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RESUMO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso de Direito da Universidade Federal Santa
Catarina tem por objeto de pesquisa realizar uma verificagdo do tratamento legal e
jurisprudencial dos tribunais brasileiros, sob uma perspectiva constitucional no que diz
respeito ao direito fundamental a liberdade religiosa, considerando as convicgdes religiosas
dos adeptos a confissdo das Testemunhas de Jeova e a negativa de tratamento médico que
opere transfusdes sanguineas nesses pacientes. O método utilizado para o desenvolvimento da
pesquisa sera o dedutivo. Inicialmente, a pesquisa explora alguns aspectos historicos tanto
numa perspectiva internacional, em sua vertente social das interagdes entre o Estado e as
Religides, como também num viés juridico tracando o historico da liberdade religiosa nas
constituicdes brasileiras, e finalizando com o destaque conceitual para o tratamento
constitucional de 1988. Apods, da-se abertura para a observagdo da disciplina dos direitos
fundamentais pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 assegurados ¢ a
ordem publica por ela delimitada, delineando, inclusive, o sistema de resolu¢do de conflitos
das lides sob a interpretacdo quando da colisdo entre direitos fundamentais, e, entdo, abre
espaco para a discussdo em volta da potencialidade de embate entre o direito a liberdade
religiosa e os demais direitos fundamentais. Por fim, analisa um contexto social e legal
interno acerca da negativa manifestada pelas Testemunhas de Jeova quanto aos tratamentos
médicos que abordam as transfusdes sanguineas, bem como destaca alguns precedentes dos
tribunais nacionais que enfrentaram ou enfrentam a questao, destacando os posicionamentos
neles plasmados.

Palavras-chave: Liberdade Religiosa. Ordem Constitucional. Direitos Fundamentais.

Testemunhas de Jeova. Transfusdes Sanguineas. Precedentes Jurisprudenciais.
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ABSTRACT

The purpose of this paper is to conduct a verification of the legal and jurisprudential treatment
of the Brazilian courts, from a constitutional perspective regarding the fundamental right to
religious freedom, considering the convictions. adherents to the confession of Jehovah's
Witnesses and the denial of medical treatment that operates blood transfusions in these
patients. The method used for the development of the research will be deductive. Initially, a
research explores some historical aspects in an international perspective, in its social aspect of
the interactions between the State and the Religions, as well as in a number of legal victims of
religious liberty history in the Brazilian constitutions and ending with the conceptual
highlight for the constitutional treatment of 1988. After, it opens for the observation of the
discipline of the fundamental rights by the Constitution of the Federative Republic of Brazil
of 1988, it is ensured and the public order delimited by it, outlining, even, the system of
resolution of conflicts of the issues under interpretation when the collision between
fundamental rights and then opens space for a discussion about the return of the potential to
incorporate the right to religious freedom and other fundamental rights. Finally, look at an
internal social and legal context regarding the denial of Jehovah's Witnesses and about
physicians treating as blood transfusions, as well as some previous numbers of national courts

that have faced or faced an issue, highlighting the positions them expressed.

Keywords: Religious Freedom. Constitutional Order. Fundamental Rights. Jehovah's
Witnesses. Blood Transfusions. Jurisprudential Precedents.
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INTRODUCAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso tem por objetivo a pesquisa de um tema
que atrai um centro de discussdo tanto nos ramos juridicos, como teologicos, cientificos
sociais, filosoficos, antropolégicos e psicologicos, qual seja, o tratamento legal e
jurisprudencial da liberdade religiosa frente a negativa manifestada pelos seguidores da
religido das Testemunhas de Jeova quando numa necessidade de operagdo de um tratamento
médico que aborda o método de transfusdo sanguinea e a negativa do consentimento do
paciente de acordo com suas convicgdes religiosas.

A disposi¢do para a elaboracdo da presente pesquisa ganhou estimulos através das
classicas questdes envolvendo a dindmica constitucional e infraconstitucional da liberdade
religiosa e da interpretagdo jurisprudencial quando diante do enfrentamento deste direito
fundamental com os demais direitos fundamentais, principalmente numa temadtica que
interpela com o direito a vida.

Afinal tem o Estado, a Instituicdo que concede um direito aos seu cidaddos como num
status de direito fundamental, mediante as interpretagdes jurisprudenciais, a prerrogativa de
conceder ou rejeitar a liberdade de escolha manifestada pelo paciente que prefere optar pelo
seu direito a uma vida digna, conforme assegurado pelo principio da dignidade da pessoa
humana, de acordo com as suas convicgdes religiosas? Ou ndo caberia ao Estado, nem seus
entes ou personagens, essa licenga, competindo somente ao proprio individuo na sua
personalidade intima?

Diante desses questionamentos, urge a necessidade de explorar a cadeia historica,
conceitual e constitucional sobre a liberdade religiosa nos ditames da ordem juridica e politica
atual.

A pesquisa delimita o seu problema, que d4 fundamentagdo geral ao trabalho, na
seguinte indagacdo: Os tribunais brasileiros vém interpretando o ordenamento juridico
brasileiro sob uma perspectiva constitucional quando do enfrentamento de julgamentos acerca
do conflito do direito fundamental a liberdade religiosa ante o direito fundamental a vida,
quanto a negativa manifestada pelas Testemunhas de Jeova dos procedimentos médicos que
operem transfusdes sanguineas nos pacientes de acordo com as definicdes da liberdade

religiosa como esposado na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988?
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E partird da hipdtese que os tribunais brasileiros apresentam, no que se refere a
negativa de transfusdo sanguinea pelas Testemunhas de Jeovd, interpretagdo que conjuga
satisfatoriamente o direito a liberdade religiosa e os demais direitos previstos na ordem
constitucional de 1988.

Utiliza-se o método dedutivo, considerando que iniciou de argumentos gerais e findou
em argumentos particulares, estabelecendo uma relacdo logica entre as referéncias e as
conclusdes, operacionalizado fundamentado numa pesquisa bibliografica, em um
procedimento monografico, que tem por finalidade a constru¢do de um texto que reune trés
capitulos, aos quais se seguem as suas conclusoes.

O primeiro capitulo concentra um delimitar historico e conceitual.

Em relagdo ao cendrio internacional, sera tragado um aporte historico da liberdade
religiosa, como, por exemplo, iniciaram-se as tratativas entre as institui¢des politicas e
religiosas, como ocorreram os distanciamentos entre ambos, € como se percebem as suas
interagoes atualmente.

J4& numa perspectiva nacional, a pesquisa inicia uma dindmica historica das
constituigdes brasileiras anteriores a CRFB de 1988, com a finalidade de apresentar a
performance legal da liberdade religiosa no Brasil, desde o periodo Colonial até a Ditadura
Militar de 1964. Apds, desfrutard do prisma da ordem constitucional brasileira através de um
desvendar conceitual num aporte doutrinario da liberdade religiosa tratada na CRFB de 1988.

Dentre os doutrinadores que abordam o tema, foram escolhidos para representar o que
a doutrina majoritaria entende sobre a liberdade religiosa na ordem constitucional, Gilmar
Ferreira Mendes e Paulo Gonet Branco, Zulmar Fachin, José Afonso da Silva, Luis Roberto
Barroso, Alexandre de Moraes, Lourivaldo Conceicao, Jean Riveiro, Jorge Miranda, André
Ramos Tavares, José Scampini, Jayme Weingartner Neto, Guilherme Pefia de Moraes e Celso
Ribeiro Bastos.

O segundo capitulo visa destrinchar sobre os direitos fundamentais, tal qual numa
visdo de que o direito a liberdade religiosa foi assegurado pelo Brasil, num contexto em que
ao adotar uma ordem publica amealhada ao status laicité, busca assegurar aos individuos, o
direito a liberdade religiosa, numa camada peculiar e fundamental do individuo, ao tratd-lo no
imperativo constitucional, colacionado no corpo do artigo 5°, do Titulo II, dos direitos e

garantias fundamentais, juntamente com os demais direitos fundamentais.
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Outrossim, seguindo essa ldgica, traz a tona os estudos de Nelson Nery Junior, Luiz
Roberto Barroso, Uadi Lamméngo Bulos, André Ramos Tavares, Osmar Henrique Bozza,
José Afonso da Silva, Celso Ribeiro Bastos e Samantha Meyer-Pflug, Ingo Wolfgang Sarlet,
entre outros. Logo, ¢ crivel introduzir alguns aspectos dos comportamento legal e o arranjo
juridico dos direitos fundamentais, muito bem explorado pelos autores alemaes Bodo Pieroth
¢ Bernha Schilink.

Ademais, insta destacar a vertente interpretativa de uma colisdo de direitos
fundamentais, ao relacionar a liberdade numa cadeia principiologica fundamental dos direitos
humanos de primeira geracdo. Perfazendo uma distingdo logica entre regras e principios,
quanto dos estudos tematicos de Robert Alexy e Emerson Garcia.

. Por fim, procura demonstrar-se casos praticos em que ha o embate entre o Estado ¢ a
liberdade religiosa que ele assegura, a exemplo da criminalizacdo do aborto, e das curas
espirituais que podem, dependendo do intérprete, se amoldar aos crimes de charlatanismo,
estelionato e curandeirismo, as pregacdes e discriminagdes disseminadas por algumas
religides contra os homossexuais, a antiga vedacdo legal do proselitismo nas radios
comunitérias, a questdo de simbolos religiosos, a negativa de procedimentos médicos que
envolvam transfusdes sanguineas pelos Testemunhas de Jeova, o qual sera abordado pelo
terceiro capitulo, dentre outros.

No ultimo capitulo pretende-se demonstrar qual a importancia da pesquisa no cenario
juridico brasileiro, ao considerar que, segundo o Censo Demografico Brasileiro elaborado
pelo IBGE de 2010, naquele ano havia cerca de 1.393.208 pessoas adeptas da religido
Testemunhas de Jeova no territério nacional. Numeros que demonstram a relevancia do tema
ao se considerar que as Testemunhas de Jeova seguem os ensinamentos fi¢is da Biblia, e que,
desta forma, consideram o sangue sagrado. Destacam-se os estudos que focam nesse tema,
como a exemplo de Alvaro Villaca de Azevedo, Diogo Luna Moureira e Maria de Fatima
Freire Sa, Nelson Nery Junior, Celso Ribeiro Bastos e Luis Roberto Barroso, que assentam a
necessidade de oferecer ao paciente o seu direito de livre manifestacdo das suas convicgoes
individuais, como condi¢do de respeito ao fundamento constitucional do principio da
dignidade da pessoa humana.

Segue-se a isto, os termos legais prescritos pela legislacdo constitucional,

infraconstitucional e interna do CEM e das Resolugdes elaboradas pelo CFM.
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E apos, a pesquisa apresenta uma coletanea de precedentes dos julgados colhidos no
Supremo Tribunal Federal, no Superior Tribunal de Justica, bem como dos Tribunais
Estaduais e Federais, os quais elaboraram entendimentos na area de pesquisa da liberdade
religiosa e dos procedimentos médicos, tanto contra como a favor do pleito solicitado pelas
Testemunhas de Jeova.

Importante observar que, a pesquisa ndo tem por finalidade esgotar o conteudo
jurisprudencial dos tribunais brasileiros, porém dé abertura para uma nova revisao sistematica
e até¢ mesmo para futuras elaboracdes de uma jurimetria, ou seja, um futuro método estatistico
judicial, que consagre o tema da liberdade religiosa em confronto com o direito & vida, a
igualdade, a equidade, ao acesso a saude, e ao respeito a autonomia do paciente,
independentemente de suas convic¢des particulares, sejam elas filosoficas, morais, politicas,
sociais ou religiosas. Desta feita, o presente trabalho assentou uma pesquisa empirica de toda
a jurisprudéncia colacionada nos proprios sitios eletronicos de todos os Tribunais de Justiga
estaduais do Brasil, ndo encontrando, porém, na totalidade dessas institui¢des jurisprudéncias
acerca do tema, bem como do Supremo Tribunal Federal, e do Superior Tribunal de Justiga,
contudo, quanto aos Tribunais Regionais Federais, se ateve a agrupar apenas a jurisprudéncia
que totalizava o pensamento majoritario.

Finalmente, o estudo trard as conclusdes da pesquisa, ao delimitar a verificagdo do que
a lei prescreve na sua principiologia juridica constitucional da liberdade religiosa, igualmente
da conduta assegurada pelas leis infraconstitucionais e pelas disposi¢cdes internas.
Equitativamente, sobre o que a doutrina majoritaria descreve como a interpretacao
jurisprudencial e, por consequéncia, se os tribunais brasileiros t€ém adotado uma posicao
assecuratoria da liberdade religiosa, quando num conflito entre esse direito fundamental e os

demais direitos fundamentais, como a exemplo do direito a vida.
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CAPITULO 1 - LIBERDADE RELIGIOSA: APORTES HISTORICOS E UMA
ANALISE CONCEITUAL

Neste primeiro capitulo tratar-se-a sobre o tema da liberdade religiosa, numa
perspectiva histdrica e conceitual, partindo das concepg¢des doutrinarias exploradas sobre o
assunto em voga, a contar do posicionamento adotado pelo Estado Democratico de Direito
Brasileiro na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988.

Assim, definir-se-a a trajetéria do conceito no ordenamento brasileiro na conjuntura

juridica atual.

1.1 Alguns Aspectos Historicos da Liberdade Religiosa

Inicialmente, ¢ importante mencionar que, a presente pesquisa nao tem por objetivo
esgotar o contexto historico das interagdes sociais e politicas entre as instituigdes estatais e
religiosas, porém, considerando a necessidade de introduzir a tematica da liberdade religiosa
na conjuntura juridica e jurisprudencial do ordenamento juridico brasileiro, ¢ crivel apontar
alguns aspectos historicos do tema'.

Foi a religidio a mais antiga e, segundo Josias Jacintho de Sousa?, uma das mais
importantes instituicdes sociais do mundo, e, somente apos, surgiu a figura do Estado. Para
ele, independente da religido, seja ela cristd, judaica, mugulmana, entre outras, somadas com
os ideias liberais ou conservadores, democraticos ou ditatoriais, sdo capazes de compor na
esséncia os valores morais € éticos que orientam o ser humano na lida da vida.

Anteriormente ao surgimento das figuras estatais, haviam sociedades marcantes, que

auxiliam na compreensdo da construcdo dos Estados como nos dias atuais, destacam-se entre

'Em que pese as normas da Associa¢do Brasileira de Normas Técnicas - ABNT, preverem na NBR 10520:2002
que, no processo de elaboragdo de trabalhos académicos o autor da pesquisa precise utilizar as expressdes
latinas: Ibidem - ibid (quando realiza varias citacdes seguidas, de um mesmo documento); Idem - Id (sobre obras
diferentes, mas que contenham o mesmo autor); Opus citamum - op. cit. (quando faz referéncia a obra que havia
sido citada anteriormente, porém com pagina diferente e que esteja intercalada com outra nota); e Locus citatum
- loc. cit. (quando estiver referenciando a mesma pagina de outra obra que foi citada antes mas que haja uma
intercalagdo de outras notas), neste Trabalho de Conclusdo de Curso optou-se por inserir as referéncias
bibliograficas através de Notas de Ropé, em que as obras estardo referenciadas bibliograficamente na sua
integralidade, seguindo a ordem de ocorréncia do texto.

2SOUZA, Josias Jacintho de. Separaciio entre Religifio e Estado no Brasil: Utopia Constitucional?. Tese de Doutorado
em Direito apresentado a Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo (PUC-SP). 2009. Disponivel em:

<https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8541/1/Josias%20Jacintho%20de%20Souza.pdf>. Acesso em: 28 de outubro de
2019.
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elas, as familias patriarcais, os clas, as tribos, a gens romana, a Fratria grega, a gentilidade
ibérica e o senhorio feudal’. Dos ensinamentos de Fustel de Coulanges®, extrai-se a ideia de
que a religido foi construida pelos antigos e tinha um cariter determinante da forma de
organizacdo da sociedade, ¢ assim orquestraram-se as leis ¢ demais instituicdes. Todas as
regras das familias da regido grega e romana acerca de convivéncia, familia, parentesco,
sucessdo’, profissdo da fé, propriedade, poder, entre outras, eram reguladas pelos dogmas da
fé, a partir da religido da familia:

[...] na Antiguidade a formacdo das cidades, polis na Grécia civitas em Roma ndo se
fez com diminui¢do da esfera de poder dos chefes de familia com antepassado
comum, de modo que a cidade ndo era como em nossa época se pretende, uma
reunido de individuos, mas sim uma reunido de familias.

Nao se concebe com essa perspectiva, a possibilidade de entender o poder do

soberano da cidade, o rei ou basileus, como absoluto, mas simplesmente como o de
alguém que ¢ o lider, o primus inter pares, na assembléia dos chefes de familia®.

O Estado Antigo era formado pela familia, pela religido e pela organizagdo
econdmica, dos quais todas estas institui¢des fundiam-se em uma, sem divisdes, um periodo
em que manifestamente havia um aspecto unitario e religioso.

A construgdo das cidades antigas na Grécia e em Roma se deu com base na religido,
que sobre elas exerciam forcas nas relacdes de seus integrantes, os quais eram obrigados, pela
moral, a percorrer seus ensinamentos e leis. O individualismo ndo fazia sentido ao tempo,
haja vista que a patria e o Estado conquistaram a figura de autoridade central, sendo
necessario, entdo, para a construcdo das relagdes sociais ¢ a salvacdo do Estado, que se
respeitassem as leis supremas, que baseadas no direito, na justica e a moral, da época.

Contudo, conforme os estudos de Fustel de Coulanges, foi com o regime de S6lon que
as cidades comecaram a ter outra estrutura, foi um novo principio de governo, num contexto

de revolugdo, que findou por derrotar a dominagao da classe sacerdotal:

Na verdade, tudo estava mudado. Nem as instituicdes, nem o direito, nem as
crengas, nem os costumes dessa nova fase da histéria foram o que haviam sido na
anterior. O velho regime desapareceu, levando consigo as regras rigorosas que

’MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constitui¢io. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 16. Disponivel em:
<https://www.passeidireto.com/arquivo/21169798/jorge-miranda-teoria-do-estado-e-da-constituicao>. Acesso em 03 de
novembro de 2019.

‘FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito, as institui¢des da Grécia e
de Roma; trad. Jonas Camargo Leite ¢ Eduardo Fonseca. Sao Paulo: Hemus, 1975.

SMILANI, Daniela Jorge. Relacdes entre Igreja e Estado: Secularizacdo, laicidade e o lugar da religiio no espaco
publico. Dissertagdo de Mestrado em Direito apresentada a Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2014,
p. 21.

SMILANI, Daniela Jorge. Relagdes entre Igreja e Estado: Secularizacdo, laicidade e o lugar da religiio no espaco
publico. Dissertagdo de Mestrado em Direito apresentada a Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2014,
p- 29 apud DE CICCO, Claudio. Histéria do pensamento juridico e da filosofia do direito. e. ed., Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 75.
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estabelecera para todas as coisas; fundou-se um novo regime, ¢ a vida humana
mudou.

A religido fora, durante longos séculos, a unica orientagdo de governo. Era preciso
encontrar outro principio capaz de substitui-la e que, como ela, pudesse governar as
sociedades, resguardando-as, tanto quanto possivel, de flutua¢des e conflitos. O
principio que a substitui, dali em diante, foi o interesse publico’.

A verdadeira ruptura do Estado com a Igreja iniciou-se na Idade Moderna, periodo
entre 1453 a 1789, retornando-se a cultura greco-romana. Em que pese atualmente possamos
caracterizar as obras renascentistas como um movimento que retratou o antropocentrismo e
ndo uma filosofia antropocéntrica, considerando que seus marcos autorais eram seguidores da
fé crista, hd autores que entendem que o Renascimento representou uma rejei¢do ao espirito
teocéntrico do periodo da Idade Média pela Igreja, consubstanciado numa revolugao social da
Era Moderna®.

Ap0s esse lapso temporal, houveram novas demandas que culminaram na Reforma e
na Contrarreforma, bem como as Revolugdes Francesa e Inglesa, consolidando os novos
ideais principiologicos de Liberté, Egalité e Fraternité’.

Ante a magnitude da religido e da sua forca como fenomeno social, a batalha pelos
direitos humanos se misturou muito com a luta pela liberdade religiosa. Num primeiro olhar,
a liberdade de professar alguma religido, sob a concepcao iluminista, ndo foi difundida como
atualmente ¢ compreendida a liberdade religiosa'®. Porém, a corrente moderna entende que a
liberdade religiosa tem inicio com a neutralidade estatal acerca dos assuntos religiosos,
momento em que o Estado afasta suas preocupagdes com essas questdes'.

A positivagdo global inaugural com forca de direito constitucional dos direitos
fundamentais no cerne moderno, foi o Bill of Rights (A Declaragao de Direitos) da Virginia de

1776. Que em seu art. 1° prescreveu:

'FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito, as instituicdes da Grécia e
de Roma; trad. Jonas Camargo Leite ¢ Eduardo Fonseca. Sao Paulo: Hemus, 1975, p. 342-343.

SMILANI, Daniela Jorge. Relacdes entre Igreja e Estado: Secularizacdo, laicidade e o lugar da religiio no espaco
publico. Dissertagdo de Mestrado em Direito apresentada a Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2014,
p- 73-75.

*MILANI, Daniela Jorge. Relacdes entre Igreja e Estado: Secularizacdo, laicidade e o lugar da religiio no espaco
publico. Dissertagdo de Mestrado em Direito apresentada a Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2014,
p- 75-80..

"“TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. 2010. Tese (Doutorado
em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
<doi:10.11606/T.2.2010.tde-21062011-095023>. Acesso em: 2019-10-01. p. 17.

"TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. 2010. Tese (Doutorado
em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
<doi:10.11606/T.2.2010.tde-21062011-095023>. Acesso em: 2019-10-01. p. 23-24 apud STARK, Christian. Raices
histéricas de la libertad religiosa moderna. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Centro de Estudios
Constitucionales. Afio 16, n. 47, Mayo/Agosto de 1996, p. 20 ¢ 21.
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“I - Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, ¢
tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo
podem por qualquer acordo privar ou despojar seus posteros e que sdo: o gozo da
vida e da liberdade com os meios de adquirir ¢ de possuir a propriedade e de buscar
e obter felicidade e seguranga”.

Assim como, em seu art. 16° estabeleceu o livre exercicio da religido, a todas as
pessoas, em condigdes de igualdade, em consondncia com os regramentos de sua propria
consciéncia'?,

O modelo da Virginia foi exemplo para uma coletdnea de outras declaracdes de
direitos dos outros Estados da América do Norte. O Bill of Rights expressa, ndo apenas uma
limitacdo do governo, mas também uma limitagdo da maioria simples do povo soberano.
Inclusive, essa filiagdo legislativa a Constituicdo foi legitimada pelo direito de controle
jurisdicional, orquestrados pelos tribunais dos Estados, pela Supreme Court".

Por volta do ano de 1770 surge a conceituagdo de “droit fondamentaux”, e por
consequéncia dos direitos fundamentais, por abarcar um conceito universal envolve as
reivindicagdes politicas da burguesia emergente como forga social € como poder econdmico'”.
Ao comego da declaragdo percebemos em seu artigo. 2° pontua a preservagdao dos direitos
humanos naturais e inaliendveis como fim de toda a sociedade politica, sendo listados os
direitos a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia a opressao. Especificamente o
artigo 10 preconiza a liberdade de religido e de consciéncia no fundo da ordem publica
estabelecida legalmente. Por sua vez, o artigo 11 assegura a liberdade de expressdo de
pensamento e opinido como um dos mais preciosos direitos do Homem, ressalvando a
responsabilidade pela exorbitincia dessa liberdade nos casos estipulados pela lei'.

Ja a Déclaation des Droit de 1'Homme et du Citoyen (Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo) de 1789', pode ser classificada como a referéncia mais importante da

historia dos direitos fundamentais'”.

2PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Trad. Anténio Francisco de Sousa — 2 ed. — Séo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2019, p. 40

PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Trad. Anténio Francisco de Sousa — 2 ed. — Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2019, p. 41.

“PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Trad. Antonio Francisco de Sousa — 2 ed. — Sio Paulo:
Saraiva Educagfo, 2019, p. 41.

SPIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Trad. Anténio Francisco de Sousa — 2 ed. — Sdo Paulo:
Saraiva Educagfo, 2019, p. 41.

DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO (1789). Os representantes do povo francés, reunidos em
Assembléia Nacional, tendo em vista que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sdo as unicas
causas dos males publicos e da corrupgao dos Governos, resolveram declarar solenemente os direitos naturais, inalienaveis e
sagrados do homem, a fim de que esta declaragdo, sempre presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre
permanentemente seus direitos e seus deveres (...).

7PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Trad. Anténio Francisco de Sousa — 2 ed. — Sdo Paulo:
Saraiva Educagfo, 2019, p. 41.
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Sobre as origens do direito de liberdade em si, Elza Galdino'® afirma que, os ideais da
liberdade se delinearam com os movimentos da Revolugdo Francesa, que lastreou a bandeira
da cidadania, contornando a liberdade, ndo apenas como um direito dos governados, como
também um dever do Estado. Ademais, Elza explica que o direito a liberdade ¢ classificado
sob a égide dos direitos de primeira geracdo, por se enquadrar numa postura da
individualidade, e alcanca um patamar significativo na constru¢do da democracia moderna.
Logo, podemos perceber que, considerando a religido como um fenémeno cultural,
por ser um patrimonio tao intrinseco do ser humano, que alcanca grandes proporgdes sociais,
cabe aos Estados Modernos, diante da conjuntura historica até agora arquitetada, reconhecer a
liberdade religiosa dos seus cidaddaos, ndo como outrora vinculava numa conduta unitaria

entre Estado e Religido, porém assegurando-a como um direito conquistado®.

1.2 A Liberdade Religiosa nas Constituicoes Brasileiras Anteriores a CRFB de
1988

Num Estado Democratico de Direito como a Republica Federativa do Brasil® as
liberdades assumem papel importantissimo para o desenvolvimento de um Estado Pluralista.

Apesar da gama sintomdtica da CRFB de 1988 que dd vida atualmente ao
ordenamento juridico brasileiro, proporcionando a evolugdao no campo legal e juridico da
liberdade religiosa, € necessario pontuar que, nem sempre foi assim.

No periodo colonial por exemplo, nao se vislumbrava a liberdade religiosa que
atualmente encontramos. A influéncia da Igreja Catodlica sobre a Coroa Portuguesa era tdo
grande que, no periodo das Grandes Navegacdes, todas as medidas, para as descobertas e
conquistas, tomadas pela Coroa Portuguesa foram abengoadas pela Igreja Catolica, tendo em
conta que os papas ratificavam os direitos dos portugueses sobre as terras conquistadas, esse
atestado ganhava vida na medida em que a Igreja buscava cada vez mais a conversao de
infiéis. Inclusive, a instituicdo do padroado foi a responsavel por dar vida a toda primeira fase

da historia eclesiastica brasileira. Tratava-se de um sistema administrativo dos negocios

"GALDINO, Elza. Estado sem Deus: a obrigacio da laicidade na Constituigio - Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 06.
"DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS: Artigo XVIII “Todo ser humano tem direito a liberdade de
pensamento, consciéncia e religido; este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenga e a liberdade de
manifestar essa religido ou crenga, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia, em publico ou em particular”.
YBRASIL. Constitui¢io (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988: “Art. 1° A Repiiblica Federativa
do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrdtico de Direito e tem como fundamentos: (...) V - o pluralismo politico.”.
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eclesiasticos sob as maos dos monarcas, tendo em vista a concessdao de tais poderes pelos
papas. Assim, o monarcas alcancam o nivel de chefes da ordem civil e eclesidstica, através do
titulo Mestre Geral?'.

Entre a principiologia bésica da teologia na sociedade colonial, destaca-se o fato de
que a monarquia tinha a origem do divino, por consequéncia uma dimensdo essencialmente
religiosa. Assim, a missao do padroado era sustentar a Coroa, a fim de que o governo
portugués conseguisse beneficiar os ministros eclesidsticos nas tratativas de seus objetivos
religiosos de evangelizar os gentios e salvaguardar a fé daqueles que para c4 vinham?.

Ja no periodo de vigéncia da Constituigdo Imperial de 1824, manteve-se a relagido de
padroado, que marcou a vida cultural e religiosa brasileira ao longo do periodo colonial.
Deitando suas raizes na heranga ibérica no culto catdlico-romano, porém deram inicio as
guinadas para a desenvoltura de uma tolerancia religiosa timida e restrita, posto que, a

religido oficial do Império deveria seguir o modelo colonial, in verbis:

Art. 5. A Religiao Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio.
Todas as outras Religides serdo permitidas com seu culto domestico, ou particular em casas
para isso destinadas, sem féorma alguma exterior do Templo.

Alids, por oportuno mencionar acerca do preambulo constitucional da Constituicao de
1824, o qual, além de empregar a figura do Imperador Dom Pedro I, como o Defensor
Perpétuo do Brasil, somou a figura da prote¢do divina, e enunciou a Santissima Trindade®.
Ademais, os tragos da limitagdo da tolerancia religiosa no texto constitucional de 1824 podem
ser analisados da leitura dos dispositivos 95% e 179, inciso V*.

O fato era que, havia uma submissdo da Igreja frente ao poder estatal, os assuntos

eclesidsticos eram tratados e administrados como quaisquer demais assuntos da administragao

2'1AZ71, Riolando, 1928. A cristandade colonial: um projeto autoritirio — Sio Paulo: Paulinas, 1987. (Historia do
pensamento catolico no Brasil; v.1), p. 21.

2AZZI1, Riolando, 1928. A cristandade colonial: um projeto autoritirio — S3o Paulo: Paulinas, 1987. (Histéria do
pensamento catélico no Brasil; v.1). p. 25.

BBRASIL. Constituigio (1824). Constituicdo politica do império do Brazil. Outorgada em 25 de margo de 1824.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 25 de outubro de 2019.

*DOM PEDRO PRIMEIRO, POR GRACA DE DEOS, e Unanime Acclamacio dos Povos, Imperador Constitucional, e
Defensor Perpetuo do Brazil : Fazemos saber a todos os Nossos Subditos, que tendo-Nos requeridos o Povos deste Imperio,
juntos em Camaras, que Nos quanto antes jurassemos e fizessemos jurar o Projecto de Constituicdo, que haviamos offerecido
as suas observagdes para serem depois presentes & nova Assembléa Constituinte mostrando o grande desejo, que tinham, de
que elle se observasse ja como Constituigdo do Imperio, por lhes merecer a mais plena approvacdo, e delle esperarem a sua
individual, e geral felicidade Politica: Nos Jurdmos o sobredito Projecto para o observarmos e fazermos observar, como
Constituicdo, que dora em diante fica sendo deste Imperio a qual ¢ do theor seguinte: CONSTITUICAO POLITICA DO
IMPERIO DO BRAZIL. EM NOME DA SANTISSIMA TRINDADE.

BRASIL. Constituigdo (1824). Constitui¢cdo politica do império do Brazil. Art. 95. Todos os que podem ser Eleitores,
abeis para serem nomeados Deputados. Exceptuam-se: (...) Ill. Os que ndo professarem a Religido do Estado.

BRASIL. Constitui¢io (1824). Constitui¢do politica do império do Brazil. Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis,
e Politicos dos Cidaddos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual, e a propriedade, é garantida
pela Constitui¢do do Imperio, pela maneira seguinte: (...) V. Ninguem pdde ser perseguido por motivo de Religido, uma vez
que respeite a do Estado, e ndo offenda a Moral Publica.
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publica. Tanto era assim que, bispos e padres eram acolhidos como semelhantes aos
funcionarios publicos. O tratamento unificado estabelecido pelo padroado comegou a ser
indagado entre os anos de 1840 e 1850, o qual deu inicio a reforma sistematica da Igreja
Catolica no Brasil. Nos anos de 1872 a 1875, iniciaram-se graves crises entre o poder estatal e
o poder eclesiastico da Igreja. Neste contexto, no ano de 1861 o Governo Imperial impetra
um sinal de tolerancia através da baixa do Decreto n° 1.144, de 11 de setembro de 1861, que

dispunha o seguinte:

Faz extensivo os effeitos civis dos casamentos, celebrados na forma das leis do
imperio, aos das pessoas que professarem religido diferente da do Estado, e
determina que sejao regulados ao registro e provas destes casamentos e dos
nascimentos e obitos das ditas pessoas, bem como as condigdes necessarias para que
os Pastores de religioes toleradas possdo praticar actos que produzao effeitos civis.

Contudo, isso ndo foi suficiente. Com a proclamacdo da Republica Federativa do
Brasil urge a necessidade do Governo Provisorio estabelecer, sob a elaboracdo de Rui
Barbosa e Demetrio Ribeiro, o Decreto n® 119-A?, de 07 de janeiro de 1890, que buscou

solucionar a questdo sobre a separa¢do do Estado e da Igreja:

Proibe a intervengdo da autoridade federal e dos Estados federados em matéria
religiosa, consagra a plena liberdade de cultos, extingue o padroado e estabelece
outras providéncias.

O Marechal Deodoro da Fonseca, Chefe do Governo Provisorio da Republica dos
Estados Unidos do Brasil, constituido pelo Exército e Armada, em nome da Nagao,
DECRETA:

Art. 1° E' prohibido 4 autoridade federal, assim como & dos Estados federados,
expedir leis, regulamentos, ou actos administrativos, estabelecendo alguma religido,
ou vedando-a, e crear differencas entre os habitantes do paiz, ou nos servigos
sustentados 4 custa do orgamento, por motivo de crencgas, ou opinides philosophicas
ou religiosas.

Art. 2° a todas as confissdes religiosas pertence por igual a faculdade de exercerem
o seu culto, regerem-se segundo a sua fé e ndo serem contrariadas nos actos
particulares ou publicos, que interessem o exercicio deste decreto.

Art. 3° A liberdade aqui instituida abrange ndo s6 os individuos nos actos
individuaes, sindo tabem as igrejas, associagdes ¢ institutos em que se acharem
agremiados; cabendo a todos o pleno direito de se constituirem e viverem
collectivamente, segundo o seu credo e a sua disciplina, sem intervencdo do poder
publico.

Art. 4° Fica extincto o padroado com todas as suas instituigdes, recursos e
prerogativas.

Art. 5° A todas as igrejas e confissOes religiosas se reconhece a personalidade
juridica, para adquirirem bens ¢ os administrarem, sob os limites postos pelas leis
concernentes a propriedade de mao-morta, mantendo-se a cada uma o dominio de
seus haveres actuaes, bem como dos seus edificios de culto.

Art. 6° O Governo Federal continlia a prover & congrua, sustentagdo dos actuaes
serventuarios do culto catholico e subvencionard por anno as cadeiras dos

BRASIL. Decreto n° 119-A, de 7 de janeiro de 1890. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/D119-A.htm>. Acesso em 27 de outubro de 2019..
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seminarios; ficando livre a cada Estado o arbitrio de manter os futuros ministros
desse ou de outro culto, sem contravengdo do disposto nos artigos antecedentes [...].

E a partir dai que desencadeia os aperfeigoamentos na dire¢io de uma separagdo real
entre a Igreja e o Estado, erradicando com os patrocinios financeiros de parocos e seminarios
catolicos. Nesse sucedaneo trouxeram inovagdes para o povo brasileiro, indicando um novo
pensamento politico e sobretudo social. Os novos regimes de governo e as novas campanhas
legais ndo retrocederam até agora quanto aos dispositivos constitucionais que asseguram a

separagdo entre as duas institui¢des no Brasil:

O nosso pais, no tocante a organizagdo religiosa adotou o modelo de separagéo entre
Igreja e Estado. O Estado brasileiro ¢ laico, ou seja, ndo confessional. Isto significa
que ele se mantém indiferente as diversas igrejas que podem livremente
constituir-se, para o que o Direito presta a sua ajuda pelo conferimento do recurso a
personalidade juridica®.

A Republica Brasileira tem inicio em 15 de novembro de 1889, com a proclamagao
pelo General Manuel Deodoro da Fonseca. As primeiras ideias para a nova simbologia do
governo, no que centra na separagao das instituicdes religiosas e politicas teve rudimentos na
administracdo do ministro da agricultura Demétrio Ribeiro. Ocorre que, o projeto ndo vingou
nas maos deste, que sofreu em seu governo represalias, sendo assim, o General Fonseca
solicitou ao Min. da Fazenda Rui Barbosa, que este elaborasse legislacdo que promulgou
igualmente direitos aos religiosos e aos demais cidaddos brasileiros. E a partir desta
conjuntura que o Estado Brasileiro comega a pincelar as primeiras diretrizes ao direito da
liberdade religiosa.

A Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1981%, constroi-se a
partir de um corpo preambular que exclui a figura divina®’, mas que redige o seu artigo 72,
quase que completamente voltado para a liberdade dos cidaddos, incluindo a liberdade de
culto.

A Constitui¢do de 1934°' elencou uma série de artigos que ofereceu uma reafirmagio
de parte das temadticas introduzidas da Constitui¢do de 1891, porém empreendeu novos

esfor¢os ao incrementar seu corpo com a facilitacdo do exercicio de obje¢do ou escusa de

BBASTOS, Celso Ribeiro; MEYER-PFLUG, Samantha. Do direito fundamental a liberdade de consciéncia e de crenca.
Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, n. 36, jul./set., 2001, p. 106-114.

YBRASIL. Constituicio (1891). Constituicio da Repiiblica dos Estados Unidos. Brasilia, DF, Senado, disponivel em
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao91.htm. Acesso em 13 de outubro de 2019.

*BRASIL. Constituicio (1891). Constituicio da Republica dos Estados Unidos. “Nés, os representantes do povo
brasileiro, reunidos em Congresso Constituinte, para organizar um regime livre e democrdtico, estabelecemos, decretamos e
promulgamos a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL”.

J'BRASIL. Constitui¢io (1934). Constitui¢iio da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil. Brasilia, DF, Senado,
disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao34.htm>. Acesso em 27 de outubro de 2019
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consciéncia, a proibi¢ao de discriminacao por motivos de crenga religiosa, a permissao de se
implantar as assisténcias religiosas nos estabelecimentos oficiais®’, desde que sem conferir
encargo aos cofres publicos, e restabeleceu a tomada do ensino religioso nas escolas publicas,
porém assentou a facultatividade da sua frequéncia®.

Segundo Clodoaldo Moreira dos Santos Junior** ao explorar a Constitui¢do de 1934 ¢
possivel se concluir pela existéncia de 03 (trés) sistemas de relagdes Entre o Estado e a Igreja,
seriam eles os Sistema da Religido Oficial, o Sistema das Relagdes de Dependéncia ou
Alianga e o Sistema da Religido livre em Estado livre.

Em contrapartida, da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937°%,
denominada de Constitui¢do Polaca ou Constituicdo do Estado Novo, extraimos um texto
preambular livre da narrativa que envolve a figura divina e que se sustenta em uma substancia
autoritaria e centralizada, que se baseou nos regimes fascistas e nazistas. Quanto as questoes
religiosas, de acordo com Reimer*® ndo ganhou muito destaque.

Contudo, observa-se questdo importante no diz respeito a disposi¢do da alinea “b” do
artigo 32, da Carta de 37, que reiterou a vedagdo a Unido, aos Estados e aos Municipios de
estabelecerem, subvencionarem o exercicio dos cultos religiosos, porém revogou a clausula
da Constituigdo de 34 que ressalvavou as “colaboracdes reciprocas”. Houve siléncio quanto
as representacdes diplomadticas sobre a Santa S¢, assim como ndo houve atenc¢do acerca do
casamento, seja civil, seja religioso, sendo necessaria a normatividade futura através de
legislacdo ordinaria. H4, ainda, meng¢do no texto constitucional, da facultatividade do ensino

religioso.

2BRASIL. Constituigio (1934). Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Art 17 - E vedado a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) I - estabelecer, subvencionar ou embaragar o exercicio de cultos
religiosos; Il - ter relagdo de alianca ou dependéncia com qualquer culto, ou igreja sem prejuizo da colaboragdo reciproca
em prol do interesse coletivo; (...).

Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos

concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes: (...) 6) Sempre que
solicitada, sera permitida a assisténcia religiosa nas expedi¢oes militares, nos hospitais, nas penitencidarias e em outros
estabelecimentos oficiais, sem énus para os cofres publicos, nem constrangimento ou coagdo dos assistidos. Nas expedi¢ées
militares a assisténcia religiosa so podera ser exercida por sacerdotes brasileiros natos.

¥BRASIL. Constituigdo (1934). Constitui¢do da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil. Art 153 - O ensino religioso
sera de freqiiéncia facultativa e ministrado de acordo com os principios da confissdo religiosa do aluno manifestada pelos
pais ou responsaveis e constituird matéria dos horarios nas escolas publicas primarias, secundarias, profissionais ¢ normais.
MSANTOS JUNIOR, Clodoaldo Moreira dos. Direito a liberdade religiosa: evoluciio histérica e questdes hodiernas no
ordenamento juridico brasileiro. - Tese de Doutorado apresentado a banca da Pontificia Universidade Catolica de Goias,
programa de Pds-Graduacdo Strictu Sensu em Religido, Goiania, 2015, p. 51.

BRASIL. Constituigio (1937). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Brasilia, DF, Senado,
disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em 27 de outubro de 2019.
REIMER, Haroldo. Liberdade Religiosa na Histéria e nas Constitui¢iio do Brasil. Sio Leopoldo: Ed. Oikos. 2013. p.
64.
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Por seu turno a Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946%’, reincluiu no
corpo preambular a figura divina®™, mas igualmente abordou a liberdade religiosa nos mesmos
ditames incluidos pela Constituicdo de 1934. visto que no seu cerne buscava reabrir as
posturas democratica perdidas ao longo da vigéncia da Carta de 37.

Ja sobre a Constitui¢do do Brasil de 1967°°, podemos destacar os arts. 9, inciso II, 153,
§ 6° 149, § 1° alinea “b”, 153, § 7°, 175 e 176, § 3°, inciso V.

Clodoaldo Moreira dos Santos Junior* fala que o texto constitucional de 1967:

[...] é praticamente copia das Constituigdes de 1891, 1934, 1937 e 1946, porém com algumas
diferengas. Dentre as diferencas, entende-se que o acréscimo da palavra “seus representantes”
ao principio da separacdo da Igreja do Estado, visava coibir o reconhecimento da
personalidade juridica de Direito Publico Interno as autoridades religiosas. Outro ponto que
foi alterado pela Constituicdo de 1969 diz respeito ao principio da colaboragao.

Portanto, analisando os textos constitucionais anteriores 8 CRFB de 1988*' podemos
concluir que, a alianga politica e juridica entre as institui¢des publicas e religiosas deu lugar a
uma emancipacdo e independéncia entre ambas as instituicdes num cendrio constitucional,

porém que possibilitou um convivio no campo social.

1.3 A Liberdade religiosa na Constituicio da Republica Federativa do Brasil de
1988

Conforme Alexandre de Moraes, a vitoria constitucional da liberdade religiosa
demonstra a real validagdo de maturidade de um povo*. Para ele, a amplitude do preceito
constitucional ¢ extensa, visto que a religido sendo um complexo principiolégico que
direciona os pensamentos, as acdes, € a adoracdo do homem para com Deus, permite entender
as crengas, os dogmas, as liturgias, os cultos e as morais. Por essa razdo, Alexandre entende
que a imposi¢do a pessoa humana de forma a coagi-la para renunciar sua fé, manifesta total

desrespeito a diversidade democratica de ideias, filosofias e mesmo a diversidade espiritual®.

BRASIL. Constituigdo (1946). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado, disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm>. Acesso em 27 de outubro de 2019.

¥BRASIL. Constituigio (1946). Constituicio da Reptblica Federativa do Brasil.“Nés, os representantes do povo
brasileiro, reunidos, sob a protecdo de Deus, em Assembléia Constituinte para organizar um regime democridtico,
decretamos e promulgamos a seguinte”.

¥BRASIL. Constituigdo (1967). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado, disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao67.htm>. Acesso em 27 de outubro de 2019.
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programa de Pds-Graduagdo Strictu Sensu em Religido, Goiania, 2015, p. 64.

“'BRASIL. Constituigio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado, disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 27 de outubro de 2019.
“MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. —24. Ed. — 2. Reimpr. — Sio Paulo: Atlas, 2009, p. 46
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Segundo José Afonso da Silva revela que a liberdade “consiste na auséncia de toda a
coagdo anormal, ilegitima e imoral™*,

Ademais, Silva* traz uma subdivisdo das formas de liberdades em “cinco grandes
grupos”, sao eles: (i) liberdade da pessoa fisica; (ii) liberdade de pensamento; (iii) liberdade
de expressdo coletiva; (iv) liberdade de acdo profissional; e (v) liberdade de conteudo
econOmico e social. Ainda, ele explica que a liberdade de religido encontra-se abarcada pelo
grupo da liberdade de pensamento.

Assim, considerando que o presente trabalho ird focar na liberdade religiosa, ¢
importante conceituarmos a liberdade de pensamento, que com base em Déria*® é “o direito
de exprimir, por qualquer forma, o que se pense em ciéncia, religido, arte ou o que for”. Por
sua vez, Mendes e Branco' afirmam que “A liberdade de expressdo, enquanto direito
fundamental, tem, sobretudo, um carater de pretensdo a que o Estado ndo exerca censura”.
Segundo Concei¢do®, a depender do objeto, a liberdade de pensamento pode assumir o
aspecto de liberdade de consciéncia, liberdade religiosa, liberdade de culto e até mesmo
liberdade de comunicagao.

Riveiro* entende que a liberdade de consciéncia se descreve como uma perspectiva
concedida ao homem para que ele determine, por si mesmo, suas crengas verdadeiras em
qualquer dominio. Mendes e Branco®® explicam que a liberdade de consciéncia, que encontra
previsdo no art. 5°, inciso VI, da CRFB de 1988, ndo pode ser tratada como um esgotamento
do aspecto religioso, apesar de ser neste a expressao que aquela se concretiza. E continuam a
explicar que, a liberdade de consciéncia, também denominada por eles como liberdade de
pensamento, esta correlacionada com as faculdades concedidas aos individuos de se
possibilitar a formacao de juizos e ideias sobre as coisas, tanto sobre a si proprios como sobre

quaisquer outras coisas do mundo externo.

“SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sdo paulo: malheiros, 1998, p. 235.

“SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. Sdo paulo: malheiros, 1998, p. 235.

“DORIA, A. de Sampaio. Direito Constitucional: comentirios 4 Constituiciio de 1946: arts. 78 a 141, § 10. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1960, v. 3, p. 602 apud GALDINO, Elza. Estado sem Deus: a obrigacio da laicidade na Constitui¢fo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 11.

Y“MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional — 10 ed. ver. ¢ atual. — Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, p. 264.

“CONCEICAO, Lourivaldo da. Curso de direitos fundamentais (Livro eletronico). Campina Grande. EDUEPB, 2016. p.
389.

“SEFERJAN, Tatiana Robles. Liberdade Religiosa e Laicidade do Estado na Constitui¢io de 1988. Dissertacio
apresentada a Banca Examinadora da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2012 apud RIVERO, Jean. LES
LIBERTES PUBLIQUES, I, Paris: Presses Universitaires de France, 1973, p- 128.
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Paulo: Saraiva, 2015, p. 312.
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Sobre a liberdade de consciéncia e de crenca Miranda® ao escrever sobre a
Constitui¢ao do Brasil de 1967, afirmou que ambas as liberdades ndo se confundem, pois até
mesmo os descrentes sao tutelados pelo direito de liberdade de consciéncia, assim, a liberdade
de pensamento, nem sempre € respaldada com a de consciéncia. E por isso, a liberdade de
crenga compreenderia tanto o direito de ter como o de ndo ter uma crenga.

Da composi¢ao da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, contém
no artigo 10 previsdo acerca do assunto, que dispde que: “Ninguém deve ser inquietado por
suas opinioes, mesmo religiosas, desde que sua manifesta¢do ndo perturbe a ordem publica
estabelecida pela lei”.

Ademais no art. XVII da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 integra
o dispositivo que: “Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e
religido, este direito inclui a liberdade de mudar de religido ou cren¢a e a liberdade de
manifestar essa religido ou crenga pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pela observancia
isolada ou coletivamente, em publico ou em particular”.

Por sua vez do art. 18 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966

extraimos que:

1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido.
Esse direito implicara a liberdade de ter ou adotar uma religido ou uma crenga de
sua escolha e a liberdade de professar sua religido ou crenga, individual ou
coletivamente, tanto publica, como privadamente, por meio do culto, da celebragao
de ritos, de praticas e do ensino; 2. Ninguém podera ser submetido as medidas
coercitivas que possam restringir sua liberdade de ter ou adotar uma religido ou
crenca de sua escolha®.

E na esteira da Carta Constitucional de 1988 que se inclina a perspectiva de que no
Brasil ninguém pode ser privado de direitos por suas ideologias tanto de direita como de
esquerda, tanto conservador como liberal, tanto progressista como reaciondrio, tanto fascista
como nazista ou pés-moderno, entre outras®.

Canotilho enfatiza que, ao se realizar a quebra da unidade religiosa da cristandade,
tem inicio a apari¢do de minorias religiosas que protegiam o direito de cada individuo a uma

verdadeira f€, concluindo que:

Esta defesa da liberdade religiosa postulava, pelo menos, a ideia de tolerancia
religiosa e a proibi¢do do Estado em impor ao foro intimo do crente uma religido
oficial. Por este facto, alguns autores, como G. Jellinek, vdo mesmo ao ponto de ver

S'MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicdo de 1967. Editora Revista dos Tribunais, 1968, p. 111.

S2BRASIL. Decreto n’ 592, de 06 de Jjulho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/decreto/1990-1994/d0592.htm>. Acesso em 28 de outubro de 2019.

3CONCEICAO, Lourivaldo da. Curso de direitos fundamentais (Livro eletronico). Campina Grande. EDUEPB, 2016, p.
389.
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na luta pela liberdade de religido a verdadeira origem dos direitos fundamentais.
Parece, porém, que se tratava mais da ideia de tolerancia religiosa para credos
diferentes do que propriamente da concep¢do da liberdade de religido e crenca,
como direito inaliendvel do homem, tal como veio a ser proclamado nos modernos
documentos constitucionais™.

Conforme Silva®, atualmente a liberdade religiosa abarca a liberdade de crenca, a
liberdade de culto e a liberdade de organizagao religiosa.

André Ramos Tavares™ discorre sobre a liberdade religiosa, ao afirmar ser um direito
fundamental, que inclui: (i) a liberdade de op¢ao em valores transcendentais (ou ndo); (ii) a
liberdade de crenca nesse sistema de valores; (iii) a liberdade para seguir dogmas baseados na
fé, ndo somente na racionalidade estrita; (iv) a liberdade do culto propriamente dito,
abrangendo um aspecto individual; (v) a liberdade de liturgia (cerimonial), presumindo-se
uma esfera coletiva; (vi) a liberdade dos locais de pratica de culto; (vii) a liberdade individual
de ndo ser questionado pelo Estado sobre as suas convic¢des pessoais; (viii) a liberdade de
ndo prejuizo dos individuos, sob qualquer forma, nas suas relagdes para com o Estado, a
mercé de suas crencas declaradas.

No mais, ainda na visao de André Ramos Tavares, tocante ao conjunto de liberdades
acima exposto, sob a Otica da teoria dos direitos fundamentais, estes devem ser classificados
como “direitos negativos”, por reclamarem a necessaria aten¢do e contengdo por parte do
Poder Publico. Tais direitos se classificam como direitos de primeira dimensao,
pormenorizados e ordenados a liberdade maior de consciéncia’®. Porém, em seguida, Tavares
afirma que, quanto ao direito da liberdade de religido, ha também uma dimensao positiva, do
qual se infere que o Estado precisa assegurar a continuidade de um espaco para a promocao
adequada de todas as confissdes religiosas. Cabendo para o Estado a fun¢do de empreender
esforcos para zelar pelo objetivo de se terem condi¢cdes estruturais propicias ao
desenvolvimento pluralistico dos ideais individuais sobre religido e fé’.

Dessa camada extraimos a interpretacdo conforme os direitos fundamentais, que
também pode ser chamada de Interpretacdo conforme a Constitui¢do. Nessa perspectiva, ao
estarmos diante de varias possiveis interpretacdes aplicaveis ao caso, havera uma preferéncia

por aquela que melhor se adaptar ao texto constitucional®.

SCANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional - 6*. ed. rev. Coimbra. Livraria Almeida. 1993. p. 503
3SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 248
SSTAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional — 8. ed. ver. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 630.
S'TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional — 8. ed. ver. ¢ atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 630.
SPIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Trad. Antonio Francisco de Sousa — 2 ed. — Sao Paulo:
Saraiva Educagfo, 2019, p. 77.
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A CRFB de 1988 consagra uma gama de direitos fundamentais pautados em
liberdades variadas. Zulmar Fachin®® diz que a Constitui¢do Brasileira atual cuida, da maneira
mais ampla possivel, da liberdade religiosa, e desta forma, pode-se afirmar que o Estado
brasileiro ¢ laico. Em seguida, Fachin declara que a liberdade religiosa se expressa por trés
formas, sendo elas a liberdade de crenga, a liberdade de culto e a liberdade de organizagdo
religiosa®. Nesse passo ele®! observa que a liberdade de crenga converge com o foro intimo
de cada individuo, e por isso, o Estado ndo tem o controle para impor como devem se
conduzir as pessoas em virtude de sua crenga religiosa.

Sobre a liberdade religiosa, Mendes e Branco falam:

O reconhecimento da liberdade religiosa decerto que constitui para prevenir tensdes
sociais, na medida em que por ela, o pluralismo se instala e se neutralizam rancores
e desavengas decorrentes do veto oficial a crengas quaisquer. O reconhecimento da
liberdade religiosa também tem por si o argumento de que tantas vezes a formacao
moral contribuiu para moldar o bom cidaddo. Essas razodes, contudo, ndo sdo
suficientes em si para explicar a razdo de ser da liberdade de crenga. A constituigdo
assegura a liberdade dos crentes, porque toma a religido como um bem valioso por
si mesmo, ¢ quer resguardar os que buscam a Deus de obstaculos para que
pratiquem os seus deveres religiosos.

E Scampini prefere assentar que:

Ora, o direito da liberdade religiosa ndo diz respeito a verdade; seu contetdo ¢ a imunidade
de qualquer coagdo. E um direito que tem contetido negativo, ou seja, uma abstengdo em dois
sentidos: 1) absteng@o absoluta: ninguém pode ser obrigado ...; 2) absten¢do condicionante:
ninguém pode ser impedido de manifestar sua crenga religiosa salvo as exigéncias do bem
comum. O contetido, pois, da liberdade religiosa ndo ¢ a verdade religiosa, ¢ a imunidade de
qualquer coagdo exrterna, enquanto o fundamento da liberdade religiosa ¢ a dignidade
humana [...]%

Dentro da liberdade de crenga Jos¢ Afonso da Silva entende que ha uma grande
dimensdo, que abarca a liberdade de escolha da religido, a liberdade de ndo mais professar
determinada religido, a liberdade de aderir a outra religido, a liberdade de ndo professar mais
nenhuma religido, a liberdade de deixar de crer, a liberdade de ser agndstico, e a liberdade de
ser ateu®. J4 para Mendes e Branco® a liberdade de consciéncia, que encontra previsdo no art.
5° inciso VI, da CRFB de 1988, nao pode ser tratada como um esgotamento do aspecto

religioso, apesar de ser neste a expressao que ela aquela se concretiza.

¥FACHIN, Zulmar. Curso de Direito constitucional — 7 ed. ver. E atual. — Rio de Janeiro. Forense, 2015, p. 263.
YFACHIN, Zulmar. Curso de Direito constitucional — 7 ed. ver. E atual. — Rio de Janeiro. Forense, 2015, p. 263.
S'FACHIN, Zulmar. Curso de Direito constitucional — 7 ed. ver. E atual. — Rio de Janeiro. Forense, 2015, p. 263.
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Especificamente quanto a liberdade de crenga Weingartner Neto diz que ¢ um direito
complexo, do qual podem se extrair algumas posi¢des jusfundamentais, sendo estas: (i) a
liberdade de escolher a sua vontade, de trocar, de deixar uma religido; (ii) a liberdade de
comportar-se ou ndo comportar-se em conformidade com as normas da sua religido; (iii) a
liberdade de professar sua propria religido; (iv) a liberdade de exprimir e divulgar, a qualquer
meio, inclusive pela palavra, seus ideais em matéria religiosa; (v) a liberdade de informar e se
informar sobre religido; (vi) o direito de educar os filhos em conformidade com a sua religido;
(vii) o direito a objecdo de consciéncia, em virtude de crenga religiosa; (viii) a liberdade de
ensino religioso; (ix) o direito a assisténcia religiosa; e (x) o direito a dispensa do trabalho e
de aulas/provas por motivo religioso, etc®.

Miranda® prossegue, ao falar da Constitui¢do de 1967, explicando que a liberdade de
religido ndo se detém em qualquer elemento de caracteristica desigual ou despdtica, pois
assim, a liberdade ¢ um direito individual fundamental, insubordinada a escalonamentos, por
efeito do numero de seguidores ou quaisquer outros fatores diferentes.

Quanto a escusa de consciéncia Mendes e Branco®” explicam que, historicamente, tal
direito estaria amparado exclusivamente as tratativas de guerras e aos servigos militares,
inclusive, haveria dispositivo constitucional (art. 143 da CRFB de 1988) que trata de regular o
assunto, no mesmo sentido entende Alexandre de Moraes®. Porém, eles completam que, essa
ndo seria a Unica hipdtese que a escusa de consciéncia pode arraigar. Outrossim sobre as
possibilidades de perda dos direitos dos individuos no caso de descumprimento de
determinada obrigagdo legal que a todos os outros também ¢ imposta e, desde que, o
individuo da mesma forma se escuse da prestagdo alternativa conferida ao caso e estabelecida
em lei (art. 5°, inciso VIII, da CRFB de 1988).

Segundo Mendes e Branco®, é importante estabelecer uma diferenciacio entre a
objecdo de consciéncia e a simples desobediéncia civil, pois na desobediéncia civil o

individuo estaria ndo apenas recusando a aplica¢do de uma norma, mas sim de todo o sistema
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juridico que ela o engloba. Destarte, enquanto a obje¢do de consciéncia encontra respaldo
legal, na desobediéncia civil haveria uma reacdo violenta contra o Estado e a sua ordem.

Ademais, cuidando do assunto das liberdades religiosas em si, Mendes e Branco”
afirmam que, dentro desse direito fundamental ha uma subdivisdo que ele entende por serem:
a liberdade de crenga, a liberdade de incorporacgdo a alguma religido, bem como a liberdade
do exercicio do culto respectivo. Nesse contexto, ¢ dever da lei salvaguardar os templos e nao
interferir nos assuntos ligados as liturgias, a ndo ser que sejam impostos outros valores
constitucionais concorrentes que tenham peso sobressalente, em comparagao. Também nao
caberia ao Estado interferir na economia das associagdes religiosas, nem mesmo impor 0s
provérbios e as filosofias de certa religido. Depois eles abrem espago para dissertar sobre a
disposi¢do do art. 150, inciso VI, alinea “b”, da CRFB de 1988 que prevé a imunidade dos
impostos sobre os templos de qualquer culto, explicando que essa prescri¢ao se coaduna com
a necessidade almejada pelo constituinte de evitar as interferéncias e os embaracos do Estado.

Sobre a regularidade do ensino religioso em escolas publicas, Mendes e Branco’' se
manifestam ao falarem que, pelo fato de o Estado brasileiro ndo adotar uma postura
confessional, nem mesmo ateia, a CRFB admite as tratativas sobre as matriculas facultativas
das escolas publicas sobre essa matéria (art. 210, § 1°, da CRFB de 1988), possibilitando o
ensino da doutrina de determinada religido para os alunos que se interessarem. Acerca das
concordatas estabelecidas pelos paises para com a Santa Sé, Mendes e Branco’ concluem que
essa relacdo firmada por um termo de compromisso com o ente internacional e o pais busca
propiciar um bem integral dos individuos, o que coincide com as finalidades almejadas pela
Republica, da promog¢ao do bem de todos (art. 3°, inciso IV, da CRFB de 1988). Alias, sobre
esse tema, eles ainda clarificam a ideia de que as concordatas em nada afetam o dispositivo
constitucional que fala sobre o repudio as aliangas entre o Brasil e quaisquer entidades
religiosas, isto porque a alianca repudiada pelo constituinte € aquela que embaraga a pratica
do direito de liberdade religiosa e o exercicio de outras confissoes religiosas.

Guilherme Pefia de Moraes” esclarece que a fragmentagdo entre o Estado e a Igreja é

pertinente as liturgias e aos cultos religiosos, os quais nao podem manter relagdes de
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dependéncia ou alianga, salvo as colaboragdes de interesse publico, como acima exposto,
como exemplo das destinagdes de recursos publicos as escolas confessionais que comprovem
nao terem fins lucrativos, € que apliquem seus excedentes financeiros na educagdo, assim
como protejam a destinacdo de seu patrimoOnio a outras escolas confessionais ou Poder
Publico, caso encerrem suas atividades.

Tocante a previsdo da assisténcia religiosa, Mendes e Branco™ explicam que essa
previsdo pode ser destacada do texto do art. 5°, inciso VII, da CRFB de 1988 que a anuncia

para aqueles que estejam submetidos a internacdo coletiva. Ja Fachin fala sobre a assisténcia

religiosa ao assentar que:

A Constituigdo garante a prestagdo de assisténcia religiosa nas entidades civis ¢
militares de internagdo coletiva (art. 5°, inciso VII), tais como asilos, orfanatos,
hospitais, albergues, penitenciarias e casas de detengdo. A liberdade de assisténcia
religiosa devera ser especificada em lei. Nesse sentido, foi publicada a Lei 9.982, de
14 de julho de 2000, que dispde sobre a prestacdo de assisténcia religiosa nas
entidades hospitalares publicas e privadas, assim como nos estabelecimentos
prisionais civis e militares. Lembre-se, ainda, a Lei 6.923, de 29 de junho de 1981,
que dispde sobre a assisténcia religiosa nas For¢as Armadas, bem como a Lei 7.210,
de 11 de julho de 1984 (Lei de Execugdo Penal), que garante a assisténcia religiosa
aos presos ¢ aos internados”.

Navegando pelos estudos de Celso Ribeiro Bastos’™, passamos pela disciplina das

liberdades publicas, percebemos que ele dinamiza as liberdades publicas como as
prerrogativas concedidas aos cidaddos em face do Estado, caracterizando-as minimas
compostas num Estado constitucional e num Estado de Direito. Assim, ha uma espécie de
reparticdo, em que de um norte temos uma ordem juridica que abastece o Estado mediante os
instrumentos necessarios da sua acdo, e do outro lado se tem a prote¢do dos interesses desses
individuos em desfavor das intromissdes dos veiculos oficiais do governo. Concluindo, as
liberdades publicas poderiam ser vistas como, inicialmente, fatores de inibicdo do Estado ou
puramente uma prestagao negativa.

Ante o exposto, verifica-se que, toda convicgao religiosa, assim reconhecida, merece o
tratamento constitucional dos preceitos da liberdade religiosa em suas substancias
particulares, conforme esposado na CRFB 1988. E, sendo assim, a religido das Testemunhas
de Jeova, a qual serda melhor explorada no terceiro e ultimo capitulo desta pesquisa,
igualmente, deve ter garantido o respeito ao seu direito constitucionalmente e

internacionalmente assegurado.
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CAPITULO 2 - REFLEXAO HISTORICA, CONCEITUAL, AVERIGUATIVA E
HERMENEUTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ASSEGURADOS PELA
ORDEM CONSTITUCIONAL DE 1988 E A ORDEM PUBLICA POR ELA
DELIMITADA

Neste segundo capitulo ter-se-a por objetivo especifico analisar a ordem constitucional
de 1988, a disciplina dos direitos fundamentais por ela assegurados e da ordem publica por
ela delimitada.

Para chegar ao objetivo, ¢ necessario entender a dinamica constitucional que o Brasil
adota, sob uma comparacao e diferenciagdo entre a disciplina do direito a liberdade religiosa e
a da laicidade estatal. Também tratar-se-4 de pontuar sobre o assunto dos direitos
fundamentais e principalmente como ocorrem as resolugcdes de conflitos entre direitos
fundamentais. E, por fim introduzir-se-a4 alguns assuntos que demonstram na pratica esses

conflitos.

2.1 Alguns Aspectos Introdutoérios Acerca dos Direitos Fundamentais

Nelson Nery Junior’’, com bases nos estudos de Peter Harbele™ ensina que um Estado
Constitucional deve pautar suas premissas antropologicas-culturais na dignidade da pessoa
humana, na soberania popular, na divisdao de poderes, nos direitos fundamentais, na
tolerancia, na pluralidade de partidos e na independéncia dos tribunais. E, por consequéncia, o
Estado Democratico de Direito prima pelos direitos fundamentais, que deve guiar os poderes
legislativo, judicidrio e executivo. No mais, ele ensina que a liberdade € tratada como um
direito fundamental dos seres humanos, porém que possui um carater universal e
determinante da pessoa humana. Desta feita ele entende ser essencial que os Estados
Democraticos de Direito se alinhem na protegdo e respeito da liberdade religiosa, tratando-a

como um direito fundamental.
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A marca inicial de um intérprete ha de se pautar sempre nos principios constitucionais,
que ¢ a reunido de normas que traduzem a ideologia da Constituicdo, assim como seus
axiomas e afins, visto que, os principios constitucionais equivalem as normas escolhidas pelo
legislador constituinte como fundamentos essenciais da ordem juridica que se institui a partir
do poder originario pela Constituicdo. Para tanto, a atividade interpretativa das normas
constitucionais deve se pautar pelo reconhecimento dos principios que emanam maior grau
dentre os selecionados para o tema a ser apreciado pelo intérprete, ou seja, dos principios
mais genéricos aos mais especificos, para se alcangar a formulagdao de uma regra concreta que
ird gerir a espécie”.

Quando os direitos fundamentais constroem parte da Constitui¢do, eles se apoderam
de uma posicdo hierarquica superior em face de leis ordinarias, que compreende os
regulamentos juridicos e os autonomos, assim como os atos do poder executivo e judicial.
Sendo assim, conclui-se que, o conjunto de direito infraconstitucional tem que se pautar na
Constitui¢do. E, por assim dizer, quando estivermos diante de uma norma, ato ou fato, que
ndo seja compativel com uma normativa constitucional, especialmente uma norma de direitos
fundamentais, haverd a inconstitucionalidade e como consequéncia, em geral, estaremos
diante de uma nulidade®.

A discriminagdo entre as fungdes tradicionais dos direitos fundamentais nas relagdes
entre o Estado e o individuo em particular foram inicialmente elaboradas pelo autor Georg
Jellinek, através do delinear do status negativus, do status positivus € do status activus®'.

O status negativus diz respeito ao regime de liberdade em face do Estado, por essa
categoria o individuo particular tem o poder de resolucdo de suas demandas individuais, o
poder de regular sua convivéncia social e praticar seus negocios sem as interferéncias do
Estado. Sdo como direitos de defesa, pois visam a prote¢do de determinadas liberdades e bens
juridicos em desfavor das intervengdes, contengdes, moderagdes ou violagdes por parte do
Estado. Alias, por esse status, hd a possibilidade de eliminagdo ou omissdo, em caso de

iminente ocorréncia das ingeréncias estatais sobre a liberdade do individuo™.
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No que concerne ao status positivus temos uma categoria em que o individuo
particular ndo tem a sua liberdade concedida sem o Estado, por assim dizer, o particular
depende das medidas estatais para a criacao e conservagao da liberdade. Nessa perspectiva os
direitos fundamentais servem como a ancora deste estado, na medida em que sdo direitos de
reivindicagdo, de protegdo, de participagdo, de prestagdo e de procedimento®.

Por sua vez o status activus caracteriza um estado em que o individuo pratica a sua
liberdade no Estado e para o Estado, auxiliando-o na construgdo e participagdo estatal. Essa
dimensdo pode ser representada pelos direitos civicos®*.

O ordenamento constitucional brasileiro atual nos permite elucidar o direito a
liberdade religiosa como um direito fundamental, tanto sob uma visao formal como material,
eis que a liberdade religiosa localiza-se disposta no artigo 5°, do Titulo II, da CRFB de 1988,
que trata dos direitos e garantias fundamentais, e, portanto, concede o status de um direito
fundamental formal.

Desta feita, concluimos que o direito a liberdade religiosa por se encontrar amparado
na dignidade da pessoa humana, que ¢ igualmente um direito fundamental material, e, por sua
vez, se mostra como fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos termos dispostos no
inciso 111, artigo 1°, da CRFB de 1988.

Importante ¢ também analisar um conceito de direitos fundamentais. Segundo Uadi

Lamméngo Bulos:

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos,
inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria,
independentemente de credo, raga, origem, cor, condi¢do econdmica ou status social.

Sem os direitos fundamentais, o homem ndo vive, ndo convive, e, em alguns casos, nao
sobrevive®.

J& André Ramos Tavares explica a liberdade religiosa como um direito fundamental:

[...] ha de incluir a liberdade religiosa: i) de opgdo em valores transcendentais (ou ndo); ii) de crenca
nesse sistema de valores; iii) de seguir dogmas baseados na fé e ndo na racionalidade estrita; iv) da
liturgia (cerimonial), o que pressupde a dimensdo coletiva da liberdade; v) do culto propriamente dito, o
que inclui um aspecto individual; vi) dos locais de pratica do culto vii) de ndo ser o individuo inquirido
pelo Estado sobre suas convicgdes; viii) de ndo ser o individuo prejudicado, de qualquer forma, nas suas

relagdes com o Estado, em virtude de sua crenga declarada®®.
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As liberdades podem ser consideradas como num aporte negativo, mas também
assumem um ambito positivo. Sobre o conjunto de liberdades, numa perspectiva dos direitos
fundamentais classificado com negativo, exige-se a conten¢do do Poder Publico, eis que
assume uma classificagdo de direito de primeira geragdo, que se aportou no nascimento de
direitos e garantias individuais classicos, os quais limitaram a atuacdo estatal sobre os
individuos, gerando um dever de nao fazer pelo Estado, com a finalidade de preservacao do
direito a vida, a liberdade, a expressdo, a associag¢do e a religidao®. No entanto, sob o viés
positivo, cabe ao Estado proteger a permanéncia de um local para o desenvolvimento das
confissdes religiosas, assim o Estado estaria desempenhando forcas para boas condigdes
estruturais de um desenvolvimento pluralistico da liberdade de consciéncia dos individuos.

Nesse viés, Lellis e Hees explicam que:

Atualmente, o principio da Liberdade Religiosa estd protegido tanto no ambito da
Constitui¢do Federal de 1988, como no ambito de outras legislagdes. Apesar de ser um direito
absoluto, inalienavel, e fundamental, ele também ¢, a0 mesmo tempo, um direito com
liberdade de agdo limitada, liberdade contida. E um direito “sem limites” e “com limites”
tanto no ambito do Direito internacional como na esfera do Direito constitucional e
infraconstitucional, tudo para garantir e proibir, a0 mesmo tempo, a manifestacdo do
pensamento e a ndo invasdo dos limites do direito do proximo™.

Em sendo assim, concluimos que a Constituicao brasileira, ao adotar a liberdade
religiosa como um direito fundamental, imperioso por localizar-se topologicamente no artigo
5°, que dispde sobre os direitos e garantias fundamentais dos cidadaos, admite a religido como
uma perspectiva de grande importancia na vida das pessoas, e portanto entende necessario

garantir o seu livre exercicio, como um caminho norteador da dignidade humana.

2.2 A Liberdade Religiosa como Direito Fundamental e o Estado Laico

Inicialmente, ao analisarmos as intera¢des entre os poderes politicos e religiosos,
podemos constatar uma divisdo dicotdomica sobre os Estados Laicos e os Estados Religiosos,
que podem clarificar em pormenores descritivos que assimilam varios graus de associagdo ou
dissociagdo. Essa analise pormenorizada também nos possibilita compreender relagdes

alternadas de ascendéncia ou submissdo entre esses poderes.
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José Afonso da Silva® explica que, quando estamos diante da relagdo entre
Estado-Igreja, podemos observar trés sistemas: (i) a confusdo, (i) a unido, e (iii) a separagao.
A confusdo se refere ao condicdo em que o Estado se confunde com alguma religido,
corresponde a um Estado teocratico, como ¢ o caso do Estado do Vaticano e dos Estados
Islamicos. A unido corresponderia a categoria em que haveriam relagdes juridicas entre o
Estado e certa religido quanto a organizacao e funcionamento, como exemplo no caso do
Brasil Império. Seguindo a mesma légica, porém com contornos diferentes Bastos e Meyer
falam que:

Existem diversos sistemas de relagdes entre a Igreja e o Estado, dentre eles
destacamos a fusdo, que ¢ a confusdo integral entre os dois institutos. Neste modelo,
o Estado ¢ tido, ele mesmo, como um fendmeno religioso. Ha féormulas mais ou
menos radicais que ddo lugar a sistemas de unido entre Estado e religido. Deste
modelo fundamental surgem algumas variantes, como o caso das igrejas
reconhecidas pelos Estados, as quais se beneficiam de certos privilégios, como o da
remuneragdo dos seus ministros pelos cofres do Estado. Ja também outra variagao
deste sistema que consiste na preferéncia que ¢ reconhecida a uma religido
determinada. Finalmente, encontram-se aquelas hipéteses em que hd uma
incorpora¢do da igreja pelo Estado, como ocorre com a igreja anglicana na
Inglaterra. Ao lado dessas modalidades, surge a da separag@o. Nesta o Estado
reconhece a liberdade de cultos, porém recusa-se a intervir no funcionamento das
igrejas ou templos, ndo importando sob que pretexto Tal regime é conhecido como
“regime de tolerancia™®.

Contudo, apods estas verificagdes, considerando que tinhamos uma liberdade religiosa
quando o Estado ainda nao era laico, mas que, ainda assim, nao era plena como observado no
capitulo anterior, a divida surge quanto a relacdo do Estado Laico com as liberdades
religiosas, eis que, como visto, nao € necessario que um Estado seja laico para constituir sua
organizagdo politica e social pautado nas liberdades religiosas. Para ficar mais claro, podemos
exemplificar os casos da Dinamarca e do Reino Unido.

No caso do Reino Unido, podemos extrair do artigo segundo do tratado que o
constituiu, o “Articles of the Union”, que previa que os sucessores da Coroa necessariamente
deveriam ser adeptos da religido protestante, uma consequéncia da Reforma Anglicana, no
século XVI. E atualmente, sob o comando da Rainha Elizabeth II, assume ela o cargo de
maior autoridade da Igreja Anglicana, e ainda héa o seguimento de alguns privilégios da Igreja
Anglicana no poder. Contudo, o Relatorio de Liberdade Religiosa, de 2018, estruturado sob as

maos da organizagdo ACN (A4id to the Church in Need), aponta para o fato que, o Reino

¥STLVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. - Sdo Paulo: Malheiros. 30. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional n. 56, de 20.12.2007. p. 250-251.

“BASTOS, Celso Ribeiro, MEYER-PFLUG, Samantha. Do direito fundamental a liberdade de consciéncia e de crenca.
Revista de Direito Constitucional e Internacional. Sdo Paulo, n. 36, p. 106-114, jul./set., 2001.
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Unido ostenta um governo que segue inumeras convengdes que buscam assegurar a liberdade
de pensamento, consciéncia e religido, como no caso da Convencdo Européia de Direitos
Humanos®'. Por sua vez, o Estado Dinamarqués adota a Igreja Evangélica Luterana como a
Igreja Nacional, porém a Constituicdo protege a liberdade de crenga e a liberdade de
congregacio, desde que essas liberdades ndo atentem contra a moral e a ordem publica®.

No caso brasileiro, como observamos no capitulo anterior, o Estado apesar de seguir a
religido do Império, ou seja, a Igreja Catodlica Apostdlica Romana, havia alguns indicios de
tolerancia religiosa, que se acentuaram de vez com o Decreto n° 119-A, e por consequéncia a
partir da Constituicdo de 1891 as proximas constitui¢des que permearam o Brasil mantiveram
um compromisso em separar o Estado de qualquer Religido, bem como protegendo a
liberdade religiosa dos cidadaos.

Portanto, o entendimento atual ¢ que, hoje ndo cabe ao Estado Brasileiro interferir nas
crengas ¢ na consciéncia de cada cidaddo, ndo pode conceder privilégios a certa religido, e as
politicas publicas precisam ser constituidas independentemente dos ensinamentos e crengas
de uma confissdo religiosa. Posto que o Estado deve assegurar a todos os cidaddos a
representacdo governamental pautada na laicidade estatal, segundo os ditames do artigo 19,
inciso I, da CRFB de 1988%.

Quanto aos principios bdasicos da liberdade religiosa agregados pelo legislador e
trazidos pela vigéncia das constituicdes posteriores, Jos¢ Afonso da Silva explica que, nao
houveram muitas alteracdes, apenas pequenos ajustes sobre as relagdes entre Estado e Igreja,
transitando de uma separagdo mais rigida para uma estrutura que admite certos contatos: (i)
separagdo e colaboracdo; (ii) assisténcia religiosa; (iii) ensino religioso; e (iv) casamento

religioso™.

*1“ARTIGO 9° Liberdade de pensamento, de consciéncia e de religiio 1. Qualquer pessoa tem direito & liberdade de
pensamento, de consciéncia e de religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim como a
liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenca, individual ou colectivamente, em publico e em privado, por meio do
culto, do ensino, de praticas ¢ da celebragdo de ritos. 2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual ou
colectivamente, ndo pode ser objecto de outras restrigdes sendo as que, previstas na lei, constituirem disposi¢des necessarias,
numa sociedade democratica, a seguranga publica, a proteccdo da ordem, da satde e moral publicas, ou a proteccao dos
direitos e liberdades de outrem”.

“KACHAN, Felipe; CARVALHO, Talita; FIGUEIREDO, Danniel. Liberdade de Crenga. Revista Artigo Quinto.
.Disponivel em: <https://www.politize.com.br/artigo-5/liberdade-religiosa/>. Acesso em 29 de outubro de 2019.

BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboragdo de interesse publico;(...)

2SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. - Sdo Paulo: Malheiros. 30. ed. rev. e atual. até a Emenda
Constitucional n. 56, de 20.12.2007. p. 250-251.
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Apos essas breves explanagdes doutrindrias, precisamos pontuar um assunto que foi

muito bem redigido sob o olhar do jurista Ingo Wolfgang Sarlet”, o qual discutiu sobre a
liberdade religiosa, pontuando-a como de um cariter sensivel, eis que associado a
espiritualidade dos individuos, ¢ da mesma forma, sob um tema de exploracdo politica, ao
visualizar as perseguicdes e atrocidades que foram cometidas ao longo da histdria em nome
da religido, sob o manto da intolerancia religiosa. Sarlet explora ainda mais, ao comentar que

a liberdade religiosa:

[...] foi uma das primeiras liberdades asseguradas nas declaragdes de direitos e uma
das primeiras, também, a alcangar a condicdo de direito humano e fundamental

consagrado na esfera do direito internacional dos direitos humanos e nos catalogos

constitucionais de direitos’.

E para isso, Sarlet sustenta seu estudo no reconhecimento e protecao que a liberdade
religiosa ganhou através da elaboragdo de um documento especifico, a Declaracdo sobre a
Eliminacao de Todas as Formas de Intolerancia e Discriminacao Fundadas na Religido ou nas
Convicgdes, da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), proclamada na Assembleia Geral de
1982, mediante a Resolugao 36/55.

No que concerne ao cendrio nacional, Ingo Sarlet’’ trds a tona as disposigdes
topograficas da liberdade religiosa no texto constitucional de 1988, no ambito do Titulo dos
Direitos e Garantias Fundamentais®, confirmando o carater de direito fundamental da
liberdade religiosa. Por sua vez, ele também elenca os demais artigos espalhados pela CRFB
de 1988, que lidam sobre o assunto, quais sejam, (i) o artigo 19, inciso I, como mencionado
anteriormente, que trata sobre a vedagao atribuida a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios de estabelecerem ou subvencionarem o funcionamento ou manterem relagoes
de dependéncia ou alianca com cultos religiosos ou igrejas; (ii) o artigo 143, § 1°, que trata da
escusa de consciéncia, sob a oOtica de prestacao de servigos alternativos nas Forcas Armadas;
(iii) artigo 15, inciso IV, que elenca como caso de perda ou suspensdo de direitos politicos

quando houver a recusa de cumprir as obrigacdes que a todos forem impostas ou as

*“SARLET, Ingo Wolfgang. ALGUMAS NOTAS SOBRE A LIBERDADE RELIGIOSA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988. Editora Revista dos Tribunais. ano 101, vol. 923, setembro, 2012.

“SARLET, Ingo Wolfgang. ALGUMAS NOTAS SOBRE A LIBERDADE RELIGIOSA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988. Editora Revista dos Tribunais. ano 101, vol. 923, setembro, 2012.

’SARLET, Ingo Wolfgang. ALGUMAS NOTAS SOBRE A LIBERDADE RELIGIOSA NA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988. Editora Revista dos Tribunais. ano 101, vol. 923, setembro, 2012.

%BRASIL. Constitui¢io (1988). Constituicio da Reptiblica Federativa do Brasil. “4rt. 5.9 VI— “¢ inviolavel a liberdade
de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢do
aos locais de culto e a suas liturgias”; VII — “é assegurada, nos termos da lei, a presta¢do de assisténcia religiosa nas
entidades civis e militares de internagdo coletiva”; VIII — “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa
ou de convicgdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta e recusar-se a
cumprir presta¢do alternativa fixada em lei. (...)”.
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prestagdes alternativas, nos termos do artigo 5°, inciso VIII; (iv) artigo 210, § 1°, que trata do
ensino religioso nas escolas publicas de ensino fundamental, como matéria de matricula
facultativa, mas que devera ser disciplinada nos horarios normais de aula; e (v) artigo 226, §
2°, que regula o casamento religioso com efeitos civis, nos termos da lei.

No mais, Ingo Sarlet trata de esclarecer que o laicismo ndo tem a mesma postura
politica que a laicidade estatal pois o laicismo apresenta um carater de hostilidade oficial do
estado as religides, revelando sua incompatibilidade com o nosso ordenamento constitucional,
que pauta como um dos fundamentos do Estado Democratico Brasileiro, o pluralismo.

A laicidade advém da “inversdo da potestas ex parte principis (poder emanado pelo
principe) para o potesta ex parte populis (poder emanado do povo), e assim, a
dessacralizag¢do do poder, a laicizagdo do direito, do Estado e a afirmagdo dos direitos civis”
. Portanto, é dever do Estado assegurar os direitos dos cidaddos garantindo-lhes a liberdade
religiosa através das suas convicgdes proprias, mas, caso opte por se alinhar aos comandos
politicos da laicidade, serd necessario que ndo professe nenhuma religido.

Para d’Avila-Levy e Cunha a laicidade assegura os espagos de secularizagdo, bem
como a expressdo da liberdade de culto. Segue disso que, a laicidade identifica e assegura a
amplitude da liberdade de expressdo religiosa, impede a discriminacao dos cidaddos por
motivos de suas crengas ou nao crengas, convergindo com uma postura neutra e distanciada
do Estado frente aos cultos e as manifestagdes de expressio religiosa. Zanone'” fala que “a
separagdo entre Estado e Igreja ndo implica, necessariamente, um conflito rentre os dois
poderes”.

Ingo Sarlet'

compreende a liberdade religiosa como um direito fundamental em um
sentido amplo, que se divide numa dimensao subjetiva e outra objetiva. Na dimensao
subjetiva a liberdade religiosa trabalha tanto como um direito de defesa, ou seja, com o esfera
negativa, quanto como um direito de prestacdes faticas e juridicas, ou seja como esfera
positiva.

E mais, Sarlet comenta que o direito a liberdade religiosa compreende um direito

fundamental sob a otica dos direitos individuais e coletivos. Individual, quando o particular

D’AVILA-LEVY, Claudia Masini; CUNHA Luiz Antonio. Embates em torno do Estado Laico. - Sio Paulo: SBPC, 2018,
p- 45.

1D’ AVILA-LEVY, Claudia Masini; CUNHA Luiz Anténio. Embates em torno do Estado Laico. - Sdo Paulo: SBPC,
2018, p. 50 apud ZANONE, Valerio. Laicismo. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionario de politica. Brasilia: UNB, 1986, p. 670-674.

WISARLET, Ingo Wolfgang. ALGUMAS NOTAS SOBRE A LIBERDADE RELIGIOSA NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988. Editora Revista dos Tribunais. ano 101, vol. 923, setembro, 2012.
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pode ter, ndo ter, escolher, ou deixar de ter, uma religido, e Coletivo quando a titularidade
passa para as Igrejas e Organizagdes Religiosas, que tém assegurados seu direito de
auto-organizacao, autodeterminagdo, de prestar ensino religioso e assisténcia religiosa, entre

tantos outros direitos. Da mesma forma entende Marinoni e Mitidiero'®.

2.3 O Sistema de Resolucio de Conflitos das Lides Sob a Perspectiva da Colisao

entre Principios e Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais muitas vezes entram em conflito uns com os outros, eis que
¢ necessario o envolvimento da jurisprudéncia, através dos métodos adequados de resolucao
de conflitos entre os direitos fundamentais envolvidos na lide para que se cheguem nas
solucdes mais justas possiveis, para os litigios.

Em que pese o desenvolvimento, ndo se pode afirmar que exista um consenso na
literatura sobre a identificagdo da linha limitrofe que separa os principios das regras'®. Celso
Ribeiro Bastos cré que os principios sdo aqueles que “guardam os valores fundamentais da
ordem juridica. Isto so é possivel na medida em que estes ndo objetivam regular situagoes
especificas, mas sim desejam lancar a sua forca sobre todo o mundo juridico”'. Garcia
entende que, os principios encaminham a uma dire¢do, porém ndo apontam fixadores para
uma solug¢do em particular'®,

Desta feita, para a aplicacdo das regras, utiliza-se a maxima do “all or nothing
fachion” (tudo ou nada), do qual extraimos que, colocados os pressupostos de fato a que se
refere a regra, ou ela ira ser valida, e por consequéncia a resposta deve ser aceita, ou a regra é

106 A vista disso percebe-se que as regras ndo admitem excegdes, mas, caso haja

invalida
excegoes, a principio, elas merecem ser integralmente contempladas, a sombra de, a regra ser

tida como inexata ou incompleta'”’. Portanto, considerando que todas as regras mantém igual

12SARLET, Ingo Wolgang; MARIONONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel; Curso de Direito Constitucional - 6. ed.
ampl., Saraiva, 2015, p- 560-561. Disponivel em:
<https://forumdeconcursos.com/wp-content/uploads/wpforo/attachments/2/1369-Curso-de-Direito-Constitucional-2017-Ingo
-Wolfgang-Sarlet-Luiz-Guilherme-Marinoni-e-Daniel-Mitidiero.pdf>. Acesso em 31 de outubro de 2019.

'BGARCIA, Emerson. Conflito entre Normas Constitucionais: Esboco de uma Teoria Geral. Editora Lumen Juris. Rio de
Janeiro. 2008. p. 179-180

1“BASTOS, Celso Ribeiro Bastos. Curso de Direito Constitucional - 19. ed. atual. - Sio Paulo: Saraiva, 1998, p. 153.
'GARCIA, Emerson. Conflito entre Normas Constitucionais: Esboco de uma Teoria Geral. Editora Lumen Juris. Rio de
Janeiro. 2008. p. 181.

18GARCIA, Emerson. Conflito entre Normas Constitucionais: Esboco de uma Teoria Geral. Editora Lumen Juris. Rio de
Janeiro. 2008. p. 182-183.

'GARCIA, Emerson. Conflito entre Normas Constitucionais: Esboco de uma Teoria Geral. Editora Lumen Juris. Rio de
Janeiro. 2008. p. 183


https://forumdeconcursos.com/wp-content/uploads/wpforo/attachments/2/1369-Curso-de-Direito-Constitucional-2017-Ingo-Wolfgang-Sarlet-Luiz-Guilherme-Marinoni-e-Daniel-Mitidiero.pdf
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importancia no sistema, € por isso, ndo sendo possivel uma constru¢cdo escalonar variavel
entre elas, os conflitos entre regras serdo resolvidos através do plano da validade, mediante a
utilizacao dos critérios de hierarquia, de cronologia, e de especialidade, havendo um conflito
a ser resolvido, a solu¢do possivel se amparara na validade de somente uma das regras'®.

No que se refere aos principios, estes atraem uma “dimension of weight” (dimensao de
peso), que auxilia nos procedimentos de solucao de colisdes, possibilitando o reconhecimento
daquele que ird analisar e ponderar. Por consequéncia, quando da verificagdo se percebe que
varios principios atingem determinada situagdo concreta, o responsavel por solucionar o
conflito tera o papel de valorar o peso relativo de cada principio'”.

Alexy, por sua vez, pontua que os principios seriam “mandatos de optimizacion”
(mandados de otimizac¢do)'', ou seja, os principios seriam normas que determinam a
realiza¢ao de algo na maior medida possivel, na medida das possibilidades juridicas ou reais
existentes. Diante de um conflito entre principios, ao termos um principio que prevalece sobre
o caso nao invalida o outro principio prevalecido, pois todos os principios colidentes
permanecem validos'''. Por outra vez, as ‘“regras sdo normas que somente podem ser
cumpridas ou ndo”"? Num conflito de regras, ha apenas uma solugdo juridicamente possivel,
e que devera ser adotada, uma regra exclui elimina a outra, por via de analise da invalidade ou
da excecdo. Assim, a validacdo de uma das regras excepciona a outra, reconhecendo a sua
revogacao.

Ante o teor dos entendimentos de Alexy, podemos concluir pela aproximacdo da
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teoria de Alexy e a maxima da proporcionalidade'”. Nessa perspectiva, a discussao da

1GARCIA, Emerson. Conflito entre Normas Constitucionais: Esboco de uma Teoria Geral. Editora Lumen Juris. Rio de
Janeiro. 2008, p. 183.

'"GARCIA, Emerson. Conflito entre Normas Constitucionais: Esboco de uma Teoria Geral. Editora Lumen Juris. Rio
de Janeiro. 2008. p. 183 apud DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously, 17* imp., Massachussets: Harvard University
Press, 1999, p. 26-27.

""TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. 2010. Tese (Doutorado
em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
<doi:10.11606/T.2.2010.tde-21062011-095023>. Acesso em: 2019-10-01. p. 28-29 apud ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2° reinpresion. 2001. p. 86.
""TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. 2010. Tese (Doutorado
em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
<doi:10.11606/T.2.2010.tde-21062011-095023>. Acesso em: 2019-10-01. p. 29 apud ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2° reinpresion. 2001. p. 89.
2’TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. 2010. Tese (Doutorado
em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
<doi:10.11606/T.2.2010.tde-21062011-095023>. Acesso em: 2019-10-01. p. 29 apud ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2° reinpresion. 2001. p. 87.
"STERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. 2010. Tese (Doutorado em
Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
<doi:10.11606/T.2.2010.tde-21062011-095023>. Acesso em: 2019-10-01. p. 29 apud ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales.. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 2° reinpresion. 2001. p. 111
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maxima da proporcionalidade pode ser subdividida entre a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito'*. Segundo Mendes e Branco'’’, o subprincipio da
adequacdo reivindica que as providéncias interventivas adotadas se provem aptas a alcangar
os objetivos pretendidos, por sua vez o subprincipio da necessidade expressa que nenhum
meio menos gravoso ao particular mostrar-se-ia semelhante eficaz na obtencdo do objetivos
requeridos, e, por fim, a proporcionalidade em sentido estrito assume o papel de um controle
de sintonia fina, propondo a justeza da solugdo identificada ou a necessidade de sua correcao.
O principio da proporcionalidade, que tem origem e desenvolvimento associados a
garantia do “dues process of law” (em tradugdo livre: devido processo legal)''’, que se
consubstancia numa apuragdo da compatibilidade entre os meios utilizados pelo legislador e
os fins pretendidos, assim como da legitimidade dessas finalidades'"”.
A CRFB de 1988 resolveu nao mencionar expressamente o principio da razoabilidade,

porém, Barroso''®

entende que houve sim a inser¢do do principio no texto constitucional,
através da disposi¢do da clausula do devido processo legal, elencada no inciso LIV, do artigo
5°'"% No mais, o principio da razoabilidade transmite-se numa orienta¢do de apreciagio dos
atos do Poder Publico, a fim de constatar-se se os principios em choque estdo revisados pelo
valor superior intrinseco a todos os ordenamentos juridicos: a justica'?’. Assim, sera
considerado razodvel quando esteja em conformidade como a razdo. pressupondo um
equilibrio, uma prudéncia e uma simetria'?!. Além disso, a razoabilidade precisa ser auferida
em dois sentidos, o primeiro sentido ¢ chamado por Barroso como a razoabilidade interna,
que a elabora como um campo relacional racional e proporcional feita pelo intérprete, entre os
motivos, 0s meios e os fins para a aplicagcdo da norma, como uma estrutura técnica da medida

122 J4 a razoabilidade externa corresponde a um processo de sistematizacdo ou adequacdo

"“TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. 2010. Tese (Doutorado
em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de S@o Paulo, Sao Paulo, 2010.
doi:10.11606/T.2.2010.tde-21062011-095023. Acesso em: 2019-10-01. p. 31

SMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional — 10 ed. ver. e atual. —
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 227.

"SBARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplica¢iio da Constituicdo - 7. ed. rev. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 224.
""BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituicdo - 7. ed. rev. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 226.

""" BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacio da Constitui¢do - 7. ed. rev. - Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 243.
"BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)LIV - ninguém sera privado
da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

I20BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicagio da Constituicdo - 7. ed. rev. - Sao Paulo: Saraiva, 2009, p.
230-231.

ZIBARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituicdo - 7. ed. rev. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 231.
ZBARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituicdo - 7. ed. rev. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
232-233.
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entre esses ramos acima referidos, ou seja, os meios e os fins que foram preconizados pela
Constitui¢do'®.

Ainda, um terceiro requisito, que vem prosperando na doutrina brasileira, a exemplo
da doutrina alema, nasceu através de um reconhecimento da proporcionalidade em sentido
estrito, que se reflete na “verificagdo da relagdo de custo-beneficio da medida, isto é, da
ponderacdo entre os danos causados e os resultados a serem obtidos™'**.

Mendes e Branco explicam que estamos diante da colisdo entre direitos fundamentais
quando se reconhece que o conflito decorre do desempenho de direitos fundamentais por
titulares distintos. A colisdo pode suceder-se do conflito: (i) apenas entre direitos individuais;
(ii) entre direitos individuais e bens juridicos da comunidade, e (iii) apenas entre bens
juridicos coletivos'”®. Em suma, a legitima colisdo ocorre apenas quando um direito
fundamental atinge diretamente a esfera de prote¢ao de outro direito fundamental.

Jeveaux revela que:

A solugdo da colisdo entre principios cria uma regra, gerando assim um direito
definitivo. Por outro lado, a definitividade das regras ndo significa que elas valham
como “tudo ou nada” (como supostamente ocorre com os principios de Dworkin), ja
que a introdugdo de clausulas de excegdo (entre uma regra e outra) faz com que elas
percam seu carater definitivo para a decisdo do conflito. Com essa perda, as regras
assumem carater prima facie, mas de natureza mais forte, diante de sua carga
autoritaria. Logo, somente as regras que ndo comportam cldusulas de excecao é que
tém natureza definitiva nata, ja que as demais somente ganham definitividade apos a
solucdo do conflito, pela decisdo. No final de contas, a decisdo sobre a colisdo entre
principios e sobre o conflito entre regras ¢ que cria direitos definitivos por
exceléncia'?.

Ademais, necessario destacar sobre a existéncia da colisdo de direitos em sentido
estrito e a colisdo de direitos em sentido amplo. Quanto as colisdes de direitos em sentido
estrito, estas se referem somente aos conflitos entre direitos fundamentais, ja as colisdes de
direitos em sentido amplo circundam os direitos fundamentais e outros principios ou valores
que tenham por intuito o acolhimento de propensdes a comunidade, porém entre tais direitos e
interesses ndo existe uma ligacdo de precedéncia incondicionada, ou seja, ndo hé critério
prévio que estipule uma solu¢io benigna, tanto quanto os interesses privados, quanto para os

coletivos'?’.

ZBARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituicdo - 7. ed. rev. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 233.
#BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacio da Constitui¢do - 7. ed. rev. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 235.
IMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional — 10 ed. ver. e atual. —
Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 236.

2JEVEAUX, Geovany Cardoso. Direito Constitucional: Teoria da Constitui¢dio. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 351
"TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. 2010. Tese (Doutorado
em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
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Destarte, concluidos os apontamentos sobre a colisdo de principios e de direitos
fundamentais, partiremos para uma pesquisa sintomadtica entre dois direitos fundamentais,
instituidos assim pelo texto constitucional de 1988, que permitira dar espago as discussdes do

terceiro capitulo.

2.4 A Fundamentacao Interpretativa da Bioética

Em razao da negativa dos adeptos da religido Testemunhas de Jeova a transfusao
sanguinea ou de qualquer tratamento que envolva o sangue de outro ser vivo, a controvérsia
envolve questdes de direitos fundamentais, como o direito a liberdade religiosa, o direito a
vida, o direito ao acesso a saude, o direito a igualdade o exercicio da autonomia privada, e
questdes da bioética.

A Dbioética, pode ser entendida como um aspecto da ética, numa consequéncia da
elaboracdo de juizos, que vem a estruturar compromissos, diretrizes e politicas,
imprescindiveis em uma sociedade pluralista, quando do enfrentamento de questdes pautadas

no ambito da medicina e das ciéncias da vida'?®

. Sobre esse assunto, esta pesquisa ird se
basear nos estudos de dois autores, que abordaram muito bem o tema, sdo eles Selma Dalva
de Souza'® e Vinicius Vieira Ramos Soares’, ambos levantaram em suas pesquisas
monograficas, os fundamentos que se pincelam a seguir, sobre estas obras pregressas.

Num delinear histérico, Selma Dalva introduz a bioética no seio social das novas
transformagodes, desenvolvimento tecnologico, cientifico ¢ de mudanga do relacionamento
entre os médicos e os pacientes, que ocorrera numa procura de alcance dos direitos
individuais, assim como de outras vicissitudes das décadas de 1960 e 1970"!.

Por sua vez, Vinicius explica que a bioética, surge da necessidade de expandir uma

literatura cientifica eficiente para a resolugdo de conflitos éticos que foram ocorrendo em

<doi:10.11606/T.2.2010.tde-21062011-095023>. Acesso em: 2019-10-01. p. 33-34 apud ALEXY, Robert. Colisdo e
Ponderacio como Problema Fundamental da Dogmatica dos Direitos Fundamentais. Palestra proferida na Casa de Rui
Barbosa, em 10/12/1998. Tradugdo de Gilmar Mendes. p. 02-04.

8SOUZA, S. D. A interdisciplinaridade da bioética. Vii, 68 f, enc.; 30 cm — 2007. Monografia — Fundagio Universidade
Federal de Rondonia — Campus Cacoal, 2007, p. 15 apud ROY, David J. In: DURAND Guy. Introdugdo geral a bioética —
historia, conceitos e instrumentos. Sao Paulo: Loyola. 2003.

1SOUZA, Selma Dalva A interdisciplinaridade da bioética. Vii, 68 f, enc.; 30 cm — 2007. Monografia — Fundagio
Universidade Federal de Rond6nia — Campus Cacoal, 2007.

9SOARES, Vlnicius Vieira Ramos. A (i)legalidade da desconsideragiio do direito de escolha de pacientes Testemunhas
de Jeova quanto a tratamentos de saude. Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a banca examinadora do curso de
graduacdo da Universidade Federal de Santa Catarina, 2016.

BISOUZA, Selma Dalva A interdisciplinaridade da bioética. Vii, 68 f, enc.; 30 cm — 2007. Monografia — Fundagio
Universidade Federal de Rondonia — Campus Cacoal, 2007, p. 24.
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meados do século XX, diante do crescimento do desenvolvimento cientifico realizados em
seres humanos. Inicialmente, Vinicius Vieira aprofunda seu estudo sobre as bases do
Relatorio Belmumont, publicado no ano de 1978, do qual ele percebe que havia a aplicacao de
trés principios basicos para a resolugdo de conflitos éticos: (i) beneficéncia; (ii), respeito a
autonomia; e (iii) justica. Porém, em seguida, ele desvenda o novo entendimento que tomou
forma a partir da obra publicada pelos estudiosos Tom Beuchamp e James Childress que
expandiram dos trés principios anteriores, para quatro principios ao todo, ao diferenciarem o
principio da beneficéncia e da ndo-maleficéncia'*.

Em resumo o principio da ndo-maleficéncia estabelece que o médico ndo deve causar,
propositalmente, nenhum mal ou dano ao paciente, assim, sendo quanto maior o risco de dano
possivel ao paciente, maior devera ser o cuidado do médico para ministrar o tratamento.
Nesse passo, o principio da ndo-maleficéncia busca auxiliar o médico nas suas escolhas,
aplicando um sopesamento das necessidades ¢ dos desejos do paciente, observando a
proporcionalidade do risco e do beneficio. Diante dessa perspectiva, ao se colocar a tona o
caso dos seguidores da religido Testemunhas de Jeova e a negativa de procedimentos de
transfusdo de sangue, percebemos o quanto o processo podera desencadear danos de ordem
emocional, espiritual e, dependendo dos riscos, fisicas'®*.

Por sua vez. o principio da beneficéncia preconiza pela exceléncia profissional, em
que o médico deve procurar fornecer um beneficio ao paciente, ou seja, essa conduta constitui
algo a mais do que o da ndo maleficéncia, pois ndo basta que o médico se abstenha de fazer o
mal, ao paciente. E importante frisar que este bem nao se restringe a esfera fisica, alcangando
a esfera mental e emocional. Desta forma, o profissional tem o dever de agir técnica e
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eticamente da melhor forma™*. Em resumo o principio da beneficéncia estampa a obrigacao

do profissional de saude de “ndo causar dano, extremar os beneficios e minimizar os riscos”,

e se baseia na norma da confiabilidade'?’.

2SOARES, Vinicius Vieira Ramos Soares. A (i)legalidade da desconsideracido do direito de escolha de pacientes
Testemunhas de Jeova quanto a tratamentos de saide. Trabalho de Conclusio de Curso apresentado a banca examinadora
do curso de graduagdo da Universidade Federal de Santa Catarina, 2016, p. 20-21 apud BEAUCHAMP, Tom L.;
CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica. Sio Paulo: Ed. Loyola, 2002.

¥SOARES, Vinicius Vieira Ramos Soares. A (i)legalidade da desconsideragiio do direito de escolha de pacientes
Testemunhas de Jeova quanto a tratamentos de satide. Trabalho de Concluso de Curso apresentado a banca examinadora
do curso de graduagdo da Universidade Federal de Santa Catarina, 2016, p. 24.

SOARES, Vinicius Vieira Ramos Soares. A (i)legalidade da desconsideraciio do direito de escolha de pacientes
Testemunhas de Jeova quanto a tratamentos de saide. Trabalho de Conclusio de Curso apresentado a banca examinadora
do curso de graduagdo da Universidade Federal de Santa Catarina, 2016, p. 22 apud FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e
Direitos Fundamentais. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 107-108.

BARBOZA, Heloisa Helena; MEIRELLES, Jussara M. L; BARRETTO, Vicente de Paulo (Organizadores). Novos Temas
de Biodireito e Bioética. Rio de Janeiro: Renovar. 2003. p. 42.
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O terceiro principio perfaz o campo do respeito a autonomia. A autonomia pode ser
classificada como a vontade pessoal do individuo que se fundamenta em duas caracteristicas:
(i) capacidade plena de atuar propositalmente em relacdo a certa e concreta situagao de fato; e
(ii) a liberdade desvirtuada de qualquer controle influenciador que provenha a capacidade de
interferir na tomada de uma decisdo. Por assim dizer, Vinicius Vieira Soares concluiu que,
quando diante de uma situacdo em que forem observadas a capacidade e a liberdade na
manifestacdo do individuo, suas decisdes, desejos e anseios merecem respeito dos
profissionais da saude'.
O quarto, e ultimo, principio traduz ao da justica, que tem por finalidade que todos

137 manifesta-se no

hdo de ter direito a um minimo merecedor de cuidados médicos e a satide
modus de acesso a saude que deve ser colocado a disposi¢ao dos cidadaos.

Necessario complementar a conclusao que Selma Dalva expds em sua obra, ao
perceber que estes principios ndo poderiam ser analisados separadamente pelo intérprete,
quando na responsabilidade de solucionar determinado caso, eis que quando posto a sua
frente situagdes diferentes, exigem-se posturas e reflexdes que demandam em conjunto e
harmoniosamente, a aplicacdo destes principios, pois eles se complementam. Sendo assim,
caso o intérprete acabe por valorizar determinado principio em detrimento de outro, findara
em numa “divergéncia negativa e desnecessdaria para o campo da bioética"*.

Trazendo o estudo para o cenario nacional, Vinicius Vieira procura estabelecer uma
discrepancia entre o que prega o Sistema Unico de Saude (SUS), sistema atuante na area da
saude financiado pelo governo, qual seja a adogdo de prerrogativas abarcadas pelo principio

139 principio este no qual os pacientes sdo tratados em conformidade com as suas

da equidade
necessidades, devendo estar presente, para a tomada de tratamentos de saude, a escolha
religiosa dos pacientes. Contudo, ele agrega um olhar realista, ao se debrucar numa critica
que demonstra que, apesar da base principioldgica carregada de mandamentos otimizadores

ideais, € compreensivel que ndo haja instrumentos, medicamentos, e tratamentos especificos

SOARES, Vinicius Vieira Ramos Soares. A (i)legalidade da desconsideracio do direito de escolha de pacientes
Testemunhas de Jeova quanto a tratamentos de satide. Trabalho de Conclus@o de Curso apresentado a banca examinadora
do curso de graduagdo da Universidade Federal de Santa Catarina, 2016, p. 23-24.

B’SOARES, Vinicius Vieira Ramos Soares. A (i)legalidade da desconsideracio do direito de escolha de pacientes
Testemunhas de Jeova quanto a tratamentos de satide. Trabalho de Conclus@o de Curso apresentado a banca examinadora
do curso de graduagio da Universidade Federal de Santa Catarina, 2016, p. 24.

1¥SOUZA, S. D. A interdisciplinaridade da bioética. Vii, 68 f, enc.; 30 cm — 2007. Monografia — Fundagéo Universidade
Federal de Rondonia — Campus Cacoal, 2007, p. 29.

¥Gistema  Unico de Saide (SUS): Estrutura, principios e como funciona. Disponivel em:
<http://www.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude#principios>. Acesso em 22 de outubro de 2019.
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para os pacientes Testemunhas de Jeova'* em todos os hospitais da rede publica, eis que as
verbas orcamentarias, normalmente, alcancam valores baixissimos para atendimento de toda a
populagdo que busca o auxilio.

E, portanto, chega-se a um dilema entre a ndo restricio do direito do cidaddo
praticante de certa religido pela falta de instrumentos, profissionais e medicamentos aptos
para a aplicacdo de um procedimento de acordo com as liturgias dele, e a falta de orgamentos
publicos que seriam congruentes para a aplicacdo fatica do que a teoria constitucional propde.

Diante dessa problematica, os tribunais vém adotando posicionamentos diferentes

entre si, estes julgados serdo trabalhados no terceiro capitulo.

2.5 A Potencialidade de Embate entre o Direito a Liberdade Religiosa e os

Demais Direitos Fundamentais

Independente de ser um direito fundamental ou nao, nenhum direito devera ocupar o
posto de absoluto, devendo sempre haver inclusdes de limitagdes ao seu exercicio.

A titulo exemplificativo, a liberdade religiosa recebe a delimitagdo da ordem publica'*
na medida em que, as condutas decorrentes da pratica do direito a liberdade religiosa nao
devem infringir outras liberdades, nem mesmo desrespeitar leis. Dessa forma destaca Jonatas
Machado:

Assim, ¢ vedada a utiliza¢do do direito a liberdade de reunido e associagao religiosa
para justificar a prossecuc¢do de fins violentos [...] ou a lei penal [...], ou, ainda, para
contrariar a aplicabilidade de outras regras constitucionais que condicionarem, de
alguma forma, o exercicio desses direitos [...]. Quanto ao mais, s6 se podera falar na
existéncia de limites implicitos, resultantes de uma leitura sinoptica dos preceitos
constitucionais e da necessidade 16gico-sistematica de compatibilizagdo substancial,
a posterior, do direito em causa com os direitos de terceiros, € com outros bens
juridicos (vida, integridade fisica, satide, ambiente, qualidade de vida)
constitucionalmente protegidos'*.

"9SOARES, Vinicius Vieira Ramos Soares. A (i)legalidade da desconsideragio do direito de escolha de pacientes
Testemunhas de Jeova quanto a tratamentos de saide. Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a banca examinadora
do curso de graduag@o da Universidade Federal de Santa Catarina, 2016, p. 24.

"IOLIVERA, Rafael Niebuhr Maia de; RENOSTO, Jéssica. Antinomia Real Entre a Liberdade Religiosa e o Direito a
Vida em Nome da Crenga Religiosa. Disponivel em:
<https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/69bb8b01b7baadfd25ce1048112b2a58.pdf>. Acesso em 29 de outubro de 2019.
"20LIVERA, Rafael Niebuhr Maia de; RENOSTO, Jéssica. Antinomia Real Entre a Liberdade Religiosa e o Direito a
Vida em Nome da Crenca Religiosa. Disponivel em:
<https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/69bb8b01b7baadfd25ce10481f2b2a58.pdf>. Acesso em 29 de outubro de 2019 apud
MACHADO, Joénatas. Tempestade perfeita? Hostilidade a liberdade religiosa no pensamento teorético-juridico. In:
SORIANO, Aldir; MAZZUOLI, Valério (Orgs.). Direito a liberdade religiosa: desafios e perspectivas para o século XXI.
Belo Horizonte: Forum, 2009, p. 281-282.


https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/69bb8b01b7baadfd25ce10481f2b2a58.pdf
https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/69bb8b01b7baadfd25ce10481f2b2a58.pdf

52

Por conseguinte, a liberdade religiosa como um direito fundamental, assim como
outras demais garantias constitucionais circundam suas areas de atuagdo e profissdo das suas
convicgdes, a fim de ndo incorrer na pratica de atos abusivos e ilegais. Esse, inclusive, foi o
posicionamento adotado por Alexandre de Moraes que vem abordando que: “A Constitui¢do
Federal assegura o livre exercicio do culto religioso enquanto ndo for contrdrio a ordem,
tranquilidade e sossego, bem como compativel com os bons costumes”'*. No mesmo sentido
Motta e Barchet'* falam que “a liberdade de culto ndo é tio ampla que permita
determinadas cerimonias, como aquelas em que se sacrificam criangas, por afrontar o direito
a vida, que ¢, proporcionalmente, preferivel a liberdade de culto”.

Numa antinomia real entre o direito a vida e a liberdade religiosa, ¢ importante
estudarmos o que a doutrina entende do direito a vida.

Verificando sistematizagdo topoldgica de ambos os direitos acima expostos,
concebemos que, estes encontram-se elencados no artigo 5° da CRFB de 1988, nos seguintes
termos: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”,
(grifou-se).

Nesse sentido, dando énfase ao fato que, nenhum dos dois direitos merece, a qualquer

rigor apresentar uma aplicagdo superior ao outro, levando-se em conta que o legislador
constituinte decidiu posicionar ambos os direitos em pé de igualdade, ndo cabe ao intérprete,
sem antes analisar, de forma coerente € com base na principiologia da proporcionalidade,
quais as necessidades do caso concreto.

Sob o ponto de vista historico, o direito a vida ¢ concebido como um direito inviolavel

e indisponivel'.

Alexandre de Moraes explica que o direito a vida ¢ o direito mais
fundamental de todos os direitos, por constituir um pré-requisito a existéncia e ao exercicio
dos demais direitos, ele ainda ressalta que a CRFB de 1988 trata de proteger a vida de forma

geral, desde a vida uterina. Bittar posiciona o direito a vida em uma colocagdo de primazia

"SMORAES, Alexandre de. Direito Constitucional - 13* ed. atualizada com a EC n. 39/02. Sio Paulo. 2003, p. 58.
Disponivel em: <https://jornalistaslivres.org/wp-content/uploads/2017/02/DIREITO_CONSTITUCIONAL-1.pdf>. Acesso
em 29 de outubro de 2019.

"*MOTTA, Sylvio; BARCHET, Gustavo. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. atualizada até a Emenda Constitucional n.
57/2008.

"SOLIVERA, Rafael Niebuhr Maia de; RENOSTO, Jéssica. Antinomia Real Entre a Liberdade Religiosa e o Direito a
Vida em Nome da Crenca Religiosa. Disponivel em:
<https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/69bb8b01b7baadfd25ce10481f2b2a58.pdf>. Acesso em 29 de outubro de 2019.
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sobre os demais, ao destaca-lo com o bem maior nas esferas natural e juridica, pois em volta
dele e por consequéncia dele os demais gravitam, assim, o direito a vida seria proporcionado

a todo individuo, independentemente da forma nascimento, da condi¢ao do ser, assim como
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do estado fisico ou psiquico'*. Em semelhante sentido, entende Barroso que o direito a vida

engloba ndo s6 o direito de ndo ser morto, numa espécie de privacdo da vida artificial ou de

continuar vivo, mas alcanc¢a o direito de ter condigdes minimas de sobrevivéncia ¢ o direito a

um tratamento digno pelo Estado'*’.

Juliana Aragjo Lemos da Silva, entende que o direito a vida, ndo ¢ um direito

inviolavel e absoluto, mas sim um direito que podera ser relativizado, a depender do caso:

Vida, no texto constitucional (art. 5°, caput), ndo serd considerada apenas no seu sentido
biologico de incessante autoatividade funcional, peculiar a matéria organica, mas na sua
acepcdo biografica mais compreensiva. [...] A vida humana, que é o objeto do direito
assegurado no art. 5°, caput, integra-se de elementos materiais (fisicos e psiquica) e imateriais
(espirituais) [...]"*.

Além do mais, nesse sentido Barroso'*’ acrescenta que a CRFB de 1988, ndo assegura
ao direito a vida uma eficdcia plena, a exemplo disso retira-se a possibilidade de pena de
morte, em caso de guerra declarada, como dispde o inciso XLVII, do artigo 5°'°.

Sendo assim, podemos perceber que, tendo em vista que nenhum direito fundamental
serd considerado absoluto e ilimitado, pois todos sofrem limitagdes, que devem ser analisados

pelo operador de direito, quando num confronto das lides:

E sabido que o exercicio de direitos fundamentais com ambito de protecdo &
margem da atividade conformadora do legislador podera ensejar controvérsias entre
os titulares, bem como conduzir a colisdo com interesses da comunidade. Esta
afirmagdo tem arrimo na prevaléncia da tese de que ndo existem direitos
fundamentais absolutos. Os direitos fundamentais sdo possiveis, ¢ o exercicio pode
ser restringido ou limitado. Conforme se demonstrara, essas intervengdes ndo devem
ser entendidas como formas de redugdo dos direitos fundamentais, mas sim como
mecanismo destinado a garantir ¢ fomentar o seu exercicio, bem como proteger os
bens constitucionais da sociedade. Restrigdes de direito s3o normas restritivas de
posigdo juridicas que, prima facie, se devem considerar direitos fundamentais''.

1“BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008, p. 70-71.
"BARROSO, Luis Roberto. Interpretagio e aplicacio da Constitui¢do - 7. ed. rev. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 56.
8SILVA, Juliana Aratjo Lemos da. Direito, ética e biosseguranca: a obrigacio do Estado na protecio do genoma
humano. Dissertacdo de mestrado. Franca: Unesp, 2005 apud OLIVERA, Rafael Niebuhr Maia de; RENOSTO, Jéssica.
Antinomia Real Entre a Liberdade Religiosa e o Direito 2 Vida em Nome da Creng¢a Religiosa. Disponivel em:
<https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/69bb8b01b7baadfd25ce10481f2b2a58.pdf>. Acesso em 29 de outubro de 2019.
BARROSO, Luis Roberto. Interpretacio e aplicacio da Constituicdo - 7. ed. rev. - Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 56.
'BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. “Art. 5° Todos séo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XLVII -
ndo haverd penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX";

BISTEINMETZ, Wilson. Direito constitucional brasileiro - volume I: Teoria da constitui¢do e direitos fundamentais.
Revista dos Tribunais
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Portanto, podemos encontrar casos de conflitos envolvendo a liberdade religiosa com
outros direitos fundamentais e bens juridico-constitucionais, como a exemplo da restri¢do ao
direito a liberdade religiosa para a pratica dos métodos de curas espirituais que podem se
enquadrar em condutas tipificadas pelo CP'¥, os casos de discrimina¢do aos homossexuais
pelas Igrejas, a antiga vedacdo do proselitismo nas rddios comunitarias pela Lei n°
9.612/1998, a criminaliza¢dao do aborto, o uso de simbolos religiosos em espagos publicos, € o
direito ao tratamento publico diferenciado e até mesmo a ndo imposicdo de transfusdes
sanguineas aos Testemunha de Jeova, este ultimo o qual sera abordado pela otica da
legislagdo e da jurisprudéncia brasileira no ultimo capitulo, entre outros.

A questao do uso de simbolos religiosos em espagos publicos ganhou grande destaque
nacional apdés a decisdo do Conselho Nacional de Justica (CNJ), que entendeu valida a
permanéncia destes adornos nos espagos publicos. A questdo fundamental em voga, diz
respeito ao Estado Brasileiro ter adotado uma postura laica, porém as suas reparti¢des
publicas mantiveram e mantém atualmente o uso de simbolos religiosos. No entanto, como
analisado anteriormente, a laicidade desenvolve uma prote¢do igualitiria para todas as
religides, portanto a exteriorizagdo de apenas um valor religioso, como no caso dos crucifixos
religiosos em espacos publicos representa uma digressao ao pluralismo, eis que acarreta numa
simbologia impositiva e apoiadora do Estado para com esta tnica religido'™.

Sobre as pregagdes e discriminagdo aos homossexuais, ha um projeto de lei, sob o
namero 122/2006 que buscou estabelecer uma alteragdo no corpo da Lei n® 7.716 de 1989 e
do Codigo Penal (CP) de 1940, a fim de definir os crimes resultantes de discriminagdo ou
preconceito de género, sexo, orientagdo sexual e identidade de género. Contudo, ¢ importante
observar que, independentemente da tipificacdo da conduta, a legislagdo infraconstitucional,
de acordo com o direito a liberdade religiosa constitucionalmente assegurado, ndo podera
obstar as divulgacdes ou propagacdes das ideologias religiosas sobre o assunto. Assim os

lideres religiosos serdo livres para desestimular a pratica da homossexualidade, mas

I2BRASIL. Cédigo Penal de 1940. Curandeirismo. “Art. 284 - Exercer o curandeirismo: I - prescrevendo, ministrando ou
aplicando, habitualmente, qualquer substancia; Il - usando gestos, palavras ou qualquer outro meio; IlI - fazendo
diagnosticos. Pena - detengdo, de seis meses a dois anos. Pardgrafo unico - Se o crime é praticado mediante remuneragdo, o
agente fica também sujeito a multa”.

'SEFERJAN, Tatiana Robles. A Liberdade Religiosa e Laicidade do Estado na Constituicio de 1988. Dissertacio
apresentada a Banca Examinadora da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2012, p. 87.
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evidentemente havera uma limitagao, pois ndo poderdo humilhar ou estimular atos violentos
de repulsa aos homossexuais'*.

Sobre a vedacao do proselitismo nas radios comunitarias, podemos observar que,
antes, conforme o artigo 4°, § 1°, da Lei n® 9.612/1998, o entendimento era que havia a
vedacdo do proselitismo de qualquer natureza nas programagdes das emissoras de
radiodifusdo comunitaria. Contudo, o Supremo Tribunal Federal (STF) enfrentou o
julgamento da Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) n° 2.566/DF, promovida pelo
Partido Liberal (PL), na buscou da declaracio da inconstitucionalidade do referido
dispositivo, considerando o desrespeito ao disposto nos artigos 5°, incisos IV, VI, IX, e 220 ¢
seguintes da CRFB de 1988. Na decisdao o Plenario decidiu, por maioria, julgar procedente o
pedido formulado, declarando a inconstitucionalidade do dispositivo, prevalecendo o
entendimento do Min. Edson Fachin, asseverando que a jurisprudéncia do STF por vez tem
buscado realcar a preferéncia que frui o direito a liberdade de expressdo na CRFB de 1988, ¢
assim a vedagao ao proselitismo nas radios comunitarias ndo se enquadra em qualquer das
clausulas que certificam a restricao as liberdades de expressao e religido, assim, a liberdade
de pensamento também contempla os discursos persuasivos, os argumentos criticos, o
consenso € o debate publico, desde que o discurso proselitista ndo se caracterize pelo abuso e
pela incitag@o ao 6dio, discriminagdes ou a violagdo da propria CRFB de 1988.

Explorando um pouco sobre as curas espirituais, percebemos que ha trés condutas que
merecem o cuidado do intérprete: (i) o estelionato; (ii) o charlatanismo; e (iii)) o
curandeirismo. O estelionato, tipificado no artigo 171, caput, do CP, atribui ao agente que
nele se insere um cumprimento de pena, em reclusdo, de 01 (um) a 05 (cinco) anos, € ao
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pagamento de uma multa™”. Rogério Greco fala que:

Sendo a fraude o ponto central do delito de estelionato, podemos identifica-lo,
outrossim, por meio dos seguintes elementos que integram sua figura tipica: a)
conduta do agente dirigida finalisticamente & obtencdo de vantagem ilicita, em
prejuizo alheio; b) a vantagem ilicita pode ser para o proprio agente ou para terceiro;
¢) a vitima ¢ induzida ou mantida em erro; d) o agente se vale de um artificio, ardil

ou qualquer outro meio fraudulento para a consecugdo do seu fim'®,

'"TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. 2010. Tese (Doutorado
em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
<doi:10.11606/T.2.2010.tde-21062011-095023>. Acesso em: 2019-10-01. p. 194-195.

BRASIL. Cédigo Penal de 1940. Estelionato. “Art. 171 - Obter; para si ou para outrem, vantagem ilicita, em prejuizo
alheio, induzindo ou mantendo alguém em erro, mediante artificio, ardil, ou qualquer outro meio fraudulento:Pena -
reclusdo, de um a cinco anos, e multa, de quinhentos mil réis a dez contos de réis”.

GRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado - 11. ed. - Niteréi: Impetus, 2017, p. 956.
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" explica que, em que pese ndo concordar, no Brasil, a doutrina

Ademais, Greco
majoritaria entende que, no enquadramento legal do crime de estelionato, para o agente
incorrer em qualquer vantagem ilicita, ndo necessariamente precisaria ser num sentido
patrimonial ou de natureza econdmica. De outra forma, o charlatanismo, tipificado no artigo
283 do CP, prescreve uma penalidade de 03 (trés) meses a 01 (um) ano, e multa, em
cumprimento de deten¢do'*®. Fernando Capez qualifica o charlatanismo como um crime de
“conversa fiada”, em que o individuo, através da sua “ldbia”, consegue ludibriar, ou seja,
iludir as suas vitimas, forjando suas intengdes através da crenga alheia das vitimas em “curas
maravilhosas™'*®. Ja o curandeirismo, disposto no artigo 284, caput, do CP, prescreve uma

1 Em sintese, corresponde ao simples exercicio

detengao de 06 (seis) meses a 02 (dois) anos
da conduta, que pode elencar varios modos de execu¢do, tais como “prescrevendo
(receitando), ministrando (entregando a consumo) ou aplicando (empregado) habitualmente,
qualquer substdncia (nociva ou ndo para a saide)”'®'.

Capez orienta no sentido que, considerando que a liberdade de consciéncia e de crenga
foram asseguradas através do livre exercicio do cultos religiosos e dos locais de cultos e suas
liturgias, as condutas que integram um ritual religioso, como as dos passes concedidos na
religido espirita, ou na umbanda, nas benzeduras ou exorcismos pelos padres catdlicos, ndo
constituem o crime de curandeirismo, vez que constituem atos de fé, ndo gerando efeitos
prejudiciais a satide publica'®?, Numa perspectiva critica, Teraoka afirma que “o milagre e as

163 e desta

curas espirituais estdo intrinsecamente ligados a muitas manifestagoes religiosas
forma o direito ndo poderia ser interpretado num viés em que inviabilize as manifestacoes e
as crengas particulares, e por consequéncia, explica que, “a unica solug¢do possivel para evitar

preconceitos ou discriminagoes injustificadas”, quando estivermos diante de condutas que

TGRECO, Rogério. Cédigo Penal Comentado - 11. ed. - Nitero6i: Impetus, 2017, p. 957.

IBRASIL. Cédigo Penal de 1940. Charlatanismo “Art. 283 - Inculcar ou anunciar cura por meio secreto ou infalivel: Pena
- detencgdo, de trés meses a um ano, e multa”.

' CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 3, parte especial, arts. 213 a 359-H - 15. ed. - S3o Paulo: Saraiva,
2017, p. 242-243.

1“BRASIL. Cédigo Penal de 1940. Curandeirismo “Art. 284 - Exercer o curandeirismo: I - prescrevendo, ministrando ou
aplicando, habitualmente, qualquer substancia; Il - usando gestos, palavras ou qualquer outro meio; Il - fazendo
diagnosticos: Pena - detengdo, de seis meses a dois anos. Pardgrafo unico - Se o crime é praticado mediante remuneragdo, o

agente fica também sujeito a multa”.

®ICAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 3, parte especial, arts. 213 a 359-H - 15. ed. - S3o Paulo: Saraiva,
2017, p. 246.

12CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, volume 3, parte especial, arts. 213 a 359-H - 15. ed. - Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 247.

ITERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. Tese (Doutorado em
Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
<d0i:10.11606/T.2.2010.tde-21062011-095023>. Acesso em: 2019-10-01. p. 183.
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estejam praticando o livre exercicio do direito a liberdade religiosa, ndo se podera considerar
tais acdes como as modulagdes tipicas acima comentadas, ou seja, estelionato, charlatanismo
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e curandeirismo **. Além disso:

[...] demonstrada a plena adequag@o social dos tratamentos populares e alternativos
ndo realizados por médicos, ndo haverda como sustentar a mantengdo da
criminalizacdo da conduta, a ndo ser pela via da pura e simples cogéncia legal.
Dessa maneira, estudos apontam em dire¢do da eficacia de outras terapias pela via
ndo-ortodoxa, tendo em vista as dimensdes cultural, antropoldgica, religiosa e
psiquica de tais mecanismos curativos, numa realidade em que as imagens € 0s
signos culturalmente estabelecidos assumem uma fungao terapéutica, ndo s6 em face
da necessidade curativa de quem os utiliza, sendo também em face da realidade

social concreta irreconhecida como tnica fonte de conhecimento e de possibilidades
165

Agora, quanto a criminaliza¢do do aborto, encontramos sua disposi¢ao nos artigos 124
a 127 do Codigo Penal'®, ja no artigo 128 do mesmo diploma legal, se encontram as
disposi¢des relativas aos casos em que o aborto ndo podera ser criminalizado'®’. A
descriminalizacdo do aborto ganhou novos contornos no ordenamento juridico brasileiro
através do resultado do julgamento do Supremo Tribunal Federal (STF) da Argui¢do de
Preceito de Fundamental (ADPF) n°® 54, impetrada pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores da Saude (CNTS).

Resumidamente, o CNTS pugnou pela interpretagdo conforme a CRFB dos artigos
124 a 128 do Cdédigo Penal a fim que a antecipagdo terapéutica do parto, no caso de gravidez
de fetos anencefélicos, ndo fosse considerada aborto. Considerando que a questdo envolvia
aspectos religiosos requereu-se o ingresso da Confederacao Nacional dos Bispos do Brasil

(CNBB), no posto de amicus curiae. A ADPF n° 54'®® perpassou pela decisio de

'“TERAOKA, Thiago Massao Cortizo. A liberdade religiosa no direito constitucional brasileiro. Tese (Doutorado em
Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2010. Disponivel em:
<do0i:10.11606/T.2.2010.tde-21062011-095023>. Acesso em: 2019-10-01. p. 183.

ISCUNHA, Anne Clarissa Fernandes de Almeida. Crime de Curandeirismo. Revista Ambito Juridico, 2011. Disponivel
em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/crime-de-curandeirismo/# ftn4>. Acesso em 06 de novembro de
2019 apud DAMASCENO, Ricardo Matos. O Curandeirismo: O juridico a luz do antropoldgico, do social e do
(para)psicologico, numa desconstruciio do discurso dogmatico-penal em nome da adequacio social. Feira de Santana,
BA: 2003, p. 14.

1“BRASIL. Cédigo Penal de 1940. Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento “Art. 124 - Provocar aborto
em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: Pena - detengdo, de um a trés anos”. Aborto provocado por terceiro
“Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de trés a dez anos”. “Art. 126 - Provocar
aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos. Pardgrafo unico. Aplica-se a pena do artigo
anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante
fraude, grave ameaca ou violéncia” Forma qualificada “Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sao
aumentadas de um tergo, se, em conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para provocd-lo, a gestante sofre lesdo
corporal de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte”.

'“BRASIL. Cédigo Penal de 1940.”Art. 128 - Néo se pune o aborto praticado por médico: Aborto necessario I - se néo hd
outro meio de salvar a vida da gestante; Aborto no caso de gravidez resultante de estupro Il - se a gravidez resulta de
estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”.

| BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢iio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54/DF, Relator: Min.
Marco Aurélio. Brasilia, DF, 12 de abril de 2012.


https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/crime-de-curandeirismo/#_ftn4
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possibilidade da concessdo da liminar requerida para a permissao da antecipagdo terapéutica
em caso de feto anencefalico, em 01 de julho de 2004, pelo Ministro Relator Marco Aurélio
de Mello, que concedeu, porém sua decisdo nao foi referendada pelos demais Ministros do
STF. Sem se ater aos contornos processuais que a ADPF n°® 54 perpassou, buscar-se-4 falar
sobre o julgamento perante o STF que determinou audiéncia publica na lide, com a finalidade
de possibilitar um amplo debate sobre o tema. Ao final do voto do Rel. Min. Marco Aurélio

de Mello, votou:

Os tempos atuais, realgo, requerem empatia, aceitagdo, humanidade e solidariedade
para com essas mulheres. Pelo que ouvimos ou lemos nos depoimentos prestados na
audiéncia publica, somente aquela que vive tamanha situagdo de angustia ¢ capaz de
mensurar o sofrimento a que se submete. Atuar com sapiéncia e justiga, calcados na
Constituicdo da Republica e desprovidos de qualquer dogma ou paradigma moral e
religioso, obriga-nos a garantir, sim, o direito da mulher de manifestar-se
livremente, sem o temor de tornar-se ré¢ em eventual acdo por crime de aborto. Ante
o exposto, julgo procedente o pedido formulado na inicial, para declarar a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupgdo da gravidez de
feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, do
Codigo Penal brasileiro.

Por fim, o Plenario do STF decidiu, por maioria dos votos, eis que vencidos os votos
do Min. Ricardo Lewandowski e Min. Cesar Peluso, julgar procedente o pedido constante da
ADPF n° 54, para declarar a inconstitucionalidade da interpretagdo no sentido de que a
interrup¢do da gravidez de fetos anencefalicos se amolda a conduta tipificada nos arts. 124,
126 e 128, todos do CP.

Viavel comentar que, a determinagdo legal de criminalizagdo das praticas abortivas

19 A idealizagdo de que o feto

demonstra fortes indicios da influéncia religiosa sobre o Estado
detém vida desde a concep¢do é um argumento que advém das aspiragdes teologicas'”, pois
as questdes que envolvem a temadtica da descriminaliza¢do do aborto entram em conflito com
duas tradigdes correntes no ambito do direito constitucional, a protecao da liberdade e a
responsabilidade estatal em proteger a moralidade do espago publico'”':

Se pretendemos a responsabilidade, no final devemos deixar os cidaddos livres para
decidir como lhes parecer melhor, pois ¢ isso que implica a responsabilidade moral.
Contudo, se nosso objetivo for a conformidade, exigiremos, ao contrario, que 0s
cidaddos ajam de maneira que poderia ser contraria a suas proprias convicg¢des

'SEFERJAN, Tatiana Robles. A Liberdade Religiosa e Laicidade do Estado na Constituicio de 1988. Dissertacio
apresentada a Banca Examinadora da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2012, p. 145.
"SEFERJAN, Tatiana Robles. A Liberdade Religiosa e Laicidade do Estado na Constituicio de 1988. Dissertacio
apresentada a Banca Examinadora da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2012, p. 134.
"ISEFERJAN, Tatiana Robles. A Liberdade Religiosa e Laicidade do Estado na Constituicio de 1988. Dissertacio
apresentada a Banca Examinadora da Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo, 2012, p. 135.
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morais; isso os desestimula, em vez de incentiva-los a desenvolver seu proprio senso
de quando e por que a vida é sagrada'”’.
Ora, considerando que a CRFB de 1988 ndo determina o grau de protecdo da vida

intrauterina, sendo carater resguardado para a lei infraconstitucional, no caso o Codigo Civil
(CC) de 2002, a proibicao do aborto ndo encontra aporte constitucional, portanto, a opcao
mais correta da interpretagdo jurisprudencial seria a legalizagdo do aborto, em consonancia
com o direito a liberdade de escolha das mulheres sobre o seu proprio corpo. Na medida em
que, considerando que o Estado pretende assegurar a liberdade religiosa dos individuos,
precisa conferir-lhes a liberdade de escolha deles, e ndo subverté-la em uma imposi¢do moral.
Evidentemente o Estado ndo podera permitir que as convicgdes pessoais atentem contra seus
principios fundamentais, porém a criminalizagdo do aborto ndo carrega um peso de carater
secular, ao contrario, ¢ um embarago da concepcao religiosa, que nao poderia ser patrocinado
como finalidade do Estado'”.

Especificamente quanto ao direito a vida Wilson Steinnnetz fala numa posicao aberta
sobre as suas dimensdes, ndo se restringindo ao direito a vida num ambito puramente

biologico, mas buscando atrair as camadas qualitativas da pessoa humana;

Nao se pode privilegiar apenas a dimensdo bioldgica da vida humana, negligenciando a
qualidade de vida do individuo. A obstinagdo em prolongar o mais possivel o funcionamento
do organismo de pacientes terminais ndo deve mais encontrar guarida no Estado Democratico
de Direito, simplesmente porque o pregco desta obstinagdo ¢ uma gama indivisivel de
sofrimentos gratuitos, seja para o enfermo, seja para os familiares deste. O ser humano tem
outras dimensdes que ndo apenas a biologica, de forma que aceitar o critério da qualidade de
vida significa estar a servigo ndo s6 da vida, mas também da pessoa. O prolongamento da
vida somente pode ser justificado se oferecer as pessoas algum beneficio, ainda assim, se esse
beneficio ndo ferir a dignidade do viver e do morrer'”*

A dignidade da pessoa humana deve ser a mola propulsora da intangibilidade da vida
humana, logo derivam seus consectarios naturais: “(i) o respeito a integridade fisica e
psiquica das pessoas, (ii) a admissdo da existéncia de pressupostos materiais minimos para
se viver, e (iii) o respeito pelas condi¢oes fundamentais de liberdade e igualdade™". Wilson

Steinmetz conclui que:

As questdes que hoje suscitam o direito a vida e a morte ¢ a disposigdo do proprio
corpo, se nao forem analisadas a partir de diferentes lugares, se ndo forem
desterritorializadas do discurso moderno, continuara girando em circulos e sem

2SEFERJAN, Tatiana Robles. A Liberdade Religiosa e Laicidade do Estado na Constituicio de 1988. Dissertacio
apresentada a Banca Examinadora da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2012, p. 135 apud DWORKIN,
Ronald. Dominio da vida - aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 210.
SEFERJAN, Tatiana Robles. A Liberdade Religiosa e Laicidade do Estado na Constituicio de 1988. Dissertacio
apresentada a Banca Examinadora da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2012, p. 138.

"“STEINMETZ, Wilson. Direito constitucional brasileiro - volume I: Teoria da constitui¢fio e direitos fundamentais.
Revista dos Tribunais apud OLIVEIRA, Fatima. Engenharia genética: o sétimo dia da criacdo. 4. ed. Sdo Paulo: Moderna.
1995. p. 141

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB, vol. 1 - 13. ed. rev. e
atual.- Sdo Paulo: Atlas, 2015 apud AZEVEDO, Antonio Junqueira de. A4 caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa
humana. Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC, n. 9, jan./mar., 2002, p. 3-24.
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respostas, correspondera a uma falsa dialética de frageis sinteses. Nao obstante a
aparente segurancga que os principios ¢ as categorias modernas ddo, na verdade, o
homem esta se agarrando em mastros cujo peso pode ser fatal ¢ levar a humanidade
ao naufragio'’.

Diante do exposto, sanadas as conceituagdes doutrinarias e os estudos sobre os

direitos fundamentais, as origens dos direitos fundamentais, o conflito de direitos
fundamentais, da liberdade religiosa como um direito fundamental e das limitacdes e
enfrentamento entre a liberdade religiosa e outros direitos fundamentais, conclui-se que,
nenhum direito alcanga o status da imutabilidade e do absolutismo, pois nem mesmo o direito
a vida, que conforme muitos doutrinadores entendem ser o primeiro direito a ser conquistado
pela pessoa humana, ¢ um direito absoluto, que dira os demais direitos fundamentais, como a
exemplo do direito a liberdade religiosa.

Seguindo esse estudo sobre a particularidade de cada caso no momento de aferi¢ao da
antinomia entre direitos fundamentais, Luis Roberto Barroso expde que: “a validade ou ndo
de um ato de disposi¢do tera de ser verificada caso a caso, tendo em vista a natureza do
direito em questdo, a natureza de eventuais direitos contrapostos e os valores sociais
relevantes que possuam legitimamente impostos na situagio™""’.

Porquanto, a liberdade religiosa, assim como os demais direitos fundamentais, podem
sofrer limitagdes quando num potencial embate com outro direito fundamental, dai se
verifique, pelo operador do direito, através de um sistema de adequacdo, necessidade, e
proporcionalidade em sentido estrito, qual a melhor, mais adequada e proporcional medida a

ser assegurada aos envolvidos no caso.

SSTEINMETZ, Wilson. Direito constitucional brasileiro - volume I: Teoria da constituicfio e direitos fundamentais.
Revista dos Tribunais

""BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfuséo de sangue por Testemunhas de Jeovd. parecer juridico
elaborado a Procuradora do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 5 de abril de 2010, p. 19. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf>. Acesso em 30 de outubro de 2019.
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CAPITULO 3 - ANALISE DE PRECEDENTES DOS TRIBUNAIS SOBRE O
EMBATE DO DIREITO A VIDA E DA LIBERDADE RELIGIOSA FRENTE A
NEGATIVA DE TRANSFUSAO SANGUINEA PELAS TESTEMUNHAS DE JEOVA

Considerando os assuntos abordados nos dois primeiros capitulos, com a finalidade de
correlacionar com o objetivo mais direto e efetivo deste trabalho, o estudo desse terceiro
capitulo, tratard de uma analise concreta do tratamento legal e juridico aos casos envolvendo
um embate direto entre o direito a vida e a liberdade religiosa, quando nos procedimentos de
saude sobre os pacientes seguidores da religido das Testemunhas de Jeova, e a negativa de

transfusdo sanguinea.

3.1 A Religiao das Testemunhas de Jeova

As caracteristicas especificas da crenca dos adeptos da religido Testemunhas de Jeova
causam muitas discussoes no seio social e juridico. No entanto, o aspecto que mais chama
atencdo para o ambiente médico e juridico diz respeito ao tratamento adequado a ser
manipulado pelos profissionais da drea médica nos pacientes seguidores desta religido, ante a
proibicao de utilizagdo do método de transfusdes de sangue.

A denominagao “Testemunhas de Jeova” ¢ compreendida através das publicagdes
abracadas pelos seus seguidores como “alguém que reitera enfaticamente seu testemunho,
seja relatando os fatos com conhecimento pessoal direto ou proclamando conceitos ou

”178uma compreensdo inspirada nas escrituras biblicas

verdades das quais estdo convictas
especificamente, congregada em Salmos 83:18'”.

Atualmente as Testemunhas de Jeova contam com a Associagdo Torre de Vigia de
Biblias e Tratados, uma organizagdo internacional, sediada nos EUA, e que possui varias

filiais pelo mundo, compde-se de uma estimativa de 08 (oito) milhdes de membros'*’. No

Brasil, o tltimo Censo Demografico do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE)

"SANDRADE, Luiz Gustado de; QUINTAO, Brna de Oliveira. Liberdade de Religido e de Escolha do Tratamento Médico e
o Dever de Preservagdo da Vida - Uma andlise a partir da Colisdo de Direitos Fundamentais. Revista Unicuritiba.
Disponivel em: <http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/RevJur/article/download/212/185>. Acesso em: 20 de novembro
de 2019 apud ASSOCIACAO TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. Testemunhas de Jeovi — Proclamadores
do Reino de Deus. Sio Paulo: [s.n.], 1992. p.12.

"Disponivel em: <https://www.bibliaonline.com.br/acf/s1/83>. Acesso em 20 de novembro de 2019..

""'WATCH TOWER BIBLE AND TRACT SOCIETY OF PENSYLVANIA. Quantas Testemunhas de Jeova existem em
todo o mundo?. Disponivel em: <https://www.jw.org/pt/testemunhas-de-jeova/perguntas-frequentes/quantos-membros-tj/>.
Acesso em 17 de outubro de 2019.
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181182’ )

de 2010, retrata que havia por volta de 1.393.208 adeptos das Testemunhas de Jeova
que por si demonstra a perspectiva da atualidade e relevancia da presente pesquisa,
considerando que essas pesssoas, assim como todas as outras, merecem um tratamento
juridico que congrege a hermenéutica constitucional como esposado na CRFB DE 1988.

As Testemunhas de Jeova representam ndo apenas uma religido, como também um
estilo de vida'®. Seus seguidores entendem a Biblia como sua autoridade maxima, por isso
seus principios e normas que irdo reger sua vida se baseiam nas extragdes do texto biblico.
Isto porque, executam o que dispde em 2 Timoteo 3:16'3* da Biblia'®. Ao perpassar pelos
ensinamentos biblicos, as Testemunhas de Jeovd seguem o mandamento dado por Deus,
registrado no Génesis 9:34,4'*¢ para que aqueles que o servissem ndo consumissem sangue de
qualquer criatura. Assim como o registro em Levitico 17:13,14'%, em Deuterondmio 12:23'%
e em Atos 15:28,29'%

Importante destacar que, diante de uma necessidade de aplicagdo do método as
Testemunhas de Jeova podem livremente escolher, a sua consciéncia, se aceitam o0s
componentes principais do sangue, quais sejam, a albumina, a imunoglobulina, os fatores de
coagulagdo, a hemoglobina, a hemina e os interferons'®.

No mais, as Testemunhas de Jeova sdo previamente cientificadas sobre as técnicas e
procedimentos médicos que fazem utilizagdo do sangue do proprio paciente, como uma
alternativa a transfusdo, a exemplo da recuperagdo intraoperatoria de células, da
hemodilui¢do, da méaquina coragdo pulmao, da hemodidlise, do tampao sanguineo peridural e

do gel de plaquetas autologas, entre outras operagdes médicas''.

BIIBGE. Censo Demogrifico 2010. Religides. Disponivel em: <https:/cidades.ibge.gov.br/brasil/pesquisa/23/22107>.
Acesso em 17 de outubro de 2019.

'"IBGE. Censo Demografico 2010. Religides. Disponivel em: <https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pesquisa/23/22107>.
Acesso em 17 de outubro de 2019.

'SOARES, Vlnicius Vieira Ramos. A (i)legalidade da desconsideraciio do direito de escolha de pacientes Testemunhas
de Jeova quanto a tratamentos de satide. Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a banca examinadora do curso de
graduagdo da Universidade Federal de Santa Catarina, 2016, p. 15.

"Disponivel em: <https://www.bibliaonline.com.br/acf/2tm/3>. Acesso em 20 de novembro de 2019.

'SOARES, Vlnicius Vieira Ramos. A (i)legalidade da desconsideraciio do direito de escolha de pacientes Testemunhas
de Jeova quanto a tratamentos de satde. Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a banca examinadora do curso de
graduagdo da Universidade Federal de Santa Catarina, 2016, p. 15.

'%Disponivel em: <https://www.bibliaonline.com.br/act/gn/9>. Acesso em 20 de novembro de 2019.

'"""Disponivel em: <https://www.bibliaonline.com.br/act/lv/17>. Acesso em 20 de novembro de 2019.

'"Disponivel em: <https://www.bibliaonline.com.br/acf/dt/12>. Acesso em 20 de novembro de 2019..

"Disponivel em: <https://www.bibliaonline.com.br/acf/atos/15>. Acesso em 20 de novembro de 2019..

SOARES, Vlnicius Vieira Ramos. A (i)legalidade da desconsideraciio do direito de escolha de pacientes Testemunhas
de Jeova quanto a tratamentos de satde. Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a banca examinadora do curso de
graduagdo da Universidade Federal de Santa Catarina, 2016, p. 17-18.

ISOARES, Vlnicius Vieira Ramos. A (i)legalidade da desconsideraciio do direito de escolha de pacientes Testemunhas
de Jeova quanto a tratamentos de satide. Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a banca examinadora do curso de
graduagdo da Universidade Federal de Santa Catarina, 2016, p. 18.
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3.2 O Respeito a Dignidade da Pessoa Testemunha de Jeova Através da
Instrumentalizacdo do Consentimento Informado e a Abordagem do Conselho Federal

de Medicina

A CRFB de 1988 assegura como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa

humana'®?. Sobre esse o tema Nery Junior fala que:

A dignidade humana possui dupla direcdo protetiva. Isso significa que ela ¢ um
direito publico subjetivo, direito fundamental do individuo contra o Estado (e contra
a sociedade); e, a0 mesmo tempo, um encargo constitucional enderecado ao Estado,
no sentido de um dever de proteger o individuo em sua dignidade humana em face
da sociedade. Esse dever constitucional pode ser cumprido classicamente, portanto,
juridico-defensivamente, mas também pode ser desempenhado
juridico-prestacionalmente, ele pode ser realizado por caminhos juridico-materiais e

por vias juridico-processuais (no sentido de um status actvus processualis) bem

como por meios ideias e materiais'”.

Para Farias e Rosenvald'*, a dignidade da pessoa humana simboliza uma coletinea de
valores humanizadores e civilizatérios corporificados ao ordenamento juridico brasileiro, e
que apresenta reflexos multidisciplinares.

No campo do conflito aparente entre o direito a vida e o direito a liberdade religiosa,
as Testemunhas de Jeova, buscam acima de tudo ter assegurada a sua dignidade. Conforme os
entendimentos de Azevedo, quando um paciente seguidor da religido Testemunhas de Jeova
se nega a realizar um procedimento de transfusdo sanguinea, ndo estd negando seu direito a
vida, nem mesmo desejando a morte, mas ao revés, ele procura um tratamento compativel
com os permitidos pela sua crencga, e, para isso, ele faz jus ao seu direito de autonomia e
liberdade para escolher livremente o melhor tratamento médico, o mais adequado as suas

necessidades'”.

BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil. “Art. 1° A Repiiblica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico
de Direito e tem como fundamentos: [...] IIl - a dignidade da pessoa humana”.

' NERY JUNIOR, Nelson. Escolha Esclarecida de Tratamento Médico por Pacientes Testemunhas de Jeova Como
Exercicio Harmonico de Direitos Fundamentais. S3o Paulo, 22 de setembro de 2009, p. 10. Disponivel em:
<https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Pe%C3%A 7as%20Jur%C3%ADdicas/52867/escolha-esclarecida-de-tratame
nto-medico-por-pacientes-testemunhas-de-jeova-como-exercicio-harmonico-de-direitos-fundamentais>. Acesso em 29 de
setembro de 2019.

“FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. Salvador:
Juspodivim, 2012, p. 163.

AZEVEDO, Alvaro Villaca. Autonomia do Paciente e Direito de Escolha de Tratamento Médico Sem Transfusio de
Sangue Mediante os Atuais Preceitos Civis e Constitucionais Brasileiros. Atualizado conforme o novo Cédigo de
Etica Meédica - Resolugio CFM 1931/09. Sio Paulo, 08 de fevereiro de 2009, p. 13. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/consulta/pe%C3%A 7as%20jur%C3%ADdicas/52859/autonomia-do-paciente-e-direito
-de-escolha-de-tratamento-medico-sem-transfusao-de-sangue-mediante-os-atuais-preceitos-civis-e-constitucionais-brasileiros
>. Acesso em 29 de novembro de 2019.
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A CRFB de 1988 proclama, em seu artigo 5°, inciso I, que “ninguém serd obrigado a

fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. O CC, ainda, em seu artigo
15, dinamiza sobre a autonomia do paciente frente aos tratamento médico ou as intervengoes
cirargicas'”. Por conseguinte, a melhor maneira a se preservar a autonomia do paciente,
independentemente de sua profissdo religiosa, ¢ que este manifeste ou ndo seu consentimento
em relacdo a intervencdo cirargica ou a qualquer procedimento no seu proprio corpo. Para
tanto, o consentimento do paciente deve se revestir de duas caracteristicas principais, ele deve

ser livre e esclarecido!'’

e, para que isso ocorra, deve ele ser informado e consciente das
consequéncias referentes a aplicagdo dos tratamentos disponiveis para a operagao do caso.

Quando o paciente ndo objetar ou consentir expressamente, podera o profissional da
medicina realizar as tratativas do procedimento que melhor se aplicar ao caso e que aquele
declare sua anuéncia. Conquanto, Nery Junior'”® informa que, caso haja a obje¢do
manifestada pelo paciente, ainda que esta seja respaldada nas convicgdes religiosas dele, ha a
necessidade de que o profissional da area da saude observe a manifestagdo de vontade
expressada livremente pelo paciente, pois caso contrario, o profissional pode, inclusive, ser
ter sua conduta questionada, pela infragdo de transgredir o consentimento informado ou
mesmo amoldada na configuragdao de um tipo penal.

E, acompanhando o historico das Resolugdes do Conselho Federal de Medicina
(CFM), passamos pela Resolugdo n° 1.021/1980', o qual dispunha que, caso nio houvesse o
iminente perigo da vida do paciente, a0 médico teria o dever de se subordinar a manifestacdo
do paciente, ou seus responsaveis, fosse incapaz. Mas, nos casos em que fosse constatado o
iminente perigo de vida, seria licito que o profissional da saude efetuasse dos procedimentos

de transfusao sanguinea, mesmo que contra a vontade do paciente ou responsaveis.

SBRASIL. Constituigio (1988). Constitui¢io da Reptblica Federativa do Brasil. “Art. 15. Ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengdo cirurgica”.

"RECOMENDACAO CFM n° 01/2016. Dispde sobre o processo de obtengdo de consentimento livre e esclarecido nba
assisténcia médica. Camara Técnica de Bioética do Conselho Federal de Medicina. Finalizagdo dos trabalhos em 22 de
agosto de 2012. Revisado em 25 de novembro de 2015. Disponivel em:
<https://www.ghc.com.br/files/Sobre%20Consentimento%20Informado.pdf<. Acesso em 21 de outubro de 2019.

" NERY JUNIOR, Nelson. Escolha Esclarecida de Tratamento Médico por Pacientes Testemunhas de Jeova Como
Exercicio Harmodnico de Direitos Fundamentais. Sio Paulo: [s.n.], 2009, p. 35. Disponivel em:
<https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/Pe%C3%A 7as%20Jur%C3%ADdicas/52867/escolha-esclarecida-de-tratame
nto-medico-por-pacientes-testemunhas-de-jeova-como-exercicio-harmonico-de-direitos-fundamentais>. Acesso em 29 de
outubro de 2019.
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auténtica dos dispositivos deontoldgicos referentes a recusa em permitir a transfusdo de sangue, em casos de iminente perigo
de vida. Relator Dr. Telmo Reis Ferreira. Publicada no D.O.U. (Segdo I - Parte II) de 22/10/1980. Parecer Proc. CFM n°
21/80. Disponivel em: <https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/1980/1021>. Acesso em 21 de outubro
de 2019.
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Contudo, mediante a entrada em vigor da CRFB de 1988 no Brasil, o Conselho de
Etica Médica (CEM) se viu na necessidade de observar os principios fundamentais
constitucionais®”. Dentre as novas posturas adotadas, com a implementa¢io da nova
Resolucdo n° 1.931/2009%"!, instituiu-se a vedagdo ao profissional médico de manusear seus
conhecimentos médicos na aplicacdo de procedimentos que causassem sofrimento fisico ou
moral, assim como, buscou lastrear o respeito mutuo, e incentivou a liberdade e
independéncia do paciente.
Ademais, ainda no ano de 2009, o Ministério da Saude editou a Portaria n° 1.820/2009
22" que teve por base a seguranga da recusa do paciente aos tratamentos médicos, de maneira
a nao colocar a satde publica em jogo, e este ¢ o caso dos pacientes praticantes da religido
Testemunhas de Jeova, pois ndo expde a vida de terceiros a nenhuma espécie de risco ao se
recusarem aos procedimentos de transfusio de sangue®.
Nesse passo, segue a Resolugdo n° 1.995/2012**, a qual dispde sobre observancia do
profissional da area médica quanto as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou seu
representante, ao considerar a relevancia da questao da autonomia do paciente no contexto da

relagdo médico-paciente. Ademais Resolugao n°® 1.995/2012 resolveu que:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua
vontade.

Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram
incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas
vontades, 0 médico levara em consideracio suas diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informacdes
serio levadas em consideracio pelo médico.

§ 2° O médico deixara de levar em consideraciio as diretivas antecipadas de vontade do
paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em desacordo com os preceitos
ditados pelo Cédigo de Etica Médica.

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerio qualquer outro parecer nio
médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

§ 4° O médico registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas de vontade que lhes forem
diretamente comunicadas pelo paciente.

§ 5° Niao sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem
havendo representante designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre
estes, 0 médico recorrera ao Comité de Bioética da instituicio, caso exista, ou, na falta
deste, 2 Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal de

2WSOARES, Vinicius Vieira Ramos Soares. A (i)legalidade da desconsideracio do direito de escolha de pacientes
Testemunhas de Jeova quanto a tratamentos de saide. Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a banca examinadora
do curso de graduagdo da Universidade Federal de Santa Catarina, 2016, p. 39.

20IBRASIL. Cédigo de Etica Médica, Resolugio CFM n° 1.931/2009 (publicada no D.O.U. em 24 de setembro de 2009).
Disponivel em: <https://portal.cfm.org.br/images/stories/biblioteca/codigo%20de%?20etica%20medica.pdf>. Acesso em 21
de outubro de 2019.

MpORTARIA n° 1.820/2009, de 13 de agosto de 2009. Dispde sobre os direitos e deveres dos usudrios da saude.
Disponivel em: <http://conselho.saude.gov.br/ultimas_noticias/2009/01 set_carta.pdf>. Acesso em 21 de outubro de 2019.
2BCARVALHO, Marco Cesar de; CAMPOS, Tiago Rodrigues. O estigma religioso importo as testemunhas de jeova no
brasil em face da nio aceitacio da transfusio de sangue. Universitas Jus, Brasilia, v. 27, n. 3, 2016, p. 167.
MRESOLUCAO CFM n° 1.995/2012 (publicada no D.0.U. em 31 de agosto de 2012, Segdo I, p. 269-270). Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2012/1995 2012.pdf>. Acesso em 21 de outubro de 2019.
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Medicina para fundamental sua decisdo sobre conflitos éticos, quando entender esta
medida necessaria e conveniente. [...] (grifou-se).

Quanto as diretivas antecipadas Alvaro Villaga de Azevedo entende que a dignidade
da pessoa humana nao se encontra condicionada aos estados clinicos ou fisicos do paciente,
portanto, ¢ viavel e necessario a manuten¢do da autonomia e determinacdo deste de forma
preventiva, através da documentagdo adequada, como a antecipagdo de vontade juridicamente
valida®®,

Especificamente as Testemunhas de Jeovd, em regra, possuem um documento
denominado de “Diretivas Antecipadas para Tratamento de Saude”, que possui uma
confeccdo padrao elaborado pela Associacao Torre de Vigia, e que possui a disposicao de
negativa de transfusdes de sangue, que também oportuniza a cada seguidor a seu critério o

preenchimento das outras informagdes**®

. Vinicius Vieira explica que, cada adepto da religido
podera registrar sua escolha ou ndo para possivel recebimento de fragcdes dos componentes do
sangue, se aceita ou ndo certos procedimentos médicos envolvendo o proprio sangue®”’.

A que se observar que, as diretivas antecipadas somente poderao ser utilizadas pelos
profissionais da 4drea médica e pelo responsavel do declarante, quanto este estiver em situagao
de incapacidade para manifestar sua vontade, sendo assim, as diretivas jamais poderdo ser
manejadas quando o declarante estiver em pleno gozo de sua consciéncia.

Como explica Bastos’®, o ordenamento juridico brasileiro ndo prescreve legalmente
nenhuma imposi¢ao aos pacientes a se submeter a tratamentos de transfusdo sanguinea, e por
consequéncia, a unica forma em que o procedimento de transfusdo de sangue fosse

determinado como uma obrigatoriedade seria no caso de o deslocamento de um paciente ao

centro médico ou médico autonomo fosse determinado impositivamente.

WSAZEVEDO, Alvaro Villaga. Autonomia do Paciente e Direito de Escolha de Tratamento Médico Sem Transfusio de
Sangue Mediante os Atuais Preceitos Civis e Constitucionais Brasileiros. Sdo Paulo, 2010, p. 32. Disponivel em:
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-de-escolha-de-tratamento-medico-sem-transfusao-de-sangue-mediante-os-atuais-preceitos-civis-e-constitucionais-brasileiros
>. Acesso em 29 de outubro de 2019.
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YSOARES, Vinicius Vieira Ramos Soares. A (i)legalidade da desconsideracio do direito de escolha de pacientes
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Acerca das novas diretrizes apontadas pela Recomendagio n® 01/2016*” do CFM
Barroso diz que, caso a vontade do paciente que segue a religido das Testemunhas de Jeova,
fosse violada de forma compulséria, seria o mesmo que o Estado violasse o direito
fundamental a vida, a dignidade da pessoa humana do praticante e a garantia do art. 5°, inciso
II, o qual dispde que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo

em virtude de lei”:

E legitima a recusa de tratamento que envolva a transfusio de sangue, por parte das
Testemunhas de Jeova. Tal decisdo funda-se no exercicio de liberdade religiosa,
direito fundamental emanado da dignidade da pessoa humana, que assegura a todos
o direito de fazer suas escolhas existenciais. Prevalecer, assim, nesse caso, a
dignidade como expressdo da autonomia privada, ndo sendo permitido ao Estado
impor procedimento médico recusado pelo paciente. Em nome do direito a satide ou
do direito & vida, o Poder Publico ndo pode destituir o individuo de uma liberdade
basica, por ele compreendida como expressdo de sua dignidade. Tendo em vista a
gravidade da decis@o de recusa de tratamento, quando presente o risco de morte, a
afericdo da vontade real do paciente deve estar cercada de cautelas. Para que o
consentimento seja genuino, ele deve ser valido inquirido e produto de uma escolha
livre e informada?'.

E mais, abragando esse entendimento, € o que colhemos do estudo de Eliana Argolo:

Escolher determinado tratamento terapéutico ndo ¢ renunciar a vida. E preferir nio
viver sujeito a outras tantas doencgas adquiridas incidentalmente, ¢ ndo viver de
qualquer jeito, sem dignidade em uma vida vazia e sem perspectiva. Submeter uma
pessoa a conviver, o resto de sua vida em desalinho com o seu credo, suportando a
macula de contrariar o que prescreve a sua religido, (podendo até mesmo ser alijada
-afastada- dela), tendo por toda a uma vida, guardado fidelidade aos compromissos
feitos perante Deus, ¢ sentencid-la a uma doenca cronica incurdvel, a uma morte
espiritual. Definitivamente, o fato de renunciar a um direito fundamental, e isto vir a
repercutir e a causar efeitos juridicos, exclusivamente na vida de uma determinada
pessoa, ¢ uma decisdo que deve ser pensada, tomada e assumida apenas pelo
renunciante. E mais ainda, ¢ decisdo subjetiva que ndo pode sofrer qualquer tipo de
interferéncia ou ingeréncia do Estado, ou de terceiros, sob pena de sobrepujar toda a

construcdo juridico-democratica erigida até entdo no nosso pais®'!.

Nesse ponto ¢ crivel mencionar as novas bases estabelecidas pelo Comité de
Bioética/lUNESCO (ONU para a Educagdo, Ciéncia e Cultura), o qual reconheceu a
importancia que se dava, no passado, ao direito a vida nos casos de imposi¢do sanguinea,

porém percebe que hoje esse entendimento findou superado, diante da necessidade de

2RECOMENDACAO CFM n° 01/2016. Dispde sobre o processado obtengdio de consentimento livre e esclarecido na
assisténcia médica. Camara Técnica de Bioética do Conselho Federal de Medicina. Finalizagdo dos trabalhos em 22 de
agosto de 2012. Revisado em 25 de novembro de 2015. Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/recomendacoes/BR/2016/1>. Acesso em 21 de outubro de 2019.
2'BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade de Recusa de Transfusdo de Sangue por Testemunhas de Jeova. Dignidade
Humana, Liberdade Religiosa e Escolhas Existenciais. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf>. Acesso em 22 de outubro de 2019.

*"ARGOLLO, Elaina de Aratjo. A Liberdade de Escolha Através do Tratamento Alternativo Sem o Uso de Sangue:
Uma Analise do Direito a2 Vida no Cenario Juridico Brasileiro. Trabalho apresentado a Faculdade Apoio, para graduag@o
em Direito, 2009, p. 98.


https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/recomendacoes/BR/2016/1
https://www.conjur.com.br/dl/testemunhas-jeova-sangue.pdf

68

212 em virtude das novas descobertas

prevalecer o respeito a autonomia do paciente
cientificas no campo médico, que propde diversos tratamentos terapéuticos alternativos aos
adeptos da religido das Testemunhas de Jeova.

Levando em consideracdo as dificuldades que as Testemunhas de Jeova passam na
busca por tratamentos médicos de qualidade e que aceitem o manuseio de procedimentos
sem transfusdo sanguinea, surgem as Comissdes de Ligagdo com os Hospitais (COLIH’s),
que tem por objetivo a obtencdo de resultados satisfatério, composta por uma equipe
multidisciplinar que busca alcancar informacdes a respeito das crencas dos adeptos da
religido das Testemunhas de Jeovd, principalmente nas suas recusas quanto aos
procedimentos de transfusdes sanguineas, alias buscam argumentar sobre o desenvolvimento
de técnicas médicas para procedimentos alternativos menos arriscados e alertar sobre os
riscos da terapia transfusional sanguinea?®".

Inclusive, em recentissimo entendimento, o CEM elaborou a Resolucao n° 2.232/2019
2140 qual dispds sobre as novas normas éticas para a recusa terapéutica por pacientes € a
objecdo de consciéncia na relagdo meédico-paciente. Dentre outras previsdes, buscou
assegurar ao paciente maior de idade, capaz, lucido, orientado e consciente, o direito de
recusa ao tratamento terapéutico eletivo proposto, bem como abragou a possibilidade
concedida a0 médico que, nos casos de recusa terapéutica manifestada pelo paciente,
pudesse propor outro tratamento, se disponivel. Crivel pontuar a previsdo de alguns artigos
da Resolucao:

Art. 11. Em situagcdes de urgéncia e emergéncia que caracterizarem iminente
perigo de morte, o médico deve adotar todas as medidas necessarias e
reconhecidas para preservar a vida do paciente, independentemente da recusa
terapéutica.

22Art. 5 - Autonomia e Responsabilidade Individual. Deve ser respeitada a autonomia dos individuos para tomar decisdes,
quando possam ser responsaveis por essas decisdes e respeitem a autonomia dos demais. Devem ser tomadas medidas
especiais para proteger direitos e interesses dos individuos ndo capazes de exercer autonomia. Artigo 6 — Consentimento a)
Qualquer intervengdo médica preventiva, diagndstica e terapéutica s6 deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e
esclarecido do individuo envolvido, baseado em informagdo adequada. O consentimento deve, quando apropriado, ser
manifesto e poder ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer momento e por qualquer razdo, sem acarretar
desvantagem ou preconceito [...]. In: UNESCO, Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos. Paris. Unesco.
2005. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_univ_bioetica_dir_hum.pdf>. Acesso em 22 de
outubro de 2019 apud CARVALHO, Marco Cesar de; CAMPOS, Tiago Rodrigues. O estigma religioso importo as
testemunhas de jeova no brasil em face da néo aceitaciio da transfusiio de sangue. Universitas Jus, Brasilia, v. 27, n. 3,
2016, p. 167.

2BANDRADE, Luiz Gustavo; QUINTAO, Bruna de Oliveira. Liberdade de Religidio e de Escolha do Tratamento Médico
e 0 Dever de Preservacdo da Vida - Uma Anailise a partir da Colisdo de Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<file:///C:/Users/Gabriela/Downloads/212-764-1-PB%20(2).pdf>. Acesso em 29 de outubro de 2019 apud ASSOCIACAO
TORRE DE VIGIA DE BIBLIAS E TRATADOS. Testemunhas de Jeova — Proclamadores do Reino de Deus. Sdo Paulo:
[s.n.], 1992. p. 05.

2YRESOLUCAO CFM n° 2.232/2019 (publicada no D.O.U. em 16 de setembro de 2019). Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2019/2232>. Acesso em 21 de novembro de 2019.


http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/declaracao_univ_bioetica_dir_hum.pdf
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2019/2232
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Art. 12. A recusa terapéutica regulamentada nesta Resolugdo deve ser
prestada, preferencialmente, por escrito e perante duas testemunhas quando a falta
do tratamento recusado expuser o paciente a perigo de morte.

Paragrafo unico. S3o admitidos outros meios de registro da recusa terapéutica
quando o paciente ndo puder presta-la por escrito, desde que o meio
empregado, incluindo

tecnologia com audio e video, permita sua preservacdo e inser¢do no
respectivo prontuario.

Art. 13. N@o tipifica infracdo ética de  qualquer natureza, inclusive
omissiva, o acolhimento, pelo médico, da recusa terapéutica prestada na
forma prevista nesta Resolugdo.

Art. 14. Revoga-se a Resolugdo CFM n° 1.021/1980, publicada no D.O.U. de
22 deoutubro de 1980, secdo I, parte I1.

Sobre o testamento vital e o direito a morte digna, Farias e Rosenvald explicam que:

[...] é de se defender o reconhecimento de um direito a morte digna, como
consectario da propria dignidade humana. [...] ndo se trata de apresentar um
posicionamento favoravel ou contrario. Ndo ¢ esse o caso! O que se exige ¢ uma
cuidadosa reflexdo, liberta das influéncias pessoais (de ordem religiosa , ética...)
para estabelecer as latitudes do direito a morte digna. Mais do que isso, seja qual for
posicionamento a prevalecer, ¢ imperioso se reconhecer que o Gnico ponto indelével
(e insubstituivel) nessa discussdo € o reconhecimento de que a dignidade da pessoa
humana também se projeta na morte [...] De nossa parte, parece que a melhor
solugdo € aplicar a técnica de proporcionalidade, deixando para, no caso concreto
dar contornos efetivos ao direito & morte digna®'>.

Concluindo, tendo em vista as novas diretrizes do CEM, em congruéncia com o0s
principios e direitos fundamentais elencados pela CRFB de 1988, dentre eles destacando a
dignidade da pessoa humana, entende-se que, se existe a possibilidade de recusa terapéutica,
pelos pacientes maiores, capazes e licidos, o maximus, a negativa de um paciente praticante
da religido das Testemunhas de Jeova quanto ao recebimento de um tratamento em que se
operem transfusdes sanguineas, o minimus, igualmente estaria abarcado dentre as condutas a
serem respeitadas pelo profissional da drea médica, na sua postura ética de acordo com o

disposto pelo CEM.

3.3 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de

Justica

Apesar do assunto ser de grande relevancia nacional e internacional, na via judicidria
brasileira, normalmente, as lides envolvendo o assunto acabam por findar em acérdaos e
decisdes dos TRF e TJ, pouco partindo para a competéncia do Superior Tribunal de Justiga

(STJ), menos ainda ao STF. Nao ¢ dificil imaginar a razdo, considerando que a tematica

2SFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. Salvador:
Juspodivim, 2012, p. 310-311.
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envolve normalmente questdes de risco de morte do paciente que se negou em receber a
transfusdo sanguinea, ndo seria conveniente a espera da resolu¢do da demanda judicial chegar
até os tribunais superiores.

A vista isto, inicialmente, analisaremos a questao sob o viés do julgado que envolve o
STF. Para isso a metodologia partird de uma pesquisa no sitio do proprio tribunal, através de
uma coletdnea de lides que envolvem os assuntos como a Transfusdo Sanguinea, das
Testemunhas de Jeova e da Liberdade Religiosa.

Partindo deste principio encontramos a Decisdo Monocratica tomada pelo Min. Rel.
Gilmar Mendes no julgamento de um Recurso Extraordinario (RE)*'®. Em suma, o voto do
Min. Rel. se ateve a declarar que a matéria debatida no corpo do RE se referia a legislacao
infraconstitucional, ao elencar as decisdes proferidas pelo TJ de origem, que abarcou a
discussao do direito de escolha da paciente em comunhdo com o seu direito a liberdade
religiosa versus o direito de isonomia na prestagdo de servigos publicos pelo SUS. O Rel.
asseverou que caso houvesse ofensa a CRFB de 1988, esta ocorreria de forma reflexa e
indireta, inviabilizando o processamento do recurso, portanto, resolveu negar provimento ao
RE, tendo em vista que divergir da decisdo do TJ de origem, demandaria a reandlise do
acervo fatico-probatorio, o que contraria a Simula n°® 279, do STF.

No discorrer da decisdo do Ministro extraimos que a autora, por motivos de doencas
cardiacas, foi direcionada para tratamento na Santa Casa da Misericordia em Maceid/AL, a
fim de realizar uma cirurgia de valvula aortica, porém diante do tratamento médico
apresentado, a autora informou que nao poderia haver a transfusdo de sangue durante o
tratamento, assinando um consentimento sobre os riscos. Em que pese a escolha da paciente,
o hospital insistiu na assinatura dela para a autorizagdo prévia de eventual transfusdo, mesmo
assim, ela se recusou, em consequéncia o procedimento foi cancelado. No discorrer do RE a
autora apontou a violacdo dos artigos 1°, inciso III; 5° caput, incisos II, VI e VIII; e 196,
todos da CRFB de 1988, alegando, em sintese, a inconstitucionalidade do ato de condicionar
o direito ao seu acesso de saude a autorizagdo prévia de determinado procedimento médico
que a seu ver € invasivo, porque o mesmo “viola sua liberdade, sua consciéncia religiosa e
sua dignidade”. In casu, o TJ de origem havia consignado que ndo seria garantida a

realiza¢ao de uma cirurgia cardiaca sem o uso de hemoderivados, de acordo com o pretendido

ZI5SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinirio n® 1212272/AL. Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15340885150&ext=.pdf>. Acesso em 15 de
novembro de 2019.
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pela autora, que ndo pretendia realizar a cirurgia, visto que desejava a ado¢ao de um
procedimento que, sem o uso de sangue ou hemoderivados, produza o mesmo resultado e
garanta-lhe uma cirurgia de sucesso. A autora colacionou aos autos as declarac¢des de diversos
profissionais da area médica para afirmar que haveria a possibilidade de realizagdo cirargica
sem o uso de transfusdo sanguinea. O Rel. da decisdo no tribunal de origem declarou que,
diante dos elementos colhidos nos autos, ndo se estaria negando a possibilidade da fé da
autora, mas apenas se reconheceu a inexisténcia de op¢des médicas vidveis que pudessem
garantir sua vida diante da escolha, portanto entendeu por nao prosperar a pretensao autoral.
Contudo, irresignada a autora interpds Agravo Regimental (AgRg) em 29 de agosto de 2019,
em 03 de setembro de 2019, do qual se protocolou contrarrazdes pelo Procurador-Geral do
Municipio de Maceid, e, em 25 de outubro de 2019, o STF resolveu, por unanimidade, dar
tratamento constitucional ao caso, reconhecendo a existéncia de Repercussao Geral da
questdo constitucional suscitada. Atualmente, o caso aguarda julgamento do plendrio, para
resolucao final da lide.

Partiremos agora para o exame de um julgado do Superior Tribunal de Justica que
publicou decisdo concedida em um Habeas Corpus (HC), cujos pacientes Hélio Vitéria da
Silva e Ildelir Bonfim de Souza, discutiam suas exclusdes da acdo penal proposta sob
dentincia pelo Ministério Publico (MP) de Sao Vicente/SP, em 22 de julho de 1997. Os
pacientes foram denunciados com incurso no artigo 121, caput, c/c artigo 61, inciso II, alinea
“e”, do Codigo Penal, eis que eram os genitores da vitima, a adolescente Juliana, que a época
dos fatos tinha apenas 13 (treze) anos de idade.

Em sintese, sobre os fatos do caso, verifica-se que, a vitima padecia de anemia
falciforme, e durante a madrugada de 21 de julho de 1993 precisou ser internada, tendo em
vista que seu estado de satide se agravou em consequéncia da sua moléstia. Durante a
internagdo no hospital, constataram uma baixissima quantidade de componentes hemaceos,
que por sua vez, ocasionou a necessidade, segundo os profissionais envolvidos no caso, de
uma transfusdo sanguinea urgente. Apos os médicos alertarem os genitores da vitima sobre os
esclarecimentos dos procedimentos necessarios, estes decidiram recusar a autorizacdo da
transfusdo de sangue ao invocarem seus preceitos religiosos, pois eram adeptos da
congregagao das Testemunhas de Jeova. Ainda, a genitora da vitima, Ildelir Bonfim de Souza,
comunicou os fatos a um médico seguidor da mesma seita que eles, Jos¢ Augusto, que

compareceu ao hospital, na condi¢do de membro das COLIH s e influenciou os pais da vitima
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a ndo aceitar o procedimento de transfusao sanguinea, assim como utilizou seus métodos para
intimidar os médicos do local ao ameaca-los de processar judicialmente aqueles que
efetuassem o procedimento contra a vontade dos genitores. No seio da dentiincia o MP relatou
que, a mde da vitima assinou um termo de responsabilidade decorrente da recusa da
transfusdo de sangue. Por fim, apos as tentativas de convencimento dos genitores, € a
negativa destes ao procedimento indicado pelos médicos, a vitima faleceu entre as 4h10min e
as 4h30min do dia 22 de julho de 1993.

Seguidamente ao oferecimento da dentncia, a defesa dos réus interpés um Recurso
em Sentido Estrito (RESE), do qual foi negado provimento pela Corte estadual. Diante desta
decisdo, foram opostos Embargos de Declaragdao (EDcl), que restaram rejeitados. Entao
seguiram-se na oposi¢do de embargos infringentes, que terminaram pelo inacolhimento por
maioria dos votos. Tendo em vista a decisdo acima proferida, a defesa dos acusados interpos
Recurso Especial (REsp), que foi inadmitido na origem. Irresignada a defesa apresentou Ag
em Esp sob o n 182.561/SP, que teve provimento negado através de decisdo lavrado pela Min.
Maria Thereza de Assis Moura, que manteve no julgamento do AgRg e dos EDcl pela Sexta
Turma. Diante de todas as negativas, impetraram o HC.

A Min. Rel. proferiu seu voto, sustentando inicialmente que o caso tratava de uma
tematica que gera grande discussdo e que transborda os limites estritamente juridicos, visto
que desemboca em um debate filosofico, moral e religioso, depois a Rel. agregou ao texto do
seu voto os conceitos da bioética, para melhor estruturar o seu raciocinio que se baseou num
juizo de biodireito. Ademais, ao perpassar pelos estudos de Alvaro Villaga de Azevedo, a
Min. expde seu entendimento sobre o caso, ao considerar que os genitores da vitima ao
levarem a filha para o hospital demonstraram preocupagdo com ela e dessa forma a conduta
dos autores ndo foi direcionada para o resultado morte, ao contrario, foi direcionada para
tentar salva-la, através de um tratamento diferente dos riscos transfusionais. Ao finalizar seu
voto, a Rel. Min. explicou que, em que pese a auséncia de consentimento dos pais ou
responsaveis para a manutenc¢do da vida da adolescente, ndo representou, no caso, um obice a
transfusdo sanguinea como no delinear da dentncia, portanto impossivel imputar uma
responsabilidade por parte dos pais. Assim, seguindo os preceitos do Professor alemdo Claus
Roxin ¢ necessario, no momento da aferi¢do da culpabilidade, se ater “ao vetor politico

criminal da ideia de necessidade da pena”, em vista da finalidade preventiva, e nesse
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diapasao a Min. Rel. decidiu por ndo conhecer a ordem, mas expedir HC de oficio, a fim de
extinguir a a¢do penal em relacdo aos pacientes.

Por sua vez, ainda acompanhando a jurisprudéncia do STJ no mesmo caso fatico,
porém acerca da denuncia em face de José Augusto Feliros Diniz, no que tange ao seu
Recurso de HC?". In casu, o0 MP decidiu, igualmente, denunciar José Augusto, com incurso
no art. 121, caput, do CP. Durante sua defesa, o membro da COLIH alegou estar sofrendo
constrangimento em virtude da agdo penal em curso perante, perfazendo as razdes de falta de
justa causa para o prosseguimento da agcdo penal.

No entanto, o STJ resolveu negar provimento ao recurso, nos termos do voto do Min.
Rel., o qual havia manifestado que a decisdo se erguia sobre duvidas e polémicas, inclusive de
cunho religioso, e, portanto, necessdrio era se atentar para a verificagdo processual da
audiéncia de justa causa da acdo penal, que, como observou, demandaria extenso percurso
probatério. Sendo assim, decidiu pelo prosseguimento da a¢do, negando provimento. Na
mesma esteira foi o voto do Min. Vicente Leal, que entendeu ser um caso de alta
complexidade por envolver a questdo religiosa da negativa de transfusdo sanguinea pelas
Testemunhas de Jeova, mas que ndo haveria como, naquele momento, afastar a existéncia de
culpa do paciente do HC, eis que haveria necessidade de observacdo probatéria, o que
ocorreria no curso da instru¢do probatoria. O Min. Luiz Vicente Cernicchiaro requereu vista
dos autos, e, apds, desenfreou seu voto com um arcabougo tedrico das implicagdes na Teoria
Geral do Direito, posicionando em xeque o direito de livre expressdo e orientacdo dos
seguidores da religido das Testemunhas de Jeova, elencando, igualmente, o estudo kelseniano
acerca da unidade formalizada das normas numa relagdo de coordenacdo e subordinagdo
dispostas numa piramide, atribuindo a CRFB de 1988 o status maximus da Federagdo. No
mais, ao considerar o Estado brasileiro com um Estado laico, e assegurar a liberdade de
consciéncia, de crenga, de cultos religiosos e das liturgias, o Min. reconheceu o status
constitucional da pluralidade de sistemas juridicos contidos no Brasil, conviventes todos em
harmonia, mesmo que as consequéncias de uma conduta no Direito Candnico sejam uma e no
Direito Brasileiro sejam outra, mas reconheceu que num contexto do Direito Penal Brasileiro

o quadro valorativo oferece importancia particular ao direito a vida, um direito indisponivel,

2"SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Ordinario Constitucional n°® 7.785/SP. Min. Rel. Fernando Gongalves.
Julgado em 30 de novembro de 1998. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/ita/listarAcordaos?classe=&num_processo=&num_registro=199800517561&dt publicacao=
30/11/1998>. Acesso em 15 de novembro de 2019.
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assim, segundo o entendimento do Min. ndo seria for¢oso reconhecer que o profissional da
medicina estd submetido ao Direito Brasileiro, posto que as normas de deontologia médica
precisam se ajustar ao Direito Brasileiro, e a Testemunha de Jeovd da mesma forma precisa
cumprir a legislagdo vigente no pais. Assim observamos que no corpo da jurisprudéncia, o
voto do Min. Luiz Vicente, manteve seu entendimento centrado na responsabilidade do
profissional da area médica, assentando o dever desse profissional de seguir os ditames do
direito institucionalizado, independente das regras do Direito Canonico.

Nesse diapasao percebemos que, o STF, apesar de ndo ter assentado ainda uma
jurisprudéncia tangencial quando ao direito a liberdade religiosa, o direito a vida, e o direito
de solicitar um tratamento diferenciado para as Testemunhas de Jeova, € nesse sentido que
caminha ao decidir tomar lugar para o reconhecimento de repercussao geral ao caso em suas
maos, possibilitando que logo mais, seja estabilizada a questdo que envolve os campos
administrativo, politico, constitucional e principalmente social, visto que essa decisdo como
precedente terd condao de influir na tomada das decisdes dos juizos de primeiro e segundo
grau em todo territdrio nacional.

J&4 no caso do STJ, percebe-se que ndo houve a inclinacdo tao ferrenha em discutir a
colisdo dos direitos fundamentais entre o direito a vida e o direito a liberdade religiosa, eis
que, se atentaram a julgar nas demandas dos HC a potencialidade da responsabilidade penal
que cada agente tem para si quando no caso de recusa do tratamento de transfusao sanguinea
para uma menor de idade. Concluiram que que seria do encargo dos profissionais médicos
prosseguir com o tratamento, independente da escolha dos genitores, j& quanto ao outro
denunciado a Turma decidiu que necessitaria de uma analise probatéria da demanda sobre a
responsabilidade do acusado, o que ndo seria objeto do writ e sim da devida tramitagao

processual probatoria da a¢ao penal.

3.4 Jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais de Justica

Ademais, ¢ necessario estudar uma coletanea dos principais julgados que envolvem o
assunto da negativa da transfusdo sanguinea por pacientes Testemunhas de Jeova.

Nesse interim necessario constatar que a presente pesquisa nao tem o objetivo de
esgotar o conteudo jurisprudencial dos tribunais brasileiros, na medida em que apesar de

assentar sua pesquisa empirica na jurisprudéncia de todos os Tribunais de Justica brasileiros
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que consubstanciam julgados demandantes do tema que envolvia agrupado o direito a
liberdade religiosa, o direito a vida, o direito ao acesso a satde, o direito a igualdade, o direito
ao respeito a autonomia do paciente, o respeito as convicgdes religiosas, bem como a negativa
manifestada pelas Testemunhas de Jeova quanto aos procedimentos médicos que operem
transfusdes sanguineas, e, de igual forma, assim explorou nos sitios eletronicos do STF e STJ,
quando os julgamentos se concentraram na jurisprudéncia dos Tribunais Regionais Federais,
se limitou a colacionar o que a corrente jurisprudencial majoritaria vem assentando, tendo em
vista que o presente trabalho podera dar suporte para novas revisdes sistematicas e
metodoldgicas para a elaboragdo, inclusive, de um processo estatistico de jurimetria.
Comecaremos com o decisium do TJ do Rio Grande do Sul que ao analisar um caso de
AC?"™, no ano de 1995, enfrentou a colisdo do direito fundamental & vida em contraposi¢do ao
direito fundamental a liberdade religiosa. Por consequéncia, o TJ, naquele ano havia
desenvolvido a tese de que, ao Estado ndo caberia se envolver em questdoes da area médica
como no caso que contornasse a possibilidade de transfusdo de sangue. Porém destacou que,
tratando-se de caso de perigo iminente de vida ou quando sob os interesses de menores,
caberia sim ao TJ decidir em favor da vida do paciente, autorizando aos médicos e ao hospital
o manejo de todas as técnicas possiveis para salvar a vida do enfermo, mesmo que contra a
sua propria vontade, concluindo pela prioridade do direito a vida frente aos demais direitos

.Vejamos o corpo da Ementa:

CAUTELAR. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHAS DE JEOVA. NAO
CABE AO PODER JUDICIARIO, NO SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO,
AUTORIZAR OU ORDENAR TRATAMENTO MEDICO CIRURGICOS
E/OU HOSPITALARES, SALVO CASOS EXCEPCIONALISSIMOS E
SALVO QUANDO ENVOLVIDOS OS INTERESSES DE MENORES. SE
IMINENTE O PERIGO DE VIDA, E DIREITO E DEVER DO MEDICO
EMPREGAR TODOS OS TRATAMENTOS, INCLUSIVE CIRURGICOS,
PARA SALVAR O PACIENTE, MESMO CONTRA A VONTADE DESTE, E
DE SEUS FAMILIARES E DE QUEM QUER QUE SEJA, AINDA QUE A
OPOSICAO SEJA DITADA POR MOTIVOS RELIGIOSOS. IMPORTA AO
MEDICO E AO HOSPITAL E DEMONSTRAR QUE UTILIZARAM A CIENCIA
E A TECNICA APOIADAS EM SERIA LITERATURA MEDICA, MESMO QUE
HAJA DIVERGENCIAS QUANTO AO MELHOR TRATAMENTO. O
JUDICIARIO NAO SERVE PARA DIMINUIR OS RISCOS DA PROFISSAO
MEDICA OU DA ATIVIDADE HOSPITALAR. SE TRANSFUSAO DE SANGUE
FOR TIDA COMO IMPRESCINDIVEL, CONFORME SOLIDA LITERATURA
MEDICO-CIENTIFICA (NAO IMPORTANDO NATURAIS DIVERGENCIAS),
DEVE SER CONCRETIZADA, SE PARA SALVAR A VIDA DO PACIENTE,
MESMO CONTRA A VONTADE DAS TESTEMUNHAS DE JEOVA, MAS
DESDE QUE HAJA URGENCIA E PERIGO IMINENTE DE VIDA (ART-146,
PAR-3, INC-I, DO CODIGO PENAL). CASO CONCRETO EM QUE NAO SE

PTRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. 6* Camara Civel. Apelacio Civel n® 595000373. Relator
Desembargador Sérgio Gischkow Pereira. Julgado em 28 de margo de 1995.
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VERIFICAVA TAL URGENCIA. O DIREITO A VIDA ANTECEDE O
DIREITO A LIBERDADE, AQUI INCLUIDA A LIBERDADE DE
RELIGIAO E FALACIA ARGUMENTAR COM OS QUE MORREM PELA
LIBERDADE POIS, Al SE TRATA DE CONTEXTO FATICO
TOTALMENTE DIVERSO. NAO CONSTA QUE MORTO POSSA SER
LIVRE OU LUTAR POR SUA LIBERDADE. HA PRINCIPIOS GERAIS DE
ETICA E DE DIREITO, QUE ALIAS NORTEIAM A CARTA DAS NACOES
UNIDAS, QUE PRECISAM SE SOBREPOR AS ESPECIFICIDADES
CULTURAIS E RELIGIOSAS; SOB PENA DE SE HOMOLOGAREM AS
MAIORES BRUTALIDADES; ENTRE ELES ESTAO OS PRINCIPIOS QUE
RESGUARDAM OS DIREITOS FUNDAMENTAIS RELACIONADOS COM A
VIDA E A DIGNIDADE HUMANAS. RELIGIOES DEVEM PRESERVAR A
VIDA E NAO EXTERMINA-LA. (grifou-se)

Por sua vez, ainda no TJ do Rio Grande do Sul, mas no ano de 2010, em sede do
julgamento de um Ag?", houve alteragdo no entendimento da Corte, que ao ponderar o caso,
verificou que se tratava de um novo conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade
religiosa da paciente Testemunha de Jeovéa, firmando posicionamento de que o Estado deveria
respeitar a decisdo tomada livre e conscientemente pela Agravante, vez que a tentativa de
coacdo da pessoa para o recebimento do tratamento significaria uma ofensa a dignidade da
pessoa humana do paciente e esvaziaria o sentido da sua vida:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO
ESPECIFICADO. TESTEMUNHA DE JEOVA. transfusio de sangue. direitos
fundamentais. liberdade de crenga e dignidade da pessoa humana. prevaléncia.
opcdo por tratamento médico que preserva a dignidade da recorrente. A decisdo
recorrida deferiu a realizagdo de transfusdo 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 dispos,
expressamente, a respeito de sua discordancia com tratamentos que violem suas
convicgdes religiosas, especialmente a transfusdo 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 for¢a policial. Tratamento médico
que, embora pretenda a preservacio da vida, dela retira a dignidade
proveniente da crenca religiosa, podendo tornar a existéncia restante sem
sentido. Livre arbitrio. Inexisténcia do direito estatal de “salvar a pessoa dela
propria”, quando sua escolha nio implica violacdo de direitos sociais ou de
terceiros. Protecio do direito de escolha, direito calcado na preservacio da
dignidade, para que a agravante somente seja submetida a tratamento médico
compativel com suas crencas religiosas. AGRAVO PROVIDO. (grifou-se)

Ao seu turno, o TJ de Sdo Paulo, ao examinar um Ag*’, no ano de 2003, igualmente

quando de um conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade religiosa do paciente,
julgou num viés de prote¢do ao direito a vida, ao decidir conceder liminarmente uma
permissdo ao hospital para a realizagdo de uma transfusdo de sangue em um paciente que se

encontrava no centro de atendimento da UTI do local e que havia recusado o tratamento,

2TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. 12* Camara Civel. Agravo de Instrumento n® 70032799041.
Relator Desembargador Claudio Baldino Maciel. Julgamento 06 de maio de 2010. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/buscas/jurisprudencia/exibe _html.php>. Acesso em 15 de novembro de 2019.

20TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO. 2* Camara de Direito Privado de Férias. Agravo de Instrumento
994031132419 (3076934400) - Rel. Maia da Cunha - Data de registro: 04/11/2003.
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privilegiando assim a realizacdo da transfusdo de sangue em detrimento da vontade do

enfermo. Ja em 2016, o TJ de Sdo Paulo, diante de um outro Ag*!

, poderia ter enfrentado a
questao novamente, porém decidiu por findar o procedimento sem resolugdo do mérito, ao
considerar a perda do objeto do recurso, ante o 6bito da paciente.

Por sua vez, o TJ de Minas Gerais, ao ponderar o caso de uma AC*?, no ano de 2007,
assentou um posicionamento mais prospero para a pretensdo dos pacientes seguidores da
religido das Testemunhas de Jeova, pois diante de um caso de evidente conflito entre o direito
a vida e o direito a liberdade religiosa e de crenca entendeu que, ao Estado ndo cabe a
imposi¢do para que o cidaddo se submeta a um tratamento contrario as suas convicc¢oes

religiosas. Ademais, a mesma corte, ao apreciar um Mandado de Seguranga (MS)*

julgou
abusiva a decisdo que decretou para que o hospital realizasse o procedimento que ja havia
sido negado pelo enfermo.

De igual forma, a jurisprudéncia do TRF da 1* Regido conferiu posicionamento, em

224 no sentido de reconhecer ser um direito constitucionalmente

sede de julgamento de Ag
assegurado da Agravante de escolher o tratamento médico que lhe represente o mais
pertinente e adequado a sua recuperagdo, e, por consequéncia, legitima a recusa de tratamento
que envolva transfusdes sanguineas pelos Testemunhas de Jeova. O Des. resolveu sedimentar
a dignidade da pessoa humana como um viés de autonomia privada, e, assim, ndo seria da
competéncia do Estado impor um procedimento médico que havia sido anteriormente
rejeitado pelo paciente, de acordo também com os ditames do artigo 15 do CC.

22 igualmente em sede

O TJ do Rio de Janeiro, no ano de 2004, ao enfrentar um Ag
de um conflito entre os direitos sobre a vida e sobre a liberdade religiosa, mesmo
reconhecendo ambos como direitos fundamentais, deu preferéncia ao direito a vida sobre o

direito a liberdade e sobre o respeito a conviccao religiosa de cada paciente, considerando

2ITRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO, 4* Camara de Direito Privado. Agravo de Instrumento n°
2157951-67.2016.8.26.0000. Des. Rel. Natan Zelinschi de Arruda. Julgamento 15 de setembro de 2016.

*2TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Apelacio n° 1.0701.07.191519-6/001(1). Relator Desembargador
Alberto Vilas Boas - Julgado em 14 de agosto de 2007.

*PTRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS GERAIS. Mandado de Seguranca n°® 4776822-06.2008.8.13.0000. Relatora
Desembargadora Heloisa Combat - Julgado em 16 de dezembro de 2008.

ZTRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 1* REGIAO. Agravo de Instrumento n° 0017343-82.2016.4.01.000/MG.
Relator Desembargador Federal Kassio Nunes Marques - Julgado em 11 de abril de 2016. Disponivel em:
<https://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/339683984/173438220164010000-0017343-8220164010000/decisao-monocrati
ca-339684029?ref=juris-tabs>. Acesso em 13 de novembro de 2019.

ZTRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO. 18 Céamara Civel. Agravo de Instrumento n
0009813-13.2004.8.19.000 (2004.002.13239). Des. Carlos Eduardo da Rosa Fonseca Passos. Julgamento em 05 de outubro
de 2004. Disponivel em: <http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2004.002.13229>. Acesso em 19 de
novembro de 2019.
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que, no caso dos autos em questdo ndo havia sido realizada a manifestacdo expressa de
vontade pela propria paciente, mas sim pelos seus familiares.

O TJ da Paraiba enfrentou um Ag?*

, interposto por objetivo sustar efeitos da
interlocutdria proferida pelo juizo de primeira instancia nos autos da acdo ordinaria. Em
suma, nesta jurisprudéncia do TJ, que resolveu, por unanimidade, decidiu seguir o voto do
Des. Rel., o qual, numa colisdo entre o direito a vida e o direito a liberdade religiosa,
considerou que o direito a vida sobressai a qualquer outro direito, inclusive convicgdes
religiosas, mantendo a decisdo agravada autorizado o pedido de transfusdo sanguinea
compulsdria na paciente, indo contra o pleito da Agravante que havia pugnado pela suspensao
da decisao alegando o gozo das plenas faculdades mentais, assim como afirmou que seu
desejo ndo era de morrer, mas que ao contrdrio havia buscado o auxilio médico que
respeitasse suas convicgdes e que solucionasse o caso através de um tratamento de acordo
com elas.

Ja o TJ do Espirito Santo, no ano de 2018, numa demanda de Incidente de Assungao
de Competéncia®*’ admitiu o incidente, acompanhando os termos do voto do Rel. Des., que
assentou a relevancia da discussdo da compulsoriedade de tratamento de saude frente ao
exercicio da liberdade do paciente, para sedimentar-se um posicionamento no TJ, pela
questdo envolver grande relevo social que merece uma solucao definitiva, coerente, estavel e
consistente para a jurisprudéncia. Um dos pontos destacados pelo Relator cercou a questao da
repercussdo social, eis que s6 no Estado do Espirito Santo foram registrados 24.347 pessoas
se declararam Testemunhas de Jeova, segundo os dados do Censo do IBGE de 2010, assim a
decisdo eventualmente proferida pelo TJ do Espirito Santo goza do condao de atingir milhares
de pessoas que possam buscar a tutela jurisdicional acerca da sua escolha religiosa.
Alcangando, assim, a possibilidade de prevengdo da divergéncia entre as camaras daquela
Corte. Importante destacar que o julgamento do Incidente, ndo teve por objetivo a resolugao
do mérito, ou seja, ndo decidiu instantaneamente qual direito devera prevalecer nas condigdes
delineadas ao caso do conflito de direitos fundamentais da vida e da liberdade religiosa, mas

buscou tratar do tema em posterior analise.

2°TRIBUNAL DE JUSTICA DA PARAIBA. 3* Céamara Civel. Agravo de Instrumento dos autos n°
0805270-85.2017.8.15.000. 3° Camara Civel. Relator Desembargador Marcos Cavalcanti de Albuquerque.

2ITRIBUNAL DE JUSTICA DO ESPIRITO SANTO. 4* Vara Civel. Incidente de Assun¢io de Competéncia n°
0020701-43.2017.8.08.0048. Des. Rel. Samuel Meira Brasil Junior. Julgado em 26 de abril de 2018. Disponivel em:
<http://aplicativos.tjes.jus.br/consultaunificada/faces/pages/pesquisaSimplificada.xhtml>. Acesso em 19 de novembro de
2019.


http://aplicativos.tjes.jus.br/consultaunificada/faces/pages/pesquisaSimplificada.xhtml

79

28 yotou no sentido que o direito a

No TJ da Bahia, em sede de Recurso Inominado
liberdade religiosa ¢ reconhecido como um direito fundamental dos pacientes Testemunhas de
Jeova, considerando que nao poderiam ser obrigados a fazer ou deixar de fazer algo, sendo
em virtude de lei, conforme assegurado pela CRFB de 1988, mas se filiou as decisdes
jurisprudenciais que decidem ser prescindivel a autorizacdo ou a negativa a transfusdo do
paciente que correr risco de vida, e portanto compreendeu nao ser possivel a intervencao na
atuacdo médica do profissional, nem mesmo das escolhas tomadas pelo Plano de Satude de
nao continuidade dos procedimentos médicos requeridos pelos pacientes.

Outro campo merece destaque nesta pesquisa refere-se as decisdes jurisprudenciais,
quanto a tomada da decisdo do membro julgador numa colisdo entre o direito a vida e o
direito a liberdade religiosa de pacientes que ndo tenham completado a maioridade civil.

Quanto aos pacientes criangas ou adolescentes, tem prevalecido nos tribunais a
aplicagdo da Doutrina da Prote¢do Integral, prenunciada no ECA, em consequéncia, quando
as controvérsias em torno da negativa de transfusdo sanguinea por pacientes criangas ou
adolescentes Testemunhas de Jeovd que se negam, ou que seus representantes negam ao
tratamento, as jurisprudéncias, em regra, tem seguido orientacdo semelhante ao decidido na
AC da Ac¢do Civil Publica (ACP) n° 155/RS*”. Nesta jurisprudéncia, se considerou que o
menor de idade ndo possui discernimento suficiente para entender a gravidade da situagdo,
nem mesmo possui capacidade para a tomada de quaisquer decisdes que envolvam o risco de
sua morte. O TRF da 4* Regido, entendendo que o caso abrangia um conflito entre os direitos
fundamentais, assegurados pela CFRB de 1988, como o direito a vida do paciente menor de
idade e o direito a liberdade religiosa do paciente menor de idade e de seus genitores, julgou
pela preferéncia do direito a vida em detrimento do direito a liberdade religiosa, considerando
o quadro fatico do menor de idade, bem como afirmando que a decisdo dos genitores poderia
ser substituida em favor de “interesses maiores”, do qual o Tribunal entendeu que seria o caso
direito a vida, havendo sim que se falar numa restricdo a liberdade religiosa. Algo bem

importante de se pontuar foi que, no corpo do julgado o TRF imputou sua decisdo com

ZTRIBUNAL DE JUSTICA DA BAHIA. 1* Turma Recursal do Sistema de Juizados. Recurso Inominado nos autos n°
0096240-43.2017.8.05.001. Relatora Desembargadora Nicia Olga Andrade de Souza Dantas. Disponivel em:
<https://www.tjba.jus.br/jurisprudencia-api/inteiroTeor/50c3afeb-db1f-37d6-acaa-2d519¢350c04>. Acesso em 07 de
novembro de 2019.

2TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4* REGIAO. 3® Turma - Apelacio Civel n° 155 RS 2003.71.02.000155-6. Rel.
Des. Vania Hack de Almeida. Julgamento: 24/10/2006. Publ.: DJ 01/11/2006.
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fundamento no encontro do principio da proporcionalidade entre os direitos fundamentais em
conflitos. Vejamos a ementa do decisium:

DIREITO A VIDA. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHAS DE JEOVA.
DENUNCIACAO DA LIDE INDEFERIDA. LEGITIMIDADE PASSIVA DA
UNIAO. LIBERDADE DE CRENCA RELIGIOSA E DIREITO A VIDA.
IMPOSSIBILIDADE DE RECUSA DE TRATAMENTO MEDICO QUANDO
HA RISCO DE VIDA DE MENOR. VONTADE DOS PAIS SUBSTITUIDA
PELA MANIFESTACAO JUDICIAL. [..]. Conflito no caso concreto dois
principios fundamentais consagrados em nosso ordenamento
juridico-constitucional: de um lado o direito a vida e de outro, a liberdade de
crenca religiosa.A liberdade de creng¢a abrange ndo apenas a liberdade de
cultos, mas também a possibilidade de o individuo orientar-se segundo posicoes
religiosas estabelecidas.No caso concreto, a menor autora nio detém
capacidade civil para expressar sua vontade. A menor nio possui consciéncia
suficiente das implicacoes e da gravidade da situacio para decidir conforme
sua vontade. Esta é substituida pela de seus pais que recusam o tratamento
consistente em transfusdes de sangue. Os pais podem ter sua vontade
substituida em prol de interesses maiores, principalmente em se tratando do
proprio direito a vida. A restricio a liberdade de crenca religiosa encontra
amparo no principio da proporcionalidade, porquanto ela é adequada a
preservar a saude da autora: é necessaria porque em face do risco de vida a
transfusido de sangue torna-se exigivel e, por fim ponderando-se entre vida e
liberdade de crenca, pesa mais o direito a vida, principalmente em se tratando
nio da vida de filha menor impubere. [...]. (grifou-se).

Tocante as obrigagdes de fazer, considerando o dever estatal de prestagcdo a satde dos
cidaddos, o Tribunal de Justica (TJ) do Para decidiu, em sede de julgamento de um Agravo de
Instrumento (Ag)*, sedimentou o direito a liberdade religiosa como reconhecido na esfera
dos direitos fundamentais, dos quais cabe ao Estado assegurar aos seus cidaddos, assim como
o direito ao tratamento de satide resultante dessa escolha pelos pacientes. Desta forma, sendo
possivel a realizagdo de um procedimento médico que, embora ndo seja inicialmente ofertado
pelo Estado, mas que seja a Unica via que va de encontro com o que a crenga religiosa do
paciente permite, o Estado ndo tem conddo para reusar, sob a alegacdo da falta de dotagdo
orcamentdria, o cumprimento da sua obrigacao social instituido constitucionalmente, que ¢ da
protecao da vida do ser humano

Em sentido contrario decidiu o Tribunal Regional Federal (TRF) da 2* Regido no

deslinde de uma Apelagdo Civel (AC)*!, o qual reconheceu a liberdade de religido como uma

2TRIBUNAL DE JUSTICA DO PARA. 2* Camara Civel Isolada. Agravo de Instrumento n° 2014.3.035768-9. Des. Rel.
Célia Regina de Lima Pinheiro. Julgado em 03 de novembro de 2016. Publicado em 07 de dezembro de 2016. Disponivel
em:<http://gsa-index.tjpa.jus.br/consultas/search?q=A+falta+de+dota%C3%A7%C3%A30+or%C3%A 7ament%C3%A 1ria%
2C+n%C3%A3o0+serve+para+afastar+o+cumprimento+das+obriga%C3%A7%C3%B5es+constitucionais+do+Estado%2C+
que+%C3%A9+salvaguardar+atvidat+de+todote+qualquertserthumano%2C+m%C3%A 1xime+quando+inexistirem+prova
strobustas+tacerca+da+falta+de+or%C3%A7amento.&jp_search=1&site=jurisprudencia&entqr=3&oe=UTF-8&ie=UTF-8&
we=200&wc_mc=1&ud=1&filter=0&getfields=* &client=consultas&proxystylesheet=consultas&sort=date%3 AD%3 AS%3
Adl&aba=JP&lr=lang_pt>. Acesso em 19 de novembro de 2019.

BITRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2* REGIAO. Turma Especial III. Apelacio Civel nos autos
0136628-70.2013.4.02.5101 (2013.51.01.136628-3). Relator Desembargador Federal Alcides Martins Ribeiro Filho.


http://gsa-index.tjpa.jus.br/consultas/search?q=A+falta+de+dota%C3%A7%C3%A3o+or%C3%A7ament%C3%A1ria%2C+n%C3%A3o+serve+para+afastar+o+cumprimento+das+obriga%C3%A7%C3%B5es+constitucionais+do+Estado%2C+que+%C3%A9+salvaguardar+a+vida+de+todo+e+qualquer+ser+humano%2C+m%C3%A1xime+quando+inexistirem+provas+robustas+acerca+da+falta+de+or%C3%A7amento.&jp_search=1&site=jurisprudencia&entqr=3&oe=UTF-8&ie=UTF-8&wc=200&wc_mc=1&ud=1&filter=0&getfields=*&client=consultas&proxystylesheet=consultas&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&aba=JP&lr=lang_pt
http://gsa-index.tjpa.jus.br/consultas/search?q=A+falta+de+dota%C3%A7%C3%A3o+or%C3%A7ament%C3%A1ria%2C+n%C3%A3o+serve+para+afastar+o+cumprimento+das+obriga%C3%A7%C3%B5es+constitucionais+do+Estado%2C+que+%C3%A9+salvaguardar+a+vida+de+todo+e+qualquer+ser+humano%2C+m%C3%A1xime+quando+inexistirem+provas+robustas+acerca+da+falta+de+or%C3%A7amento.&jp_search=1&site=jurisprudencia&entqr=3&oe=UTF-8&ie=UTF-8&wc=200&wc_mc=1&ud=1&filter=0&getfields=*&client=consultas&proxystylesheet=consultas&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&aba=JP&lr=lang_pt
http://gsa-index.tjpa.jus.br/consultas/search?q=A+falta+de+dota%C3%A7%C3%A3o+or%C3%A7ament%C3%A1ria%2C+n%C3%A3o+serve+para+afastar+o+cumprimento+das+obriga%C3%A7%C3%B5es+constitucionais+do+Estado%2C+que+%C3%A9+salvaguardar+a+vida+de+todo+e+qualquer+ser+humano%2C+m%C3%A1xime+quando+inexistirem+provas+robustas+acerca+da+falta+de+or%C3%A7amento.&jp_search=1&site=jurisprudencia&entqr=3&oe=UTF-8&ie=UTF-8&wc=200&wc_mc=1&ud=1&filter=0&getfields=*&client=consultas&proxystylesheet=consultas&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&aba=JP&lr=lang_pt
http://gsa-index.tjpa.jus.br/consultas/search?q=A+falta+de+dota%C3%A7%C3%A3o+or%C3%A7ament%C3%A1ria%2C+n%C3%A3o+serve+para+afastar+o+cumprimento+das+obriga%C3%A7%C3%B5es+constitucionais+do+Estado%2C+que+%C3%A9+salvaguardar+a+vida+de+todo+e+qualquer+ser+humano%2C+m%C3%A1xime+quando+inexistirem+provas+robustas+acerca+da+falta+de+or%C3%A7amento.&jp_search=1&site=jurisprudencia&entqr=3&oe=UTF-8&ie=UTF-8&wc=200&wc_mc=1&ud=1&filter=0&getfields=*&client=consultas&proxystylesheet=consultas&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&aba=JP&lr=lang_pt
http://gsa-index.tjpa.jus.br/consultas/search?q=A+falta+de+dota%C3%A7%C3%A3o+or%C3%A7ament%C3%A1ria%2C+n%C3%A3o+serve+para+afastar+o+cumprimento+das+obriga%C3%A7%C3%B5es+constitucionais+do+Estado%2C+que+%C3%A9+salvaguardar+a+vida+de+todo+e+qualquer+ser+humano%2C+m%C3%A1xime+quando+inexistirem+provas+robustas+acerca+da+falta+de+or%C3%A7amento.&jp_search=1&site=jurisprudencia&entqr=3&oe=UTF-8&ie=UTF-8&wc=200&wc_mc=1&ud=1&filter=0&getfields=*&client=consultas&proxystylesheet=consultas&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&aba=JP&lr=lang_pt
http://gsa-index.tjpa.jus.br/consultas/search?q=A+falta+de+dota%C3%A7%C3%A3o+or%C3%A7ament%C3%A1ria%2C+n%C3%A3o+serve+para+afastar+o+cumprimento+das+obriga%C3%A7%C3%B5es+constitucionais+do+Estado%2C+que+%C3%A9+salvaguardar+a+vida+de+todo+e+qualquer+ser+humano%2C+m%C3%A1xime+quando+inexistirem+provas+robustas+acerca+da+falta+de+or%C3%A7amento.&jp_search=1&site=jurisprudencia&entqr=3&oe=UTF-8&ie=UTF-8&wc=200&wc_mc=1&ud=1&filter=0&getfields=*&client=consultas&proxystylesheet=consultas&sort=date%3AD%3AS%3Ad1&aba=JP&lr=lang_pt

81
expressao da sedimentada dignidade da pessoa humana, mas pontuou que ndo caberia ao
Estado avaliar o mérito de qualquer crenga, portanto ndo seria razoavel impor aos Poderes
Publicos o desembolso de uma cirurgia que era possivel de ser concretizada no direito social a
saude, considerando os quadros de escassez de recursos, ndo sendo possivel responsabilizar o
ente publico numa alea da relativizagao do direito a vida a fim de despender despesas da
cirurgia realizada pela paciente na rede privada que havia recusado o atendimento na rede
publica sob o argumento de que sua religido como Testemunha de Jeovd ndo permitiria o
recebimento do tratamento de hemoderivados.

De semelhante entendimento foi a postura sedimentada pelo TJ do Rio Grande do Sul,
no ano de 2014, quando no julgamento de uma AC*? e do Ag®*, sedimentou que, nio
obstante a garantia do direito de liberdade religiosa concluir-se na maior propor¢ao através da
abstencao estatal, no viés de ndo interferéncia na escolha das suas convic¢des pessoais,
também ¢ necessaria a pratica de algumas prestagdoes positivas do Estado, dentre elas o
financiamento de tratamentos de satide frutos da liberdade de escolha religiosa do paciente,
que garante o direito social a saude, num carater de bem-estar fisico, mental e social, de
maneira universal e igualitdria. Acabou por fundamentar sua jurisprudéncia de modo
contrario, ao explicar que a distingao na prestagdo o servico publico de satide que se preste a
atender as convicgdes religiosas, acaba por ferir a igualdade da reparticdo dos 6nus publicos.
Nao sendo da responsabilidade o sustento dos servigos de tratamento de satde que decorrem
apenas da liberalidade do paciente, sem qualquer prescricdo médica.

J4 o TJ de Santa Catarina, no ano de 2013, quando da andlise de AC**, apesar de
condenar a autora da demanda, a paciente Testemunha de Jeovd que necessitou realizar
tratamento de terapéutico fora do Estado, fortaleceu as diretrizes assecuratorias do direito a
saude, promovendo-o como um dever estatal que deve ser perfectibilizado mediante as

politicas sociais e econdmicas. E, também, cimentou, em consonancia com o estabelecido na
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Portaria n° 55 de 24 de fevereiro de 1999**°, que as despesas de Tratamento Fora do
Domicilio (TFD), que cabem ao SUS, sdo as referentes ao transporte, as diarias e
alimentacdo, tanto de paciente como de acompanhante, porém estas precisam autorizadas na
medida orcamentaria do Municipio ou do Estado.
Importante destacar a jurisprudéncia do TJ do Mato Grosso, quando da analise de um
Ag®% envolvendo a esfera administrativa, por invocar no seu julgado o conflito entre o
direito a saude, os deveres do Estado, o respeito a liberdade religiosa e o principio da
isonomia. Basicamente o TJ decidiu, por maioria, dar provimento ao recurso, afirmando que,
nos casos em que houver alternativa aos procedimentos cirurgicos tradicionais, ndo ¢ cabivel
ao Estado recusar os TFD, quando seja este a tnica via que possibilite o exercicio da crenca
religiosa do paciente, posto que, a liberdade de crenga ¢ consagrada no corpo do texto
constitucional e ndo se limita a liberdade de culto e a manifestagao exterior da fé do homem,
como também abarca o direito de seguir e orientar sua vida pelos preceitos da sua confissao
religiosa. Assim, ndo cabe a Administracio Publica a competéncia para avaliacdo e
julgamento dos valores religiosos dos pacientes, mas sim merecendo o seu respeito. Quanto
ao principio da isonomia, a Corte justificou que ndo hé oposi¢do “a uma diversa protegdo das
desigualdades naturais de cada um”, ou seja, ndo seria certo impor a interpretagao de que o
principio isondmico tem o seu nicleo de tratamento igualitario a todos que se encontram em
posi¢des iguais e também diferentes, porque quando estivermos em um departamento que
abranjam desigualdades o tratamento serd desigual, vista isso a corte colacionou aos autos o
entendimento de Cretella Junior “A Justica que reclama tratamento igual para os iguais
pressupoe tratamento desigual para os desiguais .
Em que pese o que arrola a jurisprudéncia, nas discussdes que se referem a medida
adotada pelo Poder Publico diante de um caso de indisponibilidade real de operacao sobre um
tratamento pelas institui¢des hospitalares de acordo com a manifestagdo do paciente que

necessita da observancia da sua crenca religiosa, conclui-se que este paciente deve ser

transferido para outra instituicdo, profissional, departamento, entre outras alteragdes, até que
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se alcance o objetivo, com respeito a sua crenca. Isto porque, se ¢ proprio Poder Publico, no
caso a CFB de 1988, que concede o direito a saude, como um direito social, previsto no rol do
artigo 6°, bem como o direito a liberdade religiosa, como um direito fundamental, disposto no
art. 5°, ambos da CRFB de 1988, ndo ha como se proteger o discurso de “ilegitimidade” dos
entes federativos no ambito judicial, que procuram se ver desobrigados da sua obrigagdo
constitucional.

Assim, encerramos esse compilado jurisprudencial que abarca o tema deste trabalho
de conclusdo de curso, e chega-se a conclusao que, ndo ha como se falar que no Brasil a
jurisprudéncia nacional dos tribunais brasileiros, tenha pacificado o reconhecimento de que o
direito fundamental a liberdade religiosa, tal qual como compilado no corpo do texto
constitucional seja interpretado de forma ampla e irrestrita, eis que, quando num caso pratico,
como por exemplo de uma medida liminar concedida em primeira instancia pelo juizo de
primeiro grau, haverd a analise da concretude do caso, para que seja efetuada uma decisdo
pautada e fundamentada numa proporcionalidade entre os direitos assegurados pela CRFB de
1988.

Assim, o juizo que decidir a demanda, poderd tanto se valer do principio da
proporcionalidade para encarar o direito a vida como superior ao direito a liberdade religiosa
do paciente Testemunha de Jeovd, que se negou ao recebimento do tratamento que envolva
transfusdes sanguineas, como também podera utilizd-lo para interpretar num viés
convergente, pois pode chegar a conclusdo de que a via necessaria, adequada e proporcional
ao caso dos autos sob sua analise remete ao direito a vida numa visao complexa e agregada ao
direito a dignidade da pessoa humana, ou seja, ndo o direito de apenas viver, mas sim, de

viver dignamente, de acordo com as suas proprias escolhas pessoais.
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CONCLUSAO

O presente trabalho, como apontado no texto introdutorio, procurou entender a
maneira com que a jurisprudéncia brasileira tem interpretado as lides que envolvem o conflito
de direitos fundamentais. Especificamente, o capitulo terceiro focou, quanto aos casos
envolvendo o conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade religiosa sob a perspectiva
da negativa de recebimento de tratamento médico que opere transfusdes sanguineas nos
pacientes optantes pela confissao religiosa das Testemunhas de Jeova.

Em suma, a problemdtica principal da pesquisa resolveu responder o seguinte
questionamento: Os tribunais brasileiros vém interpretando o ordenamento juridico brasileiro
sob uma perspectiva constitucional quando do enfrentamento de julgamentos acerca do
conflito deste direito fundamental ante o direito fundamental a vida, quanto a negativa
manifestada pelas Testemunhas de Jeova dos procedimentos médicos que operem transfusdes
sanguineas nos pacientes de acordo com as definicdes da liberdade religiosa como esposado
na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988?

Neste sentido a pesquisa valeu-se do método dedutivo, aparelhado em uma pesquisa
bibliografica em um procedimento monografico, que se desenvolveu num texto que reuniu
trés capitulos.

No primeiro capitulo, procurou-se introduzir o leitor quanto as defini¢des de alguns
marcos historicos das interagdes das instituicdes religiosas e estatais, desde os estudos sobre
as “Cidades Antigas”, conforme Fustel de Coulanges muito bem explorou sobre as tribos,
facgdes e familias romana e grega, passando o periodo da Idade Média, seguida da Idade
Moderna, sobre as Revolugdes Francesa e Inglesa, sobre a Reforma e a Contrarreforma, os
novos ideais principiologicos conquistados pelo Bill of Rights (A Declara¢ao de Direitos da
Virginia de 1776), bem como sobre a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo e a
nova tematica que introduziu a liberdade religiosa como a mistura pela conquista dos direitos
fundamentais, ao considerar a religido como um fendmeno cultural e um patrimonio
intrinseco ao ser humano, e que por conseguinte gera proporgdes sociais que afetam a politica
estatal, fazendo com que a maioria dos Estados Modernos, atualmente, assegurem a liberdade
religiosa como um direito fundamental aos seus cidadaos.

A vista disso, o cenério nacional seguiu uma cadeia histérica que procurou mesclar

com os ideais internacionais. A exemplo, no Brasil Colonia seguiu os ditames da Coroa
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Portuguesa, que conjuntamente com os trabalhos da Igreja Catolica procurou evangelizar os
povos indigenas nativos que aqui estavam. Apos, com a Independéncia do Brasil, e outorga
da Constituigdo Imperial de 1824, o Império Brasileiro seguiu inicialmente os mesmos
regramentos da Coroa Portuguesa, mantendo as relagdes de padroado, responsavel pelo marco
da vida cultural e religiosa no Brasil e mantendo a Igreja Catolica Apostolica Romana como a
religido oficial do Império. J4 no ano de 1861 o Governo Imperial comecga a possibilitar
aberturas a tolerancia religiosa com a baixa do Decreto n° 1.144/1861. e, finalmente, em 1890
buscou-se solucionar a questdo da separacdo da Igreja com o Estado através do Decreto n°
119-A, o qual continua até os dias atuais gerando efeitos no ordenamento juridico brasileiro.

Foi a partir deste decreto que se desencadearam os aperfeicoamentos das divisdes
destas institui¢des, tanto na area constitucional como infraconstitucional, até chegarmos ao
que foi elencado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a qual dispos a
liberdade topologicamente acentuada como um direito fundamental, ao inseri-la no artigo 5°,
do Titulo II, dos direitos e garantias fundamentais. Nesse passo, a pesquisa busca observar
como a doutrina majoritaria sedimentou o arcabouco normativo e conceitual da liberdade
religiosa nas disposi¢des constitucionais.

Partindo para o segundo capitulo, dos pontos que foram abordados extraimos alguns
aspectos introdutorios acerca dos direitos fundamentais, tais como a necessidade do Estado
Constitucional de pautar suas premissas antropoldgicas-culturais como o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, que no caso da CRFB de 1988 constitui esse
principio como um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, conforme o artigo 1°.
Por consequéncia, instituiu a liberdade como um direito fundamental de carater universal e
determinante da pessoa humana, alinhando a liberdade religiosa igualmente como um direito
fundamental, traduzindo a ideologia da CRFB de 1988, o qual cedeu grande importancia da
religido dos individuos, prescrevendo e assegurando o seu livre exercicio, devendo ser guia
dos poderes legislativo, judiciario e executivo.

Ainda, pontuou-se sobre o movimento da laicidade estatal em contraposicdo ao
laicismo, ao assentar a laicidade como um movimento que assegura a amplitude da liberdade
de expressao religiosa e que tem a finalidade de impedir a discrimina¢do dos cidaddos em
razao das crencas, uma relacdo de autonomia reciproca, € ndo um conflito, entre os Poderes
Estatais e Religiosos. Por sua vez, o laicismo concluimos por uma representagdo de

hostilidade dos entes estatais para com as interacdes de qualquer forma com as religides,
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consistindo em um modelo incompativel como o Estado Democratico de Direito Brasileiro,
ao se encaixar numa contraposi¢ao ao fundamento constitucional do pluralismo.

Outrossim, ao considerar que o terceiro capitulo ira aprofundar-se no que concerne
especificamente ao conflito entre o direito a liberdade religiosa e o direito a vida, dois direitos
fundamentais, foi necessario pontuar alguns aspectos introdutorios dos direitos fundamentais,
assim como do sistema de resolucdo de conflitos das lides numa perspectiva de uma
antinomia real entre direitos fundamentais. Explorando os ensinamentos de Robert Alexy e
Ronald Dworkin, concluimos que, o direito a liberdade religiosa e o direito a vida se
encaixam no liame dos principios e ndo das regras, justamente porque diante da colisdo entre
esses direitos fundamentais, caso a caso, o intérprete se atentara para a regra da
proporcionalidade, em que ird analisar as suas subdivisdes e encontrar entre esses direitos a
solucao necessaria, mais adequada, e proporcional na lide. O que nao significa dizer que, se
caso o intérprete escolha o direito a vida em detrimento do direito a liberdade religiosa, in
concreto, esteja ele revogando este in abstracto. Ademais, a vista dos estudos colocados em
xeque, percebemos que a legitima colisdo ocorre apenas quando um direito fundamental
atinge diretamente a esfera de protecao de outro direito fundamental.

Apds, a pesquisa contornou o caminho dos potenciais conflitos entre o direito a
liberdade religiosa e os demais direitos fundamentais assegurados na CRFB de 1988, dando
principal destaque para a interpretacdo topologica do texto constitucional quanto a disposi¢ao
da liberdade e da vida, colocados ambos no art. 5° da CRFB de 1988. Desta feita, prima
salientar que, através dessa escolha o constituinte conseguiu dar destaque igualitario a ambos
os direitos, ndo sendo competéncia do intérprete a fung¢do de posiciond los em qualquer
patamar distinto.

No entanto, como vimos, ndo sdo todos os estudos que convergem com essa
interpretacdo, visto que a corrente majoritaria, entende que o direito a vida agrega para si a
funcdo de ser o direito mais fundamental de todos, ao acreditarem ser um “pré-requisito” para
a obtencdo e o desfrute dos demais direitos fundamentais, pois sem a vida do individuo, ndo
haveria, desse ponto de vista, como dispor da liberdade religiosa, por exemplo.

Contudo, a pesquisa trouxe um novo olhar que vem ganhando destaque na doutrina
brasileira, sobre o direito fundamental a vida, do qual se arremata ndo simplesmente limitado
a biologia humana, mas que chega ao encal¢o do principio da dignidade da pessoa humana ao

considerar a vida também como o direito a vida digna, ou o direito de alcancar condigdes
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minimas de sobrevivéncia, o direito de receber um tratamento digno pelo Estado, o direito de
escolher viver sua propria vida da forma que desejar, entre outros liames.

E ¢ nesse ponto que chegamos a conclusdo que o direito a vida e os demais direitos e
garantias fundamentais assegurados no texto constitucional da CRFB de 1988 ndo devem ser
tratados sob uma visdo de que o direito a vida ¢ um direito absoluto em contraposi¢ao dos
demais, isto porque, mesmo que o direito a vida seja protegido pela nossa CRFB, ele nao se
limita apenas ao direito de viver, mas alcanga uma coletdnea de outros direitos, como a
dignidade da pessoa humana, e assim, o direito conferido a cada cidaddo de apreciar as suas
individualidades e convicgdes pessoais para uma vida digna.

Quando estamos diante de um caso que envolve a liberdade de crenca e de
consciéncia, ¢ necessario observar se estas tiveram seu ambito constitucional respeitado e
garantido, pois s6 assim ¢ que o Estado Democratico de Direito podera garantir a pluralidade.
E, considerando que o Brasil abarca uma plé€iade de culturas e, por consequéncia, confissdes
religiosas, h4 necessidade de respeito a diversidade de crengas, permeando a possibilidade de
concretude do direito fundamental assegurado na CRFB de 1988 como um dos carros chefes
da sociedade plural e democratica, demonstrando a erradicagdo da intolerincia religiosa.

A vista disso, o Estado, em regra, ndo tem competéncia para se imiscuir na vontade
dos seus cidaddos e escolher em seu lugar qual a melhor medida a ser tomada na hipdtese de
um confronto entre o seu direito a vida e o seu direito a liberdade religiosa. Afinal, somente
ao proprio individuo ¢ dada essa capacidade, uma tentativa de burlar esse sistema interno e
personalissimo acabaria por findar em rasgar o texto constitucional e os tratados
internacionais, pois violaria a propria dignidade da pessoa humana. Ora, qual o sentido de se
imputar uma compulsoriedade de viver se o proprio paciente ndo se vé nesta necessidade, ou
mesmo quer manter sua vida, porém procura um tratamento adequado as suas convicgdes
religiosas, que assegure sua vida, contudo que se amolde as suas possibilidades faticas.

Por fim, o trabalho perpassou por uma coletanea de casos jurisprudenciais coletados
tanto no seio da jurisprudéncia dos tribunais superiores, quais sejam STF e STJ, bem como
pelos entendimentos firmados por alguns Tribunais de Justi¢a e Tribunais Regionais Federais.
Desse arcabougo juridico, chegou-se ao foco da pesquisa, que, repita-se, tinha como objetivo
geral verificar se os tribunais brasileiros vinham interpretando o ordenamento juridico
brasileiro como disposto na ordem constitucional de 1988, quando numa colisdo entre o

direito fundamental a liberdade religiosa ¢ o direito a vida sob a andlise da negativa
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manifestada pelos seguidores da religido das Testemunhas de Jeova quanto aos procedimentos
de satde que utilizem transfusdes sanguineas. Assim, a pesquisa partiu da hipdtese positiva
ao problema posto em questdo, ao supor que os tribunais estariam aplicando uma
interpretacdo que conjugaria satisfatoriamente o direito a liberdade religiosa e os demais
direitos previstos na ordem constitucional de 1988.

Nao obstante a hipotese inicial, essa obra chegou a conclusao de que o STF, apesar de
ndo ter assentado ainda uma jurisprudéncia tangencial quando ao direito a liberdade religiosa,
o direito a vida e o direito de solicitar um tratamento diferenciado para as Testemunhas de
Jeova, caminha nesse sentido ao decidir tomar lugar para o reconhecimento de repercussao
geral ao caso em suas maos, possibilitando que logo mais, seja estabilizada a questao que
envolve os campos administrativo, politico, constitucional e principalmente social, visto que
essa decisdo como precedente tera condao de influir na tomada das decisdes dos juizos de
primeiro e segundo grau em todo territdrio nacional.

Assim, encerramos esse compilado jurisprudencial que abarca o tema deste trabalho
de conclusdo de curso, e chega-se a conclusdo que, ndo ha como se falar que no Brasil a
jurisprudéncia nacional dos tribunais brasileiros, tenha pacificado o reconhecimento de que o
direito fundamental a liberdade religiosa, tal qual como elencado no corpo do texto
constitucional seja interpretado de forma ampla e irrestrita, eis que, quando num caso pratico,
como por exemplo de uma medida liminar concedida em primeira instancia pelo juizo de
primeiro grau, havera a andlise concreta do caso, para que seja efetuada uma decisdo pautada
e fundamentada numa proporcionalidade entre os direitos assegurados pela CRFB de 1988.

Assim, o juizo que decidir a demanda, podera tanto se valer do principio da
proporcionalidade para encarar o direito a vida como superior ao direito a liberdade religiosa
do paciente Testemunha de Jeova, que se negou ao recebimento do tratamento que envolva
transfusdes sanguineas, como também poderd utilizd-lo para interpretar num viés
convergente, pois pode chegar a conclusdo de que a via necessaria, adequada e proporcional,
ao caso dos autos sob sua andlise remete ao direito a vida numa visdo complexa e agregada ao
direito a dignidade da pessoa humana, assim como numa conclusdo de que o direito a vida
ndo se basta ao direito de apenas viver, mas sim, de viver dignamente, de acordo com as suas
escolhas pessoais.

Ocorre que, na realidade, apos a verificacdo dos aspectos histdricos, conceituais e

doutrinarios sobre o tema da liberdade religiosa e dos direitos fundamentais, percebe-se que,
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as decisoOes judiciais que submetem compulsoriamente a tratamentos de satide que envolvam
transfusdes sanguinea nos pacientes que pertencem a confissdo das Testemunhas de Jeova,
fundamentando seu julgamento na ponderagdo entre os interesses individuais da liberdade
religiosa versus o direito a vida, estruturam suas conclusdes num “falso problema”. ,
Considerando que, quando diante de um paciente, maior de idade, capaz e lucido, ndo haveria
uma auténtica colisdo de bens juridicos, visto que ndao ha cerne de um dano ou uma
repercussdo negativa do direito fundamental de outrem, mas tdo somente do proprio
individuo. Sendo vejamos, quando um paciente Testemunha de Jeova expressa a sua negativa
em receber um tratamento médico que opere uma transfusdo sanguinea, esta ele apenas
exercendo o seu livre direito publico e subjetivo, constitucionalmente assegurado pelas
premissas garantidoras fundamentais do art. 5° da CRFB de 1988, inclusive de acordo com a
dignidade da pessoa humana. Nesse diapasao nao se submeteria a nenhum efeito negativo que
atentasse na esfera subjetiva de qualquer outro, também nao ha uma violagdo a nenhum bem
coletivo da sociedade. Contudo, ao revés, negar o desfrute de um direito fundamental do
individuo Testemunha de Jeova atenta contra toda a constru¢do do ordenamento juridico
brasileiro que, como Estado Democratico de Direito, se pauta na garantia das liberdades
individuais.

Considerando que as Testemunhas de Jeova seguem ndo apenas uma religido, mas sim
um estilo de vida, insta questionar, que direito a vida esta sendo assegurado pelo intérprete
que entende por correta a interpretacdo que indiretamente determina a compulsoriedade de
operacdo de um tratamento médico de transfusdo sanguinea? Afinal, considerando que os
adeptos desta congregacao ndo podem se submeter a tratamentos deste tipo, caso contrario
serdo expulsos, nao ha como concluir que o paciente que teve violada a sua liberdade
religiosa tenha assegurado a vida, pois certamente ndo serd mais o mesmo estilo de vida.

Ante o exposto, concluimos que como todas as decisdes judiciais € imprescindivel que
o intérprete aplique sua fundamentagdo juridica conscientemente, visando uma adequacdo

social constitucional.
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