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Resumo: O presente trabalho objetiva explicitar a aparente colisdo do direito a liberdade e do
direito a vida, com da recusa ao tratamento de Transfusdo de sangue pelas Testemunhas de
Jeova. Devido ao dilema social, a maioria das pessoas entende que, por defender um
tratamento especifico, as Testemunhas de Jeova estabelecem uma escolha entre a fé e a vida.
Fundamenta-se esse entendimento por vivermos num Estado Democratico de Direito — um
Estado laico — que ampara e respeita as inimeras discrepancias entre as crencas e seu
exercicio; a saber: a Constituicdo Federal do Brasil, defensora da protecdo da consciéncia
religiosa, em um de seus artigos pétreos — Artigo 5°, inciso IV, ampara bem como sustenta,
entre outras garantias, a vida — art. 6°. Por elencarem-se as diversas fases da evolucdo do
Direito, analisam-se paulatinamente as transformacdes das leis, normas e principios
embasadores desses direitos, chegando ao Regime Juridico estabelecido atualmente. Contudo,
constata-se juridicamente que esses dois direitos ndo se colidem e, tdo pouco, se contradizem.

Assim, o presente estudo procura esclarecer todos os aspectos envolvidos, ja na
forma especifica de tratamento, ja pela norma juridica, visando a buscar uma possivel
compreensdo e pacificacdo social.

Palavras-chave: Colisdo, direito a vida, direto a liberdade, principios

Abstract: This thesis aspires to state explicitly the ostensible conflict of Right to the freedom
and of the Right to the life in face of the refusal to the treatment of Blood transfusion for the
Jehovah's witnesses. Due to the social dilemma, most of the people understands that, for
defending a specific treatment, the Jehovah's witnesses establish a choice between the faith
and the life. That understanding is based for we live in a Democratic State of Right, that aids
and it respects the countless discrepancies between the faiths and his exercise. To know, the
Federal Constitution of Brazil, defender of the protection of the religious conscience in one of
their articles unconvertible — article 5th, subsection 1V, as well as sustent among other
warranties, the life — article 6th. For gather the several phases of the evolution of the Right,
are analyzed the transformations of the laws, norms and principles base of those rights
gradually, arriving to the Juridical Regime imposed now. However, it is verified juridically
that those two rights are not collided and, so a little, they are contradicted. Nevertheless the
present study explains all of the involved aspects, or in the specific form of treatment, or for
the juridical norm, seeking to look for a possible understanding and social pacification.
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INTRODUCAO

Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza. Desse modo, no
deslinde do tema, surge a apreciacdo de outros principios fundamentais igualmente garantidos
por nossa Carta Magna: o direito a vida e o direito a liberdade religiosa. Esses dois principios
nos colocam em face da recusa de transfuséo de sangue como tratamento médico.

Analisar-se-a, neste estudo, a existéncia ou ndo de uma possivel colisdo entre esses
dois principios tdo importantes, previstos no art. 5° da Constituicdo Federal. Objetiva-se
avaliar os principios, distinguindo-os das regras no contexto juridico. Oportunamente seré
objeto deste trabalho o estudo pormenorizado do direito a vida e a liberdade religiosa, para
demonstrar qual deve prevalecer ou se ambos 0s principios preponderam ante a recusa a
transfusdo de sangue.

Em virtude dos fatos apresentados, este acontecimento social buscard solucGes
refletidas na construcdo de um novo direito, que deve ser baseado em principios, estruturados
por postulados normativos aplicativos, obtidos em livros, jurisprudéncias e pareceres. Para se
atingir a projecao do Estado Democratico de Direito, ter-se-a de passar pelo Jusnaturalismo e
pelo Positivismo, bem como pela ingeréncia das transformacdes sdcio-culturais da sociedade.

O presente tema é extremamente relevante, por tratar de direitos individuais
fundamentais concernentes ao ser humano, ligados intrinsecamente a esséncia do homem. De
fato, proporcionara uma visdo mais abrangente, visando a diluicdo de preconceitos e

costumes, dado que o objetivo maior é a construcdo de um ordenamento mais justo e coerente.

1. SINTESE DA CIENCIA JURIDICA

O Jusnaturalismo é uma das correntes filosoficas que acompanha o Direito no
decorrer dos séculos, cuja origem esta associada a cultura grega, onde Platdo ja se referia a
uma justica inata, universal e necessaria (BARROSO, 2003, p.19), fundada na existéncia de
um direito natural. Os principios juridicos posicionados por essa corrente classificam-se, em
esfera abstrata e metafisica (BONAVIDES, 1994, p. 232-235), por reconhecer seu
posicionamento a existéncia de um conjunto de valores e pretensdes humanas independentes
do direito positivo.

No decorrer dos anos, o Jusnaturalismo fundamentou-se, de fato, em duas premissas:

lei estabelecida por vontade divina e lei baseada na razdo. Por visar o abandono desse
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conceito desenvolvido na Idade Média, o Jusnaturalismo moderno? (BARROSO, 2003, p. 20)
— consolidado no século XVII, baseia-se na natureza e na razdo humana. Expande o
posicionamento do conhecimento objetivo da liberdade e inicia-se o confronto com o
absolutismo por ampliar uma cultura laica. Nesta nova fase, critica-se a posi¢do anterior do
movimento, a burguesia anseia chegar ao poder e o iluminismo® fortalece suas novas
convicgdes, resultando em varios movimentos individualistas propositor do estabelecimento
burgués sob a monarquia absolutista — a exemplificar-se pela Revolugdo Francesa, juntamente
com a Declaragdo dos Direitos Humanos e do Cidadao (1789), a Declaracgdo de Independéncia
dos Estados Unidos (1776) e a Revolugdo Gloriosa (1689) 2.

No século seguinte — em 1804 —, entra em vigor o Codigo de Napoledo: Codigo Civil
Francés. Por focar a clareza, unidade e simplificacdo, adiciona-se a tradicdo juridica romano-
germanica a elaboragdo de seus c6digos, cuja técnica promove a identificacdo entre o direito e
a lei, visando a alcancar a interpretacdo gramatical, historica, objetiva e neutra.

Conquanto inicialmente o Jusnaturalismo se opunha ao Positivismo juridico, com o
passar dos anos, seus direitos naturais foram absorvidos pela corrente do Positivismo; ja ndo
havia mais atritos, somente sua conservagao.

Segundo Espindola (2002, p. 63), o valor dos principios deriva de leis e ndo de ideais
justos, ao perpetuar nos Codigos como fonte normativa auxiliadora dos textos juridicos. J& na
concepcdo de Barroso, idealizou-se o0 positivismo no conhecimento cientifico que,
utopicamente, se cria em atividades intelectuais regidas por leis naturais autdbnomas da
vontade e da acdo humana. Os fundamentos positivistas defendem a ciéncia como Unica fonte
de conhecimento incapacitado de demonstracdes — a fundamentar a distincdo entre o
individuo e o objeto, porque se preservem as opinides, preferéncias e, sobretudo, o
preconceito — embasando-se no conhecimento cientifico, objetivo. E, finalmente, a ciéncia é
empregada nas ciéncias naturais, a objetivar a observacdo e a experimentacdo estendida a

todos os campos de conhecimento.

2« [..] o surgimento do jusnaturalismo moderno esté associado a doutrina de Hugo Grécio (1583-1645) (...) a0

difundir a idéia de direito natural como aquele que poderia ser reconhecido como valido por todos os povaos,
porque, fundado na razdo, Grdcio desvincula-o ndo s6 da vontade de Deus, como de sua propria existéncia”.

1 O Iluminismo aconteceu na Europa, no século XVIII, cujo cenario principal foi a Franca. Essa corrente
filosdfica defendeu o alcance do conhecimento, da boa associacdo da sociedade, da liberdade individual e,
sobremaneira, da felicidade pela razdo humana, pregando a soberania burguesa contra 0 Antigo Regime. Alguns
dos destaques desta época foram Locke e Rousseau, cujas idéia influencia movimentos como Revolugdo
Francesa (1789), Declaracdo dos Estados Unidos (1776).

2 A Revolugéo Gloriosa (...) ndo foi vista como revolugdo, mas como uma restauracio do poder monarquico aos
seus direitos pretéritos e a sua gléria. (...) A revolucdo Americana (...) permaneceu como um evento de
importancia pouco mais que local. (ARENDT, Hannah. On revolution. Londres: Penguin Books, 1987. p.43,
55-6 apud BARROSO, 2003, p. 21)
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No livro “Positivismo juridico”, Norberto Bobbio (1995, p. 135) exorta — “A ciéncia
exclui (...) o juizo de valor, porque (...) deseja ser um conhecimento puramente objetivo da
realidade, enquanto o0s juizos em questdo sdo sempre subjetivos (ou pessoais)...”. Contudo, o
Direito funda-se em juizos de fato, ao visar ao conhecimento da realidade.

Algumas peculiaridades diferem o positivismo, caracterizando-o, pela aproximacgéo
intensa entre o Direito e a norma, como ato imperativo e coativo emanado do Estado e como
um ordenamento juridico completo. No século XX, o Direito tornou-se um conjunto de
normas, um sistema tido como perfeito (um dogma) que se justificara por si proprio.
Sabidamente, o Direito ndo pode adotar uma postura descritiva e objetiva da realidade. No
entanto, atua acerca desta por haver a relacdo entre o intérprete, a norma e a realidade. Por
conseguinte, necessita-se da exposicdo subjetiva da pessoa analisadora — transformando,
indubitavelmente, a proposta apresentada pelo positivismo impossivel de se realizar. E, ainda,
considerou-se uma ideologia politica a neutralidade da ciéncia positivista.

Os fracassos do Jusnaturalismo e do Positivismo junto as suas idiossincrasias
proporcionaram a evolucdo, nas Ultimas décadas do século XX, de uma nova corrente, 0 Pds-
positivismo, cuja discussdo é a definicdo das relagBes entre valores, principios e regras — a
originar, portanto, a nova hermenéutica e a teoria dos direitos fundamentais. Deu-se da juncao

de pontos especificos das correntes anteriores.

A postura positivista de racionalizacdo e objetividade afasta a ética ndo condizente ao
momento civilizatdrio que existia na época. O pos-positivismo remedia a situacdo por abordar
o0 ordenamento juridico positivista, contudo, reintroduzindo nele idéias justas e legitimas do
Jusnaturalismo. Né&o obstante, houve uma reaproximacao do Direito e da ética. Esses novos
valores materializaram-se em principios contidos — implicitos ou explicitamente — na
Constituicao.

Destaca-se 0 termo:

[...] principio é utilizado, indistintamente, em varios campos do saber
humano. Filosofia, Teologia, Sociologia, Politica, Fisica, Direito e outros
servem-se dessa categoria para estruturarem, muitas vezes, um sistema ou
conjunto articulado de conhecimentos a respeitados objetos cognosciveis
exploraveis na propria esfera de investigacdo e de especulagdo a cada uma
dessas areas do saber. (ESPINDOLA, 2002, p.52)

Entretanto, a singularidade na dogmaética juridica que se inova é devido ao
reconhecimento de sua normatividade.
Os principios constitucionais — cujos papéis sdo a cisdo de valores: unicidade de

sistema e o condicionamento de atividade do intérprete — sintetizam os valores absortos no
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ordenamento juridico, por refletirem a ideologia da sociedade, seus postulados essenciais e
seus fins, propiciando unicidade e harmonia ao sistema, devido a integracdo de suas distintas
partes e a tenuidade de suas normativas — por identificar a regéncia da maioridade de um
principio sobre o outro e a degradacdo de um genérico em um especifico. Estes ndo
comportam enumeracdo taxativa; por conseguinte, ha um vasto espago de consenso.

Dworkin (apud BARROSO, 2003, p.31) universalizou e convencionou o que se sabe
nos dias de hoje acerca das regras e dos principios. Vé-se a Constituicdo como um sistema
aberto de principios e regras, cujos valores juridicos estdo acima do positivismo, em que 0
papel principal é desempenhado pela justica e pelos direitos fundamentais. Ndo obstante,
regras sdo definidas como preposicdes objetivas, incidindo restrita, direta e automaticamente
nos fatos nelas descritos. A regra ndo admite gradacdes. A excecdo da regra € uma outra
regra, invalidando a primeira, ou sua violagdo. A Constituicdo Federal do Brasil de 1988
exemplifica, em seu artigo 37, nos incisos:

XIX: Somente por lei especifica podera ser criada autarquia e autorizada a
instituicdo de publica, de sociedade, de economia mista e de fundacéo,
cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas de sua
atuacdo.

XX: Depende de autorizacdo legislativa, em cada caso, a criagdo de
subsidiarias das entidades mencionadas no inciso anterior, assim como a
participacdo de qualquer delas em empresa privada.

Nessa regra, apenas ndo incidira se for invalida, generalizada para o caso concreto ou
ndo estiver em vigor, dando sua aplicacdo por subsuncédo. Por outro lado, contém os principios
um embasamento ético, valorativo, relevante e um direcionamento a seguir — ocorrendo o
pluralismo — a resultar em colisdo de principios. Neste caso, hd& uma avaliacdo para o
reconhecimento de importancia e especificidade do principio adequado a ser aplicado, a saber,
num caso concreto, em que ha colisdo entre a liberdade de expressdo e o direito de
privacidade ou a livre iniciativa e a intervencdo estatal, ou o direito a propriedade e a sua
funcao social.

Em situacOes hipotéticas como justa indenizagdo, interesse publico ou interesse do
menor — assimila-se a regra aos principios. Nesses casos, possibilita-se ao intérprete empregar
sua subjetividade ao comando normativo e decidir concretamente a melhor regéncia ao fato
apreciado.

Distintamente de regras, os principios sdo regidos por postulados estruturantes,
aplicando-se coerentes a possibilidades juridicas existentes, visando ao ndo-comprometimento
de sua eficacia e validade. A ponderacdo de valores visa a estabelecer o peso coerente,

adequado a cada principio colidido. Segundo Robert Alexy (apud BARROSO, 2003, p.31),
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[...] esses limites juridicos, capazes de restringir a otimizacdo do principio,
sdo regras que 0 excepcionam em algum ponto e outros principios de mesma
estrutura e opostos que procuram igualmente maximizar-se, impondo a
necessidade eventual de ponderacéo.

Seus fundamentos sdo os principios da razoabilidade e da preservacdo. “Um caso
emblematico” resgatado por Juarez de Freitas (apud BARROSO, 2003, p.32),

[...] no Direito Comparado é o do prisioneiro que faz greve de fome. Apo6s
acesa polémica, a solucdo encontrada foi a de fazer valer o direito a vida
sobre a liberdade de expressdo, contudo o soro somente foi aplicado quando
a grevista caiu inconsciente, uma vez que, neste estado, ndo haveria sentido
falar propriamente em liberdade de expressdo.

A ponderagdo difundiu-se na doutrina e aumenta paulatinamente nas decisdes dos
tribunais, necessitando-se, assim, de demarcacéo do assunto e modo do como sera abordado.
A demanda por seguranca ou justica devera satisfazer o ordenamento juridico por distribuir
suas normas equilibradamente entre principios e regras.

A perspectiva pds-positivista e principiologica do Direito decidiram a formagéo de
uma moderna hermenéutica constitucional. Metodologicamente, disputou-se a primazia entre
0 problema concreto a ser resolvido e o sistema normativo na formulacdo da solucédo
adequada, a qual se baseia em linhas argumentativas — por objetivar a racionalizacdo dos
interlocutores. De fato, ddo-se as discrepancias embasadas em argumentos nas relagdes
humanas, valendo-se 0s que possuem maior bagagem convincente aos receptores. Nao ha
verdades absolutas — ha, entretanto, escolhas provaveis, objetivamente justificaveis, aderindo
ao apoio dos interlocutores. (CAMARGO, 1999, p.89-90). Com efeito, os juristas sdo parte
principal no processo interpretativo, mas, por outro lado, vinculam-se aos cidaddos, 6rgaos
estatais, as poténcias publicas.

A Constituicdo define-se como um conjunto de regras e principios realizadores, por
se conhecer valores na dimensdo suprapositivista. No Brasil, despontaram recentemente o
principio da razoabilidade — cuja trajetoria de desenvolvimento se deu no direito anglo-sax&o,
especificamente nos Estados Unidos, e chegou aqui amadurecido pelos alemaes, que o
denominaram como principio da proporcionalidade — e o principio da dignidade da pessoa
humana, que necessita estabelecer a objetividade, para que este transite de sua dimensdo ética
a motivagdes racionais e se baseie nas decisdes judiciais. Aquele esta muito proximo do
principio de proporcionalidade — discrepando-se, no entanto, pelo fato do principio de
razoabilidade estar ligado ao controle de atos normativos — definindo-se por um mecanismo
de controle discricionario legislativo e administrativo, ou seja, controle de atos de criacdo do

direito. Ao permitir ao Judiciario invalidar atos de sua competéncia quando haja meio
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alternativo para se alcancar o resultado tracado por um valor menor, seja incoerente 0 meio
utilizado e o fim objetivado, seja quando ha maior perda com a medida do que ganho, “A
razoabilidade abre ao Judicidrio uma estratégia de acdo construtiva para produzir o melhor
resultado” (BARROSO, 2003, 37), enquanto relaciona-se o principio da proporcionalidade ao
direito administrativo servindo de critério aferente de atos de concretizagio (AVILA, 1999, p.
151).

Assegura-se 0 principio da dignidade da pessoa humana a integridade moral a todas
as pessoas pela simples existéncia no mundo, interagindo tanto com a liberdade, valores de
espirito e condi¢cBes materiais da subsisténcia. Por sua vez, “expressa um conjunto de valores
civilizatorios incorporados ao patriménio da humanidade” (BARROSO, 2003, p.38), e
associa-se aos direitos fundamentais identificados como bens e utilidades elementares a
sobrevivéncia e a obtencao da liberdade.

Na Franca, o Conselho do Estado decidiu um caso fatidico acerca desse principio: na
cidade de Morsang-sur-Orge, o prefeito interditou a atividade de arremesso de ando, cuja
concentracdo dava-se em casas noturnas de regides metropolitanas de Paris, onde 0s andes
eram lancados de um lado para outro — como projéteis. Objetivando a anulacdo da deciséo do
prefeito, o estabelecimento noturno e os andes recorreram da prestacdo da tutela jurisdicional
do Estado, anulando-se o ato do prefeito por “excés de pouvior’. Entretanto, o Conselho de
Estado, sendo a mais alta instancia administrativa francesa, proferiu a sentenca:

Que o respeito a dignidade da pessoa humana ¢ um dos componentes da
ordem publica, que a autoridade investida do poder de policia municipal
pode, mesmo na auséncia de circunstancias locais particulares, interditar
uma atragdo atentatoria a dignidade da pessoa humana. (BARROSO, 2003,
p. 38)

No Brasil, esse principio fundamentou muitas decisGes relevantes, como uma no
Superior Tribunal Federal, em que o réu invocou o principio da dignidade da pessoa humana
para ndo realizar o exame de DNA numa acio de investigacdo de paternidade *. Com efeito, a
doutrina sustentou que o principio cabia ao autor pertencente do direito de confirmacao de sua

filiacdo, “como integrante essencial a sua identificacdo pessoal” (BARROSO, 2003, p. 41).

% A expressao “excés de pouvior” significa excesso de poder.

* STF, RTJ 165/ 902, HC 71.373 — RS, Tribunal Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, j. 10.11.94: “Investigagdo de
paternidade — Exame DNA - Conducdo do réu ‘debaixo de vara’. Discrepa, a mais ndo poder, de garantias
constitucionais implicitas — preservacdo da dignidade da pessoa humana, da intimidade, da intangibilidade do
corpo humano, do império da lei e da execucdo e da inexecugdo especifica e direta de obrigacdo de fazer —
provimento judicial que, em agdo civil de investigacdo de paternidade, implique determinacdo no sentido de o
réu ser conduzido ao laboratdrio, ‘debaixo de vara’, para coleta do material indispensavel a feitura do exame
DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-instrumental, consideradas a dogmaética, a doutrina e a
jurisprudéncia, no que voltadas ao deslinde das questdes ligadas a prova dos fatos.
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Este contexto faz surgir novas indagaces, hipoteses que podem ocorrer em regra —
que o relato é compativel com a Constitui¢cdo —, mas, no caso concreto, resulta em um efeito
inconstitucional. Se um fato apresenta um efeito antisonémico a dignidade da pessoa humana,
ndo sera aplicado. A inconstitucionalidade ndo interfere na validade geral da norma. Se numa
situacdo o indeferimento da providéncia importar anulagcdo de um direito fundamental como a

liberdade, nega-se a aplicacdo a regra e preserva-se o principio fundamental.

2 CONCEITO DE PRINCIPIOS NO DIREITO

2.1 Principios Gerais do Direito e Principios Constitucionais

Os principios gerais do Direito ou principios gerais do sistema sdo tidos como
pressupostos da vida juridica, por ndo circunscreverem a apenas um fragmento do
ordenamento juridico refletindo-se, entretanto, em toda sua extensdo. Resulta-se na propria
consciéncia social da época o assento natural desses, por ndo precisarem de formulacdo

positiva nada prejudica sua natureza. Castro (apud BASTOS, 1999, p. 140):

[...] menciona que em todos o0s paises se distinguem normas que, apesar de
ndo se basearem na autoridade do Estado nem nos interesses de uma
determinada forca sdcia, tém um vigor normativo tal que sdo o fundamento
mais firme da eficacia das leis, exemplificando [...]Ja admissdo de principios
juridicos que estariam fora da letra das leis.

Por tomar como base a concepcdo do mundo, o homem processa inumeras
consequéncias ou efeitos, buscando formar seu conjunto de valores sociais para que sustente a
ordem estabelecida por comunidades e sociedades humanas. De fato, compreendem-se 0s
principios gerais de Direito como um auto-retrato das relacbes do homem.

Nos dias atuais, assimilam-se, paulatinamente, as Constitui¢cbes os principios gerais
do Direito traduzidos como normas expressas, servindo como limites materiais ao Poder
Constituinte. Autores como Garcia de Enterria e Gordejo Canhas consideram esses principios
como o proprio Direito Natural. H4 quem defenda que esses principios gerais do Direito
podem extrair-se da letra de seu texto, por servirem como suporte ao conteldo das normas,
mesmo se ndo expressos explicitamente na Constituicdo (CASTRO apud BASTOS, 1999, p.
141).

Um dos pressupostos discrepantes € a verificagdo da concepcdo da subsidiariedade de
sua aplicacdo, a saber, o artigo 4° do Cddigo Civil brasileiro que autoriza o uso dos principios

gerais de Direito apenas “quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso com a analogia, 0s
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costumes e os principios gerais do direito”. No entanto, Bastos (1999, p. 142) embasa-se em
Raul para exortar — “o0s principios consubstanciados na Constituicdo sdo normas (...) ndo sao
meras, construcdes, informativas”. Uma vez encampados pelo texto constitucional, servirdo
esses de diretrizes interpretativas das normas e, também, como base ao ordenamento juridico
—assim como todas as normas constitucionais.

Distintamente da Doutrina, Castro apud Bastos (1999, p. 142) sustenta a eficacia dos
principios gerais de Direito, atribuindo-lhes fungbes — fundamento da ordem juridica;
orientadora do trabalho interpretativo e fonte no caso de insuficiéncia da lei, denominada
como subsidiéria encontrada no Codigo Civil. Ndo obstante, acentua-se a conotacdo nitida
com determinado setor do Direito, ndo aplicado a totalidade do ordenamento juridico, por
serem caracterizados como principios constitucionais. Nesse sentido, 0s principios de
publicidade, motivacdo e legalidade sdo principios de um Estado de Direito, por ndo se
ajustarem a noc¢do de principios gerais do Direito.

2.1.1 Os Principios Gerais do Direito

A funcdo de orientar a atividade interpretativa € um dos inimeros empregos
abrangidos pelos principios gerais do Direito. Estes sdo como canones obrigatorios que devem
presidir qualquer parte do ordenamento constitucional ou infraconstitucional trabalhada. Por
outro lado, os principios constitucionais serdo chamados quando houver necessidade de se
determinar quais serdo 0s principios aplicaveis no caso concreto, diferentemente dos
principios gerais do Direito — permitidores da evolucdo do texto constitucional — que estéo
ligados a atividades interpretativas e apresentam como caracteristica ressaltada a generalidade

absoluta de sua incidéncia.

Os principios constitucionais observardo os principios gerais do Direito e terdo de
respeita-los, servindo somente de diretrizes de outras diretrizes indicadoras a correta
interpretacdo dos principios constitucionais. Todavia os principios gerais do Direito ndo
poderdo contrariar a Constituicdo — que traz discricionariedade — dado que auxiliam a
compreensdo de um principio constitucional e também facilitam a inteligéncia da norma
constitucional.

Bastos (1999, p.145) cita Flérez-Valdés para definir principios gerais do Direito:

[...] as idéias fundamentais sobre a organizagao juridica de uma comunidade,
vindas de uma consciéncia social, que cumprem fungdes fundamentadora,
interpretativa e suplementadora a respeito de seu total ordenamento juridico.
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Portanto, os principios gerais do Direito servirdo como guias na escolha de principios
adequados ao caso concreto, bem como na determinacdo de conteddo orientador para o
intérprete, visando sempre ao resultado final. Ao elencar principios gerais do Direito, tém-se
0s principios de justica, igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana, que se
denominam como valores, por originar a causa, a génese. Todavia, possui um aspecto
teleoldgico devido a sua realizacdo plena constituidora da finalidade aferida pelo intérprete,
resultando em uma dicotomia origem-fim expressada como fundamento na teoria
constitucional e, concomitantemente, com o objetivo pratico efetivado pelos aplicadores do
Direito.

2.1.2 Os Principios Constitucionais

Os principios constitucionais permeiam toda a Constituicdo Federal, chocando-se,
algumas vezes, que se harmonizardo devido a parcialidade reciproca. Norteadores de
legislador original do Judiciario e do Executivo sdo 0s pontos mais altos do sistema juridico,
exigindo coeréncia dos que os seguem e possibilitando a permissdo as manifestacdes

principioldgicas.

Ademais, a doutrina cientifica elabora um conjunto de no¢des embasadoras de
principios em textos constitucionais — destacando o Estado de Direito, a vontade popular,
soberania nacional, entre outros. Para Usera, denominam-se estes principios “complejo
dogmatico”, formando o nucleo essencial, enquanto, para Crisafulli (apud BASTQOS, 1999, p.
149), a modelacdo do principio constitucional atrai a ele todos os outros principios, dado que

procede como nucleo da férmula politica da Constituicao.

Bonavides (1994, p. 150) exemplifica os principios constitucionais mencionando
Marshall — objeto de algumas ponderagdes — devido & demanda McCulloch e Maryland. A
Justica deveria admitir que

[...] um governo, ao qual se cometeram tdo amplos poderes (como 0s
Estados Unidos). [...] deve dispor de largos meios para sua execuc¢do. Jamais
podera ser de seu interesse, em tampouco se presume haja sido sua intengao,
paralisar e dificulta-lhe a execucéo, negando para tanto os mais adequados
meios.
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2.1.3 O tratamento na Constituicdo dos Principios Gerais de Direito e dos Principios

Constitucionais

Os principios constitucionais particulares, antes extraidos da Constituicdo, passaram
recentemente a receber direta formulacdo constitucional. Para Crisafulli, os principios
constitucionais deixaram de ser cientificos ou dogmaticos para resultarem em direito positivo
e com plena eficacia normativa, eliminando, desse modo, seu carater subjetivo, hipotético ou
doutrinal (BASTOS, 1999, p. 146-147).

A generalidade caracteriza 0s principios gerais do Direito e principios
constitucionais, permitindo maior pormenorizacdo a Constituicdo e facilitando sua
compreensdo, por tornar possivel sua concretizacdo em diversas situacdes. Celso Bastos
compara a Constituicdo como uma estrutura corporal humana, admitindo uma precedéncia
I6gica relativa &s normas — “como se a Constituicdo fosse, inicialmente, [...] um esqueleto
formado duma dezena de principios, [...] juntada da ‘carnacdo’ [...]” (BASTOS, 1999, p.148),
esta seria as regras ou normas nao principiologicas. A hierarquia apresentada por Celso, por
meio do esqueleto, ndo atribuiu aos principios posi¢do superior nesta cadeia, entretanto, sao

eles os adjudicadores de sentido interpretativo a Constituicao.

E imprescindivel insistir no fato de que os principios gerais do Direito ndo devem se
confundir com quaisquer regras, entendem-se aqueles como idéias bases, fundamentais e
organizadoras do sistema juridico como um todo, por se fazer como peca principal para
sustentar e conferir vida ao sistema. Por outro lado, os principios constitucionais, cuja funcao
é 0 agrupamento das regras, conferindo-lhes uma unidade, um conjunto, sdo como regras que
ampliam as demais. Segundo Bastos, sdo os principios que fornecerdo os elementos-base para
que haja integracdo constitucional e sua abertura diante da sociedade regente (BASTOS,
1999, p. 149).

2.2 Principio como Norma Juridica

A metodologia tradicional diferencia os principios de normas, evidenciando-se em
Josef Esser, no seu livro Principios y Normas en la Elaboracién Jurisprudencial Del Derecho
Privado. Dworkin e Alexy suavizaram a distingcdo entre regras e principios como espécies do
género de norma de direito (apud ESPINDOLA, 2002, p. 66).

Dworkin objetiva mostrar que as questfes de direito sdo questdes de principios e que

as explicagcOes positivistas e realistas acerca da préatica juridica, notadamente na Inglaterra e
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nos Estados Unidos, ndo satisfazem por ndo reconhecerem o direito como uma construcao
interpretativa. Em seus trabalhos, embasa-se no Positivismo Juridico para criticar a versao de
Hart. Defende que a doutrina positivista possui teses triplices, afirmando: “o sistema juridico
de uma comunidade é o conjunto de regras especiais usadas pelo mesmo, direita ou
indiretamente, para o propdésito de determinar qual comportamento sera punido ou coagido
pelo poder publico [...]”. O conjunto de regras é exaustivo; quando ndo existem normas
juridicas a regular uma situacdo, o juiz pode utilizar “qualquer critério extra-juridicos para
solucionar o conflito; (...) o Direito é formado (...) por regras de reconhecimento (...)
‘obrigacdo juridica’”, implicando a previsao destas regras (WALDMAN, 2002, p. 121).

Ha modalidades de normas justificadoras — cujos juizes estdo vinculados — de
coercdo do individuo pelo Estado — sendo os principios e outras formas de standards.
Segundo Dworkin (2002), principios sdo normas indicadoras de decisdo, sem previsdo de
conseqliéncias a mesma, ndo apresentando afinidade com todos os casos concretos. Ja

standards incluem: policies e stricto sensu.

Policies sdo argumentos que pretendem alcancar um alvo, determinado escopo na
sociedade. J& os principios stricto sensu sdo argumentos protetores de direitos, a preservacao
de determinada situacdo por requerer a justica razoabilidade e moralidade. Esta — Dworkin o
enfoca no sentindo discriminatorio — porquanto diversas vezes o principio que se deve
determinante a decisdo do juiz — tida como justa por ele — desconsiderando o pensamento do
que é certo da maioria das pessoas. A moralidade, aqui, é vista como um conjunto de critérios

utilizado para fundamentar um argumento moral ou ndo, independente de ser concernente.

A Histéria da Humanidade apresenta inimeros exemplos de sistemas juridicos
classificados como imorais. A moralidade discriminatéria € um critério referente a forma
assumida de um argumento a ser considerado moral, enquanto, no sentido antropoldgico, é
um conjunto de crengas comunitarias acerca do que € certo ou errado do ponto de vista moral.
Dado que os juizes, quando aplicam um principio, ndo aplicando regras, deixam de aplicar o
direito, mostrando, nitidamente, o erro positivista pela percep¢do da jurisdicidade dos
argumentos de principio. Um caso a ser citado é Riggs Palmer, julgado em Nova York em
1889, decidiu-se neste caso que o0 assassino ndo teria direito & heranca de sua vitima. A
sentenca ndo procedia de nenhuma lei, mas, ainda assim, a corte considerou de procedéncia
juridica, por fazer sentido com relacdes as praticas. Por conseguinte, para Dworkin (2002),
“0s principios sdo normas juridicas, sem origem determinada”, quer de origem de nossas

praticas cotidianas, quer sem fundamento da vida social.

44



Os espanhdis Perez Lufio, Pietro Sanchis e Garcia Enterria destacaram novamente o
assunto por dividir norma em mais uma parte: os valores. Para discrepar principios e valores,
Aragon baseia-se em dois pilares — eficacia interpretativa e projecdo normativa. Os valores
fundamentam-se apenas no primeiro pilar: eficacia interpretativa. Somente o legislador pode —

ao interpretar a Constituicdo vinda da lei — projetar ou converter um valor em norma.

Por outro lado, se o juiz ndo utilizar a mesma operacdo, a norma é empregada
unicamente para interpretar uma norma. Ja os principios juridicos servem para interpretar
normas, alcancando projecdo normativa tanto para o legislador quanto para o juiz. Esta
sempre em defesa da norma, ou seja, fonte subsidiaria, isto ocorre sempre quando ha auséncia
de regra concreta a determinado caso, extraindo entdo resolucdo de principios juridicos a

situacdo analisada.

Os principios juridicos sdo formulas de direito condensadas, a possibilitar ao
legislador maior liberdade para projetar normativamente os valores constitucionais. Aragon
ainda acrescenta que os valores sdo enunciados situando-se no campo da imprescritibilidade, e
a sua projecdo normativa regendo-se por critérios subjetivos subministrado pela oportunidade
politica. Enquanto os principios juridicos seriam enunciados pertencentes ao campo
indeterminado e a sua projecdo é regida por critérios objetivos proporcionados pelo Direito.
Por conseguinte, Bonavides refere-se as normas tendo como parte integrante — principios,
regras e espécies (ESPINDOLA, 2002, p. 66-68).

A cizénia entre regras e principios necessita do estudo da relacdo dogmatico-
normativa entre ambas as espécies, da fungdo normativa dos principios e conflitos entre

principios e conseqiéncias sobre as regras.

2.3 Critérios de Distin¢do entre Principios e Regras

O designio desta distincdo entre principios e regras serve para analisar 0s critérios
adotados objetiva e criticamente.

Esser apud Avila (2003, p.27) distingue principios de regras por determinar
principios como sendo normas necessarias estabelecidas, para que um preceito seja aplicado.
De fato, a diferenga consistiria numa distingdo qualitativa.

Para Larenz apud Avila (2003), os principios também s&o de grande relevancia para

0 sistema juridico, porquanto estes firmam os alicerces normativos a compreensao e a
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aplicacdo do Direito. A diferenca dos principios em relacdo as regras € determinada na
funcdo, que o principio possui de criar uma base normativa a obtencao de uma decisao.

Segundo Canaris, ocorre a distin¢do dos principios e das regras por dois motivos — 0
conteddo axioldgico dos principios é explicito ao seu valor — necessitando de regras para sua
aplicacdo; e 0 modo de interacdo com outras normas, porque os principios, diferentemente das
regras, receberiam seu contetido por meio de complementacéo e limitagio apud Avila (2003)

Conforme entendimento de Dworkin, aplicam-se as regras ao ““‘modo tudo ou nada”,
ou seja, por haver conflito entre elas, priorizando como valida a regra e seus efeitos
normativos validos, ou ndo (DWORKIN, 2002, p. 39 e 42). No caso de colisdo entre 0s
principios, ndo ocorrerd uma distingdo de grau, mas sim em relacdo a estrutura ldgica,
baseada nos critérios classificatorios, por possuirem 0s principios uma dimensdo de peso,
devendo ser aplicado o principio de maior peso, sem ocorrer a perda da validade daquele que
néo foi aplicado.

Alexy propde uma diferenciacdo de principios e regras baseada em critérios
comparativos, por discrepar quanto a colisdo e a diferenca obrigatéria que se instituem. N&o
obstante, os principios sdo aplicados em varios graus concernentes a possibilidades
normativas e faticas — haja vista aos principios que, para serem aplicados, dependem dos
principios e das regras que se contrapdem. As possibilidades faticas sao inerentes ao conteido
dos principios, que somente se determinam diante dos fatos (AVILA, 2003, p. 29).

Quanto as regras, Alexy afirma que estas podem ou nao ser realizadas. Caso forem
aplicadas deverédo fazer exatamente o que ela exige. Entretanto, ndo sendo realizadas — estas
devem solucionar o conflito por meio da decretacédo de sua invalidade.

Avila (2003, p. 31-55) demonstra em seu trabalho os critérios mais destacados de
distincdo entre regras e principios:

[...] critério do caréater hipotético-condicional, que se fundamenta no fato de
as regras possuirem uma hip6tese e uma conseqiiéncia que predeterminam a
decisdo, sendo aplicadas ao modo se, entdo, enquanto os principios apenas
indicam o fundamento a ser utilizado pelo aplicador para, futuramente,
encontrar a regra aplicada ao caso concreto.

[...] segundo alguns autores, os principios poderiam ser distinguidos pelo
critério do modo final de aplicacdo, pois se sustenta no fato de as regras
serem aplicadas de modo absoluto, tudo ou nada, ao passo que 0s principios,
de modo gradual, mais ou menos.

[...] critério do “conflito normativo”, que se fundamenta na idéia de a
autonomia entre as regras consubstancia verdadeiro conflito, a ser
solucionado com a declaracdo de invalidade de uma das regras ou com a
criacdo de uma excecdo, ao passo que o relacionamento entre 0s principios
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consiste num imbrincamento, a ser decidido mediante uma ponderagdo que
atribui uma dimenséo de peso a cada um deles.

No entanto, entender-se-4, nos capitulos seguintes, qual serd o critério mais

apropriado para solucionar esta aparente antinomia.

3 COLISAO DE PRINCIPIOS: DO DIREITO A VIDA E A LIBERDADE
RELIGIOSA E OS MEIOS DE SOLUCAO

3.1 Do Direito a Vida
O direito fundamental consagrado na Carta Magna em seu art. 5°, caput, diz:

Todos séo iguais perante a lei, sem discriminacdo 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.

O direito & vida, sobremaneira, é um direito contra o Estado. E dever este propiciar
condicBes dignas e adequadas a manutencdo de sua existéncia. Além do exposto, o direito a
vida € inviolavel, bem como também é a liberdade, intimidade, vida privada e outros mais.

Conforme entendimento do professor Bastos (2000, p. 9):

Por inviolabilidade deve compreender-se a protecdo de certos valores
constitucionais contra terceiros. Ja a indisponibilidade alcanga a propria
pessoa envolvida, que se vé constrangida jA que ndo se lhe reconhece
qualquer discricionariedade em desprender-se de determinados direitos. No
caso presente, ndo se fala em indisponibilidade, mas sim de inviolabilidade.
O que a Constituicdo assegura, pois, é a “inviolabilidade do direito a vida”
(art. 5°, caput).

Coerentemente, o Estado deve oferecer condi¢bes favoraveis ao exercicio pleno do
direito a vida por amparar a inviolabilidade deste direito junto aos demais, objetivando a
manutencdo da paz social, assim como a preservacdo de outros direitos fundamentais como a
liberdade.

3.2 Do Direito a Liberdade Religiosa

Ao se tratar de religido, corre-se um sério risco de adentrar no campo da metafisica,
cujo conteddo ndo solucionard o objetivo proposto neste trabalho. Demonstra-se na
Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso VI, a seguinte disposicdo: “é inviolavel a liberdade
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de consciéncia e de crenca, sendo assegurado livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, protecéo aos locais de culto e a suas liturgias”.
Para Bastos (2000, p. 10-11):

Em primeiro lugar, urge notar que a vida espiritual ndo se desenvolve em
comportamentos estanques estando indiferente as injun¢des da sociedade.
Ao contrario, as condicBes sociais, econdmicas, histéricas e culturais
influenciam, sobremaneira, 0 pensamento individual. O condicionamento
deste, por fatores externos, tem-se mostrado tdo mais acentuado quanto se
desenvolveram os meios de comunicacdo de massa e as técnicas de formacao
de opinido.

Ao concluir, considera:

Em segundo, ja ficou constatado que o pensamento ndo se circunscreve ao
dominio do puro espirito. Ele tende a transcendéncia, quer por sua vocagdo
ao proselitismo, quer pelo simples fato de determinar em boa parte as
proprias atitudes individuais. No contexto mesmo da liberdade de
pensamento, ha que se destacar a liberdade de opinido cuja caracteristica € a
escolha pelo homem da sua verdade, ndo importando em que dominio:
ideoldgico, filoséfico ou religioso. Ela ganha o nome de liberdade de
consciéncia, quando tem por objeto a moral e a religido.

Destarte, a liberdade religiosa ndo se esgota nos sentimentos intimos ou subjetivos —
envolvendo a prética religiosa — assim como externar seus dogmas, mediante sua consciéncia
e acdes em suas vidas. Por conseguinte, as Testemunhas de Jeova exteriorizam sua fé por
obedecer a preceitos biblicos®, cuja esséncia recusa o uso de sangue.

A religido ndo se desenvolve apenas na dimensao espiritual. De fato, ela é expressa
por meio da “liberdade de culto”. Esta ndo se limitara apenas aos templos — mas em qualquer
lugar, evidentemente respeitando a ordem publica e os bons costumes (BASTOS, 2000, p.
14).

Contudo, a recusa de transfusdo de sangue ndo implicaria nenhuma violagdo a ordem
constitucional, conforme entendimento do professor Bastos. Aqui ndo hd que se falar em
ofensa a ordem publica, nem tampouco em violacdo aos bons costumes. A propria
Constituicdo declara, como visto, que é assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos, 0s
quais ndo se exercem apenas em locais pré-determinados, como em igrejas, templos, etc. A
orientacdo religiosa ha de ser seguida pelo individuo em todos os momentos de sua vida,
independentemente do local, horario ou da situacdo. De outra forma, ndo haveria nem

liberdade a crenca, nem liberdade no exercicio dos cultos religiosos, mas apenas “protecdo

® Levitico 17: 10. “Quanto a qualquer homem da casa de Israel ou algum residente forasteiro que reside no vosso
meio que comer qualquer espécie de sangue, eu certamente porei minha face contra a alma que comer o sangue e
deveras o deceparei dentre seu povo”.

48



aos locais de culto e a suas liturgias” (parte final do inc. VI do art. 5°) (BASTOS, 2000, p.
14).

O art. 5° VIII, declara que: “ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de convic¢do filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagéo alternativa, fixada em lei”.

Neste caso, a Constituicdo Federal reconhece que ninguém serd obrigado a recusar
suas crencas por imposicdo do Estado. Ndo podendo a imposicdo legal aniquilar, ou seja,
anular a liberdade de crenca amparada pelo texto constitucional.

A Religido Testemunhas de Jeova foi formada por um pequeno grupo de estudo
biblico coordenado por Charles Taze Russel, em Alleghny, Pensilvania, EUA, em meados de
1870; esta religido é independente do catolicismo e do protestantismo.

Em julho de 1879, Russel publicou o primeiro nimero da revista A Torre de Vigia
de Sido e Arauto da Presenca de Cristo (em inglés), atualmente conhecida como A Sentinela,
publicada pela Sociedade Torre de Vigia de Biblias e Tratados, organizada pelas Testemunhas
de Jeova.

As Testemunhas de Jeova sdo conhecidas mundialmente por sua obra de proclamar
““as boas novas do reino™, por atingir nos dias de hoje uma escala de mais de duzentos e trinta
e cinco paises, somando mais de seis milhGes de adeptos em todo o mundo.

Como em todas as religides, sdo possuidoras de regras fundamentadas na Biblia,
alistando-se entre elas, a recusa de qualquer tratamento médico envolvendo o uso do sangue,

bem como de seus componentes. ©

3.3 A Recusa ao Tratamento com Sangue

A recusa para 0 uso de tratamentos baseados na administracdo de sangue é
fortemente defendida pelas Testemunhas de Jeova, por obedecerem a ordens registradas na
Biblia de abster-se de sangue. Amparadas pela Constituicdo Federal, bem como por principios
nela inseridos, manifestam o direito de recusa a tratamento com o uso de sangue.

Deve-se mencionar a existéncia de tratamentos alternativos, seguros e eficazes, que
podem ser ministrados a qualquer pessoa que recuse o uso de sangue, independentemente de
sua crenca, exemplo: expansores do volume do plasma, os fatores de crescimento

hematopoéticos, a recuperacdo intra-operatoria do sangue no campo cirdrgico, agentes

® Brochura: Testemunhas de Jeova — Quem S30? Em Que Créem? 2000.
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hemostaticos para hemorragia e coagulagdo, assim como agentes terapéuticos e técnicas para
tratamento de anemia (BASTOS, 2000, p. 5).

Além do mais, o art. 5° do Cddigo de Etica Médica diz: “O médico deve aprimorar
continuamente seus conhecimentos e usar o melhor do progresso cientifico em beneficio do
paciente” (LEO MEYER, 2003).

Conclui o professor de ética médica da USP, Dr. Marco Segre, em palestra
ministrada sobre assunto em tela, em abril de 1996, em Ribeirdo Preto, “[...] o fato de existir
uma crenca religiosa que impede a aceitacdo de sangue esta contribuindo enormemente para o
desenvolvimento cientifico”. Afirmando que estamos proximos de ndo falarmos mais em
transfusdes de sangue, pois serdo mais seguros e eficazes os métodos alternativos, por ndo

oferecerem riscos de contaminacao aqueles que necessitem de tal tratamento’.

3.4 Coliséo de Principios

Conforme explicacdo do Professor Espindola (2002, p. 74): “é na dimensdo da
validade que se resolve o problema entre as regras conflitantes”. Seja pelo critério
hier&rquico, seja pela especialidade ou critério cronoldgico, afasta-se a regra incompativel.

Para Alexy (apud ESPINDOLA, 2002, p. 74), “Um conflito entre as regras somente
pode ser resolvido se uma clausula de excecao, que remova o conflito, foi introduzida numa
regra ou pelo menos se uma das regras for declarada nula”.

Dworkin (2002) afirma que o operador do Direito possui a faculdade de escolher
dentre os principios o que mais lhe convier, considerando-o mais adequado & solucdo do caso
concreto. Desta forma, o afastamento de um principio ndo restringe sua possivel aplicacdo em
uma nova hipotese, porquanto ndo se exclui da ordem juridica.

As regras sao desdobramentos normativos dos principios, que, quando colidem, ha a
invalidade de uma delas. Portanto, na existéncia de mais de um principio a ser aplicado no
mesmo caso, verifica-se a dimensao do peso, porque, para Alexy, somente principios validos

podem colidir entre si.

’ ASPECTOS eticos e legais do tratamento sem transfuséo de sangue. In: SEMINARIO SOBRE
TRATAMENTO MEDICO SEM TRANSFUSAO DE SANGUE, 1996, Ribeirdo Preto. Ribeirdo Preto: SC,
[1996]. 1 fita de video (120 min.) VHS, son., color., fita 6.
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3.5 Principais Regras a Solugdo dos Conflitos

Ante as consideracgdes, pode-se afirmar que os postulados normativos estéo situados
num plano distinto das normas que estruturam. De fato, os postulados normativos seriam
normas de segundo grau fundamentadas na aplicacdo destas outras.

Para Avila (2003, p. 89):

A definicao de postulados normativos aplicativos como deveres estruturantes
de outras normas coloca em pauta a questdo de saber se eles podem ser
considerados como principios ou regras. Alexy ndo enquadra a
proporcionalidade diretamente em uma categoria especifica, pois utiliza,
para sua definicdo, o termo principio (Grundsatz), limitando-se a afirmar, em
nota de rodapé, que as maximas parciais podem ser enquadradas no conceito
de regras. A maior parte da doutrina enquadra-0s, sem explicagcdes, na
categoria dos principios.

N&o obstante, o funcionamento dos postulados difere dos principios e das regras,
pois os principios sdo considerados como normas imediatamente finalisticas. Por outro lado,
os postulados estruturam a aplicagcdo do dever de promover um fim. As regras diferem dos
postulados por descreverem comportamentos, todavia ndo estruturam a aplicagdo das normas
que as fazem.

Diante de tais afirmacdes, nota-se que as normas de segundo grau merecem uma
distingdo quanto a sua denominacdo, podendo ser consideradas como postulados normativos

aplicativos, de acordo com o entendimento de Avila.

3.5.1 Espécies de Postulados

Sabe-se que os postulados ndo funcionam da mesma maneira. Por conseguinte, para
uma andlise mais apurada, elucidar-se-do as peculiaridades de cada um.

Como sera demonstrado a seguir, o postulado da ponderacao requer um sopesamento
dos elementos envolvidos — por exigir uma harmonizagdo dos elementos — mesmo sendo estes
indeterminados. Contudo, sdo os postulados formais orientadores de aplicagdo como ideais
gerais.

Também ha outros postulados dependentes de elementos determinados por critérios,
a saber: a igualdade — por se condicionar sua aplicacdo a critérios especificos (sujeitos,
critério de discrimen e finalidade). A razoabilidade é aplicavel em circunstancias conflituosas
gue envolvem o geral e o individual, dependendo de elementos especificos: geral e individual,
norma e realidade, critério e medida.

E, por ultimo, ver-se-a o postulado de proporcionalidade, sendo aplicavel em uma
relacdo de meio e um fim (AVILA, 2003, p. 94).
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3.5.1.1 Postulados inespecificos

Ponderacéo

O postulado da ponderacdo € o sopesamento de todos 0s elementos — por se
harmonizar em relacdo a sua aplicacdo. Contudo, é preciso estruturar a ponderagdo com 0s
postulados da razoabilidade e de proporcionalidade, para que haja um direcionamento Util a
solugéo do caso concreto.

Na viso de Avila (2003, p. 96),

Varios podem ser os critérios de ponderacao. Especial atencdo deve ser dada
aos principios constitucionais e as regras de argumentacdo que podem ser
construidas a partir deles, como a de que os argumentos linglisticos e
sistematicos devem ter primazia sobre os historicos, genéticos e meramente
pragmaticos.

Destarte, € de suma importancia destacar o objeto de sopesamento para ndo ocorra a
distorcao da busca, indicando, de fato, a relacdo de primazia entre um principio e outro, como

também formular regras de relagéo.

Concordancia Prética

Neste ditame, a concordancia pratica € mais um postulado que estrutura a
ponderacdo, buscando um equilibrio entre os principios e as regras constitucionais
atribuidores dos direitos e deveres dos cidaddos e do Estado. Ante ao exposto tanto a
concordancia pratica quanto a ponderacdo, ndo atingem seu fim sem as estruturas propiciadas

pelos postulados da razoabilidade e da proporcionalidade (AVILA, 2003, p. 96),

Proibicéo de Excesso
De acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, o postulado de
proibicdo de excesso veda a restricdo abusiva de qualquer direito fundamental. Ainda, Avila

(2003, p. 97) complementa:

A realizacdo de uma regra ou principio constitucional ndo pode conduzir a
restricdo a um direito fundamental que lhe retire um minimo de eficécia. Por
exemplo, o poder de tributar ndo pode conduzir ao aniquilamento da livre
iniciativa. Nesse caso, a ponderacdo de valores indica que a aplicagcdo de
uma norma, regra ou principio (competéncia estatal para instituir impostos)
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ndo pode implicar a impossibilidade de aplicagdo de uma outra norma,
principio ou regra (protecdo da propriedade privada).

Poder-se-iam distinguir o postulado da proporcionalidade e o postulado da proibigédo
de excesso, dado que neste é necessaria a constatacdo da acdo do primeiro, num patamar a
partir do qual o ndcleo essencial do principio fundamental restringido esta preservado.
Novamente Avila (2003, p. 100) ilustra com precis&o esta disting&o:

Numa representacdo poderiamos imaginar um grande circulo representando
os graus de intensidade da restricio de um principio fundamental de
liberdade, dentro do qual outros circulos concéntricos menores estdo
inseridos, até chegar ao circulo central menor cujo anel representa o nucleo
inviolavel. A finalidade publica poderia justificar uma restri¢do situada da
coroa mais externa até aquela mais interna, dentro da qual é proibido
adentrar. [...] O postulado da proporcionalidade em sentido estrito opera
entre o limite da coroa mais interna e 0 da coroa mais externa, e compara o
grau de restricdo da liberdade com o grau da promogdo da finalidade publica
equivalente ao grau 1 ndo justifica uma restri¢do a um principio fundamental
equivalente ao grau 4. A medida, nessa hipotese, seria desproporcional em
sentido estrito. A proibicdo de excesso apenas indicaria, por suposic¢ao, que
nenhuma restricdo poderia equivaler ao grau 5, pois ele representaria o anel
central ndo passivel de invasdo, independentemente da sua finalidade
justificativa e do grau de intensidade da sua realizagéo.

Concernentemente, ndo se deve misturar o emprego do nome nestes dois postulados

— por representarem postulados distintos — que possuem meios de controle diversos.

3.5.1.2 Postulados Especificos

Igualdade

A igualdade pode conter varias facetas, haja vista [...] funcionar como regra,
prevendo a proibicdo de tratamento discriminatério; como principio, instituindo um estado
igualitario como fim a ser promovido; e, como postulado, estruturando a aplicacdo do Direito
[..] (AVILA, 2003, p. 101).

Ressalva-se que a igualdade depende de um critério diferente e de um fim a ser
alcancado, visto que fins diferentes conduzem ao emprego de critérios diferentes, sendo

adequados a um fim, mas ndo a outros.

Razoabilidade
Poder-se-a considerar a razoabilidade como um postulado estruturante de outras

normas, principios e regras, destacando-se em trés acep¢oes:

53



Primeiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relacdo das
normas gerais com as individualidades do caso concreto, quer mostrando sob
qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais
hip6teses o caso individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se
enquadrar na norma geral. Segundo, a razoabilidade é empregada como
diretriz que exige uma vinculacdo das normas juridicas com o0 mundo ao
qual elas fazem referéncia, seja reclamando a existéncia de um suporte
empirico e adequado a qualquer ato juridico, seja demandando uma relacéo
congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. Terceiro,
a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relacdo de equivaléncia
entre duas grandezas. (AVILA, 2003, p. 103)

No primeiro, ao coloca-la como equidade, harmonizando a norma geral com o caso
individual. Exemplificando com o seguinte caso:

A um Procurador do Estado, que interpés agravo de instrumento em folha de
papel timbrado da Secretaria de Estado dos Negocios da Justica, foi exigida
a comprovacdo da condicdo de Procurador pela juntada do titulo de
nomeacdo para o cargo ou de documento emitido pelo Procurador-Geral do
Estado. Alegada a falta de instrumento de mandato, a questdo foi levada a
julgamento, momento em que Se asseverou Sser razoavel presumir a
existéncia de mandato quando o procurador possui mandato legal. Na
interpretacdo das normas legais deve-se presumir a existéncia de mandato
guando o procurador possui mandato legal. Na interpretacdo das normas
legais deve-se presumir 0 que normalmente acontece, e ndo o extraordinario,
como a circunstancia de alguém se apresentar como Procurador do Estado
sem que possua, realmente, essa qualificagdo. Em virtude disso, foi
determinado o conhecimento do agravo de instrumento em razdo de sua
ineficacia afetar diretamente o direito de ampla defesa pelo mero fetichismo
da forma. (AVILA, 2003, p. 104)

No caso acima, o postulado da razoabilidade atua como meio para manter a eficacia
de principios com valores maiores.

Indubitavelmente nota-se a razoabilidade agindo em virtude da norma geral, por ser
refutada em vista da aplicacdo especifica num caso anormal. Haja vista:

Uma pequena fabrica de sofas, enquadrada como empresa de pequeno porte
para efeito de pagamento conjunto dos tributos federais, foi excluida desse
mecanismo por ter infringindo a condicdo legal de ndo efetuar a importagéo
de produtos estrangeiros. De fato, a empresa efetuou uma importacdo. A
importacdo, porém, foi de quatro pés de sofés, para um sé sofa, uma Unica
vez. Recorrendo da decisdo, a exclusdo foi anulada, por violar a
razoabilidade, na medida em que uma interpretacdo dentro do razoavel
indica que a interpretacdo deve ser feita em consonancia com aquilo que,
para 0 senso comum, seria aceitavel perante a lei. Nesse caso, a regra
segundo a qual €é proibida a importagdo para a permanéncia no regime
tributario especial incidiu, mas a conseqiiéncia do seu descumprimento nao
foi aplicada (exclusdo do regime tributario especial), porque a falta de
adocdo do comportamento por ela previsto ndo comprometia a promocéo do
fim que a justifica. [...] segundo a decisdo, o estimulo a producdo nacional
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nao deixaria de ser promovido pela mera importagéo de alguns pés de sofa.
(AVILA, 2003, p. 105)

No caso apresentado acima, percebe-se que a regra geral ndo foi aplicada a um caso
individual em virtude de sua anormalidade.

Num segundo momento, considerar-se-a a razoabilidade como congruéncia — por
exigir uma harmonizacdo das normas com suas condi¢des externas de aplicacdo. (AVILA,
2003, p. 106-7) exemplifica:

Uma lei estadual instituiu adicional de férias de um terco para os inativos.
Levada a questdo em julgamento, considerou-se indevido o referido
adicional, por traduzir uma vantagem destituida de causa e do necessario
coeficiente de razoabilidade, na medida em que s6 deve ter adicional de
férias quem tem férias. Como conseqiiéncia disso, a instituicdo do adicional
foi anulada, em razdo de violar o devido processo legal, que atua como
decisivo obstaculo a edicdo de atos legislativos de contetdo arbitrario ou
irrazoavel.

Certamente, neste caso, o0 legislador ndo harmoniza a norma com a realidade,
falando-se, entdo, em auséncia de congruéncia em dever de argumentacdo na natureza das
coisas. Além desta harmonizacédo, a razoabilidade determina uma congruéncia “[...] entre o
critério de diferenciagdo escolhido e a medida adotada” (AVILA, 2003, p. 108).

Em um terceiro plano, considera-se a razoabilidade como equivaléncia, ou seja, a
exigéncia de um equilibrio entre a medida adotada e o critério que a direciona. Nao obstante,

seria fundamental demonstrar tal exemplo ilustrado pela excelsa corte:

O Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional a criacdo de taxa
judiciaria de percentual fixo, por considerar que em alguns casos essa seria
tdo alta que impossibilitaria o exercicio de um direito fundamental —
obtencdo de prestacdo jurisdicional — , além de ndo ser razoavelmente
equivalente ao custo real do servigo. Nesse caso, o fundamento da decisdo,
além da questdo relativa a proibicdo de excesso, esta na desproporgdo entre o
custo do servico e a taxa cobrada. As taxas devem ser fixadas de acordo com
0 servico que é prestado ou colocado a disposicdo do contribuinte. Nesse
sentido, o custo do servico serve de critério para a fixacdo do valor das taxas.
Dai se dizer que as taxas devem ser equivalentes ao servigo prestado.
(AVILA, 2003, p. 109)

A razoabilidade difere da proporcionalidade, pois aquela age como harmonizagéo do
geral com o individual, expressando que, para haver a aplicabilidade da regra geral, depende
do enquadramento do caso concreto. No entanto, a proporcionalidade decorre da aplicacdo de
um meio e um fim, empregando o meio mais adequado para a promoc¢do de um fim, que

busque a menor restricdo aos direitos fundamentais.

55



Proporcionalidade
Para Avila (2003, p. 112), faz-se necessario a distingdo do postulado da

proporcionalidade com as acepcOes de proporcao, dai afirma que:

O postulado da proporcionalidade ndo se confunde com a idéia de proporcéao
em suas mais variadas manifestacfes. Ele se aplica apenas a situacBes em
que ha uma relacdo de causalidade entre dois elementos empiricamente
discerniveis, um meio e um fim, de tal sorte que se possa proceder aos trés
exames fundamentais: o da adequacdo (0 meio promove o fim?), o da
necessidade (dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para
promover o fim, ndo h& outro meio menos restritivo do(s) direito(s)
fundamental (is) afetado (s) e o da proporcionalidade em sentido estrito (as
vantagens trazidas pela promocdo do fim correspondem as desvantagens
provocadas pela adoc¢ao do meio?).

Antes de adentrar em exames inerentes a proporcionalidade, salienta-se que héa fins
diversos no Direito. Desta forma, os fins internos visam a resultados focados na propria
pessoa ou situacdo: objeto da comparacdo. Os fins externos buscam resultados que ndo séo
proprios dos sujeitos atingidos, possuindo uma dimenséo extrajuridica.

Dentre os trés exames da proporcionalidade, analisar-se-4 a adequacao sob trés
aspectos: quantitativo (intensidade), qualitativo (qualidade) e probabilistico (certeza). O
professor Avila (2003, p. 117) explica de tal forma:

A escolha da Administracdo na compra de vacinas para combater uma
epidemia pode envolver a comparacdo entre uma vacina que acaba com
todos os sintomas da doenca (superior em termos quantitativos), mas que
ndo tem eficdcia comprovada para a maioria da populagdo (inferior em
termos probabilisticos) e outra vacina que apenas os principais efeitos da
doenca (inferior em termos quantitativos), ja teve sua eficacia comprovada
em outras ocasides (superior em termos probabilisticos).

Todavia, 0 caminho mais plausivel a ser percorrido pela Administragdo na compra
das vacinas seria 0 melhor que esta Ihe conviesse, desde que promovesse o fim. Ja que seria
impossivel afirmar precisamente qual o melhor meio a atingir este fim, respeitando a
triparticdo de poderes.

O exame da necessidade envolve também a otica da ponderagdo, sendo dificil a
escolha de um meio que restringe menos os direitos fundamentais, a promover menos o fim

ou um meio que delimitasse mais os direitos fundamentais, por promover mais o fim.
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Para se examinar a proporcionalidade em sentido estrito, dever-se-a4 perguntar qual o
grau de relevancia para gerar o fim justificador do grau de restricdo aos direitos fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal manifestou-se, neste sentido, fazendo jus ao ilustrar sua
posicao:

[...] a lei que previa a obrigatoriedade de pesagem de botijdo de gas a vista
do consumidor considerou desproporcional a medida. A leitura do acérdao
permite verificar que a intensidade das restricdes causadas aos principios da
livre iniciativa e da propriedade privada (6nus excessivo as companhias, pois
elas teriam de dispor de uma balan¢a para cada veiculo, elevando o custo,
que seria repassado para o preco dos botijdes, e exigindo dos consumidores
gue se locomovessem até os veiculos para acompanharem a pesagem)
superava a importancia da promoc¢do do fim (protecdo dos consumidores,
que podiam ser enganados na compra de botijées sem o contetdo indicado).(
AVILA, 2003, p. 124-5)

Todas estas consideracOes levardo a compreensdo da analise de todos estes
postulados necessarios ante cada caso concreto, possibilitando a distin¢do e analise da ordem
legal por tais pressupostos, de modo a respeitad-la juntamente ao Estado Democrético de

Direito.

CONSIDERACOES FINAIS

Pela percepcdo tida ante a andlise — todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza — apreciam-se outros direitos fundamentais, que, no presente caso, formam
o direito a vida e a liberdade religiosa. Em virtude do que foi analisado, confrontar-se-ao estes
direitos num determinado caso, um tanto polémico: a recusa de transfusdo de sangue pelas
Testemunhas de Jeova.

De fato, contextualizam-se as distin¢fes entre os principios — bem como das regras,
ultrapassando a barreira do Jusnaturalismo ao positivismo, a se impor uma forte ingeréncia
das mudancas socio-culturais do ser humano ao longo do tempo. Contudo, surge um novo
direito — amparado em principios norteadores — que, quando estudado, provoca a construcao
do novo direito constitucional brasileiro.

E sabido que a apresentacdo de solucdes hipotéticas a esta questdo ndo é nada facil.
Com efeito, adotar-se-4 — diante do estudo pormenorizado do direito a vida e a liberdade
religiosa — a posi¢cdo de ndo haver conflito entre tais direitos no caso concreto, contanto que

exista uma concorréncia de direitos fundamentais, cabendo a escolha ao paciente de recusar
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ou ndo o tratamento medico, dado que ficou constatada a existéncia de outros tratamentos
alternativos além da transfusédo de sangue.

Assim, a distincdo entre concorréncia e colisdo de direitos fundamentais é clara, a
saber: a existéncia da primeira categoria ha quando um comportamento do mesmo titular
preenche, de fato, os pressupostos de varios direitos fundamentais, visto que se deve
considerar uma colisdo de direitos fundamentais quando o exercicio de um direito
fundamental por parte do seu titular colide com o exercicio do direito fundamental por parte
de outro titular. Ndo obstante, a concorréncia se da quando existe um cruzamento ou
acumulacdo de direitos.

O meédico devera respeitar tal decisdo do paciente — por este gozar de protecdo
constitucional. O art. 5° do Cadigo de Etica Médica menciona: “o profissional da medicina
deve buscar o aprimoramento continuo em busca de proporcionar o melhor e 0 mais adequado
tratamento ao seu paciente”.

Ademais, caso o aplicador do Direito vislumbre uma possivel colisdo entre esses dois
direitos, deve-se analisar o caso concreto em face dos postulados normativos, especificamente
pelo principio da proporcionalidade, por ser este 0 mais apropriado a solugdo de um caso tao
complexo, buscando a analise da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito.

Outrossim, o objetivo majoritario deste trabalho sempre foi a analise da existéncia ou
ndo de uma aparente antinomia juridica, vislumbrando a esséncia de um conflito de principios
fundamentais.

Afinal, aproxima-se, paulatinamente, deste fim, por acreditar, todavia, que este
dilema ainda esta longe de ser resolvido e pacificado na esfera sécio-juridico. Vivemos em
um Estado Democratico de Direito, onde a diferenca entre as pessoas € grande e a existéncia
do respeito por posi¢cdes contrarias deve prevalecer principalmente pelo sofrimento continuo:
uma ““metamorfose socio-cultural”.

Conclui-se que, apesar dos percalgos por analisar algo complexo, haja aqui uma
contribuicdo para uma reflexdo sem preconceitos sobre esta divergéncia do exercicio da

liberdade humana.
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