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RESUMO

Diante dos novos questionamentos do direito, principalmente
sobre a dignidade da pessoa humana e o “focus”
hermenéutico humanista, que deixa de ver a pessoa como
individuo isolado no mundo, para enxerga-lo como pessoa
inserida em uma sociedade; diante do pluralismo social, como
ficam as situagBes de pessoas quando se mostram avessas
a dogmas estabelecidos, como no caso dos professantes
da fé testemunhas de Jeova com relagdo as transfusdes de
sangue? Discute-se se a garantia de vida pode representar a
condenagdo de uma pessoa a viver com a crenga de que nado
Ihe assiste dignidade, que diante da fé que professa ndo lhe
serd concedida salvacdo e se essa falta de dignidade torna
a vida insuportavel e exclui a pessoa de seu convivio social,
isolando-a em um mundo individual.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Fé. Transfusdo
de sangue. Garantia de vida. Exclusdo social.

1INTRODUCAO

Tragar uma delimitacdo de dignidade da pessoa humana
nao é tarefa simples, havendo ja diversos estudiosos na area
da jusfilosofia engendrado por caminhos ndo menos variados,
sem que se pudesse chegar a uma conclusdo definitiva.

Sendo a sociedade um ente em constante mutacao,
também o conceito de dignidade sofrera varia¢des diversas,
como ja foi demonstrado em um estudo histdrico, um
conceito que se confunde com a prépria historia da filosofia.
Mas importa saber, na atualidade, o que se pode definir
como dignidade da pessoa humana.

Ndo se pode conceber que a dignidade apenas esteja
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Algumas teorias entendem que ao Estado cabe
indicar um minimo existencial, referindo-se a condicdo
de miserabilidade, e que o Estado, substituindo a fungao
assistencial da Igreja, obrigou-se a retirar as pessoas dessa
miserabilidade.

Segundo Ricardo Lobo Torres (2009, p. 3-4) pode-se
definir o principio do minimo existencial como o direito as
condi¢des minimas de existéncia humana digna, que nao
pode ser objeto de intervengdo do Estado e que ainda exige
prestagOes estatais positivas.

Contudo ndo se pode esquecer que as pessoas se
distinguem em gostos, anseios e pensamentos. Ndo existe
entre os seres humanos uma concepcao filoséfica unanime
do que seja a felicidade. Na verdade, nem a filosofia, nem a
sociologia e nenhuma ciéncia antropoldgica conseguiu realizar
uma definicdo universalmente aceita da esséncia humana e,
portanto, de em que consiste a dignidade do homem.

A primeira ideia que se tem de dignidade da pessoa
humana é consistente com o cristianismo e a concepgao
de um ser humano criado “a imagem e semelhanca de
Deus”. Sendo assim, foi escrito como centro da criacdo e,
justamente por isso, foi salvo de sua condi¢do originaria
pelo raciocinio, que lhe permite a liberdade de escolha,
tornando-o capaz de atuar deliberadamente, em sentido
contrdrio ao que seria designado por seu instinto natural.

Dai se pdde pensar, como fez Sdo Tomds, a dignidade
humana sob dois prismas diferentes: a dignidade é
inerente ao homem, como espécie; a dignidade
existe in actu sé no homem, enquanto individuo,
passando desta forma a residir na alma de cada ser
humano. A inflexdo diz com o fato de que o homem
deve agora, ndo mais olhar apenas em dire¢do a
Deus, mas também se voltar para si mesmo, tomar
consciéncia de sua dignidade. E assim agir de modo
compativel. Mais do que isso, para Sdo Tomas, a
natureza humana consiste no exercicio da razdo e
é através desta que se espera a sua submissdo as
leis naturais, emanadas diretamente da autoridade
divina. (MORAES, 2010, p. 78).

A partir dai, diversos foram os autores e estudos
sobre o homem e a sua atuacdo no mundo, passando pelo
antropocentrismo; teorias como a de Thomas Hoobes, que
reduzem o homem a um ser tal malévolo que apenas a
forca do Estado seria capaz de reduzir essa diversidade de
vontades a um ideal Unico; por John Locke e a consciéncia
da identidade do ser humano; Imannuel Kant e a visdo do
homem como fim em si mesmo.

Pode-se, portanto, definir a dignidade como um valor
interiorizante do ser humano, que poderd, no entanto, ser
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violado por causas exteriores, como a¢ées humanas que
venham a degradar o sentimento intimo, transportando
o individuo a uma concepc¢do de menos valia em relagédo
a terceiros, ou mesmo de desprezo de seus direitos em
relacdo a sociedade.

E justamente por estar interiorizado o sentimento
de dignidade, existe tanta dificuldade em se realizar uma
conceituacdo adequada a todos, sendo aplicavel erga omnes
e universalmente.

Ocorre que os valores humanos modificam-se em razdo
do lugar e do tempo, e muitas vezes o que se considera
digno para determinada pessoa, em um certo pais, podera
consistir em desonra em outro local do mundo.

Logo, a conceituacgdo juridica de dignidade da pessoa
humana ndo podera ser fixada a priori, mas dependerd de
conjugacdo entre experiéncia e histdria, sendo, portanto,
um conhecimento empirico.

Conclui-se que, ao analisar-se uma ocorréncia de
violacdo a dignidade da pessoa humana, ndo bastara ao
aplicador do direito uma sucinta andlise do que lhe pareca
digno ou ndo. Ndo sdo seus preceitos individuais que estdo
em jogo, mas os preceitos sociais e locais, que deverdo ser
adequados as garantias constitucionais e ao individuo.

Mesmo assim, tal como consignou um arguto
estudioso do tema, ndo restam duvidas de que a
dignidade é algo real, ja que ndo se verifica maior
dificuldade em identificar claramente muitas das
situagBes em que é espezinhada e agredida, ainda
que ndo seja possivel estabelecer uma pauta
exaustiva de violagSes da dignidade. Com efeito, ndo
é a toa que ja se afirmou até mesmo ser mais facil
desvendar e dizer o que a dignidade n3o é do que
expressar o que ela é. Além disso, verifica-se que a
doutrina e a jurisprudéncia — notadamente no que diz
com a construgdo de uma nogao juridica de dignidade
— cuidaram, ao longo do tempo, de estabelecer
alguns contornos basilares do conceito e concretizar,
ainda que ndo se possa falar, também aqui, de uma
definigdo genérica e abstrata consensualmente
aceita, isto sem falar no ceticismo manifesto de
alguns no que diz com a propria possibilidade de uma
concepgdo juridica dignidade, aspecto que, por sua
vez, voltara a ser referido. Neste contexto, costuma
apontar-se corretamente para a circunstancia de
que a dignidade da pessoa humana (por tratar-se, a
evidéncia — e nisto ndo diverge de outros valores e
principios juridicos — de categoria axioldgica aberta)
ndo podera ser conceituada de maneira fixista,
ainda mais quando se verifica que uma defini¢do
desta natureza ndo harmoniza com o pluralismo
e a diversidade de valores que se manifestam nas
sociedades democraticas contemporaneas, razdo
pela qual correto se afirmar que (também aqui),
nos deparamos com um conceito em permanente
processo de construgdo e desenvolvimento. Assim,
ha que reconhecer que também o contetdo da nogdo
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de dignidade da pessoa humana, na sua condigdo de
conceito juridico-normativo, a exemplo de tantos
outros conceitos de contornos vagos e abertos,
reclama uma constante concretizagdo e delimitagdo
pela praxis constitucional, tarefa cometida a todos os
Orgdos estatais. (SARLET, 2011, p. 50-52).

Em se tratando de uma conjugacdo entre a experiéncia
e a histdria, o conceito de dignidade estara em constante
modificagdo, reconstruindo-se constantemente, a medida que
as sociedades evoluam e as necessidades humanas se alterem.

Isso significa que a dignidade humana deve ser pensada
por meio de uma forma ndo preconcebida, mas que se
atualiza a cada interpretacdo, reconduzindo o homem ao seu
carater humanistico, e como ser humano, integrado a uma
sociedade que também possui seus valores, que devem ser
observados com uma conjugacdo da expressdo dos valores
dos individuos que a compdem.

E justamente por haver essa indefinicdo no conceito de
dignidade que Ricardo Lobo Torres defende a aplicabilidade
do minimo existencial, como garantidor de uma vida
qualitativa e aceitavel.

O que se tem levado a efeito, e parece ser a tendéncia
dosjuristas da atualidade, é a ligacdo da dignidade da pessoa
humana com os direitos fundamentais insculpidos na ordem
constitucional.

Juristas como Ingo Wolfgang Sarlet definem os direitos
sociais como fundamentais e, portanto, inerentes a condicado
digna do ser humano.

Dentre as inovagbes, assume destaque a situagdao
topografica dos direitos fundamentais, positivados
no inicio da Constituigdo, logo apds o predmbulo e
os principios fundamentais, o que, além de traduzir
maior rigor légico, na medida em que os direitos
fundamentais constituem parametro hermenéutico
e valores superiores de toda a ordem constitucional
e juridica, também vai ao encontro da melhor
tradigdo do constitucionalismo na esfera dos direitos
fundamentais. Além disso, a propria utilizagdo da
terminologia “direitos e garantias fundamentais”
constitui novidade, ja que nas Constituicdes
anteriores costumava-se utilizar a denominagdo
“direitos e garantias individuais”, desde muito
superada e manifestamente anacronica, além de
desafinada em relagdo a evolugdo recente no dmbito
do direito constitucional e internacional. A acolhida
dos direitos fundamentais sociais em capitulo
préprio no catdlogo dos direitos fundamentais
ressalta, por sua vez, de forma incontestavel sua
condigdo de auténticos direitos fundamentais,
jd que nas Cartas anteriores os direitos sociais
se encontravam positivados no capitulo da
ordem econdmica e social, sendo-lhes, ao menos
em principio e ressalvadas algumas excegdes,
reconhecido cardter meramente programatico.
(SARLET, 2010, p. 66).
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Uma andlise dos termos da Carta Politica,
principalmente no que concerne ao inciso lll do artigo 19,
parece colocar em termos de aceitacdo a teoria civilista,
haja vista dispor o principio da dignidade da pessoa humana
como fundamento do préprio Estado.

Enquanto principio fundante, cabe ao Estado promover
a dignidade da pessoa, em todo o seu aspecto, quer
individual, quer social, levando em considera¢do de que todo
o conteudo do capitulo destinado aos direitos fundamentais
seja necessario a dignificacdo do ser humano.

Ao aplicador do direito cabe, portanto, instituir os
parametros de dignidade da pessoa humana ao interpretar,
executar e julgar as relagdes entre os particulares, entre os
Poderes Publicos e os particulares, e de uma forma geral nas
relacdes juridicas.

2 APESSOA HUMANA COMO DESTINATARIA DO DIREITO

Sendo a dignidade da pessoa humana fundamento
do Estado, os Poderes Publicos encontram-se obrigados a
unirem esforgos na concepcdo dessa dignidade.

Por ser fundamento o direito deve ser pensado no
sentido de possibilitar e facilitar o principio dignificador da
pessoa humana.

Sendo assim, cabe ao legislativo, em sua funcdo
criadora do direito, laborar no sentido de efetivar condi¢cdes
infraconstitucionais capazes de suprir as lacunas legais,
realizando disposi¢Oes capazes de viabilizar a dignidade humana.

Nesse contexto, ndo restam duvidas de que todos
os orgdos, fungdes e atividades estatais encontram-
se vinculadas ao principio da dignidade da pessoa
humana, impondo-lhes um dever de respeito e
protegdo, que se exprime tanto na obrigacdo por
parte do estado de abster-se de ingeréncia na
esfera individual que sejam contrdria a dignidade
pessoal, quanto no dever de protegé-la (a dignidade
pessoal de todos os individuos) contra agressées
oriundas de terceiros, seja qual for a procedéncia,
vale dizer, inclusive contra agressGes oriundas
de outros particulares, especialmente — mas nao
exclusivamente — dos assim denominados poderes
sociais (ou poderes privados). Assim, percebe-se
desde logo, que o principio da dignidade da pessoa
humana ndo apenas impde um dever de abstengdo
(respeito), mas condutas positivas tendentes a
efetivar e proteger a dignidade dos individuos.
Nesta linha de raciocinio, sustenta-se, com razdo,
que a concretizagdo do programa normativo do
principio da dignidade da pessoa humana incumbe
aos oOrgdos estatais, especialmente, contudo, ao
legislador, encarregado de edificar uma ordem
juridica que atenda as exigéncias do principio. Em
outras palavras — aqui considerando a dignidade
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como tarefa -, o principio da dignidade da pessoa
humana impd&e ao Estado, além do dever de respeito
e protecdo, a obrigacdo de promover as condi¢des
que viabilizem e removam toda sorte de obstaculos
que estejam a impedir as pessoas de viverem com
dignidade. Da dupla fungdo de protegdo e defesa
segue também o dever de implementar medidas
de precaugdo procedimentais e organizacionais
no sentido de evitar uma lesdo da dignidade e dos
direitos fundamentais ou, quando isto ndo ocorrer,
com o intuito de reconhecer e fazer cessar (ainda
que para efeitos simbdlicos), ou, de acordo com as
circunstancias, minimizar os efeitos das violagGes,
inclusive assegurando a reparagdo do dano. (SARLET,
2011, p. 132-133).

Além dos 6rgdos estatais, também a comunidade, de
um modo geral, encontra-se obrigada a laborar no sentido
de alcancar a dignidade da pessoa humana, dado ao carater
social do principio, que exige uma atuacdo democratica e
participante muito maior que a obrigatoriedade do voto e
participacdo na escolha de dirigentes politicos.

Como jadito, a atuagdo social no caminho da alteridade,
de um pensar no outro, portanto exigindo um caminhar de
prevencdes e atuagbes negociais de boa fé e voltadas para o
engrandecimento social.

Assim, se da dignidade — na condi¢do de principio
fundamental — decorrem direitos subjetivos a
sua protegdo, respeito e promogdo (pelo Estado e
particulares), seja pelo reconhecimento de direitos
fundamentais especificos, seja de modo auténomo,
igualmente havera de se ter presente a circunstancia
de que a dignidade implica, também, em ultima ratio
por forca de sua dimensdo subjetiva, a existéncia
de um dever geral de respeito por parte de todos
(e de cada um isoladamente) os integrantes da
comunidade de pessoas para com os demais e, para

além disso e, de certa forma, até mesmo um dever
das pessoas para consigo mesmas. (/bid., p. 136.)

A modificacdo do /6cus hermenéutico do direito
brasileiro, mormente do direito civil, voltando-se para as
garantias fundamentais e a dignidade humana, trazem
novidade, principalmente pela constitucionalizacdo do
direito civil, que sdo capazes de alardear, ou deixar sem
fundamentagdo, julgadores ainda impregnados dos
conceitos individuais e liberais com os quais formaram suas
opiniGes juridicas.

Na verdade, as decisdes que tratam sobre o assunto
da dignidade da pessoa humana, em seus varios aspectos,
ndo tém se mostrado esclarecedoras, havendo mesmo certa
experiéncia hermenéutica esclarecedora.
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3 A HERMENEUTICA APLICADA AO DIREITO

Os Tribunais tém se manifestado de forma mais ampla, e a
aplicabilidade do conceito de dignidade humana tem ganhado
considerdveis adornos, sendo utilizada como argumentagdo e
fundamentagdo hermenéutica nos diversos Tribunais.

Nesse contexto, a despeito de ja ter apontado — e, na
época, ndo sem boa dose de razdo — para a auséncia,
entre nds, de experiéncias jurisprudenciais mais
avangadas no que diz com a ampliagdo do principio
da dignidade da pessoa humana, o fato é que, cada
vez mais, se encontram decisdes dos nossos Tribunais
valendo-se da dignidade da pessoa como critério
hermenéutico, isto é, como fundamento para a
solugdo das controvérsias, notadamente interpretando
a normativa infraconstitucional a luz da dignidade
da pessoa humana, muito embora o incremento em
termos quantitativos nem sempre corresponda a uma
fundamentagdo consistente da decisdo. Com efeito,
ndo sdo poucas as decisdes que apenas referem
uma violagdo da dignidade da pessoa, sem qualquer
argumento adicional demonstrando qual a nogdo
subjacente de dignidade adotada, e os motivos segundo
0s quais uma conduta determinada (seja qual for sua
procedéncia ou natureza) é considerada como ofensiva
(ou ndo) a dignidade, o que, de certo modo, a despeito
da nobreza do 6rgdo julgador, acaba, em muitos casos,
contribuindo mais para a desvalorizagdo e fragilizagdo
juridico-normativa do principio do que para sua maior
eficacia e efetividade. (SARLET, 2011, p. 96).

Assim é que varios assuntos vém voltando ao debate
juridico sob nova fundamentacdo, a da dignidade da
pessoa humana.

A relevancia desses assuntos, como da validade da
unido entre pessoas do mesmo sexo e as atribuicdes e
direitos sucessodrios derivados dessa relagdo, o direito a
uma vida digna, ainda que consistentes em valores distintos
daqueles praticados pela maioria da sociedade, tém
produzido consideradveis e importantes interpretacbes com
foco na dignidade da pessoa humana.

Relevante, mas ainda pouco debatida, esta a situacdo
dos religiosos participantes da Testemunha de Jeova em
relagdo a transfusdo de sangue. Ocorre que, nesses casos,
em que pesem outros procedimentos médicos capazes
de assegurar a vida, a medicina, hodiernamente, tem se
utilizado das vias judiciais para garantir o direito de realizar a
transfusdo sanguinea negada pelo paciente, sob a alegacdo
de manutencdo da vida como bem maior do homem.

Ndo traremos ao debate quaisquer questdes religiosas,
mesmo porque, vivendo em Estado laico, tais ndo interessam
ao direito, sempre melhor preservar, como se faz, a liberdade
de escolha e de culto religioso.
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Contudo a questdo de, em caso de doenca, ser o
Testemunha de Jeova submetido a uma transfusdo sanguinea
sem seu consentimento e mesmo contra a sua vontade, é
motivo de enorme preocupacao e inquietacdo entre eles.

Como manter a dignidade da pessoa humana em
situacdo de crise antecipatdria, que ocorre com o0s
participantes dessa religido, quanto a um futuro incerto.

O que ocorre nesses casos € uma colisdo entre o direito
a vida e o direito a dignidade, causando crise ao aplicador
juridico, posto direitos fundamentais da pessoa humana.

Em decisdo monocrdtica proferida nos autos
2009.1.049843-2, oriunda do Tribunal de Justica do Par3, o
Juiz da 22 Vara da Fazenda de Belém, Excelentissimo Sr. Dr.
Marco Antonio Lobo Castelo Branco realizou interessante
decisdo, que se passara a analisar.

Assim o magistrado discorre sobre a questdo, quando
da apresentacdo da controvérsia:

O cerne da questdo gira em torno do fato de que
a requerida se recusa a aceitar transfusdo de
sangue em caso de orientagdo da equipe médica
neste sentido, mesmo que isto signifique risco de
vida para a paciente. A requerida tem 19 anos,
é adulta e capaz. Tomou a decisdo livre de ndo se
submeter aos tratamentos indicados em caso de
anemia aguda, exceto, recuperag¢do intraoperatdria
de células, hemodiluigdo, maquina coragdo-pulmao,
podendo aceitar ou ndo, alguns procedimentos
médicos que envolvam o uso de seu sangue, sendo
que os pormenores devem ser considerados com
a requerida, se a mesma estiver consciente, e com
seu procurador caso esteja inconsciente, proibindo
expressamente que o mesmo desconsidere sua
vontade (f. 86).

Eis o cerne da questdo: E justificivel perante o
ordenamento juridico a recusa de paciente a
determinado tratamento/procedimento terapéutico
neste caso a transfusdo de sangue sob o argumento
do direito a liberdade de escolha, dignidade da
pessoa humana ou ainda convicges morais ou
religiosas ou ainda ambas concomitantemente?
Embora tenha sido muito habilidosa a contestagdo
em ndo polarizar a discussdo juridica a partir
da dicotomia direito a liberdade de convicgdo
religiosa/direito a vida, buscando demonstrar que
o0 arcabougo juridico patrio é suficiente para dirimir
a questdo a partir de outros principios, ndo ha
duvidas que a questdo de fundo tem por argumento
a convicgdo religiosa da requerida. Isto fica
definitivamente demonstrado quando a contestagédo
afirma que: Como Testemunha de Jeova, a requerida
procura harmonizar ao maximo a sua vida com os
principios contidos na biblia, o que inclui observar o
mandamento escrito pelo médico Lucas de abster-
se de sangue (Atos 15: 28 e 29 citados literalmente
na nota de rodapé), o qual é reafirmado em todo o
conjunto dos escritos biblicos (p. 53-54).
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A nosso ver, a questdo ndo pode ser reduzida, como
pretende o magistrado, ao direito a liberdade de crenca
em confronto com o direito a vida, mas envolve questdes
outras, que acabaram por ser definidas na sentenga, como
o principio da dignidade humana e o confronto deste com
o direito a vida e, a partir dai, o direito a dignidade com a
liberdade de crenca e a colidéncia de todos esses.

O fato de a sentenga haver citado textos biblicos e suas
interpretacdes pela crenga da paciente ndo demonstra, por si
so, falta de argumentos juridicos, mas fundamenta a sua opgao,
com relagdo a sua escolha, e de suas concepcdes de vida, de
tratamento de salde, manutencdo de vida ou de morte.

Essa talvez a grande problematica a ser desenvolvida
pelos aplicadores do direito, a situacdo de conflito entre
principios de tamanha importancia, o conflito entre a vida e
a dignidade; a vida e a crenca; a vida e a morte.

O debate, entdo, recai sobre qual confronto de normas,
e sobre qual o principal direito a ser definido, O DIREITO A
VIDA ou A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

Por certo que essa questdao ndo pode ser resolvida em
definitivo, como uma forma Unica que deveria ser aplicada
a todos os casos, ndo se trata aqui da aplicacdo de um
direito positivado, mas da realizacdo de uma hermenéutica
atualizada com os principios juridicos pds-modernos.

Em cada caso concreto a decisdo final podera ser
distinta, dependendo das condicdes do agente e da
interpretacdo dos direitos em debate.

Desse modo, é essencial ndo analisar as coisas em
si, mas sim o sentido das coisas em referéncia a
algo. Heidegger afirma que ‘os diversos modos de
“ser para” (Um — zu) como serventia, contribuigdo,
aplicabilidade, manuseio constituem uma totalidade
instrumental’. Usando o exemplo do martelo e do
quarto, em Ser e Tempo, o filésofo procura ensinar
que o ‘“instrumento sempre corresponde a sua
instrumentalidade a partir da pertinéncia de outros
instrumentos”. Deixem que os exemplos falem por si.
Instrumento para escrever, pena, tinta, papel, suporte,
mesa, lampada, moével, janela, portas, quarto. Essas
coisas nunca se mostram primeiro para si para entdo
encherem um quarto como um conjunto de coisas
reais. Embora ndo apreendido tematicamente, o que
primeiro vem ao encontro é o quarto, ndo como o
“vazio entre quatro paredes”, no sentido de espago
geométrico, mas como instrumento de habitagdo.
E a partir dele que se mostra a “instalagdo” e nela,
os diversos instrumentos “singulares”. Antes deles,

sempre ja se descobriu uma totalidade instrumental.
(MELLO, 2008b, p. 107-108).

N&o ha, portanto, uma formula Unica, capaz de dirimir
todos os conflitos existentes quando tratar-se de choque entre
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direitos essenciais ou fundamentais do ser humano, devendo
o0 julgador, em cada caso, realizar as considera¢des de ordem
fatica e histdrica que melhor se adequem ao caso concreto.

O operador do direito deve levar em conta a
multiplicidade de situa¢Bes da vida interprivada em
que uma sociedade moderna (ou pds-moderna) e
complexa se impde a necessidade de realizar uma
(re)leitura da dogmadtica civilistica a luz de uma
axiologia constitucional.

Pode-se dizer, portanto, que a fundamentagdo da
decisdo juridica deve ser conformada no espago
(I6cus) hermenéutico da juridicidade, vinculada
a uma permanente reflexdo critica do homem
enquanto ser-no-mundo. Isto significa dizer que as
questdes juridicas concretas emergem num quadro
cunhado por um horizonte hermenéutico, superando
a relagdo sujeito-objeto. (MELLO, 20083, p. 91).

Os direitos fundamentais e os principios do direito
atualmente se consubstanciam em direitos postos, e
porque ndo dizer positivados, haja vista a sua insergao
na Constituicdo Federal, mormente no artigo 12 inciso Il
(dignidade da pessoa humana), artigo 52 (Direitos e deveres
individuais e coletivos) e artigo 72 (direitos sociais).

A verdade de cada situagdo concreta deve ser buscada
pelo intérprete, que deve encontrar o sentido ou objetivo
do que esta julgando, conceito que nunca se conforma, mas
sempre se reestrutura, conforme a situagdo que se apresente.

Ao analisar um caso e iniciar a sua interpretagao,
principalmente quando existe colisdo entre principios, deve
o intérprete admiti-los ponderadamente, sobejando os
valores em risco, e através da historicidade, desvelando o
momento hermenéutico que se Ihe apresenta (pertenca).

Esse comportamento histérico hermenéutico
realizado através da comunidade de preconceitos
fundamentais e sustentadores é o sentido da
pertenca. Logo, pertenca é o momento da tradicdo
no comportamento histérico-hermenéutico. E a
consciéncia hermenéutica incluida na consciéncia
histérica. Os preconceitos fundamentais e
sustentadores sdo aqueles que tornam possivel a
compreensdo (preconceitos produtivos). Dai que
a compreensdo é um comportamento produtivo e

ndo (re)produtivo. E o texto “levado a sério na sua
pretensdo de verdade”. (MELLO, 2008b, p. 44-45).

A essa interpretacdo consciente e fundamentada em
comportamento hermeneuticamente revelador deve ser
aplicado o principio da proporcionalidade, vez que na busca
da justica o que se deseja ndo é a imposicdo arbitraria de
uma decisdo judicial, mas antes, que a justica possa realizar-
se em sua plenitude, pondo fim a uma demanda e trazendo
pacificagdo social.
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Comum a todos os casos, de acordo com o que
emblematicamente revela o dltimo exemplo
referido, é a necessaria ponderagdo (e, acima
de tudo, hierarquizagdo) dos bens em causa,
com vistas a protecdo eficiente da dignidade
da pessoa, aplicando-se também o principio da
proporcionalidade, que, por sua vez, igualmente
— j& nesta perspectiva — encontra-se conectado ao
principio da dignidade. De outra parte, como bem
aponta Jonatas Machado, em seu referencial estudo
sobre a liberdade de expressdo, ndo ha como olvidar
a relagdo dialética que se estabelece quando da
fundamentagdo (com base na dignidade) de limites
a outros bens fundamentais, considerando que
estes, no mais das vezes, sdo igualmente deduzidos
(em maior ou menor grau) da dignidade da pessoa,
de tal sorte que — em face da generalidade e
abstra¢do da prépria nogdo de dignidade — se imp&e
um rigoroso controle material e procedimental das
restrigBes, evitando-se a imposicdo unilateral e
arbitraria de determinadas concepgdes do bem e da
justica, questdo que nos remete a seara tormentosa
das possibilidades e limites do controle jurisdicional,
que aqui ndo serd objeto de desenvolvimento.
(SARLET, 2011, p. 139-140).

Mas acerta o julgador quando afirma ndo se tratar de
ponderacdo entre o direito a vida e o direito a liberdade
religiosa. Nisso esta correto, ndo é esse o centro do debate.
Apesar disso inicia sua fundamentacdo decisdria com
relatos, a principio, meramente religiosos, pelo qual comeca
a demonstrar, ainda que esse viés ndo esteja claro no texto,
uma preocupacdo com a historicidade.

A premissa Kantiana, no caso especifico, pode ser
explicada pelo fato de pretender-se colocar a liberdade de fé
como parametro da dignidade, para reafirmar a condicdo de
dignidade como principio normatizado na Constituicdo Federal.

Cabe lembrar que a dignidade da pessoa humana é um
dos fundamentos constitucionais, sendo, portanto, basilar
na construcdo de todas as normas infraconstitucionais, e
servindo, em principio, como norteador das decisGes judiciais.

Assim, como garantia da dignidade humana, mister
gue as pessoas sejam relacionadas em igualdade (Principio
da lgualdade). E essa igualdade deve conferir as pessoas
o direito de optar livremente pelas suas crengas (Principio
da Liberdade), mas em respeito aos demais membros da
sociedade (Principio da Solidariedade Social).

O substrato material da dignidade deste modo
entendida pode ser desdobrado em quatro
postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece
a existéncia de outros como sujeitos iguais a ele;
ii) merecedores do mesmo respeito a integridade
psicofisica de que é titular; iii) é dotado de vontade
livre, de autodeterminagdo; iv) é parte do grupo

social, em relagdo ao qual tem a garantia de ndo vir
a ser marginalizado.
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Sdo coroldrios desta elaboragdo os principios
juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral
— psicofisica -, da liberdade e da solidariedade. De
fato, quando se reconhece a existéncia de outros
iguais, dai dimana o principio da igualdade; se os
iguais merecem idéntico respeito a sua integridade
psicofisica, sera preciso construir um principio
que protege tal integridade; sendo a pessoa
essencialmente dotada de vontade livre, serd
preciso garantir, juridicamente, esta liberdade,
enfim, fazendo a pessoa, necessariamente, parte
do grupo social, disso decorrera o principio da
solidariedade. (MORAES, 2010, p. 85).

N&o ha como afastar que existe uma colisdo de direitos,
ao contrario do que pretende o julgador, que prefere enxergar
uma negativa do direito a liberdade da testemunha de Jeova.

Pois bem, vejamos por outro dngulo a questdo. Apenas
a paciente professa a religido das Testemunhas de Jeova,
toda a sua familia, no mais, cré em outra doutrina, e essa
autoriza a transfusdo. Os médicos optam pelo tratamento
alternativo, e a paciente vem a falecer. E possivel que a
familia processe os médicos e a unidade hospitalar por
omissdo de socorro? Forcoso dizer que sim. Como poderiam
os médicos e a unidade hospitalar se resguardar de qualquer
responsabilidade civil? Com certeza, apenas recorrendo ao
judiciario antecipadamente, requerendo ao Estado, pelo
poder judicidrio, que se manifeste pelo acatamento dos
desejos do paciente ou nao.

Vemos portanto, ndo apenas duas, mas varias colisdes
de normas:

a) entre o direito a vida e o direito a liberdade de

crenga;

b) entre o direito a tratamento médico adequado e o

direito a ndo realizacdo de ato ndo estipulado por lei;

direito de ndo se submeter a tratamento degradante e

liberdade de crenca e liberdade de liturgia; e

c) direitoavidaprivadaeahonraedireitoaseguranca,

entre outros.

Inafastavel, portanto, o choque entre normas, sendo
imperativo que, em casos tais; e ai sim, poderemos ver a
realizacdo da hermenéutica, pelo desvelamento do ser,
com aplicabilidade da historicidade e descoberta, no
caso concreto, da justica; o intérprete possa alinhar tais
determinacOes legais, na busca daquele que melhor se
aplica a dignidade da pessoa humana.

Desde logo, e sem que nos venhamos prender em
demasia a tal dimensdo da problemdtica, temos
por improcedente o questionamento ora referido,

ja que irremediavelmente o reconhecimento de um
principio absoluto — tal como bem lembra Alexy —
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contradiz a prépria nogdo de principio, ao menos de
acordo com o entendimento adotado pelo préprio
Alexy, o que, de qualguer modo, ndo impede — ao
menos em tese — que se parta de outro conceito
de principios para chegar a resultado diverso. Além
disso, resta a evidéncia, amplamente comprovada
na pratica, de que o principio da dignidade da pessoa
humana pode ser realizado em diversos graus, isto
sem falar na necessidade de se resolver tensdes
entre a dignidade de diversas pessoas, ponto sobre
o qual voltaremos a nos manifestar, ou mesmo da
possivel existéncia de um conflito entre o direito a
vida e a dignidade, envolvendo um mesmo sujeito
(titular) de direitos. (SARLET, 2011, p. 88-89.)

Ha que se ressaltar que a dignidade da pessoa é algo
pessoal e intrinseco, ndo devendo o intérprete analisar
qualquer situagdo envolvendo pessoas a partir de valores
préprios, avaliando a historicidade de cada caso que |he
apresentar, tendo como ponto central os envolvidos, o meio
social onde se formaram, para ai sim, decidir.

O intérprete deve possuir nogao que atuar em favor da
dignidade humana requer respeito as diferengas.

Por conseguinte, a preocupagdo atual volta-se
para o respeito aos direitos humanos em fungdo
das particularidades individuais e coletivas dos
diferentes grupamentos humanos que se distinguem
por fatores tais como a origem, o sexo, a opgdo
sexual, a raga, a idade, a sanidade, a realizagdo, etc.
Sob esta perspectiva, o pluralismo eleva-se acondicdo
de principio indissocidvel da ideia de dignidade
humana, exigindo do Estado e da sociedade a
protegdo de todos os “outros”, diferentes de nds
pelos aspectos supra mencionados.

Chegamos entdo ao ponto central de nossas
preocupagbes. Como diferenciar sem violentar?
E possivel discriminar sem ofender a nogdo de
dignidade humana? E as agdes afirmativas, elemento
central na concep¢do de discriminagdo reversa,
compatibilizam-se com o constitucionalismo
contemporaneo?

Para tanto é preciso reconstruir, tal como fizemos, o
conceito de direito fundamental e, em especial, o direito
aigualdade e seu irmdo univitelino, o direito a diferenca.
Esta reconstrugdo se faz necessaria para uma sociedade
marcada pela injustica. E nosso foco central, numa
perspectiva de renovagdo do Poder Judicidrio, centra-
se nos operadores do Direito que figuram, como atores
essenciais para efetivacdo das renovadas pretensdes das
minorias. (CRUZ, 2005, p. 13).

Ndo se pode obter um conceito de dignidade da
pessoa humana sem analisar questdes de pessoalidade,
regionalidade e temporalidade.

No caso em apreco, os dias atuais ndo permitem
enxergar a transfusdo sanguinea como uUnica forma de salvar
vidas, sequer a mais segura, haja vista a quantidade de
doencas que se pode adquirir narealizacdo do procedimento.

Ha que se observar, por conseguinte, a temporalidade do
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procedimento hermenéutico, o que foi realizado com requinte,
com aplicagdo moderna sobre os tratamentos possiveis, bem
como sobre os riscos do tratamento requerido.

Ndo se quedou diante do 6bvio ou comum, que
seria deferir a medida, considerando o direito a vida como
preponderante, mas diante da evolucdo da ciéncia, buscou-
se entender se a Unica e mais eficaz forma de atendimento
a saude da paciente seria a transfusdo de sangue, no que
foi percebido que ndo, consagrando outras formas de
tratamento, tdo ou mais eficazes que a transfusdo.

Esse exercicio de (re)construir o direito, de perceber
as novas possibilidades, é que traz a tona a hermenéutica
principioldgica, possibilitando que os principios constitucionais
sejam aplicadas ao direito civil.

No caso especifico, o julgador transferiu-se para o caso,
interagiu com a situagdo, possibilitando-lhe um melhor
entendimento e compreensdo fatica. Talvez por isso, tenha
se manifestado:

Grande parte do arcabougo juridico infraconstitucional
estd voltado para o respeito a consciéncia e autonomia
da pessoa, partindo-se do pressuposto de que a
mesma ndo estd optando por morrer, mas pela
expectativa de que seja aplicada outra técnica que
Ihe salve a vida, deixando claro que ndo autoriza a
transfusdo. Muitos teriam poupado a sua vida se na
noite de Sdo Bartolomeu houvessem simplesmente
violado suas consciéncias e isto por si s6 ndo significa
que ndo quisessem viver A partir desta visdo da
dignidade humana como vetor estruturante da CRFB,
passa entdo tdo principio a abarcar ndo somente a
garantia da vida biolégica, mas, a higidez moral e
espiritual, sendo necessario que se imagine algumas
situagBes na pratica. A primeira, partindo-se do fato
de ter sido um sucesso absoluto a transfusdo no
tratamento oncoldgico. A segunda, de insucesso da
transfusdo com intersticio razoavel entre o tratamento
e eventual Obito. No primeiro caso, tomando-se
em conta a fé da paciente, a cura poderia equivaler
a destruicdo de todos os seus anseios, de todos os
seus sonhos e projetos de vida. Passaria, a partir de
convicgdes peculiares de sua comunidade religiosa a
se sentir uma impura, sem perspectivas de alcangar
a meta espiritual para a qual se acha vocacionada.
Sob seu prdprio conceito, se tornaria uma pessoa
diferente no seio de sua comunidade, de sua familia
e de seus amigos mais queridos. Teria sua vida virada
do avesso, perdendo o rumo e o tino e quem sabe sua
prépria identidade. Sua vida espiritual se resumiria a
uma grande duvida a respeito de seu préprio destino.
Seria rejeitada por sua comunidade e em seguida seria
vitima de conflitos familiares, sejam elesidiossincraticos
ou ndo. Tudo isto é possivel. Uma possibilidade terrivel
para sua pessoa e personalidade. No segundo caso,
imagine-se um paciente terminal cujo Unico consolo é
a fé que guarda dentro de si e cujo Unico anseio é de
alguma forma procurar fazer a vontade da razdo de sua
fé, de seu Deus, de cumprir sua promessas finais no
momento mais critico pelo qual possa atravessar um
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ser humano cuja Unica certeza que deseja ter neste
momento é a aceitacdo de seu Deus ao seu espirito
(segundo os ditames da sua consciéncia). Como
acalmar o espirito no momento crepuscular da vida
sendo através da fé na racionalidade metafisica que
se aprendeu a desenvolver no curso da vida? Isto sem
se falar na dor moral, que para o direito é a dor que
ndo se quantifica, mas se qualifica. Sem falar ainda na
dor da familia em ver talvez a Ultima vontade de seu
ente querido realizada, ou seja, ser tratado de forma
alternativa. (TJ/PA — Proc. 20091049843-2 - 22 Vara de
Fazenda de Belém — Juiz Marco Antonio Lobo Castelo
Branco)

O Magistrado no caso vestiu-se de humanidade, para
poder compreender a questdo humana, deixando que o homem
estivesse no centro das preocupacdes, cuidou de modificar
o “locus” hermenéutico, para concentra-lo no ser humano,
fazendo entender que a lei apenas serve para que o homem
viva em comunidade, ndo podendo o homem servir a lei, mas ao
contrario, deve a lei garantir a sobrevivéncia do homem.

4 CONCLUSAO

Ao considerar o homem como objeto maximo da
fundamentacdo hermenéutica, |he foi possivel perceber
as angustias que assolavam o espirito da requerida,
enxergando as duas possibilidades que se Ihe acometeriam
pelo tratamento contrario a fé que professa, estando curada,
estaria eternamente marginalizada por sua mente, sua fé e
seus iguais, permanecendo doente, ndo lhe restaria mais o
consolo de ser recebida em local de paz e descanso, pois, pela
sua crenga, teria desrespeitado o ordenamento Divino.

Logo, a conclusdo do Magistrado, foi, a nosso considerar,
a que mais se conforma com os valores humanitarios,
indeferiu a liminar, fazendo valer a fé e a dignidade da
pessoa, levando em conta que existem desigualdades
inerentes aos seres humanos, que devem ser observadas
na busca da justica, enxergando cada ser humano como ser
Unico, dotado de identidade e liberdades proprias.
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LA DIGNIDAD HUMANA, LA LIBERTAD
RELIGIOSA'Y EL RESPETO DE LA
PERSONALIDAD

Legis Augustus

RESUMEN

Frente a las nuevas preguntas de la ley, en particular sobre
la dignidad humana y el enfoque hermenéutico humanista
gue no alcanza a ver a la persona como un individuo aislado
en el mundo, lo ve como una persona integrada en una
sociedad. Teniendo en cuenta el pluralismo social, asi como
las situaciones en las que la gente muestra aversion al
dogmas establecidos, como en el caso de los que profesan
la fe jeova testigos con respecto a las transfusiones de
sangre. Se discute la seguridad de la vida puede representar
la condena de una persona a vivir con la creencia de que
no hay dignidad nuevo juicio, a la fe que profesa no se
concederad la salvacion y esta falta de dignidad que hace la
vida insoportable, y excluye la persona de su vida social, el
aislamiento en un mundo individual.

Palabras Clave: Dignidad humana. Fe. Transfusion sanguinea.
Garantia de la vida. La exclusion social
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