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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu titulo Il, os direitos e as garantias
fundamentais, subdivididos em cinco capitulos, dentre eles, o direito a liberdade religiosa
e o direito a vida. E cedigo que os direitos fundamentais, enquanto principios que s&o,
ndo se revestem de caréter absoluto, cabendo, portanto, em caso de conflito entre eles, o
sopesamento de um sobre o outro, a fim de que se decida o que é mais adequado ao caso
concreto, ndo se podendo afirmar que um possui supremacia em face do outro. Essa
colisdo de direitos € objeto de estudo dessa pesquisa académica, especialmente no que
tange a casos em que se constata colidéncia entre a autonomia da vontade, liberdade
religiosa e direito a vida, tematica que envolve recusa a submissao a tratamentos médicos-
cirtrgicos por imperativo religioso; pesquisa com células-tronco embrionérias;
clonagem; eutanasia, para citar alguns.

A metologia empregada a fim de realizar a pesquisa em epigrafe, trata-se da bibliogréfica,
com enfoque histdrico e juridico, visando por meio de uma analise interdisciplinar
analisar as diversas nuances que comportam a tematica em objeto.

Palavras-chave: Liberdade religiosa. Direito a vida. Autonomia da vontade.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 brings in its title Il, the fundamental rights and
guarantees, subdivided into five chapters, among them, the right to religious freedom and
the right to life. It is imperative that fundamental rights, as principles that they are, are
not absolute, and therefore, in the case of conflict between them, the balancing of one
over the other, in order to decide what is most appropriate to the case, and it can not be
said that one has supremacy over the other. This collision of rights is the object of study
of this academic research, especially regarding cases in which there is a collision between
the autonomy of the will, religious freedom and the right to life, thematic that involves
refusal to submit to medical-surgical treatments by religious imperative ; research with

embryonic stem cells; cloning; euthanasia, to name a few.

The methodology used in order to carry out the research in the epigraph, is the
bibliographical one, with historical and juridical focus, aiming by means of an

interdisciplinary analysis to analyze the different nuances that the thematic in object.

Keywords: Religious freedom. Right to life. Autonomy of the will.
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INTRODUCAO

O direito a vida, bem como a liberdade religiosa constituem direitos
fundamentais estatuidos na Constituicdo Federal de 1988.

A vida humana constitui um bem juridico de fundamental importancia, pois estar
vivo é um pressuposto elementar para se usufruir dos demais direitos e liberdades
presentes na Constituicdo Federal. O mencionado direito costuma ser apresentado
doutrinariamente em duas perspectivas: (i) o direito de continuar vivo, ou seja, de ndo ser
morto; e (ii) o direito a ter uma vida digna.

No que concerne ao direito a liberdade religiosa, cabe esclarecer que ha duas
nuances em relacdo a tal liberdade: liberdade negativa (pressupde a auséncia de
interferéncia estatal) e a liberdade positiva (que se esteia na acepc¢édo da autodeterminacao
do individuo, privilegiando um espaco de ndo coer¢do, no qual a pessoa pode fazer aquilo
que ndo Ihe é vedado pelo ordenamento juridico).

Neste contexto, a Constituicdo Federal de 1988 assegura ao individuo o direito
a liberdade de consciéncia, crenca e culto. Compete mencionar que foi somente com a
instituicdo da forma republicana no Brasil que se consagrou uma separacgéo efetiva entre
o0 Estado e a Igreja, tornando o Estado laico.

Durante a vigéncia da Constituicdo Imperial de 1824, o Estado era claramente
confessional, vale dizer, possuidor de religido oficial, qual seja: a Catolica Apostolica
Romana. A religido catdlica era a Unica que podia ser cultuada publicamente, pois as
demais somente podiam ser objeto de cultos em dmbito doméstico. De tal modo, havia
mera tolerancia com a existéncia de outras religides, o que nao se confunde com liberdade
religiosa, ja que o tratamento igualitario efetivamente ndo existia.

Hodiernamente, na seara constitucional, a autonomia quanto a liberdade
religiosa possui grande amplitude, pois exime o individuo de quaisquer interferéncias de
ordem moral, filosofica, religiosa, politica ou socioldgica, permitindo que cada qual
possua juizos, ideias e opinides de acordo com suas escolhas particulares, desde que tais
escolhas ndo ofendam outros direitos presentes no ordenamento juridico.

Sendo assim, o art. 5° inciso VIII, CF, estabelece o instituto da escusa de
consciéncia, permitindo que um individuo ndo cumpra determinada obrigagéo legal (ou
que ndo pratique certo ato) ndo condizente com suas conviccdes religiosas, politicas ou

filoséficas, sem que com isso incida sobre ele qualquer represalia quanto as suas garantias
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constitucionais, desde que, ao se recusar a satisfazer a obrigacao legal, o sujeito cumpra
a prestacao alternativa prescrita em lei, sob pena de suspenséao de seus direitos politicos.

Assim, emergem questionamentos de indmeras ordens, desde a tradicional
recusa a submissdo a tratamento meédico ou intervencdo cirurgica, na qual se alega
imperativo religioso, ainda que aquela recusa implique ébito ou sequelas graves, quanto
outros questionamentos que envolvem a religido e a autonomia da vontade do individuo
estdo na ordem central das discussGes, como a clonagem, a bioética, a eutanésia, o
suicidio assistido. Fomentando, assim, questionamentos quanto a efetiva laicidade
preconizada pela Constituicdo Federal, bem como quanto aos limites estatais de utilizacao
de poder coercitivo em face da autonomia que os individuos possuem, tendo como fulcro
0 artigo 5°, inciso Il, CF.

Os limites da intervencdo estatal em um Estado Democrético de Direito deve ser
o suficiente a fim de evitar o cometimento de atos ilicitos e propiciar o bem-estar social,
visando o bem comum, evitando o estado natural de selvageria a que estariamos
submetidos em n&o havendo um aparelhamento estatal a fim de regular e estabelecer
limites as condutas humanas.

O Estado por certo possui como uma de suas func@es a regulacdo de condutas,
no entanto, questiona-se até que ponto compete ao Estado adentrar na seara privada de
um individuo a fim de regular situag¢fes que dizem respeito a vida privada do referido, ao
Seu corpo, as suas conviccdes pessoais, morais, religiosas e éticas.

De tal modo, ha questdes tortuosas que envolvem principios bioéticos,
Biodireito, colisdo de direitos fundamentais, tais como o embate entre o direito a vida e a
liberdade religiosa, no caso da recusa de transfusdo sanguinea por parte dos aderentes a
Testemunha de Je6va. Ademais, questdes como a eutanasia, a clonagem, o aborto que
sempre originam inimeros questionamentos de ordem bioldgica, moral e cientifica.

Tem-se a autonomia da vontade e a liberdade de crenga em contraponto ao
direito a vida, dois direitos fundamentais em aparente conflito, propiciando celeuma
doutrinaria e jurisprudencial atinente a questdo, sendo relevante tecer consideracdes e

analisar as nuances que norteiam tal tematica.
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1.LIBERDADE RELIGIOSA E O DIREITO A VIDA: ANALISE HISTORICA,
LEGAL E DOUTRINARIA

1.1. A liberdade religiosa: um panorama histdrico e constitucional.

A liberdade religiosa € tradicionalmente classificada como um direito
fundamental de primeira geracdo, ja que os direitos pertencentes a mencionada geracao
sdo classificados assim por constituirem direitos de defesa em face do Estado, exigindo
um ndo fazer por parte dele. Sendo assim, a liberdade religiosa ndo vincula somente o
Estado, mas também os particulares, existindo um verdadeiro dever geral de abstencéo,
que se revela no respeito a opcao religiosa de um individuo, desde que ndo ofenda outros

direitos e garantias fundamentais, pois ndo héa direito absoluto.

Importa fazer um panorama histdrico e legal quanto a liberdade religiosa no
Brasil. No Império (1822-1899) era praticamente inexistente, a exemplo, o artigo 5° da
Constituicao Federal (CF) de 1824, cujo teor dispunha que a religido apostolica romana
era a oficial do Estado e devia ser nacionalmente protegida, cabendo ao imperador, seu
herdeiro presuntivo e ao Conselho de Estado jurar manté-la. Observa-se que, nos termos
da Lei 15 de outubro de 18272, seriam punidos aqueles que ndo cumprissem o mencionado

juramento e tentassem de alguma forma abolir a religido oficial estatuida.

No que concerne aos cultos das demais religides, desde que ndo houvesse violacéo
aos valores preconizados no artigo 5° da CF/1824, bem como a moral publica e a religido
oficial fossem observadas, poderiam ser realizados, no ambito doméstico ou particular
em casas para isso destinadas, sem forma exterior de templo?, ja que a liberdade de culto

de forma exterior, restringia-se a religido catolica.

O protecionismo religioso era latente, a ponto de refletir na ocupacdo de cargos
publicos, ja que os deputados e conselheiros deviam pertencer a religido catolica a fim de
serem nomeados, nos termos do Art. 95, 111, da CF/18242,

L Artigo 1°, $ 2°- Os ministros e secretarios de estado sdo responsaveis por traigdo; maquinando a destruicio
da religido cat6lica apostolica romana.

Z Artigo 5°, CF/1824-A Religido Catholica Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio.
Todas as outras Religides serdo permittidas com seu culto doméstico, ou particular em casas para isso
destinadas, sem férma alguma exterior do Templo.

3 Artigo 95°, 111, CF/1824-Todos os que podem ser Eleitores, sdo habeis para serem nomeados Deputados.
Exceptuam-se:

I. Os que ndo tiverem quatrocentos mil réis de renda liquida, na férma dos Arts. 92 e 94.
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Em 1891, com o advento da primeira Constituicdo republicana, houve a separacéo
entre Estado e igreja, passando o Brasil a ser um pais laico, isto é, tendo como principio
a imparcialidade em assuntos religiosos, ndo apoiando ou discriminando nenhuma
religido, preconizando e fomentando, assim, a liberdade religiosa. De tal modo, a religidao

passou a ndo ter influéncia nos assuntos inerentes ao Estado.

Além do que, as demais religides passaram a ter liberdade de culto, ndo mais se
restringindo ao ambito interno de suas residéncias. O artigo 72, § 3°, da constitui¢cdo em
objeto afirmava que todos os individuos e confissdes religiosas podiam exercer
livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens, observadas as
disposi¢des comuns. Diversamente da constitui¢cdo anterior, o seu preambulo ndo fazia

mencao a Deus.

Ademais, importa mencionar que a referida Constitui¢ao ndo distinguia e ndo fazia
mencdo a liberdade de consciéncia, somente se restringia a liberdade de culto, que
compreendia a liberdade de orar e de praticar os atos inerentes a religido pertencente, seja
em ambito doméstico ou externo. Além do que, em seus dispositivos ndo fazia aluséo a

liberdade de crenca, que constitui na prerrogativa de se ter uma crenga ou nao.

Importante inovacdo legislativa, consiste na introducdo da escusa de consciéncia
na primeira constituicdo republicana no artigo 72, 8§28, o supracitado dispunha que por
motivo de crenca ou de funcdo religiosa, nenhum cidadéo brasileiro poderia ser privado
de seus direitos civis e politicos, no entanto, ndo poderiam se eximir do cumprimento de
qualquer dever civico alegando, para tanto, impeditivo religioso. O artigo 72, § 29,
CF/1891, impunha que aqueles que alegassem motivo de crenga religiosa com o fito de
se isentarem de qualquer 6nus que as leis da Republica os sujeitassem, bem como que
aceitassem condecoracdo ou titulo nobilidrquicos estrangeiros, teriam como consequéncia

punitiva a perda de seus direitos politicos.

Também compete mencionar, que com a promulgacdo da nova constituicdo,
passou-se a reconhecer o casamento civil, diferentemente da constituicdo imperial que

priorizava o casamento religioso em virtude da nédo laicidade presente no Estado, ndo

I1. Os Estrangeiros naturalisados.
I11. Os que ndo professarem a Religido do Estado.
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havendo mais a obrigatoriedade de que o casamento civil precedesse sempre as

cerimonias religiosas, passando a ser facultativo o casamento religioso.

Ademais, no que diz respeito aos estabelecimentos de ensino, o artigo 72, §6°,
instituia que o ensino a ser ministrado nos estabelecimentos publicos de ensino seria leigo,
permanecendo silente quanto aos estabelecimentos privados, deixando ao alvedrio das

referidas escolas a opcdo de atuarem como quisessem em relacdo a questdo religiosa.

Importa citar ainda que a Constituicdo de 1934 apresentou duas inovacdes
relevantes, quais sejam: a) ao prever a assisténcia religiosa em expedi¢cdes militares,
todavia os sacerdotes somente poderiam prestar tal assisténcia se fossem brasileiros natos.
Ademais, b) previu a educagéo religiosa facultativa, a ser ministrada nas escolas. Referido
dispositivo constitucional também previu em seu artigo 163 que o servico militar dos
eclesiasticos sera prestado sob a forma de assisténcia espiritual e hospitalar as forcas
armadas, pois 0s ministros religiosos ndo poderiam eximir-se do servi¢o militar, sob pena

de perda de todos os seus direitos politicos.

O artigo 176 da CF/34 estabelecia que seria mantida a representacdo diplomatica
junto a Santa Sé. O que de certa forma representava uma contradi¢do considerando que

a Constituicdo de 1981 estabeleceu uma completa separacdo entre o Estado e a igreja.

Ademais, o artigo 153 da Constituicdo de 1934 estabelecia que o ensino religioso
seria de frequéncia facultativa e ministrado de acordo com os principios da confissdo
religiosa do aluno, manifestada pelos pais ou responsaveis, constituindo disciplina nas

escolas publicas primarias, secundarias, profissionais e normais.

A Constituicdo de 1937 ndo introduziu mudangas consideraveis no que tece a
religido, repetindo, em sua maioria, dispositivos presentes na constituicdo anterior, ja que
se tratava de uma constituicdo que fora outorgada, sendo uma justificacdo do arbitrio do
poder que fora implementado. No entanto, contrariamente a anterior, ndo disp6s quanto

ao casamento civil ou religioso, deixando para a legislacdo ordinaria regular tal matéria.

Por meio da Constituicdo de 1946, introduziu-se a imunidade tributaria para 0s
templos de qualquer religido, exigindo-se, para tanto, que as rendas de tais entidades

tivessem integral aplicag@o no pais, para os seus respectivos fins.

Assim como nas constituigdes anteriores, a Constituicdo de 1967 veda que 0s

Municipios, o Distrito Federal, os Estados e a Unido estabelecam, subvencionem ou
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embaracem o exercicio de cultos religiosos. Entretanto, a mencionada permite a
colaboracédo entre o Estado e as organizagdes religiosas para fins de interesse publico,

visando o bem comum.

Com o emergir da Constituicdo de 1988, implementou-se a liberdade de religido
em trés nuances: a liberdade de crenga, a liberdade de culto e a liberdade de organizagéo

religiosa®.

O inciso VI, do artigo 5°, da constituicdo Federal assevera que é inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenca, sendo a assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e as suas liturgias.

Tal previsdo esta dentro do Capitulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

A Constituicdo ampliou essa liberdade e até prevé-lhe uma garantia especifica.
Diz, no Art.5° VI, que é assegurado o livre exercicio de cultos religiosos e
garantida, na forma da lei, protecdo aos locais de culto e a suas liturgias.
Diferentemente das constitui¢cGes anteriores ndo condiciona o exercicio dos
cultos a observancia da ordem publica e dos bons costumes. Esses conceitos
que importavam em regra de contencdo, de limitagdo dos cultos ja ndo mais 0
sdo. E que, de fato, parece impensavel uma religido cujo culto, por si, seja
contrario aos bons costumes e a ordem publica. Demais, tais conceitos sdo
vagos, indefinidos, e mais serviram para intervengdes arbitrarias do que de
tutela desses interesses gerais. (SILVA, José Afonso da, 2015, p. 252).

No retrocitado dispositivo constitucional, ndo se constou expressamente a
limitacdo a tal liberdade (desde que ndo contrariem a ordem publica e os bons costumes),
como presente em outras ConstituicGes pretéritas. Apesar de ndo constar limitacdo, a
referida permanece de forma implicita, como decorréncia axioldgica do sistema em que
se encontra inserida, ou seja, ndo significa que a Constituicdo esteja a proteger cultos que
agridam valores fundamentais, como exemplo, pode-se citar a proibicdo e criminalizacéo
da prética de curandeirismo, inclusive existe decisdo no Supremo Tribunal Federal, por
meio do RHC 62240 (RTJ, 114/1038, Rel. Min. Francisco Rezek) no sentido de que o
curandeirismo ndo se inclui dentro da liberdade religiosa. Deve-se frisar que para a
configuracdo do delito de curandeirismo prescinde de obtencdo de qualquer vantagem

patrimonial®.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2014,
pagina 250.

5 -HABEAS CORPUS. CURANDEIRISMO. CONDENAGAO CRIMINAL FUNDADA EM FATOS
INCONFUNDIVEIS COM O MERO EXERCICIO DA LIBERDADE RELIGIOSA. PROCESSO PENAL
QUE NAO SE PODE INVALIDAR EM HABEAS CORPUS. RECURSO DESPROVIDO.
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Compete frisar que a liberdade de crenca compreende também a liberdade de néo
aderir a religido alguma. Sendo assim, observa-se que para existir plena liberdade
religiosa, ndo basta que as pessoas tenham total liberdade de escolher participar de uma
religido, mas também que se conceda, a liberdade de, se assim desejarem, ndo aderirem a
qualquer religido, ja que o direito de liberdade é um reflexo da autonomia da vontade de
cada individuo, manifestando-se na possibilidade de querer ou ndo alguma coisa, dentro
dos ditames legais.

Na liberdade de crenca entra a liberdade de escolha da religido, a liberdade de
aderir a qualquer seita religiosa, a liberdade (ou o direito) de mudar de religido,
mas também compreende a liberdade de ndo aderir a religido alguma, assim
como a liberdade de descrenca, a liberdade de ser ateu e de exprimir o
agnosticismo. Mas ndo compreende a liberdade de embaracar o livre exercicio
de qualquer religido, de qualquer crenca, pois aqui também a liberdade de
alguém vai até onde ndo prejudique a liberdade dos outros. (SILVA, José
Afonso da, 2015, p. 251).

A assisténcia religiosa € prevista no artigo 5°, no Capitulo Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, no inciso VII, que € assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de
assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internagdo coletiva. A Lei de
Execucdo Penal (lei n® 7.210/1984) assegura a assisténcia religiosa como direito do preso
e dever do Estado, determinando, ainda, que os presidios possuam locais destinados ao
culto e que seja assegurado aos presidiarios o porte de livros religiosos, se assim
desejarem. O Estatuto da Criangca e Adolescente (ECA), Lei n° 8.069/90, estatui que
constitui dever das entidades que desenvolvem programa de internagdo a assisténcia

religiosa aos menores infratores, constituindo um direito do adolescente.

Na seara federal, a Lei n® 9.982/2000 visa regulamentar o direito a prestacdo de
assisténcia religiosa nas entidades hospitalares publicas e privadas, assim como nos
estabelecimentos prisionais civis e militares. O teor da lei é expresso ao preceituar que a
assisténcia religiosa deve ser prestada de comum acordo com 0s internados ou com 0s
familiares dos doentes que ndo estejam em pleno gozo de sua capacidade de exercicio,
devendo os ministros das confisses religiosas acatarem as normas internas de cada
unidade hospitalar ou prisional, a fim de ndo colocar em risco o paciente ou a seguranga

da propria unidade.

(STF - RHC: 62240 SP, Relator: FRANCISCO REZEK, Data de Julgamento: 13/12/1984, SEGUNDA
TURMA, Data de Publicagéo: DJ 02-08-1985 PP-12046 EMENT VOL-01385-01 PP-00136 RTJ VOL-
00114-03 PP-01038)
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Além do que o artigo 5° da Carta de 88, no inciso VIII, prevé a escusa de
consciéncia, que preceitua que ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de conviccédo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em

lei.

O artigo 143 do mesmo dispositivo legal, preconiza que o servico militar €
obrigatorio e em seu § 1°, que compete as Forcas Armadas atribuir servico alternativo aos
que alegarem imperativo de consciéncia, seja ela decorrente de crenca religiosa,
convicgdo filosofica ou politica, em tempo de paz e apos alistados, para se eximirem de
atividades de caréater essencialmente militar. Também, nos termos do Cddigo de Processo
Penal, artigo 438, pode-se manifestar recusa a prestacdo da funcéo de jurado fundada em

conviccdo religiosa, devendo prestar servico alternativo.

Acrescente-se que nos termos do preambulo da Constituicdo Cidadd, a
mencionada foi promulgada sob a protecdo de Deus. O Supremo Tribunal Federal (STF)
ja entendeu que o predambulo ndo possui forca normativa obrigatdria, sendo assim, nao se

trata de norma de reproducdo obrigatdria para os demais estados-membros®.

6 1. Trata-se de agravo de instrumento de decisdo que inadmitiu recurso extraordinario interposto contra
acorddo o qual manteve a sentenca e entendeu que, sendo a segurada portadora de doenca anterior a
contratagdo do seguro, resta afastada a obrigagéo de indenizar por parte da seguradora. No RE, sustenta-se
ofensa ao predmbulo e ao artigo 5°, 1l, da Constituicdo Federal. 2. O recurso ndo merece prosperar.
Preliminarmente, verifico que os dispositivos constitucionais dados como violados ndo se encontram
prequestionados, porque ndo abordados pelo acérddo recorrido, nem foram opostos os embargos de
declaracdo para satisfazer o requisito do prequestionamento. Incidem, na espécie, portanto, as Simulas STF
282 e 356. Ademais, para 0 exame das violagcOes alegadas, seriam necessarios o reexame de fatos e provas,
clausulas contratuais (Sumulas STF 279 e 454) e a analise de legislacdo infraconstitucional, hipo6teses
inviaveis em sede extraordinaria. E o que se percebe na leitura da do acordio recorrido (fls. 46): “Para que
a indenizacdo securitaria seja devida, é necessaria a comprovagdo de que o segurado preenche os requisitos
do contrato. A suplicante, quando contratou a ap6lice n° 009300009634, com vigéncia a partir de
29/12/1998 e a apdlice referente & proposta n® 177.301-1, datada de 31/05/2000, ja era portadora da doenga.
Sendo a segurada portadora de doenga anterior a contratacdo do seguro, resta afastada a obrigacdo de
indenizar por parte da seguradora. Seja por ndo estar a embargada, ora apelante total e permanentemente
incapacitada, seja po se tratar de doenca pré-existente, é legitima a recusa de cobertura securitaria
apresentada pela embargante, tendo sido corretamente julgados procedentes os embargos, e extinta a
execucdo. Desprovimento do recurso”. 3. Além disso, esta Corte possui o entendimento de que o predmbulo
da Constituicdo Federal ndo possui forca normativa. Nesse sentido a ADI 2076/AC, rel. Min. Carlos
Velloso, Tribunal Pleno, DJ 08.8.2003, assim ementado: “CONSTITUCIONAL. CONSTITUICAO:
PREAMBULO. NORMAS CENTRAIS. Constituigdo do Acre. I. - Normas centrais da Constituigio
Federal: essas normas sdo de reproducdo obrigat6ria na Constituicdo do Estado-membro, mesmo porque,
reproduzidas, ou ndo, incidirdo sobre a ordem local. Reclamacdes 370-MT e 383-SP (RTJ 147/404). 1I. -
Predmbulo da Constitui¢do: ndo constitui norma central. Invocacdo da protecdo de Deus: ndo se trata de
norma de reproducéo obrigatoria na Constituigdo estadual, ndo tendo forga normativa. I1l. - Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente”. 4. Finalmente, quanto as alega¢des de ofensa a incisos do
artigo 5° da Constituicdo Federal — legalidade, prestagdo jurisdicional, direito adquirido, ato juridico
perfeito, limites da coisa julgada, devido processo legal, contraditorio, ampla defesa e juiz natural — a
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Ademais, no que tece a imunidade tributaria incidente nos templos religiosos, o
Supremo Tribunal Federal (STF) compreende que constitui uma clausula pétrea,
mencionado entendimento foi exarado quando a corte em objeto julgou a
constitucionalidade do Imposto Provisorio sobre Movimentacdo Financeira (IPMF),
tendo considerado a imunidade tributaria dos templos de qualquer culto insuscetivel de

restricdo pelo Poder Constituinte Derivado Reformador’.

Cumpre esclarecer, que o instituto da laicidade ndo se confunde com o instituto
do laicismo. Este rejeita toda a influéncia ou presenca religiosa nos individuos e nas
institui¢Oes, publicas ou privadas; enquanto que a laicidade admite influéncia religiosa,

contudo, ndo se limitando apenas a uma religido, mas sim as demais confissoes,

jurisprudéncia desta Corte estd sedimentada no sentido de que podem configurar, quando muito, situaces
de ofensa meramente reflexa ao texto da Constitui¢do, circunstancia essa que impede a utilizagéo do recurso
extraordinario. Nesse sentido: Al 372.358-AgR/SP, Rel. Min. Celso de Mello, 22 Turma, unanime, DJ
26.06.2002; RE 461.286-AgR/MS, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma, unénime, DJ 15.9.2006; Al
682.065-AgR/RS, rel. Min. Eros Grau, 22 Turma, undnime, DJe 04.04.2008; e Al 662.319-AgR/RR, rel.
Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma, unanime, DJe 06.03.2009. 5. Ante 0 exposto, nego seguimento ao
agravo de instrumento (art. 557, caput, do CPC). Publique-se. Brasilia, 1° de agosto de 2011.Ministra Ellen
Gracie Relatora (STF - Al: 808832 RJ, Relator: Min. ELLEN GRACIE, Data de Julgamento: 01/08/2011,
Data de Publicagdo: DJe-154 DIVULG 10/08/2011 PUBLIC 12/08/2011).

" EMENTA: - Direito Constitucional e Tributario. Agdo Direta de Inconstitucionalidade de Emenda
Constitucional e de Lei Complementar. I.P.M.F. Imposto Provisorio sobre a Movimentagdo ou a
Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - 1.P.M.F. Artigos 5., par. 2., 60,
par. 4., incisos | e IV, 150, incisos 1, "b", e VI, "a", "b", "c" e "d", da Constitui¢do Federal. 1. Uma Emenda
Constitucional, emanada, portanto, de Constituinte derivada, incidindo em violacdo a Constituicdo
originaria, pode ser declarada inconstitucional, pelo Supremo Tribunal Federal, cuja fungdo precipua e de
guarda da Constitui¢cdo (art. 102, I, "a", da C.F.). 2. A Emenda Constitucional n. 3, de 17.03.1993, que, no
art. 2., autorizou a Unido a instituir o 1.P.M.F., incidiu em vicio de inconstitucionalidade, ao dispor, no
paragrafo 2. desse dispositivo, que, quanto a tal tributo, ndo se aplica "o art. 150, III, "b" e VI", da
Constituicdo, porque, desse modo, violou 0s seguintes principios e normas imutaveis (somente eles, ndo
outros): 1. - o principio da anterioridade, que e garantia individual do contribuinte (art. 5., par. 2., art. 60,
par. 4., inciso IV e art. 150, I1l, "b" da Constitui¢éo); 2. - o principio da imunidade tributaria reciproca (que
veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios a instituigdo de impostos sobre o
patriménio, rendas ou servigos uns dos outros) e que e garantia da Federagdo (art. 60, par. 4., inciso 1,e art.
150, VI, "a", da C.F.); 3. - a norma que, estabelecendo outras imunidades impede a criacdo de impostos
(art. 150, II) sobre: "b™): templos de qualquer culto; "c"): patrimdnio, renda ou servigos dos partidos
politicos, inclusive suas fundacdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educagdo
e de assistencia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; e "d"): livros, jornais, periodicos
e 0 papel destinado a sua impresséo; 3. Em consequencia, e inconstitucional, também, a Lei Complementar
n. 77, de 13.07.1993, sem reducdo de textos, nos pontos em que determinou a incidencia do tributo no
mesmo ano (art. 28) e deixou de reconhecer as imunidades previstas no art. 150, VI, "a", "b", "c" e "d" da
C.F. (arts. 3., 4. e 8. do mesmo diploma, L.C. n. 77/93). 4. Acéo Direta de Inconstitucionalidade julgada
procedente, em parte, para tais fins, por maioria, nos termos do voto do Relator, mantida, com relacdo a
todos os contribuintes, em carater definitivo, a medida cautelar, que suspendera a cobranca do tributo no
ano de 1993.(ADI 939, Relator(a): Min. SYDNEY SANCHES, Tribunal Pleno, julgado em 15/12/1993,
DJ 18-03-1994 PP-05165 EMENT VOL-01737-02 PP-00160 RTJ VOL-00151-03 PP-00755).
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impossibilitando que o Estado aceite como propria uma sé confissdo, respeitando as

demais, sem preterimentos ou preferéncias.

No que tece as pessoas juridicas, somente serdo titulares do direito a liberdade
religiosa as organizagOes religiosas e suas associagdes, devendo as demais pessoas
juridicas, como as empresas e as pessoas juridicas de direito publico apresentarem uma
postura neutra quanto ao teor religioso, ndo podendo interferir nas preferéncias de seus
subordinados. Questdo que sempre € levantada sobre a laicidade adotada pelo Estado
brasileiro na Constituicdo Federal, por exemplo, € a utilizacdo de crucifixos e imagens
religiosas em reparti¢des publicas, tais como os tribunais de justica. Tendo o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), por meio do voto do relator Oscar Argollo, analisado tal
questdo, ndo tendo visto impropriedade na ostentacdo de crucifixo em sala de sessdo de
Tribunal de Justica, compreendo juntamente com a maioria do CNJ que a presenca de um
simbolo religioso em uma dependéncia de qualquer 6rgdo publico, ndo viola, ndo agride
ou sequer tolhe os direitos de acdo de outros membros.

Compete mencionar que a legislacdo penal também confere protecdo a liberdade
religiosa e ao seu exercicio, a exemplo, a tipificacdo da pratica de ultraje a culto e
impedimento ou perturbacdo a ato inerente a ele, artigo 208 do Cddigo Penal, sendo a
pena cominada de detencdo, podendo variar de um més a um ano ou multa. Na legislacao
penal especial também ha dispositivos em tal sentido, a lei n°® 4.898/65 estabelece em seu
artigo 3° que configura abuso de autoridade qualquer ato atentado ao livre exercicio de

culto religioso.

Ademais, a lei n® 11.343/2006 preceitua a proibicdo da plantacdo, cultivo e
comercializacdo de plantas que possam ser utilizadas com fins psicotropicos, constituindo
excecdo as plantas empregadas para fins de rituais religiosos. O Decreto n° 79. 388/1977,
que promulgou a Convencéo de Viena sobre substancias psicotropicas no Brasil, dispde
que somente podem ser excluidas da proibicdo, plantas silvestres que cresgcam
naturalmente no territorio e sejam naturalmente empregadas por pequenos grupos em

rituais religiosos.

No que diz respeito a dispositivos internacionais com vigéncia no territorio
brasileiro, pode-se citar a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948) que em seu
artigo 2° afirma que ndo haverd distincdo entre as pessoas em face de suas escolhas

religiosas; Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948), a referida
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estabelece a proibicdo de distingdo por motivos religiosos e prevé a liberdade de
manifestacdo publica de opiniBes religiosos (artigos 2° e 3°, respectivamente); Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), tal tratado reconhece a possibilidade
de a lei restringir o exercicio do direito fundamental a liberdade, em casos de imperativos
de ordem, seguranca, satde ou moral publicas, bem como para protecdo dos direitos das
demais pessoas; Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (1969) previu de forma
expressa o direito de divulgacédo da religido; Declaragdo sobre a eliminacgdo de todas as
formas de intoleréncia e discriminacdo fundadas na religido ou convicgdo (1981), a
mencionada Declaracdo contempla em seu artigo 5° a prioridade da familia na opcéo e
formacao religiosa da crianca, sendo os limites dessa intervencao delineados pela prépria
salde fisica e psiquica do menor; Convencdo para Prevencdo e Repressdo do Crime de
Genocidio (1948) considera como umas das modalidades de genocidio a realizacdo de

atos tendentes a destruir grupos religiosos.

1.2. O direito a vida e suas nuances legais e axioldgicas.

No que concerne ao direito a vida, a CF/88 estabelece em seu art. 5°, caput, a
inviolabilidade de tal direito, podendo ser considerado como o mais fundamental dentre

os direitos fundamentais, isso porque sem ele ndo ha como usufruir dos outros direitos.

N&o intentaremos dar uma definicdo disto que se chama vida, porque aqui que
se corre o grave risco de ingressar no campo da metafisica suprarreal, que ndo
nos levara a nada. Mas alguma palavra ha de ser dita sobre esse ser que é objeto
de direito fundamental. Vida, no texto constitucional (Art. 5°, caput), ndo sera
considerada apenas no seu sentido biol6gico de incessante autoatividade
funcional, peculiar & matéria orgénica, mas na sua acepcdo biografica mais
compreensiva. Sua riqueza significativa é de dificil apreensdo porque é algo
dindmico, que se transforma incessantemente sem perder sua prépria
identidade. E mais um processo (processo vital), que se instaura com a
concepcdo (ou germinagdo vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua
identidade, até que muda de qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser
morte. Tudo que interfere em prejuizo deste fluir espontaneo e incessante
contraria a vida. (SILVA, José Afonso da, 2015, p.199).

O direito fundamental a vida compreende o direito de todo ser humano de néo ser
privado de sua existéncia, assim como de dispor dos meios necessarios para sua
subsisténcia e de um padrdo de vida digno. O direito a vida comporta duas dimensdes:
uma vertical e outra horizontal®. A dimens&o vertical envolve a protecdo da vida nas

diferentes fases do desenvolvimento humano (da fecundacdo & morte). Algumas

8 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Editora Saraiva,2011, p.458.
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definicdes sobre o direito a vida refletem esta dimenséo, pois este direito consistiria no
direito a néo interrupcéo dos processos vitais do titular mediante intervencéo de terceiros
e, principalmente, das autoridades estatal. A dimensao horizontal, por sua vez, engloba a
qualidade da vida fruida. Esta dimensdo horizontal resulta na protecéo do direito a saude,
educacdo, prestacdes de seguridade social e até mesmo ao meio ambiente equilibrado,

para assegurar o direito a vida digna.

A vida humana constitui um bem juridico de fundamental importancia, pois estar
vivo é um pressuposto elementar para se usufruir dos demais direitos e liberdades
garantidos na Constituicdo Federal. O mencionado direito costuma ser apresentado
doutrinariamente em duas perspectivas: (i) o direito de continuar vivo, ou seja, de ndo ser

morto; e (ii) o direito a ter uma vida digna®.

Direito a existéncia consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de
defender a prépria vida, de permanecer vivo. E o direito de ndo interrompido
0 processo vital sendo pela morte espontinea e inevitivel. Existir é o
movimento espontaneo contréario ao estado morte. Porque se assegura o direito
avida é que a legislacéo penal pune todas as formas de interrupcéo violenta do
processo vital. E também por essa razdo que se considera legitima a defesa
contra qualquer agresséao a vida, bem como se reputa legitimo até mesmo tirar
a vida a outrem em estado de necessidade da salvagdo da propria. (SILVA,
José Afonso da, 2015, p.200).

A Constituicdo Federal de 1988, ndo dispe quanto ao inicio da vida, ao instante
em que ela comega. No entanto, o Codigo Civil dispde no artigo 2° que a personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida, pondo a lei a salvo, desde a concepcéo,
os direitos do nascituro. O fato é que ndo ha um consenso cientifico quanto ao termo
inicial da vida, por assim dizer. Para alguns estudiosos, a concepg¢do, gque consiste na
fecundacdo do 6vulo pelo espermatozoide, da qual resulta um ovo ou zigoto, marca tal
inicio. O Pacto de Sdo José da Costa Rica, internalizado no ordenamento patrio por meio
do Decreto n° 678/ 1992, adota esse posicionamento, em seu art. 4°, 1, dispGe que toda
pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei

e, em geral, desde 0 momento da concepcao.

Por sua vez, outros defendem que a nidacao (fixacdo do zigoto no utero materno)
é 0 marco temporal mais adequado, ja que o embrido somente se desenvolve dentro do

Utero.

® MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. Salvador: Editora Juspodivm. p.458.
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No entanto, para outra corrente, a vida humana s6 tem inicio a partir da formacéo
do sistema nervoso central (capacidade neuroldgica de sentir prazer e dor), 0 que ocorre
por volta do 14° dia apds a concepcdo. Mas, h&d quem entenda que o lapso temporal
efetivo, somente se daria a partir do momento em que o feto passa a ter capacidade de
existir fora do ventre materno, ou seja, entre a 242 e a 26 semana de gestacdo. Referido
entendimento provém da Lei de Biosseguranga (lei n® 11.105/2005) e o reconhecimento
de sua constitucionalidade, nos termos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
3.510%°.

1o CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LElI DE
BIOSSEGURANCA. IMPUGNA(;AO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N° 11.105, DE 24 DE MARCO
DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA). PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS.
INEXISTENCIA DE VIOLA(;AO DO DIREITO A VIDA. CONSITUCIONALIDADE DO USO DE
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS
TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS
CONFORMADORAS DO DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO
DIREITO A SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZACAO DA
TECNICA DE INTERPRETACAO CONFORME PARA ADITAR A LElI DE BIOSSEGURANCA
CONTROLES DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E TERAPIAS
POR ELA VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA A(;AO. | - O CONHECIMENTO CIENTIFICO,
A CONCEITUAGAO JURIDICA DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO
CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE BIOSSEGURANCA. As "células-tronco
embrionérias" sdo células contidas num agrupamento de outras, encontradi¢as em cada embrido humano
de até 14 dias (outros cientistas reduzem esse tempo para a fase de blastocisto, ocorrente em torno de 5 dias
depois da fecundagdo de um évulo feminino por um espermatozdide masculino). Embrides a que se chega
por efeito de manipulacdo humana em ambiente extracorpéreo, porquanto produzidos laboratorialmente ou
"in vitro", e ndo espontaneamente ou "in vida". Nao cabe ao Supremo Tribunal Federal decidir sobre qual
das duas formas de pesquisa basica é a mais promissora: a pesquisa com células-tronco adultas e aquela
incidente sobre células-tronco embrionarias. A certeza cientifico-tecnolégica estd em que um tipo de
pesquisa ndo invalida o outro, pois ambos sdo mutuamente complementares. 1l - LEGITIMIDADE DAS
PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS PARA FINS TERAPEUTICOS E O
CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. A pesquisa cientifica com células-tronco embrionérias,
autorizada pela Lei n° 11.105/2005, objetiva o enfrentamento e cura de patologias e traumatismos que
severamente limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e ndo raras vezes degradam a vida de expressivo
contingente populacional (ilustrativamente, atrofias espinhais progressivas, distrofias musculares, a
esclerose multipla e a lateral amiotrdfica, as neuropatias e as doencas do neurénio motor). A escolha feita
pela Lei de Biosseguranca ndo significou um desprezo ou desapre¢o pelo embrido "in vitro", porém u'a
mais firme disposi¢do para encurtar caminhos que possam levar a superacdo do infortdnio alheio. Isto no
ambito de um ordenamento constitucional que desde o seu preAmbulo qualifica "a liberdade, a seguranca,
0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a" como valores supremos de uma sociedade mais
que tudo "fraterna". O que ja significa incorporar o advento do constitucionalismo fraternal as relac6es
humanas, a traduzir verdadeira comunhdo de vida ou vida social em clima de transbordante solidariedade
em beneficio da salde e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da prdpria natureza. Contexto
de solidaria, compassiva ou fraternal legalidade que, longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos
congelados embrides "in vitro", significa apreco e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se
desesperam. Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa
com células-tronco embrionérias (inviaveis biologicamente ou para os fins a que se destinam) significa a
celebragdo solidaria da vida e alento aos que se acham a margem do exercicio concreto e inalienavel dos
direitos & felicidade e do viver com dignidade (Ministro Celso de Mello). Il - A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO
EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comecga. Nao faz de todo e qualquer estadio da vida humana um autonomizado
bem juridico, mas da vida que ja é propria de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria "natalista”, em
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contraposicdo as teorias "concepcionista” ou da "personalidade condicional"). E quando se reporta a
"direitos da pessoa humana" e até dos "direitos e garantias individuais" como clausula pétrea esta falando
de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamentais "a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente
distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito a satide e ao planejamento familiar). Mutismo
constitucional hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo para a legislacdo
ordinaria. A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritéria o bastante para acoberta-
la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade
fisiologica. Mas as trés realidades ndo se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa
humana é a pessoa humana. Donde néo existir pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana.
O embrido referido na Lei de Biosseguranca ("in vitro" apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida
virginalmente nova, porquanto Ihe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminac@es nervosas, sem
as quais o0 ser humano ndo tem factibilidade como projeto de vida autbnoma e irrepetivel. O Direito
infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser humano. Os
momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecdo pelo direito comum. O
embrido pré-implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere
a Constituigdo. 1V - AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO NAO CARACTERIZAM ABORTO.
MATERIA ESTRANHA A PRESENTE AGCAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. E
constitucional a proposi¢éo de que toda gestacdo humana principia com um embrido igualmente humano,
claro, mas nem todo embrido humano desencadeia uma gestagéo igualmente humana, em se tratando de
experimento "in vitro™. Situacdo em que deixam de coincidir concepcdo e nascituro, pelo menos enquanto
0 ovdcito (6vulo ja fecundado) nédo for introduzido no colo do Gtero feminino. O modo de irromper em
laboratorio e permanecer confinado "in vitro" é, para o embrido, insuscetivel de progressao reprodutiva.
Isto sem prejuizo do reconhecimento de que o zigoto assim extra-corporalmente produzido e também extra-
corporalmente cultivado e armazenado é entidade embrionaria do ser humano. Nao, porém, ser humano em
estado de embrido. A Lei de Biosseguranca ndo veicula autorizacdo para extirpar do corpo feminino esse
ou aquele embrido. Eliminar ou desentranhar esse ou aquele zigoto a caminho do endométrio, ou nele ja
fixado. N&o se cuida de interromper gravidez humana, pois dela aqui ndo se pode cogitar. A "controvérsia
constitucional em exame ndo guarda qualquer vinculagdo com o problema do aborto." (Ministro Celso de
Mello). V - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AUTONOMIA DA VONTADE, AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR E A MATERNIDADE. A decisio por uma descendéncia ou filiagdo
exprime um tipo de autonomia de vontade individual que a prdpria Constituigdo rotula como "direito ao
planejamento familiar”, fundamentado este nos principios igualmente constitucionais da "dignidade da
pessoa humana" e da "paternidade responsavel”. A conjugac¢do constitucional da laicidade do Estado e do
primado da autonomia da vontade privada, nas palavras do Ministro Joaquim Barbosa. A opc¢éo do casal
por um processo "in vitro" de fecundacdo artificial de Ovulos é implicito direito de idéntica matriz
constitucional, sem acarretar para esse casal o dever juridico do aproveitamento reprodutivo de todos 0s
embrides eventualmente formados e que se revelem geneticamente vidveis. O principio fundamental da
dignidade da pessoa humana opera por modo binario, 0 que propicia a base constitucional para um casal de
adultos recorrer a técnicas de reproducéo assistida que incluam a fertilizacdo artificial ou "in vitro". De uma
parte, para aquinhoar o casal com o direito publico subjetivo a "liberdade" (preAmbulo da Constituigdo e
seu art. 5°), aqui entendida como autonomia de vontade. De outra banda, para contemplar os porvindouros
componentes da unidade familiar, se por eles optar o casal, com planejadas condi¢cGes de bem-estar e
assisténcia fisico-afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente, planejamento familiar que, "fruto da livre
decisdo do casal", é "fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel"
(8 7° desse emblematico artigo constitucional de n° 226). O recurso a processos de fertilizagdo artificial ndo
implica o dever da tentativa de nidagdo no corpo da mulher de todos os 6vulos afinal fecundados. N&do
existe tal dever (inciso Il do art. 5° da CF), porque incompativel com o préprio instituto do "planejamento
familiar" na citada perspectiva da "paternidade responséavel". Imposicdo, além do mais, que implicaria tratar
0 género feminino por modo desumano ou degradante, em contrapasso ao direito fundamental que se I1é no
inciso Il do art. 5° da Constituicdo. Para que ao embrido "in vitro" fosse reconhecido o pleno direito a vida,
necessario seria reconhecer a ele o direito a um Gtero. Proposicdo ndo autorizada pela Constituicdo. VI -
DIREITO A SAUDE COMO COROLARIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA DIGNA. O § 4°
do art. 199 da Constitui¢do, versante sobre pesquisas com substancias humanas para fins terapéuticos, faz
parte da secdo normativa dedicada a "SAUDE" (Secdo Il do Capitulo Il do Titulo VII1). Direito & saude,
positivado como um dos primeiros dos direitos sociais de natureza fundamental (art. 6° da CF) e também
como o primeiro dos direitos constitutivos da seguridade social (cabega do artigo constitucional de n° 194).
Saude que é "direito de todos e dever do Estado" (caput do art. 196 da Constitui¢do), garantida mediante
acoes e servicos de pronto qualificados como "de relevancia pablica" (parte inicial do art. 197). A Lei de
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O STF ressaltou que o principio da dignidade da pessoa humana autoriza o
legislador a transbordar a protecéo constitucional & vida, para proteger momentos da vida
humana anteriores ao nascimento, tal como preveem alguns dispositivos do Codigo Civil
(direitos do nascituro), da Lei 9.434/97 (vedacdo a gestante de dispor de tecidos, 6rgaos

ou partes de seu corpo vivo) e do Cadigo Penal (criminalizacdo do aborto).

Indubitavelmente a Constituicao protege a vida de forma geral, inclusive uterina,
porém, como os demais direitos fundamentais, de maneira ndo absoluta, pois o proprio
Supremo Tribunal Federal reputou inquestionavel o carater nao absoluto do direito a vida
ante o texto constitucional, cujo art. 5°, XLVII, admite a pena de morte no caso de guerra
declarada na forma do seu artigo 84, XIX. Na legislacéo brasileira ndo se admite a pena
de morte como préatica sancionatoria, excecdo em caso de guerra declarada, artigo 5°,

inciso XLVII. Ainda assim, somente podera ser aplicada, apds condenacao definitiva e

Biosseguranca como instrumento de encontro do direito a saide com a propria Ciéncia. No caso, ciéncias
médicas, bioldgicas e correlatas, diretamente postas pela Constitui¢do a servigo desse bem inestimavel do
individuo que é a sua propria higidez fisico-mental. VII - O DIREITO CONSTITUCIONAL A
LIBERDADE DE EXPRESSAO CIENTIFICA E A LEl DE BIOSSEGURANCA COMO
DENSIFICACAO DESSA LIBERDADE. O termo "ciéncia", enquanto atividade individual, faz parte do
catalogo dos direitos fundamentais da pessoa humana (inciso 1X do art. 5° da CF). Liberdade de expressdo
que se afigura como cléassico direito constitucional-civil ou genuino direito de personalidade. Por isso que
exigente do maximo de prote¢do juridica, até como signo de vida coletiva civilizada. T&o qualificadora do
individuo e da sociedade é essa vocagao para os misteres da Ciéncia que o Magno Texto Federal abre todo
um autonomizado capitulo para prestigia-la por modo superlativo (capitulo de n° IV do titulo VIII). A regra
de que "O Estado promoverd e incentivard o desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitagao
tecnoldgicas" (art. 218, caput) é de logo complementada com o preceito (§ 1° do mesmo art. 218) que
autoriza a edi¢do de normas como a constante do art. 5° da Lei de Biosseguranca. A compatibilizacéo da
liberdade de expressao cientifica com os deveres estatais de propulsdo das ciéncias que sirvam a melhoria
das condicOes de vida para todos os individuos. Assegurada, sempre, a dignidade da pessoa humana, a
Constituicdo Federal dota o bloco normativo posto no art. 5° da Lei 11.105/2005 do necessario fundamento
para dele afastar qualquer invalidade juridica (Ministra Carmen Ldcia). VIII - SUFICIENCIA DAS
CAUTELAS E RESTRIQOES IMPOSTAS PELA LEI DE BIOSSEGURANCA NA CONDU(;AO DAS
PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. A Lei de Biosseguranca caracteriza-se
como regracdo legal a salvo da méacula do agodamento, da insuficiéncia protetiva ou do vicio da
arbitrariedade em matéria tdo religiosa, filosofica e eticamente sensivel como a da biotecnologia na area da
medicina e da genética humana. Trata-se de um conjunto normativo que parte do pressuposto da intrinseca
dignidade de toda forma de vida humana, ou que tenha potencialidade para tanto. A Lei de Biosseguranca
ndo conceitua as categorias mentais ou entidades biomédicas a que se refere, mas nem por isso impede a
facilitada exegese dos seus textos, pois é de se presumir que recepcionou tais categorias e as que lhe séo
correlatas com o significado que elas portam no ambito das ciéncias médicas e bioldgicas. IX -
IMPROCEDENCIA DA ACAO. Afasta-se 0 uso da técnica de "interpretagio conforme" para a feitura de
sentenca de cardter aditivo que tencione conferir & Lei de Biosseguranca exuberancia regratéria, ou
restricbes tendentes a inviabilizar as pesquisas com células-tronco embrionérias. Inexisténcia dos
pressupostos para a aplicacdo da técnica da "interpretacdo conforme a Constituicdo", porquanto a norma
impugnada ndo padece de polissemia ou de plurissignificatidade. A¢do direta de inconstitucionalidade
julgada totalmente improcedente.

(STF - ADI: 3510 DF, Relator: Min. AYRES BRITTO, Data de Julgamento: 29/05/2008, Tribunal Pleno,
Data de Publicagdo: DJe-096 DIVULG 27-05-2010 PUBLIC 28-05-2010 EMENT VOL-02403-01 PP-
00134)
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comunicacdo ao Presidente da Republica (CPM, art. 57), pela pratica dos mais graves
crimes militares previstos no Codigo Penal Militar, incluindo os delitos de trai¢do, favor
ao inimigo e tentativa contra a soberania do Brasil. J& a execu¢do da pena de morte se faz
por fuzilamento (art. 56 do CPM). Caso a pena seja imposta em zona de operacdes de
guerra, pode ser imediatamente executada, quando o exigir o interesse da ordem e a

disciplina militares, artigo 57 do Cddigo Penal Militar.

Ao direito a vida contrapde-se a pena de morte. Uma constituicdo que assegure
o direito a vida incidird em irremediavel incoeréncia se admitir a pena de
morte. E da tradicdo do Direito Constitucional brasileiro veda-la, admitida s6
no caso de guerra externa declarada, nos termos do Art. 84, XIX (Art. 5°,
XLVII, a), porque, ai, a Constituigdo tem que a sobrevivéncia da nacionalidade
€ um valor mais importante do que a vida individual de quem porventura venha
a trair a patria em momento cruciante (SILVA, José Afonso da, 2015, p. 203-
204).

Parte da doutrina identifica, ainda, as seguintes penalidades equiparaveis a pena
de rnorte: medida de destruicdo de aeronave classificada como hostil, nos termos do §2°
incluido pela Lei 9.611J98 ao artigo 303 da Lei 7.565/86.

Também como excecdo ao direito a vida, hd previsdo de aborto ético ou
humanitario como causa excludente de ilicitude ou antijuridicidade no Codigo Penal,
situacdo em que o legislador teria priorizado os direitos da mulher em detrimento dos
direitos do feto. Sendo assim, a protecédo ao direito a vida comporta diferentes gradaces,
consoante o estabelecido na ADI 3510/DF.

Aborto é outro tema controvertido, que a Constituicdo ndo enfrentou
diretamente. Houve trés tendéncias no seio da Constituinte. Uma queria
assegurar o direito a vida, desde a concep¢do, 0 que importava em proibir 0
aborto. Outra previa que a condicdo de sujeito de direito se adquiria pelo
nascimento com vida, sendo que a vida intrauterina, inseparavel do corpo que
a concebesse ou a recebesse, é responsabilidade da mulher, o que possibilitava
o0 aborto. A terceira entendia que a Constituicdo ndo deveria tornar partido na
disputa, nem vedando nem admitindo o aborto. Mas esta ndo saiu inteiramente
vencedora, porque a Constituicdo parece inadmitir o abortamento (SILVA,
José Afonso da, 2015, p. 205).

Em face da omisséo do texto constitucional e das divergéncias de ordem religiosa,
cientifica e filosofica, coube ao legislador ordinario fornecer um direcionamento por meio
da Lei n° 11.105/2005 (Lei de Biosseguranca) e ao STF reafirmar essa orientacdo
legislativa - j& que a Corte declarou a constitucionalidade dos preceitos da Lei de
Biosseguranca que permitem, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de celulas-
tronco embrionérias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e
ndo utilizadas no respectivo procedimento. O artigo 5° da retrocitada lei prevé a

autorizacdo para pesquisa com células-tronco embrionarias fruto de reproducéo assistida,
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desde que congelados por no minimo trés anos e obtida a autorizacdo dos donos do
material genético. Além do que, compreendeu o STF por meio da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADIN) n° 3.510 que o Estado deve promover e incentivar o
desenvolvimento cientifico, a pesquisa e a capacitacao tecnologicas, conforme reza o Art.
218, caput, CF, sendo autorizado a edicdo de normas para tanto, nos termos do § 1° do
artigo retrocitado, desde que assegurada, sempre, a dignidade da pessoa humana. Por
6bvio que € vedada toda espécie de comercializagcdo do material coletado, sob pena de
incidéncia no tipo penal de comprar ou vender tecidos, érgdos ou partes do corpo humano,
previsto no Art. 15, caput, da Lei 9.434/1997. Além do que, os embrides a que a lei se
refere sdo aqueles derivados de fertilizacdo que se obtém sem o acasalamento humano,

isto é, ndo provenientes de uma relagdo sexual.

Além do que o STF por meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 54/2012, pacificou o entendimento de que o aborto de feto
anencefalico ndo constitui uma conduta tipica, constituindo opg&o da gestante prosseguir
com a gestacdo ou ndo. Também a lei permite que ndo seja punido o aborto praticado por
médico se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante (aborto necessario), bem como
é licito o aborto no caso de gravidez resultante de estupro, desde que haja consentimento
da gestante ou, se incapaz, do seu representante legal (aborto sentimental).

Ainda gue exista uma omissdo quando ao lapso temporal em que a vida merece
protecdo, a constituicdo a protege, seja a intrauterina ou extrauterina. Tal axioma decorre
de todo o arcabouco juridico que criminaliza o aborto, salvo taxativas excecdes; veda a
pena de morte em tempo de paz; penaliza o homicidio, assim como a instigacao, o auxilio

e a participacdo em suicidio.

No entanto, cumpre esclarecer que aspectos correlacionados a uma dada religido
podem ocasionar conflitos com as determinag6es vigentes no ordenamento juridico. Faz-
se necessario estabelecer os limites de tal intervencao estatal, até que ponto o poder de
império estatal deve intervir na seara privada do individuo e em sua autonomia da
vontade, visto que o Estado é laico. Sendo assim, argumentos puramente religiosos ndo
justificam ou fundamentam decisdes publicas, que devem ser imparciais do ponto de vista

religioso para serem legitimas.

Importa mencionar que o principio da autonomia da vontade também é protegido

pela ordem constitucional. E pressuposto necessario de varios direitos e garantias
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fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica, o que denota o seu carater de
fundamentalidade dentro da Constitui¢do, ndo podendo o Estado, valendo do seu poder
extroverso e coercitivo, exorbitar de suas prerrogativas legais e interferir na seara privada

do individuo ao seu alvedrio.

Nesse contexto, emerge 0 questionamento quanto aos limites da interferéncia
estatal a fim de tutelar aspectos privados da vida dos individuos, como o direito a mulher
interromper a gestacdo, se assim desejar, j& que possui direito quanto ao seu proprio
corpo; direito ao paciente enfermo com risco de morte iminente, acelerar o processo de
abreviacéo de sua vida e dor; a recusa a submisséo a tratamentos médicos ou intervengdes
cirtrgicas por imperativo religioso. A doutrina e a jurisprudéncia patria vém enfrentando
constantemente o surgimento de tais problemas. Sendo assim, faz-se necessario analisar
e proceder a um sopesamento no que tece a liberdade religiosa e o principio da autonomia

da vontade.

Evidencia-se a colisdo entre normas constitucionais protetoras de bens juridicos
diversos. Importa salientar que as colisdes podem envolver tipos de normas
constitucionais diferentes: ha colisbes entre principios, entre regras, e entre principio e
regra, apresentando, cada uma dessas hipdteses, singularidades proprias. No que tece aos
direitos fundamentais, ndo ha que se falar em hierarquia ou supremacia de um em face do

outro.

De tal modo, a questdo depende fundamentalmente do caso especifico, ndo sendo
possivel preconizar solucBes aprioristicas. Quanto ao caso de recusa a submissdo a
tratamentos médicos ou intervencfes cirdrgicas por imperativo religioso, parcela da
doutrina compreende que se 0 paciente for maior, capaz na acep¢do juridica e se 0 seu
estado de saude ndo representa risco de obito, poderia assim, em virtude de convicgédo

religiosa, recusar-se a submeter a procedimento médico cirurgico.

A luz da técnica de ponderacdo de interesses, é possivel, entdo, apresentar
importantes elementos conclusivos: se 0 paciente é maior e capaz e esta em
situacdo de absoluta normalidade (programando, por exemplo, um
procedimento cirdrgico que deve ser realizado dentro de certo prazo,
oportunidade em que ele ndo quer receber sangue), parece-nos que deve
prevalecer a sua liberdade de crenca. De nada adiantaria transfundir sangue e
tornar a sua vida indigna, retirando dele a beleza de viver em paz consigo, com
0 mundo e com as suas convicgdes. (ROSENVALD, 2015, 190)

Por sua vez, quando o individuo é incapaz ou quando apresentem um quadro

clinico emergencial, a recusa do paciente suscita a inexisténcia de respaldo juridico em
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inerente a pessoa, devendo, portanto, ser efetivado pelo Estado

através da realizagdo do procedimento cirurgico ainda que ndo autorizado, sendo este o

entendimento majoritariamente aceito.

Ademais, especificamente no caso da transfuséo de sangue, cabe ressaltar que

Resolugdo n° 1.021/80 do Conselho Federal de Medicina e o Cédigo de Etica Médica,

autorizam os médicos a procederem a transfusdo de sangue em seus pacientes, mesmo

havendo recusa nesse sentido, caso haja iminente risco de Obito. No campo

jurisprudencial, o entendimento majoritario € em favor do procedimento transfusional

forgado em face da intangibilidade do direito & vida. A doutrina segue majoritariamente

tal linha de raciocinio.

No segundo exemplo surge um hard case, um caso de dificil solucéo,
tipicamente brasileiro. No mesmo exemplo antes exposto, se 0 paciente sob
risco de morte, por convicgdes religiosas, negar-se a intervencao cirdrgica,
mesmo assim deve o médico efetuar a operacdo? Com todo o respeito em
relagdo ao posicionamento em contréario, entendemos que, em casos de
emergéncia, devera ocorrer a intervengdo cirdrgica, eis que o direito a vida
merece maior protecdo do que o direito a liberdade, particularmente quanto
aquele relacionado com a opcéo religiosa. (TARTUCE, 2015, 102)

Entretanto, ha corrente doutrindria que defende a prevaléncia do principio da

autonomia da vontade do paciente.

Intoleravel, portanto, que uma Testemunha de Jeova seja compelida, contra a
sua livre manifestacdo de vontade, a receber transfusdo de sangue, com base
na pretensa superioridade do direito a vida sobre a liberdade de crenca. Note-
se que a priorizagdo da vida representa, ela propria, uma ‘crenga’, apenas que
da parte do médico, guiado, em sua conduta, por um entendimento que ndo
deriva das normas juridicas, mas das suas préprias convicc¢des cientificas e
filosoficas. (...). A vontade do paciente deve ser respeitada, porque assim
determina a tutela da dignidade humana, valor fundamental do ordenamento
juridico brasileiro (SCHEREIBER e TEPEDINO, 2014, 114)

Nesse sentido, 0 Enunciado n°® 403 da V Jornada de Direito Civil, acompanha o

entendimento de Schereiber, mas elenca critérios fundamentais para o esclarecimento da

questao.

O direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenga, previsto no art. 5.2, VI
da Constituicdo Federal, aplica-se também a pessoa que se nega a tratamento
médico, inclusive transfusdo de sangue, com ou sem risco de morte, em razdo
do tratamento ou da falta dele, desde que observados os seguintes critérios: a)
capacidade civil plena, excluido o suprimento pelo representante ou assistente;
b) manifestagcdo de vontade livre, consciente e informada; e c) oposicdo que
diga respeito exclusivamente a propria pessoa do declarante.(BRASIL, 2015).
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Esclarece-se, ainda, que ha principios bioéticos a que se deve observancia, tais
como: o principio da autonomia da vontade, podendo o individuo decidir quanto ao
procedimento médico a que se sujeita, tendo como fundamento suas convicges e valores.

Sendo assim, tem-se como direitos fundamentais, o direito a vida e o direito a
liberdade religiosa, este ultimo proveniente da laicidade presente no Estado brasileiro,
tais direitos, sob a perspectiva objetiva, devem ser preservados e vistos como valores pelo
Estado. De tal modo, emerge o questionamento quanto ao direito do individuo em
manifestar recusa a procedimento médico que represente contrariedade aos seus preceitos

religiosos, ja que seria dever constitucional do Estado a protecédo do direito a vida.

Ao regular a retirada post morrem de tecidos, 6rgédos e partes do corpo humano
para fins de transplante ou tratamento, o art. 3° da Lei 9.434/97 delimitou que o termo
inicial da morte se verifica com o diagndstico médico da morte encefalica da pessoa, ou
seja, com a paralisacdo irreversivel da atividade encefélica. Porém, a determinacdo de
quando e como é que se deva considerar ocorrida a morte encefalica ndo é tratada pela
ciéncia juridica, apenas pela ciéncia médica. O legislador fez somente remissdo aos
critérios clinicos e tecnoldgicos de diagnostico da morte encefalica, a serem estabelecidos
por meio de resolugdo do Conselho Federal de Medicina (CFM). Ademais, o artigo 199
da Constituicdo, $4°, preceitua que a lei disporé sobre as condi¢des e 0s requisitos que
facilitem a remocdo de 6rgdos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante,
pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus

derivados, sendo vedado todo tipo de comercializacéo.

No gue concerne a meios de abreviacdo da vida, tem-se 0s seguintes: eutanasia
que consiste na morte induzida ou antecipada, intencionalmente, com o objetivo de
estancar sofrimento extremo do paciente que ndo apresenta chances de recuperacéo, a
exemplo, o emprego de um medicamento letal a fim de induzir a morte de um paciente
terminal. Por sua vez, a ortotanasia (para alguns, eutandsia passiva) é a morte decorrente
da simples interrupcdo dos tratamentos de salde que mantinham viva a pessoa, mas sem
chances de recuperacao, tal como o desligamento dos aparelhos de respiracéo artificial de

doente com faléncia dos orgéos cardiorrespiratorios.

Da-se o caso, ainda, que a eutandsia geralmente tem aplicacdo sem o
consentimento do doente, que nem sempre esta em condigdes de outorga-lo
validamente. Ha muita discussdo em torno do tema, que sempre se aguga,
emocionalmente, quando algum caso de doloroso padecimento atrai a
compaixao publica. No entanto, as palavras de Remo Pannain sobre a razéo de
punibilidade da eutanasia sdo de ponderar devidamente, quando ele diz que,
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além dos motivos religiosos, opdem-se a impunidade da eutanasia: (a) motivos
cientificos e de conveniéncia, tais como a possibilidade de um erro de
diagnostico, da descoberta de um remédio, bem como a eventualidade de
pretexto e de abusos; (b) motivos morais (e mesmo juridicos), pois que, dado
o valor atribuido a vida humana pela consciéncia comum e pelo ordenamento
juridico, ndo se pode privar a criatura humana nem de um s6 atimo de
existéncia; (c) de resto, a prevaléncia do motivo de piedade sobre a natural
aversdo a supressdo de um semelhante revela, em quem pratica a eutanasia,
uma personalidade sanguinaria ou, pelo menos, propensa ao delito. A eutanasia
ndo mereceu maior atengdo na Constituinte (SILVA, José Afonso da, 2015, p.
204-205).

No Brasil, ndo ha davidas em que os procedimentos voltados a eutanasia (ativa)
estdo proibidos, ja que enquadrados no tipo penal do homicidio doloso, ainda que sob a
modalidade privilegiada (art. 121, § 1°, do CP). Mas é controversa a situagdo penal da
ortotanasia. Para muitos doutrinadores penalistas, a ortotanasia constitui homicidio
privilegiado praticado por conduta omissiva (homicidio comissivo por omissdo), pois o
médico que assiste 0 doente teria a responsabilidade de empregar todos 0s meios

disponiveis a fim de evitar o resultado morte (art. 121, 8 1°, c/c art. 13, § 2°, do CP).

Nesse sentido, por meio da Resolugio n°. 1.805/2006 e do Cédigo de Etica Médica
aprovado em 2009, o Conselho Federal de Medicina evidenciou que essa obrigagéo
médica ndo existe e passou a permitir ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e
incuravel, para tanto deve ser respeitada a vontade explicita do paciente ou de seu
representante legal, bem como garantidos os cuidados necessarios para aliviar o

sofrimento do doente.

Quanto ao suicidio assistido, 0 Cédigo Penal considera crime induzir ou instigar
alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faca, desde que o suicidio se

consume ou da tentativa resultar lesdo corporal (CP, art. 122).

Por meio do exposto, resta evidente que o Estado possui um viés protecionista no
que tece a tornar efetivo o direito a vida. No entanto, deve-se analisar até que ponto o
Estado enquanto regulador de condutas, possui prerrogativa de intervir na seara privada
do cidadao a fim de compeli-lo a fazer ou deixar de fazer algo, tal como os aderentes a
religido testemunha de Jeovéa, que se recusam a proceder a transfusdes sanguineas por
acreditarem que o sangue representa a vida e somente Deus poderia conceder a vida ou

ndo a um ser.
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Ademais, outro tema polémico que sempre gera calorosos debates é a legalizagéo
do aborto, que apesar da laicidade do Estado, sempre h4 o embate entre a religido e a
ciéncia nas audiéncias publicas realizadas pelo Supremo Tribunal Federal, como as que
ocorreram no inicio do més de agosto do ano corrente. O fato é que o Estado ndo pode
ceder a argumentos de cunho religioso a fim de tratar de um assunto que deve ser

analisado sob o prisma objetivo e racional.

O Codigo Penal remonta a 1940 e possui inimeros dispositivos arcaicos que ndo
se coadunam com a realidade hodierna, por certo que o direito a vida merece protecéo,
mas também se deve observar o direito & liberdade corporal da mulher e ao planejamento
familiar, ndo se trata de defender a vida ou ndo, mas sim de garantir a mulher que a sua
autonomia da vontade seja efetivada, competindo a ela optar por manter a gestacdo ou
ndo, caso ndo se sinta preparada psicologicamente, fisicamente ou economicamente para

tanto.

De acordo com pesquisa realizada pelo Datafolha em novembro de 2017, a
maioria dos brasileiros se mantinha favoravel a criminalizacdo do aborto, embora em
percentual menor, j& que a taxa havia diminuido de 64% para o percentual de 57%. Além
disso, importa citar que o Sistema Unico de Saude (SUS) gastou entre o lapso temporal
de 2008 a 2017 o equivalente a R$ 486 milhdes com interrupcdes de gestagdes, sendo

75% de tais interrupcdes ocasionadas propositalmente, isto é, abortos clandestinos.

Sendo assim, no inicio do més de agosto do ano em epigrafe, o Supremo Tribunal
Federal (STF) realizou audiéncias publicas para discutir a possibilidade de
descriminalizar o aborto até a 122 semana de gestacdo. As audiéncias foram convocadas
pela ministra Rosa Weber, sendo realizadas audiéncias oitivas (sem debates), durante dois
dias, com participacdo de um total de 60 especialistas em diversas areas a fim de
apresentarem argumentos favoraveis ou contrarios a legalizacdo do aborto, no ambito da
chamada Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 442,
proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade (Psol), que pugna que sejam considerados
inconstitucionais os artigos 124 e 126 do Codigo Penal brasileiro, pleiteando assim a
despenalizacdo do aborto e a isenc¢do de punicdes a profissionais de salde que realizem o

procedimento.

Numa primeira sintese, entdo, é de se concluir que a Constituigdo Federal nao
faz de todo e qualquer estadio da vida humana um autonomizado bem juridico,
mas da vida que ja é propria de uma concreta pessoa, porque nativiva e, nessa
condicdo, dotada de compostura fisica ou natural. E como dizer: a
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inviolabilidade de que trata o artigo 5° é exclusivamente reportante a um ja
personalizado individuo (o inviolavel ¢, para o Direito, 0 que o sagrado € para
a religido). E como se trata de uma Constituicdo que sobre o inicio da vida
humana é de um siléncio de morte (permito-me o trocadilho) a questdo nédo
reside exatamente em se determinar o inicio da vida do homo sapiens, mas em
saber que aspectos ou momentos dessa vida estdo validamente protegidos pelo
Direito infraconstitucional e em que medida (trecho extraido da Acéo direta de
Inconstitucionalidade n° 3.510, item 24, pagina 13, STF).

O direito ¢ uma ciéncia mutével, ja que regula condutas sociais que sofrem
mudangas com o transcorrer do tempo, estamos inseridos na era da informatizacao e do
avanco cientifico, o Estado ndo pode se manter silente quanto a essas questfes, 0 uso de
células-tronco tende a crescer; a realizacdo de abortos clandestinos a continuar; questdes
como a clonagem tendem a se tornar mais em voga. Faz-se necessarios estabelecer uma

regulacdo a fim de submeter a prépria ciéncia a imperativos da bioética e do biodireito.
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2.DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL E A
COLISAO DE DIREITOS.

2.1. Nocao conceitual quanto aos direitos fundamentais.

Os direitos fundamentais sé&o direitos que foram positivados com o fito de limitar
0 arbitrio estatal, bem como assegurar e efetivar o principio da dignidade da pessoa

humana e seus correlatos.

Ja demos antes uma nocdo de direito individual. Entdo, concebemo-los como
direitos fundamentais do homem-individuo, que sdo aqueles que reconhecem
autonomia aos particulares, garantindo a iniciativa e independéncia aos
individuos diante dos demais membros da sociedade politica e do préprio
Estado. Por isso, a doutrina (francesa, especialmente) costuma engloba-los na
concepgdo de liberdade-autonomia (SILVA, José Afonso da, 2015, p.193).

A Constituicdo Federal de 1988 elenca em seu Titulo Il, os direitos e garantias
fundamentais, subdividindo-os em cinco capitulos, a saber, respectivamente: direitos
individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e partidos

politicos.

Os direitos e deveres individuais e coletivos sdo destinados a protecdo ndo s6 dos
individuos (direitos individuais), mas também da coletividade. Os direitos sociais visam
a melhoria das condicdes de vida dos cidadaos, objetivando a concretizacdo da igualdade
social. O direito de nacionalidade explicita a ligacdo entre um individuo e determinado
Estado. Os direitos politicos sdo os que conferem ao individuo os atributos da cidadania
e permitem que ele exerca, de forma livre e consciente, participagdo nas decisdes politicas
do Estado. H& o ultimo capitulo, dos partidos politicos que constituem organizacdo do

instrumento necessario para concretizar o sistema representativo e a democracia.

Importante esclarecer que essa sistematizacao estatuida no Titulo Il ndo contempla
um rol exaustivo, ndo impedindo a identificacdo de outros direitos consagrados em
trechos diversos da Constituicdo Federal, tais como o direito a educacdo, meio ambiente,

em face da essencialidade dos referidos.

Preferimos, no entanto, fazer uma distin¢do em trés grupos sob esse aspecto:
(1) direitos individuais expressos, aqueles explicitamente enunciados nos
incisos do Art. 5% (2) direitos individuais implicitos, aqueles que estdo
subentendidos nas regras de garantias, como o direito a identidade pessoal,
certos desdobramentos do direito & vida, o direito & atuacdo geral (Art.5°, I1);
(3) direitos individuais decorrentes do regime e de tratados internacionais
subscritos pelo Brasil, aqueles que ndo sdo nem implicitamente enumerados,
mas provém ou podem vir a provir do regime adotado, como o direito de
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resisténcia, entre outros de dificil caracterizacdo a priori (SILVA, José Afonso
da, 2015, p.196-197).

A doutrina os classifica em geracOes: primeira, segunda e terceira, baseando-se na

ordem histdrica e cronoldgica em que passaram a ser constitucionalmente reconhecidos.

Cumpre destacar, que o emprego do vocabulo geracdo nédo esta isento de criticas,
pois para muitos doutrinadores, o referido termo remete a ideia de superacéo, significando
gue uma nova geracdo sucede a outra, tornando-a ultrapassada, o que em verdade, néo
ocorre. As geracdes devem ser vistas como uma evolucdo que propicia a ampliacdo do
catalogo de direitos fundamentais da anterior, ndo havendo que se falar na substituicéo
da geragéo antecedente pela posterior, existindo uma coexisténcia de geracdes. Em que
pese as criticas e a proposta de nova terminologia substitutiva (dimensdes), a palavra

geracOes continua a ser empregada majoritariamente.

2.2. As geracdes de direitos fundamentais.

No que concerne aos direitos de primeira geracdo sdo direitos e garantias
individuais classicos que preconizam a liberdade, sdo responsaveis por inaugurar no final
do século XVIII e inicio do século XIX o constitucionalismo ocidental, exigindo do
Estado um ndo fazer, sendo meios de defesa da liberdade do individuo, a partir da
exigéncia de que ndo exista ingeréncia abusiva dos poderes publicos em sua esfera
privada, denotando, assim, a passagem de um Estado autoritario para um Estado de
Direito.

Os direitos de primeira geracdo ou direitos de liberdades tém por titular o
individuo, sdo oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos
da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico;
enfim, sdo direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado.
(BONAVIDES, Paulo, p 563-564).

Os direitos de segunda geracédo séo os direitos sociais, econémicos e culturais, 0s
mencionados visam propiciar igualdade material entre os cidadaos, exigindo do Estado
uma atuacdo positiva, um fazer (liberdade positivas), o que significa que sua realizacdo
depende da implementacéo de politicas publicas estatais a fim de diminuir as disparidades

socioecondmicas.
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Por sua vez, os direitos de terceira geracdo constituem os chamados direitos de
solidariedade ou fraternidade, que englobam o direito a um meio ambiente equilibrado,
uma saudavel qualidade de vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacdo dos povos e a
outros direitos difusos. Sdao direitos atribuidos genericamente a todas as formacdes
sociais, pois buscam tutelar interesses de titularidade coletiva ou difusa, isto &, nédo

pertencentes ao homem individualmente considerado, mas a coletividade como um todo.

Tradicionalmente, tem-se a retrocitada classificacdo. No entanto, com o advento
da globalizacdo emergiram novas classificacdes doutrinarias, a saber, ha doutrinadores
que elencam uma quarta e quinta geragdes de direitos fundamentais. Na quarta estariam
consagrados os direitos & democracia, a informacdo e ao pluralismo; na quinta estaria

consagrado o direito a paz.

2.3 Caracteristicas dos direitos fundamentais.

Em regra, as normas que consubstanciam os direitos fundamentais democréaticos
e individuais sdo de eficacia e aplicabilidade imediata, nos termos da Constituicdo
Federal, havendo mecanismos de torna-los efetivos por meio de mandado de injungéo e

iniciativa popular, se preciso for, a exemplo.

Importa salientar que os direitos e garantias fundamentais consagrados pela
Constituicdo Federal ndo sao ilimitados, ja que encontram seus limites nos demais direitos

igualmente consagrados pela CF, ndo havendo que se falar em direitos absolutos.

Sendo assim, havendo conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve empregar o principio da concordancia pratica ou da
harmonizacéo, de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito, realizando
uma reducdo proporcional do &mbito de alcance de cada direito, visando o verdadeiro
significado da norma e a harmonia do texto constitucional com o ordenamento juridico

em que ele se encontra inserido.

Faz-se necessario esclarecer a diferenca terminologica entre direitos e garantias
fundamentais. Os direitos possuem um carater declaratorio, enquanto as garantias
instrumentalizam os direitos, constituindo mecanismo de efetivacdo dos referidos,

traduzem-se no direito dos cidaddos a exigir dos poderes publicos a prote¢cdo dos seus
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direitos, quer pela via processual ou ndo. Os remédios constitucionais (habeas corpus,
habeas data, mandado de injuncdo, mandado de seguranga e acéo popular) séo as garantias
fundamentais previstas no Art.5° da CF que visam a protecédo dos direitos fundamentais,

representam a instrumentalizacéo e efetivacdo de tais direitos.

Os destinatarios de tais direitos, segundo o Art. 5° da Constituicdo Federal sdo
todos, sem distin¢ao 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. Sendo assim, além dos brasileiros, a CF assegura direitos aos
estrangeiros, sejam residentes ou em transito no territorio nacional. Ademais, assegura-
se também as pessoas juridicas direitos e garantias individuais, tais como os direitos
fundamentais a honra e a imagem, que caso violados podem culminar em reparacdo

pecuniaria, ja que as pessoas juridicas podem sofrer violagdes em sua honra objetiva.

Os direitos fundamentais cumprem na nossa atual Constituicdo a funcédo de
direitos dos cidaddos, ndo s6 porque constituem - em um primeiro plano,
denominado juridico objetivo - normas de competéncia negativa para 0s
poderes publicos, impedindo essencialmente as ingeréncias destes na esfera
juridico-individual, mas também porque num segundo momento, em um plano
juridico subjetivo - implicam o poder de exercitar positivamente certos direitos
(liberdade positiva) bem como o de exigir omissGes dos poderes publicos,
evitando lesdes agressivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).
(MASSON, Nathalia, 2016, pagina 192).

Ademais, sdo ainda destinatarios de protecdo os entes despersonalizados (espolio,
condominio, massa falida), que possuem a prerrogativa de invocar determinados direitos,
tal como ingressar com uma acao judicial (principio da inafastabilidade de jurisdicdo) a

fim de defender interesse juridico pertinente.

No tece as caracteristicas dos direitos fundamentais, observa-se a universalidade,
historicidade, indivisibilidade, imprescritibilidade, inalienabilidade, relatividade,

inviolabilidade, complementaridade, efetividade e interdependéncia.

A universalidade contempla a existéncia de um nucleo minimo de direitos que
devem estar presentes em qualquer lugar e para todas as pessoas, sem quaisquer
discriminacdes. Historicidade diz respeito a indole evolutiva dos direitos, ja que sdo
decorrentes de lutas e reivindicagdes sociais. Sendo assim, os direitos fundamentais séo
proclamados em certa época, podendo desaparecer em outras ou serem modificados com

o transcorrer do tempo, adequando-se a evolugao ocorrida no seio social.
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A indivisibilidade denota a impossibilidade de compartimentalizagdo dos
referidos, dado que os direitos fundamentais formam um nucleo indissociavel. No que
concerne a imprescritibilidade ndo ha lapso temporal de ndo exercicio de um direito que
possa fundamentar a ocorréncia de prescricdo, ja que o mencionado instituto somente
atinge a exigibilidade de direitos de cunho patrimonial. Quanto a inalienabilidade quer
dizer que os direitos fundamentais ndo estdo sujeitos a quaisquer atos de disposi¢édo

(venda, aluguel, alienagéo).

O caréater da relatividade diz respeito a nenhum direito poder ser taxado de
absoluto, podendo ter seu ambito de incidéncia reduzido, caso necessario. Inviolabilidade
se refere ao fato de que os direitos fundamentais devem ser respeitados, seja pelo
legislador, Estado ou terceiros. A complementariedade € inerente ao fato de que os

direitos ndo sdo interpretados isoladamente, devendo ser conjugados.

A efetividade deve ser implementada pelo Estado a fim de tornar os direitos
exequiveis e ndo meramente tedricos. A interdependéncia se deve ao fato de que os

direitos fundamentais possuem intersecoes, estando interligados, sendo interdependentes.

A doutrina brasileira classifica os direitos fundamentais a partir de dupla
perspectiva, uma subjetiva e outra objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os direitos
fundamentais outorgam aos titulares a prerrogativa de impor o0s seus interesses em face
dos 6rgaos obrigados. Em sua dimensao objetiva, os direitos fundamentais formam a base

do ordenamento juridico de um Estado de Direito democrético.

Os direitos fundamentais cumprem diferentes funcgdes na ordem juridica,
conforme a teoria dos quatros status de Jellinek: status passivo, status negativo, status
positivo, status ativo. O status passivo marca a relacdo de subordinacéo frente aos poderes
publicos, na qual o individuo é detentor de deveres para com o Estado. O status negativo
diz respeito a ndo intromissao do Estado na livre escolha do individuo, permitindo que os
individuos gozem de um espaco de liberdade de atuacdo, sem ingeréncias dos poderes
publicos. O status positivo estabelece o individuo em situacdo de exigir do Estado que
este atue positivamente em seu favor, através da oferta de bens e servicos, principalmente
0s essenciais a sobrevivéncia sadia e a qualidade de vida da propria comunidade. O status
ativo corresponde ao individuo poder desfrutar de competéncias para contribuir na

formacdo da vontade estatal, correspondendo essa posi¢do ao exercicio dos direitos
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politicos, manifestados principalmente atraves do direito ao sufragio e instrumentalizado

pelo voto.

Quanto a eficacia dos direitos fundamentais, pode ser em uma perspectiva vertical
(do particular em face do Estado) ou horizontal (entre particulares), ndo havendo uma
fundamentacdo tedrica especifica acerca dos limites e alcance dessa aplicacdo na
jurisprudéncia. Embora seja possivel encontrar decisdes em que o Supremo Tribunal

Federal aplicou, de forma direta, os direitos fundamentais nas relagdes privadas.

2.4. A colisdo entre direitos fundamentais.

A doutrina e a jurisprudéncias majoritarias entendem que as normas
constitucionais apesar de possuirem o mesmo grau de relevancia, podem colidir entre si,
isto é, apresentarem conflitos entre 0s seus dispositivos, devendo ocorrer um sopesamento
a fim de dirimi-los. O fenémeno da colisdo entre normas constitucionais ndo é incomum,
tal fato ocorre, sobretudo, em constituicdes analiticas (extensas) como a CF de 1988, ja
que a extensdo da constituicdo amplia a possibilidade de conflitos, uma vez quanto mais
numerosas as normas e com linguagem mais aberta (conceitos juridicos indeterminados),

maior € a possibilidade de que ocorra conflito entre os retrocitados dispositivos.

Importa mencionar que as colisdes podem envolver varios tipos de normas
constitucionais, a saber: ha colisdes entre principios, entre regras e entre principio e regra.
Além disso, compete ressaltar que nem todas as colises envolvem direitos fundamentais,
podendo haver conflitos entre direitos fundamentais, entre direito fundamental e norma
constitucional de outra espécie, bem como entre normas que ndo consagram direitos

fundamentais.

Ademais, elucidar eventual colisdo entre normas constitucionais € uma
incumbéncia que ndo se restringe ao juizo, ndao se fazendo necessario obrigatoriamente

interpelagéo jurisdicional para tanto.

Quando se fala em colisdo entre normas constitucionais, pensa-se logo no juiz
como o responsavel pela sua solugdo. Contudo, tal equacionamento ndo é
monopdlio jurisdicional. O legislador, ao editar normas juridicas, também
soluciona, em abstrato, certas colisdes, ponderando interesses. Quando, por
exemplo, o legislador penal criminalizou a publicagdo de livros com contetido
racista (art. 20 da Lei n°® 7.716/89), ele buscou resolver uma tensdo entre
direitos fundamentais positivados na Constituicdo: de um lado, as liberdades
de expressdo e de imprensa; do outro, os principios da igualdade e da dignidade
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da pessoa humana das vitimas. A prépria Administracdo Publica também se vé
compelida a solucionar colisbes constitucionais na sua atua¢do. Quando, por
exemplo, uma prefeitura recebe comunicacdo, baseada no art. 5°, XVI, da
Constituicao, de que no dia seguinte serd realizado um ato publico de protesto
numa determinada praca, na qual também se localiza um hospital, com doentes
em estado grave que necessitam de repouso, ela se vé forcada a resolver uma
colisdo entre a liberdade de reunido e o direito a salde, para decidir se a
hipdtese é de impedir, excepcionalmente, que o ato se realize naquele local.
Até mesmo um particular pode ter de resolver uma colisdo entre preceitos
constitucionais. Um colégio privado, por exemplo, pode se defrontar com o
pedido de um estudante de ndo usar o mesmo uniforme imposto aos demais
alunos, motivado por razdes religiosas, ja que a crenca que professa veda o uso
daquele tipo de vestimenta. A direcdo do colégio tera entdo que ponderar a
liberdade religiosa do estudante com o principio da igualdade. (SARMENTO,
Daniel e SOUZA NETO, 2012. P. 406).

Por oObvio, que apesar de o juizo de ponderacdo ndo ser feito somente pelo
judiciério, pode ser controlado por ele no que tece aos aspectos de legalidade, ja que em
virtude do principio da inafastabilidade de jurisdicdo, consagrado no Art. 5°, XXXV, CF,
todas as ponderacdes realizadas pelos outros 6rgaos, podem ser submetidas ao crivo do

Poder Judiciario, que podera aprecia-las em abstrato ou em concreto.

Apesar da doutrina majoritaria possuir o entendimento de que ha colisdo entre
direitos fundamentais, ha uma parcela que discorda de tal posicionamento, sendo uma de
tais correntes doutrinarias, denominada de categorizacao, a referida busca definir o campo
de incidéncia de cada norma constitucional previamente, levando em consideracdo as
demais, de forma a evitar o surgimento de colisdes. Sendo assim, o0 &mbito de incidéncia
de cada norma constitucional é restringido de antemdo, para que sejam evitados 0s
conflitos com outras normas. O legislador s poderia instituir restricdes a direitos
fundamentais nas hip6teses em que o proprio texto constitucional o autorizasse a fazé-lo.
A categorizagdo tem como fundamento a chamada teoria interna dos direitos
fundamentais, a referida nega a existéncia de conflitos reais entre os direitos fundamentais
e se encontra correlacionada ao principio da concordancia préatica, que preceitua que
diante de um aparente conflito entre preceitos constitucionais que apontem para dire¢des
antagonicas, cabe ao intérprete buscar a sua harmonizagdo no caso concreto. Os adeptos

da categorizacao rechacam o emprego da ponderacéo.

Outra perspectiva que recusa o conflito entre normas foi formulada por Ronald
Dworkin, o doutrinador sustenta que se as normas constitucionais forem interpretadas de
forma coerente com os valores morais que justificam a trajetoria politico-constitucional
de um Estado, elas jamais entrardo em conflito, ja que formam um sistema coeso e

harmonico e j& nascem formando um todo harmdénico. A proposta hermenéutica de
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Ronald Dworkin € de unificar o Direito, assim como a moral e a ética, em torno de um
mesmo ideal. Além disso, para o referido tedrico os magistrados devem se orientar pelo
principio da integridade, devendo-se interpretar o direito como um todo coerente, como

se tivesse sido criado por um Unico legislador.

Quanto as antinomias (contradicdo entre normas), pode-se empregar 0 método
hierarquico, cronoldgico e da especialidade. O critério hierarquico preconiza que as
normas superiores prevalecem em detrimento das normas inferiores. O cronolégico
preceitua que as normas posteriores revogam as anteriores com elas incompativeis e o da

especialidade que as normas mais especificas afastam a incidéncia das mais gerais.

Quanto ao critério hierarquico aplicado as normas constitucionais, o referido
somente possui aplicabilidade em caso de conflito entre emenda a constituicdo e norma
constitucional que se qualifique como clausula pétrea nos termos do Art.60, 84°, CF, ja
que ndo ha hierarquia formal entre as normas constitucionais. Por outro lado, pode-se
empregar o critério hierarquico como mecanismo de reconhecimento de uma escala rigida
de preferéncia entre as normas constitucionais, de forma que, sempre que entrem em
conflito, prevalega a de patamar superior, ndo se tendo exclusdo de nenhuma do

ordenamento, mas s6 a sua ndo aplicabilidade.

No caso brasileiro, por exemplo, a Constituicdo claramente situa em patamar
superior, sob o ponto de vista material, os direitos fundamentais, se comparados, por
exemplo, a principios constitucionais da administracdo publica ou da ordem econdmica,
jaque os direitos fundamentais constituem clausula pétrea, constituindo nucleo essencial.

Isso, ndo significa, no entanto, que tais principios ndo sejam passiveis de ponderacao.

Tal sistema de prioridades ndo ¢é absoluto, de tal modo que, no caso concreto,
principios mais importantes podem ser limitados para que tenha lugar a realizacdo de

principios de menor relevancia.

Quanto ao critério cronolégico ndo se aplica a resolugédo de conflitos entre normas
editadas pelo poder constituinte originario, ja que passam a viger em um mesmo
momento. Porém, o critério é usado para resolver antinomias entre normas constitucionais
originarias e normas derivadas, produzidas pelo poder constituinte reformador, ou ainda
entre normas derivadas resultantes de emendas constitucionais aprovadas em momentos
diferentes. Nessas hipdteses, as normas constitucionais posteriores prevalecem em face

das anteriores, revogando-as total (ab-rogagédo) ou parcialmente (derrogacéo).
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Essa revogacdo, contudo, ndo ocorre quando as normas derivadas ofendem
clausulas pétreas, o critério hierarquico para resolugdo de antinomias se sobrepde ao
cronoldgico, levando a invalidade da norma constitucional derivada, ainda que

superveniente, por contrariedade a norma originaria, revestida de hierarquia superior.

No Brasil, com a atribui¢do de hierarquia de emenda constitucional aos tratados
internacionais sobre direitos humanos aprovados por meio do procedimento previsto no
art. 5° 83° da Constituicdo, a ocorréncia de casos de revogacao tacita de normas
constitucionais torna-se inevitavel, uma vez que tais tratados, por serem elaborados na
esfera internacional, ndo tém como mencionar 0s preceitos dos ordenamentos de cada
Estado signatario, podendo eventualmente ndo haver harmonizagédo com os dispositivos

legais nacionais, originando conflitos de ordem juridica.

O critério de especialidade é empregado no campo constitucional com maior
frequéncia, retirando da incidéncia da norma constitucional mais geral aquela hipotese
disciplinada pela norma mais especifica. O referido critério s6 pode ser usado para
solucdo de antinomias quando as normas em tensédo mantiverem entre si uma relagéo do
tipo geral e especial, isto é, quando o ambito de incidéncia da norma especial estiver
integralmente contido no interior daquele da norma geral, mas elas apontem solucfes

diferentes para o caso em epigrafe.

Outro instrumento a ser empregado em eventuais conflitos de normas
constitucionais, consiste na ponderacdo, também chamada de sopesamento, podendo ser
definida de uma forma mais restrita, como uma técnica destinada a resolver conflitos entre
normas validas e incidentes sobre um mesmo caso, que visa promover, na medida do
possivel, uma realizacdo otimizada dos bens juridicos em confronto. Foi ap6s o advento
da Constituicdo de 88 que a jurisprudéncia brasileira, inclusive do STF, passou a realizar

ponderacOes de forma mais explicita e em maior frequéncia.

Apesar da técnica de ponderacéo ser realizada com maior frequéncia pelo juizo,
ndo é de competéncia exclusiva do Poder Judiciario realiza-la. O Legislativo e a
Administracdo Publica também o fazem, e até mesmo particulares, quando tém de
resolver, no &mbito das suas atividades, colisdes entre normas constitucionais, nédo

havendo impeditivo legal para tanto.

A ponderacéo judicial pode ocorrer em trés contextos diferentes. No primeiro, o

Poder Judiciario é provocado para analisar a validade de uma ponderacao ja realizada por
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terceiros, em geral, pelo legislador, o que pode ocorrer tanto em sede de controle abstrato
de normas quanto em concreto. No segundo, existe um conflito entre normas
constitucionais, mas ndo ha nenhuma ponderagdo prévia realizada por terceiros. Aqui, 0
juiz tem a primeira palavra na ponderacdo, e ndo apenas examina a validade de algum
sopesamento extrajudicial feito anteriormente. Na terceira hipotese, o proprio legislador
infraconstitucional remete ao Judiciério a tarefa de avaliar, em cada caso concreto, a
solugédo correta para o conflito entre interesses constitucionais colidentes, seguindo
determinadas diretrizes, pressupostos e procedimentos que ele previamente fixou, tendo

0 magistrado seu ambito de incidéncia limitado.

Cabe frisar que para que a ponderacdo possa ser efetivada, faz-se necesséria a
verificacdo da existéncia de efetivo conflito entre as normas constitucionais. Sendo assim,
@ preciso interpretar as normas que estejam aparentemente em jogo, de modo a verificar

se elas sdo realmente aplicaveis sobre a situacdo em objeto.

A fixacdo de parametros é imprescindivel a fim de que a ponderacdo possa se
efetivar, sdo trés, a saber: as regras tém preferéncia sobre os principios; hd uma
preferéncia das normas que instituem direitos fundamentais quando colidem com outras
que assegurem interesses e bens juridicos distintos; dentre os direitos fundamentais, ha
uma preferéncia dos direitos e liberdades existenciais, dos inerentes a garantia dos
pressupostos da democracia e das condi¢cBes essenciais de vida sobre aqueles de viés

meramente patrimonial ou econémico.

Tem-se que por certo o direito a liberdade religiosa merece protecdo
constitucional, assim como o direito a vida. No entanto, casuisticamente se deve analisar
os limites de aplicagéo dos referidos direitos, devendo—se delinear a abrangéncia de sua
aplicabilidade, tendo como fito a unidade e a coeréncia do sistema, bem como o principio
da dignidade da pessoa humana e seus correlatos, pois é o valor central que nutre e embasa

todo o sistema constitucional.

O fato é que ndo ha uma unanimidade entre os doutrinadores acerca da existéncia
de um patamar hierarquico entre os direitos fundamentais, devendo-se equalizar eventual
conflito por meio da andlise casuistica e em concreto. O Estado deve exercer seu papel
regulador e pacificador, no entanto, deve-se fazé-lo de forma imparcial e objetiva. A

Republica Federativa do Brasil é marcada pela laicidade, ndo podendo as decisfes
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politicas serem tomadas com base em pressupostos religiosos, independentemente da
religido.

O direito a vida enquanto direito fundamental e valor a ser preservado em qualquer
sociedade merece protegéo estatal, seja ela preventiva ou repressiva. Todavia, ndo deve
ser visto como um direito absoluto e superior aos demais, deve-se analisar até que ponto
o0 individuo possui autonomia da vontade a fim de definir os contornos de sua propria
vida, tal como o direito a escolha de prosseguir com uma gestacdo ou ndo, se assim o
desejar; ou de abreviar a sua existéncia em face de ndo haver meio terapéutico para curar

sua patologia ou cessar sua dor.

3.RELIGIAO, MEDICINA E CIENCIA: OS AVANCOS DA MEDICINA E OS
LIMITES LEGAIS.

3.1. A Bioética e o Biodireito.

O Direito enquanto ciéncia social deve se manter em constante atualizacéo,
buscando captar os anseios dos cidadaos sob sua égide, por isso se encontra em constante
mutacdo, seja por meio de alteracdo da legislacdo, entendimento jurisprudencial ou
doutrinario. Ainda que se faca imprescindivel a seguranca juridica em qualquer
sociedade, também se faz a adequacdo do Direito aos anseios sociais presentes em
conformidade com a época em que se insere, ja que 0s anseios variam com o transcorrer

do tempo.

Sendo assim, com o avancar tecnolégico emergem novas questdes na seara
juridica como o Biodireito, Bioética, os limites legais da intervencao estatal em questdes

atinentes a seara privada do individuo.

A Bioética constitui ramo da Etica que tem por objetivo indicar os limites e as
finalidades da intervencdo do homem sobre a vida, visando estabelecer os principios que
devem nortear a agdo humana, possui como enfoque 0 mapeamento genético humano,
aborto, clonagem, eutanasia, projeto genoma humano, pesquisa em utilizacao de células-

tronco, transplante de 6rgaos.

Com o surgimento de tais tematicas e com o crescente desenvolvimento
tecnoldgico e cientifico, faz-se necessario um regramento especifico, a fim de delimitar a
atuacdo dos profissionais, bem como regulamentar o uso e aplicacdo de dados recursos

tecnoldgicos, tendo como enfoque o principio da dignidade da pessoa humana e seus
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correlatos. O Direito € uma ciéncia responsavel por estabelecer limites, sejam eles
preventivos ou repressivos, ndo podendo permanecer silente quanto ao surgimento de

questBes que envolvem direitos fundamentais de individuos.

Por certo que o avanco tecnoldgico € de suma importancia ao desenvolvimento de
qualquer sociedade, no entanto, o referido deve estar sujeito a limitaces de ordens legais
e principiologicas, tendo surgido o Biodireito, como disciplina a fim de dispor de tais

tematicas.

O Biodireito emergiu da preocupacdo dos profissionais da area de ciéncias
biolégicas com as implicacdes éticas e juridicas que poderiam advir de suas condutas.
Trata-se de uma disciplina que apresenta diversas nuances, COmo a preocupacao com a
vida, o nascimento, o desenvolvimento, relagdo entre saude e doenca, entre o individuo e

0 meio ambiente.

No que concerne ao ordenamento juridico, ha normas relacionadas ao Biodireito
na Constituicdo Federal, responsavel por reconhecer e efetivar as garantias e os direitos
fundamentais, tais como a dignidade da pessoa humana, a privacidade, a salde e a vida.
Ademais, o Cadigo Civil também dispde sobre os direitos de personalidade, regulando
aspectos concernentes a vida, 0 nome, o corpo. Outro dispositivo a ser mencionado € o
Caodigo Penal, que estabelece san¢des no caso de infracBes que impliquem violacéo a
integridade fisica, psiquica ou moral de outrem.

O Biodireito estabelece que o avanco cientifico ndo pode superar 0s principios
éticos e juridicos, nem permitir violagdes a dignidade humana, devendo observancia aos

limites juridicos.

Assim, nota-se que a Bioética diz respeito a diretrizes morais a fim de pautar o
agir humano diante dos dilemas levantados pela biociéncia, enquanto o Biodireito se
notabiliza por estabelecer diretrizes legais. De tal modo, o Biodireito ndo deve ser visto
como um obstaculo ao livre desenvolvimento cientifico, constituindo importante
mecanismo para uma coexisténcia harmoniosa e com observancia aos valores
fundamentais estatuidos na Constituicdo Federal. Tornar-se imprescindivel a intervencéo
do direito no campo da biotecnologia, considerando a gama de valores envolvidos, em

sua maioria direitos de personalidade.
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Diante do surgimento de novas técnicas de engenharia genética, percebe-se que
os paradigmas vigentes ja ndo conseguem resolver os problemas sociais, sendo necessario
repensar o proprio modo de entender a sociedade. Sendo assim, emergiu o Biodireito, a
fim de estabelecer um liame entre o Direito e a Bioética na observancia dos principios

orientadores para preservacao da vida e do bem comum.

Importa mencionar que a Bioética possui principios proprios a que deve
observancia: beneficéncia (ndo maleficéncia), autonomia e justica. O principio da
beneficéncia/ndo maleficéncia, significa pautar o agir no bem e evitar o mal. A autonomia
diz respeito a capacidade de autodeterminacdo de uma pessoa, isto €, o quanto ela pode
gerenciar sua propria vontade e vida. O principio de justica, refere-se a igualdade de
tratamento e a justa distribuicdo das verbas do Estado para a saude, pesquisa cientifica. A
salide € uma das condi¢des mais importantes da vida humana, por isso, a equidade na sua

realizacéo e distribuicéo integra o conceito mais amplo de justica.

Indubitavelmente nenhuma liberdade de investigacdo cientifica podera ser aceita
se colocar em perigo a pessoa humana e sua dignidade. A liberdade cientifica sofrera as
restricBes que forem imprescindiveis para a preservagdo do ser humano, bem como sua

dignidade.

O aumento da expectativa de vida, gerando o incremento do nimero de pessoas
que necessitam de cuidados especiais, o surgimento de doengas, 0 aumento populacional
e 0 agravamento da pobreza, sdo algumas das circunstancias que contribuiram para o
aprofundamento do problema da alocacao de recursos destinados a promocéo da salde,
multiplicando os custos da sua prestacdo. Sendo assim, o progresso da medicina, e,
consequentemente, a descoberta de melhores técnicas em diagnostico e terapéutica,

devem estar a servico da universalizacao.

Imbuida de um espirito que ultrapassa, portanto, a simples deontologia médica, a
Bioética lanca olhares aos problemas éticos referentes ao inicio e fim da vida humana,
preocupa-se com as consequéncias dos novos métodos de fecundacdo, com a
possibilidade de selegdo de sexo, com os limites da engenharia genética, a forma como
sdo conduzidas as pesquisas em seres humanos, a dinamica do transplante de 6rgaos, a

situacdo dos pacientes terminais.

Os direitos humanos fundados na dignidade da pessoa humana podem ser

considerados, como ponto de encontro do direito e da bioética e 0s seus instrumentos de
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protecdo demonstraram preocupagdo com as consequéncias do desenvolvimento tecno-
cientifico e biologico. A pesquisa cientifica, a experimentacdo com seres humanos, a
terapia genética ndo estdo apenas sujeitas a avaliacdo moral baseada nos principios da
ética biomeédica especificamente ou da bioética vista como um fenémeno amplo e global.
O tratamento destinado ndo se restringe a seara moral, mas é, em verdade, juridico,
normativo. A possibilidade de reconduc¢éo de todos os principios que orientam a bioética
a dignidade da pessoa humana em suas diversas manifestagdes traz o direito ao palco e a
ele atribui papel de destaque, ofuscado apenas pelo protagonismo da pessoa, do ser,

individuo, cidadao.

3.2. Recusa a submissao a transfusdo sanguinea por imperativo religioso.

Outro viés inerente ao advento tecnoldgico e cientifico diz respeito ao arcaico
embate entre ciéncia e religido, ao discurso axiologico que norteia as referidas. A
exemplo, tem-se a recusa a submissdo a transfusdo sanguinea por parte dos aderentes a
religido Testemunha de Jeova o que acaba por colidir com o direito constitucional a vida.
Por certo que a laicidade estatal e a liberdade religiosa fomentam o surgimento e a difusao
de diversas espécies de religido e seitas no Brasil, fazendo-se quase impossivel o ndo
surgimento de conflitos ideoldgicos.

A seita religiosa Testemunhas de Jeova foi fundada em 1870, por Charles Russel,
na cidade de Pittsburgh, localizada no estado da Pensilvania, Estados Unidos da América.
Os seguidores de tal crenca ndo aceitam a transfusdo sanguinea, nem mesmo a
autotransfusdo (reintroducao do sangue do proprio individuo em seus vasos sanguineos),
ja& que acreditam que esse tratamento ¢ similar ao ato de “comer sangue” e, segundo suas

convicgoes religiosas, a Biblia orienta abster-se de sangue por qualquer via.

Para os aderentes a religido Testemunha de Jeova renunciar ao recebimento de
sangue € cumprir os ensinamentos religiosos presentes na biblia, ainda que tal recusa
possa acarretar o obito do paciente. Além disso, as Testemunhas de Jeova ndo admitem
que ninguém de sua familia se submeta a transfusdo de sangue, seja em intervengéo

cirurgica, seja para salvar a vida.

O fundamento para tal recusa é encontrado nas interpretagdes que séo feitas das

seguintes passagens do texto biblico: Todo animal movente que esta vivo pode servir-vos
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de alimento. Como no caso da vegetacdo verde, deveras vos dou tudo. Somente a carne
com sua alma - seu sangue - ndo deveis comer (Génesis, 9:3-4). LEVITICO, 17:10-14;
Atos 15:28,29 “Quando 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, ¢ deveras o deceparei dentre seu povo”.

Caso um Testemunha de Jeova, receba a transfusdo de sangue, ainda que sem seu
consentimento, a pessoa € submetida a uma Comissdo Judicativa, e sua sancao por ter

praticado tal ato, pode ser até a excomunhdo de sua Igreja.

Na analise desses conflitos convergem os conceitos da ética, Bioética, religido e
aspectos juridicos, bem como a autonomia do paciente em se ver submetido a um dado
procedimento ou ndo, podendo, no entanto, alegar objecdo de consciéncia, isto é, recusar-

se em virtude de convicgéao pessoal, no caso em epigrafe, religiosa.

O artigo 15 do Codigo Civil de 2002, prescreve que ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengdo
cirGrgica. Ademais, o Art. 48 do Codigo de Etica Médica (Resolugéo n.° 1.246/1988 do
Conselho Federal de Medicina) estatui que € vedado ao médico exercer sua autoridade de
maneira a limitar o direito do paciente de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem

estar.

Ha fundamentos juridicos sélidos e importantes, adotados por parte da doutrina
brasileira e da jurisprudéncia, no sentido de que os médicos devem respeitar a crenca
professada pelos Testemunhas de Jeova, merecendo destaque 0s seguintes argumentos:
(i) direito do cidaddo de professar crenca religiosa, ainda que as opgOes por ele
externadas, a despeito de seguir o dogma religioso que adota, ponham em risco a sua vida;
(ii) direito do cidaddo de dispor do proprio corpo, como manifestacdo do principio da
privacidade e da autonomia da vontade; (iii) direito do cidad&o de recusar tratamento
médico, com fundamento em crenca religiosa e também no principio da autonomia da
vontade, o que, a luz da CRFB/88, permite ao cidaddo (paciente) o exercicio de objecdes
de consciéncia; e (iv) o principio da dignidade humana, o qual preceitua que 0 homem
seja concebido ndo como um instrumento do direito, mas um fim em si mesmo,
destinatario dos direitos fundamentais encartados na CRFB/88, dentre eles o de professar
crenga religiosa que impega a continuidade da vida humana caso alguma medida clinica

ou médica contrarie seus fundamentos religiosos.
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O direito fundamental a vida e a saude estdo previstos na Constituicdo da
Republica de 1988, nos artigos 5° e 6°. Conforme se percebe, por expressa disposicao
constitucional, a vida e a satde sdo direitos fundamentais e sociais inviolaveis do cidaddo

e, nos termos do artigo 196 da CRFB/88, constitui dever do Estado protegé-los:

“Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acGes e servigos para sua
promocao, prote¢do e recuperagao.”

Reforca-se, com isso, a tese de que em juizo de ponderacdo de valores entre o
exercicio momentaneo de uma crenca religiosa que exponha a risco o direito a vida do
cidadédo e o dever do Estado de, por meio de seus profissionais da satde (ou mesmo de
médicos privados) de garantir a inviolabilidade do direito a vida (e da existéncia humana,
como expressdo maior do principio da dignidade da pessoa humana), deve por forca do
disposto nos artigos 5°, caput, e 196, ambos da CRFB/88, atuar em defesa da vida e da
existéncia humana (valor fundamental universal), ja que a inacdo do médico, agente do
estado ou ndo, pode representar, para ele, severas puni¢cbes administrativas, civis e

criminais.

Neste sentido, sobretudo com fundamento nos principios constitucionais da
razoabilidade e proporcionalidade, colha-se decisdo proferida pelo Tribunal Regional

Federal da 42 Regié&o:

“DIREITO A VIDA. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHAS DE
JEOVA. DENUNCIACAO DA LIDE INDEFERIDA. LEGITIMIDADE
PASSIVA DA UNIAO. LIBERDADE DE CRENCA RELIGIOSA E
DIREITO A VIDA. IMPOSSIBILIDADE DE RECUSA DE TRATAMENTO
MEDICO QUANDO HA RISCO DE VIDA DE MENOR. VONTADE DOS
PAIS SUBSTITUIDA PELA MANIFESTACAO JUDICIAL. O recurso de
agravo deve ser improvido porquanto a denunciacdo da lide se presta para a
possibilidade de acdo regressiva e, no caso, 0 que se verifica é a
responsabilidade solidaria dos entes federais, em face da competéncia comum
estabelecida no art. 23 da Constituicdo federal, nas acbes de salde. A
legitimidade passiva da Unido é indiscutivel diante do art. 196 da Carta
Constitucional. O fato de a autora ter omitido que a necessidade da medicagdo
se deu em face da recusa a transfusdo de sangue ndo afasta que esta seja a causa
de pedir, principalmente se foi também o fundamento da defesa das partes
requeridas. A prova produzida demonstrou que a medicacao cujo fornecimento
foi requerido ndo constitui 0 meio mais eficaz da prote¢do do direito a vida da
requerida, menor hoje constando com dez anos de idade. Conflito no caso
concreto dois principios fundamentais consagrados em nosso ordenamento
juridico-constitucional: de um lado o direito a vida e de outro, a liberdade de
crenga religiosa. A liberdade de crenca abrange ndo apenas a liberdade de
cultos, mas também a possibilidade de o individuo orientar-se segundo
posicdes religiosas estabelecidas. No caso concreto, a menor autora ndo detém
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capacidade civil para expressar sua vontade. A menor nao possui consciéncia
suficiente das implicacfes e da gravidade da situacdo pata decidir conforme
sua vontade. Esta é substituida pela de seus pais que recusam o tratamento
consistente em transfusGes de sangue. Os pais podem ter sua vontade
substituida em prol de interesses maiores, principalmente em se tratando do
préprio direito a vida. A restricdo a liberdade de crenca religiosa encontra
amparo no principio da proporcionalidade, porquanto ela é adequada a
preservar a salde da autora: é necessaria porque em face do risco de vida a
transfusdo de sangue torna-se exigivel e, por fim ponderando-se entre vida e
liberdade de crenca, pesa mais o direito a vida, principalmente em se tratando
da vida de filha menor impubere. Em consequéncia, somente se admite a
prescricdo de medicamentos alternativos enquanto nao houver urgéncia ou real
perigo de morte. Logo, tendo em vista o pedido formulado na inicial, limitado
ao fornecimento de medicamentos, e o principio da congruéncia, deve a acéo
ser julgada improcedente. Contudo, ressalva-se o ponto de vista ora exposto,
no que tange ao direito a vida da menor.” (AC 200371020001556 -
TERCEIRA TURMA DO TRF-4 — Relatora Desembargadora Federal VANIA
HACK DE ALMEIDA - DJ 01/11/2006 PAGINA: 686).

Em respeito aos direitos fundamentais daqueles que por motivos religiosos nao
aceitam determinados tratamentos médicos, o Estado tem a obrigacéo juridica de custear
0 pagamento, via SUS, de tratamentos alternativos as transfusfes de sangue — forma de
materializar o atendimento dos direitos a salde e a objecdo de consciéncia, ambos

protegidos constitucionalmente.

Ademais, ndo se pode aplicar nessas situagdes, visando negar o custeio dos
tratamentos alternativos, a teoria da reserva do possivel, segundo a qual a satisfacdo dos
direitos sociais fica condicionada a existéncia de recursos orcamentarios do Estado, ja
que consoante a teoria do minimo existencial, o Estado é obrigado a garantir o minimo

necessario a sobrevivéncia do individuo.

Além disso, o administrador publico deve velar para que ndo seja negado a pessoas
de poucos recursos o direito de objecdo de consciéncia a transfusdo de sangue somente
porque na cidade de origem ndo existam terapias alternativas. Nesse caso, 0 administrador
deve arcar com os 6nus de providenciar o tratamento em cidade, ou, se for o caso, Estado
diverso do de residéncia do paciente. De idéntica forma, o Poder Judiciario deve ser firme
em garantir tal direito em caso de recalcitrancia do administrador do sistema de salde, a

prestacao de servico alternativo, caso preciso.

Sendo assim, se 0 médico informar devidamente ao paciente os riscos advindos
da recusa a transfusdo de sangue, e mesmo assim o0 paciente se opor a esse tratamento,
estara o profissional agindo conforme o ordenamento juridico, ndo podendo ser

responsabilizado civil ou criminalmente pelo resultado morte proveniente.
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A excecdo prevista no Codigo de Etica Médica (Art. 46), prevendo a intervencéo
do médico sobre o paciente — contrariamente a sua vontade, em situagdes de iminente
perigo de vida — seja uma possibilidade que se abre para 0 médico atuar, e ndo uma
determinacdo. Evidentemente, se um paciente, de forma livre e consciente, recusa
transfusdo de sangue mesmo ciente dos riscos iminentes a sua vida decorrentes dessa
conduta, ndo seré caso de aplicagio do disposto no artigo 46 do Codigo de Etica Médica,
mas sim do artigo 48 do mesmo Diploma Legal, que veda ao médico exercer sua
autoridade de maneira a limitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a sua

pessoa ou seu bem estar.

De outra banda, entende-se que mesmo nos casos em que o médico fizer a
transfusdo de sangue contra a vontade do paciente (por ébvio, somente nos casos de
iminente risco de vida) ndo podera derivar a responsabilidade civil ou criminal, pois estara

atendendo o que determina o seu Cadigo de Etica, especialmente os artigos 46 e 56:

"Art. 46. Efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e
consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo iminente
perigo de vida."

"Art. 56. Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a
execucgdo de préaticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente
perigo de vida.”

Ha, ainda, o disposto no inciso | do § 3° do Art. 146 do Codigo Penal,
prescrevendo que ndo configura o delito de constrangimento ilegal a intervencdo médica
ou cirdrgica, sem o consentimento do paciente ou representante legal, se justificada por

iminente perigo de vida.

O Art. 10, caput, da Lei n.° 9.434/97 (Lei de Transplantes de Orgdos e Tecidos)
ao prescrever que o transplante ou enxerto s6 se fara com o consentimento expresso do
receptor, apos aconselhamento sobre a excepcionalidade e os riscos do procedimento,
desautoriza a transfusdo de sangue — que € um tecido — contra a vontade do paciente,

mesmo em casos de iminente risco de vida.

Nota-se, que h& principios bioéticos a que se devem observancia, tais como: o
principio da autonomia da vontade e do consentimento informado, podendo o individuo
decidir quanto ao procedimento médico a que se sujeita, tendo como fundamento suas

convicgdes e valores.
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No que tece as criancas e adolescentes aderentes a religido em objeto, a questédo é
mais complicada, j& que constitui dever do Estado, da sociedade e da familia assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida e a saude.
Assim, por certo que os pais possuem dever de guarda e zelo, devendo tomar decisdes a
fim de dirigir e regular a vida de seus filhos, j& que detentores do poder familiar. No
entanto, em casos de pacientes em iminente risco de 6bito, o artigo 146, pardgrafo 3°,
inciso 1, do Codigo Penal e os artigos 22 e 31 do Cddigo de Etica Médica (CEM),
dispensam o consentimento do paciente e/ou de seu representante legal a fim de realizar
a transfusdo de sangue e salvaguardar a vida do paciente. Procedendo de tal modo, o
médico estaria amparado do ponto de vista ético-profissional, ndo podendo ser incurso no

crime de constrangimento ilegal ou outras sangdes penais e administrativas.

Entretanto, caso ndo haja risco de 6bito a crianga ou ao adolescente, podendo ser
empregado um outro tratamento alternativo, deve-se respeitar o posicionamento de seus

representantes legais e ndo se proceder a realizacdo da transfusdo sanguinea.

3.3. A Lei de Biosseguranca e a utilizacdo de células tronco-embrionarias.

De forma atécnica e simplificada, pode-se definir as células-tronco como células
que possuem capacidade de autorreplicacdo (proliferacéo), ou seja, de se dividir e
diferenciar, dando origem a outros tipos celulares com funcdes especializadas, podendo
constituir diferentes tecidos do organismo. Ademais, podem ser do tipo embrionéria ou
adultas, sendo que estas sdo encontradas principalmente na medula 6ssea e no corddo

umbilical.

Entre as vantagens da utilizacdo de células-tronco do sangue de corddo
umbilical estdo a grande capacidade de expansdo hematopoiéticas em
comparacdo com as células sanguineas do adulto, grande capacidade de
autorreplicacéo e cultura de longo prazo em comparacdo com as células da
medula dssea, alta concentracdo de células-tronco hematopoiéticas e células
progenitoras, possibilidade de criopreservacdo e estocagem, alto potencial
proliferativo, sistema autélogo, alto potencial de migracdo, poucos problemas
éticos, coleta simples e sem risco e sistema autélogo. (LOPES, 2006)

As células-tronco embrionérias sdo assim chamadas por possuirem a capacidade
de se transformar em qualquer tipo de célula adulta. Elas sdo encontradas no embrido,

apenas quando este se encontra no estagio de blastocisto (4 a 5 dias ap6s a fecundacao).
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Na fase adulta, as células-tronco encontram-se, principalmente, na medula 6ssea e no
sangue do corddo umbilical, sdo chamadas de multipotentes por serem menos versateis

que as embrionérias.

A utilizacdo das células-tronco embrionarias gerou grandes esperancas
terapéuticas aos pacientes portadoras de doencas degenerativas com esclerose.
O transplante é feito com os embrides no estagio blastocisto, que sdo os
excedentes de fertilizacdo in vitro e encontram-se congelados, entdo é possivel
a utilizacdo desde que o casal ndo tenha mais projeto algum para eles e que
aceitem destina-los a pesquisa, pois podem fornecer as células-tronco
necessarias para melhorar a qualidade de vida de muitas pessoas portadoras de
doencas, como por exemplo reparar lesdes dos 0ssos, das cartilagens, medula
espinhal, reconstruir tecidos, células pancreéticas. (MALUF, 2010)

No que concerne ao emprego de células-tronco adultas a eticidade no uso das
referidas ndo é questionada pela comunidade religiosa. Entretanto, quanto as células-
tronco embriondrias, para a igreja a utilizacdo de embrides humanos para pesquisas
cientificas, que promovem a destruicdo dos mencionados, apresenta 0S mesmos
problemas éticos do aborto, apresentando uma afronta ao direito a vida. O embrido
humano apresenta a dignidade de pessoa humana e como tal deve ser respeitado. Assim,
aprovar uma lei que fere a vida, permitindo o uso de embribes para retirar deles as células-
tronco terd como consequéncia a destrui¢do de uma grande quantidade de vidas humanas
em seu estagio inicial. O principio de que a vida comeca no primeiro instante da
fecundacdo permeia os fundamentos de muitas religibes, mas € possivel encontrar
posices mais flexiveis. E o caso do judaismo, que aplica status diferente ao embri&o, ao

feto e ao recém-nascido.

A Igreja sempre ensinou — e ensina — que tem de ser garantido ao fruto da
geracdo humana, desde o primeiro instante da sua existéncia, o respeito
incondicional que é moralmente devido ao ser humano na sua totalidade e
unidade corporal e espiritual. O ser humano deve ser respeitado e tratado como
uma pessoa desde a sua concepgdo e, por isso, desde este momento, devem-lhe
ser reconhecidos os direitos da pessoa, entre 0s quais, e primeiro de todos, 0
direito inviolavel de cada ser humano inocente a vida”. Portanto, ndo ¢
moralmente licito utilizar as células estaminais e as células diferenciadas delas
obtidas, que sejam eventualmente fornecidas por outros pesquisadores ou
encontradas a venda. Isso porque, para além de compartilhar, formalmente ou
ndo, a intencdo moralmente ilicita do agente principal, no caso em exame, da-
se a cooperacdo material proxima na producdo e manipulacdo de embrides
humanos por parte do produtor ou fornecedor. (Enciclica Evangelium vitae
(n°.60)

No que concerne a manipulacdes genéticas, a Lei de Biosseguranga autoriza a

utilizacdo de células-tronco embrionérias obtidas de embriGes humanos, produzidos in
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vitro, para fins de pesquisa e terapias, com legitimacdo dada pelo Supremo Tribunal

Federal, em Acéo Direta de Inconstitucionalidade.

O Brasil buscou solucionar algumas questdes bioéticas, promulgando a Lei n°
11.105/05 (Lei da Biosseguranga), destinando-os a pesquisa cientifica e fixando
condicGes para tanto. O Art. 5° deste diploma legal permite a utilizacdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizacéo in vitro e que néo
tenham sido utilizadas no procedimento. Assim, quando o casal que se submeteu a
aplicacdo de alguma das técnicas de reproducdo assistida, com a utilizacdo da técnica
auxiliar de criopreservacdo de embribes, faz uso de todos os embrides que foram
criopreservados, pode-se dizer que cumpre a finalidade da técnica e ndo gera saldo de
embribes excedentarios. No entanto, quando o casal gerou as criancas desejadas e ainda
restaram criopreservados gametas fecundados, surge a possibilidade de utilizacdo dos

embrides congelados excedentarios com fins cientificos.

A Lei 11.105/05 (Lei da Biosseguranca) veda de maneira inequivoca linhas de
atuacdo como a préatica de eugenia, considerada o controle da reproducdo humana a fim
de manter caracteristicas desejaveis e eliminar caracteristicas consideradas indesejaveis
ou inferiores, sob pena de responder como crime de engenharia genética em seres

humanos. Na qual ha a valoracéo primordial do ente humano.

Tal discusséo foi objeto de Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3510, que teve
como relator o Ministro Ayres Britto, julgada em 29/05/2008, que foi julgada
improcedente, reconhecendo o direito ao uso de células-tronco embrionarias em
pesquisas cientificas para fins terapéuticos, aduzindo que ndo ha afronto ao direito a vida

neste caso.

Em sua decisdo, o Supremo Tribunal Federal (STF) ao dispor sobre o direito a
vida e os direitos infraconstitucionais do embrido pré-implato, foi claro que o uso de
embrides ndo afronta o direito a vida, pois o embrido pré-implato ndo pode ser

considerado uma pessoa e assim, ser protegido como tal.

O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso
instante em que ela comeca. N&o faz de todo e qualquer estadio da vida humana
um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é prdpria de uma concreta
pessoa, porque nativiva (teoria "natalista”, em contraposicdo as teorias
""concepcionista” ou da "personalidade condicional). E quando se reporta a
"direitos da pessoa humana" e até dos "direitos e garantias individuais" como
clausula pétrea esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se
faz destinatario dos direitos fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, a
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seguranca e a propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente
distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito a salde e ao
planejamento familiar... Mas as trés realidades ndo se confundem: o embrido é
0 embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde nédo
existir pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana. O
embrido referido na Lei de Biosseguranca ("in vitro" apenas) ndo é uma vida a
caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades
de ganhar as primeiras terminagfes nervosas, sem as quais o ser humano ndo
tem factibilidade como projeto de vida autdnoma e irrepetivel. O Direito
infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento
biolégico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao
nascimento devem ser objeto de protecdo pelo direito comum. O embrido pré-
implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico
a que se refere a Constituicdo. (ADI 3510).

O STF deixou claro na ADI n° 3510, que a Lei de Biosseguranga é um instrumento
de consonancia do direito a salide com a prépria ciéncia, sendo direitos sociais de natureza

fundamental.

As pesquisas cientificas com células-tronco realizadas a partir de entdo,
comprovam a possibilidade de enfrentamento e cura de traumatismos e patologias que
degradam a vida de grande parcela da populacdo, como por exemplo no tratamento de
doencas do neurbnio motor, neuropatias, esclerose multipla e lateral amiotrofica,
distrofias musculares, atrofia espinhais progressivas, doencas hematoldgicas (do sangue),
como leucemias, linfomas e anemias, além da possibilidade de tratamento coadjuvante
para alguns tipos de tumores sélidos, como neuroblastoma, retinoblastoma e tumor de
Wilms. Ha ainda diversas pesquisas utilizando células-tronco para o tratamento de
doencas cardiacas graves, diabetes, doencas neuroldgicas degenerativas. Os estudos tém

0 intuito de criar novas alternativas terapéuticas regenerativas para esses males.

As propriedades terapéuticas das células-tronco contidas nos tecidos dos
corpos adultos ja sdo utilizadas ha muitos anos em duas indicagdes: coleta
(durante um periodo de remissdo), cultura e reinfusdo das proprias células-
tronco hematopoiéticas em doentes de leucemia que foram colocados em
aplasia celular por uma quimioterapia; e coleta, cultura e transplante das
células-tronco da prépria pele em grandes queimados. (MALUF, Adriana.
Curso de Bioética e Biodireito. 2010, p.20).

As células tronco poderdo ser coletadas com o fito de utilizagdo terapéutica de
varias formas, entre elas, por meio da medula Ossea, através de um
procedimento cirdrgico sob anestesia, com mdaltiplas puncGes aspirativas no
0ss0 da bacia. O volume coletado depende do tamanho do doador e do receptor,
mas para individuos adultos, costuma ser de pouco mais de 01 litro (MALUF,
2010, p.25).

Importa salientar, que h& doutrinadores contrarios ao uso de células-tronco
embrionarias, ja que as pesquisas com células-tronco embrionarias sdo promissoras, pois

podem se transformar em qualquer tecido, para que as esperancas terapéuticas se
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concretizem, é preciso que se aprenda a garantir a seguranca do processo de diferenciacdo
e de multiplicacdo celular, j& que uma célula que pode se multiplicar e se diferenciar é

também uma célula susceptivel de se tornar cancerosa.

O Estado deve garantir aos seus cidaddos o acesso a servicos e a¢fes de saude,
nele compreendido uma adequada assisténcia médico-hospitalar, a qual pressupfe a
oferta de procedimentos e de medicamentos, ainda que sejam de Gltima geracdo, desde

que comprovadamente necessarios para a preservacao da vida e saude.

Diante dessas consideracdes e da comprovacao das vantagens do uso de células
tronco no tratamento e cura de inUmeras patologias, faz-se necessario a implementacéo
de politicas publicas capazes de garantir a toda populacdo, de forma igualitaria, o seu

acesso.

4. formas de abreviagdo da vida e a religido.

4.1 Eutanasia.

Em decorréncia da milenar conexao entre a fase de terminalidade de vida e os
processos espiritualistas, esse fato assumiu aspectos peculiares no Brasil, pais em que o

namero de segmentos religiosos/espiritualistas é significativo.

Gracas aos profundos avancos tecnologicos e cientificos ocorridos a partir do
inicio do século XX, tornou-se possivel prolongar a vida humana por periodos nunca
imaginados. Ao mesmo tempo, os limites do periodo conhecido como terminalidade de
vida tém sido diretamente afetados pelas possibilidades médico-tecnoldgicas de se manter
um paciente vivo por periodos prolongados ou abreviar a sua existéncia, emergindo

questdes como a eutanasia, ortotanasia, testamento vital.

H& que se verificar que a limitagdo do esforco terapéutico ndo caracteriza
necessariamente a eutanasia, bem como a eutanasia ndo deve ser confundida com a
simples recusa de um paciente terminal ou gravemente enfermo, a submeter-se a um

determinado tratamento.

A eutanasia visa diretamente e de maneira voluntaria a morte do enfermo;
enquanto a recusa do tratamento vital podera indiretamente gerar a morte, por meio da

recusa do tratamento medico que Ihe é imprescindivel naquele dado momento.
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Ha diversas espécies de eutanasia, sendo necessario classificar as diferentes
modalidades. Preliminarmente, quanto a finalidade do instituto, destaca-se em primeiro
lugar a eutanasia liberadora ou terapéutica, a qual ocorrera quando se acelera 0 momento
da morte do individuo, desde que haja o consentimento do paciente e a finalidade seja

eliminar o sofrimento do qual padece o enfermo, tal ato ocorre por compaixao.

Também ha a eutanasia eliminadora ou eugénica que visa a pureza da raca
humana, eliminando aqueles que ndo estdo em consonancia com o padréo estatuido pela
sociedade. A eutandsia econbmica visa aliviar a sociedade do peso de pessoas
economicamente inGteis, que ndo poderiam laborar e gerar riquezas, tais como doentes

mentais, loucos irrecuperaveis, invalidos, anciaes.

Torna-se possivel tracar um conceito preliminar de eutanasia, por meio do qual se
entende que a eutandsia consiste na privagdo da vida de uma pessoa, que sofre de uma
doenca terminal incurdvel ou de uma situacdo de invalidez irreversivel, motivada por
razdes humanitarias ou piedosas, com o consentimento do paciente, por meio de uma acao

0OuU omissao.

A eutanasia ativa ou por comissdo corresponde a realizacdo de ato positivo no
intuito de provocar a morte sem sofrimento do paciente, para que este seja aliviado ou
eliminado de sofrimento. Noutro giro, a eutanasia passiva se encontra associada a
interrupcdo do tratamento com o fim de ndo mais prolongar o sofrimento gerado pelo
processo de manutencdo da vida puramente vegetativa e carente de perspectivas dos

enfermos terminais.

O atual Cddigo Penal e a Constituicdo Federal ndo elencam qualquer possibilidade
do enfermo optar pelo fim de sua propria vida, mesmo quando diante de uma patologia
incuravel, responsavel por submeter o paciente a um sofrimento degradante. Pelo
contrério, a legislacdo penal utiliza-se de instrumentos coercitivos (san¢Ges juridicas)
para determinadas condutas que visem tal fim, tais como participagao, instigacéo e auxilio

a suicidio. Cita-se, inclusive, a impetracdo de Mandado de Injuncéo!* no Supremo

1 Trata-se de mandado de injuncéo individual, com pedido liminar, impetrado por George Salomao Leite,
tendo por objeto viabilizar o exercicio do direito fundamental & morte digna por parte do impetrante.
Sustenta que o “direito fundamental a morte com dignidade encontra-se positivado de forma implicita na
Constituicdo Federal, de modo a requerer um labor hermenéutico para aferir, inicialmente, sua existéncia,
e por consequéncia, qual o contetido do bem juridico.” (eDOC 1, p.2) Conceitua o direito fundamental a
morte digna como sendo (eDOC 1, p.2) : “o direito subjetivo publico, assegurado a todo e qualquer ser
humano que padece de uma enfermidade grave ou incuravel, consistente em decidir o momento e a forma
de sua morte, desde que manifestado previamente por seu respectivo titular ou, por alguém legalmente
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habilitado para tanto.” Discorre acerca do art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal, buscando demonstrar que
apesar de ndo se encontrar expressamente positivado no texto constitucional, o direito a morte digna decorre
dos seguintes principios constitucionais: 1. Dignidade da pessoa humana (art. 1°, I, c/c art. 5°, IlI, CF);
1.1 Vedacdo de tortura, tratamento desumano ou degradante (art. 5°, 111, CF); 2. Liberdade e autonomia
individual (art. 5°, 111, CF); 3. Integridade fisica (art. 5°, 111, CF); 4. Integridade psiquica (art. 5°, X, CF); 5.
Integridade moral (art. 5°, X, CF); 6. Liberdade religiosa (art. 5°, VI, CF); 7. Dever fundamental de
solidariedade por parte de terceiros (art. 3°, I, CF) e; 8. Direito fundamental a vida (art. 5°, caput, CF). Nesse
sentido, articula com os citados principios constitucionais, apontando o carater relativo do direito
fundamental & vida. Argumenta que (eDOC 1, p.20): “(...) se a Constitui¢do atribui ao Estado a faculdade
de matar (e evidentemente esse ato é contrario a vontade do titular do direito fundamental a vida), mesmo
gue excepcionalmente, um sujeito que pode estar em pleno gozo de suas faculdades fisicas e mentais,
porque ndo permite ao individuo a faculdade de morrer para que se tenha paz e sossego, quando acometido
por uma enfermidade grave ou incuravel? A pergunta que se faz é a seguinte: porque ndo é dada a
possibilidade de morrer, a alguém que padece de uma enfermidade grave ou incuravel, cuja continuidade
da vida apenas lhe trard mais sofrimentos e dores de toda ordem, mas é dada a possibilidade de matar
alguém pela préatica de um crime de guerra? Percebam, inclitos Ministros, que ndo é factivel sustentar a
idéia de absolutizagdo do direito fundamental & vida humana quando, ao proprio Estado, é permitido
suprimir uma vida com a pena capital, mesmo que excepcionalmente. E o que tem-se na presente demanda
é, também, uma excecao, mas que busca a promogao da dignidade humana através do morrer.” Cita trecho
do voto do Min. Marco Aurélio, na ADPF n° 54, que tratava de compatibilidade com a atual Constituicdo
da interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos arts. 124, 126 e 128, | e Il, do
Codigo Penal, buscando comparar as duas situagdes. Questiona que “se ndo hd mais vida em potencial,
porque ndo permitir ao individuo uma morte segura, ja certa, tal qual preconizado pelo Min. Marco
Aurélio?” (eDOC 1, p.20) Esclarece que o exercicio do direito a morte digna, caso declarado pelo STF,
ficara condicionado & presenca do elemento constitutivo do mesmo, que é o padecimento de enfermidade
grave ou incuravel. Conclui sua argumentagio consignando que (eDOC 1, p.26): “Os cidaddos brasileiros
tém o direito, pois, de morrer com dignidade. Os médicos brasileiros t&ém o direito, também, de atuar de
forma segura e previsivel quanto aos cuidados dispensados aos pacientes, de sorte a ndo serem
surpreendidos posteriormente com uma acao penal tipificando a respectiva conduta como ilicita. Portanto,
a seguranca juridica visa propiciar tal estabilidade nas relages entre médicos e pacientes, relativos ao
denominado processo de terminalidade vital. Por fim, faz-se necessario mais uma vez, para atestar a
omissao legislativa, trazer a baila as palavras do eminente Min. Luis Roberto Barroso quando da entrevista
concedida ao jornal Folha de Sao Paulo: FOLHA — A Constituicdo brasileira permite a eutansia e o suicidio
assistido? BARROSO — Eu acho. Mas essa é uma matéria sobre a qual o legislador ordinario deveria
pronunciar-se. Nao creio que haja impedimento constitucional. (negrito nosso)” Requer, em sede liminar,
que se assegure ao impetrante o direito de decidir pela morte com dignidade. Afirma que, apesar de ndo
estar acometido de nenhuma enfermidade grave ou doenca incurével, tal situacdo pode se alterar diante da
imprevisibilidade da vida e aponta a possibilidade de ampliacdo dos efeitos da decisdo proferida em
mandado de injuncdo individual a todos os jurisdicionados. No tocante ao perigo da demora do provimento,
entende que este resulta “da possibilidade de acontecimentos que eventualmente atinja a satde do
impetrante, colocando-o em uma situacdo de terminalidade vital, de modo que, uma vez concretizada a
hip6tese fatica sem a respectiva e prévia prestacao jurisdicional, certamente o direito a morte digna nao
podera ser exercido ante todo o iter que se deve seguir até a obtencdo de uma tutela jurisdicional, que ndo
mais podera ser eficaz em face do eventual falecimento do impetrante.” (eDOC 1, p.28) Ao final, requer a
determinacdo de prazo razoavel para que o impetrado promova a edi¢do da norma regulamentadora ou,
caso assim decida esta eg. Tribunal, que seja deferida a injuncdo no sentido de serem estabelecidas as
condigBes em que se dardo o exercicio do direito fundamental & morte digna, na hip6tese de ndo ser suprida
a omissdao impugnada dentro do prazo determinado, requerendo seja reconhecido, em definitivo, ao
impetrante o direito fundamental a morte com dignidade. Requer, ainda, o beneficio da gratuidade da
justica. E o relatorio. Decido. O mandado de injuncéo pressup&e uma omissao legislativa que inviabilize o
exercicio de direitos e liberdade constitucionalmente assegurados, bem como das prerrogativas inerentes a
nacionalidade, a soberania e a cidadania (art. 5°, LXII, CF). Nesse sentido, confiram-se 0s seguintes
julgados: MI 6.070, de relatoria da Ministra Rosa Weber, Tribunal Pleno DJe 22.05.14; MI-AgR 2.123,
redator para acorddo Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe 01.08.2013 e; MI-AgR 375, de relatoria
do Ministro Carlos Velloso, Tribunal Pleno, DJ 15.05.1992. In casu, verifica-se que a via eleita pelo
Impetrante ndo se mostra adequada a albergar o pleito referente ao alegado direito a morte digna. De fato,
0S requisitos para a impetracdo do mandado de injuncdo sdo estritos, e consistem, de acordo com o
ensinamento doutrindrio: “a) falta de norma regulamentadora de uma previsdo constitucional, portanto,
descumprimento, pela via da omissdo do poder publico, de dever constitucional de prestagdo juridico-
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Tribunal Federal (STF), tendo como relator o Ministro Edson Fachin, a fim de suprir tal
omissdo legislativa, no entanto, a corte em epigrafe compreendeu que o referido remédio

constitucional ndo seria a via adequada, ja que o impetrante ndo demonstrou a existéncia

normativa, abrangida mesmo a inconstitucionalidade parcial por omissdo; b) que tal omissdo impeca o
exercicio de direito e garantias constitucionais, de tal sorte que, de acordo com entendimento prevalente, o
mandado de injuncdo pressupfe a existéncia de nexo de causalidade entre a omissdo normativa do poder
publico e a inviabilidade do exercicio do direito; ¢) por via de consequéncia, cabera mandado de injuncéao
apenas em relacdo a normas constitucionais de eficacia limitada stricto sensu, que, portanto, mesmo nao
sendo destituidas por completo de eficacia e aplicabilidade, exijam, como condicdo de possibilidade formal,
provimentos normativos do poder publico que venham a assegurar os principais efeitos; d) deve tratar-se
de direito e garantia constitucional que atendam aos requisitos do art. 5°, LXXI, CF (...)” (SARLET, Ingo
Wolfgang; STRECK, Lénio Luiz. Art. 5°, LXXI. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; et alli. Comentérios a
Constituicho do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 482) Nesse sentido, é inarredavel, para o
exame da demanda, a demonstracdo da presenca dos dois pressupostos constitutivos: i) existéncia de uma
omissdo legislativa relativa a um direito ou liberdade garantidos constitucionalmente; ii) a efetiva
inviabilidade do gozo de direito, faculdade ou prerrogativa da parte pela auséncia desta norma
infraconstitucional regulamentadora. Em que pesem o0s argumentos expostos pelo impetrante, ndo se extrai
das razdes ali deduzidas a obrigacdo juridico-constitucional de emanar especifico provimento legislativo.
Com efeito, a presente impetracéo revela-se invidvel em virtude da auséncia de demonstragdo de lacuna
técnica. Ou seja, ndo se visualiza, ao menos por ora, 0 descumprimento de algum dever constitucional pelo
legislador na hipétese em comento. O impetrante afirma que para se aferir a existéncia do direito
fundamental a morte com dignidade faz-se necessario um “labor hermenéutico”. Ocorre, entretanto, que,
conforme assentado tanto em sede doutrinaria quanto jurisprudencial, a via estreita do mandado de injungéo
ndo permite que se extraia do texto constitucional lacuna técnica decorrente de interpretacéo reflexa dos
principios constitucionais. E por esse motivo que a doutrina afirma que o cabimento do mandado de
injuncédo é adstrito & regulamentac@o de normas constitucionais de eficacia limitada stricto sensu. Quanto
ao tema, bastante elucidativo o magistério do Min. Celso de Mello, no julgamento do MI 633): “Na verdade,
o mandado de injuncdo busca neutralizar as conseqiiéncias lesivas decorrentes da auséncia de
regulamentacdo normativa de preceitos constitucionais revestidos de eficacia limitada, cuja incidéncia -
necessaria ao exercicio efetivo de determinados direitos neles diretamente fundados - depende,
essencialmente, da intervencdo concretizadora do legislador. E preciso ter presente, portanto, que o direito
a legislagdo sé pode ser invocado pelo interessado, quando também existir, simultaneamente imposta pelo
préprio texto constitucional, a previsdo do dever estatal de emanar normas legais. 1sso significa que o direito
individual & atividade legislativa do Estado apenas se evidencia naquelas estritas hip6teses em que o
desempenho da funcdo de legislar reflete, por efeito de determinacéao constitucional, uma obrigacdo juridica
indeclinavel que se impde ao Poder Pablico. Revela-se essencial, desse modo, para que possa atuar a norma
pertinente a figura do mandado de injuncdo, que se estabeleca a necesséria correlacdo entre a imposi¢édo
constitucional de legislar, de um lado, e o direito publico subjetivo a legislacéo, de outro, de tal forma que,
ausente a obrigagdo juridico-constitucional de emanar provimentos legislativos, ndo se torna possivel
imputar comportamento moroso ao Estado (Ml 463-MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO). Eventuais
lacunas normativas constantes de textos meramente legais ou de normas inscritas em tratados internacionais
ndo se revelam colmatéveis por via injuncional, eis que - como ja enfatizado - 0 mandado de injun¢do
somente tem pertinéncia, quando destinado a suprir omissdes estatais na regulamentacdo de clausulas
fundadas, exclusivamente, na propria Constituicdo da Republica.” Em resumo, o presente mandado de
injungdo ndo reline as condi¢des exigidas para o seu cabimento. Nédo ha “obrigacdo juridico-constitucional
de emanar provimentos legislativos” em relagdo ao direito a morte digna. Diante do exposto, por ser
manifestamente incabivel, nego seguimento ao mandado de injun¢do, nos termos do artigo 6°, caput, da Lei
n° 13.300/2016, ficando prejudicada a analise do pedido liminar. Deixo de apreciar o pedido de assisténcia
judicidria gratuita, uma vez que, em mandado de injuncdo, ndo ha custas processuais (Resolucdo STF
581/2016 e decisdo proferida no Ml 3.402-ED/DF, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 22/3/2012). Publique-se.
Brasilia, 04 de dezembro de 2017. Ministro Edson Fachin Relator Documento assinado digitalmente

(STF - MI: 6825 DF - DISTRITO FEDERAL 0014429-87.2017.1.00.0000, Relator: Min. EDSON
FACHIN, Data de Julgamento: 04/12/2017, Data de Publicacdo: DJe-282 07/12/2017)
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de lacuna técnica, ou seja, ndo se vislumbrou o descumprimento de qualquer dever

constitucional pelo legislador na hipotese em comento.

Assim, a conduta do médico que se omite por ndo iniciar ou interromper
determinado tratamento de importancia vital ao paciente que padece de uma doenca
incuravel, em respeito a vontade do referido, poderd facilmente incidir na figura do
homicidio, que a depender das circunstancias do caso concreto sera simples, privilegiado

ou qualificado.

Em virtude da falta de regulamentacdo especifica atinente a matéria em todo o
ordenamento juridico brasileiro, sendo a legislacéo penal desarrazoada e ultrapassada, o
Conselho Federal de Medicina aprovou a Resolugdo n° 1.805/2006. Esclarece-se que a
doutrina e o Supremo Tribunal Federal compreendem que os conselhos profissionais séo
espécies de autarquias, a excecdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) que
constitui uma entidade sui generis. Assim, tais conselhos podem editar atos a fim de
regular aspectos inerentes as profissdes que fiscalizam, j& que dispdem de poder
regulamentar para tanto. No entanto, tais atos possuem como Unico fito a
complementacdo do sentido da lei, sendo vedada qualquer disposi¢do que aumente,
suprima ou altere as disposi¢des legais estatuidas pelo legislador, ja que ndo se permite,

em regra, a edicdo de regulamentos autbnomos.

A retrocitada Resolucdo possibilitou ao médico limitar ou suspender tratamentos
que prolonguem desproporcionalmente a vida de pacientes incuraveis, quando o proprio
paciente recusa-se a ser submetido a um determinado tratamento médico, bem como a
possibilidade de que seus representantes legais optassem pela interrupcéo da terapia vital,
ocasido esta restrita aos casos em que o enfermo ja ndo possuisse condi¢des de manifestar

a negativa por si proprio.

Logo, possibilitou a recusa a tratamento médico vital quando o paciente ndo
possui mais qualquer expectativa de vida - nos casos especificos de pacientes graves e

incuraveis, cuja enfermidade se encontrasse em fase terminal.

No entanto, obviamente tal ato normativo afrontou o Codigo Penal, razdo pela
qual, teve sua constitucionalidade amplamente questionada, ja que uma Resolucdo nédo
possui forca normativa suficiente a fim de afastar a aplicabilidade do Codigo Penal, com

base nesse fundamento juridico, a resolucdo foi suspensa em 23 de outubro de 2007, por
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decisdo liminar da 142 Vara Federal de Brasilia, em Ac¢édo Civil Publica movida pelo

Ministério PUblico Federal.

Quanto as diretrizes antecipadas de vontade podem ser realizadas de trés formas:
o living will (testamento em vida), documento por meio do qual o paciente determina os
procedimentos médicos que ndo gostaria de se submeter, caso algum dia estiver
incapacitado de manifestar sua vontade, seja por estar inconsciente ou por estar em um
estado terminal, do qual podera decorrer a incapacidade; o durable power of attorney for
healthcare (poder duradouro do representante para cuidados com a saude), por meio do
qual nomeia um representante por meio de um mandato, o qual decidird e tomara
providéncias em relagdo ao paciente; o advanced core medical directive (diretiva do
centro médico avancado), o qual consiste em um documento mais completo, que retne as
disposicdes do testamento em vida e do mandato duradouro, ou seja, é a unido dos outros

dois documentos.

Diferentemente dos Estados Unidos, onde o paciente pode firmar um documento
declarando que ndo quer medidas extraordinarias ou que deseja o desligamento dos
aparelhos, em caso de eventual coma, o brasileiro ndo possui tais op¢des, a eutanasia nao
possui regulamentacao. O que se permite é por meio de diretivas antecipadas de vontade,
0 paciente de forma prévia e expressa, manifeste anuéncia quanto aos cuidados e
tratamentos a quer ou ndo se submeter, caso esteja impossibilitado de expressar livre e
autonomamente a sua vontade, nos termos da Resolugdo n°® 1.9952002 aprovada pelo
Conselho Federal de Medicina (CFM). Ressalta-se que segundo o Art.2°, $2° da
mencionada Resolucao, tais diretivas ndo devem contrariar os dispositivos presentes no
Codigo de Etica Médica'?.

Disto resulta que ndo se pode frustrar a vontade daquele que livremente decidiu
pela recusa aos tratamentos que manteriam sua vida; € preciso gque se reconheca sua
autonomia, respeitando-se a sua vontade, cabendo ao Estado proteger a liberdade e a

autonomia dos individuos. A vida é considerada um valor em qualquer sociedade sendo

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

§ 2° O médico deixard de levar em consideracdo as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou
representante que, em sua analise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Cadigo de Etica
Meédica.
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respeitada de acordo com as concepgdes culturais de cada povo. Contudo, o que se discute

na atualidade ndo é apenas o direito a vida, mas a possibilidade de uma vida digna.

Tem-se na religido um meio que influéncia o comportamento e as formas das
pessoas observarem o mundo, o que inclui valores, costumes, crencas, habitos. Com seus
ideais e suas doutrinas, a crenca na religido faz com que o ser humano passe a ter uma
formacéo de valores voltados aos preceitos estatuidos pela referida. Assim, para a religido
catdlica, nenhuma pessoa € obrigada a prolongar a sua vida em condi¢des onde a morte é
um fator eminente e prescrito, porém, tal ato ndo deve ser tomado de forma direta, ou
seja, o individuo decidindo praticar a eutanasia e ceifar a sua vida, j& que estaria
envolvendo um terceiro no processo de sua morte e, assim, interferindo na Lei natural de

Deus.

O 11 Concilio do Vaticano (26 de julho de 1980), através do Papa Jodo Paulo II,

condenou a eutanasia, reafirmando que:

“nada nem ninguém pode autorizar a morte de um ser humano inocente,
porém, diante de uma morte inevitavel, apesar dos meios empregados, € licito
em consciéncia tomar a decisdo de renunciar a alguns tratamentos que
procurariam unicamente uma prolongacao precaria e penosa da existéncia, sem
interromper, entretanto, as curas normais devidas ao enfermo em casos
similares. Por isso, 0 médico ndo tem motivo de angustia, como se nao
houvesse prestado assisténcia a uma pessoa em perigo”.

Em fevereiro de 1993, o Vaticano voltou a condenar a eutandsia em face de

decisdo do Parlamento holandés té-la aprovado.

Segundo o Judaismo a vida é uma dadiva dada por Deus, sendo considerado um
bem maior que ndo se pode ser violado, ja que os Judeus veem na vida um valor
inestimavel, e para os referidos ndo importa se a vida for dotada de muitos anos ou de
algumas horas, estes a tem como algo divino e que pertence a Deus. Assim, no judaismo
ndo sdo aceitos quais tipos de atentados a vida, o que inclui a eutanasia. Os médicos sdo
vistos como servos de Deus que detém o Dom da cura e dos cuidados, mas limitam-se a

isto, ndo sendo a eles cabivel a decisdo de interromper uma vida.

Para os aderentes ao islamismo a eutanasia também é vista como ilicita, ainda que
haja a presenca de dor e agonia por parte do enfermo, pois acreditam que cada pessoa tem
em sua vida licOes, tarefas, deveres e punicfes a se cumprir. Assim, o isla acredita que
uma pessoa portadora de uma doenca e de suas complicacdes estaria pagando por seus

erros ou pecados e, sendo assim, quando se pratica a eutanasia esta dando um livramento
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para o individuo, sendo que somente Deus poderia fazé-lo, devendo o enfermo responder

pelos seus atos perante a Deus, sem nenhuma interferéncia externa.

Quanto ao Budismo, prega-se que as pessoas sao compostas de cinco aspectos que
juntos dao forma a personalidade humana e consequentemente ao ser humano (vontades,
atividades corporais, percepcoes, sensacfes e a consciéncia). Assim, o individuo possui
o direito de praticar e externar suas vontades, principalmente nos casos em que algum
elemento possa interferir em sua condicao corporal ou de sua consciéncia, podendo o
individuo expressar vontade de cessar a sua vida, sendo aceita a pratica da Eutanésia.
Ademais, para o budismo, tem-se ainda a validade da eutanasia junto a pessoas em estado
vegetativo, pois considera-se que as retrocitadas perderam a capacidade de expressar
vontade, bem como de ter consciéncia e atividades corporais, ndo possuindo mais 0s cinco

aspectos que dao forma a personalidade humana.

De acordo com o espiritismo, a provacao de viver com a doenca e o sofrimento
dela decorrente, constitui uma forma de castigo. Sendo assim, o espiritismo considera que
as doencas sdo efeitos relacionados aos ajustes de atentados cometidos contra a lei de
Deus, constituindo as enfermidades, mesmo as mais graves, como li¢cGes, ainda que
dolorosas, as quais fornecem melhores condi¢des no plano espiritual e nas reencarnacgdes

futuras.

Nota-se que para a maioria das religifes a pratica da eutanasia configura uma
conduta imoral, tendo-se em vista que interromper a vida de uma pessoa, vai contra 0s
ensinamentos e as crencgas provindos de Deus. Logo, praticar a eutanasia, na concepg¢ado
divina, seria 0 mesmo que realizar homicidio, pois, apesar da justificativa da dor e do

sofrimento, o ato é de uma pessoa violando a vida de uma outra.

Por certo que o artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, estatui o direito a vida,
no entanto, o proprio Estado em determinadas circunstancias permite que o cidaddo,
legitimamente, pratique condutas que venham a retirar a vida de outrem, como no estado

de necessidade, legitima defesa e aborto legal.

Entretanto, ndo devemos ver o direito a vida isoladamente, visto que na
Constituicdo encontramos diversos principios norteadores, como o da dignidade da
pessoa humana, presente no artigo 1° IlI; a proibicdo de tratamento desumano ou
degradante, disposto no artigo 5°, I1; a privagao de direito por motivo de crenga religiosa,

encontrado no artigo 5°, VIII, dentre outros.
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4.2. Suicidio assistido.

O termo suicidio assistido ou suicidio medicamente assistido, ocorre quando uma
pessoa morre com a ajuda de uma outra, que a ajuda a concretizar seu desejo de morte. E
chamado suicidio medicamente assistido, j& que a pessoa da fim a sua vida com

supervisao médica.

O auxilio ao suicidio de alguém pode ser feito por atos (prescricao de doses altas
de medicacdo, indicacdo de uso ou auxilio na preparacao) ou, de forma mais passiva, por
meio de persuasdo ou encorajamento. Em ambas as formas, a pessoa que contribui para a
ocorréncia da morte da outra se torna condescendente ou responsavel. A legislacdo
brasileira reconhece como ilicita tal pratica, nos termos do artigo 122 do Codigo Penal,

configura crime instigar, auxiliar ou induzir alguém a cometer suicidio.

Diante do exposto, é inevitavel a reflexdo sobre os limites da influéncia religiosa,
em um Estado pretensamente laico, no qual os individuos possuem a prerrogativa de
seguir os preceitos da religido que entenderem conveniente, ou, até mesmo, nao seguirem
religido alguma. No entanto, o questionamento que emerge, da-se quanto ao direito que
um individuo possui de morrer com dignidade, bem como a sua autonomia da vontade e
ao direito ao proprio corpo. Sendo assim, as pessoas que se encontram em estagios
terminais de alguma enfermidade ou possuem patologias degenerativas, que
comprometem as funcdes vitais, em que pese as objecdes da maioria, também possuem o

direito de terem suas convicgdes levadas em conta e de fazerem suas escolhas.

Assim, indaga-se quanto ao fato de que argumentos exclusivamente religiosos néo
podem servir como fundamento para projetos de lei que criminalizem a eutanésia e o
suicidio assistido, ou, até mesmo, para decisdes judiciais que neguem a pacientes em
estados terminais ou de moléstia incuravel a possibilidade de anteciparem o fim de suas
vidas através de tais préaticas, ja que o Estado é laico. O fato é que sdo questdes que estao
longe de terem uma solucdo, uma vez que ndo é apenas a moral religiosa que influencia
0 debate acerca da terminagdo da vida a partir da eutanasia ou do suicidio assistido,

devendo-se destacar também o papel da ética médica nas constantes discussoes.

O direito a morrer com dignidade tem sido objeto de estudo da Bioética
contemporanea, uma vez que se afirma que ninguém possui o direito de impor a obrigacéo

de viver a uma pessoa que ndo mais deseja em virtude de um extremo sofrimento.
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5. clonagem.

Clonagem consiste no processo de producdo de populacdes de individuos
geneticamente idénticos, que ocorre na natureza quando organismos, tais como bactérias,
insetos e plantas se reproduzem assexuadamente, referindo-se aos processos usados para
criar copias de fragmentos de DNA (Clonagem molecular), células (Clonagem Celular),
ou organismos. Ha diversas classificaces que a clonagem comporta, podendo ser natural,

induzida, terapéutica.

Na clonagem natural os seres sdo originados a partir de reproducédo assexuada (isto
¢, na qual ndo ha participacdo de celulas sexuais), como € o caso das bactérias e dos seres
unicelulares. A clonagem natural também pode ocorrer em mamiferos, como no tatu e
nos gémeos univitelinos. Nos dois casos, embora haja reproducéo sexuada na formacao
do ovo, os descendentes idénticos tém origem a partir de um processo assexuado de
divisdo celular. Os individuos resultantes da clonagem tém, geralmente, 0 mesmo

gendtipo, isto &, 0 mesmo gene, ou patrimdnio genético.

Na modalidade induzida, a clonagem é feita por meio de um processo no qual é
retirado de uma célula o nucleo e de um 6vulo a membrana, sendo a juncéo dos dois
colocada em uma barriga de aluguel, ou mesmo em laboratorio, para a clonagem
terapéutica. A clonagem induzida artificialmente € uma técnica da engenharia genética
aplicada em vegetais e animais, ligada a pesquisa cientifica. A partir de uma célula-mae,
ocorre a producdo de uma ou mais células (idénticas entre si e a original), os individuos
resultantes por meio do processo terdo as mesmas caracteristicas genéticas do individuo

doador (original).

A Clonagem Terapéutica é um procedimento cujos estagios iniciais sdo idénticos
a clonagem para fins reprodutivos, mas que difere no fato do blastocisto ndo ser
introduzido no atero, este € utilizado em laboratério para a producdo de Célula

embrionaria/células-tronco a fim de produzir tecidos ou 6rgdo para transplante.

A temaética inerente a clonagem ganhou repercussdo desde o anuncio do
nascimento da ovelha Dolly, em 1997, emergindo questionamentos quanto as implicacfes
éticas provenientes de eventual clonagem humana, uma vez que a ideia difundida por

meio da clonagem, € que a ela é sinbnimo de imortalidade, pois se acredita que 0 novo
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ser clonado é 0 mesmo que o originou e, morrendo o ser original, a copia poderia assumir

0 seu lugar, por assim dizer.

Em 2001, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) decidiu elaborar uma
Convencdo Internacional contra a clonagem reprodutiva de seres humanos, deixando
expresso que a clonagem como forma de reproducdo de seres humanos é
internacionalmente repudiada e constitui uma ameaca a dignidade humana, da mesma
forma que a tortura, a discriminacdo racial e o terrorismo. Durante as reunides para a
elaboracdo do tratado internacional em objeto, com a participacdo de mais de 80 paises,
ficou estabelecido um consenso internacional de que a clonagem ndo deve ser empregada

como forma de reproducéo assistida em seres humanos.

Os Teologos catolicos se posicionam contrariamente a clonagem aplicada a seres
humanos, dizendo que a clonagem implica riscos evidentes e sérios para o ser humano,
tais como a eliminacgéo do sentido humano das relagdes sexuais, esquecimento dos valores
do matriménio e familia, ocasido propicia para a proliferacdo de outras manipulacdes

(econdmicas, politicas).
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CONSIDERACOES FINAIS

Por certo que o direito a vida constitui um direito de extrema relevancia, ja que
€ pressuposto necessario para usufruir da maior parte dos direitos, pois o de cujus e aquele
que foi concebido também possuem alguns direitos assegurados por dispositivos legais.
Assim, supde-se que ha uma hierarquia entre os direitos fundamentais, encontrando-se o
direito a vida em posicéo de supremacia em face dos demais. Ocorre, que ndo hé que se
afirmar que haja uma hierarquia entre os direitos fundamentais, devendo ocorrer

sopesamento casuisticamente e de forma objetiva.

Ademais, desde o advento da Constituicdo Federal de 1891, a Republica
Federativa do Brasil se tornou laica, ndo havendo religido oficial a ser professada ou
protegida, passando a imperar a liberdade religiosa de forma plena, desde que com

observancia aos valores preconizados pelo arcabouco juridico brasileiro.

No entanto, apesar da laicidade estatal, o Estado ndo se encontra livre de
conflitos axioldgicos envolvendo a religido, tais como a recusa a submissao a transfusédo
sanguinea por parte dos aderentes e religido Testemunha de Jeovd, aborto, clonagem,
emprego de células-tronco embrionérias. Porém, indaga-se os limites da intervengdo
estatal a fim de elucidar tais conflitos, ja que o principio da autonomia da vontade também

deve ser observado e efetivado.

Com o advento tecnoldgico e cientifico, surgiram novas questdes na seara juridica,
como o Biodireito, Bioética, os limites legais da intervencgdo estatal em questdes atinentes
a seara privada do individuo. O Direito € um mecanismo responsavel por estabelecer
limites, sejam eles preventivos ou repressivos, ndo podendo permanecer silente quanto ao

surgimento de questdes que envolvem direitos fundamentais de individuos.

Indubitavelmente o avanco tecnoldgico € de suma relevancia ao desenvolvimento
e construcdo de uma sociedade, todavia, o referido deve estar sujeito a limitacbes de
ordens legais e principiolégicas, tendo surgido o Biodireito, como disciplina a fim de
dispor de tais temaéticas, estabelecendo que o avanco cientifico ndo pode superar 0s
principios éticos e juridicos, nem viabilizar violagdes a dignidade humana, devendo
observancia aos limites juridicos. Assim, deve-se analisar a nuance da liberdade religiosa
e da autonomia da vontade, levando em consideragcdes aspectos juridicos, morais e

cientificos, fazendo-se uma analise interdisciplinar e objetiva.
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Nota-se que a religido ndo deve interferir em aspectos inerentes a seara privada do
individuo. No entanto, apesar da pretensa laicidade preconizada pela Constituicdo
Federal, observa-se que a religido continua a servir de fundamento impeditivo para a
modificacdo de muitos dispositivos legislativos, a exemplo, cita-se a legalizacdo do
aborto, que por meio das audiéncias publicas realizadas pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), sempre adentram em questdes religiosas, por meio dos posicionamentos dos que
se demonstram contrarios a tal pratica. Questionamentos quanto a eutandsia, suicidio

assistido, clonagem, também n&o apresentaram ainda regulamentacéo pelo legislador.

O fato € que os congressistas, usam suas religiGes, muitas vezes, como mecanismo
impeditivo a fim de embasar a ndo aprovacdo de um projeto de lei. Evidencia-se que o
poder legislativo e o poder judicidrio acabam por adotar uma postura omissiva quanto a
tematicas polémicas com o fito de ndo se comprometem com setores religiosos e

conservadores.

No entanto, o direito ndo pode se manter silente quanto a problemas gque estdo em
voga e tendem a tomar maiores amplitudes com os adventos tecnoldgicos e cientificos.
Cumpre o estabelecimento de balizas legais a fim de sujeitar a ciéncia a imperativos da
Bioética e do Biodireito, visando regulamentar os avangos presentes e futuros, devendo
o direito estar alinhado ao avancar cientifico, ja que este, faz-se imprescindivel ao

desenvolvimento de qualquer sociedade.
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