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“Nao existe almocgo gratis”, frase que ficou famosa especialmente apds ser usada como
titulo de uma obra do libertarianista norte-americano Milton Friedman (Friedman 1977),
traduz a ideia segunda a qual tudo tem um prego, ainda que nao perceptivel em um primeiro
momento. Por exemplo, € comum dizer que plataformas de rede social, como o Facebook e
o Twitter (atual X), ndo cobram para seu acesso porque, na verdade, seus usuarios sao os
produtos. “Se vocé nao paga pelo produto, vocé é o produto”. Com efeito, ndo é segredo
que o modelo de negdcio destas grandes corporacoes funciona a partir da comercializagao
de dados relacionados as preferéncias e interesses de seus usuarios para fins publicitarios.
Ou seja, elas sdo apenas aparentemente gratuitas, pois ao acessa-las vocé esta
consentindo com o uso, para fins de propaganda, dos dados gerados pela sua interacdo. Os
exemplos sao inesgotaveis, todos confirmando como verdadeira a premissa libertaria
segunda a qual ndo existe almocgo gratis, ainda que as conclusdes que se derivam dela
possam ou devam ser questionadas.

Quando falamos em direitos, muitas vezes esquecemos dos seus custos. Contudo, todos
os direitos, por definicdo, impdem custos a alguém ou alguéns. Mesmo os mais
incontroversos, como o direito a vida. Afinal, se ha o direito a vida, ha a imposicao de nao
matar, um 6nus mais do que aceitavel para fins de viabilizar a vida em sociedade e a
superacao de um permanente estado de natureza, de uma guerra de todos contra todos.
Sem contar que, para além do efeito de viabilizar condigcoes minimas de convivéncia social,
matar (aquilo que se proibe) é, em quase todas as sociedades e por quase todos os
individuos que delas fazem parte, moralmente condendvel. Mas ha outros direitos que,
embora importantes em si mesmos, impdem 0Onus tais que justificam o questionamento
sobre sua legitimidade. A pergunta que temos que fazer ao assegurar um direito é: os custos
que ele impode sao justificados pelas necessidades que ele atende?

Esta é, em sintese, a ideia por tras da teoria dos interesses, elaborada pelo filésofo
israelense Joseph Raz (Raz 1986). Ela pode ser definida a partir de uma elegante férmula: X
tem o direito P em face de Y, em razao de Z. X é o sujeito beneficiario do direito, P o direito
por ele reivindicado, Ztraduz o interesse deste direito para X, e Y identifica sobre quem recai
os deveres implicitos ou explicitos como condicao para satisfacao do direito.

Podemos dizer que se P for o almoco, X € quem o come, Y é qguem o paga e Z traduz a
importancia do direito ao almogo para X, ou seja, a saciagao de sua fome. Direitos, portanto,
existem para satisfazer necessidades, a liberdade, a honra, a privacidade, a fome. E 0 meio
de satisfazé-las é aimposicao de dever a terceiros.



A partir desta nocdo, a filésofa francesa Cécile Fabre propde que os direitos que
costumamos acreditar ter, na verdade sao direitos prima facie (a primeira vista) (Fabre
2004). Isto porque s6 temos o direito de fato quando o dever que ele impde a terceiros for
justificado pela importancia da necessidade que reivindicamos satisfazer. Ou seja, pode
ocorrer de termos um aparente direito a alguma coisa, que, visto isoladamente, possui
relevante importancia moral €, portanto, parece ser legitima sua efetivacdo, mas que em
face do dever que teria que serimposto a terceiros, deixa de terimportancia suficiente para
ser um direito.

Dito de outra forma, é necessario um constante exercicio de balanceamento entre as
necessidades a serem satisfeitas de um lado e os deveres impostos, de outro. Isto porque
se a satisfacao da necessidade de alguém se der ao custo da violagdo da necessidade
basica de outrem, entdo a necessidade deste alguém talvez ndo possa ou nao deva ser
satisfeita. O mundo real esta repleto deste tipo de dilemas e neste mundo real resolvé-los é
tao ou mais dificil do que as técnicas empregadas para o fazer na teoria.

Na teoria ha dois principios que sdo empregados: os principios da equidade e da prioridade.
Para que um interesse tenha importancia suficiente para impor um dever a alguém, a
imposicado deste dever a este alguém nao pode afetar sua qualidade de vida de forma tal
que ela setorne igual ou pior a do beneficidrio do direito. Assim, por exemplo, se Jodo e Maria
possuem, cada um, cinco mil reais, entdo Jodo nao pode ter direito a dinheiro algum de
Maria, pois faria dela mais pobre que Jodo. Por outro lado, se Maria for rica e Jodo miseravel,
entdo talvez seja devido que parte da fortuna de Maria seja distribuida para Jodo, de modo
que ele alcance um patamar minimo de vida, enquanto ela continua mais rica que Joao.

O “talvez” na ultima sentenca foi usado de forma a exprimir que, obviamente, os exemplos
acima sdo toscos, pois ignoram a complexidade dos interesses concorrentes e das
circunstancias que se observam na vida real. Por exemplo, a razao pela qual Maria érica e,
principalmente, Joao miseravel sdo fundamentais para definir se Jodo tem algum direito ao
dinheiro de Maria. E, em sociedades complexas, ou seja, reais, a satisfacdo da necessidade
de Joao, que é miseravel, certamente nao se traduz no direito a simples transferéncia para
ele de parte darenda de Maria—emboraisso quase sempre deva ocorrer, ainda que de forma
indireta. Além disso, se Maria, rica, for acometida de uma doenca que coloca sua vida em
risco, entao é razoavel que parte do dinheiro de Jodo, pobre, contribua para um tratamento
de saude que salve Maria? Nao é facil responder a esta pergunta porque os direitos nem
sempre sdo comparaveis, nem sempre se traduzem em pecunia, o meio por exceléncia da
régua de mensuragcdo dos interesses em nossas sociedades capitalistas, ou mesmo
mercantis pré-capitalistas.

Neste artigo vamos nos concentrar em direitos fundamentais, quais sejam, todos aqueles
cuja importancia moral é tal que recebem status constitucional, ou seja, ndo podem ser
alterados (pelo menos ndo facilmente) emrazao dos interesses governamentais de ocasido.
Estes direitos sdo, na verdade, direitos prima facie. Afinal, embora tenha se decidido que



devem ser satisfeitos, afinal a prépria constituicdo esta dizendo, ndo o serdo satisfeitos
sempre e em qualquer condigdo. Primeiro porque a satisfacdo de um direito pode importar
na violacao de outro. Na verdade, no limite, a satisfagdo de um direito, qualquer que seja,
sempre limitara, em alguns casos até o ponto de viola-los por completo, outro(s) direito(s)
de outro(s) individuo(s). Entao, a pergunta sempre sera: a necessidade que determinado
direito satisfaz é tal que justifica limitar determinado(s) direito(s) de outro(s)?

Um caso pratico interessantissimo, senio controversissimo, para efeitos do debate sobre o
conflito entre direitos, diz respeito aos membros da religido (para alguns, seita)
Testemunhas de Jeova (T)) e sua reivindicagdo ao acesso a tratamentos de saude
alternativos ao transplante de sangue. TJ é uma religido/seita crista restauracionista, ou
seja, que reivindica o resgate ao “cristianismo primitivo” e que atualmente possui
aproximadamente 8 milhoes de membros no mundo todo. Os fiéis desta religiao/seita
acreditam que a biblia proibe aos cristaos aceitar transfusdo de sangue, uma leitura
particular deste livro, que, vale dizer, se difere da intepretagcdo hegemonica do cristianismo.
As razdes, porém, sao irrelevantes, sendo para os membros da seita/religiao, o que importa
sdo suas consequéncias publicas, em termos de direitos.

Por se recusarem a aceitar transfusao de sangue, os membros da TJ reivindicam o direito ao
acesso a tratamentos médicos alternativos. Em primeiro lugar, o préprio direito a se recusar
a transfusao de sangue é questionavel, uma vez que coloca em risco a vida, bem, em tese,
indisponivel. Mas admitamos como premissa hipotética que os membros da TJ tém o direito
a se recusar a transfusao, preferindo, em seu lugar, tratamento algum, ainda que tal escolha
tenha como consequéncia certa sua morte (pessoalmente, sou favoravel a esta posicao).
Neste caso, o direito pleiteado é negativo, ou seja, o Unico dever imposto a terceiros
(médicos, familiares, o préprio Estado) é que o deixem morrer. Trata-se de um &nus
meramente moral, embora decisdes recentes da justica brasileira tenham reconhecido o
direito de os médicos realizarem a transfusdo sem o consentimento do paciente, se
julgarem ser o Unico meio para evitar a morte, julgando se tratar de estrito cumprimento do
dever legal. Na verdade, mais do que um direito, agir em desconformidade com a vontade
dos pacientes T) tem sido entendido como um dever. Em situagdes nas quais esta em jogo
a decisao entre o respeito a liberdade religiosa (liberdade de consciéncia e de crenga) e o
direito a vida, o médico é obrigado a optar por salvar a vida, podendo, caso contrario, ser
responsabilizado criminalmente.

Mas nem sempre o dilema consiste na escolha entre a vida e a liberdade religiosa. Na
situacdo em que membros da TJ reivindicam tratamentos médicos alternativos, que existem
e sdo comprovadamente eficientes, mas também sdo mais onerosos, o que estda em jogo é
uma leitura expandida (e, na minha opinido, equivocada) da nocgcao de liberdade religiosa
sob o custo da imposicdo da oferta de tratamentos mais caros como condi¢cdo para
satisfazer estes caprichos de ordem religiosa.



Aférmula de Joseph Raz se faz apropriada: Testemunhas de Jeova (X) reivindicam o direito a
tratamentos alternativos e mais caros em relacao a transfusdo de sangue (P), custeados
pelo Estado, se for realizado pelo SUS (e, indiretamente, por todos os contribuintes), ou
pelos planos de saude privados (e, indiretamente, por todos os consumidores destes
planos, uma vez que as mensalidades refletirdo os valores superiores do uso, por uma
minoria, destes tratamentos alternativos) (Y), em razao, ou justificado pela necessidade de
terem sua dignidade religiosa respeitada (Z).

O direito pleiteado, vale dizer, ndo é a saude, mas sim ao privilégio de ter acesso a um
tratamento de saude diferenciado. O direito a saude é atendido plenamente pelo emprego
da técnica da transfusdo de sangue, portanto, ndo é sobre isso que o dilema se trata. A
necessidade a qual corresponde a satisfacao deste direito é ter respeitada a imposicao dos
efeitos da leitura particular que estes pouco mais de 8 milhoes de individuos tém sobre a
biblia, segunda a qual aceitar a transfusao de sangue fere um determinado deus ao qual
prestam louvor. Tanto a biblia como o deus sobre o qual ela prega temor deveriam ser
irrelevantes para o debate publico, pois sdo apenas crencas de ordem privada, que devem
ser respeitadas como tais, mas também respeitar como tais, ndo sendo admissivel
qualquer imposicao de ordem religiosa na esfera publica.

Mas, nao é caso de afirmar que ter a visao particular e mistica deles, testemunhas de Jeova,
respeitada ndo possui importancia alguma. Em um mundo ideal, todas as pessoas
poderiam viver, se assim o desejassem, de acordo com o que manda seus deuses,
verdadeiros ou imaginarios, inclusive impondo estas regras divinas a todos os demais.
Ocorre que esta imposicao, invariavelmente, colide com os interesses dos demais
individuos, seja porque ndo acreditam no mesmo deus, porque o interpretam de forma
diferente ou porque ndo acreditam em deus algum. E, por isso, ter a liberdade religiosa
respeitada ndo equivale, nem pode equivaler, a ter as regras confessadas pelos seus
membros impostas a coletividade, tampouco a obrigagcao de assumir qualquer tipo de 6nus
em razdo delas.

Com efeito, liberdade religiosa abrange dois direitos: liberdade de cultos e possibilidade de
orientar-se segundo suas posigoes religiosas. Ou seja, um individuo nao pode serimpedido
de recusar a se submeter a um tratamento médico proibido pela sua religido, mas também
nao pode impor que lhe seja prescrito o tratamento que ele quiser, apenas porque seu deus,
supostamente, assim o quer.

Segundo os principios da equidade e prioridade precisamos comparar a importancia do
interesse das TJ com os efeitos de sua satisfacao na forma de direito sobre terceiros. Embora
exista alguma importancia na necessidade cujo direito pleiteado visa satisfazer, é apenas
comparando-o com os deveres que ele impde que podemos reconhecer sua efetivacdo. Os
deveres mais 6bvios neste caso sdo o do custeio de tratamentos médicos alternativos, mais
caros, concedendo um privilégio aos membros desta denominacao religiosa.



Pois é exatamente o que tem ocorrido em decisoOes judiciais brasileiras, sob a alegacao,
justamente, de preservacido da liberdade religiosa e, ainda, da dignidade da pessoa
humana. Os tribunais brasileiros tém simplesmente ignorado os custos do atendimento
deste privilégio, impondo-os inconsequentemente a coletividade. Na pratica, os tribunais
estdo reconhecendo como direitos liquidos e certos estes que sao, na verdade, direitos
prima facie.

Este tipo de decisdo me lembra aquela musica dos Mamonas Assassinas, banda que, a
partir de uma ascensao metedrica, fez um fenomenal sucesso nos anos 1990, encerrado
tragicamente por um acidente de avido que matou todos seus integrantes em marco de
1996. Trata-se da musica “1406”, que narra, com sarcasmo, as frustragcdes de um
trabalhador de classe média, incapaz de atender aos caprichos materiais de seus
familiares. “Vocé nao sabe como é frustrante/ Ver sua filhinha chorando por um colar de
diamantes/ Cés nao sabem como eu fico chateado/ Ver meu cachorro babando por um
carro importado”.

Em um mundo ideal cachorros teriam sua necessidade de possuir um carro importado
atendida, que seja em nome da dignidade da pessoa humana, ou melhor do cachorro
canino. Nao deixa de ser um direito prima facie. Porém, quando confrontado com o énus
que ele geraria sobre a sociedade, é imediatamente rejeitado, torna-se absolutamente
injustificavel. Ninguém achara razoavel pagar impostos para comprar carros importados
para cachorros. Mas, pela ldgica dos tribunais brasileiros, em nome da dignidade da pessoa
humana, sendo no caso do carro do cachorro, mas certamente para a menininha e sua
necessidade de se vestir com um colar de diamantes, o direito, em tese, se impde.

Ainda assim, nao ha nenhum julgado e, provavelmente sequer uma acao peticionando o
direito a um colar de diamantes. Mas ha inimeros pleiteando o direito a um tratamento
médico privilegiado por razdes estritamente religiosas. Por qué?

Obviamente porque os tribunais entendem, com certa razdo, que a crenca religiosa define
uma escolha existencial, cujo valor moral é superior ao anseio de possuir um colar de
diamantes e, portanto, é mais justificavel sua protecéao, afinal a privacao do exercicio desta
liberdade, conforme atesta Luis Roberto Barroso, importa no sacrificio da dignidade da
pessoa humana. Emboraisso possa serverdade, insisto que ndo se deriva necessariamente
desta construcido légica a legitimidade de se impor direitos positivos com base em
preferéncias de fundamento meramente religioso.

Quando me refiro a direitos positivos estou falando sobre aqueles direitos cujo dever
imposto a terceiros ndo se restringe apenas a obrigacdo de ndo fazer, de ndo matar, de nao
fazer a transfusdo de sangue sem o consentimento, mas também de tomar acoes cuja
satisfacao exige praticas onerosas, como, por exemplo, a garantira de tratamentos médicos
privilegiados.



Se admitirmos o direito dos adeptos da TJ a terem acesso ao tratamento médico privilegiado
com base em sua crenca, entdo, se todos sdo iguais perante a lei, todas as religides, seitas
e cultos também deveriam ter seus privilégios atendidos, caso contrario sua dignidade
religiosa estaria sendo violada. Isso significaria um ndmero ilimitado de almocos a serem
servidos e pagos pelo Estado, em uma realidade de recursos escassos, isto &, finitos.
Consiste, portanto, em uma impossibilidade e o tratamento preferencial da Testemunha de
Jeova uma pratica inadmissivel, ao menos que aceitemos que algumas crengas possuem
preferéncia sobre as outras, exatamente o que, infelizmente, se observa.

(1) O desembargador Vilas Boas, da 12 Camara Civel de Minas Gerais, por exemplo, negou
agravo de instrumento perpetrado por parte da Unimed, que pretendia afastar tutela de
urgéncia que concedeu o direito ao recebimento de medicamentos alternativos para um
individuo que é membro da TJ, exclusivamente em razdo de sua crencga religiosa de que nao
poderia receber o tratamento padrao. O relator, em sua deciséo, afirmou que “No contexto
do confronto entre o postulado da dignidade humana, o direito a vida, a liberdade de
consciéncia e de crencga, é possivel que aquele que professa a religiao denominada
Testemunhas de Jeova nao seja judicialmente compelido pelo Estado a realizar transfusao
de sangue em tratamento quimioterapico, especialmente quando existem outras técnicas
alternativas a serem exauridas para a preservacao do sistema imunoldgico”. (TJIMG - Agravo
de Instrumento 1.0701.07.191519-6/001, Relator (a): Des.(a) Alberto Vilas Boas , 1@
CAMARA CIVEL, julgamento em 14/08/2007, publicacdo da sumula em 04/ 09/ 2007)
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