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ABSTRACT: Brazil has a free public health system, that has as major principle, to be universal,

however there are many obstacles on its way that does not let this service really effective in the
country, as well as the demand of people suing the State, requiring health solutions. Thus, the
purpose of this article is to analyze an extraordinary case of a Jehovah s Witness, who asked in court
for a surgery with no blood transfusion, what would coast a high value to the public administration,

that appealed to the Federal Supreme Court. With the analysis of several authors, the research was

guided by the empiric deductive method through books, scientific articles, judgments of courts and
publications of major media, to understand the subjective and objective elements in the collision of
principles that is observed in the following case.

Keywords: religious freedom. Jehovah's witness. right to health.
INTRODUCAO

Uma das classificagdes existentes sobre a correspondéncia da
Constituicdo Federal com a realidade ¢ a nominativa, ou seja, a Carta
Magna busca alcancgar o objetivo do bem-estar social, mas ainda carece
de uma realiza¢do pratica eficaz. Esse entendimento se concretiza por
exemplo, nos diversos problemas judiciais envolvendo conflitos entre
dois direitos: o da saide e o da liberdade religiosa. O caso que sera
analisado no presente artigo, objetiva e se destina a apresentar os fatos e
desdobramentos referentes a um cidadao brasileiro testemunha de Jeova
residente no estado do Amazonas que requere em vias judiciais que a
Unido custeie um tratamento ndo coberto pelo Sistema Unico de Satude,
tratamento este que facilmente seria realizado sem prejuizo ao erdrio
publico caso fosse possivel a realizacao da transfusao de sangue negada
em sua religido. Além disso, serd observado questdes quanto a liberdade
religiosa e a saude publica e as consequéncias de eventuais gastos acima
dos limites suportados pelo Estado.

Para compreender a problematizacdo sera transcrito alguns
detalhes dos fatos apresentados no decorrer processual do respectivo
caso, com a reproducao de alguns trechos das partes envolvidas a fim
de se inteirar detalhadamente do objeto. Com base nisso, sera trazido na
pesquisa — sob o método indutivo — todo o aporte constitucional que cobre
a matéria envolvida, bem como, buscado no cddigo de ética médica o
comportamento médico em relagdo a este tipo de conflito.

Posto isso, sera abordado, ainda, o comportamento das
testemunhas de Jeova para compreensdo do porque ¢ importante respeitar
o direito pessoal e religioso dessas pessoas ao recusar a transfusdo de
sangue ¢ como a jurisprudéncia brasileira lida com os processos judiciais
em que o objeto problema se encontra na recusa a transfusdo de sangue. O
item seguinte sera destinado a compreender o papel na forma dos limites e
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da competéncia de cada ente federativo na prestacdo de assisténcia a sade
tida como universal e igualitaria pela constitui¢do e também serd buscado
na jurisprudéncia a resposta de como o Estado lida com casos judiciais
de prestacio de saude que ndo estejam enquadrados no Sistema Unico de
Satde em geral.

Por fim, serdo apresentadas as conclusdes do texto, com o objetivo
de tentar responder sob a otica do Direito Constitucional brasileiro e da
realidade pratica quem esta certo na demanda, que atualmente ndo se ¢
mais de fato e sim de direito no recurso extraordinario a ser julgado pelo
Supremo Tribunal Federal sobre quais os limites da liberdade religiosa na
requisicao de particularidades no ambito publico.

1 ESTUDO DE CASO DO PACIENTE TESTEMUNHA DE
JEOVA E O ESTADO DO AMAZONAS

Segundo relatos do RE n° 979742/AM (BRASIL, 2017) - objeto
de estudo do presente trabalho que neste toOpico em partes se transcreve -
no ano de 2017 a Unido, o Estado do Amazonas e o municipio de Manaus
foram condenados pela Turma Recursal do Juizado Especial Federal do
Amazonas e Roraima a custear um tratamento de saude que atualmente
ndo se encontra na rede do Estado para um cidaddo por conta de suas
convicgdes religiosas. Inicialmente, o individuo residente em Manaus
requereu judicialmente uma cirurgia de artroplastia total primaria ceramica
a ser realizada na cidade de Itu no interior do Estado de Sdo Paulo, além
do custo da viagem, hospedagem, transporte e alimentacao, tanto para si,
como também para um acompanhante durante o periodo do tratamento.

O processo ao tramitar perante a 6* Vara Federal da Secdo
Judiciaria do Amazonas teve julgado procedente o pedido com tutela de
urgéncia sob o fundamento dos artigos 196 e 198 da Constitui¢ao Federal,
sob pena de responsabilidade civil, multa e crime de homicidio culposo.
Os fundamentos foram em tese de que tanto a Unido, quantos os Estados,
Distrito Federal e os Municipios possuem obrigacao soliddria de promover
de forma efetiva a garantia constitucional da prestagdo de servigo a saude,
independentemente de qualquer divisdao de cotas de responsabilidade
prevista pela legislacdo infraconstitucional (BRASIL, 2017).

Conforme a decisdo:

O Estado nao pode ser constrangido a custear os servigos
de transporte e de atendimento médico solicitados pela parte
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Autora, ndo apenas porque ndo se insere em seu raio de
competéncia tal matéria, mas, sobretudo, porque o mesmo
ndo pode ser obrigado a prestar tratamento de saude fora
de seus limites territoriais, com clara violagdo ao poder
de autogoverno do ente central e de Estados-membros
(BRASIL, 2017).

Outro ponto debatido pelo Estado do Amazonas, foi que com
informacdes advindas do Ministério da Saude, o autor ja havia sido
convocado para realizar a cirurgia necessaria por uma vaga que se abriu
apos um cadastro no TFD (tratamento fora de domicilio), programa este,
que disponibiliza tratamentos de nivel complexo fora de domicilio e
o requerente recusou na data agendada ser submetido ao procedimento
cirurgico, e por isso, a mora administrativa. Diante disto, foi se constatado
nos laudos processuais que o autor recusou o tratamento agendado em
2014 pois o mesmo seria submetido a cirurgia com transfusdo de sangue
o que viola sua indole religiosa. Apos recurso extraordindrio o Ministro
Roberto Barroso declarou ser um caso de repercussao geral:

[...] exigir que o sistema de saude absorva toda e qualquer
pretensdo individual, como se houvesse na Constituicdo
o direito a um trunfo ilimitado, leva a ruina qualquer
tentativa de estrutura¢do de servigos publicos universais e
igualitarios. Dessa forma, deve-se ponderar ndo apenas qual
bem constitucional deve preponderar no caso concreto, mas
também em que medida ou intensidade ele deve preponderar”
(NOTICIAS DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2017).

No caso em tela, inicialmente pode-se perceber que um cidaddo
com embasamento nos preceitos constitucionais buscou a validagao destes
através de processo judicial. Em fungdo deste ajuizamento de agdo civil
contra entes estatais, necessario se faz a sua andalise detalhadas em topicos,
com intuito de observar os direitos a liberdade de crenca religiosa do autor
e os eventuais deveres do Poder Publico, que se fara nos proximos pontos.

1.1 Aporte constitucional sobre a matéria
Apds importante analise processual é possivel verificar que existe
um conflito entre os direitos pretendidos por um tnico individuo e os deveres

de responsabilidade do Estado para satisfazer o bem-estar social sob a otica
dos principios da isonomia e da razoabilidade. Antes de tudo, baseada no
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contexto historico internacional social e também do proprio pais, o Brasil
inaugurou um ordenamento juridico pautado no principio da dignidade da
pessoa humana (NUNES- 2002, p. 23) como fundamento e valor supremo
de um Estado Democratico de Direito, conforme o Art. 1°, inciso III, da
Constitui¢cdo Federal. Quando no referido caso, a testemunha de Jeova solicita
judicialmente a cirurgia de artroplastia sem a transfusao de sangue, ele esta
invocando seus direitos fundamentais respaldados no art. 5° da Constituicao
Federal. Em contrapartida, possui o Estado o dever de assegurar a todos o
direito a saude, que pode ser compreendido como a concessao do:

[...] bem estar fisico e psiquico, relevante para a pessoa
individualmente considerada ¢ para a sociedade, ja que
a doenca, se contagiosa for, gera o risco de propagacdo
generalizada, e, mesmo que ndo o seja, desfalca a interagdo
produtiva, deixando o ser doente de ser contribuinte ativo
para tornar-se onus para todos (SILVA, 2009).

Através deste ponto de vista, como ja dito, o Estado recebe o
dever constituinte de promover assisténcia de forma gratuita mediante
politicas publicas e também econOmicas, visando um atendimento
universal e igualitario.

E importante realgar que nenhum direito fundamental ¢ ilimitado,
os direitos encontram limites dentro do préprio sistema normativo, assim
sendo, ndo pode ser escusa de nenhum individuo para praticas ilicitas
(MORAES, 2014, p. 30) ou até mesmo para pedidos extraordinarios ao
Estado. Com base nisso, o autor Ingo Wolfgang Sarlet (2016) expde que
uma das dificuldades referente ao estudo do direito a saude € justamente
entender o alcance do seu objeto e seus limites gerando a discussao em torno
da possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo individual ou
coletivo a prestacdes na area da saude.

Para melhor compreensao, € preciso destacar que a Constitui¢ao
em sua interagdo com os fendmenos da vida politica e social deve-se
moldar e evoluir perante a sociedade que acompanha e por conseguinte,
seu sistema juridico deve ser compreendido como um conjunto de normas-
regras e normas principios (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 28). As normas-
regras seguem o conceito de Dworkin do “all or nothing”, objetivando
regulamentar determinada situagao, se esta ocorre ela incide, caso contrario
ndo (GOMES, 2005), de encontro aos principios que sdo seguimentos
gerais do ordenamento juridico e diferente das normas, tem carater abstrato
valendo-se da interpretagdo juridica. A principal diferenca entre as duas
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modalidades de normas acontece quando existem uma colisdo entre elas.
No entendimento de Robert Alexy (apud CUNHA JUNIOR, 2012, p. 30)
na obra Teoria dos Direitos Fundamentais:

Na colisdo entre principios — ¢ isso ocorre quando um
principio veda o que o outro permite — um deles deve ceder.
Assim, no tocante aos principios, cuja sobrevivéncia pode ser
conflituosa, vigora a ideia de peso ou valor ou importancia, de
modo que o principio de maior peso ou valor ou importancia
¢ 0 que deve preponderar no caso concreto. De referéncia as
regras. Cuja sobrevivéncia ¢ antindmica, ndo ¢ possivel o
conflito: uma regra vale ou nao vale.

Portanto, quando ha um conflito entre dois principios € preciso
haver uma ponderac¢do entre ambos e sobressair-se 0 mais importante, de
preferéncia que nenhum direito seja extinto pelo outro, e sim que prevaleca
uma harmonia justa entre eles adequando proporcionalmente o peso de
cada um no caso concreto. Assim leciona Humberto Avila (2011, p. 38):

A distingdo entre principios e regras- segundo Alexy —
nao pode ser baseada no modo tudo ou nada de aplicagdo
proposto por Dworkin, mas deve resumir-se, sobretudo, a
dois fatores: a diferenga quanto a colis@o, na medida em que
os principios colidentes apenas tém sua realizagdo normativa
limitada reciprocamente, ao contrario das regras, cuja colisdo
¢ solucionada com a declaragdo de invalidade de uma delas
ou com a abertura de uma excegdo que exclua a antinomia;
diferenca quanto 4 obrigag@o que instituem, ja que as regras
instituem obrigacdes absolutas, ndo superadas por normas
contrapostas, enquanto os principios instituem obrigacdes
prima facie, na medida em que podem ser superadas ou
derrogadas em fungdo dos outros principios colidentes.

De forma complementar, também esclarece Alexandre de Moraes

(2014, p. 30):

520

[...] quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou
garantias fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do
principio da concordéancia pratica ou da harmonizacao, de
forma a coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros
realizando uma redug@o proporcional do dmbito de alcance
de cada qual (contradig¢do dos principios), sempre em busca
do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua.
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Conforme fica demonstrado, para a melhor ponderagdo entre
principios em casos que existem um conflito, imperioso a utilizacdo da
ponderacdo. Justamente ocorre no caso apresentado, pois ¢ apresentado
uma situagdo conflitante, que envolve sujeito e Estado (aqui engloba-se
sua disponibilidade). Ha realmente nesta situagdo direitos que tendem a se
colidir. Para melhor compreensao dividir-se-a o seu conteudo em subtitulos
a serem apresentados seguidamente.

1.1.1 Principio da isonomia e a liberdade religiosa no ordenamento
juridico

Durante o andamento do processo, foi alegado pelas rés,
que oferecer o tratamento pedido com a opcao de ser realizado sem
transfusdo de sangue feriria o principio da isonomia, pois o Estado
estaria privilegiando um individuo em detrimento de outros por conta
de preferéncias pessoais. Primordialmente o Brasil (assim como véarios
outros Estados da modernidade) ¢ um pais laico (artigo 19 da Constitui¢ao
Federal), e especificadamente nesse caso tem uma faceta multicultural
muito presente na sociedade (LOREA et. al, 2008, p. 17) que se expressa
na arte, na gastronomia, no folclore, nas dangas, mas ndo ¢ tao diversa na
religido, ainda que exista.

O Brasil em 2008 era o terceiro pais mais religioso na América
Latina, perdendo apenas para Argentina e Bolivia. No contexto brasileiro,
a divisdo corresponde da seguinte forma: (i)73,6% da populagdo catdlica;
(i1) 15,4% evangélica; (iii) 3,6% de religidoes diversas e (i) apenas 7,4%
sem religido pré-definida (ORO, 2008, p. 89). Percebe-se uma preferéncia
majoritaria ao Cristianismo, através da percep¢ao dos dois primeiros itens.
Conforme censo realizado pela propria entidade religiosa (Testemunha de
Jeova), o Brasil ¢ um dos paises que mais possuem adeptos, com cerca de
1.393.208 pessoas (PORTAL TESTEMUNHAS DE JEOVA, 2017).

Sabido se ¢ que “ninguém sera privado de direitos por motivo de
crenca religiosa ou de convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacao alternativa, fixada em lei”, é o que trata o artigo 5°, inciso VIII da
Constitui¢dao Federal. Esse direito € tratado como escusa de consciéncia e
pode ser definido nas palavras de Gilmar Mendes como “a forma maxima
de respeito a intimidade e a consciéncia do individuo”.
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Nesse sentido, recentemente vem despontando diversos conflitos
na esfera publica envolvendo a liberdade religiosa reconhecidos como
repercussao geral pelo STF. A simples analise de exemplos da data alternativa
de realizacdo de concursos publicos para praticantes da guarda sabatica,
possibilidade de fotos com indumentarias em documentos de identificagdo
e sobre o ensino religioso de forma confessional nas escolas, ja declarado
como constitucional em jurisprudéncia, concretizam o exposto.

Em esfera ao direito comparado, de forma sucinta, cita-se a lei
polémica na Franga que foi sancionada em 2011 que através de medidas
de seguranca nacional e garantia da ordem publica vedou a pratica de
cobrir o rosto em locais publicos. A citada medida afetou principalmente
as mulheres mucgulmanas do pais que costumam pela cultura religiosa
utilizar véus islamicos como a burca ou nigab (CIGANEIRO, 2016). Ainda
que polémica e em tese, contra a liberdade religiosa, foi declarada como
legitima em 2014 pelo Tribunal Europeu dos Direitos Humanos através
do Caso S.A.S. contra Franga — 43835/11, pois foi considerada como uma
forma de preservacao da laicidade do pais (PIMENTEL, 2017).

O ponto de vista entre aqueles que ndo aprovam a lei € de que esta
viola o principio da “vivre ensemblem” (livre convivéncia), gerando uma
divisdo social por intolerancia religiosa. Além do argumento sobreposto, ha
pontuacdo de que as mulheres da religido mugulmanas sdo a exce¢ao no pais
e por conseguinte razao nao devem serem consideradas o foco e nem mesmo
representacao de perigo a populagao (CIGANEIRO, 2016). Segundo dados
do Ministério francés do Interior, foram paradas 1.623 pessoas pela policia,
da qual apenas 908 mulheres foram multadas em toda a vigéncia da lei,
sendo que muitas delas sao reincidentes (CIGANEIRO, 2016).

Através do exposto, deve-se ter ciéncia que aplicar a isonomia
na sociedade ndo ¢ necessariamente padronizar um comportamento
restringindo direitos e sim buscar o ideal social aplicando o conceito
aristotélico de igualdade: tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de suas desigualdades.

A utilizagdo do direito comparado (ainda que de forma genérica)
¢ essencial pois inicialmente demonstra que ndo s6 o ordenamento juridico
brasileiro que tem situagdes conflitantes e embargantes a resolver. Trata-se
de uma situacdo a nivel global, com maior ou menor incidéncia — neste
ultimo caso, em sociedades que possuem apenas uma religido — e que
devem serem resolvidas pelos seus respectivos Estados soberanos. No
Brasil, ainda que minoritiria a situagdo como a apresentada, deve-se
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observar os fundamentos na qual sdo constituidos a presente nacdo, e
que entre eles encontra-se a laicidade do Estado. Porém, diferentemente
do caso da Franga, nao ha elementos que justifiquem a utilizacdo dos
mesmos argumentos (medidas de seguranca nacional e garantia da ordem
publica), motivo pela qual volta-se valer a ponderagdo entre principios,
pois explicitamente sdo conflitantes.

1.2 A Responsabilidade Médica a luz da Bioética e do Biodireito

A medicina atual avangou em niveis inimaginaveis em diversos
ambitos da satide e um deles ¢ na possibilidade de prolongar a vida do
individuo por muitos anos de maneira artificial. Entretanto, nem sempre
esses métodos tecnoldgicos podem ser utilizados de maneira que possa ser
considerada digna pela pessoa, afinal, esse processo ja ndo busca mais a
cura da moléstia e sim apenas o adiamento da morte (KAROLENSKY;
HENRIQUES, 2014, p. 276) o que acaba gerando por exemplo, varias
discussOes a respeito da ortotanasia e da eutanasia na relagdo paciente
e médico. De forma semelhante os médicos encontram dilema com
testemunhas de Jeovanarecusaatransfusao de sangue, isso porque, o paciente
quando perde 30% de sangue sofre o processo de choque hipovolémico
(SORIANO, 2001) que o faz correr iminente risco de vida, que pode ser
facilmente evitado com uma transfusdo, entretanto para os adeptos dessa
religido tal procedimento ndo ¢ uma op¢ao. Negar o ato da transfusdo em
face de preferir morrer tem impactos muito além da autonomia da propria
pessoa, acarretando em efeitos juridicos para o hospital e ao proprio médico
que ndo fez o que estava em seu alcance para salvar o paciente.

O Codigo de Etica Médica (2018) ¢ claro no sentido de que o
médico sempre deve informar o paciente sobre o procedimento que ird
realizar, bem como, dos riscos do mesmo, para que obtenha a autorizacao
do proprio paciente ou responsavel, da mesma forma, € antiético ultrapassar
a autonomia do paciente e executar algum procedimento de qualquer
natureza contra sua vontade, nos termos do artigo 56 da supradita norma.
Nesse entendimento, o Conselho Federal de Medicina tratou do tema sobre
conflitos éticos de maneira em que, quando o paciente estiver inconsciente
ou de alguma maneira impossibilitado de comunicar-se deve-se prevalecer
as suas diretrizes antecipadas de vontade que sempre se sobrepde ao desejo
dos familiares e a qualquer outro parecer nao médico. Ja nos casos em que
ndo tiver sido manifestado a vontade do paciente, deve-se entdo consultar
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um representante que tenha sido designado pelo mesmo e na falta deste, o
médico deve recorrer ao Comité de Bioética da instituigdo, caso exista ou
na falta, a Comissdo de Etica Médica do Hospital ou ao Conselho Regional
e Federal de Medicina (BRASIL, 1995). Sobre a seguinte Resolucao,
entende o autor Henrique Moraes Prata (2017, p. 188) que ainda existe
muita inseguranga sobre o tema, principalmente pelo fato de as diretrizes
de vontade do paciente na forma oral, que, se anotadas em junta médica e
nao apenas por médico singular traria mais seguranca juridica a respeito
dos procedimentos médicos. In verbis:

Nao obstante, apesar da novel Resolugdo CFM n. 1995/2012,
a auséncia de legislag@o sobre a matéria deixa um vacuo de
inseguranga sobre os limites dessas declaragdes, o que faz
com que alguns tabelides se neguem a acolhe-las, como
pudemos perceber em nossas pesquisas de campo.

Entretanto, o médico pode se abster de todos esses preceitos
quando em caso de risco iminente de vida, afinal de contas o principio
fundamental da medicina € o de zelar pela saude do ser humano, usando o
que ha de melhor na sua capacidade profissional, nos termos do artigo 1° do
Codigo de Etica Médica. Mas essa capacidade em seu apice ndo significa
necessariamente realizar cirurgias apenas com a transfusdo de sangue,
atualmente inimeros sdo os procedimentos alternativos descobertos e
estudados com a possibilidade de execucdo sem sangue (SA, 2000, p.
323-338). Para o médico hematologista Dr. Murilo Carvalho Martins,
professor e responsavel pela disciplina de Hematologia na Universidade
Federal do Ceara, de C.R.M 215:

[...] uma transfusdo s6 deve ser feita quando realmente
necessaria, pois, se for possivel outro procedimento, ele
o adotara e orientard seus alunos neste sentido. Contudo
existem realmente casos em que s6 uma transfusdo pode
salvar a vida e isso deve ser analisado caso a caso (apud SA,
2000, p. 323-338).

Mais uma vez percebe-se que a recusa a transfusdo de sangue deve
ser analisada caso a caso, uma vez que essa negativa médica pode acarretar
diversos problemas ou niao dependendo do caso concreto, conforme
as ideias apresentadas neste topico. Inicialmente ja é possivel observar
uma relatividade quanto aos procedimentos médicos e sua aplicagdo nos
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pacientes. A seguir, serd destacado especificamente os casos de pessoas
adeptas a religido ja comentada neste trabalho.

2 TESTEMUNHA DE JEOVA E A RECUSA A TRANSFUSAO DE
SANGUE

As testemunhas de Jeovd portam um documento chamado
“Diretrizes sobre tratamento de saude e isengdo para a equipe meédica”.
Neste documento, consta a necessidade dos praticantes da religido de
aceitarem apenas tratamentos alternativos e a recusa total a transfusdo de
sangue (VIEIRA, 2006, p. 56). Para elas, a Biblia (2008, p. 152) expressa
claramente a necessidade de ter o respeito com o sangue do proprio corpo,
conforme uma passagem da mesma:

Com efeito, parecem bem ao Espirito Santo e a n6s nao
impor outro peso além do seguinte indispenséavel: que vos
abstenhais das carnes sacrificados aos idolos, do sangue da
carne sufocada e da impureza. Dessas coisas fareis bem de
vos guardar conscientemente.

Assim, para elas recusar sangue de terceiros ¢ manter a integridade
do proprio corpo, além de respeitar o sangue como ele deve ser respeitado,
muito além de um instrumento médico, mas divino e intocavel. Este € um
entendimento majoritario para essa religido e nao ha meios das pessoas
mudarem o cerne desse conceito para eles, a pratica da transfusdo de
sangue viola a dignidade e a moral dessas pessoas que preferem de fato
morrer, a se submeter a estes tipos de tratamentos médicos.

Para elas, ¢ a prova de suas crengas em Deus, e de que seguindo
os ensinamentos dispostos na Biblia conseguirdo a redenc¢ao nos reinos do
céu (SA, 2000, p. 323-338). Exatamente por isso, muitas organizacdes de
apoio a testemunhas de Jeova buscam cada vez mais estabelecer vinculos
com hospitais para promover a demanda e incentivar o uso de tratamentos
alternativos no pais para os praticantes da religido. O resultado dessas
comissdes ¢ que no mundo todo ja existem aproximadamente 40.000
médicos dispostos a executarem tratamentos sem a transfusao de sangue
(SA, 2000, p. 323-338).

Pode-se concluir desse processo de luta religiosa pelos direitos
a tratamentos médicos sem transfusdo de sangue que as testemunhas de
Jeova, embora prefiram morrer do que se submeter a essa modalidade
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médica, ndo querem morrer. Nao se trata do conflito entre a liberdade
religiosa e a vida, e sim da busca pela vida e o viver digno.

2.1 Entendimento Jurisprudencial sobre a recusa a transfusiao de
sangue pelas testemunhas de Jeova

Como disposto acima a situa¢do em que se encontra as testemunhas
de Jeova no Brasil, serd de extrema importancia passar a analisar neste
presente topico, algumas decisdes dos tribunais em conflitos envolvendo a
recusa a transfusdo de sangue e a liberdade de crenga.

Segue a primeira ementa:

SAUDE. CIRURGIA. TESTEMUNHA DE JEOVA.
Distingdes, na prestacdo do servigo publico de saude, para
atender as convicgoes religiosas ferem o direito a igualdade
na reparticdo dos encargos publicos. Dai que a liberdade de
religido garantida a todos pela Constitui¢do da Republica
nao assegura o direito a pessoa humana de exigir do Estado
prestagdo diferenciada no servigo publico para atender as
regras e as praticas da fé que professa. Negado seguimento
ao recurso (RIO GRANDE DO SUL (ESTADO), 2014).

A melhor interpretagdo que se extrai ¢ de que o Estado ndo
deve custear tratamento alternativo por convicg¢des religiosas em face
da administracdo publica, uma vez que a liberdade religiosa consiste
na abstencdo do Estado. Pode-se entender entdo dessa afirmativa que o
Estado age sem interferir na escolha religiosa das pessoas, mas também
de igual maneira ndo passa a custear a religido com tratamentos de satde
personalizados ou outras acdes positivas que ndo estejam previstas na
Constituicdo. Deste julgado em diante pode se perceber que os tribunais
brasileiros adotam a laicidade estatal na forma da ag¢ao negativa do Estado
em quaisquer casos que possam configurar privilégios religiosos em
demandas que envolvem a administra¢do publica. A préxima ementa trata-
se de um pedido de uma testemunha de Jeova pelas vias administrativas
por um medicamento que funcionaria como uma alternativa a determinado
procedimento sem transfusao de sangue. Sendo o pedido em face de agravo
de instrumento indeferido, uma vez que o medicamento nao comprova a
certeza da ndo necessidade de transfusdo, o que acarreta em apenas mais
custos para a administragao publica em cima de uma incerteza. Posto isso,
faz-se necessario a analise de outro caso:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PARA
TRATAMENTO ONCOLO-GICO. LIBERDADE
DE CRENCA RELIGIOSA. TESTEMUNHA
DE JEOVA. MEDICAMENTO DE EFICACIA NAO
COMPROVADA. SUBSITITUICAO DE TRANSFUSAO
SANGUINIA. IMPOSSIBILIDADE. Em razio da demora
em surtir efeito da medicag@o requerida como alternativa a
transfusdo de sangue, ndo se inibe o risco na fase aguda de
comprometimento medular, nem se afasta a necessidade de
transfusdo sangiiinea, ndo sendo recomendavel a utilizacdo de
medicamento do qual a eficacia ndo esta comprovada adotada
somente como terapéutica alternativa, quando ha alguma
restrigdo clinica ao uso de hemoderivado (BRASIL, 2006).

Em sentido contrario, as decisoes vistas na 1* Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais deferiu o pedido de recusa
a transfusdo de sangue em paciente no processo de quimioterapia, caso
houvesse o risco de a mesma afetar o sistema imunoldgico sendo necessario
a transfusdo. E fez isto sob a alega¢do que sendo a paciente pessoa lucida e
dotada de autodeterminagdo e capacidade civil, pode decidir sobre os atos
individuais da prépria vida. Segue a ementa:

EMENTA: PROCESSO CIVIL. CONSTITUCIONAL.
ACAO CIVIL PUBLICA. TUTELA ANTECIPADA. CASO
DAS TESTEMUNHAS DE JEOVA. PACIENTE EM
TRATAMENTO QUIMIOTERAPICO. TRANSFUSAO
DE SANGUE. DIREITO A VIDA. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. LIBERDADE DE CONSCIENCIA E
DE CRENCA. - No contexto do confronto entre o postulado
da dignidade humana, o direito a vida, a liberdade de
consciéncia e de crenga, ¢ possivel que aquele que professa
a religido denominada Testemunhas de Jeovd ndo seja
judicialmente compelido pelo Estado a realizar transfusdo de
sangue em tratamento quimioterapico, especialmente quando
existem outras técnicas alternativas a serem exauridas
para a preservacdo do sistema imunoldgico. - Hipdtese na
qual o paciente ¢ pessoa licida, capaz e tem condicdes de
autodeterminar-se, estando em alta hospitalar (MINAS
GERAIS (ESTADO), 2007).

Percebe-se que os Tribunais atualmente estdo decidindo contra
a individualidade das testemunhas de Jeova na recusa a transfusdo de
sangue em ambito publico, ou seja, quando ¢ pleiteado nas vias judiciais o
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custeamento pelo Estado seja de um medicamento ou cirurgia. Interessante
notar, que dentre as decisdes, esta ultima em que foi concedida o
deferimento do pedido do autor a recusa a transfusao de sangue era a inica
que ndo envolvia obrigagdo de fazer por parte do Estado.

3 LIBERDADE RELIGIOSA E A SAUDE PUBLICA

A Constituicao Federal atribui ao poder publico diversas tarefas
de execucdo do servico publico de satide, como o estabelecimento do
Sistema Unico de Saude (SUS), a concessdo da iniciativa privada para
promover bens e servigos na area da saude e o encargo da competéncia
aos legisladores para a regulamentacdo dessa area. Nas palavras da autora
Natale Oliveira de Souza (2016, p. 37):

O titulo VIIL, Secado 2, “da satde”, ¢ composto por 5 artigos.
Sao eles: 196, 197,198,199 e 200. Neles, encontraremos a
obrigacdo do Estado em prover o acesso as acdes e servicos
de satde, como o sistema deve ser organizado as diretrizes,
a participagdo complementar da rede privada e algumas das
atribuigdes do sistema tnico de satide. Lembre-se que € a partir
dessa carta magna que a saude passa a ser includente, ou seja,
universal e igualitaria. Sendo mais clara: aqui nasce o SUS.

Nesse sentido, a Carta Magna no titulo III prevé que o atendimento
e prestacdo de saude a populacdo serd de competéncia dos Municipios,
com a cooperagao técnica e financeira da Unido e dos Estados, como prevé
o art. 30, inciso VII, da Constitui¢do Federal, sendo de forma integral,
descentralizada e hierarquica, nos termos do art. 198 do mesmo diploma
legal. Dessa forma, expressa o governo brasileiro que ¢ da responsabilidade
da Unido coordenar os sistemas de saude de alta complexidade e por meio
do Ministério da Saude planejar e fiscalizar o SUS em todo o pais (BLOG
DO PLANALTO, 2014). Compete aos governos estaduais os atendimentos
complexos da regido, criar as politicas de satde, ajudar na execugdo das
politicas nacionais e realizar o repasse das verbas.

Entretanto, ainda que cada ente federativo tem seu ambito
de competéncia na gestdo do SUS, ja afirmou o STF que, “constitui
obrigacdo solidaria dos entes da Federagdo o dever de tornar efetivo o
direito a satde em favor de qualquer pessoa, notadamente de pessoas
carentes”(NOTICIAS STF 2015), logo, nio devendo em sintese qualquer
dos ente federados se eximir da responsabilidade na prestacdo a satde
na alegagdo de ser ilegitima em polo passivo processual, pois a saude
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ainda ¢ um dever do Estado conforme o art. 196 da Constituicao Federal.
Durante o recurso, também foi alegado pelos entes da incompeténcia do
Poder Judiciario na intervengao dos atos administrativos, pois a proferida
sentenga condenatoria na obrigagdo de fazer, feria o principio da separacdo
dos poderes. Também compartilha do mesmo pensamento a doutrinadora
Maria da Silva Zanella Di Pietro (2017, p. 997):

O judiciario ndo tem fungdes de planejamento, ndo
tem competéncia em matéria de destinagdo de recursos
or¢amentarios, ele ndo pode determinar a administragao que
transfira recursos de uma dotagao para outra, pois, se o fizer,
estara se substituindo ao legislador. O Judiciario ¢ intérprete
e aplicador da lei e ndo pode decidir contra ela, a menos que
declare sua inconstitucionalidade.

Referente a essa interven¢do o Ministro Luis Roberto Barroso
(2015) expressa o seguinte entendimento:

[...] permite ao Judiciario invalidar atos legislativos ou
administrativos quando: (a) ndo haja adequagdo entre o fim
perseguido e o instrumento empregado; (b) a medida ndo seja
exigivel ou necessaria, havendo meio alternativo para chegar
ao mesmo resultado com menor 6nus a um direito individual
(vedagdo do excesso); (c¢) ndo haja proporcionalidade em
sentido estrito, ou seja, o que se perde com a medida ¢ de
maior relevo do que aquilo que se ganha.

Dessa forma ¢€ preciso se lembrar do dispositivo do art. 5°, inciso
XXXV que trata sobre a inafastabilidade do Poder judiciario. Ainda
que os poderes - executivo, legislativo e judiciario - sejam autébnomos e
fiscalizadores um do outro, todo direito fundamental gera direito publico
subjetivo e se existente lesdo ou ameaga a direito, o acesso a justica deve
ser requisitado € nao pode ser ausente. Assim, na garantia de assisténcia
a saude pelo Estado ¢ preciso verificar a teoria da reserva do possivel em
cada caso individualmente para se obter uma medida satisfatoria. Sobre tal
teoria, sera abordado com mais detalhes no item seguinte.

Seguindo este mesmo alinhamento, a jurisprudéncia do STJ
(PORTAL CONSULTOR JURIDICO, 2018) demarca que para solicitagio
de medicamentos nao incorporados em atos normativos do SUS exige-se o
cumprimento de alguns requisitos como: (a) a incapacidade financeira do
paciente; (b) a comprovagao por meio de laudo médico da necessidade do
medicamento para o tratamento junto da ineficacia dos disponiveis na rede
do SUS e (c) além do registro do medicamente pretendido pela ANVISA.
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Depreende-se entdo, que ¢ perfeitamente possivel conceder
medicamentos que nao sdao cobertos pelo SUS, quando estes forem
essenciais para a manutengao da saude da pessoa, bem como comprovada
a caréncia da mesma em nao ter condi¢des financeiras para arcar com o
custo por conta propria. De maneira analoga, portanto, deve-se empreender
quando se trata de cirurgias ou aparelhos necessarios ndo cobertos dentro
do plano do SUS conforme a ementa abaixo:

CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. MANDADO DE SEGURANCA.
PORTADOR DE MIOCARDIOPATIA CHAGASICA
CRONICA. NECESSIDADE DE IMPLANTACAO DE
CARDIOVERSOR-DESFRIBILADOR ~ AUTOMATICO
PARA GARANTIR A SOBREVIDA DO IMPETRANTE.
PROCEDIMENTO NAO COBERTO PELO SUS.
LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO. PERDA DO
OBJETO. NAO-OCORRENCIA. SITUACAO FATICA
CONSOLIDADA (BRASIL, 2007).

Fica evidenciado que possuem o Ministério da Satde e a Unido
Federal deveres de providenciar os meios necessarios para garantir
a prestacdo adequada de saude daquele que corre risco de vida ou
portador de doenga grave e irreversivel. Neste ponto, a saude publica
de determinada pode ser analisada e revisada pelo Poder Judicidrio, na
busca do cumprimento de deveres outrora impostos em 1988, quando da
promulgacdo da Constituinte. Afunilando a anélise académica sobre o
tema, a seguir tratar-se-a de decisdo judicial proferida que contém vinculo

com o tema proposto.

3.1 Recurso Extraordinario n° 97742/AM ante a aplicacido da
reserva do possivel e do minimo existencial

Como j4 elencado, os conflitos entre os principios vigentes neste
recurso sdo em destaque os principios da dignidade da pessoa humana
em face do principio da razoabilidade. Este conflito desdobra-se devido
ser necessario que a medida adotada pelo Estado para resolugdo da citada
situacdo seja a menos gravosa para os dois polos do processo. Com
isto, permitird o respeito ao minimo existencial da pretensdo do autor,
resguardando também a reserva do possivel.

Para melhor elucidagdo, a reserva do possivel € uma teoria
originada no direito alemao a respeito da razoabilidade do objeto que
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uma pessoa deve buscar na tutela do Estado. No Brasil existem diversas
discussdes sobre uma possivel definicdo, mas a teoria vem sendo comumente
utilizada como justificativa sobre a escassez de recursos publicos na falta
de garantias de direitos constitucionais (BATISTA, 2016). A ADPF n°
45 de relatoria do Min. Celso de Mello (BRASIL, 2004) expressa que
a reserva do possivel € um limite imposto para que o Estado ndo arque
descontroladamente e inconsequentemente com despesas exorbitantes que
vao além da possibilidade efetiva dos recursos publicos.

Para cumprimento de um direito de segunda geragdo, ¢ preciso
que esteja em alinhamento com o bindmio razoabilidade do pedido e a
disponibilidade financeira da administragdo publica para uma efetiva tutela
do Estado (WANG, 2008, p. 539-568). Dessa forma, o julgado assegura ao
mesmo agir conforme o possivel financeiramente, seja concedendo total
ou parcialmente a tutela pretendida com base no que for devidamente
demonstrado. Necessario apontar que a reserva do possivel jamais deva
atuar como um “salvo conduto” para que o Estado se escuse de suas
obrigacdes (ALEXANDRINO; PAULO, 2013, p. 253).

Conclui-se a partir dessa ADPF que o direito a saude, bem como,
os demais direitos sociais de segunda geragdo ndo sdo absolutos, assim como
qualquer outro direito fundamental, logo, se 0 Estado ndo pode deixar de cumprir
o minimo pretendido anulando direitos constitucionais, também nao pode ser
desdobrar em objetivos impossiveis e prejudiciais ao erario. Para Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2017, p. 997), a reserva do possivel nem sempre € aceita,
pois se tratando de direitos fundamentais, o Poder Judiciario sempre ordenara
a alocag@o de verba or¢amentdria para tal fim, essa realidade se tornando uma
regra traz sérios prejuizos ao erario. Neste sentido, a derradeira autora cita que
“o custo global das prestagdes positivas assim obtidas € de tal ordem que acaba
por praticamente obrigar ao administrador publico a destinar, para esse fim,
verbas que estariam previstas no or¢amento para atender outros objetivos”.

Entende-se que permitir o Estado agir em pretensdes individuais
como esta, atrapalha todo o planejamento coletivo da administracdo, como
por exemplo, em se tratando de satide, bancar um tratamento muito caro
para apenas um individuo traz o prejuizo do gasto de dinheiro que a priori
estaria destinado a constru¢ao de um hospital publico para o tratamento de
inimeras pessoas.

Descendo-se aos lindes do caso concreto, o autor socorre-se do
judiciario para que o Estado arque uma cirurgia de artroplastia primaria
total ceramica a ser realizada na cidade de Itu no interior do estado de
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Sao Paulo, como também, passagens aéreas, fornecimento de hospedagem
enquanto durar o periodo do tratamento e ajuda de custo para suprimentos
e despesas para alimentagdo e transporte, tudo isso para o autor € o
acompanhante (BRASIL, 2017).

Mecanismos existem. Por parte do Estado ¢ possivel custear o
transporte aéreo ¢ o custo das didrias tanto na alimentacdo, quanto na
hospedagem para o paciente e acompanhante, desde que, a Unido no caso,
confirme o agendamento da cirurgia no hospital indicado para autoriza¢ao
do procedimento (BRASIL, 2017).

Essa possibilidade ocorre por meio do sistema do TFD (tratamento
fora de domicilio) disposto na portarian® 55 do Ministério da Satide (BRASIL,
1999), para casos complexos de alto risco quando esgotados todos os meios
de tratamento no proprio municipio, observando um teto financeiro para cada
municipio e Estado para execugao das atribui¢des. O grande questionamento
¢ até que ponto pode ser realizado respectivo tratamento conforme pleiteado
judicialmente com base no teto financeiro disponivel no erario, j4 que a
estimativa do orcamento definitivo que incide nesse tratamento ndo € possivel
de se calcular com os dados disponiveis no processo.

CONSIDERACOES FINAIS

Pode ser entendido de maneira geral que uma testemunha de
Jeovd no momento em que recusa a transfusdo de sangue coloca em risco
seu direito a vida e a saide com o seu direito de liberdade de crenga.
Contudo, isto ndo acontece no caso estudado, visto que o requerente ao
apresentar e exigir do Estado um tratamento opcional esta buscando na
verdade justamente a conciliagdo destes elementos.

Nesta vertente, o principal problema encontrado no ambito deste
recurso extraordinario encontra-se no conflito entre o direito a vida, a saude
e a liberdade religiosa, ou simplificando, o principio da dignidade da pessoa
humana em face aos principios da razoabilidade e da isonomia. Assim,
presente uma colisdo de principios, o ideal por parte dos doutrinadores
estudados ¢ que diferente da norma regra, os principios por seu carater
abstrato devem ser equilibrados quando em conflito, de forma que nenhum
necessariamente vede o outro, mas sim que haja uma relagdo harmodnica
entre eles ainda que prevaleca o mais prioritario.

Nesse entendimento, € possivel pensar que o Estado nao poderia
se omitir de prestar a assisténcia devida ao requerente por descumprimento
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desse preceito, pois o resultado que ele deve buscar no final da equagdo
¢ 0 menos gravoso ¢ imediatamente se pensaria em preservar uma
vida humana. Entretanto, pelo posicionamento dos tribunais em casos
semelhantes, ¢ levado em consideragdo a primazia do interesse publico
sobre o interesse privado, ndo havendo como deixar de enxergar que o
Estado possui alcance limitado financeiramente para conseguir cumprir
de maneira eficaz todas as responsabilidades de direitos sociais que ¢
obrigado, ainda mais no ambito individual.

Portanto, entende-se o porqué de a jurisprudéncia ser negativa em
relagdo ao tema, mas a pesquisa levantada demonstra que, se a priori, ndo
¢ possivel a conciliacdo destes elementos, 0 minimo € buscar alternativas,
seja cumprindo apenas parcialmente os pedidos dando prioridade aos mais
importantes, ou buscar medidas de barateamento do mesmo. Revela-se entao
a insistente necessidade de reflexao e estudo em cima do assunto, ja que a
liberdade religiosa estd em crescente conflito com os mais variados ambitos
de politicas publicas e ndo se pode deixar de lado o principio de valor supremo
buscado pela Constituicao Federal que ¢ a dignidade da pessoa humana.
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