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RESUMO

O presente trabalho visa analisar o conflito entre o direito a vida e o da liberdade
religiosa no caso da recusa da transfusdo de sangue nas Testemunhas de Jeova, a
partir do paradigma da atual Hermenéutica Constitucional, adotada nos tribunais, e
assim buscar solucdo da problematica sobre qual direito deve prevalecer, o da vida
ou da liberdade. Primeiramente, sera abordada a evolucdo da liberdade de religido e
de culto na atual Carta Magna e em outros sistemas, citando também a liberdade de
crenca, e se falard sobre o dogma religioso das Testemunhas de Jeova, no que tange
especificamente ao sangue. Posteriormente far-se-4& uma conceituacdo do direito
fundamental a vida, e sua relagdo com outros direitos; também se vai fazer uma
observacdo sobre a conduta do médico em tal situacdo; discutir a questdo da
transfusdo de sangue em Testemunhas de Jeova em pacientes menores ou
inconscientes. Serad debatido também sobre a hermenéutica constitucional na
ponderacéo de tal conflito, ao dizer o que consiste na colisdo de direitos fundamentais;
ver a evolucdo do posicionamento jurisprudencial do STF sobre o assunto; e falar
sobre as técnicas de ponderacao. E, por fim, sera feita a analise do caso do Recurso
Extraordinario 979742. Este estudo tem por fundamentacédo o artigo 5°, caput, inciso
VI da Constituicdo Federal de 1988. O embasamento para a resposta esta nesses

principios positivados ja citados, bem como na Hermenéutica.

Palavras-chave: Direito a vida; Liberdade Religiosa; Hermenéutica Constitucional.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the conflict between the right to life and religious freedom
in the case of the refusal of blood transfusion in Jehovah's Witnesses, based on the
paradigm of the current Constitutional Hermeneutics, adopted in the courts, and thus
seek to solve the problem about which right shall prevail, that of life or liberty. First, the
evolution of freedom of religion and worship will be addressed in the current Magna
Carta and other systems, citing freedom of belief, and the religious dogma of Jehovah's
Witnesses will be specifically addressed in regard to blood. Later a conceptualization
of the fundamental right to life, and its relation with other rights will be made. There will
also be a remark about the conduct of the doctor in such a situation, discuss the issue
of blood transfusion in Jehovah's Witnesses in minor or unconscious patients. It will
also be debated about constitutional hermeneutics in the consideration of such conflict,
by saying what is the collision of fundamental rights; see the evolution of the
jurisprudential position of the Supreme Court on the subject; and talk about weighting
techniques. And, finally, the case of Extraordinary Appeal 979742 will be analyzed.
This study is based on article 5, caput, item VI of the Federal Constitution of 1988. The
basis for the answer lies in these positive principles already mentioned, as well as in

the Hermeneutics.

Keywords: Right to life; Religious freedom; Constitutional Hermeneutics.
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1 INTRODUCAO

De inicio, é importante ressaltar que o Direito, tal como a propria Medicina,
possui a caracteristica de ser dinamico, no sentido de que a sociedade muda seu
padrdo de comportamento, alterando, dessa forma, o entendimento de como as leis e
0s atos juridicos s&o interpretados pelos operadores da seara juridica em
determinadas épocas. Assim, algo que possa ser entendido como legal na atualidade
pode muito bem, com o passar dos anos, passar a ser interpretado como sendo ilegal,
a depender de como a sociedade se comporta em determinados periodos.

Nesse contexto, este trabalho, em sua tematica, consistiu na andlise
constitucional e hermenéutica do Direito a Vida e a Liberdade de Pensamento
relacionados a transfuséo de sangue e ao pensamento religioso das Testemunhas de
Jeova.

Esses preceitos estdo elencados no artigo 5° da CF/88 como direitos
fundamentais da nossa democracia, sendo dotados de irrenunciabilidade e
indisponibilidade.

A tematica parte do fato de haver, em algumas religibes, como as das
Testemunhas de Jeova, certos dogmas que chegam a colidir com outros direitos
fundamentais, que, no caso daquela crencga, ndo é permitida a transfuséo de sangue,
com fundamentacédo em alguns versiculos biblicos, indo contra ao direito a vida.

Por conta disso, alguns médicos, em situacdes de ndo haver outro tratamento,
nao sabem como agir para que seu paciente seja curado ou mesmo salvo. Também
existem algumas demandas judiciais a fim de que seja dada uma solucao justa ao
caso, sendo favoraveis ou ndo de que seja feito tal procedimento.

Para isso, devera observar-se o que fala o Codigo de Etica Médica — realizar o
procedimento em situacao de risco de vida (artigo 31). Também ter& por base o artigo
146 do Cadigo Penal.

Deve constar também o trabalho que o aplicador do direito tem em relacao ao
caso, devendo, pois recorrer as regras da hermenéutica constitucional para tal
solucdo.

Portanto, pesquisas nessa tematica sdo de grande importancia, pois permitem
gue haja um esclarecimento sobre qual melhor solugéo para o caso da transfusao de
sangue e pensamento das Testemunhas de Jeova, e assim ndo haja uma indefini¢cdo

a cerca do caso.



A metodologia do Trabalho se deu por meio das referéncias bibliogréficas de
doutrinadores e de autores de artigos, bem como consultas a Constituicdo Federal, a
Jurisprudéncia de Tribunais, ao Codigo Civil, ao Codigo Penal e ao Codigo de Etica
Médica.

Esse trabalho foi desenvolvido em 4 capitulos: primeiramente, abordou-se
sobre a liberdade de religido e de culto na atual Constituicio bem como em outros
sistemas, falando-se de suas espécies, e também na doutrina das Testemunhas de
Jeov4a, no que tange especificamente ao sangue; num segundo momento, abordou-
se o direito fundamental a vida, relacionando a temas que atentam contra tal direito
(eutanasia, distanasia e ortotanasia), discutindo a conduta do médico diante do caso,
e analisando a situacdo do paciente menor de idade e do inconsciente, ambos
Testemunhas de Jeova; no terceiro capitulo, em se mostrou o ponto de vista da
hermenéutica constitucional na ponderacdo do conflito dos direitos envolvidos, ao
dizer o que consiste a colisdo, observando a evolucdo do entendimento do Supremo
Tribunal Federal sobre o assunto; e por fim, no quarto capitulo, tratou-se da técnica
da ponderacéo e analisou o caso do Recurso Extraordinario (RE) 979742 no ponto de

vista da técnica da ponderacéo.



2 LIBERDADE DE CULTO E DE RELIGIAO NO BRASIL E NO MUNDO

Antes de tratar a respeito da liberdade de culto e de religido faz necessario
explanar, mesmo que rapidamente, a respeito da formacao da religido, tendo em vista
gue o homem sempre teve o interesse de buscar trabalhar a harmonia entre o plano
material e o plano espiritual. Assim, se alguém buscasse entender a questdo da
espiritualidade entre os individuos, certamente nao se teria como delimitar um marco
inicial no sentido de estabelecermos um ponto de partida para o entendimento acerca
das crencas religiosas, pois conforme ensina Coulanges (2016, p. 16) “As mais
antigas geracdes, muito antes que aparecessem os filésofos, acreditaram em uma
segunda existéncia depois da atual. Encararam a morte ndo como uma dissolucao do

ser, mas como uma simples mudancga de vida”.

2.1 Surgimento da Religido

Logo nos primoérdios da historia das civilizacdes, verifica-se que o homem
sempre procurou manter a pratica de alguns rituais, como por exemplo, o0s rituais
funebres, que, apesar de algumas diferencas entre cada familia, sempre teve o
mesmo intuito, qual seja, o de proporcionar uma melhor condicdo para que a alma
pudesse ter uma vida melhor sobre a terra. Entendia-se que a alma necessitava dos
bens da pessoa que faleceu, tanto que era enterrado com o defunto, alguns bens
particulares, tais como, a agua, vinhos e comidas (COULANGES, 2016, p. 20-23).

A compreensao histoérico-juridica acerca de como se desenvolveu a cidade de
Roma serve também para que se possa identificar as principais caracteristicas do
Nnosso sistema juridico patrio e principalmente o sistema adotado pelo Direito em todo
Ocidente, bem como na formacéao do Estado, seja nos aspectos linguisticos, religiosos
ou mesmo social. Certamente, a cultura romana influenciou toda uma compreenséao
do universo juridico da sociedade e em especial a nossa formacao juridica brasileira.

Nesse periodo, ainda continuava sendo praticado o culto e a adoracéo a varios
deuses, como por exemplo, o deus Jupiter (deus do céu), Juno (deusa das maes),
Marte (deus da guerra), Vénus (deusa do amor), Apolo (deus da luz), Minerva (deusa
da sabedoria), dentre outros, e esta variedade de culto a varios deuses se deu a
cultura da religido promovida pelos santuarios domésticos e sendo controlados pelos
governantes (CELLA, 2017, s/p).
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Para contrapor a religido adotada no Império Romano, surgiu uma religido que
pregou a doutrina que defendia a existéncia de um Unico deus, ou seja, a doutrina
monoteista Cristd, que pregava a existéncia de que havia a vida apdés a morte,
trazendo, dessa forma, a salvacé@o eterna. Como a religido no periodo Imperial era
politeista, os Cristdos foram constantemente perseguidos, pois o Imperador nao
aceitou a ideia da existéncia de uma outra divindade que teria mais forga que o proprio
Imperador.

Dessa forma, para poderem praticar seus cultos, os cristdos tinham que se
reunir de forma clandestina. Durante muito tempo o Estado romano foi prendendo os
seguidores da seita cristd e mantendo-os nos calaboucgos dos castelos. Somente em
313 d. C. foi que o cristianismo passou a ser uma doutrina religiosa aceita pelo Estado,
por ato do imperador Teoddsio |. Posteriormente, através do Edito de Mildo, o
Imperador Constantino, estabeleceu tal doutrina religiosa como sendo a religido oficial
do Estado de Roma (CELLA, 2017, s/p).

O Cristianismo surgiu de uma doutrina que defendeu a ideia de que Deus,
através de seu filho, viria ao mundo para tentar transformar as pessoas atraves de
seus ensinamentos baseados no amor fraternal e na eucaristia entre as pessoas. Tal
doutrina baseada nos preceitos fraternais teve uma dificuldade de se impor no inicio,
pois na época o Imperador era o proprio representante da vontade dos deuses na
sociedade.

Na realidade, constata-se que tal religido advinda da crenca de um unico Deus
salvador fora fundamentada sobre os fundamentos do livro do velho testamento, que
eram 0s mesmos livros utilizados pelos judeus nas sinagogas. A religido Crista se

baseou nos principios do judaismo, conforme ensina Sousa (2018, s/p):

Os principais fundamentos da doutrina cristd sdo baseados na religido
judaica, pois o cristianismo € um ramo do judaismo. O préprio Jesus era um
judeu e ensinava as doutrinas judaicas nas sinagogas. Ele foi ensinado em
toda doutrina do judaismo e guardava essas leis. Afinal de contas a religido
judaica, nasceu dos ensinamentos do velho testamento biblico. E como se
sabe a Biblia é a propria palavra de Deus e Jesus é Deus, entdo Ele conhece
toda a Biblia. N&do h& o porqué de ndo aceitar as leis que foram baseadas no
livro do Senhor. Jesus ensinava as leis escritas no velho testamento ndo
discordou de nenhum ponto, exceto ao legalismo, as tradicdes e alguns
costumes judeus.

Tal religido praticada exclusivamente pelos judeus rechacava os pagaos,

discriminando-os perante a sociedade. Ocorre que Jesus veio quebrar tal paradigma,
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difundindo dessa forma o amor ao proximo, a fraternidade, a caridade e outros atos
gue nao eram praticados pela religido judaica, o que trouxe muita insatisfacéo perante
os lideres religiosos, pois tais pensamentos buscavam de certa forma, suprir os
anseios de um povo que vinha sofrendo com as imposi¢coes advindas dos reis e dos
lideres religiosos. Vejamos o que relata algumas passagens biblicas no Capitulo 3,
acerca dos ensinamentos que versa sobre a grandeza de Jesus Cristo, segundo
Fischer (2014, p. 51):

“Portanto, se fostes ressuscitados juntamente com Cristo, buscai as cousas
la do alto, onde Cristo vive, assentado a direita de Deus. [...]. Quando Cristo,
gue € a nossa vida, se manifestar, entdo, vés também sereis manifestados
com ele, em gléria" (Colossenses 3:1-4). De fato: "Cristo € tudo em todos"
(3:11).

Para a fé Cristd, hd um dogma relacionado a divina trindade, sendo esta
representada por trés pessoas incorporeas e distintas que representam um unico
Deus, sao elas: o pai, ofilho e o espirito santo. Para os Cristaos, esta triade representa
a mesma pessoa, qual seja, o poder divino do Grande Arquiteto que construiu o
universo.

Com a morte de Jesus, os cristdos foram migrando cada vez mais para outras
regides, chegando a todo o Ocidente. Como a religido adotada por Roma era
politeista, havendo a adoracao de varios deuses, 0s cristdos, durante muitos séculos,
foram impedidos de praticar seus cultos na cidade romana, pois 0s mesmos adoravam
um unico Deus.

Desde antes o periodo imperial romano, 0s governantes de Roma sempre
detiveram o poder absoluto no que tange a religido e o préprio poder politico e a
populacdo ndo podia adorar nenhuma outra divindade sob pena de ndo serem
considerados cidaddos romanos. Houve varias perseguicdes aos cristdos, pois o
chefe de Estado era tido como o Unico representante dos deuses na terra. Houve uma
verdadeira perseguicdo aos cristdos, sendo que muitos deles foram torturados e
impedidos de praticarem seus cultos. Fischer (2014, p. 51) ensina que “o fato de os
cristdos crerem na mensagem do crucificado, que se dirige preferencialmente aos
marginalizados e pobres (a 'poeira humana') e que pregue a fraternidade universal
(numa sociedade bem escalonada em piramide e considerada como ‘ordem natural’)

é outra loucura intoleravel, que incomoda, que revira tudo. E preciso eliminar os
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Cristdos como transgressores da civilizagcdo humana”. Assim, constata-se que muitos
seguidores da doutrina monoteista foram massacrados pelo Estado Romano.

ApOs varios séculos sendo perseguidos, ja no periodo imperial, Constantino,
em aproximadamente no ano 313 d.C., observou que embora minoritarios, houve a
necessidade de oficializar a religido Crista, através do Edito de Mildo. Contudo, a
religido pagé continuava a ser exercida pela maioria dos romanos. Na realidade, viu-
se a necessidade desta conversao, devido ao fato de os Cristdos, embora sendo
minoria, 0s mesmos continuavam a manter sua fé na crenca de um Unico Deus, ou
seja, ndo dava para continuar dizimando os mesmos. Além do mais, o préprio
imperador passou a ser praticante da religido monoteista. Muitos, com o intuito de
manter relagdes proximas com o Imperador, foram sendo convertidos gradualmente,
buscando manter seus status dentro da corte do Império.

Com o passar dos anos a religido cristad passou a ser a grande maioria do povo,
pois confortava a populacdo pelo fato de defender a ideia de um outro mundo de
salvacdo eterna, conseguindo, por conseguinte, alcancar a confianca da massa
populacional. Teodosio, em aproximadamente no ano 380 d.C., oficializou a pratica

da religido crista, consolidando o poder da Igreja Catélica no Estado.

2.2 Surgimento das Testemunhas de Jeova

Com o passar dos séculos houve a necessidade de se buscar definir uma
homogeneidade nos estudos acerca de como seria tratado Jesus Cristo, pois uns
gueriam té-lo como o representante de Deus na terra através de um homem
(ebionismo), enquanto outra corrente desejava focar na ideia de divindade
(docetismo).

Segundo Firmino (2014, p. 101) o homem precisava “aprender da Historia para
nao repetirmos seus erros. A doutrina da pessoa de Cristo € uma das colunas
principais da fé biblica e deve ser claramente compreendida, exposta e praticada.
Assim, o Redentor teria que possuir as duas naturezas (Divina e Humana) pelas
seguintes razdes: 1. O Redentor tinha que ser homem para poder substituir homens.
2. O Redentor tinha de ser um homem ideal, ndo simplesmente um homem real. 3. O
Redentor tinha de ser verdadeiro Deus para que pudesse salvar os pecadores. 4. O
Redentor tinha de ser verdadeiro Deus para que pudesse suportar a ira Divina. Negar

uma das naturezas ou mal compreendé-las é extremamente danoso a vida, doutrina
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e culto da Igreja”. Posteriormente, com as diversidades de interpretagdes acerca das
passagens biblicas, o homem foi criando outras doutrinas a partir dos ensinamentos
dos textos sagrados.

A seita Testemunha de Jeova é considerada uma religido que prega pela
existéncia de um unico Deus, sendo este denominado Javé, ndo aceitando dessa
forma a existéncia no mesmo Deus a figura triade que fora abordada pela Igreja
Catdlica. Atualmente, o grupo atua em 239 paises, contando ainda com 7.965.954
obreiros adeptos a doutrina e 113.823 congregacOes espalhadas pelo planeta
(SOUSA, 2018, s/p).

Tal doutrina religiosa foi fundada por Taze Russel, em meados de 1872, tendo
recebido a denominacado quando de sua fundagao de “A Sentinela Anuncia o Reino
de Jeova”. Posteriormente, foi langcado uma revista que levou o nome da seita que
ajudou a divulgar a ideologia do grupo. No inicio Taze ndo aceitou a condenacéo do
inferno e também negou a questdo da trindade imposta pela religido catdlica,
utilizando da hermenéutica religiosa para pregar que a sua interpretacdo seriam as
corretas em relagédo ao texto biblico, conseguindo trazer para o grupo muitos adeptos.
Em meados do ano de 1931, apdés a morte de seu maior lider, o grupo recebeu a
denominacao de “Testemunhas de Jeova”, onde tal denominagao prevalece até os
dias atuais (COULANGES, 2016, p. 108).

O grupo é conhecido pelos trabalhos que fazem de evangelizacao da populacao
indo de casa em casa, com o fim de pregar a palavra da salvacdo, sendo também
conhecidos como propagandistas da fé cristd. Também sdo conhecidos por nao
aceitarem alguns tratamentos meédicos hospitalares como no caso em estudo, a
prépria transfusdo de sangue (SOUSA, 2018, s/p). Atualmente, conforme consta no
préprio site da seita, seus seguidores ndo utilizam dos tratamentos médicos cirdrgicos
gue seja a base de transfusdo de sangue, conforme verificamos no texto extraido no

préprio site, sendo veja-se:

NOs procuramos para nés e nossa familia o melhor tratamento médico
possivel. Quando ficamos doentes, consultamos médicos com experiéncia
em realizar tratamentos e cirurgias sem sangue. [...] 0s tratamentos sem
sangue desenvolvidos para ajudar pacientes Testemunhas de Jeova agora
sdo usados para beneficiar outros pacientes [...].

N&o obstante, na exposi¢cédo dos motivos utilizados pelos adeptos, o grupo deixa

claro que a deciséo dos seguidores de ndo receber sangue de terceiros, propicia que
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eles evitem contrair doencas transmissiveis, evitem reagc6es imunolégicas, bem como,
beneficia para que outros pacientes possam receber sangue para procedimentos
cirdrgicos. Além do mais, eles defendem que h& outros meios de tratamentos que sdo
economicamente viaveis de forma a substituir a Transfusdo de Sangue.

O corpo maximo da Ordem fundamenta tal decisdo a partir de passagens
biblicas que, segundo o grupo, proibe seus seguidores de tomar sangue seja por meio
intravenosa, ou mesmo, por meio oral. Entendem os mesmos que O sangue
representa a vida sendo dessa forma algo sagrado para Deus e que para chegar ao
reino do céu, ndo podem ingerir o sangue humano.

Conforme consta em algumas passagens da Biblia, a seita proibe a seus

seguidores o procedimento de consumo de sangue:

Géneses 9:4. Embora tivesse permitido que Noé e sua familia passassem a
se alimentar de carne animal apos o Dilivio, Deus os proibiu de comer o
sangue. Ele disse a Noé: “Somente a carne com a sua alma — seu sangue
— n&o deveis comer.” Desde entéo, isso se aplica a todos os humanos,
porque todos sdo descendentes de Noé.

Levitico 17:14. “N&@o deveis comer o sangue de qualquer tipo de carne,
porque a alma de todo tipo de carne é seu sangue. Quem 0 comer sera
decepado da vida.” Para Deus, a alma, ou vida, estd no sangue e pertence
a Ele. Embora essa lei tenha sido dada apenas a nacdo de Israel, ela mostra
a importancia que Deus dava a ndo comer sangue.

Atos 15:20. ‘Abstenham-se do sangue.’ (GRIFOS NOSSOQOS).

Deus deu aos cristdos a mesma proibicdo que deu a Noé. A Historia mostra
gue os primeiros cristdos ndo consumiam sangue, nem mesmo para fins medicinais.
Contudo, tal entendimento provoca uma série dos mais diversos entendimentos e até
mesmo sentimentos negativos perante a sociedade, pois muitos definem os adeptos
gue seguem a seita Testemunha de Jeova como um grupo extremista e que agem de
forma negativa, pois ndo respeitam o bem maior que € a prépria vida. O entendimento
€ que o grupo se utiliza de algumas passagens biblicas e esparsas para fundamentar

tal decisédo de nao receber sangue.

2.3 Liberdade de culto e de religido na Ordem Constitucional Brasileira

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu texto varios direitos fundamentais
gue ao longo de muitos anos foram conquistados pelos povos, isto €, sao frutos de
um determinado contexto histérico e social. Dentre muitos, encontram-se os direitos a

liberdade religiosa e de culto constitucionalmente.
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Por serem garantidos na Carta Magna como fundamentais, formam as bases
da organizagdo politica, e aponta que nem todos os direitos reconhecidos séo
abordados na area do direito constitucional. Sdo consideradas clausulas pétreas
garantidas constitucionalmente — conforme o art. 60, 8§ 4° da CF/88 (FIGUEREDO,
2015, p. 207).

Nas palavras de Dimoulis (2017, p. 54), podemos conceitu-los como sendo:

(...) direitos publicos subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em
dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo
supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exercicio do poder
estatal em face da liberdade individual.

Uma das ideias acerca desses direitos, de acordo com Diniz (2018), remonta a
Magna Carta, a qual foi outorgada por Jodo Sem-Terra em meados do século Xl por
conta de pressoes feitas pelos bardes devido ao aumento das cobrancas fiscais a fim
de que fossem financiadas campanhas bélicas, e pressdes da Igreja com o intuito de
o rei ser submetido a autoridade do papa. Porisso, esse documento declarou legitimos
muitos direitos, como a liberdade eclesial, a ndo existéncia de impostos, sem
anuéncias dos contribuintes, a propriedade privada, a liberdade de ir e vir e a
desvinculacédo da lei e da jurisdicdo da pessoa do monarca.

Mas foram com os ideais jus-naturalistas e do lluminismo, 0s quais vieram a
influenciar as Revolucdes Gloriosa (com o Bill of Rights), Americana (independéncia,
declaracédo da Virginia e a propria constituicdo) e Francesa (ideais de liberdade,
igualdade e fraternidade), bem como as Constituicdes, que se conhece esses direitos
fundamentais. Conforme Martins e Marta (2010), o jus-naturalismo esta pautado na
nocdo de direitos naturais aos individuos; sdo representantes da expressao da
liberdade e da dignidade da pessoa humana, ao serem reconhecidos que esses
direitos do homem independem da existéncia de normas, e que por isso se deveria
respeita-los por meio da limitacao da atuacéo estatal. O Estado esta para agir em prol
do comum beneficio, protecdo e seguranca do povo, nacdo ou comunidade. No
lluminismo tem-se a concepc¢ao do individualismo (o individuo vem primeiro, e depois
o Estado, por ser esse criado por aquele); também se deve conter os abusos
empregados pelo Estado nessa época.

Vale frisar, conforme os dois autores acima citados, a importancia da

Declaracao Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948, em que
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se destacou a internacionalizagdo dos direitos humanos, fazendo parte de um
contexto internacional os direitos fundamentais, prevalecendo mais no ordenamento
juridico interno.

Segundo a doutrina, tem-se a ideia que existem dimensdes no qual cada direito
se originou. Assim, diz-se que ha os direitos de primeira (liberdade), segunda
(igualdade) e terceira dimenséo (fraternidade), mas ha doutrinadores que abordam
uma quarta e quinta dimensao.

A primeira dimenséo diz respeito aos direitos de liberdade. Teve origem nos
seculos XVII e XVIII, advindo dos ideais iluministas — o Estado era absoluto, no qual
0 regime politico suprimia o livre pensamento dos individuos. Foi um dos primeiros
direitos reconhecidos pelas constituicdes. Tem por caracteristica principal a inibicéo
do arbitrio politico do Estado sobre a esfera particular do individuo, isto €, de interferir
minimamente na realidade privada de alguém (SILVA JUNIOR, 2018).

Abrange, essa dimensdo, o direito a vida, seguranca, justica, propriedade
privada, liberdade de pensamento, voto, expressao, religido, culto, locomocéao, dentre
outros.

Ja a segunda dimenséo, que sdo os direitos de igualdade, tem origem em
meados do século XIX, a partir da Revolucéo Industrial, e inicio do século XX — néo
bastava o Estado garantir as liberdades, jA que nesse tempo havia muitas
desigualdades sociais, principalmente em relacdo as jornadas exorbitantes de
trabalho e a falta de qualidade de vida da maioria da populacdo. Por isso, a
necessidade de o Estado prestar assisténcia aos menos favorecidos (SIMAN, 2019).
Essa dimensado tem por caracteristica a igualdade material. Por isso, essa dimenséo
compreende os direitos a saude, a educacdo, moradia, direito dos trabalhadores,
dentre outros.

Sobre os direitos da terceira dimensdo ou direitos de
fraternidade/solidariedade, com origem logo apds a Segunda Grande Guerra Mundial,

segundo Bonavides (2009, p. 523) séo:

(...) direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses
de um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém por
primeiro destinatario o género humano mesmo, em um momento expressivo
de sua afirmacdo como valor supremo em termos de existencialidade
concreta.


http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3033/As-geracoes-de-direitos-fundamentais
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Estédo inclusos nessa geracao o direito a dignidade da pessoa humana, ao
desenvolvimento, a paz, a comunicacdo, ao meio-ambiente sustentavel, a
conservacao do patrimdnio histérico e cultural da humanidade, e etc.

Visto a evolucao e as dimensdes de tais direitos, vamos enfocar sobre o direito
a liberdade, no tocante as suas espécies, as quais interessam para a explanacéo do
capitulo, que sdo os direitos a liberdade religiosa, a liberdade de consciéncia, de
crencga e sua livre manifestagao.

Nos dois subtopicos seguintes, serao abordados, com mais detalhes, os dois
principais direitos constitucionais relacionados a essa pesquisa.

2.3.1 O Direito a liberdade religiosa

O direito a liberdade, de forma ampla, abarca direitos fundamentais a
liberdades especificas, que dentre algumas esta a liberdade de religido.

De acordo com Moraes (2018), essa garantia de liberdade, no prisma da
religido, compreende a faculdade de livre escolha pelo individuo da sua crenca
religiosa e ndo se esvai no plano de credo individual, no intimo, mas engloba a pratica
religiosa, chamado de liberdade de culto.

Entende-se que o Estado n&do pode impor religido alguma ou a proibir alguém
de professar uma crenca. Ou seja, o Estado deve consentir ou assegurar o direito de
uma pessoa a seguir uma religido - a obediéncia aos deveres que dela se procede.
Mas caso o Estado ndo garanta, ou impunha condicbes, ndo se pode falar em
liberdade religiosa.

Héa de lembrar-se de que se devem respeitar 0s preceitos religiosos de quem
seguem determinada religido em face das imposicdes legais, ou seja, é-lhes garantido
o direito de recusa a pratica de atos que vao contra as suas convic¢des (artigo 5°,
inciso VIl da CF/88). Assim, podemos citar o exemplo dos fiéis da Adventista do
Sétimo Dia — no caso de uma prova de vestibular que porventura seja em um sabado,
e candidato for um adventista, para ndo causar ofensa a esse, marca-se a prova para
ser aplicada depois do horéario ou dia que nao coincida com o dia que se é respeitado
(o descanso no dia de sdbado, o qual comeca as 18h de sexta-feira e termina as 18h
do sabado). Todavia, em muitos casos, como o da transfusdo de sangue em
Testemunha de Jeova, pode haver uma colisédo a outros direitos, como sera analisado

bem adiante.
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2.3.2 Liberdade de consciéncia, de crenga e de culto

A atual Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso VI, fala que néo se pode
violar a liberdade de consciéncia e de crenca, e assegura o livre exercicio dos cultos
religiosos, sendo garantida, na forma da lei, a prote¢c&o aos locais de culto e as suas
liturgias.

Segunda a doutrina de Novelino (2018), a liberdade de consciéncia diz respeito
a certos valores morais e espirituais, o que independe de qualquer aspecto religioso,
e abrange a liberdade de crenca, que € crer em algo ou ndo possuir crenca alguma.

Ja a liberdade de culto fala da exteriorizacdo da crenca, isto €, a pratica
religiosa. De acordo com Silva Junior (2018, s/p):

Liberdade de culto - a religido ndo é apenas sentimento sagrado puro. Nao
se realiza na simples contemplacado do ente sagrado, ndo é simples adoracdo
a Deus. Ao contrario, ao lado de um corpo de doutrina, sua caracteristica
basica se exterioriza na préatica dos ritos, no culto, com suas ceriménias,
manifestacdes, reunides, fidelidades aos habitos, as tradi¢bes, na forma
indicada pela religido escolhida.

Vale destacar a evolucéo da liberdade de culto nas constituicdes anteriores a
de 1988 e em outros sistemas estrangeiros. A Constituicdo de 1824, em relacédo ao
aspecto religioso e de culto, € adotado no pais o catolicismo apostolico romano como
religido oficial do império, sendo permitido de se cultuarem outras religides somente

no lar. O artigo 5° dessa Constituicdo diz que:

A religido Catdlica apostélica romana continuara a ser a religido do Império.
Todas as outras Religifes serdo permitidas com seu culto doméstico, ou
particular em casas, para isso destinadas, sem forma alguma, exterior do
Templo.

Mas é a partir da Constituicdo Republicana Democratica de 1891 que néo se
adotou mais uma religido oficial, passando a ser o Brasil (até hoje) um Estado laico,
no qual é garantida a liberdade de crenca e de culto. Essa carta faz previsdo desses
direitos em seu artigo 72, 88 3°,5°ao 7°, 28 e 29:

Art 72- A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, & seguranca
individual e a propriedade, nos termos seguintes:
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(...)

8§ 3° - Todos os individuos e confissbes religiosas podem exercer publica e
livremente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens,
observadas as disposi¢des do direito comum.

§ 4° - A Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebracdo sera
gratuita.

§ 5° - Os cemitérios terdo carater secular e serdo administrados pela
autoridade municipal, ficando livre a todos os cultos religiosos a pratica dos
respectivos ritos em relacdo aos seus crentes, desde que ndo ofendam a
moral publica e as leis.

§ 6° - Sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos.

8 7° - Nenhum culto ou igreja gozara de subvencao oficial, nem teréa relacdes
de dependéncia ou alianga com o Governo da Uniéo ou dos Estados.

(...)

§ 28- Por motivo de crenga ou de funcao religiosa, nenhum cidadao brasileiro
podera ser privado de seus direitos civis e politicos nem eximir-se do
cumprimento de qualquer dever civico.

§ 29- Os que alegarem motivo de crenca religiosa com o fim de se isentarem
de qualquer 6nus que as leis da Republica imponham aos cidadaos, e os que
aceitarem condecoracao ou titulos nobiliarquicos estrangeiros perderado todos
os direitos politicos.

Conforme Hack (2017), a Constituicdo de 1934 também prevé no artigo 113,
item 1, e 4 a 6, a liberdade religiosa, ao vedar a discrimina¢do por motivo de religido,
e permitindo a assisténcia religiosa em hospitais, expedicdes militares, nas
penitenciarias, bem como em outras instituicdes oficiais. Ja a de 1937 (na época de
implantacéo da ditadura Vargas) s6 faz mencéo a liberdade de culto e das confissdes
religiosas, garantindo-os (de forma vaga), sendo ainda permitido o ensino religioso
nas escolas.

A Constituicdo de 1946, com a volta da democracia, faz abordagem da
liberdade religiosa e de culto em seus artigos 141, 88 7°a 99, e 168, inciso V. Além de
assegura-los (da mesma forma que na Constituicdo de 1934), inova ao incluir a
prestacao alternativa a brasileiro e estrangeiro que se escusam por motivo de crenca
religiosa (artigo 141, 88°). E silencia quanto aos custos a assisténcia religiosa em caso
de guerra, ao ficar subentendido que cabera ao Estado fazé-los. Porém, com um novo
golpe militar em 1964, fez com que o pais regredisse democraticamente,
especialmente pela falta da garantia dos direitos fundamentais (as liberdades
principalmente). Ainda assim garante a liberdade de consciéncia e de culto ao
disciplinar em seu artigo 5° que: “E plena a liberdade de consciéncia e fica assegurado
aos crentes o exercicio dos cultos religiosos, que ndo contrariem a ordem publica e

0s bons costumes”.
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A Carta Magna de 1969 (ou como outros falam - a emenda a constituicdo de
1967) manteve a redacao do texto da outra carta, sendo em que ambas sdo omissas
em relacdo a prestacao alternativa por escusa religiosa.

Ja com a redemocratizacdo, em meados dos anos de 1980, fez com que fosse
feita a atual Constituicdo e dessa forma assegura as liberdades de consciéncia, de
religido, de culto e crenga, ao dar maior tutela.

Em outros sistemas, como na antiga Unido das Republicas Socialistas, Silva
Junior (2018, s/p), em relacdo a liberdade religiosa e de culto, aborda que:

(...) o artigo 124 da Constituicdo Soviética de 1936 previa: “A fim de assegurar
a liberdade de consciéncia ao cidaddo, a Igreja na URSS esta separada do
Estado e a escola da Igreja”. Lenin, em seu trabalho Socialismo e religido,
afirma que “a religido € uma das formas daquele jogo espiritual que sempre
e em toda a parte, foi imposto as massas populares pela miséria” A religido é
0 6pio do povo, disse ele, uma espécie de aguardente espiritual que visa
manter os escravos do capitalismo. Na atualidade, depois de uma intensa luta
religiosa, a prépria Unido Soviética (hoje extinta) assegurava ndo s6 a
liberdade de crenca como a de culto (...).

Na atual Constituicdo de Portugal, prevé no artigo 41, preceito n° 1, que “a
liberdade de consciéncia, de religido e de culto é inviolavel’. Canotilho e Moreira
(2007), ao comentarem esse dispositivo, dizem que sao direitos distintos, no entanto
conexos, e que a liberdade de culto faz parte da dimenséo da liberdade religiosa, a
gual abrange o direito individual ou coletivo de praticar/expressar atos externos de

adoracao peculiares de uma determinada religido.

2.3.3 A doutrina religiosa das Testemunhas de Jeova e a questao do sangue no ponto

de vista dessa religiao

Conforme abordado, as Testemunhas de Jeova tiveram origem na década de
1870, nos Estados Unidos, por um grupo de estudo biblico liderado por Charles Taze
Russell (ZATZ, 1999). Hoje conta com mais de sete milhdes de adeptos distribuidos
em pelo menos 230 paises.

Com relacdo a sua doutrina, dentre alguns pontos, acreditam que ha s6 um
Deus (Jeovd) — negam a trindade, composta pelo Pai, Filho e Espirito Santo; Jesus
ndo é Deus, mas apenas um anjo; que o Espirito Santo € como se fosse uma forca
(também néo é Deus); que somente eles serdo salvos, pois estdo entre os 144.000

(cento e quarenta e quatro mil) escolhidos por Jeova (SOUSA, 2018, s/p).
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Sobre 0 sangue, ndo podem entrar em contato com ele, comer, bem como
receber transfusdo sanguinea (ZATZ, 1999). Quem ditou essa proibicdo entre 0s
seguidores dessa crenca religiosa foi Nathan Homer Knorr ao falar que a nao-
autorizacdo de comer sangue esta na Biblia em algumas passagens, ja mencionadas
anteriormente, do Antigo e do Novo Testamento: Génesis 9.4: “A carne, porém, com
sua vida, isto €, com seu sangue, nao comereis”. Em Levitico 3.17, nesse mesmo
sentido, ha disposi¢do de que no “Estatuto perpétuo sera nas vossas geragoes, em
todas as vossas habitagbes: nenhuma gordura nem sangue algum comereis”. No
mesmo livro, Levitico, porém no capitulo 7.27, salienta-se o mesmo ditame, quando é
expressado que “Toda pessoa que comer algum sangue, sera extirpada do seu povo”.
Posteriormente, no livro de Atos 15.20, dita-se “Que se abstenham das contaminagdes
dos idolos, da prostituicdo, do que € sufocado e do sangue”. Esta proibicdo deveria
ser abrangida aos tratamentos médicos, bem como a sangue de animais, transplantes
de orgéos e tecidos e vacinas.

Diante disso, surge a problematica da liberdade religiosa das Testemunhas
versus a vida, ja que o médico tem o dever de zelar pela saude do paciente em
contrariedade a autonomia e crenca desse, levando essa questao a desdobramentos
éticos-juridicos. No capitulo seguinte abordar-se-4 com mais detalhes esses

desdobramentos.
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3 DO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA

A vida é um direito fundamental que possui garantia constitucional como sendo
um bem inviolavel, maximo do nosso ordenamento e tutelado pelo Estado de forma
prioritaria, visto que constitui base essencial para o exercicio de todos os demais
direitos.

Esta garantia a vida deve ser compreendida como o direito a uma existéncia
gue possibilita exercer os outros atributos da personalidade, isto €, o direito da pessoa
humana de ter uma vida de forma digna. Por isso esse bem esta relacionado a
dignidade da pessoa humana, por ser essa “um valor espiritual € moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida” (MORAIS, 2018, p. 61).

O seu inicio e consequente aquisicao da personalidade civil dar-se-a, conforme
0 artigo 2° do Cadigo Civil, com o nascimento com vida, sendo que a lei pde a salvo,
desde a concepcéo, os direitos do nascituro. O seu fim sera com a morte natural ou
presumida (artigo 6° do CC/02).

No caso de o direito a vida for considerado como o principal dos direitos
fundamentais, ja que dele decorrem todos os demais direitos, entdo 0 mesmo é
dirigido pelos pressupostos constitucionais da inviolabilidade e irrenunciabilidade.
Esse fato quer dizer que o direito a vida ndo pode ser violado por terceiros, nem
mesmo pelo Estado, ndo podendo dispor dele o individuo almejando sua morte
(NOVELINO, 2018, p. 388).

Nesse sentido, Roberto (2018, p. 53), em seu artigo, fala que:

Assim, o direito a vida deve ser associado a um direito a conservacao da vida,
em que o individuo pode gerir e defender sua vida, mas ndo pode dela dispor,
apenas justificando acao lesiva contra a vida em casos de legitima defesa e
estado de necessidade.

Portanto, o Estado deve zelar pelo direito a vida, ndo apenas no sentido de
viver, como também em dar garantia a pessoa uma vida de modo digna quanto a sua
subsisténcia, ao respeitar a dignidade da pessoa humana. Mas no caso de haver
violacdo pelo individuo, ou mesmo pelo Estado, ambos serdo responsabilizados,
penalmente (crime de homicidio, aborto, infanticidio, instigacdo ao suicidio) ou

civilmente (danos morais), a depender da situagao.
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3.1 A polémica da eutanasia, ortotanasia e distanasia

A eutanasia e distanasia sdo praticas que muitos consideram reprovaveis, ja
gue atentam contra a vida (mais precisamente ao processo de morte que deve ocorrer
de forma digna). J& a ortotonésia € uma conduta aceita eticamente. Passaremos, pois
a abordar e diferenciar o que consiste cada uma.

Sobre a eutanésia, que também é designada de homicidio médico, no sentido
etimoldgico da palavra significa morte suave, sem dor (NUCCI, 2011, p. 637). Aqui 0
paciente ndo se encontra desenganado pelos médicos. Existem dois tipos: a
voluntaria, na qual o paciente pede para o médico livrar logo a sua dor, ao ser injetado
naquele remédio que cause de forma imediata morre; e a involuntaria, em que ndo ha
0 consentimento do doente. Mas eticamente e juridicamente ndo se aceita essa acao,

tendo em vista que, de acordo com Nucci (2011, p. 638):

a) a santidade da vida humana, sob aspecto religioso e sob o0 aspecto da
convivéncia social; b) a eutandsia voluntaria abriria espaco para a
involuntéaria; c) poderia haver abuso de médicos e familiares, por interesses
escusos; d) ha sempre possibilidade de diagnéstico errbneo; e) ha
possibilidade do surgimento de novos medicamentos para combater o mal

(...

Em se praticando tal conduta, o médico sera responsabilizado pelo crime de
homicidio (artigo 121 do Cddigo Penal).

Em relacdo a ortotonasia (que pode ser chamada de eutanasia omissiva, ou
homicidio piedoso omissivo), Nucci (2011, p. 638) diz que ocorre quando se deixa de
ministrar remédios que posterguem um pouco mais, de forma artificial, a vida do
paciente em estado terminal e incuravel. Dessa forma, também incorre em homicidio
doloso praticado por omissdo. Destaca-se ainda questdo da possibilidade de ser
acolhido no nosso direito (Penal) como uma excludente de ilicitude, por conta do
consentimento da vitima, e na impossibilidade dessa, de ascendente, descendente,
cbnjuge, companheiro e irmao.

Ja a distanasia “é a morte lenta e sofrida de uma pessoa prolongada por
recursos que a medicina oferece”, de acordo com Nucci (2011, p. 638). Tal préatica ndo
é considerada boa pelo Cédigo de Etica Médica, visto que o médico esta para
amenizar a dor e sofrimento do paciente em estado terminal e ndo lhe causar mais

dor.
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3.2 A conduta médica em relacdo ao tratamento de transfusdo sanguinea em

Testemunha de Jeova e as possiveis implicagdes juridicas

Um questionamento é feito quanto a conduta do médico em testemunhas de
Jeova — se deve realizar o procedimento ou ndo, diante da crenca e autonomia desse
tipo de paciente. Por esse fato, o Cédigo de Etica Médica aborda qual procedimento
deve ser tomado a depender do caso, bem como o Cédigo Penal d& o respaldo legal
dessa atuacao. Passa-se a falar cada um.

O Cadigo de Etica Médica diz que o médico deve agir em favor da satde do
ser humano, isto €, sempre em beneficio do paciente. Nao devera utilizar seus
conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou moral, ou atentar contra a sua
dignidade e integridade do enfermo. Ainda aduz que é proibido o profissional
desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a execucéo de praticas
diagndsticas ou terapéuticas, exceto em situacdo de iminente perigo de vida.

Na situacdo de haver necessidade de transfusdo sanguinea em Testemunha
de Jeova, o médico devera respeitar a sua crenca, quando aquele ndo estiver em
perigo de vida e tiver outras formas de tratamento, pois do contrario, devera realizar
tal procedimento. Dessa forma, deve-se atentar ao posicionamento do Conselho

Federal de Medicina em sua Resolucéo n.° 1.021/80:

RESOLUGAO N° 1.021/80 DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

Em caso de haver recusa em permitir a transfusédo de sangue, o médico,
obedecendo a seu Codigo de Etica Médica, devera observar a seguinte
conduta:

1° - Se ndo houver iminente perigo de vida, o0 médico respeitara a vontade do
paciente ou de seus responsaveis.

2° - Se houver iminente perigo de vida, 0 médico praticara a transfusao
de sangue, independentemente de consentimento do paciente ou de
seus responsaveis (GRIFO NOSSO).

Destaca-se também que a atuacao do profissional esta assegurada pelo artigo

146, 83°, do Cadigo Penal, como se ora Vé:

DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE INDIVIDUAL

Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou
depois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de
resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:
Pena - detencéo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.
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Aumento de pena

§ 1° - As penas aplicam-se cumulativamente e em dobro, quando, para a
execuc¢do do crime, se relinem mais de trés pessoas, ou ha emprego de
armas.

§ 2° - Além das penas cominadas, aplicam-se as correspondentes a violéncia.
§ 3° - Nao se compreendem na disposicéo deste artigo:

| - aintervencdo médica ou cirlirgica, sem o consentimento do paciente
ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida;
Il - a coacao exercida para impedir suicidio (GRIFO NOSSO).

Observa-se, portanto, que o referido artigo trata a conduta como atipica quando
0 médico realiza o tratamento, ainda que contra vontade do paciente ou de seu
representante, quando o mesmo estiver em iminente risco de vida. Ou seja, no caso
de o médico fazer a transfusdo em paciente de tal religido, ndo sera responsabilizado
penalmente, o que torna a pratica legal.

3.2.1 A transfusédo de sangue em paciente inconsciente e menor de idade, ambos

Testemunhas de Jeova

Como se sabe, o paciente tem a faculdade de escolher o tratamento que lhe
convém, bem como néo ser tratado, ainda mais por motivos de convic¢des religiosas.
Isso o faz de forma consciente. Mas um fato tem despertado a atencdo sobre a
transfusdo sanguinea em paciente inconsciente ou menor da referida religido, no que
diz respeito a autonomia desses: € legitimo o procedimento nesses individuos quando
se encontrarem em tais situacdes (viola as suas liberdades de escolher sobre o melhor
tratamento)?

O Cadigo Civil de 2002 faz exposicdo de duas modalidades de incapacidades:
0 absolutamente incapaz, sendo o0 menor de 16 anos representado pelos seus pais
ou responsaveis; e os relativamente incapazes correspondente aos maiores de 16
anos e menores de 18 dentre outras situacfes, nos quais séo assistidos pelos pais ou
responsaveis.

Dessa forma, na situacdo de inconsciéncia do doente em que nao pode
declarar sua vontade, estando em risco de vida, e seus parentes ou representantes
legais ndo se manifestarem contra ou favor pela transfusdo de sangue, o médico
devera realiza-la, mesmo que contrarie a vontade destes.

Corroborando esse entendimento, interessante € a jurisprudéncia abaixo:
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TRANSFUSAO DE SANGUE. DEFERIMENTO DA MEDIDA CAUTELAR.
PONDERAGAO DE INTERESSES. LIBERDADE DE RELIGIAO. DIREITO A
VIDA E A SAUDE. PREPONDERANCIA. APELACAO. CAUTELAR
INOMINADA. HOSPITAL. PRETENSAO DE RESGUARDO DA VIDA DO
PACIENTE E DE POSSIVEL FUTURA RESPONSABILIDADE.
TRANSFUSAO DE SANGUE. CONVICGAO RELIGIOSA. SENTENGA DE
PROCEDENCIA DO PEDIDO. INEXISTENCIA DE NULIDADE.

Disposi¢des contidas no artigo 15, do Cadigo Civil e 56, do Codigo de Etica
Médica ndo prevalecem quando houver iminente risco de vida.
Existéncia humana é pressuposto elementar de todos os demais
direitos e liberdades, ja que n&o haveria sentido proclamar qualquer
outro direito se, antes, ndo se assegurasse o direito de estar vivo para
usufrui-lo. Bem supremo que prepondera sobre demais direitos, como
o0 da liberdade religiosa. Manutencéo da sentenca. N&o provimento do
recurso.

Apelacéo civel n°® 0007768-02, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RJ, Relatora: Des. Katya Monnerat, julgado em: 09/02/2011 (GRIFO
NOSSO).

Da mesma forma, o médico podera proceder no tratamento quando o paciente

estiver inconsciente e sem acompanhamento, e portar um documento que o identifica

como membro dessa crenca religiosa, ainda que seja oposta a vontade presumivel.

Com relacédo a transfusdo em menores, ainda que sejam representados ou

tutelados, Pessini (2016, p. 145) explana que:

(...) agrande maioria dos operadores do direito defende a implementacéo da
transfusdo de sangue, em desfavor da oposicdo manifestada pelos pais,
considerando tal decisdo como abuso do poder familiar. Desse modo, a vida
do menor deve ser sempre preservada, tendo o médico que obter do Poder
Judiciario a autorizagdo para a realizagéo da operacao.

Sobre o caso envolvendo menores, o Tribunal do Rio Grande do Sul entende

da seguinte maneira:

CAUTELAR. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHAS DE JEOVA.

Nao cabe ao Poder Judiciario, no sistema juridico brasileiro, autorizar ou
ordenar tratamento médico-cirargicos e/ou hospitalares, salvo casos
excepcionalissimos e salvo quando envolvidos os interesses de menores. Se
iminente o perigo de vida, é direito e dever do médico empregar todos os
tratamentos, inclusive cirdrgicos, para salvar o paciente, mesmo contra a
vontade deste, e de seus familiares e de quem quer que seja, ainda que a
oposicao seja ditada por motivos religiosos. Importa ao médico e ao hospital
demonstrar que utilizaram a ciéncia e a técnica apoiadas em séria literatura
médica, mesmo que haja divergéncias quanto ao melhor tratamento. O
Judiciario ndo serve para diminuir os riscos da profisséo médica ou da
atividade hospitalar. Se transfusdo de sangue for tida como imprescindivel,
conforme sodlida literatura médico-cientifica (ndo importando naturais
divergéncias), deve ser concretizada, se para salvar a vida do paciente,
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mesmo contra a vontade das Testemunhas de Jeov4, mas desde que haja
urgéncia e perigo iminente de vida (art. 146, § 3°, inc. |, do Cédigo Penal (....).

TJ-RS - AC: 595000373.

Em uma outra situacao, envolvendo a Unido como demandada, o Tribunal
Regional da 32 Regido também compreende pela impossibilidade de recusa a
tratamento de transfusdo sanguinea em menor (seguidor de tal religido) quando o
mesmo corre risco de vida, e que, a depender do caso, a vontade dos pais pode ser

substituida pela manifestacao judicial, veja-se entao:

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.

(...) Alegitimidade passiva da Unido é indiscutivel diante do art. 196 da Carta
Constitucional. O fato de a autora ter omitido que a necessidade da
medicacéo se deu em face da recusa a transfuséo 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
medicacéo cujo fornecimento foi requerido ndo constitui 0 meio mais eficaz
da protecdo do direito a vida da requerida, menor hoje constando com dez
anos de idade. (...) No caso concreto, a menor autora ndo detém capacidade
civil para expressar sua vontade. (...) Esta é substituida pela de seus pais que
recusam o tratamento consistente em transfusdes de sangue. Os pais podem
ter sua vontade substituida em prol de interesses maiores, principalmente em
se tratando do préprio direito a vida (...).

TRF4 - 32 T. - Apelagéo Civel: AC 155 RS 2003.71.02.000155-6 (GRIFO
NOSSO).

O Tribunal de Justica, ao julgar um agravo de instrumento, em que 0s pais do
menor (da referida religido) recorreram de decisdo de indeferimento da tutela
antecipada, entendeu que na situacdo ndo havia outra terapia que pudesse ser
realizada no menor, além de que estava em iminente risco de vida em caso de néo-

realizacdo da transfusédo de sangue:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA.

Testemunha de Jeova. Recusa a transfusdo de sangue. Risco de vida.
Prevaléncia da protecdo a esta sobre a salde e a convicgéo religiosa,
mormente porque nao foi a agravante, sendo seus familiares, que
manifestaram a recusa ao tratamento. Asseveracao dos responsaveis pelo
tratamento da agravante, de inexistir terapia alternativa e haver risco de vida
em caso de sua ndo realizacdo. Recurso desprovido.
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TJRJ - 18° C. Civel. - Agravo de Instrumento n° 2004.002.13229. Rel. Des.
Carlos Eduardo Passos - Julgamento: 05/10/2004.

Portanto, com base na doutrina e jurisprudéncias majoritarias, em ambos os
casos o tratamento deve ser feito, visto que o médico esta apenas cumprindo com seu
papel que € de garantir a saide do paciente, ou melhor, preservar a sua vida, tendo,
pois garantia legal, observando-se a situagéo de iminente risco de vida.

3.3 Outros entendimentos jurisprudenciais

Acerca da ponderacdo dos principios constitucionais em cada caso concreto,
podemos verificar que os Tribunais Superiores vém buscando cada vez mais conciliar
possiveis incongruéncias em relacéo aos principios da Carta Constitucional. De certa
forma, quando ocorre uma demanda em que ha um controle difuso, o magistrado deve
ter em mente que a sua decisdo efetivamente afetara o texto constitucional, seja de
forma positiva, seja de forma negativa. Tem-se que quando as partes vao buscar uma
tutela no Poder Judiciario, o Estado-Juiz devera decidir o conflito de interesse entre
as partes conflitantes.

Em alguns casos, nos quais a vida esteja efetivamente sendo ameacada, ha
situacBes em que o juiz devera decidir liminarmente a favor ou contra a parte autora,
gue muitas vezes sera o hospital temendo uma possivel acdo de danos materiais e/ou
formais. Nestes casos vao em busca de uma medida cautelar, de forma a garantir
antecipadamente o pedido ao juiz, entretanto, quando h&a a possibilidade de haver
tratamentos alternativos, o Poder Judiciario vem negando tais pleitos, valorizando
dessa forma o direito de culto garantido pela Constituicdo Federal.

Observa-se que em muitos casos, 0s seguidores da seita buscam outras
alternativas menos invasivas na area médica, no sentido de evitar o tratamento
através da transfusdo de sangue e isto gera despesas aos Estados da Federacdo. O
juiz, ao analisar um determinado caso concreto da prosseguimento na analise com
um maior detalhamento, no sentido de procurar analisar a capacidade cognitiva do
paciente em relacéo ao caso concreto, ou seja, se ha a escusa consciente do mesmo
em se recusar do tratamento transfusivo sanguineo. Dessa forma, verifica-se que ha

uma analise em cada caso. Vejamos algumas decisdes acerca do tema:
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SAUDE. CIRURGIA. TESTEMUNHA DE JEOVA.

Distingbes, na prestacao do servico publico de saude, para atender as
conviccoes religiosas ferem o direito a igualdade na reparticdo dos encargos
publicos. Dai que a liberdade de religido garantida a todos pela Constituicao
da Republica ndo assegura o direito a pessoa humana de exigir do Estado
prestacao diferenciada no servico publico para atender as regras e as praticas
da fé que professa. Negado seguimento ao recurso.

Apelacgédo Civel N° 70061159398, Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado em
29/08/2014.

No julgado, a sentenca de primeiro grau foi de improcedéncia. O autor pleiteou
ao Poder Judiciario o direito subjetivo de ser atendido pelo Estado para a prestacdo
diferenciada no servico publico, contudo, o juizo de primeiro grau sentenciou hegando
ao mesmo, julgando dessa forma improcedente a demanda. No mesmo sentido foi
julgado o recurso de Agravo de Instrumento 70058469362, do mesmo Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul, conforme podemos constatar logo abaixo:

SAL'JDE.N CIRURGIA. TRANSFUSAQ DE SANGUE. LIBERDADE DE
RELIGIAO. TESTEMUNHA DE JEOVA.

Distingcdes, na prestacdo do servico publico de salde, para atender as
conviccgoes religiosas ferem o direito a igualdade na reparticdo dos encargos
publicos. Dai que a liberdade de religido garantida a todos pela Constituicao
da Republica ndo assegura o direito a pessoa humana de exigir do Estado
prestacao diferenciada no servigo publico para atender as regras e as praticas
da fé que professa. Recurso desprovido.

Agravo de Instrumento N° 70058469362, Vigésima Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado
em 24/04/2014.

Em outro julgado, no mesmo Tribunal, o Hospital Cristo Redentor S.A., de forma
a antecipar uma medida jurisdicional, buscou provimento da justica para obter que o
juiz garantisse uma cautelar autorizando ao Hospital a submeter o paciente a
transfusdo de sangue. Entretanto, conforme consta nos autos, o paciente se recusou
ao tratamento. O juizo a quo decidiu a favor do seguidor da seita, tendo o hospital

apelado da deciséo, conforme vemos a seguir:

APELAQAO CIVEL. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHA DE
JEOVA. RECUSA DE TRATAMENTO. INTERESSE EM AGIR.

Carece de interesse processual o hospital ao ajuizar demanda no intuito de
obter provimento jurisdicional que determine a paciente que se submeta a
transfusdo de sangue. Nao ha necessidade de intervencéo judicial, pois o
profissional de salde tem o dever de, havendo iminente perigo de vida,
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empreender todas as diligéncias necessarias ao tratamento da paciente,
independentemente do consentimento dela ou de seus familiares. Recurso
desprovido.

Apelacéo Civel N° 70020868162, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Umberto Guaspari Sudbrack, Julgado em 22/08/2017.

Em outras demandas, ocorrida no Distrito Federal, os pacientes eram menores,
onde os pais, seguidores da seita tentaram impedir o tratamento transfusivo em seus

filhos, vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - TRANSFUSAO DE SANGUE EM MENOR -
PAIS SEGUIDORES DA RELIGIAO 'TESTEMUNHAS DE JEOVA' -
AUTORIZACAO DADA AO HOSPITAL PELO JUIZO DA INFANCIA E
JUVENTUDE - APELACAO - FUNGIBILIDADE RECURSAL -
INTEMPESTIVIDADE DO RECURSO.

1. A autorizacdo para transfusdo de sangue em menor, dada pelo juizo da
infancia e juventude, desafia a apelacdo. Nao constitui, porém, erro grosseiro
a interposicdo de agravo de instrumento, cujo prazo recursal € 0 mesmo da
apelacao prevista no ECA, sendo aplicavel a fungibilidade recursal. 2. A
ciéncia inequivoca dos pais acerca da transfusdo sanguinea antes da
intimacao formal do advogado constituido elide a exigéncia de fazer constar
expressamente na procuracdo 'et extra' 0s poderes especiais para citacao.
Na hipétese, o prazo do recurso deve ter inicio a partir da intimacao do
advogado nos autos. 3. Recurso ndo conhecido. Unanime.

TJ-DF - AGRAVO DE INSTRUMENTO Al 45003620068070000 DF 0004500-
36.2006.807.0000 (TJ-DF). Data de publicacédo: 31/08/2016.

No entanto, conforme pdde ser visto acima, o juiz da infancia e da juventude
autorizou o hospital a submeter os menores ao tratamento, tendo 0s representantes

dos mesmos, agravado a citada decisao.
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4 A HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL NA PONDERACAO DOS CONFLITOS
ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A hermenéutica é de suma importancia para o operador do direito que ir4 aplicar
a norma ao fato, pois cuida da sistematizacéo de regras e principios da interpretacao
do Direito, isto é, “decifra 0 modo pelo qual podera se dar a interpretagdo” (BASTOS,
2015, p. 25). Desse modo, percebe-se que a interpretacdo é préatica e revela o
significado da norma bem como seu alcance, com o objetivo de fazer incidir em um
caso concreto.

No entanto, antes de estudar sobre a hermenéutica, que € a etapa final do
processo interpretativo, faz-se necessario apresentar alguns elementos do

regramento juridico que conforma a atual Constituicéo brasileira.

4.1 Do regramento juridico conforme a Constituigdo

A Constituicdo Federal vigente em nosso ordenamento juridico é tida como
rigida, no sentido de que para haver uma alteracao no texto constitucional, deve-se
haver todo um procedimento legislativo de adequacao para que um Projeto de Lei, ou
mesmo uma Emenda a Constituicdo, possam ser positivadas na sociedade e que nao
venham a confrontar o texto da Carta Magna, ou seja, a norma infraconstitucional
devera obedecer a lei maior sob pena de ser declarada a inconstitucionalidade.

Conforme afirma D’Oliveira (2017. p. 79), 0 mesmo ensina que:

Nesse sentido nos referimos ao ordenamento civil brasileiro, ou seja, as
normas de direito civil de nosso pais. Sob esse diapaséo, integram o
ordenamento todas as normas juridicas legislativas, judiciais
consuetudinarias e convencionais. Destarte, ordenamento € proprio direito
positivo, organizado em forma de piramide, tendo a lei constitucional em seu
ponto mais alto. Dessa maneira temos, em linhas gerais, a Constituicdo como
lei maior; as emendas constitucionais; leis complementares; leis ordinérias;
leis delegadas; medidas provisérias; decretos legislativos; resolugdes,
decretos e provimentos; normas convencionais em geral, como ordens de
Servigos e portarias e sentencas.

Ao analisar a Carta Magna em seu artigo 60, mais especificamente no § 4°,
inciso 1V, percebe-se claramente que o constituinte originario buscou tratar como
clausula pétrea a manutencdo dos direitos e garantias fundamentais do cidaddo no

sentido de n&o poder haver propostas de emendas que busquem tais garantias. Nesse
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sentido tem-se que a Constituicdo € tratada como sendo rigida, pois ndo se pode

alterar tais garantias. Vejamos o citado artigo:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: | - de um
terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal; [...] 8 1° - A Constituicdo ndo podera ser emendada na vigéncia de
intervencéo federal, de estado de defesa ou de estado de sitio. [...] §4° - Nao
sera objeto de deliberagédo a proposta de emenda tendente a abolir: | - aforma
federativa de Estado; Il - 0 voto direto, secreto, universal e periédico; Il - a
separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.

Para Futterleib (2012, p. 32-34), a Constituicdo Federal € formada por um
sistema aberto de normas juridicas que leva em consideracéo as regras do direito e
seus principios. A autora informa que no sistema juridico aberto admite-se a alteracéo
inserindo novas ideias sem que necessariamente haja a altera¢do da estrutura interna
da norma juridica. Por outro lado, no sistema fechado, segundo a mesma, sempre
havera a necessidade de se alterar a estrutura da norma.

Dito isso, percebe-se que mesmo sendo rigida a Constituicdo, ha a
possibilidade de haver uma certa flexibilizagdo no tocante ao entendimento das
normas superiores através da analise dos principios.

Observa-se que, desde sua origem, um ato praticado pelo Estado deve estar
dentro do que fora estabelecido pela Carta Magna, na qual, qualquer procedimento
gue o ente possa exercer além do que foi delegado pela Constitucional, estara sujeito
ao controle pelo Poder Judiciario. Diz-se que o Estado deve agir dentro do principio
da legalidade para poder ter valia o seu procedimento de atuacdo administrativa
perante a coletividade.

No tocante aos direitos e garantias fundamentais, inseridos no artigo 5° da
Carta Magna, conclui-se que todos os brasileiros sdo iguais no que diz respeito aos
direitos e deveres, devendo o ente estatal proteger o direito a vida, a liberdade, a
igualdade, bem como a seguranca e a propriedade de todos os cidaddos. Dessa
forma, qualquer atividade estatal devera respeitar tal norma, sob pena de agir fora da
legalidade. No inciso VIII do mesmo artigo, percebe-se que a Constituicdo determina
gue todos os brasileiros possuem o direito da pratica da religiosidade, neste sentido,
o Estado deve garantir a todos o direito de exercer a sua pratica do culto religioso,
entretanto, verificaremos mais detalhadamente o assunto quando formos tratar dos

principios constitucionais. Vejamos o citado artigo em seu artigo 5°:
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Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

| - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta
Constituicao;

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

Il - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo
aos locais de culto e a suas liturgias.

Tem-se que a Carta Constitucional garante a todos os brasileiros o direito de
praticar o culto que melhor o satisfaca, devendo o Estado garantir tal preceito
fundamental. Barroso (2010, p. 446) informa que “E evidente que aqueles que
acreditam em Deus, devem ter assegurada essa crenga”. Contudo, se faz necessario
observar que tal prerrogativa que tem o cidadéo, ndo necessariamente devera ser
defendido sob todas as formas, até porque o Estado € laico, devendo levar em

consideracao outros principios e garantias fundamentais.

4.2 Da Hermenéutica Constitucional

Existem métodos classicos que se deve levar em conta durante o processo de
interpretacéo e aplicacdo. Barroso (2010, p. 131-145) explica que o primeiro € o da
interpretacdo gramatical, que aborda o sentido semantico das palavras da lei
(compreender o que essas dizem) — formulado na Escola Exegética; o outro é a
interpretacdo histérica, que revela o sentido de uma lei por meio do contexto historico
em que se originou - remonta a Savigny, fundador da Escola Histérica do Direito; a
sistematica aduz que uma norma nao pode ser vista de forma isolada e sim em um
conjunto de preceitos que pressupbe ordem e unidade, e dessa maneira, busca
estabelecer as relacdes umas com as outras (é muito utilizado pelo STF). E por altimo
a teleoldgica, formulada pelos estudos de Heck, Geny e lhering, que objetiva dizer a
finalidade da regra ou principio positivado - é também de alguma forma empregado
pelo STF.

Mas quando houver lacuna na lei, isto é, ndo existe uma norma que regule um
caso concreto, como resolver tal situacao? Para tanto, vai ser realizado a integracéo

para preenchimento desse vazio normativo, que se da por: analogia - o processo no
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qual o operador do direito aplica uma regra juridica que regula uma situacado a uma
outra parecida, que o legislador ndo previu; costumes — é a visualizacdo de uma norma
gue ndo seja escrita, a qual se da por um comportamento habitual (elemento objetivo)
e aceito (elemento subjetivo); principios gerais do direito — principios que néo estédo
explicitos ou ditados pelo legislador mas contidos implicitamente e irradiante no
ordenamento juridico.

Quando envolver normas constitucionais, essas devem ser interpretadas de
maneira especial, jA que sdo regras e principios que servem de parametros para todo
o ordenamento juridico. Pode até serem adotados aqueles métodos ja vistos para
interpretacéo e aplicagdo das mesmas. Mas ressalta-se que elas estdo em um mesmo
nivel de hierarquia — nenhuma se sobrepde a outra, e fazem parte de um conjunto
(unidade constitucional). Além do mais, em caso de acontecer conflito entre duas ou
mais normas, a doutrina elenca diversas regras a fim de que haja ponderacéo entre
aquelas, porgue somente a subsuncdo nao € o suficiente para uma decisao judicial
(BARROSO, 2010. p. 359-360). Ou seja, existem casos que tal pratica torna-se um
tanto inviavel diante de algumas circunstancias, o que requer técnicas que solucionem
tal problematica.

Por tudo isso, vamos aqui mostrar o que consiste na colisdo entre os direitos
fundamentais, destacando a evolucdo do entendimento do STF acerca do tema, e

fazendo-se uma abordagem da hermenéutica quanto a ponderacéo.

4.2.1 A colisdo entre direitos fundamentais

A colisdo entre direitos fundamentais acontece quando do exercicio dos
mesmos, existe 0 confronto entre esses direitos ou, entre eles e outros bens juridicos
tutelados pela Constituicao.

A recusa as transfusdes de sangue por pacientes adeptos da crenca
Testemunha de Jeova envolve uma colisédo de direitos fundamentais, sendo o da vida
e, 0 outro, o direito de recusa por convic¢des religiosas, os dois amparados, sem
ordem hierarquica, pela Constituicdo Federal, na qual o legislador nao instituiu
clausula de reserva. Desse modo, como nao existe prevaléncia in abstrato por algum
destes direitos, como encontrar uma solugcao em face dessa colisao?

Na concepcao de Tokarki (2015, p. 102) é assim que deve ser solucionada a

colisdo entre os direitos fundamentais:
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O legislador pode resolver esse confronto na medida que cria a reserva de lei
na Constituicdo, ou seja, quando restringe o exercicio de um direito a
observéncia do outro. Por outro lado, em se tratando de direitos fundamentais
ndo acobertados pela "reserva de lei, a solucéo fica a cargo da jurisprudéncia,
a qual deve realizar a ponderacdo dos bens envolvidos", com o intuito de
resolver a colisdo por meio do sacrificio minimo dos direitos em jogo.

Ainda segundo Tokarski (2015, p. 110), também ¢é verdade que se trata apenas
de um conflito aparente de direitos fundamentais, ja que, conforme os principios da
Hermenéutica Constitucional, as normas constitucionais ndo se colidem, posto que
existem critérios a fim de que a jurisprudéncia faca o juizo de ponderacao.

O Supremo Tribunal Federal expressou o seguinte entendimento sobre o

assunto:

Observou-se que ambas as garantias, as quais constituem clausulas
elementares do principio constitucional do devido processo, devem ser
interpretadas sob a luz do critério da chamada concordancia pratica, que
consiste numa recomendacdo para que o aplicador das normas
constitucionais, em se deparando com situacdes de concorréncia entre bens
constitucionalmente protegidos, adote a solucdo que otimize a realizacéo de
todos eles, mas, ao mesmo tempo, ndo acarrete a negacdo de nenhum. HC
89544 do Supremo Tribunal Federal (GRIFO NOSSO).

Em razéo disso, esse conflito deve ser solucionado por meio de observacao
das peculiaridades do caso, buscando-se estes critérios para resolver essa colisdo

aparente de direitos, nos principios e regras da Hermenéutica Constitucional.

4.3 A técnica da ponderacao para a solucdo de conflito

Como ja fora citado anteriormente, ndo bastam os métodos ou regras basicas
para ser solucionado o conflito entre normas fundamentais. Para isso faz-se
necessario saber o principio da proporcionalidade e por fim a técnica de ponderacéo
para a devida resolucéo.

O principio da proporcionalidade é de primordial importancia a fim de que haja
uma justa interpretacao de uma norma constitucional, e assim seja feita a ponderacao
para a solu¢do (CARVALHO, 2010). Ainda de acordo com Carvalho (2010, p. 278):

(...) a regra da proporcionalidade se desdobra em trés outras sub-regras, a
saber, a regra da adequacgdo (ou pertinéncia), a da necessidade (ou da
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exigibilidade, ou ainda da escolha do meio mais suave) e a da
proporcionalidade em sentido estrito.

Em relacdo a ponderacéao, primeiramente o intérprete vai identificar as normas
relevantes para a solugéo do caso, e assim, saber de eventuais conflitos que exista
entre as mesmas (BARROSO, 2010, p. 360). Desse modo, inicialmente o intérprete
tem duas obrigacg@es: i) identificar as normas aplicaveis no caso; ii) identificar os
conflitos aparentes entre as normas.

Depois se observara os fatos e as circunstancias da situacdo em dinamismo
com os elementos normativos — com as normas apontadas e feito o exame do caso,
€ que podera revelar o objetivo de cada uma delas e sua extensao (BARROSO, 2010,
p. 361). Nesse sentido, apds a identificacdo das normas aparentemente conflitivas, o
autor explana que é necessario analisar as peculiaridades do caso pratico.

Por ultimo se fara a apuracdo de pesos e contrapesos, ao se examinar 0s
variados grupos de normas e a repercussao dos fatos no caso concreto. E, assim,
devera decidir sobre a intensidade (grau) de qual grupo de normas a prevalecer (qual
a solucéo a ser aplicada). Nota-se aqui, como fio condutor desse processo, o principio
da razoabilidade e da proporcionalidade (BARROSO, 2010, p. 361-362). Na terceira
e ultima parte do processo de ponderacado, o Ministro do STF aduz que deve ser feito
uma analise a respeito da aplicacdo das normas, de modo que haja uma maior
intensidade de uma sobre a outra ou a substituicdo de uma pela outra.

Insta ressaltar, nas palavras de Moraes (2018, p. 16), que:

(...) a supremacia absoluta das normas constitucionais e a prevaléncia do
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento basilar da
Republica obrigam o intérprete, em especial o Poder Judiciario, no exercicio
de sua func¢éo interpretativa, aplicar ndo sé a norma mais favoravel a protecao
aos Direitos Humanos, mas, também, eleger em seu processo hermenéutico,
a interpretagdo que Ihe garantam maior e mais ampla protecao.

Em relacdo ao tema trabalhado (transfusdo de sangue em Testemunha de
Jeova), como ja € de conhecimento, os principios visualizados sdo o da vida e o da
liberdade religiosa, havendo a colisdo entre ambos. Na situacdo, ha algumas
circunstancias em que vai prevalecer um ou outro direito: o paciente, em iminente
perigo de vida, sera favoravel o direito a vida, ao garantir dignamente esta; e nao
estando correndo esse risco, prevalecera a sua vontade e autonomia, ao se respeitar

Sua crenca.
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Desta maneira, o operador, diante de um conflito entre normas constitucionais
devera solucion-lo conforme o caso, tendo por base as regras e principios da
Hermenéutica Constitucional, e, assim, assegurar a eficacia e seguranca juridica ao

aplicar a norma.

4.4 A evolugcéo das decisdes do Supremo Tribunal Federal em relagdo ao conflito

entre os direitos fundamentais

Desde que o STF fora criado em 1890 havia-se muitas expectativas sobre sua
atuacéo natutela dos direitos e liberdades individuais. De acordo com Carvalho (2010,
p. 15), a Suprema Corte dos Estados Unidos da América exerceu grande influéncia
sobre a Corte brasileira - Rui Barbosa era influenciado pelas ideias constitucionais
daquele pais; e 0 mesmo fora o autor do anteprojeto da Constituicdo de 1891.

O Supremo Tribunal Federal prolatou no ano de 1893 a primeira decisdo no
tocante a protecdo desses direitos, ao determinar a soltura de algumas pessoas que
foram presas ap0s a apreensao do vapor Jupiter.

Mas foi em 1951 que o STF proferiu decisdo sobre uma situacdo que envolvia

a coliséo entre direitos fundamentais. Segundo Carvalho (2010, p. 18),

(...) o caso referia-se ao Recurso Extraordinario n°® 18.331/SP, tendo como
relator o Ministro Orozimbo Nonato. Tratava-se da majoracéo de imposto de
licenca sobre cabines de banho cobrado pelo Municipio de Santos, em que a
empresa Marques & Viegas se sentiu prejudicada, alegando que tal
reajustamento afetava o seu direito fundamental a liberdade do exercicio
profissional. O juiz de 1° grau reconheceu a inconstitucionalidade da elevacéo
do valor do imposto, considerando que esta estaria colidindo com o principio
da liberdade de exercicio de qualquer profissdo. Ja o Tribunal de Justica do
Estado de Sdo Paulo houve o imposto cobrado como perfeitamente exigivel
e constitucional, haja vista que a desproporcdo entre o aumento do tributo e
a capacidade econémica do contribuinte foi em decorréncia de contratos
onerosos celebrados pela empresa. Entdo, esta interpds Recurso
Extraordinario perante o STF. O Supremo Tribunal Federal suscitou no
julgamento do caso em tela a colisdo entre o poder de taxar e o direito a
liberdade profissional, vislumbrando possivel aplicacdo do principio da
proporcionalidade, sob a denominacéo da Teoria do Desvio de Poder (...).

Destaca-se, no caso, que o STF teve que decidir por um dos direitos em
confronto, o direito a liberdade de taxar do Poder Publico versus o direito fundamental
a liberdade do exercicio profissional, ao dar prevaléncia ao primeiro, levando em

consideracao que o ultimo direito n&o foi violado.
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A referida autora, a fim de evidenciar a evolucao jurisprudencial do STF, faz
citacdo de um caso julgado em 17/03/05 (em sede de Recurso Extraordinario de
namero 413.782/SC), que é sobre um conflito entre lei estadual a qual proibe a
impresséo de notas fiscais em bloco, na situacdo de o contribuinte encontrar-se em
débito para com o fisco, ao sujeita-lo ao requerimento de expedicdo deste documento
avulso, e o direito fundamental ao exercicio da atividade comercial. A ementa do

referido julgado dispde que:

RECURSO EXTRAORDINARIO — LEGISLACAO LOCAL.

A apreciacdo do recurso extraordinario faz-se considerada a Constituigdo
Federal, descabendo interpretar normas locais visando a concluir pelo
enquadramento no permissivo do inciso lll do artigo 102 da Carta da
Republica. TRIBUTO — FISCALIZACAO — REGIME ESPECIAL — “SANCAO
POLITICA” — INSUBSISTENCIA. Surge conflitante com a Carta da Republica
legislacdo estadual por meio da qual sdo impostas restricbes ao exercicio da
atividade econémica ou profissional do contribuinte, quando este se encontra
em débito para com o fisco, caracterizada forma obliqgua de cobranca de
tributos — Verbetes n° 70, 323 e 547 da Sumula do Supremo.

RE 787241 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL.

A situacao iniciou um debate acerca da possibilidade constitucional de o Poder
Publico estabelecer restricbes, mesmo que embasadas em lei, com objetivo de obrigar
o contribuinte inadimplente a pagar o tributo, impossibilitando o exercicio da atividade
econdmica pela empresa devedora. O voto do relator foi em declarar que inciso 1V do
artigo 19 do Decreto n° 3.017/89 do Estado de Santa Catarina era inconstitucional, o
gue gerou a regulamentacao do Imposto sobre Circulacdo de Mercadorias e Servicos.

Aponta-se também, atualmente, o parametro que STF utiliza para a solucdo de
tal conflito - além do principio da proporcionalidade, também faz uso do principio da
dignidade da pessoa humana, por ser essa a norteadora de todo o ordenamento
juridico péatrio. Eis um exemplo de um julgado o qual a Suprema Corte menciona tal
principio:

LIBERDADE DE INFORMAGAO. PRERROGATIVA CONSTITUCIONAL
QUE NAO SE REVESTE DE CARATER ABSOLUTO. SITUAGCAO DE
ANTAGONISMO ENTRE O DIREITO DE INFORMAR E OS POSTULADOS
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA INTEGRIDADE DA HONRA E

DA IMAGEM. A LIBERDADE DE IMPRENSA EM FACE DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE.

A liberdade de expressdo ndo pode sobrepor-se & honra e a dignidade
humana, uma vez que estes principios se originam de todo os demais direitos
fundamentais garantidos pela nossa Carta Magna de 1988 (fl. 288). (...)
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Colisdo entre direitos fundamentais, que se resolve, em cada caso, pelo
método da ponderagdo concreta de valores. Magistério da doutrina. O
exercicio abusivo da liberdade de informar, de que resulte injusto gravame ao
patriménio moral/material e a dignidade da pessoa lesada, (...).

STF - Al: 763043 MT, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 24/09/2009. Data de Publicagédo: DJe-190 DIVULG 07/10/2009
PUBLIC 08/10/2009.

Nota-se, portanto, ao longo da histéria da Corte Suprema que para a mesma
solucionar de forma justa esses tipos de conflitos vale-se do principio implicito
constitucionalmente da proporcionalidade, e o da dignidade da pessoa humana,

resultando em um sacrificio minimo de um dos principios fundamentais.
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5 ANALISE SOBRE O CASO DO RECURSO EXTRAORDINARIO 979.742

O caso que gerou o dissidio, ao ponto de chegar ao Supremo Tribunal Federal
para que este fizesse a analise e decidisse sobre ele, é de grande relevancia para o
nosso mundo juridico, pois se trata de Recurso Extraordinario interposto pela Unido a
qual recorre de acordao proferido pela Turma Recursal do Juizado Especial Federal
do Amazonas e Roraima, a qual havia condenado o Estado do Amazonas em conjunto
com o Municipio de Manaus e a Unido a viabilizarem aos pacientes tratamentos
alternativos de maneira que a liberdade religiosa desses pacientes (Testemunha de
Jeova) seja respeitada, isto €, que eles sejam submetidos a outro tipo de tratamento
gue ndo se faca por meio da transfusdo sanguinea, ja que aqueles nao estédo
disponiveis na rede publica de saude do Estado.

Contudo, antes de adentrar no cerne da analise, torna-se necessario, para
melhor compreensédo da lide e da decisdo do Supremo, temas que permeiam a

Medicina e o seu Caodigo de Etica.

5.1 O avanc¢o das ciéncias meédicas

Apés varios anos, observando a natureza dos animais, 0s estudiosos foram
descobrindo novas técnicas, novos aparelhos cirirgicos e também meios para aliviar
as dores nos procedimentos cirirgicos. Averiguou-se que através do Oxido Nitroso,
segundo Gordon (2015, p. 127), tal meio de aliviar as dores poderia ser util em
operagodes cirurgicas, dessa forma aduz que “Se um homem estivesse imobilizado,
poderia se submeter a uma cirurgia sem sentir dor”. Mais adiante, Gordon (2015, p.
131) informa que em 21 de dezembro de 1846, foi realizada a primeira cirurgia sob os
efeitos de anestesia, onde fora amputada uma perna de um paciente num periodo
equivalente a dois minutos e meio de procedimento cirdrgico. Tal procedimento
conquistou a midia tendo sido amplamente difundido na sociedade. ApoOs estas
descobertas, a Medicina foi melhorando cada vez mais suas técnicas cirdrgicas e seus
meios de utiliza-las. Vale ressaltar que aproximadamente, em 2000 a.C., os chineses
ja detinham conhecimentos acerca de produtos naturais que induziam ao sono,
fabricados com p6 de jasmim e rododendro.

Com a intervencao da religido nos procedimentos transfusionais, houve a

necessidade de se procurar outras técnicas que pudessem substituir o procedimento
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pelos mais diversos, tais como, de se contrair outras doengas e outros. Uma das
alternativas sugeridas pela ciéncia foi a Hemodiluicdo (PISCIOTO, 1999). Tal
procedimento é realizado nos procedimentos cirlrgicos que possam acarretar grande
perda de sangue, aumentando, assim, o risco de queda da presséao arterial.

Na hemodiluicdo o préprio paciente é quem doa e recebe o seu proprio sangue.
A principal vantagem deste procedimento € que o préprio paciente estaria livre de
contrair doencas, tais como a AIDS, Hepatite, Malaria, dentre outras doencas
infectocontagiosas haja vista que o mesmo receberia seu proprio sangue. Tal
procedimento alternativo foi introduzido no ano de 1972, por Messmer. Na realidade
€ uma pratica antiga que deixou de ser aplicada, talvez por falta de interesse dos
profissionais de Medicina ou mesmo, pelo fato de os bancos de sangue terem
dificultado a expanséao desta técnica (PISCIOTO, 1999). Acredita-se que por ser um
procedimento simples, de facil execucédo, baixo custo e sem riscos de transmissao de
doencas veiculadas pelo sangue, no futuro possa ser utilizado de forma mais
constante no sistema de saude.

No mesmo contexto, Piscioto (1999, p. 156) adiciona que:

Um outro procedimento utilizado pelos médicos se da através dos expansores
plasméticos, onde, a partir do plasma pode-se extrair a Albumina, uma
proteina plasmatica que é sintetizada no figado e que é obtida a partir da
doacdo de sangue, capaz de promover um aumento do volume plasmatico
no organismo.

Com o passar dos anos, a ciéncia foi adquirindo novos conhecimentos e
melhorando sua técnica de transfuséo de sangue. No procedimento de autotransfuséo
0 paciente retira seu proprio sangue para ser utilizado por ele mesmo num
procedimento cirurgico futuro. Ocorre que em alguns casos, tal procedimento se torna
inviavel, por exemplo, em situacdes em que ndo da para prever uma necessidade de
cirurgia, como ocorre em acidentes automobilisticos.

Para regulamentar tal procedimento transfusivo a Anvisa regulamentou em
2013, a Portaria N° 2.712, de 12 de novembro de 2013, em seu artigo 37, § 2°,

dispondo que:

Artigo 37: A frequéncia méaxima admitida € de 4 (quatro) doagdes anuais para
0 homem e 3 (trés) doagbes anuais para as mulheres, exceto em cirurgias
especiais, que devem ser avaliadas e aprovadas pelo responsavel técnico do
servi¢o de hemoterapia.

(..)
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§ 2° — Em caso de doador autélogo, a frequéncia e o intervalo entre as
doacdes devem ser programados de acordo com o protocolo aprovado pelo
responsavel técnico do servico de hemoterapia.

A religido, mais precisamente, Testemunhas de Jeova, também contribuiu
efetivamente para que houvesse uma procura de novas técnicas que substituisse a
transfuséo de sangue, pois seus seguidores vinham se recusando em receber sangue

de outras pessoas se baseando em algumas passagens biblicas.

5.1.1 O Cédigo de Etica da Medicina

Como visto anteriormente, houve a necessidade de se buscar uma
regulamentacdo nas pesquisas medicas, pois o0s estudos relacionados com a
Medicina estavam evoluindo consideravelmente em relacdo aos mais diversos tipos
de procedimentos. O primeiro documento que buscou estabelecer algum parametro
para a Etica Médica que se tem noticia estd num antigo manuscrito indiano, o
Ayurveda (TEIXEIRA, 2000). Posteriormente, no fim do século 16 a.C., tem-se que 0
proprio Codigo de Hamurabe estabelecera severas punicfes pelos maus servicos
prestados pelos médicos, como também, o pagamento pelos bons servicos dos
mesmos (TEIXEIRA, 2000).

O Cadigo de Etica Médica, que entrou em vigor em 23 de abril de 2010, traz
determinacdes legais no sentido de que o médico possa pautar sua conduta no
exercicio da profissdo, tratando desde seus direitos, versando também sobre a
responsabilidade do mesmo, e sua relacdo para com seus pacientes, dentre outros
assuntos. O novo Cadigo traz por sua vez, algumas novidades como, por exemplo, a
guestao dos cuidados paliativos e também a autonomia de vontade do paciente.

No capitulo da “Relagado com Pacientes e Familiares”, trata o Cédigo de Etica
Médica de uma série de deveres e obrigacdes a que estao sujeitos os médicos no
exercicio de suas atividades profissionais, e cujo descumprimento configura infragao
aos postulados ético-morais da profissao. Além dessa exigéncia de conduta, no que
diz respeito a postura do médico no exercicio da Medicina, exigem-se dele também
outros deveres, como o de informar, de colocar a disposicao do paciente e da
sociedade os recursos disponiveis, de dar acessos a documentagao meédica, de tratar

0 paciente qualquer que seja o0 prognaostico e de nao abandonar seu assistido.
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O sentido dessa relagao, que Franga (2019, p. 85) classifica como mais intima
e mais responsavel do médico com os pacientes e seus familiares, tem o propdsito de
democratizar o tratamento e fazer dessa interagdo uma convivéncia mais participativa,
transparente e respeitosa. Essa consideragao que se deve a eles faz parte das
conquistas inalienaveis da cidadania e dos principios consagrados na luta pelos
direitos humanos.

Assim, a relagao médico-paciente-familiares deve ser sempre no sentido do
respeito reciproco e na indispensavel cordialidade que se exige em qualquer forma de
exercicio profissional (FRANCA, 2019, p. 102). Muitos desses deveres sao cobrados
na Constituicao da Republica Federativa do Brasil, entre eles o direito a informagao,
consagrado pelo instituto do habeas data, em que todo cidadao tem assegurado o
acesso aos registros a seu respeito.

No momento em que essa relagao torna-se desrespeitosa e tragica, golpeia-se
a urbanidade, criam-se cidadaos de terceira categoria e subverte-se o Estado de
Direito. Essa é uma forma de humilhacao que depde contra todos e nos compromete
COMo pessoas.

Complementando a ideia do autor mencionado, Teixeira (2000, p. 508)

esclarece que:

Outro dado importante é que o paciente e seus familiares comegam a
entender que a Medicina, pelo seu alto envolvimento tecnolégico, passou a
criar riscos. Nao existe médico, por menos experiente que seja, ou paciente,
por mais ingénuo que possa parecer, que nao estejam cientes do risco gerado
na relagao profissional quando se cuida da saude de uma pessoa. Este é o
preco que vém pagando todos pelos mais espetaculares e prodigiosos
avancos que a tecnologia tem emprestado a medicina. E o tributo que pagam
todas as comunidades beneficiadas pela civilizagao hodierna. Chegar-se-a,
creia-se ou nao, a uma verdadeira tecnologia de catastrofe, a rapidez
alucinante dos transportes, o uso indiscriminado de algumas modalidades de
energia e o emprego assustador das substancias nocivas, possibilitando,
assim, a oportunidade das grandes tragédias.

A ideia geral € a de que todo ato médico representa uma alianga de uma
consciéncia e de uma confianca. Isso nao quer dizer que, pelo fato de o paciente
confiar, venha o médico a fazer tudo o que ele admite poder realizar, mesmo supondo
estar agindo em favor do paciente (paternalismo). E falso também dizer-se que
“‘devemos fazer aquilo que gostariamos que nos fizessem”, pois isso € impor as outras

pessoas 0s gostos de outras. O paciente, salvo nos casos de comprovada iminéncia
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de morte, pode decidir nao aceitar certas praticas propedéuticas ou terapéuticas, e 0
médico tera de respeitar essa decisao (principio da autonomia).

Assim, para que tenha validade a aceitagao de uma pratica diagnostica ou de
uma forma de tratamento, deve o paciente ter informagdes em linguagem simples e
acessivel sobre riscos, vantagens e desvantagens, a fim de configurar-se um
consentimento livre e esclarecido (principio da informagao adequada).

Entretanto, ainda que se diga ser o principio da autonomia o mais importante e
mais fundamental na estrutura da dignidade humana, nao se pode dizer que ele seja
absoluto e capaz de por si sé resolver todos os dilemas éticos verificados no decorrer
da relagao profissional, pois nem sempre o paciente se encontra em condigdes
psiquicas ou emocionais capazes de lhe permitir o entendimento de fatos a altura das
suas necessidades, ora por nao entendé-los, ora por Ihe faltarem condigdes para
decidir. Nao é por outra razao que autores de peso, como Zarts (1999), defendem a
denominagao do principio de permissdo como o modelo de considerar as escolhas
individuais. Isso nada tem a ver com um regresso a época do paternalismo médico
intransigente (hard paternalism), nem uma abdicagao do que representa a dignidade
e a cidadania. Essa abordagem casuistica nao exclui a importancia que se deve a
introdugao da assimilagao principialista aos problemas de bioética.

No exercicio da profissdo, o médico devera exercer com autonomia o seu
trabalho, ndo estando, por assim dizer, atrelado obrigatoriamente a decisdo do seu
paciente, sendo vejamos o que nos informa o Capitulo Il, inciso VIII, do Codigo de

Etica Médica que trata dos direitos do médico:

VIII - Decidir, em qualquer circunstancia, levando em consideracdo sua
experiéncia e capacidade profissional, o tempo a ser dedicado ao paciente,
evitando que o acumulo de encargos ou de consultas venha a prejudica-lo.

Trata-se de um assunto polémico no que tange a responsabilizacdo do médico,
haja vista que a lei infraconstitucional lhe autoriza agir dentro do seu entendimento em
relacdo a melhor forma de como proceder num caso concreto, entretanto, a mesma
lei estabelece que o mesmo devera agir dentro do que é decidido pelo seu paciente,
conforme consta no artigo 41 do mesmo Caodigo, que trata da vedacdo do exercicio

do médico, veja-se:

Art. 41 - Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal. Paragrafo Unico. Nos casos de doenca incuravel e
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terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis
sem empreender agdes diagndsticas ou terapéuticas inlteis ou obstinadas,
levando sempre em consideracéo a vontade expressa do paciente ou, na sua
impossibilidade, a de seu representante legal.

Contudo, podera o profissional da Medicina renunciar um tratamento em seu
paciente, neste caso, deverd alegar que, por impossibilidade de relacionamento, tal
fato pode interferir no seu desempenho profissional. Dessa forma, 0 mesmo devera
comunicar expressamente 0 seu paciente ou 0 seu representante legal tal rentincia e
prestar as informacdes necessarias ao outro profissional que por ventura assumira a
responsabilidade em relacdo ao paciente.

Conforme ensina Gordon (2015, p. 223), até o inicio do século XX, a relacdo
entre médico e paciente era tida como uma relagdo familiar, onde o médico era tido
como 0 pai e 0 paciente, por sua vez, o filho. Antes o médico tinha uma autonomia
maior, no sentido de se buscar uma determinada forma de procedimento para a cura
de uma enfermidade. Por fim, com o passar dos anos e a partir de sentencas judiciais,
percebeu-se que 0s pacientes, seriam pessoas capazes e que poderiam decidir a
partir da sua autonomia de vontade, enquanto sujeito capaz de assumir obrigacées.

Percebe-se que atualmente, com o0 advento do avanco da tecnologia e das
informacdes as relagdes entre as pessoas ndo ocorrem como outrora, pois a
sociedade, apesar de ter uma maior proximidade no que diz respeito a velocidade das
informacdes virtuais, vem ocorrendo um distanciamento entre as pessoas. Assim, no
tocante a relacéo entre o médico e seu paciente, verificamos que a globalizacdo dos
procedimentos da saude, ocasiona o distanciamento entres as pessoas, pois a
comunicacdo vem perdendo a sua esséncia. Acredita-se que a relacdo entre aquele
médico que acompanhava pessoalmente uma determinada familia, era muito mais
eficaz, pois este tinha um entendimento muito mais efetivo de toda uma conjuntura
sociocultural daquela linhagem, podendo, dessa forma, detectar possiveis anomalias
fisiol6gicas a partir de informacfes pessoais.

O Codigo de Etica da Medicina informa que o profissional devera acompanhar
seu paciente em todos 0s seus aspectos, enquanto perdurarem os cuidados. Veja-se
0 que ensina o artigo 36 e seus paragrafos, a respeito da relacdo entre o médico e

seu paciente, quando dos procedimentos da prestacdo de servigos da saude:
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Art. 36. Abandonar paciente sob seus cuidados.

(...)

8§ 1° Ocorrendo fatos que, a seu critério, prejudiquem o bom relacionamento
com o paciente ou o pleno desempenho profissional, o0 médico tem o direito
de renunciar ao atendimento, desde que comunigque previamente ao paciente
Ou a seu representante legal, assegurando-se da continuidade dos cuidados
e fornecendo todas as informacdes necessarias ao médico que lhe suceder.
§ 2° Salvo por motivo justo, comunicado ao paciente ou aos seus familiares,
0 médico ndo abandonard o paciente por ser este portador de moléstia
cronica ou incuravel e continuara a assisti-lo ainda que para cuidados
paliativos.

Busca-se dessa forma orientar o profissional, de forma a expor uma ideia de se
buscar o bom relacionamento entre 0 mesmo e o seu paciente, no sentido de se auferir
uma maior credibilidade entre ambos. Entretanto, condiciona-se também, a
possibilidade de se legitimar uma possivel desisténcia do profissional quando da
impossibilidade de 0 mesmo permanecer com seu paciente nos casos em que possa

ocorrer um conflito de interesses.

5.2 O Recurso Extraordinario 979.742

A Turma Recursal entendeu que os trés entes federativos tém a
responsabilidade/dever de custear uma cirurgia de artroplastia total primaria ceramica
sem transfusdo de sangue, em hospital publico ou particular de outros Estados. A
decisdo ainda ordena que a Administracdo Publica deve oferecer cobertura
assistencial integral (além do procedimento, consultas, rotinas médicas e
medicamentos) para que 0s pacientes tenham uma recuperacdo completa de sua
saude, além de ter que arcar com 0s custos, ao paciente e a um acompanhante, de
passagens aeéreas, traslados, hospedagem, alimentacéo realizacdo integral do seu
tratamento.

A fundamentacdo utilizada no acérddo esta no artigo 1° inciso lll, da
Constituicdo Federal, em que o Poder Publico deve garantir o direito a saude de forma
compativel com as crencas religiosas do cidadao, “uma vez que nao basta garantir a
sua sobrevivéncia, mas uma existéncia digna, com respeito as crengas de cada um”.

Sobre o recurso impetrado no STF, a Unido alega que o deferimento do pedido
de custeio de tratamento médico fara com que haja uma preferéncia do recorrido em
relacdo aos demais pacientes, afrontando o principio da isonomia. Argumenta,

também, que tal acérddo viola o principio da razoabilidade, pois qualquer
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procedimento cirargico existe a possibilidade de ter complicacdes e, por alguma
eventualidade, ser exigida a transfusao de sangue.
Diante disso, o Plenério Virtual do Supremo Tribunal Federal resolveu atribuir

o efeito erga omnes, isto é, repercusséo geral na seguinte deciséo:

DIREITO CONSTITUCIONAL E SANITARIO. RECURSO
EXTRAORDINARIO. DIREITO A SAUDE. CUSTEIO PELO ESTADO DE
TRATAMENTO MEDICO DIFERENCIADO EM RAZAO DE CONVICGAO
RELIGIOSA. REPERCUSSAO GERAL.

1. A deciséo recorrida condenou a Unido, o Estado do Amazonas e o
Municipio de Manaus ao custeio de procedimento cirargico indisponivel
na rede publica, em razdo de a convicc¢ao religiosa do paciente proibir
transfusdo de sangue. 2. Constitui questdo constitucional relevante
definir se o exercicio de liberdade religiosa pode justificar o custeio de
tratamento de salde pelo Estado. 3. Repercussao geral reconhecida.
Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a
guestdo. O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a existéncia de
repercussdo geral da questdo constitucional suscitada.

Repercusséo geral em RE n.° 979.742 — AM (GRIFO NOSSO).

Esse recurso ainda ndo fora julgado pela Suprema Corte Brasileira até o
presente momento, mas ha uma grande expectativa de sua decisdo, uma vez que o
caso envolve a Associacdo das Igrejas das Testemunhas de Jeova e os Entes
Federativos, e 0 acordao sobre 0 mesmo repercutira em relacao as demais situacdes
semelhantes que porventura venham ocorrer. Enquanto isso, far-se-a uma breve

analise sob o olhar da regra da hermenéutica constitucional.

5.2.1 A afronta ao principio da isonomia no prisma da técnica da ponderacgao

O caso retratado no RE 979742 é muito emblematico, pois além de envolver a
colisdo de direitos fundamentais entre a vida e a liberdade religiosa, observa-se certa
afronta ao principio constitucional da isonomia. E foi justamente este dltimo que a
Unido enfocou no recurso, pois, como ja mencionado, alegara que com a medida
provida pela Turma Recursal, dar-se-a preferéncia aos pacientes que professam tal
crenca religiosa a aqueles que ndo sdo Testemunhas de Jeova, sendo considerada,

dessa forma, desproporcional e sem razoabilidade.
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Face as alegacOes feitas pela Unido, pergunta-se: de que forma isso atinge a
isonomia? Ser4 mesmo desproporcional a medida imposta pela Turma Recursal aos
Entes Federativos?

Sobre os principios, podemos conceituar como sendo verdades fundamentais
gue dao suporte ou mesmo a salvaguarda de seguranca/firmeza a um conjunto de
juizos. Além disto, devemos considerar esses postulados como bases de canones
dogmaéticos que conduzem a aplicabilidade das normas, ao orientarem sobre as quais
atuardo (ROTHENBURG, 2018).

Em relacdo ao Principio da Isonomia, esse é 0 postulado que garante a
igualdade entre todos os individuos, sem fazer alguma distincdo de qualquer
caracteristica particular ou de algo que diferencie um individuo dos outros. Nesse

contexto, a Carta Constitucional Brasileira, disp6e, em seu artigo 5° que:

Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade.

A concepcéao desse principio se divide em duas esferas: igualdade formal e
igualdade material. Segundo D’Oliveira (2017, p. 770),

(...) igualdade formal, deve ser entendida como igualdade diante da lei vigente
e da lei a ser elaborada, devendo ser interpretada como um impedimento a
legislacdo de privilégios de classes, como igualdade diante dos
administradores e dos juizes.

Ja a igualdade material € o meio (instrumento) pelo qual se concretiza a
igualdade em sentido formal, ao fazer com que a letra fria da lei se torne viavel no
mundo pratico (D’OLIVEIRA, 2017). Dessa forma, necessita de uma atuacao positiva
dos Entes Federativos para que assegurem no plano concerto um tratamento de forma
equanime a todos.

No caso sub judice, o tratamento buscado pelo paciente, e deferido no primeiro
grau e na Turma Recursal, é bem diferenciado dos demais, uma vez que, 0 mesmo
por professar a religido Testemunha de Jeova, e, por conseguinte, se recusar a ser
submetido a transfusdo de sangue, todos os Entes sdo obrigados a arcar com as

despesas do procedimento (a ser realizado no recorrido) em hospital ou clinica
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particular. Ou seja, um tratamento desigual em relacéo aos que nao creem na religiao
mencionada, o que afronta o principio da isonomia.

Vale recordar no capitulo anterior que a colisdo entre direitos fundamentais
consiste na afronta de direitos protegidos pela atual Constituicdo, mas que nao se
prevalecem, e para solucionar esse conflito de normas constitucionais, deve-se utilizar
a técnica da ponderacéo, observando-se 0 principio da
proporcionalidade/razoabilidade, e a aplicacédo do principio basilar da Constituicdo de
1988, o da dignidade da pessoa humana, e, assim, decidir a norma que vai prevalecer.

Ainda que o tratamento despendido pela Justica seja desigual, ndo chega ser
um tanto ou demasiadamente desproporcional, porque se buscou fazer um sacrificio
minimo de normas a fim de se garantir a dignidade da pessoa do paciente ao se
respeitar a sua fé, e a0 mesmo tempo assegurar a sua saude/vida por meio do
tratamento almejado. E aqui se ressalta que este caso sO gerou toda essa celeuma
juridica devido a omissao dos Entes que ndo deram (e ndo dao) uma boa atencéo na
rede de saude publica (o famoso SUS) a esses tipos de pacientes que se veem na
necessidade de recorrerem a justica para valerem o seu direito a saude, respeitando
ao mesmo tempo a religido. Ou seja, nota-se a auséncia de tratamento equanime
(diga-se, isonomia material) do Poder Publico com todos os cidadaos em relacdo a
saude, ficando apenas a letra da letra fria da lei com pouca ou quase eficacia, por nao
a colocar em pratica.

Logo, esperamos que a decisdo (o acordao) do Supremo Tribunal Federal seja
ponderada, proporcional e razoavel, e garanta a dignidade da pessoa humana do

paciente de tal religido.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com o que foi tratado primeiramente, viu-se que os direitos
fundamentais sdo muito importantes, por serem conquistas da sociedade ao longo do
tempo, formam as bases da nossa democracia, e estdo interligados ao principio
fundamental do nosso ordenamento, o da dignidade da pessoa humana. Assim,
observou-se a evolucao e as dimensdes em que cada um se originou. E sobre o tema,
abordou-se o direito a liberdade religiosa, sendo assegurada desde a constituicdo de
1891 a crenca e o culto, sendo que o Estado ndo pode interferi-lo, pois, afinal, faz
parte do ser humano a necessidade da busca por algo que esta além desse mundo
fisico. E assim, em relacdo a tematica, dedicou-se a doutrina das Testemunhas de
Jeova, que, segundo a sua crenga, ndo é permitido a transfusdo de sangue aos
seguidores.

Posteriormente falou-se do direito a vida, sendo essa um bem maior do ponto
de vista social e juridico, devendo o Estado garanti-la a todo custo, e principalmente
de forma digna. E a partir desse direito que os outros s&o garantidos, ja que em n&o
se tendo vida, ndo ha o que se falar dos demais. Pela sua relevancia, pune-se
penalmente quem atenta contra a mesma. Sendo assim, também observamos a
guestdo da eutanasia, distanasia e ortotanasia — a primeira ndo sendo aceita, ao ser
responsabilizado quem pratica pelo crime de homicidio; a segunda ndo é aceita pelo
Cédigo de Etica Médica; e a ultima sendo vista como uma conduta boa eticamente.

A proposito da conduta médica sobre como proceder na situacao de realizar a
transfusdo sanguinea em Testemunhas de Jeova, ndo cabe ao mesmo realizar
julgamento se é certo ou errado fazer o tratamento, visto que a leis ja ditam (d&o
respaldo, no Cédigo de Etica Médica e o Cédigo Penal) a situacéo de sé-lo feito —em
iminente risco de vida. Hoje ha varios tratamentos que podem substituir aquele e
assim assegurar a saude e a vida desse paciente, respeitando a sua autonomia, o seu
pensamento religioso e sua dignidade.

Ressalva-se 0 caso de ser legitimo ou ndo ser feito tal procedimento em
Testemunhas de Jeova, sendo essas menores de idade ou inconscientes — quando
esses estiverem em iminente risco de vida, independente da vontade dos familiares e
da religido, deve-se realizar, pois a missao do médico € a de resguardar a vida de seu

paciente.
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A respeito de o operador do direito solucionar o conflito entre os direitos
fundamentais, atentar-se-a para as regras e principios fundamentais da hermenéutica,
com destaque ao principio da proporcionalidade e o da dignidade da pessoa humana
para uma eficaz resolugdo. Sendo assim, sobre a colisédo entre o direito a vida e a
liberdade religiosa no caso da transfusdo de sangue em praticantes da crenca das
Testemunhas de Jeov4, levar-se-4 em conta a situacdo de o0 paciente estiver na
iminéncia de risco de vida, devendo dar prevaléncia ao direito a vida, e ndo ocorrendo,
devera ser a liberdade religiosa respeitada.

Fez-se também uma breve andlise do caso do Recurso Extraordinario (RE)
979742, em que falamos sobre a situacao que deu ensejo ao recurso, e foi levantado
0 questionamento se o0 acérddo da Turma Recursal afronta a isonomia, e se é
desproporcional e sem razoabilidade. Chegou-se a conclusédo que fere o preceito da
igualdade, mas nao chega a ser muito desproporcional, por se fazer um sacrificio
minimo de normas, ao dar-se a dignidade da pessoa do paciente com respeito a sua
fé, e a0 mesmo tempo assegura a sua saude/vida através do tratamento pleiteado.

A autora, em sua pesquisa revisada, mudou seu ponto de vista, que antes era
totalmente favoravel a prevaléncia do direito a vida, por considerar essa o inicio e 0
fim do direito, e a liberdade possui o dever de satisfazer e ndo de ir contra a mesma.
Porém agora a mesma leva em consideracéo a situacao fatica para a aplicacéo de
uma norma em detrimento de outra, ou a vida ou a liberdade religiosa, ainda mais que
nao se podem esquecer os valores intimamente relacionados a dignidade da pessoa
humana, devendo-se respeitar a liberdade, jA que € uma maneira de garantir a

dignidade da pessoa do paciente, Testemunha de Jeova.
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