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RESUMO

O artigo apresenta o conflito entre a liberdade religiosa e o direito a vida, tendo como
fundamento a utilizacdo do principio da proporcionalidade pelos tribunais superiores a fim de
encontrar o ponto de equilibrio e entre os principios fundamentais colidentes. Ademais,
demonstra o conflito e o impacto das decisdes judiciais na solucdo do confronto entre a
liberdade religiosa do paciente Testemunha de Jeova e o direito a vida. Expde a relacdo
medico-paciente e seu dever éetico de salvar vidas. Ressalta a indisponibilidade do direito a
vida e 0 quanto é essencial para o exercicio das demais garantias fundamentais.
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THE SOLUTION OF CONSTITUTIONAL CONFLICTS BETWEEN FREEDOM OF
BELIEF AND THE RIGHT TO LIFE: THE CASE OF JEHOVAH'S WITNESSES
AND MEDICAL-PATIENT RALLY.

ABSTRACT

The article presents the conflict between religious freedom and the right to life, based on the
use of the principle of proportionality by the higher courts in order to find the point of balance
and between the fundamental principles colliding. In addition, it demonstrates the conflict and
impact of judicial decisions in resolving the confrontation between the religious freedom of
Jehovah's Witness patient and the right to life. It exposes the doctor-patient relationship and
its ethical duty to save lives. It underscores the unavailability of the right to life and how
essential it is for the exercise of other fundamental guarantees.

Key-words: Religious freedom; Right to life; Jehovah's Witnesses; Physician-patient
relationship; Judicial Decisions.

1. INTRODUCAO
O direito e a medicina sdo ciéncias que se dedicam ao ser humano como objeto
principal de seus estudos, especialmente em situac6es de conflito. Ademais, percebe-se que o
vinculo mais intenso entre a medicina e o direito esta na chamada relacdo médico-paciente e €

nessa relacdo que tem surgido diversos desafios, dentre 0s quais encontramos a consciéncia
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sobre a autonomia da vontade do paciente e a liberdade de crenga religiosa, que tem ido de
encontro ao direito a vida em determinados casos e, sabendo que sdo garantias
constitucionais, questiona-se qual dessas garantias ou direitos fundamentais sera melhor
aplicado.

Esse posicionamento gera algumas indagacGes quanto a decisdo dos pacientes com
algumas debilidades, como por exemplo: poderia um doente com cancer recusar tratamento
quimioterapico? Ou desistir de uma cirurgia radical como a amputacdo de um membro? Ou
uma paciente catolica devota que opta por ndao fazer um aborto, ainda que os médicos atestem
que sua gravidez seja de alto risco? Seria possivel um paciente islamico renunciar o
transplante de 6rgédos ou tecidos suinos como uma valvula cardiaca ou um figado, mesmo que
0s médicos atestem um risco de morte? Seria aceitavel um paciente Testemunha de Jeova
optar por uma opc¢édo terapéutica isenta de sangue? Certamente sdo indagacOes que geram
polémicas e abordam questdes médicas, juridicas, éticas e principalmente geram a coliséo de
alguns dos direitos e garantias fundamentais.

Dentre essas indagacOes apresentadas a que mais tem se destacado sdo quanto aos
pacientes Testemunhas de Jeova, aos quais ndo aceitam transfusdes de sangue em virtude de
crenca religiosa. Existem opc¢oes terapéuticas isenta de sangue para alguns casos e em poucos
hospitais no pais. Essas formas seculares de tratamento tem sido um desafio para o
desenvolvimento da medicina, os quais estdo aprimorando metodos e técnicas com o intuito
de apaziguar essa relacdo medico-paciente. Ademais, esse desenvolvimento também
ocasionara a reducdo dos conflitos entre a autonomia da vontade do paciente, liberdade de
crenca religiosa e o direito a vida.

A pesquisa se propde a discutir, explanar e tornar familiarizada determinada situacéo
de conflito de direitos e garantias fundamentais, conflito esse que traz o seguinte
guestionamento: o que vale mais enquanto direito fundamental, o direito a vida ou a
autonomia da vontade do paciente cominado com direito de crenca religiosa?

Por ser o tema atual, que traz questdes morais, culturais, juridicas, éticas, religiosas e
de direitos e garantias constitucionais, tem-se um estudo focado num conflito de valores da
relacdo medico-paciente, onde de um lado estd o paciente com sua aversdo ao prognostico
médico, baseado em suas crencas e ideologias, ainda que contra a propria vida ou de seus
representados. Do outro lado estdo os médicos, com seu juramento de salvar vidas,

impossibilitados de utilizar o tratamento mais eficaz para salvar o paciente, além de haver a
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possibilidade de sofrerem processo judicial caso venham a utilizar essas formas de tratamento
sem o consentimento da outra parte ou de seus representantes.

Percebe-se que é um conflito de valores ético-religiosos, fundamentados em direitos
e garantias constitucionais, porém, que vai de encontro a outra garantia constitucional, qual
seja, direito a vida, defendido pelos médicos, razdo pela qual se torna necessario conhecer

esse conflito para que sejam averiguadas possibilidades de dissipa-los.

2. DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA E DIREITO FUNDAMENTAL A
LIBERDADE RELIGIOSA

No ordenamento juridico, seguindo o liame dos direitos fundamentais, comumente
escreve-se que nao h& hierarquia entre direitos fundamentais. Isso ocorre porque a
constituicdo € una e como tal ndo poderia se sobrepujar a ela mesma seria ildgico, contudo,
embora esse pensamento seja correto, ha, por meios de critérios de valores, certa valoragdo
quanto a alguns principios.

Ademais, vale lembrar que o conceito de vida (previsto no caput do art. 5.° da CF,
88) é sobremodo complexo e para melhor entender a sua definicdo deve-se analisar o
entendimento de José Afonso da Silva (2018, p.197) onde diz que: "Nao intentaremos dar
uma definicdo disto que se chama vida, porque é aqui que se corre o risco de ingressar no
campo da metafisica supra-real, que ndo nos levara a nada".

Nesse entendimento Bulos (2018, p. 529) fala claramente que: “O direito a vida € o
mais importante de todos os direitos”, ora, ndo existindo hierarquia entre leis constitucionais,
como poderia a doutrina falar o contrario? Simples, cada norma constitucional possui um

significado e cada valoracdo é dada conforme sua abrangéncia. Continua o autor:

“Seu significado [a vida] constitucional é amplo, porque ele se conecta com outros, a
exemplo dos direitos a liberdade, a igualdade, & dignidade, & seguranca, a
propriedade, & alimentacdo, ao vestuario, ao lazer, a educacdo, a salide, a habitacéo,
a cidadania, aos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.” (BULLOS, 2018,
p. 529).

Ademais, entende-se que o direito a vida ndo sé antecede as demais garantias
constitucionais como também abrangem todas elas. Nesse sentido, Bonavides (2018, p. 391)
apresenta que o art. 5.°, caput da Constituicdo Federal o direito a vida esta diretamente ligado
a “dignidade da pessoa humana”, que é um “valor supremo e um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil” (CF, art. 1.°, I11, e art. 170).
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O entendimento do direito a vida ndo diz respeito apenas a questdo bioldgica, isto €,
a vida ndo consiste apenas em ter as fungdes psicomotoras em funcionamento, é algo mais
amplo, e sobre essa questdo em comento, Bonavides (2018, p. 392) entende que: “a protecdo
constitucional deve ser compreendida em uma dupla acepgédo: 1.° o direito de permanecer
Vivo; e, 2.° 0 direito de uma existéncia digna”.

Assim, sabendo-se que nenhum direito fundamental é absoluto e que, a determinar
do caso concreto, determinada garantia sera aplicada, nesse sentido Bonavides (2018, p. 292)

entende que:

“A ‘inviolabilidade do direito a vida’ ndo abrange toda e qualquer forma de
existéncia, mas sim a vida humana com dignidade! A importancia axiolégica e o
fato de ser pressuposto de todos os demais direitos conferem-lhe um peso elevado na
ponderacdo, mas isso ndo significa um carater absoluto. Além da hip6tese de pena
de morte em caso de guerra declarada, prevista expressamente no texto
constitucional (CF, art. 5.°, XLVII, a), esta inviolabilidade podera ser afastada nos
casos de colisdo, seja com o mesmo direito titularizado por terceiros (legitima
defesa, estado de necessidade...), seja com outros valores constitucionalmente
valorizados (aborto).”

Interessante notar que o posicionamento anterior apresenta o porqué do direito a vida
possuir uma conotacdo elevada, em contrapartida também se constatou que embora essa
elevacdo de valores exista, o direito a vida, igualmente as outras garantias fundamentais,
estara sujeito ao caso concreto, ou seja, porque até o direito a vida ndo € absoluto.

Oriundo dos tempos mais primordios do ser humano e existente nos dias atuais, as
religides possuem importante papel nas sociedades como mecanismo de freios dos instintos
naturais e ordem do grupo social. Por meio dela se desenvolveu a identidade do ser humano, o
respeito a natureza, a vida, a familia, a Deus, contudo, inversamente proporcional, criou
massas de pessoas ignorantes, abriu caminho para atrocidades, injusticas e usou 0 nome de
Deus para justificar seus atos, tornando a religido um mal necessario, isto é, se por um lado
ela pode ser manipuladora, por outro é por amor a ela que culturas de respeito, honestidade,
caridade e projetos que buscam ajudar os necessitados tém sido disseminados.

Atualmente, como um processo de evolucdo legislativa das Ultimas décadas, viu-se
garantir na Constituicdo Federativa do Brasil ndo uma, mas qualquer religido ou auséncia
dela, isto é, por ser um Estado laico desde 15/11/1889 (Proclamacdo da Republica), 0 mesmo
ndo so passou a defender na CF, de 1988 a escolha de qualquer religido, mas também a opc¢éo
de escolher religido alguma, além de proibir o ensino religioso e o casamento religioso com
efeitos civis (LENZA, 2018, p. 95).
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Nesse sentido, entende-se que o direito a liberdade religiosa descrita no art. 5.°, VI e
VIII da CF, compreende da seguinte forma: “Sao inviolaveis as liberdades de consciéncia, de
religido e de conviccdo politico-filosofica, cumprindo a lei proteger os locais onde as liturgias
religiosas se realizam.”

Dividindo o citado anteriormente em partes e explicando cada uma desses pontos,
poder-se-& compreender o seu verdadeiro sentido de liberdade de consciéncia, de religido e de
convicgéo.

O que se entende por liberdade de consciéncia é que ela é pressuposto para o
exercicio das demais liberdades do pensamento. Aqui se compreende o consciente, de pensar
da forma que se desejar desde que n&o seja ilicitude. Ela consiste na ades&o de determinados
valores morais e espirituais sem levar em consideracao aspecto religioso algum. A liberdade
de crenca é a possibilidade de crer em algo, ou ainda, de ndo crer em nada, como é o caso dos
agnosticos e ateus. A liberdade de culto € uma forma de expressdo da liberdade de crenga,
havendo possibilidades de serem exercidos em qualquer local, mesmo os templos tenham
imunidade fiscal (CF, art. 150, VI, b). (AFONSO 2018, p. 242 - 250).

Essa abordagem reforca a ideia que toda liberdade religiosa necessita estar contida na
liberdade de consciéncia, todavia, a liberdade de consciéncia ndo esta vinculada a religiao.

No entanto, todas essas abordagens estdo sujeitas aos limites do Estado, nesse
entendimento, de forma reflexiva a posicao do Estado em relagdo a essa garantia fundamental
tem sido questionada de diversas formas, uma delas, pode-se aludir Jayme Weingartner Neto

(apud Claudio da Silva Leiria, ano p. 120) traz a seguinte reflexao:

“O Estado deve levar a sério o fato de que a religido ocupa um lugar central na vida
de muitas pessoas, devendo, portanto, ‘consideragdo e respeito por todas as formas
de religiosidade, mesmo pelas mais inconvencionais (...). O Estado tem, neste
contexto, um dever de abster-se de perturbar; a adesdo/abandono de uma confissdo
religiosa, a educacdo religiosa das criangas por seus pais ou responsaveis, o servico
religioso, o uso de indumentéria prépria ou de simbolos religiosos, etc. Trata-se de
uma reserva de intimidade religiosa cujo mérito intrinseco € insindicavel pelo
Estado.”

Assim, sabendo-se que o direito a vida ndo é absoluto, de igual modo a liberdade de
consciéncia, crenca e de culto também ndo sera, ou seja, deve seguir suas tradi¢oes e culturas
religiosas dentro dos limites legais. No entanto, o Estado ndo pode deixar sem amparo essas
entidades religiosas, mas, em posi¢cdo contraria, a Maquina Estatal visa garantias simétricas as
liberdades religiosas. Ou seja, na justificativa de Paulo Bonavides (2018, p. 420) apresenta

que:
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“Em um Estado secular, além da auséncia de uma religido oficial, deve-se haver
uma completa separacdo entre o Estado e a Igreja, transpondo-se o exercicio do
poder politico para uma base ndo mais religiosa. Na esfera publica, sé devem ser
considerados argumentos seculares, pois ‘o principio do exercicio do poder é neutro
do ponto de vista das visdes de mundo’. Por essa razdo, os poderes publicos devem
pautar suas condutas pela neutralidade religiosa, sendo inconstitucional a
justificagdo de medidas fundadas exclusivamente em argumentos, principios ou
dogmas religiosos, os quais devem se manter restritos a consciéncia e as condutas
individuais.”

Desse modo, vé-se que o Estado tem que manter certa “distancia” das religides em
respeito a laicidade, todavia, esse argumento ndo pode ser utilizado para justificar a sua
inobservancia em relacdo ao direito de liberdade de consciéncia, crenga e de culto.

Para tanto, é importante identificar que a liberdade religiosa possui uma funcéo de
importante na sociedade, qual seja que ela tem influéncias positivas nas vidas das pessoas e
que por isso o Estado deve protegé-la quando necessario. No entanto, o Estado também

devera fiscaliza-la para podar os excessos por ela gerados, como € o caso do fanatismo.

3. OS TESTEMUNHAS DE JEOVA E AS TRANSFUSOES SANGUINEAS

Encontrado em mais de 235 paises, presente no Brasil desde 1923, suas doutrinas,
dentre outras, destacam-se: a crenca na existéncia de somente Jeova, ou seja, desconsideram a
existéncia da trindade, diferente como ocorre com a maioria das religides cristds; se alistam
no exército, mas nao sdo convocados por ndo participarem de guerras; ndo comemoram datas
comemorativas em virtude possuirem uma origem, segundo eles, pagd, como por exemplo, o
aniversario, natal, pascoa, dia dos namorados, etc.; outra doutrina que destaca essa crenca das
demais é que eles ndao aceitam transfusdes de sangue ou de alguns de seus componentes com
fundamentacéo no livro de Génesis, 9:3-4; Levitico, 17:10 e Atos 15:19-21, ambos da Biblia,
onde proibe que as pessoas se alimentem de sangue. (Associacdo Torre de Vigia de Biblias e
Tratados, 1996-2006).

Com enfoque na questdo das transfusdes sanguineas e de seus componentes, mesmo
que a fundamentacdo biblica se refira a uma questdo alimentar os Testemunhas de Jeova a
entendem também de forma analdgica, qual seja, quanto ao recebimento de sangue pela
transfusdo sanguinea.

Focando nos efeitos juridicos vé-se que ndo ha problema em respeitar essa aversao

ao recebimento de sangue do paciente adepto a essa crenca, isso se houver outra forma
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alternativa a transfusdo sanguinea no caso de risco de morte. Nesse entendimento Marcelo
Novelino (2018, p. 421) diz que:

“Quando existe uma forma alternativa de tratamento apta a ser utilizada na situagéo
em concreto, ndo ha dividas de que se deve respeitar o direito de escolha do
paciente. O problema ocorre naqueles casos em que ndo ha outra opcdo viavel,
diversa da transfusdo de sangue, a ser utilizada para a manuteng¢do da vida.”

Visando encontrar uma forma menos gravosa para solucionar o caso em questdo, seja
no ponto de vista do paciente Testemunha de Jeova ou dos médicos, foram apresentados
alguns aspectos que devem ser levados em consideracdo, quais sejam que em relacdo ao
paciente dessa crenca, a recusa de receber a transfusdo de sangue, em momento algum podera
acarretar algum tipo de punigdo, embora o proprio direito a vida seja irrenunciavel. O outro
ponto apresentado, que diz respeito sobre a responsabilizacdo dos médicos, estabelece que ao
verificar as normas infraconstitucionais que as mesmas deverdo ser interpretadas de forma
que as obrigacdes que lhes sdo impostas deverdo sobrepor-se a liberdade de escolha do
paciente, de modo que essas normas ndo poderdo imperar as da constituicdo (NOVELINO
2018, p. 421).

Quando houver uma questdo de colisdo de direitos fundamentais entre a
irrenunciabilidade do direito a vida e a liberdade religiosa esse conflito devera ser solucionado
conforme a anélise do caso concreto para se obter um resultado constitucionalmente esperado.

Para tanto, o autor apresentou algumas distin¢des que deverdo ser feitas, quais sejam,
primeiramente, quando se tratar de paciente absolutamente capaz e esteja consciente a ponto
de expressar sua vontade, nesse caso ha um entendimento de que ndo se poderia impor
determinado tipo de tratamento, sendo que o médico devera respeitar a autonomia da vontade
do paciente, que é nacleo da dignidade da pessoa humana, e a liberdade de crenca religiosa,
ou seja, sem aplicar uma imposicdo externa de conduta imperativa. Entretanto, mesmo
sabendo que o direito a vida compreende a dignidade da pessoa humana, isto é, o direito a
vida digna, esse entendimento ndo é o seguido por alguns tribunais (NOVELINO 2018, p.
422).

A segunda distin¢do, segundo o autor acima, diz respeito aos pacientes que estdo em
estado inconsciente ou de incapacidade. Nestas hipoteses, ndo haveria possibilidade de
substituir a vontade desse tipo de paciente pela dos pais ou responsaveis. Contudo, no caso de

risco de morte, a transfusdo de sangue devera ser realizada, e, caso ndo ocorra, responderdo
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concomitantemente pelos resultados dessa omissdo os medicos envolvidos e 0s responsaveis
ou familiares.

Nesse ponto encontramos uma colisdo de direitos fundamentais, onde de um lado
esta o direito da autonomia da vontade do paciente cominado com o seu direito de crenga
religiosa prevista no artigo 5° inciso VI e VIII da CF, e do outro o posicionamento dos
medicos em preservar a vida, independente de credo.

H& quem diga que a escusa da opcdo terapéutica da transfusdo sanguinea seja um
completo absurdo, sabendo que essa escolha pode resultar na morte do paciente. Entretanto,
sabendo-se que um fundamento religioso ndo é bem aceito na sociedade em geral devido a
I6gica ndo coexistir em suas entrelinhas, principalmente quando ele estd de encontro ao
direito a vida, os Testemunhas de Jeova usam outra justificativa para fomentar a posicéo
biblica de que a transfusdo de sangue seja impura, isto €, de que ela ndo é saudavel.

De acordo com essa doutrina, estudos revelam que a transfusdo de sangue possui 0s
seus riscos a medio e longo prazo, por exemplo, segundo os Centros de Controle e Prevencéo
de Doencas (s.d., 2018), dos Estados Unidos da América, existe um momento que 0S
anticorpos nado identificam algumas doencas nos exames de sangue, esse momento &
conhecido como “janela imunologica” onde doencas como o virus do HIV sdo descritas da

seguinte forma:

“Pode levar algum tempo para que o sistema imunoldgico produza anticorpos
suficientes para serem detectados pelos testes de anticorpos, esse periodo pode
variar de pessoa para pessoa. Esse periodo costuma ser chamado ‘janela
imunologica’. A maioria das pessoas desenvolvem anticorpos detectaveis entre duas
e oito semanas (a média € 25 dias). Mesmo assim, é possivel que alguns demorem
ainda mais a desenvolver anticorpos detectaveis(...). Em casos bem raros, pode levar
até 6 meses. ”

A questdo da transmissdo do HIV é apenas umas das doencas possiveis e segundo

Wilson Ricardo Ligeira (2018, p. 02) podera ser de duas categorias distintas:

“Os efeitos adversos das transfusdes podem ser classificados em duas categorias:
primeiro, as doencgas infecciosas transmitidas pelo sangue ou hemoderivados;
segundo, as chamadas reacOes transfusionais, que podem ser de natureza
imunoldgicas, imediatas ou tardias, e ndo imunoldgicas, como reacdes febris ou
reagdes hemoliticas.”

A transfusdo de sangue ndo € a melhor opcao de salvar vidas, ante 0s prejuizos que
ela pode causar, mas as vezes indispensavel. A recusa dos pacientes Testemunhas de Jeova

sobre a ndo aceitacdo de transfusdes sanguineas trouxeram um incentivo sobremodo elevado
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para que a medicina buscasse formas alternativas ao tratamento de transfusées sanguineas,
sendo que algumas formas ja foram descobertas.

Por meio das formas alternativas a transfusdo sanguinea, diversos tipos de cirurgias
foram realizadas sem a utilizacdo de sangue, quais sejam cirurgias de coracdo aberto, cirurgias
ortopédicas, oncoldgicas, transplante de figado, rim, coragdo e pulméo (LEIRIA 2018).

A utilizacdo de técnicas que afastam a transfusdo de sangue tem-se apresentado
eficiente no sentido de evitar doengas, ndo de maneira completa e absoluta, pois em alguns
casos a transfusdo sanguinea ainda é indispensavel, mas também no que diz respeito a
protecdo religiosa dos pacientes Testemunhas de Jeova.

Ademais, visando ajudar sua comunidade religiosa mundial, os Testemunhas de
Jeova criaram uma organizagao internacional chamada COLIH (Comissdes de LigagGes com
Hospitais- sigla em inglés), estando presente em 230 paises e territorios, composto por
médicos e advogados, eles ajudam na transferéncia de pacientes adeptos dessa religido com
necessidade de transfusdo de sangue para hospitais ou grupos de médicos que usam formas
alternativas as transfusGes sanguineas, além de realizarem trabalhos de esclarecimento por
meio de profissionais de salde sobre essas formas de tratamento e também sobre 0s riscos das
transfusdes de sangue (LEIRIA).

No Brasil as Comissdes de organizacfes com hospitais (COLIH) ndo estdo tdo
efetivas como em outros paises, entretanto tem atuado em hospitais brasileiros nas regides
mais desenvolvidas do pais, dentre os quais pode-se citar o Hospital Nossa Senhora
Conceicdo de Porto Alegre — RS (111 Congresso Brasileiro de Bioética 2000).

Em nota, um grupo de membros da COLIH apresentou informag6es as Testemunhas
de Jeova e a Sociedade Torre de Vigia alguns sucessos, insucessos e duvidas sociais sobre as
orientacdes da questdo do sangue (ComissGes de Ligacdes com Hospitais- sigla em inglés,
s.d.). Em sentido positivo quanto as questdes dos Testemunhas de Jeova ha também elogios as

inovacOes da medicina e seus avancos para substituir o sangue:

“Nao podemos negar o fato de que os aparatos médicos, bem como os
procedimentos e medicamentos tem se desenvolvido de forma impressionante. Isto
tem sido o principal motivo para se reduzir a necessidade de produtos sanguineos.
Adicionalmente existem muitas empresas que desenvolveram produtos para
incrementar a capacidade de coagulagdo e manter o volume sanguineo no sistema
circulatdrio. A terapia de Oxigénio Hiperbarico é outra ferramenta importante, ainda
gue muitos médicos recusem sua utilizagdo, no entanto reconhecem seu valor no
tratamento de anemia aguda.” (COLIH, s.d.).
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As davidas e contradi¢es apresentadas pela COLIH surgem quando se questiona a
respeito da negacdo transfusdo sanguinea e da aceitacdo de alguns componentes do sangue,
contraposicdo que é expressa da seguinte maneira: O que é o0 sangue?

Utilizar as formas alternativas a transfusdo de sangue € um mecanismo positivo de se
evitar doengas, contudo, por ser uma area ainda objeto de pesquisa pela comunidade
cientifica, principalmente nas instituicbes mantidas pelos Testemunhas de Jeov4, ainda néo foi
possivel substituir por completo os beneficios obtidos na utilizacdo do sangue, conforme
explicado pelos membros das Comissdes de Ligacdes com Hospitais apresentaram a seguinte

linha de raciocinio:

“Evitar a transfusdo de sangue é uma forma de buscar tratamento médico de
qualidade. Porém oferecer algo que possa substituir o sangue é impossivel hoje em
dia. Os médicos estdo atentos a situacdo e a necessidade de algo que substitua as
transfusdes de sangue. Quando existir uma boa alternativa ao sangue os médicos
usardo. As Unicas reais alternativas hoje sdo as habilidades dos cirurgiGes, alguns
medicamentos, aparelhos e procedimentos técnicos disponiveis em alguns hospitais,
e o risco de operar além dos limites criticos.”(COLIH, s.d.).

Para evitar conflitos de garantias fundamentais um paciente Testemunha de Jeova
tem diversos desafios para obter uma forma alternativa a transfusdo sanguinea, dentre eles a
dificuldade de encontrar um hospital ou médicos filiados as Comissbes de Ligacdes
Hospitalares, que essa forma alternativa tenha cobertura pelo Sistema Unico de Sautde. Para
aqueles que ndo podem fazer o tratamento em hospitais particulares ou filiados aos planos de
salde, a dificuldade tem sido encontrar profissionais que tenham dominio técnico-médico nos
procedimentos de substituicdo do sangue nos hospitais publicos.

Entretanto, independente de qualquer contradicdo, sabendo-se que ha pacientes que
professam sua crenca como o foco de sua vida, o que deve ser feito para salva-las em caso de
necessidade de transfusdo sanguinea? E dever do Estado desenvolver politicas publicas para
amparar 0s membros dessa religido, e com fundamento na a Constituicdo Federativa do
Brasil, em seu artigo 196 é bem clara nesse sentido:“Art. 196. A saude é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promoc¢ao, protecao e recuperagao.”

Embora seja minoria, 0s adeptos dessa religido sdo pessoas que possuem, por parte
do Estado, fundamentado no artigo 153, § 1° CF/88, onde diz : “Todos sao iguais perante a
lei, sem distin¢do de sexo, raga, trabalho, credo religioso e convicgdes politicas”, o direito de

exigir um atendimento meédico conforme suas convicgoes religiosas.
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Nesse sentido entende o professor José Afonso da Silva (2018, p. 216):

“o principio ndo pode ser entendido em sentido individualista, que ndo leve em
conta as diferencas entre grupos. Quando se diz que o legislador ndo pode distinguir,
isso ndo significa que a lei deva tratar todos abstratamente iguais, pois o tratamento
igual ndo se dirige a pessoas integralmente iguais entre si, mas aquelas que sdo
iguais sob os aspectos tomados em consideracdo pela norma, o que implica que o0s
‘iguais’ podem diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou considerados
como irrelevantes pelo legislador”.

H& também a argliicdo de que a prépria Constituicdo Federal defende a objecdo de
consciéncia, que sdo pessoas que seguem algum principio, moral ético ou de consciéncia que
ndo é compativel com o servico militar das forcas armadas e por terem essa linha pacifista ou
anti-militar, assim, a eles é imposta uma prestacdo alternativa, em tempos de paz, pela
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 143, 8 1°. Logo, mais um motivo para que esse
apelo de cobranca de meios de obter saude seja dado pelo Estado.

Nesse sentido, foi decidido em favor de um paciente Testemunha de Jeova para que 0
SUS custeasse 0 tratamento alternativo a transfusdo sanguinea em Estado diverso da
Federag&o, por maioria, pela 5 Camara Civel do Tribunal de Justica de Mato Grosso, no

julgamento do Agravo de Instrumento n.° 22395/2006, conforme o que se colaciona a seguir:

"TESTEMUNHA DE JEOVA - PROCEDIMENTO CIRURGICO COM
POSSIBILIDADE DE TRANSFUSAO DE SANGUE - EXISTASNCIA DE
TECNICA ALTERNATIVA — TRATAMENTO FORA DO DOMICILIO —
RECUSA DA ADMINISTRAGAO PUBLICA - DIREITO A SAUDE - DEVER
DO ESTADO — RESPEITO A LIBERDADE RELIGIOSA — PRINCIPIO DA
ISONOMIA — OBRIGACAO DE FAZER — LIMINAR CONCEDIDA — RECURSO
PROVIDO. Havendo alternativa ao procedimento cirdrgico tradicional, ndo pode o
Estado recusar o Tratamento Fora do Domicilio (TFD) quando ele se apresenta
como a Unica via que vai ao encontro da crenga religiosa do paciente. A liberdade de
crenga, consagrada no texto constitucional, ndo se resume & liberdade de culto, a
manifestacdo exterior da fé do homem, mas também de orientar-se e seguir 0s
principios dela. N&o cabe & administragéo publica avaliar e julgar valores religiosos,
mas respeitd-los. A inclinacdo de religiosidade é direito de cada um, que deve ser
precatado de todas as formas de discriminacdo. Se por motivos religiosos a
transfusdo de sangue apresenta-se como obstaculo intransponivel a submissdo do
recorrente a cirurgia tradicional, deve o Estado disponibilizar recursos para que o
procedimento se dé por meio de técnica que dispense-a, quando na unidade
territorial ndo haja profissional credenciado a fazé-la. O principio da isonomia néo
se opBe a uma diversa protecdo das desigualdades naturais de cada um. Se o Sistema
Unico de Salde do Mato Grosso ndo dispde de profissional com dominio da técnica
que afaste o risco de transfusdo de sangue em cirurgia cardiaca, deve propiciar
meios para que o procedimento se verifique fora do domicilio (TFD), preservando,
tanto quanto possivel, a crenga religiosa do paciente.".

Esse caso diz respeito a pessoa de 60 anos de idade que havia ajuizado uma agéo
contra o Estado do Mato Grosso, na 3% Vara da Fazenda Publica da comarca de Cuiabd,

buscando por meio da justica que o Estado custeasse a sua cirurgia cardiaca com métodos que
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ele ndo precisasse de receber transfusdo sanguinea, passivel de realizacdo no Hospital
Beneficéncia Portuguesa, na cidade de S&o Paulo/SP. Essa cirurgia poderia ter sido realizada
no Estado em que reside, contudo, com a utilizagdo de transfusdo de sangue, o que vai de
encontro as suas crencas religiosas.

Nesse sentido, é interessante saber, como foi o voto vencedor desse caso:

"Para delimitar o ambito deste apelo, impde-se esclarecer que nédo se esta a debater
ética médica ou confrontacdo entre o direito & vida e o de liberdade de crenca
religiosa.O que se pde em relevo é o direito a salde e a obrigacdo de o Estado
proporcionar ao cidaddo tratamento médico que ndo implique em esgarcamento a
sua liberdade de crenca religiosa.(...) O que incomoda-me bastante é a intransigéncia
estatal em obrigar o recorrente a submeter-se a cirurgia que, pela técnica utilizada,
ofenda os principios religiosos dele.(...) Ora, a circunstancia de o Estado ter em seus
quadros um Unico profissional credenciado a fazer cirurgias cardiacas pelo SUS, que
ainda ndo domina essas técnicas, pode impor ao paciente que submeta-se a cirurgia
tradicional olvidando-se seus principios religiosos? Ndo estaria o Estado, nessas
condicdes, desrespeitando o direito a liberdade religiosa? Certo é que, tratando-se de
cirurgia eletiva, o paciente com mal cardiaco submete-se a ela ou ndo, segundo a sua
vontade. Este preceito transcende a ética médica e alcanca a bioética, que tem como
um dos principios basilares o respeito aos valores, crencas e vontades do paciente.
Ao lado do principio hipocratico da benevoléncia, a bioética conclama o respeito a
autonomia do paciente em anuir a este ou aquele procedimento médico,
principalmente em face do Estado, quando movimentada por principios religiosos.Se
ao profissional da medicina impde-se o dever de acatar a vontade do paciente, ainda
que a medida ponha em risco a propria vida dele, que dizer entdo em relacdo ao
Estado quando a recalcitrancia funda-se em motivos financeiros?O que pretendo
afirmar é que, havendo alternativa ao procedimento cirdrgico tradicional, ndo pode o
Estado recusar o Tratamento Fora do Domicilio (TFD) quando se apresenta como a
Gnica via que vai ao encontro da crenca religiosa do paciente.E preciso ter em mente
que ndo se trata de capricho, teimosia ou intolerancia do recorrente, mas de
principios religiosos, que proibem a transfusdo de sangue alogénico.Quase
septuagenario, ndo quer ele arriscar a vida eterna pelos poucos anos de vida terrena.
Diante da situagdo, afigura-se justo o Estado compeli-lo & escolha entre essas
vidas?(...)Se por motivos religiosos a transfusdo de sangue apresenta-se como
obstaculo intransponivel a submissdo do recorrente a cirurgia tradicional, deve o
Estado disponibilizar recursos para que o procedimento se dé por meio de técnica
que dispense-a, quando na unidade territorial ndo haja profissional credenciado a
fazé-la."

Com base nesse voto, o relator pretende que a maquina administrativa busque
desenvolver e aplicar medidas de salde publica que alcance todas as pessoas, inclusive
aquelas que se abstém de determinado procedimento por convicgoes religiosas, como € o caso
dos Testemunhas de Jeova, assim, suprir a deficiéncia do SUS quanto a utilizacdo de
procedimentos alternativos as transfusfes de sangue € indiscutivelmente necessario.

Ndo sdo todos o0s casos que possuem possibilidades de se buscar uma forma
alternativa a transfusdo sanguinea, dentre esses casos, 0s que tém se destacado sobre o0s
demais s&o aqueles em que criancas e adolescentes estdo envolvidos. E nesse ponto em que

posicionamentos de tribunais brasileiros tém mantido um entendimento linear.
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Na hipotese de menor impubere, se houver possibilidade de salvaguardar a vida do
menor com meios e procedimentos que substituam a aplicacdo do procedimento de transfuséo
de sangue, entdo, a vontade religiosa devera prevalecer e ser aplicado a respectiva forma
alternativa.

Essas sdo situacBes problematicas oriundas da laicidade do Estado que colocam em
contrapartida a liberdade religiosa com a intervencdo estatal. Para que haja um equilibrio é
necessario que a liberdade religiosa aja dento da razoabilidade e proporcionalidade, caso
contrério, o Estado protegera o bem juridico fundamental, basilar e requisito para as demais
garantias fundamentais que é o direito a vida, além disso, essa intervencao estatal pode ser
vista como uma forma de preservar a garantia da ordem publica.

Em conflitos de direitos fundamentais ndo existe um polo errado e outro certo, mas
sim que um deles possui ndo apenas uma valoracdo mais elevada, mas que o de maior valor
conduzira a um resultado mais vantajoso, no caso dos pacientes Testemunhas de Jeova e sua
recusa de transfusfes sanguineas em contrapartida ao direito a vida, essa garantia fundamental
de maior valor serd, sem davida, o direito fundamental a vida, garantia basilar indisponivel.

O sangue é um elemento essencial a vida, seja ele num sentido biologico, para o
funcionamento do corpo, ou como em seu valor espiritual para algumas religides. Todavia,
independente do valor que for atribuido a esse componente do corpo humano, de modo algum
ele poderéa deter tamanho significado que transpasse o valor supremo da existéncia, qual seja o
de viver dignamente.

Havendo algum perigo de vida cabe ao médico tomar todas as decisdes necessarias
para o sustento da vida do paciente. Logo, na recusa do paciente quanto ao recebimento de
transfusdo de sangue, percebe-se que deve, antes de qualquer coisa, ser analisada a efetiva
existéncia da necessidade do ato, ou seja, se o ato for definitivamente necessario para
conservacdo da vida do paciente, deve ser efetivado, ainda que com sua expressa recusa ou de
seus representantes. Se o ato for tdo somente Util ou conveniente, a vontade do paciente sera
acatada, evitando assim, a realizacdo da transfusdo sanguinea.

Esse entendimento reflete a aplicacdo do principio da proporcionalidade ao caso dos
Testemunhas de Jeova, isto €, de forma clara percebe-se 0 momento em que a vontade do
paciente adepto desse crenca sera desconsiderada, em favor da vida, e quando ndo interferir

no direito de viver sera respeitada o direito a liberdade religiosa.
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Em entendimento contrério, Leiria (2018) entende que os motivos que levam a classe
medica e hospitais a preferir salvar vidas em detrimento a liberdade religiosa ndo esta apenas
na ponderacdo de valores, mas no temor a demandas judiciais e administrativas, sustentadas
na legislacédo Penal brasileira e nas normas e regulamentos do Conselho Regional de Medicina
(CRM).

Sabe-se que quando os medicos atuam sob o respaldo técnico-cientifico para salvar a
vida dos pacientes entende-se que 0s mesmos, ao desrespeitarem a recusa de transfusdo de
sangue de pacientes Testemunhas de Jeova, estardo acobertados por uma excludente de
ilicitude, ou seja, como leciona Carlos Ernani Constantino (1997, p. 11) em seu artigo sobre

Omisséo de socorro, 0 mesmo alui que:

“(...) se 0o médico, em razdo da crenga de seu paciente ou de familiares deste, deixar
de ministrar uma transfusdo de sangue, quando necessaria, cometera o crime de
omissdo de socorro (art. 135 do CP); e que, se os familiares do enfermo ou
acidentado incentivarem o médico a tal conduta omissiva serdo participes do seu
delito, nos termos do art. 29 do CP. Sustentamos, de outro lado, que, se, nas
situagBes acima referidas, o profissional da medicina fizer a transfusdo de sangue,
mesmo contra a vontade de seu paciente ou de seus representantes legais, aplicando
um sedativo a pessoa em tratamento, se necessario, ndo cometera constrangimento
ilegal (art. 146 do CP), pois ndo configura este delito “a intervencdo médica ou
cirirgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante legal, se
justificada por iminente perigo de vida” (inc. I do § 3° do art. 146). Mas, se nao
houver iminente perigo de vida ou de salde, deve-se respeitar 0 pensamento
religioso do paciente.”.

A previsdo legal para que o médico atue contra a vontade do paciente ou seus
representantes, quando houver risco de morte, também estdo previsto no artigo 146, § 3,
inciso I, do Cddigo Penal Brasileiro: “A intervengdo médica ou cirGrgica sem o
consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justifica por iminente perigo de
vida”.

Posteriormente, se um paciente Testemunha de Jeova, tiver sua vida salva por uma
transfusdo de sangue e vier a demandar judicialmente contra o médico que realizou o
procedimento, este estara resguardado sob as asas da lei, e nesse sentido, segundo o Recurso
de Apelacdo a 3% Camara de Direito Privado de Sdo Paulo SP tem sido o posicionado em

casos de indenizacdo por violacdo de preceito religioso:

“EMENTA: Indenizatéria Repara¢do de danos Testemunha de Jeova Recebimento
de transfusdo de sangue quando de sua internagdo Convicgles religiosas que ndo
podem, prevalecer perante o bem maior tutelado peta Constituicdo federal que é a
vida Conduta dos médicos, por outro lado, que pautou-se dentro da lei e ética
profissional, posto que somente efetuaram as transfusdes sangliineas apds esgotados
todos os tratamentos alternativos Inexisténcia, ademais, de recusa expressa a receber
transfusdo de sangue quando da internacdo da autora Ressarcimento, por outro lado,
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de despesas efetuados com exames médicos, entre outras, que nao merece acolhido,
posto ndo terem sido os valores despendidos pela apelante Recurso improvido.
(Apelagdo com Revisdo 1234304400 3% Camara de Direito Privado do TJSP Relator
Des. Flavio Pinheiro data do registro 18.06.2002).”

Em regra, esse tem sido o entendimento jurisprudencial em relagcdo ao médico e a sua
opcao de ndo deixar realizar e aplicar tratamentos eficientes para preservar a vida de pacientes
Testemunhas de Jeovd, vale lembrar que isso s6 ocorre quando ndo houver outras formas de
salvaguardar a vida desses pacientes por meios de métodos alternativos.

Ademais, por ndo haver posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) para
dizer sobre a constitucionalidade da recusa de transfusdo de sangue em pacientes
Testemunhas de Jeov4, segundo Luiz Lopes de Souza Jr. (2018) atualmente existem duas
correntes doutrinarias para tratar do assunto.

A primeira corrente doutrinaria ¢ baseada na dignidade da pessoa humana e do
principio da liberdade de consciéncia e crenca, essa corrente diz que a vontade do paciente
deve ser respeitada. Vale lembrar que os pais ou responsaveis ndo podem decidir sobre
menores, ou seja, ninguém pode dispor sobre o direito de personalidade de outra pessoa.

A segunda corrente doutrinaria baseia-se no principio da proporcionalidade, defende
que o direito a vida € uma garantia fundamental indisponivel, o que justifica a intervencéo
médica. Em regra, essa corrente prevalece na jurisprudéncia.

Assim, € uma questdo de tempo para que a corte maior se manifestem, sobre o
conflito, uma vez que a recusa de sangue dos pacientes Testemunhas de Jeova tem crescido de
tal forma que ndo ha como nao dar relevancia ao tema.

Enguanto esse entendimento ndo é pacificado, as decisdes majoritarias estardo sob a
luz do principio da proporcionalidade, buscando preservar a vida do paciente dessa crenca
quando estiver em risco de morte e fizer valer sua vontade quando a transfusdo de sangue for
tdo somente necessaria.

Por fim, entende-se que sem vida ndo ha dignidade, liberdade, crenca, religido,
conviccdo, ndo ha nada. E por ter valor fundamental indisponivel e absoluto, qualquer

conduta que buscar a sua preservacdo tera amparo constitucional.

4. CONCLUSAO
A colisdo de direitos e garantias fundamentais entre a liberdade religiosa e o direito a

vida serd solucionado td& somente por meio da aplicagdo do principio da
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proporcionalidade/razoabilidade ao caso concreto. Sua aplicacdo implicara num resultado
menos gravoso, ou seja, em regra, o principio da proporcionalidade, em detrimento do direito
a liberdade religiosa, sobreporé o direito a vida ao caso com o fundamento de que a vida é
preceito fundamental basilar para a aplicacdo dos demais direitos fundamentais, além de ser
garantia fundamental indisponivel.

A proporcionalidade, no que diz aos seus efeitos, possui aplicabilidade que atinge
todas as pessoas, além de se encaixar perfeitamente entre 0os meios e determinados fins.
Evitando a violagdo desse principio, na visdo de Gentz (apud Paulo Bonavides, 2018, p. 393)
ele entende que a proporcionalidade busca o “controle do excesso”, na relagao entre o meio e
o fim, quando for confrontando o “fim e o fundamento de uma intervengdo com seus efeitos”,
isto é, quando houver excesso, desproporcionalidade e desequilibrio entre os meios e os fins
pretendidos esse principio sera aplicado para se instituir o devido equilibrio.

O direito a vida e a liberdade religiosa séo igualmente tutelados pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, norma hierarquicamente superior as demais e que molda todo
0 ordenamento juridico, seja por suas proprias regras, seja pelos principios gerais do direito ao
qual se inspira.

Num sentido reflexivo, nota-se quao grande e complexa é a analise de uma coliséo
auténtica, sobretudo no que diz respeito aos seus efeitos, que embora seja o resultado menos
gravoso, contudo, sempre acarretard em um peso sobremodo elevado no campo dos direitos e
garantias fundamentais, qual seja a aplicacdo de uma garantia fundamental em detrimento de
outra, no caso em que estas estiverem em conflito.

De maneira explicita entende ser importante questionar: quais seriam as
possibilidades de solucdo em caso de conflito entre a liberdade de crenca religiosa (art. 5.°, VI
e VIII da CF/88) e o direito a vida (art. 5.°, caput da CF/88)?

O pensamento mais comum que vem a mente para solucionar esse tipo de conflito é
tentar saber qual deles é hierarquicamente superior. Todavia, embora a constituicdo seja una,
ndo incorre em erro identificar diferentes pesos no universo dos direitos e garantias
fundamentais, vale lembrar que esses pesos sdo um reflexo do significado constitucional de
cada preceito fundamental.

Visando uma regra geral para solucionar caso em comento During (apud Mendes;

Martins; Gonet 2018, p. 423) apresentou a seguinte formula: “valores relativos as pessoas t€ém
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precedéncia sobre valores sobre indole material”, ou seja, as garantias constitucionais que
estéo ligadas diretamente ao agente de direitos teréo certo peso sobre as demais.

Ressalta que a ligagdo das garantias fundamentais com o individuo sdo aquelas que
procuram a defesa de valores conscienciosos e bioldgicos, ademais, ainda que esse critério de
verificagdo de atribuicdo de peso constitucional busque certa solucdo de conflito de garantias
fundamentais, todavia, ndo solucionaria a questéo alvitrada, pois ambas garantias em coliséo
constituem-se dos valores relativos as pessoas.

Entdo, como haveria de ser solucionado esse conflito entre liberdade religiosa e
direito a vida? Essa resposta encontra-se no principio da proporcionalidade/razoabilidade
(principio de ponderacdo de direitos e garantias fundamentais), operada em trés planos, da
intensidade da intervengdo, dos seus fundamentos e sua realizacdo (Alexy Robert apud
Mendes; Coelho; Branco 2018).

Isto €, na colisdo de conflitos fundamentais, os critérios de aplicagcdo deverdo seguir
esse critério de ponderacdo, sabendo-se que o ultimo deles, proporcionalidade em sentido
estrito, esta reservado para dirimir conflitos em que havera a aplicacdo determinada garantia
fundamental em detrimento de outra, como € o caso do direito a liberdade religiosa em
oposicéo a vida.

Igualmente, percebendo que grande parte da doutrina defende que a vida é um bem
muito maior e mais valoroso que as demais garantias e que ela é fonte basilar para a aquisicédo
de outros direitos, logo, nota-se que o direito a vida se sobrepde a todos os demais direitos e
garantias.

Nos casos em que existir possibilidades de substituicdo da transfusdo sanguinea por
tratamentos alternativos a vontade do paciente devera ser respeitada, isto €, havendo formas
de preservar a vida e a integridade religiosa do paciente adepto da religido Testemunhas de
Jeovd, logo, deverdo ser observadas para que possam coexistir o direito a vida e a liberdade
religiosa concomitantemente no caso concreto.

Ha por meio desse estudo, ndo s6 o conhecimento do conflito entre a liberdade
religiosa do paciente Testemunha de Jeova e o direito a vida, mas também que por meio dessa
relacdo conflituosa entre médicos, hospitais e pais ou representantes de pacientes dessa
religido em comento pode-se compreender a amplitude e abrangéncia do direito a vida, a
dependéncia das outras garantias fundamentais a este e o porqué que esse direito, em regra,

sobrepujou os demais.
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