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RESUMO

O presente trabalho objetiva demonstrar a constitucionalidade do custeio pelo Estado de
tratamentos alternativos independentes de transfusdo sanguinea a Testemunhas de Jeova, ainda
que ndo abarcados pela rede publica de salde, por meio do estudo do caso do Recurso
Extraordinario n®979.742, cujo julgamento encontra-se pendente no Supremo Tribunal Federal.
Para tanto, realizou-se pesquisa qualitativa tedrica, por intermédio de revisdo bibliogréfica de
livros, artigos cientificos, dissertacGes de mestrado e doutrina juridica, bem como de analise
dos textos do site oficial mundial das Testemunhas de Jeova, da jurisprudéncia e a legislacao
nacional pertinente ao tema. Concluiu-se, a partir das informagbes colhidas, que o
financiamento de terapias compativeis com as crencas das Testemunhas de Jeova é um mister,
a fim de assegurar os direitos fundamentais a liberdade religiosa, a saude e a igualdade e de
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concretizar o objetivo da Republica Federativa brasileira de construir uma sociedade fraterna
com a garantia adicional de um melhor custo-efetividade dos tratamentos.

Palavras-chave: Liberdade religiosa. Saude. Transfusdo sanguinea. Testemunhas de Jeova.
Proporcionalidade.b

ABSTRACT

The present work aims to demonstrate the constitucionality of State funding of alternative
bloodless treatments to Jeovah’s Witnesses, even if not covered by the public health system, by
studing the case of the Extraordinary Appeal n°® 979.742, which is currently pending of
judgement in the Federal Supreme Court. In order to achieve this goal, a qualitative theoratical
research was carried out through bibliographic review of books, scientific articles, master’s
dissertations and legal doctrine, as well as analysis of the texts from the Jeovah’s Witnesses
official world website, case law and relevant national legislation to the theme. It was concluded
from the gathered information that the financing of therapies compatible with Jeovah’s
Witnesses beliefs is a must in order to secure the fundamental rights to religion freedom, health
and equality and to achieve the Brazilian Federal Republic’s goal of building a fraternal society
with the additional garantee of better cost-effectiveness of treatments.

Keywords: Freedom of religion. Health. Blood transfusion. Jeovah Witnesses. Proportionality.

RESUMEN

El presente trabajo tiene como objetivo demostrar a los testigos de Jehova la constitucionalidad
del costo por parte del Estado de tratamientos alternativos independientes de transfusion de
sangre, incluso si no estan cubiertos por la red de salud publica, a través del estudio del caso de
Apelacion Extraordinaria No. 979.742, cuyo juicio es pendiente ante la Suprema Corte Federal.
Con este fin, se llevd a cabo una investigacion tedrica cualitativa, a través de la revision
bibliografica de libros, articulos cientificos, disertaciones de maestria y doctrina legal, asi como
el analisis de los textos del sitio web mundial oficial de los testigos de Jehova, la jurisprudencia
y la legislacion nacional pertinente al tema Se concluyd, a partir de la informacion recopilada,
que el financiamiento de terapias compatibles con las creencias de los testigos de Jehova es un
deber para garantizar los derechos fundamentales a la libertad, la salud y la igualdad religiosa
y para alcanzar el objetivo de la Republica brasilefia para construir una sociedad fraterna con la
garantia adicional de una mejor rentabilidad de los tratamientos.

Palabras-clave: Libertad religiosa. Salud. Transfusion de sangre. Testigos de Jehova.
Proporcionalidad.

INTRODUCAO

A religido, em sentido denotativo, pode ser conceituada como a crenga em um principio
superior e sobrenatural, responsavel, dentre outras coisas, pelo presente, passado e futuro das
vidas na Terra, humanas ou ndo. Ela representa para os seus fiéis ndo s6 uma certeza acerca do
significado da existéncia do homem, mas também uma budssola tanto coletiva, quanto individual

de valores morais, sociais, culturais, politicos e econdmicos.
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Destarte, até o surgimento do Estado laico no conhecido século das luzes, a religido
justificava ndo s a criagdo de nacdes, a partir da identificacdo entre seus cidadaos e o cultuado,
mas também o desfazimento delas, pelo entendimento dogmatico de que somente uma fé era
verdadeira e digna e, portanto, as que ndo o eram deveriam ser banidas e seus adeptos apenados
— fosse com a converséo religiosa forgada ou com a escraviddo, fosse com a perseguicao e a
execucao dos denominados “hereges”.

Dessa forma, a partir do contexto supracitado de desvinculagdo do poder politico do
Estado do espiritual da Igreja, surge a importancia da liberdade religiosa enquanto direito, com
a finalidade de assegurar aos crentes de diferentes credos e aos descrentes, a possibilidade de
existir e coexistir em sociedade.

No Brasil, embora a constitucionalizacéo da referida liberdade tenha ocorrido tdo logo
a promulgacdo da primeira Constituicdo Federal republicana, em 18914, a concretizagdo deste
direito permanece um desafio, sobretudo aos seguidores de religiGes minoritérias, cujas
peculiaridades de convic¢do presentam aos membros da comunidade juridica constantes
debates acerca do Direito e da Justica, como a das Testemunhas de Jeova e sua recusa consciente
a transfusdo de sangue.

Para as Testemunhas de Jeovd, o recebimento de sangue alheio é proibido
expressamente pelos escritos biblicos e, portanto, por Deus. Com efeito, os fiéis deste credo
creem que devem abster-se da ingestdo por quaisquer vias deste tecido, venal ou néo.
Entretanto, ndo raro os tratamentos que atendem a essa exigéncia encontram-se indisponiveis
no servico de salde publica, fato este responsavel por diversas demandas judiciais em face da
das pessoas politicas estatais, cujo objetivo autoral é garantir os direitos fundamentais a satde
e a liberdade religiosa.

E neste cenario fatico e juridico que a controvérsia do Recurso Extraordinario n°
979.742/AM se insere, ao levar-se a Corte Suprema 0s seguintes questionamentos, 0s quais
coincidem com o0s norteadores da presente pesquisa: € juridicamente possivel garantir a
liberdade religiosa e, de tal modo, uma vida digna as Testemunhas de Jeovd, assegurando,

outrossim, a prestacéo de servigo publico de satde universal e isonémico? O Estado tem o dever

4 A Constituicdo Imperial de 1824 contemplava norma que somente permitia o culto doméstico e particular de
qualquer religido, considerando que o pais possuia religido oficial: a catdlica (“Art. 5. A Religido Catholica
Apostolica Romana continuara a ser a Religido do Imperio. Todas as outras Religides serdo permitidas com seu
culto domeéstico, ou particular em casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior do Templo” (BRASIL,
1824).
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constitucional de fornecer as Testemunhas de Jeova tratamentos alternativos sem o uso de
sangue?

Frente ao explanado, o presente artigo cientifico objetiva, de modo geral, demonstrar a
constitucionalidade do custeio pelo Estado de tratamentos sem transfusdo de sangue a
Testemunhas de Jeova e, de modo especifico, analisar os direitos fundamentais a liberdade
religiosa e a saude sob a Gtica da Carta Magna de 1988; compreender a atuagdo do principio
juridico da fraternidade na protecéo dos direitos de minorias, em especial, a das Testemunhas
de Jeova; e averiguar a factibilidade da garantia de tratamentos sem utilizacdo de tecido
sanguineo pelo Estado sob o viés de custo-efetividade.

Para alcancar tais propdsitos, realizou-se pesquisa qualitativa tedrica, cujas concluses
foram encontradas, por meio do método hipotético-dedutivo, primordialmente por intermédio
da revisdo bibliogréafica de livros, artigos cientificos, dissertacbes de mestrado e doutrina
juridica e do estudo do Recurso Extraordinario n® 979.742/AM, bem como da leitura de textos
explicativos constantes no site oficial mundial de Testemunhas de Jeova, da legislacdo

brasileira e da jurisprudéncia nacional sobre o tema.

1 O RECURSO EXTRAORDINARIO N° 979.742/AM E O RECONHECIMENTO DA
SUA REPERCUSSAO GERAL

Protocolado em 21 de junho de 2016 pela Unido em face de Heli de Paula Souza e do
Municipio de Manaus, 0 Recurso Extraordinario 979.742/AM devolveu ao Supremo Tribunal
Federal a matéria abordada em decisdo proferida pela Turma Recursal dos Juizados Federais
do Amazonas e de Roraima, a qual condenara solidariamente a recorrente, o Estado do
Amazonas e 0 Municipio de Manaus a custear a cirurgia de artroplastia total primaria ceramica,
na modalidade Tratamento Fora do Domicilio (TFD), em hospital publico ou particular, que
executasse 0 procedimento sem utilizacdo de transfusdo sanguinea para a autora, inclusa
cobertura assistencial integral; e a financiar, também, as passagens areas, hospedagem, ajuda
de custos, alimentagéo e outras despesas, a ela e a um acompanhante, em virtude da paciente
demandante ser Testemunha de Jeova (BRASIL, 2017).

O acordao recorrido, que manteve a sentenca incélume, refutara as teses da Unido de
afronta a isonomia no direito sanitario e a razoabilidade, devido, respectivamente, a inexisténcia
de provas nos autos que comprovassem inobservancia de ordem cronoldgica ou priorizagdo da

requerente quanto aos atendimentos para quadros clinicos similares a serem realizados na
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mesma modalidade requestada, bem como a previsdo na pratica médica de tratamento com
pleno atendimento a peculiaridade que se busca evitar (BRASIL, 2017). Ademais, rememorara
o0 colegiado o fim precipuo dos direitos fundamentais, isto €, o alcance a dignidade humana,
motivo pelo qual, se permitido e possivel pela técnica, deve-se atender ao direito a saude com
compatibilidade a liberdade religiosa (BRASIL, 2017).

Nesse cenario, com fulcro no art. 102, inciso III, alineas “a”e “b”, da Constitui¢do
Federal, a insurgéncia do ente federal embasou-se em trés argumentos: a) o primeiro,
preliminar, refere-se a sua ilegitimidade para figurar como ré, diante da descentralizacdo que
consolida o Sistema Unico de Saude, prevista no art. 198, inciso |, da Carta Magna; b) o
segundo, por sua vez, trata-se da suposta violagdo ao principio da isonomia, constante no art.
196, caput, da Lex Fundamentalis, pela compreensdo de que a condenacdo da Administracéo
Publica a efetivar o pleito exordial ndo sé priorizaria um cidaddo frente aos outros que de igual
modo aguardam tratamento no servi¢o publico, mas também transmitiria indiretamente ao
Poder Judiciario o poder de ordenar as politicas publicas na area da satde.

O terceiro, e ultimo, foi a ofensa ao principio da razoabilidade, em virtude da
imprevisibilidade de complica¢fes durante o procedimento cirdrgico que impossibilitam os
demandados de assegurarem a ndo ocorréncia de transfusdo sanguinea (BRASIL, 2017).
Entretanto, em exame de admissibilidade no juizo de origem, foi negado seguimento a tese de
preliminar, razdo pela qual somente as outras duas alegacGes foram submetidas a apreciacdo da
Corte Suprema (BRASIL, 2017).

Apds a expedicdo de parecer pela Procuradoria-Geral da Republica pelo desprovimento
do recurso, diante da auséncia de provas da impossibilidade de realizagdo do procedimento sem
a transfusdo de sangue, 0s autos seguiram conclusos para 0 Ministro Luis Roberto Barroso,
relator do processo em tela, que, em 29 de junho do ano seguinte, manifestou-se pela admisséo

do recurso e o reconhecimento da repercussdo geral do tema - Tema 952 (BRASIL, 2017)°. O

S “Direito constitucional e sanitario. Recurso extraordinario. Direito a sade. Custeio pelo Estado de tratamento
médico diferenciado em razdo de conviccao religiosa. Repercussao geral. 1. A deciséo recorrida condenou a Unido,
0 Estado do Amazonas e o Municipio de Manaus ao custeio de procedimento cirtrgico indisponivel na rede
publica, em razdo de a conviccdo 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
salide pelo Estado. 3. Repercussdo geral reconhecida”. (RE 979742 RG, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO,
julgado em 29/06/2017, Processo Eletronico DJe-168 DIVULG 31-07-2017 PUBLIC 01-08-2017 ). Disponivel
em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLAY%2E+E+979742
%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EPRCR%2E+ADJ2+979742%2EPRCR%2E%29&base=baseRepercussa
o&url=http://tinyurl.com/hwfje6x. Acesso em: 26 fev. 2020.
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entendimento adveio da compreens&o da transcendéncia e relevancia da questéo constitucional
aventada no pleito recursal econdmica, politica, social e juridicamente, pois exige ponderacao
entre os direitos fundamentais a liberdade religiosa e a salde, sobretudo a igualdade na
prestacdo dessa Ultima, a fim de resolvé-lo (BRASIL, 2017).

O referido recurso extraordinario, quando da conclusio do presente artigo®, ainda ndo
se encontrava definitivamente julgado pelo Supremo Tribunal Federal e, ap6s relatado o
andamento processual e o teor de suas pecas mais importantes, debruca-se sobre o estudo
essencial da controvérsia constitucional de que trata o0 RE n® 979.742. Insta compreender,
primeiro, no que consiste a recusa consciente das Testemunhas de Jeova a transfusdo sanguinea
e 0 seu embasamento biblico. Depois, o motivo pelo qual o fornecimento de tratamento
harmonico a essa peculiaridade religiosa pelo servico publico de saude apresenta-se,
aparentemente, como problema.

De acordo com o site oficial mundial dos seguidores desta religido, a abstinéncia de
recebimento de sangue alheio por qualquer via ¢ um mandamento divino prescrito em algumas
passagens biblicas tanto no Velho, quanto no Novo Testamento, fomentadas pela percepcéo de
que esse tecido simboliza aquilo somente dado por Jeova: a vida (JW, 2019a). A proibicdo, por
sua vez, engloba o plasma, os glébulos vermelhos, os glébulos brancos e as plaquetas,
componentes do sangue, e refere-se tanto as transfuses halogénicas, quanto as autélogas pré-
operatdrias, ou seja, respectivamente, as advindas de um terceiro doador e as reinfundidas do
préprio transplantado (JW, 2019b). A transferéncia de fracBes sanguineas, tais como
hemoglobina e albumina, entretanto, € permitida, ante a omissao biblica sobre elas (JW, 2019c¢).
De tal modo, cabe ao fiel optar pelo seu recebimento.

Dessa forma, cumpre destacar os seguintes trechos biblicos, demonstrativos da
interpretacdo das Testemunhas de Jeova sobre o tema: “porquanto a vida de toda carne € o seu
sangue; por isso tenho dito aos filhos de Israel: Ndo comereis o sangue de nenhuma carne,
porque a vida de toda carne ¢ o seu sangue; qualquer que o comer sera extirpado” (LEVITICO,
17:14); “mas escrever-lhes que se abstenham das contaminac¢6es dos idolos, da fornicagéo, do
que ¢ sufocado e do sangue” (ATOS, 15:20) e “porque a vida da carne esta no sangue; pelo que
vo-lo tenho dado sobre o altar, para fazer expiagéo pelas vossas almas; porquanto é o sangue
que fara expiagdo pela alma” (LEVITICO, 17:11).

Assim, como o texto da Constituicdo Federal vigente torna imperiosa a protecdo ao

direito individual & liberdade de crenca, é dever estatal, sempre que possivel, respeitar e, por

6 27 de fevereiro de 2020.
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conseguinte, efetivar, atos congruentes com as convicgdes dos seus cidadaos, in casu, o desejo
da paciente de abster-se a doacdo sanguinea em cirurgia ortopédica. A partir desse contexto, a
celeuma enfrentada no Recurso Extraordinario n°® 979.742 nasce da aparente colisdo o direito
fundamental a liberdade religiosa e o direito fundamental a saude, tendo em vista a notoria
situacdo calamitosa dos cofres publicos e a longa lista de espera para atendimento do Sistema
Unico de Saude (SOBRINHO, 2018).

Nesse sentido, a analise a ser realizada pelo Supremo Tribunal Federal, como explanado
pelo ministro-relator, gira em torno de definir “n3o apenas qual bem constitucional deve
preponderar no caso concreto, mas também em que medida o intensidade deve preponderar”
(BRASIL, 2017, p. 6), pois se, por um lado, o direito & saude deve-se adaptar a autonomia do
paciente, por outro, o direcionamento constante de recursos publicos para pretensdes
individuais implicaria em faléncia do servico publico, o qual atende a uma coletividade. Avalia-

se a seguir, portanto, o desenlace dessa controversia.

2 DIREITOS FUNDAMENTAIS EM COLISAO: A PREPONDERANCIA ENTRE
PRINCIPIOS

Na atualidade, compreende-se que a norma juridica é género dos quais sdo espécies as
regras e 0s principios (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2019). A atual dicotomia que divide
a norma juridica em regras e principios encontra suas raizes no jusfilésofo norte-americano
Ronald Dworkin. Os principios e as politicas sdo padrbes que ndo sdo regras (DWORKIN,
2010). A politica é “aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser alcancado, em geral
uma melhoria em algum aspecto econdmico, politico ou social da comunidade” (DWORKIN,
2010, p. 36). Ja o principio se apresenta como “um padriao que deve ser observado, ndo porque
va promover ou assegurar uma situacdo econémica, politica ou social considerada desejavel,
mas porque ¢ uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensao da moralidade”
(DWORKIN, 2010, p. 36). E por fim, nas palavras de Ronald Dworkin (2010, p. 39):

As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada. Dados os fatos que uma
regra estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece
deve ser aceita, ou ela ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a
decis&o.

Os principios juridicos possuem uma dimensdo de peso ou importancia que as regras

juridicas ndo tém e, por isso, se houver eventual conflito entre principios, a sua solugéo se dara
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através da aplicacdo de um, a luz das peculiaridades do caso concreto, sem a invalidagdo do
outro, que continua vigente na ordem juridica, ao passo que se duas regras entram em conflito,
uma serd invalida (DWORKIN, 2010, p. 42-43).

Inspirando-se na teoria de Ronald Dworkin, o jurista alem&o Robert Alexy constrdi sua
teoria da norma, igualmente dividindo a norma juridica em regras e principios. Sob essa
premissa, de acordo com Alexy, as regras veiculam obrigagOes, proibi¢cdes ou permissdes de
aplicacdo direta e integral num sistema tudo ou nada, de modo que, ou sdo inteiramente
satisfeitas ou insatisfeitas. Os principios, por sua vez, estabelecem determinacdes a serem
efetivadas em sua méxima poténcia dentro ndo sé da conjuntura fatica, mas também da juridica
em andlise, razdo pela qual, nominados como mandamentos de otimizacdo, podem ser
ponderados e concretizados em diferentes graus (ALEXY, 2008, p. 91).

Diante dos conceitos assinalados, compreende-se ser inviavel a existéncia de duas regras
com conteudo conflitante, salvo quando uma delas for excecdo da outra. Do contrério, a
invalidade da primeira ou da segunda devera ser declarada e sua permanéncia no ordenamento
juridico extirpada. 1sso, porque a natureza das regras exige a incidéncia inteira e direta da
norma, o0 que torna inconcebivel a manutencdo de determinagcfes contrapostas de maneira
distinta da supracitada (ALEXY, 2008).

Assim, a fim de reconhecer qual regra deve ser preterida, devem ser utilizadas técnicas
como a da prevaléncia da lei especial sobre a lei geral (lex specialis derogat legi generali) ou a
da lei posterior sobre lei anterior (lex posteriori derogat legi priori) ou, ainda, pode ser avaliada
a importancia de cada norma em conflito (ALEXY, 2008), sem se descuidar do uso do principio
do pro homine quando ha conflito entre um tratado de direitos humanos e a Constituicdo
Federal, ocasido em que aplicar-se-4 a norma mais favoravel ao ser humanos. (RESENDE,
2019).

Diferentemente ocorre em uma colisdo entre principios. Como espécie normativa cuja
aplicagdo permite juizo ponderativo, os mandamentos de otimizagdo podem resguardar
conteudos opostos e continuar juridicamente validos, independente da insercdo de clausula de
excecdo, pois sua satisfacdo enquanto direito é obtida em diferentes intensidades que néo,
necessariamente, a maior e absoluta. Nesse sentido, a resolu¢do de um confronto desse género
requer a cedéncia, em determinado grau, de um principio a outro, o qual, quando considerado
no caso concreto, precede-o em peso (ALEXY, 2008).

Infere-se, dessa forma, que as circunstancias faticas delineadoras de uma lide sdo ponto

chave para definicdo ndo s6 de qual principio devera prevalecer, mas também, por efeito, de
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quais consequéncias juridicas serdo aplicaveis a situagdo judicializada e aos seus pares. Esses
fatos determinantes estabelecem, sempre que presentes, regra quanto ao resultado juridico do
confronto de dois principios especificos (ALEXY, 2008).

Sobre regras e principios, explica Robert Alexy (2008, p. 93-94):

Se dois principios colidem — o que ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e, de acordo com outro, permitido —um
dos principios tera que ceder. Isso ndo significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido, nem que nele deveréa ser introduzida uma
clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem
precedéncia em face do outro sob determinadas condi¢Bes. Sob outras
condicdes a questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso
é, 0 que se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios
tém pesos diferentes e que os principios com maior peso tém precedéncia.
Conflitos entre regras ocorrem na dimenséo da validade, enquanto as colisdes
entre principios — visto que s6 principios validos podem colidir — ocorrem,
para além dessa dimensdo, na dimensédo do peso.

Os direitos fundamentais, dentro desse contexto, possuem carater duplo, pois as normas
que os dispdem veiculam, ao mesmo tempo, regra e principio de que devem ser avaliados diante
da aplicacdo da norma. Entende-se que embora os direitos fundamentais resguardem contetido
de aplicacdo direta, tal qual regra, existe clausula restritiva inerente a eles que permite sua
ponderacdo ou sopesamento com normas colidentes, como somente os principios facultam
(ALEXY, 2008). Destarte, quando direitos fundamentais se opem — 0 que s6 pode ocorrer
perante um caso concreto — a solu¢do do impasse sera realizada de igual modo a uma coliséo
principioldgica.

Ante ao exposto, observa-se que a questdo constitucional abordada no recurso
extraordinario n°® 979.742/AM, por envolver contraposicdo entre os direitos fundamentais a
liberdade religiosa e a satde, somente pode ser resolvida através da técnica de ponderacgdo de
interesses (SILVA NETO, 2008). Para alcancar tal fim, entretanto, é necessario nao so
conhecer, separadamente, a protecdo constitucional dada a cada um desses direitos colidentes,
mas também avaliar a interacdo entre eles considerando o suporte fatico que proporcionou seu
choque.

Nesse diapasdo, o direito constitucional individual a liberdade religiosa compreende a
tutela de trés direitos: o da liberdade de crenga, o da liberdade de culto e o da liberdade de
organizacéo religiosa (SILVA NETO, 2008). Previsto no artigo 5°, VI da Constituicdo Cidada,
a liberdade de crenca e de consciéncia assegura aos cidadaos tanto o direito de crer e professar
sua fé sobre o que quiser, proibida a interferéncia do Estado ou de outros individuos, quanto o

de ndo crer e divulgar sua descrenga com quem e como bem desejar, desde que respeitadas as
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normas de ordem publica (SILVA NETO, 2008). Afirma-se, por isso, que tal liberdade possui
aspecto positivo e negativo, respectivamente, e que ambas as configuragdes séo juridicamente
protegidas (SILVA NETO, 2008). A esse respeito,

Os direitos humanos e os direitos fundamentais, sejam eles direitos de
primeira, segunda ou terceira dimensdo, inclusive as liberdades de crenca, de
religido e de culto, implicam para o Poder Publico as obrigacdes
constitucionais e convencionais, a saber: a) de respeitar o direito, ou seja, de
ndo os violar, através de sua conduta; b) de protegé-los das agressdes de
terceiros e c¢) de satisfazé-los, cujos casos de violagBes decorrem, como regra,
de omissBes da Administracdo Publica. (RESENDE, 2018b, p. 290).

A Constituicao Federal consagra ainda a liberdade de culto, a qual garante ao individuo
o0 direito de celebrar suas convicges, religiosas ou ndo, da forma que desejar, igualmente
certificada a preservacao dos locais de manifestacao e as liturgias (SILVA NETO, 2008). Assim
como a liberdade anterior, essa encontra limite nos interesses de ordem publica, pois seu
exercicio ndo deve restringir, ingerir ou impedir o direito de outrem de fazer o mesmo ou
diferente (SILVA NETO, 2008). Ja a liberdade de organizacdo religiosa consiste na permissao
constitucional para os fiéis criarem e estruturarem segmento religioso, vedado aos entes
federativos embaracar-lhes o funcionamento ou manter relacdo de dependéncia, exceto quando
esta advir de interesse publico, consoante clausula normativa presente no artigo 19, I, da Lex
Fundamentalis. (SILVA NETO, 2008).

Essa configuracdo de protecdo abrangente a liberdade religiosa, a qual abarca a
liberdade de crenca, culto e organizacdo religiosa, existe desde a primeira constituicdo
republicana e decorre diretamente da laicidade do Estado brasileiro (SILVA NETO, 2008). A
relacdo de separa¢do entre poder politico e poder espiritual obriga aquele o ndo favorecimento
a segmento religioso especifico, situacdo que nao poderia ocorrer, por exemplo, na Carta de
1824, a qual preferia o Catolicismo enquanto religido oficial (SILVA NETO, 2008).

A seu turno, o direito social a salde, previsto tanto no artigo 62, caput, quanto no art.
196 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988, compreende dever estatal de garantir ndo so
a cura e a prevencao de enfermidades aos seus cidaddos — visdo organicista da saude —, mas
também a promogdo do seu bem-estar mental, fisico e social. Essa Gltima dimenséo,
diferentemente das outras, trata-se de ‘imagem-horizonte’, cuja concretizagdo plena, apesar de
inalcancavel, define objetivo ao qual sempre se deve almejar (SCHWARTZ, 2001).

Em outras palavras, efetivar em sua integralidade a dimensdo promocional do direito a
salde ndo é medida factivel, porque bem-estar e qualidade de vida sdo conceitos abstratos e

mutaveis de acordo com a vivéncia individual. Por isso, essa proposta deve servir de ideal a se
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buscar uma aproximagéo constante em compatibilidade com a realidade de cada paciente e ndo
um fim absoluto (SCHWARTZ, 2001). Tal conceito tem relagdo direta com o principio da
autonomia do paciente, tendo em vista que ao exercé-lo, o enfermo define o que melhor atende
a sua felicidade e conforto (PALMA, 2019).

Entende-se como principio da autonomia do paciente o reconhecimento do particular
enquanto ser capaz de e livre para “decidir sobre ou buscar algo que seja melhor para si segundo
0S seus proprios valores”, sem a influéncia de fatores externos e com o devido conhecimento
de suas op¢oes (PALMA, 2019). Assim, nota-se que a escolha do enfermo deve ser considerada
e acatada pelos profissionais da salde sempre que encontrar fundamento técnico-cientifico e
for adequado para o tratamento da doenca que esta acometido’ (PALMA, 2019).

Germano Schwartz (2001, p. 43) define salude, segundo o0s preceitos constitucionais

brasileiros como:

um processo sistémico que objetiva a prevencdo e cura de doengas, a0 mesmo
tempo que visa a melhor qualidade de vida possivel, tendo como instrumento
de afericdo a realidade de cada individuo e pressuposto de efetivacdo a
possibilidade de esse mesmo individuo ter acesso aos meios indispensaveis ao
seu particular estado de bem-estar.

Ademais, o direito a salude no Brasil é regido pelos principios da universalidade e
igualdade de acesso (art. 196 - CF) e concretizado mediante rede regionalizada e hierarquizada,
organizada em um sistema, o Sistema Unico de Satde (art. 198 - CF), conhecido como SUS
(BRASIL, 1988). Enquanto o principio da universalidade indica 0 acesso ao servico publico e
gratuito de saude a todos que dele necessitem (LORGA, 2015), o principio da igualdade, aqui
compreendida enquanto igualdade material, busca assegurar tratamento isondémico em
dignidade aos que, por alguma razdo, desigualam-se (FIGUEIREDO, 2007). Juntos,
estabelecem o direito de todos, sem distin¢do, usufruirem do servico de salde. Nesse toar, 0
SUS operacionaliza e concretiza o direito constitucional a salde, a medida que distribui as
competéncias dos entes federativos para sua efetivacdo e estrutura a relacdo entre eles para
melhor funcionamento da rede publica de satde® (BRASIL, 1990).

7 N&o a toa, 0 Cadigo de Etica Médica — Resolugdo CFM n° 1.931, de 17 de setembro de 2009 (2010) veda aos
médicos tanto a aplicacdo de tratamento sem consentimento do paciente ou de seu representante legal apds o
esclarecimento do procedimento a ser realizado, ressalvado os casos de risco iminente de morte (art. 22); quanto
a imposi¢do entrave ao exercicio do direito de livre decisdo do enfermo sobre sua pessoa e seu bem-estar e, de
igual modo, a utilizagdo de sua autoridade para limita-lo (art. 24).

8 Acerca da distribuicdo de competéncias entre os entes federativos para concretizagdo do direito a salde, o art.
23, 11, da Carta Magna de 1988, determina ser comum entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios o dever
de cuidar da satde. Por sua vez, o seu art. 30, VII, reserva a esses Ultimos a competéncia para prestar servigos de
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Compreendidos os direitos a liberdade religiosa e & saude em apartado, torna-se
imprescindivel o entendimento de denominador comum néo s6 a eles, mas a todos direitos
fundamentais, em menor ou maior grau, direta ou indiretamente, qual seja: a dignidade da
pessoa humana (SARLET, 2012). Fundamento da republica brasileira, conforme consta no art.
1°, inciso 11l da Lex Fundamentalis, a dignidade da pessoa humana ¢ “valor fonte de todos os
outros valores constitucionalmente postos” (SILVA NETO, 2008, p. 112), responsavel tanto
por impor unidade de sentido a ordem constitucional, quanto por legitima-la (SARLET, 2012).
Assim, conceitua Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p. 37) como dignidade da pessoa humana:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condiges existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar promover sua participacio
ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunh&o com os demais seres humanos.

A relacdo deste principio-pilar com os direitos fundamentais, portanto, é nao sé de razédo
de ser, mas também de fim precipuo, pois se por um lado a dignidade humana € fundamento
para a existéncia destes, por outro, os direitos fundamentais sdo ferramentas para concretiza-la
(SARLET, 2012). Ha, desse modo, uma indissociabilidade entre eles, a qual, por consequéncia
I6gica, também é afeta a liberdade religiosa e a saude, considerado o status de ambos bens da
vida enquanto fundamentais.

No que se refere a liberdade religiosa, sua conexdo com a dignidade humana é
vislumbrada diretamente no que a espiritualidade representa para o individuo, que vai desde a
forma de explicar o mundo e o que nele ocorre, até a formacdo de valores morais e éticos
(SILVA NETO, 2008). Enfim, “o principio da dignidade humana ¢ o alicerce da liberdade de
escolha da religido ou seita religiosa, da liberdade de mudar de religido, da liberdade de
descrenca e da liberdade de manifestagdo exterior da f¢” (RESENDE, 2018b, p. 289).

Logo, privar alguém de crer ou de expressar sua fé e/ou obriga-lo a seguir consciéncia
distinta da que acredita macularia a sua esséncia humana de poder comandar sua vida como
entende ser coerente e ser reconhecido e respeitado por isso (SARLET, 2005). E, neste caso, a
violacdo a dignidade humana através da liberdade religiosa pode ser notada, a carater

exemplificativo, em duas das dimensdes da dignidade idealizadas por Ingo Wolgang Sarlet

atendimento a salde da populacdo mediante cooperacdo técnica e financeira do ente federal e do estadual
(BRASIL, 1988).
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(2005): a ontoldgica e a relacional. A primeira delas, refere-se a qualidade do individuo “que
se manifesta singularmente na autodeterminagéo consciente e responsavel da propria vida e que
leva consigo a pretensao de respeito por parte dos demais” (SARLET, 2005, p. 21). A segunda,
por sua vez, manifesta-se no reconhecimento a mencionada pretensdo por outrem e pelo Estado,
isto é, na percepcao fraterna do outro enquanto sujeito igual em dignidade e direitos (SARLET,
2005).

A ligacdo entre o direito a saude e o principio-pilar, a seu turno, ndo se limita a seguranca
contra enfermidades, seja em carater preventivo ou curativo, atinge a dimensao promocional de
alcance do bem-estar (FIGUEIREDO, 2007). Isto, porque néo basta a garantir a sobrevivéncia
do individuo, deve-se assegurar, também, circunstancias para que ele exista dignamente apos
(BRASIL, 2017). Nao a toa, como conclui Mariana Filchtiner Figueiredo (2007), o préprio
conceito de dignidade humana construido por Ingo Wolfgang Sarlet (2005), citado em alhures,
faz mencédo a uma vida saudavel.

Ante ao explanado, rememoram-se as condic¢des faticas do Recurso Extraordinario n°
979.742: a necessidade de realizacdo de procedimento de saude ndo emergencial pelo Estado;
a conviccgao religiosa da paciente, proibitiva de transfusdo de sangue; a indisponibilidade de
tratamento na rede publica compativel com esta crenca; a inexisténcia de prova quanto a
impossibilidade de realizacdo do tratamento sem transfusdo sanguinea, bem como quanto a
existéncia de fila de espera com cidaddos em igual quadro clinico e no aguardo da execuc¢do de
procedimento de mesma natureza; e previsdo em técnica médica de método harménico as
exigéncias religiosas da paciente (BRASIL, 2017).

Sob esse suporte fatico, é possivel chegar a concluséo de que a colisdo principiolégica
entre liberdade religiosa e salde é apenas aparente, pois as condi¢des faticas as quais estdo
submetidas ndo as leva a oposi¢éo. O custeio do Estado a tratamento alternativo para a paciente
sem uso de sangue garante a ela ambos os direitos fundamentais, sem que seja necessaria a
cedéncia em peso de um ao outro. Deste modo, ndo ocorre comprometimento do acesso
isondémico do restante da populacdo ao servico de saude, a priori, pela caréncia de provas de
que o financiamento estatal faria a demandante burlar fila de pacientes em espera e, a posteriori,
porque, ao contrario do aduzido pelo ente recorrente, ofertar procedimentos sem uso de sangue
apresenta-se como forma de concretizar a igualdade material na seara em questdo, tendo em
vista que sem oportunizar tratamento dessa natureza, dificilmente Testemunhas de Jeova

poderiam efetivar o seu direito a salde.
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Explica-se: o direito constitucional a igualdade é garantido sob as perspectivas formal e
material. Enquanto aquela resguarda o tratamento isondmico de todos perante a ordem juridica,
esta 0 reserva em oferta de oportunidades (CUNHA JUNIOR, 2015). Assim, é permitido ao
Estado a imposicdo de critério discriminatério positivo com intuito de que grupos
historicamente em situagao de desigualdade alcancem a igualdade material (CUNHA JUNIOR,
2015). In casu, a disponibilizacéo de terapia diferenciada as Testemunhas de Jeova em virtude
de seu credo apresenta-se como um modo de atender as garantias constitucionais.

Pela analise dos direitos fundamentais supostamente conflitantes a partir de suas
espécies normativas e do contexto fatico que os cercam, entende-se que é possivel e, por
conseguinte, é dever do Estado assegurar a liberdade religiosa e o direito a satde no caso do
RE n°® 979.742, sem necessitar o sacrificio de parte de qualquer um dos dois. No entanto, este
ndo é o unico fundamento para solucdo da questdo constitucional favoravel a disponibilizacéo
de tratamento alternativo as Testemunhas de Jeova. E imprescindivel, também, compreender a
influéncia do principio juridico da fraternidade para guarida dos direitos de minorias sociais,
sobretudo a religiosa supracitada e avaliar o custo-efetividade de tratamentos sem uso de

sangue.

3 A FRATERNIDADE COMO PRINCIPIO JURIDICO NA PROTECAO DAS
MINORIAS SOCIAIS

Para o cristianismo, a fraternidade revela-se na responsabilidade de um irmédo com outro
dentro da comunidade, sob a premissa de que todos nela inseridos séo filhos de um mesmo
Deus. Por sua vez, para a filosofia, a fraternidade manifesta-se no ambito publico e politico,
como ideal ético de compreensao dos outros cidadaos como amigos e iguais (JABORANDY,
2017). Para o direito brasileiro, no entanto, a fraternidade ostenta o papel de principio juridico,
que, idealizado no preambulo da Carta Magna de 1988, € concebido e extraido diretamente dos
objetivos da Republica por ela fixados em seu art. 3°, especificamente no inciso | (MACHADO,
2017)°, e recebe trés funcBes principais: a de equilibrio da liberdade e a igualdade; a de
reconhecimento; e a de interpretacdo (JABORANDY, 2017).

° No preambulo da Lex Fundamentalis (1988) consta compromisso da Assembleia Nacional Constituinte, na figura
de representante da vontade do povo, para a construcdo de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos.
O seuart. 3%, 1, a seu turno, determina que a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria é um dos objetivos
da Republica Federativa do Brasil.
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A primeira fungédo da fraternidade nasce da interagdo intersubjetiva entre os direitos
individuais a liberdade e a igualdade, isto €, do didlogo conflitante entre acGes particulares de
seres humanos distintos, sujeitos dos mesmos direitos. Nessa situacdo, a fraternidade atua como
balanca com a finalidade de equilibrar os interesses das partes, ao ressignificar os conceitos dos
direitos fundamentais supramencionados. Ja a segunda, base para existéncia da anterior, refere-
se a funcdo fraternal de livre reconhecimento do outro enquanto ser humano, igual em direitos
e dignidade e, por conseguinte, da responsabilidade individual e do Estado existente para com
ele e vice-versa. Noutro giro, a terceira funcdo da fraternidade a vislumbra como critério
hermenéutico utilizado na interpretagéo e efetivagdo de outras regras (JABORANDY, 2017).

Dessa forma, pontua Clara Cardoso Machado Jaborandy (2017, p. 61):
No direito ha integragdo das condutas, de sorte que havera direitos para uns
frente aos deveres de outros em perfeita correspondéncia. Infere-se dai a nocao
de bilateralidade, coparticipacao, reciprocidade, que da espaco a fraternidade,
haja vista a relacdo juridica ser sempre relacdo sujeito/sujeito.

Como se observa, a fraternidade, sobretudo em seu viés juridico, anuncia-se numa
perspectiva transindividual, na medida em que se destaca e € concretizada interpessoalmente e
objetiva o despertar para dever reciproco de um humano para com o proximo (JABORANDY,
2017). Nesse sentido, possui forte conexdo com as minorias sociais, tanto por integrar a mesma
dimenséo de direitos fundamentais, quanto por representar fundamento essencial para defesa
delas (JABORANDY, 2017).

Define-se como minoria social todo grupo humano que, inserido em um Estado, possui
caracteristicas distintas da populacdo em situacdo dominante e, em virtude delas, tem seus
direitos negados ou restringidos (LOPES, 2008). Insta salientar que a ideia de minoria e de
maioria social ndo esta relacionada, necessariamente, com o quantitativo de individuos que
compdem cada um desses conjuntos (LOPES, 2008), mas tdo somente com a relagdo
desvantajosa e discriminatoria que aquele recebe em razdo deste (CHAVES, 1971). A
nomenclatura, portanto, retrata polarizacao de poder (CHAVES, 1971).

Assim, a conexao existente entre a efetivacdo dos direitos de minorias e a fraternidade
melhor se evidencia da seguinte forma: ao reconhecer um grupo minoritario e os individuos que
0 integram enquanto sujeitos dignos de direitos, o Estado e a sociedade assumem a
responsabilidade de assegura-los; para tanto, é necessaria a observancia da igualdade material,
a qual, compreendida sob o viés do pluralismo e do multiculturalismo, permite a imposicao de

critérios discriminatorios positivos para sua materializacdo (JABORANDY, 2017). Observa-
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se, desse modo, a atuacao das fungdes do principio juridico da fraternidade para garantir aos
dominados 0 mesmo tratamento e as mesmas oportunidades dos dominantes.

As Testemunhas de Jeov4, por apresentarem desvantagens frente a religides dominantes
e enfrentarem discriminacao pelas peculiaridades de seu credo, sobretudo pela conviccéo de
ndo recebimento de sangue transfundido, enquadram-se no conceito de minoria social'®. Em
relacdo a situacao de desigualdade de poder, parte é inferida pelo seu baixo nimero de fiéis no
Brasil — identificado pelo site oficial mundial de Testemunhas de Jeova, em 2019, em 869.537
evangelizadores (2019d)*! e pelo IBGE, no Censo demografico de 2010, em 1.393.208 e parte,
pela crenga de neutralidade politica adotada, sob a qual as Testemunhas de Jeova ndo votam,
nem tampouco concorrem a elei¢cdo (JW, 2019f), o que dificulta a representatividade do grupo
e suas pautas nesse meio.

A respeito da discriminacdo sofrida por essa minoria, esta pode ser explicada pelas
nogOes de estigma e identidade social. A identidade social, que pode ser virtual ou real, refere-
se ao conjunto de atributos exteriorizados pelo ser humano, os quais, reconhecidos pela
sociedade, sdo utilizados para categoriza-lo dentro de um modelo padronizado do que esta
considera “comum” ou “normal” para os detentores das mesmas caracteristicas. Essa imagem
exterior criada do julgamento da sociedade, chamada de identidade social virtual, por vezes néo
corresponde a real. Assim, quando alguém apresenta atributos diferentes do conhecido e
classificado pela sociedade, ele é estigmatizado socialmente (MELO, 2020).

A seu turno, estigma social € “um atributo que produz um amplo descrédito na vida do
sujeito”, pois o vincula a ideia de mal ou ameaga a sociedade. Nesse sentido, qualificado de tal
modo, o individuo é marginalizado e impedido de acessar as mais diversas oportunidades que
0s considerados “normais” tém (MELO, 2020, p. 2). Observa-se, dessa forma, a relacédo entre
0s estigmatizados e as minorias, na medida que a exclusdo social dos primeiros proporciona
negativa e/ou restricdo de direitos, como as sofridas pelos segundos.

Nesse contexto, explica Zélia Maria de Melo (2020, p. 2):

Para os estigmatizados, a sociedade reduz as oportunidades, esforcos e
movimentos, ndo atribui valor, imp6e a perda da identidade social e determina
uma imagem deteriorada, de acordo com o modelo que convém a sociedade.
O social anula a individualidade e determina o modelo que interessa para
manter o padrdo de poder, anulando todos os que rompem ou tentam romper

10 Segundo os dados da Tabela 1.4.1 — Populagéo residente, por situacdo do domicilio e sexo, segundo os grupos
de religido — Brasil — 2010 do IBGE (2010), a religido Catélica Apostélica Romana é a que possui mais fiéis no
pais, com 123.280.172, seguida pelas Evangélicas com 42.275.440.
11 Explica o site oficial mundial das Testemunhas de Jeova (2019e) que sdo considerados evangelizadores os
cristdos que tém a comissao e a obrigacdo de pregar as boas novas do Reino de Deus.
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com esse modelo. O diferente passa a assumir a categoria de "nocivo",
"incapaz", fora do parametro que a sociedade toma como padréo.

Portanto, as crencas singulares das Testemunhas de Jeova, em especial a contra
transfusdo sanguinea, apresentam-se como “marcas” sociais discriminatérial?, no sentido de
que as afasta do categorizado como ‘“habitual” a maioria da populacdo (CARVALHO,;
CAMPOS, 2016). A tentativa de assegurar o direito da minoria religiosa em questdo a
realizacéo de terapia compativel com sua fé, embasa-se no alcance daquilo que a Constituicao
Federal vigente desde seu predmbulo planejou: a construcdo de uma sociedade fraterna. Nesse
toar, a resolucdo da questdo juridica presente no Recurso Extraordinario n°® 979.742 deve

manter-se favoravel a paciente demandante.

4 O CUSTO-EFETIVIDADE DE TRATAMENTOS SEM USO DE SANGUE

Apesar da anlise de preponderancia entre principios e do estudo da fraternidade serem
suficientes para solucionar a controveérsia constitucional do caso em evidéncia, a fim de reforcar
0 entendimento a favor das necessidades religiosas das Testemunhas de Jeova, faz-se a
avaliacdo do custo-efetividade da disponibilizacdo e manejo de tratamentos sem uso de sangue
ante as outras opcOes terapéuticas, em consideracao a possibilidade do Estado arcar com seus
custos.

E cedico na literatura médica que a realizacio de transfusdo sanguinea é medida
arriscada, ainda que com diagndéstico e administracdo precisos, tanto pela possibilidade de
contaminacéo, quanto pela de reacGes adversas ao recebimento do tecido (AZEVEDO, 2010),
sendo este um dos motivos pelos quais, desde 2010, a Organizacdo Mundial de Saude promove
a disponibilizagéo de procedimentos alternativos ao seu uso, conforme debatido e determinado
na Resolucio WHAG3.12 da 632 Assembleia Mundial de Satde (WHO, 2010)*. Dentre os
tratamentos estimulados, citam-se as terapias focadas no gerenciamento e conservacdo do
sangue do paciente, abordagem conhecida como Patient Blood Management (PBM). E dessas
técnicas que as Testemunhas de Jeova se valem para receber cuidados médicos compativeis

com suas convicgoes.

12 Em sua origem, estigma era verdadeira marca fisica imposta ao corpo dos socialmente excluidos, a fim de
simbolizar a categoria em que estes se enquadravam aos demais e alerta-los para evitar contato (MELO, ?).
13 Essa resolucdo levou em consideracéo os parcos recursos dos paises em desenvolvimento para manter servigos
de gerenciamento sanguineo e sua qualidade, bem como os constantes esvaziamentos de bancos desse tecido
(WHO, 2010).
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Patient Blood Management alicerca-se em trés pilares: o primeiro, pré-operatério,
consiste na adequacao da massa eritrocitaria ou de hemoglobina através do diagndstico prévio
de deficiéncia de ferro e seu tratamento; o segundo, intraoperatdrio, baseia-se na reducdo ao
méaximo de perda de sangue por meio de medicamentos, equipamentos e procedimentos; e 0
terceiro, pds-operatorio, funda-se no aperfeicoamento da tolerdncia do paciente as
consequéncias da perda de sangue (ASSUNCAO, 2018). A ideia do programa é evitar a
transfusao do referido tecido, ao trabalhar com foco no sujeito do tratamento e suas condi¢des
fisioldgicas de reacéo.

Essa alternativa tem se mostrado ndo so efetiva na cura das enfermidades, com
resultados significantes comparados aos resultantes de transferéncia de tecido sanguineo, mas
também menos custosa. Por lidar somente com sangue advindo do préprio individuo, as terapias
de PBM apresentam numero reduzido de complicagbes, morbidade e mortalidade,
consequentemente, menor é o tempo de estadia do paciente no hospital e a chance de readmissao
nas Unidades de Tratamento Intensivo (HOFMANN et. al, 2013). Tal medida, sozinha, ja é
responsavel por grande economia, tendo em vista a diferenca entre os valores que seriam gastos
com 0 mesmo paciente acaso tivesse sido realizada a transfusao sanguinea e este permanecesse
sob o cuidado hospitalar para recuperar-se!*,

Entretanto, essa ndo € a Unica vantagem de ndo se utilizar de transfusbes. O
financiamento de bolsas de sangue, ainda que advindas de doacgdes, é caro, em virtude do alto
preco do armazenamento, processamento e da execucdo de testes de qualidade e seguranca do
tecido (HOFMANN et al., 2013). No Brasil, por exemplo, o litro dessa substancia, em 2011,
chegava a custar até R$ 1.500,00 pela rede publica de satde (SEGATTO, 2011). Assim, a op¢ao
por tratamentos sem sangue reduz o gasto dos hospitais sem, no entanto, comprometer a
qualidade do cuidado com o enfermo e sua cura.

A critério ilustrativo, cita-se o caso da Clinica e Hospital de Stanford, na Califérnia,
cuja reducéo de transfusdes sanguineas por dezoito meses, a comecar em julho de 2010, resultou
em uma economia de 1,6 milhdes de dolares; na reducdo de estadia de pacientes de 10,1 dias
para 6,2; e na diminuicdo da mortalidade entre as pessoas que seriam transfundidas para 3,3%,
em consideracédo a taxa anterior de 5,5% (ANTHES, 2015).

14 Depois de trés meses de utilizagdo de métodos de Patient Blood Management em cirurgias de revascularizago
do miocardio, foram comparadas cem cirurgias consecutivas em que tal método fora aplicado com outras cem, de
casos similares aos operados, nos quais houve transfusdo sanguinea. Como resultado, percebeu-se uma economia
de $387.070 cuja principal causa fora a reducdo de tempo de estadia do paciente no nosocémio (HELM et al., 1998
apud HOFMANN et al., 2013).
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Nesse contexto, observa-se que aplicacdo das técnicas de Patient Blood Management é
maneira menos custosa e, a seu modo, mais efetiva de curar e prevenir enfermidades que as que
exigem transfusdo de sangue. Por isso, 0 argumento aduzido na controvérsia constitucional
sobre a onerosidade que o financiamento de tratamentos alternativos sem uso do tecido
supramencionado traz ao Estado, ante a sua indisponibilidade na rede publica, ndo se sustenta
sozinho. Carece de provas quanto a sua ocorréncia no caso concreto, tendo em vista a extensiva
prova cientifica e empirica de economia pecuniaria nas situacées em que néo foi realizada a
transferéncia sanguinea.

Além disso, é de se considerar que o direito a liberdade de crenca ou religido e o direito
a liberdade de culto ndo séo direitos absolutos (RESENDE, 2018b), devendo-se, no entanto,
reconhecer que a imposicao de tratamento com transfusdo de sangue as Testemunhas de Jeova
em nome do direito a saude viola o principio da proporcionalidade, acarretando, por esse
motivo, uma limitacdo ndo autorizada pela Constituicdo ao direito a liberdade religiosa.

A solucéo do aparente conflito entre o direito a liberdade religiosa e o direito a saude
dos fiéis Testemunhas de Jeova deve levar em consideracdo que a limitacdo aos direitos
fundamentais, somente se da, como diz Amanda Costa Thomé Travincas (2010, p. 4.688), de
modo condicionado, cuja previsao tem como causa primeira a necessidade de proteger a eficacia
dos direitos da atividade erosiva do Estado, ou seja, “ha limites aos limites dos direitos humanos
e dos direitos fundamentais” (RESENDE, 2018b, p. 296).

Nesse contexto, a restricdo ao direito fundamental a liberdade somente seré legitima se
observado o principio da proporcionalidade, que é considerado verdadeiro limite material a
atividade restritiva de direitos fundamentais, especialmente quando a limitacdo decorrer de
conflito entre eles (RESENDE, 2018b). A esse respeito, Aharon Barak (2015, p. 11) leciona
que “A constitucionalidade de tal limitagdo é decidida de acordo com as regras da
proporcionalidade™®®, ou, dito de outra forma, “Um direito relativo é um direito que ndo é
protegido em todo seu alcance. Pode ser limitado. Nem toda limitagdo constitui uma violacao.
As limitacGes sdo constitucionais se forem proporcionais”'® (BARAK, 2015, p. 12).

O principio da proporcionalidade é, como visto, instrumento necessario para aferir a

legitimidade dos atos estatais que restringem direitos fundamentais (PIEROTH; SCHILINK,

15 the constitutionality of such a limitation is decided according to the rules of proportionality (BARAK, 2015, p.
11, traducdo livre).
16 a relative right is a right that is not protected in its full scope. It can be limited. Not every limitation constitutes
a violation. Limitations are constitutional if they are proportional (BARAK, 2015, p. 12, traducao livre).
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2012), que se desdobra em trés elementos, quais sejam: a) adequacdo; b) necessidade; e c)
proporcionalidade em sentido estrito (SARLET, 2015).

A adequacdo impde que as medidas restritivas a direitos (0s meios) sejam aptas a
proteger os direitos humanos e os direitos fundamentais de terceiros (os fins), ou seja, 0 meio
deve promover o fim almejado (AVILA, 2013). A necessidade, por sua vez, consiste na escolha,
dentre os meios disponiveis e igualmente adequados para promover o fim, daquele menos
oneroso e lesivo aos direitos fundamentais afetados (AVILA, 2013). E a proporcionalidade em
sentido estrito exige que as vantagens da interferéncia na esfera dos direitos dos cidadaos
superem os 6nus decorrentes da limitagdo a direitos fundamentais, ou seja, o beneficio
alcancado com a adocdo da medida restritiva ndo deve sacrificar direitos fundamentais mais
importantes axiologicamente do que os direitos que a medida pretendeu preservar
(MARMELSTEIN, 2011)Y.

No caso em reflexdo, interessa o requisito da necessidade. Com efeito, a realizacao de
tratamento médico com o uso de sangue é adequada porque apto a alcancar o resultado
pretendido, qual seja, a cura do paciente, mas, por outro lado, ndo € necessario, na medida em
gue existe um meio menos oneroso a liberdade religiosa das Testemunhas de Jeovd, que é o
tratamento alternativo sem a transfusdo de material sanguineo.

Sendo assim, impor o tratamento médico com o uso de material sanguineo para
pacientes Testemunhas de Jeova com o objetivo de garantir-lhes a cura e, por consequéncia, a
efetividade do direito a saude, mostra-se uma restricdao desproporcional e, portanto, ilegitima
do direito a liberdade religiosa dos referidos pacientes, uma vez que a ciéncia médica ja colocou
a disposicdo dos ja referenciados enfermos tratamento conhecido como Patient Blood
Management, em que ha, como ja ressaltado alhures, gerenciamento e conservacao do sangue

do préprio paciente e, destarte, sem transfusdo de sangue.

CONSIDERACOES FINAIS

O Recurso Extraordinario n® 979.742 trouxe ao Supremo Tribunal Federal duvida
guanto a constitucionalidade de garantir a minoria religiosa das Testemunhas de Jeova
tratamento alternativo, indisponivel na rede publica de satde, sem utilizac&o de sangue as custas

do Estado, sob o fundamento de que, de tal forma, haveria preferéncia a esse grupo frente a

1 No mesmo sentido: RESENDE (20182).
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coletividade no que se refere ao acesso ao direito a saude. No presente estudo, contudo, deduziu-
se que a logica da indagagdo ndo deve prevalecer.

Inicialmente, devido ao resultado da analise da colisdo entre os direitos fundamentais
em questdo, quais sejam, o a liberdade religiosa e 0 a salde, a partir das espécies normativas
que estes fazem parte. Pelos estudos do doutrinador e jurista Robert Alexy percebeu-se que 0s
direitos fundamentais possuem duplo cardter normativo: sdo concomitantemente regra e
principio, manifestando-se como este ultimo somente quando, diante de um caso concreto,
representar oposi¢do a outro principio. Nessa hipotese, o confronto entre direitos fundamentais
deve ser resolvido de igual modo a uma colisdo principioldgica, ou seja, através da andlise da
relacdo de precedéncia entre os principios em tela na perspectiva do suporte fatico que os
contrapdem, de forma a prevalecer o de maior peso dentro das circunstancias em foco.

Nesse toar, observada a intima relacdo da protecéo a liberdade religiosa com a dignidade
humana, decorrente da influéncia da espiritualidade na formacéo do individuo, bem como a
importancia da autonomia do paciente na efetividade do aspecto promocional do direito a salde,
também associada ao principio-pilar supracitado, frente as condi¢des de fato que esculpem o
caso recorrido, entende-se que a colisdo entre esses direitos fundamentais é apenas aparente.
Tal ilacdo advém da percepg¢do de que, ao se patrocinar tratamento compativel com a religido
da paciente (Testemunha de Jeova) previsto em técnica médica, garante-se a demandante direito
a liberdade religiosa e a salide sem necessitar que um ceda ao outro ou comprometer 0 acesso
isonémico do restante da populacdo ao direito a saude.

Essa segunda conclusdo, inclusive, ndo se limita a caréncia de comprovacédo de lista de
espera de pacientes, com quadro clinico similar ao da autora, para recebimento da mesma
terapia. Expande-se, com o entendimento de que assegurar as Testemunhas de Jeova
intervengdo médica em harmonia com suas convicgdes religiosas é ferramenta assecuratoria do
direito a igualdade em seu viés material, isto é, em oportunidades, para com outros credos.
Assim, pelo resultado técnica de ponderacédo de interesses entre liberdade religiosa e satde no
caso em exame, compreende-se que ambos os direitos fundamentais podem ser garantidos pelo
julgamento improcedente do Recurso Extraordinario n® 979.742.

Depois, pela influéncia do principio juridico da fraternidade e de suas func¢Bes no
reconhecimento dos direitos das minorias sociais e na ressignificacdo dos direitos a liberdade e
a igualdade. Entendeu-se que as minorias sociais sdo grupos historicamente dominados por
possuirem caracteristicas distintivas dos dominantes dentro da sociedade. Tais “marcas” sociais
sdo compreendidas como estigmas e provocam a exclusao dos individuos que as possuem, tanto
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socialmente, em oportunidades, quanto juridicamente, em direitos. Pela baixa quantidade de
fiéis perante outras religides; pela fé na neutralidade politica; e pelo mau julgamento da
sociedade quanto as suas crengas, sobretudo a de negacao a transfusdo sanguinea, notou-se que
as Testemunhas de Jeova representam uma minoria dentro do meio religioso.

Nesse sentido, o principio juridico da fraternidade atua na relagdo interpessoal desses
agrupamentos estigmatizados com o Estado e o restante da sociedade, como promotor do
reconhecimento das responsabilidades reciprocas destes com aqueles, frente a assimilacdo da
igualdade que tém em dignidade e direitos; e, por conseguinte, da igualdade material entre as
minorias e as maiorias. Logo, o financiamento pelo Estado de tratamentos de saude alternativos,
compativeis com a conviccao religiosa das Testemunhas de Jeova de ndo transfusao sanguinea,
é medida advinda de discriminacéo positiva, com a finalidade de igualar esse grupo minoritario
em oportunidades e direitos ao majoritario e, ainda, em virtude da averiguacao do melhor custo-
efetividade que as terapias sem uso de sangue apresentam frente as que o utilizam.

As técnicas de conservacdo e gerenciamento do sangue dos pacientes, conhecidas como
Patient Blood Management (PBM), desde 2010, sdo promovidas pela Organizacdo Mundial de
Saude e apresentam resultados mais efetivos na cura de doengas, além de serem financeiramente
menos onerosos. Isto, porque, além do manejo de tecido pertencente somente ao paciente
reduzir a quantidade de complicacdes em procedimentos de saude e, como resultado, diminuir
os indices de morbidade e mortalidade dos hospitais, abaixa, também, o tempo de estadia dos
enfermos nos leitos e 0s gastos com o tratamento e conservacdo de bolsas de sangue. Dessa
forma, sem concreta comprovacdo de que o custeio pelo Estado dessas terapias alternativas,
ainda que ndo abarcadas pelo Sistema Unico de Salde, seria desvantajoso aos cofres publicos
ao ponto de sacrificar a protecdo a saude do restante da coletividade, inexiste causa impeditiva
para sua garantia as Testemunhas de Jeova.

Resta demonstrada, portanto, a constitucionalidade do pagamento de tratamentos pelo
Estado, inexistentes na rede publica de salde, que ndo se utilizam de transfusdo sanguinea as
Testemunhas de Jeova, a luz do questionado no Recurso Extraordinario n® 979.742, ¢
constitucional.

E a imposicédo de tratamento médico com transfusdo de sangue apresenta-se como uma
restricdo desproporcional ao direito a liberdade religiosa das Testemunhas de Jeova, uma vez
que a medicina colocou a disposi¢cdo dos enfermos da aludida fé tratamento alternativo
denominado Patient Blood Management (PBM), sem 0 uso, portanto, de material sanguineo de

terceiros e, desse modo, menos oneroso para a esfera da liberdade religiosa.
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