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RESUMO

A vida, a saude e a liberdade religiosa sdo direitos fundamentais consagrados pela Constituicdo de 1988 e que de-
vem ser igualmente protegidos. Ha, entretanto, situagcGes em que eles podem entrar em (aparente) conflito, como
quando, por exemplo, um cidaddo nega-se a receber transfusdo sanguinea alegando motivos religiosos. Nestes ca-
sos, surgem alguns questionamentos bioéticos, médicos e juridicos para os quais o Direito ainda ndo tem resposta
definitiva, em especial no que se refere a como o profissional da satide deve proceder. A partir desse problema, o
presente artigo busca entender, com a analise do direito a saide, em quais casos a recusa a hemotransfusdo pode
ser legitima e como ela deve ser tratada.
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ABSTRACT

Life, health and religious freedom are fundamental rights enshrined in the 1988 Constitution and must also be pro-
tected. However, there are situations where they may come into (apparent) conflict, such as when, for example, a
citizen refuses to receive blood transfusion on religious grounds. In these cases, some bioethical, medical and legal
questions arise for which the Law has not yet definitive answer, especially as to how the health professional should
proceed. From this problem, the present article seeks to understand, from the analysis of the right to health, in
which cases the refusal to blood transfusion may be legitimate and how it should be treated.
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1 INTRODUCAO

O direito a saude publica é uma das conquistas trazidas pela Constituicdo de 1988, que
o elenca entre os direitos sociais, junto ao rol estabelecido no artigo 62. Mais adiante, ressal-
tando o compromisso do Estado com seu adimplemento, exara nas letras do artigo 196: “a
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas
gue visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualita-
rio as agoes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacdo” (BRASIL, 1988).

Pela leitura da defini¢cdo trazida no texto constitucional, salta aos olhos o compromisso
do Estado na prestacdo da saude publica mediante um acesso universal e igualitario. Eis que
exatamente aqui se inicia a celeuma que este artigo se propde a estudar.

Dizer de acesso igualitario langa no plano fatico uma caracteristica que nao condiz com
a realidade: pessoas ndo sdo iguais, e demandas sanitarias, de forma contingente, também
ndo o sdo. De maneira especifica, a diversidade avoluma-se e se torna particularmente preo-
cupante em relacao as Testemunhas de Jeova, que, segundo sua crenca, é-lhes proibido rece-
ber, terapeuticamente ou de qualquer outra forma, transfusao sanguinea.

Diante desta diferenca, e da opcdo pelo critério da igualdade, surge o problema de pes-
quisa: E legitima a recusa de pacientes Testemunhas de Jeova de receberem transfusdo de
sangue, prescrita pela equipe médica responsavel, numa situacdo em que sua saude encon-
tra-se em risco? A hipdtese de trabalho é a de que o direito a saude, assim como todos os
outros direitos fundamentais, tem um viés negativo, que protege o individuo da interferéncia
indesejada do Estado.

A hipdtese de trabalho é a de que a adogdo da ideia de igualdade em direito sanitario
impede o pleno atendimento das doencas refratdrias, o que é estimulado pela invisibilidade
guanto a elas, aliada a falta de poder de representatividade politica desta classe.

O objetivo geral, por sua vez, é enfrentar um impasse juridico recorrente ndo apenas
nos tribunais, mas também no cotidiano de diversos hospitais e clinicas que lidam com tal
situacdo, e que, muitas vezes, por dificuldades em resolvé-la e chegar a um consenso com o
paciente ou com seus familiares, transferem o desacordo ao Judiciario. Entende-se, pois, que
o Direito nao pode se furtar de analisar minuciosamente essa questao. Como objetivos espe-
cificos, tém-se a analise do direito fundamental a salide e de sua dimensdo negativa e o breve
estudo sobre as Testemunhas de Jeova e suas crencas e restricdes em relacdo a transfusdo de
sangue.

Pode-se questionar se ndo seria mais adequado analisar a suposta legitimidade da re-
cusa de transfusdo de sangue por parte das Testemunhas de Jeova sob o viés Unico da liber-
dade religiosa ou da liberdade de crenca, assim como é corriqueiramente feito, em vez de
valer-se da perspectiva do direito sanitdrio, como se pretende. Sem, entretanto, desprezar os
trabalhos ja, até aqui, realizados, considera-se igualmente importante que se leve em consi-
deracdo um estudo pela dtica sanitdria, pois entende-se que, enquanto as Testemunhas de
Jeovd, numa situacao de alegada necessidade de transfusao sanguinea, opdem o escudo das
liberdades de religido e de crenga, o Estado e a equipe médica enxergam, sobretudo, a saude
em risco e uma morte iminente.
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Ademais, ainda que muito se tenha escrito sobre todos esses temas (vida saude, liber-
dade religiosa, transfusdo de sangue em Testemunhas de Jeovd, etc.), entende-se que eles
continuam atuais e de grande relevo, haja vista, por exemplo, que o caso da acusac¢ao de ho-
micidio aos pais da adolescente Juliana Bomfim da Silva — que recusaram que a filha recebes-
se transfusdo por razdes religiosas — so foi definitivamente julgado em 2014 (BRASIL, 2014),
além de diversos outros casos similares relatados rotineiramente, como ja mencionado. Fica,
assim, portanto, justificada a escolha feita.

Enguanto método de abordagem, utilizou-se o argumentativo, por se entender o mais
adequado para a pesquisa com direitos fundamentais. J4 o método de procedimento aplica-
do foi o estudo de caso, haja vista os diversos processos judiciais concernentes ao tema que
foram analisados. A técnica de pesquisa, por fim, desdobra-se em bibliografica e jurispruden-
cial.

Quanto a sua estrutura, o presente artigo foi dividido em trés partes: a primeira trata
sobre o direito a saude no contexto da Constituicdo de 1988 e o processo que levou a sua
positivacdo; a segundo analisa a dupla dimensionalidade do direito sanitdrio, ao se considerar
seu carater positivo e seu carater negativo; e, por fim, a terceira parte traz um breve estudo
acerca das Testemunhas de Jeova e as regras internas do grupo no que se refere a transfusao
de sangue, apresenta fundamentos acerca da legitimidade da recusa da transfusdo e disserta
sobre o dever prestacional do Estado em relagdo ao procedimento.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NA CONSTITUICAO DE 1988

Internacionalmente, a saude é prevista como direito fundamental, pelo menos desde
1946, com a Constituicdo da Organizagdao Mundial da Saude (OMS), que declara que “gozar do
melhor estado de saude que é possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo
o ser humano, sem distin¢cdo de raga, de religido, de credo politico, de condi¢do econémica
ou social” (OMS, 1946). A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, por sua vez, dois anos
depois, também previa que “toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe
assegurar e a sua familia a saude e o bem-estar [...] (BRASIL, 2013).

Ja o Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais e Culturais, em 1966, reconhe-
ce o direito de toda pessoa desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental
(BRASIL, 2013). Também a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, embora ndo arrole a
saude como direito, protege, em seu artigo 59, a integridade psicofisica (BRASIL, 2013). O Pro-
tocolo de Sao Salvador, por sua vez, dedicou todo seu artigo 102 para dispor sobre o direito a
saude, num sentido bastante amplo (BRASIL, 2013).

No que concerne ao Direito brasileiro, as Constituicdes Brasileiras que antecederam a
de 1988, por exemplo a de 1824 e a de 1891, nem mesmo mencionavam o tema relativo a
saude, embora na Constituicdo de 1824 a ideia de seguridade social ja estivesse presente, ao
prever, no artigo 179, que “a Constituicdo também garante os soccorros publicos” (BRASIL,
1824).

As posteriores (de 1937, 1946, 1967 e a EC 1/1969) atém-se a anunciar normas de com-
peténcia concernentes ao poder de legislar sobre normas de saude. No entendimento de Sar-
let e Figueiredo (2008):
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A protecdo constitucional existente no pais antes de 1988 limitava-se, ou a normas es-
parsas, como a garantia de “socorros publicos” e a garantia de inviolabilidade do direito a
subsisténcia; ou a normas de distribuicdo de competéncias, legislativas e executivas; ou,
ainda, a formas indiretas de protecao, quando a salde integrava os direitos do trabalha-
dor e as normas de assisténcia social.

Assim, foi tdo somente com a Constituicdo de 1988 que a salde aparece, finalmente, no
rol de direitos fundamentais. Antes disso, a saude “publica” era restrita aos contribuintes do
Instituto Nacional de Previdéncia Social. Tinha, pois, carater contributivo, sem acesso univer-
sal nem igualitario, pelo menos ndao nos termos como acontece hoje.

Essa evolugdo foi fruto de um longo processo de lutas travadas pelo movimento sanita-
rista no pais. Para ilustrar esse movimento com sua histéria mais recente, deve-se falar da 82
Conferéncia Nacional de Saude, realizada em 1986, pelo Ministério da Saude em parceria com
o Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social. Nela foi lancada a proposta de reformulacao
do Sistema Nacional de Salude, com a separacao entre previdéncia social e saude. Aquela de-
veria se encarregar das acOes proprias da seguridade social, enquanto esta ultima “estaria
entregue, em nivel federal, a um Unico drgao, com caracteristicas novas” (BRASIL, 1986). Ade-
mais, outra importante “semente” lancada nesse evento foi a afirmac¢do do direito a saude
como garantia, pelo Estado, “de condi¢des dignas de vida e de acesso universal e igualitario as
acOes e servicos de promocao, protecdo e recuperacao de salde, em todos os seus niveis, a
todos os habitantes do territorio nacional.” Também se advogou que o direito a saide implica
garantir o direito a liberdade, a livre organizagéo e express@o, temas pertinentes para o pre-
sente trabalho (BRASIL, 1986).

Posteriormente, a partir das teses levantadas na 82 Conferéncia, formou-se a Comissao
Nacional da Reforma Sanitaria (CNRS), que “conseguiu elaborar uma proposta de contetdo de
Saude para a nova Constituicdo e um projeto de contetdo para a nova Lei do Sistema Nacional
Unico de Satde” (RODRIGUES NETO, 2003, p. 50). Tal comissdo ficou responsavel pela cons-
trucdo de propostas relativas ao tema sanitario para o novo texto constitucional, consoante
aspectos centrais assim considerados pela 82 Conferéncia e que, portanto, deveriam estar
presentes no novel texto constitucional, como a concepgao de saude relacionada ao trabalho,
salario, alimentacdo, habitacdo, transporte, meio ambiente, etc.; o direito universal e iguali-
tario; o dever de promocdo, protecao e recuperacao da saude, pelo Estado; a gratuidade dos
servicos de saude e a desvinculacdo da Previdéncia Social (RODRIGUES NETO, 2003, p. 54).

Foi nessa esteira que a discussdao do movimento sanitarista chegou na Assembleia
Constituinte de 1987-88, tendo sido agrupada na Subcomissdo de Saude, Seguridade e Meio
Ambiente que compunha, por sua vez, a Comissdo da Ordem Social. Segundo Eleutério Rodri-
gues Neto (2003), as propostas encaminhadas aos constituintes englobam: i) as derivadas da
82 Conferéncia e as apresentadas pela CNRS e por outras entidades publicas ou com interesse
publico; ii) as que defendiam a pratica liberal e a iniciativa privada; iii) as institucionais, sobre-
tudo advindas dos ministros da Saude e da Previdéncia Social.

Ainda, segundo o mesmo autor, as consideragdes provindas da 82 Conferéncia e as fei-
tas pela CNRS e demais entidades, foram extremamente convergentes e as Unicas que apre-
sentaram propostas ao texto constitucional propriamente ditas. Posteriormente, na formu-
lacao do relatdrio e do anteprojeto referentes a Subcomissao de Saude, Seguridade e Meio
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Ambiente, tiveram assessores ligados ao movimento sanitarista e suas propostas foram muito
bem representadas no anteprojeto aprovado (RODRIGUES NETO, 2003, p. 64), o que parece
evidenciar grandes avancos, pelo menos no ambito legislativo, obtidos no setor da saude.

O processo de reivindicagdo pela abrangéncia e maior efetividade do direito a saude,
gue culminou em sua positivacdo na Constituicdo de 1988, sob forte influéncia do movimento
sanitdrio, é assim resumido por Sarlet e Figueiredo (2008):

A explicitagdo constitucional do direito fundamental a saude, correlacionado, embora
ndo subsumido, a garantia de assisténcia social, bem como a cria¢do do Sistema Unico de
Saude, viriam com a nova ordem juridica inaugurada pela CF, que, nesse aspecto, acolheu
grande parte das reivindicagdes do Movimento de Reforma Sanitaria. Essa influéncia é
visivel, por exemplo: a) na conformacdo do conceito constitucional de saude a concepcao
estabelecida pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em que a saude é compreendi-
da como o estado de completo bem-estar fisico, mental e social; b) no alargamento do
ambito de protecdo constitucional, ultrapassando a no¢gdo meramente curativa de saude
[...] ¢) na institucionalizagdo de um sistema Unico, [...] d) na garantia de universalidade e
igualdade de acesso a assisténcia a saude; e) no estabelecimento da relevancia publica
das agbes e dos servigos de saude; f) na submissao do setor privado as normas do sistema
publico de saude.

Desse modo, tem-se que a Constituicdo promulgada em 1988, que inaugurou uma nova
ordem juridica, social e econémica no Brasil, ao garantir, por exemplo, um amplo rol de direi-
tos e garantias fundamentais, nos quais se incluem os direitos sociais, abriu caminho para a
construgao de politicas publicas que tratassem a saude de forma mais democratica, garantin-
do-lhe acesso universal e igualitdrio, ipsis literis. Por esse mesmo motivo, porém, por se falar
de uma inovacdo no ordenamento, a efetivacdo ao direito fundamental a sadde traz muitos
desafios, inclusive acerca da compreensdo de seu carater, sobre o qual se vai buscar discorrer
em seguida.

3 AS “POSICOES JURIDICAS” DO DIREITO A SAUDE

Até aqui pode-se compreender que o direito sanitario foi uma das grandes inovac¢ées
(sociais) da Constituicdo atual. Como, entretanto, ja afirmado, pela novidade de que se trata
ele, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia deparam-se com certas dificuldades quando
0 assunto é saude, razdo pela qual se considera que tal direito ainda se encontra “em cons-
trugao”.

Para ilustrar, ja no eixo que visa a tratar este trabalho, ha a questdo concernente ao
status negativo do direito a saude. Isto porque, tradicionalmente, classsificam-se os direitos
fundamentais em dimensd&es (ou, antes, em geragdes), de acordo com critérios cronoldégicos
e das protecdes que eles asseguram ao individuo. Assim, brevemente, existem os direitos de
liberdade ou de primeira dimensao, aos quais se atribui um status negativo, de defesa; tam-
bém os direitos sociais ou de segunda dimensao, a que se confere o carater positivo, de pres-
tacdo — e nos quais costuma-se enquadrar a saude. H3, ainda, os de terceira dimensdo, os
difusos e os coletivos, além de uma gama de outras dimensdes e classificacdes que tem sido
feita pela doutrina.
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Esse tipo de categorizacao dos direitos fundamentais, todavia, tem encontrado per-
tinentes criticas. Para Jorge Reis Novais (2010), por exemplo, quando a Constituicdo prevé
certo direito (pretensdo, dever ou obrigacdo) como fundamental ele impoOe-se aos poderes
constituidos de forma vinculante, e ja ndo importa o nome que |lhe é dado. Para o autor por-
tugués:

Deve ou ndao um determinado interesse publico fazer ceder uma certa faculdade do exer-
cicio de um direito fundamental, esta ou ndo o Estado obrigado a uma certa prestacao
num caso concreto, deve ou ndo um particular ser compensado pela afectagdo negativa
de uma possibilidade concreta de acesso a um bem fundamental? E isso que importa [...]
Ora, para tanto, é absolutamente irrelevante saber se a doutrina integra aquela faculda-
de, aquele direito ou dever preciso num direito de liberdade, considerado como um todo,
ou num direito social (p. 265).

Novais (2010), seguindo essa linha de superacdo a classificacdo tradicional, que impede,
por exemplo, que os direitos de liberdade também tenham um viés de prestagao ou, ainda,
que os direitos sociais tenham uma perspectiva defensiva, afirma que é mais comum que
os direitos negativos aparecam mais nos direitos de liberdade do que nos sociais. Defende,
entretanto, que isso ndo se trata de uma verdade universal. Insiste, inclusive, que é equivoco
que se entendam os direitos sociais tdo somente pelo dominio da ajuda estatal, de modo a
negligenciar “todos os efeitos de protecao juridica de que os particulares beneficiam por for-
ca da natureza jusfundamental” de tais direitos (NOVAIS, 2010, p. 312).

Dessa forma, Novais (2010) considera que qualquer ag¢dao do Estado que interfira nega-
tivamente na esfera de protecdo dos direitos sociais relativa a um individuo ou a um grupo,
trata-se de uma restricdo a direito fundamental, assim como ocorre com os chamados direi-
tos de liberdade. Insiste, na mesma esteira, que a atuacdo estatal que afete negativamente a
integridade fisica, seja considerada intervencao restritiva a um direito fundamental; “por que
razdo ndo deveriamos ou poderiamos fazer o mesmo quando o legislador, a administracao ou
o juiz afectam negativamente o acesso individual até ai garantido ao bem saude, o direito a
proteccdo da saude?” De forma ainda mais veemente, o autor continua questionando o por-
qué de inventar quando a dogmadtica mais convém simplificar (NOVAIS, 2010, p. 313).

Pensamento préoximo de Jorge Reis Novais é aquele defendido por Sandra Fredman
(2010), para quem a mesma dimensao defensiva dos direitos negativos, que repele a ingerén-
cia estatal indevida, a qual é caracteristica dos direitos de liberdade, pode ser identificada nos
direitos sociais:

Um padrao semelhante surge em relacdao aos deveres positivos. Nem todos os direitos
socioecondmicos geram deveres positivos. O direito a moradia inclui o dever negativo de
nao despejar ilegalmente; e o direito a educacdo inclui o dever de nao interferir nos direi-
tos dos pais para assegurar que tal educacdo esteja em conformidade com suas proprias
religides e convicgdes filosoficas (tradugdo nossa).

Vé-se, assim, que, para a professora de Direito de Oxford, os direitos sociais aproximam-se
dos direitos de liberdade quando ndao exigem apenas servicos de assisténcia e de prestacao,
mas, da mesma forma, protegem o individuo contra a atuacdo indesejada do Estado em sua
vida. Evidencia-se, pois, em relacdo aos direitos sociais, outra dimensao, qual seja, a de defesa.
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Pelo que foi exposto, entretanto, acerca da historicidade do direito sanitario, com base
no que a doutrina diz sobre sua positivacdo, bem como sobre o processo que levou a ela,
pode-se notar que, ao que parece, a ideia geral do movimento sanitarista e do constituinte
era atribuir a tal direito um carater de prestacao, haja vista que o préprio artigo 196 da Cons-
tituicdo fala em “promocao, protecao e recuperacao” da saude, mas nao alude, por exemplo,
a sua defesa contra intervengdes do Estado ou de terceiros. Nesse ponto, compreende-se que
a ciéncia e a aplicacdo do direito ndo devem se ater a mens legislatoris, o que consistiria um
grande equivoco.

H4a, também, que se interpretar o direito fundamental a saude ndo mais com o mero in-
tuito prestacional que predominava a época de sua positivagdo, mas ja com todas as dimensdes
que |lhe cabem, inclusive a de carater defensivo. Nessa linha, considera-se pertinente a obser-
vacao da teoria dos quatro “status” de Georg Jellinek (status positivo, status negativo, status
passivo e status ativo), a qual vem sendo aplicada quanto aos direitos fundamentais. O negativo
(status negativus ou status libertatis), que mais interessa, consagra ao individuo um ambito de
liberdade que deve estar isento da interferéncia do Estado. Exigem, dessa forma, “uma posicao
de respeito e abstencdo por parte dos poderes publicos” (MENDES; BRANCO, 2012, p. 888).

O entendimento de que o direito sanitario inclui uma gama de posic¢des juridicas — e ndo
apenas aquela que corresponde a sua dimensao prestacional — encontra respaldo na doutrina
brasileira, vide, por exemplo, o posicionamento de Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo, nas con-
sideracgoes sobre os 20 anos da Constituicdo de 1988:

Outrossim, deve-se assinalar que o direito fundamental a sadde envolve um complexo de
posicdes juridico-subjetivas diversas quanto ao seu objeto, podendo ser reconduzido as
nocdes de direito de defesa e de direito a prestacdes. Como direito de defesa (ou direito
negativo), o direito a saude visa a salvaguarda da saude individual e da saude publica
contra ingeréncias indevidas, por parte do Estado ou de sujeitos privados, individual e
coletivamente considerados (SARLET; FIGUEIREDQ, 2008, p. 9)

Em estudo diverso, Sarlet (2007) ndo somente defende, mas explana acerca da dimen-
sdo negativa do direito a saude, que ele também chama de “salde como direito de defesa”.
Para ele, nesse ambito, a dimensdo negativa abrange o principio da proibi¢do de retrocesso,
além da prépria caracterizagdo da saude enquanto clausula pétrea pela Constituicdo de 1988,
de modo que uma emenda constitucional ndo pode “impor restricdes desproporcionais e/ou
invasivas do nucleo essencial do direito a saude”. Essa dimensdao negativa, ademais, protege
a saude do individuo, consagrada como bem jusfundamental, de qualquer agressao de ter-
ceiros, inclusive do Estado. Assim, para o jurista galcho, “qualquer a¢ao do poder publico (e
mesmo de particulares) ofensiva ao direito a salde é, pelo menos em principio, inconstitucio-
nal [...]” (SARLET, 2007, p. 10).

Por conseguinte, é nesse cendrio que se busca identificar, definitivamente, uma “mul-
tidimensionalidade” do direito a saude, que possa admitir que a salde, como bem juridico
protegido em sede de direitos fundamentais, ndo inclui tdo somente o indiscutivel carater de
prestacao, o que consistiria numa visdo limitada da complexidade que o direito sanitario pode
abranger. Tal perspectiva tampouco cumpriria o fim que se considera ultimo da Constituicdo,
gue é proteger a dignidade da pessoa humana — ao proteger, nesse sentido, sua vida e sua
saude.
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4 AS TESTEMUNHAS DE JEOVA: RELIGIAO, SAUDE E DIREITOS

4.1 Breve historico

Em sintese que se entende necessdria, apresenta-se o grupo das Testemunhas de Jeova
como uma religido (e ndo como uma seita) de denominagao cristd nao trinitdria, milenarista
e restauracionista, com 8.457.107 de adeptos estimados em 240 paises (sic) e reunidos em
120.053 congregacoes, segundo o proprio site oficial em portugués.!

Seus primérdios remontam a década de 1870, quando Charles Taze Russell, natural da
Pensilvania, nos Estados Unidos, insatisfeito com as religides até entdo existentes, criou um gru-
po de estudos biblicos e, posteriormente, passou a fazer publicacdes em periddicos, por meio
da revista “Watch Tower”, chamada, em portugués, de “A Sentinela” (PEDRINI; SILVA, 2015).

O grupo, fundado por Russel, passou a ser chamado de “Testemunhas de Jeova” a partir
de 1931, e é conhecido mormente por suas atividades de pregacdo e proselitismo em resi-
déncias particulares e logradouros publicos. Além disso, “ndao costumam intervir em questdes
ou atividades politicas, ndo apoiam as guerras ou qualquer forma de violéncia, e evitam a
embriaguez, o fumo e as drogas” (BRASIL, 2017).

Por sua interpretacdo peculiar da Biblia, as Testemunhas de Jeova entendem que a he-
motransfusdo é proibida, uma vez que o sangue contém a alma do ser vivo. Para eles, “o mais
importante é que Deus nos manda nos abster do sangue porque ele representa a vida, que é
algo sagrado para Deus.”?

A vedacdo das transfusGes sanguineas baseia-se em trechos biblicos dos livros de Gé-
nesis, Levitico e Atos dos Apdstolos que, pela versao da Biblia adotada pelas Testemunhas de
Jeova e traduzida para o portugués, dizem, in verbis:

Todo animal que se move e que estd vivo pode servir-lhes de alimento. Assim como dei
a vocés a vegetacao verde, eu lhes dou todos eles. Somente ndo comam a carne de um
animal com seu sangue, que é a sua vida (GENESIS 9, 4, BIBLIA SAGRADA, 2015).

O livro do Levitico, por sua vez, é ainda mais enfatico quanto a questdo de o sangue con-
ter avida e a alma:

Pois a vida de uma criatura esta no sangue, e eu mesmo o dei a vocés para que facam
expiacdo por si mesmos no altar. Pois é o sangue que faz expia¢do por meio da vida que
esta nele. [...] Pois a vida de todo tipo de criatura é seu sangue, porque a vida esta no san-
gue. Por isso eu disse aos israelitas: “Ndao comam o sangue de nenhuma criatura, porque
a vida de todas as criaturas é seu sangue. Quem o comer serd eliminado (LEVITICO 17,
11.14, BiBLIA SAGRADA, 2015).

Por fim, j4 no Novo Testamento, o livro de Atos manda que os cristdos “se abstenham
de coisas contaminadas por idolos, de imoralidade sexual, do que foi estrangulado e de san-
gue” (ATOS 15, 20, BIBLIA SAGRADA, 2015). Desse modo, é de acordo com os trechos bibli-

1 Disponivel em: https://www.jw.org/pt/testemunhas-de-jeova. Acesso em: 5 ago. 2018.

2 0O que a Biblia diz sobre transfusdes de sangue? Disponivel em: https://www.jw.org/pt/ensinos-biblicos/perguntas/biblia-
transfusoes-de-sangue/#?insight[search_id]=7a732200-d3ba-4f06-8eec-6d6430db4565&insight[search_result_index]=7.
Acesso em: 5. ago. 2018.
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cos supratranscritos que a transfusao de sangue é entendida como uma grave falta contra
Deus e seus mandamentos por parte das Testemunhas de Jeova, e que deve, portanto, ser
evitada.

Reitera-se, além disso, que essa proibicdo refere-se aos diversos elementos componen-
tes do sangue, como as hemdcias, os leucécitos, o plasma e as plaquetas, além, é claro, da
transfusdo de sangue previamente estocado. Nao inclui, todavia, de forma absoluta, peque-
nas fragdes que integram o tecido sanguineo, como as imunoglobulinas, a albumina, o fibri-
nogénio e os fatores de coagulacao para hemofilia (NERY JUNIOR, 2014, p. 21).

4.2 A questao juridica da recusa da transfusao de sangue

Embora os conceitos juridicos de legalidade e de legitimidade sejam muito préximos,
eles ndo se confundem, uma vez que:

[...] o conceito normativo da legitimidade politica refere-se a algum ponto de referéncia
de aceitacdo ou justificagdo do poder politico ou de autoridade. Assim, segundo John
Rawls (1993), a Legitimidade é explicada por que o uso do poder politico por uma deter-
minada instituicdo (Estado, Governo, alguma coletividade) é permitido, havendo, como
consequéncia, o dever moral de obedecer seus comandos [...]. Em um entendimento
mais estrito desta Ultima interpretacao, a legitimidade esta relacionada com a justificacdo
moral da autoridade politica e ndo com a sua criagdo (MIRANDA NETO; PEREIRA, 2014).

Desse modo, entende-se que, ao se discutir a legitimidade da recusa da hemotrans-
fusdo por parte do grupo das Testemunhas de Jeovd, fala-se sobre a existéncia de motivos
razoaveis e admitidos pela lei e pelo direito que justifiquem essa escolha. Trata-se, pois, em
ultima instancia, da justificacdo da recusa.

O tema é polémico e sobre ele ha entendimentos diversos apoiados em variados dispo-
sitivos legais, uma vez que, de forma geral, ndo se pode afirmar que hd uma norma juridica,
no Brasil, que regule o assunto com abrangéncia nacional de forma definitiva. Assim, o que
existem sdo normativas esparsas e genéricas, por exemplo, a Resolugdo CFM n2 1.021/80, que
considera que “a recusa do paciente em receber a transfusdo sangiliinea, salvadora de sua
vida, poderia, ainda, ser encarada como suicidio” (sic) e que conclui:

Em caso de haver recusa em permitir a transfusdo de sangue, o médico, obedecendo a
seu Codigo de Etica Médica, devera observar a seguinte conduta: 12 — Se ndo houver imi-
nente perigo de vida, o médico respeitara a vontade do paciente ou de seus responsaveis.
22 — Se houver iminente perigo de vida, o médico praticara a transfusdo de sangue, inde-
pendentemente de consentimento do paciente ou de seus responsaveis (CFM, 1980).3

No que se refere a assertiva do CFM de que a recusa a transfusdo consistiria em suicidio,
trata-se de um argumento recorrente apresentado contra a recusa dos grupos das Testemu-
nhas de Jeova. Esta alegacdo, todavia, é rebatida por Nery Junior (2014), para quem a negato-
ria de tal grupo ndo pode jamais ser equiparada ao suicidio, uma vez que o paciente Testemu-
nha de Jeova busca tratamento e almeja a cura, contanto que nao seja via hemotransfusao.

3 Revogada pela Resolugdo CFM 2.232/2019. Disponivel em: https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/
BR/2019/2232 Acesso em: 31 jul. 2020.
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Da mesma forma, é valido destacar que a responsavel pela Procuradoria Federal dos
Direitos do Cidadao (PFDC), Deborah Duprat, apresentou, no ano de 2017, um pedido a Pro-
curadoria-Geral da Republica no sentido de se propor Arguicdo de Descumprimento de Pre-
ceito Fundamental (ADPF), a fim de se declarar a inconstitucionalidade de tal normativa. O
entendimento da PFDC também estd em consonancia com o que ensina Nelson Nery Junior
(2014), que defende a inconstitucionalidade de tal resolugdo “uma vez que, submete o cida-
dao a tratamento médico contra sua propria vontade em frontal desrespeito a sua dignidade
(CF, 19, lll) e a sua liberdade (CF, 59, caput), e nos casos dos praticantes da religido Testemu-
nhas de Jeov4, também a sua liberdade de crenca (CF, 59, VI)”, além de contrariar o que esta
previsto no artigo 72, lll e V da Lei 8.080/1990, que impera que os procedimentos publicos
de saude, ligados ou ndo ao Servico Unico de Saude (SUS), devem obedecer aos principios da
autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral e do direito a informacao
as pessoas assistidas.

O pedido formulado pela PFDC, igualmente, cita uma pesquisa formulada pela Procura-
doria Regional dos Direitos do Cidaddo do Rio de Janeiro junto a instituicbes sanitarias. Em tal
estudo, restou demonstrado que a maioria dos profissionais da saude realiza a hemotransfu-
sdo, ainda que contra a vontade do paciente, em caso de risco de morte, com embasamento
na Resolugdo nimero 1.021/1980.

Ressalta-se que a solicitacdo apresentada pela PFDC tem os objetivos de declarar que:
i) praticar a transfusdo de sangue sem o consentimento do paciente, mesmo em caso de risco
iminente de vida, somente é permitido quando se tratar de crianga, adolescente ou pessoa
incapaz, por qualquer motivo, de exprimir a prépria vontade; ii) é vedada intervencdao médica
(inclusive hemotransfusdo), contra a vontade do paciente, mesmo em hipdtese de risco de
morte. O pedido da PFDC também requer que se confira interpretacdao conforme a Constitui-
¢do iii) a Resolugdo n2 1.021/80 do CFM, no sentido de que esta so se aplica quando se tratar
de crianca, adolescente, ou pessoa incapaz de exprimir a prépria vontade e iv) ao artigo 146 §
39, | do Cédigo Penal, para se afirmar que tal previsao legal ndo autoriza interven¢cao médica
quando houver manifestagdo contrdria do paciente adulto e capaz (BRASIL, 2017).

De fato, o Cédigo Penal, ao tipificar o constrangimento ilegal, excetua a intervencdo mé-
dica ou cirurgica sem o consentimento do paciente ou de seu representante, quando esta
se justificar pelo iminente risco de morte. O Cédigo de Etica Médica (CEM), por sua vez, ndo
dispoe de forma detalhada acerca do procedimento de transfusdao de sangue. Ja em sua in-
troducado, entretanto, tal codex fala “na proibicdo de que [0 médico] deixe de obter o consen-
timento do paciente ou de seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a
ser realizado, salvo em iminente risco de morte” (CFM, 2009). Além disso, em seu artigo 22, o
CEM (CFM, 2009) declara ser proibido ao médico “deixar de obter consentimento do paciente
ou de seu representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo
em caso de risco iminente de morte” (grifo nosso).

Esclarece-se que o CEM (CFM, 2009), agora em seu artigo 24, veda ao médico “deixar de
garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-
-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo”. O que esta disposto no artigo 22,
todavia, parece ser uma limitagdo ou uma excec¢do ao artigo 24, pelo menos é o que entende
Nelson Nery Junior (2014), e com quem estamos de acordo.
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Por outro lado, invoca-se o enunciado do artigo 52 da Portaria 1.820/2009 do Ministério
da Saude, que, embora também tenha aplicagdo em ambito federal e sirva como forte embasa-
mento para a legitimidade da recusa da hemotransfusado, tampouco trata dela diretamente. Essa
portaria, que dispde sobre os direitos e deveres dos usuarios da saude, prevé, in verbis, que:

Art. 52 Toda pessoa deve ter seus valores, cultura e direitos respeitados na relacdo com os
servicos de saude, garantindo-lhe:

[...]

V — o consentimento livre, voluntario e esclarecido, a quaisquer procedimentos diagnds-
ticos, preventivos ou terapéuticos, salvo nos casos que acarretem risco a saude publica,
considerando que o consentimento anteriormente dado podera ser revogado a qualquer
instante, por decisdo livre e esclarecida, sem que sejam imputadas a pessoa san¢cdes mo-
rais, financeiras ou legais (BRASIL, 2009).

Embora, no entanto, considere-se que a legislacdo infraconstitucional ndao apresenta
uma solugao definitiva para o problema da transfusdo sanguinea, tem-se que a Constituicdo
define a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, além de afixar os di-
reitos a vida e a liberdade no rol de direitos fundamentais de seu artigo 52. Complementar-
mente, a partir do foco deste trabalho, o texto constitucional também consagra a saide como
direito fundamental, por ser ela coroldrio da dignidade, da vida e da integridade psicofisica,
além de pré-requisito inexordvel para o gozo desses e de quaisquer outros direitos. Nesse
sentido, Sarlet e Figueiredo (2008) defendem a dupla fundamentalidade do direito a saude,
haja vista que um sistema juridico-constitucional “que protege o direito a vida e assegura o
direito a integridade fisica e corporal, evidentemente, também protege a saude, ja que onde
esta ndo existe e ndo é assegurada, resta esvaziada a protecdo prevista para a vida e integri-
dade fisica” (p. 3).

De modo geral, costumam-se apresentar trés entendimentos doutrindrios diferentes
sobre o tema, os quais afirmam que: i) o direito a vida é absoluto e a transfusdo deve ser reali-
zada ainda que a contragosto do paciente, independentemente do motivo; ii) a hemotransfu-
sdo sO deve ser realizada sem o consentimento do paciente ou contra sua vontade em caso de
risco de morte; iii) a liberdade do paciente deve prevalecer (PEDRINI; SILVA, 2015).

Quanto a primeira corrente, sabe-se, a priori, que ndo existem, no ordenamento brasi-
leiro, direitos com carater absoluto. E esse, por exemplo, o entendimento das autoras Pedrini
e Silva (2015, p. 47), apoiando-se no recente entendimento do STF e de Leticia de Campos Ve-
Iho Martel. Ademais, a restricdo do direito a vida pode ser constatada na legalidade do aborto
resultante de estupro e no homicidio em legitima defesa. Advoga-se, portanto, que a alegacao
médico-juridica de que a vida se sobrepde a qualquer outro direito — e que deve ser preserva-
da inclusive por meios com que o paciente discorda — é invalida.

Em relacdo a segunda corrente, de que, em risco iminente de morte, admite-se a trans-
fusdo, ainda que sem o consentimento do paciente ou contra sua vontade, ha que se destacar,
primeiramente, que a hemotransfusao nao consiste num tratamento infalivel e plenamente
eficaz, que seguramente garantira o reestabelecimento do paciente. Tampouco é tratamento
Unico, haja vista que podem haver (e muitas vezes, de fato hd) alternativas terapéuticas a
transfusdo. Além disso, como explica muito bem Deborah Duprat:
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[...] o desejo de viver ndo supera a vontade de ndo transgredir os principios doutrinais de
seu credo religioso. Nao havendo alternativas terapéuticas de eficacia e seguranca equi-
valentes a transfusdo de sangue ou de seus derivados, a sua recusa frente ao risco imi-
nente de vida consiste, ainda que de modo indireto, em uma resignacao ante a eventua-
lidade de morte superveniente, por crerem envolvidos bens espirituais e morais ante aos
quais, levando-se em conta a totalidade de sua pessoa, o bem corpdéreo acaba por ceder.
Ha que se destacar, portanto, que ndo se trata de algo supérfluo ou irrelevante, sendo um
dogma que se constitui em componente central das crengas que definem a prépria reli-
gido das testemunhas de Jeova, especialmente por envolver o que pensam sobre a vida
apo6s a morte [...] (BRASIL, 2017, p. 7).

Em outra linha, entende-se que o ordenamento ndo repele de forma brutal e absoluta
o risco de morte. E o que defende Luis Roberto Barroso (2010, p. 22), quando afirma que “o
Estado ndo pode proibir alguém de prestar ajuda humanitaria em uma regido de guerra, ou
de praticar esportes radicais, ainda que o risco seja elevado ao extremo”. Para o atual ministro
do STF, em relevante parecer sobre o tema, trata-se de escolhas existenciais cuja legitimidade
deriva da conciliacdo entre o valor objetivo da vida e as liberdades decorrentes da dignidade
da pessoa humana enquanto autonomia.

No concernente a terceira corrente — a que defende a prevaléncia do direito a liberda-
de — entende-se como a mais acertada. Também advoga-se, entretanto, que nao se trata so-
mente de uma questao de liberdade, sobremodo de liberdade religiosa, mas, principalmente,
de saude, entendida em seu viés negativo, que protege o individuo de interferéncias estatais
indevidas.

Numa outra esteira, j3 de modo a superar o aparente conflito entre as trés correntes
apresentadas, Nelson Nery Junior vai além, ao afirmar que inexistem colisGes reais entre di-
reitos fundamentais quando se fala em recusa a transfusdo de sangue por parte das Teste-
munhas de Jeova. Para o ilustre autor, embasando-se nas teorias de Robert Alexy sobre os
direitos fundamentais, estes podem colidir ampla ou restritivamente. A colisdo, em sentido
restrito, ocorreria quando o exercicio dos direitos fundamentais de um individuo repercutis-
se negativamente sobre os direitos fundamentais de outro sujeito. Quanto a essa hipodtese,
Nery Junior (2014, p. 10) afirma que quando uma Testemunha de Jeova recusa-se a receber a
transfusdo de sangue “ele invoca seus direitos fundamentais, conduta esta que em nenhuma
hipdtese atenta contra direito fundamental de outrem. Afinal, qual direito fundamental de
outrem essa recusa pelo paciente Testemunha de Jeova violaria?”

A colisdo em sentido amplo, por sua vez, caracteriza-se como o conflito entre o exercicio
dos direitos fundamentais de um determinado sujeito titular deles e bens coletivos, no caso,
entre a liberdade e a satde do individuo Testemunha de Jeova e a vida e a salde publica. Para
o autor, entretanto, tal argumento ndo se configura no caso, uma vez que “o individuo per-
tencente a essa religido, quando recusa tratamento que envolva a transfusdo sanguinea, em
nenhum momento recusa-se a se submeter a outras opcdes terapéuticas médicas, ou seja, o
paciente Testemunha de Jeova n3ao deseja a morte, bem como ndo acredita na cura pela fé&”
(NERY JUNIOR, 2014, p. 11).

Por conseguinte, entende-se que ndo ha que se falar em colisdo de direitos fundamen-
tais na hipotese de recusa de Testemunhas de Jeova em receberem transfusdo de sangue.
Essa negatdria diz respeito ndo somente a liberdade e a intimidade do individuo, mas mor-
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mente a sua salde e ao direito que ele tem de repelir decisdes e ingeréncias estatais mal-vin-
das — o que caracteriza, como é defendido nesse trabalho, a dimensdo negativa do direito a
saude.

Isto porque, no estudo do direito a saude, classificado pela doutrina como direito social,
mas, antes de tudo, como direito fundamental, e assim garantido pela Constituicdo, ha que
se ter em mente que ndo se resume ele a mera faculdade do cidadado de exigir presta¢des do
Estado. Como quaisquer outros direitos sociais, o direito a saude deve ser considerado em
relacdo a sua dimensao positiva, mas também por sua dimensdo negativa, isto é, respectiva-
mente, direitos a um facere ante o Estado e, igualmente, direitos a um non facere. Esta segun-
da dimensdo, a negativa, assegura que “o Estado nao interfira ou ndao afete negativamente
0 acesso ja garantido, subjectivizado ou nao, factico ou juridico, a tais bens, e quer se trate
de acesso que o particular obteve por meios préprios ou através da ajuda estatal” (NOVAIS,
2010, p. 239).

Jorge Reis Novais (2010, p. 257) é ainda mais enfatico ao afirmar que os direitos funda-
mentais — os de liberdade, assim como os sociais — devem ser considerados como um todo,
como uma unidade, e concebidos a partir de trés deveres que exigem ao Estado: o de respei-
to, o de protecdo e o de promocgao. Os deveres estatais de respeito e de protecao aos direitos
fundamentais nada mais sdo do que, respectivamente, o dever de ndo interferéncia na esfera
auténoma do sujeito de direitos e o dever de protecdo contra ameacas ou agressoes, além do
evitamento de riscos. Esses deveres, reitera-se, valem, inclusive, contra o préprio Estado.

Desse modo, aplicando a teoria do autor portugués ao direito a saude e, mais preci-
samente, no caso da recusa de transfusdo de sangue por Testemunhas de Jeovda, advoga-se,
nesse sentido, de que a dimensao negativa do direito a salde e o dever estatal de respeito,
exigem que o Estado acate a decisdo do individuo de ndo receber a hemotransfusao. Por l6gi-
ca, se o Estado ou terceiro (como hospitais e profissionais da saude) insistem em transfundir
sangue sem o consentimento do individuo ou contra sua vontade, ainda em caso de risco de
morte, ha claramente um desrespeito ao direito a saude.

Em relagdo a protec¢do contra agressao e ameaca de agressao de terceiros, a construgao
doutrindria de Sarlet (2007, p. 8) confirma esse entendimento, qual seja, de que a dimensao
negativa do direito a saude inclui a defesa desta contra ingeréncias de terceiros.

Também se chama a atenc¢do para o fato de que se exige o consentimento do paciente
para que a transfusdo seja efetuada nos termos do artigo 59, V, da Portaria 1.820/2009 do
Ministério da Saude. Esse consentimento, segundo a normativa, deve ser livre, voluntario e
esclarecido, requisitos indispensaveis para que se caracterize como um consentimento genui-
no, como entende Luis Roberto Barroso (2010, p. 31).

Quanto a responsabilidade dos médicos, de uma perspectiva juridico-penal, a auséncia
de tipicidade da conduta médica sustenta-se na auséncia dos elementos dos tipos penais, so-
bretudo aqueles que visam a protecdo dos bens juridicos vida e integridade fisica, haja vista
gue o médico em nada contribuiu para o aumento do risco ou para a causa do resultado. Ndo
bastasse, é preciso salientar que a recusa informada ao procedimento terapéutico configura
verdadeira autocoloca¢dao em perigo, tendo em vista que o paciente que se nega a receber
transfusdo de sangue participa conscientemente do resultado protegido juridicamente com
sua propria conduta. A doutrina da autocolocagdao em perigo, que se presta, sobretudo, para
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afastar a responsabilidade de terceiros pela ocorréncia do resultado, foi aplicada pelo Superior
Tribunal de Justica no Habeas Corpus n. 46.525 — MT —, julgado em 21 de mar¢o de 2006, caso
em que uma pessoa se afogou apds ter ingerido substancias psicotrdpicas e ter sido lacada a
piscina pelos membros da comissdao de formatura — a conduta destes foi considerada atipica
em razao da autocoloca¢dao em perigo, restando ausentes a previsibilidade, o nexo de causali-
dade e a criagdao de um risco nao permitido em relagao a todos os denunciados.

Por fim, no que se refere a transfusdo de sangue em menores de idade, entende-se que
se trata de um assunto mais especifico, uma vez que pode-se alegar a invalidez do consenti-
mento do paciente por sua incapacidade relativa ou absoluta, motivo pelo qual este trabalho,
por limitagdes de espaco, ndo se propde a enfrentar tal tema. E importante apresentar, en-
tretanto, que autores como Nelson Nery Junior (2014, p. 29) defendem que o consentimento
informado do menor ratificado por seus pais deve ser levado em conta, de modo a ndo se
proceder a um tratamento de saude contrario a sua vontade. Em sentido contrario, contudo,
apresentam seus argumentos Pedrini e Silva (2015, p. 55).

A esse respeito, manifestou-se a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica em sede
do Habeas Corpus n. 268.459 — SP —, julgado em 2 de setembro de 2014, para entender que a
recusa dos pais em autorizar a realizagdo do procedimento de transfusdo de sangue em filha
adolescente, por motivo de crenga religiosa, nao constitui crime. No caso, os pais conduziram
a filha até o hospital para que recebesse assisténcia médica, sem, todavia, consentirem a rea-
lizacdo de hemotransfusdo. Se, de um lado, a Corte Superior entendeu que ndo se configurou
omissdo de socorro ou homicidio por omissdo da parte dos pais, pois que ndo houve quebra
do dever de cuidado, de outro lado, afirmaram os ministros que caberia aos médicos, caso
considerassem a medida indispensavel para que fosse evitada a morte, a adoc¢do dos proce-
dimentos necessarios, ndo podendo privar a adolescente de os receber. Diante disso, a Corte
entendeu que a auséncia de autorizacdo dos pais era indcua e que, dada a significancia do
direito a vida e do superior interesse do adolescente, a adog¢do das necessarias providéncias
terapéuticas pelo hospital era imperiosa.

4.3 O dever prestacional sanitdrio relativo as Testemunhas de Jeova

Como ja foi apresentado, a recusa das Testemunhas de Jeova em receber transfusdo
de sangue, mesmo que em hipdtese de risco de morte, ndo pode, como costumeiramente
se alega, ser considerada suicidio, ou, quando em caso dos pais de menor, como omissdo de
socorro ou homicidio doloso. Isto porque: i) a maioria dos casos sdo referentes a individuos
que estdo internados em hospitais por conta prépria, pois procuraram auxilio médico, logo,
nao se poderia falar em suicidio ou descaso com a prdpria vida; ii) a transfusdo de sangue nado
é método de eficacia garantida; iii) ha tratamentos alternativos.

A utilizacdo de meios terapéuticos alternativos é um dos principais argumentos usados pe-
las Testemunhas de Jeova em defesa de seu direito de recusar a transfusdo.* Entre tais meios, des-
tacam-se a Eritropoetina [Humana] Recombinante, a Interleucina-11 Recombinante, os expanso-
res do volume do plasma e o coagulador com raio de argbnio, por exemplo (MARINI, 2005).

4 Alternativas de qualidade para a transfusdo. Disponivel em: https://www.jw.org/pt/publicacoes/livros/como-pode-o-
sangue/Alternativas-de-qualidade-para-a-transfus%C3%A30/. Acesso em: 9 ago. 2018.
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Desse modo, na linha da unidade dos direitos fundamentais defendida por Jorge Reis
Novais (2010), tem-se que o direito a saude é dotado de uma dimensado positiva e de outra
negativa, como ja explanado. Ocorre que, ao se levar em conta a dimensao negativa do direito
sanitario, de forma a se legitimar a recusa da transfusao, tal recusa fica ainda mais “legitima”,
por assim dizer, quando é possibilitado ao paciente um tratamento alternativo, sobretudo
guando ele se mostra eficaz. Entende-se que, nesse caso, o direito fundamental a saude res-
tarad plenamente efetivado.

Ha que se questionar, todavia, se é dever do Estado oferecer essas formas alternativas
de tratamento. E o que ordena a Portaria 1.820/2009 do Ministério da Salde, por exemplo,
ao dispor que:

42: Toda pessoa tem direito ao atendimento humanizado e acolhedor, realizado por pro-
fissionais qualificados, em ambiente limpo, confortdvel e acessivel a todos.

[...]

Xl: o direito a escolha de alternativa de tratamento, quando houver, e a consideracdo da
recusa de tratamento proposto.

Na mesma esteira da norma supratranscrita, Nery Junior (2014) também defende que
o Estado deve oferecer ao paciente Testemunha de Jeova todos os métodos terapéuticos
alternativos a transfusdo de sangue, de modo a respeitar sua recusa e suas escolhas. Caso
contrario, explica o jurista que “a recusa em disponibilizar tratamento médico alternativo as
Testemunhas de Jeova caracteriza discriminacdo contra os adeptos dessa religido, violando
0s preceitos constitucionais que asseguram a dignidade e liberdade religiosa” (NERY JUNIOR,
2014, p. 31).

Também a douta Procuradora Federal dos Direitos do Cidad3do, ao pedir a PGR que pro-
pusesse ADPF ante a Resolu¢do 1.021/1980 do CFM, argumenta que, tendo em vista o atual
estagio médico-cientifico, ja é possivel evitar a hemotransfusao na maioria dos casos por
meio da combinac¢do de técnicas e medicamentos. Ademais, para ela, “o Estado investe em
um equipamento que podera servir a qualquer paciente que ndo deseje se tratar com transfu-
sdo de sangue ou eventualmente ndo possa” (BRASIL, 2017).

Entende-se, portanto, que é dever do Estado ndo apenas respeitar e proteger o direito
sanitario, mas promové-lo, como ensina Novais (2010). Nesse sentido, a dupla dimensionali-
dade do direito a saude exige também que os Poderes Publicos empenhem-se em possibilitar
ao paciente Testemunha de Jeova (e a todos os outros) alternativas a transfusdo de sangue e
condicOes razodveis de terem acesso a elas. Tao somente dessa forma, acredita-se, o direito
fundamental a salde estaria efetivado.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A saude consiste em direito fundamental, dotada de dupla fundamentalidade, formal e
material. Seu ingresso na ordem juridico-constitucional brasileira deu-se mediante um longo
processo, com profundas discussdes, com enfoque para as que se realizaram na 82 Conferén-
cia Nacional de Saude com diversos atores, com destaque para o movimento sanitarista. Por
fim, tem-se que foi por meio de importantes e frutiferos debates na Assembleia Constituinte
de 1987-88 que tal direito foi definitivamente positivado.
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Pela atualidade do tema (ndo se deve desprezar o fato de que nossa Constituicdo foi
promulgada hd apenas trés décadas), o direito sanitdrio envolve numerosos debates acerca
de diversos temas, entre eles sua dupla dimensionalidade. Isto porque, embora a dimensao
positiva ou prestacional da saude receba muito mais atencdo, principalmente dos juristas,
mas ndo apenas deles, em razdo dos muitos casos de “judicializacdo da saude”, advoga-se
também a existéncia de uma dimensao negativa, que tem como escopo defender o sujeito
titular de direitos fundamentais de intervenc¢des descabidas do Estado. Ou seja, entende-se
que ha certos limites quanto a atua¢ao estatal quando o assunto é saude, motivo pelo qual se
exige, em alguns casos, sua abstencao.

Um desses casos, aqui explorado, é a recusa do procedimento de transfusao sanguinea
pelos adeptos da religido das Testemunhas de Jeovd. Enquanto parte da doutrina e da juris-
prudéncia entende haver ai colisdo de direitos fundamentais (vida e saude publica vs. liberda-
de religiosa, intimidade e saude individual) e que o direito a vida deve sempre prevalecer, ha
posicionamentos diversos que defendem a legitimidade da recusa das Testemunhas de Jeova
em receber a transfusdo. H4, ainda, juristas, como Nelson Nery Junior, que defendem que
nem sequer ha colisdo jusfundamental em sentido estrito ou amplo, uma vez que a negatoria
deste grupo religioso ndo ofende nem o exercicio de direitos fundamentais de outros indivi-
duos nem bens coletivos.

No que se refere aos adultos (ndo se considerando o caso de criancas e adolescentes),
alinha-se, aqui, ao posicionamento de Nery Junior, por se entender completamente legitima
a recusa a hemotransfusdao, uma vez que a dimensdo negativa do direito sanitario autoriza a
seu titular a repulsao a interferéncia indevida do Estado ou de terceiros no ambito de sua sau-
de. Entende-se, ainda, que esse viés negativo também abriga o individuo quanto as escolhas
e alternativas do que ele entende mais adequado a sua salde, e, por dbvio, aos tratamentos,
remédios e, inclusive, médicos e hospitais que ele eleger para si. Ndo se vislumbra, portanto,
nenhuma colisdo entre direitos fundamentais.

Ao cabo, compreende-se que também é dever do Estado promover formas alternativas
de terapia as Testemunhas de Jeova, de modo que estas possam, respeitadas suas crencas,
recusar a transfusao sem colocar em risco a propria vida, ou, pelo menos, sem que sejam acu-
sadas disso ou de “suicidio” ou de “tentativa de suicidio”, como insinua a prépria Resolucdo
1.081/1980 do CFM. Esse dever estatal, vale frisar, faz parte da promogdo do direito funda-
mental a saude e deriva de sua dimensdo positiva ou de prestacdo e, desta feita, o Estado ndo
pode dele se eximir.
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