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RESUMO

As Testemunhas de Jeova negam-se a realizar a hemotransfusdo por razbes de
cunho religioso. Essa negativa toma um viés ainda mais perigoso quando os pais, no
uso de seu poder familiar, ndo permitem a transfusao sanguinea em seus filhos,
mesmo quando esta € estritamente necessaria para salvar sua vida. O presente
Trabalho de Concluséo de Curso busca analisar a possibilidade de mitigagao do poder
familiar dos genitores por parte do Estado, quando estes recusam tratamento médico
indispensavel ao filho menor. Para tanto, foi feito um estudo acerca das limitagdes dos
direitos fundamentais, bem como é verificada a possibilidade de disposi¢cao da propria
vida. Também foi feita uma andlise do choque entre o direito a liberdade religiosa dos
genitores e o direito a vida do filho menor. Como metodologia, foi adotado um
propdsito exploratério, com uma abordagem de dados qualitativa, na busca de
compreender o caminho para o desenlace do tema. O procedimento utilizado para a
coleta de dados foi através da revisdo bibliografica, por meio da analise de livros,
artigos, revistas, leis e jurisprudéncias. No decorrer do presente estudo, chegou-se a
conclusao de que os valores colidentes podem sofrer restricdes entre si, respeitando-
se o principio da proporcionalidade. Além disso, quando o caso envolver menor de
idade, o Estado tem o dever de intervir no nacleo familiar quando vislumbrar risco a
vida. Dessa forma, fica evidente a protecdo do Judiciario a vida da crianca e do
adolescente, considerando-a um valor mais importante do que a liberdade de
consciéncia e crenca dos genitores.

Palavras-chave: Testemunhas de Jeova; Direito a Saude; Direito a vida; Poder
Familiar; Liberdade religiosa.



ABSTRACT

Jehovah's Witnesses refuse to carry out blood transfusions for religious reasons. This
refusal takes on an even more dangerous bias when parents, in the use of their family
power, do not allow blood transfusions in their children, even when this is strictly
necessary to save their lives. This Course Completion Work seeks to analyze the
possibility of limiting the parental power by the State, when they refuse essential
medical treatment to the minor child. To this end, a study was carried out on the
limitations of fundamental rights, as well as the possibility of disposing of one's own
life. An analysis of the clash between the parents' right to religious freedom and the
minor child's right to life was also carried out. As a methodology, an exploratory
purpose was adopted, with a qualitative data approach, in the search to understand
the path to the outcome of the theme. The procedure used for data collection was
through a bibliographic review, through the analysis of books, articles, magazines, laws
and jurisprudence. In the course of the present study, it was concluded that the
conflicting values may suffer restrictions among themselves, respecting the principle
of proportionality. In addition, when the case involves a minor, the State has the duty
to intervene in the family nucleus when it sees a risk to life. In this way, the Judiciary's
protection of the life of the child and adolescent is evident, considering it a more
important value than the parents' freedom of conscience and belief.

KEYWORDS: Jehovah's Witnesses; Right to health; Right to life; Family Power;
Religious freedom.
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INTRODUCAO

A liberdade religiosa é direito fundamental do ser humano, enquanto forma
de expressao de sua consciéncia e crencga. Todavia, esse direito, por vezes, entra em
colisdo com outros principios do ordenamento juridico patrio. Esse trabalho abordara
a tematica dessa colisdo de principios fundamentais, a saber, a liberdade religiosa e

o direito a vida da crianca e do adolescente.

O estudo aqui desenvolvido busca verificar a possibilidade de intervencgao
estatal no poder familiar dos pais, quando estes, com base em sua crenca religiosa,
negam permissao para que o filho menor realize tratamento médico que fagco uso de
transfusdo sanguinea, nos casos em que este procedimento € indispensavel para a

sobrevivéncia do menor.

Esse tema mostra-se de profunda relevancia, visto que se trata de garantia
de direito humano de crianca e adolescente. Nessa fase da vida, o ser humano ainda
esta em pleno desenvolvimento de suas faculdades fisicas e mentais, sendo uma das
fases da vida de maior vulnerabilidade. Por outro lado, temos um valor muito
importante, que é a liberdade de consciéncia e crenca. Até onde forcar um tratamento,
com o objetivo de salvar a vida do paciente, feriria sua dignidade? E quando se trata
de crianca ou adolescente, até onde iria 0 poder decisorio dos pais?

Neste trabalho seré analisado até que ponto os pais podem exercer o poder
familiar e quando o Estado pode interferir para proteger os direitos da crianca e do
adolescente. Para isso, serd feita uma ponderacdo dos valores constitucionais
aplicados ao caso, cabendo ao 6rgdo jurisdicional averiguar se 0s principios
conflitantes podem coexistir e, caso ndo seja possivel, qual deles sera posto de lado

No caso concreto.

Tendo isso em vista, o objetivo geral deste trabalho esta em determinar o
limite de atuacao dos genitores no uso de seu poder familiar, quando suas decisdes
tenham impacto na salde e na vida de seus filhos. Os objetivos especificos estdo em

delimitar o limite do poder parental, verificar em que momento o Estado pode intervir



na esfera familiar, apontar a divisdo entre o Estado e a igreja, ponderar a respeito da
colisdo do direito a vida com o direito a liberdade religiosa, e, por fim, refletir a respeito
da vida com dignidade e sua possivel disponibilidade em face de situacdes concretas
especificas.

Adentrando na metodologia, foi adotado um propdsito exploratorio, pois o
intuito € adentrar no tema de uma forma mais delongada, tendo como foco responder
a hipéteses mais abertas de uma investigacdo ampla, com a definicdo precisa de
informacdes. Como forma de levantamento de dados, foi utilizado uma revisao
bibliografica, com o levantamento e analise de livros, revistas, artigos, leis e
jurisprudéncias. As referéncias referidas nesse texto podem ser encontradas em
bases de dados como a biblioteca da faculdade de Direito da Universidade Federal do

Cear4, biblioteca da Universidade de Fortaleza, Scielo e sites juridicos especializados.

A abordagem escolhida foi a qualitativa, jA& que nessa pesquisa ha um
levantamento de dados que busca a compreensao de determinadas percepcoes a
respeito do tema exposto. A discussdo aqui posta se restringe aos mundos dos
fendbmenos sociais envolvidos no tema dos direitos humanos fundamentais, sendo

assim nao cabe discussdes que possam ser quantificadas.

O presente trabalho esta estruturado em trés capitulos. O primeiro capitulo
traz uma nocao acerca dos direitos e garantias fundamentais, demostrando o entender
da doutrina a respeito dos principios constitucionais. Além disso, é tratado a questao
da limitacdo dos direitos fundamentais, trazendo também as possibilidades de
limitacao dos limites, com enfoque no principio da proporcionalidade.

No segundo capitulo entra-se em discusséao o direito a vida e a liberdade
religiosa. Nesse momento é trazido uma abordagem histérica da religido no Brasil, até
chegarmos no atual Estado laico brasileiro. Busca-se discorrer acerca desses dois
importantes mandamentos constitucional, com suas justificativas historicas e normas

relacionadas.

Por fim, no terceiro capitulo entra-se no cerne da questdo desenvolvida

nesse trabalho, que é a mitigacdo do poder familiar na auséncia de permissédo dos
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pais para tratamento médico ao filho menor. Nesse capitulo, é feita uma analise sobre
a possibilidade de dispor da prépria vida, especialmente em situacdes em que se veja
a degradacao da dignidade humana, no que se chama de “um direito a morte digna”.
Também é tratado acerca do poder familiar, a responsabilidade dos genitores para
com os seus filhos, bem como as situacbes em que o Estado, usando seu parens
patrie, intervém no nudcleo familiar para salvaguardar os direitos da crianca e do

adolescente, especialmente quando envolve risco ao direito a vida destes.
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1 OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Os direitos e garantias fundamentais se encontram positivados na Carta
Magna, estando divididos em vérios capitulos, sendo eles: direitos individuais e
coletivos (art. 5°, CF/88), direitos sociais (art. 6° ao 11, CF/88), direitos de
nacionalidade (art. 12 e 13, CF/88) e direitos politicos (art. 14 ao 17, CF/88).

A Constituicdo Federal de 1988, também chamada de Constituicdo cidada,
se diferencia das suas antecessoras por ter maior preocupacdo com os direitos
humanos e por garantir a retomada pelo processo democratico em nosso pais, depois
de muitos anos de ditatura militar. A Carta foi fruto de um grande esfor¢o coletivo dos

cidadaos brasileiros, conforme cita o sitio eletrénico da camara dos deputados:

Propostas de cidadaos, associacdes dos diversos setores da sociedade,
Caémaras de Vereadores, Assembleias Legislativas, Tribunais e dos
parlamentares foram convertidas em um anteprojeto de mais de 500 artigos,
em junho de 1987. Somente em emendas, foram 65.809 propostas. Mais de
um ano e meio depois, foi promulgada em 5 de outubro de 1988. A
Constituinte teve intensa participagdo popular e resultou em um texto que
abrigou demandas diversas e 0s consensos necessarios para se construir a
ordem e o progresso de nossa sociedade. E um patriménio a ser preservado
e instrumento de exercicio da cidadania pelo qual cada cidadao é responsavel
e beneficiario direto. (CAMARA DOS DEPUTADOS).

Depois de muitos anos de opressdo em nosso pais, finalmente se
materializava uma constituicio com um rol extenso de direitos e garantias
fundamentais de tal modo importantes, que nem mesmo o Estado poderia se opor,
mas tdo-somente fazer cumprir o constituido. Isso trouxe tranquilidade e alicercou a

democracia no Brasil, transformando um Estado opressor em um garantista.

1.1 Conceito de Direitos Humanos

Os direitos humanos podem ser definidos como um conjunto de direitos
assegurados pela ordem constitucional de um Estado, mas nao se limitando apenas
a isso. Segundo entende Alexy (2008, p. 50), pressupde-se que sempre que alguém

tem um direito fundamental, ha uma norma que garanta esse direito, o que na ideia
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do autor seria os dois lados de uma mesma moeda, visto que os direitos fundamentais
e normas de direitos fundamentais estariam em estreita conexao.

A partir do momento em que os direitos humanos deixaram de ser mera
especulacao filosofica e passaram a operar no plano do direito interno das nagoes,
esses direitos ganharam uma concretude nunca vista, porém com um custo: mesmo
com a nascente exigibilidade juridica, acabaram por perder em abrangéncia. Eram
protegidos pela ordem juridica, mas apenas no Estado que os proclamou (MENDES
e BRANCO, 2022, p. 71).

A universalizacao dos direitos humanos passou a ganhar forma a partir da
Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, que passou a servir de base
para o entendimento do que € ser humano, para que assim 0s paises signatarios
tivessem um modelo para aderir em suas leis domésticas.

Com o processo de universalizagcéo, entrou-se em pauta a real funcao dos
direitos humanos. Dentre as classificacdes presente na doutrina, temos a de Canotilho
(1994, p. 541) que destaca que a funcéo dos direitos fundamentais constituem, num
plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica individual,
Olhando num plano juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissfes dos poderes publicos, de forma
a evitar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade negativa).

Sob uma ética jusnaturalista, esses direitos sao validos para todos 0s povos
do mundo, pois advém da prépria condicdo humana, algo intrinseco e indissociavel.
Por sua natureza universal e atemporal, os direitos humanos sdo essenciais para a
vida plena em sociedade e alcance do principio da busca da felicidade, presente de
forma implicita em nossa norma constitucional.

Corroborando com essa ideia, Ferrajoli diz que séo direitos fundamentais
“todos aqueles direitos subjetivos que correspondem universalmente a todos os seres
humanos enquanto dotados do status de pessoas, cidaddos ou pessoas com
capacidade de agir’ (ambito juridico, 2017).

Nesse contexto, 0 ser humano se apresenta como epicentro dos direitos
fundamentais, sendo o destinatario final das normas. Essa visdo humanista sofreu
evolucdo ao longo do tempo, de forma que, inicialmente esses direitos eram

entendidos como tendo Unico destinatario a pessoa natural, mas passaram a abarcar
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também, ainda que de forma pontual, as pessoas juridicas e até mesmo o proprio
Estado, conforme entendimento de ALEXANDRINO (2015, p. 105).

Em suma, os direitos humanos possuem o condé&o de essencialidade que
os faz ser necessarios para a propria condicdo de existéncia humana. Esses direitos
estdo intimamente ligados com a ideia de dignidade da pessoa humana e de limitacédo
de poder, o que no pensamento de MARMELSTEIN (2019, p. 18) torna-se, como

consequéncia, fundamento que legitima o ordenamento juridico.

Entretanto, apesar de sua indiscutivel importancia, esses direitos nao
representam valores imutaveis e modernos, muito pelo contrario. Segundo
MARMELSTEIN (2019, p. 38) trata-se de “valores bastante dinamicos, sujeitos a
saltos evolutivos e a tropec¢des historicos, ja que acompanham a evolucéo cultural da

prépria sociedade”.
1.2 Limitac&o dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, assim como as demais normas constitucionais e
infraconstitucionais, estao sujeitos a limites, estes definidos por sua natureza relativa.
Embora dotados de suma importancia, essa relatividade ndo pode ser denegada, visto
gue caso esses direitos fossem absolutos, acarretaria sérios problemas que acabaria

por macular os direitos humanos. Nessa toada, MARTINS (2021, p. 336) explica que:

Considerar um direito como sendo absoluto é aceitar dois “efeitos colaterais”
igualmente graves: a) sempre que houver um outro direito colidindo com esse
direito tido como absoluto, serd ele aprioristicamente descartado,
desprezado, violado; b) se um direito é absoluto, provavelmente seus titulares
abusardo de seu exercicio (por exemplo, considerada absoluta a presuncao
de inocéncia, permitia que o réu condenado fizesse dezenas de recursos com
0 Unico objetivo de procrastinar o transito em julgado da sentenca penal
condenatoria). (MARTINS, 2021, p. 336).

O tema de limitacdo aos direitos fundamentais é complexo por se tratar de
assunto muito delicado e de alcance universal. Assim, a doutrina & muito cautelosa
guanto a sua abordagem, trazendo diversas classificacdes de como essa limitacao
pode ser imposta, no intuito de proteger os préprios direitos fundamentais. Na visao
de MARTINS (2021, p. 336), ha duas formas possiveis de limitar os direitos

fundamentais: as limitacdes internas e limitagdes externas.
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1.2.1 Limitagdo interna e externa

Na limitac&o interna ou imanente, os limites estéo estabelecidos na propria
Constituicdo Federal, quando comparados com outros direitos fundamentais
(CANOTILHO apud MARTINS, 2021, p. 336). Nesse contexto, comecamos a
adentrar na problemética proposta nesse trabalho, visto que apés analisar o caso

concreto, se é definido qual valor constitucional prevalecera sobre o outro.

Entretanto, a visdo de limite imanente é criticada por parte da doutrina. Nas
palavras de SILVA (2014, p. 166) “Ndo me parece acertado denominar imanente um
limite que ndo apenas surge somente com o0 caso concreto, como também dele
depende”. Dessa forma, a maneira mais acertada de se analisar as limitacdes
imanentes seria, segundo o supracitado autor, verificar a extensdo do préprio direito,
qual a sua amplitude e quais seriam os seus limites. Para isso, 0 autor enumera trés

estratégias.

A primeira é a interpretacdo historico-sistematica, segundo o qual a
esséncia do direito fundamental é definida através de uma analise histérica, validada
pelas discussdes do constituinte, para constatar o seu “espirito”, bem como as leis
constitucionais anteriores. A segunda estratégia € a analise do ambito da norma e
especificidade, no qual o direito fundamental € limitado aos fatos que lhe sejam
especificos, ndo permitindo abusos ao entrar na esfera de outros direitos. Por fim, a
terceira estratégia seria a prioridade das liberdades basicas, em que se defende que

as liberdades devem ser regulamentadas, entretanto ndo podem ser restritas.

Tratando-se das limitacbes externas, as restricbes aos direitos
fundamentais sao, nas palavras de MARTINS (2021, p. 337), “restricdes impostas aos
direitos fundamentais, seja por outros direitos constitucionais, seja por meio de leis
infraconstitucionais”. Quando se fala em direitos fundamentais limitando outros
direitos fundamentais, temos a ideia introduzida por Alexy de que os direitos
fundamentais tém a forma de principios e, como tal, sdo normas de conteudo vago,
amplo e indeterminado. Nas palavras do jurista MARMELSTEIN (2019, p. 374):
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Esse fendmeno — a colisdo de direitos fundamentais — decorre da natureza
principioldgica dos direitos fundamentais, que sdo enunciados quase sempre
através de principios. Como se sabe, os principios, ao contrario das regras,
em vez de emitirem comandos definitivos, na base do “tudo ou nada”,
estabelecem diversas obrigacdes (dever de respeito, prote¢cdo e promocao)
gue séo cumpridas em diferentes graus. (MARMELSTEIN, 2019, p. 374).

Segundo ALEXY (2008, p. 90), os principios podem ser encarados como
“‘mandamentos de otimizacao”, no sentido de que quando se trata de principio, a ideia
€ a de que ele seja realizado na maior medida possivel, levando em consideracéo as
possibilidades juridicas e faticas existentes, com graus variados de satisfacdo de suas
condic¢des. J4 as regras, diferente do principio, s&o normas que ou sao satisfeitas ou
nao o sdo, ndo existindo um meio termo e nem mesmo um grau de satisfacao. Assim,
havendo conflito entre regras, ou uma delas é declarada invalida ou € introduzida uma

clausula de excecao que elimine o conflito.

De forma diversa, quando ha colisdo entre principios, um dos principios &
deixado momentaneamente de lado, sem que o principio cedente seja aniquilado do
ordenamento juridico. Sendo assim, a aplicabilidade de um principio em detrimento
do outro variara de acordo com o caso concreto. Discorrendo sobre o tema, MORAES
(2022, p. 42) assinala:

Dessa forma, quando houver conflito entre dois ou mais direitos
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou da harmonizacdo de forma a coordenar e combinar os bens
juridicos em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros,
realizando uma reducéo proporcional ao dmbito de alcance de cada qual
(contradi¢cdo de principios), sempre em busca do significado da norma e da
harmonia do texto constitucional com sua finalidade precipua. (MORAES,
2022, p. 42).

A restricdo aos direitos fundamentais pode se dar por meio de regras
infraconstitucionais. Apesar de parecer uma afirmacdo equivocada, em casos
especificos € o que parecer ocorrer. Como exemplo disso, MARTINS (2021, p. 337)

narra:

A Lei n. 13.301/2016 permite o “ingresso forcado em imdveis publicos e
particulares, no caso de situacdo de abandono, auséncia ou recusa de quem
possa permitir o acesso de agente publico”, em caso de suspeita de foco do
mosquito transmissor do virus da dengue, virus chikungunya e virus da zika.
Trata-se de uma limitacéo infraconstitucional a um direito fundamental (direito
a inviolabilidade do domicilio — art. 5°, XI, CF). (MARTINS, 2021, p. 337).
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No mesmo sentido, MARMELSTEIN (2019, p. 378) destaca que, de fato,
os direitos fundamentais podem ser restringidos por outras normas constitucionais e
normas infraconstitucionais. Entretanto, cabe ressaltar que ha uma diferenca entre os
direitos fundamentais com reserva legal (cuja limitacdo é expressamente autorizada
pela Constituicdo) e um direito fundamental sem reserva legal (ndo ha uma previsao
expressa para uma regulamentacao legal). Segundo o autor, a lei que limita um direito
fundamental sem reserva legal deve ser muito mais rigorosa do que uma lei que limite
um direito fundamental com reserva legal. Como exemplo de direito constitucional com

reserva legal, temos o artigo 5°, VI:

VI — E inviolavel a liberdade de consciéncia e crenca, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo
aos locais de culto e a suas liturgias. (GRIFO NOSSO)

Esse artigo da Constituicdo é de suma importancia no presente trabalho,
analisaremos com mais afinco nos préximos capitulos. Por ora, o que resta destacar
€ que, em determinadas situacdes, limites sdo impostos aos direitos fundamentais.
Dada a natureza da problemética, surge o questionamento de quais seriam o0s

limites para os limites dos direitos fundamentais.

1.2.2 Principio da proporcionalidade

Primeiramente, é importante destacar que a limitacdo dos direitos
fundamentais é de muita importancia para a propria protecéo dos direitos. Entretanto,
€ necessario o estabelecimento de um limite para a limitacdo, para que os direitos
fundamentais ndo sejam suprimidos abusivamente sempre quando um “interesse

maior” for destacado.

Uma das formas de se analisar se uma lei que limita um direito fundamental
é vélida ou ndo, é através da aplicacdo do principio da proporcionalidade. Esse
principio € aplicado justamente para impedir que uma restricdo seja feita de forma
desproporcional, obedecendo as certas nuances ditadas pelo caso concreto. Esse
principio, conforme explica MARMELSTEIN (2019, p. 380), possui trés dimensdes, a
saber: a adequagédo, a necessidade ou vedacdo de excesso e de insuficiéncia e a

proporcionalidade em sentido estrito. Ressalta-se que essas dimensdes, como o
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préprio nome sugere, indica que esses trés elementos devem ser analisados

sucessivamente para a correta afericdo da limitacao.

Pela dimenséo da adequacdao, € verificado se a lei restritiva de fato atinge
0s objetivos almejados; ja na dimensao da necessidade, se faz uma comparacéao entre
a solucéo trazida pela lei e outras solucdes possiveis; por fim, pela proporcionalidade
em sentido estrito, se faz uma ponderacéo entre o direito tutelado pela lei restritiva e
o direito restrito na norma constitucional (MARTINS, 2021, p. 338).

Em suma, pela adequacdo temos que observar se a medida tomada é
eficaz para a legitima protecao do direito tutelado. Nas palavras de MARMELSTEIN
(2019, p. 382):

Toda vez que 0os meios destinados a realizar um fim ndo sdo por si mesmos
apropriados resta desatendida a exigéncia de adequacdo. Para aferir a
adequacao ha de se perguntar: o meio escolhido foi adequado e pertinente
para atingir o resultado almejado? Se a resposta for manifestamente
negativa, ou seja, se for possivel demonstrar que o meio escolhido n&o é apto
a obter o resultado pretendido, entdo é possivel a sua anulacdo pelo Poder
Judiciario, com base no principio da proporcionalidade. (MARMELSTEIN,
2019, p. 382).

Na dimenséao da necessidade ou vedacéo de excesso e de insuficiéncia,
esté inserida a l6gica de que a medida tomada deve ser estritamente necessaria. Ao
analisar a necessidade da medida, deve-se levar em conta as demais opcoes
possiveis de acdo e verificar se, de fato, o meio escolhido € o menos danoso
possivel. Caso fique provado a existéncia de outros meios menos invasivos para a
solucéo do caso concreto, a medida tomada pode ser anulada pelo judiciario. Para
exemplificar, MENDES e BRANCO (2022, p. 103) ilustra:

O subprincipio da necessidade (Notwendigkeit oder Erforderlichkeit) significa
gue nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar--se--ia igualmente
eficaz na consecucao dos objetivos pretendidos. Em outros termos, o meio
ndo serd necessario se o0 objetivo almejado puder ser alcangado com a
adocgdo de medida que se revele a um s6 tempo adequada e menos onerosa.
Ressalte--se que, na pratica, adequacédo e necessidade nao tém o mesmo
peso ou relevancia no juizo de ponderagédo. Assim, apenas o que € adequado
pode ser necessario, mas 0 que é necessario nao pode ser inadequado.
(MENDES e BRANCO, 2022, p. 103).
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Por fim, temos a proporcionalidade em sentido estrito, que de modo
simplificado traz a ideia de verificacdo do impacto trazido apds a efetivacdo das
medidas tomadas. Com isso, € feita uma analise que determina se tais medidas sédo
suficientemente benéficas, levando-se em conta os demais direitos fundamentais que
foram afetados. Nesse sentido, o jurista ALEXY (2008, p. 615) destaca: “Quanto mais
intensa for a intervencdo em um direito fundamental, tanto maior tera que ser a certeza

das premissas nas quais essa intervengao se baseia”.

Dessa forma, é feito um sopesamento em que € determinado se a medida
adotada é mais benéfica do que o direito fundamental deixado de lado (parcialmente
ou totalmente). Para iluminar o tema, MARMELSTEIN (2019, p. 389) exemplifica:

Suponha-se, por exemplo, que um paciente com problemas visuais pretenda
se submeter a uma cirurgia de transplante de cérneas. Como se sabe, existe
uma lista de espera que deve ser observada para evitar favorecimentos, pois
a disponibilidade de corneas é bastante limitada. Uma medida judicial
impondo ao Poder Publico a obrigacéo de proceder a imediata cirurgia de um
paciente, sem observancia da ordem estabelecida, seria, certamente,
desproporcional, pois o beneficio alcangcado com a medida sacrificaria o
direito de inumeros outros pacientes, numa odiosa ofensa a
proporcionalidade em sentido estrito. (MARMELSTEIN, 2019, p. 389).

Associado a proporcionalidade em sentido estrito temos a técnica da
ponderacdo. Segundo ALEXY (2008, p. 117), a ponderacdo € um método
representado pela aplicagdo de um dos elementos parciais da proporcionalidade, a
proporcionalidade em sentido estrito, constituindo um verdadeiro “mandamento do

sopesamento propriamente dito”.

A ponderacao constitui-se verdadeiro mecanismo de argumentacao que
tem o bojo de comparacao entre principios, trazendo a lume o que ira preponderar no
caso concreto. Nas consideracdes trazidas por MENDES e BRANCO (2022, p. 84):

O juizo de ponderacdo a ser exercido liga--se ao principio da
proporcionalidade, que exige que o sacrificio de um direito seja util para a
solucdo do problema, que ndo haja outro meio menos danoso para atingir o
resultado desejado e que seja proporcional em sentido estrito, isto é, que o
Onus imposto ao sacrificado ndo sobreleve o beneficio que se pretende obter
com a solucdo. [...] O juizo de ponderacgdo diz respeito ao Ultimo teste do
principio da proporcionalidade (proporcionalidade em sentido estrito).
(MENDES e BRANCO, 2022, p. 84).
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Para a correta aplicacdo da técnica de ponderacdo, € necessario um
comprometimento ético e moral, caso contrario ndo sera atendida as expectativas de
justica do caso. Cumprido esse pressuposto basico, antes de partir para a técnica
propriamente dita, é preciso tentar criar uma conciliacdo entre os principios
conflitantes, através do que o supracitado autor chama de “principio da concordancia
pratica”. Por esse principio é realizado a tentativa de conciliacdo entre as normas

conflitantes, caso a tentativa ndo seja bem-sucedida, é que partir para a ponderacao.

Essa tentativa de conciliacdo € extremamente necessaria, visto que o ideal
€ gue cada principio tenha sua realizacdo maxima possivel no mundo dos fatos. O
principio da concordéancia pratica, de acordo com o tribunal constitucional aleméo,
“‘determina que nenhuma das posi¢des juridicas conflitantes sera favorecida ou
afirmada em sua plenitude, mas que todas elas, o0 quanto possivel, serdo

reciprocamente poupadas e compensadas” (MARMELSTEIN, 2019, p. 392).

Somente quando néo for possivel a coexisténcia dos valores conflitantes €
que havera o sacrificio de um perante o outro, obedecido o principio da
proporcionalidade. Nesse caso, quando os dois principios sdo incompativeis, ha uma
atribuicdo de peso a ambos, cabendo ao julgador o sopesamento desses principios e

a decisao de qual ir4 sobrepor ao outro.

Em muitos casos, ocorre de os valores colidentes serem de tal forma
antagonicos entre si, que no processo de sobreposi¢cdo de um para com 0 outro, um
dos valores seja totalmente aniquilado. Quanto a isso, SILVA (apud MARMELSTEIN,
2019, p. 397) discorre que:

“E possivel que, em casos concretos especificos, apés a aplicacdo da
proporcionalidade e de sua terceira sub-regra, a proporcionalidade em
sentido estrito (sopesamento/ponderacdo), nada reste de um determinado
direito. Por mais que isso soe estranho e possa passar uma certa sensacao
de desprotecao, isso apenas reflete o que ocorre em varios casos envolvendo
direitos fundamentais.” (SILVA apud MARMELSTEIN, 2019, p. 397).

No cenario em voga, o 6rgédo jurisdicional aplicard o sopesamento dos
principios conflitantes, escolhnendo um em face do outro. Muitas vezes essa escolha

deriva do arcabouco ideologico do julgador, visto que em casos tao particulares, onde
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ndo ha lei definidora de qual valor deve preponderar, cabe ao juiz escolher,
considerando todas as peculiaridades do caso concreto. Dessa forma, até mesmo as
leis podem traduzir uma escolha politica que aponta qual € o valor constitucional mais

importante.

AplOs a averiguacdo das trés dimensbes que compde o principio da
proporcionalidade, bem como pela analise da técnica da ponderacgéo, esta associada
com a proporcionalidade em sentido estrito, temos uma ideia do que se faz necessario
para proclamar uma decisdo justa no caso concreto acerca da colisdo de principios

fundamentais.
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2 O DIREITO A VIDA E A LIBERDADE RELIGIOSA

Nesse capitulo, comecaremos a adentrar de fato no cerne da questdo do
presente trabalho monografico. Até o momento analisamos os direitos fundamentais
como um todo, bem como discorremos acerca da limitagdo desses mesmos direitos.
Agora partiremos para o estudo do direito a saude e a liberdade religiosa, buscando,
sempre que possivel, interligar ambos os temas, para que no proximo capitulo

tratemos diretamente do embate entre esses valores constitucionais.

2.1 Direito avida

O direito a vida encontra-se positivado na Carta Magna em diversos
momentos, tanto de forma implicita, como de forma expressa. No préprio caput do
artigo 5° temos que “todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade”
(BRASIL, 1988).

A vida é um valor muito caro entre as sociedades humanas, visto que a
ideia instintiva do proprio homo sapiens esta no sentido de sua preservacéo. A busca
do homem pela manutencéo da vida é tal que, segundo explica HARARI (2015, p.
310), as sociedades humanas sempre buscaram pela vida eterna, os antepassados
através da mitologia e adoracao a deuses, ja no periodo hodierno esta busca esta
mais relacionada com o avanco da ciéncia no prolongamento da vida, o que o autor

chama de “tecnorreligides”.

Apesar de ser um valor muito prezado entre as sociedades humanas, o
histérico da humanidade é de inimeras guerras e conflitos. Segundo a ONU, na dltima
grande guerra mundial houve a morte de mais de 40 milhdes de civis e cerca de 20
milhdes de soldados durante os combates. Apds esse tragico capitulo na histéria
mundial, foi criada a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e, com ela, houve o



22

advento da Declaracéao dos Direitos Humanos da ONU, onde ficou previsto no artigo

Il a preservacao do direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.

Outro marco importante na defesa a vida esta com o Pacto de S&o José da
Costa Rica, datada do ano de 1969, ratificada pelo Brasil em 1992. No seu artigo 4° é
tratado sobre o direito a vida, trazendo uma série de condi¢cdes que buscam mitigar a
macula do direito fundamental a vida (BRASIL, 1992).

Além de expressa previsdo na Constituicdo Federal, o direito a vida
também encontra abrigo nas normas infraconstitucionais. Merece destaque 0 exposto

no Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei 8.069/1990) em que traz:

Art. 3°. A crianga e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢8es de liberdade e de dignidade.
(GRIFO NOSSO)

Paragrafo Unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criancas e adolescentes, sem discriminacao de nascimento, situacao familiar,
idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condicéo
pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condicdo econémica, ambiente
social, regido e local de moradia ou outra condi¢do que diferencie as pessoas,
as familias ou a comunidade em que vivem.

Art. 7°. A crianca e 0 adolescente tém direito a prote¢cdo a vida e a salde,
mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢c8es dignas
de existéncia. (GRIFO NOSSO)

O direito & vida se relaciona com os demais valores constitucionais
estabelecidos, de tal forma que um elemento acaba por completar o outro. Nesse
sentido, um dos principios constitucionais que mais se interliga com a ideia da vida &
o principio da dignidade da pessoa humana. Conforme pensa MORAES (2022, p.
166), o direito a vida ndo se resume apenas a vida biolégica, mas também a um certo
padrdo de vida que assegure o bem-estar, que inclui alimentacdo, vestuério,

habitacao, dentre outros.

Outro principio intrinsecamente interligado com o direito a vida € o direito a
saude. Relacionado a isso, a Constituicao traz em seu artigo 6° que o direito a saude
estd no rol de direitos sociais, que podem ser vistos como direitos fundamentais

basicos que devem ser compartilhados por toda a sociedade. Discorrendo sobre o
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direito a saude, a Lei Maior afirma que “a saude é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agcbes e servicos
para sua promogao, protecdo e recuperacao” (BRASIL, 1988).

Como garantidor da vida e da saude no aspecto pratico, temos a figura do
profissional de medicina. O médico tem o dever legal e ético de salvar as vidas das
pessoas na medida em que for possivel. O préprio Codigo de Etica do Conselho

Federal de Medicina, em seu capitulo |, destaca:

Inciso VII - O médico exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo
obrigado a prestar servicos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou
a quem ndo deseje, excetuadas as situacdes de auséncia de outro médico,
em caso de urgéncia ou emergéncia.

Inciso XXVI - A medicina serd exercida com a utilizagdo dos meios técnicos
e cientificos disponiveis que visem aos melhores resultados.

Ainda no mesmo contexto, o Conselho Federal de Medicina, através da
resolucdo n° 2.232/2019, estabelece normas éticas para a recusa terapéutica por
pacientes e objecdo de consciéncia na relacdo médico-paciente, afirma em seu artigo
11 que “em situagdes de urgéncia e emergéncia que caracterizarem iminente perigo
de morte, o médico deve adotar todas as medidas necessarias e reconhecidas para

preservar a vida do paciente, independentemente da recusa terapéutica”.

Ainda na mesma tese, o Decreto-Lei 2.848/1940 (Codigo Penal), em seu

artigo 135, traz a hipétese de omissao de socorro:

Art. 135. Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco
pessoal, a crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida,
ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, 0
socorro da autoridade publica: Pena — detencdo, de um a seis meses, ou
multa.

Compreende-se que o Estado detém a obrigagdo legal, obedecida a
reserva do possivel, de garantir a todos o acesso universal a saude e, portanto,
garantir a vida. Entretanto, cabe lembrar que uma das conclusdes que chegamos no
capitulo anterior foi que néo existe direito absoluto. Assim, mesmo que seja garantido
a vida, esta deve ser plena, em todas as suas nuances, sob pena de malferir outros

direitos fundamentais. Somado a isso, certas circunstancias observadas pelo
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legislador permite o afastamento do direito a vida. Exemplo disso é a
descriminalizacdo do chamado aborto necessario, conduta prevista no artigo 128, I,
do Decreto-Lei 2.848/1940 (Codigo Penal), situacdo em que a gestante pode
interromper a gravidez quando esta pde a sua vida em risco (BRASIL, 1940).

2.2 Liberdade religiosa no Brasil

A liberdade religiosa estd inserida no rol das liberdades individuais,
podendo ser vista como o direito de escolher livremente suas crencas e o seu direito
de aderir ou ndo a uma religido. Essa ideia deriva da condigdo humana de sempre

buscar “algo a mais”, talvez um sentido para a vida ou um consolo para o pés-morte.

O Vaticano, através da declaracao dignitatis humane, que trata acerca da
liberdade religiosa, afirma que toda pessoa humana tem direito a liberdade religiosa,
consistindo esta na auséncia de qualquer coacao, quer de individuos, quer de grupos
sociais ou qualquer autoridade humana, de tal forma que ninguém sera forcado a agir

contra a propria consciéncia (vatican.va).

Na Constituicdo Federal, a liberdade religiosa esta positivada em seu artigo
5°, inciso VI, em que estabelece a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e
crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos. Na mesma toada, a

Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em seu artigo 18, assim traz:

Art. 18. Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia
e religido; esse direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenca e a
liberdade de manifestar essa religido ou crenca pelo ensino, pela prética, pelo
culto em publico ou em particular.

Discorrendo sobre a liberdade religiosa, MENDES e BRANCO (2022, p.
144) afirmam que esta compreende a liberdade de crenca, a possibilidade de aderir a
uma religido e a liberdade do exercicio do culto respectivo. Nesse cenario, também é
alvo da protecao estatal as organizacdes religiosas. Associada a isso, ha o direito da
prestacéo de assisténcia religiosa, firmado no artigo 5 °, inciso VII, da CF/1988, em
que estabelece a prestacdo de assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de

internagcédo coletiva. Esse direito se trata de uma faculdade, ndo uma obrigacgéao,
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garantindo aos que assim o preferirem a prestacdo da assisténcia religiosa, deixando

de lado aqueles que optarem por ndo recebé-la.

Entretanto, a liberdade religiosa nem sempre foi garantida no Brasil. Longo
foi o caminho percorrido para que a compreensédo do Estado a respeito da religidao
chegasse no atual paradigma. No préximo sub topico iremos rapidamente abordar a
historicidade da religido no Brasil, para que assim possamos entender a importancia
do pensamento hodierno sobre essa temética.

2.2.1 Histérico da liberdade religiosa no Brasil

O Brasil é um pais rico em diversidade de crencas religiosas. Essa
diversidade se deve a varios fatores, mas um dos principais certamente decorre de
sua colonizacéo. No periodo pré-colonial, o Brasil era um pais replete de religides,
gue variavam entre 0os mais diversos povos nativos das diversas regides. Com a
chegada dos portugueses ao Brasil por volta de 1500, houve uma mudanca radical
nesse paradigma, pois 0s colonizadores trouxeram consigo a sua propria religido: o

catolicismo.

No periodo colonial brasileiro ndo existia liberdade religiosa. Desde o
principio do Brasil colénia, houve uma forte imposi¢do da cultura portuguesa sobre a
populacdo local, especialmente os valores da religido cristd. Onde quer que 0s

portugueses chegassem, a doutrinacao de sua fé também chegava (SANTOS, 2009).

Na verdade, a religido foi utilizada como um instrumento de dominacéo,
visto que um indio cristdo era um individuo mais facil de se manipular e ajudar os
colonizadores, seja na catequizacao de novos indigenas, seja através do trabalho ou
na guerra contra outras tribos. A dominacao cultural se constituiu um passo crucial
para a bem-sucedida dominag&o colonial de um pais continental. Nesse passo, 0s
jesuitas se formalizaram como principais catequizadores, com a funcéo de defender
os indios cristianizados e promover a “guerra justa” contra os indios hostis e pagaos
(PEREIRA e BAZON, 2019).
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No processo de colonizacdo do Brasil, os portugueses demandaram de
uma quantidade gigantesca de mao de obra. Entretanto, ndo obtiveram vultuoso
sucesso na escraviddo dos povos indigenas locais. Isso decorre de varios fatores,
dentre eles o fato de o indio conhecer muito bem sua terra nativa, muito melhor do
gue o colonizador europeu, o que facilitava as fugas. Por conta disso, 0s portugueses
recorreram a compra de escravos africanos. Com os negros vindos da Africa, vieram
também todo um mundo de cultura para a recém-descoberta terra americana,

inclusive as religides de matrizes africanas.

Infelizmente, os negros africanos também nao tiveram suas religibes
respeitadas. Conforme afirma SANTOS (2009, p. 1), “além da escravidao fisica, eles
foram submetidos a escravidao espiritual”. A religido oficial do Estado era a catdlica e

qualquer manifestacao religiosa em sentido diverso era duramente reprimida.

Na Constituicdo de 1824, o Brasil adotou o catolicismo como religiao oficial
do Estado, com a clara ideia de manter a sociedade contente e controlada; entretanto,
houve a concesséo de nao realizar qualquer perseguicao religiosa, sendo permitido o
culto doméstico, conforme explicita o seu artigo 7° (BRASIL, 1824). Além disso, cabe
nota de que na elaboracdo da constituinte em 1823, foi pauta de discussdes o tema
da liberdade, abrangendo nesse escopo a liberdade religiosa (PEREIRA apud
CARVALHO, 2008, p. 66-67).

O século XIX foi marcado por um movimento abolicionista por todo o
mundo, chegando inclusive em solo brasileiro. Apos diversas pressfes internacionais,
foi instituida a Lei Eusébio de Queiroz, em 1850. Com o advento dessa lei houve, em
tese, a extincdo do trafico negreiro no Brasil. Porém, o golpe final no sistema
escravagista s6 veio em 13 de maio de 1888, com a assinatura da Lei Aurea pela

princesa Isabel.

Nesse cenario, a elite local brasileira, acostumada com a méo de obra
escrava, se viu em caréncia de trabalhadores. No intuito de sanar esse problema,
comecou-se a fomentar a onda de imigracdo europeia. Nesse interim, surgiu outro
problema: como adequar a diversidade cultural que viria com esses novos residentes?
Discorrendo sobre isso, SANTOS (2009, p. 5) destaca:



27

Os conservadores, interessados apenas na forca produtiva nao
demonstravam preocupacdo com a condicao espiritual dos estrangeiros. E
agora o Brasil ndo estava mais se relacionando com negros escravos e sim
com pessoas livres pertencentes a paises onde a liberdade religiosa era uma
verdade, como Alemanha, Franga, Inglaterra e outros. (SANTOS, 2019, p. 5).

Diante dessa situacéo, apos acirrada discusséo sobre o tema, houve
certo relaxamento por parte da Monarquia brasileira, concedendo aos residentes no
pais alguma liberdade religiosa. Entretanto, muitos estudiosos ressaltam que a
liberdade religiosa concedida pela Monarquia brasileira foi parcial, visto que protegia
o direito daqueles que professavam o cristianismo, em especial dos imigrantes

europeus, que eram em sua maioria protestantes (SANTOS, 2009, p. 5).

2.2.2 O Estado laico no Brasil

Trazendo mais avancos a respeito da liberdade religiosa, a Constituicao de
1891 passou a posicionar a religido na sociedade civil. Nas palavras de CARVALHO
(2018, p. 36), “a Constituicdo de 1891 autorizou toda instituicdo religiosa a associar-
se, atribuindo-lhes 0 mesmo estatuto de outras entidades da sociedade civil”.
Entretanto, segundo a autora acima citada, apesar do avanco, a igreja catolica ainda
servia como modelo oficial para a formulacdo do que podia ser entendido como

religioso.

Dessa forma, a Carta Magna de 1891 se consolidou como a primeira
Constituicao a separar a igreja do Estado. Em seu artigo 11, paragrafo 2°, estabelece
que é vedado aos Estados, como a Unido: “estabelecer, subvencionar ou embaracar
o exercicio de cultos religiosos” (BRASIL, 1891). Com isso, € inaugurado oficialmente
o Estado laico no Brasil, em que é livre o credo em todas as religides, bem como

estabelecido também a liberdade de culto.

A laicidade se manteve estavel mesmo com o advento das Constituicdes
seguintes. Uma novidade sobre a questéo veio apenas com a Constituicdo de 1967,
trazendo em seu artigo 9°, inciso Il, a possibilidade de o Poder Publico adentrar na

esfera religiosa apenas quando possivel a colaboragéo de interesse publico, na forma
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e nos limites da lei federal, notadamente no setor educacional, no assistencial e no
hospitalar (BRASIL, 1967).

O Estado laico ja vem consagrado no Brasil desde a Constituicdo
Republicana de 1891. Porém, destaca-se que com o advento da Constituicdo de 1988,
a laicidade é elevada a outro nivel, tendo em vista as diversas questdes que, cada vez
mais, passou a vir a tona para discussdo, tomando por base o0 expressivo progresso
da ciéncia e a inegavel evolucdo do pensamento humano (GANEM, 2013, p. 1). Em
seu texto literal, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL,

1988) trouxe em seu artigo 19, inciso |, o0 seguinte:

Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| — Estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes
o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relaces de
dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboragdo de
interesse publico;

Acerca do Estado laico, GANEM (2013, p. 4) explica que a mera
possibilidade de cooperacdo entre o Poder Publico e as instituicbes religiosas ndo
importa em ferida a laicidade, por forca da prépria norma posta no retromencionado
artigo constitucional. Assim, a separacdo entre a igreja e o Estado néo importaria em

uma incompatibilidade entre ambos, muito menos uma falta de dialogo.

Sobre o tema em tela, o Arcebispo de Floriandpolis, Dom Wilson Tadeu
Jonck (CNBB), discorre que “a igreja sempre teve consciéncia de que deve atuar para
o bem do Estado e de seus cidaddos”, mas lembra que o fato do Brasil ndo possuir
uma religido oficial ndo implica dizer que é um pais sem crenca ou que se oponha as

manifestacdes religiosas de seus cidadaos.

De fato, a separacao entre esses dois entes ndo quer dizer que exista uma
dissonancia entre eles, mas sim que o Estado ndo atua diretamente na propagacao
de determinada conviccdo religiosa, se portando como uma figura neutra nesse
sentido. Segundo GANEM (2013, p. 4), “a laicidade deve ser compreendida, no seu
verdadeiro conceito, como autonomia entre a politica e a religido, e como elemento

de neutralidade que permite a manifestacdo das diversas opinides”.
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Adentrando um pouco numa discussao mais delicada, a supracitada autora
destaca que a igreja tem o direito indiscutivel de expressar sua opinido em qualquer
que seja 0 assunto, assim como o tém todas as demais organizagfes, porém em
momento algum sua opinido pode sobrepujar o Estado. Isso ndo impede, porém, que
suas ideias sejam levadas em consideracdo, visto que o diadlogo entre diversas
correntes de pensamento é saudavel para a democracia, além de que assim se pode

mais facilmente encontrar as solugdes que atendam aos anseios sociais.

O préprio preambulo da Constituicdo Federal atenta acerca da pluralidade
de ideias e de um Estado fundado na harmonia e paz social. O preambulo em si nédo
tem carater normativo, mas estabelece as diretrizes que serdo discutidas na norma
Constitucional, agindo como um elemento de interpretacao e integracao dos diversos
artigos que Ihe seguem. Conforme expde MORAES (2022, p. 16):

0 predmbulo de uma Constituicdo pode ser definido como documento de
intencdes do diploma, e consiste em uma certiddo de origem e legitimidade
do novo texto e uma proclamacgéo de principios, demonstrando uma ruptura
com o ordenamento constitucional anterior e o surgimento juridico de um
novo Estado. E de tradicdo em nosso Direito Constitucional e nele devem
constar os antecedentes e enquadramento histérico da Constituicdo, bem
como suas justificativas e seus grandes objetivos e finalidades. (MORAES,
2022, p. 16).

Chama atencdo a mencao a Deus presente no preambulo, onde consta que
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil € promulgada sob “a protecao de
Deus”. Para MORAES (2022, p. 16), essa evocacéo so reforca a laicidade do Estado.
Conforme explica o autor, essa afirmacgao afasta qualquer “ingeréncia estatal arbitraria
ou abusiva nas diversas religides”, completando que a mesma protecao se estende
aos agnosticos e ateus, que ndo sofrerdo qualquer represalia por ndo professarem
uma fé religiosa. No mesmo sentido, MARMELSTEIN (2019, p. 112) destaca que “A
inclusdo do nome de Deus no preambulo constitucional ndo tem a forca de afastar a
opcéao pela laicidade do Estado brasileiro. Trata-se, na verdade, de mera simbologia

com fung&o muito mais retérica do que propriamente juridica”.

Nesse sentido, obedecendo a laicidade estabelecida pela via
Constitucional, o STF formulou entendimento no sentido da ndo obrigatoriedade da

expressao “sob a protecdo de Deus” nas Constituicbes Estaduais, visto que “a
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Constituicao é de todos, nao distinguindo deistas, agndsticos ou ateistas” (STF, ADI
2.076/DF).

O Estado laico no Brasil abrange a ideia da separacao da igreja com o
Estado. Porém, nas palavras de MARMELSTEIN (2019, p. 112), ha quem veja essa

separacao como nao sendo tao radical. Como exemplo disso o autor pontua:

Nesse sentido, o constituinte permitiu o ensino religioso em escolas publicas
de ensino fundamental, sendo a matricula facultativa e as aulas ministradas
durante o horario normal (art. 210, § 10). Foi ainda reconhecido o efeito civil
dos casamentos religiosos (art. 226, § 20). O domingo, que, por tradigéo
milenar, é o dia de repouso dos catélicos, também foi reconhecido como o dia
preferencial para o repouso semanal do trabalhador (art. 70, inc. XV). Além
disso, a Constituicdo isentou os eclesiasticos do servi¢co militar obrigatério,
ficando eles sujeitos a outros encargos que a lei Ihes atribuir (art. 143, § 20).
Do mesmo modo, foi garantido o direito a assisténcia religiosa nas entidades
civis e militares de internacdo coletiva (art. 50, inc. VII). (MARMELSTEIN,
2019, p.112).

Apesar disso, 0 nucleo essencial do Estado laico brasileiro esta incolume,
visto a preservacao do estabelecido no artigo 19, inciso |, da Constituicdo Federal de
1988. A néao vinculacdo a qualquer credo religioso ndo quer dizer, todavia, a total
abstracdo sobre as diversas formas de expressao da religido. Justamente por o
Estado ser laico € que se deve ter sempre em pauta a discussdo de assuntos
importantes para a comunidade, em respeito também a plena manifestacdo do

pensamento.
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3 A MITIGAQNAO DO PODER FAMILIAR NA AUSENCIA DE
PERMISSAO PARA TRATAMENTO MEDICO AO FILHO
MENOR

Neste capitulo final, ser4 abordado o coracdo do trabalho, a saber, o
conflito entre o direito a liberdade religiosa e o direito a vida. Aplicando os
conhecimentos detalhados nos capitulos anteriores, sera feita uma analise critica da
situacdo, bem como levantada questdes pertinentes em ambos 0s cendrios propostos.
A gquestdo abordada sera a possibilidade, ou impossibilidade, da negacéo por parte
dos pais de tratamento médico ao filho menor, quando este precise de uma transfusao

de sangue.
3.1 A disponibilidade do direito a vida

A liberdade de crenca esta inserida na Carta Magna ao ser assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, conforme a lei, a protecédo aos locais
de culto e as suas liturgias (art. 5°, inciso VI, CF/88). No entanto, assim como outros
direitos fundamentais, a liberdade religiosa néo é€ ilimitada, encontrando seus limites
em determinados casos concretos. A prépria Constituicdo, em seu artigo 5°, inciso
VIII, assevera que “ninguém sera privado de direitos por motivo de crencga religiosa ou
de conviccgao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacéo

legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagao alternativa, fixada em lei”.

A questéo da limitag&o e coliséo entre principios constitucionais deriva do
préprio Estado Democratico de Direito, tendo em vista que num Estado plural em
ideias e opinides, se torna inevitavel o choque entre essas diversidades ideoldgicas.
A contradicéo entre principios ndo €, portanto, estranha nas constituices, a vista do
que, diante de um caso concreto, 0 6rgéao jurisdicional se socorre ndo raro do método
da ponderagéo para afasta-la (ALEXY apud BECKER, 2015).

Ao fazer o sopesamento dos direitos fundamentais e a escolha de um sobre

0 outro, € importante verificar se 0 dano ao direito afastado é reversivel. Conforme
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expde LEITE (Jornaljurid, 2022), “ha diversos casos concretos onde se torna
impossivel a restauracdo do status quo ante, € o caso de danos ambientais, ou ainda,
aqueles que sacrificam a vida ou a integridade fisica ou até mental de uma pessoa de

forma irreversivel”.

Como é sabido, as testemunhas de Jeova se recusam a ingerir sangue por
qualquer via, incluindo o processo de transfusdo de sangue. A razao, portanto, da
recusa da transfusdo sanguinea é de cunho religioso. Fundamentando tal
pensamento, temos os seguintes versiculos biblicos: “A carne, porém, com sua vida,
isto €, com seu sangue, ndao comereis” (Génesis 9:4), “porque a vida da carne esta no
sangue; pelo que vo-lo tenha dado sobre o altar, para fazer expiacdo pelas vossas
almas; porquanto € o sangue que fara expiacao pela alma” (Levitico 17:11), “Que vos
abstenhais das coisas sacrificadas aos idolos, e do sangue, e da carne sufocada, e
da prostituicdo, das quais coisas bem fazeis se vos guardardes. Bem vos fara” (Atos
15:29).

Segundo a interpretacao biblica das testemunhas de Jeova, as pessoas
devem se afastar do consumo de sangue, pois € nele que esta a vida, e a vida s6
pertence ao Criador. Segundo o proéprio site oficial (jw.org), a negativa da transfuséo
de sangue nao tem a ver com a questdo de recuperacao e saude do individuo, mas
sim por questdes religiosas. Segundo o site, “nds evitamos tomar sangue por qualquer
via ndo s6 em obediéncia a Deus, mas também por respeito a ele como Dador da

vida”.

Essa negativa, além de estar ligada as questdes intrinsecamente religiosas,
também esta coligada com a ideia de liberdade de consciéncia. Embora relacionadas,
ambas representam valores distintos. Conforme explica MENDES e BRANCO (apud
RIBEIRO, CAMARGO e MELES, 2022, p. 2):

As liberdades de consciéncia e religido estdo reconhecidas pelo constituinte.
Conquanto uma e outra se aproximem em varios aspectos, hdo se confundem
entre si. A liberdade de consciéncia esta prevista no artigo 5°, inciso VI, da
Constituicdo. Ndo se esgota no aspecto religioso, mas nele encontra
expressdo concreta de marcado relevo. (MENDES e BRANCO apud
RIBEIRO, CAMARGO e MELES, 2022, p. 2).
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Vislumbra-se de forma clara que a liberdade de consciéncia e crenca das
Testemunhas de Jeova podem entrar em conflito com o direito a vida. Mesmo que o
paciente rejeite tal procedimento, o médico responsavel se vé em obrigacéo legal de
fazé-lo, visto que o profissional estd comprometido com a ética médica de sempre
fazer o possivel para salvar uma vida humana. Segundo consta no Cadigo de Etica
do Conselho Federal de Medicina (mencionado anteriormente nesse texto), para
alcancar tal objetivo, o médico nem sempre pode observar questdes religiosas do
paciente, mas deve prezar pela utilizacdo dos meios técnicos e cientificos disponiveis
gue visem os melhores resultados. Assim, sempre que houver risco iminente de morte,
o profissional de salude deve empreender todos os esfor¢cos possiveis para salvar a

vida do paciente, incluindo a realizagdo da hemotransfuséo.

Quanto a essa dicotomia, a doutrina apresenta pensamentos divergentes.
O juiz e jurista MARMELSTEIN (2019, p. 395) pende sua defesa para o lado da vida,

ideia ainda mais evidenciada quando se trata de direito de menor:

Pode-se, nesse sentido, mencionar o caso da transfusdo de sangue em
testemunhas de Jeova. Como se sabe, por razdes religiosas, as testemunhas
de Jeova ndo aceitam a transfusdo de sangue. Imagine, entdo, que um
adepto dessa religido tenha um filho hospitalizado, necessitando
urgentemente de uma transfusdo de sangue para sobreviver. Em situacfes
assim, tem-se reconhecido que o Poder Judiciario pode autorizar a realizagéo
da transfusdo, mesmo contra a vontade do genitor, pois a vida, do ponto de
vista constitucional, € um valor mais importante do que a religido,
especialmente a vida de uma criangca. (MARMELSTEIN, 2019, p. 395).

As Testemunhas de Jeova ndo acreditam que existam curas divinas nos
dias atuais. Segundo o site oficial da organizacéo (jw.org), o dom de cura apenas
serviu como forma de fortificar a fé dos primeiros cristdos e que atualmente se faz
desnecessario, pois a Biblia ha muito foi concluida, podendo ela ser utilizada para
convencer os incrédulos. Ainda segundo o site, “Paulo indicou também que os dons
sobrenaturais seriam eliminados”, concluindo que “apds a morte dos apéstolos, as
manifestagdes milagrosas cessaram”. A Unica cura de origem sobrenatural que creem

€ a advinda de deménios (jw.org).

Sendo assim, quando ha um adoecimento fatal de um integrante das
Testemunhas de Jeova, normalmente ndo ha esperanca de cura divina. Dessa forma,

guando um paciente deste segmento religioso se nega a realizar a transfusdo de
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sangue, e seu estado € critico, ndo havendo nenhum outro método possivel para
salvar sua vida, este paciente sabe que com sua negativa de transfusdo ele esta
praticamente assinando uma sentenca de morte. Mesmo na posse desse

conhecimento, ele prefere morrer a macular sua fé.

Entrando na questdo sobre dispor sobre a propria vida, expde

sabiamente o jurista portugués SILVA (2010, p. 1):

Esta ndo s6 é essencial a existéncia do ser humano, como imprime sentido a
essa mesma existéncia. Isto €, a vida ndo s6 é condicdo sem a qual ele ndo
participaria dos demais valores humanos, incluindo, claro esta, a liberdade,
como ainda lhe confere um sentido que inspira respeito e, por isso, o dignifica.
(SILVA, 2010, p. 1).

Desse modo, o autor acima citado defende que o direito a vida é o bem
juridico mais precioso, sendo considerado um valor humano por exceléncia. A vida,
no entanto, ndo teria apenas um carater individual, mas sim coletivo, que impactaria
toda a comunidade em que integra. Portanto, tal essencialidade (causal e finalista)
nao se reporta apenas ao ser humano individual, mas também a comunidade (SILVA,
2010, p. 2).

Em sua dissertacao, SILVA (2010, p. 13) elenca os principais argumentos

a favor do poder de dispor da vida, para em seguida rebaté-los:

Sao trés os argumentos que conheco a favor do poder de dispor da propria
vida: 1.° - A pessoa humana é dona do seu préprio corpo; 2.° - Como ser livre,
deve poder dispor plenamente de si prépria enquanto sujeito; e 3.° - A vida
deixa de ter sentido quando se degrada, pelo que deve reconhecer-se a
respectiva pessoa o direito a evitar um fim indigno. (SILVA, 2010, p. 13).

Para o supracitado autor, o corpo humano ndo deve ser obijetificado,
portanto quando se atribui ao corpo o carater de “meu corpo”, ha um equivoco no uso
da palavra “meu” no sentido de propriedade. Em suas palavras, “sendo a pessoa
humana um ser encarnado” o seu corpo € “indissociavel do ser pessoa, de modo que
a dignidade a este inerente obsta a qualificacdo daquele como coisa; logo, ndo pode

ser objeto de um direito de propriedade”.

Essa ideia de separacdo do homem a sua carne parece estar ligada a ideia

de uma existéncia do ser humano fora do meio material, como que implicasse na
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existéncia de uma alma ou espirito. Tal pensamento, no entanto, ndo foi confirmado
pela ciéncia moderna, fazendo parte, até o momento, das elucubracdes frutos da

filosofia e teologia.

Quanto ao argumento da liberdade, SILVA (2010, p. 14) afirma que a
liberdade individual, assim como outros direitos fundamentais, ndo é um direito
absoluto, ndo podendo ser utilizada, por si s0, para legitimar qualquer comportamento,
sendo, portanto, insuficiente para justificar o poder de dispor da prépria vida.

Por fim, um ponto deveras importante para ser analisado € na situacdo em
que a vida perde o seu sentido, numa perspectiva de qualidade de vida ou numa
questdo de escolha de morte digna. Uma vida digna esta relacionada a varios fatores,
tais como uma saude fisica, psiquica e uma vida social equilibrada. Quando um ou
mais desses fatores é maculado, a vida pode comecar a perder o sentido aos olhos

do enfermo.

No sentido de refutar a possibilidade de desistir da vida, SILVA (2010, p.
16) argumenta que é natural que a vida tenha sofrimentos e perdas, cabe a nés
superar essas adversidades, pois elas sao inevitaveis. Nesses momentos, podemos
até mesmo crescer como seres humanos, como bem afirma HENNEZEL (apud SILVA,
2010, p. 16), “é, por vezes, no coragao desse sentimento que se encontram as maiores

verdades e 0s maiores sentimentos”.

Em sentido contrario, o jurista brasileiro Friede, em artigo publicado no sitio
eletrénico do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, busca defender o direito
a morte digna. Diferentemente do que pensa Silva sobre a estrita correlacdo entre a
vida e a sociedade, Friede defende que a vida pertence a cada um de nds, ndo ao

Estado e nem mesmo a sociedade.

A vida, portanto, seria um verdadeiro “patriménio individual®, que pertence
apenas ao seu possuidor, ndo aquele que a deu, pois do contrario, conforme pensa
Friede, o ser humano néo seria senhor do seu préprio destino, indo na total contraméo
do seu direito a liberdade (FRIEDE, 2022, p. 13).
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Com isso em vista, faz muito sentido a obediéncia ao direito de escolha do
paciente Testemunha de Jeova nao receber a transfusdo de sangue. ISso porque caso
seu desejo seja desrespeitado, incorreria em profunda degradacdo do seu “eu
mental”, visto que segunda sua crencga, estaria em direta desobediéncia contra o seu
Criador. Segunda a Biblia Sagrada, quem desobedece aos ordenamentos de Deus e
peca é condena ao sofrimento eterno, ja que salvar a alma € mais importante do que
o corpo (Mateus 10:28). Nesse cenério, o principio da dignidade da pessoa humana

em conjunto com a liberdade de crenga e consciéncia se sobressairia ao direito a vida.

Trazendo uma analise considerando o aspecto politico, o direito a negativa
de transfusdo de sangue das Testemunhas de Jeova também parece prosperar. Isso
porque o regime democratico de direito prega também a defesa das minorias (ADI
1351-3), pois ndo haveria regime democratico sem a garantia da existéncia das
minorias, estas protegidas sob a égide da Constituicdo Federal. Assim, analisando
sob essa Otica, os pacientes Testemunhas de Jeova teria seu direito garantido de se
negar ao tratamento com sangue, sob pena de violar o Estado Democrético de Direito

enguanto instrumento de defesa das minorias.

Entretanto, no sopesamento dos direitos em tela também deve ser levado
em consideracdo o préprio paciente. No caso de um paciente plenamente capaz, o
entender parece girar em torno de seu pleno livre arbitrio para escolher o seu destino.
Por outro lado, temos pacientes que sdo menores de idade. Nesse ponto, resta o
guestionamento: os pais ou o filho menor teriam o direito de fornecer a negativa da

transfusdo de sangue, mesmo que esta representasse um grande risco de morte?

3.2 O Poder familiar

Dada a problematica desenvolvida nesse trabalho, cabe especificar que a
garantia constitucional a vida também é preservada em diplomas infraconstitucionais,
afinal, estes devem estar em consonancia com a Carta Magna. Entre eles esta o
Estatuto da Criangca e do Adolescente, que em seu artigo 7° diz que “a crianga e o
adolescente tém direito a vida e a saude, mediante a efetivagéo de politicas sociais
publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, com

condigbes dignas de existéncia” (BRASIL, 1990).
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No mesmo diploma legal, também temos o asseguramento do direito a vida
da crianca e do adolescente, bem como sua associacdo com a alimentacdo, a
educacao, lazer, profissionalizacéo, cultura, entre outros. Essa associacdo entre
direitos leva a entender que a ideia da vida deve vir acompanhada com uma vida
digna, completa em todas as suas nuances. Nesse sentido, esta expresso no artigo

227, da Constituicao pétria:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude,

a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressado. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010)

De acordo com a norma Constitucional, a familia tem o dever de proteger
a crianca e a garantir os seus direitos bésicos. Para exercer esse poder, 0s genitores
se utilizam do instituto do direito de familia chamado “poder familiar”. Esse poder
deriva do seu antecessor “patrio poder”, que instituia o pai como o “chefe da familia”.
Esse poder garantia poder absoluto e ilimitado do pai sobre os filhos (DIAS, 2015, p.
118).

Nas palavras da ilustre professora da Universidade Federal do Ceara
MENEZES (Revista Brasileira de Direito, 2015), ela conceitua o poder familiar como
um “feixe de posic¢des juridicas atribuidas aos pais para cuidar, educar e emancipar
os seus filhos, em respeito a doutrina da protegao integral’. Dessa forma, a familia
serviria como base para garantir o pleno desenvolvimento do ser humano, em todas

as suas nuances.

Apesar da inegavel importancia na criacdo e educacéao dos filhos, o poder
dos pais néo é soberano. Eles sempre devem escolher o que é melhor para os filhos,
podendo o Estado, em situa¢cfes pontuais, assumir as rédeas da questdo quanto ao
limite de atuacdo do poder familiar. Nesse sentido, expde PEREIRA (apud DIAS,
2015, p. 462), que o Estado pode fixar limites de atuacdo aos titulares do poder
familiar, ja que a ideia preponderante “é de que a potestas deixou de ser uma

prerrogativa do pai para se afirmar como a fixagao juridica do interesse dos filhos”.
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Com o advento do Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121/62), atualmente
revogado, foi conferido maiores poderes para a mulher, buscando uma equidade de
direitos para com o homem. Entretanto, foi s6 com a promulgacao da Carta Magna de
1988 que a situacdo da mulher no ambito familiar ficou mais estabilizada. Homens e
mulheres passaram a ter igualdade em direitos e obriga¢fes (art. 5°, inciso ), dessa

forma, o poder familiar ficou dividido entre ambos os genitores.

Confirmando o expresso na Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente confere a ambos os pais o0 pleno exercicio do poder familiar (BRASIL,
1990):

Art. 21. O poder familiar sera exercido, em igualdade de condi¢des, pelo pai
e pela mée, na forma do que dispuser a legislagdo civil, assegurado a
gualquer deles o direito de, em caso de discordancia, recorrer & autoridade
judiciaria competente para a solucdo da divergéncia.

Enquanto persistir a menoridade, os filhos estdo sujeitos ao poder familiar
(art. 1.630, CC/2002). Esse poder € exercido pelos genitores, mas o fato é que os
interesses do menor devem ser levados em conta no exercicio desse poder. Tendo
isso em vista, DIAS (2015, p. 458) critica o termo “poder familiar”, visto que ele se

constitui muito mais como um dever dos pais do que como um poder.

Como forma de exercicio do poder familiar, o Cédigo Civil patrio estabelece

no seu artigo 1.634 o seguinte:

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacao
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos: (Redacdo dada pela Lei n°® 13.058, de 2014)

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacao; (Redacdo dada pela Lei n® 13.058, de
2014)

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584 ;
(Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

lIl - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; (Redagéo
dada pela Lei n® 13.058, de 2014)

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.058, de
2014)

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais nao lhe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
(Redacao dada pela Lei n® 13.058, de 2014)
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VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento; (Redacdo dada pela Lei n°® 13.058, de
2014)

VIl - reclama-los de quem ilegalmente os detenha; (Incluido pela Lei n°
13.058, de 2014)

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de
sua idade e condicéo. (BRASIL, 2002).

Como expresso no artigo acima, os genitores possuem uma série de
prerrogativas para exercer seu direito de dirigir a vida do menor e educéa-lo. Dentro
do dever de educacéao, estd também inclusa a ideia de transmissao de suas crencas
pessoais, assegurando-se 0s interesses da crianc¢a, conforme expde o paragrafo
Unico do artigo 22, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Na mesma esteira, 0
artigo 16, inciso lll, que inclui a ideia de que a crianga e o adolescente tém direito &

liberdade de crenca e culto religioso.

Os pais devem sempre agir prezando o interesse do filho, caso contrério,
comprovado o malferimento dos direitos do menor, o Estado moderno sente-se
legitimado a interferir no seio familiar, a fim de proteger os menores sob sua guarda.
Quando a religido dos pais interferir no cuidado para com os filhos, o médico deve
priorizar a vida da crianga. Afinal, todos tém direito de escolher sua religi&o, mas n&o
de fazer seus filhos de martires (KIPPER, Revista de Bioética, 2015).

3.3 Dever estatal na protecado da crianca e do adolescente

O Estado tem o dever de garantir a protecao da crianca e do adolescente,
sempre visando o seu melhor interesse. Entretanto, essa questdo néo € pacifica, pois
0 que pode ser considerado o melhor interesse para a crianca na visédo dos pais, pode
nao ser para o Estado. Nesse cenario, deve ser feito uma ponderacdo dos valores
colidentes, para que se possa aferir qual sera o preponderante. Conforme bem explica
KIPPER (Revista Bioética, 2015):

A nogao de “melhores interesses” € intrinsecamente uma questao de valores,
e muitos pais consideram que sua opg¢do vai ao encontro dos melhores
interesses da crianca. Por exemplo, para Testemunhas de Jeova, perder a
vida eterna ao lado do Criador ndo é uma consequéncia trivial de se aceitar
arecomendag¢do médica de transfusdo. Neste caso, entram em conflito aquilo
que os pais consideram “melhor interesse” com o que o médico avalia. Nao
ha um “melhor interesse” objetivo, mas uma questao de valores. (KIPPER,
Revista Bioética, 2015).
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A intervencdo Estatal nos assuntos domeésticos tem origem através do
instituto do parens patrie (pai da patria), em que a figura do Rei inglés tinha a
prerrogativa de proteger aqueles que ndo podiam fazé-lo por conta propria. Esse
instituto foi se desenvolvendo na Inglaterra do século XVIII, através das chamadas
Cortes de Chancelaria (PEREIRA, 2007).

A materializacdo desse instituto no direito brasileiro esta posta na Lei Maior,
em seu artigo 227. Nele é declarado que o Estado tem o dever de garantir o direito a
vida, a saude, a alimentacéo, entre outros. Além disso, também tem o dever de coloca-
lo a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragédo, violéncia,
crueldade e opressao.

Quanto a atuacdo Estatal exercendo seu parens patrie, KOPELMAN E
DEVILLE (apud KIPPER, 2015) sustentam a ideia de que “a interferéncia coercitiva
do Estado nas prerrogativas dos pais”, agindo no interesse dos filhos, “é justificada
guando h& evidéncia convincente de que as acdes ou decisdo dos pais representam
sério risco para os filhos”. Dessa forma, para aferir a intervengao ou nao do Estado na
guestao familiar é adotado o modelo do dano. Se os efeitos danosos da decisdo dos
pais passar de determinado limiar, o Estado entra como o “grande pai”’, que vai

interferir na questdo em voga e decidir qual o melhor interesse da crianca.

Nesse sentido, MENEZES (Revista Brasileira de Direito, 2015) estabelece
que na hip6tese de um conflito entre o poder familiar e o exercicio da liberdade
religiosa chegar no judiciario, se faz necessaria uma “solugéo hermenéutica capaz de,
por meio da ponderacdo dos valores, buscar a unidade axiolégica do sistema e a

solugéo mais adequada aos principios da justiga, constitucionalmente assegurados”.

Caso haja uma falta dos pais em assegurar a protecao devida aos seus
protegidos, devera ser aplicada uma medida de protecdo, nos termos do artigo 98, do

Estatuto da Crianca e do Adolescente:

Art. 98. As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente séo aplicaveis
sempre gue os direitos reconhecidos nesta Lei forem ameagados ou violados:
| — Por acao ou omissédo da sociedade ou do Estado;
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Il — Por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; (GRIFO
NOSSO)
Il — Em razéo de sua conduta.

Sendo assim, € dever do Estado interferir no ambito familiar quando a
decisdo dos genitores for de encontro ao melhor interesse do menor, levando em
consideracdo o risco que sua conduta ou omissdo pode causa-lo. Tanto é verdade
que o Estado, por meio do parens patriae, pode restringir o controle parental
requerendo atendimento na escola, regulando ou delimitando o trabalho infantil,
dentre outras situacdes. A exemplo disso temos as leis sobre abuso infantil, que
constitui clara limitagcdo aos direitos dos pais, comprovando mais uma vez que esses
direitos n&o séo absolutos (KIPPER, 2015).

No mesmo sentido de mitigacdo do poder parental, MENEZES (Revista
Brasileira de Direito, 2015) destaca que tal poder deve ser limitado para assegurar a

integridade psicoldgica e fisica do menor:

Logo, ainda que se assegure aos pais o direito a liberdade religiosa quanto a
determinado culto, uma vez que tal culto possa expor o menor a risco, a
apresentacdo desses as préticas religiosas deve ser postergada para
resguardar-lhe sua integridade psicofisica. Assim, o que se tem descortinado
€ uma limitagdo da funcéo educativa dos pais no &mbito religioso, quando no
exercicio de tal direito expuser o0 menor a risco a sua autonomia, integridade
psicofisica e vida. (MENEZES, Revista Brasileira de Direito, 2015).

Dessa forma, mostra-se inegavel a importancia da aplicacdo do parens
patriae em determinadas situacfes concretas, no intuito de que o Estado garanta o
mandamento constitucional de protecdo a crianca e ao adolescente. Vencida a ideia
de nédo intromissdo estatal em assuntos familiares, seguiremos com a analise de

jurisprudéncia dos tribunais superiores a respeito do tema aqui exposto.

3.4 Andlise jurisprudencial

Trazendo a tona as decisdes judiciais sobre o tema, nota-se uma forte
inclinagéo para a defesa da vida dos menores. No caso concreto abaixo exposto, 0s
genitores querem seguir com um tratamento alternativo a transfusdo de sangue, no
caso com o uso de um medicamento. Entretanto, conforme fica esclarecido nos autos
do processo, a medicagao ndo constitui meio mais eficaz para o tratamento e, por

conseguinte, para o resguardo da vida da filha do casal.
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Resta evidenciado o conflito entre o direito a liberdade de crenca religiosa
e o direito a vida. Para decidir sobre o tema, o nobre julgador utilizou-se do principio
da proporcionalidade, fazendo a andlise de suas trés dimensdes. Segundo o critério
da adequacéo, foi observado que a medida é eficaz para a legitima protecao do direito
tutelado; a medida também se faz plenamente adequada para a preservacao da saude
da menor; por fim, fazendo-se a ponderacéo entre os direitos fundamentais colidentes,
preferiu-se pesar mais para o lado do direito a vida, visto que essencial a
concretizacdo dos demais direitos, além de que se trata da vida de uma menor

impubere.

DIREITO A VIDA. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHAS DE
JEOVA. DENUNCIACAO DA LIDE INDEFERIDA. LEGITIMIDADE
PASSIVA DA UNIAO. LIBERDADE DE CRENCA RELIGIOSA E DIREITO
A VIDA. IMPOSSIBILIDADE DE RECUSA DE TRATAMENTO MEDICO
QUANDO HA RISCO DE VIDA DE MENOR. VONTADE DOS PAIS
SUBSTITUIDA PELA MANIFESTACAO JUDICIAL. O recurso de agravo
deve ser improvido porquanto a denunciacdo da lide se presta para a
possibilidade de acdo regressiva e, no caso, 0 que se verifica é a
responsabilidade solidaria dos entes federais, em face da competéncia
comum estabelecida no art. 23 da Constituicdo federal, nas a¢des de salde.
A legitimidade passiva da Uni&o é indiscutivel diante do art. 196 da Carta
Constitucional. O fato de a autora ter omitido que a necessidade da
medicacao se deu em face da recusa a transfusdo de sangue, ndo afasta
gue esta seja a causa de pedir, principalmente se foi também o fundamento
da defesa das partes requeridas. A prova produzida demonstrou que a
medicacéo cujo fornecimento foi requerido ndo constitui o meio mais
eficaz da protecédo do direito a vida da requerida, menor hoje constando
com dez anos de idade. Conflito no caso concreto dois principios
fundamentais consagrados em nosso ordenamento juridico-
constitucional: de um lado o direito a vida e de outro, a liberdade de
crenca religiosa. A liberdade de crenca abrange ndo apenas a liberdade
de cultos, mas também a possibilidade de o individuo orientar-se segundo
posicdes religiosas estabelecidas. No caso concreto, a menor autora nao
detém capacidade civil para expressar sua vontade. A menor nao
possui consciéncia suficiente das implicagcbes e da gravidade da
situacéo pata decidir conforme sua vontade. Esta € substituida pelade
seus pais que recusam o tratamento consistente em transfusdes
de sangue. Os pais podem ter sua vontade substituida em prol de
interesses maiores, principalmente em se tratando do préprio direito
avida. A restricao a liberdade de crenca religiosa encontra amparo no
principio da proporcionalidade, porquanto ela é adequada & preservar a
saude da autora: é necessaria porque em face
do risco de vida a transfusé@o de sangue torna-se exigivel e, por fim
ponderando-se entre vida e liberdade de crenca, pesa mais o direito a vida,
principalmente em se tratando nao da vida de filha menor impubere. (TRF-
4 - AC: 155 RS 2003.71.02.000155-6, Relator: VANIA HACK DE ALMEIDA,
Data de Julgamento: 24/10/2006, TERCEIRA TURMA, Data de Publicacéo:
DJ 01/11/2006 PAGINA: 686) (GRIFO NOSSO)

(STJ - REsp: 1391469 RS 2013/0202052-0, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Publicac&o: DJ 28/11/2014)
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No mesmo sentido da decisdo anterior, o colendo Tribunal de Justica de
Minas Gerais, sob a relatoria de Célio César Paduano, promoveu deciséo a favor da
protecdo da vida da crianca. Na situagdo em voga, a menor necessitava urgentemente
realizar procedimento médico em que se requeria uma hemotransfuséo, porém viu
resistida sua pretenséo em virtude da crenca religiosa de seus pais. Devido a evidente
situacdo de risco a vida, o juizo decidiu por conceder o pedido autoral e autorizar a

transfusdo sanguinea.

ACAO CAUTELAR INOMINADA COM PEDIDO DE LIMINAR COM VISTAS
A OBTEN(;AO DE MANDADO JUDICIAL AUTORIZATIVO DE
TRANSFUSAO DE SANGUE EM MENOR. RISCO DE VIDA. URGENCIA.
CONCESSAO DA LIMINAR. PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. Verificada a
urgéncia da concesséao da liminar com a finalidade de se evitar risco de vida
a menor, a concessao desta se impde, com a consequiente procedéncia do
pedido. 2. Diante da situacédo de extrema gravidade e correndo risco de vida
a menor a expedicdo do competente mandado judicial autorizativo da
transfusdo de sangue da menor se impunha. 3. Improvimento do recurso.
(TJ-MG 1903541 MG 1.0000.00.190354-1/000(1), Relator: CELIO CESAR
PADUANI, Data de Julgamento: 16/11/2000, Data de Publicacao:
06/02/2001)

Com a leitura do voto do senhor desembargador Hyparco Immesi,
depreende-se que foi utilizado mais uma vez o principio da proporcionalidade para a
definicdo de qual valor constitucional iria se sobressair no caso concreto em aprego.
Em suas palavras, “a necessidade, a oportunidade e a urgéncia da medida médica

falam mais alto do que a obstinagao decorrente de crenca religiosa, permissa vénia”.

Dessa forma, temos que a liberdade religiosa dos pais, em conjunto com o
poder familiar, ndo séo suficientes para expurgar dos filhos menores o natural direito
a vida. A familia deve surgir como instrumento para a protecao da integridade de seus
membros, quando esta ndo cumpre seu papel, resta ao Estado cumprir seu manus

constitucional e garantir a dignidade e a vida das pessoas.

O menor ndo deve suportar o 6nus das escolhas religiosas dos pais. Devido
a sua tenra idade, uma crianca ndo possui o discernimento necessario para fazer
escolha de tamanho calibre, que impactara diretamente a sua vida. Além disso,
consta-se que o direito de liberdade religiosa tem como titular os genitores, ndo o
menor, que ainda estd em formacao e tem direito a escolha de sua fé. Quando a isso,

MENEZES (Revista Brasileira de Direito, 2015) diz que a crian¢a, em sua tenra idade,
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nao apresenta “condi¢des efetivas de escolher uma fé e suportar eventuais efeitos

restritivos dessa escolha”.

Portanto, muito embora seja fungéo primordial dos pais a educac¢éo moral
e religiosa de seus filhos (art. 229, CF/88), estes ndo podem impor sua fé aqueles,
restando aos pais tdo-somente a expectativa de acolhimento da sua crenca pessoal.
Entretanto, cumpre ressaltar que o direito de instruir aos filhos deve estar de acordo

com o melhor interesse deste, sob pena de afastamento do poder familiar pelo Estado.

Assim, entende-se pela primazia do direito a vida da crianca e do
adolescente, baseado tanto pela via infraconstitucional, por meio da Lei 8.069/90
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), quando pela via constitucional, exteriorizada
pelos diversos dispositivos presentes na Carta Magna citados neste trabalho

monografico.
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CONSIDERACOES FINAIS

O ser humano sempre buscou a liberdade. Esse aspecto da vida faz parte
de um conjunto de outros direitos naturais do homem, que para viver em sua plenitude,
necessita da observancia dessa universalidade de direitos. Ao longo da histéria, a
duras penas, as pessoas foram conquistando cada vez mais espaco na luta por seus

direitos, sendo um dos mais basicos a liberdade.

Uma das diversas formas de expressédo da liberdade é a possibilidade de
expressar livremente suas conviccfes pessoais, crencas e valores. A liberdade
religiosa em especifico engloba a ideia de professar livremente sua religido, sem
sofrer opressdo por parte de qualquer individuo, grupos de pessoas ou governo.
Hodiernamente, o Estado € laico, o que quer dizer que ndo adere a nenhuma religido
em especifico, o que ndo significa dizer que seja um Estado ateu. A laicidade estatal
tem por fim a protecdo das mais variadas formas de manifestacdo de pensamentos e

crengas presentes no Brasil.

Com isso, o Estado tem o premente dever de garantir o pleno exercicio do
direito a crenca religiosa, sem necessariamente se imiscuir em suas atribuicoes,
sendo nos casos estabelecidos em Lei, tal como o direito de prestacéo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internagéo coletiva, situagcdo em que o

paciente decide se quer recebé-la ou néo.

Por outro lado, temos o direito a vida, que indubitavelmente é de suma
importancia, afinal de contas, sem sua garantia, os demais direitos humanos restariam
prejudicados. No amplo mundo das normas juridicas, por vezes acontece de valores
de cunho constitucional colidirem entre si. Em democracias esse acontecimento se
mostra ainda mais comum, visto que € proprio do regime democratico o amealhar de

diversas ideias no intuito de garantir a ampla representacéo da vontade popular.

No presente trabalho é estudado justamente a colisdo entre dois principios:
a liberdade religiosa e o direito a vida. Para resolver os conflitos entre esses principios

se faz necessario o seu cotejo no caso concreto, por meio do principio da
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proporcionalidade. A partir desse momento, o érgéo jurisdicional avalia se é possivel

a conciliacao dos dois valores, caso contrario um deles preponderara sobre o outro.

O problema especifico trazido a baila para analise se trata do limite de
atuacao dos pais, no uso de seu poder familiar, quando estes negam tratamento de
saude a filho menor, por motivo de conviccéao religiosa. A situacdo em especifico em
cotejo trata-se da crenca das Testemunhas de Jeova de que o sangue nado pode ser
ingerido por qualquer via, pois isso contrariaria a vontade de Deus.

Nesse caso, buscou-se responder ao questionamento da possibilidade de
intervencgdo estatal no nacleo familiar, quando restar constatado o malferimento de
direitos da crianca e do adolescente. Para chegar a uma concluséo sobre o tema, foi
analisada a legislacao relacionada, especialmente a Lei 8.069/1990. A mencionada lei
garante o principio da protecdo integral (artigo 4°, paragrafo unico, alinea “a”) da
crianca e do adolescente, prezando pela protecdo e socorro em quaisquer

circunstancias.

Na mesma pegada, a Constituicdo Federal estabelece o dever do Estado
em assegurar a crianca e ao adolescente, em conjunto com a sociedade e a familia,
o direito a vida, a saude, a alimentacdo, dentre outros. Essa responsabilidade do
Estado é solidaria, portanto, quando houver um vislumbre de qualquer malferimento

de direitos do menor, é sua obrigacdo intervir para proteger os direitos dos

hipossuficientes.

Essa intervengéo se mostra ainda mais acertada quando a familia, que por
obrigacao legal tem o 6nus de protecdo ao direito da crianca, € omissa ou falha no
resguardo desses direitos. Os filhos ndo podem sofrer o 6nus das escolhas religiosas
dos pais, até porque as criancas nem sequer tém discernimento o suficiente para
decidir sobre questdes tdo importantes, que tém impacto diretamente em seu direito

a vida.

E certo que os pais tém a geréncia acerca da educacdo de seus filhos,
inclusive sobre questdes religiosas, mas de forma alguma tem o poder de obriga-los

a adotar determinada religido, nem muito menos de sofrer as consequéncias dessa
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escolha. Resta aos genitores tdo somente a expectativa de adeséo de sua prole as
suas crencas religiosas, e, mesmo com a confirmacéo de crenca pela crianca ou
adolescente, seus direitos fundamentais mais basicos ndo podem ser denegados em

face dessa escolha.

Por fim, para cimentar as conclusdes ora alcancadas, foram elencadas
jurisprudéncias do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TJ-MG 1903541) e do
Superior Tribunal de Justica (REsp: 1391469), que trouxeram decisdées no sentido do
respeito a protecéo integral da crianca e do adolescente, reafirmando o direito a vida

destes em detrimento da liberdade de crenca religiosa dos genitores.

Dessa forma, conclui-se que as decisfes judiciais que buscam a protecéo
da crianca e do adolescente se mostram acertadas, pois se coadunam com os valores
legais e constitucionais vigentes. O direito a liberdade de consciéncia e crenca dos
pais nunca podera suplantar o direito a vida de sua prole, cabendo ao Estado, por
meio de seu 6rgdo jurisdicional, prolatar decisdo em que intervenha no nucleo familiar
para resguardar o direito a vida de menor, direito este necessario para o exercicio dos
demais direitos fundamentais, inclusive o préprio direito a liberdade e a dignidade

humana.
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