D Revista da Faculdade de

da Universidade Federal de Uberlindia DOI: 10.14393/RFADIR-v47n1a2019-46957

O Direito Fundamental a Liberdade Religiosa
de Criancas e Adolescentes

The Fundamenal Right to Religious Freedom for children and
Adolescents

Alan Felipe Provin!
Audrey Pongan Borteze?

Resumo: O presente artigo objetiva a andlise do direito a liberdade
religiosa de criangas e adolescentes, tendo em vista que este é consagrado
com um dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal de
1988. A pesquisa possui como problematica o questionamento acerca da
possibilidade de atribuir o fundamento da liberdade de convicgéo religiosa
as criancas e adolescentes, ainda que em conflito com o direito a vida,
considerando a incapacidade civil dos menores. Ademais, analisa também
os direitos constitucionais e principios aplicados aos menores a luz da
doutrina da protecdo integral, bem como expoe o conflito entre direitos
fundamentais e aborda as posi¢oes dos Tribunais quanto ao tema. Em
termo de metodologia, utilizou-se a pesquisa qualitativa, indutiva e
bibliografica. Ao final dos estudos, concluiu-se que, em que pese o direito a
vida e a liberdade religiosa serem direitos fundamentais, com hierarquia
idéntica, h4a casos em que é permitida a relativizagdo de um direito em prol
do outro, devendo ser analisado cada caso em concreto.

Palavras-chave: Direitos fundamentais da crianga e do adolescente -
Liberdade de convicg¢ao religiosa - Direito a vida.

Abstract: This article aims to analyze the right to religious freedom of
children and adolescents, given that this is enshrined as one of the
fundamental rights provided in the Federal Constitution of 1988. The
research has as problematic the possibility of attributing the foundation of
religious” freedom to the children and adolescents, although in conflict
with the right to life, considering the civil incapacity of the minors. In
addition, it also analyzes the constitutional rights and principles applied to
minors in the light of the doctrine of integral protection, as well as exposes
the conflict between fundamental rights and addresses the positions of the
Courts on the subject. In terms of methodology, we used the qualitative,
inductive and bibliographic research. At the end of the studies, it was
concluded that, in spite of the fact that the right to life and religious
freedom are fundamental rights, with a similar hierarchy, there are cases
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where the relativization of one right is allowed for the other, and each case
must be analyzed in particular.

Keywords: Fundamental rights of children and adolescents - Freedom of
religious belief - Right to life.

1. Introducao

A Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 elenca, em
seu texto normativo, os direitos e garantias fundamentais, dentre eles, o
direito a vida e o direito a liberdade de crenca religiosa, estando estes
dispostos no caput do artigo 5° e tendo a mesma hierarquia dentro do plano
constitucional, ndo podendo haver supremacia entre eles.

O direito a liberdade religiosa, assim como outros direitos
fundamentais, possuil carater de relativizacao, podendo colidir com o direito
a vida em determinados casos, como ocorre em situacbes médicas, em que
certas pessoas, em razao de suas convicgoes religiosas, se privam de receber
tratamento médico, com fundamento em violagao de preceitos religiosos.

Neste paradigma, ha o conflito de direitos fundamentais,
especialmente em relacdo as criancas e aos adolescentes, pols apesar de
serem destinatarios dos direitos supracitados, ndo possuem capacidade civil
para gerir seus proprios atos desacompanhados de seus representantes
legais, o que gera controvérsias no mundo juridico, uma vez que a crianca e
o adolescente, muitas vezes, necessitam de tratamento médico, mas nao
podem optar pelo mais adequado ou efetivo, se este tratamento ofender os
preceitos religiosos de seus pais, que sendo os representantes legais dos
menores, tem o poder de escolher o tratamento médico ao quais seus filhos
irdo se submeter. £ nesse sentido que se constitul a problematica inserida
no presente estudo: Como resolver o conflito existente entre o direito a vida
e o direito a liberdade religiosa da crianca e do adolescente?

Dessa forma, o presente artigo tem como objetivo geral analisar o
conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade religiosa e achar um

equilibrio na aplicacdo desses dois institutos, justificando-se pela relevancia
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do tema, sendo que o estudo aborda os direitos dos menores e a dificuldade
que os eles tém de exercer esses direitos, considerando que nao possuem
capacidade civil perante o ordenamento juridico, ou seja, nao podem
legalmente responder por seus atos na vida civil, devendo ser representados
quando absolutamente incapazes, e assistidos quando relativamente
incapazes, conforme dispoe o Codigo Civil.

Partindo da problematica geral, tém-se como objetivos especificos,
quais sejam: (a) compreender o a tutela juridica dos direitos fundamentais
da crianca e do adolescente; (b) discorrer acerca do direito a vida e do direito
a liberdade religiosa e do conflito entre eles; e (¢) buscar uma solugao para
esse conflito de modo que nao cause danos aos menores.

O artigo se wutiliza de posi¢cées doutrinarias, entendimentos
jurisprudenciais, e divide-se em trés partes. Em um primeiro momento é
apresentada a tutela juridica da crianca e do adolescente, especificando
quais sao os direitos fundamentais aplicados aos menores e analisando o
Principio do Melhor Interesse da Crianca. Na sequéncia é abordado o direito
a liberdade religiosa, com seus fundamentos constitucionais e a dignidade
da pessoa humana, bem como as polémicas e as posi¢oes dos tribunais
quanto ao tema. Ao final é demonstrado o conflito de direitos fundamentais
da crianca e do adolescente; e a liberdade religiosa afeta a crianca e ao
adolescente em Leading Cases, buscando alternativas de solug¢ido do

problema no plano pratico.

2. A tutela juridica dos direitos da crianca e do adolescente

A tutela juridica dos direitos da criangca e do adolescente é
estabelecida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n°® 8.069, de 13
de julho de 1990, além de ter previsdo Constitucional com énfase nos artigos
227, 228 e 229 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil e ao longo

do texto Constitucional, bem como em leis esparsas e na propria Declaracao
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Universal dos Direitos Humanos. Ramos (2017, p. 21) define os Direitos

Humanos:
Os direitos humanos consistem em um conjunto de direitos
considerado indispensavel para uma vida humana pautada na
liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos humanos sio os
direitos essenciais e indispensaveis a vida digna. Ndo ha um rol
predeterminado desse conjunto minimo de direitos essenciais a
uma vida digna. As necessidades humanas variam e, de acordo com

o contexto historico de uma época, novas demandas sociais sdo
traduzidas juridicamente e inseridas na lista dos direitos humanos.

Os Direitos Humanos sao tidos como direitos essenciais ao ser humano,
sem os quais nao se pode ter uma vida digna, atendendo os fundamentos da
dignidade da pessoa humana previsto no artigo 1°, inciso III da Constitui¢ao
Federal. De fato, todos os direitos se destinam a atender ao requisito da
dignidade da pessoa humana, visto que os direitos se destinam as pessoas.

A tutela juridica dos direitos da crianga e do adolescente se fez
necessaria devido a maneira como as crian¢as e adolescentes eram tratados
no passado, havendo uma preocupacido com a tutela de seus direitos. No
direito romano, os menores niao eram vistos como sujeitos portadores de
direitos, mas apenas deveres, tendo o patriarca o poder de decidir acerca da
vida e da morte de seus filhos, constituindo-se como autoridade mais
importante dentro da familia e da sociedade. Acerca disso, Fonseca (2015, p.
4) menciona:

No direito romano, o pai de familia (pater familiae) era a
autoridade maxima no cla familiar, com um poder quase ilimitado
sobre a crianca (pdiria potestas); poder que se constituia pelo
nascimento de pais unidos em matrimonio legitimo (justae nuptiae)
ou por ato juridico; adoc¢do (adoptio), ad-rogacido (adrogatio) e
legitimacao.

Na Idade Média, com o desenvolvimento da religido catdlica, houve
uma maior preocupag¢do com os menores, surgindo a ideia do direito a
dignidade e a igualdade, inclusive para os menores, pregando o respeito
entre os homens obedecendo aos preceitos religiosos da fé cristd. Amin

(2015) cita que os filhos nascidos fora do manto sagrado do matrimoénio (um
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dos sete sacramentos do catolicismo) eram discriminados, pois,
indiretamente, atentavam contra aquela instituicdo sagrada, aquela época
unica forma de constituir familia, base da sociedade.

No ambito nacional houve grande omissao legislativa durante a
colonizacdo do Brasil, permitindo-se violéncias e agressoes de criancas e
adolescentes, vez que era resguardado ao pai o direito de castigar seus filhos
como este preferisse, havendo assim uma aproximaciao do modelo romano e
de uma sociedade voltada ao patriarquismo.

No século XVIII, aumentou a preocupa¢ao do Estado com os 6rfaos e os
expostos, pois era pratica comum o abandono de criancas (criancas
ilegitimas e filhos de escravos, principalmente) nas portas das igrejas,
conventos, residéncias e até mesmo ruas. Como soluc¢do, importou-se da
Europa a Rosa dos Expostos, a qual foi mantida pelas Santas Casas de
Misericordia A Roda dos Expostos, ou roda dos enjeitados, era considerado
uma maneira “digna” de se livrar das criangas consideradas “ilegitimas” ou
mesmo do fruto de uma gravidez indesejada, ndo havendo preocupagao para
proporcionar a esses menores uma vida digna ou ainda uma prestacao
assistencial, sendo estes deixados a margem da sociedade e vistos como
“delinquentes” quando cresciam em razio de suas origens, nio conseguindo
um trabalho ou uma vida digna (AMIN, 2015).

Somente em 1926 foi publicado o Primeiro Cédigo de Menores do
Brasil, contudo, o instrumento legislativo nao se destinava a proporcionar
condi¢ées de vida dignas de acolhimento e ado¢do aos menores, e sim
buscava a solucdo para as infracoes cometidas pelos “delinquentes”.

No plano Internacional houve a Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos apdés a Segunda Guerra Mundial, mais precisamente em 1948,
trazendo disposi¢oes fundamentais para a protecao juridica de qualquer
pessoa, tais como dignidade da pessoa humana, liberdade e igualdade, como

se verifica:

Artigo 2.1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos
e as liberdades estabelecidos nesta Declaracio, sem distin¢do de
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qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condic¢éo. 2. Ndo sera também feita
nenhuma distin¢gdo fundada na condigdo politica, juridica ou
internacional do pais ou territério a que pertenga uma pessoa, quer
se trate de um territério independente, sob tutela, sem governo
préprio, quer sujeito a qualquer outra limitacdo de soberania.
Artigo 3.Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoal (ONU, 1948).

Em 20 de novembro de 1959 foi publicada a Declaracao dos Direitos da
Crianca, sendo que essa Declaracao trouxe a crianca uma protecio diversa
da que existia até o momento, conferindo aos menores uma protecao
especial, surgindo a Doutrina da Protecao Integral, como expressa no
Principio 2° da Declaracgio: “[t]Joda crianca tem direito a protecdo especial, e
a todas as facilidades e oportunidades para se desenvolver plenamente, com
liberdade e dignidade” (ONU, 1959).

Com a implantacao da Ditadura Militar, os direitos dos menores, que
presenciaram significados avancos apds a Declaracdo dos Direitos da
Crianca, como, por exemplo, o desenvolvimento do Servigco Social voltado
para o atendimento aos menores, sofreram restri¢oes, passando a tratar os
menores infratores como delinquentes e permitindo graves violagbes aos
direitos humanos e violéncia como forma de reprimir a criminalidade
(AMIN, 2015).

Contudo, a situacdo juridica mudou com a promulgacio da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em 05 de outubro de 1988,
sendo que esse novo texto constitucional trouxe ao pais uma série de direitos
que haviam sido suprimidos durante a ditadura militar, além de um
movimento politico de redemocratizaciao. Para Motta Filho e Barchet (2008,

p. 1):

A nossa atual Constitui¢do coroou o processo de redemocratizacao
do pais. Elevou o Brasil a categoria de Estado Democratico de
Direito, inaugurando um novo regime politico: a democracia
participativa ou semidireta; ampliou, de modo significativo, o rol de
direitos fundamentais, dedicando-lhes, mesmo, um titulo interno;
reduziu a competéncia do Poder Executivo, aumentando
proporcionalmente a do Legislativo e do Judiciario; promoveu uma
valorizagdo sem precedentes na autonomia dos Estados e
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Municipios da Federagdo; reorganizou o Sistema Tributario
Nacional; disciplinou os principios norteadores da Administragéao
Publica; e unificou o regime de vinculacdo dos servidores publicos
civis, entre outras inovagoes.

Relativamente aos menores, ao ser promulgada, a Constituicdo trouxe

a tona a Doutrina da Protecao Integral, inaugurada com a Declaracao dos

Direitos da Criangca no ambito internacional, e nao aplicada em todo seu
contetdo no Brasil. Quanto ao tema, ja lecionou Amin (2015, p. 49):

A nova ordem rompeu com o ja consolidado modelo da situacao

irregular e adotou a doutrina da protecdo integral. No caminho da

ruptura, merece destaque a atuacdo do Movimento Nacional dos

Meninos e Meninas de Rua (MNMMR), resultado do 1 encontro

nacional de Meninos e Meninas de Rua realizado em 1984, cujo

objetivo era discutir e sensibilizar a sociedade para a questio de

criancas e adolescentes rotulados como “menores abandonados” ou
“meninos de rua.

A partir do Movimento dos Meninos e Meninas de Rua, houve a
consolidacao de dois artigos na Constituicdo Federal, sendo eles o artigo 227
e 228, os quais inauguram a Doutrina da Protecao Integral e dispéem acerca
da maioridade penal, respectivamente. Estabelece o artigo 227 da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacgfo, exploracio, violéncia,
crueldade e opressao.

Desta forma, a Doutrina da Protecdo integral as criancas e
adolescentes esta estabelecida no artigo 227 da Constitui¢cdo Federal, bem
como no artigo 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, instrumento que
se fez necessario devido a criacdo aos Movimentos dos Meninos e Meninas

de rua assim como a emergéncia dos Direitos Fundamentais e Humanos com

o advento da nova Constituicdo. Assim sendo, seguindo essa linha de
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raciocinio, o topico seguinte tratara acerca do Estatuto da Crianga e do

Adolescente e o principio do melhor interesse.

2.1 O Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Principio do

Melhor Interesse da Crianca

Quanto a Doutrina da Protecdo Integral trazida a tona tanto pela
Constituicdo Federal quanto pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente,

Nucci (2017, p 6) cita que:

Um dos principios exclusivos do ambito da tutela juridica da
crianca e do adolescente é o da protecdo integral. Significa que
além de todos os direitos assegurados aos adultos, afora todas as
garantias colocadas a disposicdo dos mailores de 18 anos, as
criancgas e os adolescentes dispordo de um plus, simbolizado pela
completa e indisponivel tutela estatal para lhes afirmar a vida
digna e prospera, aos menos durante a fase de seu
amadurecimento.

A Protecao Integral é uma preocupacgio, tanto por parte do Estado
quanto da familia da crianga e do adolescente, em garantir seus direitos,
conceder a eles uma vida digna, saude, educacdo, seguranca, liberdade e
todos os demais direitos conferidos pela Constituicdo as pessoas, mas com
uma prioridade maior em razao das criangas e adolescentes se tratarem de
pessoas em desenvolvimento, ou em condi¢ao peculiar de desenvolvimento,
necessitando de uma atuacao maior do Estado e da familia para a efetivacao
de seus direitos fundamentais. A Protecao Integral deve respeitar a
condicdo peculiar da pessoa em desenvolvimento, ndo podendo haver a
aplicacao de um direito ou ainda uma situacao juridica do mesmo modo para
um adulto e para uma crianca, considerando que esta ultima é muito mais
vulneravel que o primeiro.

Amin (2015, p. 61) enumera como trés os principios que consagram a

Doutrina da Protecdo integral, sendo eles: o principio da prioridade
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absoluta, o principio da municipalizagao e o principio do melhor interesse da
crianca e do adolescente.

A prioridade absoluta se preocupa com a prioridade de atendimento de
criancas e adolescentes nas areas da saude e na esfera dos trés poderes; a
Municipalizacdo descentraliza e amplia a politica social para um maior
atendimento para os menores; ja o Principio do Superior Interesse da
crianca e do adolescente, também chamado Principio do Melhor Interesse da
Crianca e do adolescente, compreende a ideia de atribuir uma interpretacao
juridica sempre no sentido de melhor atender as criancas e adolescentes, ou
seja, a preocupacao do Poder Publico em tomar suas decisées analisando de
que modo o Interesse dos menores sera melhor atendido.

Quanto ao exposto, ja explicou Fonseca (2015, p.15) que “a prioridade
absoluta, assim como os direitos fundamentais, tem origem constitucional
(art. 227, caput, CF), sendo que o “superior interesse” tem origem nos
Tratados Internacionais, integrante dos acertos de protecao integral de
criancas e adolescentes”.

Deste modo, ambos os principios se diferem, uma vez que a Prioridade
Absoluta visa priorizar o atendimento ao menor nas esferas administrativas,
judicial e politica, tendo origem constitucional, enquanto o Superior
Interesse visa a interpretacio e aplicacdo da norma juridica em um sentido
mais favoravel ao menor, derivando da Convencao dos Direitos da Crianca,
qual seja, o Decreto n° 99.710, de 21 de novembro de 1990, o qual estipula

em seu artigo 3:

1. Todas as acbes relativas as criancas, levadas a efeito por
institui¢ées publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais,
autoridades administrativas ou Orgdos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga.

2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianca a
protecdo e o cuidado que sejam necessarios para seu bem-estar,
levando em consideracio os direitos e deveres de seus pais, tutores
ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com essa
finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e
administrativas adequadas.

3. Os Estados Partes se certificardo de que as instituig¢des, os
servicos e os estabelecimentos encarregados do cuidado ou da
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protecdo das criangas cumpram com os padrdes estabelecidos pelas

autoridades competentes, especialmente no que diz respeito a

seguranca e a saude das criancas, ao niumero e a competéncia de

seu pessoal e a existéncia de supervisdo adequada (BRASIL, 1990).

Dessa forma, o referido principio pode ser entendido como uma forma

de compensar a situacao especial de vulnerabilidade do menor, fazendo com

que toda decisao judicial, administrativa ou social se oriente em favor do

menor nao apenas para nao prejudicar a crianca e o adolescente, mas

também para que esses menores, que necessitam de uma maior protecao,

possam ter seus direitos aplicados na pratica e ndo apenas no plano tedrico,

cabendo ao Poder Publico e aos responsaveis legais o dever de assegurar o
bem-estar da crianca e do adolescente.

Quanto ao Principio do Superior Interesse da Crianca e do Adolescente,

ja se manifestou Maciel (2015, p. 68), citando que:

Trata-se de um principio tanto para o legislador quanto para o
aplicador, determinando a primazia das necessidades da crianca e
do adolescente como critério de interpretacido da lei, deslinde de
conflitos ou mesmo para elaboracido de futuras regras. Assim, na
andlise do caso concreto, acima de todas as circunstancias faticas e
juridicas, deve pairar o principio do interesse superior, como
garantidos do respeito aos direitos fundamentais titularizados por
criancas e jovens. Ou seja, atendera o referido principio toda e
qualquer decisdo que primar pelo resguardo amplo dos direitos
fundamentais, sem subjetivismo do intérprete.

Assim, pode-se auferir que o principio do melhor interesse sempre visa
um sentido interpretativo da norma a fim de garantir aos menores a ampla
protecao de seus direitos fundamentais, inclusive, é muito aplicado em
situacgoes de guarda e adogao, priorizando o interesse da crianca, a situacao
em que sera melhor cuidada e acolhida, ao invés da fria aplicacdo da norma
juridica no sentido literal, ndo podendo confundir o principio do superior
interesse de criancas e adolescentes com o principio da prioridade absoluta,
visto que eles tém origens e aplicacoes totalmente diversas. Realizadas as
abordagens necessarias, o topico seguinte abordara os direitos fundamentais

aplicados a crianca e ao adolescente.
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2.2 Os direitos fundamentais aplicados a crianca e ao adolescente

Quanto a destinacdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo Federal e regulamentados na Lei 8.069 de 13 de julho de 1990,
a norma dispoe que:

Art. 1°. Esta Lei dispGe sobre a protecdo integral a crianca e ao
adolescente. Art.2°. Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei,
a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela
entre doze e dezoito anos de idade.

Paragrafo tnico. Nos casos expressos em lei, aplica-se
excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e
um anos de idade.

Vislumbra-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente deve ser
aplicado a individuos entre O e 18 anos, pelo fato de esses individuos
estarem em situacdo mais fragil, ou ainda em condi¢do peculiar de
desenvolvimento. Contudo, o Estatuto admite uma aplicacdo excepcional a
idividuos entre 18 e 21 anos de idade, conforme se observa no disposto do
paragrafo Unico do artigo 2°. Ao tratar dos Direitos Fundamentais, Silva

(2017, p.181) menciona que:

A natureza desses direitos, em certo sentido, ja ficou insinuada
antes, quando procuramos mostrar que a expressio direitos
fundamentais do homem sdo situagdes juridicas, objetivas e
subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade,
igualdade e liberdade da pessoa humana. Desde que, no plano
interno, assumiram o carater concreto de normas positivas
constitucionais, nao tem cabimento retomar a velha disputa sobre
seu valor juridico, que sua previsdo em declaragées ou em
preambulos das constitui¢cbes francesas suscitava. Sua natureza
passava a ser constitucional, o que ja era uma posi¢io expressa no
art. 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de
1789, a ponto de, segundo este, sua adog¢do ser um dos elementos
essenciais do préprio conceito de constituicio.

Desse modo, os Direitos Fundamentais podem ser entendidos como os
direitos mais essenciais da pessoa humana, sem os quais ndo se pode viver
uma vida digna, estando sempre associados, portanto, ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, previsto em nossa Constituicdo como um dos
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Fundamentos da Republica Federativa do Brasil, no artigo 1°, inciso III.
Logo, os direitos fundamentais sdo os direitos humanos, mas positivados no
texto Constitucional. Quanto a aplicagao dos direitos fundamentais aos

menores, Amin (2015, p.75) cita que:

Levou-se em conta o critério biolégico- objetivo, igualitario e mais
seguro-para fixacdo do ambito de aplicacdo estatutario. Estudos
demonstram que a formacido do cérebro se completa apenas com o
alcance da vida adulta. Na adolescéncia o coértex pré-frontal ainda
nao refreia emoc¢des e impulsos primdarios. Também nesta fase de
formacgéo o cérebro do adolescente reduz as sensacbes de prazer e
satisfacdo que os estimulos da infancia proporcionam, o que
impulsiona a busca de novos estimulos. Atitudes impensadas,
variacées de humor, tempestade hormonal, onipoténcia juvenil sdo
caracteristicas comuns a esta fase de formacio fisiolégica do
adolescente, justificando tratamento diferenciado por meio da lei
especial que o acompanha durante esta etapa da vida.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seu texto regulamenta
direitos fundamentais aplicados a crianca e ao adolescente, divididos entre:
direito a vida e a saude, direito a liberdade, respeito e dignidade, direito a
convivéncia familiar e comunitaria, direito a educacao, a cultura, ao esporte,
ao lazer, assim como direito a profissionalizac¢ao e a prote¢ao no trabalho.

O Sinajuve é a sigla do Sistema Nacional de Juventude, coordenado
e mantido pela Unido, pelos Estados e Municipios, tendo sua composi¢do
organizacao, competéncia definidos em futuro regulamento, também editado
pela Unido e engrandece sobremodo as Politicas Publicas relativas a essa
faixa etaria - dos 15 aos 29 anos - e responsabiliza os agentes publicos e
privados nelas envolvidas e/ou comprometidos, ficando-lhes as diretrizes
gerais, as quais funcionam como um norte de obrigacées para a

implementacio do Estatuto (FONSECA, 2015). O citado autor (p.59) ainda

estabelece que:

Como referimos ao inicio, no Titulo II, ainda no Livro I, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90) arrola direitos
fundamentais fundados na dignidade da pessoa em geral, mas sob
a Otica da crianca e do adolescente, em particular, tais como: o
direito a vida e a saude (Cap. I, arts. 7° ao 14), o direito a liberdade,
ao respeito e a dignidade (Cap. II, arts. 15 ao 18), o direito a
convivéncia familiar e comunitaria (Cap III), os quais se referem a
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colocacao de criancas e adolescentes em familia substituta (arts 19
a 52), o direito a educacdo, a cultura, ao esporte e ao lazer (arts. 53
a 59), o direito a profissionalizacio e a prote¢do no trabalho (arts.
60 a 69). Houve certa preocupacgio sistematica, porquanto os
direitos a vida e a saude, a dignidade e a liberdade precedem aos
demais na ordem de importancia.

Os direitos da crianca e do adolescente ndo tém carater taxativo, nao
sendo estes exclusivamente limitados aos trazidos pelo Estatuto, podendo
serem aplicados aos menores os direitos fundamentais trazidos pela
Constituicdo, pois sdo 1nerentes a toda pessoa humana por sua
caracteristica da universalidade.

Em relacdo a universalidade dos direitos fundamentais, essa afirma
que os direitos e garantias fundamentais se destinam de modo
indiscriminavel a todos os seres humanos. Neste sentido, as criancas e
adolescentes sao abrangidos pela ideia de universalidade, tendo, por esse
viés, direito a vida, a saude, assim como a liberdade de crenca. Quanto ao
direito a vida, afirma Amin (2015, p.76) que:

Trata-se de um direito fundamental homogéneo considerado como o
mais elementar e absoluto dos direitos, pois indispensavel para o
exercicio de todos os demais. Ndo se confunde com sobrevivéncia,
pois no atual estagio evolutivo implica o reconhecimento do direito

de viver com dignidade, direito de viver bem, desde o momento da
formagao do ser humano.

O direito a vida, entendido como o mais fundamental dos direitos é

defendido também por Silva (2017, p. 200), que estabelece:

A vida é intimidade conosco mesmo, sabe-se e dar-se conta de si
mesmo, um assistir a si mesmo e um tomar-se posi¢cao de si mesmo.
Por isso é que ela constitui a fonte primaria de todos os outros bens
juridicos. De nada adiantaria a Constitui¢do assegurar outros
direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade,
0 bemestar, se néo erigisse a vida humana num desses direitos. No
contetido de seu conceito se envolvem o direito a dignidade da
pessoa humana, o direito a privacidade, o direito a integridade
fisico-corporal, o direito a integridade moral, e especialmente, o
direito a existéncia.

Assim, sendo o direito a vida inerente a todos os seres humanos e mais

ainda as criancas e adolescentes diante da sua condicido especial de pessoa
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em desenvolvimento, que necessita de uma maior prote¢do do seu direito a
vida, tanto devendo ser efetivada pelo Estado e pela sociedade, como pela
familia.

Pensando nesse direito o Estatuto da Crianca e do Adolescente estipula
em seu artigo 7° que “a crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida
e a saude, mediante a efetivagido de politicas sociais publicas que permitam
o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigoes dignas
de existéncia”.

Desse modo, o direito a vida é tido como direito basilar do qual se
originam os demais direitos, como direito a liberdade, a igualdade, a
propriedade, a saude, a seguranca, a integridade fisica e psicoldgica, entre
outros assegurados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no
préoprio Estatuto da Crianca e do Adolescente, devendo ser protegido acima
de tudo, razdo pela qual nosso ordenamento juridico veda praticas
atentatorias ao direito a vida, tais como a eutanasia e o aborto, admitindo
esse ultimo apenas em situagoes excepcionais.

Assim sendo, uma vez analisados os direitos fundamentais das

criancas e dos adolescentes, passar-se-a ao estudo da liberdade religiosa.

3. A liberdade religiosa

O direito a liberdade, assim como o direito a vida, é um direito
fundamental, sendo ambos compreendidos como direitos humanos e
fundamentais por serem direitos inerentes aos seres humanos, sem os quais
nao se pode ter uma vida digna, tendo tamanha importancia que se
encontram positivados na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Motta Filho e Barchet (2008, p. 102) classificam os direitos
fundamentais da seguinte forma:

Os direitos fundamentais formalmente constitucionais sio
aqueles taxativamente previstos na Constituicao, em
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qualquer de seus dispositivos, podendo ser subdivididos em direitos
fundamentais catalogados e direitos fundamentais fora do
catalogo. Os direitos fundamentais catalogados sio aqueles
previstos na parte do documento constitucional especialmente
destina a matéria, a saber, nos arts. 5° a 17, que compoem o Titulo
II da nossa Constituicdo. Os direitos fundamentais fora do
catalogo sdo aqueles previstos de forma esparsa, em outros
dispositivos constitucionais, a exemplo dos direitos da crianca e do
adolescente, previstos no art. 227 da Constituicdo. Os direitos
fundamentais materialmente constitucionais sio aqueles que
ndo foram previstos na Constituicdo, estando prescritos na
legislacdo ordinaria. E bom que se destaque: tais direitos, porque
ndo previstos na Constituicio, nido gozam de hierarquia
constitucional, cedendo passo perante qualquer das disposicées da
Constituicio da Republica, seja qual for a matéria por ela
disciplinada (grifos dos autores).

Quanto ao alcance dos direitos fundamentais, é necessario
estabelecer que estes nao se destinam apenas aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no pais, como preceitua o caput do artigo 5° da
Constituicdo Federal, mas que os direitos e garantias fundamentais
possuem um alcance mais extensivo na pratica.

O entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca dessa
interpretacdo é de que os estrangeiros nao residentes no pais também sao
destinatarios dos direitos e garantias fundamentais, face ao informativo 502
do STF, que reconheceu o direito do estrangeiro nao residente no pais de
impetrar habeas corpus, fazendo com que a doutrina, aos poucos,
modificasse a interpretacao literal do caput do art. 5°, estendendo os direitos
e garantias fundamentais aos estrangeiros nao residentes no pais, desde que
se encontrem em territério brasileiro.

A liberdade é um direito fundamental de primeira geracio, sendo
usada inclusive como lema da revolucdo francesa, juntamente com a
igualdade e fraternidade, entretanto, esses ultimos sdo entendidos pela
doutrina como direitos de segunda e terceira geracao, respectivamente.

A primeira dimensio dos direitos fundamentais é conhecida por
inaugurar o movimento constitucionalista, fruto dos idearios iluministas do

século XVIII. Os direitos defendidos nessa dimensao cuidam da protecao das
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e dos direitos politicos (BAHIA, 2017). Na opinido de

Ja deixamos claro que ao direito positivo interessa cuidar apenas
da liberdade objetiva (liberdade de fazer liberdade de atuar). E
nesse sentido que se costuma falar em liberdades no plural, que, na
verdade, ndo passa das varias expressbes externas da liberdade.
Liberdades, no plural, sio formas de liberdade, que aqui, em
fung¢do do Direito Constitucional positivo, vamos distinguir em
cinco grandes grupos: (1) liberdade da pessoa fisica (liberdade de
locomocgéo, de circulacgéo); (2) liberdade de pensamento, com todas
as suas liberdades (opinido, religido, artistica, comunicacio, do
conhecimento); (3) liberdade de expresséo coletiva em suas varias
formas (de reunido, de associagdo); (4) liberdade de acio
profissional (livre escolha e de exercicio de trabalho, oficio e
profissdo); (5) liberdade de contetido econémico e social (liberdade
econémica, livre iniciativa, liberdade de comércio, liberdade de
autonomia contratual, liberdade de ensino e liberdade de trabalho),
de que trataremos entre os direitos econémicos e sociais, porque
nao integram o campo dos direitos individuais, mas o daqueles.

Assim, entende-se que a liberdade é género, tendo varias derivacoes e

entre elas, a liberdade religiosa, que nada mais é que a liberdade de escolher

a qual religido pertencer ou ainda o direito de ndo pertencer a nenhuma

religido ou nao crer em nenhum tipo de preceito.

O Brasil é um pais laico, portanto, ndo ha vinculagdo alguma da

Republica Federativa do Brasil com uma religido especifica, ensinamentos,

dogmas ou principios. Seu Preambulo, desde a promulgacao da Constituicao

de 1988 tem gerado controvérsias judiciais, eis que este dispoe:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a
solucéo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protegio de
Deus, a seguinte Constitui¢do da Reptublica Federativa do Brasil.

Apesar de muito criticado por invocar a palavra “Deus”, o Preambulo

da Constituicido Federal é desprovido de for¢ca normativa, adotando a

Constituicdo o entendimento da irrelevancia juridica, ou seja, de que a

palavra “Deus” mencionada no Preambulo é meramente ilustrativa, nao
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estabelecendo qualquer vinculo entre a Republica Federativa do Brasil e
uma determinada religido, como ocorria com a Constituicdo outorgada de
1824, a qual declarava expressamente em seu artigo 5° que a religiao
catolica era a religido oficial do Pais.

O Supremo Tribunal Federal adotou a tese da Irrelevancia Juridica,

o

conforme ocorreu no julgamento da Acao Direita de Inconstitucionalidade n
2.076. A referida acao tratava da necessidade de no preambulo do Estado do
Acre se invocar a protecdo de Deus, em consonancia com o Preambulo da
Constituicao Federal. A acao foi julgada improcedente, tendo como relator o

Ministro Carlos Veloso, o qual declarou em seu voto:

O preambulo, ressai das ligdes transcritas, ndo se situa no ambito
do Direito, mas no dominio da politica, refletindo posicio ideoldgica
do Constituinte. E claro que uma Constituicio que consagra
principios democraticos, liberais, ndo poderia conter o preambulo
que proclamasse principios diversos. Nao contém o preambulo,
portanto relevancia juridica. O Preambulo nao constitui norma
central da Constitui¢do, de reprodugio obrigatéria na Constitui¢io
do Estado-membro. O que acontece é que o Preambulo contém, de
regra, proclamacio ou exortacdo no sentido dos principios inscritos
na Carta: principio do Estado Democratico de Direito, principio
republicano, principio dos direitos e garantias, etc. KEsses
principios, sim, inscritos na Constitui¢do, constituem normas
centrais de reproducéo obrigatoria, ou que ndo pode a Constituicido
do Estado-membro dispor de forma contraria, dado que,
reproduzidos, ou néo, na Constituicdo estadual, incidirdo na ordem
local.

Por isso, apesar do preambulo enunciar a palavra “Deus” o enunciado
em si é meramente enunciativo, sendo usado para enunciar os Fundamentos
da Republica Federativa do Brasil, ndo tendo forca normativa o suficiente
para interpretar as normas contidas na Constituicio e nas normas
infraconstitucionais. Neste sentido, o tdopico seguinte abordara os

fundamentos constitucionais da liberdade religiosa.

3.1 Fundamentos constitucionais e a Dignidade da Pessoa
Humana
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A liberdade religiosa esta prevista dentro do texto constitucional no
artigo 5° inciso VIII, o qual estabelece que “ninguém sera privado de
direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccao filoséfica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e
recusar-se a cumprir prestacao alternativa, fixada em lei [...]”. Na opinido de
Bahia (2017, p. 123):

A liberdade de religido exterioriza-se pela manifestacdo de
pensamento e pode ser apresentada sob duas formas: a) liberdade
de consciéncia e de crenga: é a liberdade de foro intimo. Ninguém
pode obrigar ninguém a pensar deste ou daquele modo ou acreditar
nisto ou naquilo. Ambas as liberdades situam-se no recante mais
profundo da alma humana e sido inviolaveis; b) liberdade de culto
religioso: protege o conjunto de manifestagées que levam o crente a

expressar sua religido (ritos, cerimoénias, cultos, manifestacoes,
reunides, habitos, tradicoes, etc).

Portanto, a liberdade religiosa pode ser entendida tanto sob o ponto
de vista de acreditar em algo ou pensar de um modo quanto a acreditar em
dogmas especificos de uma religido e seguir esses preceitos e cultos,
podendo, diante da laicidade do Brasil pertencer as mais diversas religices,
tais como; catolicismo, espiritismo, judaismo, budismo, ateismo,
testemunhas de Jeova, protestantismo, islamismo, adventismo,
messianismo, umbandismo, entre outras. A liberdade religiosa nao se limita
ao inciso VIII do artigo 5° dentro do texto Constitucional, estando prevista
também no art. 5°, incisos VI e VII, que asseguram, respectivamente:

[...] VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crencga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias; VII -

é assegurada, nos termos da lei, a prestacdo de assisténcia
religiosa nas entidades civis e militares de internacgéo coletiva; [...].

No primeiro caso, vislumbra-se a liberdade de participar de cultos
religiosos, sendo assegurada a protecdo a esses locais de culto religioso, e no
segundo caso, é assegurada a prestacao de assisténcia religiosa em diversos
locais, como hospitais, por exemplo. Outros dispositivos constitucionais
trazem a liberdade religiosa a baila, tais como o artigo 210, §1°, o qual
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estabelece que o ensino religioso sera uma matéria ministrada nas escolas,
porém, a matricula na referida matéria sera facultativa considerando a
laicidade do Estado e a liberdade religiosa das pessoas.

Ainda, o texto constitucional estabelece no Titulo III, que trata da
Organizacao do Estado, uma série de vedagoes aos Entes Federativos e entre
elas destaca-se em seu artigo 19, inciso I, a proibi¢do de qualquer dos entes
impor um culto religioso especifico ou mesmo embaracar o funcionamento de
qualquer igreja ou entidade destinada a fins religiosos, respeitando assim a
conviccao de cada pessoa, em observancia tanto a dignidade da pessoa
humana quanto ao objetivo da Republica Federativa do Brasil previsto no
artigo 3, inciso I, de construir uma sociedade livre, justa e solidaria:

Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-
los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relagoes de dependéncia ou alianca, ressalvada, na

forma da lei, a colaboracdo de interesse publico; [...] (BRASIL,
1988).

No caso previsto no artigo 5°, inciso VIII, vale destacar o imperativo

da escusa de consciéncia. Para Bahia (2017, p.123),

[0o] inciso VIII consagra a escusa de consciéncia, imperativo de
consciéncia ou escusa absolutdria. Essas trés expressdes servem
para denominar o direito que nds temos, de deixar de cumprir a
obrigacao legal a todos imposta (ser mesario nas elei¢ées, cumprir
servico militar obrigatério etc.), que seja contraria a religido ou
convic¢ao filosofica ou politica. Neste caso, o Estado determinara,
no lugar da obrigacdo principal, a realizacdo de uma prestagio
alternativa, que se descumprida, gerara a privagdo de direitos
politicos (do status de cidad&o) na forma do art. 15, IV.

Assim, a escusa de consciéncia é a possibilidade de a pessoa deixar de
cumprir obrigacao imposta pelo Estado, como o servigo de mesario, jurado,
ou mesmo uma atividade relativa ao servico militar obrigatdério quando esse
servico imposto pelo Estado viola tanto a religido quanto a convicgao

filoséfica ou politica da pessoa.
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No entanto, a possibilidade de se eximir da prestagio obrigatéria cabe
somente quando a pessoa realmente tiver sua crenga violada, ndo cabendo
pelo simples desinteresse da pessoa de cumprir a obrigacao. Além disso, a
escusa de consciéncia nao desobriga a pessoa de cumprir uma obrigacao,
ficando essa vinculada ao cumprimento de uma prestacao alternativa. Para

Paulo e Alexandrino (2015, p.137):

A escusa de consciéncia nio permite, entretanto, que a pessoa
simplesmente deixe de cumprir a obrigacdo legal a todos imposta e
nada mais faga. Nesses casos-de haver uma obrigacgido legal geral
cujo cumprimento afronte convicgao religiosa, filoséfica e politica- o
Estado podera impor a quem alegue imperativo de consciéncia uma
prestagio alternativa, compativel com suas crencgas ou convicgoes,
fixada em lei. Se o Estado estabelece a prestagdo alternativa e o
individuo recusa seu cumprimento, ai sim podera ser privado de
direitos.

Logo, o imperativo de consciéncia serve de certo modo a garantir a
liberdade religiosa, porém, sempre obedecendo aos critérios de razoabilidade
e proporcionalidade e sempre com a consciéncia de que nenhum direito é
absoluto, sendo a relatividade uma das caracteristicas dos direitos

fundamentais. Para Lenza (2012, p. 962):

Os direitos fundamentais ndo sdo absolutos (relatividade),
havendo, muitas vezes no caso concreto, confronto, conflito de
interesses. A solugdo ou vem discriminada na prépria Constituicido
(ex: direito de propriedade versus desapropriacio), ou cabera ao
intérprete, ou magistrado, no caso concreto, decidir qual direito
devera prevalecer, levando em consideragdo a regra da maxima
observiancia dos direitos fundamentais envolvidos,
conjugando-a com a sua minima restricdo (grifos dos autores).

Assim, como os direitos fundamentais nio sido absolutos, muitas vezes
colidem com outros direitos, gerando um problema para o mundo juridico,
pois se deve estabelecer qual direito prevalece na pratica. Quando o conflito
ocorre com um direito previsto na Constituicado Federal e um previsto na
legislagao infraconstitucional, o conflito é facilmente resolvido, considerando
que a norma constitucional tem status superior a norma infraconstitucional,

resolvendo-se o conflito de forma simples e efetiva, ou seja, a constitucional
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prevalece sobre a norma de status inferior, qual seja, a norma
infraconstitucional.

A hermenéutica é a parte do direito constitucional responsavel por
coordenar a atuacido de normas e principios e de resolver os eventuais
conflitos entre direitos, se utilizando de diversos meios para isso, como as
regras interpretativas da unidade da constitui¢do; do efeito integrador; da
maxima efetividade ou da eficiéncia; da justeza ou da conformidade
funcional; da concordancia pratica ou da harmonizacéo; da forca normativa
da constituicao.

E justamente a luz disso, o topico seguinte tem como objetivo analisar
as polémicas sobre o tema e a posicao dos tribunais brasileiros acerca do

assunto.

3.2 A posicao dos Tribunais e as polémicas acerca do tema

O conflito entre normas constitucionais causa nao s6 uma
inseguranca na sociedade, mas também na Administracdo Publica e no
proprio Judiciario, uma vez que pde em risco a Segurancga Juridica. Ao
tratar do conflito entre normas constitucionais, Moraes (2017, p. 33)

estabelece:

O conflito entre direitos e bens constitucionalmente protegidos
resulta do fato de a Constituigdo proteger certos bens juridicos
(saude publica, seguranca, liberdade de imprensa, integridade
territorial, defesa nacional, familia, idosos, indios etc.), que podem
vir a envolver-se numa relacdo do conflito ou colisdo. Para
solucionar-se esse conflito, compatibilizando-se as normas
constitucionais, a fim de que todas tenham aplicabilidade, a
doutrina aponta diversas regras de hermenéutica constitucional
em auxilio ao intérprete.

Por isso, ao haver um conflito entre normas constitucionais, ou
mesmo entre direitos fundamentais, o intérprete deve-se utilizar das regras
da hermenéutica para solucionar o conflito. Nao obstante, uma regra muito
utilizada para solucionar o conflito entre direitos fundamentais é a regra da

harmonizagao, a qual busca estabelecer uma harmonia entre os direitos
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conflitantes ao invés de sacrificar um em detrimento do outro. Quanto ao

tema, Moraes (2017, p.45) cita que:
Os direitos e garantias fundamentais consagrados pela
Constitui¢cdo Federal, portanto, ndo sdo ilimitados, uma vez que
encontram seus limites nos demais direitos igualmente
consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade ou
convivéncia das liberdades publicas). Desta forma, quando houver
conflito entre dois ou mais direitos ou garantias 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 relacio
aos outros, realizando uma reducdo proporcional do ambito de
alcance de cada qual (contradi¢do dos principios), sempre em busca

do verdadeiro significado da norma e da harmonia do texto
constitucional com sua finalidade precipua.

O direito a liberdade religiosa, como todos os direitos, tem sua
aplicagao de modo relativo e nao absoluto, sofrendo conflito em alguns casos
com outros direitos, como quando, por exemplo, choca-se com o direito a vida
no caso dos adeptos da religido Testemunha de Jeova, os quais ndo podem
realizar procedimentos médicos que envolvam transfusées de sangue. O
fundamento desses religiosos baseia-se em passagens da Biblia, mais
especificamente nos trechos de Génesis 9:4 e Levitico 17:14, Deuteronoémio
12:23 e Atos dos Apo6stolos 15:28, nos quais Deus teria proibido seus fiéis de
consumirem sangue de qualquer tipo de carne animal, devendo comer a
carne que nao possua resquicios do sangue do animal. Estipula o Livro de
Génesis, Capitulo 09, Versiculo 04:

Mas ndo comam a carne com o sangue, que é a vida dela. Vou pedir
contas do sangue, que é a vida de vocés; vou pedir contas a
qualquer animal; e ao homem vou pedir contas da vida do seu
irmao. Quem derrama o sangue do homem, tera seu proprio sangue

derrama’do por outro homem. Porque homem foi feito a imagem de
Deus (BIBLIA, 2008).

Desse modo, os adeptos da religido de Testemunhas de Jeova creem,
dentro de seu direito a liberdade religiosa, que se consumirem alimentos
com o sangue estardo desrespeitando a Deus. Do mesmo modo, ao

realizarem algum tipo de tratamento, mesmo os de carater médico, estao
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incorrendo no derramamento de sangue acima descrito, o que seria uma
ofensa a Deus, situa¢do que faz com que os adeptos desta religido prefiram
nao se submeter a tratamentos médicos que envolvam sangue. Ainda dispoe
o Livro Levitico, capitulo 17, versiculo 14: “[o] sangue é a vida de todo ser
vivo; fol por 1sso que eu disse aos filhos de Israel; “[n]do comam o sangue de
nenhuma espécie de ser vivo, pois o sangue é vida de todo ser vivo, e quem
comer sera exterminado” (BiBLIA, 2008).

No entendimento da religido de Testemunhas de Jeova, a vida da
pessoa esta em seu sangue e o sangue é algo extremamente sagrado, sendo
usado inclusive em oferendas a Deus, conforme se extrai da leitura da
Biblia. Para esses adeptos, o sangue ¢é algo sagrado, nao devendo ser tocado,
portanto, esses adeptos ndo consomem a carne de animais que foram
estrangulados, por exemplo, pois o sangue ficaria impregnado, ndo podendo
uma pessoa comer sangue e nem mesmo usar o sangue para fins medicinais,
pois o sangue é algo sagrado, ndo podendo ser manipulado por médicos
mesmo que para tratamento de satide. Ainda estabelecem as passagens de
Deuteronomio, capitulo 12, versiculo 23, e Atos dos Apodstolos, capiutlo 15,
versiculo 28, respectivamente;

[p]orém, de nenhum modo coma o sangue, pois o sangue é a vida.
Portanto, ndo coma a vida com a carne. Porque decidimos, o
Espirito Santo e nds, ndo impor sobre vocés nenhum fardo, além
destas coisas indispensaveis: abster-se de carnes sacrificadas aos

idolos, do sangue, das carnes sufocadas e das unides ilegitimas.
Vocés fardo bem se evitarem essas coisas.

Dessa forma, os adeptos da religido de Testemunhas de Jeova nao
podem receber transfusées de sangue, nem fazer a doacdo do sangue em si
ou de qualquer de seus componentes, como plasma, hemacias, glébulos ou
plaquetas pois isso seria um pecado e um desrespeito a religido e ao proprio
Deus, situacdo em que a pessoa seria expulsa da religido, por isso, aqueles
que fazem parte da religido, por suas convicgoes pessoais e dogmaticas,

acabam seguindo esses ensinamentos.
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Contudo, ha métodos usados para tratamento médico sem o uso de
sangue, que se mostram eficazes em algumas situagées mais simples,
porém, em situacoes de urgéncia se mostram ineficazes e acabam levando
muitos pacientes a morte. Quanto ao tema ja se manifestou a Quinta

Camara Civel do Tribunal de Justi¢ca do Estado do Mato Grosso:

TESTEMUNHA DE JEOVA - PROCEDIMENTO CIRURGICO
COM POSSIBILIDADE DE TRANSFUSAO DE SANGUE -
EXISTENCIA DE TECNICA ALTERNATIVA — TRATAMENTO
FORA DO DOMICILIO - RECUSA DA ADMINISTRACAO
PUBLICA - DIREITO A SAUDE - DEVER DO ESTADO -
RESPEITO A LIBERDADE RELIGIOSA - PRINCIPIO DA
ISONOMIA — OBRIGACAO DE FAZER — LIMINAR CONCEDIDA
— RECURSO PROVIDO. Havendo alternativa ao procedimento
cirargico tradicional, ndo pode o Estado recusar o Tratamento Fora
do Domicilio (TFD) quando ele se apresenta como Unica via que vai
ao encontro da crencga religiosa do paciente. A liberdade de crenca,
consagrada no texto constitucional ndo se resume a liberdade de
culto, a manifestacido exterior da fé do homem, mas também de
orientar-se e seguir os preceitos dela. Ndo cabe a administracgio
publica avaliar e julgar valores religiosos, mas respeita-los. A
inclinacdo de religiosidade é direito de cada um, que deve ser
precatado de todas as formas de discriminac¢do. Se por motivos
religiosos a transfusido de sangue apresenta-se como obstaculo
intransponivel a submissio do recorrente a cirurgia tradicional,
deve o Estado disponibilizar recursos para que o procedimento se
dé por meilo de técnica que dispense-na, quando na unidade
territorial ndo haja profissional credenciado a fazé-la. O principio
da isonomia néo se opde a uma diversa protecdo das desigualdades
naturais de cada um. Se o Sistema Unico de Satde do Estado de
Mato Grosso nao dispoe de profissional com dominio da técnica que
afaste o risco de transfusdo de sangue em cirurgia cardiaca, deve
proporcionar meios para que o procedimento se verifique fora do
domicilio (TFD), preservando, tanto quanto possivel, a crenca
religiosa do paciente. (Agravo de Instrumento Civel n°
002239596.2006.8.11.0000, Quinta Céamara Civel, Tribunal de
Justica de MT, Relator: Des. Sebastido de Arruda Almeida, j. 31-
05-2006).

Portanto, muitos Tribunais tém permitido tratamentos médicos
alternativos em que nao haja a utilizacao de sangue, situacdo em que nao
haveria violacdo do direito a liberdade religiosa dos adeptos da religido
Testemunhas de Jeova, que poderiam sem problemas sujeitar-se a esses

métodos alternativos, devendo o Estado respeitar esse direito, conforme se
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observou no Julgamento acima. Ainda quanto ao tema, ja decidiu a Décima

Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO
ESPECIFICADO. TESTEMUNHA DE JEOVA. Transfusio de
sangue. Direitos fundamentais. Liberdade de crenca e dignidade da
pessoa humana. Prevaléncia. Opcédo por tratamento médico que
preserva a dignidade da recorrente. A decisdo recorrida deferiu a
realizacdo de transfusdo sanguinea contra a vontade expressa da
agravante, a fim de preservar-lhe a vida. A postulante é pessoa
capaz, esta licida e desde o primeiro momento em que buscou
atendimento médico dispds, expressamente, a respeito de sua
discordancia com tratamentos que violem suas convicgoes
religiosas, especialmente a transfusio de sangue. Impossibilidade
de ser a recorrente submetida a tratamento médico com o qual néo
concorda e que para ser procedido necessita do uso de forga policial.
Tratamento médico que, embora pretenda a preservacio da vida,
dela retira a dignidade proveniente da crenca religiosa, podendo
tornar a existéncia restante sem sentido. Livre arbitrio.
Inexisténcia do direito estatal de “salvar a pessoa dela prépria”,
quando sua escolha n&do implica violagdo de direitos sociais ou de
terceiros. Protecdo do direito de escolha, direito calcado na
preservacdo da dignidade, para que a agravante somente seja
submetida a tratamento médico compativel com suas crencas
religiosas. AGRAVO PROVIDO. (Agravo De Instrumento Civel n°
0148073-89.2009.8.21.7000, Décima Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Des. Claudio Baldino Maciel, j.
11-03-2010).

Neste norte, os Tribunais tém se manifestado no sentido de que a
pessoa tem direito a liberdade religiosa, tem direito a saide e tem direito a
liberdade de escolher a que tratamento sera submetido, por isso se a pessoa
escolher nao se submeter a um tratamento médico que envolva transfusao
sanguinea, esse direito deve ser respeitado pelos médicos e hospitais, nao
podendo o poder publico obrigar a pessoa a se sujeitar a um tratamento
médico ao qual ela declarou expressamente que nao deseja se submeter.

Surge o conflito do direito a liberdade religiosa com o direito a vida
quando nao ha outra alternativa ou outro tratamento médico sem a
utilizacdo de sangue ou ainda quando as técnicas alternativas se mostram
ineficazes. Em situacbes urgéncia ou emergéncias médicas se faz necessario
uma intervencdo médica de qualquer forma a fim de salvar a vida do

paciente, sendo que sem a intervencao médica, o paciente ocorre risco de
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perder a vida, devendo o médico fazer o possivel para salvar o paciente e
empregar todas as técnicas necessaria afim de salvar a vida, mesmo que
para tal precisam realizar transfusdo de sangue nesse tratamento, pois
como ja dispoe o Codigo de Etica Médica que é vedado ao médico “[...] art. 31.
Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execucdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo
em caso de iminente risco de morte".

Portanto, conclui-se que o direito a liberdade religiosa é importante e
deve ser respeitado, no entanto, em certas situacoes esse direito sofre
restricées ou limitacoes ao seu exercicio, quando choca-se, por exemplo, com
o direito a vida. Assim, enquanto houver tratamentos alternativos que
possam ser utilizados sem a transfusdo de sangue, a liberdade do paciente
sera respeitada, contudo, quando esse paciente correr sério risco de perder a
vida, o Codigo de Etica Médico obriga o profissional a empreender todos seus
esforgos a fim de salvar a vida do paciente, agindo o profissional médico em

prol do direito a vida.
4. A liberdade religiosa das criancas e dos adolescentes

O Estatuto da Crianca e do Adolescente traz uma série de direitos as
criancas e adolescentes, dispondo sobre a liberdade em seu artigo 16, que
abrange o direito a liberdade religiosa, o qual dispée que o direito a
liberdade compreende o direito a crenca e culto religioso. A liberdade trazida
por esse documento legal as criancas e adolescentes o direito a liberdade
religiosa em seu artigo 16, inciso III, busca assemelhar-se as liberdades
asseguradas a todas as pessoas pela Carta Magna de 1988, particularmente
com o artigo 5°, VIII.

O direito a liberdade religiosa para criancas e adolescentes lhes
confere o direito de escolher a religido a qual desejam pertencer ou mesmo o

direito de ndo pertencer a nenhuma religido ou mesmo de crer em
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determinadas convicgdes, mesmo que diversas das de seus pais. Quanto a

1sso, Amin (2015, p. 95) cita que

[...] [c]lrencas e cultos religiosos livres também estdo compreendidos
no direito a liberdade. Os pais, no cumprimento do dever de
educar, devem oferecer aos filhos educacdo formal e moral,
formacao religiosa. De inicio, os filhos absorvem a religido dos pais,
pois normalmente a unica que lhes foi apresentada. Quando
comecam a sofrer o natural processo de amadurecimento, ja na
adolescéncia, questionam e aprendem que a religido se expressa de
varias formas e a lei lhes assegura o direito de escolher uma dessas
formas como a que melhor realiza seus objetivos de vida. Nao
podem os pais interferir nesse processo de escolha, mesmo que
contrario as suas proprias convicgoes religiosas. O agir dos pais
esta limitado pelo principio do superior interesse do filho; se este
néo foi violado, os pais ndo podem interferir impondo seu querer.

Logo, o Estatuto da Crianca e do Adolescente busca trazer para a
titularidade das criancas e adolescentes os mesmos direitos assegurados na
Constituicao Federal, porém, com énfase no principio do Superior Interesse
da Crianca e do Adolescente, que sempre deve prevalecer no ambito de
aplicagdo dos direitos dos menores. Sobre o tema, explana Nucci (2017, p.
57):

Assegura o art. 5, VI da CF, a liberdade de crenca e culto a todos os
individuos, de modo que este dispositivo apenas confirma o direito
fundamental. Uma das consequéncias dessa liberdade é assegurar
a crianga e ao adolescente, enquanto estiver abrigado em qualquer
institui¢do publica ou privada, apenas uma orientag¢ido de cunho
religioso, mas jamais uma obrigacdo de seguir esta ou aquela
religido.

A Lei Federal n. 8.069 de 1990 busca proporcionar as criancas e
adolescentes tanto o direito a vida quanto o direito a liberdade religiosa.
Além do disposto no artigo 16 ha disposi¢do no artigo 124, inciso XVI, que
prevé a assisténcia religiosa aos adolescentes privados de liberdade, caso
assim desejarem. Nota-se que o Estatuto se preocupou de modo efetivo com
a garantia das liberdades individuais dos menores, mesmo que estes se
encontrem privados de sua liberdade, como no caso das medidas
socioeducativas. E apds tais compreensoes, abordar-se-a4 no ponto seguinte

sobre o conflito de direitos fundamentais da crianca e do adolescente.
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4.1 O conflito de direitos fundamentais da crianca e do
adolescente

Do mesmo modo que ocorre com os direitos previstos da Constituigao,
os direitos previstos no ja citado Estatuto também sofrem colisdo. Sendo
assim, o direito a vida choca-se com o direito a liberdade religiosa no caso de
procedimentos médicos com transfusées de sangue dos menores cujos pais
sao adeptos da religido Testemunhas de Jeova, o que gera um problema
tanto para os médicos, como para a sociedade e para o direito.

O problema para o direito se baseia no fato de que tanto uma crianga
como um adolescente nao possuem capacidade civil para responder por seus
atos, portanto, ndo tém a capacidade legal para decidir o que é melhor para
eles, ou seja, a qual tratamento desejam se submeter. A capacidade civil s6
¢ alcancada aos 18 anos, esses menores, embora detentores de direitos e
deveres, devem ser representados ou assistidos por seus genitores nos atos
da vida civil. No tocante a representacdo e assisténcia do menor, leciona

Tartuce (2017, p. 161):

Quanto a pessoa fisica ou natural, aqui figura a grande
importancia dos arts. 3° e 4° do CC, que apresentam as relagoes
das pessoas absoluta ou relativamente incapazes, respectivamente.
Enquanto os absolutamente incapazes devem ser representados
por seus pais ou tutores; os relativamente incapazes devem ser
assistidos pelas pessoas que a lei determinar. Todavia, pode o
relativamente incapaz celebrar determinados negdcios, como fazer
testamento, aceitar mandato ad negotia e ser testemunha.

Esse grupo de pessoas chamado de relativamente incapazes é um
grupo tido como intermediario, sendo os absolutamente incapazes privados
de qualquer decisdao em sua vida, tendo sua vontade substituida pela
vontade de seus representantes legais, considerando que o ordenamento
juridico afirma que lhes falta discernimento para realizarem por si s6 os
atos da vida civil. Portanto, muitas vezes os menores nao tém capacidade

para assegurar que estes direitos e deveres sejam garantidos, cabendo aos
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pais ou responsaveis legais assegurar o direito da crianga e adolescente
dentro do poder familiar.

Em outras palavras, os pals seriam as pessoas a quem a leil atribui a
funcado de zelar pelos direitos fundamentais dos menores, tendo estes o
poder de decidir o que é melhor para seus filhos, visto que o artigo 5° do
Codigo Civil estabelece que a menoridade cessa aos 18 anos, ocasido em que
os menores ficam habilitados para todos os atos da vida civil, podendo entao,
escolher a que tratamento médico desejam se submeter, ndo sendo mais
representados por seus pais, podendo eles mesmos optar pelo tratamento
médico que consideram adequado, mesmo que esse tratamento seja
conflitante com a religiao dos pais.

Quanto aos conflitos entre direitos fundamentais propriamente ditos,
o Direito Constitucional elenca uma série de principios a fim de resolver o
conflito, como o principio da harmonizacio ja mencionado. Assim, mister

trazer a baila o entendimento de Dutra (2017, p.108):

Os principios constitucionais sdo normas juridicas dotadas de
normatividade, que obrigam e vinculam. No caso de colisdo entre
direitos e garantias fundamentais (que sdo principios), um deles
deve “ceder”. Isso ndo significa que o principio do qual se abdica
seja declarado nulo. Na verdade, vigora a ideia de peso ou valor, de
modo que o principio de maior peso é que deve preponderar no caso
concreto. Com efeito, para a solucdo de conflitos entre principios,
no caso concreto, utiliza-se o principio da proporcionalidade,
também conhecido como “metaprincipioc” ou o “principio dos
principios”. Utiliza-se a ponderacido de bens como método para se
adotar uma decisdo de preferéncia entre direitos ou bens em
colisdo. O principio da proporcionalidade determina que a relagéo
entre o fim que se busca e o meio utilizado deva ser proporcional,
ou seja, nao excessiva.

Desse modo, a fim de resolver um conflito, como no caso do direito a
vida versus o direito a liberdade religiosa, um método eficaz seria o da
ponderacao, pois este possibilita a aplicacdo de um direito, considerado de
mailor importancia, mesmo que da mesma hierarquia, enquanto o outro,
apesar de nao ser declarado nulo, tera menor aplicacdo ao caso concreto.

Quanto ao conflito entre esses direitos, ja ensina Alexy (2011, p. 118) que:
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Principios sdo mandamentos de otimizagdo em face das
possibilidades juridicas e falicas. A maxima da proporcionalidade
em sentido estrito, ou seja, exigéncia de sopesamento, decorre da
relativizacdo em face das possibilidades juridicas. Quando uma
norma de direito fundamental com carater de principio colide com
um principio antagoénico, a possibilidade juridica para a realizagio
dessa norma depende do principio antagonico. Para se chegar a
uma decisdo é necessario um sopesamento nos termos da lei de
colisao.

Portanto, ao tratar do conflito entre direitos fundamentais, os quais
possuem a mesma hierarquia dentro do plano juridico deve-se exercer um
juizo de ponderagao ou, ainda, de relativizagio, assegurando uma aplicagao
harmonica entre esses direitos a fim de garantir a seguranca e a ordem
juridica. Assim sendo, considerando essa questdao, no ultimo tépico, sera
feito um estudo acerca da liberdade religiosa relativa a crianca e ao

adolescente em leading cases.

4.2 A liberdade religiosa afeta a crianca e ao adolescente em
leading cases

Analisando o problema da liberdade religiosa das criancas e
adolescentes em conflito com o direito & vida, o Cédigo de Etica Medica
dispoe em seu art. 7° que é vedado ao médico deixar de atender em setores
de urgéncia e emergéncia, quando for de sua obrigacao fazé-lo, expondo a
risco a vida de pacientes, por isso, mesmo que haja um conflito no
ordenamento juridico, o profissional médico nao pode deixar de empreender
todos seus esforcos e conhecimentos técnicos a fim de salvar o menor, sendo
inclusive responsabilizado se deixar de atender o paciente. Sobre o tema ja
decidiu o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

CAUTELAR. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHAS DE
JEOYA. NAO CABE AO PODER JUDICIARIO, NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO, ,AUTORIZAR OU ORDENAR
TRATAMENTO MEDICO-CIRURGICOS E/OU HOSPITALARES,
SALVO CASOS EXCEPCIONALISSIMOS E SALVO QUANDO
ENVOLVIDOS OS INTERESSES DE MENORES. SE IMINENTE

O PERIGO DE VIDA, E DIREITO E DEVER DO MEDICO
EMPREGAR TODOS OS TRATAMENTOS, INCLUSIVE
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CIRURGICOS, PARA SALVAR O PACIENTE, MESMO CONTRA
A VONTADE DESTE, E DE SEUS FAMILIARES E DE QUEM
QUER QUE SEJA, AINDA QUE A OPOSICAO SEJA DITADA
POR MOTIVOS RELIGIOSOS. IMPORTA AO MEDICQ E AO
HOSPITAL E DEMONSTRAR QUE UTILIZARAM A CIENCIA E
A TECNICA APOIADAS EM SERIA LITERATURA MEDICA,
MESMO QUE HAJA DIVERGENCIAS QUANTO AO MELHOR
TRATAMENTO. O JUDICIARIO NAO SERVE PARA DIMINUIR
0OS RISCOS DA PROFISSAO MEDICA OU DA ATIVIDADE
HOSPITALAR. SE TRANSFUSAO DE SANGUE FOR TIDA
COMO IMPRESCINDIVEL, CONFORME SOLIDA LITERATURA
MEDICO CIENTIFICA (NAO IMPORTANDO NATURAIS
DIVERGENCIAS), DEVE SER CONCRETIZADA, SE PARA
SALVAR A VIDA DO PACIENTE, MESMO CONTRA A
VONTADE DAS TESTEMUNHAS DE JEOVA, MAS DESDE QUE
HAJA URGENCIA E PERIGO IMINENTE DE VIDA (ART. 146, §
3°, INC. I, DO CODIGO PENAL). CASO CONCRETO EM QUE
NAO SE VERIFICAVA TAL URGENCIA. O DIREITO A VIDA
ANTECEDE O DIREITO A LIBERDADE, AQUI INCLUIDA A
LIBERDADE DE RELIGIAO; E FALACIA ARGUMENTAR COM
0S QUE MORREM PELA LIBERDADE POIS, Al SE TRATA DE
CONTEXTO FATICO TOTALMENTE DIVERSO. NAO CONSTA
QUE MORTO POSSA SER LIVRE OU LUTAR POR SUA
LIBERDADE. HA PRINCIPIOS GERAIS DE ETICA E DE
DIREITO, QUE ALIAS NORTEIAM A CARTA DAS NACOES
UNIDAS, QUE PRECISAM SE SOBREPOR AS
ESPECIFICIDADES CULTURAIS E RELIGIOSAS; SOB PENA
DE SE HOMOLOGAREM AS MAIORES BRUTALIDADES;
ENTRE ELES ESTAO OS PRINCIPIOSQUE RESGUARDAM
OS DIREITOS FUNDAMENTAIS RELACIONADOS COM A
VIDA E A DIGNIDADE HUMANAS. RELIGIOES DEVEM
PRESERVAR A VIDA E NAO EXTERMINA- LA. (Apelagdo Civel
N° 595000373, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Sérgio Gischkow Pereira, j. 28-03-1995).

Como ja demonstrado pela jurisprudéncia acima, o médico deve

empreender todo seu potencial para salvar a vida do paciente, nao

importando qual técnica sera utilizada desde que esta resulte na salvagao do

paciente, nao podendo deixar de prestar auxilio pois sera responsabilizado

penalmente se entregar os cuidados do paciente a providencia divina e nao

empreender todo seu potencial para tentar salvar a vida do paciente, mesmo

que os métodos utilizados firam os principios religiosos do paciente ou seus

representantes legais, no caso de criangas e adolescentes.

Ao analisar o tema, a doutrina tem se manifestado sobre a

prevaléncia do direito a vida em relacdo ao direito a liberdade religiosa,

tendo em vista o carater supremo do direito a vida, sem o qual nenhum
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outro direito pode ser exercido. Ao tratar da prevaléncia do Direito a vida
das criancas e adolescente no ambito dos conflitos entre direitos
fundamentais, Amin (2015, p. 77) cita que:
A dignidade é valor supremo que fundamenta nossa atual ordem
juridica e implica o reconhecimento de direitos indispensaveis para
a realizacdo do ser humano. Exemplificando de forma singela, se
um adolescente estiver a beira da morte, deve-se buscar,
minimamente, assegurar os recursos para manté-lo vivo, ou se

inevitavel a morte precoce, que ao menos seja digna, com
tratamento e apoio.

Um caso de grande repercussao no ano de 2017 que trouxe a baila
essa disucssao foi de um bebé recém-nascido que sofria de ma-formacao no
coracdao. Assim que nasceu, a crianca apresentou anemia, necessitando de
uma transfusdo de sangue para se manter viva. No entanto, seus pais nao
permitiram que tal transfusio fosse realizada pois esse procedimento iria
contra os preceitos de sua religido, sendo eles Testemunhas de Jeova.

Diante do grave risco de morte da crianca, o Hospital Beneficéncia
Portuguesa ingressou com pedido de tutela de urgéncia como pedido liminar
perante a 3° vara Civel da Comarca de Sao Paulo para que a transfusao de
sangue fosse realizada. A juiza do caso deferiu o pedido de tutela de
urgéncia formulado pelo Hospital, fazendo com que a transfusdo fosse
realizada e a crianca sobrevivesse. Em sua decisdo, mencionou a

Magistrada:

A questdo que se poe nio é o confronto entre o direito e o respeito a
livre convicgéo religiosa e o direito a vida. Conquanto ébvio que o
primeiro deva ser respeitado, entendo que tal regra deve ser
excepcionada quando ele se coloca em confronto com segundo, de
primazia absoluta: se ndo ha vida, ndo ha motivo para a garantia
de qualquer outro direito. Ainda mais quando se trata de paciente
menor de idade, incapaz de expressar sua propria vontade: neste
caso, salvo melhor juizo, ndo é dado aos pais escolher entre a vida e
a morte de terceiro (PC, n° 001357727.2016.8.26.0635, 3* Vara
Civel da Comarca de Sio Paulo, Juiza Monica Di Stasi Gantus
Encinas, j. 09-022017).

No fundamento de sua decisdo a Magistrada utilizou-se do julgado da

terceira turma do Tribunal Regional Federal da 4° Regido, o qual ja decidiu:
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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 denunciacido da
lide se presta para a possibilidade de agdo regressiva e, no caso, o
que se verifica é a responsabilidade solid4ria dos entes federais, em
face da competéncia comum estabelecida no art. 23 da Constitui¢do
federal, nas acdes de saude. A legitimidade passiva da Unido é
indiscutivel diante do art. 196 da Carta Constitucional. O fato de a
autora ter omitido que a necessidade da medicagdo se deu em face
da recusa a transfusio de sangue, nio afasta que esta seja a causa
de pedir, principalmente se foi também o fundamento da defesa
das partes requeridas. A prova produzida demonstrou que a
medicacido cujo fornecimento foi requerido néo constitui o meio
mais eficaz da protecio 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 néao
apenas a liberdade de cultos, mas também a possibilidade de o
individuo orientar-se segundo posi¢des religiosas estabelecidas. No
caso concreto, a menor autora ndo detém capacidade civil para
expressar sua vontade. A menor nio possui consciéncia suficiente
das implicagdes e da gravidade da situacgdo pata decidir conforme
sua vontade. Esta é substituida pela de seus pais que recusam o
tratamento consistente em transfusées de sangue. Os pais podem
ter sua vontade substituida em prol de interesses maiores,
principalmente em se tratando do préprio direito a vida. A
restricido a liberdade de crenca religiosa encontra amparo no
principio da proporcionalidade, porquanto ela é adequada a
preservar a saude da autora: é necessaria porque em face do risco
de vida a transfusio de sangue torna-se exigivel e, por fim
ponderando-se entre vida e liberdade de crenga, pesa mais o direito
a vida, principalmente em se tratando nio da vida de filha menor
impubere. Em consequéncia, somente se admite a prescricdo de
medicamentos alternativos enquanto nao houver urgéncia ou real
perigo de morte. Logo, tendo em vista o pedido formulado na
inicial, limitado ao fornecimento de medicamentos, e o principio da
congruéncia, deve a acdo ser julgada improcedente. Contudo,
ressalva-se o ponto de vista ora exposto, no que tange ao direito a
vida da menor. (TRF4 - 3* T. - Apelacdo Civel: AC 155 RS
2003.71.02.000155-6. Rel. Des. Vania Hack de Almeida, j. 24-10-
2006).

Entdo, tendo o Tribunal decidido que sendo a vida um direito

fundamental, essencial para o exercicio dos demais direitos, essa deve ser
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preservada, sendo a vontade dos responsaveis legais substituida pela

Decisdo do Magistrado. Do mesmo modo, Lenza (2012, p. 985) cita:

Avancando a andlise, ndo deve ser reconhecido o crime de
constrangimento ilegal (art. 146, §3°, CP) na hipdtese das
Testemunhas de Jeova se estiver o médico diante de urgéncia
ou perigo iminente, ou se o paciente for menor de idade, pois
fazendo uma ponderacéo de interesses, ndo pode o direito a vida
ser suplantado diante da liberdade de crenca, até porque a
Constitui¢do ndo ampara nem incentiva atos contrarios a vida.
(grifos dos autores)

Em relacdo a prevaléncia do direito a vida, um tema que chamou a

atencao foi a decisao proferida pela 6° turma do Superior Tribunal de

Justica, nos autos de Habeas Corpus n° 268.459, do Estado de Sao Paulo,

por meio da qual inocentou os pais de uma menina pela morte de sua filha

de 13 anos por recusa a transfusdo de sangue que se fazia necessaria. A

decisdo, no entanto, condenou o médico sob a alegacdo de que este nao

utilizou de todos os métodos que estavam a sua disposicao para salvar a vida

da criancga, conforme se extrai da decisao abaixo:

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. HOMICIDIO. (1)
IMPETRACAO COMO SUCEDANEO RECURSAL,
APRESENTADA DEPOIS DA INTERPOSICAO DE TODOS 0OS
RECURSOS CABIVEIS. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2)
QUESTOES DIVERSAS DAQUELAS JA ASSENTADAS EM

ARESP E RHC POR ESTA CORTE. PATENTE
ILEGALIDADE.  RECONHECIMENTO. 3) LIBERDADE
RELIGIOSA. AMBITO DE EXERCICIO. BIOETICA E
BIODIREITO: PRINCIPIO DA AUTONOMIA. RELEVANCIA DO
CONSENTIMENTO ATINENTE A SITUACAO DE RISCO DE
VIDA DE ADOLESCENTE. DEVER MEDICO DE
INTERVENCAO. ATIPICIDADE DA CONDUTA.
RECONHECIMENTO. ORDEM CONCEDIDA DE OFiICIO. 1. E
imperiosa a necessidade de racionaliza¢do do emprego do habeas
corpus, em prestigio ao ambito de cognicdo da garantia
constitucional, e, em louvor a légica do sistema recursal. In casu,
foi impetrada indevidamente a ordem depois de interpostos todos
0os recursos cabiveis, no ambito infraconstitucional, contra a
pronuncia, apdés ter sido aqui decidido o AResp interposto na
mesma causa. Impetracdo com fei¢ées de sucedaneo recursal
inominado. 2. Ndo h4 ofensa ao quanto assentado por esta Corte,
quando da apreciagao de agravo em recurso especial e em recurso
em habeas corpus, na medida em que sdo trazidos a debate
aspectos distintos dos que outrora cuidados. 3. Na espécie, como ja
assinalado nos votos vencidos, proferidos na origem, em sede de
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recurso em sentido estrito e embargos infringentes, tem-se como
decisivo, para o desate da responsabilizacdo criminal, a afericdo do
relevo do consentimento dos pacientes para o advento do resultado
tido como delitivo. Em verdade, como inexistem direitos absolutos
em nossa ordem constitucional, de igual forma a liberdade religiosa
também se sujeita ao concerto axiolégico, acomodando-se diante
das demais condicionantes valorativas. Desta maneira, no caso em
foco, ter-se-ia que aquilatar, a fim de bem se equacionar a
expressdo penal da conduta dos envolvidos, em que medida teria
impacto a manifestagido de vontade, religiosamente inspirada, dos
pacientes. No juizo de ponderacido No juizo de ponderacdo, o peso
dos bens juridicos, de um lado, a vida e o superior interesse do
adolescente, que ainda ndo teria discernimento suficiente (ao
menos em termos legais) para deliberar sobre os rumos de seu
tratamento médico, sobrepairam sobre, de outro lado, a convic¢do
religiosa dos pais, que teriam se manifestado contrariamente a
transfusdo de sangue. Nesse panorama, tem-se como inécua a
negativa de concordancia para a providéncia terapéutica,
agigantando-se, ademais, a omissdo do hospital, que, entendendo
que seria imperiosa a intervencdo, deveria, independentemente de
qualquer posicdo dos pais, ter avancado pelo tratamento que
entendiam ser o imprescindivel para evitar a morte. Portanto, nao
hé falar em tipicidade da conduta dos pais que, tendo levado sua
filha para o hospital, mostrando que com ela se preocupavam, por
convicgdo religiosa, ndo ofereceram consentimento para transfusio
de sangue - pois, tal manifestacido era indiferente para os médicos,
que, nesse cenario, tinham o dever de salvar a vida. Contudo, os
médicos do hospital, crendo que se tratava de medida
indispensavel para se evitar a morte, ndo poderiam privar a
adolescente de qualquer procedimento, mas, antes, a eles cumpria
avancar no cumprimento de seu dever profissional.4. Ordem nao
conhecida, expedido habeas corpus de oficio para, reconhecida a
atipicidade do comportamento irrogado, extinguir a a¢do penal em
razdo da atipicidade do comportamento irrogado aos pacientes.
(STJ - HC: 268459 SP 2013/0106116-5, Relator: Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 02/09/2014,
T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 28/10/2014)

Portanto, houve a condenacdao do médico e a absolvicdo dos pais da

infante, decisdo que ensejou grande critica por parte da sociedade.

Analisando a questdo sob o enfoque juridico, o Cdodigo Civil dispbée que os

menores s6 adquirem capacidade civil aos dezoito anos, sendo, antes disso,

representados ou assistidos por seus genitores, conforme o caso.

Contudo, em determinadas situagbes, como o julgado da Terceira

Turma do Tribunal Regional Federal da 4° Regiao e a decisao da 6° turma do

Superior Tribunal de Justica no Habeas Corpus n° 268.459, tal disposicao

nao se aplica, devendo o médico empreender todos seus esforcos para salvar
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a vida do paciente, em consonancia com o Cédigo de Etica Médica, que gera
um dever do médico desrespeitar a escolha do paciente, ou a escolha dos
representantes legais do paciente, em caso de iminente risco de morte,
somente havendo a possibilidade da prescricao de tratamento alternativo

enquanto o paciente menor nao corre risco de perder a vida.

5. Conclusao

Com base nos estudos propostos no presente artigo, percebeu-se a
importancia do direito a vida e do direito a liberdade religiosa das criancas e
adolescente e sua colisdo nos casos praticos. No que se refere a tutela
juridica dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente, tem-se que
tanto a Constituicdo Federal quanto o Estatuto da Crianca e do Adolescente
abordam os direitos relativos aos menores, havendo a Doutrina da Protecao
Integral e o Principio do Superior Interesse para melhor atender os menores
respeitando sua condicao de pessoa em desenvolvimento.

Quanto ao direito a liberdade religiosa, percebeu-se que este é um
direito com amparo constitucional, sendo relativo, como todo direito
fundamental. Ao analisar o conflito entre o direito a vida e o direito a
liberdade religiosa dos menores em leading cases, constatou-se que sera
aplicada a ponderacio pelo Magistrado em cada caso em concreto, conforme
demonstrou- se com as jurisprudéncias.

Por conseguinte, o estudo nao buscou esgotar o tema, mas conclui que,
apesar de o direito a vida e o direito a liberdade religiosa estarem na mesma
hierarquia, existem casos em que um direito deve ser sacrificado em prol de
outro, devendo o Magistrado ao julgar, exercer um Juizo de Ponderacao

entre os direitos conflitantes.
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