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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
DIREITO DE FAMILIA E SUCESSOESI|

Apresentacdo

E com muita satisfaco que apresentamos o grupo de trabalho Direito de Familia e Sucessdes
[ quanto ao XXV Encontro Nacional do CONPEDI promovido em conjunto pelo CONPEDI
e pelo Programa de Mestrado em Direito da Unicuritiba realizado em Curitiba - PR entre os
dias 7 e 10 de dezembro de 2016 no campus da UNICURITIBA.

Trata-se de obra que relne artigos de temas diversos atinentes ao direito das familias e
sucessdes que foram apresentados e discutidos pelos autores e coordenadores no ambito do
Grupo de Trabalho de Direito das Familias e Sucessdes |, coordenado pelas ora
Organizadores da obra. Compde-se o livro de artigos doutrinérios, advindos de projetos de
pesquisa e estudos distintos de varios programas de pés-graduacéo do pais, que colocam em
evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos juridicos relevantes com especial
repercussao social nas relacbes privadas familiares e no direito sucessorio.

O livro apresentado ao publico possibilita uma acurada reflexdo sobre topicos
contemporaneos e desafiadores do direito civil. Em linhas gerais, os textos reunidos traduzem
discursos interdisciplinares maduros e proficuos. Percebe-se uma preocupacéo salutar dos
autores em combinar 0 exame dos principais contornos tedricos dos institutos aliado a uma
visdo atual da jurisprudéncia. Os textos séo ainda enriquecidos com investigacoes legais e
doutrindrias da experiéncia juridica estrangeira a possibilitar um intercambio essencial a
busca de solugdes para as imperfei¢des do nosso sistema juridico.

Reflete a obra o fortal ecimento e amadurecimento do Grupo de Trabalho Direito de Familiae
Sucesoes |1 e contribui para o aprimoramento da nossa comunidade cientifica, permitindo o
acesso dos leitores a discussdes relevantes e atuais que permeiam O NOssO cotidiano.
Demonstra a necessidade de discussdo e reconstrucdo dos parametros normativos,
deontologicos e axiolégicos do ordenamento juridico brasileiro para a efetivagdo dos
objetivos inscul pidos na Constituicéo Federal de 1988. As discussdes emergem a necessidade
de se verter no ordenamento ndo apenas a aplicacdo fria e estéril dalei, mas principamente
as decorréncias, implicagdes ou exigéncias dos principios insertos no Texto Constitucional .

A coleténea ora reunida € um convite a uma leitura prazerosa de diversos nuances do Direito
de Familia e Sucessdes apresentado nessa obra com todo o dinamismo que lhes sdo
caracteristicos. Denota a obra um amadurecimento académico e o comprometimento com a



formacdo de um pensamento critico a fomentar uma andlise contemporanea do Direito de
Familia como importante instrumento de efetiva implantacéo dos principios constitucionais
gue devem orientar o legislador no disciplinamento das vicissitudes que afetam a dinamica
da vida em sociedade.

O fomento das discussdes a partir da apresentacéo de cada um dos trabalhos ora editados,
permite o continuo debrucar dos pesquisadores do direito de familia visando ainda o
incentivo a demais membros da comunidade académica a submissdo de trabalhos aos
vindouros encontros e congressos do CONPEDI.

Sem divida, esta obra fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do direito
compreendam as multiplas dimensdes que o direito de familia assume na busca da
conjugacao da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacdo de uma
sociedade dindmica e multifacetada

Na oportunidade, as Organizadoras prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI), em especial, atodos os autores que participaram da obra
pelo comprometimento e seriedade demonstrado nas pesquisas realizadas e na el aboracao dos
textos que propiciaram a elaboracao dessa obra coletiva de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa e critica do Direito de Familia e Sucessdes que se
apresenta nessa obra de forma dindmica e comprometida com a formacao de um pensamento
critico a possibilitar a construcéo de um direito civil cada vez mais voltado a concretizacéo
de valores caros ao Estado Democrético de Direito.

Dezembro de 2016.

Profa. Dra. Luciana Costa Poli - PUCMINAS

Profa Dra. Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka - Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo

Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches - Universidade Nove de Julho



A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E OSPRINCIPIOSNORTEADORES
DOSDIREITOSDAS CRIANCASE DOSADOLESCENTESNO BRASIL: ENTRE A
OBJECAO DE CONSCIENCIA EA ETICA MEDICA

LA DOCTRINE DE LA PROTECTION INTEGRALE ET LESPRINCI PES
DIRECTEURSDESDROITSDESENFANTSET DESADOLESCENTSAU BRESIL:
ENTRE L'OBJECTION DE CONSCIENCE ET DE L'ETHIQUE MEDICALE

Carlos Augusto Lima Campos1

Resumo

O artigo se propde a andlisar, a partir de um estudo de caso, a viabilidade de se conciliar as
perspectivas de liberdade — em suas mais variadas acepgdes — e a garantia constitucional da
objecdo de consciéncia, acentuando a necessidade de se resguardar a absoluta prioridade de
gue tratam os artigos 4°, do ECA, e 227, da CRFB/1988. Para tanto, as atuagoes do Poder
Judiciario e do Ministério Publico Estadual de Santa Catarina serdo evidenciadas a luz das
Resolucdes dos Conselhos Federal e Estaduais de Medicina.

Palavras-chave: Etica, Liberdades, Objecao de consciéncia, Principios, Religizo

Abstract/Resumen/Résumé

L'article propose d'examiner, sur la base d'un cas réel, la possibilité de concilier les
perspectives de la liberté - dans ses plus diverses fagons - et la garantie constitutionnelle de
I'objection de conscience. Sera mis en évidence la priorité absolue de traiter avec les articles
4°, de ECA, et 227, de CRFB/1988. Pour que cela soit possible, les performances de la Cour
de Justice et de Ministére Public de I'Etat de Santa Catarina seront mis en évidence a la
lumiére des Résolutions des Conseils M édecine.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Ethique, Libertés, L’ objection de conscience,
Principes, Religion

1 Mestre em Ciéncias da Religido (UEPA)
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Introducéo

O artigo se propde a abordar, a partir do caso concreto evidenciado na Acéo Civel n°
2011.089551-3, do Tribunal de Justica de Santa Catarina, 0s aspectos ontoldgicos da Doutrina
da Protecdo Integral, bem como os principios norteadores dos direitos das criancas e dos
adolescentes no Brasil, enfatizando o embate teleoldgico presente na complexa relacdo
estabelecida entre a objecao de consciéncia e a ética médica, notadamente no que diz respeito
aos casos de transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de Jeova.

O episodio objeto de investigacdo diz respeito a expediente do Hospital Regional do
Oeste, no municipio de Chapecd/SC, dando conta da internacdo de uma jovem de apenas 19
anos de idade, no Centro de Terapia Intensiva (CTI), com quadro de sindrome de angustia
respiratoria, necessitando receber ventilacdo mecanica, assim como de procedimento de bidpsia
do pulméo, sendo ainda provavel — a época (ano de 2011) — a necessidade de transfusdo de
sangue, ja que a paciente estava classificada como “gravemente enferma”, em virtude de um
acidente que culminou na realizagdo de um procedimento de cirurgia cesariana, e cuja crianga
recém-nascida ndo conseguia receber cuidados essenciais ao seu pleno desenvolvimento em
virtude da crenca religiosa de seus pais, fazendo de uma situacdo inicialmente particular, uma
questdo de ordem publica, mormente por envolver instituicdes que possuem legitimidade para
intervir em situagdes como a objeto da investigacdo em comento.

Os médicos do hospital estadual acima referido suscitaram duvida acerca do
procedimento a ser adotado, do ponto de vista juridico, uma vez que a paciente apresentou ao
hospital — por intermédio de seu marido, entdo lider do “Saldo das Testemunhas de Jeova de
Chapeco e Regiao” — documento padronizado, com algumas partes digitadas e outras
preenchidas a mdo, por ela assinado juntamente com duas testemunhas, se declarando
Testemunha de Jeova e que, mesmo se estivesse correndo perigo de morte, ndo desejaria receber
transfusdo de sangue. Na oportunidade, “autorizaria” toda e qualquer decisdo sustentada por
seu marido, relativa ao estado clinico de deu filho.

Ante a posicao técnica adotada pela comunidade médica, contraria a postura encampada
pelo grupo religioso em destaque, mais especificamente pela obrigatoriedade de realizagéo de
exames na crianga, bem como a transfuséo de sangue na paciente adulta, que estava correndo
risco de morte, independentemente de crenca religiosa, sdo colocados em polos colidentes dois
valores constitucionais: o direito a crenca religiosa e o exercicio de seus fundamentos e o dever
do Estado de garantir a intangibilidade e a inviolabilidade do direito a vida humana. Eis o

problema a ser enfrentado na presente pesquisa.
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A Acédo

O Ministério Publico do Estado de Santa Catarina, por intermédio da Promotora de
Justica Dra. Vania Augusta Cella Piazza, prop0s representacédo objetivando apurar infragdes as
normas de protecdo a crianca e ao adolescente, cumulada com medida de protecao em desfavor
dos pais bioldgicos, alegando que:

a) conforme informacgdes encaminhadas pelo Conselho Tutelar de Planalto Alegre/SC
(distante cerca de 25 km de Chapec0), os réus nao vinham cumprindo com os seus deveres
inerentes ao poder familiar, negando a realizacdo de exames pré-natal e, mesmo apos o
nascimento (prematuro) do filho, furtaram-se a ministrar vacinas necessarias ao regular
desenvolvimento da crianga;

b) ainda, o conselho tutelar afirma que, num primeiro momento, 0s genitores da crianca
se negaram a realizar o teste do pezinho, contudo, apds muita insisténcia, o exame foi feito,
assim como o da orelhinha, sendo que neste ultimo o resultado foi negativo;

C) o teste da orelhinha deveria ser refeito em Chapecd, no entanto, o genitor do menor
ndo permitiu que levassem a crianca aquela cidade, tampouco permitiu que fossem ministradas
as vacinas, alegando que a sua religido ndo admite tais procedimentos;

d) apds serem notificados, os réus compareceram a Promotoria de Justica da Infancia e
Juventude e, mesmo depois de serem advertidos, mantiveram seu posicionamento;

e) tal conduta negligente coloca em risco a saude e a vida do filho recém-nascido;

f) ndo se contesta acerca da liberdade religiosa, mas o direito a vida é pressuposto
material do exercicio dos demais direitos, de maneira que o direito a vida da crianca sobrepde-
se ao direito a liberdade religiosa dos pais;

g) os pais estdo expondo o filho ao perigo da doenca, sendo tal conduta uma forma de
violéncia.

Requereu, 0 membro do Ministério Publico, a procedéncia do pedido para que fosse
aplicada a medida de protecéo prevista no art. 101, V*, do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
materializado no encaminhamento do menor para a realizacdo do teste da orelhinha e das
vacinas necessarias, suprindo a ordem judicial, 0 ndo consentimento dos pais. A Promotora
juntou o relatério formulado pelo Conselho Tutelar de Planalto Alegre, bem como

documentacao relativa a religido dos réus.

A Contestacéao

1 Art. 101, V, do ECA: “Verificada qualquer das hipoteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera determinar, dentre outras, as
seguintes medidas: (...) requisi¢do de tratamento médico, psicologico ou psiquitrico, em regime hospitalar ou ambulatorial”.
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Os réus, por intermédio da Ordem dos Advogados do Brasil (Subsecdo Chapec6/SC),
aduziram que:

a) a mae bioldgica realizou todos os exames de pré-natal na unidade de saude de sua
cidade;

b) a Unica restricdo quanto aos exames do filho menor diz respeito as vacinas,
procedimento este ndo obrigatdrio e que ndo teria o conddo de garantir o direito a vida;

c) asimples alegacdo de que a vacinacdo tem o aval da ciéncia ndo garantiria sua eficacia
plena, ressaltando que o organismo humano tem seus proprios mecanismos de defesa,
suficientemente capazes de combater grande parte das viroses espalhadas pelo mundo;

d) a vacina retira do organismo o incentivo de produzir autodefesa, aumentando o
surgimento de outros tipos de doencas;

e) além de uma questdo religiosa, a negativa da vacina trata de uma questdo de saude,
protecdo a crianca e ndo configura negligéncia;

f) a populagdo indigena ndo leva suas mulheres para realizarem o pré-natal, tampouco
ministram vacinas em seus filhos, e nem por isso tem o comportamento rotulado como sendo
“negligente”;

g) a religido dos réus apregoa que além de fazer mal a salde, a vacinacdo impede o
acesso a uma espécie de “plano astral”;

h) o Movimento Testemunha de Jeova do Brasil luta para elevar o nivel espiritual, moral,
fisico e intelectual da comunidade em geral, e atua em defesa e protecdo da familia;

i) o principio do direito a vida e do direito a liberdade religiosa ndo estdo em confronto,
pois ndo se trata de um tratamento de salde em que a ndo submissdo possa acarretar perda de

uma vida.

A Sentenca

Ao proferir seu julgamento, a Juiza de Direito, Dra. Angélica Fassini, julgou
parcialmente procedente o pedido formulado na peticao inicial para que, com fulcro nos artigos
982, 11, e 101, V, do Estatuto da Crianca e do Adolescente, fosse aplicado a medida de protecdo
a crianga em questdo, consistente na realizacdo de exames, vacinas e acompanhamentos

médicos, de acordo com a prescri¢cdo de profissional de medicina legalmente habilitado ou

2 Art. 98, do ECA: As medidas de protecdo a crianga e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos reconhecidos nesta Lei forem
ameacados ou violados:

| - por agdo ou omissdo da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omisséo ou abuso dos pais ou responsavel;

111 - em razo de sua conduta.
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programas estatais. Caso houvesse recusa dos pais em levarem o menor aos atendimentos
previamente agendados pela Secretaria de Saude Publica do Municipio em que residem ou
causarem qualquer obstaculo aos procedimentos médicos, deveriam pagar multa diaria no valor
de R$ 100,00 (cem reais), além de eventualmente responderem civil e criminalmente pela
conduta, ndo se afastando possivel acdo objetivando suspensdo ou até mesmo a perda do poder

familiar.

A Apelacéo

Inconformados, os pais biol6gicos apelaram alegando, em resumo, que:

a) ndo se esta diante de um tratamento de salde em que a crianga corre risco de vida
caso ndo seja adotado o procedimento;

b) as vacinas ndo garantem o direito a vida do menor;

c) muito embora a vacinacgdo tenha o aval da ciéncia, ndo ha como comprovar 100%
(cem por cento) a sua eficécia;

d) vacinas ndo sao tratamentos de saude e sim métodos preventivos;

e) 0 corpo humano tem seus proprios mecanismos de defesa capazes de combater grande
parte de todas as viroses espalhadas pelo mundo e a vacinagao retira do organismo o incentivo
de produzir essa autodefesa, além de, em alguns casos, aumentarem a incidéncia do surgimento
de outros tipos de doenca;

f) o direito a liberdade religiosa exercido pelos apelantes em nada afronta o direito a
vida da crianca;

g) é direito do cidaddo escolher a doutrina religiosa que pretende seguir e esses
ensinamentos e regras se estendem aos filhos;

h) a liberdade religiosa esti garantida na Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, VI e
XLI)3, sendo que as normas infraconstitucionais contrarias aos principios constitucionais s&o
invalidas, ainda que sejam normas de protecdo estabelecidas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente;

i) inumeros estudos afirmam que a vacinagao pode causar maleficios e, em muitos casos,

a morte de pacientes, ao invés de promover salde.

3 Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem disting&o 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, nos termos seguintes:

(.-)

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de 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;

(.

XLI - a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;

131



O Procurador Geral de Justica

O Procurador de Justica, Dr. Tycho Brahe Fernandes, manifestou-se pelo conhecimento
e ndo provimento do recurso, requerendo a concessdao da antecipacao dos efeitos da tutela,
concedida em sentenca, no sentido de aplicar a medida de protecdo a crianca, submetendo-a a
vacinacdo recomendada para a sua idade, alertando os apelantes de que o descumprimento da
ordem judicial poderia causar a destituicdo do poder familiar.

Considerou, a autoridade méxima do Ministério Publico do Estado de Santa Catarina,
incontroverso que os apelantes proibem a vacinacdo do menor em prol de sua crenca religiosa,
alegando que a auséncia de vacina no organismo da crianga ndo causa dano a sua salde, uma
vez que tal medicamento € utilizado apenas como método de prevencéo.

Muito embora seja garantido constitucionalmente a liberdade religiosa aos brasileiros
(art. 5°, V1 e VIII4, da Constituicdo Federal/1988), considerou inadmissivel sobrepd-la ao bem
maior da vida e da saide de uma crianga com menos de 1 ano de idade, que sequer tinha
discernimento para optar acerca de uma crenga religiosa.

Conforme bem exposto pelo Procurador de Justica Dr. Tycho Brahe Fernandes, no
presente caso, obviamente que o menor ainda ndo apresentava condi¢cdes de formar convic¢do
por qualquer segmento religioso, de modo que ndo poderia sofrer as privagdes estabelecidas
pela crenca dos pais, especialmente quando estas puderem violar algum de seus direitos
fundamentais, como é o caso da salde e da vida (artigos 6°, 196 e 227 da CRFB/1988)°. Isso

4 Art. 5°, VIII, da CRFB/1988: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo 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, nos termos seguintes:
(...) VIII - ninguém serda privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgao filosdfica 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;

5 Art. 6°, da CRFB/1988: S&o direitos sociais a educagao, a salde, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigao.

Art. 196, da CRFB/1988: A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protegao e recuperacao.

Art. 227, da CRFB/1988: 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 salde, a alimentacéo, a educagao, ao lazer, a profissionalizago, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitéria, além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a sa(ide da crianga, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades
ndo governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos:

| - aplicacédo de percentual dos recursos pablicos destinados a salide na assisténcia materno-infantil;

11 - criagdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem
como de integracéo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a
facilitagdo do acesso aos bens e servigos coletivos, com a eliminagdo de obstaculos arquitetdnicos e de todas as formas de discriminagéo.

8§ 2° A lei dispora sobre normas de construgao dos logradouros e dos edificios de uso publico e de fabricacdo de veiculos de transporte coletivo,
a fim de garantir acesso adequado as pessoas portadoras de deficiéncia.

§ 3° O direito a protecédo especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXII;

Il - garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas;

111 - garantia de acesso do trabalhador adolescente e jovem a escola;

1V - garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato infracional, igualdade na relacéo processual e defesa técnica por profissional
habilitado, segundo dispuser a legislagao tutelar especifica;

V - obediéncia aos principios de brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, quando da
aplicacdo de qualquer medida privativa da liberdade;

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao acolhimento, sob a forma
de guarda, de crianga ou adolescente 6rfao ou abandonado;
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porque o direito a vida, uma vida saudavel, de criangas que ignoram as ideologias religiosas de
seus pais, esta acima do direito desses de exercer uma religido que ignora aqueles direitos.

Com efeito, muito embora os apelantes tenham, como pais, o pleno direito de educar
seus filhos conforme a religido que escolheram, ndo poderiam privar os menores de seus direitos
constitucionalmente garantidos. Do mesmo modo, foi garantido aos apelantes o direito de
organizar sua familia, desde que ndo expusessem algum membro a riscos intoleraveis pela
sociedade, como € o caso. Os argumentos deduzidos pelos apelantes demonstraram, na ética
do Ministério Publico, que eles, ao invocarem seu direito ao livre exercicio da religido, estariam
mais preocupados com seus proprios direitos de segunda geracgdo, do que com o exercicio dos
direitos de primeira geracdo de seus filhos. O direito de exercer uma religido ndo esta acima,
nem préximo, do direito a vida, em especial, repita-se, quando se esta discutindo o direito de
um pai expor a vida de seu filho a graves riscos em razdo de seus dogmas religiosos.

Asseverou ser direito de toda crianga no Brasil ser vacinada, gratuitamente, sendo
obrigacdo dos pais fazer com que esse direito seja exercido, sob pena de intervengdo do Estado
na Familia, como ocorre no caso em analise.

Esclareceu que os aspectos religiosos sdo importantes para o crescimento e formacéo do
individuo, devendo ser respeitado o posicionamento de cada um e as consequéncias que
apresentam no ambito familiar. Contudo, considerou necessaria uma atuacdo cautelosa para
que a garantia da livre manifestacdo do pensamento religioso ndo fosse utilizada de forma
impensada, ausente de proporcionalidade e razoabilidade, especialmente quando confrontada
com outros principios constitucionais.

Diante disso, 0 Ministério Publico considerou adequada a sentenca proferida pela Juiza
de Direito Angélica Fassini, por encontrar fundamentos precisos, coerentes e esclarecedores
para a emblematica em comento.

Considerou que os elementos presentes nos autos comprovam que o filho dos réus ndo
recebeu as vacinas prescritas para sua idade e que isso decorreu da negativa dos pais, alicercada,
basicamente, na alegacao de que sua crenca religiosa ndo permite essa pratica e por duvidarem

da eficacia dos medicamentos, temendo consequéncias prejudiciais a salude do menor.

VII - programas de prevencao e atendimento especializado a crianca, ao adolescente e ao jovem dependente de entorpecentes e drogas afins.
§ 4° A lei punira severamente o abuso, a violéncia e a exploragao sexual da crianca e do adolescente.

8§ 5° A adogdo serd assistida pelo Poder Publico, na forma da lei, que estabelecera casos e condigdes de sua efetivacdo por parte de estrangeiros.
§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por adogdo, terdo os mesmos direitos e qualificacBes, proibidas quaisquer
designac6es discriminatorias relativas a filiagéo.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianga e do adolescente levar-se- & em consideragao o disposto no art. 204.

§ 8% A lei estabelecera:

| - 0 estatuto da juventude, destinado a regular os direitos dos jovens;

Il - o plano nacional de juventude, de duragdo decenal, visando & articulagio das varias esferas do poder pablico para a execugéo de politicas
publicas.
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Outrossim, destaca que 0s demais aspectos probatdrios convencem de que a crianga goza de
boa salde e, a despeito da ja referida reluténcia, os pais ndo se omitem em prover os cuidados
e necessidades de nenhum de seus filhos.

Fica evidenciado, tanto no discurso da Magistrada quanto nos dos membros do
Ministério Pablico, que a liberdade religiosa constitui clausula pétrea constitucional (art. 5°,
VIII, dentre outros), constituindo um dos alicerces do Estado Democratico de Direito e
referencial de sentido existencial para aqueles que a exercem, de acordo com as variagoes
doutrinarias de cada religido.

E para garantir essa liberdade, o Estado (brasileiro) é considerado laico, de modo que,
ao mesmo tempo em que garante a possibilidade da existéncia de diversas religides, ndo assume

partido de uma ou de outra em sua atuacao. Entrementes, é

(...) importante ressaltar que em nosso pais neutralidade estatal ndo se confunde com
indiferenca. (...) O que ndo se admite € que o Estado assuma determinada concepcao
religiosa como a oficial ou a correta, que beneficie um grupo religioso em detrimento
dos demais ou conceda privilégios. O que se deve promover é a livre competi¢do no
“mercado de ideias religiosas” (STF. STA 389 AgR. Relator(a): Min. Gilmar Mendes
(Presidente), Tribunal Pleno. Julgado em: 03/12/2009).

Destarte, ao lado do aspecto “negativo” relativo a liberdade religiosa, existe um
“positivo”, que consiste em o Estado garantir o seu exercicio, at¢ mesmo entre particulares. No
entanto, cumpre saber em que momento a pessoa passa a exercer essa liberdade. Este parece ser
0 ponto nodal do caso em aprego.

N&o se pode deixar de reconhecer que 0s aspectos religiosos sao inerentes a educacao
prestada aos filhos e isso implica permitir que os pais busquem repassar a vida religiosa por
eles seguida. Por isso, apresenta-se constitucionalmente defensavel garantir que os pais tentem
transmitir os valores que julguem corretos aos seus descendentes, porque isso faz parte da
propria entidade familiar.

No entanto, isso ndo pode ocorrer de forma descontrolada e deve sofrer certa influéncia
do Estado para evitar abusos, sempre tendo em vista a necessidade de promover a prote¢do
integral de seres humanos de tamanha vulnerabilidade. O que interessa resguardar ndo sao as
expectativas que os pais nutrem em relagéo aos filhos, mas a integridade destes.

Também ndo parece ser constitucionalmente adequado que a religido professada pelos
pais possa ser invocada em nome do filho que ainda ndo possui capacidade para exercitar tal
liberdade. Alids, isso seria uma contradi¢do, pois implicaria imposicdo religiosa e fulminaria

esse direito fundamental, que € individual.
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Isso ganha maior sustentacdo quando o exercicio da doutrina religiosa escolhida pelos
pais puder, de alguma forma, prejudicar a crianga, como € o caso de deixar de receber as vacinas
destinadas a prevenir patologias presentes ou futuras. Como poderia ser legitimo impor esse
onus (de possivel prejuizo a satde) se nem ao menos lhe foi possivel ainda exprimir sua
orientagéo religiosa?

A liberdade religiosa consiste também em permitir que a pessoa proceda a escolha de
acordo com suas proprias conviccdes. Este ato de vontade deve ser construido ao longo do
tempo e requer algum entendimento para que possa ocorrer. Obviamente que uma crianga em
tenra idade ainda ndo exercita religido alguma e muito menos tem discernimento para optar por
esta, aquela ou nenhuma crenga.

Caso fosse admitida a recusa dos réus, estar-se-ia assegurando que o filho sofresse os
“Onus” religiosos sem que os tivesse acolhido voluntariamente, isto ¢, sem que ainda seriamente
tenha feito sua escolha. Em outras palavras: os pais usam sua religido como se fosse, a priori,
a do filho.

Conquanto o circulo familiar e de convivéncia ocasione, direta ou indiretamente, essa
escolha paulatina, que implicaria inclusive mudanca ou abdicacao total ou parcial de religides,
ndo parece constitucionalmente correto conceber que a religido dos pais necessariamente deve
ser seguida pelos filhos (sendo a reciproca também verdadeira). Tal ndo mais seria que
imposicao autoritéria, fazendo sucumbir a liberdade de escolha da pessoa que esta criando
condicdes mentais e bioldgicas para exercé-la.

Se ao Estado ndo cabe exigir que as pessoas sigam uma religido, aos particulares
também descabe assim proceder. O que se permite é a prestacdo de orientagdes para que a
escolha seja realizada. Jamais a sua supressao.

Esse direito fundamental também merece protecdo nas relagcdes existentes entre os
particulares (eficacia horizontal dos direitos fundamentais), mesmo que se verifique entre pais
e filhos, sob pena de permitir certo autoritarismo nas relagdes privadas.

A propria Constituicdo Federal (art. 226, § 8°)® preconiza que o Estado “(...) assegurara
a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para

coibir a violéncia no ambito de suas relagdes”.

® Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebragao.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

§ 3° Para efeito da protegao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar
sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divoércio.
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O Procurador Geral de Justica traz & lume o dever de protecdo imposto ao Estado
(mormente ao Judiciério) no que toca aos direitos fundamentais nas relagdes entre particulares,
como aquelas existentes no nacleo familiar, alicergado no principio constitucional implicito da
maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Reitera que criancas de tenra idade ainda ndo exercitam sua liberdade (de escolha)
religiosa, de modo que ndo devem sofrer as respectivas privacOes estabelecidas quando isso
puder acarretar alguma espécie de violacdo aos seus direitos fundamentais (como a saude).

Diferente é uma pessoa adulta, com plena consciéncia de suas escolhas, e que aceita 0s
ditames religiosos ainda que Ihe causem certo sacrificio (ndo demasiado, pois o Direito ndo
pode ser conivente com atos que ocasionem a abdicacdo da propria dignidade, como adiante
sera abordado quando da andlise da situacao clinica em que a mée da crianca se encontrava,
qguando de sua hospitalizacdo no Hospital Regional do Oeste, no municipio de Chapecd/SC).

O fator determinante, portanto, é respeitar a escolha religiosa feita pela pessoa, que em
se tratando de crianca de pouca idade, esté longe de ser feita.

Isso os réus ndo estavam fazendo, porque, desde logo, buscaram aplicar ao filho as
restricdes da religido que seguem e que podem Ihe causar algum dano a salude, sem ao menos
aguardar a manifestacdo da crianca. O que objetivaram foi resguardar os seus ditames
religiosos, e ndo os da crianca, que ainda sequer optara por trilhar o mesmo caminho.

Por conta disso, se de um lado existe o interesse dos pais, de outro também ha o do
Estado e da Sociedade, ja que é dever constitucional de todos promover a protecdo das criancas

e adolescentes, como bem dispde o artigo 227, da CRFB/1988:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opresséo.

Em suma: os pais possuem o direito de buscar repassar sua crenca religiosa aos filhos,
mas até o ponto que isso ndo Ihes possa acarretar consequéncias prejudiciais ou sacrificios que
ainda nao podem ser escolhidos pelos menores.

Ao mencionarem que ndo existe comprovacdo de eficacia absoluta das vacinas
aplicadas, ndo incorrem em equivoco, porquanto nada é absoluto na ciéncia. Porém, existe larga

aceitacdo cientifica do uso de determinados medicamentos como métodos preventivos de

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responséavel, o planejamento familiar € livre deciséo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte
de instituicOes oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia & familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagdes.
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doencas perigosas. Tanto é assim que ndo sdo poucas as campanhas patrocinadas pelo Estado
no que diz respeito ndo so as criangas, como também aos adultos e idosos.

A saude é direito fundamental que deve ser atendido pelo Estado, promovendo
programas de assisténcia integral em favor das criangas (art. 227, 8 1°, da CRFB/1988). Isto
inclui exames e vacinas realizadas nos primeiros anos de vida, disponibilizados gratuitamente
pela rede publica de saude para o unico fim de promover o desenvolvimento sadio dos infantes
e manter a populacédo a salvo de doencgas infectocontagiosas.

Com isso, ndo se almeja somente proteger a saude da pessoa submetida ao tratamento,
mas também de todas as outras, existindo inexoravel interesse coletivo na erradicacdo de
doengas.

Fato recente demonstrou a importancia das vacinas para evitar a proliferacdo
descontrolada de patologias. O virus mortal da “Gripe A” (também chamada de “Gripe Suina”,
uma variacao da gripe comum causada pelo virus Influenza H1N1), que se proliferou em escala
global em pouco tempo e vitimou milhares de pessoas, apenas foi contido gracas as vacinas de
anticorpos. Nao fosse esse tratamento, milhdes de vidas poderiam ter sido dizimadas e a saude
publica (em nivel global) estaria em estado periclitante.

Os réus ndo lograram éxito em demonstrar a ineficacia ou riscos inaceitaveis das vacinas
aplicadas as criangas, ndo desconstituindo os fatos de conhecimento notério que indicam o
contrario.

Face a isso, a recusa dos pais em submeter o filho as vacinas prescritas sucumbe diante
do fundamental direito ao desenvolvimento sadio deste e, bem assim, para inibir riscos a
coletividade.

O Ministério Publico discorreu acerca da impossibilidade da aplicacdo de sancGes
administrativas aos réus, em nitida referéncia aos artigos 245’ e seguintes do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que preconizam infragGes administrativas, cominando as respectivas
sancOes aos seus violadores. Ponderou apresentar-se indubitavel que somente haveria
responsabilizacdo quando restasse caracterizado dolo ou culpa do agente infrator, além do

respectivo nexo de causalidade.

" Art. 245, do ECA: Deixar o médico, professor ou responsavel por estabelecimento de atencio a salde e de ensino fundamental, pré-escola
ou creche, de comunicar a autoridade competente os casos de que tenha conhecimento, envolvendo suspeita ou confirmagdo de maus-tratos
contra crianca ou adolescente:

Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se o dobro em caso de reincidéncia.
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No caso em apreco, a conduta descrita na pega inaugural, em tese, subsume-se
formalmente a infragdo administrativa estatuida no artigo 249, do Estatuto da Crianga e do

Adolescente, que assim preconiza:

Art. 249. Descumprir, dolosa ou culposamente, os deveres inerentes ao poder familiar
ou decorrente de tutela ou guarda, bem assim determinacdo da autoridade judiciaria
ou Conselho Tutelar: Pena — multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-se
o0 dobro em caso de reincidéncia.

Conforme evidenciado, para vislumbrar a ocorréncia da mencionada infracdo, é
necessario que se constate a inobservancia, além de determinacédo judicial ou do Conselho
Tutelar, dos deveres atinentes a tutela, guarda ou ao poder familiar.

Estes, por seu turno, estdo descritos, ainda que ndo de forma exaustiva, no artigo 22, da
Lei 8.069/90 (ECA):

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacgéo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigagdo de cumprir e fazer cumprir as
determinagdes judiciais.

Entretanto, a recusa dos réus em vacinar o filho apresentou-se, em seu intimo, como
legitima e ndo houve qualquer lesividade decorrente dessa conduta, sendo irrelevante para
justificar maior intervencdo estatal.

Ressalte-se que, apesar da omissdo dos pais, a crianca estd bem cuidada e apresenta
Otima salde, de tal modo que seria totalmente desproporcional aplicar qualquer sanc¢éo aos réus,
pois agiram segundo sua crenca religiosa e ndo por desleixo ou desinteresse, de maneira que a
mencionada medida de protecao foi considerada, pela justica catarinense, como suficiente para
resguardar os direitos da crianca, apresentando-se redundante a aplicacdo de qualquer sancdo,

ainda que extrapenal.

Estado Laico, Liberdade de Crenca e os Testemunhas de Jeova

A emblematica relativa a questdo da liberdade religiosa e a vida digna de criancas e
adolescentes poderia encerrar a proposta da presente investigagdo. Contudo, h& outra
personagem no enredo, capaz de contribuir ricamente para a discusséo afeita as perspectivas de
Direito, Religido e Espago Publico no Brasil, mormente a partir da hermenéutica
neoconstitucionalista. Trata-se da mée da crianga objeto da Apelacéo Civel n® 2011.089551-3,
de Chapecd/SC.

Conforme conhecimento convencional, o Brasil adotou posi¢do constitucional pela

laicidade do Estado. Isto quer dizer que todos os cidadaos séo livres para escolher a religido
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que melhor convier & sua consciéncia e crenca (artigo 5°, inciso VI, da CRFB/888), ou ainda
ndo adotar credo algum. De outro lado, ndo € possivel aos entes federativos adotar religido
oficial e, tampouco, fomentar religiGes ou opor empecilhos e dificuldades ao livre exercicio
pelos estabelecimentos religiosos, devotos e seguidores (artigo 19, I, da CRFB/88%). Sem
duvidas, a laicidade estatal e o principio democratico proporcionaram — e proporcionam — 0
surgimento e a difusdo de diversas espécies de religido e crencas no Brasil.

As Testemunhas de Jeova trazem consigo, como principio religioso, decorrente de
interpretacdo de passagens biblicas, a impossibilidade de realizacdo de tratamentos médicos
que importem em transfuséo de sangue, mesmo que em risco esteja a vida do paciente.

Pergunta importante para se tentar solucionar o problema consiste em saber se é
aceitavel, do ponto de vista constitucional, que alguém, sob o fundamento de professar crenca
religiosa, dentro de um hospital (publico ou privado), pode impedir 0 médico de cumprir com
sua histdrica missdo de salvar vidas, valendo-se dos instrumentos, técnicas e tratamentos que a
ciéncia médica lhe oportuniza. E mais: seria aceitavel que o médico (sobretudo o servidor
publico) se exponha a ser responsabilizado administrativa, civil e penalmente caso venha a
atender a manifestacdo de vontade do paciente, que recusa tratamento clinico em detrimento de
sua crenga religiosa?

H& fundamentos juridicos sélidos e importantes, adotados por parte da doutrina
brasileira e da jurisprudéncia, no sentido de que 0os médicos devem respeitar a crenca professada
pelas Testemunhas de Jeova, merecendo destaque 0s seguintes argumentos: (1) o direito do
cidaddo de professar crenca religiosa, ainda que as opc¢des por ele externadas, a despeito de
seguir o dogma religioso que adota, ponham em risco a sua vida; (2) o direito do cidad&o de
dispor do préprio corpo, como manifestacdo do principio da privacidade; (3) o direito do
cidaddo de recusar tratamento médico, com fundamento em crenca religiosa e também no
principio da autonomia da vontade, o que, a luz da CRFB/1988, permite ao cidadao (paciente)
0 exercicio de objecdes de consciéncia; e (4) o principio da dignidade humana, que exige seja
0 homem/cidadao concebido ndo como um instrumento do direito, mas um fim em si mesmo,
destinatario dos direitos fundamentais encartados na CRFB/1988, dentre eles o de professar
crenga religiosa que impeca a continuidade da vida humana caso alguma medida clinica ou

médica contrarie seus fundamentos religiosos.

8«Art. 5°(...) - VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias”.

9 “Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvencioné-los,
embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a
colaboragdo de interesse publico”.
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Regulamentacédo Juridica da Transfusdo de Sangue e a Autonomia da Vontade

Importante registrar que ndo ha norma legal e constitucional que expressamente regule
0 problema da obrigatoriedade da transfusdo de sangue no Brasil. Outrossim, registre-se que
esta tramitando na Camara dos Deputados o Projeto de Lei (PL) n° 6.335/2009, de autoria do
Deputado Federal Gonzaga Patriota, que Se propde a regulamentar o “direito a objecdo de
consciéncia”, mas que, em nenhum momento, discute o dever do médico de nao ministrar
tratamento clinico a paciente por conta de suas convicgdes religiosas, sobretudo quando estiver
em iminente risco de morte.

O Estado do Rio de Janeiro, por exemplo, por intermédio da Lei Estadual n°. 3.613, de
18 de julho de 2001 (que regulamentou o artigo 287, da Constituicdo Estadual de 1989), dispds
sobre os direitos dos usuarios dos servicos de satde e, no artigo 2°, inciso V11, estabeleceu ser
direito do usuério ter ciéncia clara e precisa dos procedimentos e tratamentos a que serad
submetido, para possibilitar-lne o consentimento ou a recusa. A regra ndo inova no
ordenamento juridico, vez que repete, conforme serd explorado, o que contém o artigo 15, do
Caodigo Civil Brasileiro, e em nenhum momento faculta ao cidaddo dispor da prépria vida,
quando em iminente perigo, em hospital publico, por razdes de ordem religiosa.

Importante registrar que a Lei Estadual 3.613/2001, de forma bastante polémica, parece
permitir, no artigo 2°, inciso XXIII, a préatica da distanasia, quando estabelece ser direito do
cidaddo “recusar tratamentos dolorosos ou extraordindrios para tentar prolongar a vida”. A
distanésia, assevere-se, diferencia-se sobremaneira da questao tratada neste trabalho, na medida
em que ndo se propde a salvar a vida do doente, que estd em iminente perigo, mas sim o seu
mero prolongamento com remédios e terapias dolorosas, que apenas trardo mais sofrimento
para o paciente e o far&o morrer lentamente.

Enfatize-se, assim, que ndo ha norma legal que permita, expressamente, a obje¢do ao
recebimento de transfuséo de sangue com fundamento em crenca religiosa. Todavia, o Conselho
Federal de Medicina (CFM) editou a Resolugdo CFM n° 1.021/80, e estabeleceu que os médicos
do Brasil, publicos ou privados, devem, em caso de risco de morte do paciente, ndo sendo

possivel qualquer outra técnica alternativa, proceder a transfusdo de sangue.

10 Art. 2° - Sdo direitos dos usuarios dos servicos de salde no Estado do Rio de Janeiro: VII — consentir ou recusar, de forma livre, voluntaria
e esclarecida, com adequada informagéo, procedimentos diagndsticos ou terapéuticos a serem realizados;
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O Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio de Janeiro — CREMERJ, reiterando
anormatizacao tracada pelo CFM, editou a RESOLUCAO CREMERJ n° 136/1999 para regular

a matéria controvertida objeto deste estudo. Confiram-se os artigos 1° e 3°:

Art. 1° O médico, ciente formalmente da recusa do paciente em receber transfusdo de
sangue e/ou seus derivados, devera recorrer a todos os métodos alternativos de
tratamento ao seu alcance.

Art. 3° - O médico, verificando a existéncia de risco de vida para o paciente, em
qualquer circunstancia, devera fazer uso de todos 0s meios ao seu alcance para garantir
a satde do mesmo, inclusive efetuando a transfuséo de sangue e/ ou seus derivados,
comunicando, se necessario, a Autoridade Policial competente sobre sua deciséo, caso
os recursos utilizados sejam contrarios ao desejo do paciente ou de seus familiares.

O Codigo de Etica Médica, instituido por meio da Resolucdo CFM n° 1.246/88, de 08
de janeiro de 1988, publicada no D.O.U de 26 de janeiro do mesmo ano, por sua vez, estabelece:

E vedado ao médico:

Art. 46 - Efetuar qualquer procedimento meédico sem o esclarecimento e o
consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo em iminente
perigo de vida.

Art. 56: Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a execucéo de
praticas diagnésticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente perigo de vida.

Art. 57 - Deixar de utilizar todos os meios disponiveis de diagnosticos e tratamento a
seu alcance em favor do paciente.

Percebe-se, pois, a luz da regulacdo técnica acima transcrita, que a entidade competente
para regular a atuacdo médica, inclusive o seu atuar ético, obriga o0 médico a proceder ao
tratamento clinico — inclusive transfusdo de sangue — necessario para salvar a vida do paciente.

Necessario advertir que os Conselhos Federal e Regional de Medicina, a exemplo de
outros Conselhos Profissionais, tém previsdo constitucional (artigos 5°, inciso XIII, 21, XXIV
e 22, XVI, todos da CRFB/1988), e exercem, na qualidade de autarquias, o poder disciplinar
quanto as suas atividades e sobre seus profissionais. Por essa razdo, é possivel postular que o
poder normativo e regulador dos Conselhos Federal e Regional de Medicina emerge da
CRFB/1988.

A reforcar a posicdo adotada pelo Conselho Federal de Medicina e pelo Conselho
Regional de Medicina do Estado do Rio de Janeiro!!, que obrigam o médico a proceder a
transfusdo de sangue em pacientes que estejam em risco de morte, pode-se citar a regra contida
no artigo 15, do Cédigo Civil, assim redigida:

Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencéo cirdrgica.

Conforme se extrai da leitura do mencionado dispositivo legal, o Cédigo Civil de 2002

conferiu efetividade ao principio da autonomia da vontade do paciente, permitindo que participe

11 Em razo da inexisténcia de regulamentagdo especifica no Estado de Santa Catarina, a legislagdo de outros Estados serdo utilizadas para
subsidiar a pesquisa.
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das decisfes que digam respeito aos tratamentos que Ihe serdo ministrados, junto com o médico,
estabelecendo claramente o limite de tal conjugacéo de decisGes: até 0 momento em que a vida
do paciente ndo correr perigo de fenecer. Nesta hipdtese, o legislador civil de 2002, em franca
interpretacdo da Constituicdo Federal de 1988, estabeleceu que, em havendo perigo de morte
do paciente, 0 médico, conhecedor de estudos técnicos, deve sempre atuar para impedir que tal
aconteca, cabendo a ele decidir sobre as técnicas médicas disponiveis, independentemente de
crencas religiosas, inclusive por parte dos médicos.

Necessario ainda registrar que o Cddigo Civil de 2002, em franca “interpretacdo
auténtica” da CRFB/1988, trouxe ao ordenamento juridico duas regras de conduta sobre a
autonomia da vontade e os direitos da personalidade, que merecem ser destacadas nesta
dissertacdo: (1) aduz serem os direitos da personalidade intransmissiveis e irrenunciaveis, e que
ndo podem sofrer limitacdo voluntaria; e (2) que é vedado ao ser humano a disposi¢cdo do
proprio corpo, inclusive quando importar em permanente diminuicdo da integridade fisica.

Confira-se, a proposito, as dicgdes dos artigos 11 e 13 do referido Cédigo Civil:

Art. 11. Com excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o
intransmissiveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitacdo
voluntéria.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do préprio corpo,
quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes. Paragrafo Gnico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Consoante as regras acima transcritas, parece que ha normas juridicas vigentes que
impedem a objecdo de consciéncia por parte de pessoas que se dizem seguidoras das
Testemunhas de Jeova para recusarem transfusdo de sangue e, assim, disporem do préprio corpo
e também do maior direito da personalidade tutelado pela Constitui¢do da Republica de 1988,
qual seja, a vida.

Isto ndo quer dizer, porém, que os médicos ndo devam buscar, 0 quanto possivel, as
técnicas médicas que ndo contrariem as crencas religiosas dos pacientes. Devem fazé-lo até o
limite em que ndo se verificar a encruzilhada que responde a indagacéo: o tratamento contrario
a vontade do paciente ou a morte? Nesta hipotese, deve decidir pelo tratamento contrario a
vontade do paciente para preservar o maior e primordial direito fundamental tutelado pela
Constituicdo da Republica de 1988, qual seja, a vida humana. Esta, ao que parece, € a posicao
de Carlos Emmanuel Ragazzo, que, discorrendo sobre o problema objeto desta investigagéo,

aduz:

No Brasil, a doutrina entende que a recusa deve ser respeitada, desde que ndo haja
risco de vida. A letra do art. 15 do Cédigo Civil vem permitindo essa interpretacdo, o
que, alias, ja era uma posicao jurisprudencial mesmo antes da promulgacdo do novo
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diploma civel. A prevaléncia do direito a vida, considerado como verdadeiramente
indisponivel, sobre o direito de autodeterminagdo, constitui o fundamento das
decisdes judiciais que permitem a intervencdo médica quando ha risco iminente de
vida (RAGAZZO, 2007, p. 114).

Deste modo, os artigos 11, 13 e 15, todos do Cdédigo Civil, e as regras técnicas dos
Conselhos Federal e Regional de Medicina do Estado do Rio de Janeiro e, ainda, o Cddigo de
Etica Médica, conferiram efetividade ao maior direito fundamental protegido pela Constituicdo
da Republica de 1988, cuja defesa incessante e intransigente compete ao Estado, isto €, a vida
humana, sem a qual (e/ou contra ela) ndo ha razdo juridica para se pleitear o exercicio de

qualquer outro direito fundamental, inclusive a liberdade religiosa.

Concluséo
O direito fundamental a vida e a saude esta previsto na Constituicdo da Republica de

1988 nos artigos 5° e 6°, que estdo assim redigidos:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (...).
Art. 6° S8o direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicéo.

Conforme se percebe, por expressa disposicdo constitucional, a vida e a salde séo
direitos fundamentais e sociais inviolaveis do cidaddo e, nos termos do artigo 196, da
CRFB/1988, é dever do Estado protegé-los:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acBes e servigos para sua promocao, protecdo e
recuperagdo.

Se assim for, e efetivamente o é, a partir da vida e do seu inafastavel corolario —
existéncia humana — é que surgirdo e que serdo interpretados todos os outros direitos
fundamentais previstos na CRFB/1988, dentre eles o direito a autonomia da vontade para

professar crengas religiosas.

N&o é de se estranhar que o direito fundamental a vida humana deve ser considerado um
direito universal quase que absoluto, ndo devendo ser relativizado e/ou flexibilizado para
atender a culturas regionais religiosas e/ou fundamentalistas. O conceito de direitos
fundamentais, mormente o cunhado por estudos produzidos no ocidente, sobretudo para
combater as visdes da perspectiva a luz da teoria do relativismo cultural, ndo autoriza o discurso

utilizado para garantir um direito fundamental extremado por uma interpretacéo religiosa e/ou

143



cultural em detrimento da vida humana. Isto é, a luz da doutrina universalista dos direitos
humanos, ndo € possivel que cada cultura—ou ramo dela, tal qual uma religido — tenha liberdade
para estabelecer tratamentos prioritarios aos direitos fundamentais, segundo suas convicgoes,

crencas e doutrinas.

Ademais, apesar de as doutrinas modernas ndo estabelecerem um conceito aprioristico
e determinado do que seja a dignidade humana como valor a guiar a aplicagéo e interpretacao
dos direitos fundamentais, mas estabelecerem que no referido conceito esta, certamente, a
possibilidade de o cidado ser responsavel pelos destinos da sua existéncia e vida'?, de maneira
que tal concepcdo ndo pode ser levada ao extremo, sobretudo em um pais como o Brasil, dotado
de quantidade imensa de crengas e expressoes religiosas, com fundamentos dos mais diversos,
para permitir que pessoas, muitas das vezes influenciadas por discursos alheios, mas sem
profunda conviccdo de sua real crenca e de suas verdades, atente contra a prépria vida. Por
outro lado, ndo se pode desconsiderar que o corolario maior da dignidade humana é a vida, sem
a qual, repita-se, ndo ha que se falar ou justificar o exercicio de nenhum outro direito para
conferir dignidade a um cidaddo; até porque se o destinatario da protecdo estiver morto, nao
sera possivel pretender proteger a dignidade humana. Na esteira do que ora se sustenta, oportuna
a transcri¢do da doutrina dos professores da Universidade Federal de Juiz de Fora Rodrigo
Iennaco de Moraes e Rodrigo Esteves Santos Pires, em artigo intitulado “Transfusdo de sangue

em pacientes testemunhas de Jeova: religido, ética e discurso juridico-penal”:

Filiamo-nos a corrente dos que véem, como pressuposto do principio da dignidade da
pessoa humana, a intangibilidade da vida. Estabelecida essa premissa, a ocorréncia de
iminente perigo de vida se traduz em autorizagdo constitucional para que o medico,
independentemente da vontade do paciente (ou de quem o represente), realize a
transfusdo, quando cientificamente, observada a lex arte, revele-se como o Ginico meio
apto a salvar a vida em iminente perigo de perecimento. Liberdade e vida sdo bens
juridicos positivados constitucionalmente em nivel fundamental. Porém, néo se lhes
empresta, num raciocinio jusnaturalista, a mesma envergadura. Isso se da porque,
embora se reconheca que sem liberdade pode néo haver vida digna, sem vida néo faz
sentido falar-se em liberdade e ndo ha razdo para se discutir dignidade. A vida tem
valor absoluto, numa escala de valores que precede a positivagdo ou o reconhecimento
juridico de tutela de quaisquer outros bens ou interesses. (...) Como dito, sem vida ndo
ha dignidade, nem liberdade, nem convicgdo, nada. E se a vida é valor absoluto, toda
e qualquer conduta tendente a sua preservagdo encontra, iniludivelmente, esteio
constitucional. (...) E sem que isso implique a negacgéo da prdpria liberdade de opcéao
pela morte. N&o. Implicard, sim, o reconhecimento constitucional de outro viés da
prépria liberdade, qual seja, 0 seu e 0 nosso direito de intervengdo, sempre que
possivel, em favor da vida, de sua preservagdo, de sua intangibilidade. Se alguém
resolve se matar por convicgdo religiosa, utilizando-se de qualquer meio, que o faca
por seus proprios meios e fora da esfera de intervengdo daqueles que, também por
convicgdo religiosa, por dever legalmente previsto, ou simplesmente por amor a vida,
ndo se podem curvar passivamente diante de uma vida que, com a utilizacdo dos meios

12 Neste sentido, manifesta-se a doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituigdo
Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, pp. 38-40 e 60.
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terapéuticos disponiveis (e, frise-se, quando os meios aceitos pelo paciente ndo se
mostrarem eficazes), provavelmente néo se ceifaria. E a dignidade da pessoa humana
— gue tem na existéncia da vida seu pressuposto inafastavel — o valor fundante de toda
e qualquer interpretacdo constitucional dos direitos fundamentais. A dignidade da vida
pressupde a vida. Somente em atencdo a vida e enquanto ela durar fara sentido a
positivacdo da tutela de sua dignidade (MORAES & PIRES, 2012, p. 94).

Reforca-se, com isso, a tese de que em juizo de ponderacédo de valores entre 0 exercicio
momentaneo de uma crenca religiosa que exponha a risco o direito a vida (e de existéncia) do
cidadao e o dever do Estado de, por meio de seus profissionais da satde (ou mesmo de médicos
privados) de garantir a inviolabilidade do direito a vida (e da existéncia humana, como
expressdo maior do principio da dignidade da pessoa humana), deve-se, por forca do disposto
nos artigos 5°, caput, e 196, ambos da CRFB/1988, atuar em defesa da vida e da existéncia
humana (valor fundamental universal), até porque a inacdo do médico, agente do estado ou nao,
pode representar, para ele, severas puni¢des administrativas, civis e criminais.

Nem a liberdade de religido nem a laicidade do Estado devem impedir o Poder Pablico
de agir em defesa da vida humana ao ter ciéncia de que pessoas estdo colocando em risco suas
préprias vidas — por fundamento religioso (ou ndo) — e podem vir a atingir a esfera juridica de
terceiros (como no caso dos médicos, que acabam ficando em posicdo de vulnerabilidade caso
deixem de atuar). A protecdo de um direito fundamental (liberdade de crenca e religido) nao
pode esvaziar, por completo, o exercicio de outro dever constitucional imposto, sobretudo, ao
Estado, que é o de garantir a preservacdo da vida humana.

Sem duvida, sdo situacdes dificeis que se apresentam no liame entre a liberdade de
crenca e a possibilidade de intervencédo estatal decorrente de sua laicidade. Aparentemente, a
liberdade religiosa e o desenvolvimento de seus fundamentos devem ser exercidos de modo
razoavel e proporcional, sobretudo para ndo sacrificar o maior bem juridico, tido por
fundamental e inviolavel, e, por isso, protegido constitucionalmente, que € a vida e a existéncia
humana. Do contrério, a intervencdo estatal se faz necessaria, até mesmo como medida de

garantia da ordem publica.

Com efeito, ndo € razoavel, a luz dos artigos 5°, caput, e 196, ambos da CRFB/1988,
que uma pessoa se dirija a um hospital (pablico ou privado) para receber tratamento médico,
isto é, para buscar cura ao mal que lhe aflige, e, sob os argumentos de privacidade, autonomia
da vontade e objecdo de crenca religiosa, imponha o ndo agir a um medico, impedindo-o de
cumprir com sua missdo maior que € a de salvar vidas, valendo-se das técnicas médicas
disponiveis, bem assim expondo-o0 a sorte de experimentar consequéncias civis (com acdes

indenizatorias e/ou acdes regressivas do Poder Publico caso seja o Estado condenado pela

145



omissdo médica), administrativas perante o Conselho de Medicina respectivo e também perante
as Comiss@es Disciplinares do Poder Publico a que estiver vinculado — na hip6tese de médicos
servidores publicos — e criminais, caso se entendam presente delitos penais, tal como omissédo
de socorro. O meio empregado para conferir, eventualmente, efetividade ao direito fundamental
a liberdade de crenca religiosa pode colocar em risco o bem juridico maior tutelado pela
CRFB/1988, que é a vida. A opc¢do da Testemunha de Jeova viola, assim, o principio da
razoabilidade, na vertente dos subprincipios da necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito.

Os Tribunais do pais vém enfrentando a questdo juridica aqui debatida com cautela e,
na grande maioria dos casos, tém decidido pela licitude da conduta médica que se opde a crenca
religiosa de uma pessoa para, no intuito de salvar a vida que estd em iminente perigo de
fenecimento, obrigar-lhe a receber transfusao de sangue.

Necessario, ainda, um ultimo argumento em prol da licitude da conduta do médico que,
na iminéncia de fenecimento da vida, impde a uma pessoa, Mesmo que contra a sua crenga
religiosa, determinado tratamento. O Cddigo Penal Brasileiro, no artigo 146, estabelece
claramente que tal situacdo de fato ndo constitui crime contra a liberdade individual, excluindo

a antijuridicidade ou a tipicidade da conduta. Confira-se:

DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE INDIVIDUAL

Art. 146 - Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe
haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o
que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda: Pena - detengdo, de 3 (trés) meses
a 1 (um) ano, ou multa.

Aumento de pena

§ 1° - As penas aplicam-se cumulativamente e em dobro, quando, para a execucédo do
crime, se reinem mais de trés pessoas, ou ha emprego de armas.

§ 2° - Além das penas cominadas, aplicam-se as correspondentes a violéncia.

8§ 3° - N&o se compreendem na disposicao deste artigo:

| - a intervencdo médica ou cirdrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu
representante legal, se justificada por iminente perigo de vida;

Il - a coagdo exercida para impedir suicidio.

Conforme se percebe, a legislacdo penal brasileira prope, ainda que implicitamente, o
dever do médico de proceder a intervencdo médica sempre que a vida do paciente estiver
correndo perigo, 0 que inclui a hipotese de transfusdo de sangue sem o consentimento do
paciente por motivacgdo de crenca religiosa. Importa ratificar: a luz das regras constitucionais,
legais e regulamentares antes mencionadas, 0s médicos, sobretudo aqueles que trabalnem em
hospitais publicos, diante de pessoas, maiores ou menores de idade, que se dizem Testemunhas
de Jeova e por isso recusam tratamento médico que envolva transfusdo de sangue, devem
procurar atender a manifestacdo de crenca e religido dos pacientes, empreendendo, para tanto,

todos os esforcos e conhecimentos técnicos, salientando, porém, que se ndo houver alternativa
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para salvar a vida humana, deve a transfusdo de sangue ser realizada, ainda que contra o

consentimento do doente, ainda emitido de forma verbal e/ou escrita.
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