FRANCA, Mhardoqueu G. Lima; SANTOS, Najara Cristiane. Transfusdo de Sangue em
Testemunha de Jeovd Menor: um Conflito entre o Direito a Vida e o Direito a Liberdade
Religiosa. pp. 3-23

TRANSFUSAO DE SANGUE EM TESTEMUNHA DE JEOVA MENOR:
UM CONFLITO ENTRE O DIREITO A VIDA E O DIREITO A LIBERDADE
RELIGIOSA

Mhardoqueu G. Lima Francga*
Najara Cristiane dos Santos?

Resumo

O Brasil tem sido palco para questdes de grande repercussdo no campo da Medicina e do
Direito, simultaneamente. Uma dessas é o conflito de direitos fundamentais que muitas vezes
se trava entre o direito a liberdade religiosa dos pais e a saude, integridade e principalmente a
vida do menor sob seus cuidados. Um exemplo recorrente é a recusa dos pais em autorizar a
realizacdo de transfusdo de sangue no menor, em razdo de a religido “Testemunhas de Jeova”
condenar a pratica. Tratam-se de dois direitos fundamentais de suma importancia, garantidos
pela Constituicdo da Republica de 1988, o que acaba por representar um grande desafio a ser
colocado nas méos do Judiciario. O presente artigo, entdo, objetiva justamente demonstrar,
por meio da argumentacao juridica, acompanhada do procedimento da ponderacdo proposto
por Robert Alexy em sua teoria discursiva do Direito, que o direito & vida do menor deve
prevalecer nesse caso especifico, quando em conflito com o direito a liberdade religiosa dos
pais. Isso porque, no exercicio do poder familiar, devem atuar em prol do melhor interesse do
menor, respeitando sua autonomia e sua expectativa de tomar suas préprias decisfes, de modo
que suas crencas nao podem ser impostas a crianca forcadamente, sobretudo, quando pode Ihe
causar dano irreversivel.

Palavras-chave: Conflito; liberdade religiosa dos pais e vida do menor; transfusdo de sangue;
Testemunhas de Jeova; ponderacdo de Robert Alexy.

Abstract

Brazil has been the stage for issues of great repercussion in the field of Medicine and Law,
simultaneously. One of these is the conflict of fundamental rights that often hangs between
the parents' right to religious freedom and the health, integrity, and especially the life of the
child under their care. A recurring example is the parents' refusal to allow blood transfusions
in the minor, because the religion "Jehovah's Witnesses" condemns the practice. These are
two fundamental rights of extreme importance guaranteed by the Constitution of the Republic
of 1988, which ends up posing a great challenge to be placed in the hands of the Judiciary.
The present article, then, aims precisely to demonstrate, through legal argumentation,
accompanied by the procedure proposed by Robert Alexy in his discursive theory of Law, that
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the right to life of the child should prevail in this specific case when in conflict with the
religious freedom of the parents. This is because, in the exercise of family power, they must
act in the best interest of the child, respecting their autonomy and their expectation of making
their own decisions, so that their beliefs can not be imposed on the child, especially when it
can cause him irreversible damage.

Keywords: Conflict; religious freedom of the parents and the life of the minor; blood
transfusion; Jehovah's Witnesses; balancing by Robert Alexy.

1. INTRODUCAO

O conflito de direitos fundamentais é recorrente dentro de uma realidade social, e € um
tema cujo campo juridico deve enfrentar, sobretudo, porque, quase sempre, o conflito é
judicializado na tentativa de obtencdo de um provimento mais benéfico. Nesse cenério, foi
gue Robert Alexy elaborou a lei da ponderacédo de principios, a fim de minimiza-los e permitir
gue um seja sacrificado na menor medida possivel, em detrimento do outro.

A liberdade de crenca religiosa é um direito fundamental alvo de intensa polémica, por
diferentes razdes, dentre as quais, destaca-se o fato de seu exercicio, muitas vezes, implicar no
sacrificio ou afastamento de outros direitos tanto quanto ou mais caros. Um exemplo
recorrente, acerca do qual reinam muitas controvérsias, € a proibicdo de recebimento de
transfusdo de sangue pelas testemunhas de Jeova, em razdo dos principios pregados pela
religido. Nesse caso especifico, o conflito travado envolve a liberdade de crenca religiosa e o
direito a vida.

No ordenamento juridico, resta pacificado pelo Judiciario, imposicdo essa ja acolhida
pelo Conselho Federal de Medicina, que o maior, capaz tem direito a abrir méo até mesmo de
sua vida pela primazia da liberdade de crenca religiosa, pois a ideia de dignidade da pessoa
humana implicaria também o direito a uma vida digna, nos moldes da concepcao individual.

Entretanto, a discussdo € mais delicada e o conflito de direitos se agrava quando a
realidade social e o sistema juridico se deparam com situagdes em que estdo em jogo o direito
a liberdade de crenca religiosa dos pais e o direito a vida do menor, presumidamente incapaz.
Entretanto, o Judiciario brasileiro tende a isentar os pais de responsabilidade na hipotese de
falecimento do menor por falta de realizagdo do procedimento de transfusdo de sangue, mas
condenam os médicos por homicidio doloso, com fundamento na violacdo do dever legal de

cuidado.
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O intuito do presente artigo € demonstrar que 0s pais, assim como o0s médicos,
possuem o dever legal de cuidado para com o menor, devendo sempre zelar pelo seu melhor
interesse e por sua protecdo integral, de modo que, por meio da ponderacéo de principios, se

concluiria, que nesse caso, o direito a vida prevaleceria a liberdade religiosa.

2. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais comecaram a ser objeto de estudo e discussdo, a partir,
principalmente, da Revolucdo Francesa, e passou-se a pensar em um modelo juridico e
legislativo que fosse capaz de prever expressamente e efetivar ao maximo o maior nimero de

direitos possivel.

2.1 Direito a Liberdade Religiosa

A liberdade religiosa é um direito fundamental da personalidade de importancia
especial, pelo histérico evolutivo-juridico que apresenta dentro de todos os ordenamentos
juridicos. Durante séculos, prevaleceu o catolicismo no mundo ocidental, proveniente da
tradicdo construida e propagada pelo Império Romano do Ocidente. Contudo, com a mudanca
de paradigma politico, econdmico e social, a partir do inicio da Modernidade, com o estimulo
ao uso e desenvolvimento da razdo e da ciéncia, passou-se a lutar pela conquista de um ideal
de liberdade cada vez maior, a partir do liberalismo econdémico.

Inicialmente, a ideia de liberdade religiosa surgiu ligada a uma ideia de tolerancia
religiosa, baseada na ndo imposicdo de uma religido oficial pelo Estado, como sempre foi
feito, desde os primdérdios da tradicdo cristd, para, posteriormente, se pensar na defesa de
possibilidade de uma liberdade de crenga enquanto direito individual de professar
determinada fé. Trata-se, hoje, de um direito oponivel a particulares, enquanto direito de
personalidade®.

A liberdade religiosa é uma espécie do direito a liberdade e uma faceta do direito a

autodeterminacéo, que envolve liberdade de crenca e de culto, sendo garantida até mesmo as

3 MENEZES, Joyceane Bezerra; PONTES, Luis Paulo dos Santos. A liberdade religiosa da crianca e do
adolescente e a tensdo com a fungdo educativa do poder familiar. Revista Brasileira de Direito, v. 11, n. 1, p.
113-123, jan/jun. 2015. p. 114.
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pessoas consideradas legalmente incapazes. Liberdade de crenca é a possibilidade de
professar ou ndo a fé que deseja; liberdade de culto é o direito expressar publicamente a fé
que professa, por meio dos seus habitos; ao passo que, por outro lado, liberdade ou objecdo de
consciéncia é o direito de agir conforme as convicgbes que possui®. Desse modo, a
testemunha de Jeova estaria exercendo sua liberdade de crenca e objecdo de consciéncia ao se
recusar a receber tratamento de transfusdo sanguinea.

O menor tem seu direito a liberdade, inclusive religiosa (de crenca e de culto) e de
consciéncia, garantida, no ordenamento juridico brasileiro, pela Constituicdo da Republica de
1988, art. 227, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, arts. 15 e 16, Il1, e pela Convencéo
sobre os direitos da crianca, art. 14, 1 e 3, o qual faz somente a ressalva de que a liberdade
religiosa “estard sujeita, unicamente, as limitagdes prescritas pela lei e necessarias para
proteger a seguranca, a ordem, a moral, a salde publica ou os direitos e liberdades
fundamentais dos demais”.

A partir do século XVIII, a reorientacdo dos servigos de medicalizagdo provocou uma
reestruturacdo da familia, no sentido de transferir seu foco para a protecdo da infancia, no
intuito de proporcionar a crianca um desenvolvimento saudavel para a vida adulta,
estabelecendo, a partir de entdo, uma relacdo de direitos e deveres reciprocos entre os pais e
dos filhos®.

A escolha do individuo no que se refere as suas crencas se da a partir da influéncia ao
longo da vida de varios fatores, dentre os quais, a educacdo familiar possui grande peso.
Entretanto, o0 modelo atual democratico de familia defende que a relacdo entre pais e filhos e 0
exercicio do poder familiar se dara a partir do dialogo, do afeto, da solidariedade e do respeito
ao processo emancipatorio do menor. A familia pés-moderna, eudemonista, € um nacleo, uma
instituicdo social, que visa proporcionar o refagio, o bem-estar e o desenvolvimento saudavel
de seus individuos, inclusive e, sobretudo, as criancas, e permitir sua formacdo de

identidade®’.

2.2 Direito a Autonomia e Autodeterminacao

4 Ibid.
> FOUCAULT, Michel. A politica da satde no século XVIII. In: FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder.
Traducdo de Roberto Machado (Org.). Rio de Janeiro: Edi¢des Graal, 1979, p. 198-199.
® MENEZES, Joyceane Bezerra, PONTES, Luis Paulo dos Santos, op cit. p. 115.
" HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A incessante travessia dos tempos e a renovagdo dos
paradigmas: a familia, seu status e seu enquadramento na p6s-modernidade. Revista Juridica, Campinas, v. 23,
n. 1, p. 5-12, 2007. p. 6.
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Cabe, entéo, a tarefa de demonstrar se 0 menor possui autonomia e autodeterminacao
— e caso afirmativo, como podem ser constatadas —, para optar pelo exercicio de determinada
crenca, frente aos seus pais, e para assumir o 6nus dos principios impostos pela religido
professada. A partir disso, importante identificar qual seria o papel dos pais no aspecto do
cuidado e do respeito a decisdo do menor.

O Brasil do seculo XIX, especificamente, sua segunda metade, foi cenario de uma
intensa transformacdo da familia, ja adquirindo um reflexo mais marcado pela afetividade e
pela liberdade de escolha individual, a partir dos fendbmenos de urbanizacdo e mesclagem
cultural®. Passou-se a observar, ainda, um crescente processo de horizontalizagdo da
socializacdo dos jovens, pelo qual os proprios jovens criam suas leis de regulamentacao de
condutas®.

A investigacdo acerca da autonomia e da autodeterminagdo do menor deve se dar a
partir do confronto com o exercicio do poder familiar, que entra em conflito direto, sobretudo,
guando se depara com questdes de crenga religiosa. O chamado patrio poder, que configurava
uma relacdo do patriarcal de poder do chefe familiar sobre os membros da familia, no alcance
de seu interesse, foi substituido pelo poder familiar, que estabelece mais uma relacdo de
reciprocidade entre filhos e pais, ressaltando os deveres destes para com 0s menores, até sua
emancipagdo, com o fim de favorecer sua dignidade humana?®.

A autoridade dos pais deve ser exercida de forma democrética, a fim de resguardar a
personalidade e o amadurecimento dos filhos, fomentando sempre o desenvolvimento de sua
autonomia. Ndo é o fato de ser menor apenas que o torna presumidamente incapaz. A l6gica
da marcagéo da incapacidade civil reside na protecdo patrimonial, de modo que os incapazes
ndo poderiam gerir negdcios juridicos'!. Entretanto, essas incapacidades tém sido
relativizadas, um bom exemplo é a edicdo da Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia, que dispde no art. 6° que a incapacidade ndo € presumida e absoluta.

Nesse sentido, ndo se pode determinar um parametro de idade para incapacidade,
voltado apenas para protecdo patrimonial, porque a vida civil implica a pratica de atos

envolvendo direitos indisponiveis. Além disso, a psicologia e a psicanalise, por exemplo,

8 1bid. p. 11.

® HEILBORN, Maria Luiza. Entre as tramas da sexualidade brasileira. Estudos Feministas, Floriandpolis, v. 14,
n. 1, p. 43-59, jan/abr. 2006. p. 50.

10 | OBO, Paulo Luiz Netto. Direito de familia e colisdo de direitos fundamentais. Revista dos Tribunais, Sd0
Paulo, n. 920, jun. 2012. p. 295.

1 MENEZES, Joyceane Bezerra, PONTES, Luis Paulo dos Santos, op cit. p. 117.
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estabelecem uma idade notadamente menor para a consolidacdo da personalidade da crianca e
um inicio de atributo de discernimento*2,

A Convencao sobre os Direitos da Crianga, no art. 12, determina que todos os Estados
que a ela aderirem devem assegurar a crianga, conforme sua capacidade de discernimento e de
expressao livre de sua consciéncia, sua participacdo sobre os assuntos que lhe dizem respeito,
“em fungdo da idade e maturidade” que possuem. A mesma convengéo, no art. 2, determina
que o Estado aderente deve assegurar que a crianca ndo seja vitima de discriminacdo ou
castigo em razdo das opinides e das crencas de seus pais, familiares ou representantes legais.

Considerando que a autonomia e autodeterminacao do menor é de dificil identificacéo,
de modo que a presuncao legal de incapacidade j& existe justamente para estabelecer um
suposto parametro de seguranca, ainda que seja também a vontade do menor abrir méo de
seus direitos em razdo da liberdade religiosa, além de que as crencas podem se alterar com o
amadurecimento, deve-se decidir com cautela nesses casos de conflitos, sendo que o papel do
Estado, dos médicos e dos pais, em um primeiro momento, é de proteger os direitos do menor.

2.3 Direito a Vida

A Revolucdo Francesa e seus desdobramentos e transformacdes fizeram com que o
direito a vida, ao lado de outras conquistas, comecasse a ganhar notoriedade e importancia,
rompendo com a relagdo entre e moralismo, no sentido religioso, enaltecendo e consolidando
as ideais de constitucionalismo e Estado de direito®®.

Nesse contexto, surgiram os direitos individuais de primeira geragdo, com o fim de
consagrar uma garantia ao individuo capaz de protegé-lo dos efeitos violadores do
autoritarismo exacerbado que reinava a época sob os Estados nacionais. Esses direitos
individuais, como direitos fundamentais, passaram a ocupar um espaco de primazia e
soberania sobre os demais direitos, pois a partir desses, se desdobram os demais, como 0s
direitos sociais e coletivos*.

A vida, entdo, interessa ndo s6 ao individuo que é vitima de desrespeito ao seu direito

12 Mas essa questdo ndo merece aprofundamento no presente trabalho, tendo em vista que ndo se busca aqui
definir o marco para a autonomia da crianca, mas apenas apontar que essa autonomia existe e ndo pode ser
suprimida pela vontade dos pais, seja por qual razdo for.

13 FREITAS, Marcyo Keveny de Li; GUIMARAES, Patricia Borba Vilar. Direito & vida frente a liberdade de

crenga religiosa: uma andlise juridica da recusa a transfusdo de sangue em testemunhas de jeova. Revista de

Filosofia do Direito, do Estado e da Sociedade — FIDES, Natal, v. 8, n. 1, jan/jun. 2016. p. 95-96.

14 1bid. p. 96.
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ou na sua iminéncia, de té-lo violado, mas o Estado deve, obrigatoriamente, resguarda-lo e
preserva-lo. O Estado assume o papel de garantidor do bem juridico, vida. Até mesmo porque,
sem a vida, ndo € possivel exercer qualquer direito, por uma questao logica.

A legislacdo civil ja determina que a personalidade, que permite ao individuo o
atributo de direito e deveres, comega com 0 nascimento com vida, nos termos do art. 2° do
Caodigo Civil de 2002. A vida possui importancia fundamental conferida pela Constitui¢do da
Republica de 1988, no caput do art. 5°, e, a partir de todo o ideal do Estado de Direito e de
democracia que tem se consolidado desde a Modernidade, bem como das lutas por conquista
de direitos fundamentais que foram empreendidas, a fim de enraizar o ideal de dignidade da
pessoa humana, afirma-se que ndo basta falar hoje somente em direito a vida e sua
preservacdo, mas em direito a uma vida digna, com respeito as garantias fundamentais de seu

livre desenvolvimento.

3. ARELIGIAO “TESTEMUNHAS DE JEOVA” E A TRANSFUSAO DE SANGUE

A religido “Testemunhas de Jeova” foi fundada nos Estados Unidos por Charles Taze
Russel, a partir da unido de um pequeno grupo para estudar a Biblia, e sua doutrina
fundamental se encontra nas obras “Estudos das Escrituras” e “Traducdo do Novo Mundo das
Escrituras”. Trata-se de uma religido com adeptos espalhados, predominantemente, na
América do Norte, Inglaterra, México, Africa, Japdo, Bolivia, Brasil e Chile'®.

As testemunhas de Jeova se recusam a receber a hemotransfusdo total (transfusdo de
sangue), de elementos figurados isolados (hemacias, leucocitos ou plaquetas) e de plasma
sanguineo, ainda que seja seu proprio sangue previamente armazenado. Ao contrario, podem

apenas utilizar:

Eritropoietina humana recombinante, Interleucina-11 recombinante, &cido
aminocaproéico e tranexamico, adesivos teciduais, expansores do volume do plasma,
coldides e instrumentos hemostaticos como o eletrocautério, lasers ou o coagulador
com raio de argdnio.'®

O fundamento para a proibicdo do recebimento de transfusdo de sangue se encontra,

segundo os adeptos a religido, em algumas passagens da Biblia. No livro do Génesis (9:3-4)

15 FRANCA, Inacia Satiro Xavier de; BAPTISTA, Rosilene Santos; BRITO, Virginia Rosana de Sousa. Dilemas
éticos na hemotransfusdo em Testemunhas de Jeova: uma analise juridico-bioética. Acta Paul Enferm, v. 21, n.
3, p. 498-503, 2008. p. 500.

16 1bid.
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consta que “todo animal movente que esta vivo pode servir-vos de alimento. Como no caso da
vegetacdo verde, deveras vos dou tudo. Somente a carne com sua alma — seu sangue — ndo
devereis comer”. No Levitico (17:10) também consta que “todo israelita ou todo estrangeiro
que habita no meio deles, que comer qualquer espécie de sangue, voltarei minha face contra
ele, e extermina-lo-ei do meio do meu povo™'’.

Acreditam, entdo, que a hemotransfusdo provoca apropriacdo da alma do doador, que
representa um pecado que condenaria a perdicdo, afastando da salvacdo, toda a vivéncia do

individuo.

4. A TRANSFUSAO DE SANGUE EM MENOR TESTEMUNHA DE JEOVA: O
DEVER DE CUIDADO DOS PAIS E O ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Os pais possuem por meio do poder familiar, o dever de educacéo dos filhos, em todos
0s aspectos. Trata-se de um dever de insercdo do menor na vida social, que abrange a
educacdo académica propriamente, a cultura, a moral e 0s costumes. Nesse processo de
cuidado e criacdo, os pais evidentemente transferem, automaticamente ou intencionalmente,
grande parte de suas crengas, valores, costumes, opinides e ideologias aos filhos.

Entretanto, essa transferéncia ndo pode ser imposta obrigatoriamente, de forma
sufocante ou contra a vontade do menor, porque feriria a formagéo de sua personalidade e,
consequentemente, sua dignidade humana. E necessario que os pais saibam oscilar entre
restringir a liberdade do menor, em prol de seu cuidado e preservacdo — psicoldgica,
emocional, moral e fisica —, e favorecer a ampliacdo da sua liberdade para o exercicio da
autonomia e do amadurecimento.

A familia, enquanto um espaco coletivo, deve favorecer o desenvolvimento da
identidade e da personalidade individual de seus membros, a partir das interrelacbes, da
interacdo mutua. Todo esse processo deve se dar sempre com o0 objetivo maior de alcance da
protecdo integral e do melhor interesse do menor. O interesse dos pais ndo pode prevalecer
sobre o interesse do menor, sobretudo em questdes afetas a religido, cujo exercicio do direito
€ uma mera decorréncia da liberdade e da autonomia individual.

A vontade do menor deve ser levada em consideracdo na tomada de decisdes a seu

respeito, principalmente quando envolve o sacrificio de direitos fundamentais tdo caros, como

17 FREIRE DE SA, Maria de Fatima; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Filiacdo e Biotecnologia. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2005. p. 130.
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saude, integridade e vida. Isso porque ndo h4 como identificar objetiva e precisamente o grau
de discernimento daquele menor para assumir certos onus decorrentes de suas escolhas. A
ponderacdo entre a vontade dos pais e dos menores deve ser feita no sentido de sempre
garantir o interesse supremo deste, e 0 dever dos pais € orienta-los e capacita-los para que
tenham autonomia para se guiarem na vida pessoal.

O poder familiar dos pais implica o dever de cuidado destes para com o menor, de
modo que devem zelar pela construcdo da identidade da crianca e, consequentemente, pelos
seus direitos fundamentais. O Judiciario proferiu decisdes tanto em prol da realizacdo da
transfusdo de sague como também contrariamente.

O Judiciério brasileiro, até 0 momento, enfrentou poucos casos concretos sobre a
liberdade religiosa de menores, sendo que destes, a maioria se refere ao dilema de realizacéo
de algum procedimento médico em razdo da contrariedade a principios religiosos da fé que
professam.

Esses casos, em linhas gerais, revelam o posicionamento contrario dos pais a
realizacdo do procedimento, preferindo abrir méo da salde, integridade e da vida do menor,
em prol da religido, ndo restando claro nos julgados, se 0 menor havia anuido a negativa de
realizacdo do procedimento. Isso se deve ao fato de que os pais ndo fazem constar nos autos
dos procedimentos, a informacao se 0 menor anuiu a negativa de realizacdo do procedimento,
se 0 menor também exerce a mesma religido que os pais. Dessa forma, o que influi nas
decisfes judiciais € somente o direito a liberdade religiosa dos pais, enquanto portadores da
voz, responsaveis diretamente pelo rumo que toma a vida da crianca.

Quando se trata de pessoa maior e capaz abrindo de sua salde, integridade fisica e até
mesmo a vida em razdo de suas convicgOes religiosas, 0s tribunais e a legislacdo entendem,
como um todo, que deve ser respeitada sua vontade, como se pode observar nos julgados do
Tribunal de Justica de Minas Gerais, n. 1.0701.07.191519-6/001* e do Tribunal Regional
Federal da Primeira Regi&o, no processo n. 0017343-82.2016.4.01.0000%.

Por outro lado, quando se trata de direito a vida ou a saude de menor, 0s médicos

devem realizar o procedimento mesmo contra a vontade dos pais, como decidiu 0 Superior

18 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 1.0701.07.191519-6/001. Relator:
Desembargador Alberto Vilas Boas — Primeira Camara Civel. Diario de Justi¢a Eletr6nico, Belo Horizonte, 04
Set. 2007.
19 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido. Agravo de Instrumento 0017343-82.2016.4.01.0000/MG.
Relator: Desembargador Kassio Nunes Marques — Sexta Turma. Diério de Justica Federal, Belo Horizonte, 08
Jul. 2016.
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Tribunal de Justica nos julgados do Habeas Corpus n. 7.785/SP?° e 268.459/SP?!, caso em
que, se ndo o fizerem, e o paciente vier a falecer em razdo da auséncia de realizacdo da
terapéutica, sdo condenados a homicidio doloso, por violacdo do dever legal de cuidado do
paciente.

Porém, a questdo curiosa e que busca se apontar no presente trabalho, é que, do
mesmo modo que o médico é responsavel legal pelo paciente, com um dever previsto em lei
que, caso nao cumpra e o paciente venha a falecer, sera responsabilizado pessoalmente pelo
fato, os pais do menor também devem ser responsabilizados. 1sso porque, quando decidem
sobre direitos de terceiro, ndo estdo ou deveriam estar agindo em interesse proprio. A vida, a
integridade e salde sdo direitos fundamentais intransmissiveis, cuja decisdo acerca dos
mesmos cabe exclusivamente ao seu titular. E, no caso de ndo possuir a capacidade ou o
discernimento necessario para essa avaliacdo, devem ser protegidos por aqueles aos quais a
legislacédo e o Estado atribuiram o dever de cuidado.

A Unica hipdtese que se constatou de pais que foram responsabilizados por agirem
colocando seu interesse (sua crenca religiosa) a frente dos direitos fundamentais do menor foi
a decisdo do Tribunal de Justica de Santa Catarina, na Apelacdo Civel n. 2011.089551-3. In
casu, o Ministério Publico ajuizou uma acdo contra 0s pais de uma crianca de um ano e meio,
que Ihe vetaram a aplicacdo de vacinas prescritas pelo médico. O tribunal determinou entdo a
aplicacdo compulsoéria do tratamento e aplicou multa aos pais pelo descumprimento. O
argumento foi de que a saude da crianca prevalece sobre a liberdade religiosa dos pais, que
estariam tentando impor sua crenga ao menor?2,

No Ceara um bebé morreu apds a recusa dos pais quanto ao procedimento de
transfusdo de sangue®. Em um caso julgado pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, processo
n. 990.10.414217-2, nem mesmo o médico da familia que era testemunha de Jeova, quando
chamado a resolver o impasse sobre a realizacdo de transfusdo de sangue em menor, diante da

recusa dos pais, quis se responsabilizar e tomar qualquer partido sobre a questdo?*.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 7785/SP. Relator: Ministro Fernando Gongalves —
Sexta Turma. Diéario de Justica Eletrénico, Brasilia, p. 209, RTJE, v. 169, p. 28530, 30 Nov. 1998.
2L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus 268.459/SP. Relatora: Ministra Maria Thereza de Assis
Moura — Sexta Turma. Diario de Justica Eletronico, Brasilia, 28 Out. 2014.
22 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 2011.089551-3. Relator: Desembargador Carlos
Prudéncio - Primeira Camara de Direito Civil. Diario de Justica Eletronico, Floriandpolis, julgado em 08 Maio
2012.
23 BEBE morre ap6s familia recusar transfusdo. Diario do Nordeste, Cidade, 24 Dez. 2013.
24 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 0414217-37.2010.8.26.0000. Relator:
Desembargador Jodo Carlos Garcia — Nona Camara de Direito Privado. Didrio de Justi¢a Eletrénico, S&o Paulo,
22 Dez. 2010.
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Por outro lado, Superior Tribunal de Justica no Habeas Corpus n. 7.785/SP, permitiu
que a mae, testemunha de Jeova, que ndo autorizou a transfusdo na crianca, fosse levada a Jari
popular como responsavel por seu homicidio®.

No plano de fundo desses casos, verifica-se o conflito entre dois principios, de um
lado o direito a vida, e do outro a liberdade religiosa, é essa questdo que se passa a enfrentar
agora.

5. PRINCIPIOS JURIDICOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: A PARTIR DE
ROBERT ALEXY

A fim de analisar e fornecer uma solucdo adequada e justa ao conflito de direitos
fundamentais entre a vida do menor e a liberdade religiosa dos pais, adota-se no presente
trabalho a concepcdo acerca dos direitos fundamentais e das normas de direitos fundamentais
— sejam regras ou principios — calcada na teoria discursiva do Direito de Robert Alexy, que
apresenta uma teoria racional, a partir da atribuicdo do carater cientifico ao Direito, pela
matematizacdo da solucdo dos conflitos por meio de uma férmula, compostas por premissas
ilustrativas da classificacdo dos graus de lesbes a direitos fundamentais e dos graus de
importancia abstrata e relativa de cada principio envolvido no caso concreto.

Robert Alexy é defensor de uma teoria ndo-positivista do Direito e elaborou uma
distingdo de cunho semantico qualitativo entre regras e principios, por meio de um modelo
tedrico-normativo que representou uma inovacdo no mundo juridico, justamente por
possibilitar o cumprimento de direitos fundamentais na maior medida possivel, ao passo que
busca minimizar o descumprimento do direito contraposto no caso concreto.

Para o autor, direitos fundamentais sdo direitos que definem a estrutura fundamental
da sociedade, tratando de uma regulacdo de grau mais elevado, por estarem dispostos na
Constituicdo da Republica, e, consequentemente, possuem a maior forca executoria,
vinculando as trés funcgdes estatais (legislativa, executiva e judiciaria), por meio do controle
de constitucionalidade. Nesse sentido, possuem objetos de maior importancia, além de
proporcionarem a maior medida de abertura, para que se proceda a uma interpretacdo que

possibilite uma maior otimizac&o da aplicagio ao caso concreto?®,

%5 AGENCIA ESTADO. Pais de jovem que morreu sem transfusdo em SP podem ir a jdri. G1, Sao Paulo, 16
Nov. 2010.
% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva da 5? edi¢do alema
Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag (2006). Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012.

13

REVISTA SERVIAM JURIS. Vol. 4., N.4 Nov/2018



FRANCA, Mhardoqueu G. Lima; SANTOS, Najara Cristiane. Transfusdo de Sangue em
Testemunha de Jeovd Menor: um Conflito entre o Direito a Vida e o Direito a Liberdade
Religiosa. pp. 3-23

Os enunciados que expressam normas de direitos fundamentais séo disposigdes, que se
caracterizam por uma atitude semantico que estampa contetdo dedntico (dever ser —
proibicdo, mandado ou permisséo). Regras sdo comandos definitivos, aplicados por meio da
subsuncéo do fato concreto a norma, no esquema de tudo-ou-nada, enquanto, diferentemente,
principios sdo normas que figuram como comandos de otimizacdo, isto €, prima facie, que
determinam que algo deve ser realizado na maior medida possivel, de acordo com as
condigdes do caso concreto — possibilidades faticas e juridicas?’?8.

Nesse sentido, uma vez que Alexy defende que o resultado de toda ponderacdo de
principios se baseia em pesos concretos que cada um possui, No caso concreto especifico, sob
determinadas circunstancias de precedéncia, ndo ha principios absolutos, isto €, ndo hd um
principio que sempre prevalecerd em todos os casos. O Unico que se enquadraria nessa ideia
de carater absoluto seria a dignidade da pessoa humana, a qual Alexy ja questionou se tratar
propriamente de um principio. A precedéncia de um principio sobre o outro depende sempre
das circunstancias do caso concreto e deve ser medida por meio do procedimento da
ponderacdo, de modo que, aqui, ja se pode levantar também a hipotese de que a liberdade
religiosa dos pais ndo deve, a0 menos ndo em todas circunstancias, prevalecer sobre 0s
direitos fundamentais do menor, como tem ocorrido na realidade brasileira.

Para os estudiosos adeptos a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, é
incontroverso que a ponderagdo é a manifestacdo em maior medida da racionalidade da
solucdo de colisdes entre principios de direitos fundamentais, tendo em vista que parte de
premissas representativas do grau de interferéncia nos principios, que se apregoam em valores
matematicos, que expressam o peso abstrato e 0 peso concreto dos principios. Essas premissas
atuam na formula do peso, por meio da qual é possivel medir de maneira I6gica qual principio
tem precedéncia em certa situacdo de colisdo, sob determinadas possibilidades faticas e
juridicas?.

As possibilidades correspondem a maxima da proporcionalidade, a qual se desdobra
em trés maximas parciais, quais sejam, a adequacao e a necessidade (possibilidades féaticas),
que expressam a ideia da Otimalidade de Pareto —, e a proporcionalidade em sentido estrito

(possibilidades juridicas), que se expressa nas regras e principalmente nos principios opostos,

27 |bid.
28 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do Direito. Organizacéo, traducdo e estudo introdutdrio de Alexandre
Travessoni Gomes Trivisonno. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015.
2 ALEXY, Robert, Teoria dos direitos fundamentais, op cit.
14

REVISTA SERVIAM JURIS. Vol. 4., N.4 Nov/2018



FRANCA, Mhardoqueu G. Lima; SANTOS, Najara Cristiane. Transfusdo de Sangue em
Testemunha de Jeovd Menor: um Conflito entre o Direito a Vida e o Direito a Liberdade
Religiosa. pp. 3-23

revelando-se na propria ponderacdo®. A adequacéo equivale & idoneidade do meio utilizado
para intervencdo no conflito de principios, e a necessidade equivale a escolha de um meio
necessario, mas que sacrifique o minimo possivel o direito que sera preterido.

Pode ser expressa por meio de uma regra, denominada Lei da Ponderagdo: “quanto
maior o grau de inobservancia ou detrimento de um principio, maior deve ser a importancia
da satisfacdo do outro”?.

Essa lei pode se desdobrar em trés estagios. Inicialmente, deve-se determinar o grau de
ndo satisfacdo ou detrimento do primeiro principio, para, posteriormente, se estabelecer a
importancia de satisfagdo do colidente. Por fim, deve-se analisar se a importancia da
observancia do ultimo principio justifica a interferéncia no primeiro, e a intensidade da
interferéncia pode ser determinada com base na escala triadica — leve, médio e grave®.

Ponderar s6 é possivel se todas as premissas possuem o mesmo valor, pois é
pressuposto para a compreensdo do procedimento. Somente é racional o que pode ser
fundamentado, e s6 se fundamenta aquilo que € compreensivel, sendo a fundamentabilidade
de proposicdes sobre intensidade “condi¢do de racionalidade da ponderagio”®.

Alexy defende que o Direito encontra expressdo no postulado da proposicionalidade, e
as classificacbes da férmula do peso sdo proposi¢des ou juizos que requerem fundamentacéo,
sendo esses juizos de pretensdo de correcdo, fundada em argumentos, de modo que chama-los

de irracionais € negar ao discurso uma teoria da argumentac&o racional do direito3,

6. O CONFLITO ENTRE DIREITO A VIDA DO MENOR E A LIBERDADE
RELIGIOSA (OBJECAO DE CONSCIENCIA) DOS PAIS GUARDIOES

O objetivo desse trabalho é, partir de todas as consideracGes ja apresentadas acerca do

conflito entre os direitos fundamentais a vida e a liberdade religiosa, para dar uma solucédo

30 ALEXY, Robert. Balancing, constitutional review and representation. I-CON - International Journal of
Constitutional Law, Oxford, v. 3, n. 4, pp. 572-581, 2005.
31 Ibid. p. 573, tradugdo nossa. No original: The greater the degree of non-satisfaction of, or detriment to, one
principle, the greater the importance of satisfying the other.
32 ALEXY, Robert. The weight formula. Translated by Bartosz Brozek and Stanley L. Paulson. In: Various
authors. Studies in the Philosophy of Law: frontiers of the economic analysis of law, Poland, Jagiellonian
University Press, p. 9-27, 2007.
33 ALEXY, Robert, Teoria discursiva do Direito, op cit. p. 157.
3 ALEXY, Robert, Teoria discursiva do Direito, op cit.
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mais imparcial e precisa a controvérsia, por meio da ponderagio proposta por Alexy®,
visando construir os subsidios necessérios a fim de estabelecer ou confirmar a
responsabilidade dos pais sobre o falecimento do menor, caso se recusem a permitir a
realizacdo do procedimento necessario de hemotransfusao.

Ainda que os medicos realizem a transfusdo contra a vontade dos pais, como
determina a legislacdo, os tribunais e o Conselho de Medicina, busca-se demonstrar se o
direito dos pais a liberdade religiosa € mais caro ao direito a vida do menor, a ponto de poder
se esquivar da autorizacdo de um tratamento médico essencial a preservacao de sua vida. Caso
o direito a vida do menor prevaleca na formula, os pais deverdo ser punidos em sua negativa
de realizar o tratamento médico devido.

A ponderacao, conforme proposta por Alexy, se traduz em uma férmula matematica,

que pode ser expressa da seguinte maneira (com base na formula do peso refinada):

i Wi -R® - RY

Wij = v

~Ij -Wj -R% - RYj

A ponderagdo comega, entdo, com a subsuncdo do caso a dois principios concorrentes,
Pi e Pj. As premissas da férmula acima, no numerador, equivalem ao principio Pi €, no
denominador, equivalem ao principio Pj. Assim, | corresponde a intensidade da interferéncia
em cada principio; G corresponde aos pesos abstratos de cada principio; e R, ao grau de
certeza das suposicdes empiricas, que se referem “ao que a medida em questdo significa para
a ndo-realizacédo de Pi e para a realizacdo de Pj” (que seria a importancia do cumprimento do
principio, ou a certeza das suposicdes empiricas), as quais se dividem em Re (premissas
empiricas) e Ry (premissas normativas). O resultado Gi,j equivale ao peso concreto do
principio Pi no caso em anélise. Se o resultado for menor que 1, Pj, sob as circunstancias
deste caso concreto, prevaleceu sobre o conflito; mas se for maior que 1, Pi, entdo,
prevaleceu®,

Pela escala triadica elaborada por Alexy, cada grau de lesdo ou a intensidade da
interferéncia é definido por meio de um escalonamento, composto pela classificagdo “leve”

(1), “meédia” (m) e “grave” (s), a qual sdo atribuidos os valores em progressao geométrica 2°,

3% De acordo com a férmula do peso, entdo, a fim de abreviar a subsuncdo dos valores as premissas, pois uma
analise aprofundada e pormenorizada acerca do enquadramento do caso concreto a férmula ocuparia paginas e
paginas.
36 ALEXY, Robert, Teoria discursiva do Direito, op cit. p. 228.
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2t e 22, ou seja, 1, 2 e 4, para as premissas do grau de interferéncia em cada principio e do
peso abstrato. Para as premissas das certezas das suposi¢Ges empiricas (atributo epistémico),
atribui-se, pela escala triadica, a classificacdo certo (2° = 1), plausivel (27! = 1/2) e néo
evidentemente falso (272 = 1/4).

Para Alexy, a ponderagdo e, sobretudo, o cumprimento da maxima da
proporcionalidade somente se configura a partir da deliberacdo, compreendida como
procedimento argumentativo, de modo que a deliberacdo juridica seria entdo argumentacédo
juridica®’. Ao mesmo tempo, “a natureza argumentativa do direito encontra expressdo no
postulado da proposicionalidade”, pela qual “classificagdes sdo proposicdes ou juizos que
requerem fundamentagdo”, razdo pela qual, “s6 se pode fundamentar aquilo que se
compreende”.

No caso concreto, analisando as circunstancias faticas e juridicas para que se realize
aplique a férmula do peso na ponderacdo, pode-se resumir que as circunstancias juridicas que
estdo em jogo para se avaliar se deve prevalecer o direito a vida do menor, enquanto principio
contraposto, sdo o principio da liberdade religiosa dos pais, assegurada por toda a legislacao
pertinente, bem como o direito ao exercicio do poder familiar e da educacdo. Entretanto,
favoravelmente ao direito a vida do menor, encontram-se os principios do melhor interesse da
crianca, de sua protecédo integral e sua autonomia, acompanhados de toda a previsao pela
legislacdo internacional e nacional.

Por outro lado, enquanto circunstancias faticas, a adequacdo (idoneidade do meio ao
fim) versa que a transfusdo de sangue é idénea a realizacdo do direito a vida, ndo
representando uma ofensa a liberdade religiosa indiscriminada. Por sua vez, a necessidade
versa que ndo ha outro meio menos gravoso a liberdade religiosa, que ndo a determinagdo do
Estado para realizacdo da transfusdo de sangue, pois, no caso em analise, investiga-se a
situacdo em que esta € a Unica alternativa possivel, na presenca de risco de morte. A
proporcionalidade me sentido estrito, € a propria realizacdo da ponderacdo, por meio da
formula do peso.

Passando para o cumprimento dos passos da ponderacdo, com a atribuicdo dos valores
matematicos subsidiados pela argumentacéo juridica, tem-se que Pi é o principio do direito a

vida do menor e Pj é o principio do direito a liberdade religiosa dos pais. A partir disso,

37 ALEXY, Robert. Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des rationalen Diskurses als Theorie
der juristischen Begriindung. Frankfurt a. M.: Surkamp, 1983.
38 ALEXY, Robert, Teoria discursiva do Direito, op cit. p. 222.
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atribuir-se-d0 0s pesos as respectivas premissas da formula, por meio da argumentacédo

juridica, recaptulando suscintamente o raciocinio desenvolvido ao longo do texto. Entdo, tem-

Se:

a)

b)

d)

O peso abstrato de cada principio equivale ao valor 4, ou seja, Wi = Wj, pois ambos
possuem basicamente a mesma importancia no plano juridico e fatico, que € uma
posi¢do soberana. Sdo dois direitos fundamentais individuais mais caros ao individuo
e ao ordenamento juridico como um todo; estdo previstos na Constituicdo da
Republica de 1988, de modo que prevaleceriam sobre quaisquer outros principios, em
qualquer caso, abstratamente; entretanto, aqui, coloca-se 0 peso igual para ambos,
apenas para ndo assumir uma postura tendenciosa (outros poderiam apontar), pois o
proprio Alexy defende que alguns principio tém um peso abstrato maior que outros, a
exemplo do direito & vida sobre o direito a liberdade®®.

O valor atribuido a li é 4, ou seja, nesse caso, 0 grau de interferéncia no direito a vida
do menor € grave, pois, uma vez violado, pode levar a Obito; trata-se, portanto, de uma
ofensa direta a um direito de importancia primaria ao individuo;

O valor atribuido a Ij é 2, ou seja, nesse caso, a violacdo do direito a liberdade
religiosa dos pais € média, para ndo dizer leve, tendo em vista que violar a liberdade
religiosa de um individuo configura uma lesdo grave abstratamente, em razdo do
patamar de relevancia que esse direito ocupa no ordenamento juridico; entretanto,
nesse caso, ndo se esta violando o direito a liberdade religiosa de um individuo por
meio de uma imposicdo compulsdria contra si proprio, mas contra um terceiro, que é o
menor, ou seja, ndo se trata de uma ofensa direta a personalidade dos pais, mas tao
somente indireta, pois estdo sendo violados em sua crenca por intermédio de seus
filhos. Os direitos de personalidade sdo intransmissiveis, de modo que ndo ha como o0s
pais quererem transferir suas crencas e conviccdes aos filhos, ferindo a autonomia
destes, que sdo livres para optar pelas crencas que julgarem desejaveis. Até mesmo
porque, 0s pais sao responsaveis legais por seus filhos, buscam transmitir seus valores,
crencgas e ideologias por meio da educacdo e da criacdo, mas os filhos ndo sdo uma
extensdo, um prolongamento dos pais em suas caracteristicas, em sua personalidade,
pois possuem personalidade propria;

O valor atribuido a R® e a R"; € 1, ou seja, ha uma certeza incontestavel de que, uma

39 ALEXY, Robert. The weight formula, op cit. p. 15.
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vez observado o direito a liberdade religiosa dos pais, o direito a vida serd
inevitavelmente violado, porque, para o0 caso em andlise, a transfusdo é um
procedimento imprescindivel a manutencdo da vida do menor. Até mesmo porque,
justamente para se evitar a violacdo desnecessaria da crenca religiosa, é pacifico, nas
determinac6es do Conselho de Medicina e nos tribunais, que a transfusdo de sangue sé
pode ser realizada no menor, contra a vontade dos pais, se houver risco de morte e se
ndo houver outro procedimento alternativo menos gravoso que possa ser adotado. Ou
seja, € necessario que seja realizado o procedimento de transfusdo de qualquer forma;

e) O valor atribuido a R%j e a RYj, por sua vez, é 1/2, ou seja, ha uma “certeza
plausivel” acerca da efetiva violagdo do direito a liberdade religiosa dos pais quando
da realizacdo da transfusdo de sangue no menor para salvar sua vida. 1sso porque,
assim como muitos pais fazem questdo de ver seus valores, crengas e ideologias
reproduzidos pelos filhos, muitos dos quais acreditando praticamente que seu filho
seja uma reproducdo de sua propria pessoa, muitos ndo levam a crenca religiosa ao
extremo radical, ao ponto de abrir mdo de uma vida de terceiro, quica de um filho (que
via de regra € um amor maior), a pretexto de cumprimento de sua crenga ou
conviccdo. Entretanto, supondo que esse pai/mae seja radical ao extremo, compartilha-
se aqui dos mesmos argumentos apresentados na alinea “c”, quando da justificagdo do
valor atribuido a Ij, isto é, os direitos de personalidade sdo intransmissiveis. Ndo se
impde, nesse caso, um tratamento médico forcado ao adepto a crenca religiosa que o
proibe, mas a0 menor que muitas das vezes ndao compreende 0 que é uma crenca
religiosa e sequer compartilha da fé e do fervor dos pais. Deve-se flexibilizar, aqui, o
poder familiar e o direito de educar para dar espaco a liberdade, a autonomia e a
autodeterminacdo do filho, conforme recomendado por toda a legislagdo internacional
e nacional. Muitas vezes, em razdo da idade, o menor ndo se manifesta sobre a
questdo, ainda que se manifestasse, como nao é possivel estabelecer ao certo se ha um
grau de discernimento desejado de sua parte, é necessario garantir sua vida, como
cumprimento da dignidade humana, para que, posteriormente, ap0s amadurecido,
possa tomar suas proprias decisdes e assumir o respectivo 6nus.

Desse modo, a formula do peso fica com a seguinte composig&o:

B 4-4-11 16
Wi,j, entdo = =— =8
2-4:1/2:1/2 2
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O resultado da ponderacéo, entdo, mostra que, de fato, prevalece o direito a vida do
menor sobre o direito a liberdade religiosa dos pais, diante das circunstancias do caso
concreto. Nesse sentido, uma vez opondo-se, 0s pais, a realizacdo da hemotransfusao, devem
ser punidos concretamente, como forma de forgar a promogéo do direito a vida, a liberdade e
a dignidade do menor, em todas as suas repercussoes.

7. CONCLUSAO

O presente artigo objetivou, em linhas gerais, demonstrar que o direito a vida do
menor deve prevalecer, ndo podendo ser relativizado por crencas religiosas e convic¢fes dos
pais. Trata-se da necessidade de favorecer a dignidade da pessoa humana do menor a partir da
preservacao de sua autonomia, de sua propria liberdade e saude como um todo, de modo que
0 menor deve ter direito a tomar suas prdprias decisdes e suportar 0s dnus respectivos quando
tiver discernimento e autodeterminacgdo para tanto.

O exercicio do poder familiar e da educacdo dos pais, enquanto direito, deve respeitar
os limites do melhor interesse do menor e de sua protecdo integral, conforme previsto pela
legislacdo internacional e nacional. A aplicacdo da formula da ponderacdo nesse caso teve o
intuito de deixar um pouco mais claro qual deve ser o raciocinio mais adequado a se adotar
acerca desse conflito, dentro da legalidade e de uma interpretacéo teleolégica do ordenamento

juridico brasileiro.
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