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RESUMO

O presente trabalho de concluséo de curso versa acerca dos limites da liberdade religiosa dos
pais em face da preservacdo do direito a vida dos filhos. Diante desta indagacdo, tem por
objetivo geral determinar os limites do poder parental na tomada de decisGes relacionadas as
questdes de salde, bem-estar e vida dos filhos, fundamentados em principios religiosos.
Buscou-se também analisar a relacdo dindmica entre Estado e Religido, discorrer acerca da
efetivacdo dos direitos fundamentais, a possibilidade de conflitos entre as garantias
constitucionais, bem como estabelecer os métodos adequados para resolugdo desses entraves;
Em especial, realizar o cotejo ao principio da Liberdade Religiosa e o Direito a Vida, delimitar
os limites do poder parental e comprovar a legalidade da intervencdo do Estado no ndcleo
familiar para assegurar o bem-estar do menor. Para tanto, utilizou-se para a metodologia a
abordagem dedutiva, sendo realizada a coleta de dados bibliografica e documental através da
analise de livros, artigos, legislacdes e jurisprudéncias. Quanto ao nivel da pesquisa
corresponde a forma exploratoria, desta maneira a abordagem tornou-se qualitativa. Assim, no
decorrer da monografia concluiu-se que os direitos fundamentais podem sofrer restricdes
reciprocas quando estes colidirem, cabendo a analise do caso concreto para que se determine a
luz da proporcionalidade a medida a ser aplicada. Em relacdo aos casos especificos que
envolvam a crianca e ao adolescente o poder estatal por forca do principio primazia absoluta da
crianca e do adolescente (art.4°, paragrafo tnico, alinea “a”, ECA) e pela responsabilidade
solidaria do Estado de garantir o direito a vida e a saide do menor (art.277, da Constituicdo da
Repulblica) deverda prevalecer o interesse deste, sendo assim as decisbes judiciais que
determinarem a restricdo da liberdade religiosa dos pais com o intuito de preservar a integridade

fisica da crianca e do adolescente esta revestida de legalidade.

Palavras-chave: Liberdade Religiosa. Direito a vida. Poder Familiar.



ABSTRACT

The following monograph deals with the limits of the parents' religious freedom in view of the
preservation of the children’s right to life. In view of this inquiry, it has the general objective of
determining the limits of parental power in decision-making related to health issues, well-being
and children’s life based on religious principles. It also sought to analyze the dynamic
relationship between State and Religion, discuss the realization of the fundamental rights, the
possibility of conflicts between constitutional guarantees and establishing the appropriate
methods for resolving such barriers; in particular to commend the principle of Religious
Freedom and the Right to Life, delimit the limits of parental power and prove the legality of
State’s intervention in the family nucleus to ensure the well-being of the child. For this purpose,
the deductive approach was used for methodology, and bibliograpic and documental data were
collected trough the analysis of books, articles, laws and case law. As to the level of research it
corresponds to the exploratory form, in this way the approach became qualitative. Then, in the
course of the monograph, it comes to conclusion that the fundamental rights may suffer
reciprocal restricitions when these colide, and the analysis of the specific case is necessary to
determine in the light of proportionality the measure to be applied. In relation to specific cases
involving children and teenagers (article 4, single paragraph, point “a”, Statute of the Child and
Adolescents) and the State’s joint and several responsibility to guarantee the right of life and
health of the minor (article 277, Federal Constituition), the interests of it should prevail.
Therefore, the judicial decisions restricting the religious freedom of parents in order to preserve

the physical integrity of the child and the adolescent is completely legal.

Keywords: Religious Freedom. Right to life. Family Power.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho possui como temaética a verificacdo da legalidade das decisbes que
limitam o poder familiar para que se preserve o direito da crianca e do adolescente a vida e a
salde, em vista da negativa dos pais da realizacdo de procedimentos médicos pautados em
principios religiosos.

Sendo assim, esta pesquisa tem por objetivo analisar os direitos fundamentais da
liberdade religiosa (art. 5°, VI, da Constituicdo da Republica), bem como suas limitacGes em
face da garantia do direito a vida (art. 5°, Caput, CRFB), para tanto, sendo necessario verificar

a dindmica Estado e Igreja.

Assim, no decorrer do trabalho se apresentara a evolucdo histérica dos direitos
fundamentais e suas denominadas geracOes e ainda, a possibilidade de colisdes entre as

garantias constitucionais e 0s principios de ponderacdo para sua solugéo.

Posteriormente, se examinara o poder familiar, instituto e principio do Direito de
Familia, que consiste em poder/dever confiado aos pais em relacdo aos seus filhos e os bens
destes, autoridade que flui enquanto estes ndo atingirem a capacidade civil plena. Neste escopo,
objetivando-se averiguar a validade das decisfes dos genitores que negam tratamento medico e
cuidados necessarios a saude dos filhos, com base em fundamentos religiosos e suprimindo

assim o melhor interesse para a vida daquele que esta em sua guarda.

Deste modo, abre-se uma discussdo acerca da legalidade de restringir o direito da
liberdade religiosa dos pais em decisdes jurisprudenciais pautada nos ditames do Estatuto da

Crianca e do Adolescente, aplicando-se a medida de protecao a crianga.

Assim, buscando-se determinar a medida cabivel quando houver conflito entre os
principios constitucionais da Liberdade religiosa e o Direito a vida e, ainda, colocando em
discussdo os deveres que o artigo 227, da Constituicdo da Republica (BRASIL, 1988)
estabelece a familia, a sociedade e ao Estado para com a crianca, o adolescente e ao jovem,
sendo eles o dever de assegurar o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e

comunitaria.

Desta maneira, a discussdo adentrara aos principios constitucionais da Liberdade
religiosa e do Direito & vida e o conflito doutrinério acerca da possibilidade de hierarquizacdo

das garantias fundamentais e, no &mbito de lei especial, o Estatuto da Crianga e do adolescente
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sera contemplado, com enfoque nos limites do poder familiar (Cédigo civil arts. 1.630 a 1.638;
ECA 155 a 163) sobre a vida dos filhos.

Neste sentido, a fim de exemplificacdo da problematica do trabalho cita-se a igreja “As
Testemunhas de Jeova”, a qual ndo aceitam tratamentos que envolvam transfusdo de sangue.
Conforme o sitio digital Testemunhas de Jeova oficial (2019), a recusa das testemunhas de
Jeova tem por fundamento a interpretacéo de alguns textos Biblicos, como Génesis 9:4, Levitico
17:14 e Atos 15:20, os quais possuem em comum em seus textos a determinacdo da abstencéo

do consumo de sangue.

Porém, essa doutrina pode causar situacdes de risco e, em alguns casos levar ao ébito,
ja que a transfusdo de sangue pode ser necessaria em casos de anemia profunda, em cirurgias

complexas e, em casos de acidente, sendo realizada de forma parcial ou completa.

Destarte, no presente trabalho traz-se a baila o debate acerca das situacBes em que 0s
pais recusam tratamentos médicos aos filhos em situacéo de risco, negligenciando o resguardo
da saude da crianga com base em crencas religiosas pessoais e, posteriormente, a possibilidade

de intervencdo estatal de forma a assegurar o direito a vida.

Assim, questionando-se quais sdo os limites da liberdade religiosa e do poder familiar

de decisdo em relacdo a vida dos filhos?

A tematica é atual e controversa, pois ha constantes noticias de recusa dos pais a
vacinacao e tratamentos que envolvam transfusao de sangue, dentre outras. DecisGes estas que

colocam em risco a saude dos seus filhos, com base em principios religiosos.

Nesse cenario, surgem diversas discussdes acerca dos limites da liberdade religiosa

dentro do ndcleo familiar e conflito entre o direito de crenca e vida da crianca e adolescente.

Por se entender que a discussao adentrara ndo somente o ambito do poder familiar o
qual é estudado pelo Direito de Familia, mas também principios constitucionais como a
Liberdade religiosa e o Direito a Vida (art. 5°, VI e VIII, e Caput da CRFB/88), evidencia-se a
importancia do debate acerca do tema e a reflexdo se ha hierarquia entre os principios

constitucionais.

A efetividade do trabalho esta presente em dois ambitos: para os operadores do Direito,
0s quais poderdo encontrar respostas acerca da legalidade da intervencdo do Estado no ambito
das decis6es familiares tomadas com base em crenca religiosa e, de outro lado, para a reflex@o

sobre a crianca e ao adolescente como sujeito com direitos individuais.
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Sendo desde modo o objetivo geral deste trabalho monografico: determinar os limites
do poder parental em decisfes tomadas por genitores relacionadas as questdes de salde, bem-
estar e vida dos filhos, as quais podem colocar em risco a integridade fisica e impedir acesso ao
melhor meio de recuperacéo, de modo que negativa de uso de determinado tratamento de salde
seja embasada em principios religiosos

Em contrapartida, os objetivos especificos do trabalho definiram-se como: determinar a
dindmica entre Estado e Religido, cotejar o principio da Liberdade Religiosa com o Direito a
Vida, delimitar os limites do poder parental, comprovar a legalidade da intervencao do Estado
no nucleo familiar para assegurar o bem-estar do menor, refletir acerca da concepg¢ao da relagdo
entre pais e filhos, reconhecendo a crianca e adolescente como possuidores de direitos

autébnomaos.

Para a realizacdo da pesquisa quanto a abordagem, qualitativa j& que a pesquisa tratara
sobre discussdes a quais ndo podem ser quantificadas, ficando somente como reflexdo no
mundo das ideias. Para Minayo (2007, p. 21): “[...] ela se ocupa com um nivel de realidade que
ndo pode ou ndo deveria ser quantificado. Ou seja, ela trabalha o universo dos significados, dos

motivos, das aspiracOes, das crengas, dos valores e das atitudes.”.

Quanto ao nivel, exploratdria, pois tem por objetivo adentrar o0 tema e apresentar suas
peculiaridades e causando assim um compreensdo béasica sobre o assunto, possibilitando a
discussdo da mesma pelo maior nimero de pessoas, segundo Marcomim e Leonel (2015, p. 12)
S&o consideradas as pesquisas que visam a aproximar o pesquisador de um problema pouco

conhecido ou sobre o qual se tenha pouca familiaridade.

Ademais, no que se refere ao procedimento de coleta de dados, se deu por analise
bibliografica, por meio das obras presentes no acervo na Biblioteca da Unisul e a artigos
cientificos disponibilizadas nas bases de dados como Scielo, RIUNI, CAPES e BDJUR. No que
concerne ao estudo jurisprudencial, sera documental pois analisar-se-d0 decisdes da base
jurisprudencial dos Tribunais de Justica de Santa Catarina, Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio de
Janeiro, os quais contemplem o assunto “Liberdade Religiosa” e “Poder familiar”, porém ndo

é objeto principal da pesquisa apenas sendo utilizada para corroborar a analise bibliografica.

Esta monografia sera estruturada em cinco capitulos, sendo este o capitulo introdutorio
acerca do tema pesquisado, competindo a este a descri¢do: da situacdo problema, a formulacéo
da problemaética, apresentacao da justificativa do estudo, dos objetivos gerais e especificos, dos

procedimentos metodoldgicos e estrutura do trabalho.
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Posteriormente, o segundo capitulo adentrara de fato o tema e apresentard
primeiramente o principio da liberdade religiosa, além disso, abordard a evolucdo histérica
acerca da religido do Brasil e a dindmica Estado e Igreja até a atual Constituicdo da Republica
de 1988.

Apos isto, o terceiro capitulo aprofundar-se-4 acerca do debate dos direitos
fundamentais, bem como discorreré sobre suas dimensdes, e ainda, analisara a possibilidade de

colisdo entre os direitos e os critérios hermenéuticos para a resolugéo.

No seguinte capitulo se apresentard o ponto fundamental e o objetivo final do trabalho
que se trata da legalidade da intervengdo do Estado nas decisfes dos genitores em relagéo a
recusa de tratamentos médicos fundamentados em principios religiosos, mediante apresentacdo
de decis6es judiciais que fizeram o cotejo entre os principios religiosos e o direito a vida, e

acabaram por dar prevaléncia ao segundo.

Por fim, no quinto capitulo, serdo apresentadas as conclusdes obtidas com os estudo

doutrinario e jurisprudencial referentes ao tema.
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2 O PRINCIPIO DA LIBERDADE RELIGIOSA

A Religido e o Estado andam lado a lado em toda histéria, mudando sua forma de uni&o
com o decorrer dos tempos e apresentando um modo de se contrapor de maneira diversificada
em cada contexto, territorio e regime de governo. Diante de tal premissa, o presente capitulo
percorrerd a historia da religido no pais chegando até aos principios firmados na Constituicéo
da Republica de 1988, em especial o principio da liberdade religiosa, a fim de estabelecer os
parametros vigentes no Brasil e, assim, promover no desdobramento do trabalho a discusséo
sobre a relagéo entre Estado e religido.

2.1 INTRODUCAO HISTORICA: A RELIGIAO NO BRASIL

As raizes religiosas no Brasil iniciaram por meio da influéncia e intervencdo do seu pais
colonizador, Portugal. Embora saiba-se que as religides indigenas ja eram pilar das sociedades
ocupantes deste territorio, estas ndo detinham uma estrutura e hierarquia bem estabelecida, e
tampouco exercia seu poder de forma forte e disseminada por toda regido. Destacando-se que,
neste cenario historico, para Portugal e para visdo eurocéntrica, estas religides eram
consideradas pagds, visto que ndo adoravam ao Deus cristdo e eram politeistas, sendo tais
praticas demonizadas pelos padres da época (MARCHIORO, 2018, p. 58).

Neste aspecto, Portugal professava uma fé monoteista, sendo explicado por Scalquette
(2013, p.63):

Palavra de origem grega, "monoteismo" significa Unico Deus (monos = nico e theos
= deus). Esse Gnico Deus é encontrado no cristianismo, no judaismo e no islamismo,
isto é, para aqueles que defendem a existéncia de um Deus onipresente, onipotente e
onisciente.

Desta maneira, a catequizagao foi inserida no contexto da colonizagao “como forma de
salvacdo” para aquele povo, como disserta Martins sobre visdo bestial que os portugueses

tinham acerca dos indigenas (2007, p. 18):
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Assim, a edenizacdo da natureza e o desprezo dos homens, vistos como bérbaros,
animais, demonio, faziam-se presentes no imaginario dos colonizadores, que viam 0
gue queriam ver e o que tinham ouvido dizer.

Por conseguinte, a disseminacgdo do Catolicismo fez parte da Misséo proposta de levar
civilizagdo aos povos, uma vez que para os colonizadores a populagédo existente necessitava de
uma transformacdo, em virtude da perspectiva daqueles que vieram para cd, considerando-se
como 0s servos de Deus e 0s mensageiros da verdade, em contraponto ao povo aqui existente,

que era considerado pecaminoso, conforme explica o Autor supracitado (2007, pag. 7):

No imaginario europeu, a coldnia brasileira era palco de uma luta entre Deus e 0
Diabo, entre o paraiso e o inferno. Numa época em que ouvir valia mais do que ver,
os relatos de viagens davam espago a sonhos e fantasias. Imaginario esse fascinado
pelas riquezas proporcionadas pela expansdo comercial e pelo contato com povos
diferentes. Além disso, o processo colonizador trazia no seu bojo o dever de expandir
a fé, de conquistar novas terras para o reino de Deus. Missdo que comportava
inimeros desafios, pois, para a visao europeia, a religido daqueles povos estava repleta
de préticas magicas, bruxaria e superstigdes.

Portanto, apos a vinda dos colonizadores portugueses, ocorreu a primeira alteracdo no
contexto religioso no Brasil desenvolvendo-se a partir da Igreja todo a estrutura da sociedade
naquele periodo, e assim, reeducando e estabelecendo limites aos indigenas com os principios

de obediéncia ao Deus cristdo, como destaca Scabio Cadamuro em sua obra (2020, pag.8):

Logo apo6s a chegada dos portugueses ao Brasil, foi necessario o estabelecimento de
atencdo sacerdotal, ou seja, foi necessario que viessem sacerdotes para ouvir
confissBes, dar sacramentais, celebrar missas, batizar as pessoas, dar a extrema-uncao
aos enfermos, entre outros servicos eclesiasticos que existem até hoje.

Posteriormente, foram instituidas as primeiras Igrejas catélicas no territorio brasileiro,
especificamente no atual Estado de S&o Paulo que outrora denominava-se como capitania

hereditaria de Séo Vicente, como esclarece Cadamuro (2020, pag. 9):

A colonizacéo efetiva comegou em 1532, com a chegada de Martim Afonso de Souza,
que fundou a primeira vila, Sdo Vicente, no litoral do estado de Séo Paulo. Ele funda
também a primeira paréquia, que é dedicada & Nossa Senhora de Assuncdo, que até
hoje € a padroeira da cidade de S&o Paulo.
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Os jesuitas, neste cenario, foram o principal instrumento para propagacgao do evangelho,
espalhando-se por todas as regifes e catequizando as comunidades indigenas, a fim de ganhar

novos fiéis.

Conforme expde Cadamuro (2020, pag.16) os jesuitas “foram os primeiros fundadores

da cultura brasileira, registrando e transformando a cultura indigena” ¢ ainda:

Com aevangelizacdo dos jesuitas, veio a civilizagdo no sentido em que a alta formagéo
intelectual jesuitica trouxe um aprimoramento da convivéncia humana, da filosofia e
das artes, pois o critério para entrar na ordem era a capacidade humana e intelectual.

Neste momento, a Religido e o Estado estavam entrelagcados, visto que muitas questdes
da vida civil eram normatizadas pela igreja principalmente no nascimento, no casamento e na
morte. Frisa-se que a Igreja Catolica Apostolica Romana era a religido oficial do Império
(FERREIRA, 2014, p.6).

Sendo assim, a Igreja, neste periodo, ndo era apenas uma figura religiosa, mas um pilar
de sustento do governo, visto que esta gerava um dever de obediéncia e disciplina e, ainda,
perpetuava a soberania do Rei, o qual a partir da viséo do cristianismo era escolhido pelo proprio

Deus, conforme o proprio entendimento exposto na Biblia Sagrada:

Por que as nages pagas

planejam revoltas?

Por que os povos fazem planos

tdo tolos?

2 Os seus reis se preparam,

e 0s seus governantes fazem planos
contra Deus, 0 Senhor,

e o rei que ele escolheu.

(Biblia, Salmos, Capitulo 2, versiculos 1 e 2).

Acerca da escolha divina do monarca, na visao de Santo Agostinho, in verbis:

Se é licito ao rei da cidade a que preside dar uma ordem que antes dele jamais
ninguém, nem sequer ele mesmo, prescreveu, e se 0 obedecer-lhe ndo vai contra os
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principios sociais da cidade, antes é contrario a eles o desobedecer-lhe - pois a
obediéncia aos reis é um pacto geral da sociedade humana - com quanto maior ragao
se deve obedecer, sem hesitacdes, as ordens de Deus, Rei efetivo de toda a criagdo?
De fato, assim como nos poderes que existem na sociedade humana o maior se impde
ao menos, para que este lhe preste obediéncia, assim Deus domina a todos

Contudo, mesmo ap06s a declaracdo de independéncia do Brasil, a religido implantada
por seu pais colonizador permaneceu como a religido oficial do Estado brasileiro.

2.1.1 Arreligido no Brasil até 1988

A crenca predominante de uma nacéo rege um pilar fundamental da cultura referente
aquela localidade, além disso demostra 0 modo que a populacdo vé o mundo, seus valores e
principios de dever e da moral (SANCHIS, 2018, p.19); Sabe-se, entdo, que a nacéao brasileira
carregava em seu amago as tradi¢des da Igreja Catolica Apostdlica Romana trazida para ao pais
por Portugal.

Sendo assim, pode-se observar a evolugdo desde a primeira Constituicdo de 1824, na
qual a influéncia da religido e igreja eram claras e evidentes, até a Constituicdo Atual de 1988,
que ainda possui principios que protegem o Direito a Religido. Todavia, a Igreja ndo esta mais

no cerne do Governo.

Desta maneira, nesta breve retrospectiva sobre as constituices com enfoque nos temas

religiosos, observar-se-a o progresso da crencga religiosa no Brasil.

Segundo Cadamuro (2020, p.26) o cenario brasileiro apos a Proclamacéo da Republica

alterou-se, conforme segue o entendimento do autor:

Depois da Proclamagdo da Republica, feita por Dom Pedro |, em 7 de setembro de
1822, o clero brasileiro participou ativamente das discussdes relacionadas ao contexto
da independéncia, revendo as vezes institucionais do Brasil e a configuracéo que teria
0 catolicismo e a religido nessa nova entidade politica que surgia.

Ademais, Carvalho (2006, p. 411) disserta em sua obra que, na data de 3 de junho de
1822 o entdo Principe Regente Dom Pedro | ordenou a elaboracdo da primeira Constituicdo
Brasileira, apontando-se ainda que entre 0s membros que compunham a constituinte havia a

presenca de um clérigo.


https://www.dicio.com.br/amago/
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Contudo, expdem Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013, p.236) que esta ordem foi freada
pelo autoritarismo que ainda marcava o cendrio politico-institucional, resultando assim na

dissolucdo da Assembleia Constitutiva.

Somente no dia 25 de margo de 1824, foi outorgada por D. Pedro | a primeira
Constituicdo Brasileira, instituindo um governo monarquico, constitucional e representativo
(SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2013, p.236).

Embora a religido oficial ainda fosse a Catolica, apresentou-se neste momento a figura
da Liberdade Religiosa no artigo 5° da referida norma, dispositivo que trata do rol das garantias

fundamentais.

Entretanto, mesmo com o reconhecimento da Liberdade Religiosa a dindmica Estado e
Igreja permanecia intensa, como dispde Cadamuro ao imperador era permitido intervir nas

questdes religiosas (2020, p.33):

A constituicdo Imperial de 1824 reconheceu o catolicismo como religido oficial,
porém, continha dispositivos que permitiam ao imperador controlar a vida religiosa
no pais.

A vista disto, havia limitacdes claras e rigidas para o exercicio da Liberdade Religiosa,
como, por exemplo, delimitava o artigo 5° da referida norma que os cultos das demais religides

seriam permitidos apenas no ambito doméstico:

Art. 5. A Religido Catdlica Apostolica Romana continuara a ser a  Religido do
Império. Todas as outras Religifes serdo permitidas com seu culto doméstico, ou
particular em casas para isso destinadas, sem forma alguma exterior do Templo.
(BRASIL, Constituicdo Federal de 1824)

Estava também insculpido no texto constitucional que ninguém poderia ser perseguido
por motivo de Religido (Brasil, Constituicdo Federal de 1824, art. 179, inciso V), porém este
mesmo diploma legal trazia restricdes aqueles que professassem fé diversa ao catolicismo, por
exemplo, a impossibilidade desses de exercer cargo politico como deputados (Brasil,
Constituicdao Federal de 1824, art.95, inciso I1I).

Portanto, observa-se que neste momento historico, inexistia o entendimento da

laicidade, conforme, evidenciado na primeira sentenga da abertura a Constituigdo “em nome da
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Santissima Trindade”, como entende o autor Martins (2009, p. 103) a Constitui¢do de 1824

trata-se de uma constituicao teista.

Posteriormente, o grande evento ocorrido em territorio brasileiro foi a denominada
Proclamacdo da Republica, como aduz Carvalho (2009, p. 413-414), tendo o governo nomeado
uma comisséo para a elaboracdo de uma nova constituicdo consequentemente ao novo modo de

governo, sendo estd a Constituicdo de 1891.

Por ordem do Governo Provisorio, iniciou-se o projeto da nova constituicdo, como
explicam Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013, p. 239):

Por determinagdo do Governo Provisorio, foi instituida a chamada “Comissdo dos
cinco”, encarregada da redacdo do anteprojeto da  Constituigdo, presidida por
Joaquim Saldanha Marinho. O anteprojeto elaborado pela comissdo passou pela
redacédo final de Ruy Barbosa, entdo Ministro da Fazenda, tendo sido submetido ao
crivo da Assembleia Constituinte instalada em 15 de novembro de 1890, onde foi
aprovado quase em sua integralidade pelos deputados e senadores constituintes.

A Constituicdo de 1891 estabeleceu o federalismo, sendo este tema de grandes
controvérsias naquele periodo, pois disseminaria o poder exercido pela Unido através dos
Estados. A vista disso e pelo temor apresentado pelos membros que compunham a Comisséo,
foi adotada a metodologia do federalismo centralizado, ou seja, ainda que os Estados possuam
poder para “governar” a Unido governa sobre os Estados (SARLET; MARINONI; MITIERO,
2013, p.239-240).

A Carta Magna 1891 rompeu oficialmente a ligacdo entre a Igreja e o Estado
(FERREIRA, 2014, p. 8), sendo assim, consagrada através desta a ado¢do do Estado laico
(SARLET; MARINONI; MITIERO, 2013, p.240).

De modo diverso a Carta politica antecedente, a Constituicdo Federal de 1891 ndo
mencionava Deus no seu preambulo, sendo assim considerada uma Constituicdo Ateista
(Martins, 2009, p 103).

Outrossim, a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934
incorporou o constitucionalismo social, a luz do entendimento dos autores Sarlet, Marinoni e
Mitiero (2013, p. 243):
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A Constituicdo promulgada em 16.07.1934 é fruto do movimento de 1930 e da
Revolucdo Constitucionalista de 1932, e pode ser considerada como o momento
constitucional que marcou a introducdo do constitucionalismo social no Brasil.
Embora sua vigéncia tenha sido efémera (considerando a sua superacéo pelo texto de
1937, resultado do golpe do Estado Novo), ja se disse que a segunda Constituicao da
Republica foi a mais criativa das Constitui¢fes republicanas.

Verifica-se ainda, que o vigor desta norma esteve presente na chamada Era Vargas
(1930-1945) e para Galdino (2006, p. 22-23) neste momento foram positivados os denominados
direitos humanos de primeira e segunda geracdo e mantendo-se a liberdade de consciéncia e de

crenca.

Observa-se mais uma vez a mencao ao nome de Deus na Carta Constitucional, visto que
a Igreja Catolica havia exercido grande influéncia novamente sobre o Estado através da Liga

Eleitoral Catolica, como disserta Cadamuro (2020, p.52):

Nesse momento, Dom Sebastido Leme criou a Liga Eleitoral Catélica (LEC) com o
propdsito de influenciar a Constituicdo no espirito catélico. A Constituinte teve o
papel importante de manifestar o peso dos catdlicos, pois, como vimos, nas décadas
anteriores eles ndo tinham expressividade na vida publica. E preciso dizer que a LEC
alcancou largamente seus objetivos.

Todavia, brevemente se alterou o contexto politico com a Carta de 1937, a qual segundo
Sarlet, Marinoni e Mitiero (2013, p. 245) foi imposta e destituida de qualquer legitimacéo

democratica e ainda apenas se servindo de uma mascara de “constitucionalidade”.

Em contraponto com a anterior Constituicdo, esta consistia em novamente suprimir a
figura da Divindade em seu preambulo, destarte, observando-se até este momento um padréo,
sendo este apds o vigor de norma constitucional mais teista sobrevinha uma com mais influéncia

ateista, ou seja, mais imparcial.

No entanto, como explica Martins (2009, p. 104) embora a Constitui¢do de 1937 tratar-
se de uma legislacdo de modo mais ateista, aconfessional, isso ndo significa que as garantias
religiosas se perderam, pelo contrario permaneciam em Seu cOrpo 0S principios como a

liberdade religiosa.

Ademais, da Carta Constitucional de 1946 emergiam novamente os entendimentos

trazidos pela Constituicdo de 1934, bem como a distribuicdo dos poderes entre a Uniéo, Estados
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e Municipios (SARLET; MARINONI; MITIERO, 2013, p.247), a religido ganhou novamente

espaco neste ambiente e a figura de Deus fora citada na Constitui¢do do Brasil.

A Ultima Constituicdo anterior a vigente, foi promulgada no dia 15 de marco de 1967,
posto isto sabe-se que possuia a finalidade de consolidar o movimento militarista, havendo neste

periodo um retrocesso no &mbito das garantias fundamentais (GALDINO, 2006, p.23).

Para Martins, (2009, p. 105) permanecia esta constituicdo sendo teista e tendo

assegurada mais uma vez o principio da liberdade religiosa.

Na visdo geral das Constituicdes realizadas até a Constituicdo de 1988, o que se alterou
de forma quase que consecutiva era a mencéo do Deus cristdo na frase inicial da Carta Magna,
porém, em outra esteira, nota-se que houve no decorrer das décadas a constante garantia da

liberdade religiosa no pais.

2.1.2 A constitui¢do da republica federativa do brasil de 1988

A Constituicdo da Republica de 1988 apresentou um tom progressista, comprometido
com uma nocdo de Estado Social e Democratico de Direito (SARLET, MARINONI,
MITIDIERO, 2013, p.252), marcando assim uma discrepante mudanca de ideias do periodo

militar.

A atual Constituicdo é considerada quanto as suas caracteristicas gerais como: formal,
escrita, legal, dogmatica, promulgada (democratica, popular), rigida e analitica (MORAES,
2014, p.10).

Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013, p. 255) discorrem acerca das caracteristicas

vanguardistas da Constituicdo atual:

No que diz com as suas principais caracteristicas, além do seu perfil analitico e
casuistica, ja referidos, a Constituicdo Federal de 1988 pode ser considerada como a
mais democrética e avan¢ada em nossa historia constitucional, seja em virtude do seu
processo de elaboracdo, seja em fungdo da experiéncia acumulada em relagdo aos
acontecimentos constitucionais pretéritos, tendo contribuido em muito para assegurar
a estabilidade institucional que tem sido experimentada desde ento no Brasil.

A Constituicdo Cidadd, positivou Direitos e Garantias Fundamentais que alteraram até

atualidade a concepg¢éo de sociedade, de modo a trazer em seu bojo e recepcionar inimeros
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direitos consagrados internacionalmente (Direitos Humanos), como os direitos de liberdade,

direitos sociais e politicos, como explica os autores supracitados (2013, p.256).

Em especial, o artigo 5° em seus 78 incisos foram essenciais para ratificar tais direitos,
bem como os direitos de liberdade de consciéncia e crenca, liberdade de culto e da organizacao

religiosa.

Assim, permanece o Estado sem religido oficial mantendo-se a figura da laicidade no
Governo. Embora, no preambulo da CRFB haja novamente a mencéo de Deus, conforme segue
o texto (BRASIL, 1988):

NoOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

De acordo com Silva Neto (2013, p. 141) apesar da citacdo a Deus e a solicitacdo de
protecdo, refere-se este pedido aos legisladores que integravam a Assembleia Nacional

Constituinte, portanto ndo cabe associar isto a crenca do Estado.

Sendo assim, garantindo e executando o direito da livre manifestacdo de crenca desde o
preambulo, visto que os membros da constituinte puderam exprimir sua fé, como elucida
Moraes (2014, p.47):

A evocagdo a “protecdo de Deus” no preambulo da Constituigdo Federal reforga a
laicidade do Estado, afastando qualquer ingeréncia estatal arbitraria ou abusiva nas
diversas religides e garantindo a ampla liberdade de crenca e cultos religiosos, como
também ampla protecdo juridica aos agnosticos e ateus, que ndo poderdo sofrer

quaisquer discriminacao pelo fato de ndo professarem uma fé.

Contudo, frisa-se que a relacdo entre Igreja e Estado € muito mais complexa do que a
mera determinacdo da laicidade do governo, pois a Religido exerce constante influéncia nas

decisdes de cunho politico e juridico
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2.2 LAICIDADE

A laicidade pode ser definida como aquilo que néo faz parte do clero, ou seja, o ser laico
ndo € o claro oposto a religido, tampouco se trata de uma oposicdo a fé, pelo contrario a
laicidade é a neutralidade, para que toda manifestacdo de fé possa ser professada. Diniz delineia
0 Laicismo como (2005, p. 60):

Laicismo. Ciéncia Politica. 1. Rejeicéo ao clericalismo, ou seja, da influéncia do clero
na vida publica, interferindo em negocios estatais ou no governo. 2. Teoria do Estado
leigo fundada na concepcao de que o poder politico é autbnomo no que atina a religido.
3. Teoria da cultura leita que defenda a emancipacdo da filosofia e da moral da
religido.

Jorge Miranda (apud. SARLET, MARINONI, MITIERO, 2013, p.478) disserta sobre a
laicidade:

[...] h& que distinguir entre laicidade e separacdo (no sentido de independéncia) entre
Estado e Igreja (e comunidades religiosas em geral) de laicismo e de uma postura de
menosprezo e desconsideracdo do fendmeno religioso (das religies e das entidades
religiosas) por parte do Estado, pois uma coisa é o Estado ndo professar henhuma
religido e ndo assumir fins religiosos, mantendo uma posicao equidistante e neutra,
outra coisa é assumir uma posi¢do hostil em relagdo a religido e mesmo proibitiva da
religiosidade.

Portanto, a laicidade apenas desvincula a imagem do Estado atrelado a alguma religido
para que se respeite o pluralismo de crencgas no Brasil, levando em consideracao os principios
da dignidade da pessoa humana, liberdade de consciéncia e de manifestacdo de pensamento
(SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2013, p. 478).

Assim, frisando-se que de modo diverso do senso comum, a laicidade ndo possui ligacao
com ateismo, pois até mesmo a falta de fé trata-se de um posicionamento e a laicidade é a
neutralidade, possuindo o Estado essa medida com a finalidade de proteger o livre e seguro
exercicio da religido, sendo o Estado garantidor da liberdade da manifestacdo de consciéncia e

crenca, da realizacdo de culto e das organizaces religiosas (SARMENTO, 2009, p.214).
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2.2.1 O Estado laico na Constituicéo Federal de 1988

A atual Carta Constitucional do Brasil possui a laicidade como um dos seus pilares, pois
determina a separacdo entre Igreja e Estado, como evidente no seu artigo 19, inciso I:

Art. 19. E vedado a Uni#o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relac6es de dependéncia ou
alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de interesse publico; [...]

Neste aspecto, observa-se que o Estado poderia adotar uma postura convencional ou
laica, explicando Scalquette (2013, p. 120) a diferenca, in verbis:

[...] Ha Estados laicos e ha Estados confessionais. E de se verificar que a diferenca
entre eles é um adjetivo. De um lado ha o objetivo "laico™: leigo ou secular em
oposicdo a eclesiastico. De outro lado ha o adjetivo "confessional”, isto &, relativo a
uma crenca religiosa.

Seguindo o entendimento do autor, a laicidade do Estado é a autonomia das decisdes do
Governo sem haver interferéncias da Religido e de suas institui¢fes; E, ainda, da mesma forma
o0 Estado néo interfere nas religides sem incentivar ou perseguir qualquer tipo de manifestacéo
da fé.

Neste sentido, instrui Martins Filho sobre o significado do Estado Laico (2012, p.355):

Aquele em que ha separagdo entre as duas esferas, com autonomia do Estado e da
Igreja, mas relagdo de mutua cooperacdo, respeitada a liberdade religiosa e o
pluralismo religioso, sem uma religido estatal [...].

Hé alguns pontos da Constitui¢do da Republica que buscam garantir o livre exercicio da
fé, sendo eles os artigos que fundamentam os direitos de liberdade de consciéncia e crenca,

liberdade de culto e das organicos religiosas.
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2.3 DAS GARANTIAS RELIGIOSAS

O Estado reconhece o papel fundamental da crenga na formagéo e do aperfeigoamento
do ser humano formando no povo um conceito de moral e virtudes, de coletividade e auxilio ao
préximo e até mesmo gerando um espirito de nacdo (MARTINS FILHO, 2012, p.387), desta
maneira, ndo possui o Estado interesse em reprimir a religiosidade da sua pétria, pelo contrario
demonstra em seu ordenamento garantias e direitos que assegurem a livre manifestagéo da
religido.

2.3.1 Liberdade de consciéncia e crenga

A Liberdade Religiosa e a Liberdade de Consciéncia esta insculpida no artigo 5°, inciso
VI, da Constituicdo da Republica, o qual dispbe que:

Art. 5° 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:

[.]

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 protecdo aos locais de
culto e a suas liturgias;

[.]

Segundo Sarlet, Marinoni e Mitiero (2013, p.476) a distincdo entre a liberdade de

consciéncia e a liberdade religiosa pode ser definida como:

Embora a liberdade de consciéncia tenha forte vinculo com a liberdade religiosa,
ambas ndo se confundem e apresentam dimensfes autdbnomas. A liberdade de
consciéncia assume, de plano, uma dimensdo mais ampla, considerando que as
hipoteses de objecdo de consciéncia, apenas para ilustrar com um exemplo, abarcam
hipoteses que ndo tem relacéo direta com opcoes religiosas, de crenca e de culto. [...]

Prosseguem os referidos autores quanto ao objeto de protecdo de tais garantias (2013,
p.477):
[...] asseguram tanto a liberdade de confessar (ou ndo) uma fé ou ideologia, quanto

geram direitos & protecdo contra perturbagdes ou qualquer tipo de coacgdo oriunda do
Estado ou de particulares. [...]
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Sendo assim, bem como explica Soriano (2009, p. 175), a liberdade religiosa positivada
na CRFB garante ao cidaddo o direito de escolha e a inviolavel liberdade de consciéncia e de

crenca.

A garantia fundamental supracitada tem como base o Estado Democrético de Direito de
modo a proteger o direito a liberdade de escolha de crer e até mesmo a escolha de n&o crer,

como os ateus e agnosticos.

2.3.2 Liberdade de culto e organizacéo religiosa

A liberdade de culto e de organizacdo religiosa referem-se sobre a coletividade, ndo
sendo mais apenas o individuo sujeito da garantia fundamental da liberdade religiosa tornando-
se 0 ambito de andlise agora mais amplo, como explica Sarlet, Marinoni e Mitiero (2013, p.
480):

A liberdade religiosa engloba tantos direitos individuais como direitos coletivos de
liberdade religiosa, além dos direitos individuais de ter, ndo ter, deixar de ter, escolher
uma religido (entre outras manifestaces de carater individual), existem direitos
coletivos, cuja a titularidade € das Igrejas e organizacdes religiosas, direitos que dizem
com a auto-organizacao, a autodeterminacdo, direito de prestar ensino e assisténcia
religiosa, entre outros [...]

Acerca da Liberdade de Culto esta pode ser exercida tanto no ambiente individual e
privado, bem como no coletivo e publico (NISHIYAMA, 2014, p. 281), como explica Moraes

(2014, p.49) desde que nao for contrario a ordem, tranquilidade e sossego publico.

Sendo assim, a Liberdade de Culto nada mais € do que o pleno direito do exercicio da
manifestacdo da fé por meio dos seus ritos/cultos e 0 que era o direito do pensar (liberdade
religiosa), torna-se o direito de professar (liberdade de culto), ou seja, confessar publicamente

a crenca.

Em outra esteira, a Liberdade de Organizacdo Religiosa possibilita que as entidades
religiosas a se organizarem, sendo assim, instituindo suas igrejas e entidades, Aloisio Jr. (2006)
afirma acerca da caracteristica elemento essencial para efetivacdo para religido: “Os sistemas

de organizacdo constituem elementos essenciais a construcdo da religido. Se bem que os
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diferentes sistemas religiosos apresentem niveis de organiza¢do mais ou menos formalizados,

ndo ha religido desprovida de organizagéo.”

Neste sentido, observa-se que 0 Estado garante a Liberdade da Organizacéo Religiosa,
visto que o Governo ndo deve interferir sequer participar das organizacfes do ambito religioso,

sendo assim permitindo que estas se auto organizem.

2.4 ESTADO E RELIGIAO

O Estado e a Religido por um longo periodo eram termos correlatos, contrapontos de
uma mesma coisa, porém verifica-se que o Estado atualmente laico assegura de maneira
demasiadamente melhor a Liberdade de Crenga. A separacdo entre esses dois pilares da
sociedade ndo ¢ uma novidade como discorre Fustel de Coulanges em “A Cidade Antiga” o

primeiro responsavel a demonstrar este entendimento é Jesus Cristo:

Jesus Cristo ensina que seu reino ndo é deste mundo, e separa a religido do governo.
A religido deixando de ser terrena, mostra-se 0 menos possivel as coisas da terra, Jesus
Cristo acrescenta: "Dai a César 0 que é de César e a Deus 0 que é de Deus". E a
primeira vez que se distingue tdo nitidamente Deus do Estado. Pois César, nessa
época, era ainda o sumo pontifice, o chefe e principal 6rgdo da religido romana; era o
guardido e intérprete das crencas e tinha nas méaos o culto e o dogma. Sua prépria
pessoa era divina, pois era precisamente umas das caracteristicas dos imperadores que,
querendo retomar as atribuicdes da antiga realeza, ndo podiam esquecer o carater
divino que a antiguidade da antiga realeza atribuia aos reis-pontifices e aos sacerdotes-
fundadores. Mas eis que Jesus Cristo cumpre a alianga que o paganismo e o império
queriam renovar e proclama que a religido ndo é mais o Estado e obedecer a César
ndo é o mesmo que obedecer a Deus. [...] Professa nada haver em comum entre Estado
e religido e separa tudo o que a antiguidade havia confundido.

Assim, depreende-se 0 seguinte entendimento no que tange a Religido e o Estado: A
neutralidade e a ndo interferéncia de um em face do outro garante e protege a permanéncia e o
livre exercicio que cada elemento deve perante a sociedade, portanto esse distanciamento nada

mais é do que o reconhecimento da funcao essencial que cada um exerce.



28

3 DOS DIREITOS E DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Em continuidade ao que foi exposto no capitulo anterior, aprofundar-se-ao os conceitos
dos Direitos e das Garantias fundamentais, bem como a possibilidade da hierarquizagdo entres
0s principios constitucionais, para assim, possibilitar a discussao do conflito entre a garantia do
direito a vida em face do respeito ao direito a religido tema principal da monografia.

Faz-se necesséario, a priori, conceituar a figura dos Direitos e Garantias Fundamentais,
bem como sua positivacdo na Constituicdo, sendo exposto por Sarlet, Marinoni e Mitiero (2013,
p. 260) o seguinte entendimento acerca do tema:

Uma breve morada sobre a evolucdo constitucional brasileira mostra que a
Constituicdo Federal foi a primeira a utilizar a expressdes Direitos e Garantias
Fundamentais como abrangendo as diversas espécies de direitos, que, de acordo com
a terminologia e classificagdo consagrada no direito constitucional positivo brasileiro
vigente, sdo os assim chamados direitos (e deveres) individuais e coletivos, os direitos
sociais (incluindo os direitos dos trabalhadores), os direitos de nacionalidade e 0s
direitos politicos, os quais abarcam o estatuto constitucional dos partidos politicos e a
liberdade de associagdo partidaria. Com isso, considerando os direitos fundamentais
como género e as demais categorias referidas como espécies, o direito constitucional
brasileiro acabou aderindo ao que se pode reconhecer como a tendéncia dominante no
ambito do direito comparado, especialmente a partir da Lei Fundamental da
Alemanha, de 1949.

Acerca da definicdo dos Direitos Fundamentais Marmelstein (2019, p.18) os explica
como sendo normas juridicas, intimamente ligadas a ideia de dignidade da pessoa humana e de
limitacdo do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democratico de
Direito, que, por sua importancia axioldgica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento
juridico.

Portanto, os Direitos fundamentes encontram certame nos direitos humanos, pois o
direito protegido sempre busca o melhor para o sujeito mesmo que este seja em alguns casos
acolhido por um grupo (povo, Estado), ou seja, os direitos fundamentais séo atribuidos a pessoa
humana (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2013, p.261).

Novelino (2016, p.267) evidencia a diferenca entre os termos Direitos humanos e 0s

Direitos Fundamentais:

Apesar da inexisténcia de um consenso acerca da diferenca em relacdo aos direitos
humanos, a distingdo mais usual na doutrina brasileira € no sentido de que ambos,
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com o objetivo de proteger e promover a dignidade da pessoa humana, abrangem
direitos relacionados a liberdade e a igualdade, mas positivados em planos distintos.
Enquanto os direitos humanos se encontram consagrados nos tratados e convencfes
internacionais (plano internacional), os direitos fundamentais séo os direitos 12
humanos consagrados e positivados na Constituicdo de cada pais (plano interno),
podendo o seu contetido e conformacé&o variar de acordo com cada Estado.

Conforme explica Paulo Bonavides (2004, p. 563), os Direitos Fundamentais foram
positivados pelo decorrer das denominadas trés geragdes ou dimensdes, possuindo seus
primeiros passos apos a Revolucdo Francesa e carregando durante as trés geracbes como
fundamento a liberdade, igualdade e fraternidade, e assim, na ordem institucional manifestando

um processo cumulativo e qualitativo.

Compreender por completo a dimensdo dos Direitos fundamentais e acolher sua
supremacia formal e material e assim assimilar sua forga normativa (MARMELSTEIN, 2019,

p.18), e consequentemente admitir sua influéncia sobre todo ordenamento.
3.1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PRIMEIRA DIMENSAO

Desta maneira, de acordo com o ja mencionado, os Direitos Fundamentais possuiram
trés geracdes, surgindo apds a Revolugdo Francesa, sendo a primeira geracdo fundamentada
nos direitos na esfera do Estado Liberal, ou seja, os direitos de primeira dimensao sdo aqueles
gue positivaram as garantias do individuo em relacdo ao Estado como por exemplo os direitos
de defesa (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2013, p.272)

Os direitos de primeira geracdo surgiram em contrapondo ao Estado absoluto da época,
o qual exercia poder ilimitado e irrestrito sobre a vida dos individuos, ndo havendo qualquer

tolerancia para a manifestacdo livre das ideias, como explica Marmelstein (2019, p.40):

E natural que, em um ambiente assim, também ndo houvesse espaco para o livre
desenvolvimento do pensamento. Aqueles que apresentavam ideias mais progressistas
eram uma ameaga a estabilidade politica e religiosa, ainda que essa ideia é pudessem
ser demonstradas pela razéo e pela ciéncia.

A luz destes fatos, iniciou-se no amago dos cidaddos uma insatisfacdo e um desejo
exacerbado pela liberdade, assim fomentando as primeiras revoltas (MARMELSTEIN, 2019,
p. 40).
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Para Steinmetz (2004, p.67) houve trés eventos historicos que foram essenciais para a
mudanca no cenario mundial e que desencadearam o inicio para os Direitos Liberais, sendo
eles: A Revolucgéo Gloriosa Inglesa (1688), Bill of Rights (1689) e a independéncia das colonias
inglesas da América do Norte (1776).

Miranda et al (2013, p. 400) dissertam acerca da possibilidade da denominacdo do
Estado Liberal de Direito como Estado burgués de Direito, visto que neste momento a figura
da burguesia buscou os denominados direitos a propriedade.

Acrescenta-se a este entendimento a defini¢do atribuida por Karel Vasak, jurista que
desenvolveu o entendimento sobre “a teoria das geragdes de direito”, segundo Vasak (apud
MARMELSTEIN, 2019, p. 38) os principais direitos adquiridos foram os civis e politicos, 0s

quais originaram-se nas revolucdes burguesas.

Ainda, segundo Paulo Bonavides (2003, p. 563-564) seriam estes os “diretos de
resisténcia ou de oposicdo ao Estado”, como explica: “Tem por titular o individuo, s&o
oponiveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma
subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim, sdo direitos de resisténcia ou de

oposicédo perante o Estado.”

Assim, os direitos liberais vieram como ferramenta de contra-ataque, de resposta, as
injurias e as desvantagens do povo em face do Estado, que neste cenario era absoluto e
inquestionavel, ndo havendo nenhuma participacdo do povo na escolha de seus representantes,
uma vez que ainda tratava-se de governo monarquico, desta maneira, Sarlet, Marinoni e Mitiero
(2013, p. 272) ressaltam os direitos adquiridos a partir da primeira dimensdo dos direitos

fundamentais:

Neste contexto, assumem particular relevo os direito a vida, a liberdade, a propriedade

e a igualdade perante a lei, posteriormente completados por um leque de liberdades,
incluindo as assim denominadas liberdades de expressdo coletiva (liberdades de
expressdo, imprensa, manifestacdo, reunido, associagdo etc.) e pelos direitos de
participagdo politica, tais como o direito de voto e da capacidade eleitoral passiva,
relevando, de tal sorte, a intima correlacdo entre os direitos fundamentais e a
democracia. Algumas garantias processuais (devido processo legal, habeas corpus,
direito de peticdo) também se enquadram nesta categoria, que, em termos gerais -
como bem aponta Paulo Bonavides-, correspondem aos assim chamados direitos civis
e politicos, que, em sua maioria, correspondem & fase inicial do constitucionalista
ocidental, mas que seguem integrando os catalogos das constitui¢des no limiar do
terceiro milénio, na condicdo de conquistas incorporadas ao programa do moderno
Estado Democratico de Direito, ainda que mesmo tais direitos e garantias sigam
enfrentando maior ou menor déficit efetivacao.
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Em suma, os direitos de primeira geragdo positiva as liberdades individuais, todavia,
destacando-se também os direitos politicos, pois a partir desses eventos iniciou-se uma
participacdo mais ativa do povo na alteracdo do cenario democratico com a garantia dos votos,
do direito a critica e a filiacdo partidaria (MARMELSTEIN, 2019, p.43).

3.1.1 Dos Direitos Fundamentais de segunda dimenséo

A segunda dimensdo dos direitos fundamentais surge em decorréncia dos impactos
causados por meio das Revolugdes industriais e pelas mazelas ocasionadas por este processo,
deslumbrando-se neste momento a necessidade de um Estado mais social. Segundo Sarlet,
Marinoni e Mitidiero (2013, p. 273) os graves problemas sociais e econdmicos enfrentados, o
surgimento das doutrinas socialistas e a observacdo da ineficAcia no campo fatico da
consagracdo formal dos direitos de liberdade e igualdade foram os elementos que cominaram a
insatisfacdo do povo e assim, levando aos movimentos revolucionarios que buscavam a agéo

ativa do Estado na garantia do bem-estar social.

Disserta Marmelstein (2019, p.45) sobre a dindmica que Se apresentava na época,

salientando-se disparidade social:

A industrializacdo trouxe consigo, além da prosperidade econdmica para uma minoria
rica, uma série de problemas sociais, gerando naturalmente grande insatisfacéo entre
aqueles que ndo tinham recursos para aproveitar os prazeres proporcionados pela
paradoxalmente chamada “Bela Epoca”. Enquanto uns viviam no luxo, a grande
maioria da populacdo passava fome, estava desempregada ou morria por falta de
cuidados médicos, ou seja, estava totalmente excluida das vantagens estatais
usufruidas pela burguesia.

Oposto aos direitos de primeira geracdo que buscavam evitar a intervencdo do Estado
no ambito das liberdades individuais, este segundo momento da evolucdo dos direitos
fundamentais demanda pelo auxilio do Estado nas questdes sociais, sendo assim a intervencao
estatal requerida para manutencdo da justica social, sendo assim reconhecida como uma
intervencdo positiva (SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2013, p.273).

Ademais, para Bonavides (2003, p.517) estes direitos nascem correlatos ao principio da
igualdade ampliando o objeto dos direitos que antes limitavam-se apenas nas garantias dos
direitos em sede individual para neste momento tratar dos direitos individuais de uma

coletividade.
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Para Sarlet, Marinoni e Mitidieiro (2013, p. 273-274) o papel do Estado neste cenério
social é o de assegurar ao individuo direito a prestacdes de assisténcia social, saude, educacéo,
regulamentacéo das leis trabalhista, entre outros. Ainda pontuam os autores:

Ainda na esfera dos direitos da assim chamada segunda dimenséo, ha que se atentar
para a circunstancia de que tal dimensdo ndo engloba apenas direitos de cunho
positivo, mas também as assim denominadas "liberdades sociais", como bem mostram
os exemplos da liberdade de sindicalizacdo, do direito de greve, bem como o
reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores, tais como o direito a
férias e ao repouso semanal remunerado, a garantia de um salario minimo, a limitagao
da jornada de trabalho, apenas para citar alguns dos mais representativos.

Desta maneira, compromete-se 0 Estado a garantir o minimo a uma vida digna ao
individuo (MARMELSTEIN, 2019, p.47), todavia sabendo-se que os direitos de segunda
geracdo ndo sao uma oposicao os da primeira e sim uma superacao, pois estes funcionam como

garantia de acesso para o individuo usufruir dos seus direitos de liberdade.

3.1.2 Dos Direitos Fundamentais de terceira dimensao

No que tange aos direitos de terceira dimensao, considerados os direitos de fraternidade
ou solidariedade, altera-se o foco do individual para, nesta ocasido, tornarem-se 0s bens
protegidos os dos grupos e coletividades conforme explicam Sarlet, Marinoni e Metidiero
(2013, p.274).

Como ressaltam, os autores em comento (2013, p.274), em sede de exemplo dos direitos

de terceira geracéo:

Dentre os direitos fundamentais da terceira dimensdo mais citados, cumpre referir os
direitos & paz, a autodeterminagdo dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente
e qualidade de vida, bem como o direito a conservacdo e utilizagdo do patriménio
historico e cultural e o direito de comunicacéo.

O impacto decorrente dos avangos tecnologicos, o crescimento demogréafico
exponencial, bem como os impactos do fim da Segunda guerra culminaram na alteracdo do
quadro mundial no dmbito dos direitos fundamentais, conforme discorre Marmelstein (2019,
p.50):
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Ao lado da constitucionalizagdo dos valores ligados a dignidade da pessoa humana,
gue ocasionou o surgimento dos direitos fundamentais, tem havido, desde o fim da
Segunda Guerra Mundial, um movimento mundial em favor da internacionalizacdo
desses valores, com base na crenca de que eles seriam universais. Em razdo disso, é
cada vez mais frequente o aparecimento de tratados internacionais, assinados por
inimeros paises, proclamando a protecédo internacional de valores ligados a dignidade
da pessoa humana e buscando a construgdo de um padréo ético global.

Neste mesmo sentido, disserta o autor sobre o papel da Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos “[...] simbolizou e ainda simboliza o nascimento de uma nova ordem
mundial, muito mais comprometida com os direitos fundamentais, que ja se incorporou ao
direito consuetudinario internacional.” (MARMELSTEIN, 2019, p. 50).

Lenza (2016, p. 1629) acrescenta que os direitos emergidos na terceira geragdo sao
os denominados transindividuais, pois transcendem apenas o0s interesses individuais, pois como

menciona “[...] sdo concernentes a protecao do género humano”.

Posto isto, contempla-se ap0os o decorrer das trés geracdes dos direitos fundamentais
a positivacdo dos trés principios basilares da Revolucdo Francesa: Liberdade, igualdade e

fraternidade.

3.1.3 Dos Direitos Fundamentais de quarta e quinta dimenséo

Neste topico, apresentar-se-do, brevemente, os elementos que compdem a quarta e

quinta geracdo dos direitos fundamentais, e a discussao acerca da tematica.

Os direitos de quarta geracdo concernem na universalizacdo dos direitos fundamentais,
Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013, p. 276) analisam o posicionamento de Paulo Bonavides o
qual demonstra-se favoravel a confissdo da existéncia de uma quarta geracdo, conforme

expdem:

[...] sustentando que esta é o resultado da globalizacdo dos direitos fundamentais, no
sentido de uma universalizagcdo no plano institucional, que corresponde, na sua
opinido, a derradeira fase de institucionalizagéo do Estado Social.

Ainda para Bonavides (apud SARLET, MARINONI e MITIDIERO 2013, p.276) a
quarta geracdo dos direitos fundamentais estende-se desde os direitos a democracia (direta), a

informacdo, como também os direitos ao pluralismo.
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Neste sentido, o professor Paulo Bonavides ainda entende que exista também uma
quinta dimensdo dos direitos fundamentais, entendendo o autor citado (apud SARLET,
MARINONI E MITIDIERO, 2013, p.276) que o direito & paz pertence a este quinto momento
da evolugéo dos direitos.

Outrossim, explica Sarlet, Marinoni e Mitiero (2013, p. 276-277) 0s motivos que

fomentaram o entendimento de Bonavides:

O autor, movido pelo intento de assegurar ao direito a paz um lugar de destaque e
superar um tratamento incompleto e teoricamente lacunoso, de tal sorte a resgatar a
sua indispensavel relevancia no contexto multidimensional que marca a trajetéria e o
perfil dos direitos humanos e fundamentais, reclama uma reclassificacdo mediante a
sua insercdo em uma dimensao nova e autdbnoma.

N&o obstante, apenas ha consenso doutrinario no que diz respeito as trés primeiras
geracOes dos direitos fundamentais, ou seja, a Teoria de Vasak conserva-se como a mais

adequada.

3.2 COLISAO ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Neste subtdpico, abordar-se-a, em especial, a ocorréncia das colisdes entre os direitos
fundamentais e além disto, os caminhos para a solucdo desses entraves constitucionais, para
que no final desta monografia se defina os limites da liberdade religiosa em face da preservacéo

do principio do direito a vida.

3.2.1 A Constituicao de 1988 e os conflitos entre os Direitos Fundamentais

A Constituicdo de 1988 € a grande responsavel por recepcionar os direitos fundamentais
em seu teor, cabendo-se pontuar até que nao é apenas em seu artigo 5° que a Carta Magna recebe
esses principios, mas que toda sua composicao carrega como premissa os direitos fundamentais,
conforme considera Marmelstein (2019, p.62) da importancia da carta constitucional para os

direitos fundamentais no Brasil:

Embora ainda exista um grande descompasso entre o texto constitucional e a realidade
socioecondmica brasileira, sdo nitidos os avangos em matéria de direitos fundamentais
desde que a Constituicdo passou a vigorar. Nesse aspecto, a Constituicdo de 88 é um
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marco, uma divisora de aguas. Desde o seu predmbulo, o texto constitucional
demonstra a que veio. Nele estd posto que a finalidade da Republica Federativa do
Brasil ¢ instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar 0 exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos. Mesmo que se diga que o predmbulo
constitucional ndo tem natureza juridica, ainda assim ndo se pode negar a sua forca
simbdlica e a sua funcdo de orientar a interpretagdo de outras normas, pois
representam as aspiragdes axioldgicas do constituinte

Todavia, ressalta Souza Neto e Sarmento (2012, p.441) sobre a possibilidade de
conflitos entre 0os mencionados direitos fundamentais, em vista que a atual constituicdo é
analitica, pode ocorrer de para um mesmo fato incidir normas diversas para solugdo da

problematica.

Ante 0 exposto, explica Marmelstein (2019, p.373) que existem direitos que séo
essencialmente conflituosos como por exemplo: “o direito de informag¢dao em choque com o
direito a imagem; a liberdade jornalistica em confronto com o direito de intimidade; a liberdade
de comunicacdo invadindo a esfera de privacidade dos individuos; a livre manifestacdo do

pensamento violando a honra de pessoas.”

3.2.2 Dos limites dos direitos fundamentais

Apesar da forca normativa que um direito fundamental possui este ndo ¢é
ilimitado/absoluto, visto que seria impossivel sanar as colisbes entre esses direitos. Para
Marmelstein (2019, p, 373) os conflitos entre os direitos fundamentais decorrem da sua natureza
principiologica os diferenciando das regras que tem uma interpretacéo clara e objetiva, como

menciona: “tudo ou nada”.

Ainda considera Marmelstein (2019, p. 375) que admitir os direitos fundamentais como
principios € admitir que sua interpretacdo ndo possui carater absoluto, visto que ha a

possibilidade das restri¢bes reciprocas.

No concernente a isto, pondera o autor (MARMELSTEIN, 2019, p.375):

Na verdade, quando a Constitui¢do determina que “a casa ¢ asilo inviolavel do
individuo” ou entdo fala em “inviolabilidade do direito a vida” ou ainda que “¢
inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga”, pode-se dizer que, na grande
maioria das vezes, a norma constitucional prevalecerd, ou seja, sera inflexivel. A regra
é a observancia dos direitos fundamentais e ndo sua restrigdo.
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Sendo assim, em regra os direitos fundamentais sdo absolutos, até 0 momento em que
ocorra algo que seja excepcionalmente necessaria sua flexibilizacdo, para Novelino (2016, p.
290) esta dindmica tornou-se um paradoxo, visto que os direitos fundamentais séo ferramentais
para limitacdo Estatal, mas este mesmo Estado determina a limitagdo da eficécia do direito, em

vista disto que esta acdo sé pode ocorrer de forma restringida.

Neste mesmo sentido entende Marmelstein (2019, p.375) sobre o paradoxo dos direitos
fundamentais, que apesar de estarem “o ponto mais alto da hierarquia juridica, eles podem ser
restringidos caso 0 seu exercicio possa ameacar a coexisténcia de outros valores

constitucionais.”

Assim, 0s casos que forem necessarias a supressao de um direito fundamental deveréo
sempre ser analisados pormenorizadamente pelo judiciario e buscando-se pelo magistrado a
harmonizagéo entre os principios evitando-se sempre o sacrificio integral de uma das normas
(MORAIS, 2017, p. 45).

Nesta esteira, Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013, p.339) apresentam trés caracteristicas
fundamentais para pratica normativa dos direitos fundamentais, sendo elas: ambito de protecéo,
limites e aos limites aos limites dos direitos fundamentais, explicando os autores

preliminarmente sobre o &mbito da protecéo:

O ambito de protecéo de um direito fundamental abrange os diferentes pressupostos
faticos instituidos pela respectiva norma juridica. Trata-se, com outras palavras, do
bem juridico protegido, ou seja, do objeto tutelado, que nem sempre se afigura de fécil
identificacdo, especialmente em decorréncia das indeterminagBes semanticas
invariavelmente presentes nos textos que contemplam direitos fundamentais. Por
outro lado, considerando que nenhuma ordem juridica pode proteger os direitos
fundamentais de maneira ilimitada, a ideia de que os direitos fundamentais ndo sdo
absolutos ndo tem oferecido maiores dificuldades e tem sido amplamente aceito no
direito constitucional contemporaneo. Posto de outro modo, direitos fundamentais sdo
— de regra- direitos submetidos a limites e suscetiveis de serem restringidos.

Diante do exposto, ressalta-se as denominas “teoria interna” e a “teoria externa” dos
limites dos direitos fundamentais. Na visdo dos autores supracitados, a “teoria interna”
compreende que o direito fundamental, desde sua concepgdo, carrega consigo suas limitacdes,
neste entendimento os limites sdo inerentes ao direito fundamental, conforme discorre: “visto

que para esta o direito tem o seu alcance definido de antemao, de tal sorte que sua restricdo se
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revela desnecessaria e at¢ mesmo impossivel do ponto de vista 16gico” (SARLET, MARINONI

E MITIDIERO, 2013, p.340).

No entanto, para a “teoria externa” os direitos fundamentais sdo plenos em sua eficacia
até 0 momento que ocorra a necessidade de sua limitacdo, ou seja, sua restricdo é ocasionada
por um elemento externo, como alude o doutrinador Virgilio Afonso (apud SARLET,
MARINONI E MITIDIERO, 2013, p.276): “Ao contrario da teoria interna, que pressupde a
existéncia de apenas um objeto, o direito e seus limites (imanentes), a teoria externa divide este

em objeto em dois: ha, em primeiro lugar, o direito em si, e destacadas dele, as suas restri¢oes.”

Deste  modo, prosseguindo-se a conceituacdo das caracteristicas dos direitos
fundamentais, discorre Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013, p.343) acerca dos limites dos

direitos fundamentais:

Limites aos direitos fundamentais, em termos sumarios, podem ser definidos como
acOes ou omissdes dos poderes publicos (Legislativos, Executivos e Judiciario) ou de
particulares que dificultem, reduzem ou eliminam o acesso ao bem juridico protegido,
afetando o seu exercicio (aspecto subjetivo) e/ou diminuindo deveres estatais de
garantia e promogdao (aspectos objetivos) que resultem dos direitos humanos.

Contudo, quanto as espécies de limitacbes, pontuam os doutrinadores que ocorrem
quanto ha “expressa disposi¢do constitucional como por norma legal promulgada com
fundamento na Constitui¢dao”, ou ainda, como ja mencionado podendo haver a restricdo por
decorréncia das colisbes entre os direitos fundamentais (SARLET, MARINONI E
MITIDIERO, 2013, p.346).

Por fim, no que diz respeito dos limites aos limites dos direitos fundamentais, busca-
se com estd faculdade proteger a forca normativa dos denominados direitos fundamentais,
destacando Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013, p.347) que tais limitacGes aos direitos
fundamentais serdo recepcionadas quando suas justificativas houver compatibilidade formal e

material com a Constituicéo.
3.3 DA RESOLUCAO DOS CONFLITOS

Acerca da resolucdo dos conflitos entre os direitos fundamentais ndo existe uma regra
especifica, porém existem métodos que levam ao caminho da harmonizacéo entre os direitos

ou ainda, da definicdo de qual direito devera ser suprimido em cada ocasiao.
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Conforme explica Cavalcante Filho (2019, p.21) que para cada caso concreto havera
uma resposta correta, sendo assim ndo havendo uma regra, citando como exemplo o autor o

caso que se ird debater no proximo capitulo do presente trabalho:

“[...] como exemplo de concorréncia entre direitos fundamentais: a) direito a vida vs

liberdade de religido, quando alguém que professa a crenga das “Testemunhas de
Jeova” recusa submeter-se a tratamento que demande transfusdo de sangue ou
transplante de 6rgaos”.

Portanto, apresentar-se-ao alguns principios que devem ser levados em consideracao no

momento da resolucédo das colisdes entre os direitos fundamentais.
3.3.1 Principio da proporcionalidade

A luz do entendimento de Marmelstein (2019, p. 378) a possibilidade da limitacdo de
um direito fundamental sem expressa previsdo constitucional vem sendo admitida nos casos

que esta restricdo tenha por objetivo final a preservacdo de outro principio constitucional.

Mas para tanto, é necessaria a observagédo de alguns principios, como apresenta o autor

(2019, p. 378) o principio da proporcionalidade, que define como:

O principio da proporcionalidade é, portanto, o instrumento necessario para aferir a
legitimidade de leis e atos administrativos que restringem direitos fundamentais. Por
isso, esse principio ¢ chamado de “limite dos limites”. “O objetivo da aplicagdo da
regra da proporcionalidade, como o préprio nome indica, é fazer com que nenhuma
restricdo a direitos fundamentais tome dimensdes desproporcionais.”

O principio da proporcionalidade é o parametro para se determinar se uma restricdo é
legitima, sendo que a propria ideia atrelada ao principio ¢ “da justica e equidade”, em vista que
ndo ha positivacdo clara deste principio na Constituicdo para Sarlet, Marinoni e Mitidiero
(2013, p.349) o ponto de referéncia para este principio e o artigo 1° da CF que trata do principio

do Estado de Direito, pois este cumpre o papel de vedar “arbitrio, o excesso de poder”.

Ainda neste sentido, Souza Neto e Sarmento (2012, p.417) observam que a finalidade
deste principio é a contencdo do poder estatal, a fim de introduzir critérios para a aplicacdo das
medidas restritivas aos direitos fundamentais, assim destacando os autores que este principio é

pilar para toda interpretacdo da Constituicao.
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Em respeito a necessidade da verificacdo da presenca do principio da proporcionalidade
nas decisdes de restricdo ao direito fundamental ressalta Marmelstein (2019, p.379) trés
elementos esséncias para sua possibilidade, sendo eles: (a) a adequacéo, (b) a necessidade ou

vedacdo de excesso e de insuficiéncia e (c) a proporcionalidade em sentido estrito.

Segundo Marmelstein (2019, p.379) para a verificagdo da presenca dos referidos

elementos essenciais devem haver os respectivos questionamentos a seguir:

Esses critérios correspondem, respectivamente, as seguintes perguntas mentais que
devem ser feitas para se analisar a validade de determinada medida limitadora de
direito fundamental: (a) o meio escolhido foi adequado e pertinente para atingir o
resultado almejado?; (b) o meio escolhido foi 0 “mais suave” ou 0 menos oneroso
entre as opcdes existentes e, a0 mesmo tempo, suficiente para proteger o direito
fundamental em jogo?; (c) o beneficio alcancado com a adocdo da medida buscou
preservar valores mais importantes do que os protegidos pelo direito que a medida
limitou?

Neste sentido, acerca da adequacéo, para Souza Neto e Sarmento (2012, p.420) trata-se
do momento em que deve se verificar se os meios utilizados s&o os correspondentes ao fim
almejado, corroborando com este entendimento Sarlet, Mitiero e Marinoni (2013, p.353)

aludem:

No que diz com o exame da adequacdo ou idoneidade, é necessario verificar se a(s)
medida(s) — e a propria concepgao de protecdo — adotada(s) ou mesmo prevista(s) para
a tutela do direito fundamental é (sdo) apta(s) a proteger de modo eficaz 0 bem
protegido;

Assim, conforme o doutrinador Marmelstein (2019,p.382) pontua caso a resposta ao
questionamento relativos aos meios utilizados ¢ este ¢ o adequado “for manifestamente
negativa, ou seja, se for possivel demonstrar que o meio escolhido néo € apto a obter o resultado
pretendido, entdo é possivel a sua anulacdo pelo Poder Judiciario, com base no principio da

proporcionalidade.”

Ademais, em respeito a necessidade ou vedacdo de excesso e de insuficiéncia, apés a
verificacdo positiva acerca da adequacao, indicam Sarlet, Mitiero e Marinoni (2013, p.353) qual

deve ser a proxima apuracao:
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cuida-se de averiguar se existe uma concepg¢éo de seguranca (protecdo) mais eficaz,
Sem que com isso se esteja a intervir de modo mais rigoroso em bens fundamentais de
terceiros ou interesses coletivos. Em outras palavras, existem meios de protecdo mais
eficientes, mas pelo menos tdo pouco interventivos em bens de terceiros?

Segundo Souza Neto e Sarmento (2012, p.422) o subprincipio da necessidade é o
responsavel por determinar que se houver mais de um caminho adequado que o Poder Estatal,
em regra, deve optar pelo menos gravoso; Pontua Marmerlstein (2019, p.384) “se for possivel
demonstrar que existem outras op¢des menos prejudiciais, a medida pode ser anulada pelo

Judiciario.”

Outrossim, em relacdo a proporcionalidade em sentido estrito conceitua os autores
Sarlet, Mitiero e Marinoni (2013, p.353):

(c) No ambito da terceira etapa (que corresponde ao exame da proporcionalidade em
sentido estrito ou razoabilidade, como preferem alguns), é preciso investigar se o
impacto das ameacas e riscos remanescentes ap0s a efetivacdo das medidas de
protecdo é de ser tolerado em face de uma ponderacdo com a necessidade de preservar
outros direitos e bens fundamentais pessoais ou coletivos.

Neste momento, deve ser verificado se o direito fundamental protegido seria
axiologicamente mais importante em face do direito restringido, explicando Marmelstein
(2019, p. 388) que para tanto:

[...] E necessario realizar um exercicio de balanceamento ou de ponderagio, através
da qual o jurista devera levar em conta todos os interesses em jogo a fim de encontrar
uma solugdo constitucionalmente adequada, com base em argumentagdo coerente,
consistente e convincente.

Portanto, ap6s demonstracdo da presenca desses trés subtopicos que compdem o
principio da proporcionalidade, havera de fato uma decisdo justa e adequada a cada caso em

especifico.

Por fim, em sede de conhecimento cita-se o entendimento do jurista Robert Alexy (apud
LIMA, 2014) divergindo da conceituacdo da maioria dos autores que classificam a
proporcionalidade como um principio, Alexy entende que a proporcionalidade em sua
aplicabilidade possui carater de regra, visto que diferente dos principios ndo deve ser analisada

a sua aplicacdo ou ndo, sendo sempre necessaria para a verificacdo da legalidade.
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3.3.2 A técnica da ponderacéao

Além disto, outro método apontado pelos doutrinadores para solugdo dos entraves
constitucionais é a técnica da ponderagdo, visto que quando ocorrem as referidas colisGes sua
resolucdo nunca seré simples e objetiva, por consequéncia da relevancia substancial dos temas
abordados. Desta maneira, como expdem Souza Neto e Sarmento (2012, p.456), devem ser
resolvidas de modo justo e razoavel.

Assim, neste sentido explica Marmelstein (2019, p.391) acerca da necessidade da
aplicacdo da técnica da ponderacdo nestes casos em razdo da impossibilidade da adogdo de
critérios hierérquicos, cronoldgicos ou da especialidade para a chegada da solugdo, conforme

discorre:

A ponderacdo é uma técnica de decisdo empregada para solucionar conflitos
normativos que envolvam valores ou opcdes politicas, em relacdo aos quais as
técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se mostram suficientes. E justamente o que
ocorre com a colisdo de normas constitucionais, pois, nesse caso, ndo se pode adotar
nem o critério hierarquico, nem o cronolégico, nem a especialidade para resolver uma
antinomia entre valores.

Neste sentindo, a utilizacdo da ponderacdo ocorrera quando duas normas constitucionais
incidirem sobre um mesmo fato, sendo elas conflituosas devera o jurista “argumentar com
transparéncia, forcando o julgador a expor, com ética e consisténcia, todos 0s motivos
relevantes que o levaram a decidir em favor de um ou de outro principio constitucional.”
(MARMELSTEIN, 2019, p. 391)

No entanto, segundo os entendimentos de Souza Neto e Sarmento (2012, p.456) deve
haver o empenho para que a decisdo detenha equilibrio entre os direitos em enfrentamento, para
que ndo seja sacrificado em totalidade um dos principios constitucionais em virtude de outro.

Conforme discorre Marmelstein (2019, p.391) a técnica de ponderacao subdivide-se em
dois momentos, inicialmente deve se tentar pela conciliagdo ou harmonizacdo e somente pela
impossibilidade desta“¢ que se deve partir para 0 sopesamento ou para
a ponderacdo propriamente dita”.

Portanto, a partir da interpretacdo da obra do autor supracitado, compreende-se que
deve o operador do direito buscar “tentar dar a méaxima efetividade ao direito fundamental,
restringido o minimo possivel o outro valor constitucional colidente” (MARMELSTEIN, 2019,
p. 391), ainda pontua Robert Alexy (apud MARMELSTEIN, 2019, p.391) “quanto mais alto é
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0 grau do ndo cumprimento ou prejuizo de um principio, tanto mais alto deve ser a importancia
do cumprimento do outro”.

Ressaltam Souza Neto e Sarmento (2012, p.456) acerca da necessidade da analise
pormenorizada de cada caso fatico, pois cada situacdo com a alteracéo de algum fator pode se

obter resultado diverso, nos seguintes termos:

Em circunstancias diferentes, pode se dar exatamente o contréario, e, em outras, pode
ser possivel encontrar uma solucdo intermedidria. Isto porque, uma das caracteristicas
da ponderacdo é que ela deve sempre levar em consideragdo o cenario féatico, as
circunstancias de cada caso e as alternativas de agdo existentes.

Por fim, para o jurista alemdo Robert Alexy a ponderacdo é entendida como uma
caracteristica necessaria na aplicacdo do principio da proporcionalidade, em especifico a
proporcionalidade em sentido estrito, propondo o autor “que a ponderacao seja feita com base
na atribuicdo escalonada de grau a intensidade da intervengdo no principio contraposto”
(apud LIMA, 2014) e assim, na ocasido da ponderagé@o devera ainda se observar o principio do

nucleo essencial dos direitos fundamentais.

3.3.3 Principio da garantia do nucleo essencial dos direitos fundamentais

O principio da protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais vem como
contraponto ao principio da proporcionalidade, pois este termina o limite da supressao possivel,
garantindo uma reserva do conteudo do direito que sera suprimido, como discorre Sarlet,
Mitidiero e Marinoni (2013, p.356): “A ideia fundamental deste requisito ¢ a de que existem
conteudos inviolaveis dos direitos fundamentais que se reconduzem a posic¢des indisponiveis

as intervengoes dos poderes estatais”.

Da mesma maneira, disserta Marmelstein (2019, p. 402) “[...] o chamado principio
da protecdo ao nucleo essencial, segundo o qual, em nenhum caso, uma lei pode restringir a tal

ponto um direito fundamental que afete o seu conteldo minimo ou essencial.

Segundo Sarlet, Mitidiero e Marinoni (2013, p. 357) existem duas teorias em relacdo ao

ndcleo essencial dos direitos fundamental, sendo elas: absoluta e a relativa.

Na primeira hipétese, o respeito ao nucleo intangivel dos direitos fundamentais
poderia desempenhar o papel de um “filtro” (muitas vezes subsidiario) ao exame de
proporcionalidade; na segunda, estaria muito provavelmente fadado a ser absorvido
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por este exame. Cumpre, no entanto, ressaltar o objetivo comum que ambas as teorias,
mesmo que por caminhos diversos, se esforcam em alcancar: a garantia de uma maior
protecédo aos direitos fundamentais.

Perseveram os doutrinadores supracitados (2013, p.357) que embora ndo exista previséo
constitucional acerca do referido principio, é evidente, sua aplicagdo e resguardo inclusive pelo

Supremo Tribunal Federal.

Portanto, concluindo-se que para resolucdo das colisdes entre os direitos fundamentais
ndo a forma pré-constituida, cabe a decisdo a cada caso concreto pelo julgador que deve

observar 0s principios mencionados no momento da elaboracao do seu posicionamento.

Assim, feitas tais ponderagdes, no proximo capitulo, seré tratado acerca da possibilidade
de o poder estatal restringir o direito da liberdade religiosa em face da preservacéao do direito a

vida.
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4 OS LIMITES DA LIBERDADE RELIGIOSA DOS PAIS E O DIREITO A
PRESERVACAO DA VIDA DOS FILHOS

Neste capitulo final, discorrer-se-a acerca do direito a vida em espécie, para que assim,
seja possivel a realizacdo do cotejo analitico entre direitos fundamentais da vida e da liberdade
religiosa, a fim de que se conclua o presente trabalho monogréfico com a resposta a seguinte
pergunta: poderé o Estado restringir a liberdade religiosa para que se preserve o direito a vida,
nos casos em que pais negam tratamento médico aos filhos com fundamento em suas

respectivas doutrinas?
4.1 DIREITO A VIDA

O direito fundamental a vida esta positivado na Constituicdo da Republica no artigo 5°,
com a seguinte redacdo: “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” (BRASIL,
1988).

O direito a vida é o direito fundamental por meio do qual se busca resguardar um
instinto natural do homem, de um impeto de protecdo a vida inerente a humanidade, como
explicam Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013, p.361):

A vida - ja por forca do instinto de sobrevivéncia- sempre foi um bem caro para o ser
humano, no contexto de sua organizagdo social, politica e juridica, tanto é que a
protecdo da vida e da integridade fisica do ser humano foi considerada um dos fins
essenciais do Estado e razdo de sua existéncia, o que, por exemplo, se constata na obra
de Thomas Hobbes (1588-1679).

Todavia, conforme aduzem os autores supracitados (2013, p.362) ndo se pode limitar a
concepcao do direito natural a vida com o direito fundamental positivado, pois este é muito

mais amplo do que a mera protecédo a vida.

Para Morais (2013, p.87) a concepcao do direito a vida excede a mera compreensdo da
manutencdo da existéncia, para o autor, este direito estd atrelado também a qualidade de vida

como cita: “ [...] O Estado devera garantir esse direito a um nivel de vida adequado com a
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condi¢cdo humana respeitando os principios fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa

humana ¢ valores sociais do trabalho e da livre iniciativa [...]".

Segundo Sarlet, Marinoni e Mitidiero (2013, p.362) o primeiro documento a mencionar
o direito a vida, na concepcao moderna deste direito fundamental, foi a Declaracdo de Direitos
de Virginia, de 1776, o qual no seu artigo 1° cita o direito a vida na sua listagem referente aos

direitos inerentes a pessoa humana.

No entanto, apenas apds a Segunda Guerra Mundial a discussao da protecao a vida teve
seu climax conjuntamente com advento da Declaracdo dos Direitos Humanos da ONU, em
1948, o qual também colocava em seu rol dos direitos do homem, em seu artigo III, “toda pessoa
tem direito a vida, a liberdade e a seguranga”; e assim posteriormente a isto houve um fomento
dos denominados Pactos Internacionais, em especial cabendo ressaltar o Pacto de Sao José da

Costa Rica atualmente ratificado pelo Brasil.

O Pacto de Séo José da Costa Rica, dentre outras coisas, destaca em seu artigo 4°
direitos referentes a vida, bem como diretrizes que 0s paises que recepcionaram o pacto em seus

territérios devem seguir, conforme segue trecho, in verbis:

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepgdo. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente.

2. Nos paises que ndo houverem abolido a pena de morte, esta s6 podera ser imposta
pelos delitos mais graves, em cumprimento de sentenca final de tribunal competente
e em conformidade com lei que estabeleca tal pena, promulgada antes de haver o
delito sido cometido. Tampouco se estendera sua aplicacéo a delitos aos quais ndo se
aplique atualmente.

3. Néo se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido.

4. Em nenhum caso pode a pena de morte ser aplicada por delitos politicos, nem por
delidos comuns conexos com delitos politicos.

5. Néo se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da perpetraco do
delito, for menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplica-la a mulher em
estado de gravidez.

6. Toda pessoa condenada & morte tem direito a solicitar anistia, indulto ou comutacédo
da pena, os quais podem ser concedidos em todos os casos. Nao se pode executar a
pena de morte enquanto o pedido estiver pendente de decisdo ante a autoridade
competente. (BRASIL, 1992)

No Brasil, desde a Constituicdo de 1934, a pena de morte era possivel apenas em casos
de guerra com pais estrangeiro, nos demais casos fora abolida, porém apenas no ano 1946 foi
positivado o direito a vida na Carta Magna (SARLET, MARINONI E MITIERO,2013, p.363).
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Além das mencionadas Constituicdo da Republica e o Pacto de Sdo José da Costa Rica,
o direito a vida esta insculpido em normas infraconstitucionais, citando-se, a titulo de exemplo,
o0 Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069) e o Estatuto do Idoso (Lei 10.741), os
quais resguardam o direito a vida do idoso e do adolescente.

“a crianga e adolescente tém direito a protegdo a vida e a salde, mediante a efetivacao
de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condigdes dignas de existéncia” (BRASIL, 1990).

“garantir 4 pessoa idosa a protecdo a vida e a salde, mediante efetivacdo de politicas
sociais publicas que permitam um envelhecimento saudavel e em condi¢Ges de
dignidade”. (BRASIL, 2003)

Nesse compasso, compreende-se que € dever do Estado a protecdo e a garantia a vida.
Além disso, compreende-se o termo direito a vida em duplo sentido, sendo possivel como
protecdo da manutencao da vida, bem como da garantia da vida digna, atrelada ao direito da
dignidade da pessoa humana.

Por fim, destaca-se a importancia fundamental do direito a vida, conforme licdo de
Morais (2005, p.143) que a vida é a premissa para todos os demais direitos fundamentais do
homem, da mesma maneira entendendo Silva (2006, p.198) que da vida decorrem todos os bens

juridicos.
4.2 CONFLITO DO DIREITO A VIDA EM RELACAO A LIBERDADE RELIGIOSA

A Liberdade Religiosa, como observado no segundo capitulo deste trabalho, trata-se de
um direito fundamental constitucionalmente positivado no artigo 5°, VI, da CRFB/88, pleno de
direitos sem qualquer prévia restricdo realizada por parte do governo, visto que pertence a um

Estado Laico.

Todavia, no decorrer do terceiro capitulo, discorreu-se acerca dos direitos fundamentais
e, em especial, acerca da possivel colisdo entre estes principios que possuem a mesma posi¢do
hierarquica, e ainda, a possibilidade de restricdo destes para que se assegure, conforme o
magistrado em andlise de um caso concreto entender, um “bem maior”, seguindo a observagao

dos critérios hermenéuticos para tomada desta decisdo.

Segundo Leal e Nunes (2014, p. 212) quando ocorrer conflito entre o direito

fundamental da liberdade religiosa com outros direitos fundamentais devera proceder da
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seguinte maneira: “[...] A liberdade de religido, como os demais direitos fundamentais
encerrados em principios, pode sofrer colisio com outros direitos, cabendo ao intérprete a

verificagdo, ante o caso concreto, de qual deve prevalecer.”.

Desta maneira, adentrar-se-4 a problemaética da colisdo entres os direitos fundamentais
da vida e da liberdade religiosa, o qual pode ocorrer nas denominagdes cristds que negam
tratamentos médicos em nome da fé professada. Cita-se, a titulo de exemplo, a religido
“Testemunhas de Jeovd” que recusam tratamentos que fagam uso de sangue, com base na

interpretacdo dos textos biblicos.

Segundo o site oficial da denominacao citada (SITE OFICIAL DAS TESTEMUNHAS
DE JEOVA), encontra fundamento esta doutrina em passagens do velho e novo testamento,
como em: Genéses 9:4 “A carne, porém, com sua vida, isto ¢, com seu sangue, ndo comereis.”,
neste mesmo sentido disserta Levitico 17:14 “Porquanto a vida de toda a carne € o seu sangue;
por isso tenho dito aos filhos de Israel: Ndo comereis 0 sangue de nenhuma carne, porque a
vida de toda a carne é o seu sangue; qualquer que o comer sera extirpado.”, outrossim, no
Novo Testamento encontra respaldo no livro de Atos 15:20 “Mas escrever-lhes que se

abstenham das contaminacdes dos idolos, da fornicagdo, do que é sufocado e do sangue.”

Além disso, na visao dos professantes “para Deus, o sangue representa a vida.
(Levitico 17:14) Entdo, nos evitamos tomar sangue por qualquer via ndo s6 em obediéncia a
Deus, mas também por respeito a ele como Dador da vida.” (SITE OFICIAL DAS
TESTEMUNHAS DE JEOVA).

Assim, em vista do carater fundamentalista do principio da liberdade religiosa,
decorrente dos direitos da autodeterminacao e da livre consciéncia e crenca, entende Menezes
(2015) “Ao cabo e ao fim, a liberdade religiosa € uma das facetas do direito a autodeterminacéo
que representa a faculdade que tem a pessoa de escrever o pergaminho da propria vida, por

meio do autogoverno e do seu poder de defini¢ao”.

Portanto, sucedendo-se 0 seguinte impasse: quando o sujeito recusa tratamento médico
colocando sua vida em risco, poderia o Estado lhe impor o direito a vida em oposicdo a sua

liberdade religiosa?

Marmelstein (2019, p. 475) no estudo de caso e ponderacdo nos casos de transfusdo de

sangue em testemunhas de jeova cita a seguinte problematica:
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Como a situacdo da paciente cada vez mais se agravava, a direcdo do hospital resolveu
ingressar com acdo judicial para tentar obter autorizagdo do Judiciario para forcar
Maria a realizar a transfusdo de sangue a forca. Para o hospital, a vida seria um valor
mais importante do que a religido. Portanto, como a transfusdo de sangue seria
imprescindivel para salvar Maria, conforme atestaram os médicos, essa medida
deveria ser realizada, mesmo contra a vontade da paciente em razdo de fé religiosa. O
hospital reconhece que, se houvesse outra opcdo de tratamento, a fé religiosa
mereceria ser prestigiada. Assim, se houvesse meios alternativos a salvacéo da vida,
igualmente satisfatérios, que ndo fossem a transfusao de sangue, esses meios deveriam
ser tentados antes de se violar a crenca religiosa das testemunhas de Jeova. No entanto,
no caso especifico, ndo haveria outra solugdo. Assim, pediu autorizacao judicial para
realizar a transfusdo a forca.

No entanto, conforme assevera Konrad Hesse (apud SARLET, MARINONI e
MITIDIEO, 2013, p.476) a liberdade de crenca é o direito fundamental de manifestagdo
particular da formacéo de consciéncia, ou seja, conjuntamente com o direito de pensar de forma
livre é o direito de exercer o pensamento. Ainda declara referido o autor acerca da protecéo
deste direito fundamental:

E nisso que se corporifica a negacdo, pela ordem constitucional, de uma intervencao
estatal no que diz a definicdo do que é verdadeiro ou correto, de modo a assegurar a
cada individuo a protecdo da sua personalidade espiritual e moral e garantir a livre
discussdo e formacéo de consenso sobre o0 que é certo ou errado.

Neste escopo, observa-se a necessidade que Estado busque ndo ofender este direito
fundamento da liberdade religiosa, pois como explicam Sarlet, Marinoni e Mitiero (2013,
p.478) & incompativel com a ideia do pluralismo religioso apresentada no preambulo da
Constituicdo da Republica, bem como quando aos critérios determinados pelos principios da

dignidade da pessoa humana, manifestacdo de pensamento e da liberdade de consciéncia.

Ressalta-se, novamente que o laicismo é incompativel com a atual Constituicdo, assim
como toda postura oficial hostil em relacdo a religido. Sendo assim, o Estado Laico deve sempre
garantir, resguardar e respeitar a diversidade religiosa (SARLET, MARINONI e MITIDIERO,
2013, p.478).

No entanto, caso o exercicio livre da liberdade religiosa ofender outro direito
constitucionalmente garantido, sera legal a determinacdo judicial que decretar a restricdo da
liberdade religiosa em face, como exemplo, da preservacdo do direito a vida? Nesta esteira,
Sarlet, Marinoni e Mitiero (2013, p.480) pontuam a seguinte limitacdo ao direito fundamental

a liberdade religiosa:



49

Embora sua forte conex&o com a dignidade da pessoa humana, a liberdade religiosa,
mas também a liberdade de consciéncia, notadamente naquilo em que se projeta para
0 exterior da pessoa, mediante atos que afetam terceiros ou levam (ainda que em
situacdo extrema) a um dever de protecéo estatal da pessoa contra si prépria, como no
caso de uma greve de fome por razdes de consciéncia, sdo, como 0s demais direitos
fundamentais, limitados e, portanto, sujeitos a algum tipo de restrigéo.

Nesta linha de raciocinio, extrai-se o seguinte entendimento: a liberdade religiosa é plena
em seus direitos, até 0 momento que o titular do direito referido ferir ou gerar prejuizo, para si

Ou para outrem.

Contudo, a tematica ndo é pacifica, conforme explicam Sarlet, Marinoni e Mitidiero
(2013, p.482):

Se para o caso de menores de idade se revela legitima a intervengdo estatal para, em
havendo manifestacdo contraria dos pais ou responsaveis, determinar o procedimento
médico quando tido como indispensavel, no que se verifica substancial consenso, é
pelo menos questionavel que se queira impor a pessoas maiores e capazes algo que
seja profundamente contrario as suas convicgdes, por mais que tais convicgdes sejam
resultado de um processo de formagdo que se inicia ha mais tenra idade. De qualquer
sorte, quanto ao caso das pessoas maiores e capazes, ndo existe uma orientacdo
definida, havendo entendimentos em ambos os sentidos.

Na data de 24 de outubro do ano de 2019, foi recepcionado pelo Supremo Tribunal
Federal, o Recurso Extraordinario de n.° 1.212.272, tendo como relator o Ministro Gilmar
Mendes relator, o qual versa sobre Direito de autodeterminacéo dos Testemunhas de Jeova de
submeterem-se a tratamento médico realizado sem transfusdo de sangue, em razdo da sua

consciéncia religiosa.

Recurso extraordinario. 2. Direito Administrativo 3. Direito de autodeterminagio
confessional dos testemunhas de Jeova em submeter-se a tratamento médico realizado
sem transfusdo de sangue. Matéria constitucional. Tema 1069. 4. Repercussao geral
reconhecida.

(RE 1212272 RG, Relator(a): GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em
24/10/2019, PROCESSO ELETRONICO DJe-097 DIVULG 22-04-2020 PUBLIC
23-04-2020)

Desta maneira, sendo reconhecida a relevancia e repercussao geral do tema, todavia, o

Recurso Extraordinario, que certamente sera pacificador da controvérsia, aguarda julgamento.
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Por isso, 0 presente trabalho continuara a analise de casos que envolvam incapazes,
bem como a apresentacdo de algumas decisdes jurisprudéncias que restringiram a liberdade
religiosa e o poder familiar, para que se assegure o direito a vida dos menores de 18 anos.

43 DA PROTECAO ESTATAL A CRIANCA E AO ADOLESCENTE EM
CONTRAPONDO A FUNCAO DO PODER FAMILIAR

Neste tdpico, tratar-se-ao 0s casos que envolvem a figura da crianca e do adolescente sob
tutela dos pais para as tomadas de decisdes que envolvam tratamentos médicos, em especifico
na recusa realizada pelos genitores fundamentados em principios religiosos, colocando a vida
do menor em risco em nome da fé professada e conseguinte a isso a intervencgdo estatal para

que se assegure o direito a vida do menor.

Ao se discorrer nos subtopicos acerca da intuicdo do poder familiar principio do direito
de familia, posteriormente se desenvolvera acerca da obrigatoriedade Estatal de protecdo a
crianca e adolescente, e por fim, se apresentara em sede exemplo jurisprudéncia do Tribunal de

Justica de Santa Catarina pertinente ao tema.
4.3.1 Do poder familiar

O poder familiar ¢ uma figura do direito familiar que corresponde ao antigo “patrio
poder”, que anteriormente era exclusivamente confiado ao pai, conforme explica Dias (2016,
p.780) “termo que remonta ao direito romano: pater potestas - direito absoluto e ilimitado

conferido ao chefe da organizacdo familiar sobre a pessoa dos filhos”.

Atualmente, apds a Constituicdo da Republica de 1988, a qual em seu artigo 5°, conferiu
tratamento isondmico entre homem e mulher, o poder familiar € conferindo a ambos os
genitores ndo havendo qualquer distingdo entre os pais, ainda neste mesmo tocante, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente no artigo 21 confere aambos os pais o exercicio do poder familiar,

com a seguinte redacao:

Art. 21. O poder familiar ser& exercido, em igualdade de condic¢des, pelo pai e pela
mée, na forma do que dispuser a legislacéo civil, assegurado a qualquer deles o direito
de, em caso de discordancia, recorrer & autoridade judiciaria competente para a
solucdo da divergéncia. (BRASIL, 1990).
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O Cédigo Civil (2002) no seu artigo 1.630 determina que “os filhos estdo sujeitos ao
poder familiar, enquanto menores.”, sendo assim, conforme aduz Diniz (2012, p. 593) trata-se
0 poder familiar de um conjunto de direitos e deveres confiado aos pais em relagéo a pessoa e

aos bens da sua prole.

Segundo Dias (2016, p.782): “O poder familiar ¢ sempre trazido como exemplo da
nogédo de poder-fungdo ou direito-dever, consagradora da teoria funcionalista das normas de

direito das familias: poder que € exercido pelos genitores, mas que serve ao interesse do filho.”.

Neste mesmo sentindo entende Monteiro (2004, p. 346):

Modernamente, o poder familiar despiu-se inteiramente do carater egoistico de que
se impregnava. Seu conceito, na atualidade, gragas a influéncia do cristianismo, €
profundamente diverso. Ele constitui presentemente um conjunto de deveres, cuja
base € nitidamente altruistica

Desta maneira, compreendendo-se que o poder familiar ndo se trata apenas de um poder
exercido pelos genitores sem qualquer restricdo, sendo ainda, atrelado a este uma compreenséo
de que cabe aos pais o0 dever de buscar o melhor para o bem-estar do tutelado, ademais, o poder
familiar encontra previsdo legal nos artigos 1.630 a 1.638 do Codigo Civil, em especial

destacando-se o artigo 1634, o qual prescreve algumas competéncias confiadas aos genitores:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situa¢do conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos:

| - dirigir-lhes a criacéo e a educacdo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;
111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo
Ihe sobreviver, ou 0 sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos
da vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindolhes
0 consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha; IX - exigir que lhes prestem
obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua idade e condigdo. (BRASIL, 2002).



52

Ainda, o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu artigo 22 garante aos pais o direito

da transmisséo familiar de suas crencas e culturas:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos menores,
cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir as
determinacGes judiciais. Paragrafo Gnico. A mde e o pai, ou 0s responsaveis, tém
direitos iguais e deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacéo
da crianca, devendo ser resguardado o direito de transmissao familiar de suas crencas
e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei. (BRASIL,
1990).

Nesta mesma esteira, o0 artigo: A crianca, o adolescente, a familia e o direto a liberdade
religiosa (OAB PARANA, 2017) explica o papel fundamental da familia conjuntamente com a
sociedade e o Estado de garantidor a crianca e ao adolescente de diversos direitos fundamentais,

bem como o da liberdade religiosa.

Por sua vez, a Lei n° 8.069/90 (ECA) em seus artigos 16 e 17 asseveram sobre o direito

de consciéncia e crenca da crianca e do adolescente:

Art. 16. O direito a liberdade compreende 0s seguintes aspectos:

[..]

111 - crenca e culto religioso;

[..]

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacéo da imagem,
da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crencas, dos espacos e objetos
pessoais. (BRASIL, 1990)

Outrossim, segundo Silva (2008, p. 84) é direito dos genitores guiar a crianca € ao

adolescente na crenca que aquele nucleo familiar professa:

A liberdade de crenca e de culto da crianca e do adolescente é estreitamente conexa
com a de sua familia. Terceiros, autoridades, entidades e institui¢des ndo podem
impedir crencas e cultos as criangas e adolescentes, mas ndo se pode recusar aos pais
o direito de orientar seus filhos religiosamente, quer para uma crenga, quer para o
agnosticismo. E um direito que Ihes cabe [...] especialmente em razdo do dever que
se lhe impde de educar os filhos menores. [...].
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Todavia explica Menezes (2015) acerca de outras preocupacdes que devem ter 0s
genitores, visto que o Estado confia aos pais também a integridade fisica do incapaz, sendo
assim frisando a autora que ndo deve apenas o nucleo familiar proteger a liberdade religiosa
sem que se leve em consideracdo outros direitos da crianga como a salde e a vida, conforme

discorre o Autor:

Nao obstante ao amplo reconhecimento desse direito as criangas e adolescentes, 0
ordenamento confia aos pais, 0 minus publico do poder familiar que implica um feixe
de posicGes juridicas (6nus, direito, dever, encargo, interesse etc) voltado para o
cuidado e a emancipacdo da crianca e do adolescente. Nesse plano, cabe aos pais
dirigir a criagdo e a educagdo, o0 que pode envolver uma ingeréncia na sua formacao
religiosa. Porém, a manifestacdo do poder familiar nessa seara pode envolver outros
interesses da crianca que também estdo sob os cuidados do Estado e da sociedade,
como a vida, a integridade psico-fisica e a salde. Ha conflitos de interesse que chegam
ao Poder Judiciario envolvendo a divergéncia dos responsaveis quanto a orientacao
religiosa da crianga e do adolescente ou mesmo a colisdo entre essa liberdade religiosa
e outros interesses como a liberdade geral, a salde, a vida.

Ainda Menezes (2015) em sede de exemplo cita um caso que envolve pais professantes
da denominacdo Testemunhas de Jeova que negaram o procedimento de transfusdo de sangue

a seu bebé recém-nascido, fato que levou a crianca a 6bito, explicando a autora:

No dmbito da liberdade religiosa, isso pode acontecer ndo apenas quando a crianga ou
0 adolescente resistir a orientacdo religiosa adotada pelos pais; mas também quando
0s pais impuserem certos comportamentos ou restricGes aos filhos incapazes de
decidir, prejudicando-lhes outros direitos ou violando certos interesses protegidos. A
titulo de exemplo, rememoram-se 0s casos de criancas que morrem pela vedacdo da
transfusdo de sangue pelos pais Testemunhas de Jeova, como no caso ocorrido no
estado do Ceard, em que bebé recém-nascido faleceu em virtude de proibicao por parte
de sua avd, ja que a mée tinha 15 anos a época, de realizar de transfusdo de sangue,
por ser seguidora desta fé

Desta maneira, se 0s detentores do poder familiar falharem no poder-dever de resguarda
a prole em todos os &mbitos da sua vida, principalmente em sua integridade fisica, devera o
poder Estatal agir em defesa do menor, visto que se caso 0s genitores negarem tratamento
médico fundamentados em ideias no ambito particular e por decorréncia desta acdo gerar
dano a outrem (terceiro), mesmo gue este esteja em sua guarda.

Embora saiba-se que a crenca é uma construcdo durante toda vida, e que os pais
certamente serdo peca fundamental para a tomada de decisdo dos filhos na fase adulta, ndo

é regra que estes seguirdo 0 mesmo caminho, portanto, devera a crianca ser compelida por
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uma decisdo dos seus genitores que pode colocar seu direito & vida & mercé por uma crenca
que ainda deve ser avaliada na fase adulta?

Ainda neste sentido destaca Menezes (2015) acerca da crenga “[...] trata-se de uma
escolha multicondicionada e que, entre as criancas e 0s adolescentes estd muito relacionada

a educacdo familiar. Contudo, os pais ndo tém o poder de imposi¢édo a todo custo.”.

4.3.2 Do dever do Estado de proteger a crianca e ao adolescente

A Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 277, estabelece que é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao jovem, 0s seguintes
direitos:

Art. 227 E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (BRASIL, 1988)

Desta maneira, em caso de omissdo ou negligéncia dos genitores (familia) esta
responsabilidade € solidariamente da sociedade e do Estado. Portanto, devera estas outras
entidades proteger e garantir 0 acesso da crianca e ao adolescente os direitos que Ihe séo

resguardados pelo artigo 3° do ECA:

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

Paragrafo Unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criangas e
adolescentes, sem discriminacgéo de nascimento, situagdo familiar, idade, sexo, raca,
etnia ou cor, religido ou crencga, deficiéncia, condi¢do pessoal de desenvolvimento e
aprendizagem, condicdo econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou
outra condicao que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem.
(BRASIL, 1990)

Nesta mesma esteira, a Lei 8.069/90 discorre em seus artigos 4° e 5°, conforme segue:
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Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacao dos direitos referentes a vida, a satde,
a alimentacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;
c) preferéncia na formulacdo e na execugdo das politicas sociais publicas;

d) destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protecéo
a infancia e a juventude.

Art. 5° Nenhuma crianca ou adolescente sera objeto de qualquer forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na
forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omisséo, aos seus direitos fundamentais.
(BRASIL,1990)

De acordo com o que entende Menezes (2015) se os conflitos que ocorrerem entre o
poder familiar e o exercicio da liberdade religiosa chegar ao conhecimento do Judiciario “¢é
necessaria a solucdo hermenéutica capaz de, por meio da ponderacdo dos valores, buscar a
unidade axiologica do sistema e a solucdo mais adequada aos principios de justica,
constitucionalmente assegurados”, e na falta do discernimento dos pais devera ser aplicada as
medidas de protecdo a crianca e ao adolescente conforme prescreve o artigo 98 do ECA em

vista que seu direito a vida e a satde estdo sendo violados.

Art. 98. As medidas de protecdo & 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, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel;

Il - em razdo de sua conduta.

Por fim, ainda de acordo com o artigo de Menezes (2015), ressalta-se que o poder
familiar possui o dever de protecdo ao incapaz (absoluto ou relativo) “[..Jna medida em que o
menor é pessoa vulneravel e depende da intervencdo dos seus responsaveis para tutelar sua
integridade psicofisica, provendo-lhes o necessario a sobrevivéncia, satde, educagdo.”, assim,
se este ndo cumpre com seu papel cabe ao judiciario defender os interesses da crianca e do

adolescente.
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4.3.3 Anélise de caso concreto julgado pelo tribunal de justica de Minas Gerais

O Tribunal de Justica do estado de Minas Gerais julgou caso no qual figuravam como
partes os genitores, ora autores da demanda em face do hospital que realizou procedimento de
transfusdo de sangue em menor sem o consentimento dos seus responsaveis legais, neste caso
0 procedimento citado era 0 mais adequado para a manutencdo da vida em risco, todavia,
alegavam os pais a possibilidade de utilizac&o de procedimento diverso.

Entretanto, a partir do relato concedido pelos médicos compreende-se que apenas 0
procedimento de transfusdo de sangue, o qual ndo é aceito pela religido denominada
Testemunhas de Jeova, a qual é seguida pelos pais do menor, poderia findar com totalidade o
perigo eminente a vida da crianga.

Portanto, determinou o relator Celio César Paduani concedeu liminarmente a ordem
para autorizar a transfusdo de sangue no menor, com fulcro na urgéncia e na extrema gravidade

do caso, nos seguintes termos:

ACAO CAUTELAR INOMINADA COM PEDIDO DE LIMINAR COM VISTAS
A OBTENGAO DE MANDADO JUDICIAL AUTORIZATIVO DE TRANSFUSAO
DE SANGUE EM MENOR. RISCO DE VIDA. URGENCIA. CONCESSAO DA
LIMINAR. PROCEDENCIA DO PEDIDO. 1. Verificada a urgéncia da concessao da
liminar com a finalidade de se evitar risco de vida & menor, a concessdo desta se
imp0Ge, com a consequente procedéncia do pedido. 2. Diante da situacdo de extrema
gravidade e correndo risco de vida a menor a expedicdo do competente mandado
judicial autorizativo da transfusdo de sangue da menor se impunha. 3. Improvimento
do recurso. (TIMG - Apelacdo Civel 1.0000.00.190354-1/000, Relator(a): Des.(a)
Célio César Paduani, 4 CAMARA CIVEL, julgamento em 16/11/2000, publicacio
da simula em 06/02/2001)

Assim, verifica-se que quando colocados em enfrentamento os interesses religiosos dos
genitores e o direito a vida da crianca e/ou adolescente, os julgadores tendem as decidir pela

prevaléncia do zelo pelo “bem maior” da vida.

4.3.4 Andlise de caso concreto julgado pelo tribunal de justica de Sao Paulo

Em outra esteira, cabe analisar o julgamento da Apelacdo Civel de n.° 1016664-
33.2018.8.26.0625 pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo, que versa sobre a publicacdo de um
video no qual figuram uma crianga e sua genitora ingerindo “rapé”, substancia que faz parte de

ritual da religido xama.
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Neste caso em especifico, entendeu a Relatora Lidia Conceicéo que o direito a liberdade
religiosa da genitora ndo prevalece sobre o dever de protecdo integral e primazia absoluta na
defesa dos direitos da crianca e do adolescente, em destaque a protecdo a vida e a salde,

conforme segue Ementa (grifou-se):

APELACAO. Representacio para apuragdo de infragdo administrativa. Sentenca de
procedéncia, condenando a ré, genitora da crianga (a época, com apenas 9 anos de
idade), ao pagamento de multa equivalente a 3 salarios minimos. Publicacdo de um
video no sitio "Youtube" no qual a crianca e a representada aparecem fazendo uso de
rapé. Companheiro da apelante que, durante a filmagem, narrou os acontecimentos,
ensinando a utilizacdo da substancia. Suposto ritual praticado na religido xama.
Exposicdo da imagem da crianca e estimulo ao consumo de substancia nociva a sua
salde e que pode Ihe causar dependéncia quimica. Direito a liberdade religiosa gue
ndo se sobrepfe ao sistema de protecdo integral - primazia absoluta na defesa
dos direitos da crianca e do adolescente, em especial, a protecdo a vida, 8 imagem,
a_intimidade e a saude. Conduta da apelante que ndo privilegia o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social do infante, em
condicoes de liberdade e de dignidade. Desrespeito a sua condicdo peculiar de
pessoa_em desenvolvimento. Descumprimento de obrigacdo inerente ao poder
familiar. Artigos 3°a 7°, 15, 17, 18, 22 e 100, inciso 11, todos do ECA, 1.634, inciso
I, do Cddigo Civil, 227 e 229, da CF/88. Infragbes administrativas que independem
de culpa. Simula 87 deste Eg. Tribunal de Justica. Readequacgdo do parametro do
valor da multa fixada para salarios de referéncia. Artigo 249 do ECA. Recurso
desprovido, com observacdo. (TJSP; Apelacdo Civel 1016664-33.2018.8.26.0625;
Relator (a): Lidia Conceicéo; Orgdo Julgador: Camara Especial; Foro de Taubaté -
Vara do Juri/ Infancia e Juventude; Data do Julgamento: 10/12/2019; Data de
Registro: 10/12/2019)

Na decisdo acima citada, a Relatora ainda ressalta o contetdo da simula 87 do TJ/SP,
a qual remete a Lei n° 8.069/90, esclarecendo que para a aplicagéo das infracdes administrativas
estabelecidas no diploma legal aludido ndo é necessaria a demonstracdo concreta do risco ou

prejuizo a crianca ou ao adolescente. Cita-se o texto da simula 87 do TJ/SP:

Stmula 87: As infracBes administrativas estabelecidas na Lei n° 8.069/90 consumam-
se com a mera realizacdo da conduta prevista no tipo legal, independentemente da
demonstragdo concreta de risco ou prejuizo a crianga ou ao adolescente.

Nesse passo, compreende-se que a pratica de conduta que coloque os direitos da crianca
e ao adolescente a mercé de risco ja configura uma infracdo administrativa nos termos da Leli
n.° 8.069/90, ndo sendo necessaria a efetiva lesdo a direito, ou seja, que neste caso a crianca ja
demonstrasse problemas de saude, pois a possibilidade ja gera o dano.

Colhe-se ainda da decisao que os genitores ndo podem sobrepor o exercicio da liberdade

religiosa em detrimento da protecéo dos filhos, visto que o uso do rapé € potencialmente lesivo
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a satde por se tratar de um fumo, de modo que estes pais ndo observam o dever de zelo inerente

ao poder familiar.

4.3.5 Anélise de caso concreto julgado pelo tribunal de justica do Rio de Janeiro

Destaca-se 0 julgamento do agravo de instrumento n° 2004.002.13229 pelo Tribunal de
Justica do estado do Rio de Janeiro, no qual o relator Des. Carlos Eduardo Passos entendeu pela
prevaléncia da protecdo da vida do incapaz em contraponto a negativa dos responsaveis ao

procedimento médico, com fundamento nas convicges religiosas destes, da seguinte maneira:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA ANTECIPADA. Testemunha de Jeova.
Recusa a transfusdo de sangue. Risco de vida. Prevaléncia da protecdo a esta sobre a
salde e a conviccdo religiosa, mormente porque ndo foi a agravante, sendo seus
familiares, que manifestaram a recusa ao tratamento. Asseveracdo dos responsaveis
pelo tratamento da agravante, de inexistir terapia alternativa e haver risco de vida em
caso de sua nao realizacdo. Recurso desprovido. (TJRJ - 18° C. Civ. - Agravo de
Instrumento n°® 2004.002.13229. Rel. Des. Carlos Eduardo Passos - Julgamento:
05/10/2004)

Haja vista a inexisténcia de tratamento diverso da transfusdo de sangue que atingisse o
fim esperado, julgou aquela corte pela necessidade da garantia do direito a vida, mesmo que 0s
meios ndo correspondiam ao desejo dos responsaveis.

Cabe ainda mencionar a Resolu¢do do Conselho Regional de Medicina do Estado do
Rio de Janeiro (CREMERJ) n°® 136/1999, especificamente em seus artigos 1° e 3° 0s quais
versam sobre o tema. Infere-se da leitura dos referidos artigos que, se no caso houver outro
meio de tratamento disponivel e sendo clara a manifestacdo da vontade do paciente pelo meio
alternativo, devera optar o médico por procedimento que respeite as crencas religiosas do
paciente. Porém, caso a transfusdo de sangue seja o Unico meio para protecdo da vida, devera o
médico realizar o procedimento que estiver ao alcance para garantia desta, mesmo contra a

vontade do paciente e dos seus familiares, nestes termos:

Art. 1° O médico, ciente formalmente da recusa do paciente em receber transfusio 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, deverd fazer uso de todos 0s meios ao seu alcance para
garantir a sade do mesmo, inclusive efetuando a transfusdo de sangue e/ou seus
derivados, comunicando, se necessério, a Autoridade Policial competente sobre
sua decisdo, caso os recursos utilizados sejam contrarios ao desejo do paciente ou de
seus familiares.
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Desta maneira, observa-se que as medidas realizadas em via de urgéncia pelos
profissionais da salde estdo em concordancia com o entendimento jurisprudencial da corte
fluminense, compreendendo estas duas vertentes que a garantia a vida e a saude prevalece ante

as convicgoes religiosas.

4.3.6 Anélise de caso concreto julgado pelo tribunal de justica de Santa Catarina

Por fim, aprofundar-se-a decisdo do egrégio Tribunal de Justica de Santa Catarina no
julgamento da apelacdo civel de n®2011.089551-3, a qual versa sobre conflito de interesse entre
0 bem-estar da crianca e a vedacdo da realizacdo de tratamento médico com fundamento na

religido professada pelos pais.

Neste caso em especifico, 0s genitores negavam tratamento de vacinagéo prescrito pelo
meédico para sua filha de aproximadamente 1(um) de idade, sob alegacao de que o procedimento

era incompativel com as doutrinas de sua religi&o.

Em vista disto, o Ministério Publico, provocado pelo Conselho Tutelar, ingressou com
a acdo de protecdo a crianca. Em sede de sentenca, os pais foram condenados ao pagamento de

multa diaria até que cumprissem com o calendario vacinal da crianca.

Todavia, inconformados com a sentenca, interpuseram recurso de apelacao dirigido ao
Tribunal de Justica de Santa Catarina, sendo designado como relator o desembargador Carlos
Prudéncio. Em sede de julgamento, a sentenca foi mantida, pois os julgadores entenderam por

priorizar a saude e a vida da crianca, nos seguintes termos (grifos nossos):

APELACAO CIVEL. REPRESENTACAO PARA APURACAO DE INFRACAO
AS NORMAS DE PROTEGAO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE C/C
MEDIDA DE PROTEGAO. PAIS QUE NEGAM APLICAGCAO DE VACINA A
FILHA RECEM-NASCIDA EM RAZAO DE CRENGA RELIGIOSA. PRINCIPIO
DO DIREITO A VIDA SOBREPOE-SE AO DA LIBERDADE DE RELIGIAO.
MANUTENGCAO DA SENTENGA. RECURSO NAO PROVIDO.  Trata-se de
recurso de apelagdo contra sentenga que julgou parcialmente o pedido inicial
formulado pelo Ministério Publico contra os pais da menor envolvida, para que seja
aplicada medida de protecdo a crianga D. B., consistente na realizacdo de exames,
vacinas e acompanhamentos médicos, de acordo com a prescri¢do de profissional de
medicina legalmente habilitado ou programas estatais. Caso 0s pais neguem o
determinado ou causem qualquer obstaculo aos procedimentos médicos, pagardo
multa diaria de R$ 100,00 (cem reais), além de eventualmente responderem civil e
criminalmente pela conduta. Alegam os réus apelantes que: a) a Unica restricao
quanto aos exames a filha menor é em relacdo as vacinas, procedimento este ndo
obrigatério e que ndo tem o conddo de garantir o direito a vida; b) vacinas séo
tratamento de satde e métodos preventivos; ¢) organismo humano tem seus proprios
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mecanismos de defesa 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; €) além de uma questdo
religiosa, a negativa da vacina trata de uma questao de salde, prote¢do a crianca e ndo
configura negligéncia.  Muito_embora seja _garantido _constitucionalmente a
liberdade religiosa aos brasileiros (art. 5°, VI e VIII, da Constituicdo
Federal/1988), inadimissivel sobrepd-la ao bem maior da vida e da satude de uma
crianca com menos de 1 ano de idade, que sequer tem discernimento para optar
acerca de uma crenca religiosa.  Esclarego 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 a&mbito familiar.
Contudo, é preciso ter cautela para que tal principio ndo seja utilizado de forma
impensada, ausente de proporcionalidade e razoabilidade, especialmente quando
confrontado com outros principios constitucionais. Com muita propriedade, a Juiza
de Direito Dra. Angélica Fassini, diz que ... "ndo se pode deixar de reconhecer que 0s
aspectos religiosos sdo inerentes a educacao prestada aos filhos e isso implica permitir
gue 0s 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 prdpria 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 protecdo integral de seres humanos de tamanha vulnerabilidade. O que
interessa resguardar ndo sdo as expectativas que os pais hutrem em relagdo 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. Alias, isso seria uma contradicdo, pois
implicaria imposicéo religiosa e fulminaria esse direito fundamental, que é individual.
Isso ganha maior sustentacao quando o exercicio da doutrina religiosa escolhida pelos
pais puder, de alguma forma, prejudicar a crianga, como é o caso de deixar de receber
as vacinas destinadas a prevenir patologias presentes ou futuras. Como poderia ser
legitimo impdr esse 6nus (de possivel prejuizo a satde) se nem ao menos lhe foi
possivel ainda exprimir sua op¢do religiosa? A liberdade religiosa consiste também
em permitir que a pessoa proceda a escolha de acordo com sua convic¢do. Este ato de
vontade deve ser construido ao longo do tempo e requer algum entendimento para que
possa ocorrer. Obviamente que uma crian¢a com pouco mais de seis meses de idade
(como € o caso) ainda ndo exercita religido alguma e muito menos tem discernimento
para optar por esta, aquela ou nenhuma crenca. Caso admitida a recusa dos réus, estar-
se-ia assegurando que a filha sofra os "dnus" religiosos sem que 0s tivesse aceito
voluntariamente, isto é, sem que ainda seriamente tenha feito sua escolha. Em outras
palavras: usam sua religido como se fosse, a priori, a da filha". Ademais, "A salde é
direito fundamental que deve ser atendido pelo Estado, promovendo programas de
assisténcia integral em favor das criangas (art. 227, § 1°, da CF). Isto inclui exames e
vacinas realizadas no primeiros anos de vida, disponibilizados gratuitamente pela rede
publica de saude para o Unico fim de promover desenvolvimento sadio dos infantes e
manter a populagdo a salvo de doengas contagiosas. Com isso, ndo se almeja somente
proteger a salde da pessoa submetida ao tratamento, mas também de todas as outras,
existindo inescondivel interesse coletivo na erradicacdo de doengas". (fls. 85 a 88).
Ante o0 exposto, negar provimento ao recurso é medida que se impde. (TISC, Apelacéo
Civel n. 2011.089551-3, de Chapeco, rel. Carlos Prudéncio, Primeira Camara de
Direito Civil, j. 08-05-2012).

Em suma, absorve-se 0s seguintes entendimentos a partir desta decisdo emblematica: a
liberdade religiosa dos pais e uso do poder familiar que Ihes é confiado para que estes guiem
da melhor forma que Ihes entender a vida da crianca, sem que possam restringir o direito a

salide e o direito a vida.
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Destaca-se 0 entendimento apresentado desembargador Carlos Prudéncio no acordédo
citado, para quem, embora a liberdade religiosa seja uma garantia constitucionalmente
positivada, esta ndo podera suprimir o direito do bem maior da vida. Em especial no seguinte

trecho, in verbis: “que sequer tem discernimento para optar acerca de uma crenga religiosa”.

Desta maneira, conclui-se com a compreensdo de que é inviavel a aplicacdo da
argumentacdo dos genitores do principio da liberdade religiosa (art. 5°, VI e VIII, da
Constituicdo da Republica), de maneira que a criancga e adolescente responda pelo 6nus de uma
religido, a qual como explica Menezes (2015), ainda ndo apresenta “ [...]condigdes “efetivas

de escolher uma fé e suportar eventuais efeitos restritivos dessa escolha.”

Em vista disto, ressaltando-se que é dever da familia, da sociedade e do Estado garantir
a crianca e ao adolescente assegurar os direitos fundamentais (art.277, da Constituicdo da
Republica), bem como o direito essencial considerado pelos doutrinadores, o bem maior da vida
(art. 5°, Caput, CRFB), sendo assim é dever do Estado proteger a crianga e ao adolescente na

omissdo ou negligéncia dos pais.

Desta maneira, embora saiba-se que o0 ensino religioso também compde a fungéo
educativa confiada aos pais decorrente do poder familiar, conforme declara o artigo 229 da
Constituigao da Republica: “Os pais tém o dever de assistir, criar ¢ educar os filhos menores
[...]”, também ¢ dever da familia, conforme preconiza o j& mencionado artigo 4° do ECA a
efetivacao dos direitos referentes ““ a vida, a satde, a alimentagdo, a educacao, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia

familiar e comunitaria.”

Ressalta-se, o artigo de lei acima aludido prescreve em sua alinea “a”, no paragrafo
anico, além da familia, o dever da comunidade, da sociedade em geral, bem como do poder
publico assegurar, a0 menor a “primazia de receber protegdo € socorro em quaisquer

circunstancias”

Assim, pautado no principio da prioridade absoluta da crianca e do adolescente (art.4°,
paragrafo Unico, alinea “a”, ECA) e pela responsabilidade conferida ao poder publico em
garantir o direito a vida e a saude a crianca e ao adolescente (art.277, da Constituicdo da
Republica), € possivel entender como conduta revestida de legalidade o ato do Estado restringir

o direito da liberdade religiosa dos pais em face da primazia da garantia da seguranca do menor.
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5 CONCLUSAO

Ao decorrer do presente trabalho, buscou-se verificar a atual dindmica entre Estado e
Igreja, observando-se a alteracdo nesta relacdo desde do periodo do Brasil col6nia até a presente
época, na ordem juridica inaugurada pela promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988.
Em andlise das raizes cristds implantadas no territorio nacional pelo seu pais colonizador,
todavia, constatou-se a laicidade do Estado, ou seja, o poder Estatal laico néo se opde a qualquer
religido, tampouco manifesta preferéncia a determinada denominacéo, seja ela cristd ou ndo. A
laicidade é definida como neutralidade, para que toda manifestacdo de fé possa ser professada,
bem como a possibilidade do ateismo.

Em vista disto, o poder estatal, com o objetivo de garantir o livre exercicio da fé,
insculpiu em sua Constituicdo da Republica de 1988 artigos que fundamentam os direitos de
liberdade de consciéncia e crenca, liberdade de culto e das organizagdes religiosas (art. 5°, VI,
CRFB).

Todavia, é preciso registrar que os direitos fundamentais sdo resultado de uma evolucgéo
ardua e continua da humanidade, o que se vislumbra, no momento atual, como sendo frutos de
inumeras revolucgdes, guerras e do impeto inconformado do ser humano para a transformacéo
de um cenério adverso.

Nesta esteira, os direitos fundamentais foram ratificados durante o decorrer das geragdes
e efetivados em sede individual, social e politico, os quais trouxeram ao ser humano garantias
relacionadas a ideia dignidade da pessoa humana e da limitacdo do poder do Estado.

No entanto, apesar da constatacdo da supremacia hierarquica que possuem os referidos
direitos fundamentais, elencados no art® 5 da Constituicdo da RepuUblica, mas como ja
ressaltado, nédo estdo insculpidos apenas neste referido artigo, estando espalhados por todo a
carta constitucional.

Salientaram-se, ao longo do presente trabalho, casos de colisdo entre os direitos
fundamentais e ainda, acerca da possibilidade da restricdo reciproca para a resolucdo dos
entraves constitucionais.

Porém, sendo constatado ndo haver norma pré-estabelecida para a resolucdo destes
conflitos, portanto, torna-se necessaria a andlise do caso concreto pelo magistrado, em
observancia aos principios da proporcionalidade e o principio da garantia do nucleo essencial
dos direitos fundamentais para encontrar a melhor solucéo.

Desta maneira, adentrando-se a problematica principal deste trabalho, que é o conflito

entre a liberdade religiosa e o direito a vida. Utilizou-se como exemplo os casos dos
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professantes da denominagdo Testemunhas de Jeova que negam tratamentos de transfuséo de
sangue em decorréncia da interpretacdo de textos biblicos (Génesis 9:4; Levitico 17:14; Atos
15:20).

Em observancia as caracteristicas essenciais do direito fundamental & vida, como bem
pontuam os autores Morais (2005, p.143) e Silva (2006, p.198) da garantia a vida ser premissa
para todos os bens juridicos, assim deveria o Estado priorizar este direito?

No entanto, em vista do carater decorrente dos direitos da autodeterminacéo e da livre
consciéncia e crenca, poderia o Estado restringir a decisdo do sujeito de optar pela liberdade
religiosa?

Neste escopo, conclui-se, a partir do entendimento doutrinario e pela analise de algumas
decisdes judiciais, que a liberdade religiosa embora seja plena em seus direitos, podera ser
restringida quando ferir ou gerar prejuizo para o titular do direito ou para outrem.

Posteriormente, a segunda concluséo é que de que jurisprudéncia ainda nao é pacifica
quanto ao tema, aguardando-se o julgamento do Recurso Extraordinario de n.° 1.212.272,
recepcionado pelo Supremo Tribunal Federal, o qual versa sobre Direito de autodeterminacéo
dos Testemunhas de Jeova de submeterem-se a tratamento médico realizado sem transfuséo de
sangue.

Por razao disto, acrescentou-se mais um elemento a problematica: Quando a crianca e 0
adolescente, que sob a guarda dos genitores, ndo tem acesso a tratamento médico por negativa
dos pais com base em principios religiosos particulares. Neste caso buscou-se compreender o
dever estatal de preferéncia do direito a vida da crianca e do adolescente em face da liberdade
religiosa dos pais.

Observou-se para a chegada da concluséo, a instituicdo do poder/dever familiar, a qual
consiste na responsabilidade confiada aos pais de zelar, conforme o melhor interesse do menor.
Dentre as possibilidades deste direito/dever esta a liberdade da transferéncia de crencas a prole,
conforme prescrito pelo artigo 22 do Estatuto da crianca e do adolescente.

Além disto, os genitores devem ser garantidores do acesso da crianca e do adolescente
a diversos direitos fundamentais, conforme insculpido no art. 277 da Constituicdo da Republica:
“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentacao [...]”.

Sendo assim, caso a instituicdo familia falhar, se omitir ou até nos casos que a propria é
a geradora da ofensa ao direito da crianca, devera o Estado, o qual possui a responsabilidade

solidaria, garantir, com base no principio da prioridade absoluta da crianca e do adolescente
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(art.4°, paragrafo unico, alinea “a”, ECA) o direito a vida e a saude (art.277, da Constituigdo da
Republica).

Portanto, conclui-se que o Estado e a sociedade reconhecem os aspectos fundamentais
que a religido desempenha, sabendo-se que as bases religiosas sdo parte essenciais para o
crescimento e formacdo do individuo, por isto, os direitos relacionados as liberdades religiosas
séo elencados no rol dos direitos fundamentais do homem.

Todavia, os principios correspondentes as liberdades religiosas devem observar a
proporcionalidade e razoabilidade, especialmente quando colocados em cotejo com outros
principios constitucionais, bem como quando se coloca o 6nus de professar uma fé sobre
aqueles que ainda nem alcancaram a maioridade e maturidade suficiente para escolher de forma
clara e consciente sua religiéo.

Assim, conclui-se que é necessario prevalecer o entendimento, segundo o qual é preciso
dar prevaléncia ao direito a vida da crianca e do adolescente em detrimento da crenca religiosa
dos seus pais, visto que, como dito acima, enquanto a pessoa ndo possuir maturidade suficiente
para escolher suas crencas, deve o Estado o garantir-lhe o direito a vida, até porque, o direito a
vida €& pressuposto para o0 exercicio de qualquer outro direito, dessarte, vé-se como
constitucional todo e qualquer entendimento ou determinacéo judicial que autorize intervengéo
médica em criangas e adolescentes, cujos responsaveis professem fé contraria aos

procedimentos médicos.
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