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1. Introducéo

Este artigo foi idealizado com uma inspiracdo dogmatica sob a égide da seara
do Direito Civil envolvendo o direito das familias e, sobretudo, até onde o exercicio da
liberdade dos genitores conseguem garantir com eficiéncia a dignidade da pessoa
humana, em especial, criancas e adolescentes. Sendo assim, tem por escopo
enfrentar a problematizacdo que circunda o conflito da autonomia de genitores
envolvendo a saude de criancas e adolescentes, frente aos deveres e
responsabilidade parental em caso de descumprimento.

Por meio desse artigo foi possivel realizar uma analise a respeito de conflito
de autonomia por genitores relacionados a saude de criancas e adolescentes no
Brasil. E nesse contexto que é valido ressaltar toda a problematica a respeito desse

tema na sociedade brasileira, a partir de uma analise com o intuito de evidenciar as



garantias infantis elencadas no Ordenamento Juridico. Além disso, possui como
objetivo analisar ponderacdes que respeitem a dignidade da pessoa humana e o
direito a vida, sendo assim, possibilitando observar métodos pacificos que atuem em
conformidade a esses direitos tutelados pelo ordenamento juridico.

Em sintese, € essencial demonstrar que uma das causas de conflito entre
genitores se relaciona a questdo religiosa. Com isso, por meio de uma analise do
cenario nacional, em que o numero de evangelizadores de Testemunhas de Jeova
residentes no Brasil, 0 nimero das congregacoes religiosas e o numero de habitantes
brasileiros, vem aumentando cada vez, justifica-se a problematica do presente artigo.

Segundo o periddico “Anuario das Testemunhas de Jeova 20217, em que
analisa a realidade relacionada a pratica desta fé mundialmente, ha no Brasil
213.993.000 habitantes, 913.479 evangelizadores, 12.441 congregacdes religiosas e
uma Testemunha de Jeova para cada 236 habitantes, justificando assim, a relevancia
no tema na sociedade.

Em virtude disso, a problemética exposta objetiva ampliar a discusséo juridica
e pragmatica a respeito do tema, visando a reducdo de conflitos normativos para
melhorar a qualidade de vida da sociedade brasileira. Logo, sera trabalhado o
principio do melhor interesse da crianca e do adolescente evidenciadas na sociedade
contemporanea.

Entretanto, afigura-se objeto de andlise, também, a correlacdo da autonomia
parental com a autonomia infantil, em situagcdes de ponderacdo de recusa em
adolescentes relativamente incapazes. Para isso, foi elencado a utilizacdo dos
métodos alternativos, quando possiveis de utilizar, a fim de se ter uma eficacia no
procedimento médico, garantindo a autonomia da vontade, o direito ao proprio corpo
e o direito a vida.

Além disso, cabe ressaltar que, por mais que o método alternativo tenha uma
eficAcia consideravel, poderd ser um procedimento incisivo para as criangcas e
adolescentes, devendo ao médico a tomada de decisdo para procedimento mais
seguro na situacao especifica. Assim, deve-se levar em conta a esfera da bioética,
com fundamentos Constitucionais relacionados a dignidade da pessoa humana, posto
que na seara das relagdes parentais, através da autonomia parental, devera ser

utilizada na garantia do melhor interesse da crianca e do adolescente.



2. Poder Familiar

Em que pese analisar, a fundamentacéo do preceito de guarda compartilhada
€ a regra no Brasil, e assegura maior aproximacao fisica e imediata com os filhos por
meio da corresponsabilidade parental. Sendo estabelecida pelo poder de gestao
sobre a crianca, com o de responsabilidade compartilhada entre os genitores,
independentemente do vinculo afetivo, ficando responsaveis por questdes estruturais,
tais como: educacdo, alimentacgdo, convivio social e saude.

Estando, assim, 0s genitores responsaveis por administrar de forma mutua e
consensual, nas decisdes referentes a vida do filho, mantendo amplo convivio, de
forma organizada, com seus genitores. Assim, o artigo 21 do ECA (Estatuto da Crianca

e do Adolescente) dispde que:

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

s

Nesse sentido, € imprescindivel apontar a origem conceitual do Poder
Familiar, que teve por base o carater conservador do antigo patrio poder, estabelecido
no Caodigo Civil de 1916. Esse conservadorismo enraizado no patrio poder, foi tdo
desumano com as fun¢des da atuacao familiar responsavel, uma vez que garantia o
poder de decisédo apenas para o homem.

Nesse sentido, no decorrer da histéria, apd6s muita batalha por
representatividade e garantias dos direitos iguais entre homem e mulher, o legislado
cuidou de realizar algumas mudancas especificas no Codigo Civil em sua
normatividade. Posto isso, a conceituacao de poder familiar, por Maciel dispde que:

O poder familiar, pois, pode ser definido como um complexo de direitos e
deveres pessoais e patrimoniais com relagdo ao filho menor, nao
emancipado, e que deve ser exercido no melhor interesse deste ultimo.
Sendo um direito-funcao, os genitores bioldgicos ou adotivos ndo podem abrir

mao dele e ndo o podem transferir a titulo gratuito ou oneroso. (MACIEL,
2013, péag. 137)

O Poder Familiar se tornou irrenunciavel, intransferivel, inalienavel,
imprescritivel, sendo proveniente da paternidade natural, filiac&do legal ou socioafetivo,

devendo, sempre, ser de responsabilidade compartilhada entre os genitores. Para



tanto, o que se estabelece como poder familiar, ao certo, deveria se chamar de dever
familiar, pois o carater dessa atribuicdo € de uma obrigacdo fundamental de
afetividade que a familia deve cumprir, em que os genitores tém como principal
objetivo promover a educacgéo, salde e bem-estar do menor, sob pena de perderem
a autoridade parental, ou té-la suspensa, estando elencada essas obrigacées em um
rol extenso no artigo 1.634 do Codigo Civil.

Para isso, através desses requisitos de utilizagdo da autoridade parental,
justifica-se para viabilizar a criacdo, a educacao e a protecdo dos filhos menores.
“Trata-se do exercicio de um munus, o que importa dizer que este visa a realizar 0s
interesses da crianca e do adolescente, ainda quando isso contrarie o interesse dos
pais”. (Lima, 2016, pag. 19)

Sendo assim, uma abordagem tedrica ao poder familiar, com o intuito de
garantir o melhor interesse dos filhos, tornando-os sujeitos de direito, Maria Berenice

Dias traz uma analise dessa funcdo, em carater de dever legal:

De objeto de poder, o filho passou a sujeito de direito. Essa inversdo ensejou
modificagdo no conteldo do poder familiar, em face do interesse social que
envolve. Nao se trata do exercicio de uma autoridade, mas de um encargo
imposto por lei aos pais. O poder familiar € sempre trazido como exemplo da
nocao de poder-funcéo ou direito-dever, consagradora da teoria funcionalista
das normas de direito das familias: poder que é exercido pelos genitores, mas
gue serve ao interesse do filho. (Dias, 2015, pag. 461)

E assim que o poder familiar se estabelece nos nicleos afetivos entre
genitores e filhos, fundamentados no dever de cuidado para com o mesmo. E, através
disso, o viés relacionado ao conflito de genitores influéncia de maneira significativa o
bem estar e o melhor interesse da crianca e do adolescente. Fazendo por necessario
analisar pontos estruturais referentes a autonomia das partes. Como fundamenta
Carlos Roberto Gongalves: "Poder familiar € o conjunto de direitos e deveres
atribuidos aos pais, no tocante a pessoa e aos bens dos filhos menores". (Gongalves,
2013, pag. 415)

Nesse ponto, ha que se ressaltar que do exercicio o poder familiar ndo é
absoluto, podendo sofrer limitagdo no momento que se choca com o melhor interesse
do filho. Com isso, uma recusa a alguma intervencdo meédica na saude dos filhos de
modo que a renuncia a um direito, no caso o direito a saude, sO poderia ser exercida

pelo proprio titular. No entanto, o titular desse direito ndo possui capacidade absoluta



para tomar as decisfes efetivas da vida civel, sendo necessario uma tomada de
deciséo assistida pelos genitores, uma vez que possuem o dever de guarda dos filhos.
Importante destacar o posicionamento de Tartuce, a respeito dos critérios de

transicéo da guarda:

A obrigatoriedade fica clara pelo fato de que o afastamento da guarda
compartilhada — ou alternada — deve ser devidamente motivado pelo genitor,
cabendo ao juiz da causa analisar a questdo sempre sob a perspectiva do
principio do maior interesse da crianca ou do adolescente. Sendo assim,
mesmo havendo argumentos do genitor para declinar a suposta guarda
compartilhada, o juiz pode entender pela sua implementagédo compulséria, de
acordo com o regramento citado. (Tartuce, 2015, [1])

Dessa forma, se faz necessario explicar que o principio da beneficéncia no
contexto da autonomia parental € o dever de agir no interesse do filho. Posto isso, a
deciséo relativa ao procedimento médico que o incapaz devera se submeter para
sobreviver, pode sofrer limitacdes no ambito da prevaléncia dos direitos individuais
religiosos fixados pelos genitores. Nesse sentido, é necesséaria uma analise do melhor
interesse da crianca e do adolescente, mesmo que para iSSO seja suprimida a
autoridade parental.

Em virtude dos argumentos expostos, a beneficéncia nada mais é do que
privilegiar na escala de hierarquia de valores, do bem ao mal, buscando sempre
resultados que possuem efeitos positivos. Nesse sentido, se faz por necessario um
contrapeso com a autonomia infantil, uma vez que, por serem criancas e
adolescentes, ndo possuem a capacidade plena para tomarem suas proprias
decisdes, sendo necesséria a responsabilidade parental para a tomada de decisdo
pelo incapaz.

Em conformidade com o acima exposto, Beauchamp e Childress distinguem
a Beneficéncia da N&o-Maleficéncia. Sendo a Beneficéncia uma acéo feita em
beneficio de outros, estabelecendo assim, uma obrigacdo moral de agir em beneficio
dos outros. (Beauchamp TL, Childess JF, 2010, pag 249)



3. Autonomia Parental

Numa taxatividade conceitual, é possivel explicar como funciona a autoridade
parental atualmente. A principio, o filho deixou de ser objeto de poder e tornou-se
sujeito de direito. E, em carater legal, os genitores deixam de ser uma figura de
autoridade e passam a assumir uma figura de obrigacéo de cuidado imposta por lei.

Com isso, em relagdo a autonomia de maneira individual, possui como pilar a
bioética, figurando-se como um direito fundamental no ordenamento juridico
brasileiro. Entretanto, a recusa por si sO €é diferente de uma recusa para terceiros, no
caso os filhos.

Nesse contexto, o exercicio da autoridade parental gera uma
responsabilidade dos genitores na tutela dos filhos com o objetivo de assegurar 0s
direitos basicos previstos no artigo 227 da Constituicdo da Republica de 1988,

conforme disposto

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 alimentagcdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

Assim, é importante estabelecer os quatro principios relacionados a saude,
fundamentados na bioética: autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica
(BEAUCHAMP, 2013, pag. 249). Sendo assim, sdo principios que se equivalem, e
nao criam entre si hierarquia. Todavia, em carater consolidado, a autonomia do
individuo prevalece até em questdes ndo benéficas para sua saude, e com isso,
possui seu respaldo legal, atrelado a dignidade da pessoa humana.

E assim que a nocdo de vida digna se configura como uma percepcao
autbnoma do sujeito, na medida em que a dignidade constitui a ideia subjetiva de se
estabelecer “como um espelho: cada um projeta nela a sua prépria imagem de
dignidade” (Barroso, 2010, pag. 248). Nessa mesma Otica de Barroso, entende-se que
a vida digna: “Integra o conteudo da dignidade a autodeterminacao individual e o
direito ao igual respeito e consideracdo. As pessoas tém o direito de eleger seus
projetos existenciais e de néo sofrer discriminagcdes em razao de sua identidade e de

suas escolhas”. (Barroso, 2010 pag. 248)



Posto isso, passando a analise da autonomia em relacdo aos que nao
possuem capacidade plena para exercer sua propria autonomia, como no caso de
criangas e adolescente, é necessario a tutela dos genitores, para que essa tomada de
decisao seja aplicada nos termos da lei. Assim, essa tomada de decis&o por terceiros

€ denominada como uma decisao substituta, estabelecendo-se da seguinte forma:

Haveria, deste modo, uma substituicdo necessaria pela falta de competéncia,
fundamentada no poder familiar e ndo uma representacdo de vontade. Os
pais devem buscar qual seria a op¢éo que o filho escolheria se assim pudesse
fazer (modelo de juizo substituto), ou dentre as op¢des ofertadas, aquela que
melhor atende aos interesses mediados e futuros da crianga (modelo dos
melhores interesses). (SILLMANN, 2019, pag. 141).

Estabelece-se, entdo, o modelo do melhor interesse, instrumento fundamental
para o direcionamento da aplicagdo da autonomia dos genitores, suprimindo a
autonomia da vontade da crianca ou adolescente, em busca de um resultado que
melhor atenda os interesses, proporcionalmente equilibrado entre seguranca e bem-
estar.

Entende-se por seguranca situacdes que nao exponham o menor a algum
risco de vida, e eventualmente, situacbes que gerem um menor impacto caso ja
estejam em situacdes de risco. Figurando-se, claramente, no imbrdoglio da
hemotransfusdo em Testemunhas de Jeova.

Segundo Beauchamp e Childress (2013, pag. 248), “0 modelo dos melhores
interesses protege o bem-estar de outra pessoa, avaliando os riscos e os beneficios
dos varios tratamentos e das alternativas ao tratamento, levando em consideracao a
dor e o sofrimento e avaliando o restabelecimento e a perda de fungdes”.

Dessa maneira, o Estado prioriza a intervencdo minima nas relacdes
familiares, mas se preocupa, em intervir de maneira a garantir os direitos das criangas
e adolescentes quando exposta em situagdes conflitantes.

Nesse sentido, em conformidade com o ordenamento juridico, através da
taxatividade dos deveres figurados na autonomia parental, norteiam os preceitos da
conduta entre genitores, a fim de evitar conflitos relacionados a saude das criangas e
adolescentes. Com isso, Darling, Cumsille e Martinez, define que a legitimidade da
autoridade parental diz respeito a crenca dos filhos de que os pais tém o direito de
construir e impor regras para eles, as quais, mesmo ndo concordando, devem
obedecer. (Darling, Cumsille, & Martinez, 2008, pag. 1103-1118).



Entretanto, por diversas questdes, observa-se que em alguns casos esse
conflito entre genitores se consolida, sendo necessario intervencao juridica, com
anuéncia do Ministério Publico, por meio de um suprimento de consentimento, para
que seja resguardado a integridade fisica do menor.

A luz da jurisprudéncia atual, € necessario entender a dogmatica litigiosa entre
0S genitores na atuacdo da autonomia parental, relacionando-se com a estruturacao
social da crianga e do adolescente no contexto médico e religioso.

Sendo assim, em casos de conflito entre genitores, com objetivo de
resguardar algum preceito religioso, no qual impeca ou dificulte um procedimento
meédico para salvar a vida de uma crianca ou adolescente, essa autoridade parental,
sera discutida em vias ordinarias. E, dependendo da situagéo, caso seja de extrema
necessidade, podera o médico agir em fundamento do principio da beneficéncia do
incapaz.

Com isso, temos a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

618, apontando que:

Embora a Constituicdo assegure a liberdade de crencga, cabe ao Estado
proteger a vida do incapaz, na hipétese aqui analisada, especialmente
guando ndo houver métodos alternativos de tratamento na instituicdo de
salude, assegurando e respaldando a aplicacdo do tratamento médico
necessario, segundo as técnicas meédicas disponiveis. Isso porque as
conviccdes religiosas sdo questdes de carater individual e intimo de uma
pessoa, que ndo podem ser asseguradas nem mesmo por familiares ou por
pessoas de seu convivio préximo. Nao é possivel presumir que um paciente,
em caso de risco de morte, abriria mado de sua vida para preservar
mandamentos religiosos ou que a realizacdo de determinado tratamento
atingiria profundamente a sua dignidade, a ponto de ocasionar a morte de
sua moral — ponderacao essa que somente, cada um pode fazer sobre a sua
prépria vida, os seus valores e 0s seus projetos pessoais. O raciocinio é
aplicado no caso das criangcas e dos adolescentes, com o importante
acréscimo de que, diante do dever do Estado de proteger a crianca e 0
adolescente, impbe-se que, em caso de risco de morte e em ndo havendo
métodos alternativos de tratamento, a realizacdo da transfusdo de sangue
seja realizada mesmo contra a vontade do menor e de seus familiares ou
representantes legais. Afinal, o poder familiar ndo confere aos pais ou
responsaveis a realizagdo da ponderacdo de direitos fundamentais,
especialmente quando uma das opc¢des de escolha tiver como provavel
consequéncia a morte evitavel. (GR. ADPF 618. Peticdo inicial. 2019).

Nesse contexto, primordial entender que € uma caracteristica socialmente
valorizada no periodo de crescimento do menor. Relacionando-se a autonomia infantil

a religido, subentende-se que a grande maioria dos casos os filhos seguem a mesma



religido dos pais, pois ndo possuem um discernimento para avaliarem o que é valido
para si.

Dessa forma, criancas e adolescentes sédo protegidos constitucionalmente
pelo sistema de protecéo integral, e com isso devem ter assegurados a tutela juridica
correlata e, também, fazem jus a eventual reparacdo por danos que eventualmente
sofrerem, em situacdes de abuso da autoridade parental.

Fica evidente, portanto, que em relacdo aos incapazes em situagdes de risco
iminente fica a critério do médico e do Estado intervirem, para que a crianca seja
atendida da melhor opc¢éo e tenha seus direitos fundamentos salvos pela Constituicéo
Federal, Cédigo Civil e Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Ja em relagéo ao direito de recusa aos tratamentos e intervengfes sobre a
saude, baseados nas normas constitucionais e bioéticas relacionadas a autonomia
parental e ao poder familiar, podem sofrer limitagcdes devido a necessidade de se
verificar o melhor interesse da crian¢a e do adolescente.

Além disso, é necessario analisar a compatibilizacdo do interesse individual
por crenca dos genitores, em contrapeso com o bem estar do individuo de direito
tutelados por eles, o que alcanca especial impacto na discussdo da recusa aos
tratamentos, uma vez contrapdem principios constitucionais, sendo necessaria

sobreposicao do melhor interesse.

4. Direitos fundamentais de criancas e adolescentes no contexto familiar

E bastante discutida as situacBes de riscos relacionadas aos menores,
atrelado a autonomia das partes, qual vontade devera prevalecer. Por um lado, existe
a vontade do médico de salvar vidas, por meio do direito a vida garantido pela
Constituicdo Federal, Codigo Civil e o Conselho Federal de Medicina. Em
contrapartida, existe, também, a autonomia dos genitores de recusar esse tipo de
tratamento uma vez que contraria, em sendo o caso, 0s principios religiosos, sendo
essa vontade garantida pelo direito a liberdade religiosa e o direito ao proprio corpo.

Nesse contexto, em familias que aderem a religido Testemunhas de Jeova
em casos de risco iminente em criancas e adolescentes, ocorre uma enorme
discussdo a respeito. Por um lado, os genitores que ndo aceitam que o filho se

submeta a transfuséo de sangue por acreditarem ser uma desonra ao proprio corpo e



a partir dessa desonra nao terem uma vida digna seguindo os preceitos religiosos que
professam. Em contrapartida, possui como deveres familiares elencados no ECA
(Estatuto da Crianca e do Adolescente), no Art. 4° do ECA:

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder
publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos
referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, 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 protecéo e socorro em quaisquer circunstancias;

Sendo assim, € imprescindivel explicitar os fundamentos do Estado de Direito
brasileiro, em que direitos fundamentais atrelados a questédo da dignidade da pessoa
humana devem ser respeitados para discursar e planejar acdes em sociedade sobre
os conflitos existentes entre genitores relacionados a saude de criancas e
adolescentes. Dessa forma, em contrapartida, existem alguns casos de divergéncia
entre pais e filhos no que se refere a religido.

Assim, o artigo 17 do ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente),
estabelece a autonomia dos valores da crianca e do adolescente garantindo seus
valores, ideias e crencas, ratificando, portanto, a sua posi¢ao de sujeito de direitos,
sendo pessoas destacadas dos pais, ou seja, ndo sendo obrigadas a compartilhar dos

mesmos ideais religiosos, conforme se observa:

Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacao da
imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideais e crengas, dos
espacgos e objetos pessoais. (Estatuto da Crianca e do Adolescente)

E de fundamental importancia discutir a questdo dos menores na quest&o
religiosa, na qual os pais ou responsaveis podem agir para protecao do filho baseado
em questdes religiosas. Assim, a problematica ocorre em casos de riscos em que a
crianga ou o adolescente, praticantes da religido Testemunhas de Jeova, precisariam
de uma transfusdo de sangue.

Nesse sentido, do ECA (Estatuto de Crianca e do Adolescente) em seu artigo
1° que assegura a protecéao integral da crianca e do adolescente, ou seja, o Estado e
a sociedade, também, possuem influéncia na protegéo destes.



N&o obstante, o artigo 5° da Constituicdo Federal em seus incisos Il e VI dizem

especificamente sobre o respeito a liberdade religiosa, e da ndo privacao ou obrigacéo

de um individuo de realizar certos atos por motivos ideolégicos ou dogmaticos, sob a

seguinte redagao:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

(.

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei;

(.

VI - e inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei,
a protecdo ao local de culto e a suas liturgias. (BRASIL, 1988, p.15)

Entretanto, para elucidar melhor o tema é fundamental a definicdo de

liberdade religiosa, vez que se configura como clausula pétrea na Constituicdo Federal

da Republica. Assim, Tais Amorim de Andrade Piccinini define a liberdade religiosa

como:

A liberdade religiosa ndo é apenas um direito, mas um complexo de direitos,
compreendendo: 1) a liberdade de consciéncia; 2) a liberdade de crer e ndo
crer; 3) a liberdade de culto enquanto manifestacdo da crenca; 4) o direito
de organizacgédo religiosa; e 5) o respeito a religido. A liberdade religiosa
mais interna — a da consciéncia — € inatacavel por qualquer poder que seja
externo a individualidade do cidad&o. A liberdade de consciéncia é prévia a
liberdade de crenca. A liberdade de crenca € a liberdade que gera a
possibilidade de escolha daquilo em que se acredita. Ou seja, a liberdade
de crenca néo se localiza no Estado e ndo permite interferéncia do Estado,
vez que € um elemento da prépria individualidade. A liberdade de crenca,
portanto, diz respeito a esfera da intimidade e da privacidade do individuo.
A liberdade de culto € a exteriorizagdo e a demonstracao plena da liberdade
de religido que reside interiormente. (PICCININI, 2015, p.39-40).

Nesse sentido, a ConstituicAo Federal possui hierarquia superior no

ordenamento juridico, sendo assim, nada mais valido dizer que o respeito a liberdade

de crenca deve ser garantido, permitindo o semeio da pluralidade de ideias no pais e

0 enaltecimento a tolerancia e a diversidade, preceitos essenciais para uma

democracia.



Entretanto, é fundamental ressaltar que a liberdade de crenca néo deve ser
considerada um direito absoluto que permite salvaguardar atos ilicitos de individuos.
Assim, em situacdes conflitantes entre genitores que envolva salude de criancas e
adolescentes, cabera a aplicacdo do direito fundamental que melhor atenda a crianga
ou o adolescente, salvaguardando seu bem mais precioso.

Consoante a isso, José Afonso da Silva ao fazer exegese sobre uma

importante consideracao ao respeito liberdade religiosa, profere:

Na liberdade de crenca entra a liberdade de escolha da religido, a liberdade
de aderir a qualquer seita religiosa, a liberdade (ou o direito) de mudar de
religido, mas também compreende a liberdade de ndo aderir a religido
alguma, assim como a liberdade de descrenga, a liberdade de ser ateu e de
exprimir o agnosticismo. (SILVA, 2008, p.94).

Contudo, entendendo a importancia de se respeitar a liberdade religiosa,
deverd ser analisado com cuidado essa restricdo da autonomia, aplicando-se o
principio da proporcionalidade do melhor interesse, conforme citado acima, entre a
opcao de recusa a intervencdes médicas, e ao que se entenda por bem estar e melhor
interesse da crianca e do adolescente.

Assim, os direitos fundamentais, instituidos como clausulas pétreas possuem
uma seguranga juridica enorme, entretanto, as mutac¢des constitucionais por
interpretacdes jurisprudenciais, acabam sobrepondo um ao outro, fundados no caso

concreto que melhor atenda a situacao.

5. Do Direito a Autodeterminacédo de Criancas e Adolescentes no Contexto
Médico e Religioso

Em se tratando de autodeterminacéo, o Codigo Civil garante a protecdo da
autonomia com relacéo ao proprio corpo através reconhecimento expresso no texto
do art. 15, que estabelece que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirurgica”. Dessa forma, o

legislador utilizou de situacdes em que o sujeito terd sua autonomia reduzida, com



destaque para o estabelecimento legal das hipoteses de incapacidade, absoluta ou
relativa, nos artigos 3° e 4° do Caédigo Civil.

Sendo assim, através dessa autonomia reduzida, € instituido pelo
ordenamento juridico, baseado na incapacidade, os modelos de decisdo substituta,
gue se figuram como uma orientacao a respeito das tomadas de decisdo em relacéo
aos individuos com autonomia reduzida. Nesse sentido, seria uma medida necessaria,
aplicando-se o poder familiar, suprimindo a vontade de menor, garantindo uma
decisédo que melhor atenda os interesses dos filhos.

Sob a luz da jurisprudéncia atual, foi objeto de analise do STF do julgamento
do Recurso Extraordinario com Agravo 12678798, o seguinte argumento: “Os pais
devem ter em mente que estdo atuando em beneficio de seu filho e ndo para
promocdo dos seus interesses pessoais” (STF. ARE 1267879). Assim, foi
estabelecido o entendimento atual de que o principio do melhor interesse do menor
deve prevalecer sobre qualquer convicgao religiosa imposta pelos genitores.

Nesse sentido, o que se consolida no cenério juridico atual, ainda que
contrario a bioética garantista de autonomia é a impossibilidade de recusa aos
tratamentos médicos por criancas e adolescentes, gerando, assim, uma limitacdo a
autonomia dos filhos. Entretanto, essa autonomia parental deve ser estabelecida e
regulada nos moldes dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Federal,
uma vez que o Direito a Saude devera ser promovido e regulado pelo Estado.

Contudo, através dos principios bioéticos, deve se analisar o melhor interesse
da crianca e do adolescente, que devera ser promovido pelos pais, e em sendo o caso
de ndo cumprimento do dever parental, devera intervir o Poder Judiciario, através de
requerimento do Ministério Publico, para que assegure 0s principios e direitos
constitucionais tutelados a crianca e ao adolescente pelo Estado.

Importante destacar que a autonomia infantil em situacbes que coloquem
expostos a procedimentos, na qual a mesma podera opinar levando em conta seu
grau de amadurecimento e idade, de acordo com suas convicg¢des. Entretanto, em
carater geral, o que se entende no Brasil hoje € que essa autonomia infantil ndo possui
eficdcia a ponto de profissionais da saude e o Estado permitirem que prevaleca o
direito ao proprio corpo, com a autonomia de recusa, ao direito a vida. Isso ocorre
devido a um baixo grau de discernimento infantil, que devera ser suprimido a um bem

maior.



Com isso, ao relacionar a liberdade religiosa, € importante analisar, também,
0S momentos graves de risco a vida dos menores, ou seja, no caso de criancas e
adolescentes Testemunhas de Jeov4, que sdo sujeitos de direito, tutelados pelo
Estado, em situacdes que necessitam de transfusdo de sangue, e enfrentam recusa
parental para a realizacdo do procedimento cirurgico.

Mesmo nédo sendo objeto de analise do presente artigo, faz-se por necessario
uma consideracao a respeito da autonomia médica na situagao acima exposta. Assim,
convém demonstrar a atual legislacdo brasileira relacionando-a aos preceitos
constitucionais dos direitos e garantias fundamentais, ao Cadigo Civil, bem como as
informacdes dispostas pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) e a atuacdo da
bioética presente na resolucdo de casos conflitantes, com uma solucdo alternativa
exposta em artigos cientificos.

Através dessas situacdes de intervencdo meédica, evidenciando uma situacao
de risco de vida do menor, prevalece também a jurisprudéncia a favor da realizacao
da intervencao sob o suprimento de consentimento dos genitores. Para tanto, em uma
eventual recusa infantil e parental, fundadas em questdes religiosas, observa-se, da
ADPF 618, utilizado pela Procuradoria Geral da Republica que: “Mostra-se mais
adequado, nesse caso, garantir a autonomia futura da crianca do que preservar uma
crenca que ainda ndo esta consolidada na sua pessoa” (TJSC, Agravo de Instrumento
n. 4020087-02.2019.8.24.0000).

Em primeira andlise, o que se espera nessa problematica exposta, € o devido
cumprimento da responsabilidade parental, visando o melhor interesse do incapaz.
Entretanto, em casos de recusa, sem o0 conhecimento do médico, na qual uma
omissao dos pais ou responsaveis é necessario a intervencéo do Estado, através de
suprimento de consentimento, cumulado com a responsabilizacdo civil e penal por
negligéncia aos seus filhos.

Ao se estabelecer isso, importante citar, também, o Cédigo Penal que trata do
assunto. Na legislacéo brasileira, seguindo o principio da legalidade no ambito penal,
o individuo pode fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe. Dito isso, é fundamental citar
0 artigo 146 do Codigo Penal, paragrafo 3°, inciso I, em que a legislacdo ndo pune o
médico que intervir no corpo do paciente com iminente perigo de vida, mesmo sem o
consentimento deste, evidenciando o estrito cumprimento do dever legal como um

excludente de ilicitude.



Art. 146. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou
depois de Ihe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de
resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda:

(...)
§ 3° - Ndo se compreendem na disposi¢éo deste artigo:

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

Fica evidente, portanto, que o Cdadigo Penal assegura valores fundamentais
permitindo com gque a atuacdo do médico seja inimputavel em casos de iminentes
riscos de vida, estando também relacionada ao principio da beneficéncia, garantindo
o melhor interesse do incapaz, preservando seu bem mais precioso, a vida.

Referente as situacdes que o meédico possui 0 conhecimento do caso
especifico, através de toda a problemética da recusa, visando o melhor interesse do
menor, deverda imediatamente comunicar as autoridades responsaveis, para que
assim, seja realizado os procedimentos que melhor beneficie as criancas e 0s
adolescentes. Nesse contexto, na situacdo exposta, caberd o médico cumprir
conforme determina a Resolucdo N° 2.232/19, referente as normas do Conselho

Federal de Medicina sobre recusa terapéutica.

Art. 4° - Em caso de discordancia insuperavel entre o meédico e o
representante legal, assistente legal ou familiares do paciente menor ou
incapaz quanto a terapéutica proposta, o médico deve comunicar o fato as
autoridades competentes (Ministério Publico, Policia, Conselho Tutelar etc.),
visando o melhor interesse do paciente. (BRASIL, CFM, RESOLUCAO N°
2.232, DE 17 DE JULHO DE 2019)

No que tange a bioética, relaciona-se como uma harmonia entre o
consentimento do individuo, através de sua liberdade, contrapondo com o principio da
beneficéncia, que ird suprimir uma situacdo em prol de uma condicdo mais benéfica.
A situacdo em questdo fundamenta-se em direito de terceiros, possiveis de
supresséo, no caso de criancas e adolescente. Essa supressao quando nao for
benéfica as criancas e adolescente, caberd ao Estado intervir, de modo que se
garanta o melhor interesse do incapaz, resguardando a dignidade da pessoa humana.

Para elucidar o caso em questdo, atrelado a problematica envolvendo o

conflito de interesses, Pessini, define 0s contrapesos existentes nessas situacoes.



Dentre os mdltiplos problemas morais da Medicina atual, existe uma
categoria em especial que surge a partir do conflito entre o desejo de fazer o
gue se considera ser o melhor interesse do paciente e o desejo de fazer o
gue o paciente diz querer (ou diria, caso lhe fosse dada a oportunidade de
discutir as alternativas). Ambas as atitudes caracterizam aquilo que
poderiamos denominar de respeito pelas pessoas, o qual contém dois
elementos essenciais: 1) preocupacdo pelo seu bem-estar, e 2) respeito
pelos seus desejos. Normalmente, essas duas dimensdes do respeito pelas
pessoas sao complementares, mas ha muitos casos onde existe nitida tensao
entre eles e é precisamente nessas ocasides que a maior parte dos dilemas
agudos da ética médica ocorrem. Em Ultima instancia o conflito é entre, por
um lado, a beneficéncia, o principio de que se deve fazer o bem, ou de que
nao se deve prejudicar (o principio hipocratico do “primum non nocere”); e por
outro lado, o principio de que se deve respeitar a autonomia das pessoas.
(PESSINI, BARCHIFONTAINE, 2014. p.19).

Além disso, a seara do Conselho Federal de Medicina, atuando por meio de
outorga legal, em conformidade com o ordenamento juridico, utiliza-se da bioética
para impedir uma tomada de decisdo de contrarie os fundamentos expostos. Dentro
desse contexto, a resolucdo 2232/19, referente as normas éticas de recusa
terapéutica por pacientes do Conselho Federal de Medicina determina:

Art. 5° - A recusa terapéutica ndo deve ser aceita pelo médico quando
caracterizar abuso de direito.

8 1° Caracteriza abuso de direito:

| - A recusa terapéutica que coloque em risco a saude de terceiros.
(BRASIL, CFM, RESOLUCAO N° 2.232, DE 17 DE JULHO DE 2019)

Portanto, as decisdes do Conselho Federal de Medicina vém pra corroborar
com o principio da bioética da beneficéncia, explicitando que o médico podera agir em
beneficio do melhor interesse do menor, sem que tenha o consentimento parental, ou
seja, em iminente perigo de vida entre criancas e adolescente, o médico devera optar

pela intervengdo, em sendo o caso, independentemente da recusa dos genitores.

5.1. A Autonomia do Relativamente Incapaz

E nesse sentido que o Conselho Federal de Medicina em suas normas éticas
de recusa terapéutica, vigentes na resolucdo 2.232/19, visando o melhor interesse da
pessoa humana, maior e capaz, estabelece o direito de recusa ao tratamento
terapéutico proposto, ressalvando em seu paragrafo unico a possibilidade de o médico

propor tratamentos alternativos.



Art. 2° - E assegurado ao paciente maior de idade, capaz, IGcido, orientado e

consciente, no momento da decisdo, o direito de recusa a terapéutica
proposta em tratamento eletivo, de acordo com a legislacao vigente.

Paragrafo Unico. O médico, diante da recusa terapéutica do paciente, pode
propor outro tratamento quando disponivel.

Entretanto, é possivel que a crian¢a ou adolescente se manifeste pela recusa
ao tratamento, sendo necesséario uma ponderag¢do que envolvem alguns fatores. Um
desses fatores refere-se a idade do menor, muito embora o entendimento da
jurisprudéncia atual estabeleca o critério do melhor interesse, em alguns casos é
necessario ponderar a idade e o grau de discernimento do menor. Isso se faz por
necessario, em situacdes que adolescentes prestes a atingir a maioridade, vez que
sao relativamente incapazes, adeptos da religido Testemunha de Jeova, utiliza da
recusa. Observa-se, entdo, que a relativizacdo da incapacidade prevista no Codigo

Civil dispoe:

Art. 4° - S3o0 incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de os
exercer: (Redacéo dada pela Lei n°® 13.146, de 2015)

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Posto isso, essa incapacidade relativa garante aos adolescentes alguns
direitos, tais como: o direito de voto, casar-se, fazer testamento, ser testemunhas,
entre outros. Frente a esses direitos, traz se a tona a discussao do direito ao proprio
corpo e o da dignidade da pessoa humana. Até qual ponto esse adolescente teria
essa autonomia?

Em sintese, ndo podera ser totalmente ignorado a vontade desse
adolescente, mas sim, devera ser realizado essa ponderacéo, e possivelmente, a
aplicacao de algum método alternativo, desde que nao seja de elevado risco a sua
saude.

E possivel, entdo, que o médico responsavel proponha ao paciente a
utilizacdo de meétodos alternativos, que concilie a liberdade religiosa com melhor
interesse do menor, através de hemocomponentes e hemoderivados para a
realizacdo do tratamento necessario em Testemunhas de Jeova que se recusam ao

método tradicional de hemotransfusao. Contudo, por meio de todo esse contexto se



estabelece os limites juridicos da intervencdo em casos de riscos nos pacientes que
sédo Testemunhas de Jeova.

Mostra-se de grande relevancia, também, a busca de préticas eficazes como
alternativas para solucionar o caso do conflito de autonomia por genitores,
relacionados a saude do relativamente incapaz que se manifeste por nao realizar a
hemotransfusdo, atrelado a questdo religiosa pertencente aos Testemunhas de
Jeova, embasando-se em conhecimentos cientificos e juridicos, para assim garantir a
dignidade da pessoa humana e, como consequéncia disso, amenizar os litigios
provenientes desse conflito.

Dessa forma, mostra-se imprescindivel as solucdes alternativas para esse tipo
de tratamento, na qual prevaleca a vontade religiosa dos genitores, juntamente com
a de menor, e que respeite, também, o direito a vida fundados no principio bioético do
melhor interesse. Assim, sera possivel a utilizacdo de uma técnica médica chamada
tampdo, que realiza a transfuséo de sangue utilizando um sistema fechado, permitindo
a colheita do sangue e a injecdo peridual, sem perda da continuidade.

A utilizacdo de métodos alternativos com a técnica médica de transfusé@o de
sangue, viabiliza a utilizacdo do Tampao sanguineo como tdo bem ressaltado no
artigo: “Tampdao sanguineo peridural em pacientes testemunhas de Jeova: relato de
dois casos.” (SILVA, 2003 [2]), que auxilia nas pesquisas, pois evidencia na pratica a
utilizacdo de um método alternativo em dois casos distintos.

Nesse sentido, o procedimento da técnica que utiliza um tampao sanguineo
peridural em pacientes que se recusam a intervencdo meédica por meio de uma
transfusdo de sangue comum devido a religido, é consolidado através da aplicacao
de uma injecdo de sangue autdlogo, sendo feita com a técnica demonstrada, conforme
aduz o pesquisador Luciano de Andrade Silva:

A realizacdo do tampdo sanguineo peridural foi sugerida aos pacientes,
baseada em publicac6es em que os autores utilizaram sistema fechado para
injecdo de sangue autélogo no espago peridural e foram bem aceitas pelos
pacientes. Entretanto, é fato comum que sua realizagéo s6 € permitida apés
detalhada explicac&o e consulta do paciente a uma liderancga religiosa. Assim,
€ necessario obter autorizagdo formal para a realizagcdo do procedimento.
Entendemos que a indicagdo da anestesia subaracnéidea em pacientes
Testemunhas de Jeova, especialmente em regime ambulatorial, deve ser
muito criteriosa. Quando a anestesia subaracnoidea estiver indicada, na visita
pré-anestésica deve-se antever dificuldades da aceitacdo do paciente, para
uma possivel indicacdo de tampéo sanguineo peridural em decorréncia de
uma cefaléia incapacitante, que ndo melhore com o tratamento convenciona
(SILVA, 2003 [2])



Nesse contexto, a técnica realiza a transfusdo de sangue utilizando um
sistema fechado que permite a colheita do sangue e a injecdo peridual, sem
perda da continuidade. Dessa forma, segundo o pesquisador Luciano de
Andrade Silva, em seu artigo, € um método com 98% de chance de satisfacao,
evitando um sacrificio enorme por parte dos pacientes Testemunhas de Jeova

com repousos enormes e hidratac&o intensa.

O método tem mostrado eficacia que, segundo alguns autores, pode chegar
a 98%. Na literatura nacional, um estudo mostrou a eficdcia do método em
60 parturientes que apresentaram cefaléia pos-raquianestesia (agulha 7 -
21G), cujo tratamento foi feito com tampdao sanguineo peridural (10 ml) com
remissao dos sintomas em todas elas. (SILVA, 2003, [2])

Vislumbra-se do método retratado que ha a viabilidade de as partes chegarem
a um consenso, em beneficio do interesse do paciente, sem sobrepor um direito
fundamental, em casos conflitantes. Dessa maneira, a valorizacdo da pessoa
humana, o respeito a liberdade religiosa e o direito ao préprio corpo, se faz cada vez
mais importante, ampliando as garantias fundamentais na sociedade.

E referente ao método demonstrado, que se ilumina como uma opcéo para
alternativa distinta ao procedimento de recusa, que traria um risco de vida enorme ao
individuo. Vislumbra-se que devera, impreterivelmente, ser ponderado seus efeitos
colaterais ao melhor interesse do menor, visando a melhor decisdo com maior
eficacia.

Logo, ao analisar a bioética, em que novos paradigmas de reflexdes sao
implementados nas praticas cotidianas da vida, o principio bioético da beneficéncia,
como trabalhado no presente artigo, vai direto ao ponto tratado no tema, em que as
acOes dos médicos com os seus pacientes sofrem interferéncias principiolégicas e

juridicas.



6. Conclusao

Sob a luz dos direitos e garantias acima elencados, evidencia-se uma
limitacdo das decisOes tomadas por genitores, relacionadas as criangas e aos
adolescentes, como também, uma limitacdo da autonomia da vontade do adolescente
relativamente incapaz, ao seu proprio corpo através de intervencdes e tratamentos
necessarios.

Entendendo-se, entdo, que ocorre devido a falta de capacidade para agir
exercendo os atos e tomadas de decisdes da vida civel. Dessa forma, sendo
necessario que os genitores os representem para a aplicabilidade do suprimento de
consentimento, nos termos da legislagéo vigente, na qual atribui aos pais o poder
familiar com o dever de atuag&o discricionaria no melhor interesse dos filhos.

Além disso, o legislador cuidou de estabelecer critérios de proporcionalidade
para essa tomada de decisdo, utilizando-se da bioética, na qual se faz por um
contrapeso de beneficios e prejuizos a vida do menor. E assim que o Supremo
Tribunal Federal vem se posicionando a respeito dessa realidade de conflito de
autonomias e do melhor interesse, conforme demostrado ao longe do presente artigo.

O que se discute, também, fixa-se no limite da intervencdo que os genitores
sofrem em sua autonomia de gerir a tutela dos filhos, fundadas no poder familiar,
atrelado a intervenc¢do minima do Estado nas rela¢ges parentais. No entanto, mostrou-
se que em situacdes de fragilidade de criancas e adolescente, ha de se discutir a
aplicabilidade da autonomia, posto que um bem maior podera sofrer consequéncias
irreversiveis.

E necessario, portanto, garantir a possibilidade de responsabilizacdo parental
nos casos em que eventualmente os pais descumpram com o dever de zelar pelo
melhor interesse de seus filhos, através de uma omissao no zelo pela vida de seus
filhos.

Posto isso, por meio deste presente artigo foi possivel, também, realizar uma
analise a respeito de conflito de autonomia por genitores relacionados a saude de
criangas e adolescentes no Brasil. Sendo que nesse contexto foi possivel evidenciar
toda a relevancia do tema na sociedade brasileira, a partir de uma analise com objetivo

fundamental de garantir os direitos infantis elencadas no Ordenamento Juridico.



Além disso, teve como objetivo ponderacdes a respeito dignidade da pessoa
humana e o direito a vida, possibilitando assim, observar a necessidade do melhor
interesse para o menor.

Logo, foi prudente a analise da autonomia da vontade do adolescente
relativamente incapaz, sendo ponderada ao melhor interesse do menor, ao grau de
discernimento, em conjunto com o direito ao préprio corpo, fundado pela recusa aos
tratamentos médicos que contrarie seus ideais religiosos.

Assim, em necessidade de busca por um consenso que evite situacdes
litigiosas, evidenciaram-se as eventuais possibilidades de utilizacdo dos métodos
pacificos que ndo desrespeitem esses direitos tutelados pelo ordenamento juridico.

Por fim, o objetivo geral na andlise suscitada traz a luz constitucionalista dos
direitos individuais, atrelados as rela¢gdes familiares, sob o paradoxo das autonomias.
Assim, relaciona-se a situagfes conflitantes a esses direitos que foram objetos de

importantes consideracdes juridico-legais a respeito do tema.
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