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RESUMO

O objetivo precipuo desta pesquisa € demonstrar o direito de terceiro a vida, e
seus corolérios, como limitador do instituto da obje¢do de consciéncia. A proposta € a anélise
de caso concreto em que, em nome de terceiro, representante legal tenta, amparado na
mencionada escusa, obstar a realizacdo de dada conduta clinica tida como essencial a tentativa
de recuperacao do individuo. Tendo tal situacdo como norte, passa-se a busca pela subsunc¢éo
da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ao referido cenério, utilizando-se,
para tanto, de procedimentos epistemoldgico e instrumental, bem como de técnica
bibliografica. A fim de construir uma ponte entre teoria e pratica, examinou-se a decisdo
pertinente ao Habeas Corpus n° 268.459/SP, o qual buscava excluir de acdo penal, oferecida
pelo Ministério Publico de S&o Paulo, os genitores de Juliana Bonfim, a época adolescente, e
que faleceu em decorréncia da demora em receber transfusdo sanguinea, uma vez que seus
pais se manifestaram contra tal procedimento, com base na vedagdo a essa conduta, insita ao
exercicio de suas religides, Testemunhas de Jeova. O resultado do estudo em questdo foi a
conclusdo pela adequacdo da teoria da eficacia em trés niveis, proposta por Robert Alexy, ao
conflito ora em perquirigdo, o qual envolve dois polos que detém a titularidade de direitos
fundamentais, fazendo-se necessario, dessa forma, o devido juizo de ponderacdo, tido como
de suma importancia para a hipdtese aventada pelo precitado professor alemdo. Ademais,
referida tese confere magnitude ao efeito de irradiacdo dos direitos fundamentais a lei
ordinaria, 0 que se coaduna ao que se procurou demonstrar quando do esmiucar dos comandos
normativos penais e civeis relativos as possibilidades levantadas com relacdo a pacientes

adultos e pediatricos.

Palavras-chave: direito a vida; direito de terceiro; objecéo de consciéncia; eficacia horizontal

dos direitos fundamentais; Robert Alexy; direitos fundamentais; recusa de tratamento médico.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa visa a analisar o conflito existente entre os direitos
fundamentais a vida e as liberdades de crenca e consciéncia. A situacdo especifica a ser
tratada neste estudo diz respeito ao cendrio em que o individuo enfermo encontra-se
impossibilitado de expressar a sua vontade de receber, ou ndo, determinado tratamento
médico; diante disso, seus representantes, por motivos de convicgdo intima, amparados no
instituto da objecdo de consciéncia, buscam evitar que tal pessoa se submeta a referida
conduta — seja porque vedada por certo segmento religioso, seja por motivacGes que digam

respeito unicamente a consciéncia do objetor.

O ambito de desenvolvimento do estudo ora engendrado tem espeque precipuo no
Direito Constitucional, uma vez que se dard com base na teoria da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Apesar disso, ndo se olvide que, principalmente quando do exame
concernente aos casos concretos, a multidisciplinaridade far-se-a presente, ja que se afigura
impossivel esmiucar a causa em questdo sem que se adentre, ainda que superficialmente, nas
areas dos Direitos Civil e Penal, bem como em regulamentos especificos, como o Cddigo de

Etica Médica e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O objetivo geral da investigacdo em comento é analisar a maneira como a teoria
da eficicia horizontal dos direitos fundamentais se d& no caso retro proposto, bem como
demonstrar que o direito de terceiro, nesse cenario, se constitui em limite intransponivel ao

instituto da objecédo de consciéncia.
A partir dessa constatacdo, traca-se como objetivos especificos desta pesquisa:

1) Discorrer sobre os direitos fundamentais envolvidos;

2) Demonstrar o carater de direito fundamental do instituto da objecdo de
consciéncia;

3) Argumentar no sentido de que se faz necessario, em uma sociedade dita laica,
discutir questdes atinentes a relativizacdo do direito a vida, a fim de que nao
predomine verdadeira “tirania da maioria” sobre questdes que dizem respeito,
exclusivamente, a pessoa do objetor (acaso seja ela, também, a detentora do
direito a vida);

4) Destacar que, apesar do exposto acima, 0 mencionado instituto encontra

limites no que toca a direito de terceiro;
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5) Revelar o respaldo juridico infraconstitucional a corroborar a premissa supra
suscitada;

6) Indicar as principais teorias acerca da maneira como os direitos fundamentais
sdo aplicaveis aos conflitos envolvendo particulares (ambos titulares de tais
direitos);

7) Perquirir de que modo a eficacia horizontal dos direitos fundamentais incide

sobre o caso em aresto.

Apresentado o contexto em torno do qual girara esta monografia, aponta-se como
problemas de pesquisa as seguintes questdes: como se da a incidéncia da teoria horizontal dos
direitos fundamentais ao caso ora proposto? Que teoria acerca da vinculacdo dos particulares
aos direitos fundamentais melhor explicita a situacdo retro apresentada? O direito de terceiro

se constitui, de fato, em limite ao instituto da objecdo de consciéncia?

Considera-se, como hipéteses iniciais de pesquisa, que a teoria horizontal dos
direitos fundamentais, a qual tem por escopo a aplicagdo de tais normas as relacdes entre
particulares, incide no caso de recusa de tratamento médico alegada por representante legal de
modo a demonstrar como € realizado o sopesamento entre os direitos a vida e a liberdade
religiosa. Tal se da, em tese, ndo apenas pelo balanceamento dos referidos direitos em si, de
modo abstrato, mas por forca do dito efeito de irradiacdo, o qual preceitua que o catalogo de
direitos fundamentais constitui-se em verdadeira carta de valores apta a orientar o legislador

infraconstitucional.

Ainda acerca das hipoteses relativas a este estudo, mencione-se que a teoria que
melhor explica referida incidéncia é a dita eficicia imediata dos mencionados direitos. Tem-
se, por fim, que o ordenamento juridico patrio busca proteger a vida de terceiro em varias
frentes ante a situacdo ora exposta, constituindo-se, assim, o direito de terceiro, em limite a

escusa de consciéncia.

Para buscar responder aos questionamentos ora levantados, apresentar-se-a, no
primeiro capitulo, digresséo tedrica acerca dos direitos fundamentais envolvidos no fulcro do
problema — quais sejam, vida (e seus corolarios) e liberdades de crenga e consciéncia. Passar-
se-a, em seguida, ao exame do instituto da escusa de consciéncia, bem como a demonstracdo

de que tal se trata de verdadeiro direito fundamental.

O segundo capitulo, por sua vez, cuida da exposicdo dos aspectos atinentes a

teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais: dimensdo juridico-objetiva de tais
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normas, necessidade de ponderacdo e as principais hipdteses que buscam explicar a maneira
como a aludida eficécia se d& nas relagdes de conflitos entre particulares — ambos titulares de

direitos fundamentais.

Finalmente, o derradeiro capitulo tratard da analise do caso concreto que instigou
a presente pesquisa — qual seja, a decisdo do Superior Tribunal de Justica frente ao Habeas
Corpus n° 268.459/SP, cujo pedido consistiu na concessdo de ordem para que 0s genitores de
Juliana Bonfim fossem excluidos da acdo penal que até entdo respondiam. Essa, por sua vez,
tinha por mdvel exordial acusatoria oferecida pelo Ministério Pablico do Estado de Séo Paulo,
na qual constava Idelir Bonfim de Souza e Hélio Vitoria da Silva como incursos no artigo
121, caput, combinado com o artigo 61, II, “e”, ambos do Codigo Penal. Tal fato deu-se ap0s
0s pais da entdo adolescente terem se manifestado contra a conduta clinica que seria
ministrada a menor, a qual consistia em transfusdo sanguinea, tida como vedada pela religido
que entdo professavam (Testemunhas de Jeovd). Averiguar-se-a, entdo, qual das teorias
atinentes a eficacia horizontal dos direitos fundamentais parece melhor explicitar como se da
a resolucdo de situacGes que envolvam o referido embate de direitos fundamentais entre

particulares.

No mesmo capitulo, buscar-se-a listar o arcabouco legal infraconstitucional que
respalda a premissa da qual se parte para realizar o estudo de que aqui se trata: a de que o
direito a vida predomina, nesse caso, sobre a objecdo de consciéncia, uma vez que o individuo
cuja existéncia estd em jogo ndo expressou sua vontade no que toca a vontade de receber, ou
ndo, aquele tratamento médico. Destrinchar o referido conjunto normativo relaciona-se a
demonstracédo do efeito de irradiacdo dos direitos fundamentais envolvidos, um dos corolérios

da chamada dimenséo juridico-objetiva de tais normas.

Adotar-se-do0 dois procedimentos de pesquisa a fim de desenvolver o estudo em
comento: epistemoldgico e instrumental. O primeiro sera predominante nos primeiros dois
capitulos desta monografia, tratando-se de perquisicdo de cunho tedrico cujo objetivo €
apresentar conceitos sobre os institutos a serem tratados em tais momentos. A Gltima técnica
alude a preocupacdo com a prética, fazendo-se preponderante no terceiro capitulo, o qual,
conforme retro exposto, tratard da analise de caso pratico envolvendo os direitos

fundamentais a vida e as liberdades de crenca e consciéncia.

O marco tedrico de que se utilizard com o escopo de realizar esta pesquisa sera a

abalizada bibliografia pertinente ao tema, a qual inclui nomes como Wilson Steinmetz, Daniel
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Sarmento, Ingo Wolfgang Sarlet, Gilmar Mendes, José Joaquim Gomes Canotilho e Robert

Alexy.

A justificativa pessoal para a escolha do tema ora tratado reside em
questionamento realizado pela autora desta pesquisa acerca da possibilidade de os
representantes de paciente acometido por doenca grave tomarem atitudes para que tal enfermo
ndo se submeta a dada conduta clinica sem que viessem a sofrer san¢des especificadas em lei,
uma vez que protegidos pelos direitos fundamentais as liberdades de crenca e consciéncia.
Referida davida surgiu no inicio da faculdade, quando da leitura do primeiro volume do livro
de Direito Civil de Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias, o qual trazia breve
abordagem sobre o assunto. A seguir, no sétimo semestre da graduagcdo em Direito, a ilustre
professora de Filosofia do Direito, Dra. Aléssia Chevitarese, provocou na autora a vontade de
estudar o tema referente a objecdo de consciéncia, apos o que a referida inquietacdo veio
novamente a baila, junto a interrogacao alusiva a possibilidade de a doutrina constitucional ter

algum tipo de resposta apropriada ao mencionado problema.

Passemos, pois, ao registro do resultado da pesquisa em comento, iniciada em
meados de 2014, esperando-se que sua leitura frutifigue em uma reflexdo que sé tenha a
acrescentar ao conhecimento juridico daqueles que se sintam instigados a realizarem a anélise

desta monografia.
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1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENVOLVIDOS: VIDA VERSUS CRENCA E
CONSCIENCIA

O presente capitulo versa sobre os direitos fundamentais que ddo sustentaculo a
este estudo: vida e liberdades de crenca e consciéncia. A seguir, definir-se-a o instituto da
objecdo de consciéncia, de modo que se perceba que também se trata de direito fundamental.

Apos, passa-se a reflexdo sobre o papel do Estado laico como garantidor da
correta efetivacdo dos direitos em comento em dois cenarios diversos. A fim de que proceda a
escorreita analise do caso concreto, cabe ao julgador ndo se deixar influenciar pelos ditames
da maioria, em um contexto, bem como é dele esperado que tenha no direito de terceiro
obstaculo & outra prerrogativa em conflito, em outra situacdo. A ambas, aplica-se um
denominador comum nesse momento da pesquisa: a importancia da laicidade do Ente
Soberano.

Por fim, analisar-se-4 a teoria que cuida da relativizacdo dos direitos fundamentais
em jogo, de modo a demonstrar que ndo existe hierarquia entre quaisquer deles, e muito
menos garantia constitucional absoluta. Demonstrar-se-4 que se faz imprescindivel, pois, a
analise das nuances do caso concreto a fim de definir-se qual das normas preponderard em

eventual situacédo de conflito.

1.1 O direito a vida na Constituicdo Federal de 1988

O direito a vida é garantido na Carta Magna vigente no caput do seu artigo 5°,
sem que paire duvidas acerca de seu carater de fundamentalidade. Trata-se ndo apenas do
sentido bioldgico da existéncia, mas também dos caracteres de “unidade, identidade e
continuidade substanciais”, devendo ser compreendida em uma acepgdo mais abrangente’.

Integra elementos fisicos-psiquicos e espirituais (imateriais)?.

Do ponto de vista bioético, segundo leciona Elio Sgreccia, a vida consiste na
capacidade de um sujeito “ser causa e fim da propria a¢do”, o que significa vida como

capacidade de acfo imanente®, sendo a autonomia e a superioridade do vivente sobre o néo-

LSILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 199.

2SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 200.

¥ SGRECCIA, Elio. Manual de ética e bioética. Fundamentos de ética e bioética. Sao Paulo: Loyola, 1996, p.
93.
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vivente critérios que diferenciam as vidas vegetativa, sensitiva e intelectiva®. O mesmo autor
assevera que ¢ a capacidade de ndo se submeter ao determinismo do mundo, existindo em sua
singularidade através da liberdade e da consciéncia, 0 traco mais caracteristico da vida

humana’.

Tido pela doutrina como verdadeiramente sagrado, assumindo o posto de mais
basica premissa assegurada em nosso ordenamento juridico constitucional®, o direito & vida é
0 primeiro proclamado dentre os cinco demais valores que inspiram a carta de normas
fundamentais inscrita na Carta Magna de 1988’. Os direitos e liberdades garantidos no Texto
Maior tém na vida os limites méximos de sua concreta extens&o®.

Para George Marmelstein, a explicagdo para o valor intrinseco a vida estd na

»9  Ademais, é

crenga de ser tal direito sacrossanto, algo como “um presente de Deus
pressuposto para o exercicio de todos os demais direitos™®, critério esse com que concordam
Mendes e Branco ao mencionarem que ndo haveria sentido algum na existéncia de outras
garantias se ndo se assegurasse o direito a se estar vivo para que o individuo pudesse delas

usufruirt?.

Recepcionado pela Constituicdo Federal como norma constitucional, o Pacto de
Sao José da Costa Rica, em seu artigo 4°, determina que “toda pessoa tem o direito de que se
respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da

12 ~ . .
%, Para Tavares, a expressdo “em geral” permite a quebra do referido comando, de

concepcao
modo a relativizar a aludida protecdo quando estiverem em jogo outros valores

constitucionais®. O sentido mais elementar atribuido a tal dispositivo diz respeito a protegéo

* SGRECCIA, Elio. Manual de ética e bioética. Fundamentos de ética e bioética. S&o Paulo: Loyola, 1996, p.
94.

> SGRECCIA, Elio. Manual de ética e bioética. Fundamentos de ética e bioética. Sao Paulo: Loyola, 1996, p.
112-113.

® TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 425.

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 255.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 255.

® MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 86.

' MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 86.

X MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 255.

2 CONVENGCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (1969). Pacto de San Jose da Costa Rica.
Disponivel em: <http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm>.
Acesso em: 2 ago. 2015.

3 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 428.
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contra a privaco arbitréaria da vida — de se dizer, de continuar existindo™. Trata-se, dessarte,
de direito negativo, dirigido ao Estado em favor de todo individuo.

A titularidade do direito a vida ¢ de todo ser humano, singularizado “por uma

1”1, premissa essa que ndo se coaduna com qualquer

dignidade intrinseca e indisponive
relacdo atinente a graduacdo do mencionado direito a aspectos acidentais que caracterizam a
existéncia de um individuo®®. Ademais, “nio pressupde mais do que pertencer a espécie homo

9917

sapiens” . Assim sendo, meramente por pertencer a natureza humana é que o individuo goza

de toda protecao disponivel no que toca ao direito a vida.

Séo corolérios da garantia ora em comento, de interesse direto para a presente
pesquisa, as hormas constitucionais referentes a integridade fisico-corporal, a existéncia e a
salude. O direito a integridade fisica estd expresso no artigo 5° inciso XLIX (atinente,
especificamente, a situacdo de individuos recolhidos a prisdo) e implicito no artigo 5°, inciso
Il (o qual veda a tortura e tratamento desumano ou degradante). Diz respeito a protecdo do

corpo humano, no qual a vida se realiza®.

Ja o direito a existéncia “consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de
defender a propria vida, de permanecer vivo™®. Alude & garantia de que goza o individuo a

n&o ter seu processo vital interrompido, exceto pela prépria morte?.

Por fim, o direito a salde consta do artigo196 da Lei Maior. Nesse sentido,
manifestou-se o Supremo Tribunal Federal ao mencionar que “o direito a saude (...)

representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida™?".

Superado 0 momento de conceituacdo e outras especificidades da garantia em
testilha, importa, a essa altura, tecer breves comentéarios sobre a relacéo entre vida e dignidade
da pessoa humana. Aludido principio interliga-se a questdo do contetdo essencial dos direitos

4 CANOTILHO, J.J. Gomes et al. Comentarios & constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva/Almedina, 2013,
p. 213.

> MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 257.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 257.

" MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 259.

B SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 201.

Y SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 200.

2 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2014, p. 200.

2l TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 425.
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fundamentais porque figura como fundamento do Estado democratico de direito?, tratando-se

de valor supremo do ordenamento juridico®.

Ainda a respeito da dignidade da pessoa humana, asseveram Souza Neto e
Sarmento que tal principio humana obriga o aplicador da Lei Maior a enxergar o individuo em

. . aA . . 24
sua concretude, a qual abriga “complexidades, caréncias e fragilidades” de tal ser™".

Referidos autores aludem, ainda, a um julgado da Corte Constitucional alema de
1977, o qual aborda a dignidade da pessoa humana em sua base conceitual antropoldgica, a

qual tem por supedaneo

“uma concepgdo de homem como ser moral-espiritual dotado de liberdade
de autodeterminacdo e desenvolvimento. A liberdade, no sentido da Lei
Fundamental, ndo € a de um individuo isolado e autocentrado, mas, pelo
contréario, de uma pessoa com relagdes e vinculos com a comunidade.”®

Para Mendes e Branco, o conceito de existéncia digna estd atrelado a uma
designacdo qualificada e mais ampla do direito a vida, abarcando garantias que, em sua
maioria, sdo tratadas de modo auténomo pelo constituinte, tais como alimentacédo, vestuario e

educacio®.

N&o se pode olvidar que o direito a vida digna passa, também, por questdes que
ndo estdo explicitas no texto da Lei Maior, e que até se afastam daquilo que costuma ser
tratado no especifico campo do Direito. A referéncia, aqui, é especifica: ndo se pode falar em
vida verdadeiramente digna sem que ao individuo seja facultada tanto a busca pelo
desenvolvimento da propria personalidade, quanto o pautar-se pelo conjunto de valores,
preferéncias e ideais que lhe aprouver. Quando o assunto gira em torno das liberdades de
crenga e consciéncia, € inevitavel que, diante de um conflito entre tais autonomias e o direito
a vida, se pense por esse viés: afinal, qual é o sentido da existéncia das nominadas liberdades
se 0 Estado se pbe, de modo absolutamente paternalista, a obrigar o sujeito a viver, ainda que

contra os preceitos pelos quais escolheu orientar sua existéncia?

2 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais. Teoria e pratica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 235-236.

* DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais. Teoria e pratica. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 240.

% SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional. Teoria, histéria e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 238/239.

% Caso da “Prisdo Perpétua”, 45 BVerfGE 187 (1977) apud SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO,
Daniel. Direito constitucional. Teoria, historia e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 200.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 261.
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O recorte a se fazer neste ponto da presente monografia se trata, talvez, de uma
questdo muito mais metafisica do que aquela pela qual se orienta o Direito e sua concepgao de
vida enquanto existéncia do ser humano. A reflexdo que se busca incitar nesse instante &,
noutras palavras, aquela que diz respeito aos reais motivos para que haja tanta resisténcia em
se discutir qualquer assunto, no ambito juridico, que envolva conflitos ocorridos entre vida e
outra garantia. Parece-nos que a mera mantenca da realidade bioldgica, sem que se considere
0 homem em seu todo, em seus anseios, € em sua personalidade, atenta contra o principio da
dignidade humana, tido como estofo para os direitos fundamentais encartados na legislacdo

vigente.

Remonta-se, aqui, ao conceito de vida apresentado no inicio da presente
exposicdo, o qual ndo diz respeito apenas a existéncia fisica do sujeito. Nesse passo, de se
dizer que cabe ao Estado ndo a orienta¢do do ser humano rumo a um caminho que ele, ou
determinada maioria social, considere mais correto, mas sim criar plenas condi¢cdes para que
cada pessoa realize as préprias escolhas e se oriente de acordo com elas, desde que tais planos

— frise-se - ndo interfiram em direitos de terceiros?’.

Neste momento, cumpre lembrar que apesar de sua capital e indiscutivel
relevancia, ndo € a vida direito absoluto: afinal, a pena de morte é permitida em caso
excepcional de guerra declarada (artigo 5°, inciso XLVII da Constituicdo Federal de 1988), e
0 STF julgou constitucional a pesquisa com células-tronco diante da provocacao realizada
pela PGR na ADIn 3.510/DF, a qual questionava a constitucionalidade da lei n°® 11.105/2005
(Lei de Biosseguranca) e eventual violagdo do direito a vida dela decorrente. Além disso, o
Codigo Penal pétrio admite como licita a pratica de homicidio motivado por alguma das
situagdes a que alude o artigo 23 do referido codex, bem como menciona, em seu 128° artigo,

cenarios em que o aborto ndo é considerado criminoso.

N&o se trata a vida, também, de direito terminantemente indisponivel — afinal, o
contrério disso estaria a ferir outros bens assegurados pela Carta Magna nacional®®. Néo ha,

assim, que se estabelecer que tal valor tem primazia, a priori, sobre qualquer outro, cabendo

2 SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito constitucional. Teoria, historia e métodos
de trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 239.

8 BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfusao de sangue por testemunhas de Jeova:
dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Parecer. Rio de Janeiro: 2010, p. 22. Disponivel
em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/testemunhas_de_jeova.pdf>. Acesso
em: 3 set. 2015.
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ao julgador, no caso concreto, proceder a devida ponderacdo dos direitos em colisdo, a luz da

propria Constituicao®.

Feitas tal consideragdes, resta claro que no que toca a discussdo acerca do
antagonismo que surge em dadas situacdes, envolvendo o direito a vida e outra garantia
constitucional, filiamo-nos a posi¢do que considera imprescindivel que o debate perpasse 0s
limites da sacralidade da prerrogativa relativa a existéncia, a fim de que considere a
complexidade do ser humano em meio a tal conflito. Deve-se trazer a baila, sempre que
possivel, deferéncia a autonomia de que tal sujeito goza e que lhe possibilita o livre
desenvolvimento de sua personalidade, a qual se exterioriza de maneiras que, muitas vezes,

desafiam a légica aceita como normal por dada maioria.

Em que pese a prevaléncia de tal entendimento, é evidente que nem mesmo a
liberdade conferida a todos a fim de que definam os valores que terdo maior peso ao longo de
suas trajetorias é ilimitado — tal qual também n&o o é, conforme mencionado anteriormente, 0
direito a vida. Referida autonomia encontra limite intransponivel quando a sobrevivéncia em
questdo diz respeito a terceiro, o qual, por qualquer motivo, se encontra impossibilitado de
exprimir sua vontade, fazendo-se representar por pessoas que, com respaldo em questdes que
dizem respeito as suas préprias consciéncias e crencas, alegam ndo desejarem que o individuo

sob sua responsabilidade seja submetido a determinada conduta clinica.

A prerrogativa de que goza outrem a continuar existindo apesar do exercicio das
liberdades de crenca e consciéncia por parte de seus representantes é o preciso objeto desta

pesquisa, sendo tais autonomias a base para a digressdo tedrica que se segue.
1.2 Das liberdades de crenga e de consciéncia

As liberdades de crenca e de consciéncia estéo elencadas no artigo 5°, incisos VI a
VIII da Constituicdo Federal de 1988.

Para Leonardo Martins, o binbmio constituido por tais autonomias nao deve ser
entendido como mera consequéncia da liberdade de pensamento, uma vez que o constituinte o

trouxe como expressdao “intimamente ligada a autoconcepgao do titular do direito, ao seu

% BARROSO, Luis Roberto. Legitimidade da recusa de transfusao de sangue por testemunhas de Jeova:
dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Parecer. Rio de Janeiro: 2010, p. 22. Disponivel
em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/testemunhas_de_jeova.pdf>. Acesso
em: 3 set. 2015.
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mundo interno (forum internum), e ndo as vicissitudes do embate ideoldgico adequavel aos

mais diversos interesses subjetivos ou politicos, préprios da liberdade de expressdo”™.

Consciéncia, para Gimenes, “resulta das concepgdes de bem e mal, de deveres e
obrigacOes; atraves dela, os seres humanos determinam as suas acOes e fazem uso da sua
liberdade™. Essa acepcdo sera de grande importancia para o desenvolvimento desta
monografia, uma vez que correlaciona o exercicio das autonomias constitucionais aos valores
intrinsecos a personalidade e as experiéncias de cada individuo, os quais o tornam unico. Nao
h& como dissociar o efetivo agir dentro das liberdades asseguradas pela Carta Magna sem que
isso seja impulsionado pela moral e pelos valores do sujeito — assim como “ndo ha

. . 2
movimento sem uma forga propulsora que o enseje”.

A liberdade de consciéncia tutela a autodeterminacdo ético-existencial, que diz
respeito tanto a autonomia para formar as préprias convicgdes (o retromencionado forum
internum), quanto ao que se relaciona ao agir — comissiva ou omissivamente — segundo tais

valores®,
Jayme Weingartner Neto conceitua a referida liberdade como a

“autonomia moral-pratica do individuo, a faculdade de autodeterminar-se no
que tange aos padrdes éticos existenciais, seja da propria conduta ou da
conduta alheia — na total liberdade de autopercepcdo -, seja em nivel
racional, mitico simbdlico e até de mistério.”**

Canotilho e Moreira mencionam que a liberdade de consciéncia, de carater
individual que é, ndo suporta limites a ela intrinsecos, exigindo cuidados quanto a imposicao
de restricbes, as quais, por sua vez, devem deixar aberta uma alternativa materialmente

compativel com o direito fundamental em quest&o™.

Segundo Weingartner Neto, a liberdade religiosa, por sua vez, engloba a
autonomia de professar, ou ndo, determinado credo, e se desdobra nas liberdades de crenca,

de expressdo, de informacéo, de culto e no direito a assisténcia religiosa, bem como em

% MARTINS, Leonardo. Liberdade religiosa e liberdade de consciéncia no sistema da Constituico Federal.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais - RBEC, ano 2, n. 5. Belo Horizonte: jan./mar. 2008, p. 27.

31 GIMENES, Nilson Roberto da Silva. O direito de objecdo de consciéncia as transfusées de sangue. 2005.
Dissertacdo (Mestrado) — Universidade Federal da Bahia. 2005, p. 30.

%2 FALCAO, Raimundo Bezerra. Hermenéutica. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 19.

3 WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentarios ao art. 5°, incisos VI a V111, da CF/88. In: CANOTILHO, J.J.
Gomes et al. Comentarios a constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 268.

% WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentarios ao art. 5°, incisos VI a VIII, da CF/88. In: CANOTILHO, J.J.
Gomes et al. Comentarios a constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 267.

% CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicéo da republica portuguesa anotada. v.1.
Coimbra: Coimbra editora, 2007., p. 610.
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direitos fundamentais tais como o0 de reunido e privacidade, “com as peculiaridades que a

. - .. 36
dimensao religiosa acarreta™”.

Weingartner Neto ensina-nos, ainda, que a liberdade de crenca inclui as
autonomias de atuacao segundo o proprio credo — “a confluir no consagrado direito a objegao
de consciéncia por motivo religioso” e direito ao proselitismo, que diz respeito a difusdo da

fé, pré-requisito para a mudanca de conviccdes religiosas®”.

Para Heringer Junior, ainda que preenchidas as respectivas condicGes de
aplicabilidade de certas normas, € possivel que ndo possam ser impostas, excepcionalmente, a
individuos que as rejeitam, por motivos que tocam as suas convicgGes morais, a fim de que se
evite conflitos de consciéncia®. Assim é que o reconhecimento do direito fundamental &
liberdade de consciéncia pode se tornar um contraponto & coatividade do Direito®, de modo a
permitir a coexisténcia entre o ordenamento juridico em vigéncia e o instituto da objecdo de

consciéncia, sobre o qual se tratara a seguir.
1.3 Objecéo de consciéncia: conceito

Em sua classica obra “Uma Teoria de Justi¢a”, John Rawls dedica um topico a
abordagem do instituto em tela, o qual é por ele definido como “a desobediéncia a uma

40 nodendo fundamentar-

injuncao legal ou a uma ordem administrativa mais ou menos direta
se em principios politicos, religiosos, “ou de outra natureza que divergem da ordem
constitucional*. Tal visdo, assim, inclui a possibilidade de recusar-se a obedecer uma lei por
considerar-se que € abusiva ou extremamente injusta: € a chamada objecéo de consciéncia por

motivos politicos.
Para Alberto Ricardo Dalla Via, o conceito mais completo de escusa de
consciéncia € o0 que se segue:

“[la objecién de conciencia es] la actitud de quien rechaza um precepto, a
cuya observancia el sujeto esta llamado em cuanto subdito del ordenamiento

% WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentarios ao art. 5°, incisos VI a VIII, da CF/88. In: CANOTILHO, J.J.
Gomes et al. Comentarios a constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 267.

% WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentarios ao art. 5°, incisos VI a VIII, da CF/88. In: CANOTILHO, J.J.
Gomes et al. Comentarios a constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 270.

% HERINGER JUNIOR, Bruno. Objecéo de consciéncia e direito penal. Justificacéo e limites. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 26.

% HERINGER JUNIOR, Bruno. Objecéo de consciéncia e direito penal. Justificacdo e limites. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 26.

“ RAWLS, John. Uma teoria da justica. 1.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 408.

* RAWLS, John. Uma teoria da justica. 1.ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 409.



22

del que dicho precepto forma parte. Tal rechazo debe encontrar su causa
psicolégica em motivos de conciencia, es decir, en uma norma, de contenido
opuesto al mandato no observado, que recaba, originariamente o
derivadamente, su propria fuerza psicoldgica de un proceso de
interiorizacién em la conciencia del objetor.”™*

Segundo tal autor, portanto, a objec@o de consciéncia exige um nédo fazer diante de
uma obrigacéo constante da ordem juridica de determinado Estado, omissdo essa que encontra
respaldo em motivos psicologicos. Complementa o conceito retroexposto com aquele
apresentado por Venditi, que define a escusa de consciéncia como “la actud de aquel que
rehusa obedecer um mandato de la autoridad, un imperativo juridico, invocando la existencia,

em el fuero de conciencia, de um dictamen que impide tener el comportamiento prescrito”*.

Mendes e Branco compreendem o instituto da objecdo de consciéncia como a
“recusa em realizar um comportamento prescrito por for¢a de convicgdes seriamente
arraigadas no individuo, de tal sorte que, se o individuo atendesse ao dever geral, sofreria

44
grave tormento moral”

. A submissdo a norma deve ser apta a ensejar “insuportavel violéncia
psicologica”, contradizendo algo irrenunciavel para o sujeito, seja por motivos de ordem

religiosa, moral ou ideolégica®™.

Corroborando tal posicionamento, Bruno Heringer Janior menciona o carater
individual de recusa ao cumprimento de determinado mandado e a utilizacdo de meios nédo
violentos como caracteristicas da objecdo de consciéncia, a qual tem como respaldo
“concepgoes €ticas, filosodficas, politicas, entre outras, desde que se constitua em uma situagao
de grave conflito interno [...], que envolva conviccGes capazes de afetar a prépria
personalidade do agente™®. Assim sendo, para o referido autor a aludida escusa pode ser

conceituada como

“o comportamento, geralmente individual e ndo violento, de rechago, por
motivo de consciéncia, ao cumprimento de dever legal, no marco das
configuragdes de mundo constitucionalmente possiveis, com intencdo de
alcangar isencdo pessoal, a qual pode, ou néo, vir a ser reconhecida pela

2 DALLA VIA, Alberto Ricardo. La consciencia y el derecho. Buenos Aires: Fundacién Editorial de Belgrano,
1998, p. 63.

“ DALLA VIA, Alberto Ricardo. La consciencia y el derecho. Buenos Aires: Fundacién Editorial de Belgrano,
1998, p. 63.

* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 312.

** MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 312/313.

* HERINGER JUNIOR, Bruno. Objecdo de consciéncia e direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
42,
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ordem juridica, mediante a compatibilizacdo das normas juridicas em
conflito.”"

Em obra diversa da precitada, Heringer Janior nos ensina que as regras, as quais
prescrevem, de modo imediato, o dever ser, ndo podem ser aplicadas quando ha razbes
excepcionais que superem os motivos pelos quais deveriam ser postas em pratica — a exemplo
do que ocorre quando um individuo rejeita obedecer a essa prescri¢do a todos imposta em
nome de suas conviccdes morais®. Isso porque “ao tratar a pessoa humana como fim, e ndo
como meio, como sujeito, e ndo como objeto, o Estado Democratico de Direito busca proteger
ndo apenas a sua vida corpdrea, mas também favorecer a busca pela propria felicidade™. 1sso
se traduz, para o autor, como a relagdo intima que mantém o direito a liberdade de consciéncia
com o valor constitucional atinente a dignidade da pessoa humana, expresso no art. 1°, inciso
11, da Constituicdo Federal de 1988,

Nota-se, portanto, que todos 0s conceitos apresentados tém em comum a nota
caracteristica de uma desobediéncia motivada por motivos de foro extremamente intimo, os

quais séo indissociaveis do individuo porquanto constituem sua prépria indole.

Conforme mencionado no topico anterior, ndo ha como dissociar o agir, dentro
das liberdades constitucionalmente asseguradas, da moral e dos valores carreados na psique
de cada individuo. Tais convicg¢fes impulsionam as acdes do sujeito, determinando o sentido
de suas escolhas. Tem-se aqui um aspecto que obriga o operador do Direito a pensar no
destinatario do direito de modo holistico, inteiro, a fim de que estabeleca limites razoaveis as
autonomias fundamentais de modo a tdo somente possibilitar o convivio em sociedade e a
impedir que as liberdades sejam utilizadas de maneira a atingir de modo maléfico direito de

terceiro.

Para Atala Correia, a escusa de consciéncia se destaca quando que da tentativa de
harmonizacdo dos valores dos diversos grupos que comp&em a chamada sociedade plural™.

No mesmo sentido, alude Salo de Carvalho:

*" HERINGER JUNIOR, Bruno. Objecao de consciéncia e direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
45,

*® HERINGER JUNIOR, Bruno. A liberdade de consciéncia na constituicao de 1988. In: CARVALHO, Salo de
(Org.). Leituras constitucionais do sistema penal contemporaneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 10.

* HERINGER JUNIOR, Bruno. A liberdade de consciéncia na constituicao de 1988. In: CARVALHO, Salo de
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“O respeito a diversidade significa que a democracia ndo pode ser
identificada com a ditadura da maioria sobre as minorias; deve comportar o
direito das minorias e dos contestadores a existéncia e a expressao, e deve
permitir a expressio das ideias heréticas e desviantes™.

Aduz Antonio Damasceno Correia que “o exercicio do direito a objeccao permite
averiguar o grau de liberdade de que gozam os cidaddos pertencentes a determinada
comunidade politica e, paralelamente, a medida de intervencdo do Estado no dominio privado

%3 Sabendo-se que a escusa de consciéncia é corolario das liberdades

dos cidadaos
fundamentais de crenca e de pensamento, as quais sdo expressas na Constituicao Federal de
1988, fica facil compreender que a concessdo desse direito é termOmetro apto a aferir a
maneira como as autonomias fundamentais podem ser exercidas pelos grupos de individuos
que se orientam por dadas regras que, em alguns momentos, se chocam com as imposicGes de

agires da maioria da sociedade brasileira.

Em sentido similar é a licdo de Heringer Janior, a0 mencionar que é através das
manifestacdes que divirjam da ordem vigente que dado Estado pode demonstrar seu carater

liberal, facilitando-as, ainda que correndo riscos>*.

Canotilho e Moreira ensinam-nos que o individuo assim se comporta com relacao

a liberdade de consciéncia:

“A liberdade de consciéncia abrange, desde logo, a liberdade de formagéo
das prdprias convicgdes (forum internum). Esta liberdade assume particular
relevo nos regimes totalitarios, e ganha dimensBes praticas nos casos de
agressdo a instancia eticamente intrinseca da pessoa (doutrinacdo estatal,
lavagens de cérebro, hipnoses, narcoanalises). Em segundo lugar, a liberdade
de consciéncia engloba no seu @mbito normativo a exteriorizacdo da decisdo
de consciéncia (forum externum), através de modos de expressdo orais,
escritos ou artisticos. Em terceiro lugar, a liberdade de consciéncia
compreende a liberdade de agir (por accdo ou omissdo) segundo a
consciéncia, embora aqui se coloquem relevantes questdes sobre os limites e
a recognoscibilidade do agir segundo a consciéncia.”

Nota-se que 0 exercicio atinente a objecdo de consciéncia situa-se na terceira
possibilidade, a qual cuida do direito que tem o sujeito de agir conforme os ditames de seu
entendimento. Impende repisar que ndo se trata de direito invocado somente por questdes

13

religiosas, embora os casos mais conhecidos assim se iniciem. Diferentemente, “a

%2 CARVALHO, Salo de (Org.). Leituras constitucionais do sistema penal contemporaneo. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 11.
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* HERINGER JUNIOR, Bruno. Objecéo de consciéncia e direito penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.
56.
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fundamentacdo da objecéo de consciéncia encontra respaldo em razbes de ordem religiosa,
filosofica e moral, nas esteiras de ordem humanitéria, politica, social, ética e fenébmenos

afins”®.

Em seu capitulo atinente as liberdades, Silva menciona a diferenca entre
liberdades subjetiva e objetiva. A primeira é aquela que diz respeito & manifestacdo da
vontade dentro do préprio sujeito. A Ultima diz respeito ao externar dessa manifestacdo, ao

determinar-se pela escolha realizada com base no livre-arbitrio interno®’.

A escusa de consciéncia, embora so seja possivel em uma sociedade que prescreva
liberdades tais como a de crenca e de pensamento, parece extrapolar a mera exteriorizagao de
uma escolha interna, uma vez que para o objetor ndo existe outra alternativa sendo orientar-se
por aquele caminho, ainda que se negando a atuar em conformidade a um comando
normativo, ou o que o valha, sob pena de passar a sofrer intenso sofrimento de ordem moral.
Nas palavras de Mendes e Branco, “a conduta determinada contradiz algo irrenuncidvel para o
individuo™®, sendo que o reconhecimento de tal instituto “ndio abre ao sujeito a alternativa
igualmente valida de agir ou ndo agir. [...] Se a objecdo fosse um direito de igual natureza ao
da obrigacdo a que ela se opde, estaria a estatuir uma faculdade de agir, um novo espaco de

liberdade — o que ndo acontece”™”.

O direito a objecdo de consciéncia é projecdo direta da capacidade que tem um
Estado de ministrar meios que viabilizem a tolerancia entre os mais diversos grupos que
compdem dada sociedade. N&o € dever do Judiciario, ou do Estado como um todo, apontar a
correcdo, ou ndo, de determinado credo, e das atitudes que dele provenham — desde que,
enfatize-se, haja responsabilidade para com os diversos direitos alheios em tais empreitadas.
Cabe aos poderes publicos a criacdo de um contexto de equilibrio entre o exercicio das
liberdades constitucionais, a coexisténcia e 0 bom convivio entre as mais variadas formas de

pensar e agir.

Isso porque a forgca que existe em certas crengas € muito maior do que o medo que
se poderia impingir a um individuo pela forca da lei e das san¢bes dela decorrentes. Dessa

forma, é esperado que uma pessoa, ao tentar escusar-se de obrigacdo a todos imposta, se

°® CORREIA, Anténio Damasceno. O direito & objec¢do de consciéncia. Lisboa: Vega, 1993, p. 18.

" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014, p.
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% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
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coagida a agir de forma diversa, passe a viver em contrariedade ao que prega o principio da
dignidade humana, ja que € compelida a resignar-se a valores que ndo sdo aqueles carreados
no &mago de seu ser. 1sso sO poderia ser justificado em situacGes excepcionais, dentre as quais
se destaca o fato de que 0 homem ndo pode utilizar-se de suas convic¢des morais, religiosas

ou filosoficas a fim de atingir, irremediavelmente ou ndo, direito de terceiro.

A objecdo de consciéncia é, portanto, uma prerrogativa que deve ser discutida e
assegurada aqueles que a invoquem, sempre que possivel — e é justamente a partir da racional
dialética a seu respeito que se deve estabelecer, também, limites a tal direito. Na presente
monografia, procurar-se-a demonstrar o aparato teorico, calcado na teoria da eficécia
horizontal dos direitos fundamentais, que justifica uma dessas barreiras: o direito de terceiro
guando outrem, na posicdo de representante legal, deseja que tal pessoa ndo se submeta a

dado tratamento médico, por motivos de consciéncia e (ou) de crenca.
1.3.1 A objecéo de consciéncia na Constituicdo Federal de 1988

Para Weingartner Neto, enquanto o inciso VI do artigo 5° da CF/88 consagra
genericamente o direito a liberdade de consciéncia, é no inciso VIII que o direito a objecdo de

consciéncia aparece®.

Heringer Janior aponta a caréncia — tanto doutrinéria quanto jurisprudencial - de
tratamento acerca da matéria em ambito nacional®, fator esse que foi particularmente sentido

no decorrer do desenvolvimento da presente monografia.

Mendes e Branco ensinam que o artigo 143 da Constitui¢do cuida da objecdo de
consciéncia no que toca a prestacdo do servico militar — sendo essa a forma de

reconhecimento mais tradicional de tal instituto. O aludido dispositivo legal assim reza:
“Art. 143. O servigo militar é obrigatorio nos termos da lei.

§ 1° - as Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico
alternativo aos que, em tempo de paz, ap0s alistados, alegarem imperativo de
consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa e de
convicgdo filosofica ou politica, para se eximirem de atividades de carater
essencialmente militar.”®

% WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentarios ao art. 5°, incisos VI a VIII, da CF/88. In: CANOTILHO, J.J.
Gomes et al. Comentarios a constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 266.

. HERINGER JUNIOR, Bruno. Objecéo de consciéncia e direito penal. Justificacéo e limites. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 79.

%2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 22 set. 2014.
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Entretanto, ainda segundo os precitados autores, ha outras situacdes que podem
suscitar o problema, abarcadas de forma genérica pelo artigo 5°, inciso VIII da Carta Magna
brasileira®®, o qual assim dispde:

“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:

VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de

obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa,

fixada em lei.”®

O que se depreende do inciso em tela é que o objetor deve sofrer san¢Bes acaso se
recuse a cumprir a obrigacdo a todos imposta e a prestacao alternativa prevista em lei — o que
consistiria em um problema para a exequibilidade de quase toda forma de escusa de
consciéncia, uma vez que sequer O instituto em si encontra amparo em norma

I°®, & excecdo da objecéo de consciéncia militar, conforme sera registrado

infraconstituciona
adiante. Para Mendes e Branco, essa auséncia ndo constitui ébice a viabilidade da objecédo de
consciéncia, uma vez que, direito fundamental que é, deve ser presumido como que de

aplicabilidade imediata®®.
1.3.2 Tratamento doutrinario: a objecdo de consciéncia como direito fundamental

Sob a dtica de Paulo Bonavides, mencionando Carl Schmitt, direitos fundamentais
sdo, do ponto de vista formal, aqueles especificados como tais no instrumento constitucional,
e que dele receberam “um grau mais elevado de garantia ou de seguranca; ou sdo imutaveis
(unabanderliche) ou pelo menos de mudanca dificultada (erschwert), a saber, direitos

unicamente alteraveis mediante lei de emenda a Constituigéo”67.
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Paulo: Saraiva, 2014, p. 313.
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Do ponto de vista material, cada Estado tem seus direitos fundamentais
especificos, uma vez que dependem dos valores e principios consagrados pela Magna Carta,
variando conforme a ideologias préprias do referido ente soberano®. A esse respeito, Mendes
e Branco aduzem que, materialmente, direitos fundamentais “sdo pretensdes que, em cada

c L, . . . . 69
momento historico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da dignidade humana™"”.

Para Weingartner Neto, o direito a escusa de consciéncia nasce da concretizacao
da liberdade de consciéncia, a qual, por sua vez, protege “convic¢des politicas, religiosas,

5570

sociais, ideoldgicas, sociais, ideoldgicas, filosoficas, cientificas, etc.”””, sendo, assim, alcado

ao status de direito fundamental.

Bonavides menciona que, de acordo com a classificacdo de Jellinek, as liberdades
sdo tidas como direitos fundamentais de primeira geracdo — isso €, sdo oponiveis ao Estado,
constituindo-se em “faculdades ou atributos” do individuo, sendo a subjetividade sua maior
caracteristica’’. S&o, ainda, tidos como direitos de status negativus, impondo-se ao Estado um

dever de abstencdo perante o individuo considerado em si mesmo’%.

Apesar disso, a fim de concretizar a possibilidade de pleno exercicio das
autonomias constitucionais, cabe ao Estado, em determinadas situagfes, uma postura
comissiva, e ndo de abstencdo. E o que se espera que ocorra quando dados grupos levam ao
Judiciario questdes atinentes a possibilidade do ndo fazer motivado por questdes de
consciéncia: a fim de que a escusa seja possivel sem que o objetor venha a sofrer eventuais
san¢Oes previstas em lei (conforme seja o caso), torna-se necessario um agir (facere) por parte
do Estado-juiz. Assim, viabiliza-se o exercicio as liberdades de crenca e de consciéncia
através ndo do abster-se estatal: € exatamente o fazer que permite que tais autonomias saiam
do papel e venham a fazer parte da realidade dos grupos que demandam tutelas especificas a

fim de fazer valer, de fato, os direitos fundamentais a todos assegurados.

Referida postura, no que toca a liberdade religiosa, é corroborada por André

Ramos Tavares, o qual leciona que o Estado deve garantir um espaco permanente de

%8 SCHMITT, Carl. “Verfassungslehre” apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 262 ed.
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desenvolvimento de todas as confissdes, tratando-se, assim, de uma dimensdo positiva

relacionada a tal autonomia’®.

A respaldar a problematica da dualidade entre status positivus e status negativus
no que tange ao agir estatal diante de situacbes praticas envolvendo liberdades
constitucionais, esta a critica feita por George Marmelstein: ndo se pode pretender que um
direito seja percebido, de forma estanque, dentro de uma determinada dimensdo ou geragéo,
sendo ideal que a compreensao de tais garantias se dé em mdaltiplas perspectivas, ja que fazem
parte de uma mesma realidade dindmica’. Conforme seré estudado no capitulo seguinte, é
esperado do Estado, gracas a dimensdo juridico-objetiva das normas fundamentais, que aja,

sempre que possivel, para a realizagdo dos mencionados direitos’.

Nesse passo, registre-se que a denominada quarta dimensdo de direitos
fundamentais trata especificamente de consubstanciar os direitos de grupos minoritarios e
tornar factivel a coexisténcia plural de individuos com valores e morais distintos. Diz respeito
a efetivacdo da democracia, no sentido de permitir a tolerancia entre os diferentes e aos
caminhos que permitem que a sociedade seja aberta a diversidade e menos positivista, atenta

ao fato em suas mais dessemelhantes projecdes na comunidade’®.

Sabendo-se que a objecdo de consciéncia decorre diretamente de liberdades
constitucionalmente asseguradas, é possivel afirmar-se que tal instituto se transmuda em uma
faculdade do sujeito do direito que integra uma comunidade plural, na qual o individuo é livre
para determinar suas acGes de acordo com suas convicgdes, mesmo que elas néo
correspondam aos ditames da maioria. Como tal, deve a referida escusa ser acatada pelo
Estado, a fim de que se concretize a possibilidade de convivéncia entre os diversos grupos que

integram nossa sociedade, observados, evidentemente, determinados limites.

Impende mencionar, a essa altura que embora o inciso VIII do artigo 5° abra a
possibilidade da escusa de consciéncia, desde que cumprida prestacdo alternativa fixada em
lei, fato € que nem sempre tal condigdo existe no ordenamento juridico vigente, conforme

enfatizado no subtopico anterior.
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Acontece que “a dinamica social, geralmente, ¢ mais célere que a juridica,
produzindo inimeras situag¢fes de conflito de consciéncia decorrentes de deveres legais sem a

»"" Assim, surge a discussdo acerca da

correspondente via neutra de cumprimento
aplicabilidade do direito a escusa de consciéncia quando inexiste a prestacdo alternativa a que

alude o mencionado inciso VIII.

Para José Afonso da Silva, a escusa de consciéncia é direito de eficicia contida, s6
vindo a se concretizar por meio de lei que fixe a prestacdo alternativa’. E possivel que tal
posicionamento derive do fato de ter tal autor feito mencédo a objecédo de consciéncia militar
como centro de suas atencbes no tépico dedicado a isto em sua obra, sendo que esse
desdobramento da escusa de consciéncia encontra, de fato, em lei’®, o estabelecimento de

servico alternativo.

Por outro lado, conforme anteriormente registrado, Mendes e Branco® aludem
que o instituto da objecdo de consciéncia tem aplicabilidade imediata, j& que se trata de direito
fundamental - posicao esta que melhor se coaduna ao entendimento até aqui defendido, qual

seja, a de respeito ao instituto em comento, observados determinados limites.

Entendida a objecdo de consciéncia como direito fundamental de aplicabilidade
imediata, e uma vez que os conflitos concretos a serem analisados ao final da presente
monografia envolvem referida escusa amparada na expressao da liberdade religiosa, passa-se
a analisar o papel do Estado laico na viabilizagéo de tal instituto, bem como na imposicéo de
limites no que tange a protecdo de direitos de terceiros que possam vir a sofrer as

consequéncias diretas da escusa clamada por outrem.
1.4 Do Estado laico e da necessidade de proteciio contra a “tirania da maioria”

Rodrigo Scalquette menciona que Estado laico, ou secular, é aquele que se
posiciona de modo neutro com relacdo a religido, ndo apoiando um ou outro segmento

especifico, garantindo e protegendo o direito a liberdade religiosa conferido a cada

" HERINGER JUNIOR, Bruno. Objecéo de consciéncia e direito penal. Justificacdo e limites. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007 p. 31.
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individuo®™. A necessidade de se ter um Estado ndo confessional surgiu com o

“constitucionalismo liberal e representa, justamente, a superacdo dos modelos de unido

82 tendo a secularizacdo ocorrido de modo gradual a partir do século XV,

5,83

politico-religiosa

objetivando “expurgar da esfera civil o dominio da religido, sobretudo da Igreja Catolica

Por outro lado, Estado confessional é aquele no qual predomina um conjunto de
valores oriundos de um credo especifico, o qual orienta inclusive seus atos de governo,
tratando-se, assim, de um pais que adota determinada religido® - a exemplo do que ocorria no
Brasil durante a vigéncia da Constituicdo do Império (Constituicdo de 1824), a qual

expressamente previa a religido cat6lica como a oficial do pais.

Acerca da laicidade estatal, leciona Scalquette que “o fato de o Estado se declarar
laico ndo significa que ha repudio a qualquer tipo de credo ou religido, muito pelo contrario:
hd uma relacdo de cooperacdo entre ambos, sendo respeitados a liberdade e o pluralismo

religioso de seus componentes™®”.

Tal autor, ademais, menciona que o Estado laico ndo privilegia nenhuma religido
especifica, bem como ndo demonstra contrariedade relativa a qualquer credo, buscando

manter uma relago que esteja de acordo com as especificidades de cada crenca®.

Oportuno mencionar que André Ramos Tavares faz, em sua obra, distingdo entre
laicidade (isencdo nas relacdes entre Estado e Igreja) e laicismo, atribuindo ao Gltimo “um
juizo de valor negativo, pelo Estado, em relacdo as posturas de fé. Baseado, historicamente,
no racionalismo e cientificismo, é hostil a liberdade de religido plena, as suas praticas

amplas.”®’

Via de regra, o Estado brasileiro se mantém indiferente a religido, embora
ratifique certas regras sagradas, por representarem uma possibilidade aceitavel de vida em

sociedade. O cerne do Estado laico (ou ndo confessional) diz respeito a sua ndo ingeréncia em
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questdes de fé individual, ou em assuntos internos de dada instituicdo religiosa. Apesar disso,
deve tal Estado ser, também, democratico, o que sé é possivel em um cenério em que a
aversdo religiosa dé lugar a uma dialética que permita que sejam encontradas solucfes
razoaveis para 0s inumeros conflitos que exsurgem da prépria multiplicidade de pensamentos

insita ao conceito de pluralismo®®.

Para Weingartner Neto, a liberdade religiosa insere-se em duas dimensdes: direito
subjetivo e vetor objetivo. O direito subjetivo, por um lado, comporta “os direitos subjetivos
individuais e os direitos subjetivos das pessoas juridicas”®. Por seu turno, o vetor objetivo
espraia-se em trés vertentes: “principios, deveres de protecdo e garantias institucionais”*®. O
chamado principio da ndo confessionalidade ou da separacdo das confissGes religiosas do
Estado € insita ao vetor objetivo, conforme se depreende do artigo 19, inciso I, da Carta
Magna nacional®. Dessa forma, apresenta-se a liberdade religiosa como negativa, embora
exija, em determinados momentos, respostas prestacionais do Estado®, cabendo-lhe,
inclusive, garantir por meio da lei penal, o livre exercicio dos direitos subjetivos de liberdade

religiosa®.

Estado laico ndo é Estado que ndo se comunica, de forma alguma, com religido.
Fosse assim, qual seria o sentido de ter-se, no Brasil, inimeros feriados religiosos, bem como
a possibilidade de conferir efeitos civeis sobre o casamento religioso? A esse respeito,
Mendes e Branco asseveram que “o dever de neutralidade do Estado nao se confunde com a

ideia de indiferenca estatal”®.

Por isso, “deve o Estado, em alguns casos, adotar
comportamentos positivos, com a finalidade de afastar barreiras e sobrecargas que possam

impedir ou dificultar determinadas opgdes em matéria de 6%,

8 CORREIA, Atala. Estado laico e sociedade plural. Investigagdo sobre a liberdade religiosa no 4mbito do
direito do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 78, n. 1, p. 17-45, jan./mar.
2012, p. 19,21 e 22.

8 WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentarios ao art. 5°, incisos VI a VIII, da CF/88. In: CANOTILHO, J.J.
et al. Comentarios a constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 267.

% WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentarios ao art. 5°, incisos VI a VIII, da CF/88. In: CANOTILHO, J.J.
et al. Comentérios a constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 267.

L WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentarios ao art. 5°, incisos VI a VIII, da CF/88. In: CANOTILHO, J.J.
et al. Comentérios a constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 268.

% WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentarios ao art. 5°, incisos VI a VIII, da CF/88. In: CANOTILHO, J.J.
et al. Comentérios a constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 268.

% WEINGARTNER NETO, Jayme. Anotagdes relativas ao art. 19, inciso |, da Constituicio Federal de 1988. In:
CANOTILHO, J.J. et al. Comentarios a constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 708.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 317.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 317.
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No mesmo sentido leciona André Ramos Tavares, para quem a liberdade de
religido comporta uma dimensdo positiva, “pois o Estado deve assegurar a permanéncia de

»% cumprindo-

um espaco para o desenvolvimento adequado de todas as confissdes religiosas
Ihe prover condigdes estruturais a fim de que se tenha o desenvolvimento pluralistico das

convicges pessoais do individuo®.

A esse respeito, aduz Carla Pinheiro que “os Direitos do Homem ndo se exaurem
naqueles expressamente descritos pelas Cartas Magnas, mas sdo criados de acordo com a
evolucdo e as necessidades sociais™®®. Dessarte, percebe-se que ndo compete ao legislador, ou
ao aplicador da lei, se afastar dos grupos religiosos minoritarios, mas sim estarem, ambos,
atentos as suas demandas, a fim de que a pluralidade de que trata a Constituicdo Federal seja

efetivamente respeitada.

Se existem ingredientes aptos a justificarem uma postura de tratamento
considerado ndo igualitario, dispensado a determinados grupos de individuos por parte do
Estado, estar-se-ia, ainda assim, a respeitar a igualdade e a neutralidade insitas a laicidade,

“pois o Estado ndo pode conferir tratamento meramente uniforme se outros elementos

1’,99

aconselham ou impdem a distingao pontual”™ — inclusive porque neutralidade estatal ndo se

confunde com “a exigéncia de tratamento matematicamente idéntico entre confissOes

190 nem diz respeito & hostilizagdo do fendmeno religioso — o que feriria “o proprio

95101

religiosas

livre desenvolvimento da personalidade do individuo

Né&o é outro, diga-se, o consagrado conceito relativo ao principio da igualdade, o
qual aduz que os iguais devem ser tratados de modo igualitario, e os desiguais, de modo
desigual, na medida de suas desigualdades. Se ha valores que ndo estejam em conflito com o
préprio texto constitucional, é possivel promover a desigualdade entre determinados grupos

sem que seja ferido o retromencionado valor'®,

N&o se trata aqui, evidentemente, de conceder privilégios a dados grupos — tais
sdo providos de maneira arbitraria, sem motivacao sustentavel, enquanto o tratamento especial

a que se aludiu acima tem por objetivo a promocdo de um direito fundamental, e se relaciona

% TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 489.

9 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 12. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 489.

% PINHEIRO, Carla. Direito internacional e direitos fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 57.

% TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 634.

100 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 634.

101 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 635.

192 HERINGER JUNIOR, Bruno. Objegéo de consciéncia e direito penal. Justificagéo e limites. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 30.
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a determinadas circunstancias faticas especiais, que se coadunam com o0 sistema

constitucional vigente'®,

Por fim, impende mencionar que ¢é papel do Direito “abrir campo para o dialogo
em busca de solugdes socialmente viaveis e racionalmente plausiveis”, no que toca a valores
de grupos majoritarios e minoritarios, inclusive religiosos'®* - o que certamente no se daré se
0 aplicador da lei simplesmente invocar a laicidade do Estado sempre que o fulcro da

problematica envolver a fé alheia, a fim de negar provimento a tais demandas.

A questdo tedrica da postura que se espera que 0s poderes publicos adotem ante a
laicidade estatal, a qual se procurou abordar até aqui, se trata da situacéo ideal, trazida por
aqueles que buscam estudar o tema. O que se percebe, no entanto, ao se analisar o tratamento
dispensado a objecdo de consciéncia no Brasil, € uma tendéncia a se clamar pelo principio do
Estado Laico a fim de defender-se a necessidade de os poderes publicos simplesmente ndo
intervirem em questdes que versem sobre religido — ou, ainda, para que se imponha a dados
grupos que vivam de acordo com aquilo que julga o Estado ser melhor para o sujeito,

retirando-lhe a autonomia.

Exemplo do aludido trato é o seguinte trecho da manifestacdo da Procuradoria
Geral do estado de Sao Paulo acerca da lei estadual n® 12.142/05, que procurava assegurar o
direito a Guarda Sabética a individuos que viessem a realizar processos seletivos diversos:

“Acresce considerar, a par das rematadas inconstitucionalidades apontadas
que, sendo o Brasil um Estado laico, nenhum sentido haveria, no contexto da
liberdade religiosa, a imposicdo de regras ao Poder Publico e as institui¢des
de ensino, em favor de diversos segmentos religiosos, como pretendeu o
parlamento gaucho, no precedente invocado [ADI n° 2.806-5/RS], ou, em
maior grau nesse caso, voltada que esta a lei paulista em prol exclusivo dos
que tém por orientagdo de seu culto a guarda do dia de sabado.”'*®

Com embasamento, a certa altura, também na laicidade estatal, assim decidiu o
Desembargador Alberto Vilas Boas situacdo que envolvia escusa de consciéncia por parte de
individuo que professava a religido Testemunhas de Jeova, impondo-lhe que se submetesse a

transfusdo de sangue rechagada por adeptos de tal crenca:

108 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 635.

104 CORREIA, Atala. Estado laico e sociedade plural. Investigacdo sobre a liberdade religiosa no ambito do
direito do trabalho. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, Brasilia, vol. 78, n. 1, jan./mar. 2012, p.
19/20.

105 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Parecer em Acéo Direta de Inconstitucionalidade. ADI 3714: parecer
da Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. Amicus curiae: Procurador Newton Jorge. Brasilia, 16 de
outubro de 2006. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=390896>. Acesso em: 4 ago 2014, p.
8.
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“O SR. DES. ALBERTO VILAS BOAS: Agravo de Instrumento n°.
1.0701.07.191519-6/001. Comarca de Uberaba - 4% Vara Civel. Agravante:
Alan Laico Cardoso dos Santos. Agravado: Ministério Publico do Estado de
Minas Gerais. Relator: Des. Alberto Vilas Boas. DECISAO - | - Agravo de
Instrumento interposto por Alan Laico Cardoso dos Santos objetivando a
reforma de decisdo interlocutdria oriunda do juizo da 4a Vara Civel da
comarca de Uberaba que, nos autos da acdo civil publica ajuizada pelo
Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais concedeu a antecipacdo de
tutela. Decido. Concedo ao agravante os beneficios da justica gratuita nesta
instancia. Consoante se observa da inicial da acéo civil pablica, o agravante
professa a religido denominada Testemunhas de Jeovd, e, por conseguinte,
seus membros ndo compartilham da idéia de receber transfusdo sanglinea de
espécie alguma. Com efeito, o ora recorrente encontra-se acometido de
neoplasia do sistema linfatico, e, desde 15 de junho de 2007, estaria
internado no Hospital Escola de Uberaba, sob os cuidados da Dr? Meire
Furlan Rodrigues Calil. A aludida profissional comunicou o caso ao
Ministério Puablico, com o evidente intuito de preservar sua reputacdo
profissional e da instituicdo a qual se encontra vinculada, além de também
gerar a preservacdo da vida do agravante, na medida em que o tratamento
quimioterépico nele aplicado poderd, se necessario, implicar em transfusdo
de sangue para impedir mal maior. No ambito da peti¢do recursal, pretende-
se suspender o teor da decisdo interlocutdria que autoriza a instituigdo
médica a "realizar todos os procedimentos médicos e hospitalares
disponiveis e necessarios, inclusive a transfusdo de sangue" . Soa evidente
que, para acolher os termos da irresignacdo do (f. 76) recorrente, é
indispensavel estabelecer os limites nos quais sera feita a ponderacéo entre o
direito a vida, a autodeterminagdo, a concretizacdo do direito a liberdade de
crenca e a dignidade humana. E preciso considerar, ainda que em sede de
cognigdo sumaria, que a preservacdo da vida humana é o valor central de
toda e qualquer espécie de religido que se professe, e, para tanto, a medicina
colabora de forma decisiva na medida em que desenvolve técnicas de
elevado apuro para propiciar a cura ou, a0 menos, minimizar os efeitos
negativos que determinadas moléstias causam ao metabolismo do corpo
humano. Qutrossim, € preciso considerar que o Estado € laico; os valores
e dogmas inerentes a cada uma das religifes gue existem no pais ndo séo
personalizados pelo Estado brasileiro que somente leva em consideracdo
0s_vetores estabelecidos no art. 1°, CF, que, de alguma forma,
repercutem no_rol dos direitos e garantias fundamentais. Por
conseguinte, ao determinar a autoridade judicidria que o agravante, ao
submeter-se a tratamento perante o SUS para a eliminagdo ou retragdo da
neoplasia do sistema linfatico, sejam esgotadas todas as opcdes de
tratamento, inclusive a transfusdo sangiinea, nada mais fez do que
preservar _um valor maior - a vida humana - que ndo pode ser
desprezada. Esclareco que, na implementagéo futura da decisdo recorrida -
uma vez que, pelo documento de f. 167, foi-lhe concedida alta - devem os
profissionais da medicina agir no sentido de que, prioritariamente, sejam
exauridos todos 0s meios que estiverem ao alcance da instituigdo publica que
o tratara para evitar a transfusdo sangtiinea; na hipdtese deste procedimento
ser a Unica e decisiva forma de recompor sua resisténcia biolégica em face
da necessaria agressdo causada pela quimioterapia, ficara autorizado o
facultativo e a instituicdo médica a proceder a transfusdo. Nao ha, como se
observa, plausibilidade juridica na argumentacdo desenvolvida pelo
agravante, razdo pela qual descabe suspender os efeitos da decisdo recorrida.
- Il - O caso é relevante e necessita de julgamento mais célere, razdo pela
qual os autos deverdo seguir diretamente a Procuradoria-Geral de Justica
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para que o Ministério Publico oficie de forma definitiva e Unica sobre a
pretensdo recursal, especialmente porque a emissdo de carta de ordem
atrasaria demasiadamente o processamento da causa. [...] Publique-se. Belo
Horizonte, 11 de julho de 2007. Des. Alberto Vilas Boas Relator az Belo
Horizonte, 11 de julho de 2007. DES. ALBERTO VILAS BOAS - Relator.
(TJ-MG 107010719151960011 MG 1.0701.07.191519-6/001(1), Relator:
ALBERTO VILAS BOAS, Data de Julgamento: 11/07/2007, Data de
Publicagio: 13/07/2007).”'%

Nota-se, em tal julgado, uma tendéncia do nobre julgador a afastar o Estado da
esperada postura de agir ante determinadas reivindicacdes, a fim de que propicie a certos
individuos a integral possibilidade de agirem de acordo com suas convicgdes religiosas. 1sso
ndo parece se harmonizar ao conceito de laicidade estatal anteriormente apresentado, uma vez
que tal decisdo parece revelar que o Ente Soberano se comporta de modo a considerar como
norteadores de suas decisdes os valores da maioria. Desse modo, tende a privilegiar, de certa
maneira, o contexto histérico de formacdo da sociedade brasileira, rico em influéncias
catélico-cristds, de forma a se distanciar dos demais grupos religiosos, permitindo-lhes tdo
somente que existam, sem, no entanto, considerar suas especificidades e demandas,

utilizando-se, para tanto, do escudo da laicidade.

Bruno Heringer Janior menciona a existéncia de diversos mundos
constitucionalmente possiveis, 0 que, em tese, ndo permite (ou ndo deveria permitir) que
convicgdes morais e politicas da maioria tornem-se obstaculos as manifestacdes de grupos
107

minoritarios™ . Aduz, ainda, que “a democracia deve conservar a pluralidade para conservar-

. , e sl
se a si propria” 08,

O direito a liberdade de consciéncia a todos garantido assume intensa importancia
ao ser ele o motivo pelo qual ndo se permite que qualquer grupo, ainda que majoritario,
imponha ao outro os préprios ditames do que deve ser moralmente aceito por todos*®. Tal se
constitui na chamada tirania da maioria, de que tratava Stuart Mill ja nos idos do século XIX,

com o respectivo alerta acerca da necessidade de se combater tal tendéncia:

106 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Agravo de Instrumento. Agl n°. 1.0701.07.191519-
6/001. Agravante: Alan Laico Cardoso dos Santos. Agravado: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais.
Relator: Desembargador Alberto Vilas Boas. Minas Gerais, 11 de julho de 2007. Disponivel em: <http://tj-
mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/6019945/107010719151960011-mg-1070107191519-6-001-1-tjmg>.
Acesso em 7 jun. 2015. Grifou-se.

Y7 HERINGER JUNIOR, Bruno. Objecdo de consciéncia e direito penal. Justificagdo e limites. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007., p. 27.

198 MORIN, Edgar. Os sete saberes necessarios & educacdo do futuro apud HERINGER JUNIOR, Bruno.
Objecdo de consciéncia e direito penal. Justificacdo e limites. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p.27.

199 HERINGER JUNIOR, Bruno. Objecédo de consciéncia e direito penal. Justificagdo e limites. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 29.
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“Like other tyrannies, the tyranny of the majority was at first, and is still
vulgarly, held in dread, chiefly as operating through the acts of public
authorities. But reflecting persons perceived that when society is itself the
tyrant - society collectively, over the separate individuals who compose it -
its means of tyrannising are not restricted to the acts which it may do by the
hands of its political functionaries. Society can e does execute its own
mandates: and if issues wrong mandates instead of right, or any mandates at
all in things with which it ought not to meddle, it practises a social tyranny
more formidable than many kinds of political oppression, since, though not
usually upheld by such extreme penalties, it leaves fewer means of escape,
penetrating much more deeply into the details of life, and enslaving the soul
itself. Protection, therefore, against the tyranny of the magistrate is not
enough: there needs protection also against the tyranny of the prevailing
opinion and feeling; against the tendency of society to impose, by other
means than civil penalties, its own ideas and practices as rules of conduct on
those who dissent from them.”**°

A questdo que se procurou expor, nesse primeiro momento, critica a postura do
operador do Direito que muitas vezes invoca a laicidade do Estado com o fito de pér fim a
dissidios que envolvam religido, o que ndo parece ser sempre correto. Enfrentar o caso
concreto se faz necessario, a fim de que se possa pensar em um Estado que privilegia o
pensamento plural e, por conseguinte, a democracia. E certo, por outro lado, que o principio
da laicidade do Estado assume grande relevancia no que diz respeito & obrigacdo que tem o
Estado de proteger direitos de terceiros sob a guarda de objetores de consciéncia — e é

precisamente tal relacdo que sera exposta a seguir.

1.5 O Estado laico como garantidor do direito de terceiros

Aduz Dalla Via que nem sempre o Direito deve respeitar a consciéncia de todos
os cidadaos, assim como ndo podem os individuos, incessantemente, descumprir as normas
juridicas mediante a invocagdo de suas conviccdes internas**t. O dissenso deve ser aceito na
medida extrema do possivel, em uma sociedade que preze pela concretizacdo das
liberdades™, mas restricbes sdo cabiveis quando danos a outros bens juridicos estdo em jogo
- a exemplo do que ocorre no que toca a objecdo de consciéncia que afete direitos de terceiros.

Nesse sentido, Dalla Via menciona que a escusa deixa de ser razodvel quando, enquanto

MO MILL, John Stuart. On liberty. Nova lorque: Digireads.com Publishing, 2009, p. 5.

I DALLA VIA, Alberto Ricardo. La consciencia y el derecho. Buenos Aires: Fundacién Editorial de Belgrano,
1998, p. 65.

12 DALLA VIA, Alberto Ricardo. La consciencia y el derecho. Buenos Aires: Fundacién Editorial de Belgrano,
1998, p. 66.
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conduta individual, vulnera bens juridicos fundamentais, como vida e liberdade, de outras

pessoas™™.

Weingartner Neto menciona que, embora ndo haja previsdo explicita na
Constituicao acerca dos limites a liberdade religiosa, os direitos de terceiros constituem-se em
limites implicitos a tal autonomia, uma vez que h& que se compatibilizar ambos e, também,
outros bens constitucionais, tais como “vida, integridade fisica, salde, meio ambiente,

ordem/seguranga publica, saude pl’lblica”114.

Né&o obstante a importancia que assume a escusa de consciéncia quando se passa a
vé-la como consequéncia nitida e direta de liberdades asseguradas pela Carta Magna nacional,
“[...] aquilo que ¢ definitivamente protegido é tudo, menos ilimitado™**®>. Embora no exista
6bice expresso a liberdade religiosa'’® - o que, nem de longe, significa que se trate de
autonomia concedida sem qualquer medida -, é possivel asseverar que o direito de terceiro sob
guarda de um objetor se impde como uma estremadura ao instituto em tela. Assim sendo, néo
se trata de esvaziar o contetdo do direito em si, mas tdo somente de limita-lo. Esse recorte é o
fulcro da presente monografia, a qual buscara, na teoria da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais e suas consequéncias, o fundamento que respaldara referida restricéo.

De pronto, importa gizar que Anténio Damasceno Correia aponta que aquele que
pratica a escusa pode fazé-lo, desde que ndo seja o direito de terceiro aquele que sofrera as
consequéncias de tal objecéo:

“A repulsa do objector s6 sera legitima desde gue ndo colida com um
direito fundamental de terceiro [...] Dai que também nesta situacdo seja
ilicita a omissdo de auxilio do objector, mesmo que ele tenha certeza que ira
pactuar com um procedimento que conduzira posteriormente a uma pratica
que ¢ contraria as suas convicgdes religiosas.”*!’

No mesmo sentido lecionam Mendes e Branco, ao asseverarem que “€¢ quando

contrapBe normas que tutelam interesses de terceiros que a objec@o de consciéncia encontra

maior resisténcia”®®,

3 DALLA VIA, Alberto Ricardo. La consciencia y el derecho. Buenos Aires: Fundacion Editorial de
Belgrano, 1998, p. 67.

1 WEINGARTNER NETO, Jayme. Comentérios ao art. 5°, incisos V1 a V111, da CF/88. In: CANOTILHO, J.J.
Gomes et al. Comentarios a constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 271.

15 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
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John Rawls aduz, em topico dedicado & objecdo de consciéncia, que a ordem
juridica pode proibir certas praticas religiosas que tenham por escopo violentar direito de
outrem, ja que “nem a religiosidade nem as razbes de consciéncia sdo suficientes para
proteger essa prética [sacrificios humanos]”'*°. Acrescenta que a protecdo das liberdades

iguais dos outros justifica o negar-se a uma religi&o seu direito de plenamente expressar-se*°.

Dessarte, percebe-se uma tendéncia dos estudiosos a tomarem o direito de terceiro

como limitador a préatica do instituto em andlise.

A esse respeito, assinala Canotilho que uma das func@es dos direitos fundamentais
reside no fato de obrigarem o Estado a proteger seus titulares perante terceiros'®. Assim
sendo, impde-se aos poderes publicos a adocdo de medidas positivas aptas a protegerem 0s
direitos fundamentais de perturbacdes praticadas por outrem®??. Esse é o preciso fulcro do
presente estudo: afinal, que providéncias legislativas foram tomadas pelos entes a tanto
competentes a fim de que, instaurado conflito entre os direitos a vida e as liberdades de crenga
e consciéncia, prepondere a prerrogativa a subsisténcia do sujeito transitoriamente impedido
de revelar sua propria vontade? Estaria a teoria horizontal dos direitos fundamentais apta a
aclarar a medida em que, nas relacdes existentes entre particulares, o direito de outrem a

existéncia prevaleca sobre as vontades de seus representantes?

Nesse momento, notdrio estd que a laicidade estatal tem méritos de suma
importancia no que toca a protecdo e promocdo dos direitos fundamentais, em especial
guando dizem respeito a vida de terceiro sob representacdo de objetores de consciéncia. Cabe
ao intérprete, no momento da analise de situacBes de conflitos de tais garantias, fundamentar
sua posic¢do de modo a demonstrar como as peculiaridades do caso foram sopesadas e levaram
aquela conclusdo. Tal ponderagdo significa a relativizacdo dos direitos em colisdo, motivo

pelo qual se justifica breve analise tedrica a seu respeito.
1.6 Da necessidade de relativizacdo de direitos fundamentais no caso concreto

Defende Duque que direitos fundamentais possuem igualdade hierarquica, ainda

que, quando do exame do caso concreto, algumas dessas garantias tendam a apresentar

19 RAWLS, John. Uma teoria da justica. 1.ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 410.
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21 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 409.

122 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
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significados mais notérios do que outras'?®>. O mesmo autor alude que é em funcdo do
principio da unidade da constituicdo que se torna impossivel admitir a hierarquia abstrata
entre os direitos fundamentais, de modo a possibilitar-se “uma espécie de efeito derrogatério

entre eles”'?.

Os direitos fundamentais sdo assim chamados por terem a pessoa, a qual é
fundamento do Estado, como centro; visam, precipuamente, & realizacdo do ser humano'®.
Assim sendo, por conseguinte, a intangibilidade da dignidade da pessoa humana torna-se

fundamento do Estado'?®

, tendo a ponderacédo de direitos, no momento da analise do fato em
concreto, a funcdo de buscar sua méxima realizacdo. Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet,
“direitos fundamentais constituem exigéncias, concretizagdes e desdobramentos da dignidade

. 127
da pessoa humana e com base nesta devem ser interpretados™™".

Em gue pese o reconhecimento, por parte majoritaria da doutrina, da dificuldade
em se estabelecer um conceito para dignidade da pessoa humana, para a presente investigacdo
adequa-se bem o aludido por Marcelo Schenk Duque, o qual menciona que s&o aspectos
inerentes a tal principio “a integridade corporal, igualdade juridica elementar e identidade
pessoal”*? devendo-se evitar a defini¢do de tal valor “a partir de concepedes de mundo ou de
posigdes ideolodgicas, sob pena do esvaziamento ou desvirtuamento do seu conteudo™*?. Tal
autor defende, ainda, que é da analise do caso concreto que se extraem os subsidios aptos a
descreverem a esfera de protecdo da dignidade da pessoa humana, de modo que se conclua

que aspectos protegidos por este principio estdo sendo afetados™.

Nesse passo, de se dizer que cabe ao Estado ndo a orienta¢do do ser humano rumo
a um caminho que ele, ou determinada maioria social, considere mais correto, mas sim criar

plenas condi¢Oes para que cada pessoa realize as proprias escolhas e se oriente de acordo com

122 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais. Teoria e pratica. S0 Paulo: Revista dos
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Tribunais, 2014, p. 177.

126 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais. Teoria e pratica. S30 Paulo: Revista dos
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elas, desde que tais planos ndo interfiram em direitos de terceiros**. Isso porque a dignidade
da pessoa humana assegura ndo apenas a existéncia fisica, mas também intelectual e moral,

buscando resguardar, assim, a subjetividade do individuo®®.

Para Duque, inspirado na doutrina alema, a dignidade da pessoa humana é
responsavel por consolidar a autonomia ou o direito de autodeterminagéo do individuo, a qual

proporciona o livre desenvolvimento de sua personalidade®®,

Dessarte, a dignidade
manifesta-se na ordem juridica a partir do momento em que assegura ao sujeito um espago em
que pode atuar como ““ser autonomo e autorresponsavel, livre da submissao ao poder de outras

134
pessoas” .

Por outro lado, para Weingartner Neto, apesar de ser a liberdade de consciéncia
garantida como direito, a principio, irrestrito, ndo se pode olvidar que existem complexas
questdes no que diz respeito aos limites e ponderacdes de tal autonomia com outros direitos e

valores dispostos na Constituicdo Federal*®.

Segundo tal autor, a solugdo de conflitos que envolvam a liberdade de crenca
“depende de ponderagao, devendo prevalecer o fato de consciéncia quando nao afete — ou 0
faca de forma periférica — liberdades e direitos fundamentais de terceiros™**®. Menciona,

ainda, que

“certos conflitos derivados da escusa de consciéncia religiosa colocam
especiais exigéncias de ponderagdo (casos, por exemplo, de recusa a
vacinagbes obrigatorias ou transfusbes sanguineas necessérias),
prevalecendo, no caso de criangas, adolescentes e incapazes, solucbes a
favor das medidas em prol da saude e da conservagio da vida.”**

Nesse passo, André Ramos Tavares ensina-nos que nao existe direito
fundamental absoluto, e que devem ser consideradas outras circunstancias atinentes aos casos

concretos*®. Tal limitacdo pode dar-se tanto pela incidéncia de outros direitos fundamentais
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no episddio que venha a ser analisado, quanto pela de valores insitos a propria
Constituicdo™®. Tratar-se-4 da ponderacdo no capitulo seguinte, de modo amparado na
doutrina constitucional vigente. O que importa para 0 presente momento € compreender que
diante da situacdo concreta, o sopesamento de direitos fundamentais em conflito leva a
relativizagdo desses, de modo que a dignidade da pessoa humana, enquanto realizacéo

méaxima do individuo, seja preponderantemente considerada.

Nesse sentido, importante é a licdo de Duque, no sentido de que nem mesmo a
dignidade da pessoa humana escapa a necessidade de relativizacdo em certas situacdes,
enquanto principio passivel de ponderacdo, principalmente em casos em que esteja em jogo 0
direito a vida ou o direito de pessoa diversa — 0 que enseja a discussdo sobre valores inserida
na problematica que envolve a chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais'“.
Passa-se a tratar da referida dimensdo no capitulo subsequente, buscando-se, em seguida, o
aprofundamento tedrico no que toca a ponderacdo de direitos fundamentais na relagdo que
envolve colisdo de tais garantias entre particulares, a fim de que haja subsidios doutrinarios
para que sejam abordadas questdes praticas envolvendo a objecdo de consciéncia versus

direito de terceiro a vida.

139 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
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2 DA VINCULACAO DE PARTICULARES A DIREITOS FUNDAMENTAIS EM
SUAS INTER-RELACOES

O fulcro do presente capitulo é o estudo concernente a dita eficacia horizontal dos
direitos fundamentais — qual seja, aquela que alude a oponibilidade de tais direitos as inter-

relagOes ocorridas entre particulares.

Para que se chegue a tal ponto, cumpre percorrer a teoria que da respaldo ao
referido instituto — isto é, a dimensdo juridico-objetiva dos mencionados direitos. Antes disso,
porém, realizar-se-80 breves consideracdes sobre a dimensdo juridico-subjetiva das aludidas
normas, a fim de que restem compreendidas as diferencas entre tais perspectivas, bem como
0s motivos pelos quais € da dimensdo objetiva que emanam as raizes da eficacia dos direitos

fundamentais nas relagdes entre particulares.

Serdo esmiucadas, ainda, as hipOteses atinentes a maneira como os direitos
fundamentais sdo aplicaveis as situacbes de conflitos entre titulares de tais prerrogativas
constitucionais. Trata-se, aqui, da exposicdo acerca das teorias das eficacias imediata e
mediata dos direitos fundamentais as inter-relacfes entre particulares, e, também, da que diz

respeito a denominada state action doctrine.

Por fim, apresentar-se-a 0 modo como a doutrina constitucional se posiciona em
relagdo a resolucdo de tais conflitos, de maneira a discorrer acerca da importancia da
ponderacao dos direitos envolvidos no cenario ora proposto.

2.1 Da dimenséo juridico-subjetiva dos direitos fundamentais

Por constituirem fontes de direitos subjetivos que podem ser reclamados em juizo
e, a0 mesmo tempo, os fundamentos do ordenamento juridico, que se irradiam por todo o
direito positivo, é que a doutrina reconhece a dupla dimenséo dos direitos fundamentais™*" -

também chamada “dupla natureza”, “duplo carater” e “dupla fungdo” de tais garantias'*.

A dimensdo juridico-subjetiva das normas fundamentais se relaciona com a

propria razdo de ser de referidos direitos, qual seja, o individuo, seus interesses e sua

11 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 107.

12 \VALE, André Rufino do. Efic4cia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 2004, p. 77.
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personalidade'®®, reivindicando a autonomia humana como fonte dos demais valores

juridicos. Assim, sdo tidos como garantias subjetivas “as liberdades, competéncias ou
imunidades que o ordenamento confere aos individuos, para que exijam o respeito ou a

protecao dos bens constitucionais fundamentais por parte dos poderes pl’lblicos”145.

Para Canotilho, ¢é subjetiva a fundamentagdo que tenha por fulcro o individuo,
seus interesses, sua situagdo de vida e sua liberdade™®. Vieira de Andrade, sem pretender
definir com exatiddo o conceito de direito subjetivo, parte da concep¢do de que tal garantia
relaciona-se a um “poder de vontade propria” para a realizacdo de interesses do proprio
titular*’, estando calcada, assim, na triade “poder (disponibilidade), liberdade (vontade) e
exigibilidade (efetividade)”**®, Dessa forma, a perspectiva subjetiva dos direitos fundamentais
estd ligada a protecdo de determinada esfera de autorregulamentacéo e, portanto, de decisdo
individual, manifestando a “soberania juridica” do individuo, a qual, embora limitada, garante
a tal sujeito certo arbitrio'*®. E assim que ¢ efetivado o “poder de querer” atribuido ao titular
da garantia em questdo, posicdo essa que se aproxima mais da ideia de liberdade-vontade
proposta por Locke do que da que se relaciona a liberdade-racionalidade de Spinosa e
Hegel ™.

Assevera Ingo Sarlet que direitos fundamentais subjetivos dizem respeito a
possibilidade conferida ao titular de tais garantias de impor judicialmente seus interesses

151

perante o destinatario (obrigado)™", o qual possui meios para fazer valer “os poderes, as

liberdades ou mesmo o direito a acdo ou as acbes negativas ou positivas que lhe foram

3 VALE, André Rufino do. Efic4cia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas. Porto Alegre: Sérgio
Antbnio Fabris Editor, 2004, p. 77.
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outorgadas pela norma consagradora do direito fundamental em questio”™*?. Assim sendo, tal
dimensdo esta associada a “um certo poder de exigir ou pretender comportamentos ou de

produzir autonomamente efeitos juridicos”153.

A licdo de Vieira de Andrade é no sentido de que, aplicado aos direitos
fundamentais, o conceito de direito subjetivo deve ser tomado em sentido amplo, uma vez que
0 espago dado aos titulares da aludida garantia ndo é uniforme — pois pressupde a intensidade
com que o valor em questdo é tido como importante, também, para a coletividade, além da

154 Ademais, ndo é 0 mesmo o grau de

susceptibilidade de afetar interesses da comunidade
exigibilidade, por parte do titular dos direitos fundamentais, dos comportamentos em aprego —
0 que se coaduna com o grau de concretizacdo do contetdo de tais normas determinado pela

propria Constituicdo™.

E com respaldo na perspectiva subjetiva que se declara que, para o titular de um
direito fundamental, existe um sem-fim de cenarios, os quais estdo atrelados a materializacao
da norma que o descreve™®. Tais possibilidades sdo vinculadas aos seguintes fatores, segundo

licdo de Ingo Sarlet:

“a) o espago de liberdade da pessoa individual ndo se encontra garantido de
maneira uniforme; b) a existéncia de inequivocas distingdes no que tange ao
grau de exigibilidade dos direitos individualmente considerados, de modo
especial, em se considerando os direitos a prestacfes sociais materiais; c) 0s
direitos fundamentais constituem posi¢des juridicas complexas, no sentido
de poderem dirigir-se contra diferentes destinatarios.”™’

Sarlet, ademais, destaca que a exigibilidade judicial do direito fundamental em
juizo é que torna a perspectiva subjetiva de tais garantias relevante do ponto de vista pratico,
apresentando, no entanto, a necessidade de se resolver vicissitudes relacionadas ao principio

da vinculacdo dos poderes e a aspectos proprios da prestacdo jurisdicional em si, dada a
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“ampliagcdo do espago subjetivo a partir da dimensdo objetiva e a correlata compreensdo da

dimens&o subjetiva individual”**®,

Segundo Marcelo Schenk Duque, a perspectiva subjetiva somente € considerada
quando os direitos preveem “consequéncias juridicas determinadas”, o que nem sempre esta
explicito no texto constitucional™. Assim sendo, os direitos fundamentais subjetivos nascem,
muitas das vezes, da interpretacdo, o que abre caminho para varias deriva¢Ges importantes do
ponto de vista dogmatico-constitucional™®.

Para Alexy, reconhecer um direito subjetivo relaciona-se a um maior grau de

realizacdo do que as obrigacdes de caréter objetivo™®

, tratando-se os direitos fundamentais,
precipuamente, de direitos individuais, do que se conclui que, se protegidos
constitucionalmente como garantias individuais, tal protecdo se manifesta em forma de
direitos subjetivos'®?. Coaduna-se a esse raciocinio a proposicdo de Canotilho, para quem os
direitos  fundamentais sdo presumidamente  subjetivos, individuais'®.  Referido
constitucionalista aponta, registre-se, para certa tensdo entre as perspectivas subjetiva e
objetiva, uma vez que a autodeterminacdo e desenvolvimento do individuo também s&o
obtidos pelo reconhecimento de direitos fundamentais a certas formacGes sociais, 0 que se

atrela ndo a pessoa-individuo, mas a pessoa em sua qualidade de “unidade interativa” inserida

nas aduzidas formacoes™®.

Embora as normas fundamentais possuam, também, um status positivo, o qual
assegura a atualizacdo das liberdades garantidas em tal rol, trago marcante no que toca ao
conceito da perspectiva juridico-subjetiva diz respeito a criacdo de obrigacao juridica para o

Estado, de modo a possibilitar ao particular a defesa contra ingeréncias ndo autorizadas em
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na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 155.

%9 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais. Teoria e prética. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 122.

%0 HUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais. Teoria e pratica. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 122.

1L ALEXY, Robert. Der Staat. apud SARLET, Ingo Wolfganf. A eficacia dos direitos fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 154-155.

162 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. apud SARLET, Ingo Wolfganf. A eficacia dos
direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 155.

163 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1257.

164 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 1257.



47

sua esfera de direitos constitucionalmente protegida praticadas pelos poderes plblicos™®.
Referida dimens&o permite, a vista disso, que o cidaddo exija dos 0rgdos estatais dada conduta
(pretensdo de protecdo), concomitante com a defesa contra interferéncias do Estado em sua

liberdade (pretensdo de omissdo contra violagdes estatais) .

A esse respeito, de se registrar que as liberdades centrais para a presente pesquisa
— quais sejam, de crenca e consciéncia -, segundo Canotilho, sdo tidas como direitos
fundamentais subjetivos de natureza defensiva — as quais refletem, portanto, garantias a acdes
negativas por parte do Estado, constituindo-se no arbitrio conferido ao particular para escolher
entre dados comportamentos'®’ — no caso, o de determinar-se, ou n&o, por suas fntimas

convicgdes, bem como o de ter, ou ndo, uma religiéo.

Em que pese sua evidente importancia, a perspectiva subjetiva dos direitos
fundamentais, sozinha, “ndo explica todas as consequéncias juridicas resultantes da
consagracdo”®® de tais garantias, motivo pelo qual é relevante o estudo da dimenséo objetiva
de referidas normas, passo decisivo para a compreensdo da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.
2.2 Da dimenséo juridico-objetiva dos direitos fundamentais

A pulverizacdo dos poderes privados, os quais podem ser tdo ameacadores a
concretizacdo dos direitos fundamentais quanto o proprio Estado, vem justificando um novo
raciocinio no que toca a protecdo de referidas garantias. Resultado disso foi o surgimento da

perspectiva juridico-objetiva das normas fundamentais.

Acerca de tal dimensdo, assevera Sarlet que tais mandamentos funcionam “nao
como principios e garantias nas relagdes entre individuos e Estado, mas transformam-se em
principios superiores do ordenamento juridico-constitucional considerado em seu conjunto, na

condigdo de componentes estruturais basicos da ordem juridica”'®®. Dito de modo mais
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simples, a perspectiva objetiva converte o catalogo de normas fundamentais em sistema de
valores apto a irradiar efeitos sobre todo o ordenamento juridico, enquanto a dimensdo
subjetiva gera para os titulares de referidos direitos a pretensédo individual de buscar sua

realizacdo junto ao Poder Judiciario®™.

Sarlet leciona, ainda, que referida dimensdo ndo se coaduna com o mero revés da
perspectiva subjetiva dos mandamentos fundamentais, constituindo-se, mais que isso, na

autonomia outorgada as normas que preveem direitos subjetivos, como “refor¢o da

5171

juridicidade das normas de direitos fundamentais™"'", projetando efeitos juridicos, portanto,

para além da mencionada perspectiva subjetiva’’’. Agrega, assim, uma “mais-valia™"® &

dimensao subjetiva das normas fundamentais.

Cumpre destacar que o fato de os direitos fundamentais alcancarem as relacdes
privadas vem sendo tido como uma das mais importantes aplicacGes da aludida perspectiva

objetiva'"

. Isso faz com que tais normas extrapolem o &mbito do vinculo entre cidaddo e
Estado, ao qual os precitados direitos restavam presos pela teoria liberal classica'™. O
referencial, aqui, ¢ um “ser enraizado e situado”, e ndo o grupo social, nem tampouco “no
homem impalpavel e abstrato do Estado Liberal”'’®, de modo que a dignidade da pessoa
humana se materialize em uma sociedade na qual o poder ndo estd nas maos apenas do

s A o : 177
Estado, mas de “multiplas instancias sociais capilares™ " ".

A dita perspectiva objetiva rechaca, diga-se de passagem, a premissa liberal
atinente & relacdo entre liberdade, prosperidade e justica, existente sem a agdo do Estado’’®.
Portanto, o reconhecimento da mencionada dimenséo leva, contrariamente, a aceitacdo de que

compete ao Estado agir, de maneira compulsoria, a fim de que sejam concretizados os direitos

10 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 292.
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1 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 148.

> SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 107.

16 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 123.

Y SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 109.

% DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais. Teoria e pratica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 123.



49

fundamentais'’. Isso se da, principalmente, por intermédio do legislador ordinério, o qual se
obriga a protecédo, defesa e promocdo das referidas garantias, tendo-as como um sistema que

atua como fundamento do ordenamento juridico em sua totalidade™®.

A fundamentacdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais na perspectiva
juridico-objetiva de tais normas, a exemplo do que ocorre na Lei Fundamental alemd, se
aplica a Constituicdo Federal brasileira, ja que nela existe um catdlogo de normas
fundamentais que operam, concomitantemente, “como direitos publicos subjetivos e valores

da comunidade juridicamente obj etivados™®,

Sobre a perspectiva juridico-objetiva dos direitos fundamentais e sua irradiacdo
para o direito privado, assevera Daniel Sarmento:

“(...) O conteudo legal dos direitos fundamentais como normas objetivas ¢
desenvolvido no direito privado através de seus dispositivos diretamente
aplicaveis sobre essa area do direito. Novos estatutos devem se conformar
com o sistema de valores dos direitos fundamentais. O contetdo das normas
em vigor também deve ser harmonizado com esta ordem de valores. Este
sistema infunde um contetdo constitucional especifico ao direito privado,
orientando a sua interpretagio.”®

O reconhecimento da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, com a
respectiva constatacdo de que funcionam como valores, é 0 que permite que tais normas
influenciem na resolucéo de lides judicializadas das mais variadas formas, assumindo a faceta
que se mostrar mais adequada a resolucdo do caso concreto — seja ela a de “poder juridico,
faculdade cénone interpretativo e, até mesmo, em certas situacfes, de auténtico direito

subjetivo™®,

Por outro lado, para Steinmetz, é insuficiente dizer que os direitos fundamentais
projetam-se sobre os demais ramos do Direito dado o fato de se tratarem de principios
objetivos, uma vez que nada é enunciado a respeito do contetdo e da forma como tal projecéo
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ocorre — 0 que tem efeitos diretos sobre a compreensdo da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais®®.

Dimoulis e Martins mencionam quatro aspectos insitos a dimensdo de direito
objetivo das normas fundamentais'®®: o primeiro é o fato de os referidos direitos
apresentarem-se como diretrizes de competéncia negativa — ou seja, retira-se do Estado a
liberdade de acéo e o livre-arbitrio. O segundo diz respeito aos direitos fundamentais como
critérios de interpretacdo e configuracéo do direito infraconstitucional, o que é consequéncia
direta do efeito de irradiacdo das normas fundamentais — para os precitados autores, quando se
estd diante de varias possibilidades de interpretacdo constitucional deve-se conferir

preferéncia aquela que melhor se alie ao que prescrevem os direitos fundamentais.

Ainda, tem-se que a terceira caracteristica da perspectiva objetiva € aquela que
versa sobre a possibilidade de limitacdo, por parte do Estado, dos direitos fundamentais em
ocasifes nas quais esteja o interesse de seus titulares — a esse respeito, Dimoulis e Martins
comentam que tal cerceamento so se justifica em casos de conflitos de direitos, tratando-se, de
outro modo, de postura paternalista por parte do Ente Soberano, o qual aparenta conhecer o
interesse do individuo melhor que ele mesmo*®. A quarta particularidade apontada pelos
aludidos escritores advém da doutrina alem& e se coaduna com o dever estatal de tutela dos

direitos fundamentais®®’.

Apresentada a dimensdo juridico-objetiva dos direitos fundamentais, passa-se a
analise de seus corolarios, os quais sdo relevantes para a efetiva compreensdo do alcance de

tal perspectiva.
2.2.1 Da irradiacéo dos direitos fundamentais

Uma das principais consequéncias diretas da dimensdo juridico-objetiva dos

direitos fundamentais é o chamado efeito de irradiacdo de tais garantias.

Para o estudo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, € de grande

importancia a compreensdo acerca da capacidade que tém tais normas de se espraiarem por
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todo o ordenamento juridico (Austrahlungswirkung der Grundrechte ), devendo ser operado

ndo apenas em momentos de crise da ordem constitucional, mas no dia a dia do Direito, em

suas situagdes mais banais®®

. A respeito do mencionado efeito, assevera Alexy:

"La suposicion de que, a mas de las normas de tipo tradicional, al sistema
juridico pertenecen también valores que, en tanto valores de rango
constitucional, ejercen un 'efecto de irradiacion' en todo el derecho ordinario
tiene amplias consecuencias. La Constitucion no es ya solo base de
autorizacién y marco del derecho ordinario. Con conceptos tales como los de
dignidad, libertad e igualdad y de Estado de derecho, democracia y Estado
social, la Constitucién proporciona un contenido substancial al sistema
juridico. En la aplicacion del derecho esto se muestra en la omnipresencia de
la méxima de proporcionalidad y su tendencia insita a reemplazar la
subsuncion clasica bajo reglas juridicas por una ponderacién segun valores y
principios constitucionales."

Segundo Virgilio Afonso da Silva, ensinam Gunnar Folke Schuppert e Christian
Bumke que a irradiacdo do direito constitucional é uma das formas de manifestacdo da
constitucionalizagdo do ordenamento juridico™’. E no bojo da decisdo do caso Liith que se

encontra importante pronunciamento acerca do referido efeito:

“A Constituigdo, que ndo pretende ser uma ordenagdo axiologicamente
neutra, funda, no titulo dos direitos fundamentais, uma ordem objetiva de
valores, por meio da qual se expressa um (...) fortalecimento da validade (...)
dos direitos fundamentais. Esse sistema de valores, que tem seu ponto
central no livre desenvolvimento da personalidade e na dignidade humana no
seio da comunidade social, deve valer como decisdo fundamental para todos
os ramos do direito; legislacdo, administragdo e jurisprudéncia recebem dele
diretrizes e impulsos.”

A teoria da irradiacdo dos direitos fundamentais tem como eixo a propagacao de

193

suas consequéncias para todos os ambitos juridicos, incluso o privado—", tratando-se, assim,

de se considerar “o significado dos direitos fundamentais na interpretagdo e aplicac¢do das leis

59194

no caso concreto”*, abandonando-se a nocéo de caréter declaratério de referidas normas*®.
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Dessarte, “os direitos constitucionais se tornam onipresentes™*°. O peso de tal efeito é dado,
principalmente, “pela intensidade do Onus que impde ao titular do direito fundamental

59197

afetado”™', ndo existindo previsdo expressa na Lei Maior quanto a extensdo da concretude

dessas repercussoes.

Em uma observacdo critica a eficicia de irradiacdo, Canaris assevera que tal efeito

conduz & uma ponderaco estritamente ligada & anélise do caso concreto'®®

, tratando-se de
uma “formulacdo metaforica extraida da linguagem coloquial, e que ¢ correspondentemente
vaga™®. Referido professor sugere a substituicio da eficcia de irradiacio pela utilizagdo das
classicas funcdes dos direitos fundamentais®®, as quais se constituem em: funcéo de defesa ou
de liberdade, funcdo de prestacédo social, fungdo de protecdo perante terceiros e funcdo de nao

discriminac&o®*.
2.2.2 Do dever de protecdo do Estado

Outro importante desdobramento da perspectiva juridico-objetiva dos direitos
fundamentais para o estudo da eficacia horizontal de tais normas é o que diz respeito ao
Estado no dever ndo so de se abster de violar referidas normas, mas, ainda, no de proteger
seus titulares quando esses se encontram em situacOes de lesdes e ameacas a direitos advindas
de terceiros, obrigacdo essa que se consubstancia nas atividades legislativa, administrativa e
judiciaria, as quais devem se orientar pela “promocao dos direitos da pessoa humana”?®. Tais
deveres de protecdo (Schutzpflichten) incluem a acdo preventiva por parte do Ente Soberano
no que toca a protecdo dos direitos fundamentais contra ofensas emanadas de particulares, do

proprio Estado e até de outros Estados®®.
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Assim, constitui-se em dever estatal observar a obrigacdo de abster-se de “intervir
nas esferas individuais protegidas™?®*, bem como proteger os direitos fundamentais de lesdes

cometidas por agentes privados®®.

As restricdes aos direitos fundamentais, emanadas da mencionada obrigacdo de
protecdo, resultam em limitagdes da liberdade individual, as quais buscam, justamente,
proteger bens capitais e maximizar as normas fundamentais, uma vez que se objetiva conferir

maior protecdo a essas e & liberdade no ambito da comunidade estatal®®.

O arcabouco tedrico até aqui explorado teve por pretensdo apresentar o terreno em
que tem suas raizes a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, assunto que embasa a

presente pesquisa, sobre o qual discorrer-se-a no proximo topico.

2.3 Da eficécia horizontal dos direitos fundamentais

A eficécia dos direitos fundamentais nas relacdes privadas teve sua investigacao
iniciada na Alemanha entre os anos 50 e 60, sob a denominacdo de Drittwirkung der

Grundrechte, ou “eficacia dos direitos fundamentais perante terceiros”?"’

, @ partir de decisOes
do Tribunal Federal do Trabalho e daquela referente ao Caso Lith, proferida pelo Tribunal
Constitucional alemao®®. Tal estudo surgiu da necessidade de solucionar os mais diversos
tipos de conflitos surgidos com o advento da p6s-modernidade, os quais envolvem, via de

regra, “direitos de liberdade e de personalidade em geral”zog.

Leciona Virgilio Afonso da Silva que o reconhecimento de que ndo é apenas o
Estado que pode ameacar os direitos fundamentais de um individuo, mas, outrossim, outros

sujeitos em suas inter-relacGes privadas, trata-se de uma quebra de paradigma responsavel
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pela ruptura da producédo de efeitos de tais direitos tdo somente no vinculo estabelecido entre
cidadéos e o precitado Ente Soberano®°.

Para Steinmetz, a tematica da eficicia de direitos fundamentais nas relacdes
privadas trata-se de tarefa da construcdo dogmatica juridica e da jurisprudéncia
constitucionais, por inexisténcia de referéncias textuais especificas sobre tal assunto nos
documentos que sdo tidos como parametros paradigmaticos no mundo ocidental — e, em assim
sendo, torna-se tal topico espaco para muitas controvérsias®*’. Ademais, faz com que a
resposta ao problema ndo seja uma “evidéncia constitucional” expressa, “imediatamente
observavel”, o que tem por consequéncia a influéncia dos pré-juizos e das hipdteses
preliminares acerca do contetido e das func¢Ges da Constituicdo e dos direitos fundamentais no
que toca as interpretacbes que pretendem levar as solucbes juridicas para o problema da

vinculacdo dos particulares a tais direitos®*2.

A auséncia de suporte textual préprio gera, ainda, temores como a restricdo, e, até
mesmo, eliminagdo da autonomia privada, bem como o da “panconstitucionaliza¢do”, o que,
em seu extremo, poderia causar o fim do direito privado, e também a ‘“banalizagdo
constitucional”, com perda da identidade dos sub-ramos do direito privado (tais como direito

do trabalho, direito comercial e direito civil)**.

No Brasil, essa temética é alcunhada de eficcia privada, eficacia externa (ou

eficacia em relacdo a terceiros) ou eficacia horizontal dos direitos fundamentais®*.

Ensinam Mendes e Branco que os principios que informam os direitos
fundamentais tém aplicacdo no direito privado dada a for¢a vinculante e a eficacia imediata de
tais normas. Consequéncia direta de tal constatacdo é o fato de que ndo s6 o Estado é obrigado
a observar referidos mandamentos, como também € forcado a fazé-los respeitados pelos

particulares em suas inter-relacdes, o que é possivel gracas a perspectiva juridico-objetiva dos
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direitos fundamentais®*. Tal dimens&o requer postura estatal ativa, cabendo-lhe a protecéo, de

modo global, das normas fundamentais®*®.

Para Duque, a relevancia do estudo da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais ndo esta apenas na busca por respostas acerca da aplicagdo das normas de
direitos fundamentais as relagdes entre particulares, mas também reside na elucidacéo quanto
aos casos em que tais direitos vinculardo os mencionados sujeitos, quer se tratem de pessoas

21 A esse respeito, menciona Steinmetz que as duas grandes perguntas a

naturais ou juridicas
serem respondidas, acerca de tal tematica, sdo: “os particulares, a exemplo dos poderes
publicos, também estdo vinculados a direitos fundamentais? Em caso afirmativo, de que

. x N2l
forma (‘como’) e em que medida (alcance, extensdo)?”?.

O estudo lato sensu da precitada drittwirkung ndo tem a pretensdo de trazer uma
solucdo generalizada e que se aplique a todos os casos de aplicacdo dos direitos fundamentais

a esfera privada®®, mesmo porque

“o significado dos direitos fundamentais ndo se esgota na protegdo da
personalidade individual (...) visto que também se dirige a questdes
relacionadas a estrutura do ordenamento juridico, @ manutencdo da liberdade
de concorréncia como pressuposto de uma economia prospera ou, ainda, ao
processo de livre formagio da opinidio, como pressuposto da democracia.”**

A Constituicdo Federal de 1988 nada aduz a respeito da eficicia dos direitos

fundamentais no trato entre particulares, sujeitando-se apenas a conferir imediata aplicacédo de

tais garantias em seu art. 5°, § 10,

Virgilio Afonso da Silva observa que parece existir uma confusao entre “eficacia

dos direitos fundamentais, sua forma de produgdo de efeitos e seu ambito de aplicacao”

25> MENDES, Gilmar; BRANCO, Paulo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 176.

28 SARLET, Ingo Wolfganf. A efic4cia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 378.

' DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituicdo: drittwirkung dos direitos fundamentais.
Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 44.

218 STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 38.

2% DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituicdo: drittwirkung dos direitos fundamentais.
Construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 53.

220 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituicdo: drittwirkung dos direitos fundamentais.
Construgdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 52-53.

221 DUQUE, Marcelo Schenk. Direito privado e constituicdo: drittwirkung dos direitos fundamentais.
Construcdo de um modelo de convergéncia a luz dos contratos de consumo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 54.



56

quando se utiliza do art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal a fim de estear a eficacia direta dos
direitos fundamentais nas relagOes entre particulares. Em que pese tal dispositivo legal
asseverar que as normas terdo aplicabilidade imediata, 0 mencionado professor defende que
ndo h4, na precitada prescricdo legal, qualquer alusdo ao tipo da relacdo a ser disciplinada
pelos direitos fundamentais. Assim sendo, ja se pressup8e a aplicacdo direta de tais garantias

a todo tipo de elo, inclusive o privado®.

Silva aduz, ainda, que quando os direitos fundamentais conferem, diretamente,
direitos subjetivos aos sujeitos envolvidos em uma inter-relacdo particular, a producédo de
efeitos dai derivada é direta, “via aplicacdo das normas de direitos fundamentais”. E somente
nesse caso que se poderia falar em aplicabilidade das normas fundamentais as relacdes

privadas, segundo tal autor®®,

A importancia da compreensdo acerca da eficacia horizontal dos mandamentos
fundamentais € particularmente intensa quando existe uma relacdo entre um sujeito detentor
de certa espécie de poder sobre outrem, em “evidente despropor¢do de poder social”??*. Tal
desequilibrio tem por consequéncia a possibilidade de se tratar a parte mais forte de tal
interacdo como detentora de mando equivalente ao do Estado®®. Por conseguinte, esta o
referido ator vinculado as disposi¢des que garantem os direitos fundamentais, de modo que se
alcance o equilibrio entre os dois polos de particulares tal qual se busca realizar entre um
individuo e o poder plblico®.

Para George Marmelstein, referida projecdo dos direitos fundamentais as relacdes
entre particulares se da porquanto agentes privados, em especial aqueles que possuem poder
econémico e social, detém potencial lesivo aos valores contidos nas normas de direitos
fundamentais semelhante aquele de que goza o préprio Estado®’. Em linha de raciocinio

congénere, aduz Daniel Sarmento:
“Se a opressdo e a injustica ndo provém apenas dos poderes publicos,

surgindo também nas relacGes privadas, travadas no mercado, nas relagdes
laborais, na sociedade civil, na familia, e em tantos outros espacgos, nada

222 SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 58.

223 SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 59.

224 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 104.

225 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. S&o Paulo:
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mais l6gico do que estender a estes dominios o raio de incidéncia dos
direitos fundamentais, sob pena de frustracdo dos ideais morais e
humanitarios em que eles se lastreiam.”??®

Virgilio Afonso da Silva, por sua vez, aponta que as relacdes de dominacao foram
apenas 0 ponto de partida para o reconhecimento da eficicia horizontal dos direitos
fundamentais: afinal, defende tal autor que tal efeito se estende a todos os particulares, em

qualquer relacdo que travem entre si*%.

Assim sendo, nada impede que mencionada horizontalidade seja aplicada as
relagbes em que as partes ndo pertencam a grupos socialmente subalternos, embora um dos
sujeitos esteja em posicdo de inferioridade em relacdo a outro®*°. Dessarte, é de se ver que o
critério para a aplicagdo da aludida teoria ¢ o da “desigualdade de posi¢does no interior da

~ . g . 231
relagdo juridica”, a ser avaliada no caso concreto®".

Registre-se, por fim, que a aplicabilidade dos direitos fundamentais no &mbito das
relacBes privadas alude a possibilidade de se restringir tais normas, limitacdes essas que nao
s3o realizadas pelo Estado, mas pelos particulares®*?. E nesse contexto de refreamento que se
desenvolve a chamada teoria do efeito reciproco dos aludidos mandamentos, a qual reza que,
a fim de que a limitacdo seja proporcional, deve existir uma relagdo de mutualismo entre o
direito estreitado e a medida legal que o restringe, de modo que referida intervencdo seja
reinterpretada a luz do significado do direito cingido, ja que é dever da Constituicdo, dentre

outras, a protecdo do direito privado contra medidas excessivas>>.

Tendo sido apresentada a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
cumpre estudar a maneira como tal relacdo se da, segundo a doutrina constitucional: se de

modo direto, indireto ou inexistente. E o que sera exposto no topico seguinte.

228 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 25.

229 SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 53.
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2.4 Das teorias sobre a eficacia horizontal dos direitos fundamentais

De acordo com a intensidade de interferéncia dos direitos fundamentais nas
relacBes privadas, costumam os estudiosos se dividirem entre eficcia direta (ou imediata) e
eficacia indireta (ou mediata) dos referidos mandamentos sobre tais interacdes, existindo,
ademais, a doutrina do state action, a qual apregoa que inexiste vigéncia dos direitos
fundamentais nas relagGes entre particulares, conforme sera detalhado adiante.

2.4.1 Efic4cia direta (imediata)

A teoria da eficacia direta (Unmittelbare Drittwirkung), recepcionada pela Lei
Maior pétria em seu art. 5°, § 1°°** diz respeito a situagdo em que os direitos fundamentais
devem ser aplicaveis, de forma imediata, a relacdo entre os particulares, tratando-se, assim, de
mandamentos subjetivos oponiveis a tais inter-relagdes®®*. Nessa teoria, a autonomia

predomina quando os atos dizem respeito, t40 somente, a liberalidades®*®.

Para Sarlet, estd-se diante da aplicacdo direta dos mandamentos fundamentais
quando “inexistir lei ordindria concretizadora, ndo houver clausulas gerais ou conceitos
indeterminados aplicaveis a espécie ou mesmo quando o seu campo de aplicacdo for mais
restrito do que o das normas constitucionais™?*’. Dimoulis e Martins mencionam que o efeito
imediato “refere-se ao vinculo direto das pessoas aos direitos fundamentais ou de sua imediata
aplicabilidade para a solu¢do de conflitos interindividuais”.*®® Assim sendo, ndo seria
necessaria nenhuma intermediacdo a fim de que sejam os direitos fundamentais aplicaveis nas

relacdes entre particulares®®.

Para Hans Carl Nipperdey, o qual primeiro defendeu tal tese, certos direitos
fundamentais podem ser diretamente invocados nas relacbes entre particulares, o que

independe de mediacdo legislativa. Isso se da porquanto ndo advém apenas do Estado as

2% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 179.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 179.

2% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 180.
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ameacas as normas fundamentais, mas também de terceiros em geral®’. Defensor de tal
doutrina, Toméas Quadra-Sacedo aduz que
“(...) la obligacién de respectar los derechos fundamentales por todos los
ciudadanos surge y emana directamente de la Constituicion, y no solo de las
normas de desarollo de ésta, no es por 16 tanto um mero reflejo del
ordenamiento que puede sufrir las alteraciones, modificaciones y
supreciones que el legislador decida, sino que hay um nucleo esencial que se

deduce directamente de la Constituicion y que se impone a todos los
ciudadanos.”**

Canaris, por sua vez, leciona que importa distinguir entre a eficacia imediata em
relacéo a terceiros e a vigéncia imediata dos direitos fundamentais. A esse respeito, em estudo
sobre a legislagdo vigente na Alemanha, aduz tal autor que “s6 deve falar-se de eficacia
imediata em relacdo a terceiros se os direitos fundamentais se dirigem imediatamente contra
sujeitos de direito privado™®*?, limitando os destinatérios das normas fundamentais a apenas o

Estado e seus 6rgéos®®.

Aduz Steinmetz que, na Constituicdo brasileira, os direitos fundamentais
vinculam imediatamente os sujeitos das relagdes particulares, a excecdo das normas “cujos
sujeitos passivos ou destinatarios sdo exclusivamente os poderes publicos™®**. Um dos
principais argumentos a corroborarem tal tese é no sentido de que a teoria da eficicia imediata
“¢ consistente e consequente com a posi¢do constitucional especial e preferencial desses
direitos e com o conceito de uma Constituicdo como estrutura normativa basica (fundamental)

do Estado e da sociedade”*®.

Ensina-nos Barroso que a eficacia direta diz respeito a ponderacdo, no caso
concreto, entre a autonomia da vontade, de um lado, e o direito fundamental em jogo, de
outro, o que deve ser realizado levando-se em conta 0s seguintes fatores: desigualdade
material entre as partes, manifesta injustica ou falta de razoabilidade do critério, preferéncia
para fatores existenciais sobre patrimoniais e riscos para a dignidade da pessoa humana®*.

20 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,

p. 205.

QUADRA-SALCEDO, Tomaés. El recurso de amparo y los derechos fundamentales em las relaciones entre

particulares. apud SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2010, p. 206.
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Vieira de Andrade menciona que a o grau de aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais varia, necessariamente, conforme as circunstancias determinadas pelo caso
concreto, nas quais se deve atentar ao tipo da relacdo existente entre os particulares
envolvidos. Assim, o elo existente entre pais e filhos € demasiado diferente daquele que
decorre de vinculo empregaticio (empregador/empregado), para citar um exemplo, do que
decorre como necessaria consequéncia a diferenciacdo de tratamento quando que da analise

do evento real®*’.

2.4.2 Eficacia indireta (mediata)

Por sua vez, a hipdtese que alude a eficécia indireta dos direitos fundamentais
sobre as relagBes privadas (Mittelbare Drittwirkung), construida por Glnter Dirig e o

248

Tribunal Constitucional alemdo“™, trata da atenuacdo da aplicacdo de tais normas na esfera

particular, buscando proteger a autonomia e o livre desenvolvimento da personalidade do
individuo®*®. Aqui, os direitos fundamentais sdo expressos na legislacdo comum, dado o efeito
de irradiacdo de tais mandamentos sobre as leis ordinarias®°. Tal manifestacdo déa-se por
clausulas e normais gerais de contetdos juridicos indeterminados, os quais possibilitam ao

juiz interpretar e aplicar referidos conceitos quando da analise do caso concreto®?.

Trata-se, portanto, de proteger a norma fundamental utilizando-se de recursos
préprios do direito privado, e ndo do Direito Constitucional, através da atuacdo do legislador
ordinario®?. Para os defensores da vigéncia mediata, a negacdo da aplicacdo direta dos
direitos fundamentais as inter-relacdes particulares da-se porque tal incidéncia minaria a
autonomia da vontade, bem como transformaria o Direito Civil em ramo sem qualquer

autonomia, consistindo em mera concretizacio do Direito Constitucional®®. Era, para Diirig, a

content/themes/LRB/pdf/neoconstitucionalismo_e_constitucionalizacao_do_direito_pt.pdf>, acesso em 18
mai. 2015, p. 35.
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20 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. 5. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 105.
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forma de garantir a independéncia do Direito Privado, protegendo-o do dominio de

dispositivos constitucionais aplicados a tal ramo de forma direta®*.

Para Virgilio Afonso da Silva, a base da eficicia indireta ¢ a “influéncia dos
direitos fundamentais nas relagcdes privadas por intermédio do material normativo do proprio

direito privado™?*

, 0 que se d& através de clausulas gerais existentes em tal ramo do Direito, e
que funcionam como portas de entrada para o sistema de valores constituido pelas referidas

normas fundamentais®>®.

A ideia de direitos fundamentais como sistema de valores diz respeito ao fato de
que a declaracdo de tais garantias ndo se trata somente de enunciar principios, mas mais que
isso: dai emanam normas juridicas que conferem direitos subjetivos aos individuos, ao menos
no que tange as liberdades publicas®®. Supera-se, assim, a ideia de que os direitos
fundamentais existem apenas para abstencdo ou prestacdo por parte do Estado, sendo validas

para todo o ordenamento juridico®®.

Acerca da aludida eficicia mediata, consigna Vieira de Andrade que

“(...) quando muito, os preceitos constitucionais serviriam como principios
de interpretacdo das clausulas gerais e conceitos indeterminados suscetiveis
de concretizagdo, clarificando-os (Wertverdeutlichung), acentuando ou
desacentuando determinados elementos do seu conteudo
(Wertakzentuierung, Wertverscharfung), ou, em casos extremos, colmatando
as lacunas (Wetschutzliickenschliessung), mas sempre dentro do espirito do
direito privado.”259

Para Dimoulis e Martins, na contramdo do que asseveram outros doutrinadores
analisados quando da confeccdo desta monografia, a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais, no Brasil, tem carater mediato, o qual se consubstancia na obrigacdo que tem o

24 SILVA, Virgilio Afonso. A constitucionalizagdo do direito: os direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares. 1. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 79.
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juiz de observar a irradiacéo dos direitos fundamentais no ordenamento juridico®”. Referidos

autores assim desenvolvem tal argumento:

“Isso significa que, apesar do carater direto da aplicagdo da norma
constitucional, as relagdes entre particulares so6 ficam submetidas aos direitos
fundamentais mediante atuagdo (decisdo) do Estado, de tal sorte que somente
o Estado-juiz estd diretamente vinculado. O particular, ao contrario, esta
diretamente vinculado somente ao direito infraconstitucional, sobretudo ao
direito privado e penal, do qual ¢ o destinatario normativo por exceléncia.

Tal aplicacdo direta pelo Estado-juiz, portanto, ndo impugna a tese aqui
adotada de que o efeito horizontal ¢ meramente indireto. Necessita dos
media, isto ¢é, da intermediagdo das clausulas gerais do direito
infraconstitucional (exemplos: boa-fé, bons costumes, fun¢do social do
contrato etc.) sobre as quais incide o referido “efeito de irradiacdo” e,
evidentemente, da decisio do juiz que interpreta e aplica tais clausulas.””®

Discorda Daniel Sarmento da mencionada posi¢édo. Tal autor defende que, embora
a prioridade na concretizacdo dos direitos fundamentais seja do legislador ordinario, ndo ha
qualquer impedimento a aplicacdo direta da Constituicdo aos casos concretos, inexistindo
regra especifica que verse sobre a matéria, ou quando, existindo, esteja em desarmonia com 0
que prega a Lei Maior?®. Sarmento menciona, ainda, doutrinadores tais como Ingo Sarlet,
Wilson Steinmetz, Jane Reis Gongalves Pereira, Virgilio Afonso da Silva, Gustavo Tepedino
e Luis Roberto Barroso, os quais reconhecem a aplicabilidade da eficacia direta ao direito

privado brasileiro®®,

A eficacia mediata é severamente rechacada por Canaris, o qual garante que, por
questdes de logica juridica, tal efeito € inviavel: isso porque ndo € possivel “controlar a
conformidade de uma norma de direito privado com os direitos fundamentais aferindo-a
segundo uma outra norma de direito privado”, ja que ambas estariam situadas no mesmo

nivel?*,

Ingo Sarlet leciona que a problematica da vinculagdo dos particulares as normas

fundamentais esta na conciliacdo desses “com os principios basilares do direito privado”?®.
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Ensina-nos referido doutrinador, outrossim, que é somente da analise do caso concreto que se

pode concluir pela aplicabilidade da efic4cia direta ou indireta®.

Para Vieira de Andrade, a teoria da eficacia imediata confere maior protecao aos
individuos em situagdes de patente desigualdade que se revelam “no mundo do trabalho, da
politica, da vida social e até da vida familiar™®®’. J4 pela tese da eficacia mediata concede-se
certa liberdade de agir aos particulares, procurando-se evitar um “intervencionismo
asfixiante” que venha a por em xeque a liberdade, a iniciativa e a capacidade de realizacédo

dos individuos. Isso se da pelo destaque dado aos direitos constitucionais atinentes a

autonomia privada e ao livre desenvolvimento da liberdade®.

Para Ernst-Wolfgang Bdckenférde, mencionado por Steinmetz, eficacia direta e

indireta ndo se constituem em formas incompativeis: afinal, quando é inviavel a ultima, €

iniciada a atuaco da primeira®

. A esse respeito, Bockenforde assim desenvolve sua tese:
“(...) se os direitos fundamentais garantem determinados conteudos
(axiol6gicos) juridico-objetivos do ordenamento juridico com hierarquia
constitucional, sua realizagdo ndo pode depender de uma configuracdo
infraconstitucional suficiente do ordenamento juridico-privado. A medida
qgue parece possivel o desenvolvimento desses conteudos por meio de
clausulas gerais ou de outras regras legais do correspondente ambito
juridico, pode levar-se a cabo pela via da interpretacdo e da aplicacdo dessa
prescricéo, isto é, pela via da eficacia indireta frente a terceiros. Se faltam
tais pontos de conexdo, ndo cessa a atuacao dos direitos fundamentais, sendo
que ela se impde diretamente. O proprio direito fundamental se converte em
ponto de conexdo para 0s deveres de acdo ou de omissdo de terceiros ou para
0s proprios direitos no ordenamento juridico-privado ou em outros
ordenamentos juridicos parciais: oclusdo de lacunas de protecdo de valores
em virtude da supremacia da Constituicdo ou, precisamente, eficacia direta
juridico-material frente a terceiros.”?”

Para Bilbao Ubillos, igualmente, admitir a vigéncia direta das normas
fundamentais ndo significa negacdo do efeito de irradiacdo de tais direitos por meio de lei
infraconstitucional. Leciona referido constitucionalista, a semelhanca de Bockenforde, que se

0 legislador ordinario ndo concretiza o alcance dos direitos fundamentais nas relagdes
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particulares, as normas constitucionais podem ser aplicadas de modo direto, tornando-se
necessaria, dessarte, a harmonizacdo de ambas as eficacias com os valores especificos do

direito privado presentes em cada caso concreto de colisdo de direitos fundamentais?"*.

Steinmetz conclui, também, que ndo ha incompatibilidade entre as vigéncias
direta e indireta, observando que se existe legislacdo especifica e constitucionalmente valida,
0 intérprete e aplicador da lei ndo pode dela se afastar, a ndo ser que sejam “(i)
manifestamente inconstitucionais, (ii) ndo passiveis de interpretacdo conforme a Constituicéo
ou conforme as normas de direitos fundamentais e (iii) deficitarias, insuficientes ou

»212 Na auséncia de lei ordinaria acerca do conflito em analise, o juiz deve

lacunosas
considerar o principio da autonomia privada como valor constitucionalmente protegido, além

de, evidentemente, os direitos fundamentais em jogo?".

Ainda a esse propdsito, ao discorrer acerca da compatibilidade entre as teorias da
eficacia imediata e mediata, Steinmetz menciona a chamada teoria integradora de Alexy,
segundo a qual faz-se necessaria a soma de acertos de ambas as hipéteses, a fim de se buscar
concretizar uma dogmatica “unitaria, completa e adequada™®’*. E no sentido de harmonizar as
eficacias direta e indireta, além dos efeitos de protecdo do Estado, que Alexy propbe sua
hip6tese acerca da maneira como os direitos fundamentais sdo aplicaveis as relaces entre os
particulares. Por se tratar de tema de suma importancia para a analise do caso concreto

proposto, discorrer-se-a a seu respeito no proximo capitulo.
2.4.3 “State action doctrine”

H4, ainda, que se registrar a existéncia da chamada doutrina da state action, teoria
essa que nega a existéncia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. E nos Estados
Unidos da América que tal corrente ganhou mais forga, ja que a cultura em torno dos direitos

fundamentais n&o seguiu 0 mesmo processo evolutivo observado nos Estados europeus?”>.
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No precitado pais, € aceito de forma massiva que as normas fundamentais
impdem limitagOes apenas ao Estado, ndo havendo que se falar em direitos de particulares
frente a outros particulares (excetuando-se, apenas, a 13* Emenda, a qual diz respeito a

proibicdo da escravid&o)®’®

. Assim sendo, tais direitos vinculam apenas os poderes publicos,
e, portanto, somente via acdo estatal podem ser acionados, estando na legislagdo ordinaria a
protecdo conferida aos particulares?”’. André Rufino do Vale atribui isso ao fato de que a
teoria constitucional americana subsiste atrelada ao modelo liberal de se conceber os direitos
fundamentais, os quais se constituem tdo somente em limitadores da atividade exercida pelos
poderes plblicos’”®. Dessarte, somente via state action ou government action é possivel

invocar-se a protecdo dos “individual rights and liberties” da “Bill of Rights™?"®.

Para Steinmetz, tal doutrina ndo encontra eco em constituicdes concebidas no seio
dos paradigmas dos constitucionalismos social e democratico. N&o se trata, ademais, de teoria
apta a descrever a vinculacdo dos sujeitos privados aos direitos fundamentais no que toca a
Carta Magna brasileira, a qual “normatiza as relagdes entre individuo e Estado, (bem como)

tem a pretensdo de modelar, em questdes fundamentais, as relagdes sociais™?®.

Apos a exposicdo das principais teorias que concernem ao modo como os direitos
fundamentais em conflito podem ser opostos (ou ndo, no caso da state action doctrine) as
relacbes entre particulares, passa-se a analise da maneira como o0s doutrinadores

constitucionais percebem o dirimir de divergéncias em tal contexto.

2" SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 189.

2T STEINMETZ, Wilson. A vinculagdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 178.
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2.5 Da resolucdo de conflitos entre direitos fundamentais no &mbito da eficicia

horizontal

Segundo Vieira de Andrade, colisGes de direitos fundamentais ocorrerdo sempre
que se entenda que a Carta Magna protege dois bens juridicos que se contradizem em

situaces concretas®®.

Conforme ligdo de Steinmetz, “o problema da vinculagdo de particulares a direitos
fundamentais apresenta-se, empiricamente, como uma colisdo de direitos fundamentais cujos
titulares sdo particulares”®. O conflito de tais normas contempla aspectos amplamente
diversos, 0s quais, entretanto, apresentam um ponto comum: referidas situaces s6 podem ser
superadas se é imposto a um dos lados (ou mesmo a ambos) restricbes ou sacrificios as

garantias invocadas. O embaraco esta em discernir como isso se da na pratica®®.

O modelo valorativo-objetivo, para Steinmetz, trouxe como ponto obscuro
questdes relativas & interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais®®. O principal
problema relativo a tal seara, para referido autor, diz respeito a possibilidade de fundamentar
uma hierarquia de valores, tanto do ponto de vista filoséfico quanto constitucional, ja que
“qualquer hierarquia ¢ uma constru¢do fundada meramente em preferéncias politicas,
ideologicas, pessoais, de grupos, etc.”?®>. A esse respeito, aduz Vieira de Andrade que no se
deve estabelecer uma hierarquia entre bens a fim de que sejam sacrificados os de menor

importancia®®®.

Para Alexy, a colisdo de normas fundamentais pode se dar de duas maneiras: em

sentido estrito, quando o exercicio de um direito fundamental tem consequéncias negativas na

287

esfera de direitos fundamentais de outro sujeito””’, e em sentido amplo, quando direitos
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288

fundamentais individuais e bens coletivos entram em conflito™". As primeiras tém relevancia

especial para esta monografia, motivo pelo qual deter-se-4 em sua analise.

As colisbes de direitos fundamentais em sentido estrito podem ocorrer entre
normas idénticas ou diversas. Relevante para a analise que aqui é desenvolvida é a que diz
respeito ao choque entre direitos distintos, o qual, segundo Alexy, conduz a duas importantes
consequéncias: a primeira € a irradiacdo dos direitos fundamentais sobre a ordem juridica,
amplamente comentada em momento anterior, e a segunda é a necessidade de ponderagédo
quando da ocorréncia de tal colisdo?®®, sobre a qual falar-se-a durante o presente item. Ambas
decorrem da sentenca do paradigmatico caso Luth, a qual teve suma importancia no que tange

a “colocar os trilhos basicos para sua jurisprudéncia da ordem de valores”?%.

E a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais que legitima restricdes aos
direitos individuais (subjetivos), bem como limitacGes ao contetdo e ao alcance dos direitos
fundamentais, devendo-se atentar para o resguardo de seus nlcleos essenciais®®’. A esse
respeito, Vieira de Andrade menciona que

“(...) o entendimento e¢ a solugdo normativa da colisdo de direitos
fundamentais, dado que passam pela limitacdo reciproca e proporcionada
dos direitos em presenga, diminuem o espago de ofensa possivel e implicam
uma proteccao relativa dos direitos nas relagdes interindividuais.”*%

Steinmetz menciona a teoria estrutural dos direitos fundamentais de Alexy como
referéncia obrigatéria no que toca ao estudo dos conflitos de tais normas. Trata-se de um
modelo que pressupde a dogmatica juridica calcada em apenas trés dimensdes, quais sejam:

analitica, normativa e empirica?®®. Sua base é constituida pela teoria dos principios e a teoria
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das posi¢des juridicas basicas, tendo a primeira grande relevancia no que toca a busca de
solucdo para o problema da colisao de direitos fundamentais®®*.

Antes de adentrar-se a teoria dos principios, faz-se necessaria a distin¢do entre
regras e principios proposta por Alexy. Para tal jurista, a principal diferenca entre ambas

mostra-se quando que da solugéo dada aos conflitos que as envolvem.

Regras exigem que algo seja feito da maneira exata como ordenam, trazendo em
seu contelido o seu alcance de acordo com as possibilidades juridicas e faticas®®®. Dessarte,
colisBes entre regras s6 podem ser sanadas se uma delas for declarada invalida — através de
mecanismos como os enunciados “lei posterior derroga lei anterior” e “lei especial derroga lei
geral” -, ou se for introduzida uma clausula de excecdo que elimine o conflito. Isso porque
validade juridica ndo é graduavel: ou a norma é valida ou ndo é, ndo sendo factivel a

coexisténcia, em um mesmo ordenamento juridico, de dois juizos opostos um ao outro®®.

Assim sendo, sdo adequadas as seguintes solucfes, no que toca a tais conflitos: a)
a declaracdo da nédo validade de uma das normas (no minimo) em questdo; b) a declaracdo da
aplicabilidade de pelo menos um dos direitos em choque; c) a insercdo de uma clausula de
excecdo em uma das duas normas®®’. Para Alexy, as trés respostas séo inadequadas quando
que da busca de elucidacdo para conflitos de direitos fundamentais, uma vez que 0s

esvazia®®,

Por outro lado, ainda segundo Alexy, principios ndo trazem em si mandamentos
definitivos, exigindo que algo seja realizado “na maior medida possivel dentro das
possibilidades juridicas e faticas existentes™?*°. Referido jurista assevera que se deve atribuir
aos direitos fundamentais em colisdo estrutura de principios®®. No que toca ao referido
conflito, leciona Alexy que a solucdo deve demonstrar que um dos principios cedeu face ao
outro — o que ndo significa que o principio renunciado devera ser extirpado da ordem juridica.

Em determinadas condicdes, as quais sdo demonstradas no caso concreto, um dos referidos
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Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 122.
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valores tera precedéncia sobre o outro, de acordo com o peso que demonstre ter no evento a

ser analisado®".

Importa mencionar que tal precedéncia ndo é absoluta, e admite o estabelecimento
de excecdes®®, o que significa dizer que os principios estdo, abstratamente, no mesmo nivel,
sendo que um ou outro ganhara maior peso de acordo com as especificidades da situacdo que
se busca elucidar. Para Alexy, diga-se de passagem, ndo seria possivel determinar-se a
decisdo de todo e qualquer caso, 0 que significaria a existéncia de uma teoria que se
transformaria em uma grande lista de regras para todo caso que envolvesse colisdes de
direitos fundamentais — o que € impossivel dada a ampla capacidade imaginativa do ser
humano, aliada ao fato de que tais respostas deveriam contar com a aprovacdo de todos, o que

também se afigura utopico®®,
2.5.1 Da ponderacéo dos direitos fundamentais em colisédo

Consequéncia do supra apresentado é a necessidade de realizacdo de sopesamento
entre os interesses em choque, com base na “fixagao de condi¢des sobre as quais um principio

N 4 z
tem precedéncia sobre o outro”® S =

, a0 que Alexy denomina de precedéncia condicionada
dessa maneira que, sob dadas condicdes (C), um principio P; venha a prevalecer sobre o
principio P,, acaso haja razdes que respaldem tal circunstancia®®. Essa é a alcunhada lei da
colisdo, a qual traz em seu bojo, segundo Alexy: “as condi¢des sob as quais um principio tem
precedéncia em face do outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a
consequéncia juridica do principio que tem precedéncia™®®. O resultado do sopesamento
realizado ¢ a formulacdo de uma “norma de direito fundamental atribuida, que tem estrutura

de regra e a qual o caso pode ser subsumido™%,

A denominada lei do sopesamento reza que “quanto maior for o grau de nao
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacao

do outro™*®. Se por um lado a lei da coliséo traz em seu bojo que os pesos dos principios s&o
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310

relativos, ndo sendo determinados de modo absoluto®™, a lei do sopesamento, noutra banda,

diz respeito a importancia da satisfacdo do principio em choque, prescrevendo, em seguida,

311

um dever®. Assim é que o balanceamento realizado relaciona-se a “defini¢do de qual deve

59312

ser a importancia que se deve conferir’””™“ aos direitos fundamentais em jogo.

Sabendo-se que principios sdo “mandamentos de otimizagdo em face das

»313 tem-se que a proporcionalidade, com suas maximas

possibilidades juridicas e faticas
parciais — adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito — é dedutivel da
propria natureza dos principios®*. A proporcionalidade em sentido estrito se trata da
exigéncia de sopesamento, que diz respeito a relativizacdo dos direitos em jogo de acordo
com as possibilidades juridicas®™. Ja necessidade e adequacdo “decorrem da natureza dos

.. .. o e eqe o 316
principios como mandamento de otimizagao em face das possibilidades faticas” .

A esta altura, impende alertar-se quanto a diferenca existente entre
proporcionalidade e razoabilidade, sobre a qual tratam juristas como Virgilio Afonso da Silva
e Humberto Avila. N3o se pretende, aqui, realizar extensa analise acerca do assunto, por nio

ser objeto central da presente pesquisa, impondo-se, entretanto, sua mencéo.

Para Silva, a proporcionalidade, como desenvolvida no contexto da justica alema,
possui uma estrutura racional, a qual é determinada pela analise independente de seus
subelementos — quais sejam, adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito -,

a qual diferencia o referido instituto da simples exigéncia de razoabilidade®'’.

Para Humberto Avila, a aplicacdo da proporcionalidade diz respeito a um juizo
“com referéncia a bens juridicos ligados a fins”, enquanto a pratica da razoabilidade “traduz
um juizo com referéncia a pessoa atingida™'®. Assim sendo, a proporcionalidade é adequada a
analise de relagbes meio-fim, “na qual um meio X pretende alcancar um fim

constitucionalmente legitimo v, (...) restringindo um principio constitucional z**°. A anélise
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realizada diz respeito, enfim, a dois bens juridicos protegidos pela Constituicdo, e a medida

adotada para tal custodia®®.

Segundo Steinmetz, aplica-se o principio da proporcionalidade quando da coliséo
de direitos fundamentais, uma vez que se tem a analise de uma relacdo meio-fim em tais
casos*?t. Ademais, os subelementos de adequacio, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito propiciam indicadores de mensuracgdo do controle realizado, o que inexiste na
aplicacdo da razoabilidade, outro motivo pelo qual a proporcionalidade deve ser aplicada ao

exame de choque entre direitos fundamentais®*.

Por seu turno, a razoabilidade pressupde a situacdo pessoal do individuo a quem
se aplica a providéncia a ser controlada — ou seja, trata-se de exame “concreto-individual” em
razdo da “particularidade ou excepcionalidade do caso individual”®?®, determinado, portanto,
pelas “condi¢des pessoais e individuais dos sujeitos envolvidos™®**. Diz respeito, dessarte, a

-~ . . ~ e qe . . 2
uma “condi¢do material para a aplicagdo individual da Justlg:a”3 °,

Tal posicionamento, entretanto, ndo é pacifico: para Virgilio Afonso da Silva, a
razoabilidade corresponde ao exame de adequacdo, o qual € um dos trés subelementos da
proporcionalidade®®. Para chegar a tal conclusdo, Silva apoiou-se no conceito apresentado
por Luis Roberto Barroso para razoabilidade, o qual se traduz na “compatibilidade entre meio
empregado pelo legislador e os fins visados, bem como a afericdo da legitimidade dos
fins™*?". Conforme sera visto a sequir, esse exame de meios e fins diz respeito, justamente, &

adequacao.

Feitas tais consideracdes, passa-se a breve analise dos subelementos da

proporcionalidade em sentido amplo.
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O principio da adequacdo (“meio versus fim”*<") diz respeito a conformidade do

meio escolhido para que se atinja o resultado almejado. Exige que se verifique se a deciséo
restritiva do direito fundamental (meio) proporciona o alcance da finalidade almejada (fim)**°.
Tal enunciado, ainda, imp&e que uma medida restritiva de direitos fundamentais, para que
seja vélida, seja apta a atender uma finalidade constitucionalmente legitima®°. Para Virgilio
Afonso da Silva, a adequacéo trata da fomentacdo da realizagdo de dado objetivo, ainda que

331

tal propdsito ndo seja alcangado®". Assim sendo, uma medida é tida por inadequada, para o

referido autor, quando no contribuir em nada para a promogcao da finalidade pretendida®*.

333 também

Por sua vez, o principio da necessidade (“meio Vversus meio
conhecido como principio da exigibilidade, da indispensabilidade, da menor ingeréncia
possivel e da intervencdo minima®*, reza que um ato que limite um direito fundamental s6
deve ser realizado acaso ndo exista outro que promova o objetivo desejado, com a mesma

intensidade, limitando em menor medida o direito atingido®.

Assim, sdo quatro as notas essenciais do principio da necessidade: 1) ingeréncia
ou intervencdo minima no exercicio do direito fundamental por seu titular; 2) a existéncia (ou
possibilidade de haver) medida alternativa menos onerosa; 3) comparabilidade das medidas
restritivas, adotando-se a prejudicialidade e, em seguida, a eficacia das providéncias em
analise a fim de exercer tal cotejo; 4) dimensdo empirica, cujo juizo indica qual é o meio

menos deletério®®,

A necessidade pode se dar pela proibicdo do excesso ou pela vedacdo da
insuficiéncia. A primeira diz respeito a pratica da providéncia que menos restrinja o direito

fundamental em questdo, bem como impede exageros quando da implementacdo de certos
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direitos, tais como os sociais®*’. J4 a Gltima trata da obrigagdo que tem o poder publico de
adotar medidas suficientes para reprimir irrupcdes a direitos fundamentais*.

Por fim, o principio da proporcionalidade em sentido estrito (“meio Versus

fi m”339

) € 0 exercicio da ponderacdo propriamente dito, o qual se relaciona a analise dos
interesses envolvidos a fim de que se encontre a melhor solugdo, do ponto de vista
constitucional, descrita em “argumentagdo coerente, consistente ¢ convincente”**°. Consiste,
nas palavras de Virgilio Afonso da Silva, em um “sopesamento entre a intensidade da
restricdo ao direito fundamental atingido e a importancia da realizacdo do direito fundamental
que com ele colide e que fundamenta a adocdo da medida restritiva™**!. Trata, enfim, do
exame da racionalidade entre a medida adotada (bem como os efeitos que ela produz sobre o
direito fundamental afetado) e a finalidade perseguida®*?. Propicia a limitagdo da atividade

jurisdicional, através da verificacdo da legitimidade da decisio judicial®*.

Para que uma decisdo seja considerada desproporcional, basta que sua
fundamentacdo ndo tenha peso suficiente para respaldar a limitacdo do direito fundamental

impactado®*.

A aplicacdo da proporcionalidade, para Steinmetz, passa por trés passos>**: o
primeiro consiste na verificacdo da existéncia de conflito entre direitos fundamentais ou bens
protegidos constitucionalmente, a fim de que reste aclarado se a finalidade que se almeja
alcancar com a decisdo normativa, legislativa ou judicial estd amparada pela Lei Maior. A
seguir, busca-se identificar as circunstancias relevantes do caso concreto. Entdo, passa-se a
analise sucessiva de adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, nesta
ordem, a fim de se preservar a progressao logica que tais subelementos guardam entre si. Na
terceira e Ultima etapa, havendo colisdo de direitos fundamentais, fundamenta-se
racionalmente o resultado da ponderacdo realizada, que é a precedéncia condicionada de
Robert Alexy.
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A interpretacdo constitucional, calcada nos postulados da unidade da Constitui¢do
e da concordancia pratica, apresenta-se insuficiente para a resolugdo de conflitos de direitos

fundamentais, fazendo-se necesséria a ponderago de tais normas®*°. Trata-se de método que

“consiste em adotar uma decisdo de preferéncia entre os direitos ou bens em conflito”**,

buscando-se determinar que bem juridico, e em que medida, ird preponderar. Diferencia-se da
interpretacdo por tratar-se essa de atividade que diz respeito a “reconstrugdo e qualificacdo
dos interesses ou bem conflituantes”, a qual busca, posteriormente, “atribuir um sentido aos

. L 348
textos normativos”, bem como sua aplicagdo ao caso concreto™ .

A ponderacdo é o exercicio de elaboracdo de critérios de ordenacdo, os quais,

diante de determinados contextos normativos e faticos, irdo trazer uma solugdo justa para o

349

conflito que se busca dirimir®™. Trata-se, assim, da busca pela resolugdo de ““casos de tensao’

entre bens juridicos juridicamente protegidos”350.

Canotilho nomeia algumas das razdes pelas quais a ponderagdo se trata de

verdadeira viragem metodoldgica no que toca a dogmatica constitucional:

“(1) inexisténcia de uma ordenagao abstracta de bens constitucionais, o que
torna indispensavel uma operagdo de balanceamento desses bens, de modo a
obter uma norma de decisdo situativa, isto €, uma norma de decisdo
adoptada as circunstancias do caso; (2) formatacdo principal de muitas das
normas do direito constitucional (sobretudo das normas consagradoras de
direitos fundamentais) o que implica, em caso de colisdo, tarefas de
‘concordancia’, ‘balanceamento’, ‘pesagem’, ‘ponderacao’ tipicas dos
modos de solugdo de conflitos entre principios (que ndo se reconduzem,
como ja se frisou, a alternativas radicais de ‘tudo ou nada’); (3) fractura da
unidade de valores de uma comunidade que obriga a leituras varias dos
conflitos de bens, impondo uma cuidadosa analise dos bens em presenca e
uma fundasr?lentagéo rigorosa do balanceamento efectuado para a solugdo de
conflitos.”

A pluralidade de valores presente em uma sociedade, a qual advém das diversas
orientacdes filosoficas, politicas e ideoldgicas dos individuos que a compdem, é um dos

fatores a tornar inviavel a formulacdo de uma tabua de valores que se sobrepGem
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hierarquicamente, uma vez que a existéncia de tal catalogo significaria “a imposi¢ao estatal,
via Poder Legislativo ou via Poder Judiciario, de um paradigma filoséfico-juridico néo
fundamentado constitucionalmente”>?. Nesse contexto, a técnica de ponderacio ganha relevo,

por constituir-se em processo racional de balanceamento de interesses.

A esse respeito, Steinmetz enumera alguns pressupostos basicos, 0s quais sdo

requeridos quando que da realiza¢do da ponderacao:

“(1) a colisao de direitos fundamentais e bens constitucionalmente
protegidos, na qual a realizacdo ou otimizacdo de um implica a afetacéo,
restricdo ou até mesmo a ndo realiza¢do do outro; (2) a inexisténcia de uma
hierarquia abstrata, a priori, entre direitos em colisdo; isto é, a
impossibilidade de construcdo de uma regra de prevaléncia definitiva e ex
ante, prescindindo das circunstancias do caso concreto.”*

Referido jurista menciona, ademais, que a ponderacdo ndo se trata de uma
comparacao de bens juridicos embasada em uma escala hierarquica prévia — ao que tal autor

nomeia “ponderacéo concreta de bens”>*.

Ensina-nos Alexy, por seu turno, que a ponderacdo divide-se em trés momentos
ou estagios: primeiramente, determina-se qual o grau de ndo satisfacdo ou de detrimento de
um dos principios. Em seguida, estabelece-se a importancia de se satisfazer o principio
concorrente. Por fim, estipula-se se a satisfacdo de um dos principios justifica a ndo satisfacdo

do outro®®,

Anote-se, outrossim, que a literatura ndo costuma diferenciar proporcionalidade e

ponderacdo. Para Steinmetz, ponderacdo da-se, de modo especial, mediante controle de

356

proporcionalidade em sentido amplo®®, pensamento tido como majoritario na doutrina

constitucional®’ **®, Para Mendes e Branco, “definir quando um direito fundamental incide

%2 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
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numa relagdo entre particulares demanda exercicio de ponderagdo entre 0 peso do mesmo

.. . . 359
direito fundamental e o principio da autonomia da vontade”".

Acerca dos conflitos entre direitos fundamentais envolvendo particulares, André
Rufino do Vale faz importante observacao no que toca ao fato de ser praticamente impossivel
ndo se admitir a livre disposigéo de tais direitos, diferentemente do que ocorre no ambito das

relacBes entre individuo e Estado®®. Nesse sentido, assevera que

“a aplicagdo indiscriminada dos direitos fundamentais as relagdes juridicas
privadas restringiria a projecdo livre da personalidade de modo intoleravel,
anularia a liberdade em nome da mesma liberdade. S6 o Estado paternalista é
gue se atribui a si préprio a missdo de defender os cidaddos contra si
proprios numa extensao tio grande quanto possivel. E exatamente o respeito
pela autonomia da vontade e pela dignidade do individuo que exige o
acatamento daquelas limitagGes as quais os individuos se tenham vinculado
livremente, sem excluir entre aquelas, mesmo algumas que o Estado ndo
teria podido impor por si mesmo unilateralmente aos seus cidaddos. E
evidente que a propria dignidade, de tal maneira, ndo resulta afetada.”**

Nesse diapasdo, a ja& mencionada eficacia mediata dos direitos fundamentais sera
pleiteada a fim de que se defenda a autonomia privada e a possibilidade de que direitos
fundamentais possam vir a ser renunciados quando os individuos assim o desejem, “de modo
a afastar qualquer pretensdo de uma protecédo paternalista desses direitos, ou, melhor dizendo,
para evitar um possivel ‘totalitarismo dos direitos fundamentais’”>%2, Dessarte, necessario se
faz que a eficicia das normas fundamentais seja “matizada”, a fim de se conferir maxima

protecdo & autonomia privada e aos demais direitos fundamentais envolvidos®®.

A esse respeito, impende mencionar que os direitos fundamentais séo
irrenunciaveis, motivo pelo qual ndo é possivel recusar a titularidade de referidas garantias. O
que pode ser admitida € a abnegacdo ao exercicio de dado direito ou determinadas posicoes
protegidas pelo direito fundamental, desde que observados certos limites®®*. Respalda tal fato
0 principio da autonomia e autodeterminacdo individual, o qual modela os direitos

%9 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2014, p. 178.
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fundamentais, permitindo, pois, que o titular disponha do exercicio de algumas dessas

garantias®®.

Nesse passo, menciona Reis Novais que o ato de dispor de direitos fundamentais é
assegurado pela expressdo do livre desenvolvimento da personalidade individual, bem como
pelo préprio fato de que o sujeito considera mais importantes os fins concretiziveis pelo néo
exercicio do que pelo desempenho da garantia®®. O desafio, em tal seara, é diferenciar os
momentos em que devem prevalecer a autonomia do individuo e aqueles em que deve ele ser
protegido, em decorréncia da disposicdo de um direito fundamental conseguinte a mera
sujeicdo do titular da garantia a outrem®®’, sendo certo afirmar-se que referido recorte é de

suma importancia para o presente estudo.

Como bem apontado por Daniel Sarmento, as acdes entre os particulares sdo
determinadas, muitas vezes, pelos sentimentos proprios de cada sujeito, além de preferéncias
subjetivas, motivo pelo qual os limites a serem estabelecidos quanto a aplicacdo dos direitos
fundamentais as inter-relacdes privadas da-se por ponderacdo com a autonomia privada em
sentido amplo®®. Tal sopesamento é concretizado, primeiramente, pelo legislador ordinério, e
apenas em caso de inexisténcia de previsdo legal acerca dos valores em jogo é que a
competéncia é transferida ao Poder Judiciario®®®, o qual, por intermédio de seus juizes, acaba
por realizar uma “analise topico-sistematica, calcada nas circunstancias especificas do caso

concreto’"°,

A subjetividade inerente as acfes humanas € particularmente significativa na
analise do exercicio das liberdades de crenca e de consciéncia frente aos direitos relativos a
vida e a integridade fisica, objetos do presente estudo. Nesse tocante, relevante é a observacéo
realizada por Daniel Sarmento, acerca do fato de que embora a ponderagédo envolva a afericéo
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Constituicao. apud VALE, André Rufino do. Eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 2004, p. 200.

%7 MENDES, Laura Schertel. Um debate acerca da rentincia aos direitos fundamentais: para um discurso
de direitos fundamentais como um discurso de liberdade. Direito Pablico, n. 13, jul.-set. 2006, p. 122.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/418/904>.
Acesso em: 2 jun. 2015.

%8 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 259-260.

%9 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 261.

%0 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em torno da
vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais. apud SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e
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da importancia relativa de cada bem juridico envolvido na colisdo analisada, tal valia ndo é
imutdvel no que tange aos direitos fundamentais em jogo, j& que inexiste, inscrita na
Constituicdo, uma escala de valores estanque quanto a referidas normas, o que faz com que o

peso atribuido a cada direito varie a depender de dadas circunstancias reais®’*.

Exemplo de referida variabilidade é, precisamente, aquela que diz respeito a
recusa de dado tratamento médico motivada por questdes de consciéncia ou crenca religiosa,
conforme procurar-se-a demonstrar durante o exame do caso concreto, objeto do proximo
capitulo. Desde ja, entretanto, adianta-se que nao é possivel atribuir a tal situacdo um peso

univoco, distante das caracteristicas peculiares dos episodios reais.

Afinal, parece haver uma larga discrepancia entre as circunstancias em que 0
sujeito que ndo deseja se submeter a terapéutica em jogo € o proprio individuo que o faz
motivado por sua consciéncia ou credo, e aquelas em que a pessoa a quem se busca negar
dada intervencdo é terceiro tutelado por outrem, o qual, também amparado por mével de foro
intimo, procura deter a equipe de salde de realizar o tratamento objetado naquele que esta sob
seu cuidado. Esse é o preciso fulcro do capitulo seguinte, o qual versa sobre a analise de caso
pratico e em que medida incide a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ante a

situacdo de colisédo de tais garantias.

%1 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 260.
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3 DA APLICABILIDADE DA EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS AOS CASOS CONCRETOS

O derradeiro capitulo deste estudo visa a analise da aplicabilidade da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais ao cenario ora proposto — qual seja, no embate entre o
direito a vida de terceiro impedido de expressar sua vontade quanto a receber dado tratamento
médico, e o direito as liberdades de consciéncia e de crenca de que gozam seus representantes

legais, materializado no instituto da objecéo de consciéncia.

Inicia-se tal digressdo com uma reflexdo acerca da relacdo entre autonomia de
vontade e o direito & recusa de tratamento médico em nome de outrem. Passa-se, entdo, ao
estudo da subsungdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais a situacdo supra
exposta, bem como a apresentacdo do arcabouco infraconstitucional que respalda o
posicionamento que aqui se defende: de que o direito de terceiro a vida é obstaculo a objecéo

de consciéncia alegada por seus representantes legais.

Por fim, serd exposto caso concreto julgado em meados de 2014, o qual versa
exatamente sobre o conflito de direitos fundamentais tratado nesta monografia. Busca-se,
ainda, atestar de que modo a teoria dos trés niveis de eficacia, proposta por Robert Alexy, se

encaixa a mencionada situacéo.

3.1 Da autonomia da vontade versus o direito a recusa de tratamento em nome de

terceiro

Para Hogemann, o Estado, ao desempenhar papeis interventivos-coercitivos que
interfiram na liberdade de agir dos individuos, esta amparado pelo principio do paternalismo —
0 que seria justificado pelos argumentos do “bem-estar ou bem comum, da felicidade coletiva,

. 72
das necessidades ou dos valores das pessoas”3 .

Em Medicina, o paternalismo visa a toda conduta profissional que tenha por
escopo 0 beneficio ao paciente e a preservagdo de sua vida, independente de seu
consentimento ou de sua escolha®”. Tal praxe passou a ser questionada a partir do momento
em que se passou a enfatizar a autonomia da vontade do individuo em tratamento, o que se

deu, por sua vez, com o advento da percep¢do do ser humano como sujeito, e ndo como objeto

%2 HOGEMANN, Edna Raquel. Conflitos bioéticos: clonagem humana. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 99.
¥ HOGEMANN, Edna Raquel. Conflitos bioéticos: clonagem humana. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 99.
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da beneficéncia insita & préatica médica®*. Referida troca é atribuida, ainda, & importancia

conferida as liberdades de crenca e consciéncia hodiernamente®”.

E em Habermas que se encontra o recorte tedrico mais adequado a presente
pesquisa no que toca ao conceito de autonomia privada. Para o referido autor, mencionada
defini¢do alude a “uma capsula protetora para a liberdade ética do individuo, para o proprio
projeto existencial de vida ou, nas palavras de Rawls: para seguir a propria ideia de bem™>".
Trata-se de autonomia de carater moral quando os cidad@os dela se utilizam a fim de que

todos possam desfrutar das liberdades subjetivas de modo simétrico®"”.

A dita autonomia moral, sob o ponto de vista bioético, relaciona-se “a) ao sujeito
como autor de seus principios morais; b) a quem escolhe seus principios morais, dentro
daqueles disponiveis; ¢) a quem ndo aceita nenhuma autoridade moral sem andlise prévia e
pessoal”®’®. A autonomia moral, que visivelmente apresenta estreita relagio com o livre
desenvolvimento da personalidade, o qual, por sua vez, € coroléario da dignidade da pessoa
humana, deve ser entendida, ao nosso ver, de modo tdo amplo quanto seja possivel, a fim de
que o Estado esteja, de fato, para a vontade da pessoa, € ndo o contréario, conforme leciona

Duque®®. Reconhece-se, assim, que a dignidade da pessoa humana

“realiza-se na ordem juridica a partir do momento em que é capaz de
assegurar a pessoa uma esfera, na qual ela pode atuar como ser autbnomo e

autorresponsavel, livre da submissdo ao poder de outras pessoas, e sem que

seja guinada a mero meio para realizagio de finalidades coletivas”.*°

Avancando-se em direcdo ao objeto desta pesquisa — qual seja, o direito a vida e
suas ramificacdes - aduz Fonseca que nao ha justificativa para, em um Estado laico, obrigar-

se um individuo autbnomo a submeter-se a uma conduta clinica que Ihe soe indesejada,

¥ HOGEMANN, Edna Raquel. Conflitos bioéticos: clonagem humana. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 99.

" RIVERO, Rafael Ojeda. Autonomia moral y objecién de conciencia en el tratamiento quirtrgico de los
testigos de Jehova. Cuadernos de Bioética: Revista Oficial de La Asociacion Espafiola de Bioética Y
Etica Médica, Madri, n. 23, set. 2012, p. 658.

¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 11. Tradugo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 311.

T HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 11. Tradugéo: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 311.

%8 HOGEMANN, Edna Raquel. Conflitos bioéticos: clonagem humana. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 101.

9 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais. Teoria e prética. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 241.

%80 DUQUE, Marcelo Schenk. Curso de direitos fundamentais. Teoria e prética. S0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 248.



81

independentemente do que motiva a escusa, ndo cabendo a quem quer que seja, que ndo o

proprio sujeito, a propriedade de seu corpo®*.

E nesse sentido que os artigos 11 e 13 da Lei Civil em vigéncia no Brasil devem
ser, a nosso ver, entendidos com cautela. A irrenunciabilidade dos direitos da personalidade —
0s quais abarcam o direito a vida — e os atos de disposi¢do do prdprio corpo ndo devem, em
um Estado laico, ser vistos como mandamentos absolutos, que ndo resvalem nas liberdades

que sao concedidas constitucionalmente a todo cidad&o brasileiro.

Se tais liberdades, evidentemente, também ndo podem ser vistas como irrestritas,
parece-nos claro que a fim de que desfrute plenamente ao direito a autonomia, ndo se pode
impor ao individuo que se sujeite a dado tratamento médico que implique em atingir suas
mais calidas convicgdes internas — ainda que isso resulte no perecimento do sujeito em
questdo. Afinal, “s6 uma visdo estatica da personalidade poderia levar a uma categorizagdo

absoluta do exercicio dos direitos que lhe séo proprios™*®.

Sem que se busque, aqui, aprofundar o tema, uma vez que ndo consiste no objeto
ultimo desta monografia, registre-se que o posicionamento defendido, neste momento da
pesquisa, é o de que todos tém direito a uma morte digna. A morte é decorréncia do ciclo
natural da vida. Se para que exercite todos os demais direitos o individuo precisa estar vivo,
ndo nos parece adequado remetermo-nos aqui ao conceito de vida enquanto existéncia
puramente bioldgica, mas sim aquele que abarque a pessoa em sua amplitude psiquica, moral
e espiritual. Dessa forma, € essencial que o aplicador do Direito se distancie do conceito
cristdo de necessidade de se buscar preservar a vida acima de tudo, para que considere a
laicidade do Estado e de suas leis, bem como o ser humano a quem é remetido o feito que
tenha por fulcro o embate dos direitos a vida e a liberdade de crenga e consciéncia.

Conclui-se, portanto, que nos casos em que o sujeito a clamar pela objecdo de
consciéncia, a fim de que ndo seja clinicamente tratado de dada forma, for aquele cuja vida
esta em discusséo, deve prevalecer sua vontade ainda que isso signifique um largo passo em
direcdo ao proprio obito — desde que isso ocorra, evidentemente, dentro dos lindes do

esclarecimento médico a que todo paciente tem direito.

%1 FONSECA, Ana Carolina Costa e. Autonomia, pluralismo e a recusa de transfusdo de sangue por
Testemunhas de Jeova: uma discussdo filosofica. Revista Bioética, v. 19, n. 2, 2011, p. 491.

%2 60ZZz0, Débora. LIGIERA, Wilson Ricardo (Org.). Bioética e direitos fundamentais. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 117.
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Tal desfecho encontra respaldo, inclusive, no Cédigo de Etica Médico atualmente
em vigor, o qual reza, em seu artigo 24, que ¢ vedado ao médico “deixar de garantir ao
paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem
como exercer sua autoridade para limita-10"°%. Sob essa mesma 6tica, pondera Gisele Mendes

de Carvalho em analise atinente ao caso especifico das Testemunhas de Jeova:

“Em principio, a liberdade religiosa do paciente deve ser respeitada, sob
pena de incorrer o0 médico nas san¢des do delito de constrangimento ilegal,
desde que tenha oferecido ao paciente outros tratamentos alternativos, ainda
gue mais custosos e arriscados. Ausentes outras opcdes terapéuticas, a
pergunta fundamental é se a recusa a receber a transfusdo pode ser
qualificada como atitude suicida. Tem-se, para logo, que as testemunhas de
Jeovd, ainda que de modo indireto, admitem a possibilidade de
superveniéncia da propria morte, se considerado que, ante a extrema
urgéncia da situacdo, ndo lhes restam outras opg¢Oes sendo aceitar a
transfusdo ou morrer — fosse o suicidio um ato tipico, o elemento psiquico,
nessas hipoteses, equivaleria ao dolo eventual. Surgiria assim um conflito de
interesses perante o facultativo, que deve escolher entre proteger a vida do
paciente ou respeitar sua liberdade religiosa — todavia, considerando-se que a
tutela do direito a vida levada a cabo pela Constituicdo ndo abrange a
manutencdo da vida contra a vontade do seu titular em condigdes desumanas
ou degradantes, o principio da dignidade humana funciona como critério de
correcdo, permitindo que se imponha o respeito a liberdade de crenca, sem
que se possa falar aqui num delito de omissdo de socorro ou de auxilio ao
suicidio por omissdo. Caso insistisse em consumar a transfusdo sanguinea,
incorreria 0 médico nas penas do delito de constrangimento ilegal.”***

Apesar de todo o registro feito até aqui, ha que se reconhecer que mesmo a
autonomia possui limites a ela imanentes, como é o caso do direito de outrem, o qual se
impbe como estremadura as liberdades outorgadas a todos pela Lei Maior. Conforme retro
exposto, um dos momentos de realizacdo da autonomia moral relaciona-se ao individuo como
autor de seus principios morais, aspecto esse que adentra as “escolhas de estilos de vida que
ndo prejudiquem terceiros™®. Afinal, “temos direito a vida em relagdo aos outros, no sentido

de que os outros ndo podem tirar nossa vida”>®.

Aduz Dworkin gue a autonomia incita e resguarda a aptiddo dos individuos de

conduzirem suas vidas conforme a percepcao inerente ao proprio carater, do que é importante

%83 BRASIL. Resolugdo CFM n° 1.931 de 24 de setembro de 2009. Aprova o Cédigo de Etica Médica.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2009/1931_2009.htm>. Acesso em: 27 ago.
2015.
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Ciéncias Criminais, Séo Paulo, v. 18, 2001, p. 162-163.
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para eles mesmos®®’. Conduzir a prépria vida por rumo condizente com suas intimas
convicgdes €, conforme defendido anteriormente, corolario do principio da dignidade da
pessoa humana, o qual orienta todo o ordenamento juridico atualmente valido. Tal liberdade,
entretanto, cessa N0 momento em que 0 sujeito em questdo — qual seja, o objetor - passa a
representar outrem, esse por sua vez impedido, por qualquer motivo, de expressar seu desejo

no que tange a tratamento médico necessario a sua sobrevida.

E esse o preciso objeto do presente capitulo, que tem por propésito desvendar
como a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais se aplica ao atrito envolvendo
os direitos a vida de dado individuo, de um lado, e a objecdo de consciéncia de seu
representante, por outro. Trata-se, portanto, de demonstrar que se trata de uma limitacdo
razoavel a um direito fundamental, que ndo busca, de modo vazio e injustificado, rechacar a
liberdade de escolha de um sujeito. Parte-se do pressuposto apontado por Barroso, o qual nos
ensina que “a indisponibilidade dos direitos fundamentais ndo resulta de um mandamento
constitucional”*®®, devendo-se esmiucar o caso concreto a fim de buscar a melhor solucdo

para a contraposicao em questao.

3.2 Analise da subsuncédo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ao caso
proposto: a importancia da teoria integradora de Robert Alexy e do efeito de irradiacéo
dos direitos fundamentais a legislacédo infraconstitucional

A aplicabilidade da eficécia horizontal dos direitos fundamentais aos casos reais
envolvendo o conflito existente entre vida de terceiro, de um lado, e consciéncia e crenca, do
outro, esta em consonancia com a teoria integradora, ou dos trés niveis de efeitos, proposta
por Robert Alexy, conforme procurar-se-4& demonstrar no presente capitulo. Apesar de a
discussdo acerca da aplicacdo dos direitos fundamentais as relacBes entre particulares estar

»389 esse parece ser 0 recorte tedrico que mais

“longe de assumir contornos dogmaticos claros
se aproxima do adotavel quando se busca a subsungdo da tese da eficacia horizontal dos

direitos fundamentais ao cenario proposto nesta pesquisa.

%7 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Tradugdo: Jefferson Luiz
Camargo. 2. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 319.
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dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. Rio de Janeiro: abr. 2010. Disponivel em:
<http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/themes/LRB/pdf/testemunhas_de_jeova.pdf>. Acesso em:
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dos Tribunais, 2014, p. 47.
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Para Alexy, “analisar a eficacia horizontal ¢ analisar o significado que as normas
de direitos fundamentais tém para o sistema juridico”®®. Ao esmiucar referida questdo, tal
autor parte da problematica atinente a como e em que extensdo se ddo os efeitos produzidos
pelos direitos fundamentais nas relacGes entre os particulares. A questdo de como se trata de
um problema de construcdo, enquanto aquela referente a extensdo “formula um problema

material de colisio”3%?,

Na teoria ora em andlise, convergem as teorias dos efeitos mediato, imediato e de
protecdo, para uma equivaléncia de resultados relacionada ao fato “de as trés construcdes
juridicas reconhecerem que a gradacgdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas

~ . ~ 2
relagdes entre os particulares decorre de uma ponderagio de bens”%.

Para Alexy, ¢ falsa a hipotese que aduz que apenas em uma das trés mencionadas
ideias se encontra a solucdo para todo conflito envolvendo direitos fundamentais entre

particulares®®. Assim sendo, propde a tese dos trés niveis de efeitos, na qual “ndo existe

relagdo de grau, mas de matua implicagdo™**

395

, uma vez que cada qual abarca um aspecto da
mesma questdo®". A escolha do efeito que melhor se encaixa ao caso concreto é questdo de

conveniéncia®®,

Alude o precitado professor que a eficacia mediata dos direitos fundamentais tem
como destinatario o juiz, uma vez que trata tais garantias como valores constitucionais — 0 que
se materializa no preenchimento de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados®’.

Vincula, assim, os Poderes Publicos as normas fundamentais.

%0 STEINMETZ, Wilson; DE MARCUS, Cristhian Magno de. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais na
teoria de Robert Alexy. Revista da AJURIS, v. 41, n. 134, jun. 2014, p. 510.
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Ja a eficdcia imediata, para Alexy, tal como proposta por Nipperdey, sugere que
dos direitos fundamentais advém direitos subjetivos privados que se aplicam aos particulares,

tendo como destinatario também o juiz*®®. Ensina-nos o catedrético aleméo que

“os principios de direitos fundamentais conduzem a direitos e obrigacdes nas
relacdes entre particulares que sdo necessarios em razdo da existéncia desses
principios, mas que ndo o seriam na sua auséncia. Isso é um efeito direto dos
direitos fundamentais perante terceiros.”**

Expbe Alexy, ademais, acerca da teoria dos efeitos de protecdo, cujo expoente é
Jurgen Schwabe, a qual diz respeito aos direitos fundamentais como direitos de defesa —
“direitos em face do Estado que sejam relevantes do ponto de vista dos efeitos perante
terceiros™*®. Para Schwabe, as violaces de normas fundamentais ocorridas entre particulares
devem ser atribuidas ao Estado, uma vez que a tal ente cabe criar e impor normas de direito

401

privado™ . Assim, é dirigida ao Poder Legislativo e, também, ao Poder Judiciario. Afinal,

“para que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal sobre o efeito
dos direitos fundamentais e das normas de direitos fundamentais no direito
privado seja consistente, é necessario que uma tal conexdo exista. Se essa
conexdo ndo existisse, o tribunal ndo poderia ter constatado, na parte
dispositiva da decisdo Liith, que a decisdo do Tribunal Civil violara o direito

fundamental do recorrente, em virtude do art. 5°, § 1° 1, da Constitui¢do

alemai 95402

De se ver, portanto, que a teoria dos trés niveis de efeitos proposta por Alexy gira
em torno dos seguintes eixos: cabe ao Estado editar normas que materializem os direitos
fundamentais e sejam habeis a contornarem os conflitos existentes entre tais normas quando
da inter-relacdo entre os particulares; direitos fundamentais existem como principios que
podem acarretar em direitos subjetivos que se aplicam aos cidaddos em suas relacoes; por fim,
os direitos fundamentais existem como valores que se espraiam nas sentencas judiciais

qguando do preenchimento de conceitos juridicos vagos.

Conforme sera exposto nos topicos seguintes, o ordenamento juridico
infraconstitucional brasileiro é rico em dispositivos legais que amparam o direito a vida de

terceiro que se vé acometido de patologia que depende de determinado tratamento médico,

% STEINMETZ, Wilson; DE MARCUS, Cristhian Magno de. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais na
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mas cuja familia, ou cujos representantes, por questdes de consciéncia ou crenca que lhes séo
proprias, buscam evitar que aquele sujeito receba o cuidado clinico que se choca com tais
conviccdes. Referido sopesamento, ocorrido no ambito da legislacdo infraconstitucional,
embora trate do nivel de eficacia mediato, tem como resultado final efeitos imediatos dos
direitos fundamentais envolvidos nas relagdes entre particulares, segundo ensina-nos Alexy, a

exemplo do que ocorre, também, com relac&o aos demais niveis*®.

Assume-se, assim, o ordenamento juridico infraconstitucional como concretizacao
imediata dos preceitos fundamentais elencados na Carta Magna nacional, na qual ocorreu a
primeira ponderagéo atinente aos temas aqui sugeridos. Ao juiz, quando da apreciacdo do caso
concreto, cabe observar tais normas juridicas e, unindo-as aos principios que norteiam a
aplicacdo do Direito, trazé-las a realidade — ainda que isso envolva um juizo de ponderacéo
entre os direitos fundamentais em apreco, ja que, insista-se, ndo ha lei especifica a disciplinar
o conflito entre vida e objecdo de consciéncia. E precisamente nesse ponto que a teoria dos
direitos fundamentais de Robert Alexy ganha relevancia: afinal, referida hipdtese reconhece
no contrabalangco entre os direitos envolvidos ato de suma importancia para a definicdo da

medida em que as hormas constitucionais em discussao serdo aplicaveis ao caso concreto.

A mero titulo de exemplificacdo, neste momento, menciona-se 0 quadro
envolvendo o direito a vida de uma crianga cujos pais ndo aceitam que receba transfusao
sanguinea, consequéncia do exercicio atinente ao direito de crenca que Ihes é assegurado pela
Lei Maior. Uma ponderacdo irrefletida acerca do tema poderia levar ao posicionamento de
que, dado o direito ao patrio poder, os genitores teriam direito a impedirem tal conduta
médica, ante a assinatura de um termo de responsabilidade com consentimento livre e
esclarecido. Ocorre que o legislador infraconstitucional, buscando concretizar diretamente
direitos fundamentais e outras normas constitucionais, elencou uma série de dispositivos
legais que da respaldo ao julgador no que toca ao entendimento oposto: vida, saude e
integridade fisica da crianca constituem-se em limites ao patrio poder, que deve ser orientado
sempre pelo melhor interesse do infante — o que decerto ndo se coaduna com a ideia de

perecimento do menor dada a convicgdo religiosa de seus responsaveis.

O tema supra sera esmiucado em topico especifico, mas foi aqui utilizado para
ilustrar que a situacdo de conflito entre vida e objecdo de consciéncia, embora néo

diretamente abarcada pela legislacdo nacional, encontra reflexos no ordenamento juridico, 0s

%8 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 540.
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quais resultam na eficécia direta dos direitos fundamentais entre os particulares envolvidos,
uma vez que dao voz e o devido peso as referidas normas constitucionais.

Para Steinmetz**

, como os envolvidos na relacdo ora proposta sdo, ambos,
titulares de direitos fundamentais, a eficicia de tais garantias deve ser matizada, de modo que
sua medida deve ser definida por ponderacdo ou sopesamento. Ademais, aduz Alexy*®® que
nenhum dos retro expostos niveis se sobrepfe aos demais, sendo que todos conduzem a um
mesmo resultado: o efeito perante terceiros sera sempre um efeito direto. Afinal de contas, as
obrigac@es entre os particulares surgem de principios constitucionais contidos nas normas de

direitos fundamentais, que se ndo existissem ndo conduziriam a tais deveres.

Como defende ser impossivel que houvesse efeitos diretos entre os cidadaos,
porquanto n3o se pode esperar que um particular crie ou deixe de criar leis**®, Alexy

demonstra que

“ha determinados direitos e ndo direitos, liberdades e ndo-liberdades e
competéncias e ndo-competéncias na relacdo cidadao/cidaddo, os gquais néo
existiriam sem essas razoes. (...) efeitos diretos decorrem tanto da teoria
dos efeitos indiretos quanto da teoria dos efeitos mediados pelo Estado.”®’

E dessa forma que a conclusdo a que se chega, nesse momento da pesquisa, € a de
que o efeito de irradiacdo dos dispositivos constitucionais reflete de modo suficiente a
vontade do Estado em proteger a vida de terceiro quando seus representantes buscam negar-
Ihe certos cuidados médicos em decorréncia de suas intimas convicgbes. Ainda que ndo
exista, no Brasil, lei que discipline diretamente o conflito entre vida e objecdo de consciéncia,
existe amplo arcabouco juridico habil a respaldar o posicionamento que ora buscamos
defender: o de que tal situacdo se constitui em um limite claro ao exercicio do direito

fundamental as liberdades de crenca e consciéncia, conforme procurar-se-a expor a seguir.

3.3 Arcabouco legal infraconstitucional: pacientes adulto e pediatrico

Busca-se apresentar, nesse topico, as irradiagfes infraconstitucionais que

respaldam a protecdo ao direito a vida de que goza terceiro, em situacdo na qual seu
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representante alega escusa de consciéncia a fim de que aquele individuo ndo se submeta a

determinada conduta clinica alegadamente eficaz para tratamento de dada patologia.

Tais casos sdo especialmente sensiveis quando o sujeito cuja vida esta em jogo se
trata de menor de idade, uma vez que pesa tanto a sua dita incapacidade para opinar acerca
dos proprios rumos quanto o patrio poder atribuido, também legalmente, a seus genitores.
Apesar disso, tratar-se-a, neste momento da pesquisa, ndo s6 do referido cenario, mas também
daquele que concerne aos direitos do paciente adulto inapto a expressar sua vontade, estando a

depender, portanto, de representante que por ele decida sobre a mencionada questao.

Tanto em um cenério quanto em outro, tem-se amparo constitucional nos direitos
a vida e seus corolarios, quais sejam, saude e integridade fisico-corporal e existéncia — tema

esse desenvolvido no capitulo primeiro do presente estudo.

Passa-se, a seguir, a analise do esqueleto infraconstitucional que apoia o direito
que tem o individuo a receber tratamento médico, em que pesem as manifestagdes de seus
representantes em sentido contrario. Trata-se da verificagdo direta do denominado efeito de
irradiacdo dos direitos fundamentais, abordado no segundo capitulo desta monografia, tido
como principal caracteristica da dimensao juridico-objetiva de tais normas constitucionais.
Tem-se, assim, a Constituicdo como ordem de valores, da qual emanam os contetdos a serem
desenvolvidos na legislacdo infraconstitucional, responsavel pela concretizacdo dos

mencionados comandos fundamentais.
3.3.1 O caso do paciente adulto

E certo que a protecdo contra imposicdo de recusa a tratamento médico, alegada
por familiares ou demais responsaveis de paciente adulto, em caso de iminente perigo de vida

de tal individuo, encontra amplo respaldo infraconstitucional.

No ambito juridico-penal, configura omissdo de socorro, conforme descrito no
artigo 135 da lei n® 2.848/1940, o ato de negar auxilio ao sujeito quando se sabe que a ele sera
imposta determinada conduta meédica, com a qual os familiares ou responsaveis néo
concordem, em decorréncia de suas crengas. Ademais, constitui causa de aumento de pena o
cenario em que o sujeito perece em virtude de tal auséncia de agir, consoante disposi¢do do

paragrafo Unico do mencionado preceito legal, a seguir colacionado, in verbis:

“Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco
pessoal, a crianca abandonada ou extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida,
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ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses casos, 0
socorro da autoridade pablica:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

Paragrafo Unico - A pena é aumentada de metade, se da omissdo resulta
lesdo corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta a morte.”*%

Né&o se olvide que referida descricdo tipica € suportada pelo que reza o artigo 13,

paragrafo 22, do aludido codex, o qual se refere a relevancia juridica da omisséo:

“§ 2°- A omissdo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia
agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; (...)""**

Nota-se, portanto, que a omissao € tida como criminalmente imputavel aquele que
tem a obrigacdo de agir para evitar um resultado. Isso é valido para aquele que, podendo,
deixa de encaminhar o sujeito a atendimento médico especializado por pré-conceber que a
conduta clinica a qual tal individuo sera submetido ofende a preceitos religiosos ou de outra

ordem de conviccao interna que lhe séo de alta estima.

Assim sendo, ndo se pode, com amparo no instituto da objecdo de consciéncia,
presumir pela recusa do tratamento médico quando o individuo se encontra em estado tal que
ndo possa exprimir sua vontade — e isso é veraz tanto para familiar ou pessoa proxima que
tenha assumido obrigacdo de cuidado quanto para o proprio médico, o qual, diante de situacdo
na qual a vida do paciente se encontre em grave perigo, tem o dever de agir buscando

contornar o quadro que se apresenta diante de si, se isso for possivel.

Enquanto resta cristalino que a mera solicitacdo de tratamento alternativo nao
constitui a conduta ilicita acima elencada, ndo ha davidas, por todo o exposto, de que a ndo
conducéo da pessoa enferma a local em que possa ser tratada perfaz o delito de omisséo, cujo

.. . .. . 410
sujeito passivo se trata de “qualquer pessoa em grave e iminente perigo”™ .

Demais disso, a protecdo ao terceiro em situagdo de risco de vida aparece no
Codex penal como excludente de ilicitude atinente ao crime de constrangimento ilegal, tratado
no artigo 146 do mencionado diploma. Noutras palavras, ndo se esta a afetar a

“%% BRASIL. Decreto-lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 26 ago. 2015.

% BRASIL. Decreto-lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 26 ago. 2015.

0 pRADO, Luiz Régis. Curso de direito penal brasileiro. 13. ed. S&o Paulo> Revista dos Tribunais, 2014, p.
736.



90

autodeterminacdo do individuo quando, em situacdo de emergéncia, se administra
determinado tratamento que tenha por escopo salvar a sua vida, apesar de tal conduta néo ter

sido autorizada por seus representantes:

“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:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

()
8§ 3° - Néo se compreendem na disposicao deste artigo:

I - a intervencdo médica ou cirdrgica, sem o consentimento do paciente ou
de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida.”***

Mais uma vez é notoria a preocupacdo do legislador em fazer valer o direito
fundamental a vida e a saude de terceiro através de mecanismos insitos a politica criminal, os
quais tém por escopo assegurar que, em episédio que envolva perigo de vida, ndo exista a
possibilidade de ser-lhe negada, a mando daqueles que estdo a agir em seu interesse, a
administracdo de intervencao terapéutica que tenha potencial para salva-lo.

A fim de conferir respaldo a atuacdo do iatrico que se vé diante de tal cenario, 0
Conselho Federal de Medicina editou, no Cadigo de Etica Médica (Resolucdo n° 1.931/09 —
CFM), mandamentos que autorizam o profissional a agir de maneira a buscar retirar o
individuo moribundo do aludido quadro, a despeito de manifestacGes de seus familiares ou
demais representantes:
“E vedado ao médico:
Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante

legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso
de risco iminente de morte.

(.)

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de
decidir livremente sobre a execugdo de préaticas diagnosticas ou terapéuticas,
salvo em caso de iminente risco de morte.”**?

“1 BRASIL. Decreto-lei n° 2.848 de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 26 ago. 2015.
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Por fim, passa-se ao exame do que dispbe a lei civilista em vigéncia sobre o
assunto ora exposto. Em que pese a critica retro realizada quanto ao artigo 11 de tal Cédigo,
ndo se pode ignorar que € neste mesmo dispositivo legal que se encontra clara limitacéo
guanto a intransmissibilidade dos direitos de personalidade — os quais, para Silvio Salvo
Venosa sdo “direitos privados fundamentais, que devem ser respeitados como conteudo

2413

minimo para permitir a existéncia e a convivéncia dos seres humanos”"™, consistindo-se nos

direitos “a vida, a propria imagem, ao nome € a privacidade”414.

Assim sendo, embora tenhamos defendido no inicio deste capitulo, em breves
linhas, a flexibilidade do conceito de “intransmissivel” no que tange a tais direitos, evidencia-
se que essa caracteristica ¢ fundamental no que toca a protecdo de sujeitos enfermos em
situacBes nas quais precisem que seus representantes por eles intervenham, a fim de que
recebam a tutela clinica adequada. Ora, a excecdo da situacdo ja exposta em momento
anterior, parece-nos defeso que a transmissibilidade a que aqui se reporta seja habil a permitir
que se possa conceder a terceiros o direito de, respaldados pelo direito fundamental a objecéao
de consciéncia, negar a equipe médica, sem autorizacdo do enfermo, autoriza¢do no que toca
ao tratamento mais certeiro aquela condicdo patoldgica sem que isso importe em sancGes

legalmente previstas.

Dessarte, a rigor do que dispde o mencionado artigo 11 da Lei Civil péatria, opde-
se a representante e equipe médica a irrenunciabilidade e intransmissibilidade do direito a
vida e seus corolarios quando o sujeito em questdo ndo houver expressado, ele proprio, sua

recusa a determinada conduta clinica com amparo no instituto da objecdo de consciéncia.

Tendo sido exposto o arcabouco juridico infraconstitucional que protege o direito
de paciente adulto a vida e a salde no cenario ora proposto, passa-se, a seguir, a analise da

situacdo do enfermo pediatrico.

3.3.2 O caso do paciente pediatrico

Parecem-nos evidentes os limites insitos a qualquer sopesamento que se faca no
sentido de analisar, de um lado, o direito a vida e a saude de um infante e, de outro, o direito

de seus genitores no que toca a livre conducédo da criacdo de seus filhos, decorrente do poder

12 BRASIL. Resolugdo CFM n° 1.931 de 24 de setembro de 2009. Aprova o Cédigo de Etica Médica.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2009/1931_2009.htm>. Acesso em: 27 ago.
2015. Grifou-se.

3 \VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil. Parte geral, v.1. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 179.

4 \VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil. Parte geral, v.1. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 181.
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familiar. Em situacdes que envolvam o conflito entre integridade fisica e questdes de
consciéncia, se por um lado resta cristalino que ndo seria possivel esperar dos pais
comportamento diferente daquele que teriam consigo préprios*'®, por outro néo ha respaldo
juridico ou moral a autorizar que possam fazer de scus rebentos “martires de suas proprias

.~ 2416
convicgoes” .

No Brasil, os direitos do paciente menor de idade encontram-se bem delineados,
precipuamente, na lei n° 8.069/1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Para efeitos da
mencionada legislacdo, considera-se crianca o individuo com idade entre zero e doze anos
incompletos, e adolescente a pessoa entre doze e dezoito anos*’.

Segundo Ishida, referido codex adota a doutrina da protecdo integral, “baseada no
reconhecimento de direitos especiais e especificos de todas as criancas e adolescentes™*'® e
busca, dessa forma, a efetivacdo de seus direitos fundamentais**®. Tamanha defesa tem seu
fundamento de validade na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 227, o qual elenca

direitos que devem ser assegurados aos menores com absoluta prioridade, a saber:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a 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, discriminacéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.”*?

Os direitos a vida e a saude do menor sdo apresentados entre os artigos 7° e 14°
da lei n° 8.069/1990, os quais, por sua vez, encontram sustentaculo constitucional nos artigos

6° e 227, 8 1°, da Carta Magna vigente, os quais assim dispdem:

“Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagao, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e_a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigio.”**

1> CORREIA, Anténio Damasceno. O direito & objeccdo de consciéncia. Lisboa: Vega, 1993, p. 22.

8 WOOLEY, S. Children of Jehovah’s Witnesses and adolescent Jehovah’s Witnesses: what are their rights?
Archives of Disease in Childhood, Londres, n. 90, p. 715, 2005.

T TARTUCE, Flavio. Direito civil. Volume 5: Direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014, p. 20.

8 |SHIDA, Valter Kenji. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 14. ed. Sdo Paulo:

Atlas, 2013, p. 2.

ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 14. ed. So Paulo:

Atlas, 2013, p. 2.

20 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 ago. 2015.

21 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 ago. 2015. Grifou-se.
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“§ 1° O Estado promoverd programas de assisténcia integral a saude da
crianca, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo
governamentais, mediante politicas especificas (.

Pontua Herbert de Souza**® que a fim de que os artigos atinentes & protecdo ao
direito a vida e a saude do infante se realizem, € necessaria a mobilizacdo de toda a sociedade
em torno da priorizacdo de tal fim — grupo esse ao qual, evidentemente, integra-se a familia

do menor.

O artigo 7° da lei menorista aduz que “a crianca e o adolescente tém direito a
protecdo a vida e a saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento ¢ o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigdes dignas de existéncia™*?*,
Ja o artigo 70 do mesmo Estatuto determina que “é dever de todos prevenir a ocorréncia de

. - .. . 425
ameaca ou violacao dos direitos da crianca e do adolescente” .

A combinacdo de ambos os dispositivos supra apresentados, aplicada ao caso
concreto em apreco, permite-nos inferir que, repise-se, com suporte na Lei Maior nacional,
sdo proibitivas quaisquer acGes que venham a lesar, ou a ameacar ultrajar, a vida e a
integridade fisica do menor — ainda que com base no instituto da objecdo de consciéncia, 0
qual, por sua vez, em um Estado de Direito, deve, como ja defendido nesta pesquisa, ter
amplo alcance, o que ndo enseja, entretanto, sua preponderancia ilimitada, em toda e qualquer
circunstancia. O direito do menor, a ser defendido de maneira integral pela sociedade,
sobrepuja mesmo 0 exercicio ao patrio poder por seus genitores, sobre o qual se tratara no

presente tépico, em momento oportuno.

Em que pese ser a orientacdo religiosa da prole direito dos genitores, o qual
decorre do poder familiar*®®, ndo ha sentido em admitir-se que isso inclui a autoridade de
imporem, também, ao Estado e a outros particulares, que a crianga pereca em decorréncia da

auséncia de tratamento médico adequado a dada condicdo patologica. O artigo 16, inciso IlI,

22 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicado da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 ago. 2015.

22 SOUZA, Herbert de. Comentarios ao titulo 1 — Dos direitos fundamentais - do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. In: CURY, Munir. Estatuto da crianca e do adolescente comentado: comentérios juridicos e
sociais. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 61.

24 BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e d&
outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em:
26 ago. 2015.

25 BRASIL. Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e dé
outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em:
26 ago. 2015.

26 CURY, Munir (Org.) Estatuto da crianca e do adolescente comentado: comentarios juridicos e sociais. 12.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 92.
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do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao assegurar aos menores o direito a liberdade de
crenga e culto religioso, orienta ndo s6 a faculdade de seguir e exercitar os ritos de dada
religido, mas também impede que 0 jovem seja constrangido por seus pais ou responsaveis a

agir de acordo com os ditames de fé que Ihe sdo caros.

Isso, evidentemente, repercute diretamente no cenario em que o infante se vé
moribundo, dependente de dada conduta médica, mas impedido de receber tal atencdo porque
seus genitores lho decidiram com sustento em suas convicgdes mais intimas. Afinal, “o agir
dos pais esta limitado pelo principio do melhor interesse do filho; se este ndo foi violado, os

. - . .. 427
pais ndo podem interferir impondo seu querer” ",

Por fim, ainda a resguardar o direito do menor a vida e seus corolarios estdo os

artigos 13 e 17 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, os quais assim dispdem:

“Art. 13. Os casos de suspeita ou confirmagdo de castigo fisico, de
tratamento cruel ou degradante e de maus-tratos contra crianga ou
adolescente serdo obrigatoriamente comunicados ao Conselho Tutelar da
respectiva localidade, sem prejuizo de outras providéncias legais.”?

“Art. 17. O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade
fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a
preservacdo da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, idéias e
crencas, dos espacos e objetos pessoais.”*?

O primeiro alude ao caso especifico de maus-tratos, cuja nog¢do vem sendo
ampliada a fim de que se confira integral protecdo a crianca e ao adolescente. Segundo Ishida,
trata-se de “toda situagdo violadora dos direitos fundamentais da criangca ou adolescente: os
maus-tratos psicoldgicos, o abuso sexual, a negligéncia, o abandono etc.”**. N&o ha duavidas
gue negar-se ao infante tratamento médico com escopo no instituto da objecdo de consciéncia
consiste na conduta em comento, devendo, assim, ser comunicada ao Conselho Tutelar a fim

de que sejam tomadas as providéncias cabiveis. A sancdo a tal caso pode chegar a perda do

T MACIEL, Kaétia (Org.) Curso de direito da crianga e do adolescente: aspectos tedricos e praticos. 4. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 47.

28 BRASIL. Lei n°8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e da
outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em:
26 ago. 2015.

29 BRASIL. Lei n°8.069 de 13 de julho de 1990. Dispde sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente e dé

outras providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8069.htm>. Acesso em:

26 ago. 2015. Grifou-se.

ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da crianca e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 14. ed. So Paulo:

Atlas, 2013, p. 36.
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poder familiar, conforme reza o artigo 129, inciso X da lei menorista, na forma de seus artigos
24 e 155.

Ja 0 mencionado artigo 17 alude a inviolabilidade, entre outros, da integridade
fisica da crianca e do adolescente. Trata-se de protecdo explicita ao direito da personalidade a
que goza o infante de ver preservada sua incolumidade fisica, cabendo a todos sua protecéo,
nos termos do artigo 70 da lei em comento. Assim, deve o médico efetivar a conduta clinica
habil a tratar a condigdo patoldgica que apresente o menor, a fim de fazer valer os dispositivos
legais em comento, ainda que diante da manifestacdo de objecdo de consciéncia por parte dos

genitores do infante.

Outro entendimento que se extrai dos artigos em testilha é o de que os pais da
crianca ou do adolescente ndo possuem o direito a se eximirem de buscar adequado auxilio
especializado amparados no instituto da escusa de consciéncia, prevalecendo, assim, o melhor

interesse do menor sobre o exercicio das liberdades constitucionais de que tal direito emana.

Noutra esteira, rezam sobre 0s agires ancorados na autoridade parental os artigos

1.630 a 1.638 do Cdédigo Civil de 2002, os quais assim orientam:

“Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.

Art. 1.631. Durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar
aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd com
exclusividade.

Paragrafo Gnico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é
assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz para solucdo do desacordo.

Art. 1.632. A separacdo judicial, o divorcio e a dissolucdo da unido estavel
ndo alteram as relagdes entre pais e filhos sendo quanto ao direito, que aos
primeiros cabe, de terem em sua companhia os segundos.

Art. 1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar
exclusivo da mée; se a mae ndo for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-
a tutor ao menor.

Art. 1.634. Compete a ambos o0s pais, qualquer que seja a sua situacdo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

I - dirigir-Ihes a criagdo e a educacao;

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;
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VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro
dos pais ndo lhe sobreviver, ou o 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, ap0s essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclaméa-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos proprios de
sua idade e condicdo.

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacéo, nos termos do art. 50, paragrafo unico;
111 - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por decisdo judicial, na forma do artigo 1.638.

Art. 1.636. O pai ou a mde gue contrai novas ndpcias, ou estabelece unido
estavel, ndo perde, quanto aos filhos do relacionamento anterior, os direitos
ao poder familiar, exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo conjuge
ou companheiro.

Paragrafo Unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo aplica-se ao pai
ou a mae solteiros que casarem ou estabelecerem unido estavel.

Art. 1.637. Se o pai, ou a mde, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Pablico, adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo
o0 poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Gnico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao
pai ou a mde condenados por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja
pena exceda a dois anos de prisdo.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que:
| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

I11 - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.”***

De se ver, portanto, que o artigo 1.630 menciona a sujei¢cdo dos menores ao poder
familiar, enquanto os dispositivos seguintes tratam dos pormenores de tal situacdo. Em que
pese a alusdo, no artigo 1.634, a plenitude do exercicio do poder familiar, insiste-se no

posicionamento de que ndo se trata de expediente sem limites. Tem, contrariamente, 0

1 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm > Acesso em: 26 ago. 2015.
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direcionamento de tais atitudes ao melhor interesse do menor, 0 que certamente nao se
coaduna com eventual autorizacdo, por parte do aplicador do Direito, a recusa de tratamento,
clamada por seus genitores, 0s quais a trazem a baila amparados pela liberdade de crenca e

consciéncia descritas no rol de direitos fundamentais da Carta Maior em vigor.

A esse respeito, importa registrar que a legislacdo privada prevé, inclusive, a
possibilidade de perda do patrio poder sob determinadas circunstancias, as quais sdo

elencadas no artigo 1.637 de tal codex, novamente colacionado a seguir:

“Art. 1.637. Se o pai, ou a mae, abusar de sua autoridade, faltando aos
deveres a eles inerentes ou arruinando os bens dos filhos, cabe ao juiz,
requerendo algum parente, ou o Ministério Pablico, adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo
o poder familiar, quando convenha.”**

Em que pese a inexisténcia de decisbes, em ambito nacional, que tenham chegado
a tal extremo, fato é que é possivel concluir pela viabilidade de perda da autoridade parental
sobre 0 menor, acaso lhe seja negada por seus pais ou tutores a oportunidade de receber o
devido socorro médico especializado, sob a insignia da objecdo de consciéncia. Ha noticia,
entretanto, de que na Republica da Alemanha, chegou-se a retirada do poder paternal a fim de
que fosse possivel a transfusdo de sangue em recém-nascido em iminente risco de vida, filho
de Testemunhas de Jeova*® - cenario esse que aqui se expde ndo como comparativo, mas
como ilustracdo acerca de tal possibilidade em situacfes que envolvam a tentativa, por parte

dos genitores, de obstar a sua prole o devido tratamento médico.
3.4 A decisédo do Superior Tribunal de Justica frente ao HC n° 268.459/SP

A fim de construir uma ponte entre teoria e pratica, analisar-se-a recente julgado
do Superior Tribunal de Justica que envolve objecdo de consciéncia e direito de terceiro,
buscando-se compreender o atual pensamento da Corte sobre o assunto, bem como quais as
possiveis consequéncias desse decisum para a exequibilidade do instituto da objecdo de

consciéncia — se é que existem.

2 BRASIL. Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cdigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm > Acesso em: 26 ago. 2015. Grifou-se.
¥ CORREIA, Anténio Damasceno. O direito & objeccéo de consciéncia. Lisboa: Vega, 1993, p. 21.
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Trata-se de acérddo pertinente ao HC 268.459/SP, o qual foi impetrado a fim de
garantir a liberdade dos pais de Juliana Bonfim, a qual, por sua vez, faleceu em meados de
1993 em decorréncia de complicacdes advindas da anemia falciforme de que entdo padecia. O
tratamento estabilizador de tal moléstia consistia, naquele momento, em transfusdo de sangue.
Os pais da entdo adolescente se recusaram a permitir que sua filha passasse por tal
intervencdo, porque isso era contrario aos mandamentos da Biblia, segundo o entendimento
das Testemunhas de Jeova, religido que entdo professavam. A irresolucédo de tal dissidio fez
com que, horas depois, Juliana falecesse, e se iniciasse, assim, o calvario pelo qual seus

genitores viriam a passar, por mais de vinte anos.

Em 1997, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo ofereceu denlncia, na qual
narrava que Hélio da Silva e lldelir de Souza teriam incorrido em homicidio doloso agravado
pela circunstancia de ter se dado o fato contra descendente, conforme prescrevem,
combinados, os artigos 121, caput e 61, II, “e”, da Lei Penal péatria. Eis o teor da exordial

acusatoria;

“Consta do incluso Inquérito Policial que JOSE AUGUSTO FALEIROS,
qualificado as fls. 14, HELIO VITORIA DA SILVA, qualificado as fls. 88,
ILDELIR BONFIM DE SOUZA, qualificada as fls. 89, entre 0h30min do
dia 21 de julho de 1993 as 4h20min de 22 de julho de 1993, nas
dependéncias do Hospital Sdo José, situado neste Municipio e Comarca,
dolosamente, deram causa & morte da vitima Juliana Bonfim da Silva. Hélio
e lldelir eram genitores da vitima adolescente Juliana, que a época dos fatos,
contava com 13 anos de idade. A vitima sofria de anemia falciforme e, na
madrugada do dia 21 de julho de 1993, foi internada no Hospital Séo José,
por apresentar agravamento do seu estado de salde em consequéncia dessa
moléstia. Foi submetida a exames clinicos, onde se constatou uma
baixissima quantidade de componentes hemaceos, 0 que exigia, com
urgéncia, uma transfusdo de sanguinea. Este diagnéstico foi apresentado aos
pais da vitima, que apesar de todos os esclarecimentos feitos por médicos do
Hospital, recusavam-se a permitir a transfusdo de sangue na paciente,
invocando preceitos religiosos da seita Testemunhas de Jeova, do qual eram
adeptos. O quadro da paciente agravava-se cada vez mais e uma das médicas
do Hospital estava prestes a conseguir a autorizacdo do pai da adolescente,
Hélio, para que se fizesse o procedimento. Ocorre que a genitora da vitima,
Ildelir, comunicou o fato a José Augusto, médico e adepto da mesma seita,
em busca de orientacdo como proceder. Este compareceu ao Hospital e
ostentado a condicdo de membro da Comissao de Ligacdo com Hospitais das

Testemunhas de Jeova”, influenciou os genitores da vitima a ndo concordar

com a transfusdo e intimidou os médicos presentes, ameacando processa-los
judicialmente caso efetuassem-na contra a vontade dos pais da paciente.
Durante todo o tempo, o0s genitores da adolescente foram alertados que néo
havia outra alternativa a transfusdo, caso desejassem salvar a vida da filha.
Em resposta, declaravam que preferiam ver a filha morta a deixar ela receber
a transfuséo, pois se isso ocorresse ela ndo iria para o Paraiso. lldelir chegou
a assinar por escrito uma declaracdo (fls. 116) onde assume qualquer
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responsabilidade decorrente da recusa da transfusdo sanguinea. Enfim, ap6s
inlmeras tentativas frustradas de convencimento dos pais da vitima, esta
veio a falecer entre 4h10min a 4h30min do dia 22 de julho de 1993, em
consequéncia de assistolia ventricular, crise vasculo oclusiva e anemia
falciforme (fls. 73). Com tal conduta, os denunciados, para supostamente
salvaguardar a salvacdo espiritual da vitima, impediram o procedimento
médico adequado ao caso, concorreram para a sua morte e assumiram o risco
pelo triste evento. Ante o exposto, DENUNCIO JOSE AUGUSTO
FALEIROS DINIZ como incurso no artigo 121, caput, do Cédigo Penal e
DENUNCIO HELIO VITORIA DA SILVA e ILDELIR BONFIM DE
SOUZA como incursos no artigo 121, caput, c.c. artigo 61, Il, e (contra
descendente) do Cédigo Penal.”***

Todos os recursos interpostos pela defesa restaram negados, uma vez que O
entendimento prevalente era o de que a conduta dos pais de Juliana teria sido a responsavel

por leva-la a morte horas depois de ter sido internada.

Entretanto, em agosto de 2014, o Superior Tribunal de Justica entendeu, por
unanimidade, pela absolvicdo de Hélio e lldelir, em um voto de forte teor humanistico e
moral, em que a aplicagdo da teoria do crime foi de suma importancia para que o caminho

absolutdrio fosse bem tracado.

Em que pese ter sido analisado tal como um hard case, conforme menciona a
prépria Ministra Maria Thereza®®, restou notério que a aplicacdo da Lei Penal vigente foi
fundamental para o deslinde da causa — 0 que se coaduna com o0 que vem se buscando mostrar
no presente capitulo: a teoria dos trés niveis de eficacia de Robert Alexy parece-nos apta a
demonstrar como a eficacia horizontal dos direitos fundamentais se aplica ao episddio préatico

ora em discussao.

A Ministra Maria Thereza de Assis Moura inicia a analise especifica do caso
supra mencionado aduzindo que a postura dos pais de Juliana Bonfim ndo se coaduna com

uma atitude condizente com a de homicidas, uma vez que tais individuos prontamente

¥ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC n° 268.459 — SP. Sexta Turma. Impetrante:
Alberto Zacharias Toron e outros. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de Séo Paulo. Relatora: Maria
Thereza de Assis Moura. Brasilia, 28 de outubro de 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=33010937&nu
m_reQistro=201301061165&data=20141028&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 28 out. 2014, p. 1-2.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC n° 268.459 — SP. Sexta Turma. Impetrante:
Alberto Zacharias Toron e outros. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Relatora: Maria
Thereza de Assis Moura. Brasilia, 28 de outubro de 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=33010937&nu
m_registro=201301061165&data=20141028&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 28 out. 2014, p. 12.
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levaram a filha ao hospital em busca do socorro de que a adolescente necessitava naquele

momento*®.

A seguir, a Relatora menciona votos que restaram vencidos quando que do
julgamento do recurso em sentido estrito e dos subsequentes embargos infringentes relativos
ao habeas corpus em analise; tais pronunciamentos sdo os que a Ministra verifica como as
visdes que melhor se adequam ao fato por ela analisado. Destaca-se 0 voto pronunciado pelo

Desembargador Nuevo Campos, encartado ao voto da julgadora:

“[...] a conduta dos réus ndo possui tipicidade penal, na medida em que, em
se tratando de iminente risco de vida para a ofendida, o _dissenso dos réus
ndo possuia qualquer efeito inibitério da adocdo do indispensavel
procedimento terapéutico a ser_adotado, qual seja, a transfusdo de
sangue.

Os integrantes da equipe médica, que a atendiam, tinham o dever legal de
agir.

Ademais, nada ha na inicial ou nos autos no sentido de que 0s genitores e 0
réu tenham praticado qualquer espécie de conduta concreta no sentido de
impedir a realizagdo do procedimento médico, ou de que tenham tentado

praticar.
O _impedimento, sequndo verte dos autos, consistiu, tdo somente, no
dissenso. [...]"*’

Nesse primeiro momento, nota-se que a andlise gira em torno da tipicidade, um
dos sustentaculos do conceito analitico de crime - o qual, por sua vez, é o adotado pela
Legislacdo Penal nacional. Para Zaffaroni e Pierangeli, “tipicidade é a adequag@o da conduta a

. 438 L . . . ,
um tipo”"; o Ultimo, por seu turno, para esses autores, diz respeito a “férmula legal que

permite averiguar a tipicidade da conduta™®®,

O voto do Desembargador Souza Nery, também levado a baila pela Ministra
Maria Thereza, complementa o raciocinio ora apontado ao mencionar que o0 exercicio da
liberdade de crenca dos pais de Juliana ndo se apresentava, por si S0, como causa apta a

ensejar a interrupcdo do tratamento que deveria ter sido dispensado a jovem, inexistindo,

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC n° 268.459 — SP. Sexta Turma. Impetrante:
Alberto Zacharias Toron e outros. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Relatora: Maria
Thereza de Assis Moura. Brasilia, 28 de outubro de 2014. Disponivel em:;
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente= AT C&sequencial=33010937&nu
m_registro=201301061165&data=20141028&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 28 out. 2014, p. 21.
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portanto, nexo de causalidade entre a um e outro. Assim sendo é que 0s genitores da vitima
deveriam ser isentados da responsabilidade penal que lhes era imputada®®. Do referido

posicionamento, merece destaque o trecho a seguir:

“Ora, se a liberdade de crenca é efetivamente inviolavel, ndo pode o cidadao,
ao exercé-la, e s6 por exercé-la, sofrer nenhuma espécie de violacdo, ainda
gue promovida sob 0 manto aparente da lei. Bem a propdsito do tema o
ensinamento de Wilson Ricardo Ligiera, na obra ‘Responsabilidade Médica
diante da Recusa de Transfusdo de Sangue’ (S&o Paulo: Nelpa, 2009): O
direito a pratica da religido professada envolve, indubitavelmente, o direito
de viver de acordo com 0s seus preceitos. Diante disso, por mais que nao
concordemos com a crenca de uma pessoa, temos que respeitar as suas
decisdes embasadas na fé. Isso também se aplica nos casos de escolha de
tratamento médico. Podemos, por exemplo, achar absurda a recusa de sangue
por uma Testemunha de Jeova, ou inaceitdvel o comportamento de um
pentecostal que ndo vai a0 médico na crenca de que Jesus ira cura-lo, ou
mesmo do espirita que, ao invés de se submeter a uma cirurgia, prefere que
Ihe seja realizada uma "operacdo espiritual”. O fato é que, de acordo com
nosso ordenamento juridico, pouco importa a crenca da pessoa € 0 modo
como ela decide conduzir sua vida, desde que, é claro, ela ndo ocasione
prejuizos a terceiros, (pag. 168). Dir-se-4, entdo, que o exercicio da crenca
religiosa dos embargantes interferiu negativamente nos direitos a tratamento
médico eficaz de sua filha, dai advindo a possibilidade de sua
responsabilizacdo criminal. Nem assim se lhes pode incriminar, diante da
total inexisténcia _de nexo de causalidade entre o obstaculo que
pretendiam opor e a falta de tratamento adequado a ocasionar a morte
da infanta. E que a recusa dos pais da infeliz vitima era absolutamente
irrelevante para o atendimento médico gue Ihe devia ter sido prestado.
O Codigo de Etica Médica (Resolugdo n° CFM 1.246/88, de 8 de janeiro),
em seu artigo 46, proibe o médico de "[e]fetuar qualquer procedimento
médico sem o esclarecimento e consentimento prévios do paciente ou de seu
representante legal, salvo iminente perigo de vida". O mesmo diploma legal,
em outros dois dispositivos isenta de responsabilidade ética o profissional
médico que, diante de pessoa entregue a greve de fome, intervenha para
afastar o risco iminente da vida (artigo 51), e pune aquele que "desrespeitar o
direito do paciente de decidir livremente sobre a execucdo de praticas
diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente perigo de vida"
(artigo 56) . O proprio Codigo Penal Brasileiro estabelece ser atipica a
conduta do médico que realize intervencdo, mesmo que cirlrgica, "sem 0
consentimento do paciente ou de seu representante legal, se justificada por
iminente perigo de vida (artigo 146, § 3° inciso ). Assim, admitir a
responsabilidade penal dos embargantes corresponde a desobedecer o
mandamento constitucional antes transcrito, por isso que seu ato limitou-se
ao_exercicio de sua liberdade de crenca, e no _comportamento dela
decorrente. Ainda uma vez destaco ser a "'proibicdo’" da transfusdo de
sangue oposta pelos embargantes ao tratamento de sua filha
absolutamente irrelevante sob o ponto de vista legal para 0s médicos
encarregados de atendé-la, gue tinham o dever de prestar-lhe toda a

*0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC n° 268.459 — SP. Sexta Turma. Impetrante:
Alberto Zacharias Toron e outros. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Relatora: Maria
Thereza de Assis Moura. Brasilia, 28 de outubro de 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC &sequencial=33010937&nu
m_registro=201301061165&data=20141028&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 28 out. 2014, p. 23/24.
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assisténcia necessaria, agindo sob 0 manto protetor tanto de seu préprio
Cédigo de Etica, quanto, e mais_importantemente, do Coédigo Penal
Brasileiro, como_demonstrei. Imperioso, ho meu entendimento, portanto,
aplicar ao caso dos autos o que determina o inciso Il do artigo 415 do
Codigo de Processo Penal, decretando desde logo a absolvicdo dos
embargantes, por isso que sua conduta néo constitui infracdo penal.””**

A transcricdo supra ndo deixa duvidas de que o amparo legal para a absolvicao
dos genitores de Juliana encontrava-se no ordenamento juridico constitucional vigente a época
do ocorrido — tanto na Legislacdo Penal quanto no Cddigo de Etica Médica, que vigia sob a
forma da Resolucgédo n° 1.246/88 do Conselho Federal de Medicina. Prescindia-se, portanto, de
uma analise de ponderacdo muito aprofundada: afinal, o tipo penal descrito no artigo 121 do
Codigo Repressor, tal qual qualquer outro instituido em tal diploma, exige que a conduta

perpetrada tenha nexo causal com o resultado ocorrido.

Tem-se, por todo o até aqui exposto, que os pais de Juliana tdo somente
expressaram suas vontades de ndo verem a filha ser submetida a tratamento médico que nao
era concilidvel a crenga que professavam naquele momento. N&o houve conduta comissiva,
por parte de tais pessoas, habil a ensejar a morte da infanta. 1sso ndo estava — ou nao deveria
estar — sob a égide de uma andlise valorativa ou principioldgica. Trata-se — ou deveria ter se

tratado - da mera aplicacdo do direito ora vigente ao caso em apreco.

Dessa forma é que a Ministra Maria Thereza embasa seu voto, no sentido de
atribuir a auséncia de tipicidade e culpabilidade o motivo pelo qual optou pela absolvicdo dos
genitores de Juliana Bonfim quanto ao crime pelo qual iriam a julgamento no Tribunal do
Juri. Mas néo é s0.

O Desembargador Nuevo Campos, também citado pela Relatora, menciona a
necessidade de se proceder a ponderacdo dos mandamentos conflitantes, quando que da

colisdo entre direitos fundamentais:

“Na hipoétese de colisdio de direitos fundamentais, de garantias
constitucionais, a solucdo estd na ponderacdo dos mandamentos em
conflito, a partir da identificacdo das circunstancias do caso concreto e seus
reflexos na aplicacdo das normas colidentes, para verificacdo do ponto de

“1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC n° 268.459 — SP. Sexta Turma. Impetrante:
Alberto Zacharias Toron e outros. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Relatora: Maria
Thereza de Assis Moura. Brasilia, 28 de outubro de 2014. Disponivel em:
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m_registro=201301061165&data=20141028&tipo=91&formato=PDF>. Acesso em: 28 out. 2014, p. 22-23.
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equilibrio indispensavel a efetividade de todas as disposi¢fes constitucionais
incidentes no caso concreto.[...]""**

Notdrio estd que o juizo de ponderacdo exercido pela Ministra Maria Thereza é
adequado ao caso em andlise ante a auséncia de prescricdo normativa habil a delimitar as
situagcBes em que a escusa de consciéncia é aceitavel quando de sua contraposicao ao direito a
vida. Ao mesmo tempo, tal sopesamento encontra na prépria lei seu amparo. Se ndo houve,
conforme demonstrado, nexo causal entre a objecdo demonstrada pelos genitores de Juliana e

a morte da infanta, ndo ha que se falar na ocorréncia de crime.

Importa frisar que ndo se tratou de conferir primazia a escusa de consciéncia, mas
sim de aplicar corretamente a lei penal ao episdédio em comento — de modo que, acaso a
conduta dos pais da menor tivesse tido influéncia direta em seu perecimento, decerto que a
autorizacdo para a ocorréncia do julgamento pelo Tribunal do Juri seria praticamente
inevitavel no bojo do decisum em espeque. Nao se olvide, portanto, que o direito a vida de
Juliana, na sentenca ora examinada, sobrepds-se a autonomia de crenca e consciéncia de seus
pais, situacdo essa que se coaduna, portanto, a posicao que se defende no presente estudo: a de
que vida e integridade fisica de terceiro impossibilitado de exprimir seu desejo limita o

alcance do instituto da objecédo de consciéncia.

De se ver, ademais, que a decisdo do caso em andalise demonstra as proposicoes de

Robert Alexy acerca da maneira como se da a eficacia horizontal dos direitos fundamentais:

1. de modo mediato, uma vez que tais normas funcionam como valores objetivos
que se projetam sobre todos os &mbitos do Direito, vinculando o julgador em sua atuacio**® -
afinal, o direito a vida de Juliana ganha relevo quando a Relatora insiste que ndo houve
conduta de seus genitores habil a influenciar diretamente no perecimento da menor. Assim,
aplica-se a lei penal de modo que se coadune com a protecdo ao direito a vida, o qual se
sobrepde a liberdade de crenca dos pais da vitima;

2. 0 Superior Tribunal de Justica, ao tomar em consideracdo os dois direitos em

choque e apresentar aquele que é mais relevante, enquanto valor objetivo, cumpre com o seu

“2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus. HC n° 268.459 — SP. Sexta Turma. Impetrante:
Alberto Zacharias Toron e outros. Impetrado: Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Relatora: Maria
Thereza de Assis Moura. Brasilia, 28 de outubro de 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=AT C&sequencial=33010937&nu
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dever aos moldes do que propde Schwabe em sua teoria dos direitos fundamentais como
direitos de protecdo ante o Estado. Afinal, cabe ao Ente Soberano levar em consideragdo o
direito consubstanciado nas leis que tratam do conflito analisado;

3. na relacdo que se da entre os particulares, a incidéncia dos direitos
fundamentais € imediata, pois tais normas conferem direitos subjetivos a ambos os polos. Séo,
assim, diretamente aplicdveis a referidas situacdes. O direito que tinha Juliana de receber o
tratamento clinico adequado era imediatamente oponivel a equipe médica, bem como sua
prerrogativa a vida era diretamente cabivel em relacdo ao direito a liberdade de crenca de seus
pais. Se, por outro lado, a referida autonomia dos genitores da jovem era, tambeém, apta a ser
infligida de modo imediato aos médicos e a propria filha, porquanto se trate de um direito
fundamental, a legislacdo disponivel quando da ocorréncia da situacdo ora em comento
determinava que se conferisse maior peso a vida de Juliana, e ndo a escusa de consciéncia
manifestada pelos entdo réus. Afinal, a absolvi¢do dos envolvidos deu-se tdo somente dada a
auséncia de verificacdo de nexo causal entre suas condutas e a morte da adolescente — e néo

em virtude da preponderancia da liberdade de crenca a que tais pessoas gozam.

Dessarte, nota-se que o dinamismo da teoria de Alexy é habil a explicar a maneira
como incide a teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ao caso proposto, sem
que se confira primazia a qualquer das trés hipdteses por ele propostas. Trata-se de um
conceito adequado a demonstrar como as normas fundamentais sdo oponiveis as relacdes
entre particulares, principalmente por imprimir relevancia ao juizo de ponderacao, a0 mesmo
tempo em que retira o carater estanque insito a escolha por apenas uma corrente que se

adeque a absolutamente todo e qualquer caso que envolva o conflito de que aqui se cuida.

Demais disso, o0s trés niveis ora expostos desaguam no efeito imediato dos direitos
fundamentais sobre as relacdes entre os particulares, o que melhor se encaixa ao espirito do
ordenamento juridico-constitucional patrio***. Afinal, todo o arcabouco infraconstitucional
retro demonstrado atende a comandos constitucionais claros, conforme procurou se expor —
prescricdes essas sem as quais, possivelmente, os direitos subjetivos conferidos pelo
legislador ordinério ndo teriam razdo de ser, configurando-se na clara subsuncdo do
assinalado por Alexy quando da exposicdo acerca da eficacia imediata dos direitos
fundamentais ao caso em apreco (citagdo essa ja apresentada em outro momento desta

pesquisa):

“4* MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 342.
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“os principios de direitos fundamentais conduzem a direitos e obrigagdes nas
relacdes entre particulares que sdo necessarios em razdo da existéncia desses
principios, mas gue ndo o0 seriam na sua auséncia. 1sso é um efeito direto
dos direitos fundamentais perante terceiros.”***

Por tudo, conclui-se pela existéncia de respaldo juridico, em vérias frentes, que
conferem protecdo tanto ao paciente adulto quanto ao menor no que toca ao direito a vida e
seus corolarios. Trata-se da demonstracdo pratica do efeito de irradiacdo dos direitos
constitucionalmente garantidos a legislacdo infraconstitucional, nos moldes da proposicao
apresentada por Robert Alexy: afinal, confere-se voz e concretude as normas constitucionais
através do arcabouco juridico contido nas leis retro expostas, o que resulta em efeitos
imediatos dos direitos fundamentais em jogo quando da relacéo entre particulares.

Dito de outro modo, € notdrio que o direito a vida, indiscutivelmente dotado de
fundamentalidade, pode ser oposto contra terceiro que busque, revestido do status de
representante legal, firme no instituto da objecdo de consciéncia, impedir que o individuo cuja
salde esteja em risco seja submetido a dada conduta médica.

Assim, é prescindivel que se persiga tal resposta junto ao Estado, e embora todos
os polos envolvidos incluam titulares de direitos fundamentais, ndo se pode presumir que o
sujeito do direito a vida queira abdicar de sua sobrevivéncia, estando, assim, o médico
obrigado a intervir de modo a intentar reverter o quadro que se apresenta diante de si. Aos
familiares, ou a quem quer que assuma o cuidado pelo enfermo, cabe o devido
encaminhamento ao servico clinico, sob pena de incorrerem nas condutas legalmente

previstas e retro expostas.

O que se buscou demonstrar até aqui € que, a despeito da inexisténcia de leis que
regulem os limites ao exercicio da objecdo de consciéncia, tem-se no direito de terceiro claro
limitador a tal instituto. O conflito que se institui entre dois importantissimos direitos
fundamentais encontra solucdo em leis esparsas quando a vida de terceiro é aquela em jogo.
Percebe-se, assim, a incidéncia da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, em que se
tem tais garantias ndo mais como limitadoras do poder estatal, mas sim como instrumentos de
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conformacdo social, ou em “sistema de valores a orientar toda acdo publica e privada”™", aos

moldes do que propde Robert Alexy em sua teoria dos trés niveis de eficacia.

5 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2014, p. 539. Grifou-se.
“8 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 338.
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Em conformidade ao ensinado pelo mencionado professor aleméo, intentou-se,
aqui, demonstrar o significado do direito fundamental & vida para o ordenamento juridico
brasileiro vigente, conjunto normativo esse que pode ser levado a tona em situacdes de
conflito ocorridas entre particulares. Em que pese o posicionamento no sentido de que, em
atendimento ao principio da laicidade estatal, ndo se pode mais adiar as discussdes e
regulamentacdes que tenham por fulcro a concessdo dos direitos de disposic¢éo da propria vida
em casos que envolvam a escusa de consciéncia e de crencga, notorio esta que é a mesma
laicidade que confere ao individuo incapaz de expressar sua vontade o direito a sobrevida,

apesar de eventuais contrarias manifestacdes por parte de seus representantes.

Gragas a importancia conferida ao direito a vida e a seus corolarios, a prerrogativa
de que goza terceiro a existéncia se constitui em intransponivel limite ao exercicio de
liberdades constitucionalmente garantidas, consubstanciadas, no caso em apreco, no instituto

da objecéo de consciéncia.

Mencione-se, nesse momento, trecho da emblematica decisdo do caso Liith, cujo
julgamento é tido como ponto de partida para o desenvolvimento da teoria acerca da

dimensao objetiva dos direitos fundamentais e suas consequéncias:

“E igualmente verdadeiro, no entanto, que a Lei Fundamental nio é um
documento axiologicamente neutro. Sua se¢do de direitos fundamentais
estabelece uma ordem de valores, e esta ordem reforca o poder efetivo destes
direitos fundamentais. Este sistema de valores, que se centra na dignidade da
pessoa humana, em livre desenvolvimento dentro da comunidade social,
deve ser considerado como uma decisdo constitucional fundamental, que
afeta a todas as esferas do direito publico ou privado. Ele serve de metro
para aferi¢do e controle de todas as acOes estatais nas areas da legislagéo,
administracdo e jurisdi¢do. Assim é evidente que os direitos fundamentais
também influenciam o desenvolvimento do direito privado. Cada preceito do
direito privado deve ser compativel com este sistema de valores e deve ainda
ser interpretado a luz do seu espirito.

O contetdo legal dos direitos fundamentais como normas _obijetivas é
desenvolvido _no direito privado através dos seus dispositivos
diretamente aplicaveis sobre esta area do direito. Novos estatutos devem
se_conformar _com o sistema de valores dos direitos fundamentais. O
contetdo das normas em vigor deve ser harmonizado com esta ordem de
valores. Este sistema infunde um contetdo constitucional especifico ao
direito privado, orientando a sua interpretagio.”**’

Tem-se, portanto, nos casos ora analisados, a clara incidéncia da carta de direitos
fundamentais como ordem de valores apta a orientar o desenvolvimento das rela¢Ges privadas.

O efeito de irradiacdo dos direitos fundamentais em jogo € inquestionavel, e “permite que

“T MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 140. Grifou-
se.
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cada ambito do Direito — civil, penal, administrativo, social — permanega como tal, porém a
eles se impde (o Direito Constitucional), cunhando-os e influindo-os™**. Trata-se, ademais,
de efeito que ndo determina seu conteudo, forma ou alcance, cabendo ao julgador a correta

aplicacdo ao episédio em apreco**°.

Acerca da maneira como incidem tais direitos nas relagdes entre os particulares,
repise-se que, embora a hipdtese da eficacia direta seja, hodiernamente, a que mais ganha
forca no Brasil, tem-se que a teoria da eficacia de trés niveis de Alexy, por seu carater de
dinamismo, explicita de maneira mais convincente o modo como o direito a vida de terceiro é
oponivel contra seus representantes no cendrio que se buscou delimitar ao longo desta

pesquisa.

Insista-se que a teoria de Alexy conclui pela importancia da ponderacdo dos
direitos envolvidos, bem como da adequacdo da melhor teoria ao caso concreto, e pelos
efeitos diretos como resultado das trés teses abarcadas em seu raciocinio. Nas duas
possibilidades elencadas — quais sejam, o direito a vida de que gozam pacientes adultos e
pediatricos — predominam as solucdes elencadas pelo legislador ordinério, as quais vinculam
o julgador. Nas palavras de Daniel Sarmento, “se o Judicidrio pretendesse resolver os
conflitos privados valendo-se apenas da Constituicdo, e fazendo tdbua rasa da legislacdo

., .. . , o ., g 4
ordindria, ele agiria de forma incompativel com a protecao da segurancga juridica” %0,

Isso nédo significa, entretanto, que sempre que exista conflito em que estejam
envolvidas a objecdo de consciéncia e o direito a vida, prevaleca, de modo estanque, apenas
uma das hipoteses de eficacia das normas fundamentais nas relagdes entre particulares —
motivo pelo qual a teoria de Robert Alexy parece-nos a mais adequada a aclarar a forma como

incidem os referidos direitos nas inter-relagcdes ora em comento.

A teoria da eficécia indireta, por sua vez, ndo aparenta ser a mais adequada a
explicar, sozinha, tal incidéncia, uma vez que exige desenvolvimento legislativo acerca do
caso em andlise. Ora, se se aceita que toda norma fundamental tem grau minimo de eficacia

ab initio, sua realizacdo independe de legislacdo infraconstitucional — o que esta de acordo,

“8 STEINMETZ, Wilson. A vinculag&o dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 124.

9 STEINMETZ, Wilson. A vinculagéo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 124.

0 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relages privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,
p. 223.
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inclusive, com a aplicabilidade imediata dos direitos garantidos na Carta Magna insculpida no

artigo 5°, § 1° do referido Texto™™.

Embora o cenério apresentado na presente pesquisa apresente-se bem delineado
na legislacdo infraconstitucional no que toca ao direito a vida, isso ndo se da em estrita
relacdo ao direito fundamental a objecdo de consciéncia — ou seja, ndo ha lei que defina a
medida em que o direito a existéncia podera ceder ante a referida escusa. Mencionada objecédo
encontra, conforme retro aludido, minima eficacia per se, independentemente da atuacédo
legislativa envolvida. O fato de pesar menos do que o direito a vida de terceiro no caso
concreto ora proposto ndo se relaciona a auséncia de legislacdo especifica a respeito, e € certo
que o referido instituto tem — ou deveria ter — peso de direito fundamental, conforme exposto
nos capitulos anteriores. Outros casos concretos envolvendo ambas normas constitucionais

merecem ser julgados sob o crivo da ponderacao de direitos.

Certo é que o tema que ora se apresenta é por demais complexo, e a discussao que
a ele envolve ndo resta apaziguada sequer na doutrina especializada. Procurou-se firmar um
posicionamento que se demonstrou 0 mais razoavel a conjuntura em apreco, sem que
houvesse a pretensdo de esgotar o ponto nesta pesquisa, mas tdo somente demonstrar uma
possibilidade de aplicacdo da teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ao
panorama ora proposto.

1 STEINMETZ, Wilson. A vinculag&o dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 126.
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CONCLUSAO

O objetivo precipuo da pesquisa que aqui se finda foi demonstrar a aplicabilidade
da teoria da eficécia horizontal dos direitos fundamentais aos casos envolvendo dois polos: de
um lado, o sujeito cuja vida depende de determinada conduta clinica a respeito da qual tal
pessoa se encontra impossibilitada de se posicionar a respeito; de outro, seu representante, o
qual, amparado no instituto da objecdo de consciéncia, procura obstar que o individuo em
questdo receba o referido tratamento medico, tido como vedado por determinada religido, ou

como néo apropriado, por questdes outras atinentes a consciéncia do objetor.

Apbs digressdo tedrica acerca dos direitos envolvidos na contenda ora
apresentada, bem como sobre a teoria da eficcia horizontal dos direitos fundamentais e seus
desdobramentos, firmou-se o posicionamento que se segue, como respostas aos problemas de

pesquisa inicialmente apresentados.

De fato, a teoria da eficicia horizontal dos direitos fundamentais constitui-se em
arcabouco tedrico de grande valia quando do estudo da situagdo analisada, tendo se
apresentado como caminho apto a demonstrar que o direito fundamental a vida de terceiro é
oponivel ao representante legal que, firme no instituto da objecdo de consciéncia, busca
impedir a realizacdo de determinado tratamento médico importante a sobrevida daquele. A
base legal para tal oponibilidade estd em varias frentes do ordenamento juridico
infraconstitucional: Cddigos Civil e Penal, Estatuto da Crianca e do Adolescente e Cédigo de
Etica Médica. Isso concretiza, assim, a teoria do efeito de irradiacdo dos direitos

fundamentais, importante corolario da eficacia horizontal de tais direitos.

Ademais, tem-se que o direito de terceiro constitui-se em verdadeiro limite a
escusa de consciéncia alegada por representante legal, concluséo essa a que se chega quando

da anélise do retro mencionado conjunto normativo infraconstitucional.

Por fim, a teoria que melhor explica como se d& toda essa relacdo € a dos trés
niveis de eficacia, descrita por Robert Alexy, e ndo apenas aquela que diz respeito a eficacia
imediata dos direitos em testilha. 1sso se da uma vez que tal hipétese traz a baila tragos
importantes de cada uma das hipoOteses apresentadas — quais sejam, eficacias imediata,
mediata e de prote¢do contra o Estado - a0 mesmo tempo em que confere grande importancia

a ponderacdo dos direitos envolvidos.

Afinal de contas, conforme procurou se expor, a possibilidade trazida a tona pelo

professor alemdo conjuga trés relevantes aspectos, os quais se coadunam ao estudo do caso
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concreto proposto: 1) o fato de ser o elenco de direitos fundamentais verdadeira carta de
valores objetivos a serem levados em conta quando do julgamento de questfes de conflitos de
tais direitos, vinculando o julgador a esses valores; 2) os direitos fundamentais séo direitos de
protecdo contra o Estado, o qual, representado pelo juiz, deve, no julgamento da lide em
testilha, apresentar o direito fundamental que ira prevalecer; 3) na relacdo entre particulares, a
legislacdo infraconstitucional que acaso se apresente € fruto da existéncia de direitos
fundamentais elencados no Texto Maior. Assim sendo, a incidéncia de tais normas aos
conflitos existentes entre dois de seus titulares da-se de maneira imediata, uma vez que a lei
ordinaria da voz a tais direitos, sem 0s quais, possivelmente, a atividade legislativa correlata

ndo existiria.

Decerto que a tomada de posicdo nesse sentido ndo se constituiu em incumbéncia
simples, porguanto todas as principais teorias acerca da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais recebem criticas da doutrina mais abalizada. Embora, no Brasil, os estudiosos
do assunto tenham predilecdo pela hipdtese da eficicia imediata de tais normas, ndo ha um
consenso acerca de tal ponto. Reconhece-se, inclusive, que nem mesmo na Alemanha a
proposta de Alexy ganhou forca. Apesar disso, a0 menos com espeque na estrutura tedrica
analisada nesta pesquisa, parece-nos sensato concluir que se trata de substrato conceitual apto
a demonstrar a maneira como o direito a vida de terceiro se constitui em claro limite ao

exercicio da objecdo de consciéncia intentado por representante do enfermo.

Se, de um lado, aventa-se a possibilidade de a objecdo de consciéncia prevalecer
sobre o direito a propria vida, em nome do exercicio a autonomia privada, corolario que é da
dignidade da pessoa humana, pelos motivos que buscou se apresentar mormente no primeiro e
no terceiro capitulos, por outro é visivel que nem mesmo o poder familiar outorgado aos
genitores constitui-se em escudo idéneo a proteger tais pessoas contra san¢des legais que
advém da lei, acaso optem por intentarem sobrepor suas conviccdes religiosas ao direito a

existéncia de que goza menor sob sua guarda.

N&o ha, na lei brasileira, qualquer amparo ao instituto da objecdo de consciéncia
clamada em detrimento de terceiro, mas é certo que o arcabougo legal de que se tratou no
terceiro capitulo desta pesquisa constitui-se em elemento suficientemente eficiente para a
protecdo do enfermo na situacao escolhida para o presente debate. Nem mesmo a auséncia de
legislagdo especifica retira da escusa de consciéncia sua eficacia enquanto direito
fundamental. Cuida-se, diversamente, é da preponderancia da vida de terceiro e de toda a

protecdo infraconstitucional de que goza tal direito no cenario ora proposto, e ndo do simples
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esvaziamento do mencionado instituto — motivo pelo qual ndo nos perfilhamos a teoria da
eficécia indireta da incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares. Nao
nos parece que tal hipotese, em sua forma pura, seja a mais adequada a aclarar o caso em

comento.

Noutro passo, € exatamente por apresentar-se habilitada a analisar cada caso em
sua especificidade que a teoria dos trés niveis de eficicia proposta por Alexy aparenta-se

eficiente ao deslinde da questdo ora proposta.

Foi verificavel, por fim, que a maneira como incidem os direitos fundamentais nas
relacfes ocorridas entre particulares é tema que provoca vasta controvérsia mesmo entre 0s
mais ilustres estudiosos do assunto. Longe de esgotar-se tal questdo, a presente monografia
procurou, enfim, subsumir tal e densa tematica ao caso concreto tratado em seu Ultimo
capitulo, tendo buscado demonstrar os motivos pelos quais filiou-se a teoria integradora de

Alexy como aquela que melhor se aplica ao episddio narrado.

Restou notdrio que a decisdo concernente a situacdo dos pais de Juliana Bonfim
versou ndo sobre a preponderancia do direito a liberdade de crenca de tais pessoas, mas sim
sobre a aplicacdo da lei penal ao fato, de modo que, acaso tivessem colaborado,
comissivamente, para a morte da filha, o decisum em comento teria sido, inevitavelmente,
outro: afinal, ter-se-ia nexo causal entre o ato dos genitores e o perecimento da infante. A
Ministra Maria Thereza constatou, diversamente, que tal ponte inexistiu no caso ora

examinado, de modo que a absolvi¢do dos pacientes era medida que se impunha.

Ndo ha davidas de que a maneira como a eficicia horizontal dos direitos
fundamentais se d& quando da analise de cenarios reais € topico que merece maior exploracdo
cientifica, uma vez que a concretizacdo da Constituicdo Federal e seus preceitos fundamentais

na seara da legislacdo infraconstitucional é fendmeno néo apenas desejavel, como inevitavel.
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