PONTIFICIA UNIVERSIDADE CATOLICA DO RIO GRANDE DO SUL
FACULDADE DE DIREITO
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO
NiVEL MESTRADO-CIENCIAS CRIMINAIS

CESI CRISTIANI ODY

LIBERDADE RELIGIOSA E CONSTRANGIMENTO ILEGAL: os casos de transfusao

de sangue nas Testemunhas de Jeova

PORTO ALEGRE
2009



CESI CRISTIANI ODY

LIBERDADE RELIGIOSA E CONSTRANGIMENTO ILEGAL: os casos de transfusao

de sangue nas Testemunhas de Jeova

Dissertagdo apresentada ao Programa de Pods-
-Graduacio em Direito da Area das Ciéncias
Juridicas da Pontificia Universidade Catolica
do Rio Grande do Sul, como requisito parcial
para a obtencdo do titulo de Mestre em
Direito.

Orientador: Prof. Dr. Paulo Vinicius Sporleder de Souza

Porto Alegre
2009



CESI CRISTIANI ODY

LIBERDADE RELIGIOSA E CONSTRANGIMENTO ILEGAL: os casos de transfusao

de sangue nas Testemunhas de Jeova

Dissertagdo apresentada ao Programa de Pods-
-Graduagio em Direito da Area das Ciéncias
Juridicas da Pontificia Universidade Catodlica
do Rio Grande do Sul, como requisito parcial
para a obtencdo do titulo de Mestre em
Direito.

Orientador: Prof. Dr. Paulo Vinicius Sporleder de Souza

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Paulo Vinicius Sporleder de Souza (Presidente)

Prof. Dr. Fabio Roberto D Avila

Prof. Dr. Wilmar Luiz Barth




Dados Internacionais de Catalogacao na Publicaciao (CIP)

0271  Ody, Cesi Cristiani

Liberdade religiosa e constrangimento ilegal : os casos de

transfusdo de sangue nas Testemunhas de Jeova / Cesi Cristiani
Ody. — Porto Alegre, 2009.
168 f.

Diss. (Mestrado em Ciéncias Criminais) — Fac. de Direito,
PUCRS.

Orientador: Prof. Dr. Paulo Vinicius Sporleder de Souza.
1. Direito Penal. 2. Crime Contra a Pessoa. 3. Liberdade
Religiosa. 4. Constrangimento Ilegal. 5. Dignidade da Pessoa

Humana. I. Souza, Paulo Vinicius Sporleder de. II. Titulo.

CDD 341.5522

Bibliotecaria Responsavel: Dénira Remedi — CRB 10/1779



AGRADECIMENTOS

Agradec¢o ao meu orientador, Professor Doutor
Paulo Vinicius Sporleder de Souza, pela
constante ajuda, pelo sabio aconselhamento a
mim dispensado, sempre no sentido de agucar
a busca do novo, do diferente, mas igual
arranjo de fundamental importdncia na
realizacdo deste estudo.

Agradeco também, a Direcdo do Programa de
P6s-Graduacdo em Direito — Mestrado e
Doutorado em Ciéncias Criminais da
Pontificia Universidade Catolica do Rio
Grande do Sul — PUCRS, pela presteza e
recep¢do no tratamento dispensado ao corpo
discente, pela disponibilizagdo de recursos
humanos de alto nivel, bem como de recursos
técnicos cogentes para a concretizagdo das
buscas alcangadas no presente estudo.

Aos meus pais, Lino José Ody (in memoriam)
e Maria Therezinha Schons agradeco pela
presenga, em forma de amor, confianga ¢
compreensdo, sentimentos com os quais pude
contar, apesar de minha auséncia, diante do
tempo dedicado aos estudos empenhados no
Mestrado académico.

Ao meu filho Atila Neto, motivo de alegria e
satisfacdo, realizacdo de maior magnitude em
minha vida terrena, a quem dedico grande
parte de meu empenho, pela responsabilidade
da extensdo minha que este ser representa, na
esperancga de um mundo mais ameno.

Alexandre, obrigada por me acompanhar, me
compreender ¢ me amar.

Aos meus colegas de profissdo, Aline
Fagundes dos Santos, Cleber Prado e Eluciana
Carla Ody, amigos para se ter, exemplos de
profissionais para seguir, minha gratiddo com
profundo apreco.



"(...) falar do Homem e dos homens é falar de Deus. A fé ndo é, pois, extrinseca ao homem."

Paul-Eugéne Charbonneau. O Homem a procura de Deus, p. 504.



RESUMO

O proposito da presente investigagdo se ocupou em desenvolver uma revisao critica
da excegdo contida no crime de constrangimento ilegal no Direito Penal brasileiro, nos casos
de transfusdo de sangue nas Testemunhas de Jeova e o exercicio da objecdo de consciéncia
por motivos de cunho religioso. Nos tempos em que a sociedade ostenta a necessidade de
tutelar a liberdade em todas as suas dimensOes, a vida privada, a livre manifestacdo do
pensamento, ¢ todas as extensdes que compreendem a dignidade da pessoa, o Direito Penal,
enquanto uma ciéncia capaz de recepcionar os conflitos de sua época deve identificar-se com
as necessidades desta sociedade dindmica. Tal anseio confirma o direito como um produto da
cultura, de carater histérico, que evolui no mesmo compasso da sociedade. Segue, pois, o
presente estudo percorrendo as interpretacdes que comportam o tema em questdo,
problematizando-o, em revisdo de sua legitimidade. Para permitir tal enfrentamento, a
instrumentalidade aplicada compreendeu uma interpretacdo sistematica, assegurando um
dialogo de cunho compreensivo entre Direito Penal e a Ordem Constitucional, com exemplos
no Direito Comparado. A pesquisa seguiu vinculada a area de concentracdo Sistema Penal e
Violéncia, especificamente, a linha de pesquisa Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos.

Palavras-chave: Liberdade Religiosa. Constrangimento Ilegal. Direito Penal. Dignidade da
Pessoa Humana.



RESUMEN

El proposito de la actual investigacion si empefia en desembarazar un repaso critica
de la excepcion contenida en el crimen de constreiiir llegal en el derecho penal brasilefio, nos
casos de la transfusion del sangre en los Testigos de Jehova en lo ejercicio de la objecion de
conciencia por motivo del culto religioso. En tiempos que la sociedad ostenta la necesidad de
tutelar la libertad en cualquier de sus dimensiones, la privacidad, la libre manifestacion del
pensamiento y cualquier de las extensiones que abarcar la dignidad de la persona, el derecho
penal, mientras tanto una ciencia capaz de recepcionar los conflictos de su época debe
identificar-se con las necesidad de la sociedad misma dindmica. Tal anhelo confirma el
derecho como un producto de la cultura, de caracter historico, que evolui en el mismo compas
de la sociedad. En seguida, el actual estudio, recorrido las interpretaciones que compuertan el
tema en cuestion, problematizando, en revision de su legitimidad. Para permitir lo
enfrentamiento, la instrumentalidad en practica abarcara la representacion sistematica, a la
garantizar un didlogo de caracter comprensivo entre derecho penal y la orden constitucional.
El presiente estudio es seguido vinculado a la a area de concentracion del Sistema Penal y
Violencia, especificamiente, a la linea dede investigacion de los pesquisa Sistemas Juridico-
Penales Contemporaneos.

Palabras clave: Liberdad Religiosa. Constreiiir llegal. Derecho Penal. Dignidad de la persona
humana.
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INTRODUCAO

O propdsito deste trabalho ¢ desenvolver uma analise critica em relagdo ao instituto
do constrangimento ilegal no ambito do Direito Penal brasileiro, em particular, a exce¢ao
contida no paragrafo 3°, inciso I, do tipo penal investigado, com estudo de caso em
procedimentos médicos de transfusdo de sangue e o exercicio da objecao de consciéncia
por convicgdes religiosas das Testemunhas de Jeova. A presente pesquisa segue vinculada a
area de concentragdo “Sistema Penal e Violéncia”, especificamente, a linha de pesquisa

“Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos”.

Nesse cenario, o Direito Penal se identifica como uma ciéncia capaz de recepcionar
os conflitos de sua época. Esse trabalho tem como proposta percorrer as possiveis
interpretacdes que comportam o tema em questdo, repensando e problematizando-o,
objetivando desenvolver uma nova concep¢ao e tratamento, em contribuicdo ao
questionamento de sua legitimidade e fundamentagdo perante o sistema juridico-penal. Para
permitir tal enfrentamento, a instrumentalidade aplicada compreenderd uma interpretacao
sistematica dos principios da proporcionalidade, assegurando um didlogo de cunho

compreensivo entre Direito Penal e Ordem Constitucional.

Nos termos do que dispoe o art. 146, § 3°, inciso I, do Diploma Penal, a interven¢ao
médica ou cirargica, mesmo sem o consentimento do resignado, afasta o crime de
constrangimento ilegal, desde que tal procedimento se constitua o tinico meio de salvar-lhe
a vida. Por outro lado, a sociedade atual exibe a protecdo da liberdade de consciéncia
religiosa, garantindo a pratica do culto, direito fundamental reconhecido na Constituicao,
cuja violagdo compromete a dignidade da pessoa. A liberdade pessoal ¢, sem duvida, um
pressuposto de todas essas prerrogativas. Nessa perspectiva, a exce¢do do dispositivo penal
invocado exige uma interpretacdo na mesma propor¢do dos anseios sociais. A ordem
constitucional protege tais bens juridicos, nao raras vezes conflitantes, insurgindo o
questionamento. A liberdade religiosa ¢ um direito fundamental, que pressupde a liberdade

pessoal e de consciéncia e que, uma vez violada, implica a dignidade da pessoa. O bem da



10

vida ¢ absoluto? E possivel uma vida plena sem dignidade? Ha dignidade sem vida? Quais

os limites necessarios para conjugar os bens vida e dignidade, e ndo vida ou dignidade?

Eis a polémica abordada na presente pesquisa. Em considerac¢do ao debate, a grande
preocupagdo na construcdo desse trabalho foi direcionar o questionamento a partir de uma
abordagem que compreenda a constru¢do da dogmadtica penal, os principios que
fundamentam um Estado Democratico de Direitos, considerando vencidos os
fundamentalismos pela representacdo de um Estado laico, elementos que integram uma

sociedade po6s-moderna.

Assim, iniciamos o estudo expondo um possivel método que pretende viabilizar os
objetivos propostos. A constru¢ao do primeiro capitulo situa a doutrina do bem juridico
penal na teoria do delito e a questdo da liberdade religiosa. Isso, porque a teoria do bem
juridico penal ¢ afirmada como um dos mais significativos avangos da dogmatica afim, pois
representa os bens que a sociedade clama sejam protegidos pelo Estado. Uma vez
tipificadas as condutas repudiadas por essa sociedade, o Estado possui legitimidade para

intervir com o fim de prevencao.

Dentre os bens juridicos que o Estado tem o dever de proteger, surge na ordem
Constitucional a dignidade da pessoa como um principio-fonte de todos os direitos
fundamentais. Sua complexidade abrange o direito geral da personalidade, que se apresenta
de forma nata na concepcdo de pessoa (ser) e de sua dignidade. Nesse conjunto de
elementos que compdem a personalidade, a dignidade e o conceito de pessoa, a liberdade
religiosa se relaciona como uma caracteristica pessoal e inerente a0 homem; ela brota e se
manifesta conforme a demanda da consciéncia de cada individuo. A afirmacao da liberdade
religiosa garante sua pratica livre, que se manifesta com a realizagao do culto; do contrario,
seria um direito reconhecido de forma fragmentada. A liberdade religiosa, tal qual afirmada
na Constituicdo, compreende o livre exercicio do culto e das liturgias, numa perspectiva

que nao ofenda os direitos das outras pessoas.



11

Neste interim, a exteriorizacdo da crenca das Testemunhas de Jeova, apesar das
criticas de cunho fundamentalista, ¢ manifestada segundo a interpretacdo da Biblia Sagrada,
com a mesma tradugdo revelada pelas demais confissdes religiosas, mas interpretada de
forma peculiar: na concepgdo das Testemunhas de Jeovd, a adoragdo ¢ devida a um so
Deus, sendo veementemente vedados o fanatismo por mitos, figuras, santos ou simbolos.
Também repudiam a introdug¢ao de sangue em seus corpos, pois tal pratica lhes polui o
fisico e a alma. Para eles, ¢ no sangue que esta a vida e, uma vez trocado, suas vidas ndo

serdo mais dignas de pertencer ao Reino do Deus Jeova.

Assim, considerando que, por meio da excegdo contida no paragrafo terceiro, inciso
I, do artigo 146 do Cddigo Penal, o Estado, ainda que em carater excepcional, interfere na
liberdade pessoal através de uma norma de Direito Publico, a pretensao do capitulo terceiro
¢ demonstrar a dicotomia existente entre esse ramo do Direito para com o Direito Privado.
A excecdo contida no tipo penal restringe a liberdade pessoal e a consequéncia de tal
restricao reflete diretamente como uma violagao a liberdade religiosa das Testemunhas de
Jeova, uma vez que a afirmacao da liberdade religiosa na Constituicdo Federal compreende

também a livre pratica do culto e das liturgias das varias confissdes religiosas.

Na terceira parte tecemos elementos conclusivos de mensurabilidade e uma eventual
resposta ao problema investigado. Partimos, pois, do necessario questionamento acerca do
carater absoluto ou relativo do bem da vida. Representa-se o significado da liberdade
religiosa e suas consequéncias na integridade fisica e moral da pessoa e em que propor¢ao a
restricdo do direito a liberdade religiosa significa constrangimento ilegal ao adepto. A
identificacao do principio da proporcionalidade é necessaria, pois o exame dos bens em
conflito requer uma submissdo aos juizos da adequagdo (idoneidade), necessidade

(exigibilidade) e proporcionalidade em sentido estrito (razoabilidade).
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2. TEORIA DO BEM JURIDICO PENAL E A LIBERDADE RELIGIOSA

2.1. A Protecao do Bem juridico penal na teoria do delito.

A caracteristica mais marcante do homem ¢ sua necessidade de viver em sociedade,
isto €, ele ndo consegue viver isolado do convivio de seus iguais. Tal necessidade ¢ uma
condi¢do existencial da espécie que, ndo podendo atingir sua satisfacdo em separado,
estabelece vinculos com os demais sujeitos da sociedade em que convive. Nesse contexto, o

Direito torna-se necessario para regular os conflitos ocasionados por esta interagao.

Diante disso, o Direito desponta na sociedade desde as origens mais remotas da
humanidade, ainda que de maneira elementar ou primdria. Essa inicializacdo do Direito ¢
salientada por Geraldo Prado, ao afirmar que os primeiros grupos humanos, as primeiras
tribos, desconheciam métodos mais sistematizados de solucao dos conflitos de interesses
penais porque, como sociedades simples, rudes e incipientes, tendiam a concretizagdo do
seu proprio direito. Sendo assim, a religido, os costumes tribais, os habitos, as crencas e
magias, todos esses, valores respeitados, formavam o Direito, uma vez nao existirem regras

escritas.'

A sancdo estava, pois, vinculada aquilo que se objetivava alcancar pela puni¢io.”
No entanto, o aperfeicoamento do modo de viver e interagir dos povos, acompanhando a
evolucdo do homem, remetia a necessidade de projetar novos meios de sistematizacdo do
Direito Penal. Na Idade Média, o Direito Penal, como instrumento de solu¢ao dos conflitos
causados por esta interagdo, ja se ocupava em preservar a sociedade de chacinas

desnecessarias, pratica que mais adiante acabou repudiada pela civilizagao.

" PRADO, Geraldo. Sistema Acusatério. A Conformidade Constitucional das Leis Processuais Penais. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 82.

% Ibid., p. 83. Nas tribos, ou povos primitivos, se a infragdo ndo ocasionasse um dano irreparavel, a ponto de
ndo representar perigo a existéncia grupal, mas tdo somente violava interesses individuais, cabia ao agente
restabelecer o status quo ante. Diante disso, caso o agente ndo cumprisse com o seu 6nus, a puni¢do poderia
ser aplicada pela vitima e/ou seus familiares. No entanto, se um membro da tribo causasse um dano capaz de
afetar a paz do grupo social, cabia ao grupo punir o agente, vingando-se dele, na crenga de que a paz coletiva
constituia uma dadiva dos deuses, e que se rompida fosse, a tribo nunca mais viveria em harmonia. Nesse
contexto, a punigao tribal estava voltada a satisfacdo da ira e da vontade divina.
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Em sua forma mais primitiva, a puni¢do era exercida em carater de vinganga
privada, ou seja, o direito de aplicar a pena era da vitima. Ainda na Idade Média, a punicao
privada passou por um processo de transi¢cdo, deslocando-se, da vitima para o principe, a
aplicacdo da puni¢do. Essa substituicdo da vitima pelo principe representou uma primeira e

singela expressao do que hoje concebemos como Estado de Direito.

A Historia registra que, no fim do medievo, comecaram a despontar os sinais dos
novos tempos que revolucionaram a vida da humanidade. Nesse periodo, a Europa
experimentou uma série de mudangas: os reinos cristdos se consolidaram e expandiram suas
fronteiras internas, o comércio de produtos de luxo e alimentos ganhou impulso.
Durante os ultimos dois séculos da Idade Média, a Europa feudal se expandiu. Novas terras
foram colonizadas; a populacdo aumentou. Havia uma necessidade real de ampliar a producao

de alimentos.

A expansdo atlantica e a expansdo comercial do final da Idade Média exigiam metais
preciosos. Os descobrimentos ampliaram o espaco geografico dos europeus. Povos que se
desconheciam mutuamente entraram em contato. O capitalismo comercial aproveitou a
expansao ultramarina e trouxe para a Europa novos produtos e oportunidades de investimento.
Os Estados nacionais se fortaleceram ainda mais com a formacdo de impérios coloniais
ultramarinos: o sistema colonial do inicio dos tempos modernos visava ao aumento da
arrecadagao de impostos da Coroa e ao enriquecimento das monarquias nacionais. A economia
capitalista estava prestes a nascer. Ao mesmo tempo, surgiu uma nova mentalidade e uma nova
ética. A reforma religiosa do inicio do século XVI ajudou a fixar novos padrdes de

comportamento.

Tal processo evolutivo trouxe uma mudanga de paradigmas, com reflexos imediatos
nas linhas filoséficas do Direito, que passaram a questionar os varios modelos de Estado. A

partir desse momento, o homem se descobre, e passa a ser o centro do universo.
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Ao se descobrir, 0 homem passou a promover uma re (ordenacao) e (i) novagao do
Direito. Em decorréncia da revolucao historica e juridico-penal advindas com a Reforma,

ocorre a laicizacdo * do Direito e do Estado, concretizando o fendmeno da secularizagdo”.

A partir dai, percebe-se que o velho modelo, desenhado para um Estado teocéntrico
ndo atendia aos interesses de uma sociedade antropocéntrica. As buscas por um novo
referencial cientifico ddo origem a uma série de questionamentos, acerca de um modelo
propicio a adequar o processo de humanizagdo ocorrido. No Direito, os reflexos de tais
questionamentos sdo registrados pela superagdo do paradigma teologico e elevagdo da
liberdade e igualdade do individuo. Viver livre e sem coagdo, escolher sem restricdes o seu
modo de existéncia: ndo ha outro fato social e cultural mais significativo quanto ao nosso

~ , . ~ . . ,o . A 5
tempo; ndo ha aspiracdo nem desejo mais legitimos aos olhos dos nossos contemporaneos.

Com relacdo ao Direito Penal, h4 longa data se investe no estudo da teoria do bem

juridico, partindo-se, na boa doutrina, do entendimento que o tipo penal deve proteger um

3 O termo laicizagdo ¢ utilizado para definir o processo de libertagdo do Estado com relagio ao poder da igreja
ou determinada religifio, ou seja, 0s processos pelos quais uma religido ou uma corrente Unica de pensamento
direcionavam o poder do Estado. “Para definir com exatiddo esse processo, segundo o Artigo 4°, da
Declaracao Universal da laicidade no século XXI: Definimos a laicidade como a harmonizacao, em diversas
conjunturas socio-historicas e geopoliticas, dos trés principios ja iniciados: respeito a liberdade de consciéncia
e a sua pratica individual e coletiva; autonomia da politica e da sociedade civil com relagdo as normas
religiosas e filosoficas particulares; nenhuma discriminagdo direta ou indireta contra os seres humanos. E,
artigo 5°: Um processo laicizador emerge quando o Estado ndo estd mais legitimado por uma religido ou por
uma corrente de pensamento especificamente, com igualdade de direitos e dignidade, para exercer sua
soberania no exercicio do poder politico. Respeitando os principios indicados, este processo se da através de
uma relagdo intima com a formagao de todo o Estado moderno, que pretende garantir os direitos fundamentais
de cada cidaddo. Entdo, os elementos da laicidade aparecem necessariamente em toda a sociedade que deseja
harmonizar relagdes sociais marcadas por interesses e concepcdes morais ou religiosas plurais”. Essa foi a
Declaragao proposta por universitarios, académicos e cidaddos de diferentes paises, apresentada ao Senado
francés, a Declaragdo universal da laicidade no século XXI. LOREA, Roberto Arriada. ORO, Ari Pedro
(Org.) et. al. Em defesa das Liberdades Laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 11.

* O termo secularizagio ¢ utilizado para definir os processos nos quais a sociedade, a partir do século XV,
produziu uma cisdo entre a cultura eclesidstica ¢ as doutrinas filosoficas (laicizagdo), mais especificamente
entre a moral do clero e o universo da ciéncia. Para ser mais exato, segundo Salo de Carvalho, “o longo
periodo que proporcionou as ciéncias o distanciamento das justificacdes teoldgicas ndo foi apenas instigado
pela produgdo tedrica dos filésofos. As correntes doutrinarias laicizadoras foram agregadas a uma série de
intervengdes decorrentes da experiéncia, principalmente daquelas que resultaram no descobrimento do Novo
Mundo”. Vide obra de: CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacdo da Pena e
Garantismo. 3.ed. ampl. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, pp. 05-06.

> LIPOVETSKY, Gilles. 4 Era do Vazio. Traducdo: PEREIRA, Miguel Serras; FARIA, Ana Luisa. Lisboa:
Editions Gallimard, 1983, p. 10.
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bem juridico identificado pela sociedade, e ndo apenas servir para dar funcionalidade a
norma. Da mesma forma que o Direito em linhas gerais, o Direito Penal passa a ser uma
ciéncia que impde questionamentos na modernidade. Figueiredo Dias, ao defender a ideia
de Hassemer, afirma que sendo a fun¢do do Direito Penal, em ultima instancia, a de tutelar
bens juridicos essenciais a realizacdo mais livre possivel do homem na comunidade, tudo

vai depender daquilo que se revelar fundamental a tal propdsito, dependendo do momento.
6

Essa inversdo de paradigmas d4 ensejo ao estudo da ciéncia Penal, que atinge
significativo avanco com a teoria do bem juridico. Nesse ponto, importa a contribuicao de
Liszt, na Alemanha de 1909, que considerava o crime e a pena como objetos principais do
Direito Penal, enquanto ciéncia. “El crimen, como hecho pertenciente al Derecho penal,
constituye uma subespécie particular de lo injusto (del delito); es decir, La accion culpable

e ilegal”.’

Em seu mais alto grau, a ciéncia do Direito Penal ¢ de natureza pratica, cuja

dinamica reside na administracao da justica. Bem assim, entendia Liszt:

Como ciéncia eminentemente practica que trabaja continuamente para
satisfacer las necessidades de La administracion de justi¢a, creando siempre
nuevos frutos, la ciéncia del Derecho es y debe ser uma ciéncia propriamente
sistematica; pues solamente la ordenacidon de los conocimientos, em forma de
sistema, garantiza aquel dominio seguro y diligente sobre todas las
particularidades, sin el que la aplicacion Del Derecho, entregada al arbitrio o al
azar, no pasaria de ser um eterno liletantismo. *

5 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questées Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p.60.
" LISZT, Franz Von. Tratado de Derecho Penal. Tomo Primero. 3.ed. Madrid: Instituto Editorial Reus. p. 5.
8 .
Ibid., p. 6.
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Temos com Liszt o reconhecimento de um sistema, cuja fungdo consiste na
administracao da justica; o Direito Penal seria um subsistema, ou, “el derecho penal como

poder publico para castigar, juridicamente limitado”. °

Ao tratar da “pena publica”, percebemos, com Liszt, um liame tracado entre a
gravidade da pena e a gravidade da lesdo juridica. Tal relacdo parece ser um critério
considerado para a mensuracdo da pena. Desse modo, a gravidade da pena infligida ou

imposta pelo Estado se mensura proporcionalmente pela gravidade da lesdo juridica. '°

Semelhante vinculagdo ¢é perceptivel com relagdo aos pressupostos de execucao da
pena, apontando, entre outros, a prote¢ao dos interesses da vida humana como um dos seus
fins. A ideia de fim, que congrega a for¢a do Direito esta reconhecida também na pena, e
com esse reconhecimento ¢ possivel utilizar os efeitos da ameaga penal e sua execucao para

~ : . 11
a protecao dos interesses da vida humana.

O Direito Penal publico tem por finalidade atender a administragdo da justica,
colocando nas maos do Estado o poder de aplicar a pena publica sobre o individuo, em prol
dos interesses da vida. No momento da execugdo da pena publica, essa sera mensurada nas
propor¢des de gravidade da lesdo juridica. A partir dos fundamentos de Liszt, € possivel

perceber uma relagdo entre os pressupostos do jus puniendi com determinada lesdo juridica.

Os estudos de Liszt impulsionaram mais um avango no Direito Penal alemao,
construindo o conceito objetivo de crime, inovagao sempre presente na teoria do delito. Na

concep¢ao de Cesar Roberto Bitencourt, teria sido com Ihering, em 1867, o

? Ibid., p. 5. Liszt explica em nota de rodapé, que, em sentido subjetivo, o Direito penal significa o direito de
castigar, ou seja, o direito de punir, jus puniendi. Refere ainda que os limites do direito penal publico residem
nos pressupostos do crime e da pena, mediante prudente atua¢do do Estado. Ao citar Mommsen, Liszt
fundamenta que o Direito penal encontra limites em si mesmo, através da limitagdo legal, que restringe o
poder coercitivo dos magistrados. A partir da teoria de Thering, Liszt reconhece que o Direito ¢ a politica do
poder, por isso refere que o direito publico para castigar ¢ o poder penal ptiblico, juridicamente limitado em si
mesmo. Tal limitagdo se conforma no Direito penal em seu sentido objetivo: a lei.

" bid., p. 21.

"bid., p. 21
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desenvolvimento do conceito de antijuridicidade objetiva para o Direito Civil, sendo a
adequacdo desse instituto para o Direito Penal fruto da obra de Liszt e Beling, ensejando

em seguida, o abandono da antiga teoria da imputagio.'?

Tal abandono veio em contributo ao conceito primério de culpabilidade. Segundo o
referido autor, Merkel teria sido o precursor das primeiras linhas de formacao do conceito
de culpabilidade, uma vez que reuniu os elementos subjetivos da tipicidade: dolo e culpa,

na perspectiva de identificacio da vontade oposta ao dever. '

O processo de mudanca no Direito Penal Alemao teve como coadjuvantes Ihering,
Liszt, Beling e Merkel, cuja trajetoria prosseguia sob os fundamentos juridicos filosoficos

de Feuerbach, o primeiro a suscitar a necessidade da reforma. '*

O empenho para conceituar o bem juridico se manifestou no inicio do século XIX,
tamanha a importancia de sua verificagdo. Assim se constata que na historia da dogmatica,
o conceito de bem juridico ja se manifestava nos primoérdios do século XIX. Apesar da
influéncia da teoria do contrato social, a doutrina penal da ilustracdo concebia o delito
como infragdo de direitos subjetivos, razdo pela qual Feuerbach se viu obrigado a
identificar a existéncia de um direito subjetivo do individuo ou do Estado como objeto de

prote¢do em cada infracao penal.15

Verifica-se em Jakobs que os pressupostos da pena e do direito de punir ndo se

correlacionam, com suposta lesdo juridica, em nenhum nivel. Assim, sob essa concepgao,

12 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. Parte Geral I. Sdo Paulo: Saraiva, 14. ed. 2009.
p. 216.

B Ibid., p. 216.

'* LISZT, Franz Von. Op. Cit. p. 427. Com Feuerbach, o Direito Penal passa a relacionar-se com a filosofia
de Kant. “Formado em el espiritu de la filosofia de Kant, com el que somente a prueba critica 18s opiniones
racionalistas de sus predecessores, oponiendo a las impetuosas exigéncias de reforma su formacion
especialista y su esperiencia practica, llegd a ser, por su Lehrbuch (1801), el fundador de la ciéncia penal
alemana y por su colaboraciéon em el Coédigo penal bavaro de 1813, I iniciador de la Legislacion penal
Alemana”, pp. 427-428.

15 JESCHECK, Hans-Heinrich. WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traducion
de Miguel Olmedo Cardenete. 5* ed. Granada: Comares, 2002, p.274.
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nao se pode considerar uma missao da pena a prevencdo de lesdes a bens juridicos, mas sim
a funcdo de reafirmacdo da vigéncia da norma equiparando a tal efeito vigéncia e

reconhecimento. '°

Por isso, para o referido autor, a fun¢@o da pena seria abonar a vigéncia da norma:

A pena ¢ coagdo; essa coacao ¢ portadora de um significado, portadora da
resposta ao fato: o fato, como ato de uma pessoa racional, significa algo, significa
uma desautorizacdo da norma, um ataque a sua vigéncia, € a pena também
significa algo; significa que a afirmacdo do autor ¢ irrelevante e que a norma
segue vigente sem modificacdes, mantendo-se, portanto, a configuracdo da
sociedade. '’

Na concepgdo de Jakobs, o Estado estd legitimado a tratar de forma distinta o
delinquente. Desse modo, ele sugere dois possiveis modos de tratamento com o0s
(nominados) delinquentes: tratd-los como pessoas que tenham cometido um erro, sendo por
isso, delinquentes, ou individuos que devem ser impedidos de dilacerar o ordenamento

juridico pelo uso da coacdo estatal.'®

Jakobs compreende o Direito como sendo o vinculo entre pessoas-titulares de
direitos e deveres, ¢ de modo diverso em relacio a um inimigo, sendo que este ndo ¢
passivel de identificacdo pelo Direito, mas sim pela coacdo do Estado. ' Com referéncia
em Kant, salienta-se que em todas as esferas disponiveis ao Estado na pratica da coagdo, o

Direito Penal é o mais severo e intenso. 2

' JAKOBS, Gunther. Derecho Penal. Parte General: Fundamentos y teoria de la imputacion. Madrid:
Marcial Pons, ediciones juridicas S.A. 2. ed, 1997. pp.13-14.

"7 JAKOBS, Gunther. MELIA, Manuel Cancio. Direito Penal do Inimigo: nogées e criticas. Organizagio e
Tradugdo: André Luis Callegari e Nereu Jos¢ Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2.ed.2007.p.22.

¥ Ibid., p.42.

¥ Ibid., p.25.

% Ibid., Referindo-se aos filésofos que cita, argumenta o autor: “Em conseqiiéncia, poder-se-ia argumentar
que qualquer pena, ou, inclusive, qualquer legitima defesa se dirige contra um inimigo. Tal argumentacdo em
absoluto é nova, mas conta com destacados precursores filoséficos”. p. 25.
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Jakobs justifica sua posicdo, baseado especialmente na ideia daqueles autores que
fundamentam o Estado de modo estrito, mediante um contrato, pelo qual passam a entender
o delito no sentido de que, ao infringir o contrato, o delinquente ndo mais participa dos
beneficios deste. A partir de tal infringéncia, o individuo delinquente ja ndo vive com o0s

demais dentro de uma relagio juridica. *'

Por isso, Jakobs estabelece uma relagdo analoga entre o delinquente, no Direito
Penal, ¢ o malfeitor ao qual se referia Rousseau, no seguinte sentido: [...] qualquer
malfeitor que ataque o direito social deixa de ser membro do Estado, posto que se encontra
em guerra com este, como demonstra a pena pronunciada contra o malfeitor. Ao culpado se

lhe faz morrer mais como inimigo que como cidadio.*

Essa relagdo andloga estabelecida por Jakobs aproxima-se da ideia de Fichte, nos
seguintes termos: aquele que lanca mdo do contrato cidaddo num ponto que exija sua
prudéncia, seja de modo voluntério ou por imprevisdo, em tese, perde todos os seus direitos
como cidaddo e como ser humano, ou seja, numa condicdo que conforma a auséncia de

direitos. %

Jakobs também defende a possibilidade em considerar que “[...] o status de cidadao,
ndo necessariamente, ¢ algo que ndo se pode perder”. ** Para o autor em comento, a
regulamenta¢do social depende da ordem juridica, dentro da qual o Direito Penal figura

como um instrumento estatal interventivo e legitimo.

21 bid., p.25.

22 Tbid., pp. 25-26. Ainda, ressalta o autor: “[...] nio quero seguir a concep¢do de Rousseau e de Fiche, pois na
separacdo radical entre o cidaddo e seu Direito, por um lado, e o injusto do inimigo, por outro, ¢é
demasiadamente abstrata. Em principio, um ordenamento juridico deve manter dentro do Direito também o
criminoso, e isso por uma dupla razdo: por um lado, o delingiiente tem direito a voltar a ajustar-se com a
sociedade, e para isso deve manter seu status de pessoa, de cidaddo, em todo caso: sua situagdo dentro do
Direito. Por outro, o delingiiente tem o dever de proceder a reparagdo e também os deveres tem como
pressuposto a existéncia de personalidade, dito de outro modo, o delingiiente ndo pode despedir-se
arbitrariamente da sociedade através de seu ato”.

2 Ibid., p.26. O autor refere que Fichte atenua tal morte civil: “[...] como regra geral mediante a construgdo de
um contrato de peniténcia, mas ndo no caso do assassinato intencional e premeditado: neste ambito, se
mantém a privacao de direitos, ao condenado se declara que ¢ uma coisa, uma pega de gado”.

# Ibid., p.26.
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[...] la solucion de um problema social a través Del Derecho penal tiene lugar em
todo caso por médio Del sistema juridico em cuanto sistema social parcial, y esto
significa que tiene lugar dentro de la sociedad. Por lo tanto, es imposible desgajar
al Derecho penal de la sociedad; el Derecho penal constituye uma tarjeta de
presentacion de la sociedad altamente expressiva, al igual que sobre la base de
otras partes de la sociedad cabe derivar conclusiones bastante fiables sobre el
Derecho penal. %

A sociedade evolui, e o Direito Penal deve acompanhar, até certo ponto, € com
muita prudéncia, no mesmo compasso. Nesse sentido, Jakobs justifica a existéncia de uma
dependéncia reciproca entre a sociedade e o Direito Penal, cabendo a este a realizacdo de
esforcos para assumir os novos problemas emanados na sociedade, de modo a permitir ao
sistema juridico um alcance completo e adequado com relagdo ao sistema social. Tal
reciprocidade deve compreender também a possibilidade de o Direito Penal recorrer a
sociedade em busca de normas que considerem determinados direitos indisponiveis. Nesse
encontro, o Direito Penal precisa ser compativel com a evolugdo social, observados os

limites da ordem juridica. *°

Sendo assim, o Direito Penal resolve um problema social, uma vez que a
conformacdo da sociedade se da pela norma juridica. Tal entendimento leva Jakobs a
compreender que ¢ por meio da conformacao das regras de uma sociedade que esta se
determina, e ndo pela constatacao de uma condi¢ao ou identidade, ou seja, a sociedade se
configura por meio de normas e ndo por estados ou bens. Percebe-se, pois, que,
diferentemente do entendimento de Liszt, a preocupagdo de Jakobs, a partir de sua ideia
com relacdo a funcdao da pena, consiste em dar funcionalidade a norma, ou seja, tornar o

Direto Penal efetivo, por exceléncia. >’

» JAKOBS, Gunther. Sociedad, norma y persona em uma teoria de um Derecho penal funcional. Traduccion
de Manuel Cancio Melid y Bernardo Feijoo Sanchez. Madrid: Civitas Ediciones, 2000, pp. 21-22. Como
exemplo disso, o autor faz mengdo a questdo de a pena maxima imposta por bruxaria, fazer piadas sobre o
lider (presidente ou governante) ou por assassinato, significa uma violagdo tanto ao direito penal quanto a
sociedade.

% Ibid., pp. 23-24.

7 Ibid., p. 26.
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Salientamos que Liszt considerava o crime e a pena elementos principais da ciéncia
penal, uma ligagdo entre a mensuragdo da pena, em propor¢des proximas a lesdo juridica
ocasionada. Logo, o objetivo pretendido consiste em verificar o grau de relevancia do bem
juridico tutelado no Direito Penal, no momento da estrutura e formacao do tipo, dentro da

teoria do delito.

Nesse contexto, as posi¢des doutrinarias distanciam-se da construgao doutrinaria de
Jakobs, pois a fungdo da pena ndo pode ser somente a garantia para a aplicacdo da norma,
tampouco o Direito Penal, na perspectiva de um sistema funcional, ser apenas capaz de,

com a coagdo, zelar pela prote¢do da norma, e ndo dos bens juridicos.

Contudo, a necessaria vinculacdo do conceito finalista da ciéncia do Direito, ¢ um
legado do qual nao podemos nos dispersar totalmente, ao tratar do bem juridico. Sobre isso,
¢ esclarecedora a ideia de Jiménez de Asud, no sentido de que a teoria do bem juridico esta
vinculada a teoria finalista da ciéncia juridica como um todo. Para o referido autor, o bem
juridico e a norma ndo podem identificar-se com a lei, uma vez que formam dois polos da
relagdo juridica no Direito Penal. Ressalta ainda o autor em comento, que a teoria do bem
juridico deve ser considerada em sua técnica atual, embasada na construgdo precursora de

. - e g . . . . 28
Ihering, que tratou ndo de bens juridicos, mas sim de interesses juridicamente protegidos.

Em consequéncia desse entendimento, na concep¢do de Jiménez de Asua, o alcance
do finalismo juridico na ciéncia penal foi tracar as linhas de base para o Direito punitivo,
estabelecendo que, por consequéncia do finalismo juridico penal, a norma e os bens

e, - .. .. .. 29
juridicos s@o elementos essenciais do Direito punitivo.

* JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Concepto del Derecho Penal y de la
Criminologia, Historia y Legislacion Penal Comparada. Buenos Aires: Editorial Losada S.A., 1950. p.32. O
autor acresce que Liszt reconheceu a importancia da norma, censurando Binding por ndo ter dado a devida
atencdo a uma questdo formal, ilustrada na idéia de protecao dos interesses vitais com a dos bens juridicos,

pois ambos sdo interesses protegidos pelo Direito.
# Ibid., pp.32-33.
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No que se refere a isso, ao reportar lesdao juridica e pena publica, ¢ perceptivel a
semelhanca no entendimento de Liszt, ao referir a lesdo juridica como uma causa que
legitimava a aplica¢do da “pena publica”. Jescheck/Weigend entendem que ¢ a partir da

teoria do bem juridico que se verifica o marco inicial para a elaboragdo do tipo penal. *

Jescheck/Weigend afirmam que os bens juridicos sdo de interesse da sociedade,
cabendo ao Direito Penal a protecdo dos mesmos. Assim, se uma determinada sociedade
demonstrar interesse por determinados bens juridicos, cabe ao Direito Penal garantir essa
prote¢do por meio das normas juridicas de proibi¢do, cominadas a uma pena, sendo esta a
forma mais severa de intervengdo Estatal. Tal interferéncia por parte do Estado deve
limitar-se a protecao de agdes consideradas indesejaveis pela ordem social. Desse modo, o

tipo origina-se da norma e através dela executa a protecdo do bem juridico. *'

Ao definir a fun¢do do Direito Penal, Roxin identifica-a, a partir da concepg¢do
ideoldgica do contrato social, como pacto pelo qual os cidaddos, na condicdo de
possuidores do poder estatal, transferem ao legislador somente as atribuigdes de
intervengdo juridico-penais que sejam estritamente necessarias para concretizar uma vida
em comunidade livre e pacifica. Tal concessdo ¢ cedida pelos cidadaos, unicamente nas
ocasides em que os objetivos comuns de uma sociedade livre e pacifica ndo possam ser

alcancados por outros meios mais brandos. **

Essa seguranca ostentada pela sociedade, por meio da intervencao penal também ¢

apresentada por Jescheck/Weigend como sendo uma das missdes do Direito Penal:

La mision del Derecho Penal es la protecion de la convivéncia em
sociedad de las personas. Com el tiempo nadie puede ser absolutamente
Independiente, sino que mas bien todos los individuos estdn destinados, por la
propria naturaleza de sus condiciones esenciales, al intercambio, a la

30 JESCHECK, Hans-Heinrich. WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccidon
de Miguel Olmedo Cardenete. 5. ed.Granada: Comares Editorial. 2002. p. 274.

! Ibid., p. 274.

32 ROXIN, Claus. 4 protegdo de bens juridicos como fungdo do Direito Penal. Organizagao e Traducdo de
André Luis Callegari, Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 17.
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colaboracion y a la confianza reciproca. El derecho penal tiene, por ello, um
significado fundamental como ordenamiento pacificador y protector de las
relaciones sociales. Esta no es, sin embargo, su naturaleza primaria. La
convivéncia de las personas se desarrolla primordialmente de acuerdo com reglas
suministradas (normas) que configuran el orden social en su conjunto. **

Na composi¢ao do contexto social, percebemos a importancia do bem juridico, ou
melhor, de sua valoragdo na edificagdo da teoria do delito no Direito Penal. Estudo
aprofundado e continuo da ciéncia do Direito Penal, ha longa data tem identificada tal
importancia. Esse desfecho ¢ apresentado a ciéncia do Direito Penal, com os estudos jus
filosoficos de Jhering, que precedeu a contribuigdo de Liszt na concretizagdo da Reforma

Penal Alema.**

A cria¢do do bem juridico acolhe o critério sociologico, uma vez que, a partir do
entendimento de Liszt, seguidor da teoria de Jhering, ele ¢ projetado segundo um critério
sociologico e ndo juridico. Essa caracteristica do bem juridico, numa concepgao lisztiana
vem definida como antijuridicidade material, baseada na intensa critica de Jhering. Ambos
penalistas contestavam a pena retributiva, em defesa da prevencdo dualista, por meio das

- 35
penas e das medidas de seguranga.

Cunha Luna entende que os valores devem ser considerados na concep¢do do bem

juridico. Eis a importancia dos estudos jusfilésofos a ciéncia do Direito Penal:

Possivel e necessaria era a sintese, que surgiu, afinal, com a filosofia dos
valores. O direito penal ndo ¢ uma ciéncia de realidades puras, mas de realidades
valorizadas. Ndo é uma ciéncia natural, como a biologia, nem formal, como a
logica, com cultural, isto €, normativa, teleoldgica, valorativa. 36

A partir da sintese que surge com a filosofia dos valores, ¢ possivel verificar os

valores puros que sdo estudados pela filosofia - as realidades puras sdo apuradas pelas

33 JESCHECK, Hans-Henrich. WEIGRND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traducdo de
Miguel Olmedo Cardenete. 5.ed. Comares Editorial.... p. 2.

3 LUNA, Everardo da Cunha. Capitulos de Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 10.

3 Ibid., p. 10.

3 Ibid., p. 10.
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ciéncias naturais, enquanto que as realidades valorizadas sdo objeto de estudo das ciéncias
culturais. Nessa ordem, o Direito Penal se identifica como uma ciéncia cultural, uma vez
que dita normas de conduta e objetiva fins determinados. Por tais motivos, ¢ inviavel
separé-lo dos fatos éticos, sociais e politicos, representantes que sdo das caracteristicas e da

expressdo marcante de cada sociedade & sua época. >’

Essa vinculacao social existente entre o Direito Penal e a protecdo da norma, € nao
do bem juridico vem justificada por Jakobs de forma distinta, na perspectiva de que o
Direito Penal contribui para a manutencdo da configuragdo social e estatal pelo fato de
garantir a efetividade da norma. Para o referido autor, a contribuicdo do Direito Penal ¢é
garantir a efetividade da norma, de acordo com as expectativas imprescindiveis para
garantir o funcionamento da vida em sociedade, de acordo com a forma determinada pela

lei e por ela exigida.*®

Assim, no entendimento de Jakobs, a prote¢do da norma como bem juridico penal
prescinde definir a consisténcia das expectativas normativas essenciais, numa perspectiva
da vigéncia da norma posta em pratica, como bem a ser protegido. E, pois, a efetividade da
norma, a defini¢do mais adequada de bem juridico penal. O autor referido admite que sua
teoria ¢, nesse ponto, divergente do consenso doutrindrio, mas justifica que o contrario ¢

um contraposto ao seu entendimento. >

Por outro lado, o controle social que envolve a intervencao estatal comporta um
amplo conceito. No entendimento de Bustos Ramirez/Malaree, o conceito do controle
social envolve todo procedimento juridico que busca garantir a ordem social, a exemplo do

sistema educativo, do sistema de saude e das garantias assistenciais do Estado em geral.

37 i
Ibid., p. 11.
¥ JAKOBS, Gunther. Derecho Penal. Parte General: Fundamentos y teoria de la imputacién. Madrid:
Marcial Pons, ediciones juridicas S.A. 2. ed, 1997 p.45.
3 Ibid., p.45.
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Todos esses elementos compdem o sistema geral de organizagdo social. *° Devido ao seu
carater amplo, em especial, no Direito Penal, o controle social deve ocupar-se, com maior

intensidade, na prote¢do dos bens juridicos, e ndo da norma em si.

No contexto social, o Direito Penal ¢ um sistema formal de controle e produz
reacdo. A caracteristica dessa formalidade tem um alto grau de predominio sob a égide do
texto escrito, a norma. Sua formalidade se manifesta em todos os niveis da dinamica penal,
desde o momento da definicao do tipo até a esfera da execucgdo penal e, nessa fase inicial da

~ , . . , . g, TS |
condenagdo, o proprio sistema ¢ detentor do controle sobre o individuo que delingiiiu.

Sendo o Direito um sistema de controle social, o Direito Penal assume a forma de
controle social de agdo e reagdao. Essa forma coercitiva se configura no texto legal, a norma.
Por sua vez, a norma ¢ concebida por uma politica criminal. Por isso, ndo ¢ coerente
afirmar que o Direito Penal seja um controle social formalizado, sendo mais corretamente
definido como um conjunto de normas estaticas, segundo o entendimento de Bustos

Ramirez/Malarée. +*

Dentre as formas de controle social exercidas pelo Estado, o Direito Penal ¢ a

intervengdo publica mais rigorosa, pois sua consequéncia vai implicar diretamente na

* BUSTOS RAMIREZ, Juan J.; HORMAZABAL MALAREE, Herman. Lecciones de derecho penal.
Madrid: Trotta, 1997, 2. ed. v.I, 1997, p.15. Sobre o objeto do controle social, refere ainda o autor que em sua
defini¢do, o objeto de estudo do controle social ¢ dividido em duas vias: por um lado temos a conduta ou o
comportamento, valorados negativamente dentro da ordem juridica, e, por outro, a reacdo ou resposta da
sociedade organizada para sua realizacdo. O conceito dessa conduta ou comportamento em desacordo deve
apresentar uma defini¢do suficientemente clara, para evitar que um mesmo comportamento possa ser valorado
de forma diferente. Como exemplo disso, o autor refere o caso de pichar um muro recém restaurado com uma
pintura artistica, que para os amigos do artista ¢ uma demonstracdo de sua habilidade e valentia, logo,
valorizada positivamente. Em contrario, para que ndo concordar com essa forma de demonstragdo artistica,
sera simplesmente um ato desviante e que merece ser punido. Esta simples constatagdo pde em primeiro plano
uma serie de perguntas e, conseqiientemente, uma série de dificuldades para uma resposta adequada, como
por exemplo, o questionamento que se dirige a quem define o que ¢ uma conduta desviada e quais os
interesses em seu controle.

* Tbid., p.19. Com relagdo & pena, o autor referido faz mengdo a um elemento importante, da mesma forma
que Liszt a referia, pois dentro do sistema penal, a pena constitui um elo importante entre o direito penal e a
sociedade, tendo em vista sua reagdo social formal, diante de uma conduta indesejada que tenha sido definida
como crime, ao passo que a defini¢do do crime, assim como da pena cominada a esse delito se realiza por
meio do direito penal.

2 Ibid., pp.19-20.
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relagdo com o individuo, pessoa, cidadao. Devido a essa interferéncia na liberdade do
individuo, a forma de intervengao publica por via do Direito Penal vem dotada de garantias

individuais, o que percebemos com Bustos Ramirez/Malarée:

Em este contexto, al Estado, como centro de poder publico, solo Le va
quedando la forma mas brutal y manifiesta de control: el control penal. Esse
control social, em tanto que estd formalizado y amparado por principios
garantistas, especialmente el de publicidad, ES también el que com mayor
facilidad puede ser identificado y, por tanto, también el que menos se presta a la
manipulacion, el abuso y la arbitrariedad. Es um control social que por su caracter
manifesto ha podido com mayor facilidad ser objeto de observacion y critica por
18s ciéncias sociales. Como conseqiiéncia, estd em constante revision y em su
desarollo ha ido generando SUS proprios mecanismos de limitacion y control
democratico; quiza por ello sea el que menos se adecua a los requerimientos de
control social que planteacl modelo neoliberal de pensamiento tnico. *

Na ideia de Bustos Ramirez/Malarée, nao restam duvidas de que ¢ no conceito de
bem juridico que identificamos o objeto protegido pelo Direito Penal, uma vez que tal
conceito designa o objeto protegido pelo sistema penal, como por exemplo, a liberdade, a
vida, a integridade fisica, o patrimonio e o meio ambiente. Todos esses objetos da tutela

5 el 44
penal sdo bens juridicos.

# Ibid., pp.21-22. Com relagio ao controle social por meio do Direito penal, o autor faz uma analogia da
evolugdo historica da ciéncia penal consoante ao modelo de Estado em distintos momentos: ao distinguirmos
os diferentes estdgios do desenvolvimento do Estado liberal, verifica-se que o primeiro modelo ¢
caracterizado pelo Estado guardido ou democratico de direito, em que o controle social dedicava-se quase
exclusivamente aos controles sociais de reacdo, dentre eles, o de maior impacto era o penal. Areagdo social
manteve-se, no segundo modelo de Estado, como uma forma de controle predominante na forma de Estado
intervencionista de defesa social. Nesse momento, outros meios de controle social de acdo ganham espago,
como por exemplo, a medicina, a antropologia, a psicologia, todos empenhados na conduta desviada. Assim,
o direito penal passa a competir com essas disciplinas de controle social. Com isso, o apoio ideolégico adere
ao pensamento positivista para legitimar outras formas de controle social de intervengdo sobre o intelecto,
contudo, de formas mais sutis. Como um terceiro momento ou estagio, vem o Estado de bem estar, o Estado
social de direitos, que articula a ideologia de uma sociologia funcionalista. Nesse pensamento funcionalista
surge a noc¢do de conduta funcional ou disfuncional a um sistema de valores ou cddigo moral compartido. A
fungo dessa forma de controle ¢ produzir um consenso social a partir desse sistema de valores, com a teoria
das ciéncias sociais funcionalistas. Pela auséncia de uma perspectiva histérica, 0 momento atual poderia ser
caracterizado como Estado neoliberal de pensamento uno, pela técnica de desenvolvimento de novas formas
de comunicagdo social, mais avangadas e eficazes. Permanece no presente o direito penal como forma de
controle social, mas os outros controles de acdo ficam em vantagem, pelo critério nimero e qualidade.

* Ibid., p.57.
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E na base social, segundo Bustos Ramirez/Malarée, que sdo colhidos os interesses
que terdo lugar na tutela penal; ¢ na sociedade que serdo identificados os objetos de
prote¢do do bem juridico e que, por isso, estardo sujeitos a essa sociedade as possibilidades
de revé-los. Essa caracteristica democratica identifica a necessidade do carater dindmico do

sistema penal. *°

A composicao do bem juridico penal toma por base as relagcdes sociais concretas,
que reunem elementos concretos para a fusdo de um todo, sinopse da norma. Ao conceitud-
lo, partindo das relagdes sociais concretas, se faz necessario situar as circunstancias das
pessoas dentro da sociedade, de forma equilibrada. Sobre isso, Bustos Ramirez/Malarée
ressaltam que essa identificacdo ¢ importante, pois permite confirmar se a penalizacao de
uma conduta implica a diferenciagdo de determinadas pessoas, em favorecimento a
desigualdade, pois ndo se pode admitir a protecdo de uma determinada concepcao
ideolodgica de um meio, cuja imposi¢ao mediante a cominagao penal resulte na afirmacdo de

fundamentalismo de determinada classe ou posicdo social. *°

Diferentemente do entendimento de Jakobs, Bustos Ramirez/Malarée, ressaltam a
necessidade de uma teoria do bem juridico, inclusive para que a sociedade possa questionar
a norma, no intuito de identificar se o bem juridico nela tutelado encontra precisas
conformagdes com a real necessidade do seu tempo. Uma vez reconhecido o carater
indissoluvel existente entre o bem juridico € a norma, ¢ de suma importancia que a teoria
do bem juridico permita identificar materialmente qual a realidade protegida em relagdo a

cada norma penal, além de (pré ) juizos de cunho ideoldgico, sob pena de camuflar essa

* Ibid., p.58. Nesse sentido, o autor ressalta que os bens juridicos considerados materialmente sio relagdes
sociais concretas que surgem como complexos normativos dos processos interativos, em conformagdo na
sociedade democratica, por isso, sdo dindmicos e constantemente tidos como objeto de revisdo.

% Ibid., p. 59. Nesse ponto, é importante citar o exemplo dado pelo autor, eis que tem relagido direta com o
tema proposta na presente pesquisa: o Direito penal, por exemplo, ndo pode proteger uma moral o uma
religido determinada. Ao proteger determinada moral ou religido estamos diante de uma imposigdo de crengas
que podem ser respeitadas, mas ndo de forma imposta. Tal imposicdo importa cuidados para evita-la, pois se
confirmando, significaria uma intervencao intoleravel no &mbito da liberdade, e o direito penal desempenharia
um fator de discriminagdo. A questdo abrange o dever do Estado em proteger que uma pessoa possa agir de
acordo com sua concep¢do moral e religiosa, o que ¢ diferente de o cidaddo curvar-se diante de um cddigo
moral ou religioso imposto pelo Estado, por meio do direito penal.
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realidade material. Assim, confirma-se o carater dindmico do sistema penal, exigindo uma

\

constante revisao democratica acerca do objeto levado a protegdo penal e do proprio

sistema. %’

Ramirez/Malarée conceituam o bem juridico penal em linhas que vém ao encontro
das garantias que a Ciéncia Penal preconiza, em conformidade com a Ordem
Constitucional, uma vez que afirma a necessidade de identificar o objeto protegido pelo
sistema penal, a partir de um critério que observe a origem liberal e garantidora do sistema.
Por isso, o conceito de bem juridico penal deve ser concebido como um planejamento
programatico, cujo objetivo seja limitar o poder de definir condutas criminais pelo Estado,
na exclusiva prote¢ao de bens juridicos. Nesse objetivo, os penalistas se empenham em dar
um conceito material de bem juridico, que se conforme num instrumento capaz de limitar o

poder de defini¢io dado pelo Estado. **

O modelo de Estado Democratico de Direitos subentende a selecdo dos bens
juridicos, a partir das relagdes sociais materiais. Nesse sentido, Bustos Ramirez/Malarée
estabelecem que tal relacdo ocorre por uma selecdo que segue condicionada ao modelo de
Estado social e democratico de direito, que observa a liberdade e a dignidade das pessoas,

. 49
de acordo com suas necessidades.

O conceito de bem juridico compreende um valor social; em uma conceituagdo mais
profunda ele deve ser visto como um valor abstrato na ordem social, protegido
juridicamente. A defesa desse valor interessa a comunidade, e sua titularidade pode
pertencer a um individuo ou a uma coletividade. Nesse sentido, Jescheck/Weigend

entendem que a doutrina moderna confirma esse carater social, uma vez que os bens

7 Ibid., p.57. Importante referir o exemplo citado pelo autor, pois, retrata a necessidade de questionar a
norma, de acordo com o bem juridico nela tutelado, permitindo assim a revisdo democratica do Direito penal,
uma vez que, tal discuss@o do bem protegido permite o questionamento da propria norma, como por exemplo,
o crime de adultério, no cdédigo penal espanhol, que legitimava o castigo a mulher adultera, sob a justificativa
de que a norma protegia a identidade da familia. A luta em prol dos direitos dessa mulher permitiu mostrar
que a norma protegia simplesmente uma intolerancia em favor do marido traido.

* Ibid., p.58.

¥ Ibid., p.59.
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juridicos ndo comportam uma compreensdo de bem material, pois se referem as relagdes

das pessoas a partir de seus interesses reais. >’

Tal entendimento vem compartilhado na ideia de Roxin, que antes de conceituar o

bem juridico, traca o modelo de Estado que vai comporta-lo, e o papel da norma penal:

[...] um Estado democratico de Direito, modelo tedrico de Estado que eu tomo
por base, as normas juridico-penais devem perseguir somente o objetivo de
assegurar aos cidaddos uma coexisténcia pacifica e livre, sob a garantia de todos
os direitos humanos. Por isso, o Estado deve garantir, com os instrumentos
juridico-penais, ndo somente as condigdes individuais necessarias para uma
coexisténcia semelhante (isto ¢, a protecdo da vida e do corpo, da liberdade de
atuagdo voluntaria, da propriedade etc.), mas também as instituigdes estatais
adequadas para este fim (uma administracdo de justica eficiente, um sistema
monetario e de impostos saudaveis, uma administragdo livre de corrupgdo etc.),
sempre ¢ quando isto nio se possa alcangar de forma melhor. *'

Para o referido autor, o bem juridico penal pode ser definido a partir de seu objeto
legitimo, ou seja, designa como bem juridico penal os objetos legitimos de protecao das
normas que se submetem as condicdes vitais da pessoa.’” Sobre sua classificacio e
conceito, Roxin acrescenta que o bem juridico penal ndo pode ser compreendido como
elemento dotado de sentido, como frequentemente se supde. Se tal afirmac¢do fosse correta,
o bem juridico ndo poderia ser violado de nenhum modo, por isso o elemento conector
encarregado de revelar o bem, passivel de ofensa, sdo as circunstancias reais que envolvem

a pessoa como, por exemplo, a vida, a integridade fisica, entre outros. >

Assim, ndo ¢ necessario que os bens juridicos possuam realidade material; a

possibilidade de disposi¢do sobre coisas que a propriedade garante ou a liberdade de

% JESCHECK, Hans-Heinrich. WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion
de Miguel Olmedo Cardenete. 5. ed. Granada: Comares Editorial. 2002, pp. 275-276. O autor fundamenta
com exemplos para demonstrar ndo ser correto exigir que o bem juridico possua, necessariamente, realidade
material. Tal rigidez impediria uma lesdo de qualquer natureza, como por exemplo, o direito de propriedade
manifesta o interesse da sociedade quanto a sua tutela, no entanto, o proprietario pode dela dispor.

3! ROXIN, Claus. 4 Prote¢do de Bens Juridicos como fun¢do do Direito penal. Org. e Trad. André Luis
Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 206, p.17-18.

52 Ibid., p.18.

> Ibid., p.18.
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atuacdo voluntaria que se protege com a proibicdo da coagcdo nao sdo objetos corporais;

entretanto, sdo partes integrantes da realidade empirica. >*

Nao somente os bens ou valores corporais, materiais, ou materiais reais, aos quais se
atribui determinado juizo, serdo tidos como bem juridico, mas também os elementos
baseados na experiéncia, sem cunho cientifico, mas que cumprem com a finalidade de uma

vida segura e livre, igualmente estes possuem carater de bem juridico passivel de protegao.

Roxin edifica o conceito de bem juridico de forma completa e ordenada, ao definir
os bens juridicos como circunstincias reais dadas ou finalidades necessarias para uma vida
segura e livre, garantidora de todos os direitos humanos e civis de cada individuo na
sociedade em que vive, ou para o funcionamento de um sistema estatal baseado nestes

objetivos. >

Consoante a construgdo de Liszt sobre a vinculagdo do delito com a pena, Mir Puig
define-os como elementos que conformam o bindmio periculosidade/medidas de seguranga,

1. 56

e que juntos compdem os rudimentos centrais do Direito Pena Assim, a pena e o delito

constituem objetos centrais do Direito penal.

Com relagao a tais elementos na teoria do delito, o autor em referéncia classifica-os
como parte essencial da Dogmatica penal, cujo objeto tem por componente tedrico a busca
dos principios basicos do Direito Penal positivo, porém, com determinadas reservas em
relagdo a este. No entendimento de Mir Puig, a teoria do delito resulta da construcao da
doutrina juridico-penal, e consigna a manifestagdo essencialmente elaborada da dogmatica
do Direito Penal. A dogmatica segue seu estudo na busca dos principios basicos do Direito

Penal positivo, articulada a um sistema unitdrio, enquanto a teoria do delito tem por

** Ibid., p.18. Importante citar a referéncia do autor a liberdade religiosa, e sua relagdio com liberdade e
qualidade de vida: “Também os direitos fundamentais e humanos, como o livre desenvolvimento da
personalidade, a liberdade de opinido ou religiosa, também sdo bens juridicos. Seu desconhecimento prejudica
verdadeiramente a vida na sociedade”.

> Ibid., p.19.

¢ MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal:parte general. Barcelona: Editorial Reppertor, 7. ed. 2005, p.143.
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objetivo proporcionar um sistema a estas caracteristicas. Contudo, essa ndo € uma proposta
rigida com relagao ao que o delito devera ser, nem uma constru¢do jusnaturalista, mas uma
elaboracdo sistematica das caracteristicas gerais que o direito positivo admite atribuir ao

delito, tendo em vista a regulagio que o direito positivo realiza no delito. >’

Ao limitar a firmagdo do Direito Penal nas bases do Direito positivo, Mir Puig
ressalta que o Direito positivo ¢ uma teoria da qual o Direito Penal ndo pode valer-se de
forma exagerada, em especial, com relacdo ao sentido literal da norma. Assim, a doutrina
penal, ao elaborar a teoria do delito conta com determinada margem de liberdade, ao passo
que o Direito Penal positivo fixa um marco que a elaboracdo dogmatica precisa observar,
ao determinar o sentido literal possivel dos preceitos legais escritos, desde que sua

interpretacio analogica ndo venha a ser conformada em prejuizo do réu. >

Por tais motivos, na percepcao do autor em referéncia, para a ciéncia penal, o
Direito positivo ¢ um marco inarredavel; no entanto, esse limite balizador frequentemente
permite uma margem de liberdade a doutrina. Por isso, quanto maior o carater geral dos
principios a serem observados, menor serd a propor¢cdo imposta pelos preceitos do direito
positivo. Assim, a decisdo com relagdo a tais principios vai depender das premissas
valorativas, politicas e filosoficas que a doutrina abordard de acordo com o momento

histérico e cultural. >

Roxin identifica a questao de forma a satisfazer os propoésitos almejados na presente
pesquisa, ao descrever que o Positivismo, como teoria juridica, caracteriza-se por suprimir
da esfera do Direito as dimensdes do social e do politico. Esse mesmo enfrentamento,
abordado por Liszt como uma maxima, redunda na oposi¢do entre Direito Penal e politica

criminal: um axioma em que o Direito Penal s6 serd ciéncia juridica em sentido proprio

7 Ibid., p.143.
¥ Ibid., p.143.
> Ibid., pp. 143-144.
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enquanto se ocupar da analise conceitual das regulamentagdes juridico-positivistas e de sua

ordenacio no sistema. %

\

A teoria do delito, nos moldes de uma concepgao positivista do direito, ficaria a
mercé de uma conformidade valorativa. Consoante Roxin, para uma teoria do delito que, a
maneira positivista, exclui todos os pontos de vista politico-criminais, sendo concebida

como pura classifica¢io formal, a unica saida é a ja explicada correcdo valorativa. *'

Assim, tornou-se necessaria uma revisao da teoria do delito, o que permitiu a
reforma penal alema de 1970, portadora de novos horizontes a ciéncia do Direito Penal.
Nesse momento, conforma-se o sistema funcionalista, ou teleoldgico-racional da teoria do
delito. Com isso, o que se propos foi um novo sistema, fundado em uma compreensao
diferente de Estado, como também da relacdao entre Direito Penal e politica criminal. O

produto dessa proposta d4 origem a teoria da imputagdo objetiva.

%0 ROXIN Claus. Politica Criminal e Sistema Juridico-Penal. Tradugdo: Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2000, p. 12. Por isso o entendimento do autor, no sentido de que a lei e o codigo penal ndo constituem
instrumento de reforma social, ¢ sim um meio de restabelecimento e de ordenagdo das liberdades
coexistentes; ou, a0 menos, assim era compreendida pelos tedricos do Estado de Direito Liberal, entre os
quais estava Liszt.

5! Ibid., pp. 16-18. Importante referir os exemplos citados pelo autor: “[...] com relagio a legitima defesa
contra ataques de criangas, declara-la em si permitida nos limites do necessario, ja que também as criangas
podem agir antijuridicamente; mas como, mesmo assim, lesdes graves a criangas, enquanto ndo forem
inadiavelmente necessarias, parecem inaceitaveis para a consciéncia atual, dever-se-ia exigir em tais casos
que o agredido fugisse. Ou também se pode, como fez no Projeto Governamental de Coédigo Penal de 1.962
(Entwurf-1962), que depois foi plasmado ao Projeto Alternativo (chamado AE, ou Alternativ-Entwurf), dando
origem a 2 Lei de Reforma, que instituiu a nova Parte Geral do Codigo Penal Alemao, que admitia um fato
doloso no erro sobre os pressupostos de justificacdo, em virtude de razdes dogmatico-sistematicas, aplicando-
se, por consideracdes politico criminais, a pena do crime negligente. Um tal procedimento ultrapassa a
separagdo lisztiana entre direito penal e politica criminal, pois abre caminho para que valoragdes politico-
criminais se introduzam na parte geral; mas também a separagdo em sua integra, pois ambas as esferas
permanecem desvinculadas, uma ao lado da outra. Desta maneira surge uma dupla medida, que faz com que
possa ser dogmaticamente correto o que € politico-criminalmente errado, e vice-versa. Ja demonstrei
anteriormente que isso significa uma desvalorizagdo da importancia do sistema. Mas também os interesses
politico-criminais ficam mal servidos com um tal proceder. Pois enquanto os fundamentos da valoragdo
provierem do sentimento juridico ou de orientagdes isoladas, sem encontrar apoio na lei, permanecerdo eles
turvos, casuais e sem poder de convencimento cientifico. Isso se nota de maneira especialmente crassa na
teoria da participagdo onde o desenvolvimento da jurisprudéncia levou a que a distingdo entre autor e
participe fosse feita sem orientacdo alguma em categorias sistematicas, a livre discri¢cdo do juiz”.
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Com relagdo ao acréscimo do bem juridico na sistematica da teoria do delito, Roxin
entende que a interpretagdo de tipos, valorada e automatica, em equivaléncia ao ideal
positivista-liberal, ndo alcanca solu¢des abertas ou plausiveis. A solucdo desse problema

deve advir da busca teleoldgica, através do bem juridico protegido:

Quando, apds o exame da antijuridicidade formal, a busca por uma
causa escrita de justificagdo se mostra infrutifera, mas o juizo de antijuridicidade
parece politico-criminalmente errébneo, pode-se chegar a negacdo da
antijuridicidade material através de uma ponderagdo de bens ¢ interesses.

Desse modo, a acep¢ao do conteido que compde o conceito de tipo prescinde ser
encontrada na prote¢do de bens e interesses, observada sempre a Ordem Constitucional,
dando a devida atengdo ao principio nullum crimen, e ndo somente no sentido de que cada
elementar do tipo deva ser interpretada, teleologicamente, levando-se em consideragdo o
bem juridico protegido. ** Diante disso, a ideia do autor leva a crer que a interpretacdo deva
ser de cunho restritivo, com base na Constitui¢do, ¢ ndo de forma abrangente. Portanto uma
interpretagdo restritiva, que realize a fungao de Magna Carta e a natureza fragmentéria do
Direito Penal, que mantenha integro somente o campo de punibilidade indispensavel para a

protecio do bem juridico. *

Essas premissas nos proporcionam estabelecer que os bens e interesses poderdo ser
identificados mediante a aplicagdo de principios como o da adequagdo social. Por isso,
Roxin consigna a importancia dos principios regulativos, como a adequagdo social,
introduzida por Welzel, que, mesmo nao sendo elementar do tipo, constitui-se certamente
importante auxilio de interpretacdo para restringir formulagdes literais que também

abranjam comportamentos socialmente suportaveis”. ®°

52 Ibid., p. 26.
5 Ibid., pp. 46-47.
5 Ibid., p. 47.
% Ibid., p. 47.
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O tema proposto na presente pesquisa tem por objetivo uma reavaliagao acerca da
coeréncia e constitucionalidade da excecdo esculpida no paragrafo terceiro do Artigo que
tipifica o crime de constrangimento ilegal, excecdo esta que sugere a outorga de poder
exagerado ao profissional médico. Necessario se faz a busca de subsidios no estudo da
teoria do delito, pois ¢ na conformagdo e interpretacdo dessa teoria, em sintonia com a
ordem constitucional que, sem duvida, ¢ exigida a transposi¢do dos conceitos abstratos e
formais da teoria do delito, de acordo com o melhor entendimento do bem juridico penal

protegido na ordem juridica.

Por essa razdo, o enfrentamento exposto no presente trabalho encontra novamente
esclarecedor amparo na ideia de Roxin, uma vez que, segundo entendimento do autor em
comento, o Direito Penal assume uma carga exagerada de formalidade, por meio da qual as
finalidades politico-criminais podem ser deslocadas para o modo da vigéncia juridica. Por
tais motivos, se a teoria do delito for construida nesse sentido, teleologicamente, cairdo por
terra todas as criticas dirigidas a dogmatica abstrato-conceitual, legado dos tempos

positivistas. ®

Nessa seara, ¢ possivel identificar um consenso entre o entendimento de Roxin a
ideia de Mir Puig, em relagdo ao conceito de bem juridico, nas linhas teéricas do primeiro.
Da mesma forma que aquele, Mir Puig entende e critica os conceitos da teoria do delito
(onde situa-se o bem juridico) que , sob a influéncia positivista, pretende caracteriza-los
com sentidos de indisponibilidade e de valora¢do. Assim, um dos pontos de maior critica na
tradicional fundamentacdo da teoria do delito, de cunho essencialmente positivista, ocupa-
se da tentativa de apresentar seus conceitos como ndo disponiveis valorativamente, € sim

dotados de exigéncias sistematicas. Tal tentativa ndo se mostra correta pois fomenta a

% Ibid., p. 82. Importante citar ainda, que o autor reafirma a necessidade de se considerar a politica criminal e
a dogmatica, como um processo imperativo, para que seja possivel retratar na Lei, o que for socialmente
correto. A separagdo entre construcdo dogmatica e acertos politico-criminais ¢ desde logo inviavel, e também
o tdo desejado método de langar uma competicdo entre a construcdo dogmatica — penal e o trabalho
criminolégico deixa de assumir um sentido relevante, uma vez que “[...] transformar conhecimentos
criminolégicos em exigéncias politico-criminais, e estas em regras juridicas, da lex lata ou ferenda, é um
processo, em cada uma de suas etapas, necessario e importante para a obten¢ao do socialmente correto”.
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possibilidade de decisdes valorativas mediante a conformagdo de um conjunto so6lido e
inflexivel, configurando um conceito aparentemente genérico. Em sua grande maioria, os
conceitos que se ocupam da teoria do delito gozam de uma intensa carga valorativa, o que
prejudica a sua propria compreensdo, porque oculta o sentido da propria valoragdo do

bem.*’

Nesse patamar ideologico, a pretensdo da presente pesquisa consiste na necessidade
de uma nova interpretacdo da excecdo contida no crime de constrangimento ilegal,
tipificado na parte especial do Codigo Penal de 1940. Tal revisdo do tipo, conforme
fundamentos ja expostos, € aos que seguirdo no desenvolvimento do presente escrito,
compreendem, de forma inarredavel, a observancia aos principios insculpidos na
Constituicao Federal de 1998, em especial, pela sua fun¢do de servir como instrumento de
limites entre o dever/poder do Estado na criminaliza¢do de condutas, e, em contrapartida,
nos direitos que implicam a liberdade do individuo, entendendo-se nao apenas a liberdade

de ir e vir, mas, em especial, a liberdade de consciéncia.

Sobre esse vinculo, € oportuna a concepg¢ao de Roxin, no sentido de relacionar os
valores recepcionados pela Carta Maior como uma forma de conter ou legitimar a agdo
estatal sobre o individuo. Nesse ponto, somente podera ser admitido um conceito de bem
juridico vinculante politico criminalmente, se ele permitir a observancia aos direitos

reconhecidos na Constituicao, e que condizem com o nosso modelo de Estado de Direito,

7 MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte General. Barcelona: Editorial Reppertor, 7. ed., 2005, p.144. O
autor em referencia consigna que o neokantismo ja advertia sobre a dimensdo valorativa das categorias que
compdem a teoria do delito, mas ndo com o seu significado politico. Nos primérdios da década de setenta,
afirma-se o reconhecimento no sentido de que a construgdo tedrica do delito prescinde da fungdo politica
criminal do direito penal. No entanto, a politica criminal desenvolve-se de acordo com cada modelo de
Estado. Eis a importancia de revelar claramente a vinculag@o axioldgica da teoria do delito e seus conceitos,
levando-se em conta uma determinada assertiva filoséfica - politica do direito penal enquanto incumbéncia do
Estado.
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baseado na liberdade do individuo, através dos quais se estabelece o limite do poder

punitivo e intervencionista do Estado.

A partir dessa premissa maior, o referido autor concebe o seguinte conceito de bem
juridico:

“[...] los bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son utiles
para el individuo y su libre desarrollo em el marco de um sistema social global
estructurado sobre la base de esa concepcion de los fines o para el
funcionamiento del proprio sistema. La concepcion del bien juridico descrita es
ciertamente de tipo normativo; pero no es estatica, sino que dentro del marco de
las finalidades constitucionales esta abierta al cambio social y a los progressos del
conocimiento cientifico”.

Consigna ainda o autor que, em relagdo aos conceitos meramente formais ou
materiais de bem juridico, que buscam um significado ou uma valoragdo na norma, o
problema que surge ndo ¢ meramente a discussdo da exatidao desse conceito, mas sim a
questdo de sua funcionalidade ou insuficiéncia para os efeitos praticos da aplicacdo do

direito.

Ao discutir sobre essa questdo, Figueiredo Dias afirma com propriedade que tal
critica deve ser dirigida a este anexo nao homogéneo de concepgdes, € ndo a questao de sua
inexatidao, mas a da inevitavel caréncia para os efeitos praticos da sua aplicag¢ao no direito.
Se partirmos do sistema social, a fonte legitimadora e produtora da ordem legal tera de ser
vista como uma terminacdo. J& se partirmos do Direito enquanto sistema, torna-se
absolutamente impossivel emprestar ao conceito de bem juridico a indispensavel
concretizagdo. Uma proposta para alcancar os fins pretendidos ¢ identificada quando se

admite que os bens do sistema social se transformem e se concretizem em bens juridicos

68 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General, Tomo I. Fundamentos la estructura de la teoria del delito.
Traduccién de la 2. ed. por Diego-Manuel Luzén Penal, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente
Remesal. Tomo 1. Madrid: Civitas, 2003, pp.55-56.

% Ibid., p. 58.
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dignos de tutela penal (em bens juridico-penais), por meio de um arranjo axiologico

juridico constitucional. "

Com relagdo a Ordem Constitucional, enquanto base para a tutela do bem juridico
penal, o referido autor esclarece que um bem juridico politico criminalmente vinculante
pressupde que seu objeto se encontre refletido num valor juridico constitucionalmente
reconhecido, em nome do sistema social total, e que, deste modo, se possa afirmar que

preexistem ao ordenamento juridico penal. ”'

Essa premissa maior significa dizer que, entre a ordem axioldgico-juridico-
constitucional e a ordem legal-juridico-penal dos bens juridicos objetiva-se apurar qualquer
relagdo de reciproca referéncia: “Essa relagdo nao serda identidade, ou mesmo sé de
reciproca cobertura, mas de analogia material, fundada numa essencial correspondéncia de

sentido e do ponto de vista da sua tutela de fins”. >

Essa correspondéncia, deriva da ordem juridica constitucional que, por sua vez,
forma o quadro obrigatério de referéncia, ao mesmo tempo em que serve de critério
regulador da tarefa punitiva do Estado: “E nesta acepcao, e so nela, que os bens juridicos
protegidos pelo direito penal se devem considerar concretizagdes dos valores

. . . . .. . . . 5 73
constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres fundamentais.
Por tais motivos, a observancia a Constitui¢do ¢ o caminho definitivo, pelo meio do qual os

bens juridicos se transformam em bens juridicos de tutela penal ou com dignidade juridica

penal. ™

" DIAS, Jorge de Figueiredo. Questées Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 66.

" Ibid., p. 67.

2 Ibid., p. 67.

7 Ibid., p. 67.

™ Ibid., p. 67.
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Se, por um lado, ¢ intoleravel um conceito fechado ou exato do que venha a ser bem
juridico, visto que o proprio sistema ¢ dindmico, por outro vislumbramos um consenso com
relagdo ao seu nucleo central, e essa ideia dd um bom norte a dogmatica e sua relacdo com
a politica criminal, no Estado Democratico de Direitos. Nesse sentido, Figueiredo Dias
explica que a nocao de bem juridico, seja ele o objeto mais abrangente da doutrina penal,
nao alcangou, até o presente momento, uma determinagdo suficientemente nitida e segura
para permitir sua conversdo em um conceito fechado e apto a considerar um fato como
aplicacdo de uma lei, capaz de representar, sem qualquer duvida, o limite entre o que

legitimamente pode e ndo pode ser criminalizado.

As ideias langadas conduzem a antever certa tendéncia com relagcdo ao conceito € ao
lugar do bem juridico na teoria do delito. Ha, todavia, um consenso atual sobre o que
constitui seu niicleo essencial. ’® Sobre isso, refere o autor: “[...] podera definir-se bem
juridico como a expressdao de um interesse, da pessoa ou da comunidade, na manutencao ou
integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante e por

isso juridicamente reconhecido como valioso. '’

Em termos peculiares, Correia apresenta um conceito de bem juridico que atende a
dindmica do sistema. No conceito do autor, o bem juridico exprime o conjunto de todos os
elementos que interferem na construgao do tipo legal de crime. Por tais motivos, o referido
autor diverge do entendimento de Schaffstein, uma vez que para este, o conceito de bem
juridico corre o risco de transformar-se numa exaustiva, abstrata e inutil conformacao, uma
vez que o bem juridico adquire sua existéncia quando comporta a especifica esséncia dos
diferentes tipos legais de crime, a partir do momento que o operador do direito se ocupa
com a determinacdo do contetido de cada um deles, afirmando a condi¢do referencial-

. . . g
teleoldgica dos conceitos descritos na norma. ’

7 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal: Parte Geral. Tomo I. Questdes Fundamentais. A Doutrina Geral
do Crime. 2. ed. Coimbra Editora, 2007, p.114.

70 Ibid., p. 114.

7 1bid., p. 114.

® CORREIA, Eduardo. Com a colaboragdo de Jorge de Figueiredo Dias. Direito Criminal. Vol. I. Coimbra:
Almedina, 2007, pp. 277-279. Importante referir o apanhado critico que o autor faz sobre o tema: “Este
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O autor referido faz uma analogia de sua ideia com a defesa da democracia, nos
seguintes termos: “[...] ao defender a democracia como um bem juridico de carater coletivo,
sem, contudo, adentrar no mérito da questdo, mas apenas para argumentar que a situa¢ao do

9 .
1” 7. Nesse sentido, a

bem juridico, na teoria do delito, em matéria penal, ¢ um assunto atua
teoria do bem juridico ¢ objeto de constante discussdo e experimentos. Ainda assim, ¢ visto
como um poderoso critério na tematica atual do Direito Penal, na conceituagdo do bem
juridico democracia, conforme abordagem de Silva Pereira:

Em tempo de Direito Penal dos bens juridicos de Direito Penal,
municiado de instrumentos criticos do processo jurisgena ¢ de reacdo aos
modelos normativos em vigor, ndo se encontra vantagem em prescindir deste
poderoso critério, furtando a sua aferi¢io o dominio dos bens politicos. *

considerar o conceito de bem juridico criminal como luz que ilumina o legislador ao delinear os diversos
Tatbestande, o que corresponde a considerar materialmente a ilicitude, o crime, como violagdo de bens
juridicos (Rechtsgutverletzung), foi modernamente objecto de criticas provindas de varios lados. Além de
outras multiplas objecGes, avulta a de que a protecdo de bens juridicos de nenhuma maneira € o inico critério
directivo do legislador na descri¢do do Tatbestand. Aquele pensamento, diz-se, ndo explica a importancia
atribuida ao especial meio empregado, a modalidade que reveste a conduta, como elementos que distinguem
certos tipos que, alids, protegeriam o mesmo interesse, por exemplo, a propriedade no furto e na burla, a vida
no homicidio e no envenenamento; como nao aclara no valor dado de maneira geral no delinear dos tipos a
um certo elemento subjectivo da antijuridicidade, a certos elementos ético-sociais, criminologicos do agente
(por exemplo a qualidade de filho, a maldade revelada na actividade criminosa, etc.), que hoje, com a
tendéncia para a eticizacdo do direito criminal, adquirem um valor sempre crescente. A verdade, porém, é que
esta critica esquece toda a elabora¢do que o conceito tem sofrido, desde Birnbaum, que pela primeira vez
formulou, até hoje, sobretudo pela influéncia de Honig”.

7 Ibid., p. 279. O autor em referéncia esclarece que hoje ndo mais se compreende o bem juridico como sendo
um dado da realidade empirica, a prote¢do da ordem juridica, conforme o concebia Birnbaum. Essa
concepcdo remota tinha lugar numa concepgao positivista restrita, que confundia o objeto da tutela juridico-
criminal com o objeto da agdo, ou seja, a pessoa ou coisa sobre que, no plano pratico a atividade criminal seja
exercida. Por outro lado, os conceitos de interesses, de bens juridicos, conformam um entendimento moderno.
Da mesma forma que a profunda andlise de Honing “[...] parecia dever considerar-se patriménio liquido da
ciéncia do direito criminal, como aqueles valores que, num dado sistema juridico, quando negados por um
comportamento humano, coloca este na esfera das atividades criminosas”. Esses sdo conceitos de cunho
normativo, que de nenhum modo podem ser confundidos com interesses ou bens pessoais dos individuos
singulares, materiais ou morais, que daqueles sdo apenas uma realidade sensivel. Nao apenas a pretensdo de
uma felicidade moral do homem singular relativamente a um bem, que lhe seja plausivel o poder de emprega-
lo para atender tais necessidades, mas também toda e qualquer disposi¢do ou pretensdo individual, ético-
social ou criminologica da personalidade do agente, separada ou conjuntamente, permitem representar
sentidos tutelados e protegidos pelo direito criminal e, da esséncia de valores ou interesses juridico -
criminais. Assim, todos os elementos e circunstancias que se pensava ficar de fora do conceito de bem
juridico tem seu lugar exatamente 14, desde que seja ele entendido normativamente. O equivoco verificado nas
criticas ao conceito de bem juridico reside no fato de que os criticos supdem uma pretensao, fora deste plano
normativo, com o fim de determinar unitariamente o contetido do objeto da tutela criminal.

% SILVA PEREIRA, Maria Margarida. Bens Juridicos Coletivos e Bens Juridicos Politicos. Liber
Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias. Organizagdo de Manuel da Costa Andrade; José de Faria Costa;
Anabela Miranda Rodrigues e Maria Jodo Antunes. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 299.
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A autora edifica um conceito de bem juridico com fundamentos em uma necessaria
reforma dogmatica, ja proposta por Figueiredo Dias. Assim, dizer que um Direito Penal de
bens estd legitimado ¢ o mesmo que dizer que esse Direito Penal seja ndo incriminador de
atitudes, ndo incriminador de realidades injustificadas no seio social de um modelo de
Estado Democratico de Direitos e que, por isso, esses direitos ndo poderao ser submetidos a

regras de estrita necessidade e oportunidade.®!

Consoante entendimento de Prado, a tipificagdo de delitos vem compreendida de
forma consensual na doutrina, em que o crime ¢ considerado uma forma de violagdo ou
ameaga de bens juridicos. Contudo, o0 mesmo consenso ndo se verifica em relagdo ao
conceito de bem juridico. A auséncia de clareza do sentido do bem juridico encontra

correspondéncia na falta de exatiddo de seu conceito. *

No ambito de valoragdo, Prado atribui ao bem juridico um valor cultural, refletindo-
o em seu sentido mais amplo, como um sistema normativo, onde os bens juridicos buscam
seu fundamento nos valores culturais, ao pé das necessidades individuais. Tais necessidades
se convertem em valores culturais, quando nao socialmente dominantes, assumindo carater

. . . T
de bens juridicos, surgindo a necessidade de prote¢do juridica.

Desse modo, a convergéncia juridica da tutela penal aflora a partir da teoria do
delito, enquanto contetido material do injusto, ndo sendo possivel negar que a construcao
do conhecimento em torno do objeto da tutela penal deva alinhar-se a questdes de politica
criminal, eis que a teoria do bem juridico busca autenticar e dar sustento as normas penais,

pela protecdo dos bens juridicos que condizem com o interesse de toda a sociedade.

8! Ibid., p. 301. Importante consignar a afirmagdo da referida autora, ao exemplificar as possibilidades de
protegdo que sdo possiveis de se alcancar por meio da teoria do bem juridico, em virtude da recente marca da
legitimidade dos bens juridicos coletivos que a doutrina vem afirmando em seus recentes estudos.

%2 PRADO, Luiz Regis. Bem juridico penal e Constituigdo. 2. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1997, p. 41.

% Ibid., p. 41.
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Por isso, no presente estudo, o que se busca, de forma particular, ¢ questionar a
legitimidade da excecdo contida no pardgrafo terceiro do artigo que tipifica o crime de
constrangimento ilegal. Essa exce¢do confere poderes irrestritos ao médico, que podera

intervir na integridade fisica e moral do paciente, ainda que sem o consentimento deste.

Na ordem cronolégica, os fundamentos do Direito Penal antecedem a carta politica
vigente, mas, na ordem isondmica, sdo a ela subjacentes. Nessa linha, consignamos a ideia
de Streck: “A teoria do bem juridico, filtrada constitucionalmente, deve estar em
consonancia com os ditames do novo modelo de Direito, estabelecido pelo Estado

L. .. . . ]84
Democratico de Direito e seus objetivos de resgate das promessas da modernidade”.

Ao referir-se ao tratamento igualitario que ¢ dado aos bens juridicos dispares, o
autor ressalta que tal isonomia ¢ incompativel com a Constitui¢do, pois este tratamento
uniforme de bens juridicos com valores diferentes significa banalizar o Direito Penal. Por
tais motivos afirma: “[...] o Direito Penal sustenta-se justamente na diversidade dos bens

juridicos que os tipos penais protegem”.®

O artigo 146 do Codigo Penal elege os bens juridicos que o tipo penal no crime de
constrangimento ilegal protege. Neste caso, o bem protegido pelo tipo ¢ a liberdade

86 . - . . , 8
pessoal.*® Mas o tipo comporta excegdes, em especial, a do inciso I, do paragrafo 3°. ® Na

% STRECK, Lenio Luiz. As (novas) penas alternativas d luz da principiologia do Estado Democratico de
Direito e do Controle de Constitucionalidade. A Sociedade, A Violéncia e o Direito Penal. Ney Fayet Junior
e Simone Prates Miranda Corréa. (Organizadores). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 127. O autor
acrescenta: “Impossivel, destarte, por incompatibilidade constitucional, a permanéncia da serodia teoria do
bem juridico que sustenta nosso Cddigo, no interior do qual a propriedade recebe protecdo infinitamente
superior a vida, a integridade corporal, a honra, etc. O Codigo Penal Vigente, de ha muito, agoniza pois”.

¥ Ibid., p. 127.

% DELMANTO, Celso. Cédigo Penal Comentado. Rio de Janeiro: Renovar, 1991. 3. ed. p. 250.
Constrangimento ilegal. Objeto juridico: A liberdade psiquica e fisica da pessoa, especialmente a sua
liberdade de autodeterminagéo.

¥ BRASIL, Decreto Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1.940, Cédigo Penal. Artigo 146, § 3°, inciso 1.
Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer
outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda: § 3°
Nao se compreendem na disposi¢cdo deste artigo: I- a interven¢do médica ou cirurgica, sem o consentimento
do paciente ou de seu representante legal, se justificada por eminente perigo de vida.
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referida excegdo, o profissional médico pode agir, independente de consentimento do

paciente ou seu representante legal, desde que justificada sua intervencao.

No caso das Testemunhas de Jeovd, percebemos que o bem juridico protegido no
artigo 146 do Codigo Penal, em especial, na excecdo do § 3° inciso I, deixa de ser apenas
uma excec¢ao a regra, assumindo dimensdes que extrapolam os limites permitidos ao Estado

de intervir na vida do individuo.

Tal exce¢do viola mais que a liberdade pessoal do individuo, viola também o seu
direito de concretizar a liberdade religiosa, um direito fundamental. Assim, conforme ja
dito e amplamente fundamentado, o Direito Penal sustenta-se pela diversidade dos bens
juridicos que protege, mas, com o advento da Carta Politica de 1988, a teoria do bem
juridico deve estar em conformidade com os ditames do novo modelo de Direito, instituido

pelo Estado Democratico.

Assim, 0s tipos penais que protegem bens juridicos na esfera penal, tais como a
vida, a integridade fisica, a liberdade pessoal, ndo podem, ainda que em carater de excecao,

violar bens juridicos eleitos como direitos fundamentais, e protegidos na Constituicao.

Por isso, o texto legal deve ser considerado e interpretado dentro de uma realidade
concreta, ¢ o Direito Penal deve se por como uma ciéncia aberta ao seu tempo. Sobre isso,
sdo oportunas as ressalvas de Streck que lembra que o texto legal ndo pode ser abstraido
nem das condi¢des historicas, nem da sua inser¢do na sociedade e, principalmente, que
mais do que ¢ isto ¢ aplicagdo hermenéutica, ou seja, ¢ atribui¢do de sentido ao texto que, a

partir de sua interpretagio passara a ser norma. :

% STRECK, Lenio Luiz. As (novas) penas alternativas d luz da principiologia do Estado Democratico de
Direito e do Controle de Constitucionalidade. A Sociedade, A Violéncia e o Direito Penal. Ney Fayet Junior
e Simone Prates Miranda Corréa. (Organizadores). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 129.
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Tal interpretacao-releitura sera dirigida com um exame do bem juridico penal, a luz
da Ordem Constitucional, ja que o tipo em analise foi concebido no Cédigo Penal datado de
1940, anterior a Carta Politica vigente no Brasil, e que por isso, insurgiu conflitos com os
direitos pessoais ou individuais nela recepcionados. Por assumir o bem juridico penal, o
personagem principal dos arrazoados que clamam a limitacao da intervengao penal, por um

lado, e legitimadores da criminalizagdo, por outro.

Diante disso, o bem juridico penal pode ser compreendido como conteudo material
da politica criminal legislativo-dogmatica, em conjunto com outros principios politico-
criminais, como, por exemplo, o preceito que representa a dignidade e necessidade de tutela
penal, que afirma solidos critérios racionais de garantia e legitimacgdo além do sistema. Esse
conjunto conforma uma divisdo doutrinaria imprescindivel, capaz de comprometer o
legislador com a construcdo, elaboracdo e reformulacdo dos tipos penais, confirmando a

identificagdo propria dos bens juridicos que introduzem o tipo penal e por ele sdo tutelados.
89

Em linhas claras, a Constituigdo de 1988 recepcionou no catdlogo que elenca os
direitos fundamentais, a liberdade de consciénciago, de convicgoes filosoficas, politicas e
religiosas’'. A partir de entdo, ndo se pode negar, que a redacdo do paragrafo terceiro do
artigo 146 92, do Cédigo Penal, redigida em forma de excecao, inclusive, ¢ um contra-

senso, se relida a regra a luz da Constituigao.

% SOUZA, Paulo Vinicius Sporlender de. Bem juridico penal e engenharia genética humana: contributo para
compreensdo dos bens juridicos supra-individuais. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004, pp. 36-
37.

% BRASIL. Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988. Titulo
II, Capitulo I, artigo 5., inciso VI, p. 24. “E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e
as suas liturgias”.

°! Ibid., p. 24. “inciso VIII - ninguém ser4 privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgdo
filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a todos imposta ¢ recusar-se a
cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei”.

2 BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Estabelece o Cédigo Penal Brasileiro. Capitulo
VI, Secdo I, Artigo 146, paragrafo 3, inciso I. Vade Mecum, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 495.
“Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por qualquer
outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda: Pena
- detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa. 3° - Nao se compreendem na disposi¢do deste artigo: I -
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Desse modo, ¢ clarividente a necessaria releitura do dispositivo penal referido, e, a
analise dessa possibilidade partira da exposi¢cdo dos pontos relevantes que se verificam na
dogmatica juridica. Diante disso, importa consignar o entendimento de tal teoria, ao pé dos

estudos desenvolvidos por Welzel:

La dogmatica juridica es la explicacion sistematica de los principios
juridicos que se encuentran em la base de um orden juridico o de algunas de sus
partes. Estos principios juridicos descansan em ultimos, origindrios proyetos de
sentido para la conformacion de la vida social de um pueblo em um momento
determinado. La dogmatica juridica aisla los principios juridicos implicitos em
um orden juridico, expone los diversos preceptos juridicos como componentes o
consecuencias de estos principios, y permite asi entender el orden juridico o sus
partes como uma estructura de sentido de caracter concreto com uma determinada
pretencion de verdade.

Tal releitura encontra bases nos argumentos de cunho axiolégico, instrumentalizado
nos principios do Estado Democratico de Direitos, para suprir o designio de contestar essa
~ . - 94 . .~ .. .
exce¢do ainda posta na dogmatica atual *, por tratar da disposi¢do de direitos pessoais, que,
na ordem Constitucional, s3o indisponiveis. Nesse sentido, ¢ oportuna a critica apurada por
Jayme nas linhas defendidas em sua tese: “A barreira imposta no tipo penal passa a existir
efetivamente, no momento da concretizagcdo desses direitos pessoais (individuais). Por isso,
o olhar juridico, entdo, amparado num foco, ocupa-se do problema da liberdade religiosa”.
95

E assim que a teoria do bem juridico procura legitimar substancialmente as normas

penais, partindo da tutela do bem juridico a ser protegido no tipo.

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

% WELZEL, Hans. Introduccion a la Filosofia del Derecho. Derecho Natural y Justica Material. Traduccion
del aleman por Felipe Gonzéalez Vicen. Madrid: Aguilar, 1979. p. 193. Importante referir os exemplos que o
autor cita, com relacdo a vinculacdo da dogmatica juridica aos principios juridicos da ordem social: a
autonomia privada e a propriedade; a culpa e a pena; o principio que retrata a necessidade de ouvir ambas as
partes no processo; o pluralismo partidario e o proprio Estado de direito.

% ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro: parte
geral. 4. ed. rev. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 166. “Eis a importancia de ressaltar a relevancia
pratica da dogmatica. A pretensdo de rejeitar o método dogmatico, por considera-lo inutil, ¢ um infantilismo
juridico, proprio de pretensos tedricos gerais que jamais enfrentaram os problemas concretos de um ramo do
saber juridico. Quando prescindimos da construcdo desses conceitos, caimos no campo das solucdes
arbitrarias”.

% WEINGARTNER NETO, Jayme. A edificacio constitucional do direito fundamental a liberdade
religiosa: um feixe juridico entre a inclusividade e o fundamentalismo. Porto Alegre: PUCRS, 2006, 576 p.
Tese (Doutorado) Programa de Po6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Pontificia Universidade
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2.2. A dignidade da pessoa humana

A liberdade religiosa assumiu magnitude de dignidade, com a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos. Posteriormente, foi ratificada nas Constituigdes dos paises
modernos. Por ser a liberdade religiosa um direito inerente ao homem, torna-se inviolavel.
A violagdo da liberdade religiosa significa, pois, a violagdo de um direito humano. °® Sobre
isso, afirma Sarlet: “O grande mérito dos direitos humanos consiste em garantir a dignidade
da pessoa humana, com abrangéncia individual e de grupos. A violacdo da liberdade
religiosa, no que diz com a sua pratica livre e sem ofensa aos direitos das pessoas, ofende a

dignidade da pessoa”. *’

No caso das Testemunhas de Jeova, na pratica de transfusdo de sangue sem
autorizacdo de adepto maior e plenamente capaz, incita questionamentos ao crime de
constrangimento ilegal, no que tange a sua adequacdo as garantias e valores afirmados na

Constitui¢ao vigente, e elevados a direitos fundamentais.

A afirmacdo da liberdade religiosa na Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, e sua confirmacdo na Constituicdo Federal, permitem questionar a legitimidade da
excegdo contida no Codigo Penal, pois tal exce¢do fere, em maior propor¢do a liberdade
pessoal no plano do livre arbitrio de sua consciéncia, cujas conseqiiéncias vao refletir,
negativamente, no direito a pratica livre da liberdade religiosa, reconhecida na ordem

Constitucional.

Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, p. 11. Importante que o autor se refere a concretizacdo do
direito fundamental a liberdade religiosa, que, de certa forma, ndo vem sendo enfrentado, em termos praticos:
“Curioso, adiante-se, que, literalmente, a expressdo liberdade religiosa ndo tenha sido agasalhada no texto da
Constituicdo Federal de 1988”. Em nota de rodapé, o autor chama a atengdo a questdo da tolerdncia, em
alguns aspectos, inclusive, a questdes religiosas, o que implicam em graves violagdes a dignidade da pessoa
humana, nos seguintes termos: seguinte: “Vale lembrar aqui, dentre outros tantos exemplos que poderiam ser
colacionados, a pratica da tortura, das mutilagdes genitais, da discriminag@o sexual e religiosa, ainda toleradas
(inclusive pelo direito positivo) em alguns Estados”.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo
Jjuridico-constitucional necessdaria e possivel. Dimensoes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e
Direito Constitucional. Ingo Wolfgang Sarlet (Org). 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009, p. 36.
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O Estado Democratico de Direitos garante ao individuo a liberdade religiosa, na
perspectiva do direito natural de pratica-la com liberdade e respeito, desde que nao ofenda
o direito das pessoas; essa pratica deve, pois, ser efetivamente livre. No caso das
Testemunhas de Jeovd, que sdo constrangidas a pratica de intervencdes médicas, que
violam os fundamentos de sua religidao, tal impedimento ofende a dignidade humana, pois
obriga o individuo adepto a agir contra a liberdade de consciéncia, na pratica de sua

religido.

Consoante entendimento de Sarlet, a conceituacdo da dignidade da pessoa nao raras

vezes, enseja uma tarefa complexa:

[...] a despeito da evolugdo ocorrida especialmente no ambito da Filosofia, uma
conceituacdo clara do que efetivamente ¢ a dignidade da pessoa humana,

inclusive para efeitos de definicdo do seu ambito de prote¢do como norma

juridica fundamental, se revela no minimo dificil de ser obtida”. *®

Tal dificuldade deve-se ao fato de que, no tocante a dignidade da pessoa,
diferentemente das demais normas jusfundamentais, ndo se referem aos aspectos proprios
da existéncia humana, como por exemplo, se verifica na definicdo da integridade fisica, da
intimidade, da propriedade e da propria vida. Atualmente, ¢ comum a constatacdo de
dignidade da pessoa humana como uma qualidade inerente ao proprio ser humano. Por tais
motivos, “[...] a dignidade passou a ser habitualmente definida como constituindo o valor

proprio que identifica o ser humano com tal”. *°

Diante de tal complexidade, o autor propde uma analise da dignidade humana ao pé
de suas dimensoes, da seguinte forma: “A partir de sua dimensao ontoldgica; seu carater de
intersubjetividade; pela sua contextualizagdo historico-cultural; como limite e como tarefa

(sua condi¢dao negativa e prestacional), e da sua forma minimalista do homem™.'” Essa

% Ibid., p. 18.
% Ibid., p. 18.
" bid., p. 18.
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analise permitird maior compreensao da dignidade humana, quanto ao ambito de protegao

da norma juridica fundamental e, inclusive, com relacao a sua condigdo juridico-normativa.

Em sua ordem ontologica, Sarlet salienta: “[...] a dignidade, pode (e deve) ser
reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora

empregado) ser criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja que existe — ou

¢ reconhecida como tal — em cada ser humano como algo que lhe ¢ inerente”. !

No que diz com o carater intersubjetivo da dignidade da pessoa humana, Sarlet

constrdi o seguinte entendimento:

[...] a dignidade da pessoa se encontra, de algum modo, ligada (também) a
condi¢do humana de cada individuo, ndo ha como desconsiderar a necessaria
dimensdo comunitaria (ou social) desta mesma dignidade de cada pessoa e de
todas as pessoas, justamente por serem todos reconhecidos como iguais em
dignidade e direitos e pela circunstancia de nesta condi¢do conviverem em
determinada comunidade. Alids, a propria dimensdo ontoldégica da dignidade
assume seu pleno significado em fung@o no contexto da intersubjetividade que
marca todas as relagdes humanas e, portanto, também o reconhecimento dos
valores (assim como principios e direitos fundamentais) socialmente consagrados
pela e para a comunidade de pessoas humanas. '

Sendo assim, a dignidade do ser humano, no espaco de sua perspectiva

intersubjetiva, pressupde uma compulsdo comum de respeito devido a pessoa, pelo valor

" Tbid., pp. 21-22. Com relagdo as dimensdes da dignidade da pessoa humana, é importante consignar o
entendimento do autor, acerca de sua abrangéncia: “[...] o fato de os seres humanos (todos) serem dotados de
razdo e consciéncia representa justamente o denominador comum a todos os homens, expressando em que
consiste sua igualdade”. Para exemplificar, o autor referido comenta a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional da Espanha, no seguinte sentido: “A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
que se manifesta singularmente na autodeterminag¢do consciente e responsavel da propria vida e que leva
consigo a pretensdao ao respeito por parte dos demais”. Com relacdo a doutrina alema sobre a dignidade da
pessoa humana, comenta o autor: “[...] refere-se aqui o paradigmatica a ligdo de Gunter Durig, para quem a
dignidade da pessoa humana consiste no fato de que cada ser humano ¢ humano por forga de seu espirito, que
o distingue da natureza impessoal e que o capacita para, com base em sua propria decisdo, tornar-se
consciente de si mesmo, de auto - determinar sua conduta, bem como de formatar a sua existéncia e 0 meio
que o circunda”.

102 Ibid., p. 24. Nesse ponto, o autor ressalta a licdo de Pérez Luno ¢ Werner Maihofer, retomando também a
nocdo Kantiana, para afirmar a dimensao intersubjetiva da dignidade: “[...] partindo da situag@o basica do ser
humano em sua relagdo com os demais (do ser com os outros), em vez de fazé-lo em fun¢do do homem
singular, limitando a sua esfera individual, sem que com isso, se esteja a advogar a justificacdo de sacrificios
da dignidade pessoal em prol da comunidade, no sentido de uma funcionalizacdo da dignidade”.
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proprio e nato que cada individuo possui, demonstrada num conjunto de deveres e direitos
correspondentes, de carater ndo puramente instrumental, mas sim, atinentes a uma grande
quantidade de bens necessarios ao desenvolvimento humano.'” Tal conjunto de direitos e
deveres satisfazem a concepcdo favoravel, intricado e aberto as diversas naturezas dos
direitos e deveres fundamentais da pessoa, na sociedade ¢ no Estado contemporaneo,

flexibilidade esta que devera acompanhar esse carater dindmico. '™

Também no entendimento de Arendt, o carater intersubjetivo ¢ uma elementar do
conceito de dignidade da pessoa humana. Nesse ponto, a autora define a subjetividade
como um espago proprio dos elementos que compdem a condicdo humana, e que
conformam uma pluralidade: “A acdo, unica atividade que se exerce diretamente entre os
homens sem a mediacdo das coisas ou da matéria, corresponde a condicdo humana da
pluralidade, ao fato de que homens, e ndo o Homem vive na Terra ¢ habitam o mundo”.'®
Desse modo, para a autora em referéncia, “[...] a pluralidade ¢ a condi¢cdo da agdo humana
pelo fato de sermos todos os mesmos, isso €, humanos, sem que ninguém seja exatamente
igual a qualquer pessoa que tenha existido, exista ou venha a existir”.'” E, pois, a a¢do do
homem uma condi¢do humana, que os iguala todos, a0 mesmo passo que essa agdo também

sera o diferencial que marca e assinala a qualidade de um homem para com o outro, no

ambito da personalidade humana.

O fator historico-cultural da sociedade ¢ uma das dimensdes da dignidade humana,
necessaria em si mesma pelo proprio cardter ontolégico e por sua condicdo de

intersubjetividade, razdo pela qual, também na concep¢do da dignidade humana, um

% LOUREIRO, Jodo Carlos Gongalves. O Direito a Identidade Genética do ser Humano. Portugal- Brasil,
2000, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra. Coimbra: Coimbra Editora, 1999, pp. 281-389.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 25.

1% ARENDT, Hannah. A Condi¢cdo Humana. Tradugdo: RAPOSO, Roberto. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 10. ed. 2005, pp. 15-16. “Todos os aspectos da condi¢do humana tém alguma relagdo com a
politica; mas esta pluralidade ¢ especificamente a condicdo — ndo apenas a conditio sine qua non, mas a
conditio per quam — de toda a vida politica. Assim, o idioma dos romanos — talvez o povo mais politico que
conhecemos — empregava como sindonimas as expressoes “viver” e estar entre os homens (inter homines esse),
ou “morrer” e deixar de estar entre os homens (inter homines esse)”.

1% bid., p. 16.
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conceito em permanente processo de construcao e constante desenvolvimento, reivindica

uma continua concretizagao da acao constitucional.

Esse fendmeno justifica os estudos e afirmagdes subjacentes a concepgdo ontoldgica
e intersubjetiva da dignidade, fatores que contribuem para sua solidez. Sobre isso, acresce
Farias:

...que a observagdo de que a dignidade da pessoa por tratar-se de categoria
axiologica aberta, ndo podera ser conceituada de maneira fixista, principalmente
quando se verifica que este tipo de defini¢do ndo harmoniza com o pluralismo e
a diversidade de valores que se manifestam nas sociedades democraticas

contemporaneas. '’

A partir da compreensdo de Sarlet, ¢ possivel verificar que a dignidade do ser
humano possui um carater duplice, ou seja, a dignidade da pessoa ¢ ao mesmo tempo o
balizador de um limite e também, da obrigacdo de garantia dos poderes e deveres estatais.
Esse carater duplice, peculiar da dignidade da pessoa, pode ser analogicamente interpretado
e deslocado a sociedade de um modo geral, uma vez que a dignidade ¢ um dever e um
direito de todos e de cada um. Eis a correspondéncia entre a dimensdao defensiva e

prestacional da dignidade. '

r

Assim, enquanto limite do poder estatal, a dignidade pressupde que a pessoa

(¢)

Qo

naturalmente dotada de um grau de compreensdo, logo, jamais podera ser equiparada
condicdo de objeto da agdo propria, do Estado ou de terceiros. Contudo, essa regra assume,
relativamente, um grau de risco, uma vez que a dignidade concebe a formulacao de direitos
fundamentais (negativos) contra os atos que violem ou a exponham a graves ameacas.

Nesse ponto, Sarlet atribui a tarefa de equilibrar tal circunstancia a Constitui¢ao:

197 FARIAS. Edilson Pereira de. Colisdo de Direitos. A Honra, a Intimidade, a Vida Privada e a Imagem
versus a Liberdade de Expressdo e Informagdo. Porto Alegre: Fabris Editor, 1996, p. 50.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo
Jjuridico-constitucional necessdaria e possivel. Dimensoes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e
Direito Constitucional. Ingo Wolfgang Sarlet (Org). 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009, p. 31.
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Como tarefa, da previsdo constitucional (explicita ou implicita) da
dignidade da pessoa humana, dela decorrem deveres concretos de tutela por
parte dos Orgdos estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos,
assegurando-lhe também, por meio de medidas positivas (prestagoes) o devido
respeito e promogdo. '*

E nesse mesmo sentido que Haberle constréi seu entendimento sobre a tarefa
cultural da dignidade humana: “[...] a dignidade humana possui uma referéncia cultural
relativa, ela se situa no contexto cultural; contudo, possui também fei¢des tendencialmente
universais. A dignidade € inata a existéncia humana, constitui sua natureza de ser humano”.
"9 Para além desse carater nato, a dignidade abrange a construcio da atividade seqiiencial
das geracdes e do proprio homem no contexto da humanidade, ou seja, a sequéncia da
criacdo, uma vez que ¢ pela unido e reciprocidade desses fatores, que se concebe a
dignidade do ser. Por isso, o vetor cultural exige que o instituto da dignidade humana

observe sempre uma analise conjunta, ao pé do Estado constitucional.

Numa concepg¢do Kantiana da dignidade, o homem ndo pode ser considerado objeto.
Sarlet relaciona a férmula minimalista do homem-objeto, para uma conceituagdo possivel

da dignidade da pessoa humana:

O que se percebe, ¢ que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢des minimas para uma
existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitagcdo do poder,
enfim, onde a liberdade ¢ a autonomia, a igualdade (em direito e dignidade) e os
direitos fundamentais ndo forem reconhecidos ¢ minimamente assegurados, ndo
havera espago para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez,
podera nao passar de mero objeto de arbitrio e injustigas.

% bid., p. 32.

""" HABERLE, Peter. 4 dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In SARLET, Ingo
Wolfgang. (org.) Dimensdes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito Constitucional. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009, p. 101.

" SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensées da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensio
Juridico-constitucional necessaria e possivel. Dimensdes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e
Direito Constitucional. Ingo Wolfgang Sarlet (Org). 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009, p. 34.
Para melhor esclarecer sua idéia do conceito de dignidade humana, o autor cita exemplos de formulas
utilizadas em outros paises, tidos como avancados nos estudos referentes a dignidade: “A férmula
desenvolvida por Gunter Durig, na Alemanha, para quem (na esteira da concep¢ao Kantiana) a dignidade da
pessoa humana poderia ser considerada atingida sempre que a pessoa concreta (o individuo) fosse rebaixado a
objeto, a mero instrumento, tratada como uma coisa, em outras palavras, sempre que a pessoa venha a ser
descaracterizada e desconsiderada como sujeito de direitos. Consignou Michael Sachs que, tal formula parte
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A religido ¢ um sentimento inerente ao ser humano, cada homem a possui em sua
esséncia nata, de forma individual, com a familia ou na comunidade, uma maneira prépria
de relacionar-se com Deus. E por isso que a liberdade de consciéncia veio para permitir que
o individuo opte por sua religido, de acordo com suas convicgdes pessoais. No entanto, para
praticar livremente sua religido, o homem deve gozar, antes de tudo, de sua liberdade

pessoal.

Com a laicizacao do Estado, este ndo mais esta vinculado a uma religido (im) posta,
eis que, cabe ao individuo optar por sua crenga, sendo este livre arbitrio um direito que nao
admite a intervencao do Estado, no sentido de impor normas para restringir ou impedir que
o adepto a pratique. Nesse aspecto, se ao individuo ¢ permitido escolher a religido que ira
seguir, também deve possuir a liberdade pessoal para pratica-la, de acordo com sua

consciéncia religiosa, sem constrangimentos de qualquer natureza.

O Iluminismo abre as portas para a modernidade, e, com ela, a liberdade do homem
vem representada em diversos sentidos, cada um deles com uma extensao. A liberdade dos
individuos dotados de pensamento proprio entre os pré-estabelecidos ¢ uma dessas
extensdes. Numa concepcdo kantiana de dignidade humana, para melhor compreender as
facetas da liberdade do homem, ¢ necessdrio questionar os propdsitos do [luminismo, bem
como, as respostas que este movimento trouxe para a humanidade. No entendimento de
Jungues, ¢ na busca dessa resposta que surge o movimento: “Esse movimento cultural

significa que a humanidade comegou a fazer uso do entendimento em questdes morais. A

de uma defini¢do da dignidade considerando seu ambito de protegdo, traduzindo uma opgdo por uma
perspectiva que prefere determinar este ambito de protecdo a partir de suas violagdes no caso concreto”. Esta
concepcao geral ndo permite ser considerada com exclusividade, embora seja acolhida e adotada também, ao
menos em expressivo numero de decisdes, pelo Tribunal Federal Constitucional da Alemanha. Com efeito, tal
posicdo ndo se presta a oferecer uma solugdo geral ou global ao problema, uma vez que nio define e ndo
define previamente o que deve ser protegido, apenas permite uma verificagao, a par do caso concreto, pela
constatagdo de uma determinada violagdo da dignidade da pessoa humana, indicando um possivel caminho a
ser trilhado. Assim sendo, com o passar do tempo e avangar da doutrina e da jurisprudéncia, estas servem
como um indicador das posi¢des que integram a nog¢do de dignidade da pessoa humana, de acordo com a
ostentagdo de sua protegdo pela ordem juridica.
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chegada a maioridade moral traduz-se em ser livre o sujeito de suas acdes. Essas sdo as

bases para a tomada de consciéncia da dignidade humana”. "2

Diante do tema proposto, o questionamento segue com relagdo a excecdo contida no
crime de constrangimento ilegal (Art. 146, § 3° inciso I). O tipo penal em referéncia
protege a liberdade psiquica e fisica da pessoa, especialmente a sua liberdade de
autodeterminacao: esta ¢ a regra do tipo, ou seja, € o que deve ser. Na excecao do § 3°,
inciso I, temos que o constrangimento do individuo, independente de consentimento, nao
configura o tipo, desde que justificada a interferéncia forgada. Percebe-se que a excecdo
viola com maior intensidade e em maior proporg¢do os bens juridicos que deveria proteger.
O desvio da regra geral contido atualmente no Codigo Pena nao observa limites na excegao
que traz no tipo. Por ndo observar limites, ndo vem balizada na Constituicdo Federal e
principios atinentes ao caso, eis que, com a evolugdo social, o Estado (p6s) moderno, deve

encarar a norma Constitucional que recepciona o Estado laico e neutro.

De acordo com essa ordem, a concretizagdo da liberdade religiosa do individuo
pressupoOe a liberdade pessoal, o livre arbitrio para optar a melhor forma de realizar sua
comunicagdo com Deus, de acordo com o que a sua consciéncia demandar. No
entendimento de Jungues, a concepc¢do kantiana revela que o homem atinge sua maturidade
moral quando a ele ¢ dada a liberdade. Na auséncia de liberdade, o homem permanece na
menoridade moral, uma vez que tal condi¢dao nao lhe exige nenhum empenho, eis que se
encontra sob a tutela de outro ser, sobre quem se descarrega toda a responsabilidade: “Para
muitos, tornou-se a menoridade uma quase segunda natureza, mantendo-os incapazes de
usar o seu proprio entendimento para orientar sua vida. Contudo ¢ possivel chegar a

maioridade, quando ¢ dada a liberdade”. '"?

2 JUNGUES, José Roque. A concep¢io kantiana de dignidade humana. The Kantian view of human dignity.
Artigo publicado na Revista Estudos Juridicos da Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS, Sao
Leopoldo, v. 40, n° 2, pp. 84-87, 2007.

'3 1bid., p. 84.
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Assim, o humanismo kantiano esta essencialmente fundado na autonomia, e esta

condi¢do autonoma assume o lugar central em todos os estudos morais kantianos. Nao por

acaso encontramos nos estudos morais de Kant a esséncia da propria ideia de dignidade

humana, formulada a partir da autonomia moral da consciéncia.

114

Precursor na defini¢do de dignidade, Kant constréi sua definicdo ao pé da

moralidade ou sumo bem, expressa na vontade como faculdade a representacao das

proprias leis:

Mas em virtude da idéia de dignidade do ser racional, que ndo obedece a
outra lei sendo aquela (a moralidade) que ele mesmo simultaneamente da. No
reino dos fins tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
preco, pode-se trocd-la por algo equivalente; mas, quando estd acima de todo
preco e, portanto, ndo admite equivalente, entdo ela tem dignidade.

O que se relaciona com as inclinacdes e necessidades gerais do ser
humano tem um preco venal; aquilo que, mesmo sem pressupor uma necessidade,
¢ conforme a um certo gosto, isto é, a uma satisfagdo no jogo livre e sem
finalidade das nossas faculdades animicas tem um prego de afeicdo; mas aquilo
que constitui a Unica condigdo gragas a qual qualquer coisa pode ser um fim em si
mesma, ndo tem somente um valor relativo, isto ¢, um pre¢o, mas um valor
interno, isto €, dignidade.

Ora, a moralidade ¢ a unica condi¢do que pode fazer de um ser racional
um fim em si mesmo, pois so6 por ela lhe ¢ possivel ser membro legislador no
reino dos fins. Portanto, a moralidade ¢ a humanidade, enquanto capaz de
moralidade, sdo as Unicas coisas que tém dignidade.'"”

Kant também nos da o conceito de pessoa:

Ao invés (referindo-se aos seres da natureza e que ndo dependem da
vontade e moralidade), os seres racionais sdo chamados pessoas, porque a
natureza deles os designa como fins em si mesmos, isto €, como alguma coisa que
ndo pode ser usada unicamente como meio, alguma coisa que, conseqiientemente,
pde um limite, em certo sentido, a todo livre arbitrio (e que ¢ objeto de respeito).
Portanto, os seres racionais ndo sao fins simplesmente subjetivos, cuja existéncia,
como efeito de nossa atividade, tem valor para noés; sdo fins objetivos, isto &,
coisas cuja existéncia ¢ um fim em si mesma, e justamente um fim tal que ndo
pode ser substituido por nenhum outro, e ao servico do qual os fins subjetivos

4 Ibid., p. 85.

5 KANT, Immanuel. Fundamentos da Metafisica dos Costumes. Tradugdo de Lourival de Queiroz Henkel.
Rio de Janeiro: Editora Tecnoprint, 1990, pp. 104-109.
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deveriam por-se simplesmente como meios, visto como sem ele nada se pode
116
encontrar dotado de valor absoluto.

Na teoria kantiana, sdo as limitagdes do homem, ou da natureza do homem, que
determinam a sua dignidade, uma vez que o ser deve estabelecer fins para sua agdo, apesar
de ter seu fundamento suficiente de determinagdo na lei moral, eis que o homem ndo ¢
apenas um ser do mundo da razdo (inteligivel), mas também um ser dotado de sensagoes:
“Por isso essa limitagao pertence a esséncia humana. Mas, antes de investigar o fim ou os
fins da vontade, temos de ter presente o que constitui como tal a existéncia e a dignidade do

homemn 117

2.2.1. Direitos da personalidade

O fato de o homem ser um ente ndo estatico, essencialmente social e, por isso em
permanente e revigorado dialogo consigo mesmo, com os seus semelhantes, com o universo
e com Deus ou com a nao aceitacdo d’Ele, ¢ inevitavel a elasticidade entre o fato ¢ o
direito, entre o desvelar da vida real e suas respectivas respostas ou propostas do sistema
juridico, que sobrevive atingido em meio as vibragdes do homem e de sua vivéncia em

sociedade.''®

Essa forma de ser exige, naturalmente, que cada homem tenha a sua especifica
individualidade e autonomia, a capacidade de autopropor objetivos, atribuindo valores
proprios a determinadas situagdes, em funcdo de critérios de cunho pessoal. Tal autonomia
pessoal € necessaria para que o homem possa adaptar-se a si proprio e ao mundo, de forma

a agir e estruturar a sua personalidade, com base em complexas, diversificadas e, muitas

"¢ KANT, Immanuel. Fundamentacio da Metafisica dos Costumes. Tradugio de Antonio Pinto de Carvalho.
Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1964, p. 91.

""" HERRERO, Javier Francisco. Religidio e Histéria em Kant. Tradugdo de José A. Ceschin. Sio Paulo:
Loyola, 1991, p. 38.

""" CAPELO DE SOUZA, Valentino Aleixo. O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 18.
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vezes, antinOmicas estruturas de ser e de dever ser, tal qual ocorre com seu legado
biologico e genético. Também os elementos externos, como a educacdo recebida, as
circunstancias sdcio--econdmicas, seus instintos ¢ sua relacao afetiva, sua racionalidade e
sua ética, sdo elementares que definem sua personalidade e seu comportamento, segundo

seus interesses, individuais, grupais e coletivos. '’

No entendimento de Pinto, todos esses fatores influenciam, direta ou indiretamente,
na formacao da personalidade humana: “Por isso, todas as pessoas sao titulares de direitos

120 ¢ . -
E por meio desse conjunto de

de personalidade, uma vez que estes direitos sdo gerais”.
direitos subjetivos que interagem sobre a propria pessoa e sobre determinadas formas de
agir e pensar, de cunho fisico ou morais, que a personalidade se edifica, e investe 0 homem

de direitos pessoais, que objetivam tutelar bens ou interesses da personalidade.'?!

. 122 .. . .
A personalidade “° possui diversos caracteres, € pode ser definida a partir de

. . . , . 123 L. , 124 c o~
conceitos biopsicologicos “ e ético-filosdficos ™. Os elementos comuns a essas defini¢des

"9 1bid., p. 18.

120 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de
personalidade no direito portugués. A Constituigdo Concretizada: Construindo pontes com o publico e o
privado. Organizador: SARLET, Ingo Wolfgang. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 80.

2 bid., p. 62.

22 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Diciondrio Aurélio da lingua portuguesa. Curitiba:
Positivo, 2004, 3. ed. eletronica. Carater ou qualidade do que é pessoal; pessoalidade. O que determina a
individualidade duma pessoa moral. O elemento estavel da conduta de uma pessoa; sua maneira habitual de
ser; aquilo que a distingue de outra: Sdo grandes amigos, apesar de terem personalidades inteiramente
diversas Tragos tipicos; originalidade: criatura banal, sem personalidade. Jur. Aptiddo, reconhecida pela
ordem juridica, para exercer direitos e contrair obrigacdes. Pessoa Psic. Organizacgao constituida por todas as
caracteristicas cognitivas, afetivas, volitivas e fisicas de um individuo.

2 FREUD, Sigmund. O ego e o id. Obras Psicolégicas Completas de Sigmunda Freud, XIX. Tradugio:
SALOMAQO, Jayme. Rio de Janeiro: Imago, 1969, p. 32-42. “A personalidade humana ¢ uma estrutura dntica
extremamente complexa e objecto de multioplas controvérsias, mesmo entre os bidlogos e os psicologos.
Mas, apesar desta diversidade, a bio-psicologia tem avancado na enunciag@o dos caracteres da estrutura e da
dindmica da personalidade. Para FREUD, a personalidade era estruturada ou composta de trés grandes
sistemas: o id (matriz ou sistema original, consistindo em tudo o que ¢ psicologicamente herdado, inclusive os
instintos); o ego (que, partindo do id, funciona como executivo da personalidade, controlando as direcgdes de
acdo, selecionando os aspectos do meio com os quais reagira ¢ decidindo quais os instintos a ser satisfeitos e
de que modo) e o super ego (como representante interno dos valores e ideais da sociedade, reforgado pelo
sistema de recompensas e castigos sociais, que habilita a pessoa a agir de harmonia com os padrdes morais
autorizados pelos agentes da sociedade)”.

'** CAPELO DE SOUSA, Valentino Aleixo. O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 112. “Também aqui se afirma o carater unitario e indivisivel da personalidade humana, que funde o
homo noumenon com o homo phoenomenon. Igualmente a este nivel a idéia de humanidade (humanitas),
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da personalidade humana s3o seu carater unitario, dinamico, ilimitdvel em si mesmo e

individualizado de sua adaptagdo ao mundo exterior.

A personalidade humana ¢ objeto de tutela juridica em todas as esferas do Direito.
No entanto, Capelo de Sousa ressalta que, numa perspectiva do normativismo puro,
verifica-se a auséncia da representacao da realidade humana e social para a protecao dos

interesses do sujeito de tais direitos:

De todo o modo, assiste-se aqui a faléncia das perspectivas de
normativismo puro, que, sob o pretexto de salvaguardar a autonomia da ciéncia
juridica, acabam por isolar os dados juridicos da realidade humana e social e por
perspectivar o sujeito de direitos como uma mera unidade personificada de um
complexo de normas juridicas, ndo fornecendo respostas ou explicagdes
adequadas para situagdes emergentes das necessidades de tutela geral da
personalidade humana, em que esta nos surge nao como um simples pressuposto
da norma, mas como um valor diretamente relevante para o ordenamento juridico,
pois, de fato o homem como tal que surge juridicamente tutelado e que da
signiﬁcaq(z)5 a todos os preceitos juridicos que tém como destinatiria a pessoa
humana.

De acordo com essa interpretagdo, o0 homem e a natureza humana formam o todo
apreendido pelo conhecimento das ciéncias, sendo que a personalidade do homem
relaciona-se diretamente com esse todo. Assim, a mesma apresenta-se em dimensoes de
relacdo do homem (eu) no mundo. A identidade, a liberdade e a igualdade, a existéncia e a
seguranga, €, por fim, a honra, sdo elementos conectores da personalidade do homem, e que
0 ligam ao mundo e ao meio. Pelo elemento identidade o homem torna-se unico,

caracteristica que o distingue dos demais.

enquanto repositorio dos caracteres que qualquer homem tem em comum com todos os homens e que desde
logo lhe assegura a sua dignidade (dignitas, Menschenwurde), ndo prejudica, antes se incorpora, na nogdo de
individualidade (individualitas, individualitat), que, em fungdo de caracteres proprios, permite distinguir cada
um dos homens e atribuir-lhes originalidade e irrepetibilidade. Finalmente, salienta-se, numa perspectiva
ético-filosofica, que o homem, embora individualizado, nao ¢ um ser isolado mas em permanente relagdo com
os outros homens, com o mundo e consigo mesmo, assumindo ai especial relevo o mundo de valores a que ele
aderiu, a ponto de lhe estruturar, moldar e significatizar a pessoalidade (personalitat)”.

1% bid., p.109.
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O elemento identidade permite ao homem as relagdes consigo mesmo, com 0s
outros, com a Natureza, e com Deus, ou pelo menos com a ideia d’Ele. Capelo de Sousa
interpreta esse processo da seguinte forma: “[...] cada homem ¢é um ser em si mesmo e sO
igual a si mesmo, ¢ da liberdade humana que decorre o elemento da tutela geral da
personalidade, enquanto qualidade elementar da propria natureza do homem e, nos seus
elementos fundamentais”. '*° Tal definicio também ¢ defendida por Cupis: “[...] os direitos
de personalidade exprimem o minimum necessario e imprescindivel do conteido da

personalidade”.'?’

E preciso considerar que o elemento igualdade é primordialmente um preceito
constitucional, da mesma forma que os demais. Por igualdade, tem-se que, além de livres,
os individuos, de um modo geral, possuem a mesma dignidade social e sdo iguais perante a
lei. Tal ideia ¢ representada para além das capacidades, das virtudes ou dos talentos que

. . .. T . 128
cada pessoa possui, pois cada um deles se origina da individualidade.

Eis o motivo pelo qual a igualdade tutela ndo apenas uma finalidade ou um
instrumento de realizagdo do Direito, mas também, nos seus aspectos essenciais, um
elemento da propria nocdo de personalidade humana. Acerca disso, Capelo de Sousa
afirma: “Existe no cerne da natureza humana uma base comum igual a todos os homens.
Isso, que ¢ uma qualidade da préopria esséncia humana, ndo pode deixar de pertencer a cada

homem em concreto, quaisquer que sejam as suas circunstancias sociais”. '*°

Além dos elementos ja mencionados, Capelo de Sousa elenca os elementos
existéncia e seguranga juridica, pelos quais o homem estabelece a relacdo de sua
personalidade a partir de sua afinidade existencial com a natureza. Essa afinidade verifica-

se por questdes de sobrevivéncia e desenvolvimento da espécie, uma vez que o homem

126 Tbid., p.256.

127 CUPIS, Adriano de. Os Direitos de Personalidade. Campinas: Romana Juridica, 2004, p. 18.

128 CAPELO DE SOUSA, Valentino Aleixo. O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 120.

2 1bid., p. 287.
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necessita de uma estavel integracdo com a natureza, que se estende desde o local em que
vive até o dispositivo fisico e logico de adaptagdo a esse meio, compreendendo uma
sintonia entre as energias humanas e naturais. Tais elementos também envolvem a

personalidade humana, e desta sio inarredaveis. '*°

Por meio do elemento honra ocorre a proje¢ao da consciéncia social, representando
um conjugado de apegos pessoais de cada individuo, que compreendem os valores que
emergem do género humano de um modo geral, e também aqueles que o individuo vai

conquistando a partir de seu esforco individual. "'

De acordo com essa estrutura, todos os elementos que compdem as correlagdes que
representam e se exteriorizam na personalidade humana sugerem que a violacdo de um
deles, inevitavelmente, afeta o direito de personalidade. Diante disso, ¢ possivel
compreender que a liberdade religiosa e a garantia do culto, segundo a consciéncia de cada
individuo, pertencem, de forma nata, a personalidade humana, visto que, a forma pela qual
o homem se relaciona com Deus e com seus semelhantes constitui elemento intrinseco de

sua personalidade, uma vez que acontece na religido de cada individuo.

Com relacao ao direito geral de personalidade, Pinto acrescenta que a pessoa deve
ser o centro da ocupacdo dos juristas, e a tarefa que a eles se dirige para a devida tutela
juridica deriva da esséncia axiologica que constitui o Direito, enquanto instrumento de
tutela. Por isso, é primordial & justica representar essa tutela. °> E nesse plano que a
liberdade religiosa se encontra tutelada; ¢ por meio dela, da religido, que o homem se

relaciona com Deus e manifesta sua fé. Assim, ela se constitui num dos elementos da

B0 bid., p. 295.

P! Ibid., pp. 301-303. Capelo de Souza ressalta a distingdo entre os elementos de valoragdo social e os de
interesse pessoal: “O bem da personalidade ora referido reside na aludida projecdo e de certo modo na
respectiva titularidade, ndo se confundindo com os bens ou valores pessoais, em si mesmos, causantes da
projegdo social, nem com o sentimento individual da honra propria e nem mesmo com a projecao de tais bens
ou valores na consciéncia do titular e respectivo auto-reconhecimento e autoavaliacdo, embora estes bens
constituam também elementos da personalidade e sejam tutelados”.

132 PINTO, Paulo Mota. Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de
personalidade no direito portugués. A Constitui¢do Concretizada: Construindo pontes com o publico e o
privado. Organizador: SARLET, Ingo Wolfgang. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000, p. 62.
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personalidade do homem. Sobre isso, consigna Brancato: “A personalidade ¢ um bem

juridico, que embora de cunho subjetivo, e por isso, complexo, vem protegida numa

5 133

abrangente gama de direitos, na legislagdo interna (civil e penal) e, principalmente, na

ordem constitucional.

2.2.2. Liberdade religiosa

Do nascimento a morte se estabelecem dois limites na vida do homem. Nesse
interim, tudo o que o homem realiza durante a sua vida fica registrado pela religido. '** No

entendimento de Charbonneau: “Falar do Homem e dos homens ¢ falar de Deus. A fé néo ¢,

59135 136 «

. No mesmo sentido, afirma Edgar Morin: “Deus ™ ¢ a

projecio do genético desconhecido que existe dentro do homem”. **’

pois, extrinseca ao homem

133 BRANCATO, Ricardo Teixeira. Instituicoes de Direito Publico e de Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 144. “Diversamente do Cddigo de 1916, o novo Codigo Civil disciplinou especificamente os
chamados direitos da personalidade, que sdo aqueles direitos inerentes a pessoa humana, como a preservacao
do proprio corpo, do nome, da imagem e da vida privada, da honra, da boa fama ou da respeitabilidade”.

3 FEBVRE, Lucien. O problema da incredulidade no século XVI. A Religido de Rabelais. Tradugio:
MACHADO, Maria Lucia; LOHREN, José Eduardo dos Santos. S0 Paulo: Companhia das Letras, 2009, p.
295.

"3 CHARBONNEAU, Paul-Eugéne. O Homem & procura de Deus. Sdo Paulo: Editora Pedagogica
Universitaria Ltda, 1984, p. 504.

13¢ RIBEIRO, Nilo Junior. Sabedoria da Paz: Etica e Téo-légica em Emmanuel Levinas. Sio Paulo: Edigdes
Loyola, 2008, pp. 62-63. Sobre a acepcao da palavra Deus, encontramos seu lugar em Levinas, para quem: “O
unico lugar no qual a palavra Deus pode ser dita com sentido é na ética. Na responsabilidade pelo outro, o
Santo ou Bem se passa na relagdo. E, pois, somente na obrigagio sem normas ou na moralidade como
bondade ou como amor ao outro em que o humano se constitui antes do saber que se edificam as bases para
dizer que Deus vem a idéia e esse vir & idéia pertence a interpelagdo do eu pelo rosto que se distingue do
aparecer e da experiéncia”. Importante consignar que Levinas se refere a racionalidade como moralidade,
diferentemente da concepc¢do kantiana, pois para Kant, a questdo espiritual tinha relagdo direta com o
conhecimento e a sabedoria. Nesse sentido, justifica Levinas, “a idéia de Deus — ou Deus em nds — como se o
ndo-se-deixar-englobar fosse uma relagdo excepcional comigo, como se a diferenga entre o infinito e o que
deve engloba-lo e compreende-lo fosse uma néo indiferenga do infinito pelo pensamento: colocando o infinito
no pensamento, mas totalmente diferente daquela estrutura da compreensdo do cogitatum, por uma cogitacao.
Colocando como passividade além de toda passividade na qual é necessario conhecer e despertar”. (o grifo ¢
Nnosso)

7 MORIN, Edgar. Journal de Californie. Paris: Seuil, 1970.p. 158. Apud. CHARBONNEAU, Paul-Eugéne.
Op. Cit. p. 504.
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Na historia da humanidade, a liberdade religiosa registra o marco de seu
desenvolvimento na ideia de tolerancia. Numa gradual evolucao, essa imagem de tolerancia
religiosa evolui para a afirmagdo da liberdade religiosa. Tal reconhecimento cientifico da
liberdade religiosa e seus principios ocorrem concomitantemente aos primordios da nogao
de separacdo entre Igreja e Estado, ou seja, quando a concepgao de Igreja se descola da
ideia de Estado, por meio das confissdes religiosas. >° Essa metamorfose que alcangou
tanto a Igreja quanto o Estado ocorreu no periodo de transi¢do entre o Estado moderno e
mondrquico, para o Estado constitucional e republicano, atingindo o &pice com a

constitucionalizacdo do direito fundamental de liberdade religiosa e laicidade do Estado. '*°

Na concepgao de Scapini, o processo de laicizacdo do Estado pode ser visto como
uma arte, ao permitir a renovagdo da igreja, possibilitando a atualizacdo de novas
possibilidades: “[...] sdo as renovagdes sociais com que tanto sonhamos por um mundo

.. . . . , . 140
mais justo, mais humano e, por isso mesmo, mais proximo de Deus”.

¥ MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade Religiosa numa Comunidade Constitucional Inclusiva.
Coimbra: Coimbra Editora, 1996, pp. 62-63. Para o autor em referéncia, podem ser apontados como os mais
ilustres teéricos do Estado moderno: Nicolau Maquiavel (1469-1527); Jean Bodin (1529-1596) ¢ Thomas
Hobbes (1588-1679), precursores em atribuir distinta concepg¢do para termos como Estado e soberania:
“Maquiavel propunha a atuagdo do poder politico em coordenagdo com a Igreja, na medida em que esta
pudesse ser manipulada para a consecugdo dos fins estatais. Bodin apresentava o Estado como um poder
soberano que se sobrepunha a quaisquer fac¢des religiosas, as quais deveria sujeitar ¢ pacificar. J4 Hobbes
propunha um modelo contratualista de poder centralizado na figura do monarca. Contudo, certo ¢ que, tanto
Bodin quanto Hobbes, mesmo que buscassem distinguir o politico do religioso, ainda fundamentavam seus
pensamentos em teorias influenciadas pela religido. Sobre a doutrina contratualista moderna, refere que se
partiu do fato de que o homem, no estado de natureza, submetido a lei do mais forte, ndo conseguiria suprir
suas necessidades de forma satisfatoria, pelo que, restar-lhe-ia celebrar um contrato social com outros
individuos e formar uma comunidade politica, passando ao estado civil. Para Locke, que vai além de Bodin,
Hobbes ¢ Maquiavel, a comunidade “¢ uma sociedade de homens constituida apenas para a preservacao e
melhoria dos bens civis de seus membros”, pelo que “ndo cabe ao magistrado civil o cuidado das almas, nem
tampouco a quaisquer outros homens. Isso ndo lhe foi outorgado por Deus, porque ndo parece que Deus
jamais tenha delegado autoridade ao homem sobre outro para induzir outros homens a aceitar sua religido”.
John Locke, A Latter Concerning Toleration, New York: Prometheus Books, 1990, p. 18-19. E de se
observar, porém, que a tolerancia pregada por Locke ndo € ilimitada, visto que ndo se estendia a ateus e
catolicos”.

139 COSTA, Maria Emilia Corréa da. Apontamentos sobre a liberdade religiosa e a formagdo do Estado
Laico. In. LOREA, Roberto Arriada. (org.). Em Defesa das Liberdades Laicas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 98.

140 SCAPINI, José. 4 Liberdade Religiosa nas Constituigoes Brasileiras. Rio de Janeiro: Editora Vozes Ltda,
1978, p. 245.
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Por meio desse processo, as teorias politicas que dominavam o Estado moderno
elevavam o poder na mao do monarca. Essa forma de centralizacdo do poder se dissipou
com os pensamentos de Rousseau, marcando e recepcionando a proposta de duas linhas
distintas, que indicaram um novo rumo ao poder politico, dando inicio a uma fase

contenciosa.

Para Rousseau, o Estado deve resultar de um pacto avengado entre os individuos,
cabendo ao monarca tdo somente garantir a seguranca dos submetidos; desde entdo o
Estado deixa de glorificar o monarca como sendo um representante de Deus. “Esse
processo cede espago a duas linhas, em que o Estado confessional catélico segue as regras
eclesiasticas da Igreja de Roma, enquanto o Estado protestante divide em maior propor¢ao

o poder, permitindo aos magistrados civis reger normas religiosas”. '*'

Tal ocorréncia permitiu que as igrejas integrassem o Estado como corporagdes de
Direito Publico, e, portanto, objeto de fiscalizacdo do préprio Estado. Nesse quadro, a
liberdade religiosa individual se manifestava, pois o reconhecimento da Igreja como
instituigdo publica garantia os direitos também aos adeptos, sendo sua consciéncia

individual o limite de atuacdo do Estado sob a Igreja.

Nesse desenlace histdrico, o contratualismo-jusnaturalista preparou terreno fértil
para a liberdade religiosa. Os primeiros reflexos advindos dessas mudancas culturais
representadas pela liberdade religiosa puderam ser observados ao longo dos séculos XVII e
XVIII, registrados pela teorizacdo do poder politico, como por exemplo, a Revolugao

Americana'*” e a Revolugdo Francesa, uma vez que ambas levaram a uma fragmentagio

"I RIBEIRO. Milton. Liberdade Religiosa: Uma proposta para debate. Sio Paulo: Editora Mackenzie, 2002,
p. 35. “Historicamente, isso se verificou com a conversdo do imperador Constantino, de Roma: de
perseguidos, os cristdo tornaram-se os detentores da religido oficial do Império Romano”.

2 LOREA, Roberto Arriada. (org.) Em Defesa das Liberdades Laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 101. “A revolugdo Americana, ocorrida em 1776, ocorrida com a Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos e a Declaracdo de Direitos da Virginia, e reconheceu a liberdade religiosa como o direito
primeiro, the first rigth.
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gradual com o modelo de Estado até entdo existente, inaugurando as ideias de

imparcialidade estatal e de pluralismo religioso. '**

A Declaragao dos Direitos do homem marca o triunfo do individuo e, embora tenha
sido precedida por proclamagdes semelhantes nos Estados Unidos (Bills of Rights), foi
precursora na Constitui¢ao de uma nagao, exercendo uma acao poderosa ao longo do século
XIX até os dias atuais. Seu texto vai de encontro ao que Rousseau afirmava no Contrato
Social, além de transpor preceitos e ficgdes do direito natural para o plano positivo. Assim,
do ponto de vista racionalista, esta era uma mudanca necessdria para fundar um novo
Estado, a partir do consenso dos cidaddos, e de colocé-los fora do alcance da propria

autoridade politica.

Com isso, o afastamento do individuo do alcance da autoridade estatal deu ensejo a
inspiragdo do conceito individualista. Dumont parte do entendimento de que a liberdade de
consciéncia e de religido foram os principais elementos que impulsionaram a inser¢do de
novos direitos e liberdades: “[...] inspirados pelos puritanos que estabeleceram um Estado
por contrato nas colonias americanas e transformaram o direito natural em realidade

L. . . . . e, . 144
politica, sendo, por isso, os primeiros a considerar o individuo superior ao Estado”.

Nesse contexto, a liberdade religiosa ¢ o coragcdo dos direitos humanos. Para a
autoridade religiosa catdlica, ela assume carater de inviolabilidade tamanha, capaz de
reconhecer as pessoas a liberdade de mudar de religido, se assim sua consciéncia demandar.
A cada homem ¢ permitido seguir sua consciéncia em todas as circunstancias € nao pode

ser constrangido a agir em oposicao a ela. Em prol desse direito intransferivel e inalienavel

' MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Liberdade Religiosa numa Comunidade Constitucional Inclusiva...
p. 73.

144 DUMONT, Louis. O Individualismo. Tradugao de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Rocco, 1985, pp. 110-
111.
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nenhum individuo pode ser compelido a aceitar, pela coacdo, determinada religido,

quaisquer que sejam as ocasides ou os motivos.'*’

Com relacdo a insercdo da liberdade religiosa no catdlogo dos direitos humanos,
questiona Arosio:

[...] que tudo isso parece dbvio, mas como estd, de fato, a liberdade religiosa no
mundo, em particular na entrada do terceiro milénio? Como se comportam os
Estados que assinaram as diferentes convengdes internacionais sobre os direitos
humanos, sobretudo com referéncia as minorias religiosas que vivem em suas
fronteiras? '*¢

O referido autor pretende adentrar na questdo da concretizag¢ao do direito a liberdade
religiosa, uma vez que ela ¢ reconhecida no artigo 18 da Declaragcao Universal dos Direitos
Humanos, também ratificada na Constitui¢do da grande maioria dos paises modernos,

incluindo-se o Brasil.'¥’

E ndo poderia ser de outra forma, pois o Brasil cada vez mais contempla uma
sociedade multicultural, distanciada cada vez mais do tempo em que havia apenas uma
religido professada por todos (e até mesmo obrigatoria por lei), instituida como um jeito
correto de ser homem, como um modo Unico ¢ adequado de ser mulher, como um Unico

partido politico, uma tnica raga reconhecida como sendo a melhor, ou ainda, na condi¢ao

145 AROSIO, Ernesto. Revista Mundo e Missdo, Vol. 68, n.° 50, marco de 2001, Marco de 2001, V. 68, n°. 50,
p. 19. Quem assim escreve ¢ o Papa Jodo Paulo II na sua mensagem anual aos chefes de Estado, por ocasido
do dia mundial da paz. Na mesma mensagem, ele lembra que também a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (art. 18) reconhece o direito a liberdade religiosa, incluindo o de manifestar as proprias crencas,
individualmente ou com outros, abertamente como em privado. O respeito a liberdade religiosa ¢ um dos
fundamentos da paz mundial.

1 Ibid., p. 19.

7 Ibid., p. 20. Para ter uma visio ampla e relativamente clara da atual situagdo da liberdade religiosa, na
perspectiva do direito natural de pratica-la com liberdade e respeito, quando ndo ofende o direito das pessoas,
o Secretariado Italiano de Ajuda a Igreja que Sofre (AIS no Brasil) efetuou uma pesquisa, em todos os paises,
e publicou um livro intitulado “Relatorio 2000 sobre a liberdade religiosa no mundo.”’O relatoria analisa
todas as confissoes religiosas e suas situacdes em cada um dos 193 paises que compdem o universo mundial,
a luz das legislagdes locais e do real respeito de cada cidaddo. Desconsiderando episodios individuais de
intolerancia que acontecem em qualquer lugar do mundo,podemos concluir que, em geral, na maior parte da
Europa Ocidental, na América do Norte, Australia e América Latina, existe respeito ao cristianismo, as
minorias religiosas e a outras religides, excecdo feita ao México e a Cuba.
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conjunto Unico de valores morais para um determinado tipo de educacdo e representagao

dos meios de comunicagio. '**

Na atualidade, ndo hé noticias de verdadeiras persegui¢des religiosas; no entanto,
ndo raras vezes se encontram restricdes contidas nas legislagdes, ou pressoes politicas sobre
determinados grupos religiosos. '* No caso do Brasil, o presente estudo constata que ha
restricdes na legislagdo interna no que tange a perspectiva do direito natural da pratica da
liberdade religiosa pelos membros das Testemunhas de Jeova. Tal restricao se verifica na
excecdo contida no crime de constrangimento ilegal, no § 3°, inciso I, que autoriza o
profissional médico a realizar determinados procedimentos no paciente, independente de

sua objec¢ao, desde que justificada a intervengao por eminente perigo de vida.

Tal excecdo impede a pratica da liberdade religiosa por parte das Testemunhas de
Jeova, uma vez que a Escritura Sagrada que os orienta proclama a proibi¢do da troca
sanguinea; esse procedimento implica no banimento do adepto pois, ao substituir seu
sangue original, ndo mais podera dar testemunho de seu Deus Jeova. O fundamento da
objecao das Testemunhas de Jeova a transfusdo de sangue estd na Escritura Sagrada, no
capitulo Génesis, 9,4. A excecdo do artigo 146, § 3° inciso I, do Cédigo Penal Brasileiro,
viola o direito a liberdade religiosa dos adeptos, pois impde circunstancias opostas a sua

consciéncia.

Em busca das promessas vindas com a modernidade e, em especial, com a
laicizacdo do Estado, académicos, juntamente com a representagdo dos cidaddos,

apresentaram ao Senado francés, em 2005, uma proposta para a criagdo de uma Declaragdo

8 LOREA, Roberto Arriada.(org) Em Defesa das Liberdades Laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 06 .

14 AROSIO, Ernesto. 4 Liberdade Religiosa no Terceiro Milénio. Revista Mundo e Missdo, Vol.
68, n.° 50, margo de 2001, Margo de 2001, V. 68, n°. 50, p. 20.
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universal da laicidade no século XXI. '*° Em seu primeiro capitulo, no titulo que versa

sobre os principios fundamentais, o artigo primeiro espelha a base do Estado laico:

Todos os seres humanos t€m direito ao respeito a sua liberdade de
consciéncia e a sua pratica individual e coletiva. Este respeito implica a liberdade
de se aderir ou ndo a uma religido ou a convicgdes filosoficas (incluindo o teismo
¢ 0 agnosticismo), o reconhecimento da autonomia da consciéncia individual, da
liberdade pessoal dos seres humanos e da sua livre escolha em matéria de religido
e de convicgdo. Isso também implica o respeito pelo Estado, dentro dos limites de
uma ordem publica democratica e do respeito aos direitos fundamentais, a
autonomia das religides e das convicgdes filosoficas."

A liberdade religiosa, consolidada na Constituicao Federal, vem representada como
um direito fundamental que conforma um todo, formado por partes, ou seja, um conjunto
que reune posicoes jusfundamentais, presente em diversos dispositivos textuais aptos a
harmonizar a maximizacdo dessa liberdade, com o objetivo de acolher as confissoes
religiosas minoritarias, pela tolerancia ao fundamentalismo-crenca e extingdo do
fundamentalismo-militante. Sobre isso, ¢ esclarecedor o entendimento de Jayme: “Parte-se
dos pressupostos historico-teologicos da liberdade religiosa, que s6 faz sentido no Estado
Democratico de Direito, sem deixar de notar que a racionalidade moderna surpreende-se,
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hoje, com o fendmeno da dessecularizagdo”.

5 LOREA, Roberto Arriada. (org) Em Defesa das Liberdades Laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 15 “Considerando a crescente diversidade religiosa e moral no seio das sociedades atuais e os
desafios encontrados pelos Estados modernos para favorecer a convivéncia harmoniosa; considerando
também a necessidade de respeitar a pluralidade das convicgdes religiosas, atéias, agndsticas, filosoficas e a
obrigacdo de favorecer, por diversos meios, a decisdo democratica pacifica; e, finalmente, considerando a
crescente sensibilidade dos individuos e dos povos com relagdo as liberdades e aos direitos fundamentais,
incentivando os Estados a buscarem o equilibrio entre os principios essenciais que favorecem o respeito pela
diversidade e a integracdo de todos os cidaddos com a esfera publica, nds, universitarios, académicos ¢
cidaddos de diferentes paises, propomos a reflexdo de cada um e¢ o debate publico, sobre a seguinte
declarac@o.” Essa foi a Declaragdo apresentada no Senado francés, em 09 de dezembro de 2005, por ocasido
das comemoragdes do centenario da separagdo Estado-Igreja; cuja redagdo esteve a cargo de Jean Bauberot
(Franga), Micheline Milot (Canadé) e Roberto Blancarte (México).

5 bid., p. 04.

132 WEINGARTNER NETO, Jayme. 4 edificacdo constitucional do direito fundamental a liberdade
religiosa: um feixe juridico entre a inclusividade e o fundamentalismo. Porto Alegre: PUCRS, 2006, 576 p.
Tese (Doutorado) Programa de Po6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, p. 04.



66

Assim, diante da evolucdo social ocorrida, ao Estado pos-moderno urge enfrentar a
norma Constitucional que recepciona o Estado laico, pois somente assim sera possivel
impedir a distingdo de minorias. E exatamente esta a pretensdo que fundamenta o Estado
laico: abrigar as minorias contra a diferenciacdo que lhes ¢ imposta. Diz-se assim, que o

Estado laico tem sua base solida aliada ao pluralismo e ao multiculturalismo.'”

A religido "™* é o sentimento de convic¢do intima que acompanha o homem, mesmo

antes do nascimento do Direito e do proprio Estado.

Locke, em andlise ao entendimento humano, constatou que embora Deus ndo nos
tenha dado ideias inatas de si proprio, nem tenha deixado gravados em nossos espiritos
caracteres reveladores da sua existéncia, ao nos dotar de determinadas faculdades, deixou
em nos, de alguma maneira, o seu testemunho. Para Locke, os elementos que compdem o
ser, como sensacao, percep¢ao e razao, sao provas da existéncia de Deus, quando refletimos
sobre nds mesmos. Ignorar que tais elementos constituem a prova da Sua existéncia
significa negar que o Ser Supremo forneceu os meios para o homem obter a felicidade,
descobrindo cada um a si mesmo, através Dele, e conhecer o termo da propria existéncia

. o~ 155
humana, sua vida e sua realizagao.

'3 LOREA, Roberto Arriada. (org.) Em Defesa das Liberdades Laicas. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 17.

'3 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Diciondrio Aurélio da lingua portuguesa. Curitiba:
Positivo, 2004, 3. ed. p. 1729. Religido, do latim religione: Crenga na existéncia de uma forca ou forgas
sobrenaturais, considerada(s) como criadora(s) do Universo, ¢ que como tal deve(m) ser adorada(s) e
obedecida(s); A manifestacdo de tal crenca por meio de doutrina e ritual proprios, que envolvem, em geral,
preceitos éticos; Crenca fervorosa; devogdo, piedade; Crenca numa religido determinada; fé, culto; Do latim —
credentia: Ato ou efeito de crer; Fé religiosa; Aquilo em que se cré, que ¢ objeto de crenca; Convicgdo
intima; Opinido adotada com f¢ e convicgao.

55 LOCKE, John. Ensaio Sobre o Entendimento Humano, v. 11. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1999, p. 859. O autor referido justifica esse entendimento acerca da existéncia de Deus, nos seguintes termos:
Embora esta seja a verdade mais 6bvia que a razdo descobre, ¢ a sua evidéncia seja (se ndo me engano) igual
a certeza da matematica, ela requer meditacdo e atengdo, e o espirito deve aplicar-se a uma dedugdo regular,
partindo do nosso conhecimento intuitivo, ou entdo ficamos tdo incertos e ignorantes disto como de outras
proposicdes que sdo em si capazes de conhecimento, isto é, estando certos de que hd um Deus e como
podemos chegar a esta certeza, penso que ndo precisamos ir além de nés proprios e daquele conhecimento
indubitavel que temos da nossa propria existéncia”.
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A comunicag¢ao do homem com Deus denota um entendimento filosofico, que nos €
dado por Kant, no sentido de que 0 homem nio ¢ apenas um ser do mundo inteligivel ',
mas também um ser sensivel: “Na andlise precedente a lei moral conduziu ao problema
pratico, imposto simplesmente pela razdo pura sem nenhuma participagdo de motivos
sensiveis, a saber, da necessaria completude da primeira e principal parte do sumo bem, a

moralidade”. *’ Por isso, 0 homem busca a existéncia de Deus.
b

No entendimento de Kant, verifica-se a constru¢do de uma interconexao com o0s
postulados da moralidade, determinada pela razdo, através da vontade. A imortalidade, a
liberdade e a felicidade sdo elementos do sumo bem, dentre os quais a felicidade ¢ o

postulado que implica a busca pela existéncia de Deus. '*®

E por meio da construgdo kantiana que surge na historia a razdo (pratica). A partir
de entdo, a liberdade do homem nao o desvincula de sua propria trajetoria, uma vez que a
constitui. A razao pura, tal qual construida por Kant, exige e possibilita, em seu uso pratico,
a realizacdo de uma biografia das obras humanas, e estas, por sua vez, necessitam manter

sua conformidade com as determinag¢des morais da razao.

No entendimento de Herrero, a razdo pratica kantiana representa que: “A historia
humana deve ser a historia da configuragdo do mundo sensivel pela razdo e nessa
configuracdo a liberdade alcanga sua consumagdo, pela qual chega a ser o que deve ser”.
Desse modo, importa verificar os fins que a razao atribui a liberdade para obter seu termo

de realizacdo na vida terrena, determinacdes essas que a liberdade devera edificar no

SEERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Op. Cit., p. 1116. Do lat. Intelligibile: Filos, que se conhece
pela inteligéncia ou pela razdo.

57 KANT, Immanuel. Critica da Razéio Prdtica. Traducdo, introducdo e notas de Valerio Rohden. Edicdo
bilingiie. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 441.

¥ Ibid., pp- 443-444. Sobre a interconexao, o autor assim classifica: “[...] a principal parte do sumo bem ¢ a
moralidade, e, como esse problema s6 pode ser resolvido inteiramente em uma eternidade, conduziu ao
postulado da imortalidade. Essa mesma lei tem de remeter também, tdo desinteressadamente como antes a
partir de uma simples razdo imparcial, & possibilidade do segundo elemento do sumo bem, a saber, a
felicidade adequada aquela moralidade, ou seja, a pressuposicdo da existéncia de uma causa adequada a esse
efeito, isto é, postular a existéncia de Deus como necessariamente pertencente a possibilidade do sumo bem (
que como objeto de nossa vontade estd necessariamente vinculado a legislacdo moral da razdo pura)”.
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mundo, ostentar, ¢ manter-se fiel a si mesma. Consigna Herrero: “O Soberano Bem

Politico, objeto da liberdade externa, € o Soberano Bem Comunitério, o objeto da religiao”.
159

Em resposta a esse longo processo histdrico, palco do desenvolvimento do Estado e
da politica, do Direito ¢ dos pensamentos filosoficos, o tema se desvela, de forma
complexa, mas continua. As palavras dignidade, liberdade, razdo e consciéncia se
encontram no artigo 1° da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos de 1948: “Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e
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consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de fraternidade.”

No caso das Testemunhas de Jeova, as dimensoes da liberdade encontram um obice
a concretizacdo da liberdade religiosa, uma vez que deve ser permitido ao homem exercer
sua liberdade no mundo, em especial, a liberdade religiosa; cabe a cada homem encontrar a
forma pela qual deverd realizar na historia o Soberano Bem Comunitario, ou seja, a
religido, conforme definicao de Kant. Sobre isso, esclarece Herrero: “[...] se a liberdade do
homem ¢ essencialmente um dever-ser no mundo, a tarefa filosofica deve agora investigar

as condi¢des de possibilidade de sua realizacdo no mundo”.

Na pratica, a realizacdo dessa possibilidade pressupde que, na experiéncia humana,
dois elementos primordiais sejam observados: o mundo que nos cinge e define nossa
sensibilidade, até entdo ignorado metodicamente da cogitacdo, uma vez que a razao, por si
mesma constitui prioridade absoluta; e a liberdade enquanto um dever-ser, que vai se

concretizar materialmente nas possibilidades no mundo. '*'

'3 HERRERO, Javier Francisco. Religido e Histéria em Kant. Tradugdo de José A. Ceschin. Sio Paulo:
Loyola, 1991, p. 31.
10 BRASIL. Resolugio n° 217¢ A (1) Adotada e Proclamada pela Assembléia Geral das Nagdes Unidas em
10 de dezembro de 1984. Disponivel no site < http://www.onu-
PGrlasil.org.br/documentos_direitoshumanos.php>, acessado no dia 02 de setembro de 2009.

Ibid., p. 37.
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A realizacao da liberdade como um dever-ser, segundo a concepcao kantiana, ¢
possivel por meio da virtude, pois indica a seiva dos axiomas do homem na execugdo de
seu dever. Essa premissa compreende a palavra homem numa perspectiva que abranja sua
totalidade. Herrero esclarece: “[...] indica-se precisamente que essa forca moral supera a
inclinagcdo contraria a lei pela razdo legisladora enquanto se constitui como um poder
executivo da lei. Portanto, a virtude ¢ o firme propodsito do homem de resistir a suas

T .5 162
inclinagdes naturais”.

Diante dessa construcdo, ¢ inegavel que a inclinagdo do homem para a religido ¢é
uma condi¢do que lhe ¢ imanente, ndo apenas no ambito coletivo, mas também no
individual. Eis a justificacdo da necessidade de concretizagao da liberdade religiosa,
edificada sob o prisma da igualdade e liberdade, que invocam a dignidade da pessoa
humana. Essa trilogia se mostra de forma clara na ideia de Jayme, tomando por base a
consideracdo dos seguintes valores e consequéncias: “A tolerancia e o interculturalismo de
inclusividade constitucional e limites desafiados pelo fundamentalismo religioso, somados
ao apelo que densifica a dignidade da pessoa humana, que se viabiliza nos principios gerais

de liberdade e igualdade e concreta-se no manejo da proporcionalidade. '*

A andlise dos textos formulados nas legislagdes e constitui¢des, também no Brasil,
indica que a construcdo da liberdade religiosa e a separacdo entre Igreja e Estado

avancaram a passos lentos. ' Especificamente no seu ambito de prote¢io constitucional, a

12 Ibid., p. 38. O autor referido contempla que a liberdade interior s6 é realizavel em forma de virtude. Esse
processo representa a condigdo suprema de tudo o que nos possa parecer bom e desejavel. Por tais motivos,
Kant define a virtude como Bem Supremo.

19 WEINGARTNER NETO, Jayme. A edificacdo constitucional do direito fundamental a liberdade
religiosa: um feixe juridico entre a inclusividade e o fundamentalismo. Porto Alegre: PUCRS, 2006, 576 p.
Tese (Doutorado) Programa de Po6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, p. 243.

1 COSTA, Maria Emilia Corréa da. Apontamentos sobre a liberdade religiosa e a formacdo do Estado
Laico. In. LOREA, Roberto Arriada. (org.). Em Defesa das Liberdades Laicas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, pp. 108-110. Durante o periodo colonial, prevalecia no Brasil a hegemonia da religido
catdlica, que seguia a Inquisicao Portuguesa, criada em 1536, momento em que vem ao Brasil a Companhia
de Jesus, criada em 1540 por Inacio de Loyola. Os Padres Manoel da Nobrega e Antonio Vieira, iniciaram a
catequizacdo dos indios, que preteriram a escraviddo em prol da submissdo religiosa. Com a independéncia do
Estado brasileiro e também no periodo imperial, a liberdade religiosa ficava restrita a Religido Catolica
Apostolica Romana: “(...) no artigo 5°, da Constituicdo de 1824. As demais religides eram permitidas, com
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liberdade religiosa vem representada em distintos momentos. No predmbulo da Carta, os
constituintes proclamam como seus representantes o povo brasileiro, € que a promulgagao
da Constituicao se da sob a protecdo de Deus. De forma literal, se verifica a afirmacdo da
liberdade religiosa dentre os direitos e deveres individuais e coletivos, elencados no artigo
5°, especificamente em seus incisos VI (liberdade de consciéncia e de crenga; livre
exercicio dos cultos religiosos; protecdo aos locais de culto e suas liturgias); VII
(assisténcia religiosa nas entidades civis e militares de internacdo coletiva) e VIII (ndo-
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privagdo de direitos por motivo de crenga religiosa — obje¢do de consciéncia).

Assim sendo, cabe ao Estado abster-se de impedir o exercicio da liberdade religiosa
ou adequar esta limitacao, de acordo com os cidadaos adeptos. Percebemos tal critério com
a reveréncia do legislador constituinte, ao estabelecer limites que permitam a inclusao da
liberdade religiosa, desde a organizag¢do do Estado, as forcas armadas, a fixacao de tributos,

na educagdo publica e na familia.

A previsdo constitucional da liberdade religiosa como direito fundamental
reconhece também, e de forma expressa, a inviolabilidade da crenca religiosa, a liberdade

de culto e a liberdade de organizacdo das confissdes religiosas. No entanto, o

liberdade de crenga, mas limitava o culto no ambito doméstico”. Sobrevindo a Republica, ¢ com ela, a
Constituicdo de 1891 encarregou-se, no artigo 72, § 3°, de reconhecer as confissoes religiosas, assegurando o
culto além dos limites reservados. Sobre o contetido do acima mencionado artigo 72, consigna o Padre José
Scapini que, tal dispositivo constitucional foi o marco inicial que revelou no Brasil a laicidade do Estado, uma
vez que este rompe seus vinculos enraizados na Igreja. Para um melhor entendimento acerca disso, vide a
obra de SCAPINI, José. A Liberdade Religiosa nas Constitui¢des Brasileiras. Rio de Janeiro: Editora Vozes
Ltda, 1978, p. 124. Ainda no ambito constitucional, antes mesmo da promulgacao da Carta de 1981, ¢ editado
o Decreto n°. 119-A, determinando a separag@o entre igreja e Estado, com redacdo de Rui Barbosa. Na
Constituicao de 1934 manteve-se intacta a separacio da Igreja e do Estado e a liberdade religiosa, no entanto,
esta ficou vinculada a observancia da ordem publica e os bons costumes. Na Carta de 1937, em seu artigo
122, § 4°, periodo do golpe de Estado, permanece a liberdade religiosa, novamente limitada por questdes de
ordem publica e bons costumes, contudo, abolidas a liberdade de consciéncia e de crenga. O texto da
Constituicdo de 1946, no artigo 141, § 7°, deslocou a liberdade religiosa para o titulo que versava sobre os
direitos individuais, incluindo a liberdade de consciéncia e de crenga, inovando o texto com a atribui¢do de
personalidade juridica as associagdes religiosas, nos termos da lei civil. Nas constituicdes de 1967/69,
vigentes no periodo negro da ditadura militar, continuou impedindo o encontro de pessoas com o fim de
expressar ideais de cunho ideoldgico opostos ao poder que estava em vigor, tal qual a Carta de 1937.

1 WEINGARTNER NETO, Jayme. 4 edificacdo constitucional do direito fundamental a liberdade
religiosa: um feixe juridico entre a inclusividade e o fundamentalismo. Porto Alegre: PUCRS, 2006, 576 p.
Tese (Doutorado) Programa de Po6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, p. 253.
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reconhecimento desses direitos nao ¢ suficiente para garantir-lhes a concretizagdo. Essa
dificuldade, numa perspectiva da realizagdo dos direitos, requer o empenho de um
arrazoado suscetivel de interpretagdo a luz da ordem juridica vigente, para que possa
atribuir maior solidez aos conceitos que integra o Estado Democratico de Direito, no

ambito do emprego condizente do proprio direito. '

Consoante entendimento de Jayme, a religido acompanha o homem em todos os
niveis de sua evolucao: “A historia ¢ o palco que acomoda a passagem da humanidade, e
com ela, a coesdo da religido”. E na averiguacio da histéria que se constata a apreensdo da
experiéncia e da inclinacdo de determinados grupos sociais diligentes, conduzindo o
homem através da religido, sendo esta a marca do grupo. '®” A forma mais intensa pela qual
o individuo exerce sua liberdade religiosa se da pela aderéncia a um grupo moral de

168 Essa

natureza religiosa. Eis a especificidade social do acontecimento religioso.
magnitude social e fenomenoldgica que a religido adquiriu no palco da histoéria humana e o
respeito pela autonomia individual sdo consectarios do direito a liberdade religiosa, uma
vez que dai vai derivar sua constru¢do também nos grupos sociais. Assim, ¢ certo que a
interferéncia estatal nos assuntos internos das confissdes religiosas significa um duplo

efeito sobre o direito a liberdade religiosa, uma vez que alcanga suas dimensdes tanto no

plano individual, quanto no coletivo. '*

1 COSTA, Maria Emilia Corréa da. Apontamentos sobre a liberdade religiosa e a formagdo do Estado
Laico. In. LOREA, Roberto Arriada. (org.). Em Defesa das Liberdades Laicas. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 114.

7 WEINGARTNER NETO, Jayme. A edificacdo constitucional do direito fundamental a liberdade
religiosa: um feixe juridico entre a inclusividade e o fundamentalismo. Porto Alegre: PUCRS, 2006, 576 p.
Tese (Doutorado) Programa de Po6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, p. 325. “O cristianismo primitivo, por exemplo, foi tao
profundamente marcado pela idéia de assembléia (ecclesia) que até hoje ¢ dificil conceber a religido
(desligada de sua dimensdo associativa)”.

168 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 2* ed., Coimbra: Coimbra Editora, Tomo IV, 1993,
p. 32.

19 WEINGARTNER NETO, Jayme. Op. Cit., pp. 325-26. Com relagdo ao fendmeno social dos grupos,
ressalta o autor referido: “[...[]tal fendmeno social dos grupos, isto é, da dimensdo subjetiva, o direito
subjetivo das pessoas juridicas, no fundo, tem por finalidade assegurar o direito subjetivo das pessoas fisicas”.
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Na seara individual, a liberdade de consciéncia do individuo permite que ele opte
por uma religido em foro intimo. O que se pretende questionar ¢ exatamente esta liberdade
pessoal que, num primeiro momento, ¢ objeto de protecdo no artigo 146 do Codigo Penal
(que tipifica o crime de constrangimento ilegal). Essa mesma liberdade pessoal vem
protegida num todo coletivo, e também individual, no Direito Constitucional da religido
(sob a trilogia igualdade, liberdade e dignidade da pessoa humana). No entanto, a violagao
dessa protecao ocorre quando a pratica do culto (exteriorizacdo de sua crenga) ¢ proibida,
ou seja, a concretizacdo da liberdade religiosa, em ambito singular, pela excecao posta no §
3° do artigo 146 do Cddigo Penal. Uma excegdo que, de certa forma, viola o direito em seu

conjunto (direito constitucional da religido), e, diretamente, a liberdade individual.

No ambito individual, a liberdade religiosa importa um elemento de cunho
subjetivo. Com relagdo a intervencdo estatal no direito subjetivo da pessoa, para Sarlet, ¢

necessario estabelecer uma compreensao precedente:

[...] 2 luz da CF 88, as garantias institucionais sdo espécie do género garantias
fundamentais; ndo possuem regime juridico distinto dos direitos fundamentais
propriamente ditos. Sua importancia cresce, ja que a CF de 88 perdeu a
oportunidade impar de reconhecer expressamente uma garantia de protecdo do
nicleo essencial dos direitos fundamentais (embora sua salutar e inovadora
inclusdo no rol das cldusulas pétreas), ao constar-se que, para além de
outorgarem, ou ndo, ao individuo um direito subjetivo (o que remete a analise do
dispositivo concreto), sua identidade e permanéncia se encontram, de qualquer
modo, resguardadas contra o legislador infraconstitucional '.

Nao raras vezes ¢ possivel verificar esse conflito nas Testemunhas de Jeova, quando
a praxis médica mostra necessaria a realizagdo de transfusdo de sangue, sendo que tal
procedimento vem ao desencontro da pratica da exteriorizagdo da crenca do paciente. A
partir disso, ¢ preciso considerar que a liberdade religiosa constitucional tem o intuito de
inclui-la como direito de cada um ser escolher sua religido, segundo a liberdade de

consciéncia, e garantindo a pratica do seu culto.

""" SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009, p. 199.
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Em ambito mundial, ¢ necessario levar em conta o didlogo entre as civilizagdes,
devido a for¢a que o poder de cada uma delas pode representar reciprocamente. Thomas
Michel consigna que as previsdes futuristicas do polémico Huntington ndo sdo de todo
insensatas, uma vez que o desvelar da humanidade, no momento atual, indica que a fonte
fundamental de conflito no mundo, num futuro ndo muito distante ndo se ocupara mais de
questdes ideologicas nem econdmicas, que cederao lugar as questdes culturais. Essas
mudancgas de paradigmas, de alcance mundial, ensejardo um inevitavel choque entre as

civilizagdes, e o tema sera objeto da politica mundial dominante.'”!

Assim, ¢ possivel antever que cada uma dessas civilizagdes manifestara concepgdes
proprias, portanto distintas umas das outras, com relacdo a afirmacao de Deus e da
humanidade, do individuo e do grupo, do cidadao e do Estado, de pais e filhos, de marido e
mulher, e da respectiva importdncia dos direitos e responsabilidades: liberdade e

autoridade, igualdade e hierarquia.'’

Nesse contexto, a partir da constatacao de Thomas Michel registra-se que, por longa
data, o Ocidente se empenhou e conquistou uma posicdo de referéncia como sede de
mundo. No entanto, o momento atual revela que as pessoas de outras civiliza¢des
prosseguem num processo de rejeicdo aos valores e ideais ocidentais até entdo tidos como
referenciais, partindo em busca do retorno das raizes culturais origindrias. Devido as
pressdes da modernizagdo econdmica e da mudanca social, as pessoas se sentem separadas

da suas identidades locais e a religido tratou de preencher essa lacuna.

"' ARRICHI, Giovanni. Adam Smith em Pequim: Origens e Fundamentos do Século XXI. Tradugio:
MEDINA, Beatriz. Sao Paulo: Boitempo, 2008, pp. 394-393. Nessa obra, o autor manifesta fortes criticas a
inspiragdo ocidental do consumo, e, em suas previsdes futuristicas, deposita forte credibilidade a China, como
uma nacdo capaz de contribuir para o surgimento de uma comunidade de civilizagdes que respeite a
diversidade cultural, nos seguintes termos: “Se essa reorientagdo conseguir reviver ¢ consolidar as tradigdes
chinesas de desenvolvimento baseado no mercado e centrado em si mesmo, de acumulagdo sem
desapropriacdo, de mobiliza¢do de recursos humanos, no lugar dos ndo-humanos; de governo participativo,
entdo existe a possibilidade de que a China esteja em posi¢do de contribuir decisivamente para o surgimento
de uma comunidade de civilizagdes que de fato respeite as diferengas culturais”.

172 WEEKS, Albert. Apud, MICHEL, Thomas. Liberdade Religiosa em Questdo. Cadernos Adenauer, v. 4,
Rio de Janeiro: Fundacdo Konrad Adenauer, 2005, p. 119. Sobre isso, o autor constrdi a seguinte premissa:
“A Cortina de Veludo da cultura substituira a Cortina de Ferro da ideologia, com isso, imagina-s sete ou
possivelmente oito principais civilizagdes no mundo de hoje: ocidental; confuciana japonesa; islamica; hindu;
eslavo-ortodoxa; latino-americana e possivelmente a africana”.
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2.2.3. O culto (exteriorizacdo da cren¢a) na religido das Testemunhas de Jeova

Na inten¢do de situar o subtitulo, para melhor compreensao do assunto a ser nele
tratado, cumpre esclarecer as diferencas existentes entre as expressdes “culto” e “crenca”,
permitindo assim a hermenéutica mais adequada, com base no estudo de Ribeiro, pelo qual

se aufere a seguinte distin¢ao dos termos:

No feixe de direitos, englobados a denominagdo genérica de direito a
liberdade religiosa, residem, na verdade, dois direitos que sdo fundamentais e
essenciais, sem os quais ndo se pode dizer que um Estado albergue uma minima
garantia a liberdade de religido. Esses dois direitos basicos constituintes do feixe
genéril%) da liberdade de religido sdo a liberdade de crenga e a liberdade de
culto.

Estabelecida a diferenciacdo, ¢ perceptivel como a liberdade de crenca revela de
forma limpida o seu carater interior, que se estende da liberdade primaria do homem em
poder dirigir sua fé, e com ela, a sua perspectiva em relagdo ao mundo e a vida,
consumando sua possibilidade de eleger valores essenciais, sendo primordialmente
inalienavel, ainda que legalmente proibida, uma vez que a repressdo ao direito e o
despotismo ndo se podem elevar de modo a cercear a fé que habita o interior do individuo,
prejudicando sua exteriorizagdo. '™ Por conseguinte, a liberdade de culto se diferencia da
liberdade de crenca, na medida em que esta ¢ a exteriorizagdo ¢ a demonstragdao plena da

liberdade de religido concebida no interior do homem. '

'3 RIBEIRO. Milton. Liberdade Religiosa: Uma proposta para debate. Sao Paulo: Editora Mackenzie, 2002,
p. 34.

"7 Ibid., pp. 34-35. Consigna o autor em referéncia: “Esta é, pois, a primeira estrutura do feixe de direitos
humanos, denominado liberdade religiosa. Seu carater ¢ essencialmente intimo, ainda que, num segundo
momento, para garantia dessa liberdade, ele se desdobre em outros direitos, como os da livre possibilidade do
conhecimento religioso, sem dire¢des oficiais prévias, para que seja possivel a fé individual prosseguir no seu
desenvolvimento e, no seu conhecimento, chegar a sua satisfagao plena”.

175 Tbid., p. 38. Importante referir a observacio historica levantada pelo autor em comento, no que tange a
negacdo da liberdade religiosa: “Historicamente, a liberdade de culto enfrentou, também na realidade
brasileira, grandes restricdes e perseguicdes atrozes, vindas do Estado e da Igreja do Estado, que perduraram
até a Republica, impedindo a livre manifestagdo de outra crenca sob argumentos os mais disparatados e
temendo a contestagdo a idéia de um s6 Estado e uma s6 religido”.



75

Hé que se distinguir ainda, dentro do tema liberdade de crenga, a diferenciagdo que
operam alguns constitucionalistas entre liberdade de crenca e liberdade de consciéncia, nos
seguintes termos: “Seria a primeira um momento prévio da segunda. A liberdade de
consciéncia ¢ a possibilidade de acreditar ou ndo. A liberdade de crenga ¢ a liberdade que

gera a possibilidade de escolha daquilo em que se acredita”. '

O propdsito do presente escrito consiste em abordar a liberdade religiosa enquanto
garantia fundamental do individuo, em seu ambito subjetivo, a partir da liberdade religiosa
constitucional. Trata-se da concretizacdo de tal liberdade pela agcdo do culto pelas
Testemunhas de Jeova'’’ e a objecdo de seus membros aos procedimentos cirrgicos que
impliquem a introdugdo de sangue em seus corpos. O enfrentamento parte da excegdo
contida no § 3° do artigo 146 do Codigo Penal, que torna legitima a pretensdo médica,

independente do consentimento do ofendido.'”®

As Testemunhas de Jeova, na averiguacdo de Lopez/Hoyos, integram a comunidade
religiosa do México desde o inicio do século. Em 1930, essa comunidade religiosa obteve o
registro da Secretaria de Relacdes Exteriores, tendo sido fundada pelos estudantes
internacionais da Biblia, como eram entdo conhecidas as Testemunhas de Jeova. Esse grupo
religioso cré na Biblia, e, principalmente em Deus, que em conformidade com a Escritura

Sagrada, recebe o nome Jeova. De acordo com os estudos empenhados pelos estudantes

7" BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1992, p. 177.

177 Revista A Sentinela. Sio Paulo, vol. 130, n°® 7, abril de 2009, p. 2. As Testemunhas de Jeova surgem ao
publico com sua crenga por volta de 1879, e, desde entdo, publicam uma revista com edi¢ao anual, intitulada
A Sentinela Anunciando o Reino de Jeova. “O objetivo desta revista, A Sentinela, ¢ honrar a Jeova Deus, o
Supremo Governante do Universo. Assim como as torres de vigia nos tempos antigos possibilitavam que uma
pessoa observasse de longe os acontecimentos, esta revista mostra para nés o significado dos acontecimentos
mundiais a luz das profecias biblicas. Consola as pessoas com as boas novas de que o Reino de Deus, um
governo real no céu, em breve acabara com toda a maldade e transformara a Terra num paraiso. Incentiva a fé
em Jesus Cristo, que morreu para que nds pudéssemos ter vida eterna e que agora reina como Rei do Reino de
Deus”. O termo culto empregado no subtitulo compreende a pratica da crenga religiosa, no caso das
Testemunhas de Jeova, é a pratica de sua crenga, no sentido de repudiar a adoragdo de quaisquer tipos de
simbolos que representam a fé em Deus, ou qualquer outro tipo de adoragdo, bem como, a objecdo na pratica
de transfusdo de sangue, visto que, na sua pregacao, ¢ no sangue que esta a vida, logo, ndo podem, segundo
sua religido, introduzir sangue pertencente a outra vida em suas veias. Esta revista, publicada sem interrupgao
pelas Testemunhas de Jeova desde 1879, ndo ¢ politica, e adere a Biblia como autoridade. (o grifo € nosso).
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internacionais da Biblia (os precursores dessa religido), o nome Jeova ¢ escrito mais de sete
mil vezes na Biblia. A passagem mais conhecida esta no Salmo 83, 18: “para que la gente

sepa que tu, cuyo nombre es Jehovd, tu soslo eres el Altisimo sobre toda la tierra. "

Segundo Lopez/Hoyos, os adeptos creem no mesmo Deus que a maioria das
pessoas. '** O diferencial é que as Testemunhas de Jeova atribuem ao seu Deus o nome de
Jeova, da mesma forma que tal nome aparece escrito em Biblias catdlicas. As Testemunhas
de Jeova acreditam no Jesus Cristo como o filho de Deus, que morreu e ressuscitou enviado
desde cedo, nascido de uma virgem judia e que entregou sua vida em favor da humanidade.
As Testemunhas de Jeova reconhecem que o sacrificio de Jesus Cisto ¢ a esperanca da
humanidade para o futuro. Da mesma forma que em outras religides, as Testemunhas de
Jeova também acreditam no reino de Deus, e que o exemplo de Jesus Cristo € a Unica
esperanca de paz e felicidade para toda a humanidade. O reino de Deus, na convicgdo das
Testemunhas de Jeova, ¢ invocado nas oragdes, do mesmo modo que na oragdo do Pai
Nosso, que a grande maioria dos fi¢is ora, baseada na oracdo de Matheus, capitulo 6,

versiculos 9-10. '8!

Ainda em concordancia com o autor, o estilo de vida das Testemunhas de Jeova é
semelhante ao das pessoas em geral, desde sua relacdo com o Estado, as institui¢cdes e a
sua familia. Da mesma forma que na maioria dos grupos, as crencas que regulam as
relagdes sociais com o mundo e com o Estado também estao regidas na Biblia, segundo a
interpretacao dessa confissdo religiosa. Ao pagarem em dias seus impostos, as Testemunhas

de Jeovd entendem essa obrigagdo como verdadeira, segundo o mandamento de Cristo

17 LOPEZ, Carlos Cazares. HOYOS, José Luis Pefia. Los T estigos de Jehova Y La Objecion de Conciencia.
Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie L: Cuadernos del Instituto,c) Derechos Humanos, Num. 3.
Meéxico: Universidad Nacional Autonoma del México, 1998, pp. 243-44.

180 Revista A Sentinela, vol. 130, n° 7, abril de 2009, p. 13. A palavra ab-bd em aramaico pode significar o pai
ou ¢ Pai. Em cada uma das trés vezes em que esse termo aparece nas Escrituras, ele € parte de uma oragéo ¢ é
usado com referéncia ao Pai celestial, Jeova. A The International Standart Bible Encyclopedia (Enciclopédia
Biblica Padrao Internacional) diz: Na linguagem coloquial dos dias de Jesus, Abba era primariamente um
termo intimo e respeitoso dado pelos filhos ao seu pai. Essa era uma forma carinhosa de se dirigir ao pai e
estava entre as primeiras palavras que uma crianca aprendia a falar. Jesus usou essa expressdo num apelo
fervoroso ao seu Pai. No jardim de Getsémani, apenas horas antes de sua morte, Jesus se dirigiu a Jeova com
as palavras Aba, Pai — Marcos 14:36. Revista A Sentinela, vol. 130, n°® 7, abril de 2009, p. 13.

181 LOPEZ, Carlos Cézares. HOYOS, José Luis Pefia. Op. Cit., p. 256.
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Jesus: “paguem a César o que ¢ de César, Lucas, 20-25”. Assim, as Testemunhas de Jeova
pagam pontualmente seus impostos, ndo se opondo a esse dever, que € prescrito na lei de

Deus e do homem.

Do mesmo modo, as Testemunhas de Jeova obedecem as leis do pais em que vivem,
organizam suas residéncias, respeitam as autoridades e as institui¢des, levam seus filhos a
escola publica, ou seja, de um modo geral, convivem normalmente, como os demais
grupos. '* Apesar dessa vida harmoniosa com os demais grupos, muitas vezes eles ndo lhes

¢ dispensada a mesma postura.

Segundo Lopez/Hoyos, ¢ comum ver os filhos das Testemunhas de Jeova sofrerem
expulsdes ou adverténcias nas escolas, ou terem sua educacao condicionada a adoragdao dos
simbolos da Patria, a cantar o Hino Nacional e saudar a bandeira, conduta nao permitida na
sua convic¢do, uma vez que esta adoragdo ndo ¢ reconhecida. Segundo a pregacdo da
Biblia, um s6 Deus merece ser objeto de adoracdo. As Testemunhas de Jeova ndo adoram
imagens, simbolos, hinos, ou quaisquer emblemas de nac¢des ou santos em atengdo ao
mandamento de Lucas 4, 8: “adoraras somente ao Senhor teu Deus, e somente a ele daras

183

culto”. No entanto, respeitam essas praticas, embora ndo compartilhando a mesma

convicgao.

A Escritura Sagrada que as Testemunhas de Jeovd seguem ¢ a mesma Biblia
Sagrada por todos conhecida. A interpretacio dada a pregacdo ¢, porém, distinta da
representacdo entendida pelas outras religides. As Testemunhas de Jeova interpretam a
Biblia, ou, algumas passagens dela, de forma diferente que as demais religides ao longo da
historia. Sobre a verdade, falsidade ou interpretacdo, Nietzsche combateu a metafisica,

retirando do mundo suprassensivel todo e qualquer valor eficiente, e entendendo as ideias

2 1bid., p. 256.

'8 BIBLIA SAGRADA. Nova Tradugio na Linguagem de Hoje. Sdo Paulo: Sociedade Biblica do Brasil,
2000. p. 53. Os dez mandamentos. 3. Nao adore outros deuses, adore somente a mim. 4. Nao faca imagens de
nenhuma coisa que ha 14 em cima do céu, ou aqui embaixo na terra, ou nas aguas debaixo da terra. 5. Nao se
ajoelhe diante de idolos, nem os adore, pois eu, o Senhor, sou o seu Deus e nao tolero outros deuses. 23. Nao
facam deuses de prata ou de ouro para adora-los a0 mesmo tempo que vocés adoram a mim.
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ndo mais como “verdades” ou “falsidades”, mas como “sinais”. Na teoria de Nietzsche, as
interpretagdes do ser ocorrem na seguinte ordem: “[...] o homem estd destinado a
multiplicidade, e a Unica coisa permitida ¢ a sua interpretacdo. Com relacdo a verdade,

5 T o B ~ . 184
sobre ela ndo ha fatos absolutos, o que existe sdo interpretagdes.

Com relagdo aos recursos da medicina, as Testemunhas de Jeova acreditam na
ciéncia, ao contrario da critica que os envolve, ¢ admitem que somente a fé ndo cura.
Assim, aceitam tratamento médico, levam seus filhos aos hospitais quando doentes. A
unica pratica que ndo aceitam ¢ a transfusdo de sangue, e tal recusa ndo se fundamenta no
fato de acreditarem na cura pela fé, mas, principalmente, porque na interpretagdo Biblica

em que acreditam, a introdugdo de sangue em seus corpos deve ser evitada. >

A objecao a transfusdo de sangue, segundo os adeptos das Testemunhas de Jeova,
surge dos preceitos Biblicos, que estabelecem recusa na introdugdo de sangue em seus
corpos, pela palavra de Deus, psicografada em Génesis 9, 4. “solo carne com su alma (su

sangue) no deben comer; porque al espiritu santo y a nosotros mismos, nos ha parecido bien

'8 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Obras incompletas. Selegio de textos: LEBRUN, Gérard. Tradugio:
TORRES, Rubens Rodrigues Filho. Sao Paulo: Nova Cultural, 1991. p. 12. Para Nietzsche, a grande tragédia
grega apresenta como caracteristica o saber mistico da vida e da morte e, nesse sentido, constitui uma “chave”
que abre o caminho essencial do mundo: “Mas Sécrates interpretou a arte tragica como algo irracional, algo
que apresenta efeitos sem causas e causas sem efeitos, tudo de maneira tdo confusa que deveria ser ignorada.
Por isso Sécrates colocou a tragédia na categoria das artes aduladoras que representam o agradavel e ndo o
util e pedia a seus discipulos que se abstivessem dessas emocdes “indignas de filésofos”. Segundo Socrates, a
arte da tragédia desvia o homem do caminho da verdade: “uma obra s6 ¢ bela se obedecer a razdo”, férmula
que, segundo Nietzsche, corresponde ao aforismo “s6 o homem que conhece o bem ¢ virtuoso”. Esse bem
ideal concebido por Socrates existiria em um mundo supra-sensivel, no “verdadeiro mundo”, inacessivel ao
conhecimento dos sentidos, os quais s6 revelariam o aparente e irreal. Com tal concepgao, criou-se, segundo
Nietzsche, uma verdadeira oposi¢ao dialética entre Socrates e Dioniso: “enquanto que em todos os homens
produtivos o instinto ¢ uma for¢a afirmativa e criadora, ¢ a consciéncia uma forga critica e negativa, em
Socrates, o instinto torna-se critico ¢ a consciéncia criadora. Assim, Socrates, 0 homem teérico, foi o Uinico
verdadeiro contrario do homem tragico e com ele teve inicio uma verdadeira mutagdo no entendimento do
Ser”.

185 LOPEZ, Carlos Cazares. HOYOS, José Luis Pefia. Los T estigos de Jehova Y La Objecion de Conciencia.
Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie L: Cuadernos del Instituto,c) Derechos Humanos, Num. 3.
México: Universidad Nacional Auténoma del México, 1998, p.261.
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no afiadirles ninguna outra carga, salvo estas cosas necesarias; que sigan abteniéndose de

cosas sacrificadas a idolos, y de sangre, y de las cosas estranguladas, y de fornicacion”.'®®

As Testemunhas de Jeova justificam que a objecdo manifestada com relagdo a troca
do sangue ndo ¢ uma opgao entre a vida ou a morte e a religido, mas sim a necessidade de
seguir e respeitar a palavra de Deus, segundo os preceitos expressos nos textos biblicos. Por
1sso0, os adeptos se empenham, junto a medicina, em busca de tratamentos alternativos, pois

encaram o tratamento for¢ado como uma violacao a sua liberdade de consciéncia.

Nesse sentido, justificam Lopez/Hoyos que a posi¢do das Testemunhas de Jeova,
com relagdo a resisténcia a transfusdo de sangue, ndo deve ser compreendida como um
didlogo suicida, uma vez que as Testemunhas de Jeovd ndao querem morrer; elas
compartilham do mesmo instinto dos seres humanos em geral, por isso mesmo, buscam
tratamento médico. No entanto, acreditam que a introdu¢do de sangue em seus corpos ¢é

uma pratica que contraria os mandamentos biblicos de sua confissio religiosa. '’

Nao raras vezes, os casos de obje¢do de consciéncia (talvez a maioria) originam-se
por motivagdes de cunho religioso, ainda que se revelem também em grande escala nos
campos filosoficos ou politicos. No entanto, € preciso que se esclareca a magnitude que
exerce a soberania de consciéncia para com o desenvolvimento individual, uma vez que ¢
pela consciéncia livre que o homem manifesta seus sentimentos mais intimos, que

completam a autodeterminacao de cada pessoa humana. Ha um direito geral de liberdade de

'% BIBLIA SAGRADA. Nova Tradugdo...p.7. Antigo Testamento, Génesis — capitulo 9. 1.Deus faz uma
alianga com Noé. Deus abencoou Noé e seus filhos, dizendo o seguinte: Tenham muitos filhos, e que seus
descendentes se espalhem por toda a terra. 2. Todos os animais selvagens, todas as aves, todos os animais que
se arrastam pelo chdo e todos os peixes terdo medo e pavor de vocés. Todos eles serdo dominados por vocés.
3. Vocés podem comer os animais e também as verduras; eu os dou para vocé€s como alimento. 4. Mas uma
coisa que vocés nio devem comer é carne com sangue, pois no sangue esta a vida.[grifo nosso]

87 LOPEZ, Carlos Cazares y HOYOS, José Luis Pefa. Los T estigos de Jehovad Y La Objecion de Conciencia.
Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie L: Cuadernos del Instituto,c) Derechos Humanos, Num. 3.
México: Universidad Nacional Autdbnoma del México, 1998, pp. 262-63.
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consciéncia, desdobrado em maultiplas posicoes juridicas, entre elas, a liberdade religiosa.
188

Lopez/Hoyos registram que, por parte das Testemunhas de Jeova, o maior numero
de objecdes se refere a tratamentos médicos, sendo que tal obje¢do de cunho religioso ¢
também verificada em outros grupos religiosos, uma vez que as condutas habituais dos
objetores religiosos se manifestam de duas formas: condutas omissivas ou permissivas, as
quais prescrevem tratamentos médicos sem estabelecer possibilidades alternativas de cura,
enquanto a religido oferece a cura espiritual, por meio de atividades de carater pentecostal,

pela oragdo e pela fé. '*°

Na relacdo entre o profissional médico e o paciente, a praxis recepciona o
consentimento informado, condicdo legal ética, inarredavel na relagdo profissional-
paciente. Em relag@o a esse procedimento ético, define Clotet: “O consentimento informado
¢ uma condicdo indispensavel da relagdo profissional-paciente”. O consentimento deve ser
uma decisdo voluntéria, tomada por pessoa autdbnoma e capaz, mediante um processo de
informacao e deliberacdo, visando a aceitagdo de determinado tratamento ou método
cientifico de experimentacdo, tendo pleno conhecimento das consequéncias e riscos que
possam implicar. '*° No caso da transfusdo de sangue em seguidores das Testemunhas de
Jeova, mesmo inexistindo consentimento informado do paciente, a pratica atual ¢ a
solicitagdo de autorizagao judicial para legitimar a conduta médica e realizar o

procedimento.

No entendimento de Pérez, o consentimento informado representa uma forma de

defesa por parte do paciente. Sendo assim, o consentimento informado assume singular

'8 WEINGARTNER NETO, Jayme. 4 edificacdo constitucional do direito fundamental a liberdade
religiosa: um feixe juridico entre a inclusividade e o fundamentalismo. Porto Alegre: PUCRS, 2006, 576 p.
Tese (Doutorado) Programa de Po6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito, Pontificia Universidade
Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2006, p. 272.

189 LOPEZ, Carlos Cazares. HOYOS, José Luis Pefia. Op. Cit., p. 201

1% CLOTET, Joaquim, GOLDIM, Jos¢ Roberto, FRANCISCONI, Carlos Fernando. Consentimento
Informado e a sua pratica na assisténcia e pesquisa no Brasil. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000, p. 13.
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importancia, uma vez que nao so constitui um dos pilares fundamentais da legitimagao do
ato médico, mas, principalmente por representar um escudo com o qual os objetores de
consciéncia encontram a possibilidade de contestar, de ndo aceitar a administracdo de um

tratamento médico contra sua propria vontade. !

O consentimento informado, livre e esclarecido, ¢ um requisito ético, imposto a
praxis médica, mas que, no caso da objecdo manifestada pelas Testemunhas de Jeova,
carece de eficacia, eis que, mesmo diante da negativa do paciente/adepto, impera a

autorizacao judicial; ndo hé propostas alternativas, ha apenas a imposic¢ao do ato.

Nao raras vezes a transfusdo de sangue ¢ a solucdo mais rapida e de menor custo, ou
ainda o unico recurso ao alcance do médico, devido a falta de assisténcia junto ao Sistema
Unico de Saude. Por isso, as Testemunhas de Jeova gozam de maiores chances para obter
um tratamento alternativo em se tratando de atendimento médico particular. Quando a
Testemunha de Jeova se propde pagar por um tratamento alternativo, a questdo toma outros

rumos, e recebe maior atencao e compreensao por parte dos médicos e da medicina em si.

o1 PEREZ, Leobardo C. Luiz. Los T estigos de Jehova Y La Objecion de Conciencia. In. LOPEZ, Carlos
Cézares. HOYOS, José Luis Pefia. Organizadores. Instituto de Investigaciones Juridicas. Serie L: Cuadernos
del Instituto,c) Derechos Humanos, Num. 3. México: Universidad Nacional Autéonoma del México, 1998, p.
201.
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3. O CRIME DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL E A TRANSFUSAO DE
SANGUE NAS TESTEMUNHAS DE JEOVA

3.1. Direito Publico x Direito Privado: a dicotomia entre Estado e Individuo

O intento projetado no presente escrito estriba-se na invocada inconformidade
(inadequacdo) da excegdo posta no inciso primeiro, paragrafo terceiro, do artigo que tipifica

1 2 num Estado Democratico de

constrangimento ilegal, para com a Lei Fundamenta
Direitos '**. Por 1Ss0, num primeiro momento, ¢ necessario situar o individuo, na esfera do

o . 194
seu direito, e, da mesma forma, determinar o Estado.

A questdo abordada compreende uma revisdo de dispositivo do Cddigo Penal
vigente, (art. 146, § 3° inciso 1), artigo que tipifica o crime contra a liberdade pessoal,
norma emanada do Direito Publico '*°. Tal excecio permite que o Estado viole a liberdade
individual, ao conferir legitimidade a conduta médica hostil nos casos de transfusdo de

sangue em Testemunhas de Jeova, independente do consentimento do paciente, violando

192 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Tradugdo: Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 369. Uma vez que o Estado é compreendido como uma ordem juridica, o fendmeno
constitucional conserva um tratamento a partir do ponto de vista da teoria politica, conformando peculiar
posicao na teoria do Direito. Desse modo, € comum que a formagdo do Estado, costumeiramente, ¢ marcada
por sua lei fundamental, que vem a ser a base da ordem juridica de sua nagéo.

' KELSEN, Hans. A Teoria das Formas de Governo. Tradugio de Sérgio Bath. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1997. 9. ed. p. 315. Em matéria de teoria do direito, Bobbio real¢a o normativismo,
concebendo o direito da seguinte forma: “O direito ¢ como um conjunto de normas a serem estudadas
sistematicamente por meio do conceito de ordenamento juridico”.

19 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. Op. Cit., p. 316. Sobre a identidade do Estado, a
construgdo de Kelsen indica que um Estado permanece igual pelo mesmo periodo em que permanecer intacta
a continuidade da ordem juridica nacional, ou seja, pelo mesmo lapso temporal que forem ocorrendo as
mudangas dessa ordem: “[...] mesmo as mudangas fundamentais no contetido das normas juridicas da esfera
territorial de validade, sejam o resultado de atos executados em conformidade com a constitui¢ao e desde que
a mudanga ndo implique o término da validade da ordem juridica nacional como um todo”.

1% Ibid., pp. 296-297. Segundo entendimento de Kelsen, o fundamento pelo qual o Direito criminal ¢é
classificado como Direito publico ndo pode, do mesmo modo, ser o motivo pelo qual o Direito administrativo
¢ assim classificado: “Notada diferenga entre o Direito criminal como Direito publico e o Direito privado ndo
surge nas normas de Direito substantivo, mas nas do Direito adjetivo”. Assim, o Direito criminal se diferencia
do Direito privado no ponto que refere as normas de procedimento, uma vez que, no campo do Direito
privado, incumbe a parte que teve seu interesse violado o dever de acionar o procedimento que conduz a
san¢do, diferentemente do que ocorre no Direito criminal, uma vez que nessa esfera do direito, tal tarefa é
atribui¢@o de um 6rgdo especial do Estado. Essa diferenca existente na técnica do Direito privado (civil) e do
Direito criminal pode ser justificada pelo fato de que a ordem que estabelece a punigdo como san¢ao ndo
admite como resolutivo o interesse do individuo privado diretamente violado pelo delito, uma vez que
necessita observar o interesse da comunidade juridica em geral, representada por 6rgdo estatal proprio, o
promotor publico.
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com isso a concretizacao do direito a liberdade religiosa. H4, pois, a invasao do publico ao

privado.

Tal excecdo configura a invasdo do Estado no poder de decisdo do individuo,
impedindo que ele aja de acordo com a demanda de sua consciéncia, pois a religido ¢ uma
condi¢do que envolve a liberdade pessoal, no plano da consciéncia. Nao por acaso o poder

constituinte marcou a liberdade religiosa como um direito fundamental, pois a
196

4

espiritualidade ¢ uma condi¢do imanente ao homem. No entanto, a realizacao dessa
garantia, recepcionada na Constituicdo Federal, encontra 6bice em dispositivo do Codigo

Penal, o que torna necessaria uma adequagao do dispositivo Penal.

Tal obice reflete um desencontro entre a Lei Fundamental e o Codigo Penal, e, por
isso, carece de conformidade. Os paradigmas de Constituicdes e codigos rigidos ja se

perdem na historia. O aparelho juridico precisa se adequar as diferentes realidades, tornar-

1% Tbid., pp. 605-606. A religido significa uma condi¢do de imanéncia para o homem. Nesse sentido, ¢
pertinente tal definicdo também na idéia de Kelsen, que além de identifica-la, estabelece uma interpretacao
analdgica entre essa condicdo de imanéncia, compartida entre o direito natural e o direito positivo. Tal
compartilhamento, segundo o entendimento do referido autor, da-se da seguinte forma: Na propor¢do em que
aumenta o seu conhecimento da natureza, o homem, cada vez mais, busca e identifica uma ordem que lhe ¢
inseparavel, tornando-se mais seguro do que pensa e do que quer, de forma autdnoma, como um todo junto a
natureza, e a ela coerente. Com isso, o homem deixa de replicar as coisas, passando a replicar a natureza,
conscientizando-se de que esta planta provém de um pequeno broto, e este, de uma pequena semente, e assim,
suscessivamente ¢ de forma sistematica, e que por fim, a fruta ¢ colhida por meio desse processo. Com
relacdo a esse processo, ¢ oportuna a afirmagdo do autor referido: “Onde estava a driade quando a arvore
ainda era uma semente? Na medida em que o homem reconhece a mudanga na natureza e, através disso, a
conexdo mutua das coisas, ele remove a metade divina das coisas, remove-a da esfera das coisas inter-
relacionadas do seu mundo visivel e tangivel, e deixa que ela se aglutine a um segundo mundo supranatural
afastado tanto dos seus sentidos quanto da sua razdo”. Uma vez reproduzido esse processo, tem-se a
consumacao do dualismo metafisico, pela coexisténcia de dois principios que vao originar um terceiro, e este,
vai abranger a verdade absoluta, que no campo da experiéncia acientifica, terreno que podera alcancar o
homem que comete erros. Esse dualismo se da pela transcendéncia e experiéncia entre a idéia e a realidade.
Interessante consignar que Kelsem estabelece uma interpretagdo analdgica entre a transcendéncia e
experiéncia para o campo do Direito positivo, uma vez que este se revela de forma progressiva, com a
peculiaridade de um sistema de normas passivle de modificagdo ¢ que se encontra sempre nesse processo,
dirigido por uma multiplicidade de legisladores, que se altera no tempo e no espago. O homem reconhece esse
Direito positivo como uma constru¢do humana: “A ligagdo pessoal entre a sua propria ordem governamental —
que ele agora reconhece como apenas uma entre muitas — e a sua divindade nacional individual dissolve-se na
sua consciéncia. No seu lugar, ele forma a concepgdo de uma ordem divina, permanente e imutavel, de uma
justica natural, absoluta, que reina sobre qualquer Direito que € positivo e variavel no tempo e no espaco. A
concepgdo primitiva da natureza divina do Direito transformou-se no dualismo de Direito natural e Direito
positivo”.
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se mais aberto e maleavel; somente assim serd possivel a sobrevivéncia dos estatutos,
vencendo o antagonismo histérico existente ainda entre Direito Publico e Direito Privado,
concorrendo assim um para o outro, € ndo um em face do outro, tendo por base os

o, . .. 19
principios norteadores da dignidade da pessoa humana. '’

E fundamental repensar o conceito de dignidade da pessoa, principio concebido a
partir do legado de Kant e recepcionado nas comunidades juridicas mundiais, inclusive com
fundamento da Republica Brasileira, como ¢ apresentado na Carta Magna de 1988. Sobre
isso, consigna Arnaud: “Com relacdo a sua abrangéncia, os principios universais t€m como
funcdo servir para avaliar e, se for o caso, modificar ou transformar as instituigdes

existentes, eles ndo visam substitui-las por outras” '*®.

Por tais motivos, ¢ inaceitavel que o cumprimento de uma regra posta no Codigo
Penal, em absoluto desencontro a norma constitucional, dé ensejo a um paradigma juridico.
No entendimento de Arnaud, a verdade de uma doutrina consiste no fato de que ela seja util
e propicie alguma espécie de é€xito ou satisfacdo diante do ordenamento juridico. Esse
pragmatismo sugere, inevitavelmente, uma consequéncia de cunho formal, uma vez que
ndo sendo mais possivel a axiomatizag¢do, ¢ cogente lancar mao da ideia de codigos, ao
menos em uma concepgdo que venha ao encontro do entendimento moderno de tudo isso.
Se existirem codigos de Direito, e de fato existem, e incorporam a ordem juridica, estes

devem ser vistos num sentido amplo, que permita a reunido das disposi¢cdes em vigor. '*’

Nos coesos modelos de Estado registrados na Historia, verifica-se que gregos e

200

romanos, na Antiguidade “, ndo faziam distingdo entre o Direito Puablico e o Privado,

7 ESPIRITO SANTO, Gilda Lopes do. Entre dois universos, Direito publico e direito privado:
convergéncias e antinomia. Artigo publicado na Revista Estudos Juridicos da Universidade do Vale do Rio
dos Sinos — UNISINOS, Sao Leopoldo. vol. 36, n° 97, maio/ago, 2003, p. 77.

19 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globaliza¢do: Li¢ées de F. ilosofia do Direito e do
Estado. Tradugdo de Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 89.

% 1bid., p. 211.

200 apanhado historico dos modelos de Estado, desde a e a Idade Média a Idade Moderna, até a
contemporaneidade, auxilia o presente trabalho, ao relatar as relagdes entre Estado e individuo e do Direito
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sendo o Direito para eles, uno. Tal diferenciacao surgiu num segundo momento, a partir da
criacdo do Corpus Juris, que estabeleceu os limites entre essas duas concepgdes. A divisao
precursora somente foi assimilada do Direito romano e no Direito germanico. Essa
diferencia¢do entre os dois ramos solidificou suas bases com o fortalecimento do novo
modelo de Estado concebido no medievo, € as consequéncias que isso trouxe para o

Direito. 2!

292 3 Aristoteles ** que ocorreram

Na explanagao de Bobbio, foi na época de Platao

as mais significativas mudangas historicas nos conceitos dos Estados e dos governos, sendo
. . . 204 . ..

que, posteriormente, foi Maquiavel quem completou o ciclo, permitindo uma nova

classificagdo das formas de governo, dai nascendo a primeira concepcao de Estado.

(na esfera publico e privado), e também, as origens do principio da proporcionalidade, que sera tratado na
parte final.

1 ESPIRITO SANTO, Gilda Lopes do. Entre dois universos, Direito piiblico e direito privado:
convergéncias e antinomia. Artigo publicado na Revista Estudos Juridicos da Universidade do Vale do Rio
dos Sinos — UNISINOS, Sao Leopoldo. vol. 36, n° 97, maio/ago, 2003, p. 75.

2 BOBBIO, Norberto. A Teoria das Formas de Governo Tradugdo de Sérgio Bath. 10. ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia - UNB, 2001, p.46. Com relagio ao dialogo de Platio (428-347 a. C.),
registrado em sua obra intitulada A Republica, o autor referido estabelece que esse escrito trouxe o legado do
que hoje entendemos por republica, ¢ que Platdo a escreveu para representar em que consistiria uma
Republica ideal. Na teoria de Platdo, o objetivo do modelo de republica que apresenta ¢ a realizagdo da uma
justica que atribua a cada um a obrigacdo que lhe cabe, segundo as de acordo com as proprias habilidades. A
republica ideal de Platdo seria composta por trés modalidades de homem: os governantes-filosofos, os
guerreiros e os que se dedicam aos trabalhos produtivos. No entanto, essa sensagdo de Platdo nunca existiu de
fato como forma de estado e de governo, uma vez que nunca ultrapassou os limites de sua proposta tedrica:
Livro décimo: “ Compreendo; tu falas do Estado que fundamos e discutimos inexistente a ndo ser nas nossas
palavras; ndo creio que ele exista em nenhum lugar na terra”.

2% Tbid., p. 55. Com relagio a teoria classica das formas de governo em Aristoteles (384 — 322 a.C.),
conforme representada na sua obra A Politica, Bobbio refere nos livros sétimo e oitavo dessa obra, surge pela
primeira vez na histéria o termo designado como forma de governo pela politica, e que hoje pode ser
traduzido na compreensao que temos da Constituicdo: “A constitui¢do ¢ a estrutura que da ordem a cidade,
determinando o funcionamento de todos os cargos publicos ¢ sobretudo da autoridade soberana. (1278 b).
Aristoteles de fato se limita a dizer que a constituigdo, a politeia, ¢ taxis ton archon, isto é, a ordenagdo das
magistraturas”.

2% Tbid., Sobre as formas de governo em Maquiavel, refere o autor que foi a partir da obra O Principe, que se
originaram as principais modificagdes na historia do pensamento politico, dentre elas, e a principal seria uma
nova classificacdo das formas de governo. A novidade da classificagdo de Maquiavel, em comparac¢do com a
tipologia cléssica, aparece ja nas primeiras linhas de sua obra de maior impacto: “Todos os Estados que
existem e ja existiram sdo e foram sempre republicas ou monarquias”. Assim, podemos dizer que no trabalho
de Maquiavel, a frase acima citada, representou na historia da politica o elemento de maior importancia, uma
vez que introduziu o termo Estado, que ndo se descola das sociedades atuais.
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Ao falar em Estado e individuo, ¢ necessario, primeiramente, identificar as
institui¢des existentes na sociedade, e que interferem na relagao do Estado com o individuo,
uma vez que integram a histéria da sociedade, do Estado, do individuo e da religido,
analisando o papel de cada uma dessas institui¢des 205 a partir de sua formacao, definigdo,

significado e correlagao.

Quanto a sociedade, percebemos que nos distintos modelos de Estado, ela nao
possui legitimidade para se autorregulamentar. A ordem social ndo pode autoassegurar a
convivéncia das pessoas em comunidade. A sociedade necessita ser complementada e
reforgada por um ordenamento juridico, se desejar manter a ordem. Ao ordenamento
juridico, por sua vez, incumbe garantir as obrigagdes gerais de todos para com as normas

vigentes, na medida em que o Direito devera incidir em caso de infragdes a tais normas.

Enquanto titular da ordem social que a antecede, a sociedade ordenada acontece a
partir do nascimento do Estado, pelo ordenamento juridico, cabendo ao Estado a tarefa de
protecao das condicdes e necessidades de uma sociedade pluralista, observando, em
especial, os riscos que esse conjunto pode significar & pessoa na conjuntura do mundo

206

moderno. Por isso a necessidade de constituir um Estado, e nele, o Direito, para

assegurar as relacdes entre os individuos e seus interesses, individuais e coletivos.

295 BAREMBLITT, Gregorio F. Compéndio de andlise institucional e outras correntes: teoria e prdtica. 3 ed.
Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1992, p. 27. Para o referido autor, a sociedade € composta de institui¢des:
“Em um plano formal, uma sociedade ndo ¢ mais que isso: um tecido de instituicdes que se interpenetram e se
articulam entre si para regular a producdo e a reproducdo da vida humana sobre a terra e a relacdo entre os
homens”.

2% JESCHECK, Hans-Henrich. WEIGAND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion
de Miguel Olmedo Cardenete. 5.ed.Granada: Comares Editorial. 2002. p. 2.
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Hobbes *’ precedeu a necessidade de um Estado para cuidar da conservagio da vida
entre os homens. Embora defendido pelo autor um modelo de Estado absolutista (no seu
tempo), € possivel encontrar na sua ideia semelhangas quanto a finalidade do Estado, como
o dever de cuidado e conservacdo, para preservar o homem no sentido de que ele tenha
maior satisfacdo em sua vida. Na concep¢do do autor, o homem, sem o Estado,
permaneceria em seu estado natural, e nessa disposicdo uns fariam aos outros o que nao

gostariam que fizessem consigo mesmos. Eis a necessidade funcional do Estado ja em

Hobbes. 2%

Em sua visdo, a liberdade do homem nasce verdadeiramente dentro do Estado, e ndo

em sua condicao natural de homem (em seu estado de natureza):

Liberdade significa, em sentido proprio, a auséncia de oposicao
(entendendo por oposi¢do os impedimentos externos do movimento); € ndo se
aplica menos as criaturas irracionais e inanimadas do que as racionais. Porque de
tudo o que estiver amarrado ou envolvido de modo a nao poder mover-se sendo
dentro de um certo espago, sendo esse espaco determinado pela oposicdo de
algum corpo externo, dizemos que ndo tem liberdade de ir mais além. E o mesmo
se passa com todas as criaturas vivas, quando se encontram presas ou limitadas
por paredes ou cadeias; e também das aguas, quando sdo contidas por diques ou
canais, ¢ se assim ndo fosse se espalhariam por um espago maior, costumamos
dizer que ndo tém a liberdade de se mover da maneira que fariam e se ndo fossem
esses impedimentos externos. Mas quando o que impede o movimento faz parte
da constitui¢@o da propria coisa ndo costumamos dizer que ela ndo tem liberdade,
mas que lhe falta o poder de se mover; como quando uma pedra estd parada, ou
um homem se encontra amarrado ao leito pela doenca. 2

207 HOBBES, Thomas. Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de Um Estado Eclesiastico e Civil. Traducao de
Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Os Pensadores. 2. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979. p.
XVI-XVII. Par Hobbes, “[...] o estado de natureza ¢ o modo de ser que caracterizaria o homem antes de seu
ingresso no estado social. No estado de natureza, a utilidade ¢ a medida do direito. Isso significa que, levado
por suas paixdes, o homem precisa conquistar o bem, ou seja, as comodidades da vida, aquilo que resulta em
prazer. O altruismo ndo seria, portanto, natural. Natural seria o egoismo, inclinacdo geral do género humano,
constituido por um perpétuo e irrequicto desejo de poder e mais poder que sé termina com a morte”. Essa
idéia é afirmada por Hobbes em relagdo a todos os homens, apesar de defensor do despotismo politico e
adversario da democracia politica, Hobbes afirma que todos os homens s3o naturalmente iguais. Essa
igualdade baseia-se no desejo universal de auto - preservagao, isto ¢, da procura do que é necessario ¢ comodo
a vida. Com isso, fica estabelecido um direito fundamental de auto - conservagdo. Por isso a famosa frase, “O
homem ¢ o lobo do homem”, assim seria o estado natural em que vivem os homens.

2% Tbid., p. 35. Para o autor, o fim ultimo, causa final e designio dos homens (que amam naturalmente a
liberdade e o dominio sobre os outros), ao introduzir aquela restricdo sobre si mesmos, sob a qual os vemos
viver nos Estados, ¢ o cuidado com sua propria conservagdo e com uma vida mais satisfeita.

2 1bid., p. 130.
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Rousseau empenhou-se na demonstracdo da necessidade do pacto social, pois
considerava que ao povo nao caberia apenas questionar a forma pela qual o povo elege um
rei, mas também deveria estar consciente e examinar a forma pela qual um povo ¢ um povo.
Desse modo, o compromisso da sociedade para com a sua identificacdo e valorizagdo ¢ que
constitui o seu fundamento sendo, pela ordem, as formas de governo ou de escolha dos
governantes sobrepostas a identidade desse povo que sera governado. Esse o verdadeiro

. 210
fundamento de uma sociedade.

A construcdo da teoria de Rousseau logrou demonstrar que ¢ através da liga de
forcas para formar o contrato, a partir da sociedade e para ela, que se verifica a necessidade
de encontrar uma forma de associagao que acolha e resguarde a pessoa de toda a forca
comum que possa ser investida contra o individuo e contra os bens pertencentes a cada
integrante do contrato. Essa unido proporcionada pelo pacto determina que todos os
cidaddos devam obediéncia somente a si mesmos, permanecendo livres como outrora. A
solucao fundamental proposta no pacto social de Rousseau, resume-se na negagao de que a
totalidade dos individuos deva obedecer a um s6 homem, mas que todos obedecam a si

- 211
mesmos e a todos, de acordo com o estipulado no contrato.

Pelo estudo de Rousseau, ¢é
através da forca do contrato social que a sociedade civil ganha vida, M2eq partir dela que a

lei deve ser colocada.

Pelo pacto social, se o corpo politico assume sua existéncia, cabe ao Estado dar
animac¢do e vontade a sua funcionalidade através da lei. Pelo estado natural, o ato primeiro

consiste em estabelecer a unido do corpo, que por si s6 ndo ¢ capaz de estabelecer a forma

29 1bid., p. 29.

2 1bid., p. 30.

212 BOBBIO, Norberto. O Conceito de Sociedade Civil. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Edigoes Graal, 1982, p. 52. Sobre conceito de sociedade civil e fungdo do Estado, estabelece o autor:
“Sociedade civil é um dos dois termos ndo de uma unica antitese, mas de duas diferentes antiteses, articuladas
entre si e sO parcialmente superpostas. Se se olha a sociedade civil como termo da antitese
estrutura/superestrutura, o fim do Estado é a superacdo do momento superestrutural no qual sociedade civil e
sociedade politica estdo em equilibrio reciproco; se se olha a sociedade civil como momento da
superestrutura, o fim do Estado ¢ uma reabsor¢do da sociedade politica na sociedade civil”.
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pela qual ira se conservar. *'° Esse estado de conservagdo se conforma a partir da sociedade
civil. Dai a necessidade das convengdes e das leis, emanadas dessa sociedade, para ordenar
os direitos e os deveres que vao guiar a justica e o seu fim. Diferentemente do estado
natural do homem, onde tudo ¢ comum, nenhuma obrigacdo ¢ devida sem que haja um
compromisso anteposto e esse compromisso somente sera reconhecido no Estado civil, em

que todos os direitos e deveres serdo pré-estabelecidos por meio da lei. 2"

Um dos legados da filosofia kantiana consiste em restringir sistematicamente o que
a filosofia moderna e contempordnea conferem ao termo liberdade, tendo em vista

fendomeno humano 2!

> Por isso, Kant resiste em afirmar que o homem ¢ livre, mas
estabelece que a liberdade ¢ inerente ao homem, uma vez que ao ser somente ¢ dada a
qualidade de homem, se ele for livre. *'® Isso justifica o fato de ndo encontrarmos na
concep¢ao kantiana um exemplo do que seja a liberdade do homem, ja que ndo ha uma
negacdo possivel a ela, do mesmo modo que ndo edifica uma representacdo plausivel e
concreta acerca de um juizo de liberdade. Na interpretagdo de Heck, ndo ¢ perceptivel uma
oposicao a liberdade, de modo que sua constatacio segue entrelagcada pelo eu
transcendental, e, ainda assim, de carater meramente observatério.”!” Diante disso, afirma
Heck: “Kant nos deu uma concepgao Unica, definindo a partir da razio’'®, a liberdade *'°,

firmando um dialogo entre razio, liberdade ¢ moral”. **°

13 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social e Outros Escritos. Introdugdo e Tradugio de Rolando
Roque da Silva. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 1988, p. 47. O referido autor definia o absolutismo como “estado
natural”.

214 Ibid., p. 47.

215 HECK, José. A Liberdade em Kant. Porto Alegre: Movimento, 1983, p. 13.

218 Ibid., p. 14. Uma das conseqiiéncias desta postura é que o filosofo ndo consegue nunca dar um exemplo
para seus enunciados sobre a liberdade: “Kant ndo invoca o homem “natural”, nem o homem “historico” para
confirmar, ilustrar ou provar seu postulado”. Sendo que nesse ponto, se verifica uma dissonancia tanto ao
pensamento de Rousseau quanto de Hobbes. J4 em termos popperianos, iria dizer-se que qualquer exemplo
colocaria a prova a teoria de Kant, uma vez que nela, a liberdade em se mostra sempre dindmica.

27 Ibid., p. 23.

¥ Ibid., pp. 79-80. Heck atualiza que o empenho intelectual de Kant diferencia-se demasiadamente da década
de oitenta, para atender a manutencdo da moral estabelecida. A tarefa metddica de converter a premissa
racional em principios morais acabou exigindo que a razdo ficasse estagnada. Na interpretacdo de Heck: “No
que se refere a razdo pratica, Kant deve, em nosso entender, guardar a fisionomia que tem; ndo sera pelo apelo
ao inconsciente da agdo que esta podera resistir ao rolo compressor duma racionalidade que faz da pratica, por
assim dizer, o ultimo mito da teoria”. Neste sentido importa apresentar a afirmacao de Kant, “segundo a qual
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No mesmo compasso se estabelecem as diferentes formas de Estado e de Governo, a
construgao ¢ distingao do Direito Publico ¢ Privado e, imersos nesse universo, as relagdes

entre o Estado e o individuo, conciliando as varias formas de liberdade do homem.

Apds um longo percurso historico, foram estabelecidas distintas formas de Estado e
de governo, sendo possivel registrar que até o século XIX, dentre essas diversas
modalidades, se constatou a insistente oposi¢do entre Estado e individuo. E com a ascensio
da burguesia no poder que sdo reavivados os altos encargos da direcdo estatal, pela
graduacdo em alto grau da intervencdo estatal na sociedade civil, alterando-se,
significativamente, as analogias entre Estado e s sujeitos, uma vez que o aquele se ocupou

demasiadamente com investimentos privados e a normatizacio dos elementos publicos.”!

Essa normatizacdo da esfera publica apresenta um decréscimo no século XX, em
funcdo das transformagdes significativas na seara da economia, quando o Estado vé-se
diante de uma fragilidade no ambito politico, que reduz sua capacidade de dispor acerca de
seus institutos. Nesse cotejo, a sociedade civil moderna e poés-moderna ¢ acometida por
grandes aglomerados de ordem economica, o que fragiliza em grande propor¢do o poder
estatal: ao ente, que até entdo era o ordenador das normas, agora ¢ atribuida tdo somente a
tarefa de arbitro de tal fendmeno. Com essa evolug¢ao econdmica e modificagcdo do papel do
Estado se inaugura o surgimento de direitos puberes, ¢ com eles, uma nova gama de

privacdes. %

ndo hd em nds instancia superior a razao”. Tais consideragdes sdo importantes para qualquer interpretagao ao
pensamento kantiano.

219 Ibid., p. 80. Sobre a razdo, a liberdade e a moral, Heck, ao interpretar a concep¢ao kantiana, entende que a
moral incumbe a tarefa de responder as diretrizes da razdo, e pode ser vista tanto nos escritos modificados na
década de noventa, quanto na obra primeira. Nas modifica¢des, Kant ndo abre mao da nogdo de mediagao, ao
estabelecer que por meio dela ¢ possivel efetivar um consenso entre as contradi¢des da lei e dos principios.
No entanto, essa manobra de conciliar ¢ exaurida pelo antagonismo fundamental: “[...] o da razdo consigo
mesma. A constatagdo de tal fendmeno sui-generis equivale em Kant ao primado da razdo pratica e esta
perfaz, para o filoésofo, o reino da liberdade”.

% Ibid., p. 99. Para Heck, na construgio kantiana, a liberdade segue o lastro da moralidade: “O homem deve
ser livre, como se estivesse fadado a nunca o ser”. H4 uma inesgotavel tentativa de salvar a liberdade por
meio de uma concessao da razdo.

21 ESPIRITO SANTO, Gilda Lopes Figueiredo do. Entre dois Universos, Direito publico e direito privado:
convergéncias e antinomias. Revista Estudos Juridicos. Vol. 36, n° 97, maio/ago, 2003, p. 76.

222 1bid., p. 76.
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Diante disso, a grande dicotomia entre Direito Publico e Direito Privado mostra-se
clarividente. H4 uma grande introdugao da seara privada na publica. O periodo pds-guerra ¢
palco de amplas alteragdes sdcio-politicas e econdomicas, reduzindo para um segundo plano
a tutela de questdes patrimoniais, uma vez que com o olhar constitucionalizado do Direito
Privado, a preferéncia cede espago as conjunturas nao patrimoniais, dedicando-se a busca

da realizacio do principio da dignidade da pessoa humana. ***

Na conformidade de Arnaud, esse ¢ o momento em que pode ser estabelecido o

marco inicial era pés-moderna.”**

Esse momento historico de transi¢do brusca exige o
encorajamento do Estado civil, que se dard pelo desmembramento do poder centralizado,
como unico recurso de acolher a sociedade nos seus fragmentos inatingiveis pelo Estado:
“Esse retorno ¢ o conjunto das questdes ligadas as identidades, as culturas, ao retorno de
um conceito de na¢do nao necessariamente ligado ao do Estado que precisaria ser aqui
evocado”. Essa tarefa inclui primordialmente o tema dos grupos locais, que surgem em
forma de comunidades regionais, ¢ que vao estabelecer, de acordo com sua formagao,

novos limites fronteirigos. mas que nem por essa peculiaridade original justificam motivos

de exclusio diante do contexto da totalidade do mundo. >

Com relacdo a abordagem pos-moderna em Direito, Arnaud justifica como
necessaria para permitir uma revisao dos postulados que serviram de base a concepgao
ocidental do Direito, do Estado e da justi¢a. Essa abordagem seré possivel se a realidade for

. . ~ . . A .. 226
enfrentada de modo a considerar as inovagdes das teorias existentes nas ciéncias sociais.

As verificadas mudangas no status do saber juridico, do mesmo modo que as

mudancas ostentadas pela sociedade integram uma transformagdo também necessaria e

¥ FACHINI NETO, Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito privado.
Organizador: SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, p. 54.
24 ARNAUD, André-Jean. O Direito entre Modernidade e Globalizacio: Li¢des de F. ilosofia do Direito e do
Estado. Tradugao de Patrice Charles Wuillaume. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.197.
25 11

Ibid., p. 186.
228 bid., p. 10.
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possivel no Direito Penal, pois que as consequéncias sistematicas importam aderéncia em
todos os setores da realidade juridica, ja que as transformacgdes sofridas pelo Estado dao
origem a consequéncias que influenciam também na esfera da politica criminal nos paises

desenvolvidos, fendmeno que ja ndo se pode negar.

Apesar da historica natureza rigida do Direito Penal, ha muito tido como fragao
penosa do escaravelho juridico, ecoa de forma destacada no momento pds-moderno o
bindmio necessidade-possibilidade de fragmentar e viabilizar a legislagao penal, nas nagdes
de modernidade tardia. Tal rigidez inaugura a constru¢do de um axioma que deu origem a
uma nova ciéncia para o Direito: “[...] uma ciéncia de Direito fundada sobre a primazia do
Direito. Subentende-se que este ultimo ¢ sujeito de direitos, isto €, titular de direitos

subjetivos, detentor de todos os direitos que sdo inerentes, por natureza, a sua pessoa”. >’

Diante de tal premissa, ¢ preciso observar que na relagdo entre o Estado e o
individuo, os direitos do individuo preexistem a existéncia do Estado, uma vez que os
mesmos se encontram afirmados na esséncia nata do homem/individuo. Pela ordenagao
logica em que o Estado foi concebido para garantir e organizar a vida em sociedade,
pressupde-se que todo homem deve conhecer a lei, do mesmo modo que o fim primordial

C 228
do Direito é reconhecer o0 homem, antes mesmo do Estado.

Foi ao pé dessa dicotomia que surgiu a necessidade de diferenciagdo entre as esferas
do Direito Publico e do Direito Privado. Hannah Arendt reconhece que a vida publica
precisa comunicar-se com a vida privada, sem com ela se confundir, tarefa que somente se
torna possivel numa perspectiva pratica de separa-las. Essa diferenciacdo se justifica na

medida em que o individuo estabelece um espaco que delimita a sua vida singular. No

2T Com base nessa construgio, que uniu a teoria jusnaturalisa a racionalista, se diz que o verdadeiro direito do
homem se mostrou na construgdo kantiana, ao reconhecer, preliminarmente, a questdo da dignidade da
pessoa.

28 Ibid., p. 206. Importante consignar que o autor referido aborda o pragmatismo juridico como um dbice a
concretizacdo dos direitos individuais: “O universalismo pdéde também se desenvolver, gracas a uma
transformagao radical do direito que se operou por volta do final do primeiro milénio da nossa era. Até entdo,
o direito era algo de muito concreto. O direito antigo era antes de mais nada um negocio de magistrados, que
resolviam as causas uma a uma de maneira muito pragmatica”.
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entanto, tal necessidade da vida individual, ndo raras vezes se confronta com o bem

comum, objeto de interesses coletivos que, por isso, se localizam na esfera publica. **°

Na concepgao de Lafer, ¢ a partir da tal diferenciacdao que se origina um dos apices
do Direito contemporaneo: “E a partir do conhecido fendmeno da publicizagdo do Direito
Privado e da privatizagdo do Direito Publico, pois este fendmeno leva a identificacao e nao

a diferenciacio entre a esfera do publico e do privado”. 2

Publico/Privado constitui uma das grandes dicotomias do Direito. Num exame
pormenorizado na epistemologia juridica, existem duas acepgdes basicas a partir das quais
se estruturam as relagdes de oposicao entre termos: na primeira, publico ¢ o que afeta todos
ou a maioria, sendo, portanto o comum, que se contrapde ao privado, visto como o que afeta
a um ou a poucos; na segunda, publico € o que ¢ acessivel a todos, em contraposi¢do ao

privado, encarado como aquilo que ¢ reservado e pessoal. >

E nesse dialogo, a partir da investigacdo do publico e do privado, que identificamos
o paradoxo apresentado na presente pesquisa, uma vez que os valores de natureza reservada
e pessoal programam a esfera do Direito Privado; nesse conjunto se inclui a liberdade da
pessoa, um direito que integra o Direito Privado. A liberdade pessoal €, pois, um bem
juridico, tutelado pelo Direito Penal que, diante do Estado, transfere para este um interesse
publico acerca de sua protecdo, mas que exerce sua realizagdo no ambito dos direitos
privados. Assim confirma-se que o publico e o privado ndo se excluem, na medida em que

se complementam.

Nesse contexto, também a liberdade religiosa ¢ um bem juridico tutelado, mais do

que isso, ¢ um direito inerente a dignidade da pessoa. Sua primeira afirmag¢do veio nas

2 LAFER, Celso. A4 Reconstrucdo dos Direitos Humanos. Um Didlogo com o Pensamento de Hannah
Arendt, 1. reimpressdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 237.

29 Ibid., p. 238. E interessante, neste contexto, a atualizagdo feita pelo autor referido, ao constar que para o
cidadao grego, na polis classica, duas eram as ordens de existéncia do direito, a publica e a privada: “Dai a
diferenca entre koinon - aquilo que é comum (o publico), e idion — aquilo que é préprio, pessoal, privativo (o
privado)”.

21 Ibid., p. 243.
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Declaragdes de liberdades dos povos na América, que inspirou seu reconhecimento na
Declaragao Universal dos Direitos do Homem, posteriormente adotada pela maioria das

Constituicdes dos Estados.

Em sintese, numa ordem logica, o exercicio da liberdade religiosa, na perspectiva de
sua realizacdo livre e com respeito, pressupde a liberdade pessoal. Para o0 homem exercer
sua liberdade religiosa, livre de qualquer exclusdo, restricdo e constrangimentos, ou seja,

livre de qualquer disposicao fundamentalista, deve antes o homem ser livre.

Na excecdo contida no artigo 146 do Codigo Penal ha uma invasdo desmedida de
norma de ordem publica na liberdade pessoal, embora em carater excepcional, mas que

limita a ordem privada, eis que nao observa a liberdade individual.

No conjunto fenoménico que compde o sistema politico social, o significado e o
valor da pessoa humana exigem como consequéncia instantanea e adjacente o
reconhecimento de uma trajetdria individual, largamente protegida da intervencao estatal. A
liberdade do homem constitui um valor que pressupde a realizacdo da personalidade, na
medida em que a percepcao universal da liberdade ¢ também uma representacdo do
conceito universal de pessoa, que ¢ dirigida pela consciéncia de que cada ser humano tem

seu valor atrelado a si mesmo. 2>

Nesse compasso, a separagdo do Direito em Publico e Privado, com a publiciza¢ao
do Direito Privado e a privatiza¢ao do Direito Publico, exige uma reformulacao dos valores
que fundamentam o primeiro, empenhando-se numa reinterpretagdo do conceito de pessoa

233
humana.

Diante disso, ¢ justificavel que a visdo do Direito ndo mais podera ser admitida

mediante a simples ordenacdo de codigos, pois exige uma conformagdo urgente a partir

232 REALE, Miguel. Horizontes do Direito e da Historia. Sdo Paulo: Saraiva, 1956, p. 41.
233 REALE, Miguel. Nova Fase do Direito Moderno. Sao Paulo: Saraiva, 1990, p. 113.
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das premissas fundamentais, distribuidas de acordo com as demais normas compativeis,
cuja tarefa ndao poderd langar mao de significativas consideragdes no terreno da
hermenéutica juridica.”* Nessa atual conformagdo, a liberdade do cidadio assume uma
condicdo de garantia da autonomia do homem como individuo e enquanto pessoa,
tornando-se o centro €tico intocavel, instrumento que vai aconselhar o desenvolvimento

familiar, profissional e religioso do homem na e para a sociedade. >’

Na dicotomia entre o Direito Publico e o Privado, verifica-se a figuragao de duas
esferas, nas quais os personagens sdo representados pelo Estado e pelo individuo, sendo

que a pessoa humana é o foco central na identificagdo dos direitos por parte do Estado. **°

Na classificagdo do Direito Publico e Privado em subdivisdes que incorporam a

7 Diante de tal

dualidade individuo-Estado, essas esferas tendem a concorrer.”
concorréncia, a inclinacdo dos dias atuais requer ndo apenas a interpretacao da realidade

social, mas também a sua transformagao.

Essa necessidade de (re) interpretagdo e transformacgao, nao raras vezes da origem a
novos direitos e, consequentemente, a novas regras juridicas, sendo necessario estabelecer a
Constituicdo como uma maxima desse conjunto. Zagrebelsky chama a atencao para o que
ndo deve ocorrer: “Nao se pode antever um c6digo Unico, nem pensar numa Constituicao
como centro da qual tudo deriva por irradiagdo, através da soberania do Estado em que se
apoia, sendo como centro para o qual tudo deve convergir; vale dizer, bem mais como um

objetivo a alcancar do que como centro do qual partir”. ***

234 11.:
Ibid., p. 115.
3 REALE, Miguel. Horizontes do Direito e da Histéria. Sio Paulo: Saraiva, 1956, pp. 38-39.
2% ESPIRITO SANTO, Gilda Lopes de Figueiredo do. Entre dois universos. Direito publico e direito
privado: convergéncias e antinomias. Revista Estudos Juridicos, vol. 36, n°. 97, maio/ago 2003, p. 84.
237 11
Ibid., 77.
2% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho dictil. Ley, derechos, justicia. Tradugio: GASCON, Marina. 3.
Ed. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 14
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E a partir desses novos direitos que se registra na pés-modernidade a sobreposi¢do
do primado do homem sobre as coisas: entre as coisas € 0 homem este tem a preferéncia,
por isso, também o estado de espirito se coloca em primazia para com a matéria.
Inauguramos, pois, com a pos-modernidade, um momento na Historia que representa a
faléncia dos sistemas politicos materialistas, cedendo lugar a novas solugdes que se
coadunam com a natureza do ser, ocupando-se de estudo sobre as origens tanto do homem
quanto da criacdo. Esta a importancia da religiosidade no momento em que se encontra a

humanidade. >*°

No século XIX, a movimentacdo girou em torno do didlogo iluminista,
reconhecendo, € a0 mesmo tempo exaltando a liberdade e a igualdade como norte do
Direito. Foi no século XX que as individualidades se afirmaram, o que ensejou a
necessidade de reconhecer, no ordenamento juridico, elementos materiais na racionalidade
formal do Direito. Por conseguinte, o individualismo acentuado e o enfraquecimento do
Estado, apreendido pelas empresas e conglomerados econdmicos, cederam lugar a
privatizacdo do publico. E assim que o reconhecimento das diferencas se intensifica,
ampliando novas desigualdades, enquanto a afirmacdo plena das subjetividades presentes e

das possiveis subjetividades futuras aumenta o patamar que obstrui o acesso ao Direito.

Ao longo da histéria, mostra-se construtivo observar a ocorréncia das mais diversas
formas de discriminagdo dos individuos, registradas em diversas sociedades, que o
excluem, com base na natureza ou nas qualidades humanas. Como exemplos das
qualidades de exclusdo tém-se o registro, no século XX, portanto imediatamente anterior ao
atual, das discriminacdes baseadas na raga ou no sexo. Na atualidade, porém, a introdugao
massiva de novos direitos na ordem juridica permite a modalidade de exclusao

legitimamente praticada e com base no Direito, determinando a importancia de rever o

29 ESPIRITO SANTO, Gilda Lopes de Figueiredo do. Entre dois universos. Direito publico e direito
privado: convergéncias e antinomias. Revista Estudos Juridicos, vol. 36, n°. 97, maio/ago 2003, p. 80.
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Direito e suas formas de aplicagdo, bem como as normas que compdem esse novo sistema

juridico, com o proposito de se alcancar a verdadeira dignidade humana. **°

Com relagdo a essa nova forma de discriminagd@o pelo direito, ressalta a autora:

[...] a necessidade de se acentuar o contexto historico-social as mudangas em
todas as areas da vida humana, com o precioso auxilio de interpretagao de outras
ciéncias como a sociologia, a historia e a ciéncia politica para se colocar essa
afirmag@o. A sociedade atual ¢ muito mais complexa, diversificada, pluralista e
aleatdéria do que aquela liberal, onde se desenvolveu a idéia de dicotomia entre
direito publico e direito privado”.**'

O surgimento de novos direitos apresenta-nos também o aumento do ilicito; a
inclusdo impde, concomitantemente, a exclusdo. O Direito por si s6 produz diferengas e €
exatamente nessa forma de exclusdo, pela (in) diferenga, que a objecdo no caso das
Testemunhas de Jeovd esbarra na rigidez do Codigo Penal, uma vez que, a luz da
Constituicao, que recepciona a liberdade religiosa, a exce¢ao do crime de constrangimento
ilegal gera a analogia abordada: a Ordem Constitucional insere novos direitos, enquanto a
excegdo ¢ posta no diploma penal, uma vez que ¢ procedida de forma legal, autorizada por

Artigo do Cddigo Penal.

Por isso, no entender da autora, ¢ necessaria essa anteposicao do privado sobre o
publico, por que a ordem juridica tem por fim primordial regular as relagdes dos homens
entre si, a fim de permitir-lhes uma vivéncia comum em sociedade, assumindo o Estado a
funcdo de intermediar as relagdes dos particulares entre si. Esse instrumento ndo pode
extrapolar sua fun¢do aponto de suprimir-lhe a finalidade, devendo ser utilizado no sentido

de que o publico ndo substitua o privado. **

9 Ibid., pp. 81-87. A autora conclui que os institutos juridicos permanecem empregados com fungdes e
valores juridicos diversos, de acordo com a situag@o e o conteudo de publicidade.
241 .+
Ibid., p. 86.
2 1bid., p. 84.
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Com a unificagdo dos dois ramos verifica-se a possibilidade de se regular
diretamente as relagdes juridicas, atributo da Constituicdo: regular tais relagdes, tendo
como fundamento dessa unidade do ordenamento juridico o respeito a dignidade da pessoa
humana e a observancia dos direitos fundamentais arrolados na Carta. Esse processo
seletivo, porém, nao esgota as diferencas entre o Direito Publico e o Privado. Distintas sim,
mas nao estagnadas e fechadas entre si, as normas do Direito Publico nao podem obstar os

direitos garantidos nas de cunho privado.

Diante disso, ¢ inconcebivel que uma norma de Direito Penal, tipificada para
proteger bens juridicos considerados necessarios a sociedade possa, a0 mesmo tempo,
violar um direito do individuo que a integra, e que esta insculpido na Constitui¢cao Federal,
no rol das garantias fundamentais, tal qual faz a exce¢do do artigo 146, § 3°, inciso I do
Codigo Penal vigente. A liberdade religiosa, direito fundamental reconhecido na Ordem
Constitucional, pressupde que a liberdade pessoal possa ser praticada. Por isso, a exce¢do
invocada extrapola os limites de uma exce¢ao a regra, pois nao considera os direitos

fundamentais reconhecidos na Carta Maior.

Ha duas décadas da Constituicdo Democratica, ¢ tempo de repensar os limites das
excegdes contidas no Codigo Penal, de modo que elas venham pautadas pelos principios
Constitucionais, impedindo que uma regra de ordem publica crie obstadculos as normas do
Direito Privado. Desse modo, a violagao da liberdade pessoal, por uma excegao positivada
no Codigo Penal, em sua ordem cronoldgica anterior a Constitui¢do, ndo observa os direitos
fundamentais nesta afirmados, uma vez que o Diploma Penal ainda eleva o bem da vida

como valor absoluto sobre os demais.
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3.1.1. A Objecao de Consciéncia no Ordenamento Juridico Brasileiro

Ao iniciarmos o tema, oportuno identificar a objecao de consciéncia entre as figuras
afins. Heringer Junior, em primeiro plano, estabelece: “A objecdo de consciéncia distancia-
se da desobediéncia civil e também, do direito de resisténcia. Os tracos distintivos podem
ser analisados sob duas perspectivas: a do comportamento do objetor e a da reagdo

e 50 243
juridica”.

Em seu primeiro aspecto, a objecao de consciéncia ¢ comumente uma agao
individual, raramente coletiva, de oposicdo ao cumprimento de mandado ou proibicao
juridica, sob o fundamento de motivos de consciéncia. Nessa oposi¢do, o fim primeiro do
objetor ¢ atingir uma isen¢ao pessoal relativa ao atendimento do dever legal, sem que haja

necessariamente a intencao da mudanca da norma especificamente contestada.”**

Nesse sentido, o autor diz que do cddigo moral subjacente a agdo do objetor podem
advir situagdes de grave conflito interno, ao envolver convicgdes auténticas e profundas,

capazes de afetar a propria personalidade do agente”. **

Os motivos de cunho religioso relacionam-se diretamente com a demanda da
consciéncia de cada individuo. Por isso, o campo de maior incidéncia da objecdo de
consciéncia ocorre no plano da religiosidade, tendo em vista a diversidade de crengas que
se verifica no Brasil e, que por isso, cada vez mais vem gerando situagdes de
incompatibilidade com normas juridicas, como por exemplo, entre as Testemunhas de
Jeova, diante da resisténcia a pratica de transfusdo de sangue e a excecao contida no

Cddigo Penal.

23 HERINGER JUNIOR, Bruno. 4 Obje¢io de Consciéncia e o Direito Penal: Justificacdo e Limites. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 41.

2 Ibid., pp. 41-42.

5 Ibid., p. 42.
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Especificamente no caso da confissao religiosa das Testemunhas de Jeova, essa
recusa se da por que, segundo a Escritura Sagrada, ¢ no sangue que esta a vida. Isso nao
significa que
as Testemunhas de Jeova nao temam a morte, pois somente ela leva a vida eterna; mas nao
¢ o mesmo que dizer que elas nao lutardo por suas vidas. Ao contrario, ja foi dito, acreditam
na ciéncia e na medicina e vivem com os mesmo valores em que acreditam as outras
confissdes. No entanto, ao se recusarem a pratica da transfusdo de sangue, ainda que diante
do risco de morte, em contrapartida a sua fé, ndo temem aquela, e optam pelo respeito as

regras da Escritura.

Dentre tais incompatibilidades, no Brasil, somente a objecdo de consciéncia militar
recebeu a necessaria aten¢do do legislador. Portugal, nacdo que historicamente preteria as
demais religides concedendo benesses legislativas a Igreja Catolica, conta com recente
legislacdo ordindria que organiza a Liberdade Religiosa, com a promulgacdo da Lei da
Liberdade Religiosa (Lei n°. 16/2001), a qual inovou em muitos aspectos, inclusive
assegurando o principio da igualdade (art. 2°), o que proibe ao Estado discriminar alguma

igreja relativamente a outras. **°

Na legislagao italiana permanecem resquicios do fundamentalismo religioso. Da
mesma forma que as constituicdes da maioria dos paises, a liberdade pessoal, a igualdade, a
dignidade do homem, os direitos sociais, e também a liberdade religiosa sdo direitos
reconhecidos. No entanto, embora proclame que ¢ livre o exercicio da religido, a ressalva
segue no sentido de vedar qualquer pratica que atente aos bons costumes.”’’ Nesse
contexto, ¢ provavel que a objecdo de consciéncia por motivos de convicgao religiosa

alcance tdo somente os niveis de tolerancia.

28 1bid., pp. 64-65.

M ITALIA, Constitui¢do da Republica Italiana. Rio de Janeiro: Edigdes Trabalhistas S.A., 1986, p. 10. Art.
19 — Todos tém direito de professar livremente a propria fé religiosa, em qualquer forma, individual ou
associada, de propaga-la e de praticar privada ou publicamente o seu culto, desde que ndo se trate de ritos
contrarios ao bom costume.
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O Brasil ndo conta com lei ordindria especifica que regulamente os casos de objecao
de consciéncia por motivos religiosos, tendo seus principios basilares afirmados na
Constituicdo Federal. Porém, esses principios que formam a base ndo se apresentam de
forma a expressar as regras claras de cada caso, sendo tal instrumentalidade uma tarefa

delicada, observando-se o pluralismo religioso vivido no Brasil.

Ainda assim, verifica-se o reconhecimento da objecao de consciéncia por motivos
de cunho religioso na legislacao extravagante, como ¢ o caso da lei que regula o direito de
representacdo e o processo de responsabilidade administrativa Civil e Penal, nos casos de

248

abuso de autoridade.”™ No conteudo da lei, qualquer ato emanado da autoridade publica

que impeca o livre exercicio da religido e pratica do culto constitui crime.

A objecdo de consciéncia militar, indubitavelmente, ¢ a modalidade de maior
incidéncia dentre os casos de objecdo, por isso a mais conhecida, regrada por quase todas as
modernas legislacdes ocidentais, presente, inclusive, no ambito das convengdes
internacionais. A escusa moral ao servico militar foi especificamente regulamentada, como
no Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (art. 8°, §° 3°, “c”) e na Convengao
Americana (art. 6°, § 3° “b”). J& a Subcomissdo de Prevencdo de Discriminacdes e
Protecdo as minorias da Comissdo de Direitos Humanos das Nac¢des Unidas recomendou o

reconhecimento do direito 4 objecdo de consciéncia nesses casos. >*

O reconhecimento da liberdade de consciéncia ja se encontra recepcionado na
ordem juridica interna, no artigo 5°, VI da Constitui¢ao Federal, e deu origem a regulagao

especifica do conflito moral no dmbito militar, em seu artigo 143, § 1°. O reconhecimento,

% BRASIL, Lei n° 4898, de 9 de dezembro de 1995, Art. 3°. Constitui abuso de autoridade qualquer
atentado: d) a liberdade de consciéncia e de crenga; ¢) ao livre exercicio do culto religioso; f) a liberdade de
associagdo; consulta eletronica: site www.planalto.gov.br, consultado em 22 de outubro de 2009.

¥ HERINGER JUNIOR, Bruno. 4 Obje¢io de Consciéncia e o Direito Penal: Justificacdo e Limites. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 44. No que se refere a obje¢ao de consciéncia a prestagdo do servigo
militar, o autor compara o reconhecimento do instituto na Convengdo America a ¢ na Subcomissdo de
Discriminag@o as minorias, reconhecida pela Comissao de Direitos Humanos das Nag¢des Unidas. Segundo o
autor, o instituto ja ¢ admitido por Alberto Ricardo Dalla Via, em sua obra La Conciencia y el Derecho, a
partir do reconhecimento na Declaracdo e pela Subcomissao.
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mesmo sem regulamentacdo formal em todos os casos de incidéncia, sugere os
pressupostos para a construcao do perfil juridico da obje¢do de consciéncia, ja manifestados
e reconhecidos na ordem juridica, pela origem de base na diretriz constitucional que indica
claramente a possibilidade de oposi¢do por motivos de consciéncia. Tal recepcdo aos
fundamentos das premissas que reconhecem o instituto ¢ representada a partir do momento
em que a legislagdo especifica reconheceu determinada isencao ao cumprimento de um

dever legal. **°

As questdes relativas a liberdade de consciéncia, no caso das convicgdes religiosas
que geram a objecdo, ndo raras vezes, t€m seu enfrentamento contornado. A auséncia dos
critérios seguros para sua analise ndo podem sustentar a escusa dos operadores do Direito,
ao contrario, devem justamente informar os motivos e as técnicas adotadas para a solugdo

do conflito, partindo do caso concreto, pois hd um conflito, e isso ndo se pode negar.

A objecdo de consciéncia por convicgdo religiosa, a pratica livre e com respeito, €
uma pretensdo que ainda ndo alcangou um exame atento no ordenamento juridico interno,
ao pé da concretizagdo dos direitos fundamentais. A obje¢do de consciéncia por motivos
religiosos, com a regulagdo especifica do conflito moral no ambito militar, ¢ um exemplo
bem sucedido do tratamento dispensado ao conflito. Na objecdo de consciéncia das
Testemunhas de Jeova que repudiam a pratica da transfusao de sangue, o caso recebe um
tratamento diferenciado: as Testemunhas de Jeova sdo submetidas a praxis médica, mesmo
sem o consentimento do paciente. Esse tratamento dispensado ao adepto nao se adequa aos

valores que edificam o Estado Constitucional.

Num Estado Constitucional e Democratico, a concretizacdo dos direitos
fundamentais ¢ uma prioridade do cidaddao. Nas Constituigdes da maioria das nagdes que
adotaram esse modelo de Estado garantidor, o fundamentalismo religioso ¢ legalmente
repelido. A excegdo contida no crime de constrangimento ilegal ndo observa os limites da

Lei Maior, uma vez que restringe a liberdade pessoal/religiosa do cidadao, ao impor pratica

0 1bid., p. 44.
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que a viole. O Codigo Penal ¢ subjacente a Constituicao, logo, aquele Diploma Legal nao
reconhece, em sua integralidade, os valores da Carta Democratica, afirmados a partir dos
novos direitos que surgiram com a modernidade. Para Muller, a interpretagdo dos direitos
fundamentais enquanto “ordem de valor” ou “sistema de valores”, capaz de permitir a
compreensdo de tais direitos, ndo pode ser concebida de forma apartada do modelo e

objetivo do Estado Constitucional:

[...] quem assume com vistas a interpretacao posi¢des da teoria do Estado ou da
teoria constitucional, ndo assume somente o risco da sua defensibilidade
argumentativa tedrica, mas também o da possibilidade de assegura-las nas
normas implementadas. Esse risco € tanto maior quanto a relagdo da teoria do
direito publico e da teoria constitucional com uma Teoria Geral do Estado ainda
carece de uma elucidagdo. Ja a partir do enfoque ¢ inadmissivel querer superar
normatizagdes do direito constitucional vigente mediante inovagdes do carater
unitario ou sistematico de uma teoria constitucional nessa medida independente
das normas ou de uma Teoria “Geral” do Estado.”'

Com relagdo ao quadro normativo da teoria geral do Estado e da Constituicao, o
autor esclarece ser restrito, € que os elementos dessa teoria ainda produzem efeitos maiores
do que se a absor¢do se desse mediante contensdo intelectual, em funcdo do exercicio
marcante de alguns arranjos metodicos basilares da propria teoria do Direito, do Estado e
da Constituicdo. Sobre esse método, o posicionamento do autor segue ressaltando a

necessidade do entendimento das teorias e dos métodos que a transcendem:

Quanto ao método, esbogos de tipos de pré-compreensdes de teoria do
Estado e teoria da constituicdo, tais como “positivismo” e “decisionismo”,
“normologismo” e “teoria da integracdo”, devem ser ajuizados sobretudo pelas
seguintes perguntas: quao pouco ou muito espaco eles deixam para argumentos
indiferenciadamente ideoldgicos? Até onde eles exigem, admitem ou impedem
uma fundamentacdo do processo de concretizagdo que seja independente deles
mesmos e em vez deles se oriente segundo normas? >

A partir desse engessamento, que compromete inclusive a interpretacdo de uma
norma, entende o autor que as posi¢des fundamentais dominantes da teoria estardao

comprometidas, uma vez que produzem efeitos reducionistas, em fungao dele, € nao apenas

21 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 2. ed. Tradugdo: NEUMANN,
Peter. Sao Paulo: Editora Max Limonad, 2000, p. 94..
32 1bid., pp. 95-96.
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em minucias de substancias da materializacdo como totalidade. Diante disso, prossegue o

autor:

“A norma juridica deve ser compreendida, diferenciada e tipificada como
esbogos com carater de obrigatoriedade, que abrange por igual o que ordena e o
que deve ser ordenado; deve-se passar da metodica da interpretagdo linguistica
para uma metodica do processo efetivo do tratamento da norma.>

Por isso, na concretizagdo dos direitos fundamentais ¢ necessario que se observe
uma unidade do ordenamento juridico, considerando as teorias de Estado e do Direito.
Contudo, nesse processo, 0 método a ser utilizado deve observar que a interpretacao da lei
nas questdes envolvendo conflito de normas ndo deve representar o seu carater linguistico,
mas sim o modo de proceder para com o tratamento e a recep¢ao da norma. Nesse impasse,
o fundamento de unidade do ordenamento juridico reside na consideragdao ao respeito da
dignidade da pessoa humana, pela observancia dos direitos fundamentais, atribui¢cao nata da
Constituicao: regular diretamente as relagdes juridicas, de forma a conformar uma unidade

do ordenamento juridico.

Outro critério a ser considerado ¢ o da moralidade, uma vez que, ao desobedecer a
lei, o comportamento negativo do cidadao vai relacionar-se a desobediéncia na esfera
juridica e/ou moral. A religido carrega valores, primordialmente de cunho moral. Sobre isso
é esclarecedor o acréscimo de Ferrajoli: “A lei, Sobre la obligacion juridica y sobre la
obligacion politica de obedecer las leyes. La primera consecuencia de la primacia
axiologica de la persona, con la que hemos identificado el punto de vista externo, es su

. . - 254
autonomia em caso de conflicto entre derecho vigente y derechos fundamentales”.

3 Tbid., p.96.

% FERRAJOLIL, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. 5. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2001, pp.
920-921. Como exemplo de sua explanacéo, o autor faz referéncia aos fatos historicos de descumprimento da
lei, referindo o mais primérdio, no entanto, até hoje relembrado, tamanha sua intensidade, ¢ o conhecido pelos
Gregos, com a desobediéncia de Antigona. Ela que, desobedeceu a lei e realizou o sepultamento de seu irmao,
e também o de Socrates, que preferiu morrer defendendo sua idéia, a fugir, pois acreditava que se aceitasse a
imposi¢ao dos juizes, sua saga seria a de perpetuar a idéia dos juizes como verdade, para tanto, preferiu
morrer a negar seu pensamento.



105

A questdo suscitada por Ferrajoli afronta o problema a partir dos modelos de
Estado, uma vez que o tema da obrigagdo politica se estabelece em distintas definigdes, de
acordo com os modelos de Estado de Direito, terreno em que os direitos fundamentais sdo
semeados positivamente nas Constitui¢cdes e suas violagdes sdo, num primeiro momento,
cominadas pelo proprio Direito. Cabe entdo o questionamento: ha nesses tipos de
ordenamentos e modelos de estados uma determinada obrigacdo em obedecer a uma lei

injusta? Uma vez verificada tal obriga¢do, ha que se estabelecer a natureza de sua medida?
255

Heringer Jinior constroi o seguinte entendimento: “Em nosso modelo de Estado o
dever juridico e moral (politico) de obediéncia as leis compromete os agentes publicos, no
que diz com os cidadaos; a estes incide apenas o dever juridico, € ndo moral de obedecé-
las.”**® O autor atribui elementar a importancia do reconhecimento do direito fundamental
a liberdade de consciéncia, pois autoriza a admissdo eventual de isen¢des ao cumprimento

de deveres legais, com base em convicgdes morais divergentes.

Diante disso, ¢ preciso considerar que as liberdades religiosa e de consciéncia sdao
absorvidas pela liberdade pessoal; logo, esta € pressuposto proprio daquelas, incumbindo ao
Estado o dever de abster-se a reducdo da liberdade individual, pois esses predicados ndo
sdo apenas elementares de um Estado de Direitos, mas sim, a sua esséncia.

Por isso, embora audaciosa, ¢ coerente a ideia de Gilda Lopes Figueiredo do
Espirito Santo: “E necessério que se visualize o futuro sob formas de probabilidades. Do
que se pensa no presente dependem os rumos da sociedade sem fronteiras que se delineia.

Nio é uma utopia, mas uma grande esperanga”.”>’

3 1bid., p. 921.

2 HERINGER JUNIOR, Bruno. 4 Obje¢do de Consciéncia e o Direito Penal: Justificacdo e Limites. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 32.

27 ESPIRITO SANTO, Gilda Lopes de Figueiredo. Entre dois universos. Direito publico e direito privado:
convergéncias e antinomias. Revista Estudos Juridicos Sao Leopoldo, vol. 36, n°. 97, ano 2003, p. 90.
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3.1.2 O Direito de resisténcia

Na relagdo do individuo com o Estado, a mudanca de maior impacto surge entre os
séculos XIV e XVI. Desde entdo, as concepgdes de Estado e individuo apresentam um novo
sentido na historia da humanidade. Esse processo de mudanga foi impulsionado com a
supremacia da Igreja a politica do Estado, no periodo do medievo, palco das principais
mudangas de paradigmas nesse sentido, indicando um novo norte as civilizagdes nos
séculos seguintes. Para Dumont: “Na Idade Média, a Igreja ndo era um Estado, era o
Estado; o Estado ou, melhor, a autoridade civil (pois ndo era reconhecida uma sociedade

civil separada) era simplesmente o departamento de Politica da Igreja”.*>®

Surge assim, a necessidade de resisténcia a perseguicao de um tirano, tendo
Rousseau como precursor, ao revelar a ideia de um contrato entre governante e governados.
Esse pacto levaria a afirmacdo do direito do individuo a liberdade de consciéncia, registrada
na historia do homem, cronologicamente, dentre os diversos feitos da liberdade politica e a

estirpe de todos os demais.

¥ DUMONT, Louis. O Individualismo. Tradugdo de Alvaro Cabral. Rio de Janeiro: Rocco, 1985, p. 80-85.
No século XIV, os partidarios do império rechacavam as pretensdes da Igreja contra o poder temporal e o
imperador: a Igreja devia confinar-se aos assuntos espirituais. Propunham uma relacdo que recorda a do
hinduismo, o Estado devia estar subordinado a Igreja em matérias espirituais, a Igreja ao Estado em matérias
temporais. O século XV assistiu a0 movimento conciliar, ou seja, de um certo modo, a aplicacdo a Igreja da
doutrina da soberania do povo. A autoridade papal derivava, assim se pensava, do povo e s6 permaneceria
legitima enquanto fosse fiel ao seu fim, a edificagdo, ao passo que se destruia a si mesma desde que fosse
vista contribuindo para a destruicdo. Do lado dos humanistas, Maquiavel descobre em Tioto Livio o modelo
da cidade-Estado republicana e, com a ajuda de exemplos tomados da Roma antiga, consegue emancipar a
consideracdo politica ndo s6 da religido cristd e de todo o modelo normativo, mas também da moral privada.
Assim liberada de todos os entraves exteriores, uma ciéncia pratica da politica reconhece como seu unico
principio da razdo de Estado. Segundo Figgis, esse novo absolutismo, que iria influenciar tdo profundamente
homens politicos e homens de Estado nos séculos seguintes, s6 pode ser concebido porque a Igreja, e certas
ordens eclesiasticas em especial, tinham desenvolvido um absolutismo semelhante, ¢ porque, de fato, na
Italia, o “poder” convertera-se no unico fim verdadeiro da a¢do, de modo que s6 restava a Maquiavel observar
friamente a situagdo tal como ela era. Talvez se possa dizer que a primeira ciéncia pratica a emancipar-se da
rede holista dos fins humanos foi a politica de Maquiavel.
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Sobre isso, refere Dumont: “Os tedricos jesuitas do Direito natural desenvolveram a
teoria moderna, que alicerca o Estado num contrato social e politico, considerando a Igreja

. .. . . N 259
e o Estado duas sociedades distintas, independentes, exteriores uma a outra”.

Em inusitada comparagdo, Hannah Arendt debate a questdo da desobediéncia civil a
partir de seu surgimento, cotejando a Apologia de Socrates a desobediéncia civil de
Thoreau, identificando, contudo, a divergéncia entre ambas, uma vez que, na Apologia de
Socrates, a defesa se dirige de acordo com os ideais da moral do individuo, € ndo em
confrontacdo com a lei em si mesma, mas com o pronunciamento dos juizes frente a um
fato errébneo. Num segundo momento, na desobediéncia civil de Thoreau, esta se opde a
propria lei que a considera injusta ¢ em desacordo a uma consciéncia individual e do
compromisso moral dessa consciéncia. *** Em ambos os casos, fica evidente que, embora
por questdes distintas, tanto Socrates como Thoreau, transgrediram a lei. O primeiro
manifestava-se contrario as consequéncias da lei num plano moral de aplicacdo pelos juizes
em seu proprio julgamento; o segundo, se pds contra a aceitacao da lei, no plano individual

de sua consciéncia, como sendo uma obrigagao moral a nao aceitacdo de uma lei injusta.

29 1bid., p. 85-86.

20 ARENDT, Hannah. Crises da Repiiblica. Tradugido de Jos¢é Wolkmann. Sio Paulo: Editora Perspectiva
S.A., 1999, pp. 56-57. Ao ilustra o fato ocorrido, a autora em referéncia identifica a diferencia¢do quanto a
forma de desobediéncia a lei: “Thoreau passou uma noite na cadeia por se recusar a pagar impostos para um
governo que permitia a escraviddo, mas deixou que sua tia pagasse por ele na manhd seguinte. Socrates,
durante seu julgamento, nunca contestou as leis em si mesmas - mas sim aquele erro judicial especifico, ao
qual ele se referiu como o acidente que lhe tinha ocorrido. O seu infortinio pessoal ndo lhe dava o direito de
“romper seus contratos ¢ acordos” com as leis; sua desavenga ndo era com as leis, mas com os juizes. Além
disso, como Socrates mostrou a Crito (que tentou persuadi-lo a fugir e exilar-se), na época do julgamento as
proprias leis lhe tinham oferecido uma alternativa: Naquele tempo poderias fazer com o consentimento do
Estado o que agora tentas fazer sem. Tu te vangloriaste de estar preparado para morrer. Disseste que preferias
a morte ao exilio. Sabemos ainda da Apologia, que ele poderia ter optado por repudiar seu exame publico das
coisas, que sem duvida gerava incerteza sobre as crengas e as crengas e costumes estabelecidos, e outra vez
ele tinha preferido a morte, pois “uma vida ndo-questionavel ndo vale a pena ser vivida”. Em outras palavras,
Sécrates ndo teria honrado suas proprias palavras se tivesse tentado fugir; teria destruido tudo o que tinha
feito durante o julgamento — teria “ratificado a opinido dos juizes e teria feito parecer que o veredicto deles
era justo”. Ele se impds a si mesmo, e aos cidaddos aos quais se expressava ficar e morrer. K o pagamento de
uma divida de honra, o pagamento de um cavalheiro que perdeu uma aposta e paga, porque de outra
forma nio poderia mais conviver consigo mesmo”. (grife nosso). O caso de Thoreau, embora muito menos
dramatico e intenso que o de Sdcrates, se conforma adequadamente ao debate proposto, uma vez que,
diferentemente de Socrates, ele protestou contra a injustica das leis em si mesmas. O famoso ensaio nascido
deste incidente e que tornou o termo “desobediéncia civil” parte de nosso vocabuldrio politico, revela sua
causa nao no campo da moral do cidaddo em relagdo a lei, mas no campo da consciéncia individual e do
compromisso moral da consciéncia..
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Como pressuposto de sua oposi¢do, Thoreau justificava que, ao chegar ao mundo, a
fun¢do principal do homem nao era fazer dele um lugar ideal para viver, mas sim, viver
nele sob quaisquer circunstancias: “E assim que todos chegamos ao mundo, é sorte se o
mundo e a parte dele onde chegamos ¢ um bom lugar para se viver na época da chegada ou
pelo menos um lugar onde os erros cometidos nao sejam de tal ordem que nos obrigue a ser
um instrumento de injustica para alguém”. Sendo assim, se o lugar onde o homem for viver
se apresentar em desacordo com suas necessidades natas (a consciéncia) prossegue a
autora: “[...] viole a lei. E Thoreau estava certo: a consciéncia individual ndo requer nada

além?” 261

Thoreau, em seu apelo a desobediéncia civil, afirma:

O melhor governo ¢ o que ndo governa de modo algum, e quando
os homens estiverem preparados para ele, serd a espécie de governo que
terdo.

As objecdes que tém sido levantadas contra um exército
permanente, e elas s3o muitas e poderosas, € merecem prevalecer, podem

também, ao fim e ao cabo, ser levantadas contra um governo permanente.
262

Na construcao de justificativas de Thoreau, um Governo que admite a administracdao
por uma maioria, em todos os seus aspectos, jamais podera estar baseado na justica, numa
perspectiva do que os homens entendem como tal. Por tais motivos, num governo dirigido
pelas maiorias, nao havera lugar para a consciéncia de tal grupo dominante demandar a
consciéncia do certo e errado para o individuo e as minorias. E certo que os interesses dessa
maioria serd dirigido por questdes de conveniéncia que a envolvam. Nessa forma de
governar € que tem lugar o questionamento de Thoreau: “Deve o cidaddo, mesmo por um
momento, ou em caso extremo, abdicar de sua consciéncia em favor do legislador? Penso

que devemos ser homens, em primeiro lugar, e s6 depois suditos”.?

! Ibid., p. 58.

*2 THOREAU, Henri David. 4 Desobediéncia Civil e Outros Ensaios. Civil Disobedience, Life Without
Principle, Paradise (to be) Regained e a Plea for Capitain John Brown. Tradugdo: AES, José Paulo. Sdo Paulo:
Editora Cultrix, 9. ed. 1999, p. 17.

%3 Ibid., p. 19.
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A liberdade religiosa ¢ uma condi¢ao inerente ao homem, por isso, elevada a direito
fundamental, ao contrario do fundamentalismo que impunha uma religido oficial, o que fere
a dignidade da pessoa. Na atual conjuntura, o individuo pode resistir a uma norma imposta
pelo legislador, se este violar sua liberdade religiosa, na perspectiva do direito natural de
pratica-la com liberdade e respeito, observando o direito das pessoas. Sobre isso, ¢ oportuna
a comparacao de Thoreau, na qual nao ¢ desejavel cultivar, pela lei, respeito igual ao que
nutrimos pelo Direito: “A tnica obrigagdo que me cabe assumir ¢ fazer, a qualquer tempo,

aquilo que julgo direito”.***

Nesse sentido também representou Socrates, na Apologia, ao acrescentar que o
homem se comunica ndo somente com seus companheiros humanos, mas também consigo
mesmo. Na comunicagao do ser consigo mesmo, as unicas regras pré-estabelecidas sao as
da consciéncia. Da mesma forma que em Thoreau, as regras da consciéncia podem ser
inteiramente negativas, uma vez que nao sugerem o que fazer, mas sim o que ndo fazer. As
regras da consciéncia ndo sugerem premissas para a agdo, uma vez que a delimitam,
dizendo o que nao podera ser transposto, da seguinte forma: “Elas dizem: ndo procedas mal

ou terds que viver para sempre junto a um malfeitor”. 2*°

As regras negativas, na classificagdo de Hannah Arendt, significam o direito de ndo
fazer algo, se assim demandar a consciéncia individual, pois se o fizer, procedera mal (mal
de acordo com sua consciéncia), e tera que viver sempre junto a um malfeitor (viver sempre

com um malfeitor seria conviver mal consigo mesmo).

Diante disso, pode ser construida a compreensdo de que o direito de resisténcia do
individuo em face ao Estado ¢ espécie do género da desobediéncia civil. E através da
resisténcia que o individuo manifesta a desconformidade de sua consciéncia para com o

cumprimento de um dever posto, ou seja, de abster-se de agir em desacordo com seus

264 11
Ibid., p. 19.

265 ARENDT, Hannah. Crises da Repiiblica. Tradugdo de Jos¢é Wolkmann. Sio Paulo: Editora Perspectiva

S.A., 1999, p. 60.
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interesses pessoais, se assim sua consciéncia demandar. Tal direito encontra limites apenas

na violagao ao direito de outro homem.

Na concepg¢ao de Heringer Junior, verifica-se uma nitida diferenciagdo entre ambas:
os elementos que caracterizam a desobediéncia civil sdo primordialmente o seu carater
publico, sua manifestagao pacifica, geralmente, de cunho coletivo, onde o grupo ostenta
alterar uma determinada lei ou imposi¢ao governamental, questionada sob os fundamentos
de uma maxima de indole moral desse grupo, inspirada, sobretudo a ordem Constitucional.
O direito de resisténcia tem sua origem nas revolucdes histdricas, tendo ainda hoje seu
instituto reconhecido na legislacdo germanica e portuguesa, em forma de exclusdo da

ilicitude. 2%

Importante salientar que, em Portugal, o direito de resisténcia vem reconhecido no
art. 21 da Constituicdo da Republica “todos t€m direito de resistir a qualquer ordem que
ofenda os seus direitos, liberdades e garantias e de repelir pela for¢a qualquer agressao,
quando n3o seja possivel recorrer a autoridade publica”. °’ Nessa linha de reconhecimentos
legais, o direito de resisténcia portugués, diferentemente do alemdo “aproxima-se da
nascente liberal-iluminista, com sentido subjetivo, voltado a protecdo de direitos
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fundamentais”.

Quanto ao carater de diferenciacdo entre os dois institutos em andlise, ¢ possivel
atribuir ainda a circunstancia do coletivo e do individual como um dos elementos que
diferem a desobediéncia civil do direito de resisténcia, ou entdo, uma condi¢cao ou

circunstancia geral e outra especifica.

% HERINGER JUNIOR, Bruno. 4 Obje¢io de Consciéncia e o Direito Penal: Justificacdo e Limites. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 89.

27 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada.
3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993, p. 165-166. “Anotagdes: O direito de resisténcia compreende dois
aspectos: (a) ndo cumprir qualquer ordem desde que ela seja ofensiva de um dos direitos, liberdades ou
garantias; (b) repelir pela forca qualquer agressao, ndo sendo possivel recorrer a autoridade publica”.

2% ALEMANHA, Republica Federal da. Lei Fundamental. Tradugio: publicada pelo Departamento da
Imprensa e Informagdo do Governo Federal, Bonn. Wiesbadener Grathische GmbH, 6200 Wiesbaden, 1979,
p. 24. “Artigo 20 (Principios Fundamentais — Direito de Resisténcia) — 4. Nao havendo outra alternativa,
todos os alemaes tém o direito de resistir contra quem tentar subverter essa ordem”.
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Importante consignar ainda que, no direito de resisténcia, o individuo se nega a
realizar acdes que violem sua consciéncia; os seus limites se delineiam na nao violagdo da
consciéncia e do direito de outro homem. Nesse didlogo, a resisténcia das Testemunhas de
Jeové a pratica da transfusdo de sangue, em se tratando de individuo maior e plenamente
capaz, ¢ uma conduta negativa que se contrapde a lei e nao viola o direito das demais
pessoas, mas manifesta a intencdo e o desejo do adepto em concretizar plenamente sua

confissdo religiosa, de acordo com sua consciéncia.

Dworkin aborda o instituto da desobediéncia civil a partir da obje¢do as leis que
regulam a prestacio do servico militar nos Estados Unidos. ** A justificativa do autor é
oportuna, uma vez que a aplicagdo da lei de forma igual pressupde a observancia de
premissas maiores, ndo podendo, no entanto, significar simplesmente jogar o jogo. Segundo
o0 autor, tal raciocinio contém um pressuposto oculto, com relagdo aos casos mais graves de
desobediéncia civil, uma vez que, se o objetor desobedecer a determinada norma, mesmo

com plena consciéncia disso, tal fato vem por em cheque a validade desta lei. 2’

2% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. So Paulo: Martins Fontes, 2002. pp. 315-316. Segue o
questionamento do autor acerca do tema: “De que forma o governo deveria proceder com aqueles que
desobedecem, por razdes de consciéncia, as leis referentes ao recrutamento militar? Muitas pessoas acham
que a resposta é 6bvia: o governo deve processar os dissidentes e, se julgados culpados, deve puni-los. Alguns
chegam a esta conclusdo com facilidade, uma vez que adotam o ponto de vista insensato de que a
desobediéncia civil por razdes de consciéncia significa o mesmo que desacato a lei. Pensam que os dissidentes
sdo anarquistas que devem ser punidos antes que a corrupgdo se dissemine”. Na concepc¢do de Dworkin, esse
pensamente até pode ser admitido se emanado do povo leigo, entretanto, ¢ inadmissivel que o mesmo
pronunciamento seja verificado pelos juristas. Nesse sentido, critica a posi¢do de determinado jurista: “Eles
reconhecem que a desobediéncia a lei pode ser moralmente justificada, mas insistem que ela ndo pode ser
legalmente justificada e pensam que desse truismo se deduz que a lei deve ser aplicada. E da esséncia da lei”,
disse ele, “que seja aplicada igualmente a todos, que sujeite a todos da mesma maneira, sem levar em conta
motivos pessoais. Por esta razao, aquele que pratica a desobediéncia civil por convicgdes morais ndo deveria
surpreender-se nem amargurar-se, se¢ dessa desobediéncia resultasse uma condenacdo criminal. E ele deve
aceitar o fato de que a sociedade organizada ndo podera manter-se sobre uma base que ndo seja essa. O New
York Times aplaudiu essa declaragdo. Um grupo de mil professores de varias universidades assinou um
pedido nesse jornal, exigindo que a Procuradoria Geral anulasse as acusagdes contra o reverendo William
Sloane Coffin, o dr. Benjamin Spock, Marcus Raskin, Michael Ferber, acusados de conspiragdo por terem
aconselhado varias transgressdes ao recrutamento militar. O Times afirmou: a solicitagdo de anulagdo dos
indiciamentos confundia direitos morais com responsabilidades juridicas. Contudo, o argumento de que o
governo deve processar um homem por acreditar que tenha cometido um crime é muito mais fragil do que
aparenta”. Em contraposi¢@o ao sensacionalismo midiatico, Dworkin conclui: “A sociedade ndo pode manter-
se se tolerar toda e qualquer desobediéncia; dai ndo se segue, contudo, que ela ird desmoronar se tolerar
alguma desobediéncia, e nem ha provas disso”.

20 1bid., p. 318.
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No entanto, acrescenta Dworkin, a questdo da desobediéncia a lei ndo pode ser
solucionada pela questdo de sua validade, pura e simplesmente, ainda mais em se tratando
de direitos subjetivos, pois tal demanda envolve também a moral do cidadio ou de
determinado grupo, ainda que plantada na convic¢do de minorias. Sobre isso, afirma
Dworkin: “A Constitui¢do torna nossa moral politica convencional relevante para a questao
da validade. Qualquer lei que parega comprometer essa moral levanta questdes
constitucionais, € se esse comprometimento for grave, as dividas constitucionais também

~ 271
serdo graves”. =’

Eis a magnitude da responsabilidade dos juristas e do Estado para com aqueles que
desobedecem as leis do recrutamento por razdes de consciéncia, diante da possibilidade de

exigéncia de que os objetores ndo sejam processados:

Ao contrario, pode nos vir a ser exigida a modificacdo de nossas leis ou a
adaptacdao de nossos procedimentos judiciais para acomodar os casos de tais
pessoas. As proposi¢des draconianas simples, segundo as quais o crime deve ser
punido e todo aquele que interpretar mal a lei deve suportar as conseqiiéncias,
possuem uma influéncia extraordinaria tanto sobre a imaginagdo profissional
como sobre a imaginagdo popular. Mas a regra juridica é mais complexa e mais
inteligente do que isso e ¢ importante que ela sobreviva. >'* .

A afirmagdo da liberdade religiosa no ordenamento juridico interno retirou da
institui¢ao religido seu carater extrinseco. Com isso, a relagdo do homem com Deus nao ¢
mais uma condi¢do imposta pelo Estado ao individuo, ndo mais existindo uma religiao
oficial e imposta, ou fortemente sugerida. Nos tempos atuais, a religido assume um carater

intrinseco: o homem escolhe sua forma de adorar ao Ser Supremo, e ao Estado cabe

m BRANCATO, Ricardo Teixeira. Institui¢coes de Direito Publico e de Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, pp. 02-03. Nesse ponto, ¢ oportuna a distingdo do autor referido, acerca do direito e da moral:
“Distingue-se o direito da moral. Esta ¢ mais ampla, embora varios pontos comuns existam entre ambos, uma
vez que constituem regras de conduta e neles se nota a finalidade de conseguir o bem-estar individual e
coletivo. A moral se estende aos deveres do homem para consigo mesmo, para com os outros homens e para
com Deus. De um modo geral podem-se encarar os preceitos de ordem moral sob trés aspectos: regras morais
do homem perante Deus; regras morais do homem perante si mesmo; regras morais do homem perante a
sociedade. No primeiro caso trata-se da moral religiosa; no segundo, da moral individual; no terceiro, da
moral social. O Direito, de sua parte, ndo vai tdo longe: refere-se aos deveres dos homens para com os outros
homens”.

22 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. pp. 340-341.
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respeitar essa decisdo, de modo a garantir o livre exercicio da religiosidade, com liberdade

e respeito, sendo seu Unico limite a ndo ofensa aos direitos das pessoas.

3.2. Bem juridico penal tutelado no crime de constrangimento ilegal

No Cdodigo Penal da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1910, o Crime de
Constrangimento ilegal vinha posto no Livro II, capitulo II, que tratava dos crimes em
espécie, no Artigo 180. 2”° Percebemos que no tipo, o bem juridico amparado pela tutela
penal era a liberdade individual, que se expressava como a faculdade de agir, facultas
agendi, no exercicio de um direito garantido pela lei. Tal norma vinha ao encontro da
Constituigio Federal da época. *™* Nesse diploma, nio havia a excegdo do paragrafo

terceiro do tipo.

O Codigo Penal de 1940 ampliou o conceito do crime de constrangimento ilegal,
incluindo seus paragrafos e incisos. Na exposi¢do de motivos da parte especial do Codigo
Penal, temos a seguinte premissa: “A honra e a liberdade sdo interesses, ou bens juridicos

inerentes & pessoa, tanto quanto o direito & vida ou a integridade fisica”. *”> Por isso,

3 BRASIL, Decreto n°® 847, de 11 de outubro de 1.890, Codigo Penal da Repiiblica dos Estados Unidos do
Brasil. Commentado por Oscar de Macedo Soares. 7. ed. Rio de Janeiro: Livraria Garnier, 1910, pp. 359-359.
Dos Crimes em Espécie. Capitulo II — Dos crimes contra a liberdade pessoal. Art. 180. Privar alguém de sua
liberdade pessoal, ja impedindo de fazer o que a lei permite, ja obrigando a fazer o que a lei ndo manda. Pena
— de prizéo cellular por um a seis mezes. Paragrafo unico. Si para esse fim empregar violéncia, ou ameagas;
Pena — a mesma, com augmente da terca parte, além das mais em que incorrer pelos actos de violéncia.
Importante citar o comentario doa autor sobre o bem juridico tutelado no tipo: “A Const. Fed. , art. 72, § 1,
declara que ninguém pode ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, sindo em virtude de lei. O
que este pardgrafo contem constitue um dogma fundamental nos governos livres. A organizagdo politico
social em que consiste o Estado tem por principal escopo a manutengdo da liberdade, a tutela e garantia do
direito, e com isto totalmente incompativel ¢ o arbitrio da autoridade nas suas relagdes com o individuo.
Estatuiu-se, pois, para limitar a ac¢do desta, e para dar ensanchas ao livre exercicio do direito, aqulla sabia
determinagdo: Cuique facere licet nisi quid jure prohibetur. De modo que, ao individuo ¢ reconhecido o
direito de fazer tudo quanto a lei ndo tem prohibido, e ndo pode elle ser obrigado sindo ao que ella lhe impde”.
> Tbid., pp. 359-359. Sobre o deslocamento dos tipos, refere ainda o revisor: O Titulo I da Parte Especial
ocupa-se dos crimes contra a pessoa, dividindo-se em seis capitulos, com as seguintes rubricas: Dos crimes
contra a vida; das lesdes corporais; da periclitacdo da vida e da saude; da rixa; dos crimes contra a honra e os
crimes contra a liberdade individual (que a lei atual denomina crimes contra o livre gozo e exercicio dos
direitos individuais): seu verdadeiro lugar ¢ entre os crimes contra a pessoa, de que constituem subclasse.

3 PRADO, Luiz Regis. Comentdrios ao Codigo Penal: doutrina; jurisprudéncia selecionada; conexdes
légicas com os varios ramos do direito. 4* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 518.
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entendeu o revisor em alocar os tipos que protegem esses bens juridicos para o capitulo que

versa sobre a liberdade individual.

O bem juridico tutelado no crime de constrangimento ilegal ¢ a liberdade individual,
ou seja, a liberdade pessoal de autodeterminacio da vontade de agdo. *’® A conduta tipica
consiste em constranger (forgar, compelir, obrigar) alguém a ndo fazer o que a lei permite,
ou a fazer o que ela ndo manda. O agente compele a vitima, através dos meios previstos
pela lei, a fazer ou ndo algo que ndo tenha o dever legal de cumprir. Exige-se que a
pretensdo buscada pelo agente seja ilegitima, em si mesma ou pelas condigdes em que se

efetua.?”’

Assim, para configuragdo do crime de constrangimento ilegal, o elemento objetivo
do tipo exige que a pretensao do agente seja ilegitima. Esta pesquisa pretende uma releitura

~ . . 278
da excecdo contida no tipo. *’

Tal excecdo confere poderes, de certo modo ilimitados ao
profissional médico, que poderd intervir na integridade fisica do paciente, ainda que sem o

consentimento deste.

Em seus comentarios ao tipo, Prado consigna que, por perigo de vida, deve ser
entendida a probabilidade concreta e iminente de um resultado letal. Somente essa condigao
fundamenta o estado de necessidade, pela qual a conduta do médico visa afastar de perigo
atual ou iminente bem juridico alheio (vida do paciente), cujo sacrificio, nas circunstancias,
nao era razoavel exigir-se. O mal causado (violacao da liberdade pessoal) ¢ menor do que

aquele que se pretende evitar (morte).”””

276 1bid., p. 518.
27 Tbid., p. 518.
2" BRASIL, Decreto Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1.940, Cédigo Penal. Artigo 146, § 3°, I: Nio se
compreendem na disposi¢do deste artigo: I — a intervengdo médica ou cirtrgica, sem o consentimento do

paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida.
7 PRADO, Luiz Regis. Op. Cit., p. 520.
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A possibilidade de estabelecer uma releitura da excecdo contida no crime de
constrangimento ilegal exige a condi¢cdo prévia do afastamento da ideia de mensuragdo
linear dos bens juridicos, merecedores da tutela penal, pois a liberdade individual € objeto
de tutela penal. Mas a liberdade pessoal também ¢ objeto de tutela na Constituicdo Federal,

de forma geral e especifica, como por exemplo, na forma de liberdade religiosa.

A liberdade individual alcangou, no Codigo Penal de 1940, uma posi¢ao junto ao
Capitulo que trata dos crimes contra a pessoa. Sobre esse deslocamento do tipo no diploma,
justificou seu revisor que a honra e a liberdade sdo interesses ou bens juridicos inerentes a
pessoa, tanto quanto o direito a vida ou a integridade fisica, que a lei atual denomina crimes
contra o livre gozo e exercicio dos direitos individuais. Por isso, seu verdadeiro lugar ¢

entre os crimes contra a pessoa, de que constituem subclasse.

Desse modo, a intervengdo médica, ainda que sem o consentimento do paciente, na
pretensdo de afastar de perigo atual ou iminente bem juridico alheio (vida do paciente),
torna-se legitima por um critério de razoabilidade, ja que o mal causado (violagdo da
liberdade pessoal) ¢ menor do que aquele que se pretende evitar (morte). De outra forma,
quando o paciente se nega a consentir na pratica de determinado procedimento, recorre-se
ao judiciario para receber autorizagdo para a realizacdo do referido ato da praxis médica, o
que também da legitimidade a pretensdao. Conforme ja dito, o tipo objetivo do crime de
constrangimento ilegal ¢ a ilegitimidade da pretensdo do agente; sendo ela legitima, nao

havera crime.

Assim, existem distintas formas de legitimar a conduta do agente (médico), seja por
mensura¢do do mal causado - com o mal evitado, seja mediante autorizacdo judicial para a

procedéncia do ato.

Nao raras vezes, ¢ possivel observar que a exce¢do posta no crime de
constrangimento ilegal confere um poder demasiado ao médico, que no seu exercicio, viola
a liberdade pessoal do individuo. Com efeito, a conduta médica descrita na excegao

prevista no crime de constrangimento ilegal, encontrard, na teoria do delito, duas
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possibilidades esculpantes: excludente da ilicitude ou excludente da culpabilidade. No
entanto, o conflito estabelecido se refere ao conflito de normas, considerando nelas o

carater cronologico e hierarquico.

Desse modo, a exce¢do contida no crime de constrangimento ilegal, que confere
poderes ao médico para intervir na liberdade individual do paciente, necessita de uma
releitura, ao pé da Ordem Constitucional e seus principios imanentes. Seria um
contrassenso interpretar tal excecao, posta no Codigo Penal de 1940, na atualidade, sem

levar em consideragdo a conquista dos direitos pessoais, consagrados na Carta Politica.

A ciéncia juridica tem compromisso com premissas que vao muito além da
interpretacao literal de um codigo, tem compromisso com o homem, consoante Fernandez:
“Uma ciéncia juridica comprometida com el hombre — y no tanto com el Cdodigo — para

compensar ondas de desigualdades sociales que vienen de mucho antes”.

Por tais motivos, a proposta aqui apresentada pressupde uma medida de ousadia, ja
que iremos buscar, além do Direito positivado (mas com a base que este consolidou),
alcancar, com acréscimos de modelos tedricos distintos, a possibilidade para uma releitura
do crime de constrangimento ilegal, pela excecao que traz em seu paragrafo terceiro, inciso

primeiro.

Segundo entendimento de Fernandez se ¢ conveniente ou ndo, se ¢ interesse dos
governantes ou nao, o fato ¢ que a ordem juridica atual ¢ carecedora de semelhantes
modelos teodricos. Em verdade, a maioria das Faculdades de Direito, imunes a conturbada
realidade continental trabalham como fabricas ideologicas do positivismo juridico. Salvo
raras excegoes, ndo se ensina nas Universidades de Direito a construir a sua teoria,

necessaria e primordial a sociedade, e de acordo com esta. Em vez de trabalhar e construir a

280 FERNANDEZ, Gonzalo D. Al Outro Lado del Codigo. 2. ed. Montevideo: Carlos Alvarez Editor, 1994. p.
88.
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teoria do Direito, tal qual deveria ser, o que acontece € tdo somente a promog¢ao para uma

leitura da lei pré-estabelecida e vigente, nos seguintes termos: “Dura Lex, sed Lex!”. !

3.2.1 A exce¢ao do paragrafo terceiro, inciso primeiro no crime de constrangimento
ilegal.

A excecdo contida no crime de constrangimento ilegal, que permite ao médico
intervir na liberdade individual do paciente, ainda que sem o consentimento deste, vem de
encontro aos principios consagrados na Constituicao Federal, que garantem ao individuo a
liberdade de consciéncia por convicgdes filosoficas, politicas ou religiosas. Em especial ao
tema proposto no presente escrito, sinala-se o exercicio da liberdade (culto e da crenca)

religiosa.

Sobre isso, cumpre aportarmos a validade da norma em questdo, ja que a excecao
posta no paragrafo terceiro, inciso primeiro, do crime de constrangimento ilegal, que
permite ao médico intervir na individualidade do paciente, mesmo contra a vontade deste,
contraria as garantias de liberdade da pessoa, insculpidas na Lei Maior. Além disso, o
Codigo Penal ¢ anterior a Constituigdo Federal de 1988, retrata outra época, diferentes
valores sociais, de modo que a interpretagdo da norma anterior pressupde uma compreensao
de acordo com a Ordem Constitucional, e jamais poderd violar o que nesta vem

reconhecido.

Sobre validade, ¢ esclarecedor o entendimento de Ferrajoli:

El equivoco que se esconde tras estas tesis reside em la identificacion
entre derecho valido y derecho como es, o si se quiere entre validez y positividad
del derecho. Y esta ligado a uma concepcion simplificada de la validez, que
aplicada a los modernos estados de derecho resulta em mi opinion inadecuada.
Seglin esta concepcion — que comparte toda la tradicion positivista, desde Hobbes
y Bentam hasta Kelsen, Hart y Bobbio — la validez de una norma se identificaria

21 Ibid., p. 88.
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com su existéncia juridica, como producto de um acto normativo conforme a las
.7 282
normas acerca de su producion.

Uma concepgdo exclusivamente formal de validez pode ser (in) suficiente para um
modelo de Estado Constitucional de Direito, uma vez que, numa concepg¢ao de cunho
exclusivamente formal, a mesma somente serd aplicada adequadamente se referida aos
ordenamentos juridicos de estrutura elementar, pois o poder do legislador para estabelecer a
lei ndo ¢ absoluto, de modo que qualquer norma por ele produzida ndo necessariamente
observara o critério de validade. Em contrapartida, as normas manifestadas pelos sujeitos
de direitos, ou por eles pretendidas, igualmente deverao observar os critério de validez, com
o diferencial de que estes sdo sujeitos de direitos, e o interesse que manifestarem sera
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sempre passivel de andlise.

No que tange a norma penal sancionadora, o entendimento de Roxin segue no
mesmo sentido: “No ponto em que a lei ndo se apresentar suficientemente clara com
relagdo ao conceito material de delito, ou seja, sua concretizagdo, que se da por meio da
limitacdo e prote¢do dos bens juridicos, também com relagdo aos seus reflexos na politica

.. . , e 4. . ,qe 284
criminal, esta lei serd uma norma juridica penal invalida”.

E, pois, possivel que uma norma venha carecer de validez, quando infringir valores
tidos como particulares, pessoais, que pertencam a intimidade, individualidade do cidadao:
“E certo que a nulidade das leis arbitririas nio encontram nenhuma contradigdo. Ao
contrario, no caso das normas penais que protegem a moral ou determinados valores que
intentam apoiar sua validez juridica nela, podem, por vezes, restringir o desenvolvimento

da personalidade do individuo”. **°

2 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal. Traduccion de Perfecto Andrés
Ibafez, 3. ed. Madrid: Trotta, 1998, p. 355.

¥ Ibid., p. 355.

284 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Tomo I. Fundamentos la estructura de la teoria del delito.
Traduccién de Diego-Manuel Luzon Penal, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal, 2?
ed. Barcelona: Civitas, 2003, p. 63.

2 Ibid., 63. A exemplo do carater particular de determinados valores, ou seja, cuja opgdo pertenca,
intimamente ao individuo, cita o autor referido: Quando afirmo a constitucionalidade da norma penal, vigente
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As influéncias dessas relagdes de cunho moral, religiosa ou ideoldgica, ndo podem
integrar o rol de interesses na escolha da tutela de bens juridicos, por parte do Estado, uma
vez que esse sistema de ideias, valores, opinides e crengas, por sua vulnerabilidade, pode
ndo obter repercussdo social. Diante de tal dinamica elementar, ndo podem tais valores
integrar as agdes do Estado Democratico de Direito, até para evitar que o proprio Estado,
em prol da moral dominante, venha excluir os valores que dessa moral dominante

. . - . . . , . .. 286
divergem, representando com isso a exclusdo de minorias por meio do proprio Direito.

Dentro dessa realidade, o ordenamento juridico patrio ha de lidar com um modelo
de Estado que garanta ao individuo uma série de direitos individuais, como a liberdade, a
liberdade de consciéncia, de convicgdes filosoficas, politicas e religiosas, assegurando seu
exercicio. Paradoxalmente, porém, neste mesmo Estado garantidor, vigora um Codigo
Penal que permite ao médico, no exercicio de suas fungdes, invadir o livre gozo da

liberdade de consciéncia do paciente.

Sobre isso, hao de prevalecer os preceitos inerentes ao nosso Estado garantidor. Por

essa razao, ¢ oportuno o entendimento de Ferrajoli:

[...] com la formacioén de los modernos estados constitucionales, que el derecho
positivo had incorporado gran parte de los contenidos o valores de justicia
elaborados por el iusnaturalismo racionalista e ilustrado: el principio de igualdad,
el valor de la persona humana, los derechos civiles y politicos, y ademas casi
todas las garantias penales y procesales de libertad y de certeza enumeradas em
nuestro sistema SG. Todos estos principios, afirmados por las doctrinas
iusnaturalistas de los siglos XVII y XVIII em forma de derecho o derechos
naturales, han sido consagrados em las modernas constituiciones em forma de
principios normativos fundamentales que contienen limitaciones o imperativos
negativos. 2’

Com isso, percebemos que negar vigéncia aos principios normativos insculpidos na

Constituicdo Federal seria um retrocesso. Nossa Carta Politica emanou da soberania

até 1969, contra a homossexualidade entre adultos, apelo a tese de que a lei moral ndo pode legitimar uma
intromissdo do legislador na liberdade do homem, sob pena de ser considerada duvidosa sua licitude.
286 11.:

Ibid., p. 63.
27 FERRAJOLL, Luigi. Derecho y Razén. Teoria del garantismo penal. Traduccion de Perfecto Andrés
Ibafiez, 3. ed. Madrid: Trotta, 1998, p. 356.
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popular, dotada de democracia. Lgo, os valores nela contidos pressupdem um maior grau de
aproximacado com os interesses sociais. O ponto contraditéorio, que permite esse
desequilibrio entre Estado e individuo reside na norma Penal, em especial, no paragrafo
terceiro, inciso primeiro, do artigo 146. Diante disso, a exce¢do contida no pardgrafo
terceiro, inciso primeiro, do crime de constrangimento ilegal, ¢ uma invasdo do Estado a
liberdade do individuo, demonstrando que a Lei Penal, nesse ponto, contraria os principios

normativos que garantem os direitos fundamentais da pessoa.

No crime de constrangimento ilegal, o bem juridico de tutela penal ¢ a liberdade
pessoal, por isso, o tipo pretende punir tal violagdo. No entanto, a exceg¢do contida no inciso
primeiro, do paragrafo terceiro do artigo 146, permite a violacdo da individualidade,
entendendo legitima a conduta do profissional médico neste sentido. Diante de tal
embaraco, parece esclarecedora a ideia de Roxin: O bem juridico deve distinguir-se do
objeto concreto que ¢ a agdo. *** Nio raras vezes ¢ possivel verificar que o objeto da agio
coincide com o objeto do bem juridico, como por exemplo, nos crimes de homicidio, em
que a vida humana ¢ tanto o objeto da agressdo, quanto do bem juridico protegido. No
entanto, essa combina¢do ou confusdo ¢ apenas aparente, uma vez que o objeto da acdo ¢ a
pessoa, que tem seu modo de vida particular agredido, enquanto o bem juridico protegido ¢

a vida humana em todas as suas extensdes. 2>’

Ainda que seja possivel encontrar fundamentagdes que legitimam a conduta
interventiva do médico, conforme ja referido, esta norma penal, embora existente no
ordenamento, vem em desacordo a Ordem Constitucional, e por isso, ha de ser revista. Bem
assim, ¢ o entendimento Jescheck/Weigend:

O injusto ndo pode converter-se em justo pelo mero fato de revestir
forma de lei. A lei penal e sua aplicagdo ndo s6 devem cumprir com o0s
principios juridicos de carater formal, como também manter uma

28 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Tomo I, 2. Edicion. Alemana . Madrid: Civitas, 1997. p.
24. Importante citar o exemplos do autor, pois sdo esclarecedores: Asi p. ej., em la falsedad documental (§
267) el bien juridico protegido es la pureza del trafico probatorio, pero el objeto de la accion es el documento
falsificado em el caso concreto. El objeto de la accion em el hurto es la cosa ajena subtraida, y el bien juridico
protegido, la propriedad y la posesion.

% ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Tomo I. p. 63.
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correspondéncia com as exigéncias de Justiga que se encontram condensadas no
principio material de Estado de Direito. *°

Dito isso, a revisao da exce¢do contida no tipo em questdo ¢ necessaria, e deve ser
realizada, partindo-se de uma interpretacao conjunta com a Constituicdo e seus principios

basilares, que conferem garantias ao individuo.

Na concepcao de Warat, a interpretagdo da lei e o senso comum tedrico dos juristas
pressupdem antever que o mundo ndo tem nenhuma distancia em suas versdes. Faz-se entdo
necessario admitir que os significados formam um texto que nao se extrai da consciéncia ou
da realidade, sendo da propria circulacao discursiva: “Desta forma, precisamos admitir a
existéncia de um principio de intertextualidade, pelo qual aprendemos que o sentido de um
texto depende de sua propria historia, e esta do didlogo surdo com os outros textos de uma

291
cultura”.

Nesse contexto, refere o autor que, de um modo geral, os juristas contam com uma
arma poderosa e, no entanto, assimilam pequenas proporcoes de saber. Tais fragmentos do
saber, ndo raro, sdo apanhados de sentidos oriundos dos discursos dos outros, formando
elos frageis que compdem uma minoria do Direito a disposi¢cao do Poder. Por meio desse
processo ¢ produzida uma linguagem reativa, mas ndo palpavel: “O senso comum tedrico
dos juristas no interior da linguagem do direito positivo, que vaga indefinidamente

servindo ao poder”. 2%

Sobre a plausibilidade e os limites das verdades juridicas, consigna o autor:

[...] os juristas contam com um emaranhado de costumes intelectuais que sdo
aceitos como verdades de principios para ocultar o componente politico da
investigacdo de verdades. Por conseguinte se canonizam as verdades. O senso

20 JESCHECK, Hans-Heinrich. WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traduccion
de Miguel Olmedo Cardenete. 5. ed. Granada: Comares Editorial. 2002, p. 134.

P! WARAT, Luis Alberto. Introdu¢io Geral ao Direito. I. Interpreta¢io da lei: temas para uma
reformulagdo. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1994, p. 14.

2 1bid., p. 15.
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comum tedrico dos juristas ¢ o lugar do secreto. As representagdes que o
integram pulverizam nossa compreensdo do fato de que a historia das verdades
juridicas ¢ inseparavel (até o momento) da historia do poder. 293

A necessaria revisao da exce¢ao contida no crime de constrangimento ilegal, aberta
no inciso primeiro do terceiro paragrafo, compreende, em primeiro plano, uma adequagao
aos fins pretendidos pelo legislador, a quando redigiu o artigo, em relagdo as consagradas
garantias constitucionais conferidas ao individuo. Esta adequacdo busca reafirmar a
esséncia do modelo de Estado que nos € garantido, pois, do contrario, estariamos falando de
um Estado utopico, de acordo com a critica de Warat: “Fala-se do Estado de Direito como
garantia para o homem, de modo a permitir que uma sociedade possa sonhar com o que ndo

tem e possa falar da democracia, vivendo numa forma social cada vez mais totalitaria”. **

Para que a lei cumpra com sua funcdo garantidora no Estado Democratico de
Direito ¢ inconcebivel que um dispositivo do Codigo Penal (§ 3°, inciso I, do artigo 146 —
uma das excegdes contida no crime de constrangimento ilegal) constitua impedimento na
concretizacdo de um direito fundamental, afirmado na Carta Politica, que tem por escopo

assegurar as liberdades individuais e religiosas.

Nesse sentido, ¢ oportuno complementar com a ideias de Warat, quando afirma que
a lei pretende justificar-se por sua fung¢do de garantia contra as violéncias ilegitimas
ressaltando a imagem de um reinado abstrato, neutro e universal, enquanto os saberes
comuns do Direito e o senso comum teorico dos juristas sao deslocados para o territorio das

abstracdes perfeitas, em que as necessidades sdo negadas pelas relagdes de dominacio”. *°

A exce¢do contida no crime de constrangimento ilegal estd a demonstrar que o

Estado, ao excepcionar a regra, ndo observou os limites procedimentais do proprio sistema.

3 Ibid., p. 15.
4 Ibid., p. 22.
%5 Ibid., p. 22. Nesse ponto, o autor emite seu posicionamento: “Do meu ponto de vista, as crengas sobre o
Estado de Direito podem configurar uma utopia perfeita que tem para o povo e, principalmente, para os
juristas do oficio juridico, uma alta carga de magnetismo. Contudo, trata-se de um sonho frustrante que
destr6i, em muitas situacdes conflitivas, os espagos de instauragdo de uma forma social autonoma
democratica”.
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Sendo o Codigo Penal subjacente a Constituicdo, os tipos penais (regras) que nao atentam
para as normas e principios declarados na Carta Magna sdo passiveis de um juizo falso. Tal
maxima fica esclarecedora na transposicdo de Dworkin, traduzindo o direito como
integridade: “Segundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras
se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal que

oferecem a melhor interpretacdo construtiva da pratica juridica da comunidade”. **°

Na constru¢do de Dworkin, no viés do Liberalismo, as liberdades das pessoas, no
ambito de abrangéncia das questdes de cunho pessoal ndo admitem ser violadas, uma vez
que esta teoria abriga a liberdade contra as contestagdes acerca de seus argumentos
distributivos: “Nao contemplarei as refutagcdes moralistas ou paternalistas do liberalismo;
nao considerarei, por exemplo, o argumento de que se deve abolir a liberdade religiosa para

garantir a salvagio de todos”. *”

Conforme referimos em linhas anteriores, a propria exposicdo de motivos da parte
Especial do Codigo Penal Brasileiro, justifica que os crimes contra o livre gozo e exercicio
dos direitos individuais t€m seu mais correto lugar junto ao capitulo que trata dos crimes
contra a pessoa, € por isso, assim foram distribuidos no Diploma Penal, com a reforma
parcial de 1940. Por tais motivos, a forma invasiva com a qual o Estado adentra na vida
privada do individuo, permitindo exce¢ao no tipo penal, legitimando a intervencao médica,
mesmo contra a vontade do paciente, ao fundamentar que sendo este um mal menor,
comparado ao mal maior, que seria a perda da vida do ofendido, a pretensdo da conduta
médica assim estaria legitimada. Com efeito, tais fundamentos se apresentam um tanto
distantes do proprio bem juridico tutelado no caput do artigo, e, principalmente, porque o
proprio Estado impede que o individuo possa concretizar seu direito fundamental a

liberdade religiosa.

2% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugio de Jefferson Luiz Camargo. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 272.

T DWORKIN, Ronald. 4 virtude Soberana. A teoria e a prdtica da igualdade. Tradugdo de Jussara Simdes.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 157-158.
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Num viés sistematico-técnico, a conduta médica encontra legitimidade na
dogmatica, pelos institutos da excludente da ilicitude e da culpabilidade. No entanto, o
conflito maior reside na ordem legal do Estado, ao permitir que uma regra

infraconstitucional desdiga o pano de fundo das normas e principios constitucionais.

Necessario, pois, com amparo nas ideias de Dworkin, situar o verdadeiro lugar da

liberdade na ordem legal dum Estado Constitucional:

Se a liberdade fosse valiosa do modo como as pessoas acham que a arte
¢ valiosa, por si s0, sem que se contemple o impacto resultante sobre quem dela
desfruta, conseguiriamos entender, sendo aprovar, a tese de que a liberdade tem
tamanha importancia metafisica que deva ser protegida, sejam quais forem as
conseqiiéncias para as pessoas. >

Com relagdo a igualdade distributiva, o referido autor entende que, a partir desse
critério, ndo ¢ qualquer liberdade que pode ser considerada importante no ambito da
moralidade, e que por tais motivos deve seguir outro caminho, menos convencional, € nao
pela afirmacdo de que a liberdade tem maior relevo que a igualdade. Sendo assim, tal
critério deve demonstrar que essas duas formas de liberdade (liberdade e igualdade)
importam prote¢ao sob o critério de sua melhor definicdo da igualdade distributiva, como
por exemplo, ao ndo se levar em consideragao a distribui¢ao de propriedades na sociedade,

que trata o cidaddo com igualdade, no entanto, em circunstancias distintas. *°

O entendimento do autor com relagdo ao critério distributivo que atribui a liberdade

¢ compreensivel, ao pé da analogia entre a igualdade de bem estar:

% Ibid., p. 159. Complementa o autor: “Mas a liberdade s6 nos parece valiosa devido as conseqiiéncias que
pensamos acarretar para as pessoas: achamos que a vida levada em circunstincias de liberdade ¢ melhor
simplesmente por esse motivo. Serd mesmo mais importante que a liberdade de algumas pessoas seja
protegida para melhorar a vida que essas pessoas levam, do que outras pessoas, que ja estdo na pior situagdo,
disponham dos diversos recursos e de outras oportunidades de que elas precisam para levar uma vida decente?
Talvez o dogmatismo seja tentador: declarar nossa intuicdo de que a liberdade é um valor fundamental que
ndo se deve sacrificar a igualdade, e afirmar que ndo ¢ preciso dizer mais nada. Mas isso ¢ por demais
superficial e insensivel. E a liberdade tem importancia transcendente, deveriamos estar aptos a dizer algo,
pelo menos, que a justificasse”.

9 Ibid., p. 159.
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A igualdade de bem-estar compreendida como satisfacdo de gostos e
preferéncias, por exemplo, define a distribuicdo igualitaria como aquela em que
as preferéncias das pessoas sdo igualmente satisfeitas, e ja que ¢ uma questdo
contingente o quanto as pessoas preferem a liberdade a outros recursos que
poderiam sacrificar para garanti-la, parece duvidoso que proteger as liberdades
morah;ggnte importantes sempre se justifique como melhoria da igualdade de bem
estar.

Liberdade, igualdade, bem estar - palavras que se relacionam diretamente com o
tema proposto. A excecdao contida no crime de constrangimento ilegal &, por parte do
Estado, uma invasao na individualidade da pessoa, ao restringir sua liberdade, em especial

no exercicio da religido.

A igualdade fica em desvantagem, pois os adeptos da religido Testemunhas de
Jeova, possuem em suas escrituras uma regra que os impede de trocar seu sangue, que €
original, concebido por Deus; ao troca-lo, ndo mais sera Seu testemunho. Comparada as
demais religides, a das Testemunhas de Jeova fica prejudicada, pois ¢ a Gnica doutrina em
que ha a exigéncia de o seguidor permanecer purificado (nunca trocar o sangue). Observa-
se, entdo, a importancia das questdes de moralidade, uma vez que a ordem legal do Estado
Constitucional se ocupou de afastar o fundamentalismo religioso, justamente para impedir
que a moralidade de uma maioria acerca das confissdes religiosas pudesse impor uma

religido como sendo a oficial, ou ainda, excluir as minorias praticantes de outras confissdes.

Na simetria langada por Hannah Arendt, “os homens acreditam ser livres
simplesmente porque sdo conscientes de suas agdes, sem ter consciéncia das causas pelas
quais estas acdes sdo determinadas. Assim, os homens s3o subjetivamente livres e

objetivamente assujeitados”. **'

Importante 4 a inovagdo de Albuquerque e Souza, ao identificar uma liberdade
imanente, da mesma forma que ¢ a liberdade religiosa. Para o autor, a liberdade do homem

se identifica com a esséncia mais valiosa do ser, e, por isso mesmo, espiritualmente

300 Tp:

Ibid., p. 160.
30 ARENDT, Hannah. 4 Vida do Espirito: o pensar, o querer, o julgar. Traducdo de Antonio Abranches,
Cesar Augusto R. de Almeida, Helena Martins. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2002, 2. v. p. 204.
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inviolavel. O autor atribui a liberdade um elemento indispenséavel: a observancia de seu
sentido espiritual imanente, proprio do ser, onde a liberdade seja vista no ser como
interioridade, por sua vez relativa, em comparacdo ao que venha a ser considerado
moralmente incorreto para alguns, o que significa tratar da liberdade com a devida
responsabilidade. Esclarece o autor: “A liberdade também exige a possibilidade de sermos
nos proprios, de acordo com as nossas convicgdes, ideias e sentimentos; a liberdade tem a

, Lo 302
ver com algo que estd em nds”.

A liberdade ¢ uma condicdo inerente ao ser humano, incumbindo ao Direito o dever
de dar-lhe tratamento juridico proximo dessa condicionante: “O inquirir-se pela existéncia
da liberdade origina-se no sujeito que quer que ela surja, aconteca. Mas a incorregdo ¢ a
imoralidade nao podem gozar de protecao dada as agdes livres, caindo-se no campo do

(anti) livre, do puro arbitrio, com um tratamento juridico radicalmente diferenciado”.**

Da mesma forma que a liberdade, a espiritualidade ¢ uma condicao inerente ao ser
humano:

O modo como o ser humano se caracteriza e como se manifesta da
maneira mais distinta e marcante ¢ a espiritual. Na transcendéncia espiritual, nos
vivenciamos a dualidade ou tensdo entre o corpo e a psique, entre 0 corpo, a
psique e o espirito, entre a natureza e a cultura, entre uma cultura real e as
utopias, entre o particular e o universal, entre 0 que somos e¢ fazemos sem nossa
escolha ¢ o que fizemos em liberdade, entre 0 que somos ¢ o que podemos,
devemos ou queremos ser. >

De forma peculiar € a0 mesmo tempo singela, o autor define a magnitude da crenca
na vida do homem, pois, a partir dela o ser passa a questionar: “Como ¢ possivel o ser
humano apresentar-se nessa polaridade?” E que o ser humano ¢ dotado de um poder nato de

objetivar a si mesmo ¢ ao mundo que o circunda, o que o distingue de tudo que o cerca,

3% ALBUQUERQUE E SOUZA, Nuno José. 4 liberdade e o Direito. Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Eduardo Correia. 111. Universidade de Coimbra. Boletim da Faculdade de Direito. Numero Especial,
1984, p. 243.

3% Ibid., p. 244.

304 WALLAUER, Erno. Uma Condi¢cdo Humana Basica: Imanéncia e Transcendéncia, Enraizamento e
Desenraizamento do ser Humano. Sdo Leopoldo:Grafica Calabria, 2005, pp. 69-70.
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geografica e fisicamente, podendo distanciar-se de si mesmo, pela imaginacao. Também
através da imaginagdo, o ser passa a imaginar € criar a sua pessoa € suas extensdes, como a
sociedade e a cultura, dispondo também de uma capacidade individual e coletiva de
influenciar todos esses elementos, a fim de dar vida aos conceitos criados pelo proprio ser,
nos moldes de seus valores e projetos. Todo esse empenho do homem ¢ dirigido de acordo

com o sentido daquilo em que cré. *%°

A grande incitacdo do Direito Penal enquanto ciéncia de sua época € encontrar
alternativas a criminalidade, observando-se os estritos limites constitucionais dos principios
da legalidade e da isonomia, indispensaveis a observancia dos direitos fundamentais,

conforme constru¢ao de Hassemer:

[...] é dever das ciéncias penais refletir alternativas ao direito penal. Ndo ¢é de
maneira alguma pacifico — alias, ndo é nem sequer discutido abertamente — que os
problemas de uma sociedade moderna poderiam ser eliminados pelo direito
penal, nem mesmo se ele se ajustasse as exigéncias da mudanga social, do modo
aqui exposto. E certo que o direito penal tradicional continuara sempre tendo com
que se ocupar: com roubo, corrupgio, estupro.

Aqui ndo vejo ensejo para se falar em modernizagdo. Nesse campo
nuclear do direito penal, ¢ preciso continuar procedendo com seriedade, exatiddo
e prudéncia, caso contrario os Direitos Fundamentais dos protagonistas do
conflito ndo serdo devidamente salvaguardados. **°

Assim, ¢ inconcebivel que o Estado se valha do Direito Penal para limitar a
liberdade individual impedindo o exercicio de determinada confissdo religiosa. Diante
disso, a excecdo contida no crime de constrangimento ilegal comporta uma revisao, ao vir
ao desencontro dos valores que reconhecem a liberdade pessoal, e ainda, por preterir a
protecao de um bem juridico a outro. Essa suposta troca, que legitima o cometimento de um
mal para evitar outro maior, ¢ uma pratica que ndo se coaduna com um Estado

Constitucional.

3% Tbid., p. 70.
3% HASSEMER, Winfried. Trés temas de direito penal. Estudos MP, 1* edi¢do, 1993, p. 59.
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Sobre isso, o estudo de Copetti cumpre com a finalidade de demonstrar a verdadeira
tarefa constitucional, no devir historico evolutivo, que somou percepgdes de democracia e
Direito Penal. O papel da Constitui¢do representa um ponto de referéncia essencial, uma
vez que o processo de transformagdo da politica, dos fundamentos juridicos e da propria
conformagdo cultural, com base nos principios positivos do Direito Penal, assimilou, de
forma inarredavel, os reflexos desse processo civilizatério, exigindo a estruturacdo de
barreiras ao Estado, por meio de principios normativos axiologicos, capazes de reestruturar
os direitos fundamentais, com a previsdo de tutelas concretas a partir do Direito

constitucional. %

Diante de tal dindmica axioldgica, a teoria do delito deve observar com cautela a
concepeao de indisponibilidade do bem da vida, eis que o processo civilizatorio exige uma
nova concep¢ao do bem vida, tendo em vista os direitos concorrentes, que tutelam todas as

extensOes da vida do homem.

Assim, a questdo de sopesar o bem juridico em perigo, no caso de transfusdo de
sangue em adeptos da religido Testemunhas de Jeova, sem o consentimento do ofendido,
ndo ¢ a melhor nem a mais correta forma de solucionar o conflito. A propor¢ao de perigo
que ameaga o bem juridico e a proporcdo de prote¢do pretendida com o tipo, também
devem manter certo equilibrio. Na concepgdo de Sternberg-Lieben, quanto menos concreta
seja a prova de perigo que se considere necessaria para autorizar a intervengao por meio do
Direito Penal, tanto maior serd a possibilidade de que um perigo aparente se justifique para
ser tipificado. Tal proibicdo aparente ndo vem orientada de acordo com os principios da
protecao de bens juridicos concretos. Realizada a intervencdo, corre-se o risco de que o
Direito Penal seja utilizado de maneira ilegitima, uma vez que ira, de forma coercitiva, criar

. . ~ oo 308
valores ao em vez de servir como instrumento de prote¢ao aos valores ja existentes.

37 COPETTI, André. Direito, Estado e Democracia. Entre a (in) efetividade e o imagindrio social. Porto
Alegre: Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, v. 1, n°. 4, 2006, pp. 39-40..

3% STERNBERG-LIEBEN, Detlev. Bien Juridico, Proporcionalidad y libertad del Legislador Penal. La
teoria del bien juridico. Org. Roland Hefendehl. Madrid: Marcial Pons, 2007, p. 115.
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A intervengao do Direito Penal somente pode estar justificada a partir de um calculo
que avalie o custo/beneficio da utilizagdo dele enquanto instrumento de coagdo. Silva
Sanchez sugere que o melhor método para este calculo ¢ por meio da dogmatica da teoria

do delito.

Em parte, a teoria do delito tende a ser criada a partir de perspectivas teleologicas,
amplamente propicias para atender o requisito da eficiéncia. Num segundo momento, a
vinculacao entre as instituicdes de Direito Penal e a averiguacao de eficiéncia econdmica se
tornam suficientemente claras nesse momento da histéria, em que expectativas muito
variadas sdo consideradas na constru¢do de um Direito Penal que tenha por base o método

dirigido as ciéncias sociais. >

O Direito Penal ¢ essencialmente um sistema de protecdo acessoria de bens
juridicos, e esses principios subsidiarios de ultima ratio indicam inevitavelmente a
informagdo de eficiéncia. Para Silva Sanchez: “O Direito Penal tem por um lado a
finalidade de prevenir delitos e reagdes informais da sociedade, sempre na crenca de que os
instrumentos juridico-penais vao gerar um custo inferior do que o correspondente a tais
delitos e reagdes informais”. *'° Prossegue o autor, no entendimento de que o Direito Penal
tem ainda a fun¢do ou missdo de atenuar a violéncia cometida pelo proprio Estado contra o

individuo.*!!

Assim, a protecao dos bens juridicos desempenha um papel limitador do poder
intervencionista estatal. O bem juridico ¢ um freio ao Poder Legislativo pois, na tipificagao
de condutas, toca ao operador, além de verificar a precisdo e o cabimento do direito de

uultima rdtio para prote¢do de determinado bem juridico, também o dever de auferir em

3% SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria. Eficiéncia e Direito Penal. Tradugdo de Mauricio Antonio Ribeiro
Lopes. Sao Paulo: Manole, 2004, p. 4.

319 Tbid., p. 57.

3 Ibid., p. 57.
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que propor¢do esse bem juridico merece a protecdo penal. Roxin define que ¢ na parte

especial do Codigo Penal que o conceito de bem juridico € posto a prova. *'2

A prote¢do que envolve o bem da vida ndo ¢ absoluta; existem bens juridicos que a
integram, como por exemplo, a dignidade. Para Yarochewski, “A dignidade da pessoa
constitui um dos principais fundamentos do Estado Democratico de Direitos conforme
dispoe a propria Constituicdo Federal. E ¢ em razdo desta dignidade que o Direito nao pode
considerar o ser humano apenas um ser vivo e desprezar sua condi¢cdo de pessoa com

S . 313
obrigagdes, mas, antes, com direitos”.

Diante de tal premissa, a inconformidade da regra penal ventilada necessita de uma
adequagdo, face aos principios e normas afirmados na Constituicdo Federal. A excegdo
contida no crime de constrangimento ilegal demonstra que o Direito, incluindo-se o Direito
Penal, ndo pode privilegiar a vida humana, exclusivamente, no seu aspecto biolodgico,
desprezando a qualidade de vida do homem, observados todos os elementos que compdem

uma vida digna.

O ser humano se amolda de acordo com elementos que vao além da conformacao
biologica; assim, a admissao do critério qualidade de vida, significa reconhecer nao apenas
o bem da vida, mas este somado a pessoa. O crime de constrangimento ilegal estd
classificado no capitulo que se ocupa dos crimes contra a pessoa, € tem como bem juridico
tutelado a liberdade individual. A excecdo contida no paragrafo terceiro, entretanto, pde em
cheque um dos elementos que integram a formacao do ser, sua espiritualidade, a ponte de

comunicagdo do homem com o Ser Supremo.

312 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Tomo I. Fundamentos la estructura de la teoria del delito.
Traduccién de Diego-Manuel Luzén Penal, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal, 2.
ed. Barcelona: Civitas, 2003, pp. 58-59.

313 YAROCHEWSKY, Leonardo Isaac. Nova Perspectiva para a Prote¢do Penal da Vida Humana. Direito
Penal Contemporaneo. Estudos em Homenagem ao Professor José Cerezo Mir. Coordenacdo de Luiz Regis
Prado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 331.
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Desse modo, em pleno século XXI, a vida humana ndo pode ser protegida apenas
em suas propriedades bioldgicas. >'* E nesse plano que a excecdo do inciso primeiro do
paragrafo terceiro do crime de constrangimento ilegal ndo se torna uma pretensao legitima,
quando ausente de consentimento do ofendido, sob o argumento de que a conduta médica
ao cometer um mal menor justifica-se necessaria para evitar um maior. De igual sorte, o
que estd em questdo nao ¢ a legitimidade da conduta médica, uma vez justificada nas
excludentes da ilicitude e da culpabilidade. O médico deve se ocupar de salvar vidas, e

quanto a isso ndo impera nenhuma duavida.

A complexidade paira na existéncia da regra Penal que ndo observa as normas e 0s
principios Constitucionais. A adequagdo, cuja necessidade se pretende explicitar, ¢ nesse

sentido: a Constituicao afirma a liberdade religiosa, e o0 Codigo Penal restringe.

Ao Estado cabe o dever de proteger o individuo, e esse abrange a vida humana
como direito fundamental inviolavel. A acdo em defesa da pessoa e de sua dignidade frente
aos poderes estatais constitui a primeira funco dos direitos fundamentais. *'> A partir dai,
percebemos por que o crime de constrangimento ilegal, segundo a exposicao de motivos da
Parte Especial do Cédigo Penal justificou o deslocamento do tipo para o capitulo que versa
sobre os crimes contra a pessoa, pois 0 bem juridico tutelado no crime de constrangimento
ilegal compreende o individuo, sua dignidade e a defesa desta perante o Estado,

compreende também sua qualidade de vida, sua liberdade individual e também religiosa.

Diante de tais premissas, a exce¢do contida no crime de constrangimento ilegal e
nos conflitos em casos de procedimento de transfusdo de sangue em pacientes que se
negam ao mesmo por culto religioso representa uma restricdo ao exercicio da liberdade
religiosa, na confissdo das Testemunhas de Jeova. Por isso, ¢ importante considerar que o

direito a vida, conforme contemplado na Constituicdo €, necessariamente, o terreno que

314 Tbid., p. 332.
315 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003, pp. 407-408.
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oferece a melhor compreensao para uma forma inclusiva, na interpretacao de valores afins:

dignidade humana e liberdade de consciéncia.

3.2.3 A questio do consentimento do ofendido.

No crime de constrangimento ilegal, o bem juridico tutelado ¢ a liberdade
individual, ou seja, a liberdade pessoal de autodeterminacdo’'® da vontade e da agdo. >’
Contudo, o tipo aponta uma exce¢ao, o § 3° inciso I, o qual se questiona na presente
pesquisa, com relacdo a adequacao do tipo a ordem constitucional, a partir da teoria do bem

juridico e da propria fun¢do do Direito Penal.

Na excegdo, a auséncia de consentimento valido do paciente ou de seu representante
legal, exclui a ilicitude da conduta do médico, pelo estado de necessidade em virtude da

importancia do bem juridico em perigo. Por isso, o proposito de abordar um modelo que

316 HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense,
1980, pp. 147-148. Sobre a nomenclatura do tipo e concepgdes de liberdade e constrangimento: “o
constrangimento ilegal liga-se historicamente com o crimen vis privatae dos romanos; mas, como forma
delituosa genérica pela qual a liberdade pessoal, interesse tutelavel por si mesmo, ¢ passivel de violagdo,
traduz uma nocgao juridico-penal relativamente moderna. No direito romano, pode dizer-se que, salvo casos
especiais, ndo se encontra perfilado o crime de que ora se trata, embora ndo deixasse de ser considerada
antijuridica a subjugacdo da vontade alheia pelo medo como resultado da violéncia (disse o pretor: ndo
aprovarei o que for feito por medo). O que se tinha em vista, porém ndo era, propriamente, a tutela da
liberdade em si mesma, mas a reprovagdo da violéncia na consecucdo de qualquer escopo. O direito
intermediario foi também estranho a concep¢ao da liberdade como interesse merecedor, por si s6, da protegdo
penal. Ao invés dela, falava-se em paz publica, persistindo a confusdo romana entre vis publica e vis privada.
Com a filosofia do direito natural, inspiradora da Revolugao Francesa, ¢ que se esbogou a idéia de liberdade
como interesse tutelavel independentemente de qualquer outro. No Brasil, esse principio de liberdade foi
acolhido na Constitui¢ao do Império (1824) e reproduzido pelas Constituicdes republicanas de 1891 e 1934.
A Constitui¢ao de 1946 assegurou aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais o direito a liberdade (art.
141, caput), a liberdade de agir ou ndo agir, sem outras restricdes que as prescritas em lei. Foi na doutrina
penal alemd que passou a ser devidamente conceituado, como tipo genérico de crime contra a liberdade
pessoal, o constrangimento imposto a formagdo e atuacdo da vontade individual (liberdade psiquica e
liberdade fisica). Tittmann, um dos corifeus da reforma do direito penal alemao, foi o primeiro a dar a essa
figura criminal o nome de Notigung, (que em portugués, significa, precisamente, constrangimento), em
substituicdo a antiga expressdo Gewalttatigkeit (que correspondia ao latim vis), a0 mesmo tempo que assim
fixava, nitidamente, a sua nogdo: “ilicito constrangimento de alguém para uma agéo ou atitude contraria a sua
vontade. O nosso codigo de 1830 ja classificava entre os crimes contra a liberdade individual. O Cédigo de
1890 incluia 0 mesmo fato entre os crimes contra a liberdade pessoal. No entanto, somente com o projeto Sa
Pereira que se consagrou, na espécie, o nomen juris constrangimento ilegal, em seu artigo 223, o projeto
Alcantara, infenso ao sistema de rubricas, ndo batizava o crime em questdo, previsto no seu art. 362”.

3'7 PRADO, Luiz Regis. Comentdrios ao Cédigo Penal: doutrina; jurisprudéncia selecionada; conexdes
logicas com os varios ramos do direito. 4* ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 518.
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comporte o enquadramento dogmatico do consentimento implica uma analise das condigdes
de capacidade do individuo em consentir. *'® Assim, para se obter o consentimento vélido,
os critérios a serem adotados excluem as hipoteses de incapacidade: “Com destaque para os
casos 6bvios de menoridade e anomalia psiquica, mas a que deverdo acrescer as situagdes

marginais proprias dos estadios terminais e irreversiveis de doenca incuravel”. *'°

Com relacao a incapacidade que advém da menoridade, ndo ¢ possivel que o
consentimento de um terceiro seja suficiente para fundamentar a validez do consentimento
de um representante perante o médico, uma vez que, com relagdo ao bem da vida, ninguém
pode renuncia-lo e nem a saude de um terceiro. Logo, aquele que, conscientemente, nos
casos que impliquem morte ou doenga de seu representado, nega consentimento a
determinado procedimento empenhado em salvar a vida de um menor, assume sacrificio
daqueles bens juridicos protegidos. Consigna-se, pois, que a vida de um menor ¢ uma
excecdo em relagdo ao consentimento valido, uma vez que ndo apenas o seu representante
possa ter interesses nessa vida, mas também o Estado, e este, investido no dever ndo apenas

de salvar a vida do menor, mas também de protegé-la. **°

Assim, a liberdade pessoal protegida pelo Artigo ndo se comunica ao representante
legal. A este ndo assiste a mesma expressdo de autodeterminagdo individual, na incindivel
plenitude da sua dupla dimensdo de consentir ou recusar a intervengdo médica, por mais
drasticas e irreversiveis que pare¢am as consequéncias da recusa; no entanto, numa

perspectiva que abranja a pratica, o direito de consentir do representante implica excegoes.
321

318 ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra: Coimbra Editora,
2004, p. 310.

3" Ibid., p. 410. Importante consignar o exemplo a que se refere o autor: “Logo, se, por motivos de indole
religiosa, AB, pais do menor C, ndo autorizam que este seja submetido a uma intervengdo ou transfusdo de
sangue, necessarias segundo as leges artis da ciéncia médica para debelar uma doenga ou mesmo fazer face
ao perigo de morte. Perante estas constelagdes, ndo devem naturalmente desatender-se os interesses ou
valores em nome dos quais, em geral, se reclama a autorizacdo do representante legal”.

320 Ibid., p. 413.

21 Ibid., p. 414.
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Nos casos que envolvam menor incapaz, a recusa de consentir na transfusao de
sangue manifestada pelo paciente ndo deve prevalecer, por ser funcao do Estado zelar pela
vida do menor. Por isso, o consentimento necessario dos pais ndo se encaixa no direito de
autodeterminag@o do proprio paciente, mas sim numa obrigacdo positiva: o direito/dever de

assisténcia dos pais para com o menor. >>>

Consoante entendimento de Roxin, os critérios de validade do consentimento ndo se
esgotam apenas na constatagdo da sua eficacia em excluir a ilicitude da conduta, mas
também, e, principalmente, em que tais critérios venham relacionados com principios
éticos, cuja disponibilidade da lesdo ndo acarrete dano social, critério este que também
pode ser aplicado para garantia do proprio representado. Para o autor, uma vez que a lei
parte do entendimento de que o direito de livre disposi¢do sobre o corpo comporta limites
de excecdo, que deve ser aplicada quando, a partir de caso concreto, o fato, ainda que
acompanhado de consentimento, constitua afronta aos bons costumes, o consentimento sera
questionavel e duvidoso. Para o autor, os atos que refletem na limitacdo a faculdade de
dispor do proprio corpo ou a liberdade geral de agdo, se ditadas com a observancia aos
direitos que circundam o ordenamento constitucional e a lei moral, podem ser tidos como

323
bons costumes.

Sobre o peso da lei moral, o autor referido ressalta que ela ndo pode ser
compreendida como limitadora da validez do consentimento, desde que nao viole principios
éticos e ndo atinja direitos, cuja violagcdo implique dano social, j& que a intervengdo estatal
por via do Direito Penal, exige observancia dos motivos de proporcionalidade, admitindo-
se que tal intervencdo extrema somente encontrard espaco justificavel quando fora do
alcance da garantia constitucional. Por isso, o autor entende que somente ¢ possivel admitir

um atentado aos bons costumes sobre determinado fato, quando do ordenamento juridico se

322 s
Ibid., p. 414.

323 ROXIN, Claus. Derecho Penal: Parte General. Tomo I. Fundamentos la estructura de la teoria del delito.

Traduccién de Diego-Manuel Luzon Penal, Miguel Diaz y Garcia Conlledo e Javier de Vicente Remesal, 2?

ed. Barcelona: Civitas, 2003ROXIN, Claus. Derecho Penal. Parte General. Tomo I.... p. 529.
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desprende claramente sua reprovacao legislativa, e, quando o fato causa reducao de bens

juridicos de que seu titular ndo pode dispor. ***

Jakobs compreende o instituto do consentimento como uma forma de exclusdo do
tipo, nominando a regra de “consentimento justificante”. **> Enquanto Roxin faz mengio ao

critério proporcionalidade, Jakobs atenta para os critérios validez ou eficacia, e ponderagao.

Sobre a questdo dos pressupostos de eficdcia do consentimento justificante,
Figueiredo Dias compreende que os casos mais questiondveis e de maior significancia para
o Direito Penal sdo os relacionados & vida e 4 integridade fisica. *** Para o autor, os critérios
a serem verificados, com relacdo aos requisitos de eficidcia do consentimento, estdo
classificados da seguinte forma: “o carater pessoal e a indisponibilidade do bem juridico

lesado, a vontade séria, livre e esclarecida, que o fato ndo ofenda aos bons costumes”. 327

Importante consignar a elementar do autor, com relacdo a disponibilidade do bem da
vida, independente do consentimento de seu titular: “[...] a vida constitui um bem juridico
absolutamente indisponivel merece concordancia. Indisponivel, acentue-se desde ja,

perante lesdes provenientes de terceiros, ndo quando provenientes do seu proprio titular”.
328

Nos casos que envolvam individuo maior e capaz, o consentimento valido, livre e
esclarecido € necessario sempre que o individuo considerar invasivo a sua liberdade

individual determinado procedimento médico: “O consentimento informado ¢ usado hoje

24 Ibid., p. 530.

325 JAKOBS, Gunther. Derecho Penal. Parte General: Fundamentos y teoria de la imputacion. Tradugdo de
Joaquin Cuello Contreras ¢ José Luis Serrano Gonzales de Murillo, 2. ed. Madrid: Marcial Pons Ediciones
Juridicas, 1997, p. 523.

326 DIAS, Jorge de Figueiredo. Direito Penal. Parte Geral. Tomo I. Questées Fundamentais a Doutrina Geral
do Crime. Coimbra Editora, 2. ed. 2007, p. 479.

327 Ibid., p. 478.

328 1bid., p. 479. Importante referir o exemplo citado pelo autor: “o suicido, mesmo sob a forma tentada, nio
constitui um ilicito tipico. J4 fosse — de que a vida constitui um bem juridico indisponivel resulta logo,
segundo a teleologia (e o sistema) lega, da circunstincia de constituir um ilicito tipico punivel o matar
alguém, mais do que com o seu consentimento”.
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pela maioria dos médicos na sua pratica profissional. Significa que o paciente d4 permissao
prévia para qualquer procedimento invasivo ou mesmo, em alguns paises, para qualquer

tratamento”. 2

Rotineiramente, manifestamos nossa concordancia pela aceitagdo de determinado
procedimento, mesmo um simples exame de sangue, ao qual de pronto nos dispomos e
estendemos o braco. A mesma tranquilidade pode nao estar presente quando o médico se
depara com um paciente que necessita de imediata transfusao de sangue como Unico meio
de salvar-lhe a vida, simultaneamente, a confissdo religiosa desaprova o método. Nesse
caso, a objecdo de consciéncia exercida por motivos religiosos, contra a intervencao

humana de um médico, ou a intervengao estatal, expde um conflito entre direitos e deveres.
330

Entre os casos mais comuns de objecdo de consciéncia, a questdo que mais carece
de critérios seguros para um amplo e plausivel debate, sdo os casos de transfusdo de sangue
em integrantes, Testemunhas de Jeova. Heringer Junior propde o debate sugerindo a
necessidade de ponderar os bens juridicos relevantes a partir do caso concreto: “A ordem
juridica, ¢ certo, ndo admite o sacrificio gratuito da vida. Contudo, quando outros valores,
mais relevantes no caso concreto, com ela concorram, ¢ de respeitar-se a decisdo do titular,

desde que isso ndo importe em contribuicdo ativa a sua morte”. >

Por tais motivos, o Direito Penal ¢ convidado a projetar-se sobre uma
fenomenologia que envolva a compreensdo de casos e conflitos, que exibem diferentes

significados, abrangendo uma incomunicavel complexidade, em que a solucdo mais

32 FORSTER, Nestor. Erro Médico. Colegdo Aldus. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 2003. p. 38.

30 ROMEO CASABONA, Carlos M. la objecion de Conciencia em la prixis médica. Universidad de La
Laguna. p. 72. Nédo obstante, esta colisdo pode transcender a terceiros envolvidos na decisdo, como sdo,
fundamentalmente, o profissional da saide que atende ao paciente, tanto por sua obrigacdo de trabalhar de
acordo com as exigéncias do ordenamento juridico quanto porque a sua vez o comportamento reclamado pelo
paciente, geralmente de omissdo, pode confrontar com suas proprias convicgdes morais, €, nesse caso,
também pode se encontra envolvido o juiz, chamado para dirimir qual deve ser o comportamento adequado ao
direito. Nesse caso, pode surgir situagoes problematicas para o Direito Penal, ao menos aparentemente.

31 HERINGER JUNIOR, Bruno. 4 Obje¢do de Consciéncia e o Direito Penal: Justifica¢do e Limites. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p.83.
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adequada para o enfrentamento da situacdo ¢ a andlise do caso concreto. Somente assim
serd possivel uma conformidade, diante das dindmicas construgdes sociais dominantes,
tarefa que, inevitavelmente, sugere o questionamento acerca da coeréncia e legitimidade

. - 332
dos codigos vigentes.

O instituto do consentimento relaciona-se, ainda que indiretamente, com o tema
proposto; contudo, ¢ muito mais discutido na Dogmatica Penal como forma de exclusdo da
ilicitude (pretensao legitima), em relagdo a disponibilidade de bens juridicos (questao que
importa amplo debate), capacidade de quem consente, ocupando-se sempre com as

questdes de validade e eficacia do consentimento e suas formas de representagao.

332ANDRADE, Manuel da Costa. Consentimento e Acordo em Direito Penal. Coimbra Editora, 2004, p. 363.
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4. Q) DILEMA NORMATIVO-CONSTITUCIONAL ENTRE A
INDISPONIBILIDADE DO BEM DA VIDA E O EXERCICIO DA LIBERDADE
RELIGIOSA

4.1 Bem juridico vida: absoluto ou relativo?

Antes mesmo do surgimento do Estado e de suas diversas concepgdes, o0 homem ja
convivia em forma de sociedades, ainda que rudimentares, procurando adequar as relagdes
de acdo e interagcdo entre os individuos. Surge entdo o Direito, que de uma forma geral e
primaria serve ao homem como instrumento para organizar as relagdes humanas, e,
posteriormente, vem o Estado integra-lo. Ap6és um longo processo de civilizagdo e de

formas de Estado, o Direito segue se articulando entre esses dois universos.

O Direito afirma sua existéncia desde os primeiros grupos humanos, que se
compunham em forma tribal, e desconheciam formas sistematicas para a solucdo dos
conflitos de interesse penal. As primeiras manifestagdes do Direito Penal tinham a ver com
a puni¢cdo, ou seja, o Direito Penal era uma forma de punir condutas indesejaveis a
sociedade. A sancao estava vinculada ao objetivo a ser alcancado pela puni¢ao. Tal questao

envolvia, sobretudo, o individuo e o detentor do poder de punigao.

Dai em diante, consigna-se uma ordem de fatores culturais e historicos que remonta
um novo cenario para a ciéncia Penal. Apds a Reforma que fechou as portas a Idade Média,
ocorre a laicizagdo do Direito e do Estado, seguida pelo processo de secularizagdo. As
transformagdes de paradigmas que inauguraram a modernidade sdo registradas no Direito
Penal com a promocgao da liberdade e da igualdade do individuo, descolando-se do remoto
sistema inquisitorio e dispondo este espago para a maxima prote¢do do individuo contra as

333

interposicoes do Estado, principiando os ensaios do garantismo™". Além do objetivo a ser

333 FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protegdo, principio
da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de direitos humanos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, pp. 67-72. Com relacdo ao termo garantismo, consigna-se
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alcancado pela punicdo de condutas indesejaveis, o Direito Penal se reafirma na fungao e

missdo de proteger bens juridicos.

Um fendmeno que ha tempos ressoa entre os dois universos - Estado e Direito - € a
questdo do individuo. Enquanto objeto do estudo de Socrates, o homem ndo ¢ apenas um
ser fisico, mas também metafisico. A partir dessa premissa entende-se que o homem nao se
relaciona somente com os outros homens, relaciona-se também e primeiramente consigo
mesmo, ¢ dotado de moral, interna e pessoal, segundo a qual afirmaré sua relacdo com os

outros homens, com o universo € com Deus.

No ser de Socrates, além do conjunto fisico-humano (a matéria), o homem ¢
formado por sua moralidade. Diante de tal moralidade, esséncia do ser, o bem e o mal, a
verdade e a falsidade, o certo € o errado, o amor € o 6dio, a fé e a duvida, a vida ¢ a morte
sdo atributos que assumem entonagdes no minimo subjetivas. A partir desse carater
subjetivo dos atributos inerentes ao ser, verifica-se, no decorrer das sociedades, a relacao
Estado/individuo como dois extremos, ao menos na perspectiva de continuidade da
existéncia de ambos. Tal fendmeno conforma-se também na atualidade, no que se refere ao
entendimento do proprio ser humano diante do Estado, para o Estado, e para o proprio

homem.

Sécrates morreu em defesa de sua moral: embora dispusesse da op¢do ao exilio,
optou por morrer em defesa de suas ideias e da sua moral, diante do erro cometido pelos
juizes em seu julgamento. Afirmou que, se tentasse fugir destruiria tudo o que tinha feito

durante o julgamento, teria ratificado a opinido dos juizes e teria feito parecer que o

algumas observagoes, no que tange a compreensao de sua terminologia. “O garantismo se deve compreender,
sobretudo: (a) como uma teoria de base constitucional (b) orientada a otimizagdo dos direitos fundamentais,
(c) o que significa, em Direito, assegurar juridicamente (garantir) a sua realizacdo, (d) tarefa
constitucionalmente imposta ao legislador a partir das proprias normas jusfundamentais, (e) competindo-lhe
editar os instrumentos necessarios a tutela desses direitos frente a suas principais ameagas (os individuos e o
Estado), de modo a minimizar as agressdes oriundas de particulares de particulares e a conter a arbitrariedade
dos poderes publicos”.
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veredicto deles era justo. Ele se impos a si mesmo e aos cidaddos, aos quais expressava:

“Ficar e morrer, porque de outra forma ndo poderia mais conviver consigo mesmo”. >**

Diante de tal enunciado, se verifica que o conflito entre Direito e moral tem antigas
ressonancias que se coadunam com o tema proposto na presente pesquisa, ao abordar, de
certo modo, uma colisdao entre direitos fundamentais, mas ndo exatamente, pois o proposito
seguira proximo ao entendimento de que a dignidade humana ¢ um pressuposto da vida.
Nao ha dignidade sem vida, mas também nao ha vida sem dignidade. E vida digna
compreende a liberdade religiosa como sendo um elemento que compde o desenvolvimento
da personalidade humana, integrante da sua liberdade, e, principalmente, uma condicao

imanente da propria natureza humana.

Desse modo, o homem necessita de instrumentos para organizar-se em sociedade,
num processo que exige grande empenho por parte do Estado e do Direito, uma vez que a
sociedade apresenta altos niveis de complexidade, amplamente intensificados na
contemporaneidade. No momento atual, aquele Estado forte e soberano, tal qual definido
por Kelsen, a partir de uma concepgao de unidade, ndo mais se conforma, ou seja, esta se
empenhando em manter um tipo de Direito e um conhecimento dele, cujo cenario ficaria
mais bem representado no século XIX, ou no maximo, no inicio do século XX. No
entendimento do autor, esse descompasso entre o modelo e forma do Direito para com o
estilo da sociedade e do homem na atualidade impede significativamente as reflexdes de
maior peso sobre as possibilidades do Direito neste momento poés-moderno, uma vez que
até entdo, o positivismo contemporaneo se ocupou em separar o Direito da Moral e da

Politica. 3%

33 ARENDT, Hannah. Crises da Republica. Tradugio de Jos¢é Wolkmann. Sio Paulo: Editora Perspectiva
S.A., 1999, p. 57.

33 BARZOTTO, Luis Fernando. O Positivismo Juridico Contempordneo: uma introdugio a Kelsen, Ross e
Hart. Série Académica. Sdo Leopoldo: Editora Unisinos, 1999, p. 10. Sobre as perspectivas do Direito
positivista, refere o autor, que ¢ insistente a postulacdo de um ensino voltado a pratica, pois isso poderia
representar uma solugdo ao problema da definicdo do Direito. No entanto, ressalta o autor, que nao € possivel
desenvolver uma pratica sem antes um saber que a determine.
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Em meio a esse periodo de transi¢do fragmentada com relagcdo ao Direito, que nao
consegue assimilar os anseios da sociedade pds-moderna, verifica-se o ponto crucial
relacionado ao problema da defini¢do do Direito e de suas aspiragdes diante do positivismo,
uma vez que tal teoria ndo reconhece as questdes que devem ser interrogadas considerando
o modo da sociedade predominante na pds-modernidade. Essa questdo ¢ perfeitamente
registrada no Ocidente, uma vez que 14, durante longo periodo, o modelo estabelecido foi
aquele que muitos denominam modernidade. Nesse compasso, o Direito positivo ocupou-se
em atender as exigé€ncias dessa modernidade em sua época, € o problema persiste
justamente pelo fato de que essa forma de sociedade esta se modificando em larga escala e
uma de suas buscas repousa na pretensao de obter um nome proprio, a partir do qual possa
ser visualizada no mundo. Sendo assim, a sociedade em formacgdo traz em sua esséncia
fundamentos baseados numa premissa de distingdo que ndo pode ser diminuida pela

perspectiva dialética do conhecimento. **°

Diante disso, verifica-se que o positivismo juridico, no momento pds-moderno,
deixa de reconhecer os movimentos da sociedade. Essa premissa coaduna-se com a
abordagem de Arnaud, no sentido de que o Estado, por ser o detentor do Direito, ndo esta
dando respostas na justa medida a esta nova sociedade, uma vez que dela ndo consegue
abstrair os critérios de justi¢a, com relacdo ao tratamento dado a norma, no plano de sua
validade e eficacia.””’ Eis a representacio atual & frase de Hegel: “A tarefa do filosofo &
apreender o proprio tempo no conceito”. A par de tal compreensdo, a tarefa primordial do
Direito se encontra com a atribui¢do do filésofo; no entanto o positivismo obtido a partir
das nog¢des de norma suprema e validade nao alcangaram os objetivos que deveriam ter

atingido, e que por essa teoria foi proposto. >

330 Ibid., p. 10. Segundo entendimento do autor referido, na pos-modernidade a politica passa a ter uma nova

conformagdo, em que o na qual o Estado ¢ ainda um dos seus grandes elementos, mas coexistindo ao lado de
outras instituigdes tdo fortes, ou mai forte que, em certas questdes, principalmente economicas. Isto quer
dizer, em resumo, que no6s ndo podemos mais manter o mesmo tipo de raciocinio juridico, ligado somente a
nog¢ao de Estado, sem com isto deixar de compreender a irrup¢ao no cenario politico de outros atores sociais,
em algumas questdes, até mais importante que o proprio Estado. A essa irrup¢do, Arnaud exemplifica as
sociedade civis, como forma de organizagdes independentes do Estado.

337 Ibid, p. 13.

33 Ibid, p. 9.
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Uma questao que se apresenta em oscilacao com esse novo modelo de sociedade ¢ a
questdo do individualismo que, inserido nessa nova forma, ndo mais comporta uma
representacdo frente aos ditames positivistas. Assim, numa perspectiva da poés-
modernidade, uma das opgdes plausiveis ao individualismo é que ele seja (re) nascido a
partir dos pressupostos de organizagao, no sentido de rever o Direito como uma grande
organizacdo, que tem de suportar as conjunturas de administragdo para produzir suas
decisdes. Esse processo sugere que o Poder Judicidrio seja visto como uma totalidade
dirigida a determinadas aloca¢des sociais que necessitam ser alcancadas por meio de
processos finalisticos da norma. **° Surge um novo lugar ao individualismo, uma vez que
nesse contexto posterior ao estado social, o individual sobrepde-se ao coletivo. A discussao
em torno de tais padrdes deve ser repensada para evitar excessos do proprio individualismo.
349 Com o ensaio apresentado, é possivel estabelecer uma analogia, no sentido de aproximar
a questdo do poder estatal generalizado, visto como uma forma individualista de controle

através do Direito, nao se referindo, portanto, ao individuo de forma singular.

Em uma perspectiva aos impasses da pds-modernidade, a andlise apresentada
guarda conformidade com o tema proposto ao envolver a possibilidade de uma tomada de
decisdes mais eficazes, mais justas do que um individuo possa obter isoladamente. Sao as
novas probabilidades que se abrem em todos os ambitos, quando se fala em forma de
organizacdo, € ndo de poder centralizado, em especial com relacdo ao fato de ser o Estado
quem produz o Direito. Também por que a abrangéncia desse poder e desse Direito alcanga
as relacdes tanto no seu ambito individual, quanto no coletivo. Esse processo inaugura

também um momento de repensar as compreensdes do Direito e do proprio homem.

Ao longo de seu desenvolvimento, o Direito depara-se com questdes diferentes, as
quais tem a tarefa de dar uma resposta. Neste século, a tarefa do Direito se intensifica,

tendo em vista a necessidade de encarar novas situagdes sociais, oriundas dos

339 1.
Ibid., p. 11.

30 ESPIRITO SANTO, Gilda Lopes do. Entre dois universos, Direito publico e direito privado:

convergéncias e antinomia. Publicado na Revista Estudos Juridicos da Universidade do Vale do Rio dos

Sinos — UNISINOS, Vol. 36, n° 97, maio/ago, 2003, p. 90.
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descobrimentos tecnolégicos e cientificos de diferentes areas de conhecimento. **' Sendo
assim, esse enfrentamento deve ter por base os direitos fundamentais afirmados nas
constituigdes da maioria dos Estados democraticos, uma vez que tais direitos conformam os
principais critérios que vao orientar a tutela de bens juridico-penais e da dignidade humana
que, nao raras vezes, ¢ definida na doutrina atual como um direito de quarta geragao, com
relagdo a sua classificagdo ordenada, mas de primeira magnitude, no que diz a sua
esséncia.’** A liberdade religiosa®”, como ja dito e fundamentado, integra a dignidade

humana.

Nesse contexto, o bem da vida e a dignidade da pessoa sdo designagdes que

comportam uma nova representagdo, consoante entendimento de Ingo Sarlet:

[...] se por vezes a filosofia se mostra blindada ao Direito (embora seja o Direito,
e ndo a Filosofia, que acaba por definir — e decidir- qual a dignidade que sera
objeto de tutela do Estado e, além disso, qual a protegdo que este assegura
aquela), este ndo deve ¢ nem pode trilhar o0 mesmo caminho. Tal ja se justifica,
entre outros fatores, pelo fato de que o reconhecimento e protecdo da dignidade
da pessoa pelo Direito resultam justamente de toda uma evolu¢do do pensamento
humano a respeito do que significa este ser humano e de que ¢ a compreensao do
que ¢ ser pessoa e de quais os valores que lhe s@o inerentes que acaba por
influenciar ou mesmo determinar o modo pelo qual o Direito reconhece e protege
esta Dignidade.**

31 SOUZA, Paulo Vinicius Sporleder de. 4 Criminalidade Genética. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2001, p. 15.

32 1dem, p. 79. Com relagdo a dignidade humana ser considerada como um direito de quarta geragdo, o autor
refere-se a classificacdo de Norberto Bobbio, nos seguintes termos: “direitos de primeira geracdo sdo os
direitos individuais de liberdade e de um ndo agir do Estado; direitos de segunda gerag@o sdo os direitos
sociais; os direitos de terceira geragdo sdo os ligados a categorias heterogéneas, entre as quais se destaca o
movimento ecoldgico, e, o de quarta geracdo, sdo os direitos relacionados as pesquisas bioldgicas que
envolvem as manipulagdes do patriménio genético humano”. Para um melhor entendimento dessa
classificagdo, vide obra de BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. Rio
de Janeiro: Campus, 1992, pp. 2-6.

33 ARAUJO, Luiz Bernardo Leite. Religido e Modernidade em Habermas. Sdo Paulo: Loyola, 1996, pp. 112-
15. “Se por um lado, as obras de Max Weber sobre a sociologia da religido, buscavam expressar um
desencantamento do mundo, hoje, podemos dizer que o homem, desencantado com o mundo, busca a religido
para se encontrar”.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo
Jjuridico-constitucional necessdaria e possivel. Dimensoes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e
Direito Constitucional. Ingo Wolfgang Sarlet (Org). 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 16.
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A primeira impressdao que se manifesta a objecao das Testemunhas de Jeovd em
submeterem-se a transfusao de sangue ¢ um (pré) juizo de que o adepto estd optando entre a
vida ou a morte, mas ndo ¢ essa a questdo. O adepto quer viver, como qualquer pessoa
sadia; no entanto, a consciéncia religiosa assume tamanha importancia em sua vida, que a
aceitacao do procedimento da transfusdo de sangue vai refletir na sua dignidade por toda
existéncia, e at¢ mesmo apos a morte. Entdo, preliminarmente, consigna-se que as
Testemunhas de Jeova tém apego a vida, mas, da mesma forma que Antigona e Socrates,

lhes ¢ importante que nao vivam de mal consigo mesmos (com sua consciéncia).

Sobre isso, ¢ compativel a ideia de Michael Kloepfer:

O tema “vida e dignidade do homem” pode ser compreendido de diversas
maneiras: Poder-se-ia apresentar, criticar ¢ apreciar, por exemplo, a
jurisprudéncia do Tribunal em relag@o ao direito fundamental a vida, por um lado,
¢ em relagdo a inviolabilidade da dignidade da pessoa humana, por outro. E bem
verdade que a consideragdo em separado e de modo aditivo da “vida humana”, de
um lado, e da “dignidade da pessoa humana”, de outro, ndo faria jus ao tema de
maneira totalmente abrangente. Em realidade, o tema s6 adquire a sua tensdo
especifica quando se trata a vida e a dignidade da pessoa humana ndo de forma
sucessiva, mas em conjunto, com uma unidade; quando se compreende o “e” nao
de forma consecutiva, mas de forma conjugada. **

Sendo assim, a possibilidade de limitagdo da vida deveria trazer consigo um
elemento capaz de impor limites, de acordo com a ordem jusfundamental, uma vez que o
direito fundamental & vida se assujeita aos limites a ela impostos por conta da reserva legal
que enuncia. Nada de desigual deveria permanecer como forma de restricdo a dignidade da
pessoa. Por tais motivos, a dignidade humana nao comporta uma maior limitacao do que a
vida, e o redimensionamento desse conceito deve ser considerado, principalmente neste

momento peculiar que a humanidade esta vivendo. **°

3 KLOEPFER, Michael. Vida e dignidade da pessoa humana. Tradugio de Rita Dostal Zanini. In Ingo
Wolfgang Sarlet (Org). Dimensdes da Dignidade: Ensaios de Filosofia do Direito e Direito Constitucional. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p. 147.

346 Ibid., p. 148. Importante consignar a saliéncia do autor, no seguinte sentido: “tanto o conceito de dignidade
humana quanto o da vida evoluiram”.
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A arte de viver dignamente, no entender de Giacomolli, “ultrapassa o mero existir
biologicamente. Por isso, o nlicleo material, o minimo existencial da dignidade da pessoa

ndo se restringe aos bens e as utilidades para a subsisténcia fisica”.**’

Deve-se consignar que a presente investigacdo ndo aspira a contraposicdo de
direitos. Em nenhum momento se estara comparando direitos ou valores, nem ao menos
sugerindo a substitui¢ao ou superacao de determinado direito em detrimento de outro. O
estudo seguira uma busca minuciosa, procurando identificar uma solugdo para o conflito
identificado. De fato, o Cdodigo Penal foi instituido pelo Decreto Lei n°. 2.848, promulgado
no ano 1940. Em sua lista, a liberdade pessoal ¢ um bem juridico penal tutelado no artigo
146. O tipo em questdo traz excegdes, dentre elas a contida no inciso I, do paragrafo 3°, que

o presente trabalho escolheu para questionar.

O desvio a regra geral acima referida viola o bem juridico tutelado no proprio tipo,
em proporcdes inaceitaveis, ainda que em carater excepcional. A exce¢do ndo observou os
limites valorativos do bem protegido no tipo, pois o legislador pressupds um caso concreto,
e autorizou o profissional médico a intervir na integridade fisica do paciente, independente
de consentimento, desde que justificado o perigo de vida. Este critério “perigo de vida”

assume dimensdes subjetivas, pondo em risco a seguranca de uma excecao.

Na verdade, a excegdo do artigo 146 do Cddigo Penal objetivou proteger a liberdade
pessoal mas elevando a vida a um degrau acima da liberdade da pessoa, elevacao
consignada na exce¢ao do paragrafo 3°, inciso I, do tipo penal abordado. Percebe-se que o
legislador assinalou a exce¢do para resguardar o bem da vida, em caso deste vir a concorrer
com a liberdade pessoal. O objetivo da excecdo €, pois, a prevaléncia do bem da vida, caso
ocorra uma concorréncia entre vida e liberdade pessoal. No entanto, consigna-se com o
tema proposto que tal pretericdo em favor da vida restringe o exercicio do direito

fundamental a liberdade religiosa.

37 GICOMOLLI, Nereu José. Reformas (?) do Processo Penal: Considera¢ées Criticas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008, p. 10.
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Com a promulgagdo da Constituicdo de 1988, tal excecdo ofende um direito
fundamental nela recepcionado, que tem por missdo registrar a liberdade religiosa e garantir
o exercicio do culto. No caso das Testemunhas de Jeova, o conflito entre o bem da vida € a
liberdade pessoal (pressuposto da liberdade religiosa) se confirma. Temos entdo uma
concorréncia entre a liberdade pessoal e o bem da vida na esfera penal. Num primeiro
momento, ¢ aparente o conflito, e a complexidade maior se verifica com a concorréncia do

direito fundamental a liberdade religiosa.

O Cddigo Penal ¢ subjacente a Constituicao Federal, de modo que uma releitura do
Diploma Penal, a luz dos direitos e garantias Constitucionais, ¢ medida que se impde ao
operador do Direito, para concretizar a adequacdo da dogmatica na sistemdtica penal, ao

novo momento constitucional.

Essa situagcdo peculiar se verifica quando os bens juridicos vida e dignidade
concorrem relacionados a um mesmo ser como, por exemplo: a pessoa ndo ¢ possivel
continuar com uma vida digna em sua plenitude, por motivos de forga maior, que nao
desejou, mas também nao pode modificar essa condi¢cdo. Nesse caso, a dignidade age em
prol da renuncia a vida. Esse virtual conflito entre direitos fundamentais somente
encontrard uma solugdo plausivel e coerente na esfera de uma contida afluéncia entre os

direitos fundamentais em choque, *

caso das Testemunhas de Jeova, quando
conscientemente se negam a realizar a transfusao de sangue por motivos de cunho religioso.
A liberdade religiosa ¢ um direito fundamental, elemento que integra a dignidade da

pessoa.

O ponto controvertido se refere a ofensa que a excecdo do artigo 146 do Cddigo
Penal cria no direito fundamental a liberdade religiosa; mais que restringir a liberdade

pessoal, a excecdo restringe também a liberdade religiosa. Nao se intenta, pois, sugerir que

38 CUPIS, Adriano de. Os Direitos de Personalidade. Campinas: Romana Juridica, 2004, p. 89.
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um bem juridico tutelado se sobreponha a outro. A ambicao do presente escrito ¢ partir do
que esta registrado, ou seja, a excecao do dispositivo contido na lei penal — o conflito que
tal excecdo identifica na obje¢do das Testemunhas de Jeova, com relagdo a transfusdo de
sangue, ¢ que resulta no Obice a concretizagdo do direito fundamental de liberdade

religiosa.

Nao ha, entretanto, inovagdo nos pontos langados ao debate, uma vez que o Codigo
Penal ¢ subjacente a Constitui¢ao, e a releitura da teoria do bem juridico € necessaria para
evitar que uma regra penal venha a violar ou contradizer os principios que guiam a Ordem

Constitucional.

Também ndo se pretende mensurar os bens juridicos, a partir de seus valores, por
dois motivos: por implicar em carater eminentemente subjetivo, e por que os direitos nao
podem ser colocados em cheque ou contrapostos, pois se ndo temos livre disposicao sobre

eles, ndo podem, também, ser confrontados.

Desse modo, inviavel mensurar o bem da vida e a liberdade religiosa, uma vez que
ambos sdo bens juridicos tutelados, portanto, ndo se comparam, ndo se equivalem e nao se
sobrepdoem um ao outro. Ainda que na pratica surja um conflito entre o bem da vida e a
liberdade religiosa, como no caso das Testemunhas de Jeova, o fato concreto ¢ que vai dar
o enfoque adequado a resolugdo do problema. Nesse caso, a resposta mais correta ¢ a

constitucionalmente mais adequada.

O dilema que se forma a partir da protecao da vida no Codigo Penal, como um bem
absoluto, e a exce¢do contida no crime de constrangimento ilegal, objeto desse escrito,
sugere varios questionamentos: o primeiro consiste em estabelecer se o bem da vida deve
ser considerado absoluto; o segundo em repensar a fungao e missao do Direito Penal, uma
vez que, no caso proposto, ¢ por meio dele que uma norma de direito fundamental ¢

restringida.
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Diante disso, importante recorrer ao entendimento de Figueiredo Dias, em cujo
entendimento nao constitui fun¢do do Direito Penal, nem primaria, nem secundaria, tutelar
a virtude ou a moral: “quer se trate da moral estatalmente imposta, da moral dominante, ou

. . 195 349
da moral especifica de um qualquer grupo social”.

Na percep¢ao do autor, ja a partir da
constru¢do rudimentar de Welzel, a ocupacao essencial do Direito Penal deve ser a protecao
dos valores primarios de consciéncia e de cunho ético-social, os quais a ciéncia penal vai
assimilar por meio da inclusdo dos bens juridicos particulares. Eis a missdo do Direito

Penal: tutelar os bens juridicos que os elementares valores de ag¢do ético-sociais protegem.
350

Ao discorrer sobre a verdadeira fungdo e tarefa do Direito Penal, tal qual se verifica
na idéia de Figueiredo Dias, justificada na teoria primaria edificada por Welzel, depara-se
com a justificativa apoiada na seguinte fase de Sdo Tomas de Aquino: “O legislador ndo se
deve deixar seduzir pela tentagdo de tutelar com os meios do Direito Penal todas as
infracdes a moral objetiva”.>>' Figueiredo dias atenta para a questio de que a premissa de
Sao Tomés de Aquino, embora temporalmente remota, tem um sentido que pode ser
facilmente assimilado na atualidade, da mesma forma que na construcdo da teoria

welzeniana acerca da missao do Direito Penal.

Diante de tal entendimento, ¢ possivel a seguinte analogia: ao elevar o bem da vida
a condi¢ao de bem absoluto, o legislador se deixou seduzir, pois considerou que a violagao
da vida, em todas as suas esferas, requer uma protecao incondicional e ilimitada, conforme
compreendida em sua moral objetiva. No entanto, a moral subjetiva do homem, no que diz
respeito a sua dignidade, liberdade pessoal e de consciéncia, elementos que traduzem sua
dignidade, ndo pode ser objeto de protecdo pelo Direito Penal, nos moldes da moral

objetiva.

3 DIAS, Jorge de Figueiredo. Questées Fundamentais do Direito Penal Revisitadas. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 60.

%0 Ibid., p.59.

31 Ibid., p.60.
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Importa ainda considerar que o Direito Penal ¢ subjacente a Constituicdo Federal,
fato que requer uma unificacdo da ordem juridica, em que a dignidade da pessoa e os
principios das normas de direito fundamental sdo considerados a base dessa unidade. A
partir dai, a elevacdo do bem da vida a bem de carater absoluto requer uma nova
abordagem, que permita ao menos considerar o fato de que a personalidade, a integridade
fisica, a liberdade de consciéncia e a liberdade religiosa constituem elementos da dignidade
da pessoa e ndo podem ser limitados, sob pena de comprometerem-se no plano de validade

e eficacia.

Sendo assim, circunstancias de encontro conflitante entre direitos fundamentais se
fazem cada vez mais frequentes na pratica juridica brasileira, tendo em vista a ampliacao de
abrangéncia e a magnitude de protecdo dos direitos fundamentas asseverados pela
Constituicao Federal de 1988, especialmente em funcio da qualidade analitica do catalogo
constitucional de direitos. “Muito embora as situagcdes de conflito tenham, em sua ampla
maioria, sido regulamentadas pela legislacdo ordinéria, ha casos em que a auséncia de
regulacdo esbarra na necessidade de resolver o conflito decorrente da simultanea tutela

» 352

constitucional de valores ou bens que se apresentam em contradi¢do concreta”. *”* Tal qual

0 tema proposto.

Sarlet busca auferir sua magnitude, a partir do dimensionamento do problema:

A solugdo desse impasse, como ¢ corrente, ndo podera dar-se com recurso
a ideia de uma ordem hierarquica abstrata dos valores constitucionais, ndo sendo
licito, por outro lado, sacrificar pura e simplesmente um desses valores ou bens
em favor do outro. Com efeito, a solucdo amplamente preconizada afirma a
necessidade de se respeitar a protecao constitucional dos diferentes direitos no
quadro da unidade da Constitui¢do, buscando harmonizar preceitos que apontam
para resultados diferentes, muitas vezes contraditorios.**®

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdacia dos Direitos Fundamentais. Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional, 10* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 394.
353 Ibid., p. 394.
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Verificada a questdao, a magnitude e uma possivel proposta de conciliagdo, afastando
uma solu¢do meramente sazonal, em que um direito fundamental seja preterido em relagao
ao outro, verifica-se a importancia da aplicagdo do principio da proporcionalidade. No
entendimento de Alexy, ¢ peculiar aos direitos fundamentais que, por vezes, sejam
submetidos aos critérios de ponderagdo diante de casos concretos envolvendo a colisao de
bens igualmente tutelados, uma vez que estes sdao principios juridicos prima facie. Sobre
isso, refere o autor em questio: “E por meio da ponderagio em face de situagdes concretas

c o~ . . ~ .. ;N 354
de colisdo, nas quais a realizagdo de um direito se da a custa de outro.

4.1.1 Integridade fisica e moral como consequéncia do culto religioso

O bem integridade fisica®>> ¢, ao lado do bem vida, um modo de ser fisico da

pessoa, perceptivel mediante os sentidos. O direito a integridade ¢ a faculdade conferida
pelo sistema juridico para conservar-se integro e perfeito, desenvolvendo-se normalmente,

sem sofrer qualquer diminuigao.

Por isso, o Direito, que tutela um bem dessa magnitude, como ¢ o bem vida, no que

. . .. . 356 ~
diz a sua natureza, tem lugar dentre os direitos essenciais e inatos. *>° Nessa conformacao
de Adriano de Cupis, verifica-se que a integridade fisica ¢ uma das formas do direito geral
de personalidade da pessoa, pois se € essencial e inato, nasce com o individuo e integra a

sua natureza.

% ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 3 reimpressio. Madrid: Centro de estudos
Politicos y Constitucionales, 2002, p. 82.

3 CURVO LEITE, Rita de Céssia. Transplantes de oérgdos e Tecidos e Direitos da Personalidade. Sio
Paulo: Juarez de Oliveira, 2000, p. 67. O termo integridade fisica segue definido pela autora em questdo, nos
seguintes termos: “integridade, que significa inteireza, completude ou perfeigdo, vem a ser a qualidade
daquilo que ¢ integro, ndo tocado, completo, o que ndo sofreu diminuicdo e € suscetivel de conservar-se
perfeito, acabado, ou de desenvolver-se normalmente, porque esta ileso”.

336 CUPIS, Adriano de. Os Direitos de Personalidade. Campinas: Romana Juridica, 2004, p. 69.
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Nesse contexto, a protecao a incolumidade fisica conquistou a tutela legal, tanto na
esfera do Direito Penal, e neste, num primeiro momento, pelo afastamento das penas como
forma de vinganca privada, penas cruéis, caracteristicas do modelo inquisitivo. Num
segundo momento, a integridade fisica tutelada na seara penal, ganha aparéncia de tutela e
de garantia penal e processual, pela proibicdo de tratamento desumano ou degradante, pelo

repudio a pratica da tortura.

Diante disso, no ordenamento constitucional de hoje, a integridade fisica vem
introduzida como um dos pressupostos da realizagdo dos objetivos da sociedade,
encontrando abrigo no art. 5°, inciso III, sob formas com pretensdo de extinguir do sistema
repressivo a tortura, as penas cruéis e o tratamento desumano ou degradante. Tais objetivos
se mostram suficientemente claros na Constituigdo, em especial nos valores que
representam a integridade fisica. >’ Esse objetivo também ¢é vislumbrado no Direito que
regula as areas médicas e técnicas, e, nesse terreno de incidéncia dos valores da integridade

fisica do homem, ndo poderia ser de outra forma.”>®

No caso abordado no presente trabalho, podemos, pois, considerar que o
constrangimento a que sao submetidas as Testemunhas de Jeova, ao realizar a transfusdo de
sangue, independente de consentimento, viola-lhes a integridade fisica. Segundo Rita de
Cassia Curvo Leite, o corpo ¢ considerado um bem que integra os direitos gerais de
personalidade, além de sua inviolabilidade constituir também a integridade fisica; logo,
ambas as protecdes devem ser objeto de tutela pelo Direito. No entendimento da autora, a
integridade do corpo compde o direito da personalidade, na medida em que o aspecto

exterior de alguém, é-lhe essencial, pois sem ele nao o ser nao adquire vida, no mundo

3T BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade, 1* ed. Sio Paulo: Forense, 1989, pp. 71-72.

3 BRASIL, Resolugio n® 1.246 de 08 de janeiro de 1988. Cédigo de Etica Médica. Artigos 49 e 50 ser
vedado ao médico a prética de qualquer ato atentatério a incolumidade fisica do ser humano. Art. 49. E defeso
ao médico participar da pratica de tortura, ou outras formas de procedimento degradantes, desumanas ou
cruéis, ser conivente com tais praticas e ndo as denunciar quando delas tiver conhecimento; Art. 50. E
proibido ao médico fornecer meios, instrumentos, substdncias ou conhecimentos que facilitem a pratica de
tortura ou outras formas de procedimento degradantes, desumanas ou cruéis, em relacdo a pessoa”; “Art. 53.
E vedado ao médico desrespeitar o interesse ¢ a integridade do paciente, ao exercer a profissdo em qualquer
instituicdo na qual o mesmo esteja recolhido independentemente da propria vontade.
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fisico e no mundo juridico. O corpo humano, na completude de todos os 6rgdos que o

estruturam, representa a integridade fisica de uma pessoa.’”

Na certeza religiosa das Testemunhas de Jeova, ¢ no sangue que se encontra a vida,
ou seja, € no sangue de cada pessoa que estd a vida concebida pelo Deus Jeova, e também a
vida eterna (uma expectativa de vida além da matéria), por isso, a troca de sangue
compreende, na consciéncia religiosa do adepto, sua exclusao do reino do Deus Jeova, e,
consequentemente, o perecimento de sua alma por toda a eternidade, eis que usurpou a vida

de outrem, ao inserir o sangue dessa pessoa em seu corpo.

E complexa a interpretagdo dada a Escritura Sagrada pelas Testemunhas de Jeova;
no entanto, isso faz farte do exercicio do culto, segundo suas convicgoes religiosas.
Consigna-se que, mesmo se apresentando de forma complexa, a liberdade religiosa ¢ um
direito humano, reafirmado na Constitui¢do Brasileira vigente, na condi¢do de um direito
fundamental. Por esse motivo, ainda que complexa, deve ser respeitada de tal forma que,
mesmo minorias tais como as Testemunhas de Jeova, ndo possam sofrer exclusao desse

género.

Referimos que o constrangimento imposto as Testemunhas de Jeova, mediante
alvard judicial autorizando a transfusdo de sangue, sem o consentimento do paciente,
implica, além de violacdo a integridade fisica dessa pessoa, também e principalmente, a

integridade moral.

A religido ¢ uma condi¢ao imanente, inata de cada ser humano, motivo pelo qual foi
afirmado o direito a liberdade religiosa. Uma vez que o Estado impde ao individuo a
realizagdo de determinado procedimento em seu corpo, mesmo sendo tal pratica
considerada uma afronta gravissima a sua confissdo religiosa, que implica inclusive

banimento da comunidade religiosa e da familia e privagdo do convivio entre os seus,

3% CURVO LEITE, Rita de Céssia. Transplantes de érgdos e Tecidos e Direitos da Personalidade. Sio
Paulo: Juarez de Oliveira, 2000, pp. 76-77.
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davidas pairam se o Estado esta incorrendo ou ndo na violagdo da integridade fisica e moral

do individuo.

Cumpre ressaltar que o Estado, para evitar cometer os mesmos erros das
Constituicdes anteriores (que reconheciam a liberdade religiosa, mas ndo garantiam a
pratica do culto, ou entdo, prescreviam que ela deveria se restringir a esfera domiciliar),
estabeleceu de forma suficientemente clara na Constituicdo vigente que a liberdade
religiosa compreende a liberdade de consciéncia para a sua escolha, sendo assegurado o seu
livre exercicio e garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de culto e as suas liturgias

(art. 5°, VI, da Constituicao).

Assim, as imposi¢des por parte do Estado que implicam violagado a tais garantias do
cidadao significam comprometimento a sua integridade fisica e moral, que ¢ constrangido a
agir de forma ndo recomendada por sua confissdo religiosa, e constituem também
afrontamento aos pressupostos que garantem a pratica dessa mesma liberdade, uma vez que

impedem seu culto, ou pior ainda, promovem sua violagao.

4.2 Principio da proporcionalidade

Ao adentrar nesse ponto, tendo em vista a natureza do tema proposto, importante

consignar o entendimento de Dworkin, no seguinte sentido:

Enquanto a prote¢do do homem formar a base do objetivo do Direito na
sociedade, a interpretagdo da conduta humana ndo pode ser entendida como
haveres, sob pena de perda do objeto a ciéncia do direito. Caso abandonasse esse
tipo de defesa, o Direito trataria as pessoas como meios ¢ ndo como fins.’®

Em se tratando da contrariedade de uma norma distante da ordem Constitucional,

considera-se primordial o principio da proporcionalidade, como instrumento necessario

360 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugao de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 18.
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para dar efetividade aos principios da Constituigdo. No entendimento de Haberle, a
aplicagdo do principio da proporcionalidade ¢ importante, uma vez que a hermenéutica dos
principios constitucionais vincula os demais, ao passo que a submissao deles aos critérios
da proporcionalidade serve de liame entre a norma e a Constituicdo. Sendo assim, com a
ado¢dao de uma hermenéutica constitucional adequada a sociedade pluralista ou aberta tera
espago para ser representada, uma vez que, para essa sociedade e para o Estado, esse ¢ o
papel da Constituicdo. Assim, verifica-se no desenvolvimento da presente pesquisa, na qual
o principio da proporcionalidade serve de liame entre as normas que nao se coadunam com

os principios que fundam a conformagdo de um Estado Constitucional. *®!

Nesse mesmo sentido, a for¢a da norma constitucional se verifica também no
entendimento de Hesse: “E que a histéria constitucional parece, efetivamente, ensinar que,
tanto na praxis politica cotidiana quanto nas questdes fundamentais do Estado, o poder da
forca afigura-se sempre superior a for¢a das normas juridicas, que a normatividade
submete-se a realidade fatica”. *** Mesmo investida de determinado poder ou supremacia
normativa da Constitui¢do, verifica-se frequentemente a inconformidade na sua
interpretacdo, e, consequentemente, na concretizacdo desses direitos fundamentais,
circunstancia em que a submissdo dos critérios da proporcionalidade pode vir a contribuir

para uma solugdo constitucionalmente adequada.

Essa dinamica juridica, que requer a aplicacdo do principio da proporcionalidade,
deve-se ao fato de possuirmos uma gama de legislacdo que acomoda normas precedentes as
reconhecidas na Constitui¢do. Sobre isso, Habermas transcende a mesma preocupagdo, uma
vez que, referindo-se aos direitos fundamentais, assim estabelece: “Os direitos
fundamentais sdo encontraveis em constituigdes historicas e sistemas politicos. Eles sao

interpretados e incorporados em ordens juridicas concretas, através do direito constitucional

3! HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do:
Contribui¢do para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicdo. Traducao de Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 45.

362 HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constitui¢do. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 4-10.
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ou da realidade constitucional das instituicdes e processos politicos™.**® Por tais motivos, o
principio da proporcionalidade ¢ um instrumento decisivo a ser utilizado na interpretagao

de normas cronolégica e temporalmente anteriores as afirmadas na Constituigao.

Tal premissa ndo ¢ tdo béasica quanto demonstra, pois a sociedade vem
demonstrando gradualmente maior grau de complexidade, o que enseja um
redimensionamento também na complexidade da protecdo do homem e de seus interesses
na sociedade. Por isso, a partir de uma ordem juridica que considera a unidade do sistema a
luz da Constitui¢do, o principio da proporcionalidade assume seu lugar nessa ordem, o que
se percebe no entendimento de Steinmetz:

O principio da proporcionalidade ocupa posicao de evidéncia no Direito
Constitucional contemporaneo. Tornou-se, no dmbito dos direitos fundamentais,
principalmente nas hipoteses de restri¢ao legislativa, concretizagdo de limites

imanentes e colisdo, um principio ou postulado de maxima importancia, talvez o
mais importante. ***

Essa mesma sociedade, ao longo da histéria, cria instituicdes que a regulam e a
registram no tempo. Nesse sentido, Baremblitt prescreve que a sociedade ¢ uma instituicao,
composta de instituicdes. Por sua vez, o institucionalismo tem uma concep¢do propria do
que ¢ a sociedade e do que ¢ historia: “A Sociedade como forma organizada de associacao

humana e a Historia como o devir da Sociedade no tempo”. *%°

Segundo a classificagdo construida por Baremblitt, dividas ndo pairam com relagao
ao fato de ser a sociedade uma instituicdo social, prosseguindo o autor: “[...] e, instituigdes
sdo arvores logicas que regulam as atividades humanas, indicando o que ¢ proibido, o que ¢
permitido e o que ¢ indiferente”. Essas instituicdes que integram a instituicdo mae, qual
seja, a sociedade como um todo, estabelecem sua normas segundo o grau de objetivagdo e

formalizagdo de cada uma dessas micro instituicdoes, de forma expressa em Leis ou

33 HABERMAS, Jurgen. Direito e democtacia: entre facticidade e validade. Vol. 1, 2* ed., Rio de janeiro:
Tempo Brasileiro, 2003, p. 241.

364 STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 145.

36 BAREMBLITT, Gregorio F. Compéndio de andlise institucional e outras correntes: teoria e pratica. 3 ed.
Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos, 1992, p. 27.
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principios. **® Em um plano formal, nas palavras do autor referido, uma sociedade ndo é
mais que isso: “[...] um tecido de institui¢des que se interpenetram e se articulam entre si

para regular a producdo e a reprodugdo da vida humana sobre a terra e a relacdo entre os

36
homens”.*¢’

Essa verificacdo de uma sociedade global, regulamentada por microssistemas que a
integram, ¢ uma premissa que se acomoda no entendimento de Jescheck/Weigend, uma vez
que, segundo eles, existe um sistema global de controles sociais, cujos titulares sao

diferentes institui¢des ou comunidades como, por exemplo, a familia, o municipio, a escola,

. . s N A 368
a 1grcja, as empresas, as assoc1agcoces, € todos os seus genceros.

Em meio a essas institui¢des que compdem o sistema global, a tutela juridico-penal
encontra seu lugar como sendo parte desse sistema, e cuja tarefa consiste em conformar um

conjunto de sangdes de ordem preventiva e repressiva, que Sse comunica com a

369
1.

macrossociedade, ou sociedade globa Esse ¢ o ponto primordial do Direito Penal, no

que se refere a sua funcao e missao, segundo entendimento de Jescheck/Weigend:

O direito penal assegura, em ultima instdncia, a inviolabilidade do
ordenamento juridico através da coagdo estatal. Em realidade, também o direito
civil e o direito publico prevéem a aplicagdo da coagdo, mas para o direito penal a
ameaca e aplicacao daquela estdo em seu nucleo central. Ademais, o direito penal
tem como instrumento o poder mais rigoroso de que dispde a coagdo estatal: a
pena publica. Quando fracassam outras medidas e possibilidades, o direito penal
assegura em ultimo caso o cumprimento for¢oso do permitido e proibido pelo
ordenamento juridico. Da mesma forma que o direito penal ndo pode garantir
mais a seguranca e a ordem, existe o perigo de que os determinados cidadaos
tomem a justiga em suas proprias maos ¢ que os mais fortes se imponham aos
fracos sem consideragdo alguma. *”

3% Ibid., p. 177.
37 Ibid., p. 29.
368 JESCHECK, Hans-Heinrich. WEIGEND, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Traducion
de Miguel Olmedo Cardenete. 5* ed. Granada: Comares, 2002, p. 2.
369 Tp:
Ibid., p. 2
70 Ibid., p. 2
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Para evitar tal aplicagao ilegitima da justica, o ambito de atuac¢ao do Direito Penal se
define quando verificadas lesdes de bens juridicos, no momento em que o Estado intervém
na liberdade do individuo, por via do Direito Penal. Aqui, chega-se ao ponto fundamental
no que se refere a missdo do Direito Penal, cuja tarefa, no entendimento de Roxin, sugere
fortemente que a intervencgao estatal, por via deste Direito, deva estar sempre orientada no
sentido de observar a moderacao, que se da pela imposicdo de limites ao Estado. Eis a
necessidade de se encontrar um equilibrio entre o poder de intervengao estatal e a liberdade
civil, que garanta a cada um tanto a protecdo estatal necessaria como também a liberdade

individual possivel. *"*

Diante disso, por equilibrio ou moderagdo entende-se a limitagao do poder estatal.
As fronteiras da autorizagdo de intervencao juridico-penal devem resultar de uma fungao
social do Direito Penal. Este figura no ambito da prote¢do de bens juridicos, tidos como
valor pela Sociedade, como forma de interven¢do do Estado, via Direito Penal. Essa ¢ a
discussdo doutrindria em torno do melhor conceito de bem juridico, conforme exposto na

parte inicial.

Assim, se a funcao ou missdo do Direito Penal ¢ a protecao de bens juridicos, ndo se
pode admitir que ele viole um direito fundamental. A ordem depende de seguir regras, e
cabe indagar, no tema proposto, quais regras devem ser seguidas. E a norma contida no
Cdédigo Penal que deve ser seguida ou a Constitucional? Acerca desse conflito, ¢ oportuno

consignar a analogia de Dworkin:

Se formularmos o objetivo do processo de alguma maneira vaga,
afirmando que a lei deve fazer justica ou promover o Estado justo, entdo torna-se
inevitavel perguntar se, como muitos supdem, a justica requer decisdes de
acordo com regras preexistentes. Essa questdo por sua vez, requer uma analise
do que ¢ seguir uma regra.

3 ROXIN, Claus. 4 protecio de bens juridicos como fungio do Direito Penal. Organizacao e Traducdo de
André Luis Callegari e Nereu José Giacomolli. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 17.

372 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Traducdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 11.
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O Cédigo Penal ¢ subjacente a Constituicdo Federal, portanto, deve ser interpretado de

acordo com a Constituicao.

Sobre a legitimidade dos atuais sistemas penais, Ferrajoli, referindo-se a legislagao
penal de seu pais, faz um questionamento quanto a ndo consideracdo dos fundamentos
filosoficos, politicos e juridicos contidos na ordem constitucional, salientando que o
sistema penal deveria observé-los, mas ndo o faz. >”° Observa-se que as Constituicdes
delineiam um Estado Democratico de Direitos, que, no entanto, tem sua ordem violada por
leis ordindrias, tal qual abordamos no presente trabalho. H4, pois, um descompasso, uma
vez que, apesar de haverem sido incorporados em todas as Constituicdes avangadas, esses
vinculos sdo amplamente violados pelas leis ordindrias, em especial por motivos das

préticas antiliberais que fomentam. "

A legitimagdo do Direito Penal, num Estado Democratico, terd seus fundamentos
axiologicos centrados em reflexdes juridico-filosoficas. A perda de mira desses valores
acarreta o afastamento de uma fundamentagdo racional, e, consequentemente, um Estado

dotado de poder absoluto e arbitrario. *"°

Diante de tais premissas, ¢ importante considerar que os codigos elaborados na
segunda metade do século XIX trazem uma novidade: a inclusdo de uma parte geral, em
que os conceitos de pessoa, bens e fatos juridicos, conceitos que deverdao vigorar em todo o
direito, sejam claramente disciplinados. Mesmo estando claramente disciplinados os
conceitos de pessoa, de bens e de fatos juridicos, por vezes se verificam casos de
incompatibilidades juridicas. Tais incompatibilidades podem ser solucionadas, na medida
em que se estabeleca uma ponderacdo na interpretagdo das normas e regras, o que ¢
permitido com a aplicagdo dos principios universais, o que ¢ atribuicdo da Ordem

Constitucional, pois ¢ nela que estdo afirmados os principios da dignidade da pessoa ¢ a

37 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. Traducido por Perfecto Andrés
Ibafiez, 3* ed. Madrid: Trotta, 1998, p. 21.

37 Ibid., p.21

37 Ibid., p.22
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observancia dos direitos fundamentais, que devem constituir a base da unidade da ordem

juridica. *"

Na concepcao de Heringer Junior, o objetor de consciéncia postula uma dispensa ao
cumprimento de determinado dever legal conflitante com seus valores morais. Frente a esse
conflito, a ordem juridica ndo precisa mostrar-se rigida, ainda que ausente uma regra
especifica que o solucione. O reconhecimento constitucional da liberdade de consciéncia
requer, portanto, a viabilizacdo de isencdo do cumprimento de comandos ou impedimentos
juridicos por motivos de consciéncia, sempre que, da ponderagdo entre as normas em jogo
(regras e principios) resultar uma pré-disposi¢cao em prol de um direito individual. Por tais
motivos, a colisao entre a liberdade de consciéncia e determinado dever legal incompativel
deve ser resolvido por meio da ponderacdao das normas juridicas em questdo, aplicando-se-

3
as ao caso concreto. 7

A dinamica da ordem juridica, reforcada pela forca normativa da Constituicao, em
especial a partir da positivagao dos direitos fundamentais, d4 azo ao fato de que, em
determinadas situagdes, a solucdo ndo venha pré-definida, e isso requer que a norma
somente assuma um significado efetivo depois de reinterpretada de acordo com a realidade

do caso concreto. Por isso diz-se que a tarefa da Constitui¢do € a sua propria concretizagao:

[...] por meio da instituicdo configurada de normas juridicas e da atualizagdo de
normas juridicas no Poder Legislativo, na administracdo e no governo; ela é a
concretizagdo da  constituicdo que primacialmente  controla, mas
simultaneamente aperfeigoa o direito na jurisprudéncia, dentro dos espagos
normativos. >

376 AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Constituicio e Codificacdo: primérdios do binémio.
Organizadora: MARTINS-COSTA, Judith. A Reconstrug¢do do Direito Privado. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2002, p. 62.

377 HERINGER JUNIOR, Bruno. Objecio de Consciéncia e Direito Penal: Justificagdo e Limites. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 43.

378 MULLER, Friedrich. Métodos de Trabalho do Direito Constitucional. 2.ed. Tradu¢do: NEUMANN, Peter.
Sao Paulo: Editora Max Limonad, 2000, p. 53. Interessante referir a identificagdo feita pelo autor, no que diz
com a normatividade na norma e texto da norma, e a distingdo entre esse programa da norma e o ambito de
sua abrangéncia.
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Nesse sentido, Paulo Bonavides estabelece segura relacdo entre o principio de
proporcionalidade e a Constitui¢do atual, relagdo esta que estabelece o ponto de partida
para o tema proposto: “A vinculagdo do principio da proporcionalidade ao Direito
Constitucional ocorre por via dos direitos fundamentais. E ai que ele ganha extrema
importancia e aufere um prestigio e difusdo tdo larga quanto outros principios cardeais e

afins” 379

Cumpre ressaltar que o presente trabalho ndo se atém em diferenciar regras de
principios, embora amplamente citados, mas sim, consoante entendimento de Dworkin, no
sentido de que o Direito como integridade pede, na medida do possivel, a estruturacdo a
partir de um conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido processo
legal, de modo a ser dessa forma aplicado nos casos conflitantes, a fim de assegurar que a
situacdo de cada pessoa seja considerada de forma justa e equitativa, tendo por base as

mesmas normas. 380

Do contrario, estariamos nos deparando com a discricionariedade do magistrado ou
do judiciario, uma vez que o juiz, ao decidir um caso exercendo a discricionariedade, nao
, . . ~ e, 381 , . o . g
estara impondo uma obrigacao juridica ao caso. * Dai decorre a inser¢do de Ferrajoli: “[...]

59 382

o poder se submete a razdo, e ndo a razao ao poder” ~°, sendo essa a principal caracteristica

a ser observada numa sociedade democratica.

No plano da eficacia, esta sera abordada sob a otica da eficacia dos direitos

fundamentais a luz da ordem constitucional, j& que o questionamento segue com relacao a

37 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p-
395.

3 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p. 291.

! DWORKIN, Ronald. E o direito um sistema de regras? Artigo traduzido por Wladimir Barreto Lisboa e
publicado na Revista de Estudos Juridicos da Universidade do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS, Vol. 34,
n® 92,2001, p. 121.

%2 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razon. Teoria del garantismo penal. Traducido por Perfecto Andrés
Ibafiez, 3* ed. Madrid: Trotta, 1998, p. 68.
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possibilidade ou ndo de uma norma de Direito Penal estar restringindo um direito

fundamental.

Com relagdo a tal restricdo, verifica-se, segundo entendimento de Ingo Sarlet, que
os direitos fundamentais admitem, sim, determinadas limitagdes. No entanto, a
problematica recai justamente em estabelecer essa limitacdo, ¢ de que forma ela se
apresentara constitucionalmente mais adequada. Dai decorre a afirmag¢do do autor: “Os
limites aos limites dos fundamentais funcionam, portanto, nesta perspectiva, garantes da

eficacia dos direitos fundamentais nas suas multiplas dimensdes ou fungdes”. ***

Dentre tais limites dos limites, despontam, pela sua repercussdo tedrica e pratica, a
proporcionalidade (e a razoabilidade), assim como a garantia do nucleo essencial. Na
abordagem da proporcionalidade e razoabilidade como limites dos limites aos direitos
fundamentais, o autor refere a dupla fun¢do da proporcionalidade, em sua qualidade de

proibi¢io de excesso e proibigio de protegdo insuficiente.*®* Essa é a dupla fungdo do

principio da proporcionalidade, no que se refere a limitacao dos direitos fundamentais.

De acordo com a posicdo corrente ¢ amplamente recepcionada pela doutrina e
também acolhida em sede jurisprudencial, na sua fun¢do como critério de controle da
legitimidade constitucional de medidas restritivas do ambito de protecdo dos direitos
fundamentais, o principio da proporcionalidade costuma ser desdobrado em trés elementos:
adequacdo (ou conformidade); necessidade e proporcionalidade em sentido estrito (também

denominado razoabilidade). **°

3 SARLET, Ingo. A4 Eficdcia dos direitos fundamentais. p. 395. Sobre isso, é importante referir o
esclarecimento do autor referido: “Na Constituicdo do Brasil, diferentemente de outros paises, como € o caso
da Alemanha (art. 19, II, da Lei Fundamental de 1949) e Portugal (art. 18, II e III, da Constitui¢do de 1976),
ndo existe, consoante ja adiantado, previsdo constitucional expressa a respeito dos limites aos limites dos
direitos fundamentais. A tradicdo doutrinaria e jurisprudencial brasileira, todavia, ainda que nem sempre da
mesma forma, acabou por recepcionar tal nogdo, objeto de farta analise doutrinaria e expressiva (embora
muitas vezes extremamente controversa) pratica jurisdicional”.

¥ Ibid., p. 395.

35 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da defini¢do d aplicac¢io dos principios juridicos. 4* ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2004, pp. 116-124. A adequagdo e conformidade, segundo o autor, ¢ no sentido de um
controle da viabilidade isto ¢, da “idoneidade técnica” de que seja possivel atingir o objetivo pretendido por
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Na compreensio de Humberto Avila, a proporcionalidade requer submissdo a um
exame acerca de sua adequacdo, de sua necessidade e da proporcionalidade em sentido
estrito. A adequacdo (ou ponderagdo) exige uma relagdo empirica entre 0 meio ¢ o fim:
“[...] o meio deve levar a realizacdo do fim. Isso exige que o meio possa contribuir para a

2

promocéo gradual do fim”. **® O exame da necessidade envolve a verificacio da existéncia
de meios que sejam alternativos aquele inicialmente escolhido e que possam promover
igualmente o fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos fundamentais afetados:
“Por isso, o exame da necessidade envolve também a averiguagdo do exame da igualdade
de adequacao aos meios, € 0 exame do meio menos restritivo”.*®” Com relacdo ao exame da
proporcionalidade em sentido estrito, esta requer a comparagdo entre a necessidade da

realizacdo do fim e a amplitude da restricao aos direitos fundamentais. 388

A configuracdo dada ao principio da proporcionalidade, consoante Luciano Feldens,

assume, em primeiro plano, uma legitimidade democratica:

Constituicdo como limite, fonte material ¢ fundamento normativo do
Direito Penal, impde-se-nos verificar de que forma, bem como até que limite, o

determinados meios, no entanto, ¢ presente ainda o entendimento no sentido de que seja também atendido o
critério, quando o poder publico cumpra com o dever de fomentar o fim almejado. Sobre o critério
necessidade, aufere o autor: “Da necessidade, em outras palavras, a op¢ao pelo meio restritivo menos gravoso
para o direito objeto da restricao, exame que envolve duas etapas de investigagdo: o exame da igualdade de
adequagdo dos meios e, em segundo lugar, o exame do meio menos restritivo”. Sobre a proporcionalidade,
prossegue o autor: “em sentido estrito (que exige a manutengdo de um equilibrio (proporgdo e, portanto, de
uma analise comparativa) entre os meios utilizados e os fins colimados, no sentido do que para muitos tem
sido também chamado de razoabilidade ou justa medida”. Com relagdo ao exame da adequagdo, também
definida por Humberto Avila como ponderagio, o termo ponderagio ¢ também referido por CAPELO DE
SOUZA: “O sistema, alids, ndo ¢ incolume a coexisténcia ou gravitagdo de preceitos juridicos potencialmente
conflituantes (v.g. em matéria de abuso de direito, colisdo de direitos e de legitima defesa), cuja conciliagao
ou prevaléncia na regra de direito aplicdvel ao caso s6 podera fazer-se em face de cada situacdo real, v.g.,
através da ponderacao dos interesses juridicamente protegidos que lhe subjazem. Vide obra de CAPELO DE
SOUSA, Valentino Aleixo. O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 20.
3#AVILA, Humberto. Op. Cit., p. 116. Segundo o autor, no plano da adequagio, a compreensdo da relagio
entre meio e fim exige respostas a trés perguntas fundamentais: “O que significa um meio ser adequado a
realizagdo de um fim? Como deve ser analisada a relacdo de adequacdo? Qual deve ser a intensidade de
controle das decisdes adotadas pelo Poder Publico™?

¥ Ibid., p. 122.

3% Ibid., p. 124. No exame da proporcionalidade em sentido estrito, o autor refere que se deve realizar o
seguinte questionamento: O grau de importancia da promog¢ao do fim justifica o grau de restri¢do causada aos
direitos fundamentais? Ou, de outro modo: As vantagens causadas pela promog¢ao do fim sdo proporcionais as
desvantagens causadas pela ado¢do do meio? A valia da promog¢ao do fim corresponde a desvalia da restri¢ao
causada?
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principio da proporcionalidade pode, ou ndo, servir como instrumento tendente a
sindicar a atuagdo do legislador penal, cuja liberdade de configuragdo, ainda que
relativa, persiste sendo a regra, haja vista a legitimidade democratica de que esta
investido. **

Consoante o autor, o principal elemento, apontado junto a evolugdo e respectiva
extensdo da proporcionalidade, ¢ o processo gradual de modificacdes que ocorreram nos
paises ocidentais no pds-guerra, marcado pelo empenho de ampliar e polir os direitos
fundamentais, processo esse que ensejou a vedagao de arbitrariedades por parte do Estado.
Nesse sentido, refere o autor: “A expansiva virtualidade da proporcionalidade coincide com
uma significativa alteracdo do sentido e da eficicia dos principios constitucionais,

especialmente aqueles relativos aos direitos e liberdades basicos”.>”°

A partir de entdo, a submissdo da proporcionalidade, com o objetivo de equilibrar
direitos ou pretensdes colidentes, se realiza em trés estagios, que, segundo o autor referido,
se distribuem nos seguintes termos: “[...] a adequagdo, a necessidade e a proporcionalidade

em sentido estrito da medida submetida a controle”.

Importante consignar ainda, segundo entendimento de Feldens, que a aplicacao do
principio da proporcionalidade tem uma fungdo primordial, que importa ser observada
nessa mesma medida, qual seja a proibi¢do de protecdo ineficiente do Estado para com os
direitos fundamentais. Segundo entendimento do autor em referéncia, a garantia que
determinada tarefa de protecdo estatal ndo seja dilapidada sob o argumento da politica de
defesa social € concebida na necessidade de dar funcionalidade ao dever de tutela em face a
classica fung¢do de proibicdo de intervencdes. A unido e conformacdo de tais fungdes, ao
mesmo tempo em que representa uma imposi¢do ao legislador, significa grande incitagao.

Prossegue o autor: “No plano jurisdicional-aplicativo, mutatis mutandis, processa-se o

% FELDENS, Luciano. A4 Constitui¢ido Penal: a dupla face da proporcionalidade no controle de normas
penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 156.
% Ibid., p. 158..
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mesmo: a efetivagdo da resposta penal havera de se processar mediante a observancia das

garantias individuais, que em nenhum momento sdo jogadas para escanteio”. >°'

Nesse contexto, segundo entendimento de Feldens, no terreno do Estado
Democratico de Direitos, a efetivacdo do projeto garantista acaba por atribuir aos direitos
fundamentais um certo padrao de garantias, inacessiveis ao arbitrio estatal, no mesmo
compasso em que confere a essas garantias a protecao juridica contra violagdes de terceiros.
No entendimento do autor “Essa sintese somente pode ser concretizada a partir da
compreensio da multifuncionalidade dos direitos fundamentais”.*** Sendo assim, os
direitos fundamentais representam os primeiros elementos ou direitos de uma triagem de

direitos, em que sejam objetos da selecio a Constituicio e o Direito Penal. **°

No entendimento de Streck tais premissas se apresentam igualmente claras: “Parece
ndo haver divida de que o Direito Penal do Estado Democratico de Direitos implica uma
indispensavel adequacdo da tipicidade penal aos valores e principios constitucionais,
discutindo-se os limites a criminalizagao e a vinculagdo do poder legiferante aos principios

da Constitui¢io”.***

Com relagdo a essa necessdria interpretagao ou releitura (adequacao), percebemos
com Steinmetz, que essa funcdo de reinterpretar se realiza mediante uma necessaria

mediagdo entre a literalidade do texto constitucional e a realidade social e politica do

' FELDENS, Luciano. Direitos Fundamentais e Direito Penal: garantismo, deveres de protegdo, principio
da proporcionalidade, jurisprudéncia constitucional penal, jurisprudéncia dos tribunais de direitos humanos.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 95. Importa citar a a analogia feita pelo autor com relagdo ao
tema e a importancia do principio da proporcionalidade como elemento de proibi¢ao da protecéo ineficiente.
“Cila e Caribdis ¢ uma parafrase lendaria referida pelo autor para exemplificar o estar entre dois perigos, e,
ao vencer um deles, se depara com outro. Vide a obra referida do autor, em nota de rodapé n° 225”.

2 Ibid., p. 72.

3% Ibid., p. 33.

3% STRECK, Lenio Luiz. As (novas) penas alternativas a luz da principiologia do Estado Democrdtico de
Direito e do Controle de Constitucionalidade. A Sociedade, A Violéncia e o Direito Penal. Ney Fayet Junior e
Simone Prates Miranda Corréa. (Organizadores). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 132
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Estado, ou seja, entre o texto literal e o seu real sentido. Para transpor a ideia do autor com

maior exatidio: “Interpretacdo e aplicacdo é que dio sopro vital 2 Constituicdo”. **°

Por conseguinte, em se tratando de colisdo, segue o entendimento de Steinmetz:

Tratando-se, no caso concreto, de uma colisdo de normas constitucionais,
normas de mesma hierarquia, a decisdo legislativa ou judicial final, devera
atender ao imperativo da otimiza¢do ¢ da harmonizagdo dos direitos que elas
conferem, observando-se os postulados da unidade da Constitui¢do e da
concordancia pratica. Contudo, embora indispensavel, a interpretagdo
constitucional ndo ¢ suficiente. Por isso, a ponderagdo de bens é o método que
determinara qual o direito ou bem, e em que medida, prevalecera, solucionando a
colisdo. A aplicacdo do principio da proporcionalidade deve compreende
submissdo aos juizos de adequag@o, necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito (principio parcial da razoabilidade ou justa medida). **°

A essa indispensavel adequagdo, em caso de colisdo de direitos e deveres, por parte
do Estado, e também por parte do detentor dos direitos fundamentais, ou ainda, de terceiros,
que o principio da proporcionalidade, no plano de sua submissdo a exames e juizos de
admissibilidade, torna possivel uma resposta constitucionalmente mais adequada ao caso

concreto.

4.3 Direito Comparado

Com relagdo a supremacia do bem da vida, percebemos, com a analise do Direito
Comparado, que o bem da vida ndo mais comporta o carater absoluto que o legislador,
seduzido pela moral objetiva, lhe conferiu. A jurisprudéncia do Direito Comparado sera
apresentada como exemplo de um trabalho hermenéutico e avangado para a ciéncia penal,
ndo como modelo a ser adotado, mas com o objetivo de demonstrar que o problema

proposto pode ser enfrentado.

3% STEINMETZ, Wilson Anténio. Colisdo de Direitos Fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 77.
3% Ibid, p. 140.
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Conforme o entendimento de Ingo Sarlet, o direito comparado servird a presente

pesquisa, nos seguintes termos:

[...] como fonte de estudo auxiliar na reavaliacdo de algumas posi¢des praticas
habituais e, por vezes, deslocadas ou desatualizadas, bem como a andlise da
validade da recepgdo (obviamente filtrada pelo nosso direito constitucional
positivo e a ele adaptada) de categorias dogmatico juridica ja tradicionalmente
aceitas na maior parte dos paises desenvolvidos (notadamente europeus) e que, a
despeito de sua inequivoca relevancia ¢ do interesse que deveriam suscitar
também entre nos, continuam sendo desconhecidas ou, no minimo, subestimadas
na esfera do Direito patrio.*’

Por isso, buscamos no Direito Comparado, decisdes cuja fundamentagdo se
aproxima do conteudo tratado no presente trabalho. Na Lei Fundamental Alemi **% a
liberdade religiosa e a garantia do culto sdo direitos fundamentais reconhecidos. Por isso,
no direito germanico, da mesma forma que no brasileiro, os conflitos entre direitos
fundamentais nao raramente se verificam, como ¢ o caso da Reclamacao Constitucional
contra decisao judicial que condenou o reclamante as penas do crime de omissao de socorro
(§ 330c StGB), por ndo ter convencido sua esposa a realizar transfusdo de sangue. O caso

foi julgado pelo Primeiro Senado do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em

19/10/1971 (Reclamagio n°. 1BvVR 387/65)°%.

*7 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10? ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 24.

3% GRUNDGESETZ Att. 4. 1 GG (1) A liberdade de crenga, de consciéncia e a liberdade de confisséo;
religiosa e ideologica sdo inviolaveis; (2) E garantido o livre exercicio de religido; (3) Ninguém pode ser
obrigado, contra a sua consciéncia, ao servigo militar com armas. SCHWABE, Leonardo Martins Jurgen.
Organizador. Cingiienta Anos de Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemdo. Tradugdo:
Beatriz Hennig, Leonardo Martins Mariana Bigelli de Carvalho, Tereza Maria de Castro e Vivianne Geraldes
Ferreira Coletanea. Organizagdo de Konrad Adenauer Stiftung - Programa Estado de Derecho para
Sudamérica. Montevideo: Mastergraf, 2005, Documento eletronico disponivel no site <www.konrad-
adenauer-stiftung.sustentavel.inf.br>, acessado no dia 23 de outubro de 2009, pp. 349-377.

% Ibid., p. 352. O reclamante pertence a associagdo religiosa “Evangelischer Briiderverein” (Irmandade
Evangélica). Sua mulher era também membro dessa comunidade. Apds o nascimento de seu quarto filho, a
esposa, que sofria com uma grave anemia, se negou a submeter-se a tratamento hospitalar de recomendagao
médica e, principalmente, a permitir a realizacdo de uma transfusdo de sangue. Seu marido ndo procurou
convencer sua mulher no sentido de fazer valer a recomendagdo médica. Um tratamento ndo foi [destarte]
realizado. A mulher, que até o fim permanecera plenamente consciente, faleceu.
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No julgamento referido versa a seguinte matéria: “A esposa do reclamante faleceu
porque se recusou, por motivos religiosos, a receber uma transfusdo de sangue. O
reclamante professava a mesma fé de sua mulher. Por isso, deixou de persuadir a esposa a
realizar a necessaria transfusdo, declarando ao médico que realizou o diagndstico revelador
da necessidade da transfusdao que confiava em Deus e que eles fariam oracdes pela saude.”
O reclamante foi condenado a uma pena pecunidria por omissao de socorro. Segundo a
acusac¢do, a omissao de socorro consistia no fato de nao ter persuadido a esposa a aceitar a
prescricao médica, a fim de realizar a necessaria transfusdo de sangue. Em sua Reclamagao
Constitucional, alegou que a convicgao religiosa comum a ele e a esposa falecida ordenava-

lhes a se limitar as oragoes.

O Tribunal Constitucional Federal Alemao admitiu e julgou a Reclamacao
Constitucional procedente, revogando a condenag@o penal de primeira instancia. A base da
fundamentagdo para o efeito de revogar a condenacgdo penal teve como pano de fundo a
“eficacia horizontal” do direito fundamental a liberdade de crenca do Art. 41GG. Com esse
entendimento, a corte afastou a tipicidade da conduta do reclamante como omissdo de

SOCOITO.

Nesse mesmo julgamento, o Tribunal Constitucional Federal também ventilou a
distingdo entre liberdade interna e liberdade externa de crenga, uma importante contribuigao
para a concretizagdo da area de protecdo da liberdade religiosa num panorama geral (de

crenga e pratica do culto). **°

490 Ibid., pp. 355-359. “I. O Tribunal Constitucional Federal nio tem que, nos moldes da Reclamacio
Constitucional, examinar as decisdes dos tribunais ordindrios em toda a sua extensdo em face de possiveis
erros de aplicagdo juridica. No presente caso, deve-se examinar apenas se as decisdes impugnadas ignoraram,
junto a interpretacdo e aplicagdo do dispositivo penal do § 330c StGB, os efeitos dos direitos fundamentais
sobre esta norma. II. O exame das decisdes impugnadas mostra que elas intervém de modo inadmissivel no
direito fundamental do reclamante a liberdade de crenga e de confissdo religiosa (Art. 4 I GG). Num Estado
no qual a dignidade humana ¢ o mais alto valor e no qual a livre autodeterminagdo de cada individuo
representa, a0 mesmo tempo, um valor constitutivo da comunidade politica, a liberdade de crenga garante ao
individuo um certo espago juridico livre de intervencdo estatal, no qual ele possa se orientar segundo o estilo
de vida correspondente a sua convic¢do. Nesse sentido, a liberdade de crenca é mais do que tolerancia
religiosa, ou seja, mais do que a mera tolerancia da confissdo religiosa ou da convic¢do nao religiosa. Ela
inclui, por isso, nao apenas a liberdade (interior) de ter ou ndo ter uma crenca, mas também a liberdade
exterior de manifestar a crenca, professa-la e propaga-la. Faz parte dessa garantia, ainda, o direito do
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A fundamentacdo da decisdo revogadora valeu-se da figura dogmatica do “efeito de

irradiacdo”, melhor traduzido como “eficacia horizontal” do “efeito de irradiacdo™*".

Com relagdo a intervencao do Estado na liberdade pessoal do individuo, que goza
do livre arbitrio para optar pela religido que deseja seguir, ou ainda, se pretende ndo seguir
alguma, de acordo com sua consciéncia, verifica-se na fundamentacao do julgamento do
caso referido, pelo TCF, que o Estado, ndo pode valer-se da medida extrema (Direito Penal)
para intervir na convic¢ao do individuo, pois ndo pode impor que ele aja de acordo com
premissas que ndo se conformam com sua pregacao religiosa. Nesse sentido, e, em especial

A . ~ 402
ao tema proposto, ¢ muito avancada e interessante a fundamentacao que segue.

individuo de orientar todo seu comportamento segundo os ensinamentos de sua crenga, agindo de acordo com
sua intima convicgdo religiosa. Aqui, ndo sdo protegidas pela liberdade de crenca apenas as convicgdes
religiosas que se baseiem em dogmas de fé. Antes disso, ela abrange também as convicgdes religiosas que, em
face de uma situagdo concreta da vida, exijam, ainda que ndo coercitivamente, uma reagdo estritamente
religiosa, que todavia ¢ considerada como o melhor e 0 mais adequado meio para enfrentar uma circunstancia
da vida de maneira coerente com a atitude prescrita pela fé.

1 bid., pp. 349-354. A sangdo criminal ndo é — independentemente de sua dimensio — sob nenhum
aspecto (retribui¢do, preven¢ao, ressocializacdo do condenado) uma sancio adequada. O dever resultante do
Art. 4 T GG de todo o Poder Publico de respeitar a crenca religiosa séria, nos mais amplos limites, deve ter
como conseqiiéncia o abrandamento do direito penal, toda vez que o conflito concreto — entre um dever
juridico existente segundo as convicgdes dominantes e um mandamento religioso — provocar, no acusado,
uma tal aflicdo espiritual, que, em face da cominagdo penal, que o identifica como violador da lei, a sangdo
passe a representar uma reagdo social exagerada e, por isso, violadora de sua dignidade humana. 4. A
aplicagdo destes critérios no caso particular tem como resultado que o Tribunal Estadual e o Superior Tribunal
Estadual ignoraram a eficacia horizontal do Art. 4 I GG no momento da interpretagdo e aplicagdo do § 330c
StGB. Nao pode ser imputado ao reclamante que ele tenha se omitido em persuadir sua esposa, em oposigdo a
sua convicgdo religiosa, a renuncia desta mesma convicgao religiosa. Uma vez que as decisdes impugnadas ja
violam o Art. 4 I GG.

2 Tbid., pp. 361-362, Tais razdes excluem a possibilidade de submeter, de plano, as atividades e padrdes de
comportamento que decorram de uma determinada postura relacionada a crenga, a sangdes que o Estado prevé
para um tal comportamento, sem consideracdo de sua motivagdo religiosa. A eficacia horizontal do direito
fundamental garantido pelo Art. 4 I GG vem aqui na forma de axioma, que pode influenciar o tipo e a
extensdao da sangdo estatal licita. Para o direito penal, isto significa: Quem, em dada situacdo concreta, em
razdo de sua convicgdo religiosa, se decide por um fazer ou ndo fazer pode entrar em conflito com os padroes
morais dominantes na sociedade e com os deveres juridicos neles fundados. Se esse alguém, por meio de tal
comportamento, de acordo com a interpretagdo tradicional, realizar uma conduta tipificada penalmente, deve-
se perscrutar, a luz do Art. 4 I GG, se, de acordo com as circunstancias especiais do caso, a aplica¢@o da pena
ainda corresponderia, por exceléncia, ao sentido da cominag@o penal estatal. Um tal acusado ndo se insurge
contra a ordem juridica estatal por caréncia de uma mentalidade cordata, em consondncia com a ordem
juridica; também ele quer manter intacto o bem juridico protegido pela ameaga da pena. Ele se v€, porém, em
uma situagdo limite, na qual a ordem juridica geral se encontra em conflito com o mandamento da fé pessoal,
sentindo-se no dever de seguir, no caso, 0 mandamento mais elevado da fé. Ainda que esta decisdo possa ser
objetivamente condenavel segundo conceitos axioldgicos geralmente dominantes na sociedade, ela ndo chega
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A partir da jurisprudéncia verificada no Direito Comparado, ¢ possivel perceber
que, em se tratando de concorréncia de direitos fundamentais que estiver competindo com a
liberdade religiosa, ndo serd exigido do individuo a manutencdo de um comportamento
incompativel com sua confissdo religiosa, ou seja, o individuo tem direito de agir em
conformidade com sua pregacao religiosa, e, nessa esfera pessoal, até mesmo o Estado esta

limitado a intervir, principalmente se tal intervencao seja procedida pelo Direito Penal.

E o que se verifica também no caso da Reclamagio Constitucional n°. 2BvR 75/71,
com decisdo do Primeiro Senado proferida em 1° de abril de 1972.** O reclamante foi
condenado pelo Tribunal Estadual de Diisseldorf a uma pena pecunidria prevista na lei
processual penal alema (§ 70 I StPO) por recusar-se, enquanto testemunha, a prestar

juramento. A recusa de prestacdo de juramento teve motivagao religiosa.

Contudo, dentre os casos pesquisados, um deles realga com maior precisdo a
esséncia da liberdade religiosa e sua magnitude num Estado laico. Estamos nos referindo a
questao dos crucifixos, que sdo comumente postos nas salas de aula, no centro da parede e

acima do quadro negro (para que seja objeto de uma visdo central por parte do aluno),

a ser tdo reprovavel a ponto de justificar a utilizagdo contra o acusado da arma mais poderosa disponivel a
sociedade, qual seja, do direito penal.

403 Ibid., pp. 369-375. O TCF julgou, em decisdo ndo undnime, procedente a Reclamagao: considerou que faz
parte da area de protecdo do direito fundamental de crenga e consciéncia também o agir de acordo com as
regras estabelecidas pela religido, por mais exoticas que sejam. Como se trata de um direito fundamental
outorgado sem reserva, a intervencao consubstanciada na aplicacdo da pena s6 poderia ser justificada com
base na protecdo de um bem juridico constitucional atingido concretamente no caso pelo exercicio da
liberdade religiosa. Nao ¢ o caso: por trds do propdsito da regra processual ndo se encontra um bem juridico
com essa dignidade. No mais, na interpretacdo e aplicacdo do § 70 I StPO qualquer juizo ou tribunal deveria
trazer a pauta o parametro do Art. 4 I GG (eficacia horizontal). Como isso ndo ocorreu, os tribunais do feito
violaram a liberdade de crenga e consciéncia do reclamante. Os autos do processo tiveram que retornar ao
Superior Tribunal de Diisseldorf para nova decisdo sobre as custas processuais. O Estado de Nordrhein-
Westfalen foi condenado ao pagamento das custas processuais, por ter tido a Reclamagdo Constitucional
éxito. 1. O juramento prestado sem a invocagdo de Deus ndo tem, segundo a concepcdo do constituinte,
nenhuma base religiosa ou, de um outro modo, transcendente. 2. Uma convic¢do de fé que rejeite, por
motivos religiosos, também o juramento de testemunha prestado sem a invocacao de Deus ¢ protegida pelo
Art. 4 T GG. O Cédigo Penal deve ser interpretado conforme a Constituicdo no sentido de se considerar
também o direito fundamental da liberdade de crenga do Art. 4 I GG como motivo legal, que autoriza a recusa
da prestacao de juramento.
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como ¢ o caso da Reclamagdo n° 1BvR 1087/91. *** Na instincia administrativa, os pais e
os alunos perderam a causa, todavia, venceram por maioria no Primeiro Senado, em 16 de

maio de 1995, 4%

Essa mesma questdo dos crucifixos pode ser observada ndo apenas nas escolas,
publicas ou privadas, mas também nas proprias salas de audiéncia e nos tribunais. Se hoje
vivemos num Estado laico, edificado ap6s longa data de conflitos e reivindicagdes sociais,
ao menos numa perspectiva modular, ¢ necessario que seja assimilada a ideia do que seja
um Estado laico, e langar mao dos costumes e praticas corriqueiras, cabiveis no tempo em

que havia uma religido oficial, posta pelo Estado.

%% Ibid., pp. 374-376. Segundo o claro teor do § 13 I 3 do Regulamento Escolar para Escola Fundamental de
Baviera (Regulamento do Ensino Obrigatorio — VSO) “em toda sala de aula deve ser colocado um crucifixo”
(Kruzifix). Por ocasido da iniciagdo escolar da Reclamante n® 3, havia em sua sala de aula um crucifixo
completo (cruz e corpo de cristo) de 80 cm de comprimento por 60 cm de largura, colocado logo acima e ao
meio do quadro negro. Apos muitas discussdes entre os pais da Reclamante e a Administracdo da escola, estes
chegaram a um acordo provisorio: troca do crucifixo com corpo por uma cruz sem corpo de tamanho menor
colada lateralmente, acima da porta de entrada. Com a inicia¢do dos dois filhos menores e troca de ano o
conflito veio novamente a tona. Os pais das criangas (Reclamantes 3 a 5) ajuizaram, no més de fevereiro de
1991, em nome proprio ¢ em nome de seus filhos, uma agdo contra o Estado da Baviera requerendo a retirada
dos crucifixos, com pedido de medida liminar. O Tribunal Administrativo indeferiu o pedido liminar.

405 Ibid., pp. 366-375. O Art. 4 I GG, protege a liberdade de crenga. A decisdo por ter ou ndo ter uma crenca
¢, assim, assunto do individuo, e ndo do Estado. O Estado ndo pode nem lhe prescrever nem lhe proibir uma
crenca ou uma religido. Faz parte da liberdade de crenca, porém, ndo somente a liberdade de ter uma crenca,
mas também a liberdade de viver e comportar-se segundo a propria convicgao religiosa. A liberdade de crenca
garante, especialmente, a participagdo em atos litlirgicos que uma crenga prescreve ou na qual encontra
expressao. A isso corresponde, no sentido oposto, a liberdade para ndo participar de atos litirgicos de crenga
ndo compartilhada. Essa liberdade refere-se, do mesmo modo, aos simbolos por meio dos quais uma crenca
ou uma religido se apresenta A cruz ¢ simbolo de uma determinada convicg¢do religiosa e ndo apenas uma
expressdo da cultura ocidental co-marcada pelo Cristianismo. Em razdo da duracdo e da intensidade, o efeito
das cruzes nas salas de aula é ainda maior que o seu efeito nas salas de tribunal. J4 em relagdo a coergdo de
participar de uma lide sob a cruz, contrariando convicgdes religiosas ou ideoldgicas pessoais, o Tribunal
Constitucional Federal vislumbrou uma interven¢do na liberdade de crenca de um litigante judeu, que
enxergava ali uma identificagdo do Estado com a fé crista.
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CONCLUSAO

A objecdo de consciéncia € parte do Direito fundamental a liberdade de consciéncia
e o Direito Penal tem de se relacionar com a referida protecdo constitucional. Esse
relacionamento merece profunda analise porque afeta a legitimidade da excecdo contida no
tipo penal invocado. Buscou-se demonstrar os limites que a lei ordindria, por vezes, nao
observa, impondo restrigdes aos direitos reconhecidos na Constituigdo. No caso em
questao, referiu-se a liberdade pessoal do individuo, como pressuposto ao exercicio da

liberdade religiosa.

Considerando que a objecdo de consciéncia ¢ entendida no que se refere a
imposicao de prestacao ao servigo militar como uma isengao aos eclesiasticos, por motivos
de cunho filosofico e religioso, da mesma forma que a liberdade de pensamento, garantia
fundamental, igualmente afirmada na Constituicdo Federal, ndo seria também primordial
ponderar o respeito a esta liberdade religiosa, frente a exce¢do contida no Art. 146, § 3°,

inciso I, do Codigo Penal, que restringe o exercicio desse Direito?

A partir de entdo, € possivel questionar os limites da excecdo contida no tipo penal
abordado. Até que ponto uma norma de Direito Penal pode restringir a liberdade pessoal do
individuo, pressuposto da liberdade religiosa, na sua perspectiva de exercicio livre e com

respeito?

Nossa legislagdo ndo apresenta uma solugdo, apenas aponta a colisdo de direitos
fundamentais; por um lado protege o bem da vida, por outro, estabelece a liberdade de
consciéncia, desde que fundada em motivos de convicgdo filosofica, politica e religiosa.
Isso porque a Carta Maior recepciona a liberdade religiosa enquanto convic¢do da pessoa,
assegurando, inclusive a pratica do culto. Quais seriam os limites dessa liberdade de

consciéncia, se a Lei ordinaria legitima a acdo médica, independente do consentimento do
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individuo para a pratica de determinado procedimento, desde que necessario para salvar-lhe

a vida?

Com efeito, a amplitude dos direitos e garantias fundamentais catalogadas, ndo raras
vezes representa a colisdo entre direitos e deveres, e a solu¢do deste conflito implicara a
supressao de um direito fundamental em detrimento do outro. Neste aspecto, o problema
maior a ser enfrentado ¢ identificar o interesse do individuo ou do Estado, e qual deles
prevalecera, entre o bem suprimido e aquele que permanecerd. Certamente, tal apontamento

implica um debate de carater eminentemente subjetivo.

Com excec¢do as isengdes reguladas no dmbito da prestacdo do servigo militar, ja
regulamentada por lei ordinaria no ordenamento interno, o assunto nao dispde, no Brasil, da
devida atengdo, principalmente na esfera jurisprudencial, ao passo que as questdes relativas
a liberdade de consciéncia sdo ladeadas por manifesta auséncia de critérios solidos para seu
enfrentamento, uma vez que o bem da vida ¢ visto como indisponivel e de forma dissociada

da dignidade.

A propria conceituagao da obje¢do de consciéncia sé € alcangada a partir de seu
instituto juridico e, para tanto, sua andlise implica a indicagdo dos requisitos inerentes a
viabilizacdo do tratamento juridico a ser aplicado. Tais requisitos se verificam a partir da
interpretacdo conjunta dos principios constitucionais, com aplicagdo do principio da
proporcionalidade, necessario para ponderar a relevancia dos bens juridicos tutelados e

conflitantes.

Certamente as questdes relativas a liberdade de consciéncia ndo comportam mais
ser contornadas, devem ser enfrentadas, e a auséncia dos critérios seguros para sua analise
nao podem sustentar esta escusa dos operadores do Direito; ao contrario, devem justamente

informar os motivos e as técnicas adotadas para a solu¢ao do conflito.
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Neste sentido, segue a proposta da presente pesquisa, ndo para solucionar o
impasse, mas para provocar um debate necessario e util, a interessar aos operadores do
Direito e a sociedade. Consigna-se ainda que, nesse enfrentamento, serd necessario
considerar que o momento Constitucional requer a assimilagdo do modelo de Estado que se

buscou com o processo de laicizagao.

De igual sorte, ndo podemos desconsiderar os ensaios jusfilosoficos
contemporaneos, que buscam representar exatamente a ideia aqui desenvolvida. Uma vida
digna compreende um conjunto de elementos, um deles, e o essencial, ¢ que o homem nao ¢
um complexo fisico apenas, mas sim, um ser dotado de personalidade e caracteristicas
imanentes, e a religido vem representada como uma qualidade pessoal. Assim, a liberdade
de consciéncia religiosa deve ser preservada, sob pena de violagdo desse direito
fundamental, e consequente comprometimento da dignidade da pessoa (vida, familia,

sociedade e a comunicagdo do homem com o ser supremo).

O objetivo do legislador foi afastar a exclusdo de minorias. Diante do Obice, o
instituto da desobediéncia civil permite que o individuo incida em um nao agir, se este agir
contrariar sua liberdade de consciéncia. Uma desobediéncia singular representa o direito de
resisténcia, espécie do género da desobediéncia civil. O individuo pode ndo agir de forma
contraria a sua consciéncia, € expressa essa inconformidade ao negar consentimento em

praticas que vém ao desencontro de sua liberdade de consciéncia religiosa.

Com efeito, o enfrentamento do tema proposto ndo encontra experiéncia madura nos
casos julgados pela corte Patria; por tais motivos, e, a guisa de conhecimento e
comparagdo, buscamos respostas produzidas ao problema em si e em questdes com pano de

fundo semelhante no Direito Comparado.
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