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RESUMO

Este trabalho monografico foi desenvolvido com o objetivo geral de identificar a
possibilidade, ante as premissas da hermenéutica constitucional, de relativizacao
das caracteristicas dos direitos fundamentais frente ao principio da autonomia da
vontade do individuo. Os objetivos especificos da presente pesquisa s&o: a)
contextualizar os direitos fundamentais do individuo e conceituar o principio da
dignidade da pessoa humana; b) apresentar acerca da hermenéutica constitucional
no Brasil; c) estudar a autonomia da vontade do individuo e sua influéncia na
relativizacdo dos direitos fundamentais. A pesquisa possui método de abordagem
dedutivo, de natureza qualitativa e procedimento monografico. Para viabilizar o
alcance de conclusdes acerca da presente tematica, inicialmente, sdo apresentadas
as caracteristicas e dimensdes dos direitos fundamentais, que sdo normas juridicas
ligadas a ideia de limitacdo do poder estatal e dignidade da pessoa humana. Apés, é
analisada a hermenéutica constitucional, com enfoque nos métodos classicos de
interpretacédo da Constituicdo, além da autonomia da vontade do individuo, que
garante a liberdade e a autodeterminacdo da pessoa humana. Por fim, s&o
analisados os institutos do testamento vital e do aborto de fetos anencéfalos, para se
chegar a conclusdo de que ha, ainda que de forma controvertida, a possibilidade de
relativizacdo de caracteristicas dos direitos fundamentais ante a autonomia da

vontade do individuo.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Hermenéutica constitucional. Autonomia da

vontade.
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1 INTRODUGAO

Atualmente, diversas sao as discussoes juridicas e sociais envolvendo um
embate entre os direitos fundamentais do individuo e a autonomia da vontade
humana. Exemplo claro dessa situagdo, € o caso da marcha das mulheres em
defesa da descriminalizagdo do aborto, que ainda € punido no Brasil, em
decorréncia da defesa da vida do feto.

Nesse sentido, em virtude dos entendimentos contrarios quanto aos
direitos que devem prevalecer no caso concreto, quando da necessidade de
ponderacao entre direitos fundamentais e a autonomia da vontade humana, muitos
sdo os individuos que se sentem intimamente violados, ao passo que nao tem
respeitada a sua capacidade de autodeterminagao.

Diante desse cenario, seguindo a linha de pesquisa justica e sociedade, o
presente trabalho parte da seguinte problematica: Ha possibilidade, com base nas
premissas da hermenéutica constitucional, de relativizacdo das caracteristicas dos
direitos fundamentais frente ao principio da autonomia da vontade do individuo?

Partindo desse raciocinio, o objetivo geral da pesquisa é identificar a
possibilidade, ante as premissas da hermenéutica constitucional, de relativizagao
das caracteristicas dos direitos fundamentais frente ao principio da autonomia da
vontade do individuo.

Por sua vez, os objetivos especificos resumem-se em:

a) contextualizar os direitos fundamentais do individuo e conceituar o
principio da dignidade da pessoa humana;

b) apresentar os aspectos principais da hermenéutica constitucional no
Brasil;

c) estudar a autonomia da vontade do individuo e sua influéncia na
relativizacdo dos direitos fundamentais.

Quanto aos procedimentos metodoldgicos, a pesquisa possui método de
abordagem dedutivo, uma vez que parte do conceito de direitos fundamentais, para
alcancar a possibilidade de relativizagcdo de caracteristicas desses direitos frente a
autonomia da vontade do individuo. Ademais, a técnica de abordagem utilizada na
pesquisa € a bibliografica exploratéria, que compreende o estudo de doutrinas,

legislagcbes vigentes, artigos especializados, em meio fisico e eletrdnico, bem como
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resolugcdes. Por fim, o método de procedimento utilizado € o monografico, de
natureza qualitativa.

No que diz respeito a estruturacdo do presente trabalho, tém-se como
elementos textuais, além da introducdo e da conclusdo, trés capitulos de
desenvolvimento.

O primeiro capitulo contextualiza os direitos fundamentais, apresentando
acerca de sua evolucdo historica, suas principais caracteristicas, além das cinco
dimensdes de direitos fundamentais hoje reconhecidas. Ademais, em tal capitulo,
séo verificados os aspectos do principio da dignidade da pessoa humana.

O segundo capitulo, por sua vez, apresenta acerca da hermenéutica
constitucional, dando enfoque aos métodos classicos de interpretagdo da
Constituicdo, quais sejam: gramatical ou literal; histérico; l6gico e teleoldgico.
Outrossim, neste capitulo, sdo apresentados os aspectos gerais da autonomia da
vontade humana, com énfase no principio da liberdade do individuo e nos direitos da
personalidade.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo de desenvolvimento, é abordada a
possibilidade, ou nao, de relativizagdo de caracteristicas dos direitos fundamentais
frente a autonomia da vontade do individuo, com énfase no estudo dos institutos do

testamento vital e do aborto de fetos anencéfalos.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Iniciar-se-a este capitulo com uma breve exposicdo acerca da evolugao
histérica dos direitos fundamentais, dando-se maior énfase as particularidades
destes direitos na Constituicdo Federal de 1988. Em seguida, serdo apresentadas as
dimensdes dos direitos fundamentais, assim como os conceitos e suas principais
caracteristicas.

Por fim, neste capitulo, apresentar-se-d0 as nog¢des gerais acerca do

principio da dignidade da pessoa humana.
2.1 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A maioria dos autores sustenta que os direitos fundamentais possuem
uma longa histéria. Inclusive, ha quem vislumbre suas primeiras manifestagdes no
direito da Babilénia desenvolvido por volta do ano 2.000 a.C. Ademais, ha quem os
reconhega no direito da Grécia Antiga e da Roma Republicana.’

Ao entendimento de Alexandre de Moraes, contudo, a origem dos direitos
individuais ocorreu no terceiro milénio a.C., na Mesopotamia e no antigo Egito, onde
ja eram previstos mecanismos de protegcédo individual em relagdo ao Estado. O
Cddigo de Hammurabi (1.690 a.C), para o autor, talvez tenha sido a primeira
codificagdo a consagrar um rol de direitos comuns a todos, tais como a vida, a
propriedade, a honra, a familia e a dignidade, prevendo, da mesma forma, a
supremacia das leis em relagdo aos governantes. Entretanto, foi o Direito Romano
quem elaborou um complexo mecanismo de interditos objetivando tutelar os direitos
individuais em relagdo aos arbitrios provenientes do Estado. Inclusive, a Lei das
Doze Tabuas pode ser considerada a origem dos textos escritos que previam a
liberdade, o direito & propriedade e a proteg¢éo dos direitos do cidaddo.?

Contudo, esse entendimento nao é partilhado por Kildare Gongalves
Carvalho, que ndo hesita em afirmar que inexistiram, na antiguidade romana e

grega, as ideias de liberdade e dignidade. Para o autor, os direitos individuais,

1T DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 4. ed. Séo
Paulo: Thompson Reuters Brasil, 2018. p. 23.

2 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017. p. 6.
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oponiveis ao Estado e inerentes ao homem, surgiram apenas no final do século
XVIIl, com as declaracdes de direitos da Franca e dos Estados Unidos.3

De outro lado, entende Alexandre de Moraes que, nesse periodo, ou seja,
a partir do terceiro quarto do século XVIII até meados do século XX, ocorreu o forte
desenvolvimento das declaragdes de direitos humanos fundamentais, direitos esses,
entretanto, que ja eram previstos em codificagdes de séculos anteriores.*

E oportuno aqui dizer que a Revolugdo Francesa de 1789 foi a
responsavel por atribuir o carater de universalidade aos direitos fundamentais, pois
as declaracdes de direito eram fundadas em bases puramente tedricas e filosoficas.®

Nesse sentido, a consagracdo normativa dos direitos humanos
fundamentais coube a Franga quando, em 26 de agosto de 1789, por meio da
Assembleia Nacional, promulgou a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, com dezessete artigos. Ademais, dentre as inUmeras previsdes, cabe
destacar os seguintes direitos humanos fundamentais: principio da igualdade,
liberdade, propriedade, seguranga, resisténcia a opressao, associagao politica,
principio da legalidade, principio da reserva legal e anterioridade em matéria penal,
principio da presuncdo de inocéncia; liberdade religiosa, livre manifestagao de
pensamento.®

A contribuicdo francesa, portanto, foi decisiva para o processo de
constitucionalizagdo e reconhecimento de direitos e liberdades fundamentais nas
Constituicbes do século XIX.”

No cenario nacional, a Constituigdo Politica do Império do Brasil, de 1824,
previa um extenso rol de direitos humanos fundamentais, consagrando direitos e
garantias individuais, tais como igualdade, liberdade religiosa, liberdade de
locomogéo, abolicdo da tortura, direito de propriedade, entre outros. Ademais, a 12

Constituicdo Republicana de 1891 repetiu o rol dos direitos fundamentais

8 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 12. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p.
44I7\/I7(.)RAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
52%L?R{)/A?LHO Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 12. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 20086. p.
§I7VI8.ORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
72%1A7RIF_)E?' Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 64.
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consagrados pela Carta de 1824, e acrescentou outras garantias, com destaque
para a ampla defesa, o habeas corpus e abolicao da pena de morte. E essa tradicéo
de prever um capitulo para os direitos individuais foi mantida pelas Constituicées de
1934, 1937 e 1946.8

Contudo, apenas com a Constituicdo de 1988 tornou-se possivel afirmar
que, pela primeira vez no constitucionalismo patrio, os direitos fundamentais foram
tratados com a merecida relevancia.®

Isso, porque, desde a promulgacao da Constituicdo de 1988, houve uma
profunda mudanca de paradigma na forma de encarar o direito. E certo e consabido
que o direito brasileiro, tradicionalmente, sempre foi conservador e formalista,
prevalecendo o legalismo dos codigos em detrimento dos valores de justica e da
vontade de realizar os principios constitucionais. Entretanto, a partir da Constituicao
cidada, o ordenamento juridico brasileiro passou a comprometer-se com os direitos
fundamentais e com a mudanga social.™

A Constituicdo de 1988 classifica os direitos e garantias fundamentais em:
direitos e deveres individuais e coletivos, direitos sociais, direitos da nacionalidade,
direitos politicos e partidos politicos.™

Os direitos individuais e coletivos correspondem aos direitos diretamente
ligados ao conceito de pessoa humana e da sua personalidade, merecendo
destaque o direito a vida, a dignidade, a honra e a liberdade. Eles estdo previstos,
basicamente, no artigo 5° da Constituicdo Federal.?

A nacionalidade é o vinculo juridico politico que liga um individuo a certo

Estado, fazendo deste individuo um componente do povo.'

8 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. 11. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2017. p. 13-14.

9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 64.
0 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597006193/cfi/6/26!/4/54@0:44.2>. Acesso
em: 27 set. 2018. Acesso restrito via Minha Biblioteca.

" NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.
312.

2 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. 11. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. 23.

3 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017. p.
503.
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Os direitos sociais caracterizam-se como verdadeiras liberdades positivas,
de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por finalidade a
melhoria de condi¢cdes de vida aos hipossuficientes e a concretizagdo da igualdade
social.’

Os direitos politicos s&o direitos publicos subjetivos fundamentais
conferidos aos cidadaos, para que participem da vida politica do Estado, quando
realizado o devido alistamento eleitoral. Eles asseguram ao individuo a participagao
no processo politico e nos 6rgaos governamentais, a exemplo da participagdo em
eleicdes, plebiscitos, entre outros atos da vida politica.'®

Outrossim, a Constituicdo Federal regulamentou os partidos politicos
como um instrumento necessario e importante para a preservagdo do Estado
Democratico de Direito, assegurando-lhes, para o fim de concretizar o sistema
representativo, autonomia e plena liberdade de atuagéo.'®

Ademais, um aspecto de grande importancia no que concerne aos direitos
fundamentais na Constituicdo de 1988, diz respeito ao fato de ela ter sido precedida
de um periodo completamente autoritario, resultado da ditadura militar que vigorou
no Brasil por vinte e um anos. Portanto, a relevancia atribuida aos direitos
fundamentais, o reforgo de seu regime juridico e a configuragdo do seu conteudo,
sdo frutos da reagdo do constituinte, e das forgas politicas e sociais que nele
recaiam. Por isso, os direitos fundamentais foram positivados logo no inicio da
Constituicdo.!”

Nesse sentido, verificada a evolugdo histérica percorrida pelos direitos
fundamentais, tanto no cenario internacional, como no Brasil, passa-se a analise das

dimensoes desses direitos.

4 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 34. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018. Disponivel em:
<https://forumdeconcursos.com/wp-content/uploads/wpforo/attachments/2/1722-Direito-
Constitucional-Alexandre-de-Moraes-2018.pdf>. Acesso em: 27 set. 2018.

5 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017. p.
517.

6 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. 11. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. 24.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 45.
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2.2 AS DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Dentre os mais variados critérios, costuma-se classificar os direitos
fundamentais em geragdes de direitos, ou, de acordo com o que prefere a doutrina
mais atual, dimensdes dos direitos fundamentais, pois, ndo ha como negar que o
reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um
processo cumulativo, de complementaridade, e ndo de alternancia, de tal sorte que o
uso da expressao geragdes pode levar a falsa impressao de substituicdo gradativa
de uma geragao por outra, razdo pela qual, atualmente, prefere-se o uso do termo
dimensdes de direito fundamentais.'®

Nesse sentido, em seguida, apresentar-se-do as principais dimensodes dos

direitos e das garantias fundamentais.

2.2.1 Direitos fundamentais da 12 dimensao

Nas revolugdes liberais desencadeadas no final do século XVIII, a
principal reivindicagdo da burguesia era relacionada a limitagdo dos poderes
estatais, com consequente respeito as liberdades individuais.®

Nesse sentido, os direitos fundamentais da 1% dimensdo, ao menos no
ambito de seu reconhecimento nas primeiras Constituicdes escritas, sdo o produto
do pensamento liberal-burgués do século XVIIl, motivo pelo qual possuem notorio
cunho individualista. Ademais, eles surgiram e firmaram-se como direitos do
individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de defesa,
demarcando uma zona de n&o intervencao estatal e uma esfera de autonomia
individual da populacédo.?°

Ou seja, os direitos fundamentais passaram a prestigiar as cognominadas

prestacdes negativas, as quais geravam um dever de n&o fazer por parte do Estado,

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 45.
9 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.
282.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 46-
47.
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com vistas a preservacao do direito a liberdade de locomocéo, de expressao, de
religido, dentre outras garantias.?’

Ademais, os direitos fundamentais da 12 dimens&o tém como titular o
individuo, além de que sao oponiveis ao Estado e traduzem-se como faculdades da
pessoa. Ainda, possuem como trago mais caracteristico a sua subjetividade, sendo,
portanto, direitos de resisténcia ou de oposicéo frente ao Estado.??

Ou seja, os direitos defendidos nessa dimensao, cuidam da protegéo das
liberdades publicas.??

Tais aspectos deixam claro, portanto, que os direitos de primeira geragao
valorizam primeiro o homem singular, ser das liberdades abstratas, homem da
sociedade mecanicista que compde a chamada sociedade civil.?*

Sendo assim, demonstradas as peculiaridades dos direitos fundamentais
de primeira dimensao, que prezam pela autonomia do individuo frente ao Estado,

passa-se a analise da segunda geragao de direitos.
2.2.2 Direitos fundamentais da 2? dimensao

O impacto gerado pela industrializagdo e os graves problemas sociais e
econdmicos que a acompanharam, assim como a constatacdo de que a
consagracgao formal da liberdade e igualdade n&o gerava a garantia do seu efetivo
gozo acabaram, ja no decorrer do século XIX, gerando grandiosos movimentos
reivindicatorios, com consequente reconhecimento de direitos que atribuiam, ao
Estado, um comportamento ativo na realizagdo da justica social.?®

A Primeira Guerra Mundial acarretou uma estagnacéo social e econémica,
intensificando a desigualdade social. A partir dai, surgiu a necessidade de
participacdo estatal na diminuicdo dos problemas sociais € na busca incessante a

igualdade. Desse modo, o Estado precisou implementar politicas sociais de saude,

21 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao,
2018. p. 529.

22 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 578.
23 BAHIA, Flavia. Direito Constitucional. 3. ed. Recife: Armador, 2017. p. 110.

24 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 578.
25 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 47.
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assisténcia e educagao, que, caso ndo cumpridas, poderiam ser exigidas ao Estado,
pelos préprios individuos.?®

Sobre o tema, dispde Flavia Bahia:

Sob a inspiragdo da Constituicdo Mexicana de 1917, a Declaragéo Soviética
dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, de 1918, e a Constituicdo de
Weimar, de 1919, nasce a denominada segunda dimensdo de direitos
fundamentais, que traz protecdo aos direitos sociais, econdmicos e
culturais, em que do Estado ndo mais se exige uma abstencdo, mas, ao
contrario, impde-se a sua intervengao, visto que a liberdade do homem sem
a sua participagdo ndo é protegida integralmente. Essa necessidade de
prestagédo positiva do Estado corresponderia aos chamados direitos sociais
dos cidadaos, direitos que transcendem a individualidade e alcangam um
carater econdbmico e social, com o objetivo de garantir a todos melhores
condicbes de vida. Nesse diapasao, seriam exemplos classicos desses
direitos: o direito a saude, ao trabalho, a assisténcia social, a educacao e os
direitos dos trabalhadores.?”

Portanto, o tema central da segunda dimenséao de direitos é o bem estar e
a igualdade, impondo ao Estado uma prestacao positiva, no sentido de fazer algo de
natureza social em favor do homem.?®

Verificadas as garantias conferidas pela segunda dimens&o de direitos
fundamentais, notadamente a igualdade, passa-se ao estudo dos direitos de terceira

dimensao.

2.2.3 Direitos fundamentais da 32 dimensao

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo podem ser considerados
uma resposta ao fendmeno da polui¢ao das liberdades, que caracteriza um processo
de erosdo e degradagcdo sofrido pelos direitos e liberdades fundamentais,
principalmente em decorréncia do uso de novas tecnologias. Nessa perspectiva,
assume especial relevancia, o direito ao meio ambiente e a qualidade de vida, bem

como o direito de informatica.?®

26 \VASCONCELOS, Clever. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
128.

27 BAHIA, Flavia. Direito Constitucional. 3. ed. Recife: Armador, 2017. p. 110.

28 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao.
2018. p. 529.

29 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 49.
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De acordo com Clever Vasconcelos, os direitos da 32 dimensdo visam
proteger a sociedade como um todo, ou seja, vao além do individuo em sua

particularidade. Na licdo deste autor, tais direitos:

Afirmam a necessidade de protegao a direitos que transcendem o individuo,
visando salvaguardar a sociedade como um todo. Dai a necessidade de
defesa do meio ambiente, do patriménio publico, do consumidor, progresso
da tecnologia, enfim. Trata-se, portanto, da protecdo do corpo social.
Fraternidade, ou solidariedade. Autodeterminacdo dos povos. Direitos
coletivos e difusos. Direito do consumidor, meio ambiente saudavel.
Preservagédo do patrimonio histérico da sociedade. A defesa da pena de
morte estaria enquadrada em um direito de terceira geragdo, pois ha a
prevaléncia do social em nome do individual.3°

Nesse sentido, analisados os direitos de terceira dimensao, também
conhecidos como direitos da fraternidade, passa-se a analise da quarta geragéao de

direitos fundamentais.

2.2.4 Direitos fundamentais da 42 dimensao

O tempo em que estamos vivendo revela alteracbes no comportamento e
na vida da sociedade. Nesse contexto, os direitos sociais das minorias, os direitos
econdmicos e os direitos individuais e coletivos, passaram a conviver com outros de
notoria importancia e envergadura.®’

Sendo assim, atualmente ha uma tendéncia ao reconhecimento de uma
quarta dimensao de direitos fundamentais.>?

Sobre o tema, Paulo Bonavides entende que, a globalizagao politica na
esfera da normatividade juridica introduz os direitos de quarta geragédo, que,
inclusive, correspondem a derradeira fase de institucionalizagdo de um Estado
social. Entende o autor, ainda, que sao direitos de quarta dimensao o direito a
informacgéo, ao pluralismo e a democracia, e deles depende a concretizagdo da
sociedade aberta do futuro, em sua dimensao de maxima universalidade, para a

qual o mundo parece se inclinar em todas as suas relagdes de convivéncia. 3

30 VASCONCELOS, Clever. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
128.

31 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao.
2018. p. 530.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 50.
33 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 585.
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Outrossim, Uadi Lammégo Bulos acrescenta que também fazem parte
dos direitos de quarta dimensao, aqueles relativos a saude, biociéncias, alimentos
transgénicos, eutanasia, clonagens, soffwares, dentre outros acontecimentos ligados
a engenharia genética.3*

Nesse sentido, tdo somente com os direitos de quarta geragdo sera
legitima e possivel a globalizacéo politica.®®

Expostas as peculiaridades dos direitos de quarta dimenséao, passa-se ao

estudo da quinta dimensao de direitos fundamentais.
2.2.5 Direitos fundamentais da 5* dimenséao

Atualmente, existe muita discussdo quanto a classificacdo do direito a
paz, que, para muitos doutrinadores, integra a designada terceira dimensao de
direitos fundamentais.3®

Contudo, tal entendimento ndo é partilhado por Paulo Bonavides, que
entende que o direito a paz deve ser tratado em dimensao autbnoma, chegando a
afirmar que a concepcao de paz, no ambito da normatividade juridica, configura um
dos mais notaveis progressos ja alcangados pela teoria dos direitos fundamentais.*’

Inclusive, sobre o tema, se manifesta Uadi Lammégo Bulos, dispondo:

No Brasil, o direito fundamental a paz € um corolario do mandamento
insculpido no art. 4°, IV, da Constituicdo de 1988. Sua forga normativa é
tamanha que condiciona a exegese de inumeros principios e preceitos
juridicos, a comecgar pelo principio do Estado Democratico de Direito,
entampado [sic] no art. 1° de nossa Carta Magna, pois, onde inexistir a paz,
a democracia estara, no minimo, abalada.38

Tudo isso decorre da ideia de que o direito a paz esta se deslocando a
um patamar superior, onde, cabeca de uma geragao de direitos fundamentais, sua

visibilidade fica incomparavelmente maior. Outrossim, a paz € pressuposto

3 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacgao.
2018. p. 530.

35 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 586-
587.

36 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: Uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 13. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 51.
37 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016. p. 594.
38 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo.
2018. p. 531.
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qualitativo da convivéncia humana, elemento de conservagéo da espécie, garantindo
a seguranga dos direitos e, tal dignidade apenas se logra, mediante a elevagao
autdénoma da paz a direito de quinta geragdo.*®

Nesse sentido, verificadas as particularidades das cinco dimensdes de
direitos fundamentais, passa-se a analise do conceito e das principais caracteristicas

destes direitos.

2.3 CONCEITO E CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A expressao “direitos fundamentais” surgiu na Franga, durante o
movimento politico e cultural que originou a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidad&o, de 1789.4°

Os direitos fundamentais sédo normas juridicas ligadas a ideia de limitagao
do poder estatal e dignidade da pessoa humana, positivadas no plano da
constituicdo de determinado Estado Democratico de Direito, que, por sua relevancia
axiologica, legitimam e fundamentam o ordenamento juridico patrio.*!

De acordo com Alexandre de Moraes:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protegao
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condigcbes minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana pode ser definido
como direitos humanos fundamentais.*?

Portanto, tem-se que os direitos fundamentais extraem sua forca do
principio da soberania popular e da regéncia de bens inatos aos individuos, que sao
essenciais a sobrevivéncia humana, limitando, portanto, a atuagdo estatal. Assim,

tem-se que tais direitos tratam de disposicbes inseridas em determinado

39 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 31. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016. p. 598-
599.

40 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.
277.

4 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
Disponivel em:
<https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597006193/cfi/6/26!/4/54@0:44.2>. Acesso
em: 27 set. 2018. Acesso restrito via Minha Biblioteca.

42 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. 11. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. 20.
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ordenamento juridico que reconhecem e garantem o minimo existencial ao ser
humano, rechagando os abusos praticados pelas autoridades publicas.*?

Apesar de inexistir um consenso acerca da diferenga entre os direitos
fundamentais e os direitos humanos, a distingdo mais aceita na doutrina brasileira é
no sentido de que ambos, com o intuito primordial de proteger e promover a
dignidade da pessoa humana, abrangem direitos relacionados a liberdade,
entretanto, sdo positivados em planos distintos. Enquanto os direitos humanos estao
consagrados em tratados e convengdes internacionais (plano internacional), os
direitos fundamentais estdo previstos na Constituicdo de cada pais (plano interno),
podendo o seu contetido e conformacéo variar de acordo com cada Estado.**

Ademais, de acordo com José Afonso da Silva, os direitos fundamentais
assumiram o carater concreto de normas positivas constitucionais, ou seja, sao
direitos constitucionais, na medida em que se inserem no texto de uma constituicdo
ou mesmo constem de simples declaragao solenemente estabelecida pelo poder
constituinte. Sdo direitos, portanto, que nascem e se fundamentam no principio da
soberania popular.*®

Entre as principais caracteristicas dos direitos fundamentais, cumpre
destacar a: imprescritibilidade, inalienabilidade ou indisponibilidade, inviolabilidade,
universalidade, concorréncia, complementaridade, historicidade, relatividade ou
limitabilidade e irrenunciabilidade.*®

Os direitos humanos fundamentais sdo imprescritiveis, pois nédo se
perdem pelo decurso do tempo. Sao inalienaveis, pois inexiste a possibilidade de
transferéncia a outrem, seja a titulo gratuito, seja a titulo oneroso. Sao inviolaveis,
porque nao podem ser desrespeitados por determinag¢des infraconstitucionais ou por
atos de autoridades publicas, sob pena de responsabilizagao civil, administrativa e

criminal .4’

43 \VASCONCELOS, Clever. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
128.

44 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.
277.

45 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 41. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2018. p.181-182.

46 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.
281.

47 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. 11. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. 22.
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O carater de historicidade é atribuido aos direitos fundamentais,
porquanto eles surgem e se desenvolvem conforme o momento histérico. Ou seja,
ha possibilidade de alteragdo de seu sentido e conteudo, ao longo do tempo.
Ademais, tais direitos sdo considerados relativos ou limitados, ao passo que
encontram limitagdes em outros direitos constitucionais consagrados, motivo pelo
qual ndo podem ser considerados absolutos.*®

De mais a mais, Alexandre de Moraes leciona que os direitos
fundamentais sdo universais, visto que abrangem todos os individuos, independente
de sua nacionalidade, sexo, raga, credo ou convicgao politico-filoséfica. Ainda,
possuem a caracteristica da complementariedade, pois nao devem ser interpretados
isoladamente, mas sim de forma conjunta com a finalidade de alcance dos objetivos
previstos pelo legislador constituinte.*®

Ja a caracteristica da irrenunciabilidade esta ligada ao fato de que nao se
deve admitir a rentincia ao nucleo substancial de um direito fundamental.®®

Por fim, ressalta-se que os direitos fundamentais sdo concorrentes, ou
seja, € possivel o acumulo de mais de um direito fundamental em um mesmo
titular.>'

Nessa Otica, analisado o conceito e as principais caracteristicas dos
direitos fundamentais, passa-se ao estudo do Principio da Dignidade da Pessoa

Humana.

2.4 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade, por si s6, ndo é um direito, e sim uma qualidade intrinseca a
todo ser humano. Sendo assim, a dignidade nao pode ser considerada como algo
relativo, ela é absoluta, total e indestrutivel. Contudo, o fato de a dignidade possuir
carater absoluto, ou seja, ndo comportar gradagdes no sentido de existirem

individuos com mais ou menos dignidade, n&o significa que o principio da dignidade

48 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.
281.

49 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. 11. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2017. p. 22.

50 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.
281.

51 VASCONCELQS, Clever. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p.
125.



26

humana seja absoluto, pois, apesar de possuir peso elevado na ponderagdo, o seu
cumprimento ocorre em diversos graus, sempre tomando por base as possibilidades
faticas e juridicas existentes no caso concreto.5?

Acerca do tema, dispde Luis Roberto Barroso:

A dignidade da pessoa humana, na sua acepg¢ao contemporénea, tem
origem religiosa, biblica: o homem feito & imagem e semelhanca de Deus.
Com o lluminismo e a centralidade do homem, ela migra para a filosofia,
tendo por fundamento a razdo, a capacidade de valoragdao moral e
autodeterminagédo do individuo. Ao longo do século XX, ela se torna um
objetivo politico, um fim a ser buscado pelo Estado e pela sociedade. Apés
a 2% Guerra Mundial, a idéia de dignidade da pessoa humana migra
paulatinamente para o mundo juridico, em razdo de dois movimentos. O
primeiro foi o surgimento de uma cultura pds-positivista, que reaproximou o
Direito da filosofia moral e da filosofia politica, atenuando a separacao
radical imposta pelo positivismo normativista. O segundo consistiu na
inclusdo da dignidade da pessoa humana em diferentes documentos
internacionais e Constituicdes de Estados democraticos. %3 (grifo do autor).

O conceito de dignidade da pessoa humana, pois, foi composto
paulatinamente, em virtude de diversas circunstancias histéricas, concretizando um
dos principais direitos inerentes & espécie humana.>*

Sobre o avang¢o do reconhecimento da dignidade da pessoa humana,

disciplina Marcelo Novelino:

O reconhecimento e a protegdo da dignidade da pessoa humana pelas
constituicbes em diversos paises ocidentais tiveram um vertiginoso aumento
apos a Segunda Guerra Mundial, como forma de reagdo as praticas
ocorridas durante o nazismo e o fascismo e contra o aviltamento desta
dignidade praticado pelas ditaduras ao redor do mundo. A escravidao, a
tortura e, derradeiramente, as terriveis experiéncias feitas pelos nazistas
com os seres humanos, fizeram despertar a consciéncia sobre a
necessidade de protegcado da pessoa, com o intuito de evitar sua redugéo a
condicdo de mero objeto. A partir do inicio da década de 1990, com a queda
do comunismo, a dignidade foi consagrada também em diversos textos
constitucionais de paises do leste europeu.%®

52 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017. p.
262.

53 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: natureza juridica, conteidos minimos e critérios de aplicag&do. Disponivel em:
<http://luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2016/06/Dignidade_texto-

base 11dez2010.pdf>. Acesso em: 19 out. 2018.

5 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p.155.

55 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017. p.
261-262.
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Desta feita, a reacdo a barbarie imposta pelo nazismo e pelo fascismo,
em geral, levou, no pos-guerra, a consagragao da dignidade da pessoa humana
tanto no plano interno como internacional, como valor maximo dos ordenamentos
juridicos e como principio orientador da atuagdo do Estado e dos organismos
internacionais.>®

Seguindo essa perspectiva, a dignidade da pessoa humana tornou-se, ao
final da Segunda Guerra Mundial, um dos grandes consensos éticos do mundo
ocidental, ao passo que passou a ser mencionada em diversos documentos
internacionais, em constituigdes, leis e decisdes judiciais.®’

No cenario nacional, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
estabelece que um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito é a
dignidade da pessoa humana. Além disso, o texto constitucional afirma que toda
acao econdémica tem o fim de assegurar a todos uma existéncia digna.®®

Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana, consagrada no artigo 1°,
inciso lll, da Constituicdo Federal de 1988, desempenha um papel de proeminéncia
entre os fundamentos do Estado brasileiro. Ela é considerada o valor constitucional
supremo e, enquanto tal, deve servir como diretriz para a elaboragao, aplicacédo e
interpretacdo das normas que compdem a ordem juridica em geral, e, em particular,
o sistema dos direitos fundamentais.*®

A dignidade humana & um valor fundamental. Desta feita, em virtude de
os valores ingressarem no mundo do direito assumindo, usualmente, a forma de
principios, a dignidade, portanto, € considerada um principio de status constitucional.
Como valor e principio, a dignidade humana funciona tanto como uma justificacao
moral quanto como um fundamento normativo para os direitos fundamentais.®°

A partir dessas consideragdes, torna-se possivel afirmar que a dignidade

humana, enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, possui uma tripla

5% BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
131.

57 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/a_morte_como_ela_e_dignidade_e_autonomia_no_final_da_vida.pdf>.
Acesso em: 19 out. 2018.

58 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018.p. 77.

59 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017. p.
261.

60 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgao do novo modelo. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018. p. 289.
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dimens&o normativa, ou seja, por meio da interpretagdo do dispositivo constitucional
gue a consagra, € possivel extrair trés espécies de normas distintas: a) metanorma:
que atua como diretriz a ser observada na criacao e interpretacdo de outras normas,
ou seja, é elemento informador do desenvolvimento do conteudo constitucional; b)
principio: que impde aos poderes publicos o dever de protecdo da dignidade da
pessoa humana, além da promocéo de valores, utilidades e bens indispensaveis a
uma vida digna; c) regra: que determina o dever de respeito a dignidade, pelo
Estado e por terceiros, no sentido de impedir tratamento degradante para com o ser
humano.®’

Assim, de acordo com André de Carvalho Ramos:

[...] a dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano, que o protege contra todo tratamento degradante e
discriminacao odiosa, bem como assegura condigbes materiais minimas de
sobrevivéncia. Consiste em atributo que todo individuo possui, inerente a
sua condigcdo humana, ndo importando qualquer outra condicdo referente a
nacionalidade, opgéo politica, orientagdo sexual, credo etc.52

Seguindo essa perspectiva, a sua consagracdo como fundamento do
Estado nao significa a atribuicdo de dignidade as pessoas, mas sim, a imposi¢cao aos
poderes publicos dos deveres de respeito, protecdo e promogao dos meios
necessarios a uma vida digna. O dever de respeito impede a realizagado de condutas
atentatorias a dignidade humana, sendo, portanto, uma obrigagcdo de abstengao por
parte do Estado e, consequentemente, dos demais individuos. O dever de protecao,
de outro lado, exige uma agao positiva do ente publico, notadamente na defesa da
dignidade contra qualquer espécie de violagao, inclusive por parte de terceiros. Ja o
dever de promogao, impde a adogdo de medidas que viabilizem o acesso as
utilidades e bens indispensaveis a uma vida digna.®®

O principio da dignidade da pessoa humana é voltado a todos,
indistintamente, ao passo que a dignidade € um atributo de toda e qualquer pessoa,

uma prerrogativa do ser humano de ser respeitado, de poder fruir de um ambito

6" NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017. p.
264.

62 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
2018. p. 78.

63 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017. p.
263-264.
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existencial proprio. Sendo atributo de todo ser humano, ndo existe uma classe de
individuos que ndo pode ser destinataria de tal principio.*

Ademais, a dignidade humana representa um complexo de direitos
inerentes ao homem, sem os quais a espécie humana se transformaria em coisa.
Eles envolvem o direito a vida, ao lazer, a educacao, a cultura e ao trabalho, os
quais devem ser propiciados pelo Estado.®®Inclusive, a dignidade da pessoa
humana, assim como o direito a vida, sao os principais limitadores da autonomia e
da autodeterminacéo do individuo.%®

Diante das informagdes aqui exaradas, tem-se que os direitos
fundamentais, e suas dimensdes, buscam conferir ao ser humano um minimo
existencial, sendo, portanto, imprescindiveis para garantir ao individuo, uma vida
com dignidade.

Nesse sentido, passa-se, no capitulo seguinte, a analise dos aspectos da

hermenéutica constitucional e da autonomia da vontade do individuo.
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30

3 HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL E AUTONOMIA DA VONTADE DO
INDIVIDUO

Iniciar-se-a este capitulo abordando acerca dos aspectos gerais da
hermenéutica constitucional, ramo esse que possui a fungao precipua de investigar
o real significado da norma e lhe aplicar ao caso concreto. Em seguida, serdo
abordados os métodos classicos de interpretacao constitucional, notadamente os
métodos gramatical ou literal, historico, l6gico e teleologico.

Por fim, neste capitulo, apresentar-se-a acerca da autonomia da vontade
humana, dando-se enfoque ao principio da liberdade do individuo e aos direitos da

personalidade.

3.1 DA HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL

Dentre as ciéncias, como a matematica, a sociologia, a economia, o
direito, uma que apresenta destaque, em virtude do seu conteudo diferenciado, é a
hermenéutica, ao passo que € a ciéncia responsavel pelo estudo da interpretagao. A
palavra hermenéutica vem de Hermes, que na mitologia grega era quem
intermediava a comunicagéo entre os homens e os deuses.®’

Hermenéutica € a ciéncia que concede ao jurista, ao pesquisador, ao
administrador ou ao estudante parametros suficientes que permitem interpretar a
norma e retirar do texto positivado tudo o que ele contém.%®

Uma série de fatores contribuiu para o surgimento da hermenéutica
constitucional, quais sejam: a) a supremacia da Constituicdo — quando se realiza a
interpretacéo de qualquer lei ou ato normativo sempre se considera a existéncia de
um ato normativo superior, que Ihe da validade. Contudo, quando se realiza a
interpretacdo da prépria Constituicdo, ndo ha atos que lhe sejam superiores; b)
diferentemente de outras leis, a Constituicdo possui um elevado numero de normas
com alto grau de abstragdo, ao passo que possui mais principios que regras; c)

diversamente das leis infraconstitucionais, as normas constitucionais tém

67 MARTINS, Flavio. Curso de Direito Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 433.
68 PADILHA, Rodrigo. Direito Constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.113.
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dispositivos de carater politico e ideoldgico, demandando, portanto, métodos de
interpretacéo diversos.®°

Nesse sentido, a interpretagcdo constitucional € um dos principais objetos
de preocupacéao dos estudiosos de direito. Nos ultimos anos, a partir do surgimento
de novos instrumentos metodoldgicos, criados com o fim especifico de atender as
peculiaridades envolvendo a interpretacao constitucional e aplicacdo dos enunciados
normativos da constituigdo, tem se cogitado a existéncia, portanto, de uma
verdadeira hermenéutica constitucional.”®

De acordo com Luis Roberto Barroso:

Até pouco tempo atras, a interpretacdo era compreendida pela doutrina
como uma atividade que lidava com os significados possiveis das normas
em abstrato; e a aplicagdo, como a fungdo de concretizagdo daqueles
significados. Na dogmatica contemporanea, todavia, ja ndo se enfatiza a
dualidade interpretagdo/aplicagdo. A compreensdo atual é de que a
atribuicado de sentidos aos enunciados normativos — ou outras fontes
reconhecidas pelo sistema juridico — faz-se em conexdo com os fatos
relevantes e a realidade subjacente. Dai a crescente utilizagdo, pela
doutrina, da terminologia enunciado normativo (texto em abstrato), norma
juridica (tese a ser aplicada no caso concreto, fruto da interagéo
texto/realidade) e norma de decisdo (regra concreta que decide a questao).
A singularidade de tal questédo é considerar a norma juridica como o produto
da interpretacdo, e ndo como seu objeto, este sendo o relato abstrato
contido no texto normativo.”

A partir dessa perspectiva, tem-se que a interpretacdo constitucional
consiste no trabalho intelectual, que possui a finalidade de tornar possivel a
aplicacdo de enunciados normativos, gerais e abstratos, a situagbes particulares e
concretas da vida.”

Contudo, ha limites claros para o procedimento interpretativo. O operador
juridico, no momento da hermenéutica constitucional, ndo pode criar leis,
intrometendo-se na funcéo do Poder Legislativo.”

Tudo isso porque a postura exigida do intérprete € diferenciada, ja que a

Constituicdo ocupa o grau ultimo da ordem juridica. Sendo assim, a supremacia da
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Constituicdo quanto as demais normas do Direito € uma especificidade propria da
qual decorre uma série de limitagdes ao intérprete, podendo-se citar a denominada
interpretacdo conforme a Constituicdo.”

Com efeito, a hermenéutica constitucional tem a precipua funcéo de
entender e sistematizar os principios de interpretagcdo da Constituicdo, colaborando
para a sua perfeita aplicacdo e extraindo tudo o que nela se contém. Desta forma, o
hermeneuta, ao observar a histérias, as ideologias, as realidades politicas, sociais e
econdmicas do Estado e da sociedade, conseguira discernir o real alcance do texto
constitucional.”

Nesse sentido, cumpre apontar, brevemente, acerca dos principios
norteadores da hermenéutica constitucional.

O principio da unicidade da constituicdo, também conhecido como
principio da unidade hierarquico normativa da constituicdo, busca harmonizar os
espacos de tensdo havidos entre as normas constitucionais, dirimindo as
contradicdes existentes.”® Segundo este principio, caso haja uma aparente coliséo
entre duas normas constitucionais originarias, elas deverdo ser compatibilizadas,
interpretadas conjuntamente de modo a manter a unidade constitucional.””

Ja o principio da harmonizacdo, também conhecido como principio da
concordancia pratica, impde ao intérprete, nos casos de colisdo entre dois ou mais
direitos constitucionalmente consagrados, o dever de combinar e coordenar os bens
juridicos em conflito, reduzindo, de forma proporcional, o @&mbito de alcance de cada
um deles. Tudo isso porque a afirmagao de bens constitucionalmente protegidos nao
deve implicar o sacrificio total de outros também consagrados na Constituicdo.”®

Sobre o principio da eficacia integradora, entende Guilherme Peha de

Moraes:
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O principio da eficacia integradora exterioriza que a Constituicdo deve ser
um instrumento de agregagdo, e ndo de desagregacao politica. Por
deducgdo, o produto da interpretagcdo constitucional somente pode ser
considerado como valido na medida em que contribua para integrar,
pacificar e ordenar as relagdes dos poderes publicos entre si e destes com a
sociedade.™
QOutrossim, o principio da maxima efetividade, conhecido também como
principio da eficiéncia ou da interpretacado efetiva, impde que na interpretagcdo das
normas constitucionais se atribua o sentido que lhes empreste a maior efetividade
possivel, alcangcando a realizacdo do direito, 0 desempenho concreto de sua fungao
social.8°
Por fim, o principio da conformidade funcional, também conhecido como
principio da justeza, orienta os 6rgaos encarregados de interpretar a Constituicdo a
agirem dentro de seus respectivos limites funcionais, evitando decisbes capazes de
subverter ou perturbar o esquema organizatério-funcional constitucionalmente
estabelecido. &'
Verificadas as caracteristicas basicas da hermenéutica constitucional, em
seguida, apresentar-se-a0 os métodos classicos de interpretacéo, inerentes a esta

ciéncia.

3.1.1 Métodos classicos de interpretacao constitucional

A Constituicdo deve ser interpretada como uma lei. Sendo assim, se faz
necessaria a utilizacdo dos métodos tradicionais de interpretagéo constitucional.®?

Nesse sentido, a seguir, serdo analisados os métodos classicos de
interpretacdo da Constituicdo, quais sejam: gramatical ou literal, histérico, l6gico e

teleologico.

9 MORAES, Guilherme Pefia. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018.
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3.1.1.1 Interpretacdo gramatical ou literal

O método de interpretacdo gramatical, também conhecido pelas
designagdes de interpretagdo filosofica, literal ou léxica, supde uma analise ou
averiguacao do teor da legislagao. Esta relacionado, sobretudo, ao significado literal
das palavras, que se examinam de forma isolada ou no contexto da frase, mediante
0 emprego de meios etimoldgicos ou gramaticais.?

De acordo com Luis Roberto Barroso, a “interpretagdo gramatical funda-
se nos conceitos contidos na norma e nas possibilidades semanticas das palavras
que integram o seu relato” 8

QOutrossim, tal método de interpretacdo leva em cédmputo os enunciados
linguisticos do texto constitucional, por meio da analise da pontuagao, etimologia e
colocacéo das palavras, a fim de revelar o sentido possivel das mesmas.8®

Sobre o tema, entende Flavio Martins:

[...] consiste na anadlise da “letra da lei”, da etimologia da palavra, da
gramética utilizada pelo legislador, a pontuacdo etc. E, normalmente, a
primeira interpretacdo a ser feita pelo intérprete, embora, na maioria das
vezes nao seja suficiente para extrair o real significado da norma. Nao
obstante, muitas vezes pode ser decisiva para encontrar o verdadeiro
significado da norma.86

Dessa forma, restando demonstrado que nem sempre a interpretagao
gramatical, de forma isolada, & suficiente para exprimir o real significado da norma,

necessaria se faz a analise do método de interpretagao histérica.

3.1.1.2 Interpretacgao histoérica

A interpretagao histérica busca entender o animus do legislador, ou seja,

a sua intengdo ao confeccionar a norma.?’
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Tal método de interpretacdo leva em consideracdo os antecedentes
histéricos da norma constitucional, por meio da investigagcdo dos precedentes
legislativos, dos trabalhos preparatorios e das condigdes culturais e psicologicas que
resultaram na elaboracdo ou reforma normativa.8®

Sylvio Motta entende que a interpretagao histérica € aquela que busca
identificar o momento social e politico em que foi produzida a norma, por exemplo:
tal lei foi produzida quando o pais passava por grande revolta em virtude de
determinado fato, sendo assim, a norma deve ser interpretada considerando o
ocorrido.®®

Ademais, sobre o tema, entende Flavio Martins:

[...] segundo o método histérico, o intérprete deve buscar a vontade do
legislador, por meio da analise da sucessao legislativa. Verificando-se as
alteracdes operadas no ordenamento juridico, tenta-se extrair quais os reais
objetivos do legislador (no caso da Constituigdo, do constituinte reformador).
Em outras palavras (como a expressdo “vontade do legislador” é
extremamente criticada, por ser uma ficgdo doutrinaria), interpretagédo
histérica é a busca do estado do direito existente a época da elaboragao da
lei.0

Verificadas as particularidades do método de interpretacao histérica,

passa-se, portanto, ao estudo da interpretagao logica.
3.1.1.3 Interpretagao légica

A interpretacdo logica € aquela que, ao examinar a lei em conexidade
com as demais leis, investiga-lhe também as condi¢des e os fundamentos de sua
origem e elaboragao. Ou seja, busca reconstruir o pensamento ou intencdo de quem

legislou, de modo a alcancgar a verdadeira vontade da legislagdo.®’
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Ela possui o fito de encadear as ideias da norma, a luz do seu alcance.
Ademais, tal espécie de interpretacdo é norteada pelas normas anteriores e
posteriores, assim como pelo sistema em que ela esta inserida. Pelo fato de buscar
a exata intencdo da lei, o método légico cuida-se da técnica mais profunda de
interpretagao.®?

Tal método de interpretacdo leva em conta a compatibilidade ou
concordancia entre as normas constitucionais, por meio de raciocinios logicos.%

Sobre o tema, entende Flavia Bahia:

O método logico foi muito criticado pelo realismo americano, porque
pretende transformar a Constituicdo em silogismos matematicos. Seria
como se todo eventual conflito entre direitos fundamentais tivesse uma
Unica resposta dos juizes. Hoje em dia é possivel se observar que para
cada problema existe uma solugdo, sem que nenhuma delas esvazie (ou
possa esvaziar) o comando constitucional restringido no caso concreto.
Invariavelmente, por exemplo, os litigios que envolvem liberdade de
imprensa x intimidade produzem decisdes diferentes, em razao das provas
gue instruiram o processo e das situagdes concretas.%

Analisadas as caracteristicas do método légico, passa-se a analise do
ultimo, e ndo menos importante, método classico de interpretacdo constitucional,

qual seja, o teleoldgico.
3.1.1.4 Interpretacao teleoldgica

A interpretacéo teleoldgica leva em consideracao a finalidade da norma
constitucional, por meio da apuracéo dos valores por ela tutelados.%

Tal método hermenéutico cuida da conhecida interpretacao evolutiva, que
€ tdo somente a adaptagdo da norma ao contexto social existente ao tempo de sua

aplicag&o.%
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Ela busca identificar qual a vontade do legislador ao elaborar a norma. Tal
analise das discussdes e dos pareceres do Congresso ajuda tanto a identificar a
situagdo do momento em que a norma foi elaborada (interpretagao historica) quanto
o que realmente queriam os legisladores (interpretacéo teleologica).®’

Ao entendimento de Flavia Bahia, o0 método teleoldgico reconhece que o
Direito nao é um fim em si mesmo e que, portanto, os meios sio indispensaveis para
a busca da justica. Com isso, determina o intérprete que analise mais a fundo as
normas legais, sempre buscando a sua esséncia e o verdadeiro ideal.%

Por todo o exposto, restando amplamente demonstrado o objetivo
primordial da hermenéutica constitucional, assim como seus principios e métodos de

interpretacéo, passa-se a analise da autonomia da vontade do individuo.

3.2 DA AUTONOMIA DA VONTADE DO INDIVIDUO

O conceito de autonomia € amplo, ao passo que esta interligado a termos
como: liberdade, autodeterminagao, integridade, dignidade, autorregras,
independéncia, autoconhecimento e individualidade. A autonomia encoraja a
autogovernanca e a liberdade de escolha.®

Para Mayana Sales Moreira:

A palavra autonomia nao possui significado Unico, podendo variar de acordo
com a acepgao que é adotada. Em linhas iniciais, a palavra autonomia, que
deriva do grego autos (préprio) e nomos (regra, governo ou lei), era
empregada como sindnimo de autogoverno e autogestdo. Apos esta fase
inicial, o termo autonomia recebeu novos sentidos, estendendo-se aos
individuos, podendo caracterizar liberdade, privacidade, escolha individual
etc.100
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A autonomia da vontade € um dos principios fundamentais do direito
privado, em que o poder é atribuido aos sujeitos pelo ordenamento juridico, visando
garantir os interesses sociais e assegurar a dignidade da pessoa humana. Sendo
assim, o principio da autonomia da vontade se apresenta como um verdadeiro
instrumento de promogéo da personalidade.®

Nesse sentido, a autonomia da vontade é entendida como a faculdade
que o individuo possui de tomar decisdes em sua esfera particular, de acordo com
seus proprios interesses e preferéncias. Sendo assim, o individuo pode fazer,
basicamente, tudo aquilo que tem vontade, desde que n&o prejudique os interesses
de outras pessoas. Ou seja, cada um deve ser senhor de si, agindo com
responsabilidade pelas suas escolhas pessoais, especialmente por aquelas que nao
interfiram na liberdade alheia.®?

Ao entendimento de Fernanda Cadavid Ratti: “O principio da autonomia
da vontade é, historicamente, um dos pilares do direito privado. A palavra autonomia
deriva do grego e significa competéncia para determinar-se por si mesmo”.'%?

A partir dessa perspectiva, a protecdo da autonomia da vontade visa
conferir ao individuo o direito de autodeterminacéao, ou seja, de determinar, por si s,
0 seu proprio destino, fazendo escolhas relacionadas a sua vida e ao seu
desenvolvimento como pessoa.'® Ela pode ser conceituada, portanto, como o poder
que as pessoas tém de disciplinar livremente seus interesses. Em outras palavras,
equivale a um poder de autorregulamentagéo das vontades particulares.%®
Contudo, para se falar em acédo verdadeiramente autbnoma, o agente

precisa saber, de fato, o que significa a sua conduta, bem como suas
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meida.pdf>. Acesso em: 22 out. 2018.
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consequéncias. Ademais, é necessario que o individuo determine sua acao por
vontade prépria, sem ser influenciado por terceiros.'%®

Sobre o tema, entende Vinicius de Souza Assumpgéao:

A vontade do individuo opera aqui como o interesse privado, que nao pode
ser encarado como elemento suficiente a producdo de efeitos juridicos,
porque necessaria a observancia das regras do ordenamento vigente. Por
isto, ao falar em autonomia, vincula-se sua forca a coeréncia com as
normas que regem a vida em sociedade.%”

De mais a mais, a autonomia apresenta quatro dimensdes, quais sejam:
a) autonomia de decisdo ou autodeterminagdo, no qual o individuo faz suas
escolhas e decide sobre sua vida; b) autonomia execucional, que consiste na
independéncia e na habilidade para fazer suas atividades sem o auxilio do préximo;
c) participagcdo, que é a responsabilidade sobre sua propria vida a partir de
planejamentos e organizagbes e; d) identificagdo, na qual os individuos sentem-se
satisfeitos com sua forma de viver.'%®

Para Luis Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho Martel, a
capacidade de autodeterminacao envolve o direito do individuo de decidir os rumos
de sua vida e de desenvolver livremente a propria personalidade. Significa, portanto,
o0 poder de realizar as escolhas morais relevantes, assumindo a responsabilidade
pelas decisdes tomadas. Nesse sentido tem-se que, por tras da ideia de autonomia,
estd um sujeito moral capaz de se autodeterminar, tragar os planos de sua vida e

realiza-los.1%?

106 MOREIRA, Mayana Sales. Testamento vital: uma analise da extensdo de sua eficacia as
situagdes diversas da terminalidade de vida, 2015, 130 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2015. Disponivel em:
<https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/17712/1/Dissertacao%20com%20elementos%20pre-
textuais.pdf>. Acesso em: 22 out. 2018.

107 ASSUMPCAO, Vinicius de Souza. Diretivas antecipadas de vontade: uma analise dos limites a
autonomia em fungéo das normas penais de tutela do direito a vida, 2014, 162 fl. Dissertagdo
(Mestrado em Direito), Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2014. Disponivel em:
<https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/16604/1/DISSERTA%C3%87%C3%830%20INTEGRAL.pdf>
. Acesso em: 22 out. 2018.

108 GRUMANN, Andréa Regina Schuch. A influéncia da lesdao medular na autonomia dos
individuos e formas de mensuragao: uma revisao interativa, 2015, 127 f. Dissertacdo (Mestrado em
Enfermagem) — Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis, 2015. Disponivel em: <
https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/169639/338835.pdf?sequence=1&isAllow
ed=y>. Acesso em: 18 out. 2018.
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content/uploads/2017/09/a_morte_como_ela_e_dignidade_e_autonomia_no_final_da_vida.pdf>.
Acesso em: 22 out. 2018.
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Sem duvidas, a autonomia da vontade e a dignidade da pessoa humana
sao os pilares de um Estado Democratico de Direito, estando estritamente
relacionados e em constante embate, ao passo que a dignidade humana pode ser
considerada como um limite para o exercicio da autonomia da vontade.'°
Analisados os aspectos da autonomia da vontade do individuo, passa-se

ao estudo do Principio da liberdade do individuo.
3.2.1 Principio da Liberdade do Individuo

A definicao de liberdade humana é expressa no sentido de um poder de
atuacado do homem em busca de sua felicidade, ou seja, de sua realizagdo pessoal.
E a partir dessa nogdo que se torna possivel verificar os elementos inerentes & ideia
de liberdade: € poder de atuagcdo sem, contudo, deixar de ser resisténcia a
opressao; ela nao se dirige contra, e sim em busca de alguma coisa, qual seja, a
felicidade do individuo; ademais, ela esta em harmonia com a consciéncia de cada
um, dependendo do interesse do agente.'""

Nesse sentido, as liberdades sé&o proclamadas partindo-se da ideia de
que a pessoa humana é um ser em busca de sua autorrealizacao, responsavel pela
escolha dos meios aptos a realizar suas potencialidades.''?

A partir dessa perspectiva, entendem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho que:

Varios tém sido os enfoques com que se encara a liberdade (civil, politica,
religiosa, sexual etc), com a enunciagdo de componentes proprios e
distintos como a liberdade de locomocdo, de trabalho, de exercicio de
atividade, de estipulagédo contratual, de comércio, de culto, de organizagao
sindical, de imprensa, dentre outras.'3

De mais a mais, sobre o tema, entende Walber de Moura Agra:

110 BRITO, Misael Pinheiro. A autonomia da vontade no direito de morrer. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 21, n. 4609,13 fev. 2016. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/46381>. Acesso
em: 15 out. 2018.

111 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 41. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2018. p. 235.

2MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 13.
ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 267.

113 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 20. ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 229-230.
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A liberdade foi o principio que assumiu maior relevancia nos primeiros
textos constitucionais por ser um standard burgués. Com base em
postulados jusnaturalistas, ndo foi considerada um direito ofertado pelos
entes estatais, mas um direito que era anterior ao Estado e por isso devia
ser por ele respeitado.4

A partir dessa perspectiva, o Estado democratico se justifica como o meio
para as liberdades serem guarnecidas e estimuladas, inclusive através de medidas
que assegurem maior igualdade entre os individuos, prevenindo que as liberdades
se tornem meramente formais. Ademais, o ente publico se mostra, também, como
instdncia de solugcdo de conflitos entre pretensdes controvertidas resultantes da
liberdade humana.'"®

O direito a liberdade, partindo-se de uma concepcao religiosa, provém do
livre arbitrio de que sdo dotados os homens, que podem escolher suas acgoes,
submetendo-se, posteriormente, ao julgamento de Deus. Nesse sentido, o direito a
liberdade estaria fundado na vontade divina. Contudo, em uma concepgao
normativista, a liberdade é definida pelas normas juridicas, sendo sua medida a
pratica de atos que nado possuem vedacado legal. Sendo assim, se ndo existem
normas que vedem determinada conduta, o homem tem plena liberdade de realiza-
la. Nesse sentido, ha uma limitagcdo ao principio da liberdade, que fica condicionado
a inexisténcia de normas juridicas impeditivas para que o individuo possa ter ampla
liberdade para fazer o que for de seu interesse."'®

Ao entendimento de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, “o
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 € um verdadeiro monumento a liberdade,
em todas as suas formas, seja na concepg¢ao mais individualizada até a consagracéao
de liberdades coletivas”.'”

Ainda, de acordo com José Afonso da Silva, a liberdade pode ser dividida

em interna e externa:

Liberdade interna (chamada também de liberdade subjetiva, liberdade
psicolégica ou moral e especialmente liberdade de indiferenga) é o livre-

114 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 209.

115 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.

13. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacgéo, 2018. p. 267.

116 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p. 208.

117 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. 20. ed. S&o
Paulo: Saraiva Educacao, 2018. p. 229.
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arbitrio, como simples manifestagdo da vontade no mundo interior do
homem. Por isso é chamada igualmente liberdade do querer. Significa que a
decisdo entre duas possibilidades opostas pertence, exclusivamente, a
vontade do individuo; vale dizer, é poder de escolha, de op¢éo, entre fins
contrarios. [...] A questdo fundamental, contudo, é saber se, feita a escolha,
€ possivel determinar-se em funcdo dela. Isto &, se se tém condi¢des
objetivas para atuar no sentido da escolha feita, e, ai, se pée a questao da
liberdade externa. Esta, que & também denominada liberdade objetiva,
consiste na expressao externa do querer individual, e implica o afastamento
de obstaculo ou de coagdes, de modo que o homem possa agir livremente.
Por isso é que também se fala em liberdade de fazer."8 (grifo do autor).

Contudo, a liberdade atribuida ao individuo ndo é absoluta, notadamente,
pois 0 ser humano vive em sociedade, e sua liberdade nao pode afetar os direitos de
outra pessoa. Sendo assim, a autonomia do individuo esbarra no direito alheio e,
mais ainda, no principio da dignidade da pessoa humana.'"?

Desta forma, analisada a importancia do principio da liberdade do
individuo, que dispbe acerca da possibilidade do homem autorregular sua vida,
desde que respeite os direitos inerentes ao préximo, notadamente pela vivéncia em

sociedade, passa-se a analise dos direitos da personalidade.

3.2.2 Dos Direitos da Personalidade

As primeiras construgdes em torno dos direitos da personalidade surgiram
na segunda metade do século XIX, quando jusnaturalistas alemées e franceses
conceberam a referida expressdo para se referir a certos direitos inerentes ao
homem, tidos como preexistentes ao seu reconhecimento por parte do Estado. Ou
seja, os direitos da personalidade ja eram considerados essenciais a condi¢ao
humana.'?®

Nesse sentido, dispdem Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:
“os direitos da personalidade constituem construgao juridica relativamente recente,
fruto do cuidado da doutrina germanica e francesa, especialmente apds a Segunda

Guerra Mundial”.?’
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A personalidade se resume no conjunto de caracteres inerentes ao
proprio individuo, consistindo na parte intrinseca da pessoa humana. Ademais, tal
bem, no sentido juridico, foi o primeiro pertencente a pessoa, sua primeira utilidade.
E através da personalidade que o individuo pode adquirir e defender os seus demais
bens.'??

Os direitos da personalidade estao, portanto, enraizados na esfera mais
intima da pessoa, ndo sao mensuraveis economicamente e atuam voltados a
afirmacgao dos valores existenciais do homem. Sendo assim, considerando que a
personalidade é um conjunto de caracteristicas pessoais, os direitos da
personalidade sido verdadeiros direitos subjetivos, atinentes a prépria condi¢cao
humana.'??

Sobre o tema, entende Roxana Cardoso Brasileiro Borges:

Considera-se, atualmente, que o objeto dos direitos da personalidade séao
projecdes fisicas ou psiquicas da pessoa, ou as suas caracteristicas mais
importantes. As projecdes da personalidade, suas expressdes, qualidades
ou atributos sdo bens juridicos que se apoiam no direito positivo. Os direitos
da personalidade sdo uma categoria especial de direito, diferente dos
direitos obrigacionais e dos direitos reais. Por meio dos direitos da
personalidade se protegem a esséncia da pessoa e suas principais
caracteristicas. Os objetos dos direitos da personalidade sdo os bens e
valores considerados essenciais para o ser humano. 12

Ademais, os direitos da personalidade decorrem do nascimento. Esse fato
inaugura uma relagao juridica, na qual a pessoa fisica figura como portadora de um
direito subjetivo, ocupando o polo ativo, e a coletividade assume a titularidade do
dever juridico, figurando no polo passivo. Assim, toda a coletividade € portadora de
deveres juridicos, devendo respeito ao nome, a honra e a individualidade do
proximo.'?°

Tudo isso porque os direitos da personalidade s&o estudados sob a dtica
do direito privado, sendo considerados como a garantia minima da pessoa humana

para as suas atividades internas e para suas exteriorizacdes a sociedade. E em

122 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 70.

123 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e
LINDB. 15. ed. Salvador: Jus Podivm, 2017. p. 183.

124 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos da Personalidade e Autonomia Privada. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 20.

25 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil: parte geral — vol. 1. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018.
Disponivel em: <http://twixar.me/wyh3>. Acesso em: 10 out. 2018.
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virtude dessa nogéao, portanto, que se impde a coletividade uma conduta negativa,
evitando embarago ao exercicio dos direitos personalissimos.'?®

Nesse sentido, entende Silvio de Salvo Venosa:

Os direitos denominados personalissimos incidem sobre bens imateriais ou
incorpéreos. As Escolas do Direito Natural proclamam a existéncia desses
direitos, por serem inerentes a personalidade. Sdo, fundamentalmente, os
direitos a prépria vida, a liberdade, a manifestagdo do pensamento. A
Constituicdo brasileira enumera longa série desses direitos e garantias
individuais (art. 5°). Sao direitos privados fundamentais, que devem ser
respeitados como conteudo minimo para permitir a existéncia e a
convivéncia dos seres humanos. Muitos veem nesse aspecto direitos inatos,
que sdo insitos & pessoa, cabendo ao Estado reconhecé-los. E fato que
nem sempre, no curso da Histéria e dos regimes politicos, esses direitos
sao reconhecidos, pois isto apenas se torna possivel nos Estados liberais e
democraticos.

No Brasil, os direitos da personalidade foram admitidos apds importantes
contribuigdes doutrinarias, algados a altitude legislativa por normas esparsas, a
exemplo do Projeto de Codigo Civil elaborado em 1960, que, em dezesseis artigos,
cuidava amplamente dos direitos personalissimos, emprestando, inclusive, disciplina
mais aprofundada do que a legislacao vigente. Contudo, foi apenas na Constituicao
Federal de 1988 que os direitos da personalidade foram efetivamente consagrados.
Depois deste marco, o Cddigo Civii de 2002 reconheceu tais direitos,
expressamente, em seus artigos 11 a 21.128

O fato de o Cadigo Civil de 2002, pela primeira vez, ter introduzido um
capitulo dedicado aos direitos da personalidade, denota a nova feicdo que assume o
direito privado na pds-modernidade, notadamente apds o segundo conflito
mundial.?®

Além do mais, esses direitos da personalidade possuem caracteristicas
particulares, sendo considerados absolutos, gerais, extrapatrimoniais, indisponiveis,

imprescritiveis e impenhoraveis.'3°

126 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB.
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Sé&o considerados absolutos pelo fato de possuirem oponibilidade erga
omnes, ou seja, tais direitos geram para toda a coletividade o dever geral de
abstencgao, de ndo intromiss&o nos direitos de personalidade do proximo.'!

Outrossim, “a nocao de generalidade significa que os direitos da

personalidade sdo outorgados a todas as pessoas, simplesmente pelo fato de

existirem”.132

Ja a extrapatrimonialidade, de acordo com Cristiano Chaves Farias e
Nelson Rosenvald, “consiste na insuscetibilidade de apreciacdo econdémica dos
direitos da personalidade, ainda que eventual lesdo possa produzir consequéncias
monetarias”.’®®> Nesse sentido, tem-se que tais direitos inadmitem avaliagéo
pecuniaria, estando fora, portanto, do patriménio econdmico."*

Sobre as demais caracteristicas dos direitos da personalidade, dispdem

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho:

A indisponibilidade significa que nem por vontade proépria do individuo o
direito pode mudar de titular, o que faz com que os direitos da
personalidade sejam algados a um patamar diferenciado dentro dos direitos
privados. O CC/2002, de forma expressa, consagrou tal caracteristica, em
seu art. 11: “Art. 11. Com excegao dos casos previstos em lei, os direitos da
personalidade s&o intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitagdo voluntaria”. A irrenunciabilidade traduz a ideia de
que os direitos personalissimos ndo podem ser abdicados. Ninguém deve
dispor de sua vida, da sua intimidade, da sua imagem. Razdes de ordem
publica impdem o reconhecimento dessa caracteristica. A
intransmissibilidade, por sua vez, deve ser entendida como limitagao
excepcional da regra de possibilidade de alteragdo do sujeito nas rela¢des
genéricas de direito privado. Vale dizer, é intransmissivel, na medida em
gue ndo se admite a cessdo do direito de um sujeito para outro.'3 (grifo
Nnosso).

Pelo exposto, tem-se que os direitos da personalidade estao estritamente

ligados ao desenvolvimento da pessoa humana, caracterizando-se como uma
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garantia para a preservagdo de sua dignidade.’®® A atribuigdo de personalidade ao
homem, tornando-o pessoa e, consequentemente, sujeito de direitos e obrigagdes, €
corolario da liberdade que l|he ¢é insita. Negar personalidade ao individuo,
contrariando o fato natural de que é livre, corresponderia ao amesquinhamento da
natureza humana.'®’

De mais a mais, o0 que se observa, a partir do supraexposto, € que as
caracteristicas dos direitos da personalidade em muito se assemelham aos aspectos
dos direitos fundamentais, principalmente no que diz respeito a indisponibilidade, a
universalidade e a imprescritibilidade.

Ademais, tanto os direitos da personalidade quanto os direitos
fundamentais mostram-se voltados a protegédo da dignidade da pessoa humana e a
garantia da liberdade do individuo, sendo, portanto, extremamente relevantes para
verificar acerca da possibilidade, ou nao, de relativizagdo de caracteristicas dos
direitos fundamentais frente a autonomia humana, tema esse que sera objeto de

estudo do proximo capitulo.
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4 DA (IM)POSSIBILIDADE DE RELATIVIZAGAO DE CARACTERISTICAS DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS FRENTE A AUTONOMIA DA VONTADE DO
INDIVIDUO

ApoOs a analise realizada nos capitulos anteriores, acerca dos direitos
fundamentais, da dignidade da pessoa humana, da hermenéutica constitucional e da
liberdade e autonomia da vontade do individuo, passa-se ao estudo do tema
principal proposto para o presente trabalho.

Para tanto, tratar-se-do das caracteristicas dos direitos fundamentais
passiveis de relativizagdo. Por fim, serdo analisados casos envolvendo a
relativizacdo desses caracteres, em especial, o testamento vital e o aborto de fetos

anenceéfalos.

41 DA RELATIVIZACAO DE CARACTERISTICAS DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais ndo sdo considerados absolutos, uma vez que
podem ser relativizados. Na verdade, eles possuem natureza notadamente relativa,
encontrando limites nos demais direitos igualmente resguardados ou reconhecidos
pela Constituicdo Federal de 1988. Existindo tensdo entre direitos, cabera o
exercicio da ponderacado e do sopesamento de um sobre o outro, a fim de que se
encontre o direito mais adequado. Nesse sentido, tem-se que os direitos
fundamentais podem ser objeto de limitagdes a fim de solucionar conflitos no caso
concreto. 38

Ademais, independente da solugcdo a ser adotada no caso de colisdo
entre direitos fundamentais e outras garantias, cumpre salientar que sempre existira
restricdo, por vezes total, de um ou mais valores. Isso porque, todas as
circunstancias envolvendo tal embate sdo de complexa solugdo e dependem das
informagdes inerentes ao caso concreto para se determinar o melhor rumo a ser

seguido.®
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Seguindo essa perspectiva, ndo pairam duvidas de que os direitos
fundamentais sao considerados relativos, notadamente, pois, a caracteristica da
relatividade é pacifica entre os estudiosos do Direito, ndo mais sendo objeto de
discussoes e divergéncias nos dias atuais. Entretanto, quando se aborda acerca da
possibilidade de relativizagcdo das caracteristicas inerentes aos direitos
fundamentais, a situacdo se mostra completamente diversa, vez que, atualmente,
ainda existem muitos embates envolvendo tal problematica, principalmente no que
concerne a possibilidade de renuncia e disponibilidade de tais direitos.

Ao entendimento de Marcelo Novelino, entre as principais caracteristicas
dos direitos fundamentais, estdo a: imprescritibilidade, inalienabilidade ou
indisponibilidade, inviolabilidade, universalidade, concorréncia, complementaridade,
historicidade, relatividade ou limitabilidade e irrenunciabilidade, qualidades essas ja
estudadas anteriormente neste trabalho™#.

Contudo, George Marmelstein ndo pactua de tal percepg¢ao. Para o autor:
“Costuma-se dizer que os direitos fundamentais ndo podem ser alienados,
transferidos, negociados ou renunciados, pois seriam indisponiveis. Mas a realidade
demonstra que n&o é bem assim”.’*!

Nesse sentido, de acordo com Lucas Costa da Rosa, as caracteristicas da
indisponibilidade e da irrenunciabilidade dos direitos fundamentais sdo passiveis de
relativizacdo. Ao entendimento do autor, os “direitos fundamentais sdo disponiveis
por parte de seus titulares, e a clausula constitucional de inviolabilidade nao €
contraria a isso”.'#?

Seguindo esse viés, Guilherme Vieira de Mello Lopes e Luis Guilherme
Soares Maziero dispbée que a disponibilidade ou autolimitacdo dos direitos

fundamentais “significa renunciar, alienar, transmitir, ceder, abdicar, enfraquecer, ou

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11242>. Acesso em: 29 out.
124(31[\613.OVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.
124§1I\I/IARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018. p.
14427F\.’OSA, Lucas Costa da. Renuncia a direitos fundamentais. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
;812 2795, 25 fev. 2011. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/18569>. Acesso em: 24 out.
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de outra forma limitar, total ou parcialmente, uma posigéo juridica intersubjetiva de
direito fundamental no restrito, por meio do consentimento”.’# (grifo dos autores).
De mais a mais, acerca da relativizagdo da caracteristica da

irrenunciabilidade dos direitos fundamentais, assim dispde Lucas Costa da Rosa:

A autonomia, autodeterminacéao individual, decorrente do Estado de Direito,
deve garantir ao individuo a prossecugao dos fins e objetivos que entende
ser os melhores para sua vida, fazendo o uso dos direitos fundamentais que
Ihe sdo atribuidos pela Constituicdo, bem como, quando for o caso,
dispondo de tais, renunciando-os, se assim entender conveniente no
caminho da construgédo de seu projeto de vida, para a preservagao de sua
dignidade, de suas crengas, seus valores morais. ' (grifo nosso).

A proposito, essa discussao em torno da possibilidade de renuncia de
direitos fundamentais desemboca no sopesamento de valores, onde, de um lado,
esta a autonomia da vontade do individuo e, de outro, o direito a ser renunciado. Em
alguns casos, prevalece a autonomia individual, em outros, o direito fundamental em
jogo, a depender da importancia de cada um desses valores no caso concreto.
Geralmente, a renuncia a direitos fundamentais de cunho patrimonial, é aceita com
mais facilidade. Ja os direitos mais voltados a dignidade da pessoa humana, como
os direitos a vida e a integridade fisica, sdo muito menos flexiveis, mas, ainda assim,
podem ceder em determinadas ocasides.'*

A partir dessa perspectiva, tem-se que um caso onde € nitida a restricao a
autonomia da vontade do individuo e, consequentemente, a prevaléncia do direito
analisado, é na esfera das relagcdes de emprego. Tudo isso em virtude da natureza
essencial dos direitos envolvidos, bem como em decorréncia da subordinacio
inerente ao contrato de trabalho.'® Sendo assim, ndo pode um trabalhador, no

desespero de manter seu emprego, se submeter a trabalhar vinte horas por dia, sem

143 LOPES, Guilherme Vieira de Mello; MAZIERO, Luis Guilherme Soares. A disponibilidade de
direitos fundamentais sob a 6tica da teoria de Robert Alexy. Revista Contribuciones a las Ciencias
Sociales, jul./set. 2016. Disponivel em:
<http://www.eumed.net/rev/cccss/2016/03/neoconstitucionalismo.html>. Acesso em: 25 out. 2018.

144 ROSA, Lucas Costa da. Renuncia a direitos fundamentais. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
16, n. 2795, 25 fev. 2011. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/18569>. Acesso em: 24 out.
2018.

145 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018. p.
439.

146 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. A indisponibilidade dos direitos trabalhistas no
ordenamento juridico. Disponivel em: <http://genjuridico.com.br/2016/03/31/a-indisponibilidade-dos-
direitos-trabalhistas-no-ordenamento-juridico/>. Acesso em: 05 nov. 2018.
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direito a férias ou descanso, renunciando a seus direitos sociais trabalhistas
minimos. '

De outro lado, existem situagdes em que a autonomia da vontade do
individuo prevalece. Nesse sentido, dispdem Roberto Dias da Silva e Thamires

Pandolfi Cappello:

[...] ao analisar a propria realidade, é possivel sustentar algumas hip6teses
expressas de admissao da renuncia em caso de consentimento do detentor
do direito. Como exemplo podemos citar o conhecido caso das
Testemunhas de Jeova que se recusam, mesmo diante de uma situagcao
gravissima de saude, a receber transfusdo sanguinea baseada em suas
convicgoes religiosas, mesmo que essa recusa implique o fim de sua vida.
[...] Pois bem, parece-nos inadmissivel sustentar que o titular de um direito
fundamental especifico ndo tenha opcdo de renunciar a esse direito em
dadas circunstancias. Parece-nos arbitrario mitigar as convicgdes e
aspiragoes pessoais e ceifar a liberdade individual sob o argumento de que
os direitos fundamentais seriam indisponiveis. 148

De mais a mais, ainda exemplificando casos em que a caracteristica de
irrenunciabilidade do direito fundamental é relativizada, prevalecendo a autonomia
da vontade do individuo, dispbe George Marmelstein: “Basta ligar a televisao e
assistir a um reality show para perceber que a renuncia ao direito a privacidade e a
intimidade & mais comum do que se pode imaginar”.'4°

Nesse viés, a autonomia da vontade humana configura instrumento
justificador de uma eventual renuncia aos direitos fundamentais envolvidos no caso
concreto.’°

Inclusive, nesse sentido, a possibilidade de renuncia a direitos
fundamentais esta voltada a ideia de que, impedir uma pessoa, com plena

capacidade de discernimento, de negociar ou renunciar a direitos fundamentais, é

47 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p.
438.

148 SILVA, Roberto Dias da; CAPPELLO, Thamires Pandolfi. Rentincia a direitos fundamentais na
submissao de seres humanos a estudos clinicos. Revista de Bioética y Derecho, jun. 2016.
Disponivel em:<http://revistes.ub.edu/index.php/RBD/article/view/16152/19159>. Acesso em: 01 nov.
2018.

149 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p.
437.

150 SILVA, Roberto Dias da; CAPPELLO, Thamires Pandolfi. Rentincia a direitos fundamentais na
submissao de seres humanos a estudos clinicos. Revista de Bioética y Derecho, jun. 2016.
Disponivel em:<http://revistes.ub.edu/index.php/RBD/article/view/16152/19159>. Acesso em: 01 nov.
2018.
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violar um dos mais basicos atributos da dignidade humana, que é a autonomia da
vontade do individuo.™’

Dito isso, de acordo com George Marmelstein, os direitos fundamentais
podem, dentro dos limites da proporcionalidade, ser renunciados. Ademais, o
importante, para verificar acerca da proporcionalidade do ato, é saber se o exercicio
da liberdade de escolha foi auténtico. Se a tomada de decis&o for sincera, a unica
medida que o Estado pode tomar € desenvolver mecanismos para que o individuo
tenha ciéncia das consequéncias de seu ato, mas, jamais, interferir na sua escolha,
sobretudo quando a opgéo do individuo néo afete a dignidade de outras pessoas.'%?

Ademais, para que haja possibilidade de relativizagado da caracteristica da
irrenunciabilidade dos direitos fundamentais, se faz necessario que o ato de
disposi¢cédo praticado pelo titular do direito seja uma renuncia voluntaria, livre de
vicios e constrangimentos. Do contrario, ndo sera considerada manifestagdo da
autonomia e do livre desenvolvimento da personalidade.’®?

Dessa feita, verificado acerca da possibilidade, em determinadas
situagcdes e cumprindo certos requisitos, de relativizacdo de caracteristicas dos
direitos fundamentais, assim como, averiguado que nao sao todos os casos que
admitem tal relativizagdo, passa-se a analise de situacdes especificas envolvendo a

mitigagao de tais caracteristicas.

4.2 ANALISE DE CASOS ENVOLVENDO A MITIGAGCAO DE CARACTERISTICAS
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A partir da analise, no tépico anterior, acerca da possibilidade de
relativizacdo de determinadas caracteristicas dos direitos fundamentais ante o
respeito a autonomia da vontade do individuo, passa-se ao estudo da
(im)possibilidade de realizagdo do testamento vital e do aborto de fetos anencéfalos
no Brasil, notadamente por se tratarem de institutos que evidenciam um embate

entre os direitos fundamentais e a autodeterminagdo humana.

51 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018. p.
438.

152 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 7. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018. p.
439.

153 ROSA, Lucas Costa da. Renuncia a direitos fundamentais. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano
16, n. 2795, 25 fev. 2011. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/18569>. Acesso em: 24 out.
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4.2.1 Testamento Vital

Ao longo dos anos, a medicina evoluiu de forma substancial, sobretudo no
que diz respeito ao tratamento e cura das diversas enfermidades que acometem os
individuos. A tecnologia atual ndo apenas elevou as possibilidades de cura dos
pacientes, como também amplificou a busca médica pela cura a qualquer custo,
mesmo que a ineficacia do tratamento seja comprovada cientificamente. Nessa
perspectiva, a vida humana tem sido prolongada para além do que é considerado
adequado, contudo, a morte permanece irremediavel e por muitas vezes mais
dolorosa do que deveria ser."*

A partir dessa perspectiva, principalmente com o desenvolvimento de
tratamentos que visam prolongar o evento morte, passou-se a discutir acerca do
direito do paciente em manifestar sua vontade em relagdo a estes, quando estiver
em situagao de incapacidade. A partir dai, surgiu em 1991, nos Estados Unidos, a lei
das Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV), intitulada The Patient Self-
Determination Act (Ato de Auto-Determinacdo do Paciente), cujo objetivo era
reafirmar a autonomia do enfermo frente aos tratamentos médicos a que gostaria, ou
155

nao, de ser submetido.

Ao entendimento de Luciana Dadalto:

Os principios constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, lll) e
da Autonomia (principio implicito no art. 5°), bem como a proibicao de
tratamento desumano (art. 5°, Ill) alicercam as DAV. Isto porque, as DAV
sdo uma forma de expressdo de autonomia do individuo, além de serem
instrumento garantidor da dignidade. 56

Necessario salientar, contudo, que as Diretivas Antecipadas de Vontade

nao sado consideradas um documento propriamente dito, mas sim, um género de

154 CLAUDINO, Alessandra Helen Alves. Diretivas Antecipadas de vontade no ordenamento juridico
Brasileiro. Ambito Juridico, Rio Grande, XVIII, n. 133, fev. 2015. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15785>. Acesso em: 29 out. 2018.

155 BOMTEMPO, Tiago Vieira. Diretivas antecipadas: instrumento que assegura a vontade de morrer
dignamente. Ambito Juridico, Rio Grande, XV, n. 98, mar. 2012. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11206>.
Acesso em: 29 out. 2018.

156 DADALTO, Luciana. Aspectos registrais das diretivas antecipadas de vontade. Disponivel
em:<https://testamentovital.com.br/wp-content/uploads/2018/05/Aspectos-registrais-das-diretivas-
antecipadas-de-vontade.pdf>. Acesso em: 29 out. 2018.
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documentos capazes de expressar a vontade do individuo. Nesse sentido, elas sao
subdividas em mandato duradouro e testamento vital.'®’

Para Luciana Dadalto, “0 mandato duradouro [...] € utilizado em caso de
incapacidade permanente ou temporaria, e refere-se a nomeagao de um procurador
de saude, que decidird em nome do paciente, no caso de incapacidade deste”.®®

Em contrapartida, o termo living will, cuja tradugao literal para a lingua
portuguesa corresponde a testamento vital, surgiu nos Estados Unidos no ano de
1967, prevendo os procedimentos médicos aos quais o paciente ndao gostaria de se
submeter, se algum dia ficasse impossibilitado de manifestar sua vontade, seja por
estar inconsciente, seja por encontrar-se em estado terminal.’>®

Junto com o termo testamento vital, contudo, surgiu a problematica
envolvendo a ocorréncia, ou nao, de afronta a caracteristica de irrenunciabilidade do
direito a vida, quando da opg¢ao por realizar tal documento. Inclusive, nesse sentido,

dispéem Bruna Cardoso e Beatris Francisca Chemin:

Esse testamento tem como principal fundamento garantir que, em respeito a
dignidade da pessoa humana, o paciente em estado terminal possa se
recusar a se submeter a tratamentos interminaveis e prolongados que
acabem por resultar somente em sofrimento a ele mesmo e a sua familia.
Contudo, se a pessoa ainda tem chances de se curar ou de pelo menos
continuar viva, mesmo que com algumas limitagdes e dificuldades, o fato de
dispor sobre os tratamentos a que quer vir a se submeter ou nao, nao
estaria por conceder — inconstitucionalmente — a liberdade de dispor da
propria vida? Sabe-se que a vida € um bem indisponivel. Nesse caso, o
testamento vital vem a ser uma ferramenta inconstitucional de dispor de sua
prépria vida?160

157 SAIORON, Isabela. Diretivas antecipadas de vontade: perspectivas de enfermeiros, 2016, 106 f.
Dissertagao (Mestrado em Enfermagem) — Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis,
2016. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/174428/344631.pdf?sequence=1&isAllo
wed=y>. Acesso em: 29 out. 2018.

158 DADALTO, Luciana. Distor¢des acerca do testamento vital no Brasil (ou o porqué é
necessario falar sobre uma declaragao prévia de vontade do paciente terminal). Disponivel em:
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Acesso em: 29 out. 2018.
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Para alcancar uma conclusdo acerca da referida problematica, se faz
necessario o estudo do instituto do testamento vital no Brasil.

O testamento propriamente dito refere-se a um ato personalissimo e
revogavel, pelo qual alguém, em conformidade com a lei, dispde do seu patriménio,
no todo ou em parte, para depois da sua morte. Ademais, também ha possibilidade
de o testador fazer estipulagdes extrapatrimoniais, tais como: reconhecimento de

filhos, disposicdo do proprio corpo para fins cientificos, determinagcdo sobre seu

funeral, entre outros.®"

Nessa perspectiva, tem-se que sdo admitidas disposi¢cdes de carater
pessoal e familiar, que podem vir juntamente com as patrimoniais, ou esgotar
inteiramente a declaracdo do testador, situagdo em que o testamento tera apenas
essa finalidade. Ou seja, sao validas as clausulas extrapatrimoniais, mesmo que o
testamento a elas tenha se limitado.'62

Por esse angulo, disciplina Arnaldo Rizzardo:

Ha um entendimento aceitando que a pessoa disponha sobre seus
derradeiros momentos de vida, caso se encontre em estado terminal, e ndo
disponha de condi¢gbes mentais de ela decidir. Mantém-se a disposi¢ao pela
qual a pessoa decide sobre o tipo de tratamento ou de nao tratamento para
a eventualidade de se encontrar em estado terminal, e sem aptidao de
manifestar sua vontade. Reconhece-se a validade do ato de vontade na
hipétese de dispensar o tratamento médico, ou na pratica da eutanasia, com
vistas a evitar o sofrimento, se ndo existem perspectivas minimas que sao
baluartes do estado de direito brasileiro, garantidos pelos arts. 1°, lll, e 5°,
da Carta Constitucional, e que tém o significado de garantir a pessoa o
direito de decidir e realizar, sem interferéncias de estranhos, as préprias
escolhas individuais. O testamento, considerado um negécio juridico
personalissimo e ato de ultima vontade de uma pessoa, € instituto nao
restrito a valores ou bens patrimoniais, mas extensivo a situacdes
existenciais. E justamente na eventualidade de inexisténcia do exercicio da
manifestacdo de vontade é que se revela eficaz o ato que decidiu sobre
esse momento, o qual se conhece como testamento vital, ou living will,
servindo, sobretudo, para oficializar a escolha do médico que apressou os
ultimos momentos da existéncia unicamente vegetativa. 63

Inclusive, ao entendimento de Cristian Fetter Mold, imputar a um individuo

a obrigacéo de ser submetido a tratamentos médicos destinados apenas a prolongar

161 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das sucessobes. 32. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018. p. 209.

162 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das sucessdes. 32. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2018. p. 209.

163 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das sucessées. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 243.
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sua vida, sem, contudo, existirem perspectivas de melhora ou de cura da sua
enfermidade, constitui um verdadeiro fardo.

Seguindo esse viés, entendem Roberto Dias da Silva e Thamires Pandolfi
Cappello que: “Se existe o direito a saude e a integridade fisica, existe, por outro
lado, a possibilidade de o individuo renunciar a eles levando em conta o que
entende certo ou errado, segundo suas proprias convicgdes”.'6°

Entretanto, tal entendimento ndo é pacifico, ao passo que muitos
estudiosos defendem veementemente a inviolabilidade do direito a vida. Ao
entendimento de Cecilia L6bo Marreiro, a inviolabilidade do direito a vida, disposto
no artigo 5° da Constituicdo Federal, ndo se revela em um dever de viver imposto
pelo Estado, e sim, em uma protecdo a vida humana, contra atos atentatérios do
poder publico e dos demais individuos. Contudo, para a autora, isso nao significa
que tal direito permita ao individuo escolher seus caminhos, no que diz respeito a
propria vida e, consequentemente, & prépria morte.'®®

No mesmo sentido, dispde Mayana Sales Moreira:

A vida é, sem duvidas, o bem mais importante para a sociedade, merecendo
protecdo de todo o ordenamento juridico. Por esta razao, o direito a vida
possuiria como uma de suas caracteristicas, a indisponibilidade. Sendo
indisponivel, ndo seria possibilitado ao individuo dela abdicar. Desta
afirmacao é possivel depreender que, por se tratar de direito absoluto, é
dever do Estado protegé-la, mesmo que contra a vontade de seu titular. 167

Contudo, defendendo a possibilidade de relativizagdo da caracteristica da
irrenunciabilidade desse direito fundamental, Thiago do Amaral Santos disciplina que
a vida sempre foi consagrada como um direito supremo da pessoa, vista como um

bem sagrado e que deve se sobrepor a todos os outros direitos fundamentais,

164 MOLD, Cristian Fetter. Morte digna e testamento vital: breves consideragbes. Revista Jus
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entretanto, a morte € uma consequéncia natural, e refere-se a unica certeza que o
ser humano tem quando esta vivo. Nessa 6tica, a supervalorizagao da vida se choca
com outros direitos fundamentais que também devem ser prestigiados. Diante disso,
para o autor, o direito a liberdade do individuo, aliado a outros direitos fundamentais
dele decorrentes, também devem prevalecer, em prestigio a autodeterminacao
humana de dispor do seu corpo de acordo com sua convicgao, inclusive quanto a
forma e ao momento da morte."®®

Nesse sentido, o testamento vital, também chamado de testamento
bioldgico ou testamento em vida, € um documento pelo qual a pessoa determina, de
forma escrita, que tipo de tratamento ou ndo tratamento deseja para a ocasiao em
que estiver doente, em estado terminal e incuravel, quando incapaz de manifestar
sua vontade.%?

Para Mayana Sales Moreira:

O testamento vital, conforme ja conceituado, possibilita que uma pessoa
registre a quais procedimentos diagndsticos e progndsticos gostaria ou nao
de ser submetida em caso de incapacidade permanente. Visa-se, com este
registro prévio, que os desejos do paciente sejam respeitados, mesmo
quando este estiver impossibilitado de se manifestar. Trata-se, portanto, de
uma clara expressao do principio da autonomia, na medida em que
possibilita que a decisdo sobre a realizagdo ou nao de determinados
tratamentos seja do proprio paciente, com base em seus proprios valores, e
nao da equipe médica responsavel pelo caso.'° (grifo nosso)

Tal documento objetiva garantir ao paciente que seus desejos sejam
atendidos em situacbes de fim da vida, assim como, proporciona ao médico um
respaldo para a tomada de decisbes em situagcbes conflitantes. Ademais, o
testamento vital produz efeitos erga omnes, vinculando médicos, parentes do

enfermo, e eventual procurador de saude vinculado as suas disposi¢coes. Nessa
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perspectiva, para garantir segurancga juridica ao testador, € imprescindivel que ele
seja lavrado por escritura publica, perante um notario.'”"

Contudo, apesar da importancia de tal instituto, ndo ha, no Brasil,
legislagdo regulamentando o testamento vital. Ou seja, inexiste, atualmente, lei
especifica que delimite as formalidades e requisitos necessarios a sua
elaboracéo.'”? Entretanto, apesar de inexisténcia de regulamentacéo, admite-se sua
validade, diante da autonomia da pessoa e do principio da dignidade humana.'”3

Desta feita, em virtude da auséncia de normatizacao do referido instituto,
o Conselho Federal de Medicina (CFM), tentando regulamentar no &mbito médico a
possibilidade de recusa do paciente a certos tratamentos, editou algumas resolugdes
norteadoras do tema, cujo destaque deve ser atribuido a resolugdo de n°
1.995/2012.174

Referida Resolucao foi aprovada pelo Conselho Federal de Medicina, no
dia 31 de agosto de 2012, e traz disposi¢gdes acerca das diretivas antecipadas de
vontade. Ela foi a primeira regulamentacdo sobre a matéria no Brasil, com a qual o
CFM mantém a tradicdo de se posicionar acerca de temas inerentes a bioética antes
do Poder Legislativo.’”®

Nessa perspectiva, tendo em vista a importancia da Resolugido n°
1.995/2012 para o estudo da presente tematica, necessaria se faz a verificagao das

suas disposigdes na integra:

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, no uso das atribuicdes
conferidas pela Lei n° 3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada
pelo Decreto n° 44.045, de 19 de julho de 1958, e pela Lei n° 11.000, de 15
de dezembro de 2004, e
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CONSIDERANDO a necessidade, bem como a inexisténcia de
regulamentacdo sobre diretivas antecipadas de vontade do paciente no
contexto da ética médica brasileira;

CONSIDERANDO a necessidade de disciplinar a conduta do médico em
face das mesmas;

CONSIDERANDO a atual relevancia da questdo da autonomia do paciente
no contexto da relagdo médico-paciente, bem como sua interface com as
diretivas antecipadas de vontade;

CONSIDERANDO que, na pratica profissional, os médicos podem defrontar-
se com esta situacdo de ordem ética ainda ndo prevista nos atuais
dispositivos éticos nacionais;

CONSIDERANDO que 0s novos recursos tecnoldgicos permitem a adogao
de medidas desproporcionais que prolongam o sofrimento do paciente em
estado terminal, sem trazer beneficios, e que essas medidas podem ter sido
antecipadamente rejeitadas pelo mesmo;

CONSIDERANDO o decidido em reuniao plenaria de 9 de agosto de 2012,

RESOLVE:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Art. 2° Nas decisbes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades, o médico levara em consideracdo suas
diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas
informacdes serao levadas em consideragao pelo médico.

§ 2° O médico deixara de levar em consideragao as diretivas antecipadas de
vontade do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em
desacordo com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica.

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevaleceréo sobre qualquer outro
parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

§ 4° O médico registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas de vontade
que |Ihes foram diretamente comunicadas pelo paciente.

§ 5° Nao sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do
paciente, nem havendo representante designado, familiares disponiveis ou
falta de consenso entre estes, o médico recorrera ao Comité de Bioética da
instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, & Comissdo de Etica Médica do
hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar
sua decisao sobre conflitos éticos, quando entender esta medida necessaria
e conveniente.

Art. 3° Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicagido.'”®

Analisando as disposi¢des supracitadas, Mayana Sales Moreira disciplina
que a Resolugado n°® 1.995/2012 nao restringiu as diretivas antecipadas de vontade
aos pacientes terminais, motivo pelo qual, em uma primeira analise, tem-se que
seria possivel, sem qualquer tipo de restricdo, que o enfermo determinasse os
cuidados e tratamentos que gostaria ou nao de receber em caso de incapacidade de

se expressar. Nessa 6tica, a referida resolugao seria aplicavel aos casos de doenca
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terminal, estado vegetativo persistente, deméncia avangada, entre outras situagdes
incapacitantes.'”’

De mais a mais, o que a resolugcao efetivamente fez foi reconhecer o
direito dos pacientes de recusarem tratamentos futeis, extraordinarios, que néao
oferecem beneficio real ao enfermo, cuja unica destinagdo é prolongar a vida
biolégica, sem garantir ao doente, contudo, qualidade efetiva de vida.'’®

A Resolucdo n°® 1.995/2012 foi um avango no que se refere ao tratamento
das diretivas antecipadas no Brasil, significando um grande passo para a elaboragao
de uma futura lei regulamentadora da matéria. Fala-se em avango, pois, pela
primeira vez se previu, expressamente, acerca da possibilidade de uma pessoa
registrar, de forma antecipada, a sua vontade em relagdo a realizagdo de
tratamentos médicos, configurando uma clara manifestagdo do principio da
autonomia e da dignidade humana. Nesse ponto, inclusive, se faz necessario
registrar que a prépria exposi¢cao de motivos da referida resolugdo considera que as
diretivas antecipadas de vontade situam-se no @mbito da autonomia do paciente.’”®

E valido enfatizar, entretanto, que o Conselho Federal de Medicina nao
possui competéncia para legislar. Desta forma, a Resolugdo n°® 1.995/2012 nao
possui forga de lei, tampouco, uma positivacdo em lei adequada. Contudo, apesar
dessa situacado, ndo se deve impedir o reconhecimento da validade do testamento
vital no Brasil, pois tal instituto representa um garantidor da autonomia da vontade
dos pacientes. Sendo assim, o instituto do testamento vital mostra-se valido, ante a
interpretacdo dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da

autonomia e da liberdade.'8

77 MOREIRA, Mayana Sales. Testamento vital: uma andlise da extensao de sua eficacia as
situagdes diversas da terminalidade de vida, 2015, 130 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2015. Disponivel em:
<https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/17712/1/Dissertacao%20com%20elementos%20pre-
textuais.pdf>. Acesso em: 30 out. 2018.

78 DADALTO, Luciana. Reflexos juridicos da Resolugdo CFM 1.995/12. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/bioet/v21n1/a12v21n1>. Acesso em: 31 out. 2018.

7 MOREIRA, Mayana Sales. Testamento vital: uma andlise da extensdo de sua eficacia as
situagOes diversas da terminalidade de vida, 2015, 130 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) —
Universidade Federal da Bahia, Salvador, 2015. Disponivel em:
<https://repositorio.ufba.br/ri/bitstream/ri/17712/1/Dissertacao%20com %20elementos%20pre-
textuais.pdf>. Acesso em: 31 out. 2018.

180 ALBUQUERQUE, Ana Paula Souza de. Testamento vital: declaragédo prévia de vontade de
pacientes terminais a luz da autonomia da vontade e sua aplicabilidade no sistema juridico
brasileiro. Revista Jus Navigandi , Teresina, ano 20, n. 4464, 21 set. 2015. Disponivel

em: <https://jus.com.br/artigos/33396>. Acesso em: 31 out. 2018.



60

Pelo exposto, verifica-se que o testamento vital € uma forma de o
individuo fazer valer sua autonomia da vontade, em busca de uma vida digna,
relativizando a caracteristica de irrenunciabilidade do direito fundamental a vida.
Contudo, tal instituto ainda enfrenta muitas dificuldades no Brasil, notadamente em
virtude da auséncia de regulamentagao especifica em nosso ordenamento juridico, o
que acarreta, consequentemente, inseguranga aos profissionais da medicina, e
desamparo aos enfermos que pretendem fazer valer sua vontade.

Dito isso, passa-se a analise da possibilidade de realizagao, no Brasil, do

aborto de fetos anencéfalos.

4.2.2 Aborto de fetos anencéfalos

O direito a vida é considerado o mais fundamental de todos os direitos, ao
passo que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais
direitos inerentes ao individuo.'®!

Contudo, a Constituicdo Federal (CF) de 1988 nao dispde sobre o inicio
da vida humana ou o instante em que ela efetivamente comecga. Porém, a mera
menc¢ao ao direito a vida implica a protecdo aos que ainda nao nasceram, ao passo
que, sem tal protegéo, a vida sequer poderia existir.®?

Atualmente, um dos entendimentos mais aceitos sobre o inicio da vida, no
ambito juridico, é de que ela se da a partir do surgimento da capacidade neuroldgica
de sentir dor ou prazer, o que ocorre aproximadamente no décimo quarto dia apés a
concepgao. Nesse sentido, tem-se que a vida humana surge a partir da formacgao do
sistema nervoso central.'®3

De mais a mais, da mesma maneira que o inicio da vida, o término dessa
garantia ndo possui previsao constitucional. Coube ao Cédigo Civil, em seu artigo 6°,
estabelecer sucintamente, que a existéncia da pessoa natural termina com a morte.

Além disso, a Lei n. 9.434/97, conhecida como Lei dos Transplantes, optou pelo
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critério da morte encefalica para que seja atestado o término das fungdes vitais do
organismo humano.'®

Tal direito, ao entendimento de Uadi Lammégo Bulos, é o mais importante
de todos os direitos fundamentais.’® Ele esta inserido na Constituicdo Federal de
1988, no caput do artigo 5°, que dispde ser garantida a inviolabilidade do direito a
vida, sendo este, o estado em que se encontra determinado ser animado. Seu
oposto, a morte, consiste no fim das fungdes vitais de um organismo.'®

Seguindo essa otica, a inviolabilidade do direito a vida traz a lume a
discussdo, se a legalizagdo do aborto seria intervengcdo violadora ou uma
intervencdo legitima no direito a vida do feto.®’

Para Rogério Greco, o problema da relativizagdo da inviolabilidade do
direito a vida que esta em formagdo, encontra-se no fato de que néo é possivel
perceber a dor sofrida pelo 6vulo, pelo embrido, ou mesmo pelo feto. Para o autor,
como o sofrimento do ser em formacgao nao é presenciado pelos seus defensores, a
inviolabilidade de tal direito fundamental é aceita com tranquilidade. Nesse sentido,
entende o doutrinador que a vida, independentemente do seu tempo, deve ser
amplamente protegida.'88

Contudo, para Marcelo Novelino, a caracteristica da inviolabilidade do
direito a vida é passivel de relativizagdo. Ao entendimento do autor, apesar de o
direito a vida ser pressuposto elementar para o exercicio de todos os demais
direitos, ele n&o possui carater absoluto. Em casos de colisdo com outros principios
de peso relativo maior, ou com o mesmo bem juridico titularizado por terceiros, o
direito & vida podera sofrer restricdes no seu ambito de protegéo.'8°

Nesse sentido, verificados os embates acerca da possibilidade, ou nao,
de relativizacado de caracteristicas do direito fundamental a vida, necessaria se faz a

analise do instituto do aborto.

184 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva Educacao,
123(5)1I38l.JE&)SSQ,YLIJadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 11.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p.
158€5f3F\.’AMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao,
128(7)1[\?.O§>/.E5L9Iﬁ.0, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.
i38288(.3RECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 15. ed. Niteréi: Impetus, 2018. p. 131.
;SZGNOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p.



62

Aborto € a interrupgéo da gravidez antes do seu prazo final, com ou sem
expulsdo do feto, podendo ser espontaneo ou provocado.'® Ele é a cessacdo da
gravidez, antes do termo normal, causando a morte do embri&o ou feto.'®’

Talvez, atualmente, o aborto seja uma das infragdes penais mais
controvertidas, ao passo que o Codigo Penal nédo define o que é aborto, ficando a
cargo da doutrina e da jurisprudéncia o esclarecimento do significado da expresséo
provocar aborto. Ademais, a todo instante sao travadas discussdes acerca de sua
revogacéo ou de sua manutengéo do Codigo Penal.'®?

Ao entendimento de Marcelo Novelino:

Um dos principais argumentos utilizados para fundamentar a criminalizagao
do aborto é no sentido de que a vida comega a partir da concepgéo e que a
inviolabilidade desse direito deve ser considerada absoluta ou, pelo menos,
deve ser atribuido a ela peso suficientemente elevado a ponto de prevalecer
sobre as razdes fornecidas pelos direitos fundamentais da gestante. Sob
esse prisma, qualquer medida estatal diversa da criminalizagdo do aborto
violaria a dignidade do feto e seria insuficiente para proteger a
inviolabilidade do seu direito a vida de forma constitucionalmente adequada.
[...] De outro lado, ha quem defenda que o Estado ndo deve criminalizar o
aborto e sim adotar medidas protetivas diferenciadas na medida em que o
feto se desenvolve. O tratamento legislativo adequado sobre o tema nao
poderia deixar de considerar direitos fundamentais da gestante, os quais
justificariam a adogédo de outros meios mais apropriados para harmonizar os
interesses em conflito, ao menos nos primeiros meses de gestagéo. %

Sao argumentos contrarios ao aborto: a) o limite a intimidade, pois esta é
uma comodidade ao individuo, contudo, ndo serve como escudo protetor para
cometimento de delitos; b) o entendimento de que o feto € visto como ente
autbnomo; c) a repulsa a eugenia, contornando-se o abusivo gesto de escolher filhos
perfeitos; d) o fato de que salvar a vida da gestante, atualmente, € uma realidade
para a medicina, ndo havendo mais necessidade da pratica do aborto.'%

De outro lado, um dos argumentos principais daqueles que pretendem

suprimir a incriminagédo do aborto, € justamente o fato de que, embora proibido pela
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lei penal, sua realizacdo € constante e frequente e, o que é pior, em clinicas
clandestinas que colocam em risco, inclusive, a vida da gestante.'®®

Alias, para Marcelo Novelino, varios direitos fundamentais da gestante
sdo atingidos com a criminalizagao do aborto, quais sejam: a) autonomia reprodutiva
da mulher, corolario da liberdade de escolha (art. 5°, caput, CF), e da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, lll, CF), que confere ao individuo uma capacidade de
autodeterminagéo, sem interferéncia estatal; b) direito a igualdade entre os géneros
(art. 5° |1, CF), ao passo que a criminalizagdo do aborto causa um impacto
desproporcional nas mulheres em relagédo aos homens; c) direito a privacidade (art.
5°, X, CF), pelo qual a mulher poderia decidir sobre interromper, ou nao, sua
gravidez.'%

Nesse sentido, inclusive, entendeu o Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha (1993, caso “Aborto II”) que o direito do feto a vida, embora possua
elevado valor, ndo se estende a ponto de eliminar todos os direitos fundamentais da
gestante, havendo situagdes em que a realizacdo do aborto deve ser admitida.’®”

Ademais, acerca de um dos casos em que o aborto deve ser permitido no

Brasil, dispde Alexandre de Moraes:

[...] na impossibilidade de o feto nascer com vida, por exemplo, em casos de
acrania (auséncia de cérebro) ou, ainda, comprovada a total inviabilidade de
vida extrauterina, por rigorosa pericia médica, nada justificaria sua
penalizagdo, uma vez que o direito penal ndo estaria a servigo da finalidade
constitucional de protecdo a vida, mas sim, estaria ferindo direitos
fundamentais da mulher.1%8

A anencefalia, supracitada, refere-se a auséncia parcial ou total dos
centros nervosos ou cerebrais do feto.'%°

Ela € uma espécie de ma-formagao congénita que atinge cerca de 1 a
cada 1000 embrides. Ademais, a palavra anencefalia significa sem cérebro, contudo,

o bebé anencéfalo possui o cérebro-tronco, todavia, ndo possui o cortex e os
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hemisférios cerebrais. Sendo assim, quando um bebé anencéfalo sobrevive apds o
parto, ele terd apenas poucas horas ou dias de vida.?%°
Nessa perspectiva, fala-se acerca do aborto eugénico, que, de acordo

com André Ramos Tavares:

[...] ocorre quando da interrupcédo da gravidez nos casos de haver sérios
riscos para a vida da prole, por predisposi¢do hereditaria, ou pela ocorréncia
de doengas maternas durante a gravidez que comprometam o feto,
acarretando enfermidades psiquicas, corporais ou ainda deformidades e
sequelas permanentes. 20"

Seguindo essa otica, decisdes judiciais tém autorizado o aborto de fetos
ou embrides que apresentam graves anomalias, que inviabilizam, segundo a
medicina atual, a sua vida futura. Assim, baseando-se no fato de que algumas
gestantes, ao descobrirem tal situagdo, ndo se conformam com a gestagdo de um
ser completamente inviavel, abrevia-se o sofrimento autorizando-se a pratica do
aborto.202

Em decorréncia da situacdo degradante enfrentada pelas gestantes de

fetos com graves anomalias, em 17 de junho de 2004, a Confedera¢do Nacional dos
Trabalhadores na Saude propés a Acao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 54, questionando a aplicagao dos artigos 124, 126 e 128, | e
I, do Codigo Penal, no que concerne ao feto anencéfalo.?%

No julgamento da ADPF n° 54/DF, utilizando-se como fundamento a
laicidade do Estado brasileiro, bem como os direitos fundamentais da gestante, o
Supremo Tribunal Federal (STF) declarou inconstitucional qualquer interpretacéo
204

que tipifique como aborto a interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo.

A esse respeito, dispde Alexandre de Moraes:

O Supremo Tribunal Federal, em questdo de ordem e por maioria de votos,
reconheceu o cabimento de arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental para analisar a lei anterior a Constituicdo Federal [...]. Como
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destacado pelo Supremo Tribunal Federal, foram apontados “como violados
os preceitos dos arts. 1°, IV (dignidade da pessoa humana); 5°, Il (principio
da legalidade, liberdade e autonomia da vontade); 6°, caput, e 196 (direito a
saude), todos da CF e, como ato do Poder Publico, causador da leséo, o
conjunto normativo ensejado pelos arts. 124, 126, caput, e 128, 1 e Il, do
Codigo Penal, requerendo, em ultima analise, a interpretacdo conforme a
Constituicdo dos referidos dispositivos do CP, a fim de explicitar que os
mesmos nao se aplicam aos casos de aborto de feto anencéfalo”. 20

Inclusive, um dos entendimentos justificadores da admissibilidade do
aborto de fetos anencéfalos, no julgamento da ADPF 54, encontra-se no fato de que,
para os julgadores, o anencéfalo é considerado um natimorto, ou seja, n&o ha vida
em potencial. Ademais, entendem os prolatores da decisdo, que a anencefalia
mostra-se incompativel com a vida extrauterina.?%®

QOutrossim, para Guilherme de Souza Nucci: “esta foi uma das mais
importantes decisdes tomadas pelo STF nos Gltimos tempos. E um auténtico marco
histérico para as areas do direito, em especial penal, da saude, da sociologia, da
psicologia e varias outras”.?’

A partir de tal situagcdo, o Conselho Federal de Medicina, por meio da
Resolugcado n° 1.989, decidida em 10 de maio de 2012, criou regras, no ambito
médico, para o intrincado tema da interrup¢do da gravidez no caso de fetos
anencéfalos.?08

O artigo 1°, do referido dispositivo, foi claro em dispor: “Na ocorréncia do
diagnostico inequivoco de anencefalia o médico pode, a pedido da gestante,
independente de autorizagéo do Estado, interromper a gravidez”.2%

Além do mais, no centro da Resolugdo supramencionada, esta a
necessidade do diagnéstico inequivoco da anencefalia.?'® Sobre referido requisito,

disciplina o artigo 2° da Resolugao n° 1.989:
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Art. 2° O diagnostico de anencefalia é feito por exame ultrassonografico
realizado a partir da 122 (décima segunda) semana de gestacdo e deve
conter:

| — duas fotografias, identificadas e datadas: uma com a face do feto em
posicdo sagital; a outra, com a visualizagdo do polo cefalico no corte
transversal, demonstrando a auséncia da calota craniana e de parénquima
cerebral identificavel;

Il — laudo assinado por dois médicos, capacitados para tal diagnostico.2"!

Como se percebe, a Resolugdo toma as cautelas necessarias a fim de
investigar a real situacado do feto e, consequentemente, impossibilitar a pratica do
aborto que nao seja permitido no Brasil. Contudo, essas cautelas sdo tomadas sem
criar obstaculos ou inviabilizar a interrupcdo de gravidez na hipdtese agora
contemplada como viavel juridicamente, por forca da decisao proferida pelo STF, no
julgamento da ADPF n° 54 212

Desta feita, constata-se que, uma vez diagnosticada a anencefalia, a
gestante esta permitida, se for de sua vontade, a submeter-se ao aborto, sem que tal
comportamento seja entendido como criminoso.?"?

Em sintese, o aborto € um tema extremamente controvertido no Brasil, ao
passo que, ainda nos dias atuais, muitos sdao os posicionamentos contrarios a
possibilidade de disposi¢céo do direito a vida do feto.

Contudo, apesar dos entendimentos confrontantes, passou-se a admitir a
possibilidade de a gestante realizar o aborto de fetos anencéfalos, notadamente em
virtude da auséncia de viabilidade de vida futura do ser em formacdo. Nessa
perspectiva, a gestante tem respeitados seus direitos a dignidade, a liberdade e a
autonomia.

Nesse sentido, verifica-se que o aborto de fetos anencéfalos relativiza a
caracteristica de irrenunciabilidade do direito a vida do feto, frente a autonomia da

vontade da gestante.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico tratou, em sintese, acerca dos direitos
fundamentais do individuo, da dignidade da pessoa humana, da hermenéutica
constitucional e da autonomia da vontade. Buscou-se, no decorrer do
desenvolvimento da pesquisa, identificar se ha possibilidade, com base nas
premissas da hermenéutica constitucional, de relativizagdo de caracteristicas dos
direitos fundamentais frente a autonomia da vontade do individuo.

Primeiramente, abordou-se sobre a evolugdao histérica dos direitos
fundamentais, passando-se a analise das dimensbes desses direitos e suas
principais caracteristicas. Conforme observado, os direitos fundamentais sdao um
conjunto de garantias do ser humano, que objetivam o respeito a dignidade do
individuo, por meio da protecdo deste contra os abusos provocados pelo Estado.
Tais direitos estabelecem condigcbes minimas de vida e de desenvolvimento da
personalidade.

Ademais, verificou-se que as principais caracteristicas dos direitos
fundamentais, relevantes a resolugdo do problema proposto nesta pesquisa séo: a
imprescritibilidade, pela qual tais direitos nédo se perdem com o decurso do tempo; a
inalienalbilidade ou indisponibilidade, que dispde nao serem os direitos fundamentais
passiveis de transferéncia a outrem; a inviolabilidade, ao passo que ndo podem ser
desrespeitados por determinagdes infraconstitucionais ou por atos de autoridades
publicas e; a irrenunciabilidade, que esta ligada ao fato de que nao se pode admitir a
renuncia a tais direitos, inerentes ao individuo.

Apods, passando-se ao estudo da dignidade da pessoa humana, verificou-
se que ela é considerada o valor constitucional supremo e, enquanto tal, deve servir
como diretriz para a elaboragdo, aplicacdo e interpretagdo das normas que
compdem o ordenamento juridico e, notadamente, o sistema dos direitos
fundamentais. Outrossim, observou-se que a dignidade humana € uma condigéo
intrinseca a cada ser humano, que o protege de tratamentos degradantes,
assegurando condi¢gdes minimas de sobrevivéncia.

Seguindo essa perspectiva, e buscando identificar se ha possibilidade de

relativizacdo dos direitos fundamentais do individuo, com base nas premissas da
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hermenéutica constitucional, passou-se a analise dos métodos de interpretacdo da
Constituicao e dos principios norteadores da hermenéutica.

Conforme verificado, a hermenéutica € a ciéncia que concede ao
estudioso ou aplicador do Direito, os parametros suficientes e necessarios para
interpretar a norma e retirar do texto positivado tudo o que ela contém.

Outrossim, dentre os principios que norteiam a atividade de interpretacao
constitucional, um merece destaque, qual seja, o Principio da Harmonizac&o. Ele
dispbe que, no caso de colisdo entre dois ou mais direitos constitucionalmente
consagrados, ha o dever de se combinar e coordenar os bens juridicos em conflito, a
fim de chegar-se a melhor solugéo para o caso concreto.

De mais a mais, analisando os métodos de interpretagdo constitucional,
tem-se que, para se ponderar os direitos fundamentais e a autonomia da vontade do
individuo, o jurista deve exprimir o verdadeiro significado da norma, buscando
entender a intengao do legislador no momento que decidiu atribuir a algum direito o
carater da fundamentabilidade. Nessa perspectiva, tem-se que, ao verificar sobre a
possibilidade de relativizacdo de caracteristicas de direitos considerados
fundamentais, o aplicador do Direito precisa examinar a lei em conexidade com as
demais disposi¢cdes do ordenamento juridico, investigando, profundamente, a
verdadeira intencao da legislagao, a fim de analisar, no caso concreto, qual garantia
deve prevalecer e qual decisdo se mostra mais adequada.

Seguindo essa perspectiva, adentrou-se no estudo da autonomia da
vontade do individuo e do principio da liberdade humana. A autonomia da vontade
visa conferir ao individuo o direito de autodeterminagdo. Ela configura-se na
faculdade que o individuo possui de tomar decisbes em sua esfera particular, de
acordo com seus interesses e preferéncias. Ou seja, a partir da autonomia da
vontade, a pessoa pode fazer tudo aquilo que desejar, desde que n&o infrinja as
disposi¢des legais, nem prejudique os interesses de outrem. Outrossim, no mesmo
sentido, dispde o principio da liberdade do individuo, que se expressa no poder de o
individuo buscar sua felicidade e sua realizagdo pessoal, com base em seus
preceitos e vontades.

Em seguida, antes de analisar a fundo o verdadeiro problema proposto no
presente trabalho, adentrou-se no estudo dos direitos da personalidade, que se

referem a um conjunto de caracteres inerentes ao préprio individuo, ou seja, que
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estdo enraizados na esfera mais intima da pessoa. Tais direitos estdo intimamente
ligados ao desenvolvimento da pessoa humana, caracterizando-se como uma
garantia para a preservagao de sua dignidade.

Nesse caminhar, chegou-se, finalmente, ao estudo da possibilidade, ou
nao, de relativizagdo de caracteristicas dos direitos fundamentais frente a autonomia
da vontade do individuo, analisando-se os institutos do testamento vital e do aborto
de fetos anenceéfalos.

A partir dai, mesmo verificando que existem diversos posicionamentos
conflitantes e contraditorios sobre a tematica, foi possivel concluir que algumas
caracteristicas dos direitos fundamentais sao passiveis de relativizacao,
notadamente os aspectos da indisponibilidade e da irrenunciabilidade.

Conforme restou demonstrado, a discussdo acerca da renuncia e da
disponibilidade de direitos fundamentais desemboca no sopesamento de valores,
onde de um lado esta a autonomia da vontade humana e do outro, o direito a ser
renunciado. Contudo, apesar do nome, nem sempre o direito fundamental prevalece,
ao passo que em diversas situacdes, analisando-se o caso concreto, a melhor
decisao a ser tomada é com base na autodeterminagao e na liberdade do individuo.

Inclusive, a possibilidade de relativizagdo de caracteristicas de direitos
fundamentais, por muitos, consideradas absolutas, esta no fato de que, impedir uma
pessoa, com plena capacidade de discernimento, de negociar ou renunciar a seus
direitos fundamentais, é violar um dos mais basicos atributos da dignidade humana.

Seguindo essa perspectiva, analisou-se o instituto do testamento vital,
que se refere a um documento pelo qual a pessoa determina que tipo de tratamento
quer, ou ndo quer receber para a ocasiao em que estiver doente, em estado terminal
ou incuravel, quando incapaz de manifestar sua vontade.

Cabe destacar que no Brasil ndo ha regulamentacdo especifica
autorizando a confecgéo do testamento vital. Alias, pelo contrario, o que ha é uma
Resolug¢ao do Conselho Federal de Medicina, sem forga de lei, autorizando a pratica
das diretivas antecipadas de vontade.

Contudo, mesmo inexistindo legislacdo regulamentadora do tema,
verificou-se que, com base nas premissas da dignidade da pessoa humana e da
autonomia da vontade do individuo, o testamento vital se mostra um documento

valido, de possivel reconhecimento no ordenamento juridico brasileiro.
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Tudo isso porque, com 0 avango da medicina, passou-se a buscar o
prolongamento da vida humana, mesmo quando verificado que o enfermo ndo mais
possuia condicbes de cura ou de melhora de seu quadro clinico. Ou seja, a vida
passou a ser prolongada para além do que € considerado necessario. Por esse
motivo, buscando garantir a observéncia da autonomia do individuo, de sua
dignidade e de uma boa morte, possibilitou-se a relativizagdo da caracteristica da
irrenuncibalidade do direito a vida.

Em situacido semelhante, encontra-se o instituto do aborto de fetos
anencéfalos no Brasil, em que se vislumbra a relativizagdo do direito a vida do feto,
frente a autonomia da vontade da gestante.

Tal situacdo, apesar de nao estar expressa em lei, foi abordada no
julgamento do ADPF/54, oportunidade em que se entendeu que a anencefalia é
incompativel com a vida extrauterina. Ao entendimento dos julgadores, a
criminalizagdo do aborto de anencéfalos iria atentar contra a dignidade humana da
gestante, assim como, afrontaria seu direito a liberdade e a autonomia, além do seu
direito a saude.

Portanto, resta evidente que existem situagdes em que a autonomia da
vontade do individuo se sobrepbe as caracteristicas de irrenunciabilidade,
inviolabilidade e indisponibilidade dos direitos fundamentais, notadamente, pois, ao
interpretar casos de colisdo entre dois ou mais direitos constitucionalmente
consagrados, o aplicador do Direito deve utilizar-se do principio da harmonizagao,
visando combinar e coordenar os bens juridicos em conflito, sempre interpretando a
Constituicdo com base na verdadeira vontade da norma e na real intencdo do
legislador.

Conclui-se, portanto, a partir de todo o exposto, que ha possibilidade de
relativizacdo de caracteristicas dos direitos fundamentais frente a autonomia da
vontade do individuo, mesmo que essa conquista enfrente muitas dificuldades ainda

nos dias atuais.
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