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Resumo: A objecdo de consciéncia é uma das espécies da liberdade
de pensamento protegida por tratados e convenc¢des internacionais. A
maioria dos Estados prevé a objecdo de consciéncia na Constituicdo e/
ou na legislagao infraconstitucional e nos demais tribunais consideram
que se trata de um direito natural implicito nos direitos fundamentais. E
comum que a lei exija em contrapartida a prestacdo de um servico civil
alternativo pelo objetor, cuja duracao, em regra, é superior a do servico
militar obrigatério. O motivos da invocacao, em regra, é o servico militar
obrigatério por motivos religiosos, mas existem disposicoes relativas a
conviccao filoséfica, politica, ética, moral, entre outras.

Palavras-chave: Objecdo de consciéncia. Direitos fundamentais. Trata-
dos de Direitos Humanos. Liberdade religiosa. Expressao cultural.
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Sumario: 1 Introducao — 2 O Direito Internacional e a liberdade de cons-
ciéncia - 3 A objecdo de consciéncia no Direito Comparado e no direito
brasileiro — 4 Consideracdes finais —Referéncias

A guerra existird até o dia longinquo em que o objetor de
consciéncia ndo usufruir da mesma reputagao e prestigio do
guerreiro de hoje.

(John F. Kennedy)

1 Introducéo

A objecao de consciéncia é uma das garantias do exercicio da liberdade
de consciéncia religiosa, filosofica, ética e politica, como espécie do direito a
liberdade de pensamento.

O grau de protecao contemplado pela objecao de consciéncia deve par-
tir inicialmente pelo Direito Internacional, vez que os tratados de DIP tem por
finalidade uniformizar matérias de relevante interesse aos Estados dentro da
sociedade internacional, como os temas que versam sobre direitos humanos.
A partir do momento em que ditas normas internacionais sdo ratificadas os
Estados assumem o compromisso de, no plano internacional, cumpri-la, sob
pena de responsabilizacao internacional. O cumprimento do tratado dar-se-3,
de maneira efetiva, a partir do momento em que a norma for executada nos
ordenamentos juridicos dos Estados, o que produz o fendmeno da harmoniza-
¢ao/uniformizacao do direito.

No plano interno, o direito a liberdade de consciéncia normalmente é
previsto na Constituicdo e na legislacao, mas, em determinados casos, os
ordenamentos juridicos de determinados Estados sao carentes de garantias
em relacao ao tratamento da objecao de consciéncia.

Nos Estados onde o direito a objecao de consciéncia nao contém pre-
visdo constitucional ou legal expressa ou possui requlamentacdo deficiente,
a jurisprudéncia interna e internacional tém entendido que se trata de um
direito natural implicito e subjetivo da pessoa humana e atribuem efeito de
injungdo e conferem aos objetores o direito de oposicao ao cumprimento da
lei que Ihe causa aversao.

Nesta linha, Javier Martinez Torrdn esclarece que a liberdade de cons-
ciéncia é um marco juridico e conceitual no qual se inserem as objecdes de
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consciéncia formando parte do direito positivo, na medida em que é reconhe-
cida e protegida no plano constitucional e internacional. Tece ainda a critica
de que o tema é abordado como uma espinhosa contraposicao entre a cons-
ciéncia e a lei, e subentendido erroneamente que o interesse da consciéncia
individual é um interesse meramente privado que se opde ao interesse publico
representado pela lei, esquecendo-se que a prépria lei é um direito menor e o
direito se propde a tutela do livre exercicio da consciéncia para formar parte
das liberdades fundamentais da pessoa e que reclama um alto grau de prote-
cao. Frisa ainda Torrén que a liberdade de consciéncia é uma consequéncia da
globalizacdo e da intercomunicacao que propiciam a existéncia de um cres-
cente pluralismo religioso e ético em todos os aspectos que diferenciam os
seres humanos entre si.

Assim, é interessante abordar a forma com que os Estados regulamen-
tam a liberdade de consciéncia e a consequente objecdo e a interpretacao
dada pelas cortes internacionais, assim como os seus reflexos no ordenamento
constitucional brasileiro, por se tratar de um direito fundamental do individuo.

2 ODireito Internacional e a liberdade de consciéncia

Javier Martinez Torrén acrescenta que o direito internacional, a partir
da segunda metade do Século XX, é movido pela certeza de que a liberdade
de pensamento, de consciéncia e de religidao integram os direitos humanos,
sendo consideradas intangiveis por constituir o patriménio juridico basico da
pessoa humana que todo o Estado é obrigado a proteger.?

O artigo XVIIl da Declaragao Universal dos Direitos Humanos prevé que
“toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religiGo; este
direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crencga e a liberdade de manifes-
taressa religido ou crencga, pelo ensino, pela prdtica, pelo culto e pela observancia,
isolada ou coletivamente, em publico ou em particular”.

Ainda que a Declaracao Universal dos Direitos Humanos 1948 ndo possua
a natureza juridica de um tratado, vez que se trata de uma resolucao adotada pela
Assembleia Geral da Organizacao das Nagdes Unidas e muito embora tecnica-
mente nao possuam carater obrigatodrio, é consenso no Direito Internacional

' MARTINEZ TORRON. Derecho internacional y objeciones de conciencia. Cuadernos del Instituto
de Investigaciones Juridicas da Universidad Nacional Auténoma de México, p. 111.

2 MARTINEZ TORRON. Derecho internacional y objeciones de conciencia. Cuadernos del Instituto
de Investigaciones Juridicas da Universidad Nacional Auténoma de México, p. 113-114.
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do século XXI a forca obrigatéria das normas (em sentido /ato) que versam
sobre direitos humanos, notadamente porque muitas das previsoes elenca-
das na Declaracdo estdo previstas nas Constituicdes dos Estados que inte-
gram a ONU.

Especificamente sobre o tema, a Comissdo de Direitos Humanos da
Organizacao das Nagdes Unidas editou a Resolucdao n° 1998/77 explicitando
que a objecao de consciéncia — como legitimo exercicio da liberdade de pen-
samento, consciéncia e religiao — deve ser orientada para que os Estados vali-
dem as reivindicacdes de objecdo de consciéncia.

Assim, 6rgaos decisérios dos Estados que ndo positivaram a objecao de
consciéncia devem julgar os casos com total independéncia e imparcialidade
levando-se em conta o dever de ndo discriminar os objetores de consciéncia
em funcao da natureza especial de suas crencas.

Todavia, os Estados que possuem o sistema de servico militar obriga-
torio, com a finalidade de cumprir os ditames do artigo XVIIl da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, devem assegurar aos que nao concordem,
por motivos de consciéncia a prestar o servico militar, a possibilidade do ser-
vico alternativo compativel com as razdes e argumentos que motivem a sua
justificativa, ndo bélica (atividade-meio militar) ou civil, de interesse publico
e ndo punitivo, de forma a garantir o exercicio dos direitos fundamentais em
face do direito a liberdade de consciéncia.

Dentro do contexto regional, Organizacao dos Estados Americanos, a
Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)
prescreve:

Artigo 12 - Liberdade de consciéncia e de religiao

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido.
Esse direito implica a liberdade de conservar sua religidao ou suas
crencas, ou de mudar de religido ou de crencas, bem como a liberdade
de professar e divulgar sua religido ou suas crencas, individual ou cole-
tivamente, tanto em publico como em privado.

2. Ninguém pode ser submetido a medidas restritivas que possam
limitar sua liberdade de conservar sua religiao ou suas crencas, ou de
mudar de religiao ou de crencas.

3. A liberdade de manifestar a prépria religido e as préprias crencas
estd sujeita apenas as limitacoes previstas em lei e que se facam neces-
sarias para proteger a seguranca, a ordem, a saide ou a moral publi-
cas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas.
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O Pacto de San José da Costa Rica contempla o direito a liberdade de
consciéncia e de religido (artigo 12, 1) e, aparentemente, a garantia a objecao
de consciéncia religiosa seria restrita aos atos administrativos ou privados, o
que nao autorizaria o descumprimento da lei (artigo 12, 2).2 No entanto, a ex-
pressao “medidas assecuratdrias” nao deve ser interpretada literalmente como
meio de eficacia exclusiva de atos normativos, uma vez que artigo 12, 3, condi-
ciona a sua invocacao “as limitacdes previstas em lei e que se facam necessarias
para proteger a seguranca, a ordem, a saude ou a moral publicas ou os direitos
e as liberdades das demais pessoas”.

Outrossim, a Convencao Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais (Roma, 4 da abril de 1950) repele a interpreta-
¢ao principiolégica quando submete a objecao de consciéncia e de religido ao
cumprimento da /ei, ao explicitar no artigo 9°, 2, que “A liberdade de manifestar
a sua religiao ou convic¢oes, individual ou coletivamente, nao pode ser objeto
de outras restricdes sendo as que, previstas na lei, constituirem disposicdes neces-
sdrias, numa sociedade democratica, a seguranca publica, a protecao da ordem,
da saude e moral publicas, ou a protecao dos direitos e liberdades de outrem”.

Kevin Boyle narra o célebre caso Urke vs. Turkey, onde foi aplicada a Con-
vencao Europeia para a Protecao dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais.* Osman Murat Ulke era um cidadao turco que estudava na
Alemanha e retornou para Turquia para concluir os seus estudos em nivel
universitario.

Em 1993, tornou-se ativista da recém-fundada War Resister’s Association,
representando a organizacdo em diferentes conferéncias internacionais. Ao com-
pletar vinte e cinco anos — idade de conscricao prevista da lei turca — recusou-
se a prestar o servico militar obrigatério alegando a sua firme conviccéo pacifista.
No ano de 1997 foi condenado pela General Staff Court a seis meses de prisao por
ofender as Forcas Armadas e incitar a insubmissao e a desercao.

Também foi condenado por se recusar a vestir uniformes militares e de
prisioneiro e por persistente desobediéncia as ordens militares. Teve como con-
sequéncia, ainda, a “morte civil’;’ ou seja, teve de viver afastado da sociedade

3 Aredacdo do Pacto de San José da Costa Rica neste dispositivo traz inimeros conflitos termi-
nolégicos quando separa a liberdade de consciéncia da de religido e de crenca, uma vez que
na liberdade de crenca estd implicita a de religido e ambas sao espécies do género liberdade
de consciéncia. No inciso 2 traz apenas a objecdo de consciéncia religiosa, olvidando-se da
convicgao filoséfica e politica.

4 BOVYLE. International law and Osman Murat Ulke, p. 212-224.

* No Brasil, alguns denominam de “morte civil’, o disposto no artigo 7° do Decreto-Lei n°
3.038/1941, que dispde que “uma vez declarada indignidade ou incompatibilidade para com
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1 26 Eduardo Biacchi Gomes, Rogério Carlos Born

por algum tempo sofrendo a menagem® e mais tarde passou a residir em local
indeterminado. Isto resultou ainda em impedimento em contrair ndpcias e reco-
nhecer a paternidade de seu filho, sofrendo uma forte rejeicdo pela familia de
sua noiva. Apelou, sem sucesso, a Militar Court of Cassation, alegando que a
sentenca fere o artigo 9° da Convencéo Europeia para a protecdo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais. No total, ficou confinado por 701
dias. Levou o caso a Corte Europeia de Direitos Humanos, que declarou que,
nas decisdes tomadas em conjunto pela Turquia — considerada a natureza, a
gravidade e as repetitivas aplicagbes —, o tratamento infligido ao recorrente
causou-lhe dor e sofrimento que extrapolaram o elemento normal da inerente
humilhacao resultante da prépria detencgao.’

A Grécia, no entanto, é o Estado europeu que tem recebido o maior nu-
mero de condenacdes pelo Tribunal Europeu de Direitos Humanos, por res-
tringir ilegitimamente a liberdade de proselitismo e a liberdade de culto de
algumas confissoes religiosas minoritdrias.?

Na Guerra Civil da década de 1920, os objetores gregos eram sentencia-
dos com a pena de morte e executados. Num dos casos, narra Alexia Tsouni que,
entre 1986 e 1987, apareceu a primeira invocacao da objecdo de consciéncia de
carater nao religioso com o cidadao pacifista Michaelis Maragakis, que se recu-
sou publicamente ao servico militar, sendo condenado a uma pena de quatro
anos de prisao que, com a pressao internacional, foi reduzida a vinte e seis meses.

A partir de entdo desencadeou uma greve de fome até que o Estado
grego efetuasse uma revisdao do processo. Neste interim, outro objetor,
Thanasis Makris, iniciou outra greve de fome (com a adesao de Maragakis em
apoio) contra uma sentenca que o condenou a cinco anos de prisao, mais tarde
reduzida a 8 meses, desencadeando uma campanha internacional. Isto forcou

o oficialato, perdera o militar seu posto e respectiva patente, ressalvada a sua familia o direito
a percepcao das suas pensdes, como se houvesse falecido”.

5 No direito militar brasileiro, a menagem esta prevista no Cédigo de Processo Penal Militar: “Art.
263. A menagem podera ser concedida pelo juiz, nos crimes cujo maximo da pena privativa da
liberdade ndo exceda a quatro anos, tendo-se, porém, em atengdo a natureza do crime e os an-
tecedentes do acusado. Lugar da menagem. Art. 264. A menagem a militar podera efetuar-se no
lugar em que residia quando ocorreu o crime ou seja sede do juizo que o estiver apurando, ou,
atendido o seu posto ou graduagao, em quartel, navio, acampamento, ou em estabelecimento
ou sede de érgao militar. A menagem a civil sera no lugar da sede do juizo, ou em lugar sujeito
a administracao militar, se assim o entender necessario a autoridade que a conceder”.

7 EUROPA. Corte Europeia de Direitos Humanos. Application n° 39.437/1998. 24 jan. 2006.

8 Sentenca Kokkinakis, de 25 de maio de 1993; Manoussakis, de 26 de setembro de 1996; Pentidis,
de 9 de junho de 1997, todas relacionadas com testemunhas de Jeova. Quaderni di Diritto e
Politica Ecclesiastica, 1994/1, p. 59 et seq.
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a Grécia a substituir a pena aplicada por um servico civil alternativo a ser cum-
prido pelo dobro do tempo. A partir deste movimento, o Parlamento colocou
em pauta a mudanca da legislacao para prever o servico alternativo, o que
ainda nao foi aprovado.’

3 A objecao de consciéncia no Direito Comparado e

no direito brasileiro

A objecao de consciéncia é um direito hodierno que surgiu no inicio do
século XX, tem as primeiras previsdes na Noruega (1902), Australia (1903), Nova
Zelandia e Africa do Sul (1912), tendo seu dpice na Primeira Guerra no Canada,
Dinamarca, Estados Unidos e Holanda (1917) e, depois, na Suécia (1920).'°

Embora ndo conhecido pela doutrina internacional, a objecao de cons-
ciéncia ja era garantida pela Constituicdao de 1893, que previa, no artigo 72,
§28 que “por motivo de crenga ou de funcdo religiosa, nenhum cidadao bra-
sileiro podera ser privado de seus direitos civis e politicos nem eximir-se do
cumprimento de qualquer dever civico”.

A maioria dos Estados passou a prever esta modalidade de protecao da
liberdade de consciéncia, com excecdo da ex-Uniao Soviética, onde houve um
retrocesso com a derrogacao da legislacao pertinente. A legislacao brasileira
evoluiu para, na Constituicao de 1988, possibilitar o cumprimento de prestacao
alternativa em relacdo a obrigacao a todos impostas. Dentre os paises pioneiros
(Australia, Nova Zelandia e Estados Unidos), as Forcas Armadas foram inteira-
mente profissionalizadas e foi abolida a obrigatoriedade do servico militar.

A Alemanha é o Estado que possui a legislagdo mais avancada em rela-
¢ao a objecao de consciéncia.

A Lei Fundamental germanica prevé:

Artigo 12, a, 2. Quem recusar, por imperativo de consciéncia, o servi-
¢o militar envolvendo o uso de armas podera ser obrigado a prestar
servico alternativo. A duragdo desse servico ndo podera ser superior
a do servico militar. A matéria serd regulamentada por lei, que néo
podera interferir na liberdade de decidir conforme a consciéncia e
que deverd prever também a possibilidade de servico alternativo
sem vinculo com unidades das Forcas Armadas ou da Policia Federal
de Fronteiras.

° TSOUNI; MARAGAKIS. Refused to serve in the army for reasons of conscience in Greece, p. 160-161.
% CORREIA. O direito a objecgdo de consciéncia, p. 96-97.
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Consoante o magistério de Anténio Damasceno Correia, a lei alema do
servico militar considera como motivos validos para objecao de consciéncia
razbes sentimentais, religiosas, éticas, ideoldgicas, politicas e intelectuais, o
que é avaliado através de um processo de verificacao de “seriedade” da con-
viccdo manifestada.

A legislacao prevé dois procedimentos de afericao de consciéncia, sendo
0 primeiro apto aos nado incorporados e o segundo aos ja incorporados nas
Forcas Armadas.

Os nao incorporados deverao apresentar um requerimento fundamen-
tado e um atestado de boa conduta que serdo distribuidos para processamento
na Reparticao de Substituicao do Servico Militar e decidido inaudita altera parte
pela Reparticao Federal do Servico Civil, podendo ser reencaminhado para a
Comissao de Recusa da Prestacao do Servico Militar (ndo é recurso, mas uma
novo pedido). Em caso de invocacao apds a incorporacao, o processo é enca-
minhado diretamente para a comissao que decidird no prazo de seis meses. O
Tribunal Administrativo se constitui na ultima instancia.

A Alemanha é um dos Estados onde ocorre o maior nimero de obje-
tores no mundo — cerca de cem mil requerimentos — e, mesmo assim, a
doutrina entende que a Lei do Servico Militar (artigo 24, 2) viola a lei funda-
mental quando estabelece a prestacado do servico civil sera superior a um terco
aduracao normal do servico militar. Neste ponto, enaltece Anténio Damasceno
Correia que “os objetores de consciéncia alemées véo ja beneficiando de um
sistema que constitui, em boa verdade, um dos mais flexiveis e liberais de que
ha conhecimento™".

Na Espanha, segundo José Manuel Serrano Alberca, o Real Decreto n°
3.011/1976 introduziu um sistema que apenas permitiu aplicar as prorroga-
¢bes nas incorporacdes aqueles que se recusassem a prestar servico nas Forcas
Armadas.™ O Tribunal Constitucional espanhol reconheceu o direito a objecao
de consciéncia muito antes da regulamentacao do artigo 30, 2, da Constituicao
da Espanha, que prevé a objecao de consciéncia ao servico militar.

Pela regulamentacdo através do artigo 19, 2, Lei n° 48/1984, reconhece-se
o direito de invocacao de “conviccdes de ordem religiosa, ética, moral, humani-
taria, filoséfica e outras formas do mesmo género”.

" Ibidem.
12 |bidem.
3 Ibidem.
* ALBERCA. Comentdrios a la Constitucion, p. 381.
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Para Anténio Damasceno Correia, “em face desta previsao legal amplis-
sima, é de concluir que todos e quaisquer motivos podem legitimar o recurso
a este direito fundamental, inclusivamente, consideracdes de ordem politica”'”
Os requerimentos sao dirigidos — no prazo de dois meses antes da incorpo-
racdo — ao Conselho Nacional de Objecao de Consciéncia, que é formado por
quatro membros nomeados pelo Ministério da Justica, Ministério da Defesa e
dois pelo Ministério da Presidéncia, sendo o segundo dentre os objetores que
ja tenha finalizado o processo.

O servico civil alternativo — conforme prescricdo do artigo 6, 2, da Lei
n° 48/1984 — tem duracdo de dezoito meses a dois anos, enquanto o servico
militar dura apenas um ano e envolve tarefas de protecdo civil, o ambiente,
a protecao de menores, o apoio a terceira idade, invalidos, minorias étnicas,
alcoolicos e toxicOmanos e ainda a integracao dos objetores em programas de
cooperacao internacional.’®

Na Franca, a legislacao de 1963 permitia somente a invoca¢ao da ob-
jecdo de consciéncia religiosa e filosofica, e a nova lei de 1984 ampliou para
motivacdes de qualquer ordem.

Critica Jean Paul Pancracio que “o novo sistema de autorizacao ministe-
rial induz, na sua simplicidade, numa quase automaticidade de atribuicao do
estatuto”'” aduzindo, ainda, que

A supressao da qualificacdo das convicgdes sobre as quais se pode
fundamentar a objecdo manifesta a vontade do legislador de nao fa-
zer depender a atribuicao do estatuto de uma estreita correspondén-
cia dos requerimentos a categorias limitativamente predeterminada,
tal como o pacifismo ou a ecologia.’®

A legislacdo francesa também permite a prestacao de servico civil alter-
nativo com duracdo de dois anos, que corresponde ao dobro do tempo que
seria prestado ao Servico Militar e somente e permitida a obje¢ao no periodo
de 30 dias da publicacao, nao sendo permitida a invocagao apds a incorpora-
¢ao as Forcas Armadas. Neste caso, é permitido o cumprimento do servico na

> CORREIA. O direito a objecgdo de consciéncia. p. 100.

16 Ibidem, p. 101.

7 PANCRACIO. Le nouveau statut des objecteurs de conscience. Revue du Droit Public et de la
Science Politique en France et a I'Etranger, p. 103.

'8 Ibidem, p. 127.
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Administracdo Publica direta ou indireta ou em trabalhos de vocacao social e
humanitaria, conforme decisao discricionaria do Ministro da Defesa.

Em caso de exercicio de funcao de relevante interesse publico, o objetor
podera exercer o servico no préprio cargo, mas ficara privado do direito de
greve. O acesso ao Poder Judiciario contra esta decisao é vinculado ao esgota-
mento da instancia administrativa.

Na /tdlia, a Constituicdo ndo prevé a objecdo de consciéncia de modo
expresso, mas a legislacdo prevé que a objecado de consciéncia, tanto para o
servico militar, quanto para prestacao de assisténcia na interrupcao da gravi-
dez por parte de médicos e paramédicos.

A prestacao dos servicos alternativos tem duracdo acrescida de oito
meses do tempo necessario para o cumprimento do servico militar e somen-
te poderd ser requerida no prazo de sessenta dias do edital de convocacao.
Este requerimento serd examinado por uma comissao formada por membros
nomeados pelo Ministro da Defesa, sendo presidida por um magistrado do
Supremo Tribunal de Justica, com o voto de um professor universitario de uma
disciplina de moral, um perito em psicologia, um representante do Advogado-
Geral do Estado e um oficial-general ou almirante da ativa. A comissao emite
um parecer nao vinculativo, cabendo a decisao ao Ministro da Defesa.

Este sistema tem merecido severas criticas pela doutrina. Rodolfo
Venditti defende que as razdes politicas também deveriam ser consideras, sob
pena de concessao de privilégios para determinadas categorias de objetores.
O autor também critica a impossibilidade de apresentar a objecao durante o
servico militar, a existéncia da comissao como um “tribunal de consciéncia”, a
auséncia do contraditério e a duracao superior do servico civil, entendendo
que “tal disparidade de tratamento é gravissima e manifestamente lesiva do
principio constitucional da igualdade”'®

Nos Estados Unidos, o ordenamento juridico admite a objecao de cons-
ciéncia somente em casos determinados, uma vez que prevé o The Military Act,
pelo qual qualquer cidadao, “por razdes de crenca ou educacao religiosa for
conscientemente adversa a participacdo em qualquer forma de guerra’, tem
direito de invocar a objecao de consciéncia para se eximir do servico militar
obrigatorio.

Num processo movido pelo campeao mundial de pesos pesados, Cassius
Clay (hoje Muhammad Ali), o Supremo Tribunal entendeu que o objetor deve

9 VENDITTI. Lobiezione di coscienza al servizio militare, p. 390.
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satisfazer trés requisitos: a) demonstrar que é conscientemente adverso a qual-
quer forma de guerra; b) que a sua oposicdo se baseia em crenca ou educacdo
religiosa; e ¢) que a objecao é sincera.

O requerimento é efetuado na junta de alistamento local, que classifica a
objecao a partir de um questionario, podendo o objetor, em caso de discordancia
com a classificacao, requerer o interrogatério e a oitiva de testemunhas, cabendo
recurso para o Tribunal de Apelacao (Appeal Board). O objetor ainda tem a dispo-
sicdo um segundo recurso para o proprio Tribunal de Apelacdo, mas condiciona-
do a existéncia de um voto divergente na decisdo recorrida e a fundamentacdo
da decisdao denegatdria no interesse nacional ou para evitar a injustica.?

Na Africa do Sul, como detalham Andreas Speck e Rudi Friedrich,*' nos
periodos em que vigorava o apartheid, o servico militar era obrigatério somente
para as pessoas brancas, mas mantinha uma base para a incorporacao volunta-
ria dos negros. Neste periodo, o Estado sul-africano editou uma lei que auto-
rizava a invocagao da objecao de consciéncia para substituir o servico militar
obrigatério por uma prestacao civil alternativa para favorecer os conscritos
brancos que nao suportavam a divisao da caserna com os conscritos negros.
Nesta esteira, em 1988, esta legislacao oportunizou que a organizacao nao
governamental End Conscription Campaign (ECC) — que defende o fim do ser-
vico militar obrigatério — promovesse uma ampla campanha de invocacao
da objecdo de consciéncia, esvaziando as fileiras das Forcas Armadas e com-
prometendo a Seguranca Nacional. Isto levou, em agosto de 1993, a derroga-
céo da objecéo de consciéncia na Africa do Sul.

Em Portugal, a Constituicao prevé no artigo 41°, 6, que “é garantido o
direito a objeccdo de consciéncia, nos termos da lei” e ainda.

Artigo 276°
Defesa da Pétria, servico militar e servico civico
4. Os objectores de consciéncia ao servico militar a que legalmente

estejam sujeitos prestarao servico civico de duracdo e penosidade
equivalentes a do servico militar armado.

5.0 servico civico pode ser estabelecido em substituicdo ou comple-
mento do servico militar e tornado obrigatério por lei para os cida-
ddos nao sujeitos a deveres militares.

20 Conforme Anténio Damasceno Correia (O direito a objec¢do de consciéncia, p. 107-108).
21 SPECK; FRIEDRICH. Experiences of conscientious objection movements: South Africa, Greece and
Paraguay, p. 124-126.
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A prestacdo alternativa jamais podera ser cumprida em instituicoes
militares ou militarizadas e serd obrigatéria tanto em tempo de paz, quanto
em tempo de guerra e terd a mesma duragao do servi¢co militar obrigatoério.

Em Israel, o servi¢co militar é obrigatdrio para homens e mulheres, mas
a invocacao da objecao de consciéncia somente é permitida para recrutas do
sexo feminino, o que tem gerado protesto por grupos pacifistas que funda-
mentam campanhas de igualdade entre os sexos.??

A Constituicao brasileira — ao prever no artigo 5°, Vlll, que “ninguém
sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convic¢éo filoso-
fica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei” — seque
praticamente as mesmas diretrizes dos demais Estados.

Embora a objecao de consciéncia esteja restrita a crenca religiosa ou
conviccao filoséfica ou politica, é possivel se estender a invocacao quando se
tratar de conflitos relacionados a ética, moral e outras virtudes.

Dentre as obrigagoes a todos impostas, a legislacao brasileira positivou
duas situagdes. A primeira é a invocacao da objecao da consciéncia para se
eximir do servico militar obrigatério, cujas regras estao estabelecidas na Lei n°
8.239, de 4 de outubro de 1991, e a segunda para se isentar do Conselho do
Tribunal do Juri conforme o artigo 438, do Cédigo de Processo Penal.

Quanto a prestacao alternativa, o Brasil possui uma regulamentagao
deficiente que nao especifica o tempo de sua duracao e a forma de cumpri-
mento. Em relacao a substituicao do servico militar obrigatério, o artigo 3°, §§2°
e 3°,da Lei n° 8.239/1991, preveem que “entende-se por Servico Alternativo o
exercicio de atividades de carater administrativo, assistencial, filantrépico ou
mesmo produtivo, em substituicdo as atividades de carater essencialmente
militar” que “serd prestado em organizacdes militares da ativa e em érgaos de
formacao de reservas das Forcas Armadas ou em 6rgdos subordinados aos
Ministérios Civis, mediante convénios entre estes e os Ministérios Militares,
desde que haja interesse reciproco e, também, sejam atendidas as aptidoes
do convocado”.

Em relacdo ao Tribunal do Juri, consoante ao artigo 438, §§1° e 2°, “en-
tende-se por servico alternativo o exercicio de atividades de carater adminis-
trativo, assistencial, filantrépico ou mesmo produtivo, no Poder Judiciario, na
Defensoria Publica, no Ministério Publico ou em entidade conveniada para

22 LERNER. Conscientous objection in Israel, p. 156-159.
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esses fins”, sendo que “o juiz fixara o servico alternativo atendendo aos princi-
pios da proporcionalidade e da razoabilidade”.

Ademais, a regulamentac¢ao militar nao separa a objecao requerida apos
a incorporacao do objetor nas Forcas Armadas.

4  Consideracoes finais

A liberdade de consciéncia religiosa desde o final da Segunda Guerra
Mundial é regulamentado pelo Direito Internacional Publico, através da
Declaracao Universal dos Direitos Humanos e, neste sentido, insere-se no rol de
direitos humanos que devem ser tutelados nas esferas internacional e nacional,
respectivamente.

Nao é sem razao que, concretamente, varias constituicbes contempo-
raneas resguardam referido direito no rol dos direitos fundamentais, de for-
ma a garantir a maxima eficacia da norma internacional protetiva dos direitos
humanos.

Neste sentido, asseveram Avelar e Proner:

Os direitos humanos podem e devem ser admitidos como limites da
autoridade persecutéria e punitiva do Estado [...] Ainda que o direito
internacional e os principios que o fundamentam, pelo caminho do
juspositivismo, tenha origem nos periodos da antiguidade e idade
média, com releitura juspositivista na idade moderna, somente no
pos Segunda Guerra é que se pode falar em direito internacional con-
temporaneo, direito que nasce a partir da nova sociedade internacio-
nal advinda do Conserto das Nag¢des e das atas de capitulagao que
puseram fim mais desastroso conflito internacional ja existente.

Concretamente quando o Poder Judiciario de um Estado, como no caso
brasileiro, encontra-se diante de duas normas constitucionais: o dever do
cumprimento de uma obrigacgao prescrita em lei (como a obrigatoriedade do
cumprimento do servico militar) e que esteja em contradicdo com um direito
fundamental (o direito de exercer a consciéncia religiosa como forma de justi-
ficar a ndo prestacao do servico militar obrigatorio), necessario que, de forma
justificada, seja dada prevaléncia aos direitos fundamentais e permitir que o
cidadao possa exercer os seus direitos fundamentais, todavia, sem eximir-se

23 AVELAR; PRONER. A natureza juridica dos tratados internacionais de direitos humanos sua
harmonizacao e aplicabilidade no ordenamento brasileiro. Revista Direitos Fundamentais e
Democracia.
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do cumprimento da lei, mediante a prestacao de servicos alternativos, igual-
mente permitidos em lei.

Sobre o tema em voga, citem-se duas jurisprudéncias do Supremo
Tribunal Federal, a saber:

Agravo Regimental em Suspensao de Tutela Antecipada. Pedido de
restabelecimento dos efeitos da decisdao do Tribunal a quo que possibilita-
ria a participacdo de estudantes judeus no Exame Nacional do Ensino Médio
(ENEM) em data alternativa ao Shabat. Alegacao de inobservancia ao direito
fundamental de liberdade religiosa e ao direito a educacdo. Medida acautela-
téria que configura grave lesdo a ordem juridico-administrativa. Em mero juizo
de delibagao, pode-se afirmar que a designacao de data alternativa para a rea-
lizacdo dos exames nao se revela em sintonia com o principio da isonomia,
convolando-se em privilégio para um determinado grupo religioso. Decisao
da Presidéncia, proferida em sede de contracautela, sob a ética dos riscos que
a tutela antecipada é capaz de acarretar a ordem publica. Pendéncia de julga-
mento da ADI 391 e da ADI 3.714, nas quais esta Corte podera analisar o tema
com maior profundidade. (STA 389-AgR, Rel. Min. Presidente Gilmar Mendes,
julgamento em 03.12.2009, Plenario, DJE, 14 maio 2010).

Nulidade de ato de despedida de empregados de sociedade de econo-
mia mista, por razdes de ordem politico-partidaria. [...] Decisao incensuravel,
por haver-se configurado flagrante violacao ao principio da liberdade de con-
viccao politica, constitucionalmente consagrado, ao qual estao especial-
mente adstritos os entes da administracao publica (RE n° 130.206, Rel. Min.
llmar Galvao, julgamento em 17.09.1991, Primeira Turma, DJ, 22 nov. 1991).

Ainda que os julgados ndo versem sobre a dispensa da prestacao do
servico militar obrigatério, conclui-se que o julgador, ao analisar tdo polémico
tema, deve pautar-se pela anadlise de critérios objetivos. No primeiro caso,
em que se entendeu por nao aplicar o inciso VIl do artigo 5° da Constituicao
Federal, por compreender que poderia haver grave ameaca para a ordem
publica, tendo em vista a impossibilidade de se remarcar uma data alternativa
para a realizacdo de uma prova nacional (ENEM).

No segundo caso, ilai-se, de maneira direta e frontal a violacao ao direito
subjetivo da pessoa humana, notadamente porque a Administracdo Publica,
no exercicio de suas funcdes, esta adstrita aos principios da legalidade, mora-
lidade e impessoalidade.

A despeito de tao polémico tema, que ndo encontra solucao Unica, é no
caso concreto que o julgador devera buscar a melhor solucdo, de forma a
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observar os ditames do direito internacional, constitucional, o interesse publico
mas — principalmente — a protecao dos direitos fundamentais.

The Conscience’s Objection in International Law and the Fundamen-
tal Rights - Reflections on the Brazilian Constitutionalism

Abstract: Conscientious objection is a species of intellectual freedom is
protected by international treaties and conventions. Most states provide
conscientious objection in the Constitution and / or other constitutio-
nal legislation and the courts consider that it is a natural law implicit in
the fundamental rights. It is common that the law requires in turn the
provision of an alternative civilian service by the objector, whose term
as a rule, is higher than the compulsory military service. The reasons for
the invocation, as a rule, is the compulsory military service for religious
reasons, but there are provisions for philosophical conviction, political,
ethical, moral, among others.

Key words: Conscientious objection. Freedom of thought. Treaties. Con-
ventions. Comparative Law. Natural Law. Principle. Constitution. Basic
Law. Law infra. Military service. Alternative civilian service. Duration. Mo-
tives. Belief. Religion. Conviction. Philosophy. Policy, Ethics. Moral.
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