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Resumo

O presente estudo objetivou investigar a objecdo de consciéncia no exercicio
da medicina, delimitando-se a uma situacdo especifica e estabelecendo a
seguinte problematica: quais os limites da objecao de consciéncia do médico
na negativa de realizagao ou de colaboragédo nos procedimentos de interrupgéo
de gravidez? Necessario constar que, no direito brasileiro, o aborto s6 é
permitido em casos de estupro, risco iminente de morte para a mée e gestagao
de feto anencefalico. Ao médico, esta assegurado o direito a objecdo de
consciéncia, ainda que com restricbes a sua pratica, pois 0 mesmo nao deve
colocar em risco a vida de terceiro. Concluiu-se o profissional de medicina nao
€ obrigado a fornecer servigos que contradizem sua consciéncia, com excegao
dos casos de urgéncia ou de emergéncia ou quando a recusa pode prejudicar a
saude do paciente. O método de abordagem utilizado neste trabalho foi o
dedutivo.

Palavras-chave: Objecao de consciéncia. Profissdo médica. Direito a vida.
Aborto.

Abstract

The present study aimed to investigate the conscientious objection in the
practice of medicine, limiting itself to a specific situation and establishing the
following problem: what are the limits of the physician's conscientious objection
in the refusal to perform or collaborate in pregnancy termination procedures? It
is necessary to state that, under Brazilian law, abortion is only allowed in cases
of rape, imminent risk of death to the mother and pregnancy of an anencephalic
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fetus. The doctor is assured the right to conscientious objection, even with
restrictions on his practice, as it should not endanger the life of a third party. It is
concluded that the medical professional is not required to provide services that
contradict their conscience, except in cases of urgency or emergency or when
refusal may harm the patient's health. The approach method used in this work
was the deductive.

Key-words: Conscientious objection. Medical profession. Right to life. Abortion.

Introducgao

A conduta médica exige varias responsabilidades: cientificas, técnicas,
morais, éticas, sociais, civis, criminais e disciplinares, todas unificadas pelo
conceito de responsabilidade médica, entendida como a obrigacédo de arcar
com as consequéncias de um comportamento, um fato ou um ato médico,
aceito e executado por um profissional médico livremente. Todo esse conjunto
de ideias é presidido pela consciéncia individual, isto é, o conhecimento intimo
do bem a se alcangar e o0 mal a evitar, ou seja, o conhecimento exato e
reflexivo dos assuntos e conteudos relacionados a saude.

Por conseguinte, entende-se por objecdo de consciéncia na medicina, a
recusa em executar um procedimento médico, direta ou indiretamente cooperar
na sua implementagdo - mesmo que tal procedimento tenha sido aprovado
pelas normas legais - por motivos morais, éticos ou religiosos. Essa objecéo
pode ocorrer no caso de interrup¢do da gravidez, quando tal procedimento é
legalmente autorizado.

Em razdo da complexidade das decisbes médico-paciente e suas
possiveis consequéncias contra a pratica da objecdo de consciéncia, surge a
necessidade de um estudo juridico minucioso sobre 0 assunto que intenciona o
presente trabalho.

Especificamente este estudo objetivou analisar o constitucionalismo e a
objecdo de consciéncia, estudando: os direitos fundamentais na perspectiva
constitucional; o principio da dignidade da pessoa humana, o direito a vida,
elencados na CF/88, e o panorama historico da objeg¢ao de consciéncia.

Em relacdo a objecdo de consciéncia meédica, no procedimento de
interrupgao da gravidez que é o nucleo do ensaio em tela, verificou-se que o

médico pode, conscienciosamente, opor-se a um pedido de aborto. Objegbes
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s6 podem ser motivadas por crengas particulares, como no caso das crengas
religiosas. O médico n&o pode julgar que a narrativa do estupro ndo é veridica,
uma vez que ha uma “presuncgao de veracidade na palavra da mulher”.

Ao alegar a objec&o de consciéncia, o médico deve solicitar autorizagao
para ndo cumprir a sua obrigagdo. A mulher deve ser atendida por outro
meédico. Orientacdes técnicas do Ministério da Saude nao reconhecem o direito
a objecao de consciéncia, quando existe um risco de morte, quando nao ha
nenhum outro médico ou quando a falta de atengdo médica prejudica as
mulheres, mas os casos recentes revelam a ndo-adesao ao critério normativo.

O presente estudo se encerra com as consideragdes finais em que séo
sintetizadas as contribuicdes sobre a obje¢cdo de consciéncia no exercicio da

medicina nos casos de interrupcao de gravidez.

1. O constitucionalismo e a obje¢ao de consciéncia

1.1. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAPERSPECTIVA CONSTITUCIONAL

Desde os primérdios da histéria, a vida em sociedade quase sempre foi
caracterizada por constantes conflitos. O ser humano sempre lutou pela
conquista de uma condicdo melhor e mais digna para sua vida. Lutou, ganhou,
perdeu, resistiu, superou os mais diversos obstaculos. Comemorou vitorias e
amargou derrotas, mas nao desistiu. Das conquistas surgiram os
comportamentos padronizados, que ficaram conhecidos como normas, as
quais, além de reconhecer os direitos conquistados, também determinavam
deveres.

Na busca da efetividade dos direitos conquistados surge a necessidade
de normas validas, autoaplicaveis, que limitem o abuso de poder pelo préprio
Estado. Dentro desse contexto historico-politico surgem os chamados direitos
fundamentais no constitucionalismo atual.

A evolugéo historica dos direitos fundamentais tem estreita ligagdo com
o surgimento da moderna nogado de Estado Constitucional. Nas palavras de

Sarlet, resgatando ensinamento da doutrina alema de Stern:
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[...] a histéria dos direitos fundamentais é também uma
histéria que desemboca no surgimento do moderno Estado
Constitucional, cuja esséncia e razdo de ser residem justamente no
reconhecimento e na protecéo da dignidade da pessoa humana e dos
direitos fundamentais do homem. Neste contexto, ha que dar razdo
aos que ponderam ser a histéria dos direitos fundamentais, de certa
forma (e em parte, poderiamos acrescentar), também a histéria da
limitacdo do poders.

Sao inumeros os conceitos e definicbes que tentam caracterizar os
direitos fundamentais, ndao havendo sequer uma concordancia na expressao a
ser adotada. Ora s&do chamados de direitos naturais, direitos humanos, direitos
do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades
fundamentais, liberdades publicas, direitos fundamentais do homem, como
apontado por Alexandre de Moraes®.

Contudo, para Moraes®, “o importante é realgar que os direitos humanos
fundamentais se relacionam diretamente com a garantia de ndo ingeréncia do
Estado na esfera individual e a consagracao da dignidade humana”, sendo
reconhecidos pela grande maioria dos Estados, seja em nivel constitucional,
infraconstitucional, direito consuetudinario ou mesmo por tratados e
convengoes internacionais.

Os direitos fundamentais possuem aplicabilidade direta, ou seja, nao
dependem de regulamentagédo, nem de lei ordinaria para serem observados,
cumpridos e aplicados. E por se encontrarem num grau superior no
ordenamento juridico, ndo podem ser objeto de revisdo constitucional que
tenha como objetivo sua supressdo®. No caso brasileiro, sdo as chamadas
clausulas pétreas’.

O ser humano, pelo simples fato de existir, é titular de alguns direitos

naturais e inalienaveis. Os direitos fundamentais, pelo seu préprio papel de

3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012.

4 MORAES, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional. 23 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013,
pag. 95.

5 MORAES, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional. 232 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2013,
pag. 95.

6 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008, pag. 178-179.

7 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada. 9 ed. S&do Paulo: Atlas, 2013,
pag. 662.
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resguardar e garantir o minimo necessario para a dignidade humana,
encontram-se em posi¢cao de primazia sobre todo o ordenamento juridico, até
mesmo dos demais enunciados normativos constitucionais.® .
Assim, de forma sintética, José Afonso da Silva aponta as principais
caracteristicas dos direitos fundamentais®:
imprescritibilidade - ndo se perde pelo decurso do prazo;

inalienabilidade - n&o ha possibilidade de transferéncia, seja a
titulo gratuito ou oneroso, ou seja, séo indisponiveis, intransferiveis e

inegociaveis;
irrenunciabilidade - ndo podem ser objeto de renuncia;
inviolabilidade - impossibilidade de desrespeito por

determinagéo infraconstitucional ou por ato das autoridades publicas,
sob pena de responsabilizagao civil, administrativa e criminal;

universalidade - abrange todos os individuos
independentemente de sua nacionalidade, sexo, raga, credo ou
convicgao politico-filoséfica;

efetividade (o Poder Publico deve atuar para garantir a
efetivagdo dos direitos e garantias), interdependéncia (as varias
previsdes constitucionais, apesar de autbnomas, possuem diversas
intersecgdes para atingirem suas finalidades. Assim, por exemplo, a
liberdade de locomogéo esta intimamente ligada a garantia do habeas
corpus, bem como a previsdo de prisdo somente por flagrante delito
ou por ordem da autoridade judicial competente) e
complementaridade (os direitos fundamentais n&o devem ser
interpretados isoladamente, mas de forma conjunta).

Nesse sentido, anota Sarlet'® que a prépria nogdo de fundamentalidade
deles ja os coloca numa posicao de supremacia sobre todo o ordenamento
juridico infraconstitucional, reconhecendo também um regime juridico
privilegiado dos direitos fundamentais dentro do préprio contexto de uma
Constituicdo. Todavia, o autor ressalta que a Constituicdo admite a existéncia
de direitos fundamentais ndo escritos e que podem ser deduzidos pelo
intérprete ao analisar os direitos fundamentais expressos, bem como os

principios apontados no corpo da Constitui¢ao.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, pag. 100-101.

9 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2008, pag. 179.

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, pag. 184.
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Na percepcao de Sarlet ndo teria como a Constituicdo exaurir em seu
texto todos os direitos, bem como mencionar todas as liberdades. Desta forma,
cabe a lei ordinaria, a doutrina e a jurisprudéncia complementarem a obra.

Portanto, ndo é constitucional apenas o que esta escrito no
estatuto basico, e, sim, o que se deduz do sistema por ele

estabelecido, bem como o conjunto das franquias dos individuos e
dos povos universalmente consagrados. "

Dessa forma, os direitos fundamentais implicitos sdo aqueles que,
apesar de nao estarem expressamente delineados no ordenamento juridico,
pode-se dele extrair, nesse sentido, sua existéncia por intermédio da

hermenéutica de seus enunciados ou por comandos normativos.
1.2 A constituigao da republica federativa do brasil de 1988

A CF/88 traz em seu artigo 1° os cinco fundamentos que deverao nortear
os atos do Estado e, por consequéncia, do ordenamento juridico por ele
produzido.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-

se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
| — a soberania;

Il — a cidadania;

Ill — a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
V — o pluralismo politico.'?

E aponta, em seu Titulo Il (art. 5° ao 17), um rol bastante extenso dos
direitos e garantias fundamentais explicitamente positivados. No entanto, ja é
entendimento pacificado que, além dos direitos fundamentais estabelecidos no
Titulo Il, se admite a existéncia de direitos fundamentais implicitos no seu texto
ou em tratados internacionais. Tal entendimento encontra amparo legal no

artigo 5°, § 2° da CF/88:

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, pag. 184.
2 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm.>
Acesso em 25 jan. de 2019.
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Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo nZo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.'3

E de salutar importancia destacar que a CF/88 também previu
expressamente, em seu art. 5°, § 1°, que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Tal afirmacéo revela que os
direitos e garantias fundamentais ndo mais se encontram na dependéncia de
uma concretizagao pelo legislador infraconstitucional para que possam vir a

gerar plenitude de seus efeitos.

E a partir desse entendimento, tem-se logrado éxito em, cada vez mais,
ampliar o rol dos direitos e das garantias fundamentais, sempre no intuito de
conceber uma sociedade mais justa e solidaria, dando guarida ao principio

fundamental maior inserido na CF/88: o da dignidade da pessoa humana.

Para maior efetividade dos direitos e garantias fundamentais, a CF/88
traz em seu texto no art. 60, § 4°: “N&o sera objeto de deliberagdo a proposta
de emenda tendente a abolir: [...] IV — os direitos e garantias fundamentais”.
Dessa forma, tais direitos elevaram-se a condigdo de clausulas pétreas, ou
seja, os direitos e garantias individuais sédo limites materiais até mesmo as

emendas constitucionais.

1.3 Principio da dignidade da pessoa humana

A nogéao de dignidade humana, na filosofia grega, ao mesmo tempo em
que diferencia o homem das demais criaturas, o iguala em relagdo aos demais
seres humanos. Nessa esteira, a dignidade encontra-se vinculada a nogao da

liberdade individual (0 homem como ser dotado de liberdade é responsavel por

3 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm.>
Acesso em 25 jan. de 2019.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, pag. 73.

5 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm.>
Acesso em 25 jan. de 2019.

Saberes da Amazénia | Porto Velho, vol. 04, n° 09, Jul-Dez 2019, p. 181-208




- REGIANE NISTLER, MARCO AUGUSTO GHISI MACHADO

seus atos e, como consequéncia, pelo seu destino) e a ideia de que todos os

homens, na sua esséncia, sdo iguais em dignidade.®

Aparecem as primeiras referéncias sobre a dignidade humana na Biblia

Sagrada, em seu Antigo e Novo Testamento, ao mencionar:

[...] que o homem foi feito a imagem e semelhanga de Deus,
premissa da qual o cristianismo extraiu a consequéncia de que o ser
humano é dotado de um valor préprio e que lhe é intrinseco, nao
podendo ser transformado em mero objeto ou instrumento.!”

Em meados dos séculos XVII e XVIIl, a nogdo de dignidade humana
bem como do direito natural passaram por um processo de racionalizagdo e
laicizacdo, mantendo, no entanto, a ideia central de igualdade de todos os
homens em dignidade e liberdade. Corroborando, Sarlet afirma que a
concepgao de dignidade humana parte da autonomia ética do ser humano,
considerando-a como fundamento da dignidade do homem, além de sustentar
que o ser humano nio pode ser tratado — nem por ele préprio — como mero
objeto."®

Foi no periodo pds-guerra que surgiram varios institutos, entre eles, a
Declaracao Universal dos Direitos Humanos da Assembleia Geral das Nacdes
Unidas, em 1948, com o fim precipuo de proteger os individuos, na sua
condicdo de ser humano de qualquer atrocidade que contra ele pudesse ser
cometida. O homem deixa, doravante, de ficar sob o jugo da vontade de outro
homem. E desse marco histérico que o principio da dignidade da pessoa

humana é consagrado de forma expressa na Constituicdo de varios paises.

6 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, pag. 99.
7 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, pag. 98.
8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10.ed. rev. atual. ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, pag. 99.
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Nas palavras de Dallari'®, a Declaracdo Universal de Direitos do Homem
preocupou-se ndo somente com a afirmagcdo dos Direitos, mas com sua
aplicacao pratica. Para isso dispds de forma expressa:

[...] com pormenores, algumas exigéncias que devem ser
atendidas para que a dignidade humana seja respeitada, para que as
pessoas convivam em harmonia, para que uns homens ndo sejam

explorados e humilhados por outros, para que nas relagdes entre as
pessoas exista justica, sem a qual ndo podera haver paz.2°

E nesse cenario que ocorre o reconhecimento do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana na CF/88, a qual lista, em 72 incisos do artigo 5° os
Direitos Fundamentais que irdo nortear todo o ordenamento juridico. Mas o
principal valor tutelado, no entanto, esta previsto no artigo 1°, inciso lll, “o
principio da dignidade da pessoa humana”, elencado como Fundamento da
Republica e do Estado Democratico de Direito.

A dignidade é em esséncia uma qualidade do ser humano tornando-o
merecedor de respeito e protegdo, ndo importando a crenga, origem, cor ou
sexo. Assim, 0 homem deve ser considerado como um “fim em si mesmo e nao
como instrumento para alguma coisa.” E cabe ao Estado o dever de propiciar
as pessoas todas as condicdes necessarias para que as mesmas se tornem
dignas.?!

Conclui-se, portanto, que o principio da dignidade humana, como um
direito fundamental, constitui-se num valor-guia ndo apenas para os direitos
fundamentais, mas para toda a ordem constitucional, sendo considerado o

principio constitucional brasileiro de maior hierarquia.
1.4 DIREITO A VIDA

Discorrer sobre o direito fundamental a vida é tarefa das mais
complexas, pois para falar sobre ele, € necessario adentrar em um campo

ainda mais nebuloso, qual seja, conceituar o que é VIDA.

9 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. 12 ed. (Colegdo Polémica). Sédo
Paulo: Moderna, 1998, pag. 72.

20 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. 12 ed. (Colegdo Polémica). Sao
Paulo: Moderna, 1998, pag. 72.

21 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Editora Saraiva, 72 edigdo, Sao
Paulo, 2009, pag. 581.
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A dificuldade reside no grande numero de conceitos encontrados, a
depender do ponto de vista abordado, como por exemplo, o religioso, o
bioldgico, o moral, o filoséfico, o juridico, e, ainda, em qual momento histérico
esta inserido. A palavra vida pode assim ser definida:

Vida é o estado ou condigdo dos organismos capazes de
desempenhar transformagdes complexas de moléculas orgéanicas
(essenciais a atividades funcionais como metabolismo, crescimento e
reproducdo). Esses seres evoluem por sele¢cdo natural e produzem
copias mais ou menos idénticas de si mesmos, transmitindo as

geracdes seguintes as instrugdes necessarias para que elas proprias
se repliquem ou reproduzam.?2

No entanto, foi a partir do papado de Pio IX, em 1869, que o momento
da fecundagédo passou a ser adotado como o principio da vida, ou seja, o
encontro do 6vulo com o espermatozoide. Essa teoria ainda hoje é sustentada
pela Igreja Catdlica.?

Da mesma forma que o Catolicismo adota a concepgcédo como inicio da
vida, diversas outras religides também tém suas teorias. O Judaismo afirma
que a vida inicia a partir do 40° dia da fecundacédo. No Islamismo o marco
inicial da vida seria o 120° dia posterior a fecundacéo, quando Ala sopraria a
alma no corpo do feto. Ja o Hinduismo parte do pressuposto que a vida
comeca na fecundagdo quando a alma e a matéria se encontram,
entendimento parecido com o adotado pelo Catolicismo.?*

A diversidade de teorias existentes demonstra a importancia do tema.
Sendo o direito a vida um dos pressupostos basicos de todos os demais
direitos e liberdades do ser humano, € imprescindivel saber o marco inicial,
pois € a partir desse instante que a vida encontrara guarida no texto
constitucional.

A Constituicao Brasileira enumera, em seu art. 5°, o direito a vida, que é

seguido da liberdade, igualdade, seguranga e propriedade.

22 Grande Enciclopédia Barsa. Sdo Paulo: Barsa Planeta Internacional LTDA., vol. 04, 2005,
pag. 371.

23 FALCAO, Rafael de Lucena. Direito a vida: a importancia do marco inicial e a incoeréncia
que seria o direito ao aborto no ordenamento juridico. Disponivel em: <www.egov.ufsc.br.>
Acesso em: 15 jan. 2019.

24 FALCAO, Rafael de Lucena. Direito & vida: a importancia do marco inicial e a incoeréncia
que seria o direito ao aborto no ordenamento juridico. Disponivel em: <www.egov.ufsc.br.>
Acesso em: 15 jan. 2019.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade.?®

E o mais elementar de todos os direitos, sendo visto como verdadeiro
pré-requisito para a existéncia dos demais direitos. A vida € o direito humano
mais sagrado, e o homem, pelo simples fato de estar vivo, é dotado de grande
valor. Para Mendes e Branco:

O direito a vida é a premissa dos direitos proclamados pelo

constituinte; nao faria sentido declarar qualquer outro se, antes, nao
fosse assegurado o proprio direito de estar vivo para usufrui-lo.?8

E papel do Estado, ainda, assegurar um padrdo minimo de vida,
compativel com a dignidade humana. Nesse ambito inclui-se o direito a
alimentacdo adequada, a moradia (art. 5°, inc. XXIll), ao vestuario, a saude
(art. 196), a educagao (art. 205), a cultura (art. 215) e ao lazer (art. 217).%7

O direito a vida como principio constitucional, guarda estreita relagcédo
com o direito a uma existéncia digna e humana, ratificado pelo artigo 1°, inciso
Ill da CF/88.

2. A objecao da consciéncia

Sendo a liberdade um principio inafastavel para a concepgdo de um
Estado liberal, a CF/88 dispde no artigo 5° inciso Illl que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude de lei”.
Tradicionalmente a liberdade individual era delimitada pela lei, ou seja, podia-
se fazer tudo o que a lei ndo proibisse ou determinasse. Entretanto, nessa linha

de entendimento o direito geral de liberdade ndo se tornava efetivo para os

25 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm.>
Acesso em 25 jan. de 2019.

26 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
7.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, pag. 289.

21 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. Editora Saraiva, 72 edigdo, Sao
Paulo, 2009, pag. 581.
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cidadaos, visto que incumbia ao legislador o poder discricionario de editar as
regras sobre as “liberdades” da melhor maneira que Ihe aprouvesse.?®

No entanto, a partir da decisdo do Tribunal Constitucional Federal
alemdo, em interpretacdo ao artigo 2-1 da Lei Fundamental de Bonn, que
dispde que “todos tém o direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade,
desde que nao violem os direitos de outros e ndo atentem contra a ordem
constitucional ou a lei moral”, o direito geral de liberdade passa a ser entendido
de maneira reforgada, ou seja, passou-se a entender que s6 uma limitacéo
constitucional poderia limitar outra limitacdo da mesma natureza e ainda assim,
nessa interpretacdo, deveria se ater como norte o principio da
proporcionalidade.?®

Surge, a partir dessa importante interpretacdo da Lei Fundamental de
Bonn, um novo prisma para a compreensao do principio geral de liberdade.
Doravante os mandados e as proibi¢cdes legais, que tragam em seu escopo a
restricdo de liberdade, devem decorrer de valores albergados no texto
constitucional, sob pena de serem considerados ilegitimos e
consequentemente nulos.*

A liberdade de consciéncia esta vinculada com a faculdade do individuo
formular juizos e ideias sobre si mesmo e sobre o meio em que vive. E a
liberdade de crer ou ndo crer em termos de espiritualidade. O ser humano
pode, livremente, optar por uma crenga religiosa ou n&o optar por nenhuma e a
ele sera assegurado que nao sofrera qualquer tipo de sangéo ou discriminagao
pelas suas escolhas.

Acreditar no que quiser € um direito intrinseco a cada ser humano. A
consciéncia € foro intimo e inviolavel. Faz parte do ser humano ter suas
préprias ideias, convicgdes e crengas. A consciéncia € a nogao da propria
realidade do individuo, € o conhecimento do seu proprio interior. Ja a

consciéncia moral resulta do conceito do bem e do mal, do certo e do errado,

28 HERINGER JUNIOR, Bruno. Objecdo de consciéncia e direito penal: Justificagdo e limites.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, pag. 19.
29 HERINGER JUNIOR, Bruno. Objegéo de consciéncia e direito penal: Justificagdo e limites.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, pag. 19.
30 HERINGER JUNIOR, Bruno. Objegéo de consciéncia e direito penal: Justificagdo e limites.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, pag. 20.
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de deveres e obrigacdes. E por intermédio dela que os seres humanos
determinam suas acdes e suas escolhas e fazem uso de sua liberdade.?’
Segundo a enciclopédia Barsa:

A consciéncia constitui a propria esséncia do ser humano. O
termo consciéncia designa os processos internos que determinam
niveis complexos do comportamento. Sobre sua natureza,
distinguem-se duas perspectivas: a animista e a fisiolégica ou

mecanicista. A primeira insiste no sentido nao-fisico desses
processos, e a segunda identifica-os com atividades cerebrais.32

Objetar significa ser contrario a algo, opor-se, recusar. A expressao
objecao de consciéncia tem sido empregada para definir os casos em que o
individuo, por alguma convicg&o, recusa-se a praticar determinado ato. Na
definicdo de Mendes e Branco, a objecdo de consciéncia consiste “na recusa
em realizar um comportamento prescrito, por forca de convicgdes seriamente
arraigadas no individuo, de tal sorte que, se o individuo atendesse ao comando
normativo, sofreria grave tormento moral.”?

Ressalta-se que a atitude de insubordinagdo ndo decorre de mero
capricho, tdo menos de interesse mesquinho. Para ser valido, € necessario
tratar-se de insuportavel violéncia psicoloégica. “A conduta determinada
contradiz algo irrenunciavel para o individuo”.3* Obedecer aos principios em
que acredita é condi¢ao vital de sua existéncia. Do ponto de vista de Rogério
Carlos Born:

A objecéo de consciéncia € o direito fundamental que permite
que qualquer cidadao se recuse a cumprir determinado dever a todos
imposto quando a exigéncia contrariar as suas crengas e convicgoes,
podendo o Estado obrigar-lhe a uma prestagao substitutiva, se houver
autorizagdo expressa na norma hipotética fundamental. Em outras

palavras, € o direito individual de oposigao ao cumprimento de leis,
atos normativos e disposigbes privadas que causem aversao,

31 GIMENES, Nilson Roberto da Silva. O direito de objegdo de consciéncia as transfusées de
sangue. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Curso de Pds- Graduagdo em Direito da
Universidade Federal da Bahia, 2005, pag. 30.

32 Grande Enciclopédia Barsa. Sdo Paulo: Barsa Planeta Internacional LTDA., vol. 04, 2005,
pag. 359.

33 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
7.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2012, pag. 357.

3 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional.
7.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, pag. 357.
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constrangimento ou ojeriza ao destinatario em razdo de conflito com
seus dogmas e valores pessoais.3®

Ja para Bruno Heringer Junior - “é possivel conceituar a objecao de
consciéncia como o comportamento, geralmente individual e ndo violento, de
rechago, por motivo de consciéncia, ao cumprimento de dever legal”.®® Busca
alcancar isengcado pessoal, a qual pode, ou ndo, vir a ser reconhecida pela
ordem juridica.

Para o autor Portugués Francisco Pereira Coutinho, a objegcdo de
consciéncia € um direito constitucionalmente protegido:

Que se traduz no nao cumprimento de obrigagbes e no nao
praticar atos previstos legalmente, em virtude de as préprias

convicgoes do sujeito o impedir de cumpri-las, sendo que estes atos e
incumprimentos estao isentos de quaisquer sangdes.3”

Gimenes destaca trés importantes caracteristicas para caracterizar a
objecdo de consciéncia. A primeira e principal caracteristica reside na recusa
ao cumprimento de uma norma juridica, ou na submissdo a diretriz de uma
autoridade publica ou entao na rejeicao de uma proposta ou comportamento
imposto por parte do Estado. Sem sombra de duvida, essa € a caracteristica
mais notdria e com certeza a mais polémica. O segundo requisito apontado é
que essa rejeicdo ou recusa ao cumprimento de norma juridica devera ser
fundamentada em razdes de foro intimo do objetor. E por ultimo destaca-se a
nao utilizacao da violéncia como meio de atuagdo.®

Nao se deve, no entanto, confundir a objecido de consciéncia com a
desobediéncia civil. O marco divisorio € muito ténue, pois ambas pressupdem o
descumprimento de uma norma juridica ou medida coercitiva. No entendimento

de Heringer Junior, a desobediéncia civil:

35 BORN, Rogério Carlos. Objecdo de Consciéncia. Restricdes aos direitos politicos e
fundamentais. Curitiba: Jurua, 2014, pag. 59.

%6 HERINGER JUNIOR, Bruno. Objegéo de consciéncia e direito penal: Justificagdo e limites.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, pag. 43.

37 COUTINHO, Francisco pereira. Sentido e limites do direito fundamental a objecgéo de
consciéncia. 2001, p-10 Disponivel em: www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Coutinho01.
Acesso em: 15 jan. 2019.

38 GIMENES, Nilson Roberto da Silva. O direito de objegédo de consciéncia as transfusdes de
sangue. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Curso de Poé6s- Graduagdo em Direito da
Universidade Federal da Bahia, 2005, pag. 36.
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E um comportamento coletivo, ou seja, uma acdo ilegal
publica e ndo violenta, que apela a sentimentos de justica com o
objetivo de modificar alguma lei ou politica governamental, mas ainda
respeitando a ordem juridico-constitucional.3®

Corroborando para a diferenciagdo entre as figuras da objecdo de
consciéncia e desobediéncia civil Anténio Damasceno Correia esclarece:

A desobediéncia civil representa a manifestagdo de um

fendbmeno ilegal e desautorizado pelo Poder Publico, enquanto a

objecdo de consciéncia € pautada na legalidade e previsao

normativa; a desobediéncia civil se refere a um objetivo publico e a

objecéo de consciéncia a um motivo de foro intimo; a desobediéncia

civil tem a finalidade de encorajar publicamente o descumprimento de

lei, enquanto a objecdo de consciéncia ndo visa a influéncia de

qualquer cidadao; a desobediéncia civil tem a inteng&o de revogar ou

modificar uma lei ou uma ordem enquanto a objecdo de consciéncia

visa a realizacdo de uma exigéncia interna ou de um interesse
proprio.40

Em sintese, pode-se afirmar que, na objegdo de consciéncia, o objetor
se volta contra uma norma legal, legitima e moral, mas incompativel com seus
principios, enquanto a desobediéncia civil € uma manifestacdo coletiva que
visa modificar, revogar ou ab-rogar uma norma legal, porém tida como ilegitima
ou immoral 4!

A objecdo de consciéncia, no Brasil, encontra seu fundamento
constitucional nos artigos 5°, caput, incisos lll, VI e VIl e no artigo 143, § 1°,
todos da Constituigdo Federal.#> Sua origem encontra-se consubstanciada no
caput do artigo 5°, “todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza”, todavia, a previsao expressa esta inserida no mesmo artigo, no

inciso VI, “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga”.*®> Dessa forma,

39 HERINGER JUNIOR, Bruno. Objegdo de consciéncia e direito penal: Justificagédo e limites.
Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, pag. 36.

40 CORREIA, Antonio Damasceno. O direito a objegdo de consciéncia. Lisboa: Vega, 1993,
pag. 27.

41 BORN, Rogério Carlos. Objecdo de Consciéncia. Restricbes aos direitos politicos e
fundamentais. Curitiba: Jurua, 2014, pag. 134.

42 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm.>
Acesso em 25 jan. de 2019.

43 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm.>
Acesso em 25 jan. de 2019.
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se todos sao iguais, todos podem expressar suas ideias, pensamentos e

crengas, desde que os direitos dos outros sejam respeitados.
2.1 A objecao da consciéncia no exercicio da medicina

Primeiro, € importante considerar o que se entende por objegao de
consciéncia médica. Priego Mufioz define como:

A recusa dos profissionais de saude em realizar, por razbes

éticas e religiosas, certos atos que estdo juridicamente autorizados.

Esta posigdo € um ato de grande dignidade moral quando as razdes

dadas pelo médico sao sérias, sinceras e constantes, e referem-se a
questdes sérias e fundamentais.*

Dessa sorte, pode-se dizer que a objecdo de consciéncia médica é
responsavel pela rejeigdo médica a agcdes e ndo a pessoas.
A literatura cientifica dispde que a objecao de consciéncia médica:
Sustenta-se na ética médica.
Possui um carater individual, em que imperativo moral interno
prevalece sobre qualquer impacto social.
Expressa-se a titulo pessoal, o que torna impossivel ser
invocada por

terceiros.
E formalizada publicamente.45

A dissidéncia envolvendo a objegao de consciéncia, no dominio dos
cuidados de saude, nao pode reivindicar a subversdo da ordem normativa e
fazer da posicao dissidente uma regra geral. Em outras palavras, a dissidéncia
decorrente da objecdo de consciéncia € a objegdo contra o regulamento
contestado, que continua a ser a referéncia normativa geral.*® Razdo pela qual
um clinico objetor ndo pode proibir que profissionais ndo objetores pratiquem o
ato que motivou a objecao. Isso significa que o médico pode decidir apenas
sobre os seus préprios atos, estando vedado a ele fazer de sua vontade uma

regra.

44 MUNOZ B. La objecion de conciencia. Disponivel em: en:
<http://www.bioeticacs.org/iceb/seleccion_temas/objecionConciencia/La_Objecion_
de_Conciencia.pdf.> Acesso em 15 jan. 2019.

45 LEE, G. M., SOTELO, G.; CASA, O. La objecién de conciencia en la practica del médico.
Disponivel em: <http://www.ejournal.unam.mx/rfm/no49-3/RFM49310.pdf.> Acesso em 15 jan.
2019.

46 GARCIA, Maria Cebria. Objeciones de conciencia a intervenciones médicas: doctrina y
jurisprudencia. Thomson Aranzadi: Pamplona, 2005.
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No entanto, essa oposicdo ou discordancia nao pode ser aplicada de
forma indiscriminada. Quando um aborto for necessario, a objegdo torna-se
invalida, porque o médico ndo pode abster-se de prestar a assisténcia médica
necessaria, sob pena de sua conduta ser caracterizada como crime, tais como
homicidio ou les&o corporal.*” Em relagdo ao direito brasileiro, por exemplo, ha
situagdes em que a interrupcdo da gravidez € prevista na legislagdo por
acarretar risco iminente a vida da mae. Dada a situacao da saude publica no
pais, ha momentos em que o médico precisa escolher entre a vida da mae ou
do feto, e a vida da méae deve prevalecer sobre a do feto. Nesse caso, se nao
houver outro médico disponivel para realizar o procedimento, entende-se que o
médico com objecdo de consciéncia em relacdo ao aborto nao pode
simplesmente recusar-se a realizar o procedimento, colocando em risco a vida
da gestante.

O exercicio da objecdao de consciéncia também pode afetar outros
direitos legais, tais como a liberdade individual, especialmente quando o
meédico aplica tratamento médico contra a vontade do paciente. Conclui-se que,
atualmente, a relacdo médico-paciente € regida pelo principio da autonomia,
tanto o paciente quanto o médico sdo seres autbnomos, com o direito de

pensar, refletir e agir de acordo com sua propria vontade e seu livre arbitrio.
2.2 Recusa a interrupgao de gravidez

“O termo ‘aborto’, originario do latim abortus, advindo de aboriri (morrer,
perecer), vem sendo empregado para designar a interrup¢ao da gravidez antes
de seu termo normal.*® Esse assunto gerou e ainda gera intensa polémica em
todo pais face recente decisdo, sob forma cautelar, do Supremo Tribunal
Federal (STF), no sentido da realizacdo de interrupgdo de gestacdo de
anenceéfalo, ou seja, feto sem cérebro. Essa decisdo trouxe a tona questdes
juridicas, morais, sociais e de outras ordens. Para Diniz, a problematica do

assunto surgiu:

47 GARCIA FERNANDEZ D. Hasta la objecién de conciencia sirve para proteger al embrién
humano. Revista el mundo del abogado, México. 2007, pag. 28.
48 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pag. 31.
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Quando o legislador de 1940 editou o Cddigo Penal, manteve
a incriminagdo do aborto, mas segundo a “Exposicdo de Motivos”,
atendendo a razdes de ordem social e individual, que o legislador
penal nao pode deixar de atender, introduziu o art. 128, tornando licito
0 aborto praticado por médico habilitado, em caso de aborto
necessario ou em caso de prenhez resultante de estupro. Ora, é claro
que, se o legislador de 1940 regulou hipétese extrema de morte de
feto saudavel concebido por estupro, procurava-se preservar a salude
psiquica da mulher, e, com muito mais razdo, teria contemplado
expressamente o aborto eugénico, caso a medicina da época
possibilitasse antever as dificuldades advindas com o parto.®

Cabe lembrar que o aborto é produto das praticas realizadas no
abortamento, mas teve seu significado ligado ao uso comum e ao tipo penal.

Conforme Alves:

O aborto pode ser estudado a partir de varios aspectos, mas
é preciso analisa-lo enquanto conduta criminalizada que apresenta
seu conceito primeiramente na Medicina. Desse locus, derivam-se as
consequéncias juridicas, religiosas e éticas, sendo que as primeiras
variam entre paises e culturas distintas. Assim, o aborto é a
interrupgdo da gestagdo com a morte do feto acompanhada ou nao
da expulsdo do produto da concepgao do utero materno. A gravidez
pode ser interrompida e o feto permanecer no claustro materno.
Outras vezes, ha expulsdo do produto da concepg¢do antes de sua
viabilidade no mundo exterior. O feto, neste caso, é incapaz de
sobrevida extra-uterina. Para a configuragédo do crime de aborto nio é
suficiente a simples interrupgcéo da gestagédo, com a expulsdo do feto,
pois este pode ser expulso em condigbes de sobrevida e, em
seguida, ser morto por outra acdo punivel. A morte do feto é
pressuposto essencial para a configuragdo do aborto. Se, em
decorréncia da acdo abortiva praticada pelo 17 sujeito ativo, a
gravidez é interrompida, mas o feto sobrevive, havera tentativa de
aborto. (ALVES, 1999, p. 78).

Por esse conceito pode-se entender como o Cédigo Penal trata essa
conduta tipificada, sendo praticada por mulheres que n&o desejam levar a
gravidez a termo.*°

O aborto hoje é um dos assuntos mais polémicos que a Bioética abriga,
envolvendo conceitos de vida, morte e religido. Esse tema é bastante
controvertido em razao das pesquisas meédicas realizadas nessa area. A sua
pratica por pessoas que nao apresentam habilidade profissional para realizar o

aborto pode causar graves lesées a mulher, inclusive levando a sua morte. O

49 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, pag. 102.
50 ALEGRETTI, Carlos Artidorio. Revisdo Critica do Conceito do Crime de Aborto: a busca de
um consenso possivel. Revista Juridica: Orgédo Nacional de Doutrina, Leg. e Critica Judiciaria.
Sao Paulo, v. 3, n. 334, p. 91-116, ago. 2005., pag. 90.
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aborto, por ser punido criminalmente, exceto nos casos em que a lei prevé
excludentes de ilicitude, leva mulheres a realiza-lo de forma precaria, em
ambiente doméstico ou em clinicas clandestinas, para furtarem-se da punicao
criminal.®!

De acordo com o ordenamento juridico penal, considera-se aborto o
provocado pela gestante, ou provocado por terceiro com o seu consentimento
(art. 124 do CP), provocado por terceiro, sem o consentimento da gestante (art.
125 do CP) ou o aborto provocado com o seu consentimento (art. 126 do CP) e
nas formas qualificadas do art. 127 do mesmo diploma legal todas essas
pratica serdo penalmente puniveis. Ja os casos previstos no ordenamento

juridico (art.128 do CP) que né&o constituem ato ilicito sdo:

| — em caso de perigo, quando nao ha outro meio de salvar a
vida da gestante; Il — quando a gravidez é resultante de estupro e o
aborto é precedido de consentimento da gestante, ou, se incapaz, de
seu representante legal.??

Nesse momento, devem ser relevados dois aspectos importantes sobre

esse assunto:

O direito brasileiro considera a gravidez um mero fato, que
tem limites fisiolégicos — a concepgéo e o inicio do parto. Ha pouca
ou nenhuma preocupagéo com a higidez psicolégica da gestante, ou,
mesmo, do embrido, como futura pessoa. A angustia pela deformagao
do préprio corpo, a preocupagdo se a crianga vai nascer sadia, a
afetividade, a certeza das deformagbdes diagnosticadas intra-
uterinamente, a incerteza sobre que tipo de vida futura a crianga vai
ter sdo questdes que passam ao largo da abordagem juridico penal
ortodoxa. Fémeas irracionais parem sem essas preocupacdes € o
tratamento legal visivel parece nao fazer diferenga entre elas e as
racionais [...]

O bem juridico tutelado, no caso do aborto, € a vida ou o
direito a vida? resposta a essa pergunta deve ser precedida de
profunda reflexdo. A lei patria ndo protege a vida, em seu valor
intrinseco ou sagrado, mas o direito ao feto de viver e de continuar
vivendo. O tratamento legal indica que o embrido é um sujeito de
direito, pois... tem vida propria e recebe tratamento autbnomo da
ordem juridica, além de que a lei pde a salvo, desde a concepgao, os
direitos do nascituro. A discussdo é importante, a medida em que
alcanga o cerne do positivismo juridico: quem concorda que o

51 ALEGRETTI, Carlos Artidorio. Revis&do Critica do Conceito do Crime de Aborto: a busca de
um consenso possivel. Revista Juridica: Orgéao Nacional de Doutrina, Leg. e Critica Judiciaria.
Séo Paulo, v. 3, n. 334, p. 91-116, ago. 2005., pag. 91.
52 ALEGRETTI, Carlos Artidorio. Revisdo Critica do Conceito do Crime de Aborto: a busca de
um consenso possivel. Revista Juridica: Orgao Nacional de Doutrina, Leg. e Critica Judiciaria.
Sao Paulo, v. 3, n. 334, p. 91-116, ago. 2005., pag. 91.

Saberes da Amazénia | Porto Velho, vol. 04, n° 09, Jul-Dez 2019, p. 181-208




- REGIANE NISTLER, MARCO AUGUSTO GHISI MACHADO

embrido € sujeito de direito e, portanto, seus interesses devem ser
protegidos adotara o projeto positivista, que ndo admite a imbricagédo
do direito com a moral e com a politica e cujo primado é a lei; quem
concorda com a protegdo do feto porque a vida é inviolavel e tem
valor intrinseco e sagrado orientar-se sobre principios e concorda, via
de regra, que o direito é valor social e, portanto, aceita a intervencéo
direito/moral e direito/politica.53

Sob essas condi¢gdes, a mulher na sua gestagao passa por diversas
modificagdes fisicas, psiquicas e hormonais. As alteragbes iniciam-se com a
gestacao, tornando-se mais agudas no final desse periodo. Assim, nos casos
em que o feto apresente anomalias ou que impossibilite a vida, o abortamento
deve ser realizado no inicio da gestacdo, ou melhor, nos casos em que a
mulher optar pelo abortamento, para que o corpo € a mente possam se
recuperar mais facilmente do que quando a intervencdo é realizada em
periodo tardio. Acredita-se que era essa a “intencao” do legislador em seu
artigo 128.%4

O Cddigo Civil diz que a personalidade juridica do individuo comecga a
partir do nascimento dela com vida, mas a lei pée a salvo os direitos do
nascituro. Dessa discrepancia doutrinaria para discutir quando comecga a
personalidade do ser humano surgindo duas teorias.

A teoria Natalista teve sua origem na doutrina Romana, que n&o
considerava o nascituro como pessoa humana. Para esta, teoria o feto adquire
personalidade apds o nascimento, e subordina-o a trés condi¢cdes esséncias;

nascimento, vida e a vitalidade.®® Segundo Reinaldo Pereira e Silva:

A teoria da natalidade é expresséao de certa doutrina romana segundo
a qual o concepto, nas entranhas maternas, nao possui
individualidade alguma, sendo apenas uma parte da mulher [...]. Esta
teoria, apesar de rechacada pelas descobertas no campo da
embriologia humana, ainda é culturalmente muito influente.56

53 ALEGRETTI, Carlos Artidorio. Revisédo Critica do Conceito do Crime de Aborto: a busca de
um consenso possivel. Revista Juridica: Orgao Nacional de Doutrina, Leg. e Critica Judiciaria.
Sao Paulo, v. 3, n. 334, p. 91-116, ago. 2005., pag. 93-94.

5 ALEGRETTI, Carlos Artidorio. Revisédo Critica do Conceito do Crime de Aborto: a busca de
um consenso possivel. Revista Juridica: Orgdo Nacional de Doutrina, Leg. e Critica Judiciaria.
Sao Paulo, v. 3, n. 334, p. 91-116, ago. 2005., pag. 94.

55 MUTUO, Eliza; NARLOCH, Leandro. Vida: o primeiro instante. Revista Super Interessante, n.
219., nov. 2005. Disponivel em: <http://super.abril.com.br/ciencia/vida-o-primeiro-
instante.> Acesso em: 15 de jan. 2019.

5% SILVA, Reinaldo Pereira; LAPA, Fernanda Branddo. Bioética e Direitos Humanos.
Florianopolis: OAB/SC Editora, 2002, pag.106.
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Ela € amparada por diversos juristas como Pontes de Miranda, Caio
Mario da Silva Pereira e Silvio Venosa, e tal teoria, segundo César Fiuza, é
aquela em que: “[...] o nascituro s6 adquire personalidade apds o nascimento
com vida™’ Silvio Venosa expde que o nascituro € um sujeito com uma
expectativa de direitos. Para ele apenas “[...] ha a mera possibilidade ou
simples esperancas de se adquirir um direito.%. Esta teoria ndo considera o
nascituro como pessoa, mas sim uma mera ficgao juridica.

De acordo com o artigo 2° do CC, “A personalidade civil da pessoa
comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢ao, 0s
direitos do nascituro”. Fiuza afirma:

O nascituro ndo tem direitos propriamente dito. Aquilo a que
0 proprio legislador denomina “direitos do nascituro’ndo sao direitos
subjetivos. Sao, na verdade, direitos objetivos, isto &, regras impostas
pelo legislador para proteger um ser que tem a potencialidade de ser

pessoa e que, por ja existir pode ter resguardados eventuais direitos
que vira a adquirir ao nascer.%°

A segunda teoria, chamada de Concepcionista diverge da natalista para
explicar o inicio da personalidade do feto. Baseada no direito francés e tendo
seguidores como Teixeira de Freitas e Clovis Bevilacqua, esta teoria postula
que desde o momento da concepg¢ao o nascituro € portador de personalidade,
e por isso é considerado um ser humano e, dessa forma, um sujeito de
direitos.50

Os seguidores dessa corrente atribuem direitos ao nascituro, desde o
momento da concepcao, portanto deve-se reconhecé-lo também como pessoa
- tendo em vista que os direitos sao atributos exclusivamente as pessoas.
Sendo assim, esta corrente entende que o nascituro tem personalidade juridica

sendo sujeito de direitos e, portanto, é pessoa.®’

57 FIUZA, César. Direito Civil. Curso completo. 8 ed. rev., atual., ampla. Belo horizonte: Del
Rey. 2004, pag. 117.

58 VENOSA, Silvio de Salvo. Contratos em espécie. Sdo Paulo: Atlas, v. 4, 2005, pag. 374.

5 F|UZA, César. Direito Civil. Curso completo. 8 ed. rev., atual., ampla. Belo horizonte: Del
Rey. 2004, pag. 114.

60 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2008, pag.
80.

61 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis e criminais do biodireito.
2. ed. rev. atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, pag. 35.
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Carlos Roberto Gongalves®?, tratando da teoria da personalidade,
destaca que ndo ha meia personalidade ou personalidade parcial. Mede-se ou
qualifica-se a capacidade, ndo a personalidade. Esta é integral ou ndo existe.
Pode- se ser mais ou menos capaz, mas nao se pode ser mais ou menos
pessoa. Portanto, para os adeptos dessa teoria, todo ser que apresenta sinais
caracteristicos de ser humano adquire essa capacidade, sdo pessoas de
existéncia real. Segundo autor Elimar Szaniawski®3, as pessoas chamadas de
pessoas “por nascer” possuem personalidade e capacidade desde a
concepgao.

Devemos considerar em que medida a hipotese que defende o debate
sobre o aborto € um debate sobre valores intrinsecos e néo sobre direitos ou
interesses do feto. A contradicdo principal esta nesta que € uma espécie de
brecha na lei: em certos casos, como em estupros ou em situagdes de fetos
anencéfalos, alguns juizes ja permitiram o aborto.

Ao legitimar certas praticas abortivas, os tribunais caem em contradi¢cao
e se afastam da moral crista, visto que esta ndo aceita o aborto em hipdtese
alguma. O embasamento dos juristas conservadores acaba por se tornar
menos solido, visto que a lei n&o se aplica a todo e qualquer caso de gestagéao.
A crise surge na impossibilidade de ser decidido entre quem deve ser
privilegiado pela lei: a mulher ou o feto, sendo este o grande conflito entre o
direito e a moral. Em sua obra Dominio da Vida, Dworkin expde:

Enquanto o debate for colocado nesses termos polarizados,
os dois lados nao poderao raciocinar em conjunto, pois nada terao
sobre o que raciocinar ou ser razoaveis. Um dos lados acredita que o
feto humano ja é um sujeito moral, uma crianga nao nascida, a partir
do momento da concepgédo. O outro acredita que um feto recém-
concebido ndo passa de um aglomerado de células sob o comando
nao de um cérebro, mas apenas de um cédigo genético, e que nesse
caso, € uma crianga tanto quanto um ovo recém fertilizado ¢ um
frango. Nenhum dos lados é capaz de oferecer um argumento que o

outro possa aceitar - ndo ha nenhum fato biolégico a espera do ser
descoberto, nenhuma analogia moral esmagadora a espera de ser

62 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 2 ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2008, pag.
81.

63 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e sua tutela. 2 ed Sdo Paulo. Revista dos
Tribunais. 1993, pag. 64.
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inventada que possa resolver o problema. Trata-se de uma questao
de convicgoes inatas.%*

No Brasil, os servicos de aborto legal sdo unidades de referéncia no
Sistema Unico de Saude (SUS) para o atendimento de mulheres nas situacdes
descritas pela lei. Um servico de saude é reconhecido como uma unidade de
referéncia para o aborto legal por meio de uma decisdo do Ministério da Saude
(MS). 65

Os servigos para o aborto legal no SUS foram projetados para cuidar de
vitimas de estupro e mulheres em risco de morte, duas situacdées em que o CP
nao pune os meédicos, nem as mulheres que praticam o aborto. Politicas do MS
nao restringem a assisténcia médica em casos de aborto para o setor publico.
No entanto, presume-se que o aborto sera realizado em hospitais publicos
devido ao modelo de ateng¢do da equipe multiprofissional e devido a Portaria
1.508/2005, pelo Ministério da Saude, que regulamenta a assisténcia para o
aborto legal em SUS®6.

O médico pode opor-se a um pedido de aborto. Ao alegar a objecéo de
consciéncia, o médico deve solicitar autorizagdo para nao cumprir a sua
obrigacdo e a mulher deve ser atendida por outro médico. Orientag¢des técnicas
do Ministério da Saude nao reconhecem o direito a objecdo de consciéncia,
quando existe um risco de morte, quando ndo ha nenhum outro médico ou
quando a falta de atengdo médica prejudica as mulheres, mas os casos

recentes revelam a ndo adesdo ao critério normative.?”

O novo Cédigo de Etica Médica Brasileiro (CEM Brasileiro) reconhece o

direito a objeg¢ao de consciéncia, mas impde restricdes a sua pratica: o meédico

64 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida, Aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, pag. 11-12.

65 BRASIL. Ministério da Saude. Gabinete do Ministro. Portaria n® 1508/GM, de 1° de setembro
de 2005. Dispde sobre o Procedimento de Justificagao e Autorizagao da Interrupgao da
Gravidez nos casos previstos em lei, no ambito do Sistema Unico de SaudeSUS. Diario Oficial
da Uniao, Brasilia, DF.

66 BRASIL. Ministério da Saude. Gabinete do Ministro. Portaria n® 1508/GM, de 1° de setembro
de 2005. Dispde sobre o Procedimento de Justificacao e Autorizagao da Interrupgao da
Gravidez nos casos previstos em lei, no ambito do Sistema Unico de SaudeSUS. Diario Oficial
da Uniao, Brasilia, DF.

67 DINIZ D, Brum E. Uma histéria Severina [filme]. Brasilia: Imagens Livres; 2005.
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nao é obrigado a fornecer servigos que contradizem os ditames de sua
consciéncia, exceto em caso de urgéncia ou de emergéncia ou quando a

recusa pode prejudicar a saude do paciente.58

Portanto, fica garantido aos médicos e demais profissionais da saude o
direito legitimo de recusar a praticar atos contrarios a sua moral, desde que
isso nao coloque em risco a vida de terceiro. Cabe ao médico, ainda, nas
situacbes em que recusar a realizar o procedimento de aborto dar todas as
informagbes para a paciente, esclarecendo todas as suas duvidas, inclusive
quanto ao dever do Estado em garantir que o método ocorra de forma segura
para a gestante. Fica o médico obrigada a encaminhar a paciente para um local

onde tenha um servigo habilitado e capacitado para realizar o aborto.

Consideracgoes finais

Este estudo teve o propdsito de elaborar uma discussao sobre a objecéo
de consciéncia na pratica da medicina, abordando o caso interrupcdo de
gravidez. Sobre esta tematica, conclui-se que cada estado democratico deve
estar comprometido com a criacdo de espagos para a convivéncia de varias
crengas. Existem barreiras significativas e assimetrias na area de reprodugao e
sexualidade entre os proprios profissionais e entre os profissionais e as
mulheres.

Em conclusao, objeg¢ao de consciéncia é um instrumento de grande valor
democratico, na medida em que permite salvaguardar a integridade moral de
uma pessoa e colaborar na construgdo de um pluralismo real. No entanto,
devem ser considerados os contextos, praticas e dinamicas em cada caso, pois
0 acesso ao aborto legal nos servigos de saude em que ele esta autorizado, €
um direito da mulher.

Conclui-se que o médico tem direito a objecdo de consciéncia apenas
quando n&o prejudica a saude da mulher, quando é possivel alocar

imediatamente outro profissional de saude para realizar o procedimento e

6 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica. 2010. Disponivel em:
http://www.rcem.cfm.org.br/index.php/cem-atual.
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quando essa objecdo nao causa atraso na prestacao do servico de saude ou
constrangimento para a paciente.

Sem duvida, o exercicio da objegcdo de consciéncia, especialmente no
na medicina, € uma questdo altamente complexa, porque muitos interesses
estdo envolvidos em conflito. A ponderagcao fundamental que ocorre aqui é
entre as convicgbes internas, de carater religioso, filoséfico ou moral dos
meédicos, e os procedimentos médicos regulamentados de acordo com a
legislacdo de cada pais.

A objecdo de consciéncia, na area da saude, tem uma conotagao
excepcional e pessoal, por isso ndo pode servir como uma fonte para a
subversdo da ordem juridica existente. Isso pressupde que tanto o meédico
quanto o paciente ndo podem sobrepor seus ideais ao sistema social, mas
podem decidir sobre seu proprio corpo (no caso, o0 paciente) e sua propria
atividade (no caso o médico).

Finalmente, cabe citar a responsabilidade criminal do médico, uma vez
que o seu exercicio pode ter consequéncias sobre os direitos juridicos
protegidos pelo direito penal, como a vida e a integridade pessoal e liberdade
individual.

A discussdo assume que nao € possivel aplicar uma acao de
responsabilidade inteiramente objetiva, mas deve haver um julgamento de
ponderagao entre os varios direitos e deveres de todos os envolvidos no ato
meédico sob observancia de disposi¢cdes constitucionais, bem como o sistema

penal substancial e a ética médica.
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