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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a objecdo de consciéncia do médico com
relacdo a pratica do aborto. A objecéo de consciéncia € o instrumento por meio
do qual o objetor deixa de cumprir norma a todos imposta, quando esta €
incompativel com os designios de sua consciéncia. O referido instituto €
decorrente do direito a liberdade de consciéncia e da dignidade da pessoa
humana. O aborto é a interrupcdo da gestacdo com o consequente fim da vida
em gestacao. A legislacdo brasileira criminaliza o aborto, entretanto deixa de
aplicar a pena para o aborto quando héa riscos de morte da gestante, gravidez
decorrente de estupro, ou quando o feto € anencéfalo. Nessas situacoes, o
aborto deve ser realizado por médico. Nesse contexto, a objecdo de
consciéncia tem sido um importante instrumento de protecdo da liberdade de

consciéncia desses profissionais.

PALAVRAS CHAVE: Aborto. Objecéo de Consciéncia. direito a liberdade.

1 INTRODUCAO

Poucas questfes tem o conddo de suscitar tantas discussées como o
aborto. Sdo diversos aspectos envolvidos, tais como o termo inicial da vida, o
conceito de pessoa, o direito de liberdade de escolha das mulheres, a eficacia

da politica criminal e as mortes causadas por abortos criminosos.

Menos comum, entretanto, € a discussdo acerca de outro personagem
necessariamente envolvido nessa questdo: o médico. O referido profissional
possui um papel central no que tange ao aborto, uma vez que ele é o
responsavel pela sua realizacdo nas hipéteses em que a lei penal ndo impde
sancdo. Nesse liame, o presente trabalho busca estudar o instituto da objecéo

de consciéncia do médico em face do aborto.

Para tanto, faz modesto estudo acerca do direito a liberdade.

Inicialmente tragca um breve panorama histérico do tema. Posteriormente,
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discute suas multiplas acepcoées, tais como o direito a liberdade de consciéncia
e a liberdade de expressdo, as consequéncias de seu exercicio e 0os temas
especificos do direito de resisténcia e objecao de consciéncia.

Faz-se ainda, modestas consideracdes acerca do aborto no que
concerne ao modo como é tratado pelo direito brasileiro, tratando de assuntos
referentes ao campo do direito civil, como os direitos do nascituro e 0 marco
inicial para os direitos de personalidade, de aspectos penais tais como a
criminalizacdo do aborto e 0s casos em que a pena ndo € aplicada, e de
decisbGes de extrema importancia no tocante ao tema do aborto, nhotadamente
as Arguicfes de descumprimento de preceito fundamental 54 e 442 e o Habeas

Corpus 124.306/2016.

Por fim, se analisa a conjuntura juridica do instituto da objecdo de
consciéncia do médico. Busca compreender sua importancia e aplicabilidade,
bem como discutir os aspectos legais e técnicos normativos referentes ao
tema. Nao ha, contudo, qualquer pretensdo de esgotar a matéria discutida no

presente trabalho, haja vista a magnitude e complexidade do tema tratado.

2 A OBJECAO DE CONSCIENCIA
2.1 Conceito de liberdade de pensamento

A liberdade de pensamento diz respeito ao direito do ser humano de se
orientar conforme os imperativos de sua prépria consciéncia. Nesse sentido,
trata-se de uma condicdo inerente a prépria natureza humana, enquanto ser

racional.

Tal direito é considerado pela doutrina constitucionalista como um direito
fundamental de 12 geragéo, sendo, portanto, um direito de natureza negativa,
ou seja, pressupde uma abstencdo estatal no sentido de que, para que seja
assegurado, € necessario apenas que o Estado ndo o viole nem permita que
outros o fagcam. (TAVARES, 2012, p. 501)



Assim, salvaguardar a liberdade de pensamento se mostra uma tarefa
relativamente simples, posto que nado traz grandes Onus materiais ou exige

forte aparato Estatal para que aconteca.

2.2 A evolucdo histérica da liberdade de convicgdo como bem juridico

tutelado

Por razBes 6bvias, € impossivel impedir alguém de pensar livremente,
ndo ha como uma lei impossibilitar algo que ocorre na ordem psicoldgica do
individuo, mas a liberdade de pensamento enquanto bem juridico tutelado nem

sempre foi garantida como um direito do individuo.

A civilizagao Grega traz um dos primeiros marcos na evolugéo do direito
a liberdade de pensamento: a democracia. Embora fosse restritiva, a
democracia Grega representa um avanco enorme com relacao as civilizacbes
gue a precederam, sobretudo pelo lugar de destague dado ao pensamento e a
razao naquela sociedade. (CARVELLI; SCHOLL, 2011, p. 169)

A tradicdo judaico-cristd trouxe avancos ao campo dos direitos. O
primeiro ponto a ser destacado € que “para esta doutrina” todos o0s seres
humanos s&o iguais em valor, por serem “filhos de Deus”, e terem sido criados
a Sua imagem e semelhanca. (MARTINS, 2012) Vale destacar, também, que o
cristianismo anuncia o esboco do que viria a ser a dignidade da pessoa
humana, hoje reconhecida como fundamento do Estado Democratico de
Direito.

No contexto da chamada Idade Média, observamos como principal
avanco o estabelecimento de direitos em oposi¢cdo ao Estado. Nesse contexto,
tem-se a Magna Carta de 1215, documento da mais alta relevancia dentro da
historia do constitucionalismo, responsavel por erigir direitos aos barbes
revoltados com o rei Jodo sem Terra. (FERREIRA FILHO, 2012)

Igualmente, ainda no contexto da Idade Média, conforme dispde Martins
Filho, ao discorrer sobre a contribuicdo Tomista para o Direito Natural:
A lei positiva, tanto quanto a lei natural, se aplica a todos,

governantes e governados: “Todo aquele que estabelece um direito
para outro deve usar o mesmo direito” (I-1l, q. 96, art. 5, ad 3). Nesse



sentido, S. Tomas, em plena Idade Média, deixava claro que os reis
estavam submetidos as leis que impunham aos suditos, ndo gozando
de privilégio no que diz respeito principalmente ao direito natural.
(MARTINS, 2012, p. 7983)

Mesmo em sociedades consideradas progressistas para a época, como
a civilizagéo grega, a liberdade de pensamento era bastante limitada e restrita
a um grupo elitizado dos chamados cidadaos. Embora a liberdade néao fosse
absoluta, € na Grécia antiga que se encontra a base sobre a qual se ergueu a
moderna liberdade de pensamento, em fungdo do regime democratico que
pressupde a pluralidade de ideias. (FERREIRA FILHO, 2012, p. 1432 — 1440)

Com o lluminismo, houve um resgate do pensamento classico e a
colocacao do antropocentrismo como paradigma, no qual a figura do homem
aparece como centro do universo. Nesse contexto, a liberdade passa a ser ndo
apenas uma simples condicdo natural inerente ao ser humano, mas torna-se

um dos objetos centrais de suas reflexdes e producao intelectual.

Como consequéncias desse pensamento, surgem as ideias liberais que
sdo a forca motriz para as revolugdes do século XVIII e XIX, das quais
resultaram documentos categoricos para o direito a liberdade, como a
Declaracéo de Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776 e a Declaracédo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, na Franca, em 1789. (TAVARES, 2012, p.
544)

Vale transcrever o texto dos dois primeiros artigos da Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadado, dado o lugar de destaque ocupado pelo
direito a liberdade, no referido documento:

Art.1°. Os homens nascem e sao livres e iguais em direitos. As
distingBes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 2°. A finalidade de toda associacdo politica € a conservacao dos
direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos séo a
liberdade, a propriedade a seguranca e a resisténcia a opressao
(FRANGCA,1789, online).

A Revolugéo Francesa marca o inicio da modernidade, a partir da qual a
liberdade em tese passou a ser entendida e protegida como um direito

fundamental do ser humano.



No século XX, o direito a liberdade foi positivado como direito universal
do homem, através da declaracao universal dos direitos humanos de 1948, que
tem como grande mérito ser o “primeiro texto juridico-internacional que
apresenta um catalogo completo dos direitos humanos.” (TAVARES, 2012, p.

548). Cumpre ressaltar o texto do primeiro artigo do citado documento:

Artigo |

Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. S&o dotados de raz8o e consciéncia e devem agir em
relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade. (NACOES
UNIDAS, 1948, online).

A partir deste ponto, a liberdade de pensamento, passou a ser
reconhecida como direito humano fundamental do ser humano, e ndo do
cidadao deste ou daquele Estado. Dessa forma é vedado aos Estados tolher tal
direito, sob pena de violagéao de direitos humanos.

2.3 Liberdade de Pensamento versus Liberdade de Expresséo

Como dito, o pensamento ocorre na esfera psicoldgica do individuo.
Assim, sua prote¢do enquanto direito se da no campo formal, tendo em vista
gue ndo € possivel coagir alguém, por forca de lei, a pensar ou deixar de
pensar de uma forma especifica. A liberdade de expressao, por sua vez, se
refere a externalizacdo deste pensamento, podendo trazer impactos que vao
além da esfera individual do sujeito.

A protecdo ao direito a liberdade de expressao é a verdadeira protecéo
concreta ao livre pensamento, uma vez que de nada vale a consciéncia
individual se essa ndo pode ser externada pelo individuo. Nesse sentido é a

licdo de Fernanda Carolina Torres:

Viver dignamente pressupde a liberdade de escolhas existenciais que
sdo concomitantemente vividas e expressadas. Dito de outro modo,
viver de acordo com certos valores e convicgdes significa, implicita e
explicitamente, expressa-los. (TORRES, 2013, p. 61)

Essa exteriorizacdo da liberdade de consciéncia se da de varias formas,

como ensina Ingo Wolfgang Sarlet que, ao discorrer sobre como a Constituicdo

de 1988, sistematiza o tema:
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Para uma compreenséao geral das liberdades em espécie que podem
ser reconduzidas a liberdade de expressao (género), e considerando
as peculiaridades do direito constitucional positivo brasileiro, é
possivel apresentar o0 seguinte esquema: (a) liberdade de
manifestacdo do pensamento (incluindo a liberdade de opinido); (b)
liberdade de expresséo artistica; (c) liberdade de ensino e pesquisa;
(d) liberdade de comunicacdo e de informacdo (liberdade de
“‘imprensa”); (e) liberdade de expresséo religiosa. (SARLET, 2018, p.
8928)

Assim, a emissdo de opinido, seja por palavra falada ou escrita,
compreende apenas uma parte de um direito mais amplo que abarca outras

formas de expresséao.

Dessa forma, a liberdade de opinido é a mais béasica forma de liberdade
de expressdo e se refere a possibilidade do individuo se filiar a corrente de
pensamento que quiser ou a corrente de pensamento nenhuma. O mesmo
valendo para crencas religiosas, ou de qualquer espécie, podendo expressar-

se conforme essas convicgoes. (SILVA, 2014, p. 243-244)

A liberdade de expressao artistica € assegurada pela Constituicdo no
art. 5° IX, verbis: “é livre a expressao da atividade intelectual, artistica,

cientifica e de comunicacéao, independentemente de censura ou licenga;”.

A liberdade comunicacdo e de informacdo tem lugar de destaque no
ambito das protecdes as liberdades, chegando ao ponto de ser entendida como
um “sobredireito” pelo Supremo Tribunal Federal, por ocasidao do julgamento da

ADPF 130, da relatoria do Ministro Aires Brito, da qual segue trecho:

[...] Os direitos que déo conteldo a liberdade de imprensa sao
bens de personalidade que se qualificam como sobredireitos. Dai
gue, no limite, as relagbes de imprensa e as relacdes de intimidade,
vida privada, imagem e honra sdo de mutua excludéncia, no sentido
de que as primeiras se antecipam, no tempo, as segundas; ou seja,
antes de tudo prevalecem as relagBes de imprensa como superiores
bens juridicos e natural forma de controle social sobre o poder do
Estado, sobrevindo as demais relagbes como eventual
responsabilizacdo ou consequéncia do pleno gozo das primeiras.
(BRASIL, 2009, online, grifos do autor).

No que concerne a liberdade de expressao religiosa, a Constituicao
estabelece, no seu Art. 5°, VI, a inviolabilidade da crenca, assegurando ainda a
liberdade do exercicio dos atos religiosos e protecdo dos locais de cultos e

suas liturgias.



Ao mesmo tempo em que a constituicdo traz o referido ao cidadao, no
sentido de que lhe assegura o exercicio de sua fé, traz vedagbes ao Estado,
buscando que este ndo interfira no exercicio dos direitos daquele, seja
interferindo na sua liberdade religiosa ou adotando uma religido oficial,

conforme leitura do Art. 19, inciso |, da Constituicdo Federal:

Art. 19. E vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los,
embaracar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus
representantes relagbes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na
forma da lei, a colaboracgéo de interesse publico;

Nesse sentido, fica claro que a laicidade do Estado ndo o transforma em
ateu, do mesmo modo, é inegavel a influéncia dos valores cristdos na
constru¢cdo histérica dos atuais direitos fundamentais, conforme ja
demonstrado. Assim, a laicidade do Estado, ao invés de proteger o Estado das
religides, busca proteger as religides da intervencédo Estatal, impedindo que
este se imiscua em seus cultos e liturgias e que adote religido oficial, o que

geraria prejuizos as demais crencas.

Como se observa, a liberdade goza de protecdo destacada dentro do
ordenamento constitucional patrio. Todavia, o exercicio da liberdade pode
implicar em situacdes nas quais outros direitos possam ser ameacados. Nesse
contexto é necessario que haja mecanismos para sanar tais conflitos, os quais

serdo explanados no préximo topico.

2.4 A exteriorizacdo da liberdade de conviccédo e suas consequéncias
juridicas

Como observado, ao mesmo tempo em que € necessario proteger a
liberdade de expressédo, € igualmente necessario estabelecer que essa
liberdade ndo seja absoluta, ja que ultrapassa a esfera do proprio sujeito

causando impacto a outros individuos ou a toda a sociedade.

Conforme estabelecido, € assegurado ao individuo o direito de se
orientar conforme os ditames de sua prépria consciéncia, assim como

expressa-la livremente, sem prejuizo de eventual responsabilizacdo. Ha, no
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entanto, ocasides nas quais seguir os ditames de sua consciéncia pode

implicar, em tese, no descumprimento de alguma norma.

Antes de entender como ocorrem as limitagcbes a liberdade de
expressao, € necessario que se estabeleca que tipo de norma ela é. Segundo
Alexy, as normas podem ser classificadas como regras e principios. As
primeiras sdo aquelas em que a aplicacdo se da de forma integral ou nao
ocorre. As segundas sdo mandamentos de otimizagdo, em que se busca a

aplicacdo na maior medida possivel. (ALEXY, 2015, p.90 - 91)

Os direitos fundamentais constituem normas da modalidade principio
(SILVA, 2014, p.180). Assim, possuem um conteddo que representa um nucleo
valorativo considerado essencial aos seus titulares. A liberdade de expressao,
como direito fundamental, € norma de natureza principiolégica, desse modo,
sua aplicacdo se da de forma ponderavel, de acordo com os demais direitos

fundamentais com os quais venha a eventualmente colidir.

Dito isso, a prépria constituicdo j& prevé limites ao exercicio da liberdade
de expressao quando, por exemplo, veda o anonimato daquele que a exerce
(art. 5° 1V), ou quando assegura o direito de resposta, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos, aguele que tem sua honra, intimidade, imagem ou

vida privada prejudicada por outrem (art. 5°, V, X).

Nesse sentido o Cddigo civil de 2002, impde o dever de indenizar
aqueles que por ato ilicito causem dano a outrem. Aduz ainda que a conduta
albergada por exercicio de direito legitimo pode ser considerada ilicita, quando
o titular abusa do exercicio de ser respectivo direito, verbis:

Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omisséo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim

econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL,
2002, online).

As situagbes em que o individuo excede os limites em seu direito a

liberdade de expresséo, por exemplo espalhando informacdes falsas que ferem
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a honra de alguém, pode muito bem ser enquadrada no dispositivo

supramencionado, dando ensejo ao dever de indenizar.

N&o obstante, ha ainda a previsdo de dispositivos de natureza penal,
que visam coibir o exercicio indevido da liberdade de expressdo, sdo 0s
chamados crimes contra a honra, previstos no Capitulo V, do Decreto-lei 2.848,
de 1940 (Cddigo Penal), quais sejam a Calunia (Art. 138 - Caluniar alguém,
imputando-lhe falsamente fato definido como crime), a Difamag&o (Art. 139 -
Difamar alguém, imputando-lhe fato ofensivo a sua reputacéo) e a Injuria (Art.

140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro).

Além disso, existem situacdes em que o direito fundamental & liberdade
de crenca entrara em contraponto a outros direitos fundamentais igualmente
exercidos de forma legitima, em principio, dando ensejo a chamada colisdo de

principios tratada por Robet Alexy (2015).

Diante dessas situacdes deve ser analisado qual o principio tera mais
peso de acordo com as circunstancias do caso concreto, sem que, contudo, 0
principio ndo aplicado seja afastado do ordenamento juridico. (ALEXY, 2015, p.
93-103)

O exercicio do direito a liberdade de expressdo em uma sociedade plural
como a brasileira tem o potencial de criar diversas situacfes em que o referido
direito entre em colisdo com outros direitos fundamentais, como por exemplo, a
honra e a imagem. Nesse contexto, um dos mecanismos para uma possivel
solucédo judicial é justamente a teoria da colisdo de principios de Alexy, cuja a

aplicacao pode ser verificada no seguinte julgado:

CONSTITUCIONAL E CIVIL. APELACAO. RESPONSABILIDADE
CIVIL. MATERIA JORNALISTICA. LIBERDADE DE IMPRENSA.
DIREITO DE INFORMACAO E EXPRESSAO. PESSOA PUBLICA.
HONRA PESSOAL. CREDIBILIDADE. COLISAO ENTRE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. LEI DO SOPESAMENTO. SENTENCA MANTIDA.
1. E patente a existéncia de colisdo entre direitos fundamentais
merecedores de igual protecao constitucional. De um lado, o direito a
liberdade de imprensa e de informacgéo (CF, art. 5°, IV, V, IX e XIV,
art. 220, 88 1° e 2° — apontados como direitos fundamentais
colidentes — e, de outro, o direito da personalidade do autor apelado
(CF, art. 5° X) — apontado como direito fundamental colidido. 2. A
solugdo do conflito e a determinagdo sobre qual principio ha de
prevalecer e qual ha de ceder, no caso concreto, submete-se a lei do
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sopesamento, segundo a formulagcdo de Robert Alexy. [...] 7. Apelo
desprovido (ACRE, 2017, online).

Assim, fica evidente que o direito a liberdade de conviccdo quando
exteriorizado encontra limitacdo nos demais direitos fundamentais igualmente
protegidos. Sendo assim, o abuso do referido direito pode gerar consequéncias

tanto civeis quanto penais ao seu titular.
2.5 Allivre conviccéo e a objec&o de consciéncia

Conforme estabelecido, é assegurado ao cidadéo o direito de se orientar
pelos imperativos de sua consciéncia. Nesse contexto, surge o direito de
resisténcia, entendido como a conduta de enfrentamento daquilo que se
considera injusto em face de uma orientacdo moral, juridica ou politica, seja
esse ato injusto decorrente das normas, dos agentes do Estado, ou mesmo de
terceiros. (BUZANELLO, 2005, p. 19-20)

O direito de resisténcia ndo esta previsto expressamente na constituicao,
mas esté subentendido como decorréncia do regime democratico e do principio
da dignidade da pessoa humana. E importante ressaltar que o rol de direitos
fundamentais trazidos expressamente no texto constitucional ndo é taxativo,
como a prépria traz a previsao, no Art. 5°, § 2°:

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo néo
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela

adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.

O direito de resisténcia pode ser exercido de vérias formas, das quais
sera ressaltada a objecao de consciéncia. A objecdo de consciéncia é uma
forma de resisténcia pautada na liberdade de consciéncia, na qual o individuo
pretende se opor a uma imposicdo geral ou especifica, respaldado por uma
posi¢cado moral protegida pelo direito. (BUZANELLO, 2001, P. 174-175)

A Constituicdo Federal prevé duas formas de objecéo de consciéncia,

uma geral: prevista no Art. 59, VIII, cujo texto segue transcrito:

ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filosoéfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacéo
alternativa, fixada em lei; (BRASIL, 1998, ONLINE)
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A outra é especifica ao servico militar obrigatério e esta prevista no Art.

143, 8§ 1°, conforme se observa:

Art. 143. O servico militar é obrigatério nos termos da lei.

§ 1° As Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico
alternativo aos que, em tempo de paz, apds alistados, alegarem
imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de
crenca religiosa e de convicgdo filoséfica ou politica, para se
eximirem de atividades de carater essencialmente militar. (BRASIL,
1998, ONLINE)

A opcdo do constituinte por trazer a objecdo de consciéncia ao texto
constitucional deixa clara a importancia do referido instituto, ainda mais por ser
um direito fundamental, consequentemente clausula pétrea, na forma do Art.
60, § 4° da lei maior.

A relacdo de interdependéncia entre a liberdade de conviccdo e a
objecdo de consciéncia é evidente em um Estado Democratico de Direito. Ora,
se a lei fosse imposta a todos de forma absoluta a despeito da individualidade

de crencas, como se poderia dizer que ha livre convic¢ao?

Entretanto, é necessario ressaltar que a objecdo de consciéncia néo
implica em um salvo conduto para desobedecer as leis, para que o objetor
tenha éxito em sua pretensdo, a causa precisa ter amparo juridico, seja no
sentido da preexisténcia da previsdo normativa para aquela objecdo ou do

reconhecimento da legitimidade desta.

Héa inclusive previsdes especificas de objecdo de consciéncia no
exercicio de profissées, como para a recusa do patrocinio de causa pelo
advogado, ou da objecdo de consciéncia do médico em exercer sua profissdo
em contradicdo a sua consciéncia, conforme sera melhor abordado em

momento oportuno.
3 O ABORTO E SEU STATUS JURIDICO

O aborto envolve diferentes acepc¢fes juridicas, tais como a vida da
crianga ou a expectativa de vida do embrido, o direito a liberdade da mée ou
possivel caracterizacdo de homicidio por ela praticado, o dever do médico de

realizar o procedimento cirdrgico ou o seu direito a objecéao de consciéncia.
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Esta dltima questdo se mostra ainda mais sensivel quando se trata de
médico que atua na rede publica de saude, onde € garantido as brasileiras
acesso a saude. Nesse sentido, cumpre indagar se o aborto é, de fato, uma
questdo de saude publica, devendo, portanto, ser albergado pelo Sistema
Unico de Saude (SUS), ou se deve continuar sendo caracterizado como crime

e, portanto, de competéncia do sistema de persecucéo penal.

Cumpre, antes de tudo, apresentar certas premissas basicas sem as
quais a discussdo sobre o tema se torna nebulosa e infrutifera, haja vista a

natureza polémica que o tema inevitavelmente carrega.
3.1 O que é aborto?

Tendo em vista que a vida humana se desenvolve apés a concepcao, ou
seja, a fertilizacdo do ovécito de uma mulher por um espermatozéide de um
homem, e que este desenvolvimento é continuo, inclusive ap6s o nascimento.
Na opinido de Moore e Persaud, (2012, p. 1), o aborto é o assassinato de um

novo ser humano em desenvolvimento.

O aborto pode ser conceituado como “[...] a remogado ou expulsao
prematura de um embrido ou feto do Utero, resultando na sua morte ou sendo
por esta causada” (MALUF, 2013, p. 257).

O aborto pode se dar de duas maneiras: 1) espontaneamente, que
acontece por causas naturais e 2) provocado, que € aquele que possui
interferéncia humana (BARCHIFONTAINE; PESSINI, 2002), sendo este ultimo

0 que serd tratado no presente estudo.

O aborto provocado se subdivide em algumas categorias, o terapéutico
que é realizado quando a vida da mae esta em risco, o sentimental, que é feito
gquando a gravidez é resultado de estupro e, por fim, o eugénico que é o

realizado em decorréncia de méa formacéo fetal (MALUF, 2013).

Em qualquer desses casos, 0 aborto seria realizado por uma equipe de
profissionais da area da saude capitaneados por um médico. Nesse contexto,
cabe o0 questionamento acerca da liberdade de crenca destes profissionais em

face da natureza eminentemente complexa do tema.
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3.2 A legislacéao civil referente ao tema do aborto no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988, online) assegura como
inviolavel o direito a vida humana, mas, ao fazé-lo, ndo traz o marco inicial nem
final da vida, deixando em aberto sua definicdo o que leva a interpretacdes
divergentes, sobretudo no tocante ao momento em que esta se inicia, senao

vejamos:

Art. 5° Todos sao 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, nos termos seguintes: (grifos do autor)

Para o Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002, online), o ser humano em
desenvolvimento ainda ndo € considerado pessoa, € o que enuncia o referido
diploma, verbis: “Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepcéao, os direitos

do nascituro” (grifos do autor).

Assim, com base no disposto acima, o direito a vida dar-se-ia apenas a
partir do nascimento com vida, restando durante a gestacdo apenas a
expectativa desse direito. Tal entendimento é resultado da opcéo do legislador
civil pela teoria natalista, segundo a qual a plena garantia dos direitos de
personalidade s6 é obtida com o nascimento com vida (CARVALHO; AIRES,
2019, p. 263).

Ha, contudo, bastante controvérsia referente a esse tema, posto que o
proprio Codigo Civil traz previsédo de varios direitos ao nascituro, ha exemplo do
direito de receber doacao (Art. 542), do direito de ter sua filiagdo reconhecida,
ainda que gerado fora do casamento (Art.1609, Paragrafo Unico), do direito de
poder ter um curador (Art. 1.779) e do direito de suceder em heranca (Art.
1.798). Logo, €, no minimo, incoerente que a lista anterior de direitos negasse
ao nascituro o proprio direito a vida (OQUENDO, 2011, p. 21).

7

Outro ponto interessante é trazido pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente (BRASIL, 1990, online), em seu sétimo artigo, que traz a previsédo
de protecao da vida em gestacdo como direito da crianga (e ndo da mée), leia-

se o art. 7°: “A crianca e o adolescente tém direito a protecao a vida e a saude,
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mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢gbes dignas

de existéncia” (grifos do autor).

No campo dos tratados internacionais, vale destacar a Convengéao
Americana de Direitos Humanos de 1969, também conhecido como Pacto de
Séo José da Costa Rica (Organizacao dos Estados Americanos, 1969, online),
do qual o Brasil é signatario. O tratado difere radicalmente do Cédigo Civil, ao
capitular que a vida possui como marco inicial a concep¢ao e ndo 0 momento
do nascimento, vejamos: “Art. 4° - Toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepcado. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”

(grifos do autor).

Vale ressaltar que, de acordo com o Supremo Tribunal Federal, em
posicdo adotada no julgamento do Recurso Extraordinario 466.343/SP, o
referido Tratado possui natureza supralegal, estando abaixo da Constituicdo
Federal de 1988, porém acima da legislacdo ordinaria. Vale destaque, alguns
fragmentos do voto do ministro Cezar Peluso, relator do citado Recurso:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui
a caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencgdes de
direitos humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que 0s
tratados sobre direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém,
diante de seu carater especial em relacdo aos demais atos

normativos internacionais, também seriam dotados de um atributo de
supralegalidade.

[...]

Tendo em vista o carater supralegal desses diplomas normativos
internacionais, a legisla¢é@o infraconstitucional posterior que com eles
seja conflitante também tem sua eficacia paralisada (BRASIL, 2008,
online).

Nesse sentido, parece bastante clara a incompatibilidade do disposto no
Art. 2° do Cdédigo Civil, que € uma lei ordinaria, com a Convengdo Americana
de Direitos Humanos, tratado internacional com natureza supralegal, portanto,

hierarquicamente superior a primeira.

Apesar da incompatibilidade acima, o Codigo Civil permanece inalterado,
e 0 Cdadigo Penal continua a dar tratamento diverso entre aborto e homicidio,

conforme ser& abordado no préximo topico.
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3.3 A LEGISLACAO PENAL ACERCA DO ABORTO NO BRASIL

O aborto é considerado crime pelo Decreto-Lei n°® 2.848 de 07 de
dezembro de 1940, que instituiu o Cbédigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940,
online), figurando nas seguintes modalidades:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque:

Pena - detencéo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena - recluséo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante
ndo é maior de quatorze anos, ou € alienada ou debil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameagca ou violéncia
Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores séo
aumentadas de um terco, se, em conseqiéncia do aborto ou dos
meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal
de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas causas,
Ihe sobrevém a morte.

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessério

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal (grifos do autor).

Vale destacar que a escolha da expresséo “provocar aborto”, empregada
no Art. 124, traz um conceito penal aberto, posto que ndo ha definicdo no
Cddigo Penal do que viria a ser aborto. Logo, a identificagdo do tipo penal
exige uma conceituacdo externa do termo aborto, dada pelas ciéncias médicas
e biologicas (CARVALHO; AIRES, 2019, p. 264).

Sao punidas, além da conduta da prépria gestante que pratica o aborto
(art. 124), as condutas daquele que provoca o0 aborto, tanto sem o

consentimento da gestante (Art. 125), quanto de forma consentida (Art. 126).

Vale ressaltar, que ndo ha criminalizacdo do aborto na modalidade
culposa, causada por imprudéncia, negligéncia ou impericia, 0 que mostra que

o legislador penal buscou coibir a acéo intencional de provocar o aborto.
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A capitulacdo do aborto como uma conduta especifica e diferente do
homicidio, deixa clara a diferenca de tratamento dada pelo legislador penal
entre a vida intrauterina (ou expectativa de vida) e a vida extra-uterina. Por
outro lado, a escolha da tipificacdo do crime em comento no Capitulo | — DOS
CRIMES CONTRA A VIDA, do Titulo | — DOS CRIMES CONTRA A PESSOA,
revela, para alguns, justamente a caracterizagdo do aborto como um atentado
a vida humana. (TAVARES, 2012, p. 579)

Observa-se que a pena para o delito de aborto € inferior a do homicidio

simples, previsto no art. 121 da mesma lei, sendo vejamos:

Homicidio simples

Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

Caso de diminuicdo de pena

§ 1° Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante
valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocéo, logo em
seguida a injusta provocac¢éo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de
um sexto a um terco.

Homicidio qualificado

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

| - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo
torpe;

Il - por motivo futil;

lll - com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro
meio insidioso ou cruel, ou de que possa resultar perigo comum;

IV - & traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro
recurso que dificulte ou torne impossivel a defesa do ofendido;

V - para assegurar a execucdo, a ocultacdo, a impunidade ou
vantagem de outro crime:

Pena - recluséo, de doze a trinta anos.

7

Igualmente € indiscutivel que o nascituro ndo possui condicbes de se
defender o que, caso o aborto fosse tratado como homicidio, levaria a

aplicacao da qualificadora prevista no Art. 121, 82°, IV acima transcrita.

Nesse sentido, observando-se estritamente o texto do Cédigo Penal, o
médico que pratica o aborto, consentido pela gestante, sem que haja risco de
morte desta, ou quando a gravidez tenha sido ocasionada por estupro, incorre
no tipo penal tipificado no art. 126, para o qual é imputada pena de reclusao de

um a quatro anos.

Com relagdo ao chamado aborto necessario, o Codigo Penal utiliza a
expressao “ndo se pune” para designar as situacdes nas quais o aborto pode
ser praticado sem que haja a aplicacdo de sancéo penal. Todavia, nao significa
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que tais condutas ndo constituam crime, mas tdo somente que nao sao
puniveis (CRUZ, 2006, p. 61-65).

Ha ainda outra situacdo na qual a pratica do aborto ndo acarreta em
sancgdo penal. E a hipotese do aborto de anencéfalo, que de acordo com o
entendimento do Supremo Tribunal Federal, na Acdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 54 (BRASIL, 2012, online), ndo € fato tipico, posto
que segundo o Tribunal ndo haveria vida humana, além dos riscos a saude da

propria gestante.

Com relacdo a decisdo acima, merecem destaque 0s questionamentos
de Maria Helena Diniz (2017, p. 80):

N&o seriam tais alvaras judiciais um precedente para 0os magistrados
se pronunciarem em casos similares ou para permitirem o aborto por
outro motivo que acreditam suscetivel de sustentar a interrupgéo
seletiva da gestacdo? Como, entdo, estabelecer limites gestacionais
a esse aborto seletivo? Seria possivel efetuar um rol seguro,
cientificamente, das patologias incuraveis que justificariam a
interrupcdo da gravidez? Se muitas moléstias consideradas
incuraveis no momento do diagnostico poderdo ter cura dentro de
alguns anos, como admitir o aborto seletivo? Em que medida o
conhecimento médico poderia oferecer suporte cientifico para o
aborto seletivo sem margem de erro no exame fetal? Seria a
anencefalia razao suficiente para pér fim ao feto e legitimar o aborto
seletivo pelo simples fato de a vida estar fadada ao fracasso porque a
crianga ndo terd capacidade, se nascer, de dar continuidade a pouca
vida que lhe resta? A dignidade da vida humana dependeria do tempo
de sua duracdo ou do requisito da viabilidade? O aborto seletivo ndo
seria, na verdade, uma forma de violéncia contra um ser indefeso,
diante do fato de que a natureza apenas deixard sobreviver aquele
gue tiver condi¢cbes autbnomas de sobrevivéncia? Para que matar o
anencéfalo na vida intrauterina se podera haver aborto espontaneo
ou morte natural se nascer com vida? Para que, entdo, o aborto, que
podera trazer graves consequéncias a mde? Como negar a dignidade
do anencéfalo, que possui todos os caracteres da espécie humana?
N&o merecia respeito o seu direito de viver o tempo que a natureza
Ihe concederia? N&o seria preferivel um parto seguido de morte do
anencéfalo a submeter a mde um aborto seletivo, que poderia
provocar-lhe alguma sequela?

As decisbes dos tribunais superiores tem sido objeto de varias
polémicas, ainda mais se tratando de uma questdo da mais alta importancia,
como a vida humana. Desse modo, € no minimo preocupante essa tendéncia
dos tribunais superiores assumirem um papel de protagonismo politico
passando a atuar como legisladores, tanto no caso supracitado quando nos

gue serdo abortados no tépico subsequente.
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3.4 O Habeas Corpus 124.306/2016 e a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 442

Em decisdo no Habeas Corpus em epigrafe, a Primeira Turma do
Supremo Tribunal Federal, afastou a prisdo preventiva dos pacientes por
entender ausentes 0s requisitos da prisdo preventiva e por entenderem que
ndo ha crime na pratica do aborto até o terceiro més da gestacdo, em

interpretagcédo conforme a constituigéo, veja-se:

Ementa: Direito processual penal. Habeas corpus. Prisdo preventiva.
Auséncia dos requisitos para sua decretagdo. inconstitucionalidade
da incidéncia do tipo penal do aborto no caso de interrupgao
voluntaria da gestacdo no primeiro trimestre. [...] 3. Em segundo
lugar, é preciso conferir interpretacdo conforme a Constituicdo
aos proéprios arts. 124 a 126 do Cdodigo Penal — que tipificam o
crime de aborto — para excluir do seu ambito de incidéncia a
interrupcdo voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro
trimestre (BRASIL, 2016, online, grifos do autor)

A referida decisdo apresenta o entendimento de que a criminalizacao do
aborto até o terceiro més de gestacdo configura violacdo aos direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, & sua autonomia de fazer escolhas existenciais, a sua
integridade fisica e psiquica que seria maculada pela gestacdo. A decisdo
utiliza ainda o argumento econémico de que as mulheres pobres, por nao
terem acesso a saude privada, acabam realizando o aborto “da forma que
conseguem”, resultando em muitas lesdes e Obitos na/da gestante. Isso,
entretanto, ndo esta adstrito as familias de baixa renda, em qualquer caso,
publico ou privado, clandestino ou em hospitais luxuosos, sempre havera a

mutilacdo e o ébito do feto gestado.

Em que pese a relevancia dos direitos acima elencados, ndo ha como
compara-los a estatura juridica do direito a vida, considerada inviolavel pela
Constituicdo Federal de 1988, e necessaria ao gozo de todos os outros direitos.
Vale salientar que o Estado Brasileiro se comprometeu internacionalmente a

proteger a vida humana desde sua concepcao.

A decisdo também argumenta que a criminalizagcdo do aborto até o
terceiro més de gestacao € desproporcional, por ndo ter eficacia em proteger a
vida do nascituro, ja que os abortos clandestinos continuam a ser praticados.

Mostra ainda que o Estado poderia evitar mais abortos através da educacao
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sexual, dos métodos contraceptivos e do amparo a mulher que almeja manter a
gravidez, ainda que em situacdes dificeis. Ainda com relagcdo a
proporcionalidade argumenta que 0s custos sociais trazidos pela medida séo

maiores que o0s beneficios por ela pretendidos.

Ora, em um pais onde o numero de homicidios, sé no periodo entre
2010 e 2016 é de 402.335 (quatrocentos e dois mil trezentos e trinta e cinco),
segundo dados do Governo Federal (IPEA, 2020, online), seria possivel afirmar
que a criminalizacdo do homicidio do Cédigo Penal também € bastante
ineficaz. E também de conhecimento publico que a exclusdo social e auséncia
de educacdo publica efetiva corroboram com um ambiente que, em muitos
casos, conduz ao crime, culminando no homicidio. Seria também coerente

descriminalizar essa conduta?

Por fim, argumenta que praticamente todos os paises desenvolvidos e
democréaticos ndo criminalizam o aborto no primeiro trimestre de gestacao,
citando os Estados Unidos, Alemanha, Reino Unido, Canada, Franca, lItalia,

Espanha, Portugal, Holanda e Australia.

Vale ressaltar que nenhum dos paises citados aderiu a Convencéo
Americana de Direitos Humanos, que estabelece a protecao da vida a partir de
sua concepcgéo (CARVALHO, AIRES, 2019, p. 270-271).

Com relacdo ao mesmo tema, mas com potencial de gerar efeitos
vinculantes e aplicaveis a todos os cidaddos (Art. 10, § 3° da lei 9.882 de
1999), e ainda produzindo decisdo irrecorrivel e ndo suscetivel a acao
rescisoria (Art. 12 da lei 9.882 de 1999), tramita no Supremo Tribunal Federal a
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442, cuja pretensao
€ descriminalizar o aborto até a 122 semana de gestacao, conforme se verifica
em um dos pedidos da peti¢céo inicial da referida arguicao, verbis:

(c) a confirmacgdo da medida liminar e, no mérito, a procedéncia da
presente Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental para
que, com eficacia geral e efeito vinculante, esta Suprema Corte
declare a ndo recepc¢do parcial dos art. 124 e 126 do Cédigo Penal,
para excluir do seu ambito de incidéncia a interrupcdo da gestagéo
induzida e voluntaria realizada nas primeiras 12 semanas, por serem

incompativeis com a dignidade da pessoa humana e a cidadania das
mulheres e a promocao da ndo discriminagdo como principios
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fundamentais da Republica, e por violarem direitos fundamentais das
mulheres a vida, a liberdade, a integridade fisica e psicoldgica, a
igualdade de género, a proibicdo de tortura ou tratamento desumano
ou degradante, a salde e ao planejamento familiar, de modo a
garantir as mulheres o direito constitucional de interromper a
gestacdo, de acordo com a autonomia delas, sem necessidade de
qualquer forma de permissdo especifica do Estado, bem como
garantir aos profissionais de salde o direito de realizar o
procedimento (BRASIL, 2017, online.)

Do dia 03 e 06 de agosto de 2018 foram realizadas audiéncias publicas,
nas quais foram ouvidos “Mais de 40 representantes dos diversos setores
envolvidos na questdo, entre especialistas, instituicbes e organizagbes
nacionais e internacionais, foram selecionados a fim de contribuirem com
informacgdes para a discussao do tema [...]", conforme noticia veiculada pelo
Supremo Tribunal Federal (BRASILIA, 2018, online,).

O julgamento da referida Arguicdo de Descumprimento de Preceito
fundamental tem o condado de dar a ultima palavra com relacéo a legalidade do
aborto no Brasil até a 122 semana de gestacao. Considerando a importancia do
tema, nas mencionadas audiéncias publicas, foram apresentados diversos
argumentos valiosos 0s quais podem ser lidos na integra em transcricao

disponivel no endereco eletrénico da Suprema Corte.

Em suma, na atual conjuntura juridica brasileira, a lei civil entende que a
personalidade civil se inicia com 0 nascimento com vida, mas que 0 nascituro
deve ser protegido. Perante a comunidade internacional, o Brasil se
comprometeu a proteger a vida intrauterina, ao aderir ao Pacto de S&o José da
Costa Rica, mas néo lhe deu efetividade na legislacéo interna, embora aquele
seja hierarquicamente superior. A legislacdo penal, por sua vez, criminaliza o
aborto em geral, embora entenda que em situa¢cOes especiais por ela previstas,
nao serd aplicada pena. Por fim, a Primeira Turma do Supremo Tribunal
Federal entendeu que ndo ha crime na pratica do aborto até o terceiro més de
gestacdo no julgamento do Habeas Corpus 124.306/2016, é contudo na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 442 que a discussao

pode encontrar seu ponto final.

Diante desse contexto no qual o ativismo judicial sobrepbe a atividade

legislativa decidindo, sem representacdo popular, questbes tdo caras a
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sociedade, institutos como o direito de resisténcia e a objecdo de consciéncia
se tornam cada vez mais relevantes. No proximo capitulo, sera abordada a
objecéo de consciéncia do médico que, frente a conjuntura apresentada acima,
decide nao praticar o aborto, ainda que nos casos onde ndo ha a aplicacédo de

sancédo penal para sua pratica.
4 O ABORTO E A LIBERDADE DE CONSCIENCIA DOS MEDICOS

Como visto no capitulo anterior, o aborto intencional € o procedimento
por meio do qual se interrompe voluntariamente a gestacdo com a eventual

expulsédo do ser humano gestado extinguindo sua vida (ou expectativa de vida).

A realizacdo do referido procedimento na rede publica de saude do
Brasil esta condicionada as situacdes excepcionais previstas no Cédigo Penal,
quais sejam o risco de morte da mée ou o a gravidez causada por estupro, ou a
autorizacdo concedida pelo Supremo Tribunal Federal da préatica abortiva em

razao da anencefalia.

Nas situacdes acima, o aborto sera realizado por médico, em unidade de
saude, assim sendo, devera obedecer as regulamentacdes pertinentes ao
exercicio desta profissdo, bem como deverdo ser observados os direitos dos

profissionais envolvidos.
4.1 O papel da medicina na pratica do aborto

No que concerne as diferencas entre o aborto ilicito e 0 ndo punido por
lei, a mais Obvia é a auséncia de aplicacdo de sancao penal aos envolvidos.
Outra, de relevancia equivalente, é a realizacdo do procedimento por médico,
em ambiente hospitalar adequado, haja vista que o nimero de maes mortas
durante a pratica do aborto clandestino constitui um dos principais argumentos

para aqueles que defendem sua legalizagéo.

Segundo manchete de matéria publicado pelo jornal Estaddo, 4
mulheres morrem por dia em decorréncia do aborto no Brasil (2016, online). Os
dados oficiais, entretanto, apontam para um namero diferente, conforme mostra
estudo publicado nos Cadernos de Saude Publica da Fundacdo Oswaldo Cruz,

verhis:
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A analise do SIM mostrou que, entre 2006 e 2015, foram registrados
no Brasil 770 6bitos com causa basica aborto. Apesar da variacdo ao
longo dos anos devido a pequena magnitude dos niumeros absolutos,
observou-se uma tendéncia de reducdo dos Obitos por aborto no
Brasil com diferencas regionais. [...] A propor¢cdo dos obitos por
aborto entre os Obitos maternos registrados no SIM apresentou
reducéo de 2006 a 2015. Os Obitos por aborto no Brasil eram 5,7%
dos 6bitos maternos em 2006 e passaram a 4,1% em 2015, tendo
sido de apenas 3,2% em 2014. A Regido Sudeste apresentou a maior
reducdo da proporcéo e a Centro-oeste registrou aumento importante,
passando de 3,9% em 2006 para 6,1% em 2015 (CARDOSO;
VIEIRA; SARACENI, 2020, p. 4).

Embora haja estudos que apontem para subnotificacdo dos dados
oficiais, o que implicaria que 0os numeros reais de abortos e Obitos de méaes
seriam maiores, ha certo consenso sobre o numero de abortos criminosos
serem bastante alto (SORRENTINO; MELO; SANEMATSU, s/d, n.p) .

Outro fato relevante € a tendéncia de reducdo no niumero de mortes de
mulheres relacionadas ao aborto. Tal situacdo se deve, sobretudo, ao advento
do medicamento Misoprostol, o chamado Citotec, que chegou no mercado
brasileiro por volta de 1986 e passou a substituir os métodos abortivos
anteriores, tais como chas, introducéo de objetos perfurantes ou sondas ou uso
de liquidos causticos (DINIZ; CORREA, 2009, p. 19-21).

Embora o acesso clandestino ao Misoprostol tenha facilitado a pratica do
aborto criminoso, haja vista a diminuicdo da taxa de mortalidade da mae que
opta por essa conduta, ainda ha complicacdes envolvidas, pois a eficacia

desse farmaco em extirpar a vida em formacdo sem riscos a mée esta

condicionada a sua correta administragdo, o que em muitos casos nao ocorre.

Nesse sentido, o uso do misoprostol se tornou uma forma de iniciar o
processo de aborto clandestino para, em seguida, em face do agravamento do
quadro clinico da mulher, dar prosseguimento ao abortamento em unidade de
salide, com auxilio médico (DINIZ; CORREA, 2009, p. 37).

Sendo assim, o médico possui um papel central com relagdo ao aborto
visto que sera o responsavel pela sua efetiva concretizacéo, tanto na hipotese
do aborto nédo punivel quanto no aborto criminoso, no qual a mée inicia a
conduta mas, devido a complicagcbes de saude ou por ndo lograr éxito no

completo abortamento, se dirige a unidade de saude concluir o procedimento.
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Estabelecida a importancia do médico durante o procedimento, cumpre
mencionar de forma sucinta os métodos indicados pelo Sistema Unico de
Saude para a referida préatica. Para orientar os profissionais da saude, o
Ministério da Saude publicou em 2011, a 22 edicdo da norma técnica Atencéo
Humanizada ao Abortamento (BRASIL, 2011, online).

Com relacdo a natureza juridica da norma técnica Prevencdo e
Tratamento dos Agravos da Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes,
publicada no site do Ministério da Saude em 1999, Lodi (2006, p. 45) faz as

seguintes observacdes:

N&o é uma lei. Também nao € uma portaria. Nao tem a solenidade de
que se costuma revestir um ato administrativo. As “normas técnicas”
estdo previstas na Lei no. 8.080, de 19 de setembro de 1990:

Art. 150 A Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios
exercerao, em seu ambito administrativo, as seguintes atribuigdes:

[..]

V - elaboragédo de normas técnicas e estabelecimento de padrdes de
qualidade e parametros de custos que caracterizam a assisténcia a
salde;

VI - elaboragédo de normas técnicas e estabelecimento de padrbes de
qualidade para promog¢ao da saude do trabalhador. (destacou-se)

Ao contrario de uma portaria, uma “norma técnica” nao tem um
numero, ndo tem data de “entrada em vigor”, ndo é dividida em
artigos e paragrafos e — ao que parece — nem precisa ser publicada
no Diario Oficial.

Feitas essas observacdes, a referida norma traz técnicas a serem
empregadas na administracdo dos farmacos Misoprostol e Ocitocina, na
aspiracdo manual intrauterina (Amiu) e a curetagem uterina (BRASIL, 2011,

online).

Os farmacos abortivos causam a expulsédo do ser humano em formacao
do utero podendo ser empregada até o sexto més de gestacdo. A Amiu
consiste na aspiracdo do bebé para fora do Utero por meio de seringas de
vacuo, sendo esta a forma indicada na maioria dos casos de aborto até 12
semanas. Ja a curetagem € a raspagem do Utero com instrumentos metalicos,
procedimento bastante utilizado no Brasil, por ser mais antigo (BRASIL, 2011,

online).
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Para os que sao favoraveis ao aborto, tais métodos sdo procedimentos
de saude que promovem o0 que a norma técnica chama de “esvaziamento
uterino”. Para os que s&o contra o referido procedimento, entretanto, tal termo
significa assassinar brutalmente uma pessoa e, em que pese a discusséo
juridica acerca desse tema ja tratada no capitulo anterior, é preciso considerar
as convic¢des morais, religiosas e éticas dos profissionais que efetivamente
teriam que realizar o procedimento, sob pena de lhes violar a dignidade,

conforme seréa discutido no préximo tépico.
4.2 A objecéo de consciéncia do médico em face do aborto

Foi discutido no primeiro capitulo o tema do direito a liberdade em
multiplas acepcdes, dentre as quais destaca-se a liberdade de crenca e
opinido. E nitido o valor dado a esse direito tanto pelos cidaddos quanto pelo
ordenamento juridico. Desse modo, para que seja concretizado, o ordenamento

cria mecanismos de protecao e exercicio da liberdade de crenca.

Dentre esses mecanismos esta o direito a objecdo de consciéncia que,
de forma sucinta, significa a oposicéo a obrigacao a todos imposta, em face da
incompatibilidade desta com as crencas do individuo. A mais conhecida forma
de objecdo de consciéncia é a ndo prestacdo de servico militar, conforme o Art.
143, 81° da Constituicdo Federal de 1988, todavia ha outras previsdes deste
direito, como é o caso da objecdo de consciéncia do médico, prevista no
Capitulo |, “PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS”, inciso VI, do Cdédigo de Etica
Médica, in verbis:

VIl - O médico exercera sua profissdo com autonomia, nao sendo
obrigado a prestar servigos que contrariem os ditames de sua
consciéncia ou a quem ndo deseje, excetuadas as situacbes de
auséncia de outro médico, em caso de urgéncia ou emergéncia, ou
quando sua recusa possa trazer danos a saude do paciente

(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2018, online, grifos do
autor).

Assim, o médico tem direito a exercer sua profissdo de modo a néo
macular a sua consciéncia, tendo direito de ver respeitadas suas conviccdes
pessoais, politicas e religiosas, podendo deixar de praticar ato contrario as
suas convicgdes, mesmo que tal ato seja previsto em lei, conforme dispde o

documento supracitado:
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CAPITULO Il

DIREITOS DO MEDICO

E direitos do médico

| - Exercer a medicina sem ser discriminado por questdes de religiao,
etnia, cor, sexo, orientagdo sexual, nacionalidade, idade, condigéo
social, opinido politica, deficiéncia ou de qualquer outra natureza.

[...]

IX - Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos
por lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2018, online, grifos do
autor).

O regramento do Codigo de Etica Médica, conforme fragmento
supracitado, ao garantir a objecdo de consciéncia do médico, apresenta como
excecdes 0s casos de urgéncia e emergéncia, nos quais nao haja outro médico
gue possa atender o paciente, ou quando a recusa possa trazer danos a saude
do paciente (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2018, online).

A norma técnica Aten¢do Humanizada ao Abortamento (BRASIL, 2011,
online), tece consideracfes questionaveis acerca do exercicio do citado direito
médico, verbis:

€ dever do(da) médico(a) informar a mulher sobre suas condi¢des e
direitos e, em caso que caiba a objegdo de consciéncia, garantir a
atengéo ao abortamento por outro(a) profissional da instituicdo ou de
outro servico. Nao se pode negar o pronto atendimento a mulher em
gualquer caso de abortamento, afastando-se, assim, situacdes de

negligéncia, omissdo ou postergacdo de conduta que violem os
direitos humanos das mulheres.

O fragmento acima apresenta como dever do médico “garantir a atengao
ao abortamento por outros profissionais da instituicdo ou de outro servigo”. Ora,
tendo em vista que o médico utilizou a objecdo de consciéncia por considerar
aguela pratica incompativel com sua ordem moral, religiosa ou politica, seria
razoavel imputar-lhe a obrigacao de garantir um outro profissional para realizar

aquela prética?

Tal responsabilidade ndo deve ser imposta ao médico, pois seria um
contrassenso claro ao seu direito de objecdo de consciéncia. Ha o
entendimento contudo, de que a unidade de saude deve garantir o referido
encaminhamento, conforme se observa:

Vale ressaltar que na auséncia de profissional disponivel a realizagao

do abortamento legal caberia a gestdo sua realizacdo ou
encaminhamento, garantindo o acesso e respeitando as decisdes dos
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profissionais no tocante a objecdo de consciéncia (BRANCO;
BRILHANTE; VIEIRA; MANSO, 2020, p. 3).

No mesmo sentido a prépria norma técnica de Atencdo Humanizada ao
Abortamento (BRASIL, 2011, online), em outro momento, apresenta o seguinte
entendimento:

Embora exista o direito do medico a objecdo de consciéncia dentro
dos limites acima descritos, € OBRIGACAO da INSTITUICAO
oferecer aos usuarios do SUS todos os seus direitos, inclusive o da
interrupcdo das gestacdes nos casos previstos em Lei. Qualquer
forma de exposi¢céo ou negacao dos servigos a que tem direito podem
ser requeridos e/ou questionados a luz da justica. Portanto é
importante que os gestores e diretores clinicos estejam preparados

para a implementacao destes servigos nos hospitais publicos do Pais
(grifos do original).

Cumpre ainda esclarecer eventual confusdo acerca das hipoteses de
cabimento da objecdo de consciéncia do médico referente ao aborto. Quando o
médico se nega a praticar aborto criminoso, ndo precisa invocar a objecdo de
consciéncia. Nesse caso, 0 médico simplesmente esta se abstendo de cometer

uma conduta tipificada como crime.

A objecéo de consciéncia deve servir ao médico, justamente nos casos
em que o aborto pode ser praticado sem que haja crime, pois por razdes
bastante Obvias ndo Ihe é exigido que pratique uma conduta descrita como

criminosa.

Todavia, € justamente nas condutas em que o médico poderia utilizar a
objecdo de consciéncia que a norma técnica do ministério da saude elenca e

impde Obices ao seu exercicio. Diz o texto da referida norma:

N&o cabe objecéo de consciéncia:

a) em caso de necessidade de abortamento por risco de vida para a
mulher;

b) em qualquer situagdo de abortamento juridicamente permitido, na
auséncia de outro(a) médico(a) que o faga e quando a mulher puder
sofrer danos ou agravos a saude em razdo da omissdo do(a)
médico(a);

c) no atendimento de complicacbes derivadas de abortamento
inseguro, por se tratarem de casos de urgéncia (BRASIL, 2011,
online).

Em que pese o abortamento que gera risco de morte a mulher ndo ser

punivel pelo codigo penal, é necessario que a avaliagdo deste risco seja feita
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de modo que esta opcdo sO seja adotada em situagcbes em que nao haja

alternativa, que néao o aborto.

Com relacdo aos casos de opcdo pelo aborto em decorréncia de
estupro, do mesmo modo, € necessario que haja critérios razoaveis para
determinar o quao urgente € a pratica do aborto, posto que, embora se possa
argumentar em defesa do sofrimento psicolédgico da vitima da violéncia sexual,
€ preciso considerar os danos de ordem psicolégica que podem ser trazidos ao
profissional que contraria um imperativo moral que considera absoluto, sob

pena de esvaziamento do direito a objecéo de consciéncia.

Por fim, quanto ao abortamento iniciado de forma criminosa, ou seja,
ndo enquadrado nas hipoteses de excecéo, € dever do médico empreender o
maximo de esforcos para salvar a vida tanto da mée quando do filho e so
proceder com o aborto caso ndo haja meios para poupar a vida do nascituro,
em atencao ao que disp6e o cddigo de ética médica:

E vedado ao médico:

[...]

Art. 15. Descumprir legislagcdo especifica nos casos de transplantes
de 6rgdos ou de tecidos, esterilizagdo, fecundacdo artificial,
abortamento, manipulacéo ou terapia genética.

[...]
Art. 30. Usar da profissdo para corromper costumes, cometer ou
favorecer crime.

Vale mencionar que ha uma quantidade significativa de médicos e
profissionais da salde contrarios & pratica do aborto. E 0o que sugerem o0s
estudos relacionados ao tema. Em estudo de revisdo sobre o tema do aborto
no Brasil durante o periodo de 2008 a 2018, foi apontado o recurso a objecao
de consciéncia entre 43,5% e 60% dos médicos pesquisados (FONSECA;

DOMINGUES; LEAL; AQUINO; MENEZES, 2020, p. 20)

O mesmo estudo também revelou opinido similar por parte dos
estudantes de medicina. 50,08% deles sdo objetores de consciéncia no caso
de gravidez decorrente de estupro e entre os mais religiosos o percentual sobe
para, 71,4% (FONSECA; DOMINGUES; LEAL; AQUINO; MENEZES, 2020, p.
20).
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7

Assim, ao discutir a questdo do aborto, é necesséario considerar os
direitos de todos os envolvidos. Em que pese a seriedade da discussao acerca
do direito & autonomia da mulher e a vida do nascituro, em ultima analise, o
procedimento de aborto, quando aprovado, sera feito por um meédico. Dessa
forma, a objecdo de consciéncia € um instrumento por meio do qual se da

efetividade ao direito destes profissionais a liberdade de consciéncia.

A liberdade de decisdo é sempre um dos argumentos utilizados por
agueles que defendem o aborto, colocando esse direito acima da vida do
nascituro. Por conseguinte, o direito a liberdade de consciéncia do médico deve
ser respeitado com igual fervor. Nesse contexto, o direito a objecdo de
consciéncia do médico deve ser preservado ainda que o aborto venha a ser

legalizado no Brasil.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou estudar os principais conceitos que
envolvem a objecdo de consciéncia do médico em relacdo ao aborto. Para
tanto, foi estudado o direito a liberdade, notadamente quanto a liberdade de
consciéncia que constitui um dos principais direitos assegurados pela
Constituicdo Federal de 1988. Buscou-se, ainda, entender como o aborto €

tratado no ordenamento patrio.

Em que pese o fato do cédigo civil de 2002 estabelecer como marco
inicial da personalidade, o nascimento com vida, também assegura direitos ao
nascituro. O Estatuto da Crianca e do Adolescente protege o direito ao
nascimento, o caracterizando como inerente a crian¢a e ndo a méae. O Pacto de
Sédo José da Costa Rica do qual o Brasil € signatario, estabelece a protecéo a

vida desde a concepcao.

Para a lei penal, o aborto é considerado crime contra a pessoa e contra
a vida, mas ha trés situacdes nas quais a pena deixa de ser aplicada, quais
sejam: o aborto imprescindivel para salvar a vida da mae que corre risco de
morte decorrente da gestagao; a gravidez decorrente de estupro; e o gravidez

de feto anencéfalo.
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N&do obstante, o Supremo Tribunal apresenta a tendéncia de
descriminalizar o aborto até a 122 semana de gestacdo. Esta foi a decisédo
proferida no Habeas Corpus 124.306/2016. Tramita na mesma corte a Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental 442 que trata da mesma matéria,

mas que pode decidi-la de forma definitiva e aplicavel a todos.

Nesse contexto, € preciso que se proteja o direito dos médicos a objecao
de consciéncia, posto que sao estes os profissionais que realizam o aborto nas

situacdes ndo punidas em lei.

O médico, como qualquer pessoa, goza do direito de liberdade de
consciéncia, podendo se orientar conforme seus proprios valores morais,
politicos, culturais e religiosos. Nesse sentido, a objecdo de consciéncia,
especificamente quanto ao aborto, surge como um instrumento concretizador
do referido direito, posto que de nada valeria ao médico ser contra o aborto se
Ilhe fosse imposto o dever inafastavel de realiza-lo.
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