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RESUMO: Tendo em vista as dificuldades no acesso aos procedimentos de abortamento legal
no Brasil, o presente artigo busca analisar os principios juridicos que circunstanciam o direito
ao abortamento, bem como os principios relativos a alega¢ao de objecao de consciéncia médica,
propondo uma solucao para a colisdo de principios e direitos fundamentais. Trata-se de artigo
de revisdo, fundamentado em ampla pesquisa bibliografica, com a busca e analise de artigos
cientificos, livros e revistas especializadas, em sua maioria nacionais. Assim, partindo-se de
uma analise constitucional e dos tratados internacionais ratificados pelo Brasil, pretende-se
provar que as alegacdes de objecao de consciéncia ndo cabem nos espagos publicos de saude,
instituicdes hospitalares credenciadas junto ao Sistema Unico de Saude.
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INTRODUCAO

“As vezes, pessoas que discordam veementemente entre si nio tém uma clara ideia do
objeto de sua divergéncia, mesmo quando esta ¢ violenta e profunda.” (DWORKINH, 1994, p.
41).

A pratica do abortamento nem sempre se constituiu um delito na legislagao brasileira.
A partir do Codigo Penal de 1830, s6 se punia a conduta de terceiro que realizava o aborto, € 0
autoaborto ndo era considerado crime. Com o Codigo Penal de 1890, a pratica do autoaborto
também passou a ser criminalizada, excepcionadas as situagdes de gravidez que tivesse
resultado de estupro ou que representasse risco de vida a mulher. O Cddigo Penal de 1940
manteve as disposi¢des relativas ao abortamento, tendo as excludentes de ilicitude presentes no
artigo 128, bem como foi pacificado o entenfimento pelo STF, no julgamento da ADPF 54,
quanto a possibilidade de aborto em casos de anencefalia do feto (ANIS, 2012).

Todavia, a despeito da legislacao penal garantir o direito as mulheres de realizarem o
abortamento mediante excludente de ilicitude, verifica-se, na pratica, a falta de efetividade
oriunda das alegagdes de objecao de consiéncia pelos profissionais de satde. Objetores de
consciéncia, no sentido geral, sdo pessoas que seguem principios religiosos, morais ou éticos,
0s quais sdo incompativeis com determinadas atividades. Segundo Wicclair (2011) e Diniz
(2013) “ A objecao de consciéncia pode ser definida como a recusa do profissional ao seu dever
de assisténcia por razdes morais e¢/ou religiosas” (apud Paro, Carneiro Hasse, 2019)

Nesta senda, tendo em vista a vulnerabilidade de mulheres que engravidaram
decorrentemente de violéncia sexual, como solucionar os impasses para que os procedimentos
de abortamento legal se efetivem?

Pois bem, levando-se em conta a existéncia de fundamenta¢do legal e doutrindria tanto
para o direito ao abortamento legal quanto as alegal¢des de objecdo de consciéncia, a proposta
do presente trabalho ¢ analisar a legislagdo nacional, bem como as legislacdes internacionais
ratificadas pelo Brasil, a fim de evidenciar qual principio juridico prevalece no caso concreto.
Inspira-se, portanto, na Teoria dos Direitos Fundamentais, de Robert Alexy, que incita uma
solucdo sob o espectro constitucional para colisdo de principios e direitos fundamentais.

Como objetivo geral, o trabalho busca analisar o contexto brasileiro para as mulheres
que buscam os procedimentos de abortamento legal, bem como dos dados estatisticos relativos
aos abortamentos inseguros praticados no pais, analisando tais circunstancias a luz de principios
constitucionais. Serd realizada uma revisdo bibliografica a respeito do tema, buscando-se

efetivar um sopesamento de principios juridicos de acorco com o cenario contemporaneo



relacionado ao aborto no Brasil.

Desta forma, a fim de elucidar a tematica, o presente artigo ¢ estruturado em cinco
partes. Primeiramente, foram tecidas breves considera¢des acerca da moralidade e do aborto,
abarcando o contexto historico do debate. Apos, foram analisadas as barreiras encontradas pelas
mulheres que se submetem aos procedimentos de aborto legal nos sistemas de satide publicos
do Brasil, frente as alegagdes de objecao de consciéncia médicas. Na terceira parte, explanar-
se-a a definicdo de principios e regras, subdividindo-se o capitulo em dois subcapitulos: o
primeiro analisando a legislagdo nacional e internacional relativa ao abortamento, e o segundo
analisando a fundamentagdao doutrindria e legislativa quanto as alegagdes de objecdo de
consciéncia, demonstrando-se a colisdo de principios juridicos. A quarta parte estabelecera o
sopesamento frente a colisao de principios entre os direitos sexuais e reprodutivos e a liberdade
de pensamento e religiosa, analisando ndo s6 o debate doutrinario, como também dados
relacionados ao aborto no Brasil. Por fim, na ultima se¢ao, serdo tecidas as consideragdes finais

do artigo.

1.0 DA MORALIDADE DO ABORTO

A discussao acerca da moralidade do aborto ¢ de longa data, cujo debate ¢ fomentado
pelo movimento antiaborto liderado por grupos religiosos. Assim, a despeito do aborto ter sido
comum no periodo greco-romano, infere-se que o cristianismo sempre o condenou mediante
declaragdes de Santo Agostinho, no século V, ou Santo Tomas de Aquino, no século XIII, este
influenciado por Aristdteles, tendo motivado por grande parte do tempo a Igreja Catolica de
que a animag¢do da alma ao corpo ndo ocorria desde a concepg¢do, mas sim quando o feto ja
estivesse “formado” (DWORKIN, 1994). Todavia, desde o século XVIII, as democracias
ocidentais haviam comecado a rejeitar a interferéncia religiosa na esfera politica, em
decorréncia dos movimentos iluministas, motivo pelo qual o Catolicismo estrategicamente
adotou a doutrina da animacdo imediata, justificando que o feto é uma pessoa a partir de sua
concep¢do (DWORKIN, 1994), o que mais tarde ocasionou na “Instrucdo sobre o respeito pela
vida humana em sua origem e sobre a dignidade da procriacdo”, publicada pela Sagrada
Congregacdo do Vaticano para a Doutrina da Fé em 1987.

Nesta seara, Dworkin conclui que:

(...) ndo podemos entender o argumento moral que hoje se alastra progressivamente
no mundo — entre individuos, dentro de grupos religiosos e entre eles, entre as
feministas ou na politica de vérios paises — se o entendermos como um argumento



centrado na questdo de se o feto é ou ndo uma pessoa. Quase todos compartilham,
explicita ou intuitivamente, a ideia de que a vida humana tem um valor objetivo e
intrinseco que independe por completo de seu valor pessoal para qualquer pessoa, ¢ a
divergéncia quanto a correta interpretagdo dessa ideia comum € o ponto crucial do
grande debate sobre o aborto. (DWORKIN, 1994, p. 94)

Nao ¢ dificil evidenciar que as liderangas religiosas exerceram forte influéncia sobre a
lei. Segundo os Cook, Dickens e Fathala (2004), a leis de costumes, declaradas tanto por juizes
como por legisladores e promulgadas por assembleias politicas, suspeitavam das intervengdes
humanas no processo natural da reproducao humana, e condenavam técnicas de indugdao do
aborto, esteriliza¢do voluntaria e contracepcao que parecessem corromper ou desvalorizar a
dadiva divina da concepg¢do, e do nascimento. A mesma visdo foi adotada, em tempos mais
recentes, para preservar a escolha reprodutiva, ao opor-se a leis que permitiam a esterilizagao
involuntaria.

A partir das consideragdes de Dworkin, ¢ possivel inferir que a problematica da
moralidade do aborto, tanto para grupos conservadores e religiosos, quanto para grupos
progressistas, nao se encontra em estabelecer quando o feto se tornaria um ser vivo com direitos
e deveres, mas sim em um debate sobre valores intrinsecos da vida, os quais podem ser
flexibilizados a depender do caso concreto por cada individuo, independente de sua convicgao
moral.

Neste sentido, a titulo de exemplificagdo, insta salientar o HC 124.306 do STF, o qual
considerou que o aborto, se praticado até o terceiro més de gestagdo, nao deveria ser
considerado crime no caso analisado. Por unanimidade, também decidiram os ministros que as
prisdes dos réus no caso concreto nao se sustentavam, fundamentando-se em alguns principios
constitucionais como o da igualdade, dos direitos sexuais e reprodutivos, da autonomia e do
direito a integridade fisica e psiquica da gestante (PAES, 2017).

Ademais, observa-se que a relativizacao da discussdao de quando o feto inicia-se com
vida, também se evidencia na posi¢do da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Em 2012, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) condenou a Costa Rica por
proibir fertilizagdo in vitro — que envolve possibilidade de perda embriondria — em nome da
prote¢do do direito a vida desde a concepg¢dao (BRASIL, 2017). A titulo de ilustragdo, segue
trecho da referida sentenca, o qual estabelecendo que uma protecdo absoluta ao direito a vida

acaba por causar restrigdes a direitos humanos:

Em consequéncia, ndo ¢ admissivel o argumento do Estado no sentido de que suas
normas constitucionais concedem uma maior prote¢do do direito a vida e, por
conseguinte, procederia fazer prevalecer este direito de forma absoluta. Ao contrério,



esta visdo nega a existéncia de direitos que podem ser objeto de restrigdes
desproporcionais sob uma defesa da protecdo absoluta do direito a vida, o que seria
contrario a tutela dos direitos humanos, aspecto que constitui o objeto e fim do tratado.
Ou seja, em aplicagdo do principio de interpretagdo mais favoravel, a alegada
“protecdo mais ampla” no &mbito interno ndo pode permitir nem justificar a supressao
do gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na Convengdo ou limita-
los em maior medida que a prevista nela. [...] Portanto, a Corte conclui que o objetivo
e fim da clausula “em geral” do artigo 4.1 da Convencao ¢ a de permitir, conforme
corresponda, um adequado balango entre direitos e interesses em conflito. No caso
que ocupa a aten¢do da Corte, basta afirmar que este objeto e fim implica que ndo se
pode alegar a protegdo absoluta do embrido anulando outros direitos. [...] A Corte
utilizou os diversos métodos de interpretagdo, os quais levaram a resultados
coincidentes no sentido de que o embrido ndo pode ser entendido como pessoa para
efeitos do artigo 4.1 da Convengao Americana. (BRASIL, 2017, p. 24)

Segundo o Instituo Nacional de Bioética, Direitos Humanos e Género (ANIS, 2018), o
entendimento da Corte ja havia sido consolidado na Resolucdo no 23/81 da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos. Nos termos da Resolugdo, a cldusula “em geral” foi
inserida para acomodar as legislacdes dos paises signatarios que ja previam hipoteses de aborto
legal.

No mesmo sentido, de acordo com José Henrique Fernandes Torres, representante do
Centro de Pesquisas em Satide Reprodutiva de Campinas, a Corte entendeu que a cldusula “em
geral” permite o balanco entre os direitos e interesses em conflito e que o embrido deve receber
protecao gradual, ndo equiparada a prote¢do garantida a pessoa, para que nao sejam feridos de
maneira desproporcional os direitos das mulheres (ANIS, 2018).

Verifica-se, portanto, que o aborto ¢ a moralidade estao sujeitos aos aspectos valorativos
intrinsecos dos individuos, € ndo de uma afirmagao absoluta de que a vida se inicia com a
concepcao. Se assim o fosse, ndo se admitiriam hipdteses, em paises onde o aborto ¢
criminalizado, de excludentes de ilicitude (DWORKIN, 1994), ou julgados que estabelecem
marcos temporais para a realizagdo do aborto, como por exemplo a primeira fase do caso
estadunidense Roe vs Wade - o qual acabou por rejeitar em 1922 o marco dos trimestres como
pardmetro para as garantias constitucionais ao aborto, valendo-se dos termos das legislagdes
estaduais, desde que ndo provocassem barreiras injustas as mulheres nos estagios iniciais da
gravidez (BRASIL, 2017).

Explanando a historicidade quanto a evolugdo da face penalista do aborto a um viés

garantista de direitos fundamentais, Cook, Dickens e Fathala (2004, p. 107) observam que

O Decreto de Aborto, de 1967, na Inglaterra, por exemplo, foi sucedido por emendas
no Codigo Criminal Canadense, em 1969, que legalizou a contracepgdo e o aborto, e
pelo amplo Decreto de Interrup¢io da Gravidez, em 1971, na india e na Zambia, por
Decreto similar de Interrupcdo da Gravidez, em 1974. Em alguns paises, com destaque
para os EUA, as reformas tiveram origem em Cortes hierarquicamente superiores26,



e nao nas assembléias legislativas. Trés pesquisas sucessivas sobre dez anos de
tendéncias internacionais das legislagdes de aborto e sentengas de Cortes com inicio
em 1967, de 1967- 77,27 1977-8828 e 1988-9829, demonstraram uma evolugdo
difundida, mas ndo universal, na transformacao de leis moralistas em leis preocupadas
com a protegdo ¢ a promog¢ao da satde e do bem-estar das mulheres.

Assim, a despeito das dificuldades encontradas na contemporaneidade relativas ao
acesso ao abortamento — aqui inserido o termo do ‘aborto’ em geral, abarcando todas as sua
diretrizes — € possivel inferir que existe uma evolucdo internacional, mesmo que gradual, em
reconhecer os direitos sexuais e reprodutivos. Nao obstante isso, no Brasil, mulheres que foram

abusadas sexualmente ainda enfrentam dificuldades para a realizacdo do abortamento legal.

2.0 DOS PROBLEMAS ENFRENTADOS NO PROCEDIMENTO DO
ABORTAMENTO LEGAL

O Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940,
artigo 128, inciso 1 e II do Cddigo Penal brasileiro estabelece excludentes de ilicitude
relacionadas ao abortamento, ou seja, quando o aborto ¢ permitido segundo a legislagdo penal
brasileira. Assim, respectivamente, o abortamento ¢ permitido quando a gravidez incorre em
risco a vida da gestante (também denominado de aborto necessario), bem como resulta de
estupro ou, por analogia, de outra forma de violéncia sexual (ou aborto humanitario,
sentimental, ético ou piedoso). Além disso, o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADPF 54,
garantiu as mulheres o direito a interrupgao da gravidez nos casos de anencefalia, estipulando
que “nos casos de anencefalia nao se fala em ‘aborto’, mas em “antecipacgdo terapéutica do
parto”, pois, como o feto ndo possui vida encefilica, inexiste possibilidade de vida
extrauterina.” (ANIS, 2012, p. 15).

Entretanto, o Codigo Penal foi silente na questdo do reconhecimento da veracidade da
alegacdo do estupro — o qual acarretou em um debate moral no Brasil - e do risco de vida da
mulher (DINIZ, 2014). Diante disso, em 1999, o Ministério da Saude (MS) editou um
documento para regulamentar os servigos de aborto legal no pais — a norma técnica Prevencao
e Tratamento dos Agravos Resultantes da Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes.
Hé também de se ressaltar a criagdo da norma técnica Atencdo Humanizada ao Abortamento,
em 2005, pelo Ministério da Satde. No que tange a legislacdo relativa ao atendimento as
mulheres vitimas de violéncia sexual, ha regulamentacdo especifica por meio das Portarias n°

108/2005, 485/2015, 618/2014, 2415/2014, 288/2015 e 1662/2015.



Ainda, insta salientar que, segundo Débora Diniz (2011), a politica do Ministério da
Saude evidencia que o abortamento legal deve ser realizado junto a rede publica de saude, tendo
em vista a organiza¢cdo do modelo de assisténcia em torno da equipe multiprofissional, e pelo
fato de a Portaria 1.508/2005, do MS, regulamentar a assisténcia ao aborto legal no ambito do
SUS.

De acordo com a norma técnica Prevengdo e Tratamento dos Agravos Resultantes da
Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes, o Cdodigo Penal ndo exige qualquer
documento para a pratica do abortamento nesse caso, a ndo ser o consentimento da mulher.
Nesta seara, segundo o Ministério da Satide no documento “Aspectos Juridicos do Atendimento
as Vitimas de Violéncia Sexual: Perguntas e Respostas para Profissionais de Satde”, existe uma
presungao de veracidade das alegagcdes da mulher relacionadas ao estupro, ndo devendo ser
exigida autorizacdo judicial, boletim de ocorréncia, ou qualquer outro documento para a
realizacdo do procedimento de abortamento legal (DINIZ, 2011). Exige-se, portanto, apenas o
termo de consentimento da mulher em questao.

Essa informacao ¢ importante e ainda reflete um problema no que tange a eficacia dos
atendimentos de interrupgao da gravidez, levando-se em conta uma pesquisa realizada em 2003,
por meio de questiondrios enviados pelo correio a ginecologistas e obstetras, a qual observou
que cerca de 2/3 dos médicos acreditavam ser necessaria a autorizacao judicial para realizacao
do abortamento legal (FAUNDE, DUARTE, OSIS e ANDALAFT NETO, 2007 apud DINIZ,
2015). Outro levantamento entre ginecologistas e obstetras do Brasil, em 2012, demonstrou que
81,6% solicitavam BO, laudo do IML, autorizagdo do comité de ética hospitalar ou alvara
judicial (DINIZ, MADEIRO e ROSAS, 2014 apud DINIZ, 2015).

Um outro aspecto recorrente nos casos de aborto legal ¢ a alegacdo de objecdo de
consciéneia pelos profissionais de saude. E importante salutar que o Novo Cédigo de Etica
Meédica, com vigéncia em 2019, mantém estabelecido o direito do médico em recusar a
realiza¢do de procedimentos que contrariem sua consciéncia (Capitulo I, item VII e Capitulo
II, item o IX do CEM)!, além da necessidade de cumprir legislagdo especifica quanto ao

abortamento (Capitulo III, art. 15 do CEM)?.

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

IX - Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua
consciéncia

2 Art. 15. Descumprir legislagdo especifica nos casos de transplantes de orgios ou de tecidos, esterilizagdo,
fecundacdo artificial, abortamento, manipulag@o ou terapia genética.



Nesta senda, mediante interpretagio dos referidos artigos do Codigo de Etica Médica,
bem como do exposto na norma técnica Prevencdo e Tratamento dos Agravos Resultantes da
Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes, salienta-se que ndo ha direito de objecdo de
consciéncia havendo risco de morte para a mulher; em qualquer situagdo de abortamento
juridicamente permitido, na auséncia de outro profissional que o faga; quando a mulher puder
sofrer danos ou agravos a saide em razdo da omissdo do profissional, no atendimento de
complicac¢des derivadas do abortamento inseguro, por se tratarem de casos de urgéncia.’

Ressalta-se que, caso seja constatado apos o abortamento que a gravidez nao
resultou de violéncia sexual, ha a incidéncia de uma excludente de ilicitude no art. 20, §1°, do
Cddigo Penal, relativa a conduta praticada mediante erro justificavel pelas circunstancias do
caso concreto (BRASIL, 2014).

Ademais, verifica-se que as dificuldades vivenciadas por uma equipe de
aborto legal sdo diversas. Podem se referir a estrutura fisica precaria, falta de
equipamentos/medicamentos, falta de profissionais dispostos a atuar na equipe, falta de
treinamento, estigmatizacao por parte dos profissionais que realizam o procedimento de aborto,
entre outras (ANIS, 2012).

De acordo com Débora Diniz (2015), em um estudo de abrangéncia nacional tendo como
analise os servicos de aborto legal no Brasil entre 2013 e 2015, observou-se que os servigos de
abortamento legal sao distribuidos em 20 estados (5 na regido Norte, 11 no Nordeste, 3 no
Centro-Oeste, 6 no Sul e 12 no Sudeste), mas em 7 estados ndo ha servigo ativo (1 na regido
Sul, 1 no Centro-Oeste, 2 no Nordeste e 3 no Norte). Apenas em 6 estados hd mais de 1 servigo,

e em 4 deles existem servicos localizados fora das capitais (8 cidades).

Dos 68 servicos avaliados, 37 informaram que realizam interrup¢do da gravidez por
estupro (37/37), por risco de morte da mulher (27/37) e por anencefalia (30/37).
Apesar de realizarem a interrup¢do da gravidez, 2 hospitais informaram que
encaminhavam o caso para outro servi¢o quando a gestacdo era acima de 14 semanas.
Dos servicos inativos, 28 disseram que deixaram de fazer o aborto legal e 4
informaram que nunca fizeram. Entre os servicos em atividade, 29 foram
implementados até 2005, tendo apenas 8 sido estruturados apds essa data e, destes,
somente 2 nos ultimos 2 anos.

3 0 Codigo de Etica Médica (2010) prevé, ainda, que é vedado ao médico, entre outras condutas: i. “causar dano
ao paciente, por agdo ou omissdo, caracterizavel como impericia, imprudéncia ou negligéncia (art. 1°); ii. deixar
de atender em setores de urgéncia e emergéncia, quando for de sua obrigacao fazé-lo, expondo a risco a vida de
pacientes, mesmo respaldado por decisdo majoritaria da categoria (art. 7°); iii. descumprir legislagdo especifica
nos casos de (...) abortamento (art. 15); iv. tratar o ser humano sem civilidade ou consideracao, desrespeitar sua
dignidade ou discriminé-lo de qualquer forma ou sob qualquer pretexto (art. 23); v. deixar de atender paciente
que procure seus cuidados profissionais em casos de urgéncia ou emergéncia, quando ndo haja outro médico ou
servico médico em condic¢des de fazé-lo (art. 33).
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Nao obstante isso, até abril de 2016, apenas 606 estabelecimentos de satde no pais
possuiam cadastro 165, relativo ao servigo de atengdo as pessoas em situagdo de violéncia
sexual, no sistema de Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Saude (SCNES), dentre os
quais apenas 66 servigos estavam cadastrados na classificacdo 006, de referéncia para atengao
a interrupcao de gravidez nos casos previstos em lei (BRASIL, 2016).

Diniz (2015) evidenciou que as convic¢des morais e religiosas ao aborto foram os
principais motivos das alegacdes de obje¢ao de consciéncia, ressaltando “o estigma que permeia
o aborto faz com que profissionais recusem a participacao nas equipes, temendo ser conhecidos
como “aborteiros” entre seus pares.”

Além disso, de acordo com o Instituto Nacional de Bioética, Direitos Humanos e Género

(ANIS) juntamente com a ONG “Think Olga”, constataram que

(...) cerca de 7% dos casos de violéncia sexual reportados ao SUS resultaram em
gravidez em 2011 e 67,4% das mulheres que passaram por esse sofrimento nao
tiveram acesso ao servigo de aborto legal na rede publica de saude, segundo estudo
divulgado pelo Instituto de Pesquisas Economicas Aplicadas (Ipea), com base em
dados do Sistema de Informagao de Agravos de Notificagdo (Sinan) do SUS. Isso quer
dizer que mais de dois ter¢os de mulheres que ficaram gravidas em decorréncia de um
estupro tiveram que gestar o bebé. Segundo o Conselho Federal de Medicina, o aborto
¢ a quinta causa de mortalidade materna no Brasil. (ANIS, 2017, p. 10).

Com relagao as Instituicdes de Saude, de acordo com o Ministério da Saude (BRASIL,
2011), embora exista o direito do médico a objecao de consciéncia limitados pelo Codigo de
Etica Médica, incita-se que a Instituicdo ¢ obrigada a oferecer aos usuérios do SUS os servigos
relativos a interrupgao das gestacgdes - previstas em Lei. Assim, ndo € cabivel que a instituigcdo
hospitalar utilize da obje¢do consciente para afastar a eficacia de procedimentos ja autorizados
constitucionalmente.

Verifica-se, portanto, que além das barreiras relativas as declaracdes de obje¢dao de
consciéncia, existe uma precariedade nos sistemas de satde publica no fornecimento dos
servicos de interrupg¢ao da gravidez. Tais fatores demonstram a colisdo de direitos fundamentais
inserida no contexto da saude publica brasileira, mormente quanto aos direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres que necessitam dos procedimentos de abortamento previstos em lei,
em face da livre convic¢do, liberdade religiosa e liberdade de expressdo dos profissionais de

saude envolvidos.

3.0 DOS PRINCIPIOS COLIDENTES
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Antes de elucidar os principios e fundamentos legais relacionados as mulheres que
buscam a interrupcdo legal da gravidez e dos profissionais de saide que objetam sua
consciéncia, insta alocar uma breve definicdo de ‘principios’ no ordenamento juridico, bem
como sua diferenca quanto as ‘regras’. Afinal, tais consideragdes sao necessarias para uma
melhor compreensdo do presente trabalho.

De acordo com Alexy (1985, p. 90), “principios sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo (...)”. Infere-se que o autor utiliza
o conceito de mandamento em sentido amplo, incluindo também as permissodes e obrigagdes.

Com relacdo as regras, infere-se que “sd@o normas que sdo sempre ou satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige (...) contém,
portanto, determinagdes no ambito daquilo que € fatica e juridicamente possivel.” (ALEXY,
1985, p. 91).

Além disso, Alexy (1985) suscita que, no caso de colisdo entre regras, em nao havendo
uma clausula de exce¢do, uma das regras colidentes deverd ser declarada invalida. Quanto a
colisdo de principios, ndo haverd a declaragcdo de invalidade, tendo em vista seu carater prima
facie dentre as possibilidades faticas e juridicas existentes, havera uma relacao de precedéncia
de um principio, de acordo com as circunstancias do caso concreto

A fim de dilucidar a questdo, Alexy (1985, p. 108)

Se uma regra ¢ uma razao para um determinado juizo concreto — o que ocorre quando
ela é valida, aplicavel e infensa a excegdes, entdo ela € uma razdo definitiva. (...)
Principios sdo, ao contrario, sempre razdes prima facie. Isoladamente considerados,

eles estabelecem apenas direitos prima facie.
Desta forma, levando-se em conta o recorte tedrico do presente trabalho, afirma-se que
a conflito entre as normas referentes ao abortamento legal e a objecdo de consciéncia se baseia
em uma colisdo de principios juridicos, posto que ambos detém de mandamentos de otimizacao
e carater abstrato habeis a nortear o sistema juridico a depender do caso concreto. Para a
resolugdo da questdo, ¢ necessario averiguar os principios e fundamentos legais que embasam
ambos os lados, para posteriormente, apresentar as solugdes cabiveis para o sopesaento,

considerando as circunstancias da rede publica de satide no Brasil e os dados estatisticos de

abortamento no pais.

3.1 DOS PRINCIPIOS E FUNDAMENTOS LEGAIS DO
ABORTAMENTO
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O tema referente ao aborto, em todas as suas diretrizes, € dirctamente relacionado aos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres. Assim, ¢ importante averiguar os respectivos
dispositivos constitucionais e internacionais que servem de fundamentagdo para o abortamento
legal no Brasil.

Segundo Cook, Dickens e Fathala (2004), os interesses relativos a saude sexual e
reprodutiva podem ser protegidos através de direitos humanos especificos, alocando de forma
ndo taxativa os seguintes principios juridicos: direito a vida, sobrevivéncia, seguranca,
sexualidade, autodeterminagdo reprodutiva, livre escolha de maternidade, saude, beneficios do
progresso cientifico, ndo discriminag¢do, informagao, educacao e tomada de decisdes. Ainda, de
acordo com o Ministério da Saude, a atencdo humanizada as mulheres em abortamento
pressupde os principios fundamentais da bioética, quais sejam, a autonomia, beneficéncia, ndo
maleficéncia e justica (BRASIL, 2011).

Pois bem, ao analisarmos a Carta Magna brasileira, bem como os tratados internacionais
em que o pais € signatario, podemos inferir que a Constituicdo Federal e os Tratados
Internacionais de Direitos Humanos garantem a mulher o direito a integral assisténcia médica
e a plena garantia de sua satde sexual e reprodutiva.

Nesta senda, a despeito dos direitos sexuais e reprodutivos nao estarem expressamente
previstos em texto na Constituicdo Federal, estes sdo decorrentes dos direitos a liberdade e
igualdade (CF, art. 5° caput) e estdo descritos em compromissos internacionais dos quais o
Brasil ¢ signatario, como o Plano de Acao da Conferéncia do Cairo de Populagdo e

Desenvolvimento (1994)*, a Plataforma de Ag¢do da IV Conferéncia Mundial da Mulher de

47.2 A salide reprodutiva ¢ um estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo simples a auséncia de
doenca ou enfermidade, em todas as matérias concernentes ao sistema reprodutivo e a suas fung¢des e processos.
A satde reprodutiva implica, por conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida sexual segura e satisfatoria, tenha
a capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre quando, e quantas vezes o deve fazer. Implicito nesta
ultima condigdo esta o direito de homens e mulheres de serem informados e de ter acesso a métodos eficientes,
seguros, permissiveis e aceitaveis de planejamento familiar de sua escolha, assim como outros métodos, de sua
escolha, de controle da fecundidade que ndo sejam contrarios a lei, e o direito de acesso a servigos apropriados de
saude que déem a mulher condi¢des de passar, com seguranga, pela gestacdo e pelo parto e proporcionem aos
casais a melhor chance de ter um filho sadio. De conformidade com defini¢do acima de saude reprodutiva, a
assisténcia a saude reprodutiva ¢ definida como a constelagdo de métodos, técnicas e servigos que contribuem para
a saude e o bem-estar reprodutivo, prevenindo e resolvendo problemas de satde reprodutiva. Isto inclui também a
saude sexual cuja finalidade ¢ a intensificacdo das relagdes vitais e pessoais € ndo simples aconselhamento e
assisténcia relativos a reproducao e a doencas sexualmente transmissiveis.

“Principio 8. Toda pessoa tem direito ao gozo do mais alto padrdo possivel de saude fisica e mental. Os estados
devem tomar todas as devidas providéncias para assegurar, na base da igualdade de homens e mulheres, o acesso
universal aos servigos de assisténcia médica, inclusive os relacionados com satde reprodutiva, que inclui
planejamento familiar e saude sexual. Programas de assisténcia a satde reprodutiva devem prestar a mais ampla
variedade de servigos sem qualquer forma de coer¢@o. Todo casal e individuo tém o direito basico de decidir livre
e responsavelmente sobre o ntimero e o espacamento de seus filhos e ter informagdo, educacdo e meios de o fazer”
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Pequim (1995)°, e o Consenso de Montevidéu decorrente da Primeira Conferéncia Regional
sobre Populacio e Desenvolvimento da América Latina e do Caribe (2013)°, no qual se pactuou
a revisdo de leis para cumprimento das obrigagdes internacionais de direitos humanos. Direitos
sexuais e reprodutivos também sdo reconhecidos por 6rgaos de monitoramento de tratados de
direitos humanos firmados pelo Brasil, como o Comité CEDAW, que monitora a Convengao
para a Eliminagao de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (1979), ¢ o Comité
DESC, que acompanha o seguimento ao Pacto Internacional de Direitos Economicos, Sociais
e Culturais (1976) (BRASIL, 2017).

Além disso, nos termos do documento ‘Aspectos juridicos do atendimento a vitimas de
violéncia sexual’, pelo Ministério da Satude (2011), infere-se que o artigo 5°, §2° da Constituicao
Federal e os Tratados Internacionais de Direitos Humanos, ratificados pelo Brasil, constituem
dogmas constitucionais metidos a rol entre as garantias fundamentais com natureza de clausula
pétrea, conforme exposto no artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV, da Constituicao Federal.

Neste sentido, segundo Barsted (2012, p. 102-103):

E importante destacar que os Tratados, Convengdes e Pactos internacionais que foram
assinados e ratificados pelo Estado Brasileiro tém status constitucional. Por outro
lado, mesmo que as Declaragdes internacionais e planos de acdo de Conferéncia
internacionais, assinados pelo Estado Brasileiro, ndo tenham forca de lei, tais
instrumentos devem ser considerados e utilizados como principios doutrinarios e,
como tal, devem orientar a produgdo legislativa e a interpretacdo da lei quando da sua
aplicagdo. O conteudo dessas Declaragdes e Planos de A¢do do Ciclo de Conferéncias
das Nagdes Unidas sobre Direitos Humanos deve ser absorvido pela doutrina juridica
como uma das fontes do direito nacional. Deve influencias a formagdo das novas leis

5 “A mulher e a saude. [...] 96. Os direitos humanos das mulheres incluem os seus direitos a ter controle sobre as
questdes relativas a sua sexualidade, inclusive sua satide sexual e reprodutiva, e a decidir livremente a respeito
dessas questdes, livres de coer¢do, discriminagdo e violéncia. A igualdade entre mulheres e homens no tocante as
relagdes sexuais e a reproducgo, inclusive o pleno respeito a integridade da pessoa humana, exige o respeito mutuo,
o consentimento e a responsabilidade comum pelo comportamento sexual e suas consequéncias. [...] C.1 Promover
o acesso da mulher durante toda sua vida a servi¢os de atendimento a satde, a informagdo e a servigos conexos
adequados, de baixo custo e boa qualidade: 106. Medidas que os governos, em colaboragdo com as organizac¢des
nao governamentais e organizagdes de empregadores e trabalhadores, e com o apoio das institui¢des internacionais,
devem adotar: [...] k) considerar a possibilidade de rever as leis que preveem medidas punitivas contra as mulheres
que se tenham submetido a abortos ilegais”

6 “Acesso universal a servigos de satde sexual e saude reprodutiva: [...] 40. Eliminar as causas preveniveis de
morbidade e mortalidade materna, incorporando no conjunto de prestagdes integrais dos servigos de satde sexual
e saude reprodutiva medidas para prevenir e evitar o aborto inseguro, que incluam a educagdo em saude sexual e
saude reprodutiva, o acesso a métodos contraceptivos modernos e eficazes e o assessoramento e aten¢do integral
frente a gravidez ndo desejada e ndo aceita, bem como a atencdo integral depois do aborto, quando necessario,
com base da estratégia de reducdo de risco e danos; [...] 42. Assegurar, nos casos em que o aborto ¢ legal ou nao
estd penalizado na legislacdo nacional, a existéncia de servigos de aborto seguros e de qualidade para as mulheres
com gravidez ndo desejada ou ndo aceita e instar aos demais Estados a considerar a possibilidade de modificar as
leis, normas, estratégias e politicas ptblicas sobre a interrupgdo voluntaria da gravidez para salvaguardar a vida e
a saude de mulheres e adolescentes, melhorando sua qualidade de vida e diminuindo o numero de abortos”
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e de uma jurisprudéncia calcada nos valores dos direitos humanos. (apud Bianchini,
Bazzo e Chakian, 2019, p. 29).

Com efeito, para exemplificar a questdo, salienta-se que o Brasil ratificou os seguintes
tratados internacionais relacionadas aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres: a
convencdo Interamericana para prevenir, punir ¢ erradicar a violéncia contra a mulher —
“Convengdo de Belém do Para” (1994), em 27 de novembro de 1995, a convengdo
Interamericana para prevenir e punir torturas (1985) em 20 de julho de 1989, a convengao
Americana de Direitos Humanos — “Pacto de San José da Costa Rica” (1969), em 25 de
setembro de 1992, a convengdo contra a tortura e outros tratamentos ou penas cru€is, desumanos
ou degradantes (1984), em, 28 de setembro de 1989, a convengao sobre a eliminagdo de todas
as formas de discriminacdo contra a mulher (1979), em 1° de fevereiro de 1984, e Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), em 24 de janeiro de 1992 (Ministério da
saude, 2011).

Outrossim, levando-se em conta que o Brasil reconhece a Corte Interamericana de
Direitos Humanos como competente para interpretar a Convengdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica) por meio do Decreto 4463/2002, ndo ¢ demais
ressaltar que a Comissao e a referida Corte reconhecem o direito ao abortamento como
compativel com o Pacto de Sao José da Costa Rica (ANIS, 2018, p. 39).

Ainda, segundo o Ministério da Saude (BRASIL, 2011, p. 13):

E tais tratados e convengdes internacionais, que tém natureza constitucional no nosso
ordenamento juridico, garantem as mulheres o direito a igualdade e a ndo
discriminagdo, o direito a autodeterminagio, o direito a seguranga pessoal, o direito
de ndo ser objeto de ingeréncias arbitrarias em sua vida pessoal e familiar, o direito
de respeito a sua liberdade de pensamento e consciéncia, o direito de respeito a vida,
o direito de que se respeite a sua integridade fisica, psiquica e moral, o direito ao
respeito a sua dignidade, o direito ao acesso a procedimentos juridicos justos e
eficazes quando submetida a violéncia, o direito de ndo ser submetida a nenhum
tratamento desumano ou cruel, no dmbito fisico ou mental, e o direito ao tratamento
de sua saude fisica e mental. Mas ndo ¢ s6. Consta expressamente do paragrafo 8.25
do Programa de Acdo do Cairo (Conferéncia Internacional de Populacdo e
Desenvolvimento, Cairo, 1994), do paragrafo 106 k da Plataforma Mundial de Acdo
de Pequim (4* Conferéncia Mundial sobre a Mulher, Pequim, 1995), do paragrafo 63,
do Capitulo IV.C, do Programa de Acdo da Conferéncia Internacional sobre
Populacdo e Desenvolvimento (Assembleia geral Extraordindria da ONU, Cairo + 5,
Nova York, 1999) e do paragrafo 107 i do Documento de Resultados de Pequim + 5
(Assembleia Geral Extraordinaria da ONU, Pequim +5 — Mulher 2000: Igualdade de
Género, Desenvolvimento e Paz para o século 21, Nova York, 2000) que as mulheres
que optam pelo abortamento nio criminoso (1) devem ser garantidas todas as
condi¢des para a sua pratica de forma segura, e (2) deve ser proporcionado a
essas mulheres um tratamento humano e a devida orientag¢do. Alias, segundo o
paragrafo 63, IIl, do Capitulo IV do tltimo documento acima invocado, nos casos de
op¢ao pelo abortamento niao criminoso, “os sistemas de satide devem capacitar e
equipar as pessoas que prestam servicos de satide e tomar outras medidas para
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assegurar que o aborto se realize em condicdes adequadas e seja acessivel.
Medidas adicionais devem ser tomadas para salvaguardar a saide da mulher”
(p. 70). Como se vé, ¢ induvidoso o reconhecimento internacional do direito da mulher
a pratica do abortamento ndo criminoso com todas as garantias cabiveis para a sua
saude fisica e mental, o que desvela de modo insofismavel o cabimento da autorizagdo
do abortamento in casu e para que o ato seja realizado com seguranca. (grifo nosso)

Diante disso, cabe informar que a concepgao sobre saude e direitos reprodutivos deteve
grande énfase em 1995, na IV Conferéncia Mundial da Mulher, a qual reconhece que os direitos
humanos das mulheres incluem seu direito a ter controle sobre as questdes relativas a sua
sexualidade, incluida sua satde sexual e reprodutiva, e decidir livremente em relacdo a essas
questdes, sem estarem sujeitas a coer¢ao, a discriminagdo e a violéncia (BARSTED, 2011). A
respeito do abortamento legal como um direito fundamental, insta ressaltar que plataforma da
referida Conferéncia destaca que as mulheres que tém uma gravidez ndo desejada devem ter
facil acesso a informagado fidedigna e a assessoramentos compreensivos € que, nos casos em
que o aborto ndo ¢ contrario a lei, os abortos devem ser realizados em condigdes adequadas
(BARSTED, 2011).

Nesta logica, em se tratando da a Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Populagdo e
Desenvolvimento, realizada no Cairo, em 1994, e a IV Conferéncia Mundial das Na¢des Unidas
sobre as Mulheres, realizada em Pequim, em 1995, observa-se o reconhecimento em ambito
internacional de que a prote¢ao da satde sexual e reprodutiva ¢ uma questao de justica social e
que a promogao deste campo da satide pode ser concretizada através da aplicagdo qualificada
dos direitos humanos contidos nas constituicdes nacionais e tratados regionais e internacionais
de direitos humanos existentes (COOK; DICKENS; FATHALA, 2004).

A Convengao para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra as
Mulheres, a qual fora promulgada no Brasil mediante o Decreto 4377/2002, estabeleceu o
Comité sobre a Eliminagdo de Discriminagdo Contra as Mulheres (CEDAW) para monitorar e
controlar se os Estados colocaram suas leis, politicas e praticas em concordancia com a
Convencao das Mulheres. A titulo de ilustracdo, frisa-se o exposto nos paragrafos 14, 15 e 17

da Recomendagdo Geral n° 24, posto que diretamente relacionada aos direitos sexuais e a saude:

A obrigacao de respeitar direitos requer que os Estados-partes deixem de obstruir as
acdes tomadas pelas mulheres na busca de seus objetivos de satde. Os Estados-partes
devem relatar sobre como prestadores de servicos de satide publica e privada estdo
cumprindo suas obrigacdes de respeitar os direitos das mulheres ao acesso a cuidados
com a saude (paragrafo 14). (...) A obrigagdo de proteger os direitos relativos a saude
das mulheres requer que os Estados partes e, seus agentes e representantes oficiais
tomem medidas para prevenir e impor sangdes as violagdes de direitos por parte de
individuos e organizagdes (paragrafo 15). (...) O dever de contemplar direitos obriga
os Estados-partes a tomarem medidas legislativas, judiciais, administrativas e
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orcamentarias, economicas e outras medidas apropriadas a extensao maxima de seus
recursos disponiveis para garantir que as mulheres concretizem seu direito a
assisténcia médica (paragrafo 17).

Por outro lado, analisando a questdo junto a legislagdo nacional, insta salientar que, em
1983, por for¢a do movimento feminista e de profissionais de saude, foi aprovado pelo governo
federal o PAISM — Programa de Assisténcia Integral a Saide da Mulher. Apesar de ainda se
tratar de periodo ditatorial, o Programa representava o reconhecimento da autonomia
reprodutiva das mulheres e do dever do Estado de implementar por meio das instituicdes de
saude agdes voltadas para atencdo integral a saide das mulheres em todas as fases de sua vida
(BARSTED, 2011).

Com a promulgacao da Constituicao Federal em 1988, verifica-se o exposto no art. 196
a declaragdo de que ““a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais € economicas que visem a reducao do risco de doengas e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as acdes e servigos para sua promogao, prote¢do € recuperagao’.
Ademais, o art. 226, § 7°, da Constituicao declara o direito ao planejamento familiar, fundado
no respeito a dignidade humana, na paternidade responsavel, na decisdo livre do casal e na
proibi¢do de qualquer forma coercitiva, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais
e cientificos para o exercicio desse direito.

Em matéria de direitos sexuais e planejamento familiar, deve-se levar em conta a
hermenéutica das Conferéncias que avangaram na definicdo de uma doutrina juridica sobre o
conceito e reconhecimento de satde sexual e reprodutiva. Afinal, ao assinar os Planos de Ag¢ao
das Conferéncias de Cairo e de Beijing, o Brasil, que ja garantia em sua Constitui¢ao o direito
a saude para homens e mulheres e a autonomia reprodutiva, assumiu o compromisso de
implementar as decisdes desses documentos internacionais (BARSTED, 2011).

Infere-se, portanto, que a inclusao da satide sexual e reprodutiva como direitos humanos,
levando-se em conta a indivisibilidade desses direitos, lhe confere o status de bem juridico
articulado aos demais direitos de cidadania, entre os quais os direitos a liberdade, a igualdade
de tratamento, a dignidade, a intimidade, a privacidade e a autonomia (BARSTED, 2011).

Por fim, a autora assevera que

Isso significa a busca de pardmetros que orientem as demandas por tais direitos de
forma sistémica, no contexto dos direitos e garantias individuais, sem fragmenta-las
em normas isoladas ou pragmaticas. (...) Nossa Constitui¢do Federal apresenta, logo
em seu Preambulo, a coeréncia com os principios da legislagdo e doutrina
internacionais de direitos humanos. Dentre esses principios, a Constitui¢do Federal
Brasileira reconhece e protege os direitos relativos a liberdade, seguranca, bem-estar,
desenvolvimento, igualdade e justica, considerados ‘“valores supremos de uma
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sociedade fraterna, pluralista e sem preconceito”. Todas as demais normas do
ordenamento juridico brasileiro devem ser interpretadas e aplicadas sob tal orientagao.
(BARSTED, 2011, p. 145)

Por essa razdo nao podemos olvidar a importancia dos Estados signatarios em cumprir
os tratados ratificados em matéria de direitos humanos. Os compromissos do Cairo e de Pequim,
por exemplo, devem ser vistos como processos dinamicos e de implementacdo se tornam
politicamente, socialmente e legalmente obrigatorios. Consoante Cook, Dickens e Fathala
(2004), evidéncias empiricas que demonstram as disfungdes e ineficacias de leis criminais tém
contribuido para o movimento da saude reprodutiva longe da crenga em conceitos de crime e
castigo, em favor da promogao da satide e do bem-estar. Exemplificando, durante a década de
1990, a reforma da lei de aborto foi conquistada em varios paises, a despeito da frustragdo em
outras nagdes tendo em vista a oposi¢cdo moral e religiosa, em que algumas tentativas de
restringir a disponibilidade do aborto legal tém obtido sucesso. Apesar do presente trabalho ndo
analisar as implicagdes da criminalizacdo do aborto, importante enfatizar a intrinseca relacao
dos grupos conservadores € morais com a manutengao dessa politica punitivista.

Ao analisarmos os impasses para a implementagdo dos direitos sexuais e reprodutivos,
de acordo com Cook, Dickens e Fathala (2004), percebe-se que a evolu¢cdo de uma abordagem
criminal e punitiva de questdes ligadas a satide reprodutiva e sexual, para uma abordagem de
aplicacao da lei sobre saude e bem-estar esta incompleta em nivel internacional. Visdes morais
exercem influéncia nos sistemas legais, acarretando em uma barreira que mantem a evolugao

de leis de direitos humanos permanecerem em seus estagios iniciais. Por conseguinte:

O desafio é ainda maior no que se refere aos direitos humanos positivos aos cuidados
com a satde sexual e reprodutiva, uma vez que estes direitos foram recentemente
reconhecidos. Esses direitos permanecem em oposigao as forgas poderosas de tradi¢do
religiosa, que ja pautaram a agenda moral publica e privada e continuam a exercer
influéncia politica em muitos governos. O direito a escolha reprodutiva como um
direito negativo foi uma reivindicagdo bem sucedida em muitos paises através de
decisdes judiciais que restringiram a intervengido governamental. Entretanto, o direito
a tal escolha ndo avangou com tanto sucesso como um direito positivo, uma vez que
os tribunais exercem menor influéncia no arbitrio governamental direto sobre
alocacdo de recursos. (COOK, DICKENS E FATALA, 2004, p. 156).

Neste mesmo sentido, analisando a questdo em ambito nacional, Barsted (2011) incita
que, quanto ao abortamento legal e seguro, mesmo ap6s as Conferéncias da década de 1990, os
projetos de lei sobre a descriminalizagcdo do aborto, ou sobre a ampliagdo dos permissivos
legais, encontram dificuldade de caminhar para o debate e aprovag¢do no Congresso Nacional.

De acordo com a autora, “Tal fato ocorre por forga, particularmente, da ainda importante
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pressdo de setores religiosos sobre o Estado, pressdo que busca descaracterizar a laicidade da
Republica brasileira, proclamada desde seu advento no século XIX, e mantida no art. 19, I, da
Constitui¢ao de 1988.” (BARSTED, 2011, p. 148).

E nesse contexto historico-social em que se evidenciam resisténcias de profissionais de
saude de atenderem ao previsto na Lei Penal, na Lei Maria da Penha e nas Normas Técnicas,
sob a alegacdo de “objecdo de consciéncia”. Barsted (2011) sem afastar direito a objecdo de
consciéncia, entende que a instituigdo publica de saude, em um Estado laico, tem a obrigacao
de ter em seus quadros profissionais que possam garantir o direito das mulheres ao aborto

seguro previsto em lei.

3.2 DOS PRINCIPIOS E FUNDAMENTOS LEGAIS DA OBJECAO DE
CONSCIENCIA

Historicamente, a obje¢do de consciéncia ¢ um direito oriundo do comego do século
XX, cujas primeiras previsoes foram na Noruega (1902), Australia (1903), Nova Zelandia e
Africa do Sul (1912), tendo seu &pice na Primeira Guerra Mundial no Canada, Dinamarca,
Estados Unidos e Holanda (1917), bem como a Suécia (1920) (BORN, 2014). E possivel definir
a objecao de consciéncia como a recusa em cumprir uma norma legal, invocando a existéncia
de um imperativo filoséfico, moral ou religioso que impeca a realizagao de determinado ato —
lato senso. E uma conduta de afirmagdo da preeminéncia da lei moral sobre a lei legal
estabelecida, ou seja, um tipo especifico de desobediéncia civil e cidada a lei, prevista em
sistemas juridicos que a admitem tal direito (MARTINEZ, 2007). Segundo BUZANELLO
(2001, p. 174)

A objecdo de consciéncia coincide com as liberdades ptblicas classicas, que impdem
um nao-fazer do individuo, estabelecendo uma fronteira em beneficio do titular do
direito que ndo pode ser violada por quem quer que seja, nem pelo Estado. Essa idéia
espelha a liberdade de consciéncia, isto €, viver de acordo com sua consciéncia, pautar
a propria conduta pelas convicgdes religiosas, politicas e filosoficas. Dela decorre que
cada ser humano tem o direito de conduzir a prépria vida como “melhor entender”,
desde que nao fira o direito de terceiros. A objecao de consciéncia ¢ uma modalidade
de resisténcia de baixa intensidade politica (negag¢do parcial das leis) e de alta
repercussao moral. Caracteriza-se por um teor de consciéncia razoavel, de pouca
publicidade e de nenhuma agitacdo, objetivando, no maximo, um tratamento
alternativo ou mudangas da lei. O direito do Estado, assim, ndo alcanga o foro intimo,
a privacidade da pessoa. O que a objec@o de consciéncia reclama ¢ a ndo-ingeréncia
do Estado em assuntos privativos da consciéncia individual, que se confunde também
com a dignidade humana, agora solidificada como principio constitucional (art. 1°, III,
CF). A objegdo de consciéncia, como espécie do direito de resisténcia, ¢ a recusa ao
cumprimento dos deveres incompativeis com as convicgdes morais, politicas e
filosoficas. A escusa de consciéncia significa a soma de motivos alegados por alguém,
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numa pretensdo de direito individual em dispensar-se da obrigagdo juridica imposta
pelo Estado a todos, indistintamente. (apud ANDREUCCI, 2019, p. 01)

Todavia, ndo ¢ possivel obter uma definicdo precisa do que seriam as alegacdes de
objecdo de consciéncia, tendo em vista o amplo debate doutrinario bioético da questdo. Segundo
Débora Diniz (2011), é possivel inferir que existem duas correntes relativas ao direito de objetar
a consciéncia: ou como um direito fundamental absoluto e individual - esta defendida mais
radicalmente por Pellegrino, mas com gradacdes de interpretagdes por outros autores, como
Wicclair e Brock — ou como um direito fundamental relativo posto que poderiam sofrer
limitagdes, teoria amparada por Savulescu. Desta forma, antes de analisarmos os principios
juridicos que circunstanciam o instituto das alegacdes de obje¢do de consciéncia, para melhor
compreensao do tema, importante elucidar as referidas correntes filosoficas.

Para Savulescu (2006), a objecdo de consciéncia ndo pode ser instrumento dos
profissionais de saude, posto que violaria o direito fundamental dos pacientes. Principalmente
na esfera publica de saude, os médicos nao poderiam incitar o instituto a fim de se eximirem da
responsabilidade profissional cuja funcao se baseia no fornecimento de servigos diretamente
ligados a vida. Nas palavras do autor: “But when conscientious objection compromises the
quality, efficiency, or equitable delivery of a service, it should not be tolerated. The primary
goal of a health service is to protect the health of its recipientes.” (SAVULESCU, 2006, p. 296).

A partir disso, Débora Diniz (2010) determinou essa concepg¢dao como ‘Tese da
Incompatibilidade’, a qual defende que a liberdade de proselitismo religioso, filos6fico ou
moral esta limitado pelo dever de assisténcia, podendo a recusa da prestagdo do servigo de saude
ser classificada como discriminatoria, imoral ou ilegal, a depender das motivagdes e
consequéncias da conduta para a paciente.

Por outro lado, quando a objecdo de consciéncia € vista como um direito absoluto e
individual do individuo, Diniz (2010) estabelece a Tese da Integridade, ressaltando as
graduacoes de interpretagdes entre os bioeticistas quanto a possibilidade de restri¢ao a liberdade
de recusa de determinado profissional de satde. Nesta seara, ¢ possivel inferir que a posi¢do
mais radical, a qual defende o respeito a propria consciéncia como um dos estados fundamentais
do individuo, foi proposta por Pellegrino.

De acordo com o referido autor, os direitos relativos a autonomia e a integridade dos
pacientes ndo sdo absolutos, posto que ndo podem colidir com interesses de terceiros,
igualmente considerados (PELLEGRINO, 1990). Assim, infere-se que tanto o profissional de
saude quanto o paciente possuem autonomia e integridade, devendo ambas serem respeitadas.

Nao seria possivel obrigar um médico, por exemplo, a praticar algum procedimento caso este
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afronte sua convicgdo moral. A objecao de consciéncia, nessa interpretagao, seria tida como um
fator justificadvel mesmo que resultante em uma obstrugdo ativa do exercicio do direito da

mulher. (DINIZ, 2010). Nesta senda, Pellegrino afirma:

The patient cannot violate the physician’s integrity as a person. If the physician is
morally opposed to abortion, euthanasia, withdrawal or withholding of food or fluid,
or artificial insemination, for example, he cannot be expected to comply with the
patient’s autonomy and suppress the integrity of his own person. (PELLEGRINO,
1994, p. 367)

Com relagdo as teorias que admitem a coexisténcia entre a objecdo de consciéncia
médica como um direito a integridade moral do profissional de saude, e os direitos
fundamentais dos pacientes que porventura estejam sendo balizados em determinado caso
concreto, ressalta-se sua inser¢ao na Tese da Integridade. A tese da integridade em carater nao
absoluto, como defendida por Brock e Wicclair, “(...) é o de estabelecer parametros minimos
que regulem o exercicio da objecdo de consciéncia de forma a ndo entendé-lo como direito
absoluto dos médicos e, a0 mesmo tempo, a reconhecer sua importancia para o pluralismo
moral” (DINIZ, 2010, p. 04). Tal proposi¢io pode ser evidenciada no Codigo de Etica Médica
brasileiro, posto que, conforme ora analisado, permite a objecao de consciéncia, excetuadas as
situacdes de auséncia de outro médico, em casos de urgéncia ou emergéncia, ou quando sua
recusa possa trazer danos a saude do paciente.

Em outro ponto, verifica-se que o direito a liberdade religiosa, assim como os direitos
sexuais e reprodutivos ora averiguados, também encontra amparo em legislagdes internacionais
e tratados ratificados pelo Brasil, bem como na Constitui¢io Federal de 19887. Segundo Nelson
Nery (2014), como corolarios do direito a liberdade de religido sdo possiveis elencar quatro
direitos, embora conexos entre si: a liberdade de consciéncia, liberdade de religido, liberdade
de culto e liberdade de objecao de consciéncia.

Ademais, a doutrina constitucional tende a considerar esses direitos como intrinsecos
aos direitos da personalidade. Segundo Canotilho (2007, p. 781) “as liberdades de consciéncia,
de religido e de culto protegem o nticleo substancial da personalidade porque sdo constitutivas
da identidade pessoal e do direito de desenvolvimento da personalidade como direito

fundamental da vida” (apud Nery, 2014, p. 08). No mesmo sentido, Pontes de Miranda, ao

7 Art. 05° (...)

VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a protegdo aos locais de culto e a suas liturgias;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgdo filosofica ou politica,
salvo se as invocar para eximir-se de obrigac@o legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao
alternativa, fixada em lei;
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comentar a Constituicdo Federal de 1946, afirmava que a liberdade religiosa “¢ direito
individual fundamental, que independe de qualquer escalonamento, em virtude de maior ou
menor nimero de adeptos, ou de outro fator diferente” (NERY, 2014, p. 08).

Ainda, insta ressaltar que a liberdade religiosa como um direito fundamental acarreta
em desdobramentos para o Estado Democratico de Direito, servindo como premissa
antropoldgica-cultural inerente ao principio da dignidade humana. Nas palavras de Nery (2014,

p. 08):

A liberdade religiosa tem diversos desdobramentos no Estado Democratico de Direito,
constituindo-se: (a) direito subjetivo, proprio de cada individuo; (b) direito
fundamental, no sentido de ser fundamento de qualquer ordenanga juridica e base do
exercicio de todos os outros direitos humanos; (c) direito negativo, vez que se constitui
em um direito oponivel contra intervencdes agressivas e restritivas dos poderes
publicos e privados; (d) direito positivo, porque pressupoe e exige condigdes sociais
de desenvolvimento da pessoa, quer de forma individual subjetiva quer de forma
coletiva; (e) direito preceptivo, porque ¢ de imediata aplicagdo ndo necessitando de
regulamentacdo; (f) direito piblico e coletivo, porque implica o direito de auto-
organizacdo e de associacdo; (g) direito universal, porque ¢ uma manifestacdo
subjetiva que se observa em qualquer sociedade livre.

Com relagdo aos ditames estabelecidos pela carta magna de 1988 relativos a declaragao
de objecao de consciéncia, a despeito das disposicdes do art. 05° elencadas acima, a legislagao
brasileira positivou duas situacdes. Estas sdo a declaracao de objecdo da consciéncia para se
eximir do servi¢o militar obrigatorio, cujas regras estao estabelecidas na Lei n® 8.239, de 4 de
outubro de 1991, e a utilizacao do instituto para se isentar do Conselho do Tribunal do Juari
conforme o artigo 438, do Codigo de Processo Penal.

Por outro viés, em se tratando da matéria normativa internacional que circunstancia o
direito a objecdo de consciéncia, ressalta-se que a liberdade de consciéncia religiosa, a partir da
Segunda Guerra Mundial, ¢ regulamentado pelo Direito Internacional Publico mediante a

Declaragio Universal dos Direitos Humanos®

, inserindo-se no rol de direitos humanos que
devem ser tutelados nas esferas internacionais e nacionais (BORN, 2014). Outrossim, a obje¢ao
de consciéncia estd prevista no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos da Assembleia
Geral das Nacdes Unidas, 1966; na Convengdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais de 1950, cujo art. 09° reafirma o direito de todo
individuo a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; e da Resolucdao sobre a Objecao

de Consciéncia nos Estados Membros da Comunidade, adotada pelo Parlamento Europeu em

8 “Artigo XVIII — Todo homem tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; este direito inclui
a liberdade de mudar de religido ou crenga e a liberdade de manifestar essa religido ou crenga, pelo ensino, pela
pratica, pelo culto e pela observancia, isolada ou coletivamente, em publico ou em particular.”
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1994, estabelecendo que a obje¢do consciente ¢ um direito subjetivo derivado dos direitos do
homem e das liberdades fundamentais.

Desta forma, destaca-se que a Comissdo de Direitos Humanos da Organizagdo das
Nagdes Unidas editou a Resolugdo n® 1998/77, a qual implica a obje¢do de consciéncia como
um exercicio legitimo da liberdade de pensamento, consciéncia e religido. Além disso, o art. 12
do Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica estabelece pardmetros a serem seguidos pelos Estados
partes, implicando na ndo violagdo do direito a liberdade religiosa em face de medidas
assecuratorias inerentes a atos normativos que porventura restrinja tal direito fundamental -

inserido aqui o instituto da objecao de consciéncia (BORN, 2014). In verbis:

Artigo 12 - Liberdade de consciéncia e de religido

1. Toda pessoa tem direito a liberdade de consciéncia e de religido. Esse direito
implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crencgas, ou de mudar de religido
ou de crengas, bem como a liberdade de professar e divulgar sua religido ou suas
crengas, individual ou coletivamente, tanto em publico como em privado.

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

3. A liberdade de manifestar a propriareligido e as proprias crencgas esta sujeita apenas
as limitagdes previstas em lei e que se facam necessarias para proteger a seguranga, a
ordem, a satide ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais pessoas

Partindo dessa interpretagdo, também encontra-se protecdo a liberdade religiosa na
Convengao Europeia para a Protecao dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais (Roma, 4 da abril de 1950). Esta, por sua vez, admite as
restri¢des de acordo com o principio da legalidade, consoante exposto no artigo 9°, 2.

Analisando a dogmatica juridica relativa a liberdade religiosa, ¢ possivel inferir que a
objecdo de consciéncia pode ser vista erroneamente pela doutrina ou pelos Estados quando
interpretada apenas como um direito individual, posto que carrega em seu fundamento juridico
matérias de ordem publica e de direitos humanos. Neste sentido, Born (2014, p. 123), citando

Torron, incita que

A liberdade de consciéncia ¢ um marco juridico e conceitual no qual se inserem as
objecdes de consciéncia formando parte do direito positivo, na medida em que ¢
reconhecida e protegida no plano constitucional e internacional. Tece ainda a critica
de que o tema ¢ abordado como uma espinhosa contraposicao entre a consciéncia e a
lei, e subentendido erroneamente que o interesse da consciéncia individual é um
interesse meramente privado que se opde ao interesse publico representado pela lei,
esquecendo-se que a propria lei é um direito menor e o direito se propoe a tutela do
livre exercicio da consciéncia para formar parte das liberdades fundamentais da
pessoa e que reclama um alto grau de protegdo. Frisa ainda Torrén que a liberdade de

o “Artigo 9.2 - A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual ou coletivamente, ndo pode ser objeto de
outras restricdes sendo as que, previstas na lei, constituirem disposi¢cdes necessarias, numa sociedade democratica, a
seguranga publica, a protecao da ordem, da saude e moral publicas, ou a protegéo dos direitos e liberdades de outrem.”
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consciéncia ¢ uma consequéncia da globalizagdo e da intercomunicacdo que
propiciam a existéncia de um crescente pluralismo religioso e ético em todos os
aspectos que diferenciam os seres humanos entre si.

Dito isso, verifica-se que tanto os direitos sexuais e reprodutivos, quanto o direito a
liberdade religiosa possuem fundamentagdo legal e doutrinaria habeis de garantir visdes
antagonicas na colisdo de principios entre o abortamento legal e a objecdo de consciéncia.
Ambos estdo inseridos em documentos internacionais ratificados pelo Brasil, bem como estao
estabelecidos na Constituicdo Federal. Resta, portanto, analisarmos o sopesamento dos

principios em jogo, levando-se em conta o cendrio do abortamento legal no Brasil.

4.0 DO SOPESAMENTO ENTRE OS PRINCIPIOS RELATIVOS AO
ABORTAMENTO LEGAL E A OBJECAO DE CONSCIENCIA MEDICA

Ao verificarmos a problematica entre o aborto e a objecdo de consciéncia, a partir do
arcabouco legal que abrange ambos os lados, observa-se que estamos diante de uma colisao
entre direitos fundamentais, como principios no ordenamento juridico. Em se tratando de
colisdo de principios, necessaria a utilizagao da teoria de Alexy, relativa a Lei da Colisao e da
Maxima da Proporcionalidade.

Pois bem, de acordo com Robert Alexy (1985), o objetivo do sopesamento ¢ definir qual
dos interesses tem maior peso no caso concreto, tendo em vista que nenhum dos deveres
defendidos pelos principios em questao goza, por si s0, de prioridade em relagao ao outro prima
facie. A solugdo para essa colisdo, portanto, consiste no estabelecimento de uma relagdao de
precedéncia condicionada entre os principios, com base nas circunstancias do caso concreto, a
qual se verifica, in caso, a violagdo de um direito fundamental. A Lei de Colisdo, desta forma,
se baseia nas condi¢des em que um principio tem precedéncia em face de outro, constituindo
suporte fatico de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio prevalente
(ALEXY, 1985).

Com relagdo a maxima da proporcionalidade, infere-se que a existéncia de suas trés
maximas parciais, quais sejam, da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrido (ALEXY, 1985). Aqui, nos interessa apenas a proporcionalidade em sentido
estrito, posto que esta decorre do fato de principios serem mandamentos de otimiza¢do em face
das possibilidades juridicas, ou seja, a resolucdo da colisdo depende do principio antagonico de

determinado direito fundamental. J4 as maximas da adequacdo e da necessidade decorrem da
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natureza dos principios como mandamentos de otimiza¢do em face das possibilidades faticas
(ALEXY, 1985).

Explanando com maestria sobre o sopesamento, Nelson Nery (2014, p. 10):

A ponderacao, proposta por Alexy, parte de uma construgdo dos direitos fundamentais
como principios, € ndo mais como regras, simplesmente. Assim, os direitos
fundamentais, como principios, sao mandamentos de otimizagao, logo, sdo normas
que ordenam que algo seja realizado em medida tdo alta quanto possivel relativamente
as possibilidades faticas e juridicas. Havendo colisdo entre dois desses principios, a
solugdo ocorre mediante a aplicagio de um principio mais amplo, o da
proporcionalidade que, por sua vez, compde-se de trés principios parciais, quais seja,
o da idoneidade, da necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito. De acordo
com o mesmo autor, os direitos fundamentais podem colidir amplamente e
restritivamente. As “colisdes de direitos fundamentais em sentido restrito nascem,
sempre entdo, quando o exercicio ou a realizac¢do do direito fundamental de um titular
de direitos fundamentais tem repercussdes negativas sobre direitos fundamentais de
outros titulares de direitos fundamentais. Nos direitos fundamentais colidentes pode
tratar-se ou dos mesmos ou de distintos direitos fundamentais”.

Ademais, Robert Alexy (1985) suscita a possibilidade de principios serem restricdes a
direitos fundamentais que tém carater de principios. Neste sentido, infere-se que um principio
¢ uma restricdo a um direito fundamental em casos que surja uma nao liberdade definitiva ou
um ndo direito definitivo, devendo se efetivar um sopesamento entre o principio constitucional
atingido e os principios que os restringem.

De acordo com a teoria relativa quanto ao contetido essencial de uma restrigdo de um
direito fundamental, constata-se que restrigdes que respeitam a maxima da proporcionalidade
nao violam a garantia do contetido essencial, mesmo que no caso concreto nada reste de
incidéncia do direito fundamental restringido (ALEXY, 1985). Nao ha como se afirmar a
existéncia de principios absolutos — aqui refutando a corrente que condiz com a objecdo de

consciéncia como um principio absoluto -, posto que a

convicgdo de que existem direitos que ndo sdo relativizados nem mesmo sob
circunstancias mais extremas (...) pode ser defendida como vinculante pelo individuo
que tenha a liberdade de se sacrificar em nome de determinadas méaximas, mas ndo
pode ser valida a partir de uma perspectiva constitucional. (ALEXY, 1985, p. 301).

Consoante exposto na ADPF 442 (BRASIL, 2017), citando Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, salienta-se que ¢ entendimento
pacifico que os direitos fundamentais possam sofrer limitagdes, quando enfrentam outros
valores de ordem constitucional, inclusive outros direitos fundamentais. Prieto Sanchis noticia
a afirmag¢do de que ‘ndo existem direitos ilimitados se converteu quase em cldusula de estilo na

jurisprudéncia de todos os tribunais competentes em matéria de direitos humanos’. Igualmente
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no ambito internacional, as declaracdes de direitos humanos admitem expressamente limitagdes
‘que sejam necessarias para proteger a seguranga, a ordem, a saude ou a moral publica ou os
direitos ¢ liberdades fundamentais de outros’, nos ditames do art. 18 da Convencgao de Direitos
Civis e Politicos de 1966, da ONU. A Constituigdo Brasileira mostra que essas limitagdes sdo,
as vezes, expressamente previstas no texto constitucional, posto que o direito a vida tem
limitacdo explicita no inciso XLVII, a, do art. 5°, em que se contempla a pena de morte em caso
de guerra formalmente declarada, por exemplo.

Ainda, segundo Canotilho (1998, p. 1270), “considera-se existir uma auténtica colisdo
de direitos fundamentais quando o exercicio de um direito fundamental por parte do seu titular
colide com o exercicio do direito fundamental por parte de outro titular.” (apud Nery, 2014, p.
33). Ocorre a colisao de direitos em sentido impréprio “quando o exercicio de um direito
fundamental colide com outros bens constitucionalmente protegidos”.

Partindo-se de tais consideragdes, além dos dados estatisticos quanto as dificuldades de
realizacdo do abortamento legal, evidenciados no capitulo 2.0, observa-se que a utilizagdao da
objecdo de consci€éncia em um pais marcado pela mortalidade decorrente de aborto inseguro
demonstra-se inaceitavel. Afinal, consoante explanado, a colisdo de direitos fundamentais em
sentido estrito ocorre quando a realizagdo de um direito fundamental, no caso a liberdade
religiosa, causa dano a direitos fundamentais de terceiros, como por exemplo os direitos sexuais
e reprodutivos das mulheres que se submetem aos procedimentos de abortamento legal.
Devemos averiguar as condi¢des do caso concreto para a promog¢dao do sopesamento dos
principios colidentes.

A despeito da discussao relativa a descriminaliza¢ao do aborto, cujo recorte tedrico nao
se propoe neste trabalho, mister examinar o contexto social brasileiro para demonstrar a
prevaléncia dos direitos sexuais e reprodutivos em face da liberdade de pensamento, liberdade
religiosa e livre convicgdo com a objecdo de consciéncia.

Analisando o cenario do abortamento em todas as suas diretrizes no Brasil, tendo em
vista a intrinseca relagdo do aborto inseguro com o tema deste trabalho, de acordo com a
Pesquisa Nacional do Aborto realizada em 2016, infere-se que cerca de metade das mulheres
que abortam todos os anos precisam ser internadas. S@o cerca de 250 mil mulheres a cada ano
nos leitos do SUS por aborto inseguro (MADEIRO; MEDEIROS; DINIZ, 2016). Desta forma,
a titulo de ilustracdo, segue informativo a respeito de dados de abortamento inseguro no Brasil

e no mundo:
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Magnitude do aborto no Brasil e no mundo
ABORTO DESCRIMINALIZADO = MENOR TAXA DE ABORTQOS

Lei penal e incidéncia do aborto sdo inversamente relacionados

Regides do mundo com leis mais restritivas apresentam maior
taxa de aborto. América Latina e Caribe tem a piortaxa do globo.
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Fonte: Instituto de Bioética, Direitos Humanos ¢ Género (ANIS, acesso em 2019)

Infere-se, portanto, que a pratica do aborto no Brasil ¢ efetuada por maioria de mulheres
com filhos e que se declaram religiosas. O argumento moral e conservador que permeia no pais
como um impasse a efetividade dos direitos sexuais vai contra o proprio perfil das mulheres
que cometem o abortamento, demonstrando a incoeréncia na prestagdo de servigos elencados
no texto constitucional de um Estado laico. Quanto ao comparativo entre a Pesquisa Nacional
do Aborto realizadas em 2010 e 2016, verifica-se que estas mostram taxas semelhantes, sem
mudangas expressivas. Portanto, que “a pratica de aborto esta enraizada na vida reprodutiva das
mulheres e responde & forma como a sociedade brasileira se organiza para a reprodugao
biologica e social.” (MADEIRO; MEDEIROS; DINIZ, 2016, p. 04).

Levando-se em conta o que ocorre com as mulheres que buscam efetivar direitos quanto
ao abortamento legal, j4 admitidos desde 1940 pelo Cddigo Penal, tem-se que a recusa do

profissional representa um risco a saude fisica e psiquica da mulher, bem como fere os
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principios da autonomia, beneficéncia e justi¢a social (JOHNSON et al., 2013). Ainda, de
acordo com a Federacdo Internacional de Ginecologistas e Obstretas (2012) “a obje¢do de
consciéncia ¢ secundaria ao dever de tratar, beneficiar ou prevenir os prejuizos a suas
pacientes.”

Nao obstante tais argumentos — que por si s6 ja garantiriam a prevaléncia dos direitos
sexuais e reprodutivos frente ao instituto da objecao de consciéncia, tendo em vista que os danos
as mulheres sdo mais prejudiciais do que eventual dano a ser suportado pelo profissional de
saude -, ressaltam-se outras consideragdes acerca do impasse que a objecdo de consciéncia
acarreta em direitos de terceiros.

Analisando o contexto canadense, o qual se assemelha com o Brasil neste caso,
Schuklenk e Smalling (2016) asseveram que os servicos de satde, incluindo-se o abortamento,
sdo exercido exclusivamente pela comunidade médica. Consequentemente, ¢ possivel inferir
que existe um monopdlio da medicina em prover os procedimentos de aborto para a sociedade,
ocasionando total desamparo a mulheres em situacao de vulnerabilidade quando da alegagao de
objecdo de consciéncia. Os autores, portanto, defendem que a convic¢ao do profissional de
satde ndo pode interferir no exercicio de sua profissdo, posto que incompativel com a propria
finalidade da medicina (Schuklenk e Smalling, 2016).

Apesar de ser uma proposi¢ao evidente, ressalta-se que a escolha de ingressar na
profissao médica ¢ voluntaria, ndo havendo disposi¢do nenhuma do Estado que obrigue os
profissionais de saude a se manterem nos Sistemas Publicos de Satide. Neste sentido, segundo

os referidos autores

Nobody is forced to join a particular profession, medicine included. Pace Christopher
Cowley’s argument that the practice of medicine for some is a ‘calling’— one can still
choose not to answer the ‘call’. The decision to join the medical profession is quite
distinct to, say, joining the military as a conscript. Medical schools the world all over
reject most applicants, not because the applicants are unsuitable to become doctors,
but because the number of places they have available is always much smaller than the
number of people who apply. (SCHUKLENK e SMALLING, 2016, p. 05)

Partindo-se disso, ao utilizarmos uma interpretacdo teleologica da Constituicdo Federal
de 1988, verifica-se que o texto constitucional traz como um ato obrigatdrio apenas o servigo
militar, consoante disposi¢@o do art. 143. Desta forma, se um médico se encontra operando em
um hospital conveniado com o SUS, esta por livre arbitrio a fim de prestar a sociedade direitos
sociais basicos. Nada obsta que o profissional de saude alegue objecao de consciéncia em seu

consultorio particular, mas no momento em que esta em uma institui¢do cujo escopo ¢ fornecer
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o direito a satde a populacdo carente, deve exercer os procedimentos necessarios a efetivagao
dos servigos.

Se levarmos em conta os dados estatisticos da mortalidade oriunda de abortos inseguros
no Brasil e de barreiras a efetividade do abortamento legal, bem como toda a legislagao
internacional ratificada para proteger os direitos sexuais e reprodutivos, observa-se que as
alegacdes de objecdo de consciéncia pelos profissionais de saude acarretam em danos sociais
muito mais emblematicos do que a violacao da consciéncia/moral individual. Destarte, quanto
ao sopesamento dos principios colidentes, ao menos nos espacos publicos de satde, tem-se
como prevaléncia os direitos sexuais e reprodutivos em face da liberdade religiosa.

Por fim, levando-se em conta a injustica que acarreta milhares de mulheres no Brasil
para realizarem procedimentos de abortamento, mormente em casos de violéncia sexual,
cabivel uma passagem de Thomas Hobbes (1651), em ‘O Leviatd’, que de forma um pouco
radical, adverte quanto aos problemas da liberdade de consciéncia como um direito sem
restrigoes: “another doctrine repugnant to civil society is that whatsoever a man does against
his conscience is sin; and it dependeth on the presumption of making himself judge of good and

evil.”

5.0 CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, pois, que a alegagdo de obje¢do de consciéncia ndo deve prevalecer nos
espacos publicos de satde, posto que ndo existe nenhuma imposicao legal para que o
profissional de saude atue em tais instituicoes hospitalares. As alegagdes pautadas na liberdade
religiosa de individuos ndo podem servir de escopo para a desvirtuagdo da funcdo social dos
espacos publicos de satide. Tal mudanga nao seria facil tendo em vista os setores conservadores
da sociedade, mas ¢ um paradigma fundamental a ser atingido a fim de garantir os direitos
fundamentais de mulheres que necessitam da prestacdo de servigos de abortamento legal.

Demais disso, propde-se o presente estudo para fomentar o debate cientifico, mormente
com relacdo as implicacdes das Leis 13.827/2019 e 13.772/2018, que respectivamente
autorizam a aplicagcdo da medida protetiva com urgéncia pela autoridade policial e modifica o
estupro como um crime de a¢do publica incondicionada. Tais legislagdes, por serem recentes,
demarcam um momento de incerteza com relacdo aos procedimentos de abortamento legal,
como por exemplo o direito de sigilo da paciente com o médico, ou a remessa de coleta de

vestigios ao IML.
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ABSTRACT

BALDEZ, Pedro. Principle collision between legal abortion and medical
conscientious objection in Brazil. 2019. 32 paginas. Trabalho de Conclusdo de Curso
(Graduagao em Nome do Curso) — Universidade Federal de Uberlandia, Uberlandia, 2019.

Given the difficulties in accessing legal abortion procedures in Brazil, this article seeks
to analyze the legal principles underlying the right to abortion, as well as the principles related
to the medical conscientious objection claim, proposing a solution to the abortion collision
fundamental principles and rights. This is a review article, based on extensive bibliographic
research, with the search and analysis of scientific articles, books and magazines, mainly
national. Thus, starting from a constitutional analysis and the international treaties ratified by
Brazil, it is intended to prove that the allegations of conscientious objection do not fit in public
health spaces, hospitals accredited in the Unified Health System.

Keywords: Legal Abortion. Conscientious objection. Collision of principles. Sexual and
reproductive rights.
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