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RESUMO

O presente trabalho discute o problema da objecdo de consciéncia ao aborto legal no Brasil
sob uma analise ética e juridica. Embora o aborto legal seja previsto no Brasil nos casos de
gravidez decorrente de estupro, risco de morte da mulher, e anencefalia fetal, ¢ comum que
profissionais da satde aleguem obje¢do de consciéncia contra sua realizagdo. A objecdo de
consciéncia € o direito do individuo de se recusar a cumprir determinada obrigagdo legal im-
posta que ¢ incompativel com sua consciéncia. O problema ¢ que, de um lado, os profissionais
da satide nao podem ser discriminados pelas suas convicgoes religiosas, filosoficas e politicas,
de outro, eles possuem o dever de respeitar os direitos dos pacientes e prestar os servigos de
saude apropriados as suas funcdes. O objetivo deste estudo ¢ definir claramente o tratamento
da obje¢do dada pelo direito brasileiro, esclarecendo criticamente as interpretagdes juridicas,
€ticas e sociais sobre o seu conceito e aplicagdo, mediante a utilizagdo de uma metodologia
descritivo-exploratoria e normativa. H4 um capitulo sobre o aborto, um sobre a obje¢do de
consciéncia, um sobre a bioética e o biodireito, com ponderagdo ética e juridica sobre o tema,
e um sobre problemas e propostas praticas. O trabalho utiliza trés principais teses bioéticas a
respeito da obje¢do de consciéncia, ponderando sobre sua aplicacdo a luz das normas e prin-
cipios juridicos, aplicando o principialismo bioético, o Codigo de Etica Médica e o direito vi-
gente no pais ao problema da obje¢do de consciéncia ao aborto legal. Por fim, o estudo esta-
beleceu que o ordenamento brasileiro busca conciliar os direitos e deveres do profissional da
saude e os direitos do paciente, prevendo limites a obje¢ao de consciéncia e endossando a
Tese da Conciliagdo, mas tais limites ndo tém sido respeitados adequadamente e mudangas
devem ser tentadas para garantir o direito das mulheres ao aborto legal.

Palavras-chave: Objecdo de Consciéncia; Aborto; Bioética; Liberdade de Religido ou Cren-
c¢a; Direito da Saude.



ABSTRACT

The current study discusses the issue of conscientious objection to legal abortion in Brazil un-
der an ethical and legal analysis. Although legal abortion is provided in Brazil in cases of
pregnancy resulting from rape, risk of women's death, and fetal anencephaly, it is common for
health professionals to claim conscientious objection against performing it. Conscientious ob-
jection is the right of an individual to refuse to comply with an imposed legal obligation that
is incompatible with his or her conscience. The problem is that, on one hand, health care pro-
fessionals cannot be discriminated against for their religious, philosophical, and political con-
victions, on the other hand, they have a duty to respect patients' rights and provide health care
services appropriate to their duties. The objective of this study is to clearly define the treat-
ment of the objection given by Brazilian law, critically clarifying the legal, ethical and social
interpretations on its concept and application, by using a descriptive-exploratory and normati-
ve methodology. There is a chapter on abortion, one on conscientious objection, one on bio-
ethics and biolaw, with ethical and legal pondering on the theme, and one on practical pro-
blems and proposals. The study uses three main bioethical views regarding conscientious ob-
jection, pondering on its application in the light of legal norms and principles, applying bio-
ethical principialism, the Code of Medical Ethics and the current law in the country, to the
problem of conscientious objection to legal abortion. Finally, the study established that the
Brazilian legal system seeks to reconcile the rights and duties of the health professional and
the rights of the patient, providing limits to conscientious objection and endorsing the com-
promise view, but such limits have not been adequately respected and changes must be pursu-
ed to ensure women's right to legal abortion.

Keywords: Conscientious Objection; Abortion; Freedom of Religion or Belief; Bioethics;
Health Law.



ADPF
CADH
CEDAW

CEM
CFM
CIDH
CRFB
DADDH
DUBDH
DUDH
FEBRASGO
FIGO
HC

MS
OEA
oC
OMS
PIDCP
PIDESC
SciELO
STF

SUS

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental
Convencao Americana de Direitos Humanos

Convencao sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de Discriminagao contra

a Mulher
Codigo de Etica Médica

Conselho Federal de Medicina

Corte Interamericana de Direitos Humanos

Constituicao da Republica Federativa do Brasil

Declaragao Americana de Direitos ¢ Deveres do Homem
Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos
Declaragao Universal de Direitos Humanos

Federagdo Brasileira das Associacdes de Ginecologia e Obstetricia
Federacdo Internacional de Ginecologia e Obstetricia

Habeas Corpus

Ministério da Saude

Organizacao dos Estados Americanos

Objecao de Consciéncia

Organiza¢ao Mundial da Saude

Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos

Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
Scientific Electronic Library Online

Supremo Tribunal Federal

Sistema Unico de Saude



SUMARIO

1 INTRODUGCAQ ..vvverererererereresesesesesesesesesesesssesssssesssesssssesesesssssssssesssssssssssssesssesesssesssesesesoses 9
2 ABORTO ..uucueiiiiitiiininnensnissseessessssssssesssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 12
2.1 DIreito 2 VIAaA cuccceeeneeiseenneinsensecnsnensenssnissensssessssisssessssssssesssssssssssssssssssssassssssssssssssssss 15
2.2 Aborto como Direito da MUIREE .......uuiieeeiiivriiiiiiiisnricssnnicssnncssssncsssncsssencsssssssssssssssnes 17
2.3 DIreito 2 SATAe.....ucceeicveeiieiiniiiicninsiissnissseisssessssesssnssessssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssss 19

3 OBJECAQO DE CONSCIENCIA ......ceovererresressessessessesssssssssssssssessessessessessesssssassssessassessesses 23
3.1 Liberdade de Consciéncia, Religido ou Crenga ..........cioveenveicsneessercsnnesssssssnssssssasens 23
3.2 Historico da Objecao de ConSCIeNCia.....ccceereeesseicssanicssanesssanesssasesssssessssssssasssssasssssases 24
3.3 Objecao de Consciéncia N0 Brasil.........ccceienicnseicninnseicsncsssissnsssssssssssssssssssssasssssess 26
3.4 Objecao de Consciéncia 20 ADOItO0.......cccierveresiissnrcssnnsseressnssssssssssssssssssssssssssssssssssssess 28

4 BIOETICA E BIODIREITO .......ocueueereercressessessessessessessesssssessessssessessessessessessessesssssssesssses 31
4.1 Principios bioéticos € cOdigo de EtiCa .....ciernrirrrricsrarisssarcssseressercssasesssessssssssssasssssanes 31
4.2 Perspectivas bioéticas da Objecao de CONnSCIENCIA ....cceierurerrercsrnessercsanessarcssnssesssasens 34
4.2.1 Tese da Integridade MEICa .....................ccocoeiiiiiiiiiiiiiieiieee et 34

4.2.2 Tese da Conciliagdo ou Integridade Ndo Absoluta.....................cccccccevveveveiancnn. 36

4.2.3 Tese do Profissionalismo ou Incompatibilidade....................c.c.ccccoovvvvvvivenennannn. 38

4.3 Ponderacao Etico-juridiCa .....ecccrveeicsvercsssencssnncssnicssnnecssanessssessssosssssosssssossssssssssssasses 40

5 PROBLEMAS E PROPOSTAS....ccooiiitiiiinninntisssisssissstssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssese 45
5.1 A pratica atual do aborto 1egal ...........coueieerverensrercssrercssencssserssssnsssssnsssssssssssssssasssssanes 45
5.2 PrOPOSEAS ceueeeeeuercisnrcsssnncsssnisssasesssasssssssssssssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssasssssanss 48

6 CONSIDERACOES FINAIS......ocoveeereuirenrerenesesesessasesessssssssesesssessssssessssssssssesssssessssssssssssess 51

REFERENCIAS...oveveeeeeveeeseseesesesssssssssssssssssssssssesssssssssssssssssssssssesssensassssssssssssssssssessnsassssssssnens 53



1 INTRODUCAO

Em 2020 o Brasil acompanhou pela midia a tentativa de uma menina de 10 anos de
conseguir realizar um aborto. No caso, ela havia sido vitima de estupro, e tinha amparo legal
para interromper a gravidez tanto no Codigo Penal Brasileiro (CPB) quanto em decisdo judi-
cial favoravel. Porém, os profissionais do hospital que ela buscou se recusaram a realizar o
procedimento, alegando que ndo eram capacitados ou tinham técnica disponivel apropriada
para realizar o aborto (HOLL; MOUTTA, 2020). O caso ndo ¢ isolado, € ndo ocorre somente
no Brasil. Em 2009 uma menina de 9 anos também foi impedida de interromper sua gestacao
no Instituto Materno Infantil de Pernambuco, dessa vez, por alegacdes de natureza religiosa
contrarias a realizacdo do aborto (MEDEIROS, 2021).

Casos como estes fomentam o debate sobre o aborto legal no Brasil, e abrem também
indagacoes sobre o tema da obje¢do de consciéncia (OC). No primeiro caso, a justificacdo di-
vulgada pelo hospital foi a falta de profissionais capacitados, ndo se fundamentando em uma
crenga religiosa ou convicgdo filosofica ou politica, porém, levantamento interno do hospital
sugeriu que 70% do seu corpo técnico apresenta OC quanto a pratica do aborto (VIEIRA, B.
2020).

As liberdades de consciéncia, religido ou crenga sdo direitos individuais e invioldveis
protegidos pela Constituicao Federal. Tais liberdades podem ser exercidas individual ou cole-
tivamente, e aliadas aos principios de igualdade e ndo discriminagdo, permitem que individu-
os tenham sua fé protegida. A OC ¢ uma forma de garantir o direito a liberdade de religido,
crenga ou consciéncia, pois permite a acomodacao da diversidade (ALVES, 2016).

No Brasil, a OC ¢ prevista tanto na Constituicdo Federal quanto em resolugdes do
Conselho Federal de Medicina (CFM), sendo compreendida como o direito de um individuo
de se recusar a cumprir deveres impostos a ele que considere contrarios as suas convicg¢des
morais, politicas ou filoséficas, usado para proteger valores individuais em conflito com ou-
tros deveres e direitos publicos e individuais. No ambito médico, ¢ considerado como o me-
canismo que protege a integridade moral do profissional da saide que acredita que realizar
determinado servico ¢ incompativel com sua consciéncia (BUZANELLO, 2001; DINIZ,
2011).

O problema central que emerge quando o profissional se recusa a prestar um servigo

de satde publica que considera contrario aos ditames de sua consciéncia, ¢ o conflito entre a
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protecdo contra a discrimina¢ao por motivos de religido, crenga ou convicgdo dos profissio-
nais da saude e o dever do médico de respeitar os direitos dos pacientes (DICKENS, 2009;
DINIZ, 2011)

O presente trabalho partiu da observagdao de que o aborto legal no Brasil, apesar de
estar previsto em lei, ndo estd plenamente garantido, notando que existem duvidas e interpre-
tagcdes conflituosas sobre a juridicidade e eticidade da alegacdo da OC. Dessa forma, o traba-
lho procurou definir o tratamento da OC dado pelo direito brasileiro e esclarecer criticamente
interpretagdes juridicas e éticas sobre o seu significado e aplicacao.

A pesquisa possibilitou uma avaliagdo mais ampla do problema citado, esclarecendo a
situacdo que de fato ocorre no Brasil e avaliando tal situacdo a partir de perspectivas éticas,
juridicas e sociais. O trabalho se justificou quando se considera que a abordagem sugerida,
que combina o direito vigente, a doutrina juridica e a avaliagdo bioética, neste caso, utilizando
as abordagens éticas mais recentes do tema, ¢ razoavelmente original, pois a bioética aparece
aqui como uma perspectiva critica que pretende avaliar ndo s6 a conduta individual, mas os
protocolos profissionais, o direito vigente e o consenso médico atual.

A metodologia adotada no presente estudo ¢ de natureza descritivo-exploratéria e
normativa, geral e aplicada, se dirigindo a descoberta, exposicdo e compreensao dos fatos
mais relevantes relacionados a OC através de uma revisdo de literatura da area médica, ética e
juridica, relacionando tais contetidos valorativo-normativos aos fatos relatados acima. Foi fei-
ta a partir da revisao e estudo de textos legais e da literatura das areas juridica e bioética, com
analise de conceitos e argumentos. A literatura para revisao foi selecionada a partir das bases
de dados da Scientific Electronic Library Online (Scielo), PubMed, principais periddicos na-
cionais ou internacionais de impacto, € manuais/livros de direito ou ética com o topico “obje-
¢ao de consciéncia”.

O trabalho estd dividido em seis capitulos. No capitulo 1 ¢ feita uma introduc¢ao ao
tema. No capitulo 2, sobre o aborto, sdo esclarecidos os conceitos juridicos envolvendo a in-
terrupgao da gravidez, abordando o direito a vida, o aborto como direito da mulher e o direito
a saude. No capitulo 3, sobre a OC, o direito a OC ¢ explorado, examinando a liberdade de
consciéncia, religido ou crenga, o historico da OC e o tratamento legal dado a esse direito no
Brasil, abordando, for fim, a OC ao aborto legal. No capitulo 4 ¢ feita uma analise do proble-

ma através da bioética e do biodireito, abordando os principios bioéticos de Beauchamp e
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Childress (2019) e o Cédigo de Etica Médica brasileiro, dando foco especial & OC médica;
nesse capitulo, sdo analisadas as principais teses bioéticas sobre a OC: a Tese da Integridade
Médica; a Tese da Conciliagao ou Integridade Nao Absoluta; e a Tese do Profissionalismo ou
Incompatibilidade. Apds a andlise das teses, foi feita uma ponderagdo ética e juridica para
analisar e avaliar o problema. No capitulo 5, ¢ abordada a pratica atual do aborto no Brasil
através de dados coletados em pesquisas, € em seguida lidamos com questdes e propostas pra-
ticas, tanto a titulo de entendimento critico da posi¢ao vigente no Brasil, quanto a titulo de
contribui¢do para a solu¢do mais adequada do problema. Finalmente, no ultimo capitulo, fo-

ram apresentadas as consideracdes finais.
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2 ABORTO

Antes de adentrar na questdo principal do trabalho, ¢ importante esclarecer alguns
pontos a respeito do aborto no Brasil.

De modo simples, o dicionario Michaelis define "aborto" como "Interrup¢ao prematu-
ra, natural ou artificial, do processo de gestacao causando a expulsdao do feto antes que este
possa sobreviver fora do ttero” (ABORTO, 2021). Para o Ministério da Satde (MS), o aborto
¢ a "interrupgdo da gravidez até a 20? ou 22* semana e com produto da concepcio pesando
menos que 500g" (BRASIL, 2005, p. 29).

A Igreja Catdlica entende o aborto como a morte deliberada e direta do ser humano em
sua fase inicial, considerada da concepcao ao nascimento (MORAES, 2008).

Para a doutrina brasileira, o aborto pode ser dividido em: natural, quando ocorre de
maneira espontanea pelo proprio organismo da gestante; acidental, quando decorre de aciden-
tes, como quedas; criminoso, quando ¢ proibido pela lei; legal, quando ¢ permitido por lei,
dividido em necessario e sentimental; miserdvel ou econdmico-social, quando ocorre devido a
incapacidade financeira de sustentar a vida futura; eugénico, quando o feto possui graves
anomalias; e outros tipos estabelecidos pela doutrina (CUNHA, 2017).

No Codigo Penal de 1940, o aborto ¢ considerado um crime contra a vida, punido nos

artigos 124 a 127, in verbis:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:
Pena - deten¢do, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

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

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo ¢ maior de
quatorze anos, ou ¢ alienada ou debil mental, ou se o consentimento ¢ obtido medi-
ante fraude, grave ameaga ou violéncia

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um
terco, se, em conseqiiéncia 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, lhe sobrevém a morte (BRASIL, 1940).

Porém, o aborto realizado pelo médico nos casos de gravidez resultante de estupro ou
quando ndo ha outro meio de salvar a vida da mulher ndo € crime e ndo se pune, segundo o

artigo 128:

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario
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I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

II - se a gravidez resulta de estupro ¢ o aborto ¢ precedido de consentimento da ges-
tante ou, quando incapaz, de seu representante legal (BRASIL, 1940).

Para Rogério Sanches da Cunha (2017), o aborto legal no Brasil se trata na verdade de
uma excludente da criminalidade. A hip6tese presente no art. 128, inciso I, aborda o aborto
necessario, enquanto o inciso II trata do aborto sentimental, ambos considerados causas de
exclusao da ilicitude, ou seja, o fato continua tipico, mas nao hé crime.

Em 2012 o Supremo Tribunal Federal (STF) também permitiu a interrup¢do da gesta-
¢do nos casos de feto com anencefalia na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n° 54 (BRASIL, 2012).

A jurisprudéncia brasileira também tem discutido este tema em diferentes momentos.
Em 2016, houve a andlise do Habeas Corpus n° 124.306 (HC) que fixou a partir do voto de
Luis Roberto Barroso o precedente que exclui a criminalizagdo da interrupcao voluntéria da
gravidez no primeiro trimestre, arguindo que a criminalizacdo do aborto nesse caso viola di-
reitos fundamentais das mulheres (BRASIL, 2016). Tema semelhante ¢ debatido na ADPF n°
442 que busca a descriminalizagdo do aborto voluntario até o primeiro trimestre (BRASIL,
2017).

Salienta-se também que, segundo leitura do Codigo Penal, o procedimento do aborto
sO pode ser praticado por médicos, portanto caso outro profissional da satde realize o proce-
dimento sem a habilitagao profissional de médico, podera ser acobertado da discriminante do
estado de necessidade do art. 24 (CUNHA, 2017).

O Codigo Penal ndo exige expressamente nenhuma documentacdo comprovando o
estupro para a realizacdo do aborto legal, mas exige o consentimento da mulher, cabendo ao
MS regular o procedimento através de normas técnicas. As portarias sobre o procedimento de
aborto no Sistema Unico de Saade (SUS) estdo em vigor desde 2005, com a edigdo da Porta-
ria n° 1.508/2005, substituida em 2020 pelas Portarias n°® 2.282/2020 e 2.165/2020.

A Portaria n° 2.282 de agosto de 2020 adicionou elementos controversos ao procedi-
mento, como a necessidade da equipe médica de informar a gestante sobre a possibilidade de
visualizar o feto ou embrido através de ultrassom, obrigatoriedade de noticiar o crime de estu-

pro para a autoridade policial em até 24 horas e de preservar os materiais do crime (PARO,

CARNEIRO, HASSE, 2019; VERDELIO, 2020).
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Segundo essa portaria, os médicos, profissionais da saude e responsaveis pelo estabe-
lecimento de saude, no procedimento de justificagcdo e autorizacdo da interrupcao da gravidez,
possuem o dever de noticiar o estupro as autoridades, e preservar os materiais do crime, como
fragmentos do embrido ou feto para o posterior uso pelas autoridades. A notificacdo compul-
soria possiveis casos de violéncia contra a mulher ¢ também prevista na lei n° 13.931/2019
(VERDELIO, 2020; BRASIL, 2019).

A obrigatoriedade de noticiar o crime a policia ¢ um ponto controverso, sendo ajuizada
uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 6552) no STF pelo Instituto Brasileiro das
Organizagdes Sociais de Saude (Ibross), e uma ADPF pelos partidos de oposicao (PT, PCdoB,
PSB, PSOL e PDT), ambas com o intuito de suspender a eficacia da portaria, visto que a obri-
gatoriedade de notificar as autoridades sobre o crime entra em choque com dever legal e ético
do sigilo na pratica profissional de assisténcia a saude. Porém as ac¢des foram retiradas da pau-
ta do plenario de ultima hora apds a publica¢ao da nova Portaria n® 2.561/2020, que removeu
o dever de informar a gestante sobre a possibilidade de visualizar a ultrassonografia, manten-
do, no entanto, a obrigatoriedade de noticiar o crime (VERDELIO, 2020; LEAO, 2020)

Além das portarias, segundo a Norma Técnica de Aten¢do Humanizada ao Abortamen-
to de 2005, o Cddigo Penal também protege o médico que realiza um aborto por engano, pen-
sando se tratar da hipdtese legal de aborto em caso de estupro, pois 0 que ocorre nesse caso ¢
um erro de tipo, que exclui o dolo e a tipicidade da conduta, sendo o médico isento de pena
segundo o art. 20 (CUNHA, 2017; BRASIL, 2005).

Outra lei relevante € a Lei n° 12.845 de 2013 que trata do atendimento obrigatorio e

integral de pessoas em situagdo de violéncia sexual, que prevé no art. 1:

Art. 1° Os hospitais devem oferecer as vitimas de violéncia sexual atendimento
emergencial, integral e multidisciplinar, visando ao controle e ao tratamento dos
agravos fisicos e psiquicos decorrentes de violéncia sexual, e encaminhamento, se
for o caso, aos servigos de assisténcia social (BRASIL, 2013, art. 1)

O atendimento multidisciplinar imediato exigido pela lei inclui diversos servigos, sen-

do eles:

Art. 3° O atendimento imediato, obrigatério em todos os hospitais integrantes da
rede do SUS, compreende os seguintes servigos:

I - diagndstico e tratamento das lesdes fisicas no aparelho genital e nas demais areas
afetadas;

II - amparo médico, psicoldgico e social imediatos;

III - facilitagdo do registro da ocorréncia e encaminhamento ao 6rgdo de medicina
legal e as delegacias especializadas com informagdes que possam ser uteis a identi-
ficagdo do agressor e & comprovagao da violéncia sexual;

IV - profilaxia da gravidez;

V - profilaxia das Doengas Sexualmente Transmissiveis - DST;
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VI - coleta de material para realizagcdo do exame de HIV para posterior acompanha-
mento e terapia;

VII - fornecimento de informacdes as vitimas sobre os direitos legais e sobre
todos os servicos sanitarios disponiveis (BRASIL, 2013, art. 3, grifo nosso).

2.1 Direito a Vida

Ainda sobre o aborto, ¢ imprescindivel analisar a posi¢ao do direito a vida na Consti-
tuicdo e nos tratados e convengdes internacionais cujo Brasil € parte.

O direito a vida ¢ consagrado como um direito humano e fundamental. A Constitui¢do
expressamente protege a vida no art. 5°, caput, e embora seja um direito fundamental e invio-
lavel, ndo ¢ um direito absoluto (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017).

A Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948 (DUDH) prevé o direito a vida
no artigo 3, estabelecendo que “toda pessoa tem o direito a vida, a liberdade e a seguranca
pessoal”, ja o Pacto de Direitos Civis e Politicos de 1966 (PIDCP) estabelece que o "direito a
vida € inerente a pessoa humana. Esse direito deverd ser protegido pela lei. Ninguém podera
ser arbitrariamente privado de sua vida” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017).

O Brasil ¢ um Estado que pertence a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e
possui a obrigagdo de seguir os direitos e deveres estabelecidos na Declaragdo Americana de
Direitos ¢ Deveres do Homem de 1948 (DADDH) (LOUREIRO, 2021). O Brasil também ¢
parte da Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (CADH), o que nos leva a ana-

lise de seu artigo 4.1 que também preveé a protecao da vida, e estabelece que:

Artigo 4. Direito a vida

1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser prote-
gido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepgdo. Ninguém pode ser priva-
do da vida arbitrariamente (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS,
1969).

No Brasil, a Constitui¢do Federal dispde sobre a posi¢do hierarquica de tratados e
convengoes internacionais de Direitos Humanos no art. 5°, paragrafos 2° e 3°. O paragrafo 3°
foi introduzido através da Emenda Constitucional n® 45 de 2004. Segundo esse artigo os tra-
tados internacionais e convengdes de Direitos Humanos devem ser aprovados por rito especial
para que tenham equivaléncia a emenda constitucional, dessa forma, quando ndo forem apro-
vados em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos

respectivos membros, os tratados serdo considerados de carater supralegal, ou seja, abaixo da



16

Constituicao mas acima da legislacdo interna. Esse entendimento, conhecido como a teoria do
duplo estatuto, tem como precedente o Recurso Extraordinario n® 466.343 (RAMOS, 2017).

No art. 5° §2° da CRFB fica estabelecido também que "direitos e garantias expressos
nesta Constitui¢ao ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adota-
dos, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte” (BRASIL, 1988, art. 5°). Fora isso, a Convengao Americana também deve ser interpre-
tada: “[...] de modo a nao suprimir o gozo ¢ o exercicio dos direitos e liberdades por ela reco-
nhecidos, nem os direitos e garantias inerentes ao ser humano ou que decorram da forma de-
mocratica e representativa do governo" (LOUREIRO, 2021, p. 842).

As normas da Convengdo Americana, portanto, possuem no minimo carater suprale-
gal, ou, a partir de uma leitura do §2° do art. 5°, status de norma constitucional. Porém, o dis-
posto no artigo 4.1 ndo determina qual maneira a prote¢do a vida devera ser seguir ou qual o
grau de protecdo sera dado a cada fase da vida (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2017).

Seguindo a interpretagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) no
caso "Artavia Murillo e Outros vs. Costa Rica" a protecao da vida "em geral, desde a concep-
cao" busca proteger os direitos da mulher gravida, e ndo os direitos do feto, ndo sendo o direi-
to a vida um direito absoluto que pode ser usado de maneira que limite outros direitos ou que
gere efeitos discriminatorios, devendo a protecdo da vida antes do nascimento estar em con-
formidade com outros direitos fundamentais (TORRES apud MELO, 2020). A Comissao Inte-
ramericana de Direitos Humanos também ja reconheceu, no caso "Baby boy vs EUA”, que a
clausula “em geral” do artigo 4.1 da Convencao Americana pode ser interpretada a permitir
excecdes a regra, € que nunca se pretendeu com a DADDH ou a CADH proibir o aborto ou
estabelecer o direito a vida como absoluto (MELO, 2020).

O Brasil, como estado parte da CADH, reconhece a competéncia da CIDH como or-
gao responsavel pela ultima interpretagdo da Convengao, de acordo com o artigo 61, paragra-
fos 1 e 3 da CADH. Porém, embora reconhega o status supralegal de tratados e convengdes de
Direitos Humanos, nem a Conven¢do Americana ou a Constituicdo Federal prevé expressa-
mente que a jurisprudéncia da CIDH seja vinculante ao STF ou outros tribunais nacionais
(VASCONCELOS, 2014).

A Constituicdo Federal ndo estabelece quando a protecdo da vida se inicia, mas, por

meio da CADH, podemos entender que a vida possui protecao “em geral” desde a concepgao,
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como ja mencionado anteriormente. Dessa forma, devem ser observados outros direitos a fim
de estabelecer uma harmonia entre os valores protegidos. Embora exista a prote¢do desde a
concepgdo, a ponderacao possibilita que esse direito seja excepcionado em certas ocasides,

como o aborto em caso de gravidez decorrente de estupro (RAMOS, 2017).

2.2 Aborto como Direito da Mulher

Como ja mencionado, a jurisprudéncia do STF, adotando a teoria do duplo estatuto,
entende que somente os tratados internalizados seguindo o procedimento previsto no art. 5°,
§3° possuem carater de emenda constitucional, e os tratados de Direitos Humanos que nao sao
aprovados pelos rito especial do §3° sdo entendidos como sendo de carater supralegal, inde-
pendente de seu conteudo ou que sejam anteriores 8 Emenda Constitucional n® 45 (RAMOS,
2017).

A CADH estabelece, além do direito a vida, outros direitos que a mulher gestante ¢
titular, como o direito a integridade pessoal no artigo 5; direito a liberdade pessoal; e a prote-
c¢do da honra e da dignidade, entre outros (SARMENTO, 2005).

O Brasil ¢ signatario da Convencgao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Dis-
criminagdo contra a Mulher de 1979 (CEDAW) e da Convencgao Interamericana para Prevenir,
Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher de 1994 (Convengdo Belém do Pard), incorpo-
radas ao ordenamento interno com carater de norma supraconstitucional (SARMENTO,
2005).

O Comité sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher
afirmou, através da Recomendagdo Geral n°® 24 sobre o artigo 12 da CEDAW, que a recusa de
um Estado de prestar servigos de saude reprodutiva para mulheres ¢ ato discriminatorio, e ex-
plicitamente menciona o caso de profissionais da saude se recusarem a realizar tais servicos
sob a alegacdo da OC sem assegurar o encaminhamento dessas mulheres a outro profissional
que realize o servico recusado (BIELEFELDT; GHANEA; WIENER, 2016).

Entendimento jurisprudencial também ja atirmou que o direito ao aborto esta assegu-
rado através das garantias constitucionais aos direitos fundamentais, sexuais e reprodutivos da
mulher. Esse entendimento € o apoiado pelo Ministro Luiz Roberto Barroso em seu voto no

HC 124.306, que, apesar de ndo possuir repercussao geral, ainda ¢ um precedente judicial que
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entendeu que o aborto até o primeiro trimestre da gestacdo ndo constitui crime, utilizando da

técnica de interpretagdo conforme a CRFB:

3. Em segundo lugar, é preciso conferir interpretagdo conforme a Constitui¢do aos
proprios arts. 124 a 126 do Cddigo Penal — que tipificam o crime de aborto — para
excluir do seu ambito de incidéncia a interrup¢do voluntaria da gestacdo efetivada
no primeiro trimestre. A criminalizagdo, nessa hipdtese, viola diversos direitos fun-
damentais da mulher, bem como o principio da proporcionalidade. 4. A criminaliza-
¢do ¢ incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gesta-
¢do indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que é quem sofre,
No Seu corpo € no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da mulher, ja
que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparagdo plena (BRASIL, 2016).

Uma das razdes para esse entendimento, apontada por Daniel Sarmento, ¢ que a gravi-
dez e a maternidade afetam a existéncia da mulher de maneira imensuravel, portanto a decisdo
de manter ou ndo uma gestagdo estaria intimamente ligada ao seu direito de autodetermina-
¢do, liberdade, integridade fisica e privacidade. A autonomia da mulher ¢ protegida pela dig-
nidade da pessoa humana, na CRFB, prevista no art. 1°, inciso III, e surge da concepgao de
que cada pessoa ¢ um agente moral dotado de capacidade para decidir sobre as proprias ques-
tdes existenciais, ¢ implica no respeito a liberdade e autonomia da pessoa diante do préprio
corpo e da propria vida, sem interferéncia do Estado ou de terceiros. A privacidade e liberdade
da mulher ¢ afetada na medida que sofre intrusdo e intervencgao no controle de seu corpo, sen-
do for¢ada a manter uma gestacdo indesejada, afetando também a sua integridade fisica e psi-
quica, protegida no art. 5°, inciso III da CRFB (SARMENTO, 2005). Segundo Barroso, no
HC 124.206, quando se trata da gravidez forcada, o corpo da mulher sofre diante das mudan-
cas que a gestacdo naturalmente traz, e a integridade psiquica ¢ abalada pela obrigagdo de as-
sumir uma posi¢ao materna de responsabilidade por outro ser humano (BRASIL, 2016).

De qualquer maneira, independente do aborto ser ou ndo um direito explicitamente
garantido a mulher, o aborto nos casos de estupro, risco de morte ou anencefalia é inegavel-
mente um procedimento de saude que deve ser realizado exclusivamente por médicos (ou tra-
tado por médicos quando ocorre naturalmente), ha regulamentagdo sobre sua oferta pelo SUS,
e o direito a saude ¢ um direito explicito inscrito na Constitui¢do Federal como um direito
fundamental. Isso basta para que haja um sério problema social e legal quando um profissio-
nal alega OC contra realizar seu dever profissional ou ndo segue protocolo exigido para tal

alegacdo, o que € o objeto central deste trabalho.
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2.3 Direito a Saude

Enquanto a existéncia do direito explicito da mulher ao aborto ¢ um tema contencioso
no direito, o direito a saude ja se encontra consolidado na doutrina juridica brasileira e na ju-
risprudéncia dos tribunais, inscrito explicitamente na Constitui¢do Federal.

O conceito de saude vai além da mera auséncia de doenca, ela inclui um estado de
bem-estar fisico, mental e social, como ¢ apresentada pela Organizacdo Mundial da Saude
(OMS), e ¢ também o “produto de condigdes objetivas de existéncia” (PESSINI; BARCHI-
FONTAINE, 2014, p. 153).

O direito a saude ¢ um direito social consagrado no art. 6° da CRFB, e ¢ intimamente
conectado ao direito a vida (art. 5°) e a dignidade da pessoa humana, exigindo prestacdes po-
sitivas e negativas do Estado. O direito a satide ndo s6 garante o direito a vida digna como
também a integridade fisica e psiquica das pessoas, ¢ esta diretamente ligado aos direitos re-
produtivos, relacionados ao exercicio da sexualidade e reprodugdao humana (SARMENTO,
2005).

Segundo entendimento jurisprudencial, ¢ um direito individual e coletivo, mas ndo ab-
soluto para a realizacdo de todo e qualquer procedimento, sendo condicionado ao ndo com-
prometimento do funcionamento do SUS (CONASS, 2015). E um direito de todos e um dever

do estado, que deve ser garantido segundo o disposto no art. 196 da CRFB, que diz:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdomicas que visem a reducgdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promog¢ao, protecdo e
recuperagdao (BRASIL, 1988, art. 196).

Destacam-se as dimensdes positivas e negativas desse direito fundamental. De um
lado, o Estado ¢ impedido de lesar ou ameagar a saide das pessoas, a0 mesmo tempo, deve
garantir a saide mediante a formulacdo e execucdo de politicas sociais e economicas que Vvi-
sam a reducao do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso universal e igualitario as
acoes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperagao (SARMENTO, 2005).

O art. 200 da CRFB também preve as atribuigdes do SUS, que se consolida através das
leis n°® 8.080/1990 e n° 8.142/1990. O SUS surgiu através da reforma sanitaria durante a re-
democratizagdo da politica brasileira. Os direitos sociais formulados nesse periodo permitiram

a criagdo de um sistema de atendimento universal e unico aos cidadaos, além da ampliagcdo do
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conceito de saude e sua concep¢do como direito de todos sem discriminagdo, e a responsabili-
dade do Estado quanto as politicas publicas (MEDEIROS, 2021)

Em ambito internacional, o Brasil ¢ signatario do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais das Nacdes Unidas (PIDESC) e do Protocolo Adicional a
Conven¢ao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (“Protocolo de Sao Salvador”) de 1988. O artigo 12 do PIDESC traz o reconheci-

mento do direito a saude, estabelecendo que:

Artigo 12

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de des-
frutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental.

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar com o fim de
assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que se facam necessa-
rias para assegurar:

a) A diminui¢do da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o desenvol-
vimento € das criangas;

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho ¢ do meio ambiente;

¢) A prevengdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e
outras, bem como a luta contra essas doengas;

d) A criag@o de condi¢des que assegurem a todos assisténcia médica e servicos mé-
dicos em caso de enfermidade (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
1966b).

O Protocolo de Sao Salvador também aborda o direito a saude no seu artigo 10:

Artigo 10

Direito a Saude

1. Toda pessoa tém direito a satide, compreendendo-se como saude o gozo do mais
alto nivel de bem-estar fisico, mental e social.

2. A fim de tomar efetivo o direito a satde, os Estados-Partes comprometem-se a
reconhecer a saude como bem publico e, especialmente, a adotar as seguintes medi-
das para garantir esse direito:

a) assisténcia primaria a satde, entendendo-se como tal a assisténcia médica essen-
cial ao alcance de todas as pessoas e familias da comunidade;

b) extensdo dos beneficios dos servigos de satude a todas as pessoas sujeitas a juris-
digdo do Estado;

¢) total imunizagdo contra as principais doengas infecciosas;

d) prevencao e tratamento das doengas endémicas, profissionais e de outra natureza;
e) educacdo da populacdo com referéncia a prevencgdo e ao tratamento dos proble-
mas da saude; e

f) satisfagdo das necessidades de saude dos grupos de mais alto risco e que, por sua
situagio de pobreza, sejam mais vulnerdveis (ORGANIZACAO DOS ESTADOS
AMERICANOS, 1988).

Além disso, o Relatorio da Conferéncia Internacional sobre Popula¢do e Desenvolvi-
mento, ou Plataforma de Cairo, de 1994 estabeleceu que direitos reprodutivos sdo direitos ba-
sicos a todos, mulheres e homens, ¢ implicam no direito de decidir de maneira livre sobre a
propria reproducao, livre de discriminagdo, coercao ou violéncia. Ainda segundo a Conferén-

cia, o aborto ficou estabelecido como um problema de satide publica (SARMENTO, 2005).
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O Comentario Geral n.° 22 de 2016 do Comité das Nagdes Unidas sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais também determina que o direito a a saude sexual e reprodu-
tiva sdo partes integrais do direito a saude previsto no art. 12 do PIDESC. Segundo o comen-
tario, esses direitos incluem a liberdade de tomar decisdes livres e responsaveis sobre o pro-
prio corpo e saude sexual e reprodutiva, libre de violéncia, coercdo ou discriminagdo, incluin-
do o acesso irrestrito a bens, servigos e informacdes que assegurem o pelo gozo desses direi-
tos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2016).

Apesar das tentativas de organizagdo do aborto pelo poder publico, ndo sdo muitos os
estabelecimentos de satide que realizam o servigo. Pesquisas mostram que poucos realmente
possuem equipe especifica para este atendimento, sendo o aborto realizado na maioria das ve-
zes pela equipe de plantdo, o que, além de dificultar o procedimento, coloca a mulher a dispo-
nibilidade da equipe médica (MADEIRO; DINIZ, 2016).

O primeiro servico de aborto em casos de gravidez resultante de estupro foi criado em
Sao Paulo, em 1989. O procedimento sé era realizado se a gestante apresentasse documentos
comprobatdrios, como a copia do boletim de ocorréncia (BO) e do laudo pericial do Instituto
Meédico Legal (IML). Somente em 1997, com a aprovagdo da Resolugdo n°® 258/1997 pelo
Conselho Nacional de Saude, que foi implantada a obrigatoriedade da oferta do aborto
pelo SUS. Dois anos depois, em 1999, foi instituida a primeira norma técnica para o atendi-
mento de mulheres e adolescentes vitimas de violéncia sexual, e em 2002 foi editada sua se-
gunda edicdo, tornando a documentag¢do policial e judicial ndo obrigatéria para realizacdo do
procedimento (ROSAS; PARO, 2021).

Essa atualizagdo que tornou desnecessaria a apresentagdo de documentos comprobat6-
rios sobre violéncia foi criticada por parte da sociedade, inclusive setores religiosos. Em de-
corréncia disso foi editada a Portaria n® 1.508/2005, que dispunha sobre o procedimento de
justificacdo e autorizacdo da interrup¢do gestacional em decorréncia de violéncia sexual, re-
vogada pelas portarias n® 2.282/2020 e n°® 2.561/2020, ja comentadas anteriormente (MEDEI-
ROS, 2021).

Atualmente, o atendimento ¢ feito em unidades de referéncia publica conhecidas como
"servigos de aborto legal" criados pelo SUS para o cuidado de vitimas de estupro e mulheres

com risco de morte. Presume-se que o aborto também ¢ realizado em hospitais publicos, visto
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que o aborto legal no SUS ¢ regulado por Portaria do MS desde 2005 (MADEIRO et al.,
2016).
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3 OBJECAO DE CONSCIENCIA

A OC pode ser definida como a recusa do cumprimento de dever legal considerado
incompativel com as convicgdes morais, religiosas, politicas ou filosoéficas de alguém. E o
mecanismo utilizado para proteger valores individuais em conflito com deveres impostos a
todos pelo Estado, tendo como nucleo de fundamentagado a liberdade de consciéncia (BUZA-
NELLO, 2001). E imprescindivel, portanto, para a anélise do direito & OC, primeiro esclare-
cer pontos centrais sobre o direito a liberdade de consciéncia e religido, principalmente quanto

a sua abrangéncia, diferencas e parametros.

3.1 Liberdade de Consciéncia, Religido ou Crenga

A liberdade de consciéncia e a liberdade de religido ou crenca (conhecida também
como liberdade religiosa) sdo liberdades reconhecidas como direitos fundamentais e humanos
na esfera de direito internacional dos Direitos Humanos ¢ na CRFB (SARLET; MARINONI;
MITIDIERO, 2017).

A liberdade de consciéncia engloba o foro interno do individuo, € possui uma dimen-
sdo mais abrangente, atuando como um direito matriz que se desdobra em outros direitos de
liberdade distintos. Para Jayme Weingartner Neto (2018), a liberdade de consciéncia € a pro-
pria faculdade individual de autodeterminar-se quanto aos padrdes éticos e existenciais, sendo
a "autonomia moral pratica do individuo", enquanto a liberdade de religido, mais especifica-
mente, engloba em seu nucleo a liberdade de ter, ndo ter, ou deixar de ter uma religido.

Esta presente na DUDH e no PIDCP, assim como em diversos outros tratados interna-

cionais e regionais. Na DUDH, no Artigo 18, diz:

Artigo 18° Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgdo, assim
como a liberdade de manifestar a religido ou convicgdo, sozinho ou em comum, tan-
to em publico como em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948).

O PIDCP, em seu Artigo 18, prevé que:

1. Toda pessoa tera direito a liberdade de pensamento, de consciéncia ¢ de religido.
Esse direito implicara a liberdade de ter ou adotar uma religido ou uma crenca de
sua escolha e a liberdade de professar sua religido ou crenca, individual ou coleti-
vamente, tanto publica como privadamente, por meio do culto, da celebragdo de
ritos, de praticas e do ensino.

2. Ninguém podera ser submetido a medidas coercitivas que possam restringir sua
liberdade de ter ou de adotar uma religido ou crenga de sua escolha.
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3. A liberdade de manifestar a propria religido ou crenca estard sujeita apenas as
limitagdes previstas em lei e que se fagam necessarias para proteger a seguranga, a
ordem, a satide ou a moral publicas ou os direitos e as liberdades das demais pesso-
as.

4. Os Estados Partes do presente Pacto comprometem-se a respeitar a liberdade dos
pais e, quando for o caso, dos tutores legais - de assegurar a educacdo religiosa e
moral dos filhos que esteja de acordo com suas proprias convicgdes (ORGANIZA -
CAO DAS NACOES UNIDAS, 1966a).

Em consonancia com os parametros internacionais de Direitos Humanos, ¢ possivel
afirmar que todas as pessoas sdo titulares do direito a liberdade de consciéncia, religidao e
crenca. Essa liberdade pode ser entendida em duas formas: em sua dimensao interna, ou "fo-
rum internum" e em sua dimensao externa, ou "forum externum" (BIELEFELDT, 2012).

O forum internum inclui a liberdade de ter, ndo ter ou adotar uma convicg¢ao ou crenga
interna, ¢ um elemento da liberdade de prote¢do absoluta, pois ndo existe possibilidade dessa
liberdade ser violada. E proibido ao Estado impor restri¢des ao seu exercicio ou abrangéncia,
interferindo no nucleo interno de convicgao de uma pessoa. Nessa dimensao a identidade mo-
ral da pessoa ¢ formada, portanto ndo admite limita¢des pois estariam diretamente impactando
aquilo que o torna um agente moral (BIELEFELDT; 2012, 2020).

Enquanto a dimensdo interna goza de protecdo absoluta, imune de limitagdes, a di-
mensdo externa deve obedecer as limitacdes legais impostas. O forum externum esta relacio-
nado as manifestagdes externas de uma crenga ou convicgado religiosa e engloba o direito de
manifestar e exteriorizar uma religido ou crenga, tanto individual quanto em comunidade, seja
através do ensino, do culto, da pratica e outras formas de observancia religiosa. Essa exterio-
rizagdo implica também na possibilidade de compartilhar crencas com outros € ndo possui
protecdo absoluta (BIELEFELDT; 2012, 2020).

As limitagdes desse forum estdo presentes no proprio artigo 18, item 3 do PIDCP, e
somente serdo legitimas quando previstas em lei e necessarias para a prote¢do da seguranga,
ordem, saude ou moral publica, ou de direitos e liberdades fundamentais de outros (ORGA-

NIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966a).
3.2 Historico da Objecao de Consciéncia
A OC é um tema contencioso no ambito do direito dos Direitos Humanos. No contexto

internacional encontra sua base no direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido

estabelecidos na DUDH e no PIDCP. Importante notar que, segundo os pardmetros internaci-
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onais, a OC ndo foi identificada explicitamente como um direito humano, ndo havendo refe-
réncia explicita a OC, se apresentando como derivado do direito geral de liberdade de pensa-
mento, consciéncia e religido (KESSLER, 2013).

Analisando o historico da construgdo da OC como direito ¢ possivel estabelecer pre-
missas importantes para a analise de sua relevancia e ambito de protecao.

Aquilo que conhecemos hoje como "objetor de consciéncia" surge quando os Estados
comegaram a implementar a conscrigdo universal ao servigo militar, logo apods a revolugao
francesa (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2012).

As primeiras pessoas que se identificaram como objetores de consciéncia aparecem
durante a Primeira Guerra Mundial, e ap6s a Segunda Guerra o tema da OC ¢ dado mais forga
aliado as transformagdes no ambito de Direitos Humanos, com a ado¢cado da DUDH e o PIDCP
(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2012).

Durante a redacdo da DUDH a OC foi debatida em duas instancias, mas no final o
Comité decidiu em ndo reconhecer a OC como um direito humano. Dessa forma, ndo ha men-
cdo explicita da OC na DUDH. O PIDCP, da mesma forma, também ndo mencionou explici-
tamente a OC em seu texto, definindo somente o direito a liberdade de pensamento, conscién-
cia e religido, no artigo 18 (KESSLER, 2013).

Muitos Estados eram, ¢ ainda sdo, contra a existéncia e identificacdo da OC como um
direito humano fundamental. De um lado, Estados entendem que permitir a OC através do
artigo 18 do PIDCP ameaca a seguranga publica, principalmente em periodos de guerra, por-
tanto ¢ permitido limitar a manifestagdao da liberdade de consciéncia e religido, visto que sao
permitidas restri¢gdes necessarias a protecdo da seguranga. Até 1993, o Comité apoiava que o
artigo 18 ndo dava suporte algum ao direito a OC (KESSLER, 2013)

Essa posi¢ao foi alterada através do Comentario Geral n° 22, que providenciou inter-
pretacao oficial do artigo 18, expondo de forma clara que, mesmo nao havendo referéncia ex-
plicita ao direito a OC, esse direito ¢ derivado da liberdade de pensamento, consciéncia e reli-
gido. Apds essa mudanca de interpretacao, em 2006, o Comité identificou pela primeira vez o
direito de alguém recusar a conscricdo compulsoria ao exército como uma expressao direta de
suas crengas religiosas, conforme o artigo 18, no caso Yeo-Bum Yoon e Myung-Jin Choi vs.

Republica da Coréia (KESSLER, 2013; BIELEFELDT, GHANEA, WIENER, 2016 ).
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A interpretacdo do Comentario Geral n° 22 ¢ indispensavel para a compreensao da li-
berdade de consciéncia e religido. Segundo o Comentario, o artigo 18 protege tanto as crengas
teistas, ndo-teista e ateistas, quanto protege o direito de ndo professar religido ou crencga, dei-
xando os termos "religido" e "crenga" com um interpretacao ampla, ndo limitando a liberdade
somente as religides tradicionais ou institucionalizadas (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1993).

Como ja exposto, ¢ possivel dividir a liberdade de consciéncia ou religido em dimen-
sOes internas e externas a fim de identificar as implicagdes praticas da prote¢ao desse direito.
Dependendo da abordagem utilizada para identificar o direito a OC, o seu ambito de prote¢ao
muda.

O entendimento de que o direito a OC ¢ inerente ao direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido em sua dimensao interna, implica em ndo admitir limitagdes a OC, visto
que a prote¢do do forum internum € absoluta. J4 a abordagem da OC através do forum exter-
num da liberdade de consciéncia implica que o direito a OC ¢ derivado do artigo 18 na medi-
da em que a objecdo ao cumprimento de certo dever ou obrigacao pode entrar em conflito
com o direito de manifestar a religido ou crenga. Ao observar a OC através dessa abordagem,
o Estado deve justificar a limitacao ao direito a OC, respeitando as exigéncias da legalidade,

justificativa e necessidade (BIELEFELDT; GHANEA; WIENER, 2016).

3.3 Objecao de Consciéncia no Brasil

Para compreender a OC no Brasil ¢ preciso primeiro estabelecer a protecdo a liberdade
de consciéncia e a liberdade de religido ou crenga no Brasil.

Antes de 1890, o Brasil era um estado confessional, cuja religido oficial era o Catoli-
cismo Romano. Como religido oficial, gozava de prote¢do especial até a introducao do Decre-
to n° 119-A, que estabeleceu a proibicdo da intervengdo do Estado em questdes religiosas, por
meio do regime de separagdo entre a Religido e o Estado, assim como a protecao da liberdade
religiosa. O estabelecimento do estado laico ndo significa que ha hostilidade frente a religido,
pelo contrario, a secularizagdo brasileira atua em um sistema de cooperacdo, devendo proteger
a liberdade religiosa e proibir a discriminagdo, e permite que o Estado e religides colaborem

(WEINGARTNER NETO, 2018; ALVES, 2016).
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No Brasil, a liberdade de consciéncia e de religido ou crenga sdo direitos individuais
protegidos pela CRFB no art. 5°, incisos VI e VIII. Considerados como direitos inviolaveis,
podem ser exercidas individual ou coletivamente, e aliadas aos principios de igualdade e ndo
discriminacao, garantem que todos sejam protegidos em seus direitos de ter, ndo ter, mudar,
manifestar ou praticar uma religido (ALVES, 2016).

A OC permite a garantia do direito a liberdade de religido e permite uma acomodagdo
da diversidade. Quando o objetor usa esse direito, a intengdo ndo ¢ que ele se coloque acima
da lei, mas que se encontre uma solugdo alternativa que considere tanto os seus valores indi-
viduais quanto os valores da norma legal (ALVES, 2016).

A OC ¢ reconhecida constitucionalmente de forma genérica no art. 5°, inciso VIII, e de
forma especifica no art. 143, §1° (BUZANELLO, 2001). O art. 5° estabelece que todos sdo
iguais perante a lei, sem distingdes de qualquer natureza, e prevé o direito a OC na tltima par-

te do inciso VIII, estabelecendo que:

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convic-
¢do filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagdo legal a
todos imposta e recusar-se a cumprir prestagcdo alternativa, fixada em lei; (BRASIL,
1988, art. 5°).

Ja o art. 143, §1°, prevé a OC ao servigo militar, in verbis:

Art. 143. O servigo militar ¢ obrigatdrio nos termos da lei.

§ 1° As Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servigo alternativo aos
que, em tempo de paz, apds alistados, alegarem imperativo de consciéncia, enten-
dendo-se como tal o decorrente de crenga religiosa e de conviccdo filosofica ou poli-
tica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente militar (BRASIL,
1988, art. 143).

Para além das normas do ordenamento interno, o Brasil também subscreveu declara-
¢oes e ratificou tratados internacionais e regionais de direitos humanos, como a DUDH, a
DADDH, o PIDCP, e a CADH, e possui obrigacdo quanto ao cumprimento dos padrdes esta-
belecidos.

Portanto o objetor de consciéncia ¢ aquele que detém o direito a liberdade de pensa-
mento, consciéncia e religido, reconhecida tanto na CRFB quanto em tratados internacionais e
regionais de direitos humanos, € objetiva, com base na crenca de que o cumprimento do dever
legal a ele imposto o levaria a cometer um erro moral, que vai contra suas crengas religiosas,

politicas, filosoficas ou ideologicas, se recusar a cumprir dever legal imposto.
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3.4 Objecao de Consciéncia ao Aborto

A OC pode ser invocada para proteger a integridade moral do profissional da satde
que acredita que certa conduta, apesar de legal, ¢ moralmente errada e portanto ¢ autorizado a
ndo realiza-la (DINIZ, 2011). Nesse caso, a OC deve ser respeitada pois a0 mesmo tempo que
o Estado possui o dever de resguardar a saude da coletividade, também nao pode prejudicar
terceiros, tendo o dever de respeitar a liberdade religiosa de cada profissional da satde (BU-
ZANELLO, 2001).

Um dos problemas que surgem nesse caso ¢ que, de um lado, os profissionais da saude
nao podem ser discriminados por suas convicgoes religiosas, filosoficas e politicas, de outro,
eles possuem o dever de respeitar os direitos dos pacientes (DICKENS, 2009). Portanto,
quando o profissional da satde se recusa a prestar servicos de saude publica que sdo contrari-
os aos ditames de sua consciéncia, diversos conflitos emergem: entre os direitos do paciente e
os direitos do médico; entre as responsabilidades profissionais e os direitos individuais; entre
direitos individuais e obrigagdes institucionais (DINIZ, 2011).

A OC como um direito que se encontra na dimensdo do forum externum da liberdade
de consciéncia e religido admite a imposigao de restricdes. Os limites admitidos a OC existem
principalmente para garantir que os direitos de outras pessoas também sejam respeitados, no
caso do aborto, a OC ¢ limitada para resguardar o direito das mulheres ao acesso a saude
(BIELEFELDT; GHANEA; WIENER, 2016).

Os principios da liberdade, igualdade e nao discriminacdo devem ser respeitados pelo
Estado, para isso, ele deve se manter neutro e agir maneira justa, inclusiva e nao discriminato-
ria. E desse dever de ndo discriminagdo que surge também a necessidade do Estado de adotar

medidas de acomodacao razoavel. Para Heiner Bielefeldt:

[...] os membros das minorias devem ter a possibilidade de exigir, até certo grau,
ajustes pessoais quando as disposigdes legais gerais colidirem com suas convicgdes
conscienciosas. Tais medidas de "acomodagdo razoavel", que freqiientemente tém
sido criticadas por supostamente privilegiarem minorias, na verdade devem ser vis-
tas como uma tentativa de retificar situagdes de discriminagdo indireta das quais os
membros de minorias tipicamente sofrem, mesmo em democracias liberais que se
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dedicam ao principio de neutralidade em questdes de religido e crenca (BIELE-
FELDT, 2012, p. 10, tradug@o nossa). !

Frente a normas gerais, portanto, ¢ preciso que o Estado adote medidas de ndo discri-
minacao para possibilitar o pleno exercicio da liberdade de religido ou crenga. Segundo Jo-

celyn Maclure e Isabelle Dumont (2016, p. 1, tradug¢ao nossa):

Uma obrigacdo legal de acomodagdo ¢ acionada quando uma norma prima facie
neutra distribui oportunidades de forma desigual ou se mostra desproporcionalmente
onerosa para os membros de um grupo. Em muitos casos, uma medida de acomoda-
¢do permitird que uma pessoa respeite suas convicgdes mais profundas e aproveite
uma oportunidade ou um bem coletivo (encontrar emprego, ter acesso a educagio ou
a saude, etc.)?

O termo “razoavel" ndo deve ser ignorado, pois a medida de acomodacdo dependera
dos possiveis efeitos prejudiciais que trard a terceiros, no caso de acomodagdo razoavel em

ambientes de saude:

[...] concordar com uma demanda de acomodag¢do ndo pode implicar que os direitos
dos pacientes ou de outros profissionais sejam violados ou que o funcionamento da
organizagdo seja perturbado de forma grave. Na jurisprudéncia Canadense, as rei-
vindicagdes de acomodag@o sdao consideradas irrazoaveis se gerarem dificuldades
indevidas ou restri¢gdes excessivas. O objetivo da acomodagdo razoavel é permitir
que aqueles que estdo excessivamente sobrecarregados por regras de outra forma
validas possam desfrutar do que John Rawls chamou de liberdade de consciéncia
igual. Isto, € claro, ndo deve ser feito as custas dos direitos basicos dos outros (MA-
CLURE; DUMONT, 2016. p. 2, tradugdo nossa).3

Recusar-se a exercer atividade esperada da profissdo coloca em choque os deveres
profissionais do médico, como o dever de cuidado ao paciente. Solugdo para esse dilema seria
o encaminhamento para outro profissional que ird realizar o procedimento recusado (DIC-
KENS, 2009). A Corte Europeia de Direitos Humanos entende de maneira similar, no caso RR

vs Polonia, afirmando que os Estados devem garantir o exercicio da liberdade de consciéncia

1 No original: "[...] members of minorities should have the possibility to demand, to a certain degree, personal
adjustments when general legal provisions collide with their conscientious convictions. Such measures of ‘rea-
sonable accommodation’, which often have been criticized as allegedly privileging minorities, in fact should be
seen as an attempt to rectify situations of indirect discrimination from which members of minorities typically
suffer even in liberal democracies that are devoted to the principle of neutrality in questions of religion and beli-
eﬂ n

2 No original: "A legal obligation to accommodate is triggered when a prima facie neutral norm distributes op-
portunities in an uneven way or proves to be disproportionately burdensome to the members of a group. In many
cases, an accommodation measure will enable a person to both respect her deepest convictions and avail herself
of an opportunity or of a collective good ( finding employment, having access to education or healthcare, etc).”

3 No original: "[...] agreeing to an accommodation demand cannot entail that the rights of patients or of other
professionals are infringed upon or that the functioning of the organisation is disrupted in a serious way. In the
Canadian jurisprudence, accommodation claims are deemed unreasonable if they engender undue hardship or
excessive constraints. The purpose of reasonable accommodation is to enable those who are excessively burde-
ned by otherwise valid rules to enjoy what John Rawls called equal freedom of conscience. This, of course,
should not be done at the expense of the basic rights of others."
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de maneira que ndo impeca a paciente de obter o servigo a que tém direito (BIELEFELDT,;
GHANEA; WIENER, 2016).

O dever de encaminhar a paciente para outro profissional ¢ reconhecido como uma
condig¢do para o exercicio legal da OC no caso do aborto, pois o respeito a consciéncia do mé-
dico implica também no respeito a consciéncia da paciente. A OC ndo pode ser usada a fim de
limitar o direito da paciente ou transforma-la em mero meio para que o profissional exerga
seus proprios fins espirituais (DICKENS, 2009).

No Brasil a recusa do médico de realizar certo servigo somente ¢ aceita quando a sua
convic¢ao moral entra em choque com uma obrigacdo do profissional da satde, portanto, o
médico nao pode alegar OC por acreditar que a mulher estd mentindo sobre ter sido estuprada,
pois além de ndo ser um caso de OC, a palavra da mulher possui presun¢do de veracidade,
tanto que ndo ¢ necessaria a apresentagdo de provas documentais do estupro para a realizagao
do abortamento (DINIZ, 2011).

O MS reconhece em normas técnicas o direito a OC e permite que o médico se abste-
nha da pratica desde que respeite as condi¢des estabelecidas, como a existéncia de outro pro-
fissional que assuma sua posi¢ao, que a mulher ndo corra risco de morte ou que a omissao nao
cause danos ou agrave o estado de saude da mulher. Nao respeitadas essas exigéncias a OC

ndo pode ser admitida (DINIZ, 2011).



31

4 BIOETICA E BIODIREITO

4.1 Principios bioéticos e codigo de ética

Tradicionalmente a medicina buscava a preservacdo da vida do paciente a qualquer
custo, e entendia que somente o médico possuia conhecimento e aptidao para estabelecer
quais medidas seriam tomadas para a realizagao desse objetivo, o que ¢ um modelo paternalis-
ta de medicina. Na modernidade a medicina aos poucos vai incorporando o principio do res-
peito pela autonomia e valores do proprio do paciente, se afastando cada vez mais do paterna-
lismo (BROCK, 2009; BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2019).

Os avangos tecnoldgicos e sociais modernos propiciaram novos desafios as concep-
¢coes morais dos profissionais da saude e da sociedade. Diante desses avangos, a bioética sur-
giu para analisar os problemas e avaliar as propostas levantadas com o uso de principios, co-
nhecimento factual, prescri¢des e logica (BONELLA, 2017), sendo o campo da pesquisa que
envolve a area da satde, das humanidades e, em especial, a ética, estudando os dilemas e seus
desdobramentos praticos (PENCE, 2003).

Além da bioética, como area de reflexdo critica, os profissionais da satide possuem
seus codigos de ética, por exemplo, o Codigo de Etica Médica (CEM). Sobre isso, o Juramen-
to Hipocratico pode ser entendido como uma das primeiras tentativas da criacdo de uma codi-
ficagdo ética a profissao da medicina (REZENDE, 2009) Com a complexidade dos desafios
atuais, ¢ comum se pensar que o juramento caiu em desuso e que nao hd um padrdo Unico es-
tabelecido para a ética médica (GENUIS; LIPP, 2013).

O paternalismo médico, adotado como modelo vigente até a metade do século XX,
implicava que somente o médico era qualificado para governar o corpo do paciente, basean-
do-se num principio de beneficéncia impositiva (SOARES; SHIMIZU; GARRAFA, 2016).

Esse modelo sofreu, entdo, alteracdes, sendo ndo s admitido mas também esperado
que as decisoes, por exemplo, sobre o tratamento do paciente, sejam tomadas em conjunto,
levando em conta os principios e valores do paciente e seu direito de autodeterminacao.
Quando o médico conhece quais os objetivos que o paciente busca na vida ele ¢ mais infor-
mado para determinar quais alternativas se encaixam melhor com os valores e planos de vida

almejados (BROCK, 2009).
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A inclusdo do paciente na tomada de decisdes permitiu a superagao do paternalismo, e
novos direitos foram identificados na relagdo médico-paciente, como o consentimento infor-
mado, direito a recusa ao tratamento, direito a escolha, a qualidade de servigos, entre outros
(SOARES; SHIMIZU; GARRAFA, 2016).

Viérias teorias buscam solucionar os dilemas da ética médica. Uma das teorias mais
influentes ¢ a teoria principialista de Beauchamp e Childress, que estabelece quatro principios
fundamentais orientadores da bioética: o respeito pela autonomia, a beneficéncia, a ndo-male-
ficéncia e a justica (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2019; KUHSE; SINGER, 2009).

O principio da autonomia implica no direito de tomar decisdes sobre o proprio corpo e
a propria vida sem interferéncia de terceiros, efetivando os valores da liberdade individual e
do cuidado da parte da medicina (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2019). A autonomia pode
entrar em choque com o paternalismo médico, especialmente quando este ultimo ignora a
vontade do paciente frente ao saber "superior" do médico. A autonomia foi considerada o va-
lor supremo da bioética, porém, outros principios também devem ser sopesados na solugdo de
conflitos éticos na saude (PENCE, 2003).

Em seguida, o principio da ndo-maleficéncia aparece trazendo a obriga¢do de ndo cau-
sar dano intencional, estando intimamente ligado a invocacao do “primeiro, nao fazer o mal"
e da reprovacdo da negligéncia e imprudéncia em medicina. Esse principio também implica
que quando o profissional da satde ndo tem aptiddo para realizar um procedimento, entdo ele
deve se abster de atuar (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2019).

Ja o principio da beneficéncia se refere a obrigagdao moral de agir buscando o maior
beneficio em termos de anos de vida com qualidade, e o melhor equilibrio entre riscos e bene-
ficios esperado em uma decisdo. Esse principio sugere agoes em favor do bem-estar, e seus
limites estdo interligados aos outros principios e sua aplicagdo a casos concretos. Por exem-
plo, pode ser que a exigéncia de justica reprove buscar o maior beneficio se houver desigual-
dade ou discriminagdo na sua distribuicio (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2019).

Esse seria o caso pois o principio da justica ¢ aquele que preza que o médico e o sis-
tema de saude como um todo devem tratar todos os pacientes com igualdade de consideragao,
e busca também uma justica distributiva, como a presente na alocacdo de recursos. Esse prin-
cipio ¢ de dificil interpretagdo, mas na maioria das vezes implica no tratamento com imparcia-

lidade, sem discriminacao arbitraria e sem exploracdo de grupos vulneraveis, seja em questao
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de género, econdmica, racial, religido ou de sexualidade (PENCE, 2003). A Norma Técnica
sobre Atengdo as pessoas em situacdo de violéncia sexual também entende que o tratamento
das mulheres em situagcdo de violéncia deve respeito a esses principios fundamentais (BRA-
SIL, 2015).

Além dos principios bioéticos citados, que podem ser tomados como fundamentais
para o padrdo ético dos profissionais da satide, cddigos de ética nacionais ou regionais tam-
bém regulam e apontam principios e normas a serem seguidos na pratica da profissao (GE-
NUIS; LIPP, 2013).

As comissdes de ética nacionais sdo conselhos investidos da fun¢do de emitir juizo
sobre os conflitos éticos da profissdo. Suas recomendagdes e pareceres tem o fim de orientar o
profissional em suas escolhas (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014).

O modelo de bioética principialista foi utilizado como referencial ético na formulagdo
do CEM. Além de apresentar o papel moral do profissional médico, também apresenta regras
de conduta e responsabilidades, transformando as virtudes inerentes a profissio em obriga-
coes a serem seguidas (SOARES; SHIMIZU; GARRAFA, 2016).

O atual CEM prevé expressamente o direito do médico a OC no Capitulo 11, artigo IX:

E direito do médico:

[...]
IX - Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam con-
trarios aos ditames de sua consciéncia (CFM, 2019a).

Tal provimento ja estava presente em codigos anteriores. O CEM também estabelece
que o médico ndo pode descumprir legislagdo especifica nos casos de abortamento, no Capitu-

lo III, artigo 15:

Art. 15. Descumprir legislagdo especifica nos casos de transplantes de orgéos ou de
tecidos, esterilizagdo, fecundacdo artificial, abortamento, manipulacao ou terapia
genética (CFM, 2019a).

Além disso, o artigo VII do Capitulo I estabelece:

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, exce-
tuadas as situagdes de auséncia de outro médico, em caso de urgéncia ou emer-
géncia, ou quando sua recusa possa trazer danos a satide do paciente (CFM,
2019a, grifo nosso).

O CEM estabelece como principios deontoldgicos para a profissao, no art. 1 do Capi-

tulo I, que o médico deve agir em beneficio a saide do ser humano com o maximo de zelo e o
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maximo de sua capacidade profissional, guardando absoluto respeito pelo ser humano, sempre
atuando em seu beneficio (CFM, 2019a).

O CEM também expressa no art. 20 do Capitulo III, em relagdo as responsabilidades
profissionais, que o médico nao podera deixar interesses pecunidrios, politicos, religiosos (ou
outros) de seu superior hierarquico ou empregador interferirem na escolha dos meios de atua-
cdo para tratamento, diagnostico e prevencao disponiveis e reconhecidos no interesse do paci-
ente e da sociedade (CFM, 2019a).

Outra disposi¢ao relevante ¢ a do Capitulo 1V, art. 24, que define que o médico ndo
pode "deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente sobre sua
pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua autoridade para limita-lo" (CFM, 2019a).

O atual CEM de 2019 prevé também, quanto a relagdo entre médico e pacientes, no
art. 32 do Capitulo V, que ¢ vedado ao médico “deixar de usar todos os meios disponiveis de
promogdo de saude e de prevencdo, diagnostico e tratamento de doengas, cientificamente re-
conhecidos e a seu alcance, em favor do paciente” (CFM, 2019a). Este artigo engloba o prin-
cipio da ndo-maleficéncia que abarca normas relativas a reducdo ou prevencdo de danos

(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2019).

4.2 Perspectivas bioéticas da Objecdo de Consciéncia

Levando em conta a CRFB e o CEM, podemos afirmar com seguranga que a visao éti-
ca e juridica do direito brasileiro ¢ a que permite a OC dentro de certos limites. Essa ¢ uma de
trés perspectivas bioéticas sobre a OC que expressa uma tese de conciliagdo, pois acomoda os
valores da autonomia do médico e da justica e ndo-maleficéncia (para com o paciente). Outras
visdes possiveis sdo a Tese da Integridade Médica (medical integrity) e a Tese do Profissiona-

lismo médico (medical professionalism), também conhecida como a Tese da Incompatibilida-

de (DINIZ, 2011).

4.2.1 Tese da Integridade Médica

A visdo cléassica e mais antiga ¢ a da Integridade Médica, em que o profissional da
saude pode, amplamente, sendo absolutamente, alegar a OC e ndo realizar procedimentos que

afrontam sua consciéncia pessoal, seja ela religiosa, filosofica ou politica. Existem varios es-
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tudiosos em bioética que sustentam essa visdo como a mais correta (BROCK, 2008; SCHU-
KLENK, 2018).

Segundo Ben-Moshe (2019), a Tese da Integridade defende a OC médica justificando-
se no respeito que deve ser dado a integridade moral do objetor. A OC nesse caso € entendida
como um direito individual e absoluto tanto do médico quanto dos demais profissionais en-
volvidos, direta ou indiretamente, na realizagdo do procedimento que estd sendo recusado
(DINIZ, 2011).

Para alguns defensores dessa tese, a prote¢ao da integridade moral absoluta engloba
também a recusa de informar a mulher sobre seus direitos ou de encaminha-la para outro pro-
fissional que realize o procedimento recusado, pois tais atitudes também violariam suas con-
vicgdes (DINIZ, 2011).

De maneira semelhante, se entende que, pela Tese da Integridade, o profissional da
saude teria valores centrais indispensaveis para sua identidade, independente de quais normas
morais sdo defendidas pela sociedade em que ele vive, sua propria consciéncia expressa suas
reivindica¢des morais (BEN-MOSHE, 2019). A posi¢do do médico como um agente moral ¢
posta acima do seu papel como profissional da satde, "antes de ser um médico a servigo da
neutralidade do Estado, o individuo seria membro de uma comunidade moral que determina
seus deveres de consciéncia, inclusive os limites entre o certo e o errado para o exercicio da
Medicina" (DINIZ, 2011, p. 983).

A Tese da Integridade define que a OC deve ser aceita na medicina para proteger a in-
tegridade moral do profissional, mas ndo define qual tipo de OC pode ser justificada nem
como o médico deve justificar sua objecdo (BEN-MOSHE, 2019).

Esta tese ndo discute a relevancia da crenga, e pressupde que toda alegacdo de OC seja
sincera (DINIZ, 2011). Por exemplo, um médico pode se recusar a atender pacientes asiaticos
se baseando em valores racistas, para os defensores da Tese da Integridade, a integridade mo-
ral desse médico merece respeito, mas seus valores racistas ndo devem ser respeitados pois
seriam irrelevantes e ilegais (BROCK, 2008).

Valores racistas seriam contetdos ilegais e contrarios a Constituicdo e¢ aos Direitos
Humanos, porém, embora seja verdade que a legislagdo tanto do Brasil quanto de diversos

paises protejam individuos contra a discrimina¢do racial, alegar que a OC baseada em valores
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discriminatorios nao seria aceita por ser ilegal significa que o tipo de OC aceita ¢ uma escolha

arbitraria, por exemplo:

Uma médica mugulmana que se recusasse a ver um paciente do sexo masculino nao
receberia uma exce¢do de objecdo de consciéncia, enquanto uma farmacéutica que
se recusasse a vender contraceptivos em alguns paises poderia receber. Vamos supor
que ambas essas decisdes de consciéncia foram proclamadas como sendo genuina-
mente mantidas pelos profissionais em questdo. Por que uma deve ser respeitada e a
outra ndo? (SCHUKLENK; SMALLING, 2017, p. 3, tradugo nossa). 4

Como explica Ben-Moshe (2019), a Tese da Integridade sofre nesse aspecto, pois a
sinceridade da alegacdo a OC ¢ irrelevante para sua justificacao.

A Tese da Integridade também pode ser defendida de uma maneira nio absoluta, reco-
nhecendo a importancia e o valor da integridade moral do médico mas estabelecendo parame-

tros que limitam a OC para conciliar os direitos do médico e do paciente.

4.2.2 Tese da Conciliagdo ou Integridade Nao Absoluta

Como dito, a posi¢ao adotada no CEM expressa a visao ética de conciliagdo entre inte-
resses do profissional e do paciente, algo também chamado de "compromise"” ou de "Integri-
dade Nao Absoluta", em que os direitos a OC e os direitos legais do paciente sdo balanceados
na busca de acomodar ambos, existindo pardmetros para regulamentar a pratica da OC para
que esta nao resulte em um direito absoluto do profissional da saude. Dois principais defenso-
res dessa tese sao Mark Wicclair e Dan W. Brock (WICCLAIR, 2008; DINIZ, 2011).

Segundo Wicclair (2017), a OC baseada na protecao da integridade moral pode ser ob-
servada quando a obje¢do se fundamenta nas crencas éticas que fazem parte do nticleo moral

identitario do individuo, ou "core identity-conferring commitments"":

De acordo com essa concep¢ao, um profissional de saude pode legitimamente afir-
mar que uma acomodac@o ¢ necessaria para permitir que ele ou ela mantenha a inte-
gridade moral se ¢ somente se: (1) esse profissional tiver convicgdes morais essenci-
ais ou identitarias, (2) esse profissional agir coerentemente de acordo com suas con-
vic¢Oes morais essenciais ou identitarias, e (3) negar uma acomodagdo ird requerer

4 No original: "A female Muslim doctor refusing to see a male patient would not be granted a conscientious ob-
jection exemption, whereas a pharmacist refusing to sell contraceptives in some countries might. Let us assume
that both of these conscience decisions were loudly proclaimed to be genuinely held by the professionals in
question® Why should one be respected and the other one not?
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uma agdo contraria as convic¢des morais essenciais ou identitarias (WICCLAIR,
2017, p. 9, tradug@o nossa).>

A integridade moral do individuo ¢ protegida pela liberdade de consciéncia, que ¢ di-
reito essencial para uma sociedade pluralista (DINIZ, 2011). Os julgamentos morais sobre o
que ¢ certo ou errado constituem base central da integridade moral dos médicos, e definem a
identidade e os valores centrais de seu carater. Para salvaguardar sua integridade moral o in-
dividuo deve respeitar seus compromissos morais (BROCK, 2008; DINIZ, 2011).

A base bioética principal dessa tese se encontra na ideia da conscienciosidade médica.
Enquanto a moral comum possui normas mais abstratas e universais, como "ndo minta", as
morais particulares sao mais concretas, definidas, como "obtenha o consentimento informado
escrito do paciente". A moral particular possui normas especificas que estdo presentes nos di-
versos valores presentes em culturas e tradi¢cdes religiosas, profissionais e institucionais, po-
rém, ndo se justificam quando violam a moral comum (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2019).
Ao mesmo tempo, normas gerais podem ser superadas, como escrevem Beauchamp e Chil-

dress (2019, p. 14, tradugdo nossa):

Acgdes que prejudicam individuos, fazem com que as necessidades basicas ndo sejam
atendidas, ou as liberdades limitadas sdo frequentemente ditas ou erradas prima fa-
cie (ou seja, o errado € mantido, a menos que o ato seja justificavel devido a normas
mais rigorosas nas circunstancias) ou erradas pro tanto (ou seja, erradas em certa
medida ou erradas a menos que haja uma justificativa convincente) - o que quer di-
zer que a acdo ¢ errada na auséncia de outras consideragdes morais que fornegam
uma justificativa convincente.6

Obrigacdes prima facie devem ser seguidas na medida que ndo estdo em conflito com
outras obrigacdes de igual ou maior forga, 0 mesmo ocorre com um direito prima facie, que
deve ser respeitado a menos que esteja em conflito com outro direito (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2019).

Para conciliar o dever profissional do médico e sua integridade, Brock (2008) propde

condi¢des para que a OC seja aceita:

> No original: "According to that conception, a health professional can legitimately claim that an accommodation
is needed to enable him or her to maintain moral integrity if and only if: (1) this professional has core or identity-
conferring moral convictions, (2) this professional consistently acts in accordance with his or her core or iden-
tity-conferring moral convictions, and (3) denying an accommodation will require acting contrary to core or
identity-conferring moral convictions."

6 No original: "Actions that harm individuals, cause basic needs to go unmet, or limit liberties are often said to
be either wrong prima facie (i.e., wrongness is upheld unless the act is justifiable because of norms that are more
stringent in the circumstances) or wrong pro tanto (i.e., wrong to a certain extent or wrong unless there is a com-
pelling justification)—which is to say that the action is wrong in the absence of other moral considerations that
supply a compelling justification."
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1. O médico/farmacéutico informa o paciente/cliente sobre o servigco/ produto
se este for medicamente relevante para sua condi¢do médica;

2. O médico/farmacéutico encaminha o paciente/cliente a outro profissional
disposto e capaz de fornecer o servigo/produto;

3. O encaminhamento ndo impde um Onus exagerado ao paciente/cliente
(BROCK, 2008, p. 194, traducado nossa).”

No caso do aborto, o médico deve esclarecer a paciente sobre informacgdes relevantes,
e encaminha-la para outros servigos que realizem o procedimento recusado, € esse encami-
nhamento também nao deve trazer 6nus excessivo a mulher (DINIZ, 2011).

Dessa forma, se protege a integridade moral do médico, mas ndo de forma absoluta,
devendo ser observados limites que regulam o exercicio da OC. O CEM assume um entendi-
mento que se adequa a Tese da Conciliagao quando prevé o direito a OC, no artigo VII do Ca-
pitulo III, e ao mesmo tempo impde limites ao seu exercicio semelhantes as condigdes pro-
postas por Brock (DINIZ, 2011).

Assim como a Tese da Integridade, sua versdo nao absoluta também apresenta dificul-
dades por presumir a sinceridade moral do objetor. Para Schuklenk e Smalling (2017), em
uma democracia liberal, ndo se avalia se a OC professada ¢ central a fé da pessoa, basta que o
objetor alegue que suas convicg¢des partem do foro intimo da sua consciéncia, ndo sendo pos-

sivel avaliar o mérito das alegagdes ou a plausibilidade das crencas alegadas.

4.2.3 Tese do Profissionalismo ou Incompatibilidade

Numa terceira visdo, em oposi¢ao as anteriores, se defende que, em medicina, o pro-
fissional da satde ndo deve possuir o direito de alegar OC, especialmente se 0 mecanismo de
producao dos direitos dos pacientes for democratico e razoavel, e se o profissional se com-
prometeu a exercer a medicina dentro deste contexto legal, como ¢ o caso do exercicio da
medicina no setor publico e em servigos diretamente relacionados ao procedimento contrario
a sua consciéncia pessoal, como a ginecologia e a obstetricia (SAVULESCU, 2006; SCHU-
KLENK, 2016). Os principais defensores dessa tese, também conhecida como Tese da In-

compatibilidade, sao Julian Savulescu, Udo Schuklenk e Ricardo Smalling.

7 No original: “1. The physician/pharmacist informs the patient/customer about the service/ product if it is medi-
cally relevant to their medical condition; 2. The physician/pharmacist refers the patient/customer to another pro-
fessional willing and able to provide the service/product; 3. The referral does not impose an unreasonable burden
on the patient/customer."
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Esta visao do profissionalismo médico também critica a disponibilidade de se recusar
a fazer o que se espera de um profissional da satde para dificultar ou solapar os direitos de
mulheres e outros pacientes vulneraveis, como pacientes em estado terminal solicitando euta-
nasia nos paises em que a eutanasia ¢ um direito legal (SAVULESCU; SCHUKLENK, 2017).

E comum essa visdo ser defendida por estudiosos que também se preocupam em ga-
rantir plenamente o direito dos pacientes em contextos de conflito com tradigdes religiosas ou
juridicas em desacordo com o respeito pela autonomia dos pacientes (SAVULESCU; SCHU-
KLENK, 2017; SCHUKLENK, 2018).

Um direito absoluto a OC traz danos aos direitos dos pacientes na medida em que o
médico, apoiado na protecdo de sua integridade moral, coloca seus valores acima dos seus
deveres profissionais. Na Tese do Profissionalismo Médico, porém, o médico ¢ subordinado
ao seu dever profissional de assisténcia (DINIZ, 2011). Em sua vida privada, o médico pode
professar qualquer crenca possivel, porém quando atua na esfera publica, como profissional
de satde publica, deve se manter neutro (SAVULESCU, 2006).

Destaque-se que ha um monopolio médico sobre o aborto quando somente médicos
podem realizar o procedimento, como o que ocorre no Brasil, em que o Codigo Penal somente
nao pune o aborto que ¢ praticado por médicos (DINIZ, 2011). O monopolio agrava a situagao
da mulher quanto estd diante de um profissional objetor, tornando-a mais vulneravel e com
menos alternativas para usufruir de seu seu direito legal.

Nesses casos, o profissional ingressou voluntariamente em uma profissdo que possui
monopdlio sobre o fornecimento de determinado servigo, assim, aceitar a OC seria uma forma
de subverter os proprios objetivos da profissdo (SCHUKLENK; SMALLING, 2017).

O profissional ndo tem o direito de priorizar as suas crencas privadas em prejuizo a
prestagdo de servigos publicos, principalmente quando sao os unicos profissionais permitidos
de realizar tal servico (SCHUKLENK; SMALLING, 2017). Na medida que a atividade nega-
da ¢ monopodlio do médico, os objetores ndo podem impor suas crencas a outros como justifi-
cacdo de nao realizar procedimento que nao pode ser realizado em nenhum outro lugar, visto
que podem manifestar sua crenga através de outros meios que nao sao a atividade profissional
(DINIZ, 2011).

A recusa do médico de realizar o aborto em um contexto de poucos profissionais que

aceitam realizar o aborto significa que a mulher ndo tera acesso ao procedimento, a menos
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que outro profissional assuma o dever de prestar o servigo, essa recusa de realizar o aborto
compromete a qualidade e eficiéncia do servigo publico, e ndo deve ser tolerado, pois viola a
responsabilidade do médico de assistir seus pacientes (SAVULESCU, 2006; DINIZ, 2011).
Como visto, a Tese da Integridade toma as crencas privadas do médico como indisso-
ciaveis de sua atuagdo profissional, e assim, antes de médicos, os profissionais sdo primeiro
agentes morais. Porém, pacientes ndo buscam médicos esperando recebé-los como individuos
privados com crengas individuais, e sim como profissionais que respeitam as leis e os proto-
colos das politicas publicas de satude, e buscam receber um atendimento neutro em relagdo as
crengas privadas. A OC abandona o profissionalismo médico ao colocar as crengas privadas
de um individuo acima de suas obrigacdes profissionais € acima, principalmente, do cuidado
devido ao paciente (SCHUKLENK, 2016). Portanto, de acordo com a Tese do profissionalis-

mo, o médico € subordinado ao seu dever profissional de assisténcia (DINIZ, 2011).

4.3 Ponderacao ético-juridica

Os quatro principios bioéticos sdo muitas vezes criticados porque seria possivel aceitar
diversas interpretagdes, por vezes até conflitantes entre si, sobre o que cada um deles realmen-
te abarca (GENUIS; LIPP, 2013). Por outro lado, o fato de um principio poder receber inter-
pretacdes diversas ¢ parte do raciocinio ético e juridico humano, e o principialismo bioético
realiza uma forma de pluralismo de principios e sopesamento de varios fatores nos casos con-
cretos, o que contribui com a reflexdo critica sobre problemas e propostas de agdo em medici-
na (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2019).

Quanto a OC, os quatro principios parecem favorecer as perspectivas da Tese da Con-
ciliagdo e do Profissionalismo Médico, mas nao a Tese da Integridade Médica. Na ponderacao
dos principios no caso da OC ao aborto legal, deve-se olhar com imparcialidade para os dois
lados em conflito, o dos profissionais e o das mulheres. Na especificacio de uma solucao ou
norma para o caso, ou para casos particulares ainda mais concretos, deve-se observar com
cuidado as alternativas de acao.

Considerando a ponderacdo, temos o seguinte quadro:

O principio de respeito pela autonomia parece garantir ao profissional da saude um

direito a OC, mas a mesma autonomia também parece garantir aos pacientes que o profissio-
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nal, ou ao menos o sistema de sade como um todo, respeite seus direitos legais e lhe provi-
dencie razoavelmente o servigo necessario. A autonomia nao endossa, entdo, a Tese da Inte-
gridade Médica, ja que sopesa também os interesses e direitos dos pacientes.

Ja o principio da nao-maleficéncia exige dos médicos ou do sistema de saide como
um todo que uma mulher ndo fique sem atendimento apenas pelo motivo de haver profissio-
nais se opondo ao aborto legal: se ela ndo recebe o servico de outro profissional em tempo
razoavel, ela estd sofrendo danos, e os profissionais t€ém o dever de nao causar danos
(SCHUKLENK; SMALLING, 2017). Assim, segundo o principio da ndo-maleficéncia, ou o
profissional encaminha a mulher a outro profissional num prazo razoavel, ou realiza o proce-
dimento a despeito de sua consciéncia. Ele ndo deixaria a mulher sem o atendimento, € isso
equivale a recusa da visao classica da integridade moral médica absoluta.

O principio da beneficéncia nos orienta a atender primeiro os interesses dos pacientes,
especialmente dos que sdao vulneraveis, no contexto médico, e assim, novamente, no NOSso
caso, a priorizar o atendimento das mulheres que procuram o servigo do aborto legal. Isso no-
vamente exclui a Tese da Integridade Médica. A Tese da Conciliagdo também parece ser a que
gera maior bem-estar tanto entre o médico quanto para os pacientes, pois ambos teriam seu
direito atendido.

O principio da justi¢a opera no mesmo sentido da beneficéncia e da autonomia: vale
para o médico e para o paciente, e sugere, ou que se atenda a ambos, na forma da Tese da
Conciliagdo, ou, na impossibilidade disso, se atenda a mulher, na forma da Tese do Profissio-
nalismo, por ela estar no polo vulneravel e tradicionalmente ser discriminada (DINIZ, 2011).

Considerando a especificagdo dos principios, a alternativa mais dbvia para se garantir
a OC e os direitos dos pacientes consiste na melhor organizagdo das institui¢des, de modo a
evitar-se o conflito ex ante, por exemplo, na organizacao dos servicos médicos, de modo a
evitar que objetores estejam em posi¢des que gerem o conflito. Também deve haver protoco-
los mais claros sobre a aplicacdo do que o CEM e a CRFB exigem.

Ja sobre os codigos de ética ¢ comum a critica de que eles, embora tteis na maioria
das vezes, ndo resolvem os conflitos ou os casos de dilema moral. Sobre a OC ao aborto legal,
um médico pode entender que ele fere suas crencas e sua integridade profissional enquanto

outro pode entender que a integridade profissional em si exige que os pedidos do paciente se-
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jam respeitados independente de violar a moral pessoal do médico ou seus Direitos Humanos
(GENUIS; LIPP, 2013).

Sobre isso, para o Comité para o Estudo dos Aspectos Eticos da Reprodugdo Humana
e da Satide da Mulher da Federacdo Internacional de Ginecologia e Obstetricia (FIGO) o de-
ver primdrio do médico € o tratamento da paciente, sendo a OC colocada em posi¢do secunda-
ria a esse dever. O guia para abortamento seguro da OMS também estipula que os objetores
devem encaminhar a mulher a outro servigo disponivel e de facil acesso, em respeito a lei na-
cional. O Comité da FIGO enuncia que ndo ¢ esperado que um médico ou outro profissional
realize o aborto em contradigdo com suas convicgdes pessoais, mas também prevé o dever de
encaminhar a paciente a outro profissional que assuma a realizagdo do servico (FAUNDES;
MIRANDA, 2017).

Porém, importante lembrar que os principios bioéticos ndo sdo coercitivos para o direi-
to. E através do biodireito que os principios e normas juridicas, como a dignidade da pessoa
humana, sdo relacionados aos os fundamentos da bioética para regular o impacto da ciéncia
aos direitos humanos (LOUREIRO; BEZERRA, 2018).

Em consideragdo a Tese da Integridade, nota-se que a medicina ¢ uma profissao regu-
lamentada que exclui todos os outros profissionais de atuarem da maneira que um médico
atua, diagnosticando e tratando enfermidades, sendo, dessa forma, um monopélio (ALEGRE,
2019). No caso do Brasil, a pratica ¢ um monopolio ainda mais restrito pois somente médicos
podem realizar o aborto (DINIZ, 2011). Esse monop6lio médico mantém a relagdo médico-
paciente assimétrica, ou seja, o paciente esta em uma posi¢cdo abaixo do médico que € o tnico
que pode indicar curas, tratamentos e diagnosticos, além de supostamente ter mais conheci-
mento das leis e limites legais relativos a sua profissdo (ALEGRE, 2019). Frente a esse mo-
nopolio, a Tese da Integridade entra em choque com os direitos fundamentais dos pacientes,
visto que se todos os médicos alegarem OC, a paciente nao terd seu direito a saude respeitado
pois ndo receberd nenhum tratamento. Essa tese ndo pode ser admitida no ordenamento brasi-
leiro principalmente por ferir o direito a saude.

Tratando-se da Tese do Profissionalismo, os direitos da liberdade de religido ou crenca
e consciéncia dos médicos sé sdo aceitos em sua concepc¢do negativa de ndo interferéncia.
Como mencionado anteriormente, se a OC ndo ¢ aceita em alguma medida, isso significa que

certas pessoas nao podem tornar-se ginecologistas ou obstetras, ou até seguir uma carreira
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médica. Isso parece criar uma discriminagdo indireta ao médico cujas crengas vao contra de-
terminados procedimentos. A OC surge nesse caso como uma forma de acomodag¢do razodvel
(MACLURE; DUMONT, 2016).

Porém, para alguns autores, diferente dos casos da OC ao servi¢o militar obrigatorio,
no ambiente médico, o profissional ndo ¢ obrigado a entrar na profissdo de ginecologia/obste-
tricia, sendo uma escolha voluntaria individual, o que levaria a um tratamento diferenciado.
Nao admitir a OC ndo seria uma forma de discriminacdo indireta pois ndo impediria um indi-
viduo de entrar na profissdo médica, somente restringiria a especializagdo ginecoldgica/obsté-
trica, a OC seria a propria troca de especializacdo para uma que mais se adequa aos ditames
de sua consciéncia (SMALLING; SCHUKLENK, 2017, CLARKE, 2017). Limites minimos
estdo presentes em todas as profissdes e ndo se categorizam como discriminagdo indireta, por

exemplo:

[...] geralmente existem limitagdes na participagdo em profissdes com base em al-
gumas de nossas caracteristicas imutaveis. As deficiéncias visuais podem impedir
que um individuo se torne um piloto. Nesse caso, ndo se trata aqui de negar a igual-
dade de oportunidades, mas sim da seguranga do publico cujos cuidados sdo coloca-
dos nas maos desses individuos. Além disso, ingressar ou permanecer em uma pro-
fissdo as vezes exige a aceitacdo de pré-requisitos que nem todos os candidatos po-
dem ou irdo atender (SMALLING; SCHUKLENK, 2017, p. 254, tradugdo nossa)3

Numa ponderagdo dos principios e normas juridicas frente as teses apresentadas e ao
problema em foco nesse trabalho, ¢ possivel entender que a OC esta, em geral, assegurada
pelo direito positivo brasileiro, por exemplo, se levamos em conta os fundamentos constituci-
onais da dignidade da pessoa humana e os direitos a manifestacdo do pensamento e inviolabi-
lidade da liberdade de consciéncia e de crenga. Esses conteudos também operam, ressalte-se,
apoiando as mulheres em busca do aborto legal: a dignidade humana e a liberdade de consci-
éncia sustentam a diversidade de posicionamentos das mulheres em relagdo a manter ou nao
uma gestacao, algo que ocorre no mais intimo de seu proprio corpo.

Além desses conteudos, a protecdo da intimidade, vida privada e dignidade da pessoa
humana refor¢cam a legitimidade do interesse das mulheres que escolhem a interrupgdo legal
da gestagdo. A obrigacdo de manter uma gestacao nos casos previstos € uma forma de tortura

psicologica grave. O STF usou tal analogia para a extensdo do aborto ao caso de fetos com

8 No original: “[...] there are often limitations on participation in professions on the basis of some of our immu-
table characteristics. Visual impairments may preclude an individual becoming a pilot. In that case as here this is
not about denying equality of opportunity, it is rather about the safety of the public whose care is placed in these
individuals’ hands. In addition, joining or remaining in a profession sometimes require acceptance of prerequisi-
tes that not all candidates can or will meet.”
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anencefalia. Ora, um sistema de satude, assim como um profissional de saude, que se recusas-
sem simplesmente a atender a mulher, estariam sujeitando a mulher a algo similar a tortura.
Também estariam discriminando a mulher, pois s6 ela sofre estupro e tem o encargo da gesta-
¢ao indesejada (BRASIL, 2012). Adiciona peso a tese de se atender a mulher o direito a sau-
de, como vimos acima.

A OC do art. 143, VIII da Constituicao prevé a OC desde que haja prestagdo alternati-
va como um requisito para a aceitagdo da escusa de consciéncia. O encaminhamento a outro
profissional pode ser compreendido como uma prestacao alternativa minima. Dickens (2009),
por exemplo, entende que o encaminhamento ¢ suficiente para satisfazer o dever legal do mé-
dico.

No CEM sio estabelecidos os limites da OC médica, com a finalidade de acomodar os
direitos do médico e do paciente. Essa acomodacdo parece seguir a Tese da Conciliagao (DI-
NIZ, 2011). Portanto, € possivel concluir que o Brasil adota essa tese ao permitir que o profis-
sional se recuse a realizar um servico em respeito a sua liberdade de consciéncia, desde que
respeite também os limites impostos a OC segundo o CEM, sendo eles: a necessidade de ha-
ver outro médico que assuma o compromisso de realizar o servigo negado; que ndo seja um
caso de urgéncia ou emergéncia e que a OC nao traga danos a saude do paciente. Essa posi¢ao
de conciliacdo entre os interesses do médico e o direito do paciente também ¢ defendida pela
FIGO (SAVULESCU; SCHUKLENK, 2018).

Observando as Normas Técnicas, o Brasil também parece colocar certo peso na justi-
ficacdo da OC ao ndo admitir que o profissional recuse a realiza¢do do aborto por desconfian-
ca da narrativa do estupro estabelecido pela paciente. Porém, a recusa do profissional em rea-
lizar o aborto por acreditar que ndo se tratar de um verdadeiro caso de aborto legal ndo deve
ser considerada uma forma OC, pois ndo parte da busca da prote¢ao da integridade moral do

profissional, e sim do receio do médico de estar cometendo um crime.
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5 PROBLEMAS E PROPOSTAS

Como ja mencionado anteriormente, a Tese da Conciliagdo ¢ a que mais se adequa as
normas brasileiras sobre a OC. Porém, observando o que realmente ocorre nos hospitais, ¢

possivel notar que os limites estabelecidos no ordenamento ndo sdo respeitados (DINIZ,

2011).

5.1 A pratica atual do aborto legal

O entendimento de que a Tese da Conciliagdo ndo funciona na pratica ¢ apoiada por
Schuklenk e Savulescu (2017). Ambos adotam uma posi¢ao consequencialista e entendem
que, embora um profissional da satde nao possa ser discriminado em razao de sua conscién-
cia, suas crengas também ndo podem afetar a capacidade dos pacientes de ter acesso a saude,
e € isso que ocorre na pratica. Por exemplo, na Australia, pesquisas mostram que mulheres
recorrem a hospitais privados para realizar o término da gestagdo por nao receberem apoio
adequado no sistema publico, e muitas s3o antes julgadas por painéis que analisam seu pedido
de término da gestagdo, apesar da lei australiana permitir a realizagdo do aborto até 24 sema-
nas por qualquer motivo (SAVULESCU; SCHUKLENK, 2017).

Pesquisas nos Estados Unidos mostram que até 8% dos médicos acreditam nao ser ne-
cessario informar a paciente sobre outras op¢des médicas disponiveis, ¢ um levantamento en-
tre 600 hospitais catolicos mostrou que mais da metade se recusa a disponibilizar anticoncep-
cionais de emergéncia e menos da metade encaminha a paciente para outro profissional que
realize o procedimento. O que ocorre, segundo os autores, ¢ uma subversao dos direitos legais
da paciente. Além da OC, outros empecilhos também sdo observados na pratica, como a exi-
géncia de que a paciente realize outros procedimentos adicionais desnecessarios para que te-
nha acesso ao servi¢o almejado (SAVULESCU; SCHUKLENK, 2017).

Para Savulescu (2006), os principais argumentos contra a OC sdo que esse instrumento
leva a ineficiéncia e a iniquidade. Em uma pesquisa levantada pelo proprio autor entre geneti-
cistas clinicos e obstetras especializados em sonografia, 80% responderam que o aborto deve-
ria ser permitido, mas somente 40% possuiam capacidade para realizé-lo. O servigo que a pa-
ciente busca fica dependente dos valores do médico, o que o leva a indagar que as pacientes

acabam gastando recursos a procura de médicos que realizam o procedimento, e pacientes
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mais pobres e menos informados ndo terdo tempo para realizar essa busca. A OC também ¢
considerada inconsistente com os deveres profissionais, pois ndo ¢ aceitdvel que um médico
se recuse a atuar, por exemplo, durante uma pandemia, por motivos de preservagao pessoal, e,
entdo, motivos baseados na liberdade de consciéncia também ndo deveriam ser aceitos. Se-

gundo o autor:

Se muitos médicos estdo preparados para realizar um procedimento e sdo conheci-
dos por serem assim, ha um argumento para permitir que alguns se oponham. Al-
guns poucos obstetras que se recusam a realizar abortos podem ser toleraveis se
muitos outros estiverem preparados para realizd-los, da mesma forma que alguns
poucos médicos que se recusam a tratar pacientes em uma epidemia de gripe, com
base no interesse proprio, poderiam ser toleraveis se houvesse médicos altruistas
suficientes dispostos a arriscar sua saide. Mas quando a obje¢do de consciéncia
compromete a qualidade, a eficiéncia ou a prestacdo equitativa de um servigo, ela
ndo deve ser tolerada. O objetivo principal de um servigo de satde ¢ proteger a sal-
de de seus destinatarios (SAVULESCU, 2006, p. 296, tradugdo nossa).’

Ademais, segundo Savulescu (2006) a pessoa que ndo se compromete em realizar ati-
vidades intrinsecas da profissdo ndo deveria se tornar um médico, especificamente, procedi-
mentos como o aborto e o fornecimento de anticoncepcionais sdo intrinsecos a ginecologia e
portanto o profissional que se opde ao fornecimento desses servicos deveria se abster de en-
trar na profissao.

No Brasil, varias pesquisas foram realizadas sobre a realidade do tratamento médico
dado ao aborto no Brasil. Analisando os dados coletados, ¢ possivel identificar se a Tese da
Conciliacdo € apropriada ou se estd afetando negativamente os direitos legais das pacientes,
de maneira similar a citada acima.

Pesquisa realizada em 2003 com médicos afiliados a Federac¢ao Brasileira das Associ-
acdes de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO) mostrou que a maioria dos correspondentes
possuiam conhecimento sobre as situagdes em que o aborto € permitido, mas nao sobre os do-
cumentos necessarios para a realizagdo do procedimento (FAUNDES et al., 2007).

Outra pesquisa realizada com membros da FEBRASGO avaliou a consisténcia entre as
opinides privadas dos médicos sobre o aborto e as atitudes profissionais tomadas, € mostrou
que quase um quarto das médicas mulheres e um ter¢o dos médicos homens se depararam

com uma gravidez indesejada, e 80% realizaram ou apoiaram o aborto. A pesquisa também

9 No original: "If many doctors are prepared to perform a procedure and known to be so, there is an argument for
allowing a few to object out. A few obstetricians refusing to perform abortions may be tolerable if many others
are prepared to perform these, just as a few self-interested infectious disease doctors refusing to treat patients in
a flu epidemic, on the grounds of self interest, might be tolerable if there were enough altruistic physicians wil-
ling to risk their health. But when conscientious objection compromises the quality, efficiency, or equitable deli-
very of a service, it should not be tolerated. The primary goal of a health service is to protect the health of its
recipients."
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mostrou que 70% dos médicos que consideram a religido como de extrema importancia reali-
zaram ou apoiaram o aborto no seu caso pessoal, de uma gravidez indesejada, e concluiu-se
que quanto mais proximo o profissional estd do problema do aborto, mais compreensivo ele
ira ser quanto as circunstancias em que o aborto é a melhor alternativa a ser seguida (FAUN-
DES et al., 2004).

Outro estudo realizado em 2001 nos hospitais de Ribeirdo Preto avaliou o conheci-
mento dos médicos sobre os aspectos legais e éticos do aborto. Dos 57 médicos entrevistados,
70% tinha nivel médio de conhecimentos gerais sobre o aborto, enquanto um a cada 5 estava
desinformado sobre o aborto ser a principal causa de morte materna no Brasil. Quanto ao pe-
dido de aborto, 90% dos entrevistados recusariam, 80% nao indicaria remédio abortivo € 75%
ndo indicariam outro médico. Os resultados sugeriram que muitos possuiam pouco conheci-
mento da aplicagdo pratica da lei (LOUREIRO; VIEIRA, 2004).

Ja em 2012, um estudo procurou estabelecer qual era a pratica e as opinides dos pro-
fissionais obstetras e ginecologistas frente a realizacdo do aborto nos casos de estupro no Bra-
sil. Segundo os resultados da pesquisa, 81,6% exigiam boletim de ocorréncia policial ou auto-
rizagdo judicial para realizar o aborto. Entrevistas telefonicas com 50 dos profissionais entre-
vistados mostrou que frequentemente a mulher ¢ feita repetir a narrativa do estupro para di-
versos profissionais da saude, e 43,5% alegaram OC quando ndo estavam confiantes que a
narrativa da mulher era verdadeira. Segundo o estudo, a ilegalidade do aborto altera a finali-
dade do questionamento da paciente vitima de violéncia sexual, que deixa de ter o objetivo de
providenciar o melhor cuidado e se torna um meio de julgar a vitima (DINIZ; MADEIRO;
ROSAS, 2014).

Outro estudo analisou 68 servigos de aborto legal no Brasil em 2013-2015, avaliando
as instituigdes, os servicos de referéncia e profissionais da satide. Dos servigos avaliados, 37
realizavam o aborto enquanto 7 estados ndo possuiam servigo ativo. Dos servi¢os que realiza-
vam o aborto, 14% exigiam boletim de ocorréncia, 8% exigiam laudo pericial e alvara judici-
al. Os profissionais identificaram como dificuldades a realizagdo do servigo a pouca disponi-
bilidade de médicos e das equipes (MADEIRO; DINIZ, 2016).

Pesquisa realizada com estudantes de medicina em escolas médicas do Piaui avaliou
as atitudes de 1.174 estudantes frente a OC ao aborto legal, mostrando que 13,2% recorriam a

OC nos casos de risco de morte da mulher, 31,6% apresentavam OC nos casos de fetos com
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anencefalia, e 50,8% apresentavam OC nos casos de aborto para vitimas de estupro. Ainda
sobre a OC nos casos de estupro, 54% dos objetores também afirmaram que ndo encaminhari-
am a paciente para outro profissional, enquanto 72,5% afirmou que ndo apresentaria & mulher
outras opcoes disponiveis para o tratamento médico (MADEIRO et al., 2016).

Outro estudo realizado entre 2018 e 2019 avaliou a OC na atengdo integral da saude
nos casos de aborto em decorréncia de estupro, verificando também como o atendimento ¢é
realizado nas unidades credenciadas para o atendimento de vitimas de violéncia sexual no es-
tado de Minas Gerais. A pesquisa mostrou que 11% dos servigos nao possuem médicos e 17%
ndo possuem enfermeiros. Das institui¢des avaliadas, 85% delas j& se deparou com casos de
mulheres buscando término da gravidez decorrente de estupro, mas 83% destas instituigdes
ndo realizaram o aborto. Das unidades avaliadas, 60% apresentam equipes médicas inteiras
que objetariam a realizacdo do aborto, sendo a religido a principal justificativa dada. O estudo
concluiu que a OC ¢ o maior obstaculo para o atendimento as mulheres vitimas de violéncia
sexual que buscam um aborto legal (MENDES et al., 2020).

Quanto aos servigos de referéncia, através de entrevistas realizadas com 20 trabalhado-
res buscou-se analisar a OC através das diferentes ideias dos profissionais que atuam nesses

servicos. Segundo a pesquisa:

Os discursos demonstram, portanto, a instrumentalizacdo da prerrogativa da objecao
de consciéncia a fim de impedir a estruturagdo efetiva de uma rede de assisténcia a
mulher em situagdo de violéncia sexual, fomentando o silenciamento, o impedimen-
to a oferta da interrupgdo legal da gestacdo e barreiras a sua realizagcdo nos poucos
servigos que a ofertam (BRANCO et al., 2020, p. 5).

Dos seis servigos habilitados para atender mulheres em situacdo de violéncia sexual
analisadas, apenas dois realizavam o aborto legal. O encaminhamento a outro servi¢co também

nem sempre ¢ feito, segundo a pesquisa (BRANCO et al., 2020).

5.2 Propostas

O SUS atende mulheres a procura do aborto nas unidades de referéncia para aborto
legal, determinadas pelo MS. As mulheres atendidas nessas unidades sdo aquelas que estdo
correndo risco de morte ou que sdo vitimas de violéncia sexual (DINIZ, 2011).

Tratando-se especificamente dessas unidades de referéncia, o profissional que alega

OC ao aborto ndo deveria fazer parte dessa equipe pelo fato de nao se dispor a realizar os ser-
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vicos necessarios. Nao ocorre aqui o mesmo que ocorre quando se nega a OC em todas as si-
tuacdes, como na Tese do Profissionalismo, pois 0 médico que atua nas unidades de referéncia
sabe que tera que realizar o aborto, o trabalho nessas unidades nao ¢ imposto a ele, pelo con-
trario, a atuacdo € voluntaria e resulta de motivacdes individuais (DINIZ, 2011)

Para Diniz (2011), o profissional que atua nas unidades de referéncia sabe com ante-
cedéncia que ¢ responsabilidade sua realizar o aborto como parte dos procedimentos necessa-
rios a uma mulher vitima de violéncia sexual. Como ja exposto, quanto a integridade moral do
profissional, na Tese da Integridade, ndo € necessario que a consciéncia alegada seja compro-
vadamente relevante, e para Diniz (2019, p. 984) a "aposta na sinceridade moral do objetor
nao ¢ suficiente para subsumir direitos fundamentais e absolutos das mulheres a integridade
moral do médico”, principalmente quando o profissional realiza o aborto rotineiramente em
outras ocasides (DINIZ, 2011).

Diante das dificuldades da Tese da Integridade (ela nega o direito ao aborto das mulhe-
res, por exemplo) e do Profissionalismo (ela nega o direito de objetar, dos profissionais, por
exemplo), Diniz propde uma nova tese, em que a motivagdo da OC deve ser relevante, razoa-
vel e justificada diante do caso concreto de um médico que se comprometeu a atender mulhe-
res em situacao de violéncia (nas unidades de referéncia), sendo a justificagdo um “6nus" do
médico que trabalha nas unidades de referéncia e alega OC seletiva (DINIZ, 2011).

Essa tese ¢ semelhante a Tese do Profissionalismo de Schuklenk (2016), que prescreve
que o médico deve colocar suas obrigacdes profissionais acima de sua integridade moral ou
de seu direito a liberdade de consciéncia.

Um problema da proposta Tese da justificagcdo ¢ que ¢ impossivel determinar se o ob-
jetor realmente possui as crencas que diz serem incompativeis com o servigo do aborto
(SCHUKLENK, 2016). A necessidade de justificagdo da OC seria equivocada na medida que
os julgamentos morais sobre determinadas praticas médicas sdo necessariamente parcialmente

arbitrarias, como escrevem Savulescu e Schuklenk:

[...]Os julgamentos morais individuais sobre o que ¢ certo e errado em praticas mé-
dicas particulares sdo, por necessidade, parcialmente arbitrarios. Eles sdo arbitrarios
no sentido de que sua base moral ndo pode ser avaliada de forma conclusiva quanto
a sensatez (uma impossibilidade quando se trata de convicgdes religiosas, por exem-
plo). Em alguns destes casos, pode haver desacordo razoavel sobre se a pratica ¢é
correta ou errada. Como resultado disso, praticamente qualquer opinido de consci-
éncia que € o resultado de alguma deliberagdo e que se diz ser profundamente e sin-
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ceramente mantida conta (SAVULESCU; SCHUKLENK, 2017, p. 167, traducao
nossa).!0

Além disso, o 6nus de justificar ndo impossibilita que a escusa de consciéncia seja

usada indevidamente, somente apresenta mais uma etapa a ser seguida pelo profissional.

10 No original: “[...] individual moral judgments about the rights and wrongs of particular medical practices are
by necessity partly arbitrary. They are arbitrary in the sense that their moral basis cannot be conclusively evalua-
ted for soundness (an impossibility when it comes to religious convictions, for instance). In some of these cases,
there can be reasonable disagreement about whether the practice is right or wrong. As a result of this, pretty
much any conscience view that is the result of some deliberation and is claimed to be held deeply and sincerely

counts.”
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6 CONSIDERACOES FINAIS

A aplicacao do principialismo bioético, do CEM e do direito vigente no pais ao pro-
blema da OC ao aborto legal resulta na recusa do direito absoluto ou quase-absoluto do pro-
fissional da satide a OC contra o aborto legal, ou seja, na recusa da Tese da Integridade Médi-
ca, e exige do profissional que alega a OC (a) ou que encaminhe de modo adequado, incluin-
do esclarecimento sobre direitos envolvidos e o que for necessario para que a mulher ndo so-
fra danos, para outro profissional, em tempo razoavel de obten¢do do servigo, como na Tese
da Conciliagdo; ou, (b) que ndo apresente OC ao aborto legal, assumindo com profissionalis-
mo os servigos exigidos pelo sistema de satude e pela legislacao, como na tese do profissiona-
lismo médico.

Diante dos argumentos ¢ dados apresentados, fica claro que o arcabouc¢o normativo
brasileiro busca conciliar os direitos e deveres do profissional da saude e os direitos do paci-
ente e prevé limites para que a OC ndo seja um direito absoluto do médico. E entendimento
conclusivo deste trabalho que o principialismo bioético e o ordenamento vigente endossam e
expressam claramente a Tese da Conciliagao.

O problema principal ndo se encontra na tese adotada e sim na maneira em que os mé-
dicos e outros profissionais, nos casos particulares, se esquivam de cumprir o dever alternati-
vo de encaminhar a outro médico que preste o servigo negado, ou, nos casos de possiveis da-
nos a saude da paciente, descumprem o CEM e ndo abrem mao da OC.

Outro problema notado é que ndo hd norma ou legislagcdo estabelecendo os limites
desse encaminhamento. Nao € claro se a falta de médico que realize o aborto em todos os
hospitais de uma cidade significa que nao ha médico para ser encaminhado e portanto o pro-
fissional deve realizar o aborto, ou se a falta de médicos em um s6 hospital ja implica que a
OC ndo pode ser aceita, ou até se a transferéncia para outro estado satisfaz o dever profissio-
nal do médico. Tampouco ¢ claro qual o limite temporal que o aborto deve ser realizado apds
o encaminhamento, correndo o risco da paciente ser direcionada a diversos hospitais até con-
seguir o servico. Estes s@o casos de infragdes da ética médica e da legislagdo do pais.

Embora a Tese do Profissionalismo se apresenta como uma solugdo aos problemas
presentes na Tese da Conciliagdo, pela analise ética e juridica realizada, o ordenamento brasi-
leiro aparenta ndo endossar sua aplicacdao. Apesar disso, € preciso um estudo mais aprofunda-

do quanto a utilizacdo dessa tese na estruturacdo ex ante dos servigos de aborto no sistema
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publico de saude para que os servigos de referéncia para abortamento legal possam exigir que
os profissionais revelem, antes de serem contratados ou colocados no servigo, se terdo ou ndo
OC ao aborto, ou na estruturacdo dos servigos de atendimento as mulheres de tal modo que
incluam uma maioria de profissionais que nao alegaram OC ao aborto.

Enquanto a OC continuar como um direito protegido, uma possivel solugdo seria tor-
nar claro o que um profissional da satde deve fazer diante do aborto legal e ensinar os futuros
médicos a agir de acordo com as regras ja presentes no CEM. Independente da solucdo, os
profissionais da saide devem se atentar a ndo agir antieticamente, como expds Dickens (2009,
p. 337, traducgdo nossa): "A objecdo de consciéncia ¢ antiética quando os profissionais da sal-

de tratam os pacientes apenas como meios para seus proprios fins espirituais."!!

11 No original: "Conscientious objection is unethical when healthcare practitioners treat patients only as means to
their own spiritual ends.”
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