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APRESENTACAO

Em DIREITO: RAMIFICACOES, INTEPRETACOES E AMBIGUIDADES 3, coletanea
de vinte e dois capitulos que une pesquisadores de diversas instituicdes, congregamos
discussoOes e teméticas que circundam a grande area do Direito a partir de uma o6tica que
contempla as mais vastas questdes da sociedade.

Temos, nesse terceiro volume, quatro grandes grupos de reflexées que explicitam
essas interacdes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito ambiental e
meio ambiente; estudos em direitos dos animais; estudos em direito empresarial e sobre
administracao publica; e estudos em direito e saude.

Estudos em direito ambiental e meio ambiente traz anélises sobre retérica verde,
tutela ambiental, sustentabilidade ambiental, moradia e tratamento de residuos soélidos.

Em estudos em direitos dos animais sdo verificadas contribuicbes que versam
sobre multiculturalismo e direitos nao-humanos, natureza, constitucionalismo e a realidade
argentina, maus-tratos, notas introdutérias e titularidade de direitos fundamentais.

Estudos em direito empresarial e sobre administracao publica aborda questdes como
terceiro setor, pequenas empresas, licitagcdes, desinvestimento estatal pregéo eletrénico e
online dispute resolution na administragcéo publica.

Por fim, em estudos em direito e saude, ha abordagens que tratam de temas como
biodireito, oncologia, objecao médica, ortotanésia e cuidados paliativos.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: Este estudo objetivou especificamente
estudar o direito a vida em relacdo a objecéo
médica e a possibilidade da mulher interromper
a propria gravidez. O trabalho é dividido em trés
secoes. A primeira busca abordar o direito a vida,
enquanto o segundo visa estudar a objecdo da
consciéncia na atuagdo médica e a terceira a
interrup¢do da gravidez pela mulher, momento
no qual o estudo, ainda que brevemente, busca
analisar a situacdo objecdo da consciéncia
médica X interrup¢éo da gravidez, tendo como
norte e pano de fundo o maior bem: a vida,
enquanto direito humano e fundamental. O
método de abordagem utilizado neste trabalho
sera o dedutivo. Tal método almeja explicar o
contetdo das premissas, utilizando-se, para
tanto, de uma linha de raciocinio em ordem
descendente, que parte da analise do geral ao
particular para chegar a uma concluséo.
PALAVRAS-CHAVE: Aborto legal. Direito a vida.
Objecao de consciéncia.
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HUMANO A VIDA

THE MEDICAL OBJECTION IN VIEW OF
THE POSSIBILITY OF INTERRUPTION OF
PREGNANCY AND THE HUMAN RIGHT
TO LIFE

ABSTRACT: This study aimed specifically
to study the right to life in relation to medical
objection and the possibility for women to
terminate their own pregnancy. The work is
divided into three sections. The first seeks to
address the right to life, while the second seeks
to study the conscientious objection in medical
practice and the third seeks to terminate the
pregnancy by the woman, at which point the
study, albeit briefly, seeks to analyze the medical
conscientious objection situation X termination of
pregnancy, with the greatest good as a backdrop
and background: life, as a fundamental and
human right. The approach method used in this
work will be the deductive one. This method aims
to explain the content of the premises, using, for
this purpose, a line of reasoning in descending
order, which starts from the analysis of the
general to the particular to reach a conclusion.
KEYWORDS: Legal abortion. Right to life.
Objection of conscience.

INTRODUCAO

Este estudo objetivou especificamente
estudar o direito humano a vida em relacao
a objecdo médica e a possibilidade da
mulher interromper a gravidez. Para tanto, foi
estabelecida a seguinte problemética: o que é
considerado em situacdes que se identifica a
“objecéo médica X interrupcéo de gravidez” em
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relagdo ao bem maior que é a vida?

Para a pesquisa, foram levantadas as seguintes hipdteses: a) Em relacdo a
objecdo de consciéncia médica, no procedimento de interrup¢do da gravidez, o médico
pode, conscienciosamente, opor-se a um pedido de aborto. b) Objecdes s6 podem ser
motivadas por crengas particulares, como no caso das crencas religiosas. ¢) O médico nao
pode julgar que a narrativa do estupro nédo € veridica, uma vez que ha uma “presungéo de
veracidade na palavra da mulher”. d) Ao alegar a objecéo de consciéncia, o0 médico deve
solicitar autorizag@o para ndo cumprir a sua obrigacéo. A mulher deve ser atendida por
outro médico. e) Orientacdes técnicas do Ministério da Saude ndo reconhecem o direito a
objecdo de consciéncia, quando existe um risco de morte, quando nédo ha nenhum outro
médico ou quando a falta de atengcdo médica prejudica as mulheres, mas os casos recentes

revelam a ndo-adesao ao critério normativo.

O DIREITO HUMANO A VIDA

Discorrer sobre o direito humano e fundamental a vida é tarefa das mais complexas,
pois para falar sobre ele, & necessario adentrar em um campo ainda mais nebuloso, qual
seja, conceituar o que é VIDA.

A dificuldade reside no grande numero de conceitos encontrados, a depender do
ponto de vista abordado, como por exemplo, o religioso, o bioldgico, o moral, o filoséfico, o
juridico, e, ainda, em qual momento historico esté inserido.

A palavra vida pode assim ser definida:

Vida é o estado ou condicdo dos organismos capazes de desempenhar
transformacdes complexas de moléculas organicas (essenciais a atividades
funcionais como metabolismo, crescimento e reproducéo). Esses seres
evoluem por selecdo natural e produzem cépias mais ou menos idénticas de
si mesmos, transmitindo as geracdes seguintes as instrucdes necessarias
para que elas proprias se repliqguem ou reproduzam. (Grande Enciclopédia
Barsa. Barsa Planeta Internacional LTDA: Sao Paulo, vol. 14, 2005, p. 371).

Platdo (2001), considera o inicio da vida 0 momento em que alma e corpo unem-se
um ao outro, e a morte seria a separagéo da alma e do corpo na vida terrena. Ja Aristoteles
entendia como fase inicial da vida quando o feto realizasse os primeiros movimentos. Sua
teoria foi bastante difundida por Sdo Tomas de Aquino e adotada pela Igreja Catolica no
periodo Escolastico.

No entanto, foi a partir do papado de Pio IX, em 1869, que 0 momento da fecundacgéo
passou a ser adotado como o principio da vida, ou seja, o encontro do évulo com o
espermatozoide. Essa teoria ainda hoje é sustentada pela Igreja Catélica. (FALCAO, 2012).

Da mesma forma que o Catolicismo adota a concepg¢ao como inicio da vida, diversas
outras religides também tém suas teorias. O Judaismo afirma que a vida inicia a partir do
40° dia da fecundagé@o. No Islamismo o marco inicial da vida seria 0 120° dia posterior
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a fecundacgéo, quando Ala sopraria a alma no corpo do feto. J& o Hinduismo parte do
pressuposto que a vida comec¢a na fecundag¢do quando a alma e a matéria se encontram,
entendimento parecido com o adotado pelo Catolicismo. (FALCAO, 2012).

Ao longo da histéria surgiram varios conceitos filosoficos e religiosos tentando
delimitar o inicio da vida, todavia € na seara cientifica que os juristas tém buscado encontrar
uma resposta para tdo debatida questdo. Entretanto, nem mesmo a ciéncia conseguiu
encontrar uma resposta Unica acerca do principio da vida. Nesse contexto, diferentes teorias
e estudos a respeito da origem da vida humana surgiram. Entre elas podemos destacar a
teoria da concepcéo, nidagao, implementacao do sistema nervoso, dentre outros. (PUSSI,
2005, p. 1991-197).

A teoria da concepgado ou genética defende a existéncia da vida humana desde
o momento da concepgéo. Esa é adotada pela Igreja Catolica e € também acolhida pelo
Direito Brasileiro. Nesse sentido é o que dispde o Codigo Civil de 2002 em seu artigo 2°:
“A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcao, os direitos do nascituro”. Para esta corrente o0 embrido humano desde
a sua concepg¢ao ja é considerado uma pessoa humana e, portanto, merece a protecéo
juridica. (PUSSI, 2005, p. 1991-197).

Na opinidao de William Artur Pussi (2005, p. 1991-197), entre vinte e quatro e trinta e
seis horas ap6s a fecundacgéao surge a primeira célula individualizada (zigoto ou blastécito)
a qual comeca a dividir-se, dando origem ao embrido. E, somente ap6s seis semanas, o
embrido passara a ser chamado de feto. No entanto é incontestavel que o embriéo ja traz
consigo toda uma informacgéo hereditaria, um codigo genético distinto e unico (o genoma)
que se transmite as demais células.

Nas palavras de Pussi (2005, p. 1991-1997):

Uma coisa € indiscutivel: desde o zigoto, o que se tem é vida; vida diferente
do espermatozoide e do 6vulo; vida diferente da do pai e da mée, mas vida
humana, se pai e mae sao humanos. Pré-embrionéria a inicio, embrionaria,
apods, mas vida humana. Em suma desde a concep¢do a vida humana
nascente a ser tutelada.

A teoria da nidagéo exige a fixagdo do 6vulo no Utero como marco inicial da vida,
pois € a partir desse momento que o embrido, no Gtero materno, encontra as condi¢cdes
adequadas para o seu desenvolvimento.

Outra tese desenvolvida é a genético desenvolvimentista, que considera que
a formacdo do ser humano se da com o desenvolvimento de vérias etapas sucessivas,
como o pré-embrido, embrido e por fim a formacao do feto. Essa corrente defende que
o embrido ja pode ser considerado como pessoa humana e, por consequéncia, ter seus
direitos tutelados. Essa teoria é adotada na legislacéo de varios paises europeus, onde se
autoriza a manipulacéo de pré-embrides para estudos ou até mesmo a sua inutilizacdo.
(FALCAO, 2012).

Direito: Ramificacoes, Interpretagcdes e Ambiguidades 3 Capitulo 20 m



A teoria neurologica parte do pressuposto que a morte € declarada com o fim das
ondas cerebrais, como consequéncia logica, o principio da vida seria 0 momento em que o
embrido passasse a ter os primeiros sinais de células nervosas com atividade. Ja a teoria
ecolbgica afirma que a vida se inicia no instante em que a vida, fora do Utero materno, seja
viavel para o feto. E esse momento ocorre quando seus pulmdes encontram-se prontos
para realizar suas fung¢des, 0 que ocorre por volta da vigésima quarta e vigésima quinta
semanas de gravidez. (FALCAOQ, 2012).

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

A Constituicao Brasileira enumera, em seu art. 5°, o direito a vida, que é seguido da
liberdade, igualdade, seguranca e propriedade. (BRASIL, 1988).

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

Para Mendes e Branco (2012, p. 289) “o direito a vida é a premissa dos direitos
proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer outro se, antes, nao
fosse assegurado o préprio direito de estar vivo para usufrui-10”.

Quanto a sua abrangéncia, o direito a vida apresenta duas facetas: Em primeiro
lugar, encontra-se o direito de permanecer vivo; e em segundo lugar, o direito a uma vida
digna. Assim, cabe ao Estado assegurar a todos o direito de permanecer vivo, seja por
meio de politicas de seguranca publica, proibicao da justica privada e por parte do proprio
Estado o respeito a vida de seus cidadaos.

Para José Afonso da Silva, (2008, p. 198), o direito de estar vivo consiste em
“lutar pelo viver, de defender a prépria vida, de permanecer vivo. E o direito de néo ter
interrompido o processo vital sendo pela morte espontanea e inevitavel”. E decorréncia do
direito a vida que o direito penal pune todas as formas de interrupc¢ao violenta da vida e
mais, sendo um direito e ndo uma liberdade, nédo cabe a alternativa pelo suicidio. Deve a
vida ser protegida, até mesmo contra a vontade do titular do direito.

Para Jacques Robert (1980, pag. 234):

O respeito a vida humana é a um tempo uma das maiores ideias de nossa
civilizacdo e o primeiro principio da moral médica. E nele que repousa
a condenacéo do aborto, do erro ou da imprudéncia terapéutica, a nao-
aceitacdo do suicidio. Ninguém tera o direito de dispor da prépria vida, a
fortiori da de outrem, e, até o presente, o feto é considerado um ser humano.
(SILVA, 2008, p. 198).

E papel do Estado, ainda, assegurar um padrdo minimo de vida, compativel com
a dignidade humana. Nesse ambito inclui-se o direito a alimentacdo adequada, a moradia
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(art. 5°, inc. XXIIl), ao vestuario, a saude (art. 196), a educagéo (art. 205), a cultura (art.
215) e ao lazer (art. 217). (TAVARES, 2009, p. 543).

O direito a vida como principio constitucional, guarda estreita relacdo com o direito a
uma existéncia digna e humana, ratificado pelo artigo 1°, inciso 11l da CF/88.

A corrente constitucionalista atual tem defendido que o direito a vida atinge um
patamar mais elevado que o puro direito de estar vivo, predominando entre os estudiosos
a teoria do direito a vida com dignidade. Sendo assim, o principio da dignidade da
pessoa humana deve ser entendido como o alicerce que salvaguarda as caracteristicas
inerentes a todo ser humano, devendo sobressair o respeito a uma vida decente que
garanta condicdes minimas para a sustentabilidade, autodesenvolvimento, e, acima de
tudo, existéncia digna.

O MEDICO DIANTE DA OBJEGCAO DE CONSCIENCIA

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

A recusa dos profissionais de salde em realizar, por razbes éticas e religiosas,
certos atos que estéo juridicamente autorizados. Esta posicdo é um ato de
grande dignidade moral quando as razdes dadas pelo médico sdo sérias,
sinceras e constantes, e referem-se a questdes sérias e fundamentais.

Dessa sorte, pode-se dizer que a objecao de consciéncia médica é responsavel pela
rejeicdo médica a agdes e ndo a pessoas.

Para entender esse cenario, é necessario conhecer a evolugao da relagdo médico-
paciente. No inicio, a medicina materializou seu principio de beneficéncia com um modelo
paternalista, onde o médico era visto como um pai que se tornava a referéncia de autoridade
sobre o filho, impunha seu critério de prética, ignorando as consideragdes do paciente.
Hoje, o regime paternalista deu lugar a um regime contratualista, em que médico e paciente
ndo sdo mais pai e filho, respectivamente, mas partes contratantes. Sendo assim, deve
haver um equilibrio entre eles e tanto o consentimento quanto a autonomia serdo os
alicerces da relacdo médico-paciente. O médico ndo impde os seus critérios e a realizagédo
de procedimentos médicos é o resultado de um consenso com o paciente. Isso € de grande
importancia para o assunto em questao aqui, uma vez que o reconhecimento do consenso
médico-paciente significa implicitamente uma potencial dissidéncia, que é propicia para o
surgimento da objecdo de consciéncia. (GARCIA, 2005).

A objecé@o de consciéncia tem uma forte ligacdo com essa relacdo, ja que ha um
confronto entre duas consciéncias a respeito de um bem transcendental a ambos: a
vida e seus valores. Aqui, 0 exercicio da objecéo de consciéncia € uma manifestacéo da
autonomia das extremidades do relacionamento: a liberdade de prescricdo, no caso da
liberdade médica, € a liberdade terapéutica, no caso do paciente. (LEE; SOTELO; CASA).
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A literatura cientifica (LEE; SOTELO; CASA) dispde que a objecéo de consciéncia

médica:

1) Sustenta-se na ética médica.

2) Possui um caréter individual, em que imperativo moral interno prevalece
sobre qualquer impacto social.

3) Expressa-se a titulo pessoal, o que torna impossivel ser invocada por
terceiros.

4) E formalizada publicamente.

A dissidéncia envolvendo a obje¢do de consciéncia, no dominio dos cuidados de
saude, ndo pode reivindicar a subversédo da ordem normativa e fazer da posicao dissidente
uma regra geral. Em outras palavras, a dissidéncia decorrente da objecéo de consciéncia &
a objecao contra o regulamento contestado, que continua a ser a referéncia normativa geral.
(GARCIA, 2005). Razao pela qual um clinico objetor ndo pode proibir que profissionais ndo
objetores pratiquem o ato que motivou a objecéo. Isso significa que o médico pode decidir
apenas sobre os seus proprios atos, estando vedado a ele fazer de sua vontade uma regra.

De acordo o Juramento de Hipocrates, ninguém pode dispor da vida no
desenvolvimento de atos biomédicos, de modo que 0o médico pode ser dispensado de realizar,
por exemplo, um aborto, invocando objecdo de consciéncia. (GARCIA FERNANDEZ, 2007,
p. 26-28). Bonilla Sanchez diz que com a sua atitude de rejei¢ado, o profissional de saude,
publico ou privado, ndo infringe nenhum dever constitucional ou legal de interromper a
gestacao, porque ndo impde que sua vontade torne-se a norma. A objecéo de consciéncia
apenas atende a um juramento profissional e a uma obrigacéo ética, sancionada pela lei e
regulamentacao para proteger e néo para frustrar a vida humana em qualquer estagio de
desenvolvimento. (BONILLA).

No entanto, essa oposi¢cdo ou discordancia nédo pode ser aplicada de forma
indiscriminada. Quando um aborto for necessario, a objecéo torna-se invalida, porque o
médico ndo pode abster-se de prestar a assisténcia médica necessaria, sob pena de sua
conduta ser caracterizada como crime, tais como homicidio ou lesdo corporal. (GARCiA
FERNANDEZ, 2007, p. 28). Em relagdo ao direito brasileiro, por exemplo, ha situagcées em
que a interrupcdo da gravidez € prevista na legislagédo por acarretar risco iminente a vida
da mée. Dada a situagéo da saude publica no pais, ha momentos em que o médico precisa
escolher entre a vida da méae ou do feto, e a vida da méae deve prevalecer sobre a do feto.
Nesse caso, se ndao houver outro médico disponivel para realizar o procedimento, entende-
se que o médico com objecao de consciéncia em relagédo ao aborto ndo pode simplesmente
recusar-se a realizar o procedimento, colocando em risco a vida da gestante.

Gomez Rivero (2003) observa que o cenario classico de objecdo de consciéncia
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surge do conflito entre quem afirma a objecao e a pessoa afetada pelo exercicio, e da
como exemplo a atitude do médico na pratica do aborto solicitado, e no caso inverso, em
que 0 médico tem a inten¢do de praticar um aborto, contra a vontade da mulher gravida, no
ambito de um risco para a sua vida ou em razao de defeitos congénitos que causam ao feto
tal sofrimento que, ao ver do médico, € moralmente inaceitavel. A objecdo de consciéncia é
levantada contra uma regra de proibicdo, que consiste na obriga¢cao que o médico possui,
teoricamente, de se abster e respeitar a vontade da gestante.

Segundo Rivero (2003), no caso de haver uma discrepancia entre a vontade do
afetado e quem alega as razdes de consciéncia, tais razdes ndao devem ser ignoradas.
Nesse caso, seus limites devem ser ancorados de forma que o atendimento as obje¢des
de consciéncia de quem se opde ao ato ndo impecam os afetados, por sua vez, de agir
em consciéncia, isto é, de acordo com suas proprias crengas ou principios éticos, morais
ou religiosos. Sobre esse tema especifico, ou seja, sobre a objecdo de consciéncia, no
que diz respeito ao aborto, muitos paises europeus regulamentam o direito de objecéo
dos profissionais de saude. Entre esses paises, podemos citar a Francga, Alemanha, ltalia,
Holanda e Reino Unido. (PELAYO, 2011, p. 115-144).

No entanto, a maioria das legislagcbes européias também garante que quando o
Estado nao fornece a presencga de numero suficiente de profissionais para a préatica do aborto
nos casos previstos pela lei, e ha apenas um profissional médico que esta habilitado para
realiz4-lo, este sera obrigado a pratica-lo. Nesse caso, os tribunais europeus entendem que
a restricdo a observacgéo do direito fundamental a objecao de consciéncia € completamente
legitima, devido a necessidade de preservar os direitos fundamentais de terceiros afetados,
em particular a saude e a vida da mulher gravida. (GARCIA, 2005).

No caso em que a objecéo seja possivel, o médico deve fazé-la por escrito, indicando,
em primeiro lugar, as razdes pelas quais tal pratica médica esta em conflito com as suas
convicgoes religiosas ou morais mais intimas e, segundo, o nome do profissional de satde
que se encarregara do paciente, havendo a certeza da existéncia de tal profissional e da
sua experiéncia para realizar o procedimento e sua disponibilidade de tempo na ocasiao
necessaria. (GARCIA, 2005).

Ha também a questéo da objecéo de consciéncia do farmacéutico. O caso classico
€ o farmacéutico que se recusa, por razbes de consciéncia, a fornecer ou entregar a pilula
pbs-coito, também chamada de “pilula do dia seguinte”. A justificativa para a recusa pode
ser: (I) profissional, sob a irrelevancia ou ineficacia da droga; ou (lIl) ética, por causa do
conflito entre os efeitos do medicamento e as crengas morais ou religiosas, (BONILLA), (l1I)
ou cientifica, por causa de efeitos colaterais mais graves que os beneficios.

Alegislacéo e jurisprudéncia brasileiras ndo dizem nada a respeito. Acredita-se que,
caso uma negacao desse direito ja tenha ocorrido, a requerente tenha preferido dirigir-se
a outra farmacia, em vez de pleitear seu direito na justica, tendo em vista que o uso do

anticoncepcional emergencial ndo poderia aguardar por uma decisé&o judicial, ou perderia
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sua eficacia. Priego Mufioz, contudo, observa que a objegéo de consciéncia ndo pode ser
usada para recusar o fornecimento de um medicamento prescrito por um medico. (MUNOZ).

No caso especifico da interrupgdo da gravidez, outro ponto que poderia criar
dificuldades quando se trata de estabelecer a legitimidade de se recusar a realizagédo de
determinado procedimento, refere-se a assisténcia médica ap6s o procedimento cirdrgico
que levou a interrupcao da gravidez. Gémez Rivero (2003) salienta que nao é possivel
invocar a objecdo, uma vez que nao afeta mais a manobra abortiva, mas o cuidado e
atencdo que deve ser oferecida as mulheres tenham sido submetidas a uma intervengéo.

Suarez Bello (2015, p. 3), estabelece critérios para determinar quando a objecao
de consciéncia é permitida e quando ndo é amparada pela lei. Esse critério é baseado
em trés elementos: (1) a sinceridade das crencas do objetor; (2) o respeito pelos direitos
fundamentais de terceiros; e (3) a inocuidade das consequéncias, 0 que resulta em um
julgamento da proporcionalidade.

O exercicio da objecéo de consciéncia também pode afetar outros direitos legais,
tais como a liberdade individual, especialmente quando o médico aplica tratamento médico
contra a vontade do paciente. Conclui-se que, atualmente, a relagdo médico-paciente &
regida pelo principio da autonomia, tanto o paciente quanto o médico séo seres autbnomos,
com o direito de pensar, refletir e agir de acordo com sua prépria vontade e seu livre arbitrio.

INTERRUPCAO DE GRAVIDEZ

“O termo ‘aborto’, originario do latim abortus, advindo de aboriri (morrer, perecer),
vem sendo empregado para designar a interrupcéo da gravidez antes de seu termo normal”
(DINIZ, 2014, p. 31). Esse assunto gerou e ainda gera intensa polémica em todo pais face
recente decisdo, sob forma cautelar, do STF, no sentido da realizagéo de interrupgédo de
gestacao de anencéfalo, ou seja, feto sem cérebro. Essa decisdo trouxe a tona questbes
juridicas, morais, sociais e de outras ordens.

Para Diniz (2014, p. 102), a problematica do assunto surgiu:

Quando o legislador de 1940 editou o Codigo Penal, manteve a incriminacao
do aborto, mas segundo a “Exposicdo de Motivos”, atendendo a razdes
de ordem social e individual, que o legislador penal ndo pode deixar de
atender, introduziu o art. 128, tornando licito o aborto praticado por médico
habilitado, em caso de aborto necessario ou em caso de prenhez resultante
de estupro. Ora, € claro que, se o legislador de 1940 regulou hipétese extrema
de morte de feto saudavel concebido por estupro, procurava-se preservar
a saude psiquica da mulher, e, com muito mais razéo, teria contemplado
expressamente o aborto eugénico, caso a medicina da época possibilitasse
antever as dificuldades advindas com o parto.

Cabe lembrar que o aborto é produto das praticas realizadas no abortamento, mas
teve seu significado ligado ao uso comum e ao tipo penal. Conforme Alves (1999, p. 78):
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O aborto pode ser estudado a partir de varios aspectos, mas é preciso analisa-
lo enquanto conduta criminalizada que apresenta seu conceito primeiramente
na Medicina. Desse locus, derivam-se as consequéncias juridicas, religiosas e
éticas, sendo que as primeiras variam entre paises e culturas distintas. Assim,
0 aborto é a interrupgdo da gestacdo com a morte do feto acompanhada
ou ndo da expulsdo do produto da concepc¢ao do uUtero materno. A gravidez
pode ser interrompida e o feto permanecer no claustro materno. Outras vezes,
ha expulséo do produto da concepc¢ao antes de sua viabilidade no mundo
exterior. O feto, neste caso, é incapaz de sobrevida extra-uterina. Para a
configuragdo do crime de aborto ndo é suficiente a simples interrupcéo da
gestacdo, com a expulsao do feto, pois este pode ser expulso em condi¢des
de sobrevida e, em seguida, ser morto por outra agao punivel. A morte do feto
€ pressuposto essencial para a configuragdo do aborto. Se, em decorréncia
da agdo abortiva praticada pelo 17 sujeito ativo, a gravidez ¢é interrompida,
mas o feto sobrevive, havera tentativa de aborto.

Por esse conceito pode-se entender como o Cdédigo Penal trata essa conduta
tipificada, sendo praticada por mulheres que ndo desejam levar a gravidez a termo.
(ALEGRETTI, 2005, p. 90).

O aborto hoje € um dos assuntos mais polémicos que a Bioética abriga, envolvendo
conceitos de vida, morte e religido. Esse tema é bastante controvertido em razdo das
pesquisas médicas realizadas nessa area. A sua pratica por pessoas que nao apresentam
habilidade profissional para realizar o aborto pode causar graves lesdes a mulher, inclusive
levando a sua morte. O aborto, por ser punido criminalmente, exceto nos casos em que a lei
prevé excludentes de ilicitude, leva mulheres a realiza-lo de forma precaria, em ambiente
domeéstico ou em clinicas clandestinas, para furtarem-se da punicao criminal. (ALEGRETTI,
2005, p. 91).

De acordo com o ordenamento juridico penal, considera-se aborto o provocado pela
gestante, ou provocado por terceiro com o seu consentimento (art. 124 do CP), provocado
por terceiro, sem o consentimento da gestante (art. 125 do CP) ou o aborto provocado
com o seu consentimento (art. 126 do CP) e nas formas qualificadas do art. 127 do mesmo
diploma legal todas essas pratica serdo penalmente puniveis. Ja os casos previstos no
ordenamento juridico (art.128 do CP) que nao constituem ato ilicito sdo:

| —em caso de perigo, quando n&o ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Il = quando a gravidez é resultante de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante, ou, se incapaz, de seu representante legal.
(ALEGRETTI, 2005, p. 91).

Nesse momento, devem ser relevados dois aspectos importantes sobre esse
assunto:

a) o direito brasileiro considera a gravidez um mero fato, que tem limites
fisiolégicos — a concepcgéo e o inicio do parto. Ha pouca ou nenhuma
preocupacdo com a higidez psicoloégica da gestante, ou, mesmo, do
embrido, como futura pessoa. A angustia pela deformacéo do préprio corpo,
a preocupagéo se a crianga vai nascer sadia, a afetividade, a certeza das
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deformagdes diagnosticadas intra-uterinamente, a incerteza sobre que tipo de
vida futura a criancga vai ter sdo questées que passam ao largo da abordagem
juridico penal ortodoxa. Fémeas irracionais parem sem essas preocupacoes e
o tratamento legal visivel parece ndo fazer diferenca entre elas e as racionais

(]

b) o bem juridico tutelado, no caso do aborto, é a vida ou o direito a vida?
resposta a essa pergunta deve ser precedida de profunda reflexdo. A lei
patria ndo protege a vida, em seu valor intrinseco ou sagrado, mas o direito ao
feto de viver e de continuar vivendo. O tratamento legal indica que o embriéo
€ um sujeito de direito, pois... tem vida propria e recebe tratamento autbnomo
da ordem juridica, além de que a lei p6e a salvo, desde a concepcgao, 0s
direitos do nascituro. A discussdo é importante, a medida em que alcanca
o cerne do positivismo juridico: quem concorda que o embrido é sujeito de
direito e, portanto, seus interesses devem ser protegidos adotara o projeto
positivista, que ndo admite a imbricacdo do direito com a moral e com a
politica e cujo primado € a lei; quem concorda com a protegéo do feto porque
a vida é inviolavel e tem valor intrinseco e sagrado orientar-se sobre principios
e concorda, via de regra, que o direito & valor social e, portanto, aceita a
intervencao direito/moral e direito/politica. (ALEGRETTI, 2005, p. 93-94).

Sob essas condi¢des, a mulher na sua gestacdo passa por diversas modificagdes
fisicas, psiquicas e hormonais. As alteracdes iniciam-se com a gestagéo, tornando-se mais
agudas no final desse periodo. Assim, nos casos em que o feto apresente anomalias ou
que impossibilite a vida, o abortamento deve ser realizado no inicio da gestacao, ou melhor,
nos casos em que a mulher optar pelo abortamento, para que o corpo e a mente possam
se recuperar mais facilmente do que quando a intervencao é realizada em periodo tardio.
Acredita-se que era essa a “intencéo” do legislador em seu artigo 128. (ALEGRETTI, 2005,
p. 94).

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

A teoria Natalista teve sua origem na doutrina Romana, que nédo considerava o
nascituro como pessoa humana. Para esta, teoria o feto adquire personalidade apo6s o
nascimento, e subordina-o a trés condicdes esséncias; nascimento, vida e a vitalidade.
(MUTUO; NARLOCH, 2005).

Segundo Reinaldo Pereira e Silva (2002, p. 106):

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

Ela é amparada por diversos juristas como Pontes de Miranda, Caio Mario da
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Silva Pereira e Silvio Venosa, e tal teoria, segundo César Fiuza, é aquela em que: “[...] o
nascituro s6 adquire personalidade apés o nascimento com vida” (FIUZA, 2004, p. 117).
Silvio Venosa (2005, p. 374) expbe que 0 nascituro € um sujeito com uma expectativa de
direitos. Para ele apenas “[...] ha a mera possibilidade ou simples esperancas de se adquirir
um direito”. Esta teoria ndo considera o nascituro como pessoa, mas sim uma mera ficcdo
juridica.

De acordo com o artigo 2° do CC, “A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pbe a salvo, desde a concepc¢ao, os direitos do nascituro”.
Fitza (2004, p. 114) afirma:

O nascituro nédo tem direitos propriamente dito. Aquilo a que o proéprio
legislador denomina “direitos do nascituro’né&o sao direitos subjetivos. Sao,
na verdade, direitos objetivos, isto €, regras impostas pelo legislador para
proteger um ser que tem a potencialidade de ser pessoa e que, por ja existir
pode ter resguardados eventuais direitos que vird a adquirir ao nascer.

A segunda teoria, chamada de Concepcionista diverge da natalista para explicar o
inicio da personalidade do feto. Baseada no direito francés e tendo seguidores como Teixeira
de Freitas e Clovis Bevilacqua, esta teoria postula que desde o momento da concepg¢éo o
nascituro é portador de personalidade, e por isso é considerado um ser humano e, dessa
forma, um sujeito de direitos. (GONCALVES, 2008, p. 80).

Os seguidores dessa corrente atribuem direitos ao nascituro, desde 0 momento da
concepcao, portanto deve-se reconhecé-lo também como pessoa - tendo em vista que
os direitos sao atributos exclusivamente as pessoas. Sendo assim, esta corrente entende
que o nascituro tem personalidade juridica sendo sujeito de direitos e, portanto, € pessoa.
(SEMIAOQ, 2001, p. 35).

Carlos Roberto Goncgalves, (2004, p. 81), tratando da teoria da personalidade,
destaca que ndo ha meia personalidade ou personalidade parcial. Mede-se ou qualifica-se
a capacidade, ndo a personalidade. Esta é integral ou ndo existe. Pode- se ser mais ou
menos capaz, mas ndo se pode ser mais ou menos pessoa. Portanto, para os adeptos
dessa teoria, todo ser que apresenta sinais caracteristicos de ser humano adquire essa
capacidade, sdo pessoas de existéncia real. Segundo autor Elimar Szaniawski, (1993, p.
64), as pessoas chamadas de pessoas “por nascer” possuem personalidade e capacidade
desde a concepcéo.

Devemos considerar em que medida a hip6tese que defende o debate sobre o
aborto € um debate sobre valores intrinsecos e ndo sobre direitos ou interesses do feto.
A contradi¢é@o principal esta nesta que é uma espécie de brecha na lei: em certos casos,
como em estupros ou em situagdes de fetos anencéfalos, alguns juizes ja permitiram o
aborto.

Ao legitimar certas praticas abortivas, os tribunais caem em contradicdo e se afastam
da moral cristd, visto que esta nédo aceita o aborto em hip6tese alguma. O embasamento
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dos juristas conservadores acaba por se tornar menos sélido, visto que a lei ndo se aplica
a todo e qualquer caso de gestagao. A crise surge na impossibilidade de ser decidido entre
quem deve ser privilegiado pela lei: a mulher ou o feto, sendo este o grande conflito entre o
direito e a moral. Em sua obra Dominio da Vida, Dworkin (2003, p. 11-12) expde:

Enquanto o debate for colocado nesses termos polarizados, os dois lados ndo
poderdo raciocinar em conjunto, pois nada terdo sobre o que raciocinar ou
ser razoaveis. Um dos lados acredita que o feto humano j& é um sujeito moral,
uma crianga néo nascida, a partir do momento da concepgéo. O outro acredita
que um feto recém-concebido ndo passa de um aglomerado de células sob
o comando nédo de um cérebro, mas apenas de um codigo genético, e que
nesse caso, € uma crianga tanto quanto um ovo recém fertilizado é um frango.
Nenhum dos lados é capaz de oferecer um argumento que O outro possa
aceitar - ndo ha nenhum fato bioldgico a espera do ser descoberto, nenhuma
analogia moral esmagadora a espera de ser inventada que possa resolver o
problema. Trata-se de uma questéo de convicgoes inatas.

No Brasil, os servigos de aborto legal séo unidades de referéncia no Sistema Unico
de Saude (SUS) para o atendimento de mulheres nas situagbes descritas pela lei. Um
servico de saude é reconhecido como uma unidade de referéncia para o aborto legal por
meio de uma decisédo do Ministério da Saude (MS). (BRASIL, 2005).

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

O médico pode opor-se a um pedido de aborto. Ao alegar a obje¢éo de consciéncia,
0 médico deve solicitar autorizacdo para ndo cumprir a sua obrigacao e a mulher deve ser
atendida por outro médico. Orientacdes técnicas do Ministério da Saude ndo reconhecem o
direito a objecéo de consciéncia, quando existe um risco de morte, quando ndo ha nenhum
outro médico ou quando a falta de aten¢gdo médica prejudica as mulheres, mas 0s casos
recentes revelam a ndo adesao ao critério normative. (DINIZ D, 2005).

No outro extremo, a objecéo de consciéncia é entendida como um direito individual
ndo s6 de médicos, mas de todas as pessoas envolvidas direta ou indiretamente nos
cuidados de saude. Sempre que a integridade moral de uma delas for desafiada pela
exigéncia de uma paciente. No caso de aborto legal, a tese da integridade garante que
os médicos, psicbdlogos, assistentes sociais, enfermeiros, farmacéuticos ou pessoal
administrativo, cada um em seu proprio papel, tenha o direito de recusar assisténcia ou
prestacéo de servigos devido a motivacdes pessoais. Essa tese assume uma sobreposicéo

entre os papéis do profissional de salde e um ser humano moral; antes de ser um médico no
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servico de saude do Estado, a pessoa € membro de uma comunidade moral que determina
a sua consciéncia, incluindo os limites entre o que é certo e errado. (BRASIL, 2005).

O novo CEM Brasileiro (2010, p. 4) reconhece o direito a objecao de consciéncia,
mas impde restricbes a sua pratica: o médico ndo é obrigado a fornecer servicos que
contradizem os ditames de sua consciéncia, exceto em caso de urgéncia ou de emergéncia
ou quando a recusa pode prejudicar a saude do paciente.

Portanto, fica garantido aos médicos e demais profissionais da saude o direito
legitimo de recusar a praticar atos contrarios a sua moral, desde que isso ndo coloque em
risco a vida de terceiro. Cabe ao médico, ainda, nas situagdes em que recusar a realizar
o procedimento de aborto dar todas as informagdes para a paciente, esclarecendo todas
as suas duvidas, inclusive quanto ao dever do Estado em garantir que 0 método ocorra de
forma segura para a gestante. Fica o médico obrigada a encaminhar a paciente para um

local onde tenha um servico habilitado e capacitado para realizar o aborto.

CONSIDERACOES FINAIS

Sem duvida, o exercicio da objecdo de consciéncia, especialmente na medicina, é
uma questao altamente complexa, porque muitos interesses estdo envolvidos em conflito.
Em conclusdo, objecdo de consciéncia € um instrumento de grande valor democrético,
na medida em que permite salvaguardar a integridade moral de uma pessoa e colaborar
na constru¢do de um pluralismo real. No entanto, devem ser considerados os contextos,
praticas e dindmicas em cada caso, pois 0 acesso ao aborto legal nos servicos de saude
em que ele esta autorizado, € um direito da mulher. Conclui-se que o0 médico tem direito a
objecéo de consciéncia apenas quando néo prejudica a satde da mulher, quando é possivel
alocar imediatamente outro profissional de salude para realizar o procedimento e quando
essa objecdo ndo causa atraso na prestacdo do servigco de salde ou constrangimento para
a paciente.

Sabe-se que, em em varios paises, ja ocorreram mudancas em relagédo aos direitos
reprodutivos, restando o Brasil como um dos poucos paises ocidentais onde nao se autoriza
a pratica do aborto. Nos paises em que essa pratica € autorizada, a obje¢éo de consciéncia
médica diz respeito a recusa do médico em realizar este procedimento, motivado por
parametros éticos, morais ou religiosos.

Sobre esta tematica, conclui-se que cada estado democratico deve estar
comprometido com a criagdo de espacos para a convivéncia de varias crengas. Existem
barreiras significativas e assimetrias na area de reproducéo e sexualidade entre os proprios
profissionais e entre os profissionais e as mulheres.

Finalmente, cabe citar a responsabilidade criminal do médico, uma vez que o seu
exercicio pode ter consequéncias sobre os direitos juridicos protegidos pelo direito penal,
como a vida e a integridade pessoal e liberdade individual. A discussdo assume que nao é
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possivel aplicar uma agéo de responsabilidade inteiramente objetiva, mas deve haver um
julgamento de ponderacgéo entre os varios direitos e deveres de todos os envolvidos no ato
médico e a relagdo médico-paciente sob observancia de disposi¢cdes constitucionais, bem

como o sistema penal substancial e a ética médica.
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