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1 INTRODUCAO

O Direito Penal, por interferir na esfera privade thdividuos, é caracterizado
pela fragmentariedade e pela sua aplicacaalema ratio, preocupando-se com a protecao
dos bens juridicos de valor inestimavel, tornansiinegociaveis. Sobretudo, tutela o direito a
vida em seu mais amplo sentido. No entanto, esttalia vida, quando relacionado ao
aborto, nem sempre fora protegido, uma vez qudomdem visto como parte integrante da
mulher, e por isso, esta poderia dispor desta é€phadem, contudo, sofrer nenhuma
penalidade.

Com o passar dos anos, as mudancas sociais eagjltmodificaram a visao
tida sobre o aborto, de forma que este deixou dérredevante aos olhos da sociedade e
também do legislador, passando de um indiferenta &po penal.

Excepcionalmente, no ordenamento juridico brasil@raborto sera permitido
nos casos em que nao houver um outro meio pararsalvida da gestante, ou quando a
gravidez for oriunda de uma violéncia sexual. Edsig®teses, conhecidas como aborto

permissivo ou aborto legal, possuem tipificacdoaniigo 128, incisos | e Il do Cadigo
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Repressor, sendo que tal procedimento devera sdizado nos hospitais publicos,
constituindo, portanto, um direito da gestante edener do Estado.

Em contrapartida, assegura a Constituicdo da Riepubéderativa do Brasil,
em seu artigo 5°, inciso VI, e também, o Cédigd-tlea Médica, em seu artigo 28, o direito
que o médico possui em alegar a objecéo de cowsxiém face da realizacdo do aborto, vez
que este apesar de ser um funcionario da Admig&irdublica, e, também por isso,
submetido as normas juridicas, além de ser um g@woanla vida, salde e bem-estar dos seus
pacientes, ndo se encontra desvinculado da suddi® de consciéncia.

No caso concreto em que uma mulher necessita dgdatido médico para a
interrupcdo da sua gravidez, seja porque corregise morte ou porque foi vitima de um
estupro, estando amparada pelos direitos fundameaEantidos pela Constituicdo Federal, e
este por questdes de foro intimo, seja religiostitipo, social, moral ou ético, se recusa em
proceder a esse mandamento legal, podendo cortitdualeaocasionar a morte da gestante ou
0 agravo de sua intimidade, como podera o ordenanjerndico solucionar esse impasse de
maneira que garanta o direito que a gestante passmi, contudo, ferir o codigo moral do
objetor?

Diante disto, este artigo busca ampliar os conheuios acerca do aborto,
dando énfase ao aborto legal, tendo ainda o esdepcerificar a possibilidade, dentro do
ordenamento juridico brasileiro, da alegacédo degdlgy de consciéncia, por um médico que
envolvido em suas questfes pessoais € contra r@ieap perante o direito que a gestante
possui de ter a sua gravidez interrompida, trazexdo isso os limites para o exercicio da
objecédo de consciéncia, e também as consequéramasspas quais o0 médico podera ser
submetido face a recusa.

O presente artigo sera dividido em trés partes.phiaeira sera feita uma
analise acerca da evolucdo do aborto. Na seguntis para tratada das espécies abortivas
permitidas pelo ordenamento juridico. Na Ultimatgarsera abordada a objecdo de
consciéncia dentro do ordenamento brasileiro, aptasdo-se, ainda, seus limites,
possibilidades. E finalmente, na conclusédo, serdodstrada a possibilidade de recusa do

meédico diante do aborto legal e quais as conse@gde tal conduta.



2 BREVE EVOLUCAO HISTORICA DO ABORTO

O tratamento juridico-penal do aborto sofreu unrée sde modificacées no
decorrer da histoéria, tudo isso por causas de nzadarulturais e posicionamentos religiosos
gue fizeram com que a sociedade encarasse o ablertdiversas maneiras, desde um
indiferente penal até um crime considerado barbaro.

Manobras de praticas abortivas sempre ocorreramEimeiras noticias que
se tem conhecimento foram descobertas na Chingéado XXVIII antes de Cristo. Ao
longo dos séculos, o aborto provocado passou estiglado pelos povos antigos, entre eles,
0S mesopotamicos, 0S gregos, e romanos que saipa@n com esta questdo limitando-se
apenas ao aspecto moral, ainda nao configurandesodamento como crime. Na Grécia,
Aristoteles chegou a afirmar que com o aborto gesisivel alcancar um equilibrio entre a
populacdo e os meios de subsisténcia, ao passoelatdo, aconselhava o aborto para toda
e qualquer mulher que concebesse depois dos gaaaeons. Entre os hebreus, o aborto
apenas foi considerado ilicito apos a Lei Mosakato € que o aborto sempre foi um
problema indiferente para o Direito, de maneira g antigas legislacbes ndo o
consideravam como crirhe

Durante longo lapso temporal, no periodo romanordtica abortiva ndo era
considerada como um ato delituoso haja vista gtetaoera tido como parte integrante do
organismo da mulher e por ser assim, era dada a asfaculdade de optar pelo
prosseguimento ou ndo da gestacao, ressaltandmtanto, que era vedada a ingeréncia de
substéancias abortivas, pois estas poderiam fazZesurgerar certo tipo de lesbes as mulheres.
Dessa forma, seu “cometimento afetava mais osesdes individuais do que 0s sociais, ou
seja, protegiam-se a salide e a integridade fisiagestante, e ndo a vida do fat@orém,
posteriormente, sob a égide do reinado do imper&dptimius Severud93-211 d. C.), o
aborto passou a ser visto como um dano ao direitpaternidade, ja que restava frustrada
para o homem a possibilidade de descendéncia,ceacasulher viesse a cometé-lo, sem a
anuéncia do marido, seria ela condenada ao desterree praticado por um terceiro as
sancdes seriam ainda mais gravsagelson Hungria assegura que a pratica aboréingee

ocorrera, mas, no entanto, nem sempre sofreu imagéo, sendo regra a impunidade desde
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gue ndo acarretasse a morte da gestante. Ainda s&ssdo afirma ele que entre os hebreus,
apenas foi incriminado apos a lei mosaica que densil ilicita a interrupcdo da gravidez,
antes dela, o aborto ocasionado, mesmo que in@iantra punido caso fosse praticado
mediante violéncia

Com o advento do Cristianismo, a visdo antes exestacerca do aborto foi
modificada e este sofreu sérias repressfes, pasaasut proibido, pois era comparado com a
morte de um ser humano, ou seja, ao homicidio.i¢iabviatielo afirma que para os filésofos
cristdos, os homens, que possuiam uma alma imfmtaim criados a imagem e semelhanca
de Deus, sendo ele o Unico que teria poder de aiidee morte sobre os denfaisSanto
Agostinho chegou a sustentar que o delito do alepenas estaria configurado caso fosse
praticado contra feto animado, sendo este entermidm aquele em que ja havia a perfeita
formacéo do corpo e que ja havia recebido almgugo inanimado, por ndo ter a perfeita
formagcéo do corpo, e por ndo ter alma, ndo neagssite defeSaCom o desenrolar dos anos
essas vertentes foram superadas, de maneira quenpadava se o feto possuia ou nédo a
total formacdo do corpo para determinar a proibigdcaborto, assim, independentemente
disto, o feto passou a ser protegido sendo salvdgda o direito a vida do nascituro.

No Brasil, o Cédigo Criminal do Império de 1830pondunia o auto-aborto,
mas apenas o praticado por terceiro com ou senmgentmento da gestante, determinando-
lhe a pena de prisdo com trabalho. DiferentementeCddigo de 1890, que determinou
punicdo também para o auto-aborto, sendo que anemsa caso poderia ser atenuada caso o
crime fosse cometido como forma de ocultar desprogrid.

Este é um tema que gera diversas polémicas nodseisociedade, sendo
tratado em conferéncias internacionais, congressosificos, e também nos Parlamentos, de
forma que atinge, igualmente, um humilde trabalhaglaum capitalista, o advogado e o
meédico, o sociélogo e o politico, uma vez que dtuistma questdo principal que € a
existéncia humarlaNesse sentido aduz Pierangeli:

Essa visualizagdo multifaria leva o aborto a unpgrde fatos cuja incriminagado se
faz para proteger diferentes bens juridicos, osisguaos Codigos, ficam na

dependéncia daqueles que na visdo do legisladendevosperar. Assim, ora ele é
classificado como crime contra a vida, ora comemercontra a salde, em outras
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vezes como crime contra a familia, e também centnzolumidade e a sanidade da
estirpe®.

Atualmente, o aborto é regido pelo Cddigo de 1@4Mantém-se com 0 mesmo tratamento
qgue era dado no cdédigo anterior, no entanto, nde éatenuada a pena no caso do auto-

aborto, ainda que o motivo para tal realizacdoaejmissdo de desonra préptia

3 ESPECIES DE ABORTO LEGAL

As espécies de aborto permitido vém descritas,esgspmente, no Cddigo
Penal Brasileiro o qual prevé, em seu artigo 138thses em que a realizacdo da pratica
abortiva sera licita. E o caso de aborto necessariterapéutico, artigo 128, inciso | —
“quando ndo ha outro meio de salvar a vida da ge&staou no caso do aborto conhecido
como humanitario ou sentimental, artigo 128, indise- “quando a gravidez resulta de
estupro. Nestes casos, o procedimento deveraemrdido do consentimento da gestante, ou,

quando incapaz, de seu representante legal”.
3.1 Aborto quando do risco a vida e a saude da gestante

Nos tempos medievais, médicos e juristas concomdagme O aborto
necessario deveria ficar a margem da repressad, pen&ntanto, a Igreja se opds a essa
decisdo entendendo que, preferencialmente, deserigalva a vida do nascituro, pois para
ela, a morte do feto sem o batismo iria gerar satm@ento da legido errante do limbo. Para
obviar esse mal, Marchand, médico francés, acomseifue fosse levado até o feto umas
gotas de agua benta, suficientes para o batisrtes da realizacéo do abdfto

O aborto necessario, também chamado de terapguiicirgico, médico,
profilatico ou obstetricio foi uma questdo resadvigelo legislador penal com critérios de
politica criminal, e ndo com principios da religigatélica, é o que afirma Nélson Hundfja
sendo realizado quando se verifica, através deolauddico, que o0 prosseguimento da
gravidez acarretarqd em grandes, graves e séraus risvida da gestante. Dessa maneira, ndo

seria sensato punir a mulher ao sacrificio de wermorrer, ou possuir uma doenca fisica ou
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psiquica, em prol do ser que carrega em seu veniregja, por essa permissao concedida
pela lei, prevalece a vida da mulher sobre a valéetb. Sabiamente, Luiz Régis Prado aduz

que:

H& um conflito entre a vida do embrido ou do fetde¢erminados interesses da
mae, aquela deve ceder em favor destes Ultimos.sitese, parte-se de um
esquema de regra-excecdo: a regra é a punicaoaitm;ab excecdo, permitir o

aborto em determinadas hip6teses. A vida do serahanem formacdo nédo se
encontra desprotegida em nenhuma de suas fasess#mvdlvimento, sendo

possivel atender certas necessidades ou intedsseslher gravida. E uma solugéo
de compromisso: apenas nas hipéteses preestalaslenid lei, e de conformidade
com os requisitos exigidos, podera ser realizadbarto, o que contribui para uma
maior seguranca juridica evitando, assim, subgtios ou duvidas na determinagéo
de qual o interesse preponderante na situac&oetdficr

Complementando o entendimento acima citado, Céxdref® Bitencourt
pontua dois requisitos que sao imprescindiveis paracterizacdo do aborto necessario. Sao
eles: o perigo de vida da gestante e a ausénaiendeutro meio capaz de salvar a vida da
mesma. No entanto, o perigo de vida devera seeintén e ndo apenas um grande risco para a
saude, uma vez que se o perigo ndo for iminenéeh@sver um outro meio apto para salvar a
vida da mulher, sem que haja a ocorréncia do aberbomédico assim nao faca, respondera
ele pelo crim&.

Assim, o consentimento da mulher ndo é tido com@renrsuposto para que o
médico realize a manobra abortiva, podendo elézéekd, ainda que contra a vontade desta
ou de seus familiares, desde que seja a Unicaespde salvaguardar a vida da gestante.

O procedimento ocorre a revelia do consentimero,parte da gestante ou
dos seus familiares, uma vez que o legislador popapmae de ser obrigada a escolher entre a
sua vida e a vida do feto, estando preocupado aiodaas hipéteses em que a gestante
poderia preferir perder a sua vida para garantio dilho, ato este que néo € aceito pelo
ordenamento juridico. Dessa forma, visando evitgeetipo de constrangimento, ficou
estabelecido que o0 consentimento, nesse casoenAm oMo pressuposto bastando apenas
gue o médico se certifiqgue precisamente da imiaétheivida da gestante e da inexisténcia de

artificios que salvem a mulher para que venha eggler ao aborto necessario.
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3.2 Aborto de gravidez resultante de estupro

Essa espécie abortiva teve que enfrentar sérioslepnas para obter sua
legitimidade em virtude da Primeira Guerra Mundiaha vez que muitas mulheres foram
violentadas e abusadas pelos invastr&obre isso, diziaetker, Radbruch e Langue é
muito dificil comprovar a violéncia alegada pelallmey, e permitir a realizacdo desse tipo de
aborto seria facilitar a impunidade, haja vista qoda gravidez indesejada poderia ser
interrompida sob o argumento de que esta teria @dsionada por uma violéncia sexual,
porém, ndo se pode também obrigar a mulher a cdelsse filho, cabendo ao Estado tal
funcad’. No entanto, prevaleceu o entendimento de quede&eria haver incriminacdo
diante da realizac&o do aborto.

O Aborto sentimental, humanitario ou ético, é amtmto quando a gravidez &
resultante de uma violéncia sexual - seja o estpmpriamente dito, ou o atentado violento
ao pudor. Nessa espécie de aborto, imprescindévél s consentimento da gestante, ou do
seu representante legal, caso seja incapaz, umgueea lei lhe da a faculdade de retirar o
feto, ndo lhe impondo tal conduta. Para tanto, &&@& necessario autorizacao judicial,
sentenca condenatdéria nem mesmo processo crintinaha autor do crime sexdfal

Hungria sobre o assunto discorre que: “nada jcatue se obrigue a mulher
estuprada a uma maternidade odiosa, que dé vidaseuque lhe recordara perpetuamente o
horrivel episédio da violéncia sofrifa Diferentemente do aborto necessario em que o
consentimento ndo sera posto em averiguacdo didatemanobra abortiva, aqui, o
consentimento da gestante é visto como pressupsestmcial para que o aborto venha a ser
realizado. E ocorre desta maneira, pois o legisladn a mulher o direito de optar em
prosseguir com a gravidez uma vez que esta entgndaapesar da violéncia sofrida a
interrupcdo da gravidez ndo sera o bastante pagaapla memaoria os fatos vivenciados e
gue por isso, sentido ndo fara retirar a vida tim. #&ssim, cabe a gestante decidir se pretende
ou nao cessar com o periodo gestacional, ndo estdmjada a permanecer com o feto em
seu ventre.

Logo, jamais podera haver a interrupcdo de umaidgay resultante de

violéncia sexual, sem que para isso a vitima vantfer a sua permissao.
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4 CONCEITO DE CULPABILIDADE

A culpabilidade podera ser posicionada dentro @udticonceito de crime, de
acordo com a teoria a ser adotada, se bipartiddripartida. Pela teoria bipartida, a
culpabilidade ndo compde o conceito de crime, sest® um fato tipico e antijuridico, ao
passo em que aquela representa um elo entre o eraaplicacdo da pena, ou seja, apesar de
nao integrar o crime ela seria um pressuposto pangutacdo de uma pena. Ja pela teoria
tripartida, adotada no ordenamento penal brasjlairculpabilidade representa um elemento
essencial, caracteristico e indissociavel do éfime

Apesar de ser tida como elemento do crime, a ciliggadbe, por se referir aos
direitos fundamentais, possui um carater constihadi indo além do direito penal. Assim,
pela expressadnulla poena sine culpa”extrair-se-ia o0 principio da culpabilidade que
possuiria duplice funcdo — fundamento da pena ielida intervencdo punitiva do Estato
Nesse sentido, sustenta Alexandre de Moraes “hassielade de o Estado comprovar a
culpabilidade do individuo, que € constitucionalteepresumido inocente, sob pena de
voltarmos ao total arbitrio estetl

O principio da culpabilidade vé o homem como umrs@ortante, detentor de
direitos, que ndo poderdo ser ameacados apenas fosma de assegurar 0s interesses
estatais, tampouco poderd servir como mecanismatréait de discriminagdo. A
responsabilidade penal ndo sera atribuida ao ohdivfomente em virtude do nexo causal,
sendo imprescindivel para tal atribuicdo que résteonstrado que o individuo através do seu
livre-arbitrio é capaz de se responsabilizar petaslhas tomad&s Assim, “culpabilidade e
dignidade humana trilham a mesma rota juridico-behanedida da dignidade no ambito
penal relaciona-se com a concepcao e a dimensédpmibilidadé® .

O direito a liberdade fundamenta o surgimento dpatilidade, uma vez que

serve como limitador da intervengdo punitiva aokss autbnomas do homem, ja que o

MORAES, GeovaneComo se preparar para o exame de orden?. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo:
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considera como um fim em si mesmo. Dessa formailalsilidade recaira sobre o juizo e
conceito de pessoa, alcancando, na esfera patighidade humarfa'.

Diversos significados e concepcfes podem ser abtiderca da culpabilidade,
dentre os quais € valido destacar, Jescheck “eamxemgduplo sentido nas hipoteses em que a
culpabilidade é referida como principio: trata-serequisito para a punibilidade e um critério
para a determinacéo da p&haMiguel Reale Junior menciona que “a culpabilidadria dois
significados; de fundamento e de limite da pénir Puig diz que a nocado de culpabilidade
abrange diversos significados: “num sentido maisplamcomporta os principios de
imputacdo que afetam toda a teoria do crime, ouocam conjunto de pressupostos que
permitem “culpar” alguém pelo evento que motivaeag) num sentido estrito, em relagéo
agueles que condicionam a possibilidade de seuattin determinado fato antijuridico a seu
autof®. Welzel chegou a afirmar que “a culpabilidadengauqualidade negativa da prépria
acado do autor e ndo esta localizada nas cabecasiias pessoas que julgam a 4¢%0

Circulando no ambiente do crime, a culpabilidadprasenta o juizo de
reprovacao que é feito sobre uma conduta tipiaatipiiddica, ou seja, € uma analise acerca
da capacidade que o agente de um fato delituosuiagpgliante de uma situacao concreta, em
saber que a conduta cometida era ilicita. Na &gfenal a culpabilidade comporta varios
significados, podendo ser uma “culpabilidade comiocfpio, que estabelece limites gerais a
iImputacdo pessoal e subjetiva; como conceito iategrda Teoria do Delito, na qual se
inserem as concepc¢les psicologica, normativa eidoalkista da culpabilidade, e ha a

culpabilidade como limite da pefta

4.1 POSSIBILIDADES DE EXCULPACAO SUPRALEGAL

Embora tenha o legislador brasileiro elencado Uaie&clusivamente a coacao
irresistivel e a obediéncia hierarquica como cadgasxculpacdo verifica-se, com base na
prépria inexigibilidade de conduta diversa que éspel ter casos, mesmo ndo previstos na

lei, os quais configuram hipdteses de afastameateculpabilidade. Essas hipdteses séo
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denominadas de exculpacéo supralegal da culpatgljdande o principal fundamento de
existéncia resta demonstrado no fato de que ngwmde punir um individuo em virtude da
nao previsdo de uma situacéo de anormalidade ggkiddor, o que de qualquer forma, e por
si s0O, configura uma situacdo em que ndo se podé e€x sujeito uma conduta diferente
daquela que fora praticatio

Nessa esteira, Luiz Flavio Gomes e Antonio de Mgplentendem que o juiz,
diante de um caso concreto, ndo pode ignorar Sitisaque baseadas na inexigibilidade de

conduta diversa séo capazes de suprimir a culgatidi Sobre esse assunto, observam eles:

O poder de agir de modo diverso, como salientammsstitui uma das esséncias
(um dos eixos) da culpabilidade. S6 pode ser rggwypenalmente) quem podia
agir de modo diferente (de acordo com o Direitag@bou optando por agir contra o
Direito. Quando da situacao concreta, era inexigismportamento distinto, ndo ha

gue se falar em culpabilidade (em censurabilidadereprovabilidade). Mesmo que

nao tenha o legislador previsto a inexigibilidadeno causa exculpante (expressa),
mesmo assim, ndo ha como negar sua importancieoddmisistema penal. Sempre
gue 0 juiz constatar que ndo era possivel comperttondiverso do agente, deve
absolvé-lo (com fundamento numa causa exculpanpgessa ou com base na
inexigibilidade, como causa supralegal

Em decorréncia disto, algumas possibilidades deleacdo surpralegal tém
sido frequentemente, utilizadas pelo ordenamentédigo brasileiro. A objecdo de
consciéncia é, talvez, a mais controvertida dassasausupralegais de exclusdo da
culpabilidade. Pelas suas peculiaridades e pedia@&m relacdo ao objeto de estudo, merece

tratamento em separado, como se V€ a seguir.
5 OBJECAO DE CONSCIENCIA

No ordenamento juridico pato direito a liberdade de consciéncia encontra-se
previsto no artigo 5° VI, da Constituicdo Feda@&8 “é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o Xgrei€io de cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, a protecao aos locais de culto euds Bturgias”.

A objecdo de consciéncia é dineito concedido pelo ordenamento, sendo
manifestado através da “liberdade de expressacd,quee todo individuo possa agir conforme

suas convicgbes pessoais sem, no entanto, estédsidnm a uma sancdo. Porém, a atitude

31GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablog Direito Penal, Parte Geral, v. 2, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 647 — 648.
%2 GOMES, op. cit. p. 646.



deve ser pautada em sua persuasdo intima, de manéividual e sem a utilizacdo da
violéncia®®,

Deve-se salientar que de natlangaria salvaguardar a livre manifestacdo da
liberdade de expressdo apenas na projecdo intsgondo houvesse também a tutela da
projecdo exterior, uma vez que é através destabdondividuo consegue manifestar as suas
decisdes pessoais, fazendo ou deixando de fazemalkg intimamente acredita ser contra a
ética ou contra a mordl

Diante de tais decisbes, apgmadera o Estado minimizar ou restringir sua
intervencdo nesse campo privado, tendo ainda, domgio primaz zelar pela liberdade
individual, prevista no ordenamefito

Maria Mariana de Melo percebe quiberdade de consciéncia nao pode ser vista
sob o prisma de que sempre eximira o individuoedpansabilidade penal, caso venha a
lesionar uma norma juridica por esta pautado entilseralade de consciéncia. Ou seja, apesar
de ser um direito garantido constitucionalment® o significa dizer que a liberdade de
consciéncia ira legitimar toda e qualquer conduta q agente venha a praticar, ja que tal
condicéo abalaria o proprio ordenamento juridi@os poda acéo que direta ou indiretamente
lesionasse ou ferisse o ordenamento patrio secdalmada em virtude da liberdade de
consciéncia. Ademais, o que a Constituicdo Fedasggura é que o direito de liberdade de
consciéncia seja manifestado, no entanto, tal gséuai nada tem a ver com a validade da
norma que sera valida e sempre vinculativa, inddgr@iemente, da crenca individual de cada
um.

Na licdo de Francisco Pereira Coutinho, o direitobecdo de consciéncia
deve ser visto como “posi¢ao subjectiva, protegumiastitucionalmente, que se traduz no nao
cumprimento de obrigacdes e no ndo praticar des givistos legalmente, em virtude de as
proprias conviccbes do sujeito o impedirem de asipeu, sendo que estes actos e

incumprimentos estdo isentos de quaisquer satitdes
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Antonio Damasceno Correia embora néo fornegca unceitandireto do que
venha a ser a obje¢cdo de consciéncia, pontua iteguigie juntos permitem a caracterizagcéo
deste instituto, sendo eles: desobediéncia de ngumdica ou autoridade publica, ou
comportamento oposto ao imposto pela ordem sos@l,essa desobediéncia oriunda da
conviccdo do foro intimo do objetor, e ndo-utildaga violénci®. Dessa maneira, pelas
anotacdes acima descritas, resta claro que tambénegte autor a objecdo de consciéncia
diferencia-se das demais figuras afins, entre alagsobediéncia civil, sobretudo em virtude
de ser uma atitude pautada em uma concepcéao pdipnalividuo, que ndo se utilizando da
violéncia, visa ndo cumprir a norma legal ou dedebé-I1d° para que assim possa estad em
conformidade com o seu “codigo mdfal

Bruno Heringer formula o conceito de objecédo desc@mcia pautado em duas
perspectivas: através do comportamento do objetomatravées da reacdo juridica.
Primeiramente, afirma que o comportamento do aétomanifestado por uma atitude
individual que visa repelir o cumprimento ou a abedia a uma ordem legal em virtude de
sua consciéncia, ou seja, por uma questdo de hbiro, pessoal, o objetor se recusa a
cumprir — seja por uma ag¢ao ou omissao — um mandangidico. Tal recusa podera ser
baseada em concep¢bes morais, éticas, politicharais, e principalmente religiosas, no
entanto, ressalta o supracitado autor que a coacepge o objetor detém daquele fato deve
ser tao precisa e verdadeira que podera gerar affit@anterno caso ele deixe de cumprir 0
que determina sua concepcao para seguir ao manttaiagaf’. Isto é, a personalidade do
agente pode restar atingida se ele sobrepusen®noridica a sua convic¢ao pessoal.

Assim, em uma situagdo concreta, embora a lei itmpao individuo um
determinado comportamento, este, envolvido porcga®rproprias, mantém-se inerte, ndo
realizando o que Ihe é imposto, uma vez que égiarsela conduta que ele estara respeitando
a sua propria liberdade de consciéncia. O objetordeixa de perceber que a norma é valida
tampouco deseja modifica-la, apenas se recusa prelansem deixar, no entanto, que o seu
pensamento, diga-se, que a sua convicgao, sejadéommo uma verdade absoluta diante

daquela situacdo em que ele vivefftiessa forma, uma conduta pautada na objecdo de
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consciéncia, sera aquela conduta isolada, pratioaderetamente, logo, apenas face ao caso
concreto trazido a baila é que o objetor se manaifes

Quanto a reacao juridico-estatal, ndo sera pemnitdn todos 0s casos, a
primazia da liberdade de consciéncia sobre a narrfdgica, no entanto, isto ndo impede que
esta dispense a imposicdo de sancdo em prol dafjéésse sentido, aduz “a consciéncia
individual ndo invalida a legitimidade da normaigiiza, ao contrario, o Direito revela sua
forca, tolerando a dissidén&ta Dessa maneira, diante de diversos mandamenfosrétivos
obrigatorios emanados pelo Direito, a objecéo asaéncia representa uma excecao a estes,
haja vista que, em virtude de uma incompatibilidad&e a conviccdo pessoal e a norma
legal, 0 objetor pode buscar a isencéo para o md@piments>.

Ensina Bruno Heringer:

O reconhecimento constitucional da liberdade deaéncia implica a possibilidade
de dispensa do cumprimento de mandados ou progigdielicas por imperativos
de consciéncia, sempre que, da ponderacdo entr®rags em jogo (regras e
principios), resultar inclinacéo decisiva em fagtordireito individua®.

Ainda nesta esteira, é valido ressaltar que ligaddecisdo de consciéncia
encontra-se o conceito de fato de convicgcao. Oimoso convicto ndo € uma pessoa de
menor valor, mas apenas alguém que tem um pensardeergente da norma que lhe é
imposta. Sem sombra de duvida, deve ser diferemciadtriminoso comum uma vez que este
conhece e aceita a validade da norma, no entaegejaddescumpri-la sem estd amparado por
nenhuma razdo que justifique tal descumprinféntdssim, “o autor por convicgdo n&o
constitui um tipo psicoldgico criminal e a naturéti@a do conflito que o aflige impdem uma
compreensao axiolégica e ndo naturalistica

O “delingliente por convic¢do”, nas palavraDae Uberzeugungsverbrecher
€ aquele gue diferentemente do criminoso comunia wima norma juridica, embora tenha
conhecimento de sua validade, pois assim estaa@ndduconforme os preceitos de sua
consciéncia e 0s seus valores préprios, por ispangédo direcionada pelo Estado perderia a

sua eficacia, ja que o individuo apenas desobedeneuma para assim respeitar a si préprio,
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e se relativizarid. Radbruch divergia quanto & penalidade que deseridada a este tipo de
individuo, de forma que para ele ndo deveria havsencdo da pena para um ato pautado na
conviccao pessoal, afirmando que para o autor @oriccado devera ser imposta uma pena de
simples detencdo ou custddia honesta, e ndo penpssdo comuns, em virtude do carater
honroso das motivacbes do agéht&Velzel defendia que “se o agente incumpre a norma
porgue pensa, erroneamente face as suas convicgiessta é licita, devera ser absolvido,
no caso de erro desculpavel, ou aplicarem-se pettadesonrosas, caso contratio

Porém, esse entendimento de crime por conviccagdsesivel de criticas,
sobretudo por Jescheck que ndo aceitava que a qudeiica acatasse as decisdes, ainda que
tidas sob conviccdo pessoal, e que fossem corgtraréda. Nesse sentido aduz que o respeito
pela consciéncia individual € contrario aos prapriondamentos ético-sociais da ordem
juridica, de maneira que nao podera ser direcionatdratamento especial, ou diferenciado,
ao autor de um fato por convicgdo haja vista gtetraria um carater difamante as demais
penas de pris&b

Contrariamente a este posicionamento, manifeséamio Correia:

Deciséo de consciéncia é uma decisao eticameriée sgentada para as categorias
de bem e mal que o individuo sente interiormentenccovinculante e
incondicionalmente obrigatéria, de modo que n&ocepagir contra sem uma séria
necessidade de consciéntia

Diante do que fora exposto, é possivel aduzir giaoode conviccdo encontra-
se estritamente vinculado a concepc¢ao da objec@ordeiéncia uma vez que esta € exercida
em fung&o da conviccao ética, moral, social queditviduo possui acerca de um determinado
caso, e ndo seria compreensivel ignorar tal co@wigara garantir a prevaléncia da norma

juridica.
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5.1 Limites a objecdo de consciéncia

Regido pelo principio da fragmentariedade e daidisbeedade, o Direito
Penal deve ser visto conuttima ratio diante do caso concreto, de maneira que a regra € a
ndo intervencdo Estatal na seara privada, quandpofsivel a solu¢do do litigio por outra
via>*. Assim, j& restou claro que a objecdo de conseéham direito constitucionalmente
previsto, no entanto, é valido ressaltar que apgists 0 mesmo sofrera algumas limitacoes,
em decorréncia da impossibilidade de ser admita desordem no ordenamento em prol da
liberdade de consciéncfaOu seja, a objecéo de consciéncia é um direitmifido, porém,
tal permissdo sera condicionada ao respeito pélas\es constitucionais uma vez que nao
sera possivel que estes restem “baguncados”, daspasprova, em virtude de uma crenca
individual. Assim, por ter o Estado a finalidade delar pelos direitos e garantias
fundamentais de cada individuo, estes atuardo dwonitadores do exercicio da objecdo de
consciéncia face a um caso concreto.

Contudo, davidas mantém-se presentes e estas re@mnadas ao fato de
como podera ser feita a ponderacdo entre o “respéito por si proprio e pelos outrd?
Ou, “se o respeito pela autonomia ética da pessaf@rena o mais fundamental principio de
juridicidade (ou licitude) do agir humatft? Com o intuito de possivelmente responder a
estes questionamentos, Maria Mariana de Melo afirma

Se é funcdo do Estado evitar ao maximo os confliios possam surgir entre a
decisdo de consciéncia e a ordem juridica, a fodmamelhor o assegurar no
dominio penal sera ater-se firmemente a algunselas principios fundamentais: a
proteccao de bens juridicos de acordo com o pimafla subsidiarieade e o
principio da necessidade da pena. Se nao for rgaegsoteger o bem juridico em
guestdo, nomeadamente porque a lesdo ndo é gnéde,deverd ser concedido um
espaco de liberdade ao individuo. Enquanto ressigd direitos fundamentais as
normas penais apenas estardo legitimadas a prdiegsrjuridicos fundamentais,
apresentando alternativas, as “alternativas neéuteasconsciéncia, enquanto
manifestacdo de tolerancia, permitindo um sentimet® maior identificacéo

pessoal no cumprimento das normas e evitando assirariminacdo quando haja
forte discuss&o morél

> PEREIRA, op.cit, Disponivel em: www.istig.ipbejilgz_direito/marianawhitepapers. Acesso em: 15 fev
2010.

5 COUTINHO, Francisco pereir&entido e limites do direito fundamental & objeccade consciéncia
Disponivel em: www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/Gobb01. Acesso em 17 mar 2010.

*® PEREIRA, Maria Mariana de Melo Egidibecisbes de consciéncia em direito pen&lisponivel Disponivel
em: www.istig.ipbeja.pt/ac_direito/marianawhitepapéicesso em: 15 fev 2010.

>" PEREIRA, op.cit. Disponivel em: www.istig.ipbejtigz_direito/marianawhitepapers. Acesso em: 15 fev
2010.

°8 PEREIRA, op.cit. Disponivel em: www.istig.ipbejilgz_direito/marianawhitepapers. Acesso em: 15 fev
2010.



Tratando desta limitagdo, Antdnio Damasceno aptasgtuacdes em que se
verifica a objecdo de consciéncia, trazendo pada cena delas os limites que devem ser
impostos ao referido direito. Primeiramente, trasitaacdo de conflito entre o direito a
objecdo de consciéncia e um importante valor sofl@nte disto, afirma que deve ser
observado se a préatica da objecdo de consciér&iterir ou lesionar interesses de uma
coletividade. Se restar positivo, deve o Estadoimeptal conduta fazendo prevalecer os
interesses coletivos, no entanto, se a respostefmtiva, o Estado ndo podera intéfvir

Outra situacdo apontada é o caso do conflito emtdéreito do objetor e o
direito de terceiro. Aqui, o tratamento destinadmaso mesmo citado acima, porque bens de
terceiros estdo sendo postos em risco. Todaviasdad em que se percebe que o objetor
ainda que estivesse em posicdo igual ao do teregira da mesma forma, pois acredita
fielmente ser esta a postura adequada. ExempNaraente, trouxe a hipotese do pai que
impede a transfusdo de sangue em seu filho, calocarvida deste em perigo, mas sabe-se
gue este agiria igualmente se a atitude a ser @rfu$e contra ele préprio. Para resolver
esse impasse, retira-se 0 poder de decisdo dasdmd@s, mas lhe exime de penalidade uma
vez que esta agindo em liberdade de consci®ncia

Por fim, apresenta a hipétese do exercicio de aig profissional em que
“bens de outrem s&o limites intransponiveis & @mado objetd!” logo, é permitida a
atuacdo pautada na objecdo de consciéncia desdgiquymnha em riscos direitos alh&fos
Nesse diapasao, diz o autor “somente sdo consaeraditimas situacdes as quais, por
motivo de foro intimo, o objetor vem a deixar dalizr certo trabalho, mas pode ser, sem
prejuizo algum a bens de outrem, substittitdo

Em sintese, resta demonstrado que o direito a &ijde consciéncia, assim
como todo direito constitucionalmente garantidogoertra limitacdes relacionadas ao seu
exercicio de maneira que o direito do objetor “ieath ou € cerceado na medida em que
comeca o direito de outro individuo, ou mesmo, dirpdo momento em que este direito
possa vir a ser lesionado caso tenha sua tutelaidzd

Dessa forma, sera pela ponderacdo de interesseseqansegue exercer tais

direitos, sem, contudo, ferir os demais que possstar envolvidos no caso concreto. E mais,
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serdo os proprios liames, impostos ao exercicilibbdedade de consciéncia, que serdo tidos
como necessarios para manterem o equilibrio defdrordenamento juridico em face da

permissao para a realizacdo de condutas, que emBoramanadas da norma juridica, sdo
por ela isentas de pena. Isto €, a presenca deadgbarreiras perante o direito que cada
individuo possui de externalizar a sua liberdadealesciéncia serve como um sistema de
controle, uma vez que se fosse facultado o livera@gio deste direito, sem observancia a
nenhum outro preceito legal, abalaria 0 ordenamensmas normas, embora existentes e
validas, ndo seriam eficazes, ja que cada um, radegam tipo de liberdade de consciéncia

construiria o seu préprio “cédigo de ética”, fodesuficiente para desencadear um grande
desequilibrio dentro do ordenamento o qual ndo pwssuiria uma Constituicdo que regeria

unanimemente todos os seus cidadaos.

52 OBJECAO DE CONSCIENCIA COMO CAUSA SUPRALEGAL DE
EXCULPACAO

Denominam-se causas supralegais de exculpacdoaaqget embora nao
previstas na lei, podem retirar a culpabilidadeis@ determinada conduta, por ser inexigivel
que o individuo se comporte de uma maneira divdas@ela que por ele foi adotada. Tantas
sdo as causas supralegais de exculpacdo, de mgoeiras principais foram estudadas ao
longo desta pesquisa, porém, para o caso trazidola qual seja, a existéncia da liberdade
de consciéncia face ao aborto legal, fez-se natessé&studo em apartado da Objecédo de
Consciéncia como uma causa supralegal de néo didpde.

O fato de consciéncia como uma causa supralegalexdelpacdo da
culpabilidade, pode ser definido como o “produtod#eisdo moral experimentada como
dever interno vinculante e incondicional, asseguiaela garantia constitucional de liberdade
de crenca e de consciérféta Logo, o individuo que praticou um ato ilicitoiagembuido
pela sua crenca, e de acordo com as suas conviogl@g@esas, por isso, nao poderia ser
exigido dele uma outra conduta. Assim, a objeca@atesciéncia constitui a “experiéncia
existencial de um sentimento interior de obrigaic&ondicional™, ndo sendo possivel que
haja uma precisa valoragcdo deste sentimento pte par magistrado, restando-lhe apenas
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observar se ha “correspondéncia entre a decis@eriaxte mandamentos morais da
personalidad®”.

Embora reconheca o fato de consciéncia como umaacaupralegal de
exculpacao, Juarez Cirino esclarece que tal exctdpgpenas podera ser arguida desde que,
diante do caso concreto, haja a total protecéoedo juridico em apreco, por uma alternativa
neutra. Ou seja, o fato de consciéncia apenag&amno causa supralegal, eximindo dessa
forma, o individuo de penalidade se estiver condi@do a uma absoluta preservacao do bem
juridico em perigd. Tal posicionamento justifica-se no fato de quesar de ser a liberdade
de crenca e de consciéncia uma garantia constiicimdo sofrendo, assim, limitacdes
penais, elas sao passiveis de limitagcdes impostas fdireitos fundamentais, quais seja, vida,
integridade fisica e liberdade. Nesse sentidomafiduarez Cirino “em nenhuma hipotese, o
fato de consciéncia exculpa a efetiva lesdo de hefdicos individuais fundamentais [...]
porque a omissdo da ac&o salvadora priva a vitartadbs os direitG¥'.

O que fundamentaria a permissao da isencao despbremalegacéo da objecao
de consciéncia é a possibilidade de seu reconhetmeo gerar danos aos principios
constitucionais e nem aos direitos fundamentaisiihagis™.

Diante do que fora exposto, resta claro que umduwtarpautada na objecéo de
consciéncia do individuo podera eximi-lo, ou isdaf&le pena desde que tal conduta respeite
0s requisitos trazidos por este instituto, umaquez agindo em obediéncia ao que determina a
sua convicgdo, nao podera ser exigido dele umautardiferente daquela que por ele fora
praticada ja que tal imposicdo restaria para eleconflito e um abalo em sua propria
personalidade.

Ademais, mesmo que a objecdo de consciéncia n&e fos meio apto para
isentar o individuo de penalidade, isto ndo sigaifa dizer que os verdadeiros objetores
deixariam de praticar uma conduta determinada ypas sonviccdes, para exercerem aquelas
emanadas pela norma juridica, pois para eles ussieb san¢cdo prevista no ordenamento
nao tem importancia alguma perto da agonia em yeziam, a partir do momento em que
deixasse de descumprir suas questdes pessoaisatpater as questdes trazidas por um
legislador que tem um pensamento diametralmentstopos deles.

Dessa forma, no caso ora em andlise, qual sejacuwsa do médico em

proceder ao aborto legal estando embuido por (gedforo intimo, e nesse caso, o aspecto
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%8 SANTOS, op.ci, p. 226.
%9 SANTOS, op.cit, p. 226.



preponderante, via de regra é o religioso, duvj@lagio mais existem de que aquele podera
valer-se de tal direito, que para estes profisssoestao previstos ndo apenas na Constituicao
Federal em seu artigo 5°, VI, como também no Codgdttica Médica, artigo 28, como
causa que lhe garantira a ndo culpabilidade porceunauta. Porém, por serem eles os
garantidores legais do direito a vida, deverdoaten direito a objecdo de consciéncia com
algumas limitaces e assim ocorre, pois se visangao equilibrio entre o direito & objecao

de consciéncia e o respeito aos direitos e gasafuinlamentais de cada individuo.

5.3 A POSSIBILIDADE DO MEDICO SE RECUSAR EM PROCEDER AO ABORTO
LEGAL EM PROL DA OBJECAO DE CONSCIENCIA

O profissional de saude, sobretudo o médico, erex@at amparado pelo artigo
28, do Cddigo de Etica Médica, o qual afirma seeitti do médico “recusar a realizaco de
atos médicos que, embora permitidos por lei, se@mtrarios aos ditames de sua
consciénci&”. Assim, o médico que por questdes de foro intseorecuse a realizar uma
interrupcdo da gravidez, sendo esta permitida @éltigo Penal, podera alegar a liberdade de
consciéncia, no entanto, mesmo estando claro sgpassuidor de tal direito, ndo se deve
esquecer que a gestante é também, possuidoraeitedfundamentais, tais como: direito a
vida, liberdade, autonomia privada, entre outrogjue traz a baila a visualizacdo de um
conflito oriundo de direitos inatos da pessoa huanan

Como dito alhures, razdo assiste ao médico parastaedeixe de seguir a um
mandamento legal se estiver agindo em conformidadea sua consciéncia, que devera ser
respeitada por todos, tendo, dessa forma, forgarddireitoerga omnesPorém, este direito
ndo € oponivel aos demais direitos. Diante do aaswreto, e através da técnica de
ponderacdo, restando demonstrado que a preponi@edambjecdo de consciéncia ferir
direitos alheios, podendo com isso, ocasionar ckit@a com relacdo as leis que regem o
ordenamento patrio, este sera relativizado oudithoif sendo exercido apenas na medida em
gue nao ocasione nenhuma das hipoteses aqui madagmmuais sejam: lesdo ou ameaca de
lesdo aos direitos de terceiros. Assim, o direilib@rdade de consciéncia jamais podera
prevalecer perante o direito a vida, liberdadepraarhia privada, de maneira que o respeito a

0 MEDICA, Codigo de Etica. Disponivel em: www.crngam.br/pdf/codigo_etica_medica.pdf. Acesso em: 15
fev. 2010.



tais direitos gera a obediéncia dos preceitos adespelo principio da dignidade da pessoa
humana.

Na situacdo abordada na presente pesquisa, se utharmnse dirige a um
estabelecimento publico de saude desejando intpeom gestacdo por ser esta oriunda de
um ato violento — seja estupro ou atentado violetcqudor-, ou porque a continuidade
poderd vir a Ilhe causar grave risco a vida ou desaapenas podera o médico, ainda que sob
alegacao da objecdo de consciéncia, abster-se aimareeste procedimento se ho mesmo
local estiver um outro médico, que livre de quatqoenviccdo pessoal possa realizar o
abortamento.

Em sendo assim, o médico faz jus a sua liberdadmulgciéncia, no entanto,
para 0 caso em apreco, a limitacdo imposta paxamieio desta garantia € a presenca de um
outro profissional de saude que realize o procedimeima vez que pelo proprio principio da
proporcionalidade resta claro que o direito daaggsta vida, liberdade, entre outros, é mais
relevante do que a objecao de consciéncia, de ram& sentido algum néo faria, dentro de
um Estado laico, como € o caso do Brasil, uma muérea sua vida posta em risco, ou a sua
honra ainda mais abalada, por causa de um profasie salude, o qual via de regra deve
responsabilizar-se pela satisfacdo e bem estaselas pacientes, que envolvido em suas
crencas religiosas, também respeitadas constitaloi@mte, nega-se a proceder a um
mandamento legal permissivo que constitui um diré# gestante.

Contudo, € valido afirmar que, embora o direitoctenca, presente em cada
individuo, seja igualmente respeitado assim comoubos direitos, a exemplo do direito a
liberdade, hd também de ser observado que este dimgito extremamente pessoal,
individual, e abstrato, de maneira que sera a q@mdce de cada individuo que Ihe dara
sentido. Diante disso, a liberdade religiosa n&tepi ser preponderante face ao caso em que
se lida com bens juridicos que uma vez lesionadosis poderdo ser recuperados ou
resgatados, principalmente o direito a vida.

Por isso, surgindo um conflito entre a liberdade qu médico detém de
preservar a sua crenca religiosa e se recusarasadar ao aborto, e o direito da mulher, que
por muitas vezes esta totalmente abalada por ®rigarromper uma gestacdo ha muito
tempo esperada, vendo a morte de um filho amada, gssim preservar e manter a sua
prépria vida, ou no caso que apés um violento exoa foi vitima também de uma gravidez
indesejada, em ter esta gestacdo encerrada, seidosado mediante a utilizacdo do
principio da proporcionalidade que sera o balizagar principal orientador do Juiz diante

deste caso concreto.



Diante do exposto, volto a grafar, o médico apdsasua profissdo, e mesmo
sendo um garantidor legal da vida humana, ndo @enégma desvinculado de suas convicgdes
pessoais, mas estas, em hipétese alguma, poderaexsecidas sem limitacbes e
principalmente sem observar se irdo ferir ou nadirestos fundamentais de terceiros.

5.4 AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA RECUSA DO MEDICO POR MOTIVOS
DE CONSCIENCIA

O Direito Penal difere-se dos demais ramos do Direéo apenas por ser
aplicado como ultima ratio, mas ainda, porque a apla&cacdo depende ndo somente da
pratica do injusto pelo agente, como também, deovegao pessoal do agente de tal conduta.
Por esse entender, a norma penal possui duas fumg®Hares: uma valoradora e outra
motivadora. Pela primeira, selecionam-se os benidigos, através dos valores sociais que
possuem, dando-lhes uma protecao juridico-penedv@$ da motivacdo, busca-se influenciar
os cidaddos de maneira que estes venham a se ¢amg@rforma como esta prescrito em
lei’™.

A objecdo de consciéncia tera seu tratamento-gurigenal obtido através da
culpabilidade uma vez que por esta € possivelrneafiuma norma ora violada, ao mesmo
tempo em que consegue isentar o agente de cehNsueatanto, a discusséao reside no aspecto
de qual causa especifica de exclusdo podera zaddi no caso concreto como solucao para
0 impass¥.

Uma parte da doutrina, representada por Baucellladés® e Figueiredo
Dias’®, aponta o erro de proibicdo como causa de excldsd@ulpabilidade dos atos
praticados em objecdo de consciéncia. O erro dbipéio seria uma “situacao provocada por
sua equivocada compreensdo da resolucdo do cosfiti@ dever legal e imperativo de
consciéncia pela ordem juridi@a Por este, ndo seria destinado ao agente forgdida
preponderante as suas convicgbes morais, mas a#mdida a hipdtese de equivoco do
agente, “em vista de indicativos normativos ofetesipelo Estado mesmo, principalmente
através do reconhecimento constitucional da lilztrde consciénci¥.

Baucells | LIladds afirma néo crer que:

""HERINGER JUNIOR, BrunoObjec&o de consciéncia e direito penalustificacdo e Limites, Rio de Janeiro,
Lamem Jdris, 2007, p. 113.

2HERINGER JUNIOR, op.cit, p. 114.

Baucells | Lladés apud HERINGER JUNIOR, p.114.

"FIGUEIREDO Dias apud HERINGER JUNIOR, p.114.

S HERINGER JUNIOR, op.cit, p. 114.

HERINGER JUNIOR, op.cit, p. 114.



Em um Estado que se pretende éticamente neutedape@conocerse relevancia al
error basado em imperativos éticos o lo que es lemm reconocer efectos
exculpantes solo al acto em conciencia frente tal por conviccién, sino mas bien
debe contemplarse la orientacion de esas decisionesnas y principios superiores
que son l6s Unicos que podran fundamentar um éergalidez de la norma pefial

Apenas no campo do erro de proibicdo a decisdo amsciEncia tera
importancia juridico-penal nos ensinamentos de dfigdo Dia&. Para tanto, parte da
premissa de que a excluséo da culpabilidade endeirda falta de consciéncia do ilicito néo
censuravel “radica na persisténcia do agente, aplsaerro em que incorreu de uma
consciéncia reta, manifestada no fato e que emailtermo o fundamenta, é dizer, de uma
atitude de fidelidade ou correspondéncia a exi@dnciu pontos de vista, se bem que
parcelares, juridicamente relevantes e aceit&eis

Contrariando este posicionamento, Bruno Heringer widualiza o erro de
proibicdo como causa excludente da culpabilidadedraisbes de consciéncia.

Aduz que nédo ha que se falar em erro de prahigda vez que o agente sabe
que o seu coédigo moral vai de encontro as normaabedscidas no ordenamento,
contrapondo, dessa forma, algum dever legal especihas ainda assim, por ndo poder
“desobedecer” as suas convic¢des pessoais realizeonduta. Tem ele consciéncia do
significado e da validade da norma penal, o que passui € condicbes de cumpri-la em
virtude das conviccées pessSais

A falta de uma regulamentacio legal da objecdoamsci@ncia no ambito
penal, € de reconhecer-lhe, por inexigibilidade cdaduta diversa, o carater de causa
supralegal de exclusdo da culpabilidade. A ineXidddde de conduta diversa, “cuja causa
descaracteriza o fato delitu6%p é apontada como a causa excludente da culpatidichaja
vista que 0 agente sabe que esta praticando urdatealicita, uma vez que é reprovada pelo
Cé6digo Penal, mas se vé compelido a f&zer

A peculiaridade da decisdo de consciéncia € fundadenpossibilidade que o
agente tem de deixar de fazer aquilo que interntevamredita ser o correto, para fazer algo
gue é emanado abstratamente pelo ordenamentocquiddi qual estd submetido. Deixar de
cumprir o mandamento pessoal corresponde por €nsdma sancéo para este agente, uma

vez que esta desobediéncia ird lhe causar gravdga® internos de maneira que sera mais

""BAUCELLS | Lladés apud HERINGER JUNIOR, p.114.
8 FIGUEIREDO Dias apud HERINGER JUNIOR, p.115.
" FIGUEIREDO Dias apud HERINGER JUNIOR, p.115.
8 HERINGER JUNIOR, op.cit, p. 116.
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“valido” descumprir a norma legal, ja que apesatateconhecimento da sua validade nela
nao acredita, do que viver este impasse. Por g@onta-se a inexigibilidade de conduta
diversa como a causa que sera suscitada, no casoetm para isentar o individuo de
penalidade, pois, como fora dito, apesar de sabekidténcia e validade da norma juridica ao
gual esta submisso, ndo se pode dele exigir undutauiferente daquela que fora praticada
haja vista que sua atitude foi pautada em uma coawipessoal.

Roxin, fala em “estado de necessidade intétiode maneira que diante do
caso concreto, analisando suas circunstanciasssiveb o reconhecimento desta exculpante
supralegal, levando consequentemente a absolv@abjdtor. Isto ndo gera a inseguranga da
teoria do delito “pues cuando se interpreta el Elevevigente no se trata de possibilitar al
juez uma exencion de pena conforme a sus promaesentaciones politicocriminales, sino
que se deben averiguar las hipétesis preventivasigeen de base a la f8% Assim, podera
ser desnecessaria a imposicéo de pena ao agerdespuenpre uma norma juridico-penal por
motivos de consciéncia, e desde que as circunatadoifato lhe permitam. Sob a perspectiva
da prevencao especial serd desnecessaria a pen#e pas convicgdes do autor ndo sdo
suscetiveis a influéncia da pena, até mesmo pomfi® cabe ao Estado corrigir,
compulsoriamente, eventual deformacdo moral dovidd®®™; ao passo em que, pela
perspectiva da prevengdo geral negativa “ninguémeaos que comungue das mesmas
convicgbes do agente, se sentira a infringir gp&iaf™, e pela perspectiva da prevencéo
geral positiva “a vigéncia da norma ndo sera abajaat atos que, considerados todos os
requisitos sugeridos, seriam manifestamente exoegid”.

Manifestando-se a favor deste posicionamento, afamasceno Correia:

A garantia juridica da liberdade de consciéncizwi@ o poder publico a oferecer
alternativas juridicas, sempre que uma regulagagdiga geral obriga os individuos
a um comportamento contrario a consciéncia, praviwaim conflito que assume
verdadeiras proporgfes sociais. No ato de legd@livalgssas situagBes o legislador
visa criar um espaco livre do Direito em que édigamente neutra a atuacdo do
sujeito. Devendo a ordem juridica estabelecer paaator que atua com base em
conviccgBes éticas, politicas, sociais, uma disposi&special, 0 que pode incorrer na
nao aplicacdo de pena em alguns ¢&sos

8 ROXIN, Claus apud HERINGER JUNIOR p. 118.

8 ROXIN, Claus apud HERINGER JUNIOR p. 118-119.

8 ROXIN, Claus apud HERINGER JUNIOR p. 119.
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costanza.vilabol.uol.com.br/3.html, Acesso em:ehbZ010.



A liberdade de consciéncia constitui um direitodamental assegurado pela
Constituicdo Federal, dessa forma ndo se podeashrig individuo a atuar em contrariedade
aquilo que determina seu foro intimo, primeiro,quar ele tem a garantia prevista em lei de
que podera agir conforme o0s seus anseios pessasggiundo, sendo este um direito devera
ser isento de sancao penal, caso contrario naditons efetivamente um direito.

O caso trazido a baila, qual seja, a objecdo dsct&mcia como causa da
recusa para realizacdo de uma manobra abortivd, legscita o conflito entre direitos
fundamentais, conceituados por Ferr8jotiomo “todos aqueles direitos subjetivos que
correspondem universalmente a “todos” direitos mosaenquanto dotados dwatusde
pessoas ou cidadaos”, tendo os sujeito envolvidosaso, o direito de té-los assegurados.
Esse impasse surgido entre os direitos fundameséais resolvido a luz do principio da
proporcionalidade, sendo este um principio esskenerde constitucional e que jamais podera
ser desvinculado do Direito Penal uma vez que, esteo instrumento dos direitos
fundamentais, necessitard daquele para a realizégéioseus fifS. Sobre isso afirma

Sebastian citando Canotilho:

A proporcionalidade/necessidade exige que, nazegd@ib do fim ou interesse
publico, seja adotada a medida que tenha a megeréncia possivel nos Direitos
Fundamentais. Desta forma, se o Estado possunti@s igualmente eficazes para
a obtencao de um determinado fim, o cidadao teaitdide exigir do Estado aquele
gue ndo vulnera seus Direitos Fundamentais. Easa, nealizagdo de um interesse
publico, sO estédo presentes dois meios que vulnBiegtios Fundamentais, deve-se
proporcionar ao cidaddo a menor desvantagem pdsisiteeé, a escolha do meio
menos gravoso. Desta maneira, deve-se exigir wapde que para obtencéo de
determ(igr;ados fins, ndo era possivel adotar outrdo Mmeenos oneroso pra o
cidadao.

Assim, a luz do principio da proporcionalidade taegerificado que no caso
em tela, como jA mencionado anteriormente, poragartde dois direitos fundamentais em
conflitos, um ndo podera prevalecer sobre o ouyttods, isto feriria a prépria finalidade de
existéncia de tal direito, uma vez que este € iagmeivel para assegurar aos seus detentores

um ambito de protecdo livre de qualquer ingerénbiessa forma, ndo é possivel que o

médico Unica e exclusivamente se recuse em proeedaborto, deixando a gestante com o

8 FERRAJOLI apud MELLO, Sebastian Borges de Albuquer Proporcionalidade e Direito Penal.
Disponivel em <http://www.juspodivm.com.br/artigaxdigos_cat_7.html> Acesso em: 05 nov. 2010.
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seu direito lesionado, tampouco serd permitido @umeédico seja obrigado a realizacdo da
pratica abortiva para satisfazer aos anseios dardes

Nesse caso uma alternativa neutra sera eficaz gaentir que ambos o0s
direitos mantenham-se protegidos, sem, contudgadeie serem exercidos. O médico como
ja afirmado, podera alegar a objecao de consci@uiaima questao de foro pessoal, e ndo
sera responsabilizado penalmente por esta suatepndna vez que esta amparado por um
preceito legal e constitucional, que € a liberddeleonsciéncia, no entanto, como a gestante
nao podera ficar sem atendimento em virtude de agngiccdo pessoal alegada por ele, sera
necessario que no caso concreto haja a presenga detro médico capacito, e desprovido
de qualquer concepcédo pessoal contraria ao alpara realizar o referido procedimento.

Dessa maneira, chega-se a solucéo para o problensuscitado. Através da
ponderacdo de interesses, da analise do princdppraporcionalidade, da inexigibilidade de
uma conduta diversa e verificando sempre que afenémcia do Direito Penal na esfera
privada de um individuo deve ser a excecao dermtnand ordenamento juridico, razado nao ha
em querer penalizar um individuo que agiu por uoestfio de foro intimo, sendo que, se o
caso em apreco puder ser solucionado sem fentirgito, digo através de um terceiro que

possa realizar o procedimento obtendo o0 mesmaadsulassim devera ser procedido.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O ordenamento juridico brasileiro estabeleceutiteex@ente as hipoteses em
que é facultada a gestante a realizacdo do alfetd. permitida a interrupgcédo da gestacéo
quando esta for a Unica forma de salvar sua vidia, Vista que a manutencdo da gravidez
podera lhe ocasionar graves riscos a vida ou aesdldtra hipétese em que se torna
permitido o abortamento é quando a gravidez é daiude um estupro. Nesse tipo de aborto,
percebe-se que o legislador objetivou salvaguardatireitos fundamentais da mulher, tais
como o direito a vida, liberdade, autonomia privadignidade humana, sensibilizando-se
com a situacdo por ela enfrentada, tentando, atraleste permissivo, amenizar seu
sofrimento. Porém, mesmo sendo uma interrupcaoraidgz autorizada pela legislacao
brasileira, esta ndo esta isenta de criticas, taogpde pensamentos contrarios, uma vez que
estes visualizam essa conduta como um homicidi@u@ seria retirada a vida do feto.
Posicionamentos surgem a favor, e muitos contra@utencdo deste como um permissivo

legal.



Preponderantemente, o aspecto religioso é o granfigenciador dos
individuos contrarios a pratica abortiva, aindargieaesta é autorizada pelo ordenamento.
Tais questdes de foro intimo, embasadas por caisscgociais, morais, éticas ou religiosas,
sao tuteladas pela Constituicdo Federal, artigsé&fdo por esta chamada de liberdade de
consciéncia.

A liberdade de consciéncia, como um direito cownsitinalmente garantido,
permite que o individuo, seguindo orientacfes dofge intimo, pessoal, deixe de cumprir
um mandamento legal, onde por vezes, e a depeadsituhcdo concreta, possa ser isento
também de sancdo. Essa decisdo de consciéncigoimipuamente ser fundada no codigo
moral do objetor, devendo ser exercida de formgusam e sem a utilizagéo de violéncia.

Embora tenha conhecimento da existéncia e valided@orma juridica, o
objetor deixa de cumpri-la, pois assim estara atmtio as suas convicgdes. Caso nao
proceda dessa maneira, estara ele compelido antfiem conflito interno. Mesmo sendo
um direito fundamental, a liberdade de consciéneaera ser exercida com respeito aos
limites que lhes sdo impostos. Servirdo como lisnéte exercicio desta decisao, os direitos de
terceiro, de forma que a decisdo de consciéncia pedtomada desde que nao venha a ferir
os direitos alheios. Assim, é possivel afirmar guexisténcia deste direito nao ir4 confrontar
a validade do ordenamento juridico, haja vista apesar de ser permitido a cada individuo
que atue conforme a sua consciéncia, existira @tgptiente um “freio” a tal atuacao,
representado pela presenca e devida preservacadedwss direitos fundamentais, também
previstos constitucionalmente.

Como mencionado nas linhas anteriores, o aboraxa&ivamente permitido
em duas hipoteses, constituindo, assim, um didétomulher. Porém, mesmo sendo um
direito, o médico religioso, convicto nos ensinatosradquiridos, e sendo, portanto, contrario
a pratica do aborto, podera alegar a objecéo dec@tia ndo realizando o procedimento.

Diante deste posicionamento adotado pelo médiagesa questionamento
acerca da penalidade ao qual o0 mesmo estar4d sdbmatha vez que, sua conduta
corresponde a uma desobediéncia a uma norma |Bg@lsa maneira, a objecdo de
consciéncia face ao aborto representa um confiti@ elireitos fundamentais, uma vez que de
um lado encontra-se o direito a vida e liberdadge$aante, e do outro o direito a liberdade de
consciéncia do médico. Por se tratar de um condlitte direitos fundamentais, este sera
solucionado através do principio da proporciondida

Perante o caso concreto devera ser feita uma pag@ierentre os interesses

envolvidos, de maneira que ndo pode ser negadstange seu direito em proceder ao aborto,



ao passo em que também ndo se pode exigir do madiealizacdo desta conduta. Como
forma de né&o lesionar nenhum dos direitos envodyithosca-se uma alternativa neutra, que
no caso em tela seria a presenca de um outro mdii@ de qualquer objecdo ao aborto,

para proceder tal manobra. Essa € a solucdo maita@d& haja vista que por ela nenhum
direito sera atingido.

Porém, nitido esta o descumprimento do médico ambgtuma norma legal
valida, o que, via de regra, o levara a uma pesadidpois praticou uma conduta contraria
aquilo emanado pela lei. No entanto, por ter agittavés de sua convic¢cdo pessoal sera
isento de penalidade e essa isengdo é alcancayaésatio elemento da culpabilidade, qual
seja, a inexigibilidade de conduta diversa, uma @z neste caso € impossivel exigir do
sujeito uma conduta diferente daquela que porogleraticada.

Nesse diapasao, e diante de tudo o que fora ex@ostucéo apresentada ao
problema suscitado, é de que o médico influengmmteseu foro intimo podera se recusar em
proceder a manobra abortiva, desde que haja nbuocterceiro apto a dar seguimento a este
procedimento, uma vez que assim nenhum direitoafiunedhtal, presente no caso em tela, sera
lesionado.

No ambito da culpabilidade, e através da inexigiade de conduta diversa
ficara o médico isento de responsabilidade penaligude de sua conduta, uma vez que esta
foi pautada na conviccdo pessoal que o0 mesmo dietieneste que ratifica a Objecao de

Consciéncia como uma causa supralegal.
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