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Resumo

Este artigo busca estabelecer critérios
para o exercicio da escusa de conscién-
cia por parte de profissionais médicos
diante de ordens judiciais emitidas em
processos nos quais os pacientes plei-
teiam o acesso a algum tratamento de
sadde. Empregou-se o método dedu-
tivo, para, mediante pesquisa biblio-
grifica, documental e de Direito com-

parado, identificar artigos cientificos e

atos normativos pertinentes a tematica,
que foram objeto de andlise de conte-
Udo e instrumentais 3 formulacio de
parimetros. Concluiu-se que a escusa
de consciéncia, no contexto da judicia-
lizago da satide, serd legitima quando:
for escrita e suficientemente prévia; for
constitucionalmente adequada; for nio
violenta, ptblica e submissa as conse-

quéncias legais; ndo se tratar de caso
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de urgéncia ou emergéncia; nio causar
danos graves a saide do paciente; hou-
ver outro profissional disponivel para a
prética do ato; a motiva¢ao for vilida,
ética, fixa, profunda e sincera; houver
relagio direta entre a objecio e o resul-
tado do ato objetado; nao obstaculizar

a fungio publica e for corroborada por
vasto amparo cientifico, caso se trate de
uma objegio técnica.
Palavras-chave: colisio de direitos fun-
damentais; judicializagio da satide; ob-
jecao de consciéncia.

CONSCIENTIOUS OBJECTION AND HEALTH
JUDICIALIZATION

Abstract
This article aims to establish criteria for
the exercise of conscientious objection by
medical professionals in the face of court
orders issued in cases where patients re-
quest access to certain health treatments.
The deductive method was employed to,
through  bibliographic,

and comparative Law research, identify

documentary,

relevant scientific articles and norma-
tive acts, which were subjected to content
analysis and served as tools for formu-
lating parameters. It was concluded that
conscientious objection, in the context of
health judicialization, will be legitimate
when: it is written and sufficiently pri-
or; it is constitutionally adequate; it is
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nonviolent, public, and subject to legal
consequences; it does not concern cases of
urgency or emergency; it does not cause se-
rious harm to the patients health; there is
another professional available to perform
the act; the motivation is valid, ethical,
consistent, profound, and sincere; there is
a direct relationship between the objec-
tion and the result of the objected act; it
does not hinder the public function; and
it is supported by extensive scientific evi-
dence, in the case of a technical objection.
Keywords: conscientious objection; fun-
damental rights collision; health judici-

alization.
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Introdugao

A objecio de consciéncia médica, também chamada de escusa de consciéncia,
constitui um direito fundamental previsto no art. 5°, VIII, da Constitui¢io Federal
de 1988. Trata-se da prerrogativa conferida ao profissional de satide de recusar a
prética de determinado ato médico, ainda que legalmente permitido, quando tal
ato for percebido pelo profissional como danoso ao paciente ou intrinsecamente
imoral. No entanto, sua regulamentacio ainda é muito vaga, necessitando de
critérios para sua aplicagio.

A pesquisa ora relatada visou analisar o exercicio da obje¢io de consciéncia
no contexto da judicializagio da satide no Brasil, fendmeno reconhecido como
atuagio judicial em favor da realizacio do direito a satde e que se observou em
curva ascendente, fazendo que se torne ainda mais relevante a fixagio de parAmetros
para seu exercicio de maneira juridicamente correta.

A pesquisa bibliogréfica, documental e de Direito comparado desenvolvida
amparou-se no método dedutivo, uma vez que foram estudadas premissas gerais
encontradas em artigos cientificos e atos normativos pertinentes a temdtica, os
quais foram objeto de andlise de contetido utilizada para preencher as lacunas
que permeiam o direito A escusa de consciéncia médica no Direito pdtrio,
especialmente diante de uma ordem judicial. Foram empregadas as técnicas de
investigagio tedrica, com destaque para a conceitual e a normativa.

As técnicas de investigacdo tedrica conceituais dizem respeito a ado¢io de um
referencial tedrico, para que, a partir dele, possa ser testada a hipdtese formulada
em resposta a problemdtica eleita. Nesta pesquisa, utilizou-se como referéncia a
Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy, que, com base na mixima
da proporcionalidade, permite a racional ponderacio entre principios colidentes.
Na problemdtica referente ao exercicio da escusa de consciéncia diante de ordem
judicial para a realizagio de um ato médico demandado por um requerente, em
juizo, encontram-se em colisdo os principios que veiculam o direito a liberdade de
consciéncia do profissional da satide e os direitos a vida ou 4 satide do paciente.
Tais principios, hierarquicamente iguais em abstrato, devero ter a prevaléncia
definida diante de um caso concreto, a partir dos parAmetros investigados e
propostos como resultado desta investigagio.

A técnica de investigagdo tedrico-normativa coloca em foco o estudo
normativo-juridico. A adogio delas ¢ percebida na utilizagio do Direito
comparado e de comentdrios doutrindrios. Ou seja, a pesquisa se concentrou
em fontes imediatas juridico-formais, de bases de dados como a Vlex (especifica
de artigos juridicos), Scielo, Portal Satide Baseada em Evidéncias (portal SBE) e
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Oasis Br. A partir da leitura e sintese de artigos cientificos, efetuou-se a andlise de
contetido e, com base nela, realizaram-se inferéncias e contribuicées para o tema.
Assim, o trabalho permitiu a formulagao de critérios para o exercicio legitimo do
direito 2 obje¢io de consciéncia médica no contexto da judicializacio, permitindo
seguranca juridica aos profissionais da satde e fortalecimento da efetividade do
direito sanitdrio e do direito a vida.

1 A colisao entre o direito a liberdade de consciéncia
do profissional da satde e os direitos a vida e a satide
do paciente

A objegao de consciéncia ¢ um direito fundamental que deriva da liberdade
de consciéncia. Contudo, quando um médico se utiliza da obje¢do de consciéncia
para deixar de fazer determinado procedimento de sadde, sua liberdade de
consciéncia colide com outro direito fundamental, o direito a satde do paciente,

ou, eventualmente, com o préprio direito a vida dele.
1.1 Teoria dos direitos fundamentais

A investigacdo ora relatada teve por escopo responder a indagacio acerca da
possibilidade de exercicio da objecao de consciéncia médica diante nao apenas dos
direitos 4 vida ou 4 satide do paciente, mas, também, de uma decisio judicial que
tenha ordenado a realizagio de um procedimento.

Nenhum dos direitos fundamentais tem precedéncia sobre o outro, uma vez
que a Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy (2011), a qual serve de base
tedrica para esta pesquisa, postula a auséncia de hierarquia aprioristica entre os
direitos fundamentais. Quando ocorre colisdo entre eles, como na situacio objeto
deste estudo, em que o direito ao exercicio da obje¢io de consciéncia médica
colide com o direito 4 satide ou com o direito a vida, deve-se definir, em cada caso,
qual direito deve ter prevaléncia, de acordo com as especificidades de cada caso
concreto. A mdxima da proporcionalidade, de acordo com a Teoria dos Direitos
Fundamentais (Alexy, 2011), fornece os parimetros seguros para a solugio das
colisoes entre os direitos fundamentais mencionadas.

Alexy (2011) defende que existem duas espécies de normas juridicas, as
regras e os principios, e que elas se diferenciam qualitativamente, e nio apenas
gradualmente. Isso porque, para o autor, as regras sio mandados definitivos, cujos
conflitos se resolvem na dimensio da validade, ao passo que os principios siao

mandados de otimizagio, cujas colisdes se resolvem na dimensio de peso. Ou seja,
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quando hd um conflito entre regras, ele deve ser solucionado pela invalidagio de
uma das regras ou pelo estabelecimento de uma cldusula de excecao. Por outro
lado, quando hd uma colisio entre principios, nenhum deles precisa ser invalidado,
pois tais principios ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel, nao
sendo aplicados na forma “tudo ou nada” como as regras (Alexy, 2011).

De Fazio (2019) apresenta a critica de Sieckmann (1990 apud De Fazio,
2019, p. 315-316) a nogao alexyana dos principios como mandados de otimizagio
baseada no entendimento de que ela nio explica o motivo de os principios
apresentarem uma dimensao de peso, mas apenas os caracteriza como uma regra
de segundo nivel: ou se cumpre um grau 6timo do fim almejado, ou nao (De
Fazio, 2019). Assim, o autor destaca a defini¢io de principios proposta por
Sieckmann (1990 apud De Fazio, 2019, p. 319) como argumento em favor de
uma norma, diferentemente das regras, que seriam asser¢oes normativas da validez
da norma. Essa definicio se aproxima daquela proposta por Avila (2008), para
quem os principios tém pretensio de complementaridade, como normas que
prescrevem um fim, sem determinar o meio, a0 passo que as regras tém pretensio
de decidibilidade, pois prescrevem um comportamento, nio permitindo que o
intérprete faga a escolha de uma conduta entre vérias possiveis a fim de alcancar
determinado objetivo. Todavia, a Teoria dos Direitos Fundamentais (Alexy,
2011) ¢ satisfatéria como suporte tedrico diante de colisées entre principios,
visto que detalha o sopesamento entre principios com a utilizagio da mdxima da
proporcionalidade.

Diante das diferencas entre as normas, as que apresentam cardter de
principio s3o resolvidas mediante ponderagio, considerando o caso concreto,
com a aplicagdo da mdxima da proporcionalidade de Alexy (2011). Essa mdxima
se desenvolve em trés submdximas: a da adequagido, a da necessidade e a da
proporcionalidade em sentido estrito. As duas primeiras decorrem da natureza dos
principios como mandamentos de otimizagio em face das possibilidades fdticas,
a0 passo que a submdxima da proporcionalidade, em sentido estrito, ocorre em
face das possibilidades juridicas. Para fins de elucidagio, pode-se dizer que a
submdxima da adequagio cuida da verificagio da aptidio de promogio daqueles
principios; a submdxima da necessidade determina que o meio menos gravoso
seja escolhido; e, por fim, a subméxima da proporcionalidade em sentido estrito
estabelece o sopesamento entre os principios. Diante do caso concreto, utilizam-
se as mdximas da adequagio e da necessidade, e quando estas nao forem capazes
de resolver o conflito existente, utiliza-se a submdxima da proporcionalidade em
sentido estrito (Alexy, 2011).

Ainda segundo o autor, a mdxima da proporcionalidade ¢ utilizada para
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justificar restrigoes a direitos fundamentais. Alexy (2011) adota a teoria externa das
restri¢oes a direitos fundamentais, segundo a qual as restrigoes nio fazem parte do
contetdo de tais direitos e se verificam no caso concreto, a partir do sopesamento
entre principios. Ele defende que os direitos fundamentais apresentam suporte
fatico amplo, isto é, o conteddo protegido pelo direito é extenso e sofre restri¢oes
justificadas pelo sopesamento entre principios. Quanto mais um principio é
restringido, segundo o autor, mais ele fica resistente, até que seja possivel chegar
a um “ndcleo essencial” de protegio quase absoluta, pautada nas relagdes entre os
principios (Alexy, 2011, p. 300). O “contetido essencial” de um principio, ainda
de acordo com o autor, ¢ aquele perante o qual se pode afirmar com seguranca
que nenhum principio colidente prevalecerd, pois as razdes contrapostas precisam
crescer a cada restri¢ao do direito.

Como exposto anteriormente, a mixima da proporcionalidade é necessdria
diante da possibilidade de colisio entre os principios; sendo assim, ¢ importante
explicar a “lei da colisdao”. Sabe-se que as colisdes sio solucionadas pelo
estabelecimento de uma relagio de precedéncia condicionada entre os principios,
com base no caso concreto; logo, a “lei de colisao” reflete a natureza dos principios
como mandamentos de otimizacdo, o que significa ndo haver entre eles uma
relagao absoluta de precedéncia. Além disso, essa caracteristica decorre do fato
de os principios se referirem a acoes e situagdes nio quantificdveis, exigindo
sempre uma avaliacio contextual para determinar qual deles deve prevalecer em
determinado caso concreto. A lei de colisio pode ser definida como “as condi¢oes
sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro constituem o suporte
fético de uma regra que expressa a consequéncia juridica do principio que tem
precedéncia” (Alexy, 2011, p. 99).

1.2 O direito a liberdade

A liberdade, para Alexy (2011), ¢, a0 mesmo tempo, um dos conceitos
préticos mais fundamentais e menos claros. O conceito de liberdade juridica pode
ser explicado de duas maneiras: a primeira, como uma manifestagao especial de um
conceito mais amplo de liberdade, e a segunda, diretamente a partir do conceito
de permissio juridica, que, segundo o autor, é constitutivo. A liberdade pode ser
nao protegida, ou seja, uma conjun¢io de uma permissao juridica de se fazer algo
e uma permissio juridica de nio o fazer, ou protegida, quando a liberdade estd
associada a determinado direito e/ou norma.

Alexy (2011), ao elaborar sua teoria, levou em consideracdo o sistema
do Direito alemio, que, em alguns aspectos, diverge do Direito brasileiro. Na
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Alemanha, adota-se o direito geral de liberdade. O direito geral de liberdade ¢ um
conceito extremamente amplo e, 20 mesmo tempo, subjetivo, pois corresponde a
liberdade de fazer ou deixar de fazer aquilo que se deseja. No Brasil, esse direito
nao ¢ adotado da mesma maneira que no modelo alemao, ao contrdrio, ele foi
fragmentado, tendo sido preservada, entretanto, sua esséncia. Dessa forma,
¢ adequado utilizar Alexy (2011) para a abordagem de tal temdtica no cendrio
brasileiro.

O direito geral de liberdade enfrenta algumas criticas, entre elas a alegacio
de que se trata de um direito situado no tempo, uma vez que, por ser um direito
fundamental, sua configuracio e alcance variam historicamente. No entanto,
Alexy (2011) afirma que, com base na médxima de Kant (1903-1911 apud Alexy,
2011, p. 371), a liberdade é um direito original conferido a todo ser humano.
Outro ponto que se faz importante abordar ¢ a afirmagio de que o direito em
questdo seria uma espécie de supremacia da individualidade, quando na verdade,
nao obstante o amplo suporte fético, o direito geral de liberdade nio ¢ ilimitado, e
sua utilizagdo é inteiramente pensada no convivio social. O objeto de estudo deste
trabalho é um exemplo claro de que essas criticas nio se sustentam, uma vez se
apontam situagdes em que o direito de liberdade de alguém pode sofrer restri¢oes
pelo direito a sadde ou a vida de outrem (Alexy, 2011).

A liberdade de consciéncia estd entre as chamadas “instituicoes de
pensamento’; essa categoria visa garantir & populacdo a possibilidade de escolha
no dominio cientifico, religioso, politico, social etc. (Abbagnano, 2012). Dessa
forma, a objecio de consciéncia ¢ um direito que visa defender a esfera da
dignidade moral e psicolégica por meio da prote¢io da escolha individual de
crenca e do posicionamento moral ou cientifico.

1.3 O direito a vida

O direito 4 vida pode ser definido como um direito a existéncia no sentido
fisico e biolégico, do qual sao titulares todos os seres humanos. Além disso,
Branco (2024) destaca que o direito a vida implica o direito a uma vida digna, o
que abrange moradia, educagio, saneamento bdsico etc. No entanto, esses direitos
sdo frequentemente considerados autonomamente pelo legislador.

O direito a vida pode ser classificado como um direito a algo, posicao juridica
fundamental que, segundo Alexy (2011), inclui um direito de defesa e um direito
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a uma agio positiva do Estado. Enquanto direito de defesa, ¢ um direito a que o
Estado nao afete a vida do individuo (Alexy, 2011). Enquanto direito a uma agio
positiva, exige que o Estado aja para proteger e fomentar a vida, sobretudo diante
de intervencoes de terceiros (Alexy, 2011).

1.4 Direitos sociais

Direitos a prestagio em sentido estrito se referem aos direitos que os
individuos tém diante do Estado, direitos estes que, se os individuos dispusessem
de recursos financeiros suficientes, poderiam alcancar de maneira privada. Segundo
Alexy (2011), o status positivo em sentido estrito, posi¢ao juridica fundamental,
é composto pelos direitos a acdes positivas do Estado. Significa que o individuo
pode exigir do Estado uma prestacao. A definicio de direitos a prestagoes inclui
aqueles previstos de maneira expressa, os chamados direitos fundamentais sociais
(Alexy, 2011). J4 os direitos fundamentais a prestagoes sio entendidos a partir das
interpretagoes decorrentes dos direitos fundamentais sociais.

Alexy (2011) estabelece trés pontos de andlise para as normas que podem
ser atribuidas aos dispositivos de direitos fundamentais sociais, quais sejam:
normas que garantam direitos subjetivos ou obriguem o Estado objetivamente,
normas vinculantes ou nio vinculantes e normas que podem fundamentar direitos
e deveres definitivos ou prima facie. Diante dessa classificagio, Alexy (2011)
organiza uma espécie de escala de protegio dispensada a cada tipo de norma; a
protecdo mais intensa recai sobre as normas vinculantes, que veiculam direitos
subjetivos as prestagdes, ao passo que a mais branda ¢ sobre as nao vinculantes,
que fundamentam um dever estatal objetivo prima facie a realizagio de uma
prestagio (Alexy, 2011). Por exemplo, pode-se mencionar o direito a educacio,
que, em seus niveis mais baixos, é veiculado por normas que vinculam o Estado
definitivamente, devendo, portanto, haver vagas em escolas publicas para atender
a todos que demandarem. J4 os niveis mais elevados de educacio sao veiculados
por normas cada vez menos vinculantes, de maneira que, por exemplo, do direito
de cursar doutorado em uma universidade publica decorra apenas um dever prima
Jfacie para o ente publico, ou seja, o Estado nao ¢ obrigado, definitivamente, a
oferecer vagas para o doutoramento a todos que desejarem.

O direito subjetivo definitivo vinculante pode ser entendido como o direito
a um minimo existencial. A ideia do minimo existencial pode ser vista com base
em um conteido minimalista, que entende direitos minimos, como o minimo
de espago vital e de inser¢do social do individuo, ou a partir de uma contetido

maximalista, prezando por uma realizacdo completa dos direitos fundamentais.
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Por exemplo, o direito & educacio pode ser compreendido como uma pretensio a
uma emancipagio intelectual e cultural voltada a individualidade, & autonomia e
a plena capacidade politico-social.

Em favor de um olhar maximalista, Stein (1959 apud Alexy, 2011, p. 504),
para quem “a liberdade é real apenas para aquele que tem condi¢oes de exercé-la, os
bens materiais e intelectuais que sdo pressupostos da autodeterminagio”, ou seja,
a liberdade juridica nao tem valor se nao houver liberdade real; a liberdade fitica
deve ser garantida diretamente pelo Estado por meio dos direitos fundamentais.

Em contrapartida, surgem alguns argumentos que se preocupam com a
“abertura extrema” dos direitos fundamentais. Os argumentos mais formais se
baseiam no deslocamento politico que o entendimento dos direitos fundamentais
vinculantes podem causar, levando a competéncia para o tribunal constitucional.
Outro ponto atacado sio os efeitos financeiros necessdrios 2 realizacio dos direitos
fundamentais sociais. De forma substancial, sustenta-se que esses direitos colidem
com normas constitucionais materiais.

Faz-se necessdrio, entdo, a fim de concluir tais argumentos, constituir um
modelo ideal para um balango diante dos direitos em cada caso concreto. Alexy
(2011) argumenta que uma posi¢ao no 4mbito dos direitos a prestagoes tem que
ser vista como definitivamente garantida se o principio da liberdade fética exigir de
maneira premente e o principio da separagio de poderes, o principio democritico
e os principios materiais colidentes forem afetados na menor medida possivel. De
acordo com o modelo proposto, o individuo tem um direito definitivo a prestagio
quando o principio da liberdade fética tem um peso maior que os principios
formais e materiais colidentes, considerados em conjunto, como é o caso dos
direitos minimos. Nao se deve considerar como nao vinculantes os deveres estatais
prima facie, que surgem mediante direitos prima facie e criam a ideia de um dever
meramente objetivo ao Estado. Deveres prima facie devem ser considerados no
sopesamento; se forem tidos como nao vinculantes, sio facilmente deixados de
lado. Para a nio satisfacio de um dever prima facie, é necessirio que haja, de um
ponto de vista juridico, razdes aceitdveis.

Miozzo (2022) teceu criticas quanto a adog¢io da Teoria dos Direitos
Sociais de Alexy (2011) no Brasil, afirmando uma md utilizagio do Direito
comparado. E certeiro o apontamento de Miozzo (2022) quando o autor afirma
que essa disciplina nio pode ser importada de um pais ao outro sem as devidas
equivaléncias e adequagdes; entretanto, no caso em questdo, tal critica nao se
sustenta, uma vez que, mesmo que o direito social no Brasil seja fragmentado,
cabem aplicagoes semelhantes da teoria em solo brasileiro ¢ alemao. O direito

social alemo ao minimo existencial cuida para que aqueles que necessitam de um
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amparo especial do Estado tenham suas necessidades atendidas de modo concreto
e seguro. Do mesmo modo, no Brasil, direitos relacionados a moradia, satde,
escolaridade, entre outros, sao uma garantia para a populacio, em especial aquela
que vive em situagio de inseguranca, para que essas pessoas tenham o minimo
para uma existéncia digna.

O direito a satide é reconhecido como uma das necessidades humanas e de
um povo desde o comego do século XIX (Duarte, 2020); ele contempla e expande
o direito a vida. O nicleo essencial desse direito, ou seja, o limite as restrigoes que
o direito fundamental pode sofrer, deve ser definido a partir da nogio apresentada
de que o direito a satide ¢ um desdobramento do direito 4 vida digna (Duarte,
2020). Dessa forma, afirma-se que o nucleo essencial do direito a satde consiste
no direito 4 vida em um patamar minimo de dignidade; cabe, entdo, ao Estado,
a0 promové-lo, ter como fim a existéncia humana minimamente digna, de modo
a contemplar o bem-estar fisico, mental e social da populacio, e nao apenas a
auséncia de doenca. Estd positivado no art. 6° da Constituicao (Brasil, 1988),
acompanhado de outros direitos sociais, como a educa¢io e a alimentagio, os
quais devem ser protegidos e promovidos pelo Estado na maior medida possivel
(Duarte, 2020). O Sistema Unico de Satde (SUS) ¢ a estrutura administrativa
criada, no Brasil, para a promogao do direito 2 satide. Consiste em um sistema
que, para além de servicos médicos oferecidos de gratuitamente, também cuida
do saneamento bésico, da vigilincia sanitdria dos restaurantes, distribuicio de
remédios, rede de bancos de leite, entre outros, ou seja, procura atender a todas
as demandas relacionadas a esse direito. O direito a satde estd ligado ao direito
a vida, uma vez que a auséncia de acesso as prestagoes sanitdrias pode conduzir &

morte.

2 A escusa de consciéncia na doutrina e no Direito
comparado

Ao analisar critérios para a obje¢do de consciéncia médica legitima, destaca-
se a relevincia, no debate brasileiro, da Resolugao CFM n. 2.217 (Brasil, 2018), o
Cédigo de Etica Médica (CEM). Essa resolugio prevé a possibilidade de objegio,
exceto se nao houver outro profissional disponivel para realizar o procedimento,
se a objecao implicar danos a satide do paciente ou se for um caso de urgéncia
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ou emergéncia, conforme art. VII do capitulo I do referido texto. Além disso,
essa resolucio veda que médicos utilizem de sua posigio hierdrquica em uma
institui¢io para impedir a realizacio de procedimentos por motivos religiosos,
filoséficos, politicos ou quaisquer outros que nao técnico-cientificos e éticos (art.
47 do capitulo VII).

Soares (2021) formula outros critérios para o exercicio legitimo da objecio
de consciéncia médica, entre eles a exigéncia de que a objecdo nao cause danos
graves a satide do paciente, de modo que a liberdade médica é ampliada, na
concepgio desse autor, se comparada com o critério adotado pela Resolu¢io CFM
n. 2.217 (Brasil, 2018), visto que danos moderados ou leves nio impediriam
a objecdo. Ademais, defende-se que a obje¢io deve ser por escrito, se possivel;
suficientemente prévia; a motivagao do objetor deve ser valida e ética, devidamente
fundamentada; estar no setor privado ¢ um facilitador; o objetor deve ser pessoa
fisica com capacidade civil e discernimento; o meio utilizado deve ser o menos
lesivo para ambas as partes; deve haver relacio direta entre a objegio e o resultado
do ato objetado.

A obje¢ao de consciéncia pode ser confundida com a desobediéncia civil.
Ao comparar os institutos, Childress (1985) afirma que o primeiro ¢ uma
inconformidade com a norma em razio de valores pessoais, a0 passo que o
segundo ¢ uma forma de protesto que busca mudangas sociais ou politicas. No
mesmo sentido, Montano (2017) defende que a desobediéncia civil ¢ de natureza
politica e a objecio de consciéncia nio.

Alguns parimetros estabelecidos para a desobediéncia civil legitima,
aplicdveis, segundo Childress (1985), a objegao de consciéncia, sdo as exigéncias
de que ela seja nao violenta, puablica e submissa as consequéncias legais. O tltimo
fator pode demonstrar que o agente respeita o ordenamento juridico, e que, no
ato de desobediéncia civil, estd se opondo somente a uma norma especifica, por
considerd-la injusta. Childress (1985) sustenta, ainda, que a desobediéncia civil
deve ser o dltimo recurso, que o agente deve considerar as consequéncias do ato
e que deve fazer o exame de proporcionalidade entre os efeitos bons e ruins da
desobediéncia pretendida. Além disso, considera que, no caso da objecio de
consciéncia, deve-se examinar a causa do ato, provando que a obje¢io se deve nio
a uma norma injusta em abstrato, mas que, no caso em questio, a aplicagio dela
implicard uma injustica.

Quanto a legitimidade da objegio de consciéncia para se opor a uma norma
juridica, Montano (2017) argumenta que a obje¢do pode ser considerada causa
de justificagio, excluindo a ilicitude do ato, visto que se trata de direito subjetivo
fundamental derivado da liberdade de consciéncia. Assim, a objec¢io implicaria a
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auséncia de responsabilidade do agente, uma vez que ele estaria praticando um ato
amparado constitucionalmente.

Segundo Posada-Maya (2018), a objecao de consciéncia nio regulada por
lei também pode ser considerada uma causa excludente de culpabilidade por se
fazer presente a inexigibilidade de conduta diversa, visto que o agente teria o dever
moral inescusdvel de efetuar a obje¢do e ndo conseguiria se motivar a cumprir a
norma juridica objetada por considerd-la, na hipdtese, injusta. Alguns requisitos
para a objecdo ser considerada causa excludente de culpabilidade sio: o objetor
deve ser um sujeito privado e, apenas excepcionalmente, um servidor publico;
caso seja servidor publico, sua objegao nio pode obstaculizar o exercicio da fungio
publica; que a objegio seja escrita, de forma individual, confidencial e motivada;
quando a objecio afetar terceiros, deve-se avaliar a proporcionalidade dela diante
de eventual possibilidade de agio substitutiva e, por fim, que as motivagoes sejam
fixas, profundas e sinceras.

Por motivagio fixa, Posada-Maya (2018) considera aquela que nio seja
facilmente alterada com o decurso do tempo, aquela que nio seja recente. Por
motivagio profunda, entende que deve ser aquela que afeta integralmente a vida
do individuo e que seja comprovada por sua conduta anterior, ou seja, que seja
aferivel externamente. Por fim, por motivacio sincera considera aquela que seja
genuina, verdadeira. Esse entendimento ¢ respaldado pela Corte Constitucional
colombiana, na sentenca C-728/2009 (Colémbia, 2009).

Além de a objecio ser respaldada pela inexigibilidade de conduta diversa,
Souza (2015) afirma que se pode alegar erro de proibi¢io para eximir o objetor
de consciéncia da culpabilidade, visto que ele nio reconhece a obrigatoriedade da
norma por for¢a de seu dever de consciéncia. Desse modo, se tal erro de proibigao
for inevitdvel, o médico deve ser absolvido; caso contrdrio, sua pena deve ser
diminuida, aplicando-se os critérios estabelecidos no art. 21 do Decreto-Lei n.
2848, o Cédigo Penal (Brasil, 1940). A objecio de consciéncia juridicamente
relevante, segundo Souza (2015), é aquela que se contraponha ao dever legal atual,
direto e inexordvel, que seja constitucionalmente adequada e cujo agente tenha
capacidade juridica e motivagio profunda.

A objecio de consciéncia é um assunto de repercussao mundial, o qual alguns
paises disciplinam constitucionalmente, como Brasil, no art. 5°, VIII, da CF/88
(Brasil, 1988), e Portugal, art. 41, n. 6 (Portugal, 1976). Outros regulamentam
por uma lei especifica, trazendo critérios para a aplicacio do instituto, como
Espanha, no art. 7° da Lei Organica 3 (Espanha, 2021), em que o médico pode
se recusar a auxiliar na eutandsia, e a objecdo de consciéncia médica em casos

de aborto no Chile, que conta com a previsio, até mesmo, da possibilidade de
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emprego desse direito por pessoas juridicas. O art. 119 do Decreto n. 67/2018, o
Cédigo Sanitério chileno (Chile, 2018), prevé a garantia do direito da objecao de
consciéncia pelos profissionais da satde.

Além das condigoes para o exercicio da objecao de consciéncia jd citadas
a0 longo deste texto, a objegio de consciéncia, no referido decreto chileno, tem
como requisito que a manifestagio do médico seja anterior ao caso a que se
pretende aplicd-la, ou seja, que tenha sido expressa em momentos precedentes,
mediante o preenchimento de um formuldrio com critérios objetivos, diante do
qual a prerrogativa de objetar nio pode ser negada ao profissional. Outro requisito
constante da normativa chilena é que a objecio sé alcance o procedimento
principal, e nao os acessérios, isto ¢, nio pode recair sobre procedimentos que
antecedam ou sucedam o ato a ser objetado.

Os arts. 10 e 17 do Decreto n. 67 também fazem ressalvas quanto ao direito
dos pacientes, que ndo deverio ser prejudicados quando do exercicio da objegao,
uma vez que ¢ exigido daquele profissional que a invocar o encaminhamento dos
pacientes a outros profissionais para a realizacio do procedimento (Chile, 2018).
Entao, é possivel perceber a preocupagio, no Chile, com a regulamentagio do
exercicio da escusa de consciéncia para que ela nao implique uma limitagdo do
acesso 4 satide nem uma discriminagdo, que poderia ocorrer, especialmente, nas
dreas da satde sexual e reprodutiva.

Defago (2019) alerta para os riscos de utilizagao da objecio de consciéncia por
grupos conservadores argentinos para se opor ao avanco dos direitos reprodutivos
e de matriménio entre pessoas do mesmo sexo. O discurso da liberdade de
consciéncia pode ser utilizado como ferramenta para defender a visio de mundo
de setores religiosos, que podem colocar a prevaléncia de determinados direitos
sobre outros de maneira equivocada.

Os profissionais de satide podem precisar exercer a objecio de consciéncia,
também, diante de ordens judiciais. Nesse contexto, Mesquita (2024) destaca o
principio da aplicabilidade das medidas executivas exaradas pelo Poder Judicidrio
como um ponto de grande relevincia, posto que ao magistrado ¢ permitido
aplicar uma medida executiva ndo prevista expressamente em lei, de modo a
conferir maior efetividade  tutela de um direito. O autor apresenta quatro tipos
de medidas: sub-rogatérias, coercitivas, mandamentais e indutivas, as quais
devem ser expedidas pelo juiz de acordo com cada caso. A auséncia de aplicagio
dessas medidas coercitivas necessdrias a efetiva satisfacio do direito reconhecido
judicialmente pode ensejar significativos prejuizos aos pacientes.

Aplicado diretamente aos casos de judicializagio da satide, de modo a garantir

o direito constitucional de acesso a satde, Mesquita (2024) cita decisdo referente
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a0 agravo de instrumento interposto pela Fundacio Municipal de Satde de
Petrépolis contra uma decisio do Juizo da 42 Vara Civel da Comarca de Petrdpolis
(Rio de Janeiro, 2013). No recurso, foi deferido o pedido de antecipagio dos
efeitos da tutela, de maneira a incumbir a ré a providenciar, no prazo de 5 dias,
a internagdo do autor para oferecer-lhe todo o tratamento adequado. O uso de
medida coercitiva aplicada ao caso citado, segundo o autor, foi adequado, uma vez
que o descumprimento da decisdo teria configurado ato atentatério a dignidade
da justica.

3 Critérios para o exercicio da escusa de consciéncia
na judicializag¢io da saide

O processo de judicializagao se refere & ampliacio da intervencio do Poder
Judicidrio sobre dreas da vida politica e social que, anteriormente, eram mais
discutidas pelos outros Poderes (Alonso, 2016). Diante da crescente judicializagao
da satde (CNJ, 2026), o objetivo da pesquisa ora relatada é oferecer parimetros
para a objecdo de consciéncia perante uma ordem judicial que obrigue o médico
a realizar o procedimento objetado. Segundo o art. 330 do Decreto-Lei n. 2.848
(Brasil, 1940), a desobediéncia & ordem legal de funciondrio publico é crime. No
entanto, o exercicio da objec¢io de consciéncia pode ser considerado excludente
de ilicitude, de acordo com o art. 23, III, do Decreto-Lei n. 2.848 (Brasil, 1940),
visto que, se exercida de maneira legitima, caracteriza o exercicio regular de um
direito (Montano, 2017).

Ressalta-se que podem exercer o direito a escusa de consciéncia aqueles
que intervém diretamente nos procedimentos, ou seja, o médico e os demais
profissionais de satide a quem corresponda desenvolver suas funcoes no
procedimento principal. Todavia, a escusa nio acompanha procedimentos
acessorios; sendo assim, os cuidados anteriores e posteriores nio sio protegidos
pela objecao de consciéncia.

J4 com relagao a capacidade da pessoa juridica de invocar o direito a objecao
de consciéncia, nao hd unanimidade. Na regulamentacio da escusa de consciéncia
no cdédigo Sanitdrio do Chile (Chile, 2018), admite-se que esse direito seja
invocado também por institui¢oes. Considerando que determinadas institui¢oes
podem professar uma fé ou orientacio moral especifica, torna-se razodvel que elas
igualmente possam usufruir desse direito. Todavia, como Soares (2021, p. 379)
aponta, “a natureza pessoal da objecio de consciéncia impede que a mesma seja
invocada por quem nio detenha a qualidade de pessoa natural com discernimento
e capacidade civil”. O autor ainda afirma que a qualidade pessoal da objecio
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impede que institui¢oes fagam que a escusa se torne meramente uma obediéncia
profissional, ao invocar em nome de terceiros.

Entretanto, at¢ mesmo em defesa da impossibilidade da pessoa juridica
como titular do direito da objegao de consciéncia, Soares (2021) reconhece que
instituigoes, igrejas e associagoes relacionadas a tradigoes religiosas exercam sua
liberdade de religido e, em sua dimensio coletiva, podem invocar a obje¢io de
consciéncia para se recusarem a participar da execugido de atos que contrariem seu
ethos.

Dessa forma, além de perder o cardter pessoal, um dos critérios para a objecao
de consciéncia é a possibilidade de, ao invocd-la, a pessoa juridica gerar um conflito
de interesses. Um hospital privado nio deixa de ser uma empresa, ou seja, hd um
foco na maximizagio dos lucros, que poderia ensejar, diante do custo elevado de
um procedimento, que a obje¢io de consciéncia fosse invocada, caracterizando
mé-fé da pessoa juridica. O caso Burwell v. Hobby Lobby Stores (Estados Unidos,
2004) ¢ bastante popular, uma vez que o direito 2 objecdo de consciéncia foi
invocado por uma empresa, pessoa juridica, para a nio inclusio ao plano de satde
das funciondrias a pilula anticoncepcional em razio da orientagio religiosa dos
donos da empresa. A Suprema Corte Americana aderiu a posi¢io de que a empresa
poderia, sim, invocar o direito & escusa, e que, se devidamente fundamentado,
outras empresas também poderiam deixar de fornecer o contraceptivo por
razdes religiosas. Essa posi¢io interfere diretamente no direito de liberdade e de
planejamento familiar das mulheres que porventura trabalharem nessas empresas.

Embora a pessoa juridica seja equiparada & pessoa fisica, com relagio a
capacidade de adquirir direitos e obrigagdes (Tepedino; Oliva, 2024), nao hd
previsio legal para a responsabilizacio penal da pessoa juridica, exceto nos casos
positivados, como na Lei n. 9.605 (Brasil, 1998), a qual prevé que os responsdveis
por crimes ambientais responderdo penalmente, sejam pessoas fisicas ou juridicas,
bem como no art. 173 e no § 3° do art. 225 da Constituigao (Brasil, 1988), que
regulam, respectivamente, a ordem econdmica e o meio ambiente.

Nio obstante a impossibilidade de responsabilizar criminalmente uma
pessoa juridica pelo exercicio da escusa de consciéncia, nao se pode considerar que
ela nao é apta A prdtica desse ato, posto que diversas pessoas juridicas tém a defesa
de determinados valores como finalidade institucional definida no respectivo
estatuto.

Os pardmetros para que a objecio de consciéncia médica exercida diante
de ordem judicial seja legitima, e, portanto, escusada pela ordem juridica, sio
diversos, sem prejuizo do exame de proporcionalidade a ser feito no caso concreto.

Tais parimetros passardo a ser apresentados.
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3.1 Urgéncia ou emergéncia por risco de dano grave
a saiide do paciente e auséncia de outro profissional
disponivel para substituir o objetor

Para que a objecio de consciéncia médica seja legitima, ela nio deve causar
danos graves a saide do paciente, o caso nio deve ser de urgéncia ou emergéncia
e deve haver outro profissional disponivel para substituir o objetor (Souza, 2021).
Caso contrdrio, o direito 4 satide do paciente deve prevalecer sobre o direito &
liberdade de consciéncia do médico. Ambos os direitos sao veiculados como
normas-principio que, de acordo com a Teoria dos Direitos Fundamentais,
implicam a otimizacdo dos bens juridicos tutelados e que, em caso de colisao entre
elas, exigem a incidéncia da médxima da proporcionalidade. De fato, a limitagio
a esse aspecto da liberdade médica serd adequada, necessdria e proporcional em
sentido estrito para a promocio do direito 4 vida, nas circunstincias indicadas.
A limita¢do ao exercicio da objec¢io de consciéncia implicard que o profissional
realize 0 ato médico determinado pela ordem judicial, que, para ter sido emitida,
precisou contar com provas suficientes para evidenciar a necessidade dessa
interven¢do para a preservagio da vida que, em casos de urgéncia e diante da
auséncia de outro profissional disponivel, encontra-se exposta a perigo iminente,
o que, indubitavelmente, consiste em um dano grave. Outrossim, o juiz, a fim
de proferir a decisio mandamental, precisou averiguar a auséncia de outra via
menos gravosa para a preservacio da vida do paciente que a intervencio médica
reconhecida como direito daquele que demandou o juizo. Além disso, o exame
da proporcionalidade em sentido estrito conduz a conclusio de que o bem
juridico a ser promovido pela ordem judicial, qual seja, a vida, em um processo de
ponderagio, nas circunstincias de urgéncia e auséncia de outro profissional, deve

prevalecer sobre o direito a liberdade de consciéncia.

3.2 Motivagao vilida, ética, fixa, profunda e sincera da
escusa

A motivacdo da escusa deve ser vilida e ética, o que impede, por exemplo,
¢ q

que um médico utilize da objecio de consciéncia por conveniéncia ou por nio

gostar do paciente. A Corte Constitucional colombiana estabelece que a motivagao

da escusa também deve ser fixa, profunda e sincera, nos termos anteriormente

explicados (Coldombia, 2009).

Tais requisitos para a legitimidade do exercicio da escusa de consciéncia
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afastam a possibilidade de que o paciente deixe de ter acesso & prestagdo sanitdria
determinada judicialmente por razoes frivolas, que, certamente, no juizo de
proporcionalidade, ndo seriam capazes de implicar a preponderancia do direito &
liberdade de consciéncia médica sobre o direito 4 satide ou & vida com ele colidente.

De fato, uma circunstincia que nao seja resguardada pela ordem juridica
vigente, ou seja, uma circunstincia invdlida, nio pode ser considerada em um
processo de ponderacio caracterizado como uma técnica juridica. O Direito, na
condi¢do de um sistema de normas, exige a aplicagdo coerente delas.

Outrossim, um fator que contrarie a ética* nio pode motivar a objecao de
consciéncia. Kant (2019) define o ato ético como aquele que o agente realiza por
dever. Segundo o autor, “Dever ¢ a necessidade de uma agao por respeito a lei”
(Kant, 2019, p. 31-32). A lei a que o filésofo se refere é a de que o agente deve
proceder sempre de modo que sua agdo possa se tornar uma lei universal. Ele
defende que as pessoas podem chegar aos comportamentos éticos por meio da
razio, se seguirem a médxima de que tais comportamentos devem ser adequados
quando universalmente considerados, ou seja, em qualquer situagio abstrata.
Portanto, a Etica, de acordo com o filésofo, ¢ fundada na boa vontade de seguir
o dever que sua razdo lhe incumbe, sendo a acio ética aquela que pode ser
transformada em mandamento universal.

Considere-se a hipétese de um profissional de satde recorrer a objecio de
consciéncia, em um caso de urgéncia ou emergéncia, sob a justificativa de que o
horédrio de atendimento lhe seria inconveniente. Esse motivo falta com a ética,
visto que todo médico deve agir pelo dever de promover a sadde e a vida, bem
como de tratar o paciente de maneira humanizada. Na hipétese, essa agio nio
seria desejdvel como lei universal, porque, se todos os médicos apenas atendessem
urgéncias e emergéncias quando lhes fosse conveniente, muitos casos graves de
satde nao seriam acudidos a tempo. No Pés-Positivismo, o Direito e a Moral se
complementam, e nao é aceitdvel que o direito a satide do paciente, respaldado por
decisdo judicial, seja restringido por uma objegio antiética.

Do mesmo modo, deve-se exigir que a motivagio da escusa sempre tenha sido
manifestada pelo profissional de satde. Admitir a objecao por motivos apresentados
apenas diante de um caso concreto inviabiliza a aferi¢io da impessoalidade dessa
manifestacdo. Ou seja, seria possivel que o profissional se valesse de motivos
“fabricados” para supostamente legitimar a auséncia de acatamento A ordem
judicial quando as verdadeiras razoes nio sejam vdlidas e éticas.

A exigéncia da profundidade dos motivos apresentados pelo profissional de

4 Etica ¢ a ciéncia dos valores que orientam a boa conduta humana e que analisa as diferentes concepgoes de Moral,
que, por sua vez, representa o conjunto normativo daquilo que ¢ considerado ético por uma sociedade em determi-
nado periodo histérico.
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satde é, de todo, pertinente, uma vez que os direitos colidentes com a liberdade de
consciéncia médica, nas hipéteses aqui discutidas, caracterizam-se fundamentais,
assim definidos como aqueles que, constitucionalmente previstos, protegem contra
o préprio Estado Constituido e contra terceiros os valores humanos maiores de
uma comunidade politica. Tais valores ndo podem ser preteridos por razdes rasas.

Por fim, a exigéncia de sinceridade das razoes apresentadas também é
integralmente compativel com o principio da boa-fé, reconhecido como um
principio geral do Direito. Sendo o ordenamento juridico alicercado em exigéncias
de boa-f¢, a apresentacio de razoes falsas em circunstncias referentes a direitos de
alto calibre ¢, indubitavelmente, inadmissivel.

3.3 Fundamentos técnicos para a objeciao de consciéncia

A objecio de consciéncia pode ser motivada por razdes técnicas, para além de
motivos religiosos, filos6ficos, morais etc. Suponha-se haver uma ordem judicial
para que um hospital realize determinada cirurgia e que o médico de plantao
analise o paciente e conclua que outra conduta seria mais adequada e menos
invasiva, e, assim, deixaria de expor o paciente a riscos desnecessdrios inerentes a
quaisquer procedimentos cirtrgicos. Os profissionais de satide podem ter opinioes
divergentes e, nesse caso, seriam obrigados a cumprir a ordem legal?

A convicgio técnica ampara moralmente todo ato médico, uma vez ser
pressuposto para o exercicio da profissio. Contudo, sobretudo diante de uma
ordem judicial, que, para ser proferida, precisou contar com o juizo técnico de
outro profissional registrado em um laudo médico, a convicgio técnica do médico
objetor deve ser corroborada por vasta e reconhecida produgio cientifica. Meras
alegacoes técnicas, desprovidas do devido amparo cientifico, tornam o controle de
racionalidade e de impessoalidade invidvel, ndo podendo, portanto, serem usadas
para validar o descumprimento de uma ordem judicial.

Em casos de urgéncia, porém, nao hd que se abrir espago para a produgio de
provas técnicas mediante apresentacio de fundamentos cientificos para o exercicio
da objecio de consciéncia. Estando a vida em perigo, e diante do entendimento
técnico controverso, hd que se entender que a auséncia de uma intervengio médica
j& poderd, por si, conduzir o paciente a ébito. Uma intervengio médica, ainda
que amparada por razdes técnicas passiveis de discussdo, caracteriza, a0 menos,
o esforco possivel para a preservacio do bem juridico exposto a perecimento

iminente, qual seja, a vida.
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3.4 Relacao direta entre a objecao e o resultado do ato

objetado

Outro critério jé anteriormente discutido é a existéncia de uma relacio
direta entre a objecio e o resultado do ato objetado (Soares, 2021). Por exemplo,
um profissional da satide que, por motivos religiosos, nio quer contribuir para
a realizacdo de um aborto, nio pode objetar a pritica de um exame pré-aborto,
procedimento acessério aquele que motiva a escusa. Na hipétese dada, a satisfagao
da liberdade de consciéncia do profissional de saide nio justifica a afetagao do
direito do paciente. A obje¢iao pode até se mostrar adequada para proteger a
liberdade de consciéncia do profissional de saide, mas nio é um meio necessério,
pois ndo é aquele que atinge em menor grau possivel a satide do paciente. Ademais,
nao ¢é proporcional a afetagio do direito a sadde para a satisfagio da liberdade de
objetar, jd que se trata de procedimento diverso daquele que motiva a objegao.
Quanto mais uma conduta se afasta daquela que motiva a objecio de consciéncia,
menor ¢ a protegio dada i objegdo. Assim, haverd maior prevaléncia da ordem
judicial sobre o direito de objetar do profissional.

3.5 Objegao por escrito e suficientemente prévia

A escusa de consciéncia deve ser suficientemente prévia, de modo que
permita ao paciente procurar outro profissional que possa realizar o procedimento
de satide a que tem direito por forca de decisio judicial. Como j4 foi abordado,
nio ¢ proporcional que o médico exerca seu direito de objecio em situagoes
emergenciais, ou prejudicando gravemente a satide do paciente sem a possibilidade
de substituicao. Por isso, é conveniente que o médico comunique previamente
A instituicio em que trabalha suas objegoes, preferencialmente por escrito,
facilitando a substituicao. Tal medida visa assegurar que o paciente seja atendido
em tempo razodvel, evitando as complicagdes que poderiam surgir se o médico
comunique sua obje¢do apenas no momento em que se vé compelido a atuar por
forca de ordem judicial.

Realizar a objecdo por escrito e de maneira prévia permite que a institui¢io
esteja ciente das escusas de consciéncia dos profissionais que ali trabalham,
facilitando a organizacio dos atendimentos. Visto que permite a execu¢io da
ordem judicial em tempo razodvel, esse meio é adequado para proteger o direito
a satde do paciente, além de necessdrio, pois nao afeta de modo significativo o
direito de objegdo, em comparagio com outras formas possiveis de objetar (nio

previamente e ndo por escrito). A medida também se mostra proporcional em
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sentido estrito, uma vez que a afetagio minima do direito de objetar é proporcional

a promogio satisfatéria do direito a satde.

3.6 Objegao constitucionalmente adequada: o objetor deve
respeitar os direitos fundamentais

Segundo a Teoria Pura do Direito de Kelsen (2009), diante do cardter
dindmico do Direito, é conferida a validade de uma norma com sua conformidade
com outra norma, ou seja, uma norma representa o fundamento imediato de
outra. Sendo assim, as normas sio divididas em norma superior, aquela que regula
a produc¢io de outra norma, e a norma inferior, aquela que é fundamentada a
partir da norma superior. Considerando que a Constitui¢io representa o escaldo
do Direito Positivo mais elevado, as outras normas produzidas devem observar
seu contetido para que se adequem. Ou seja, a partir dessa obrigatoriedade de
obediéncia a Constitui¢io, observa-se uma posicio hierdrquica equiparada entre
as normas a serem efetivadas e as que serdo restringidas.

Contudo, este trabalho lida com o conflito de duas normas de igual valor,
ou seja, duas normas fundamentais, aquelas que devem receber maior cuidado
para sua prote¢do e uma menor limita¢io, apenas sendo possivel a restricio de
uma delas pela norma colidente, também de direito fundamental, diante do caso
concreto. E, como retratado anteriormente, em razao do cardter de principio de
ambas as normas, qualquer colisao que surja entre elas deve ser equacionada com
base na mdxima da proporcionalidade. Todavia, a méxima da proporcionalidade
nio opera somente nos casos concretos, mas deve ser respeitada durante todo o
processo legislativo. Isso significa que, ao se estabelecerem por lei os critérios para
a aplicacio da objecdo de consciéncia, bem como ao se elaborar a justificativa
pelo profissional, tal principio deve ser rigorosamente observado. Sendo assim, ao
acionar a escusa de consciéncia para se eximir de alguma fungao, além dos critérios
apontados, essa justificativa deve estar em conformidade com a Constituigao,
respeitando a proporcionalidade. Por exemplo, nio é proporcional deixar de
conferir os cuidados posteriores a um aborto, por nio se concordar com a pritica,

ou deixar de socorrer alguém em estado de emergéncia por motivos morais.
3.7 Objecao nao violenta, piiblica e submissa
as consequéncias legais: o agente deve aceitar as

A . 7 . \ . ~
consequéncias desfavordveis a sua objecao

Childress (1985) propoe que a objecdo de consciéncia, assim como a

desobediéncia civil, deve ser nio violenta, publica e submissa as consequéncias
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legais. A obje¢ao médica ndo violenta implica o respeito ao paciente, confundindo-
se com as exigéncias de que a objegio seja ética, sem danos graves a satide do
paciente e constitucionalmente adequada.

Childress (1985) conceitua a violéncia como lesio ou dano causado a uma
pessoa sem seu consentimento. Nesse sentido, a nao violéncia implica o cuidado
do médico com seu paciente, a observancia do dever de informé-lo adequadamente
e agir de acordo com a vontade e o consentimento dele. Para que a objegao de
consciéncia do profissional de satide seja nao violenta, portanto, o paciente deve ser
previamente informado, para que tenha condi¢oes de procurar outro profissional
para realizar o procedimento. Ademais, como j& mencionado, a obje¢io nio deve
causar danos graves a satide do paciente, tampouco ocorrer em casos de urgéncia
ou emergéncia, pois essas hipdteses guardam o potencial de ocasionar dano grave
ao paciente. Abbagnano (2012) traz o conceito de violéncia como agio contrdria
a ordem moral. Nessa perspectiva, a obje¢io antiética também seria violenta. A
eticidade da objegio também jd foi previamente analisada.

Se a objegio de consciéncia que se opoe a decisdo judicial for ilegitima,
pode haver consequéncias desfavordveis ao agente. A exigéncia de que a escusa
seja submissa as consequéncias legais implica, entdo, que o objetor nio deve
tentar evadir das consequéncias que seu ato pode ter. O exercicio inadequado
da obje¢ao de consciéncia pode ser punido até mesmo na esfera criminal (que,
como visto, pode ensejar a imposicio das penalidades mais restritivas cominadas
no ordenamento juridico) justamente pelo fato de poder expor a risco de dano
grave ou irrepardvel a satide ¢/ou a vida dos individuos, que sao bens juridicos de
elevado peso no Direito.

Para reforcar essa mesma exigéncia, a objecdo deve ser publica, para que o
objetor nao evite as consequéncias legais a0 manter a escusa em segredo. A auséncia
de publicidade da obje¢io de consciéncia poderia ensejar a alegacio posterior de
que ela nao foi efetuada ou a produgio posterior de provas forjadas de que a escusa
nao foi exercida pelo profissional, comprometendo, assim, a prote¢ao da satde e/
ou da vida dos pacientes, posto que a auséncia de transparéncia do ato dificultaria
a inibi¢do de seu exercicio ilegitimo pelo afastamento das eventuais san¢oes penais
cabiveis.

3.8 Objecao que nao obstaculiza a funcao piblica
A objecio de consciéncia pode ser feita por servidores publicos, desde que

nio seja um obstéculo 4 atividade publica, visto que o regime juridico de direito
publico ¢ diferente do privado.
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Os servidores publicos detém competéncias inerentes aos cargos que eles
ocupam, as quais se configuram poderes-deveres. Tais competéncias sio regidas
pelo principio da indisponibilidade do interesse ptiblico. Assim, a competéncia
de um servidor publico nao lhe é entregue para a satisfagio de interesses pessoais,
mas de interesses inerentes 4 coletividade, e que, por isso, ndo podem ser por eles
renunciados.

Além disso, o servico piblico é regido por normas mais rigidas do que o
servigo privado, uma vez que o principio da eficiéncia obriga a Administragao
Pablica a gerir bem seus recursos de modo a realizar os direitos fundamentais
na mdxima medida possivel (Ismail Filho, 2018). O direito  satde, como um
direito fundamental social, que consta do art. 6° da CF/88 (Brasil, 1988), é um
dos objetivos do Estado Democrdtico de Direito, cuja finalidade é proteger o
individuo e promover os direitos fundamentais.

Por isso, o servidor publico, no exercicio da escusa de consciéncia, nao pode
impossibilitar ou dificultar demasiadamente o acesso do cidadio a satde, por se
tratar de um dever do Estado, conforme art. 196 da Constituicao (Brasil, 1988).

A Lei n. 8.112 (Brasil, 1990) dispée sobre o regime juridico dos servidores
publicos federais e lista seus deveres nos incisos do art. 116; entre eles consta
o dever de exercer com zelo e dedicagio as atribui¢oes do cargo, e de ser leal
as instituigbes a que servir. A dedicagio s préprias atribuicoes e a lealdade as
instituigoes implicam, igualmente, nio criar obstdculos ao cumprimento dos
deveres institucionais, entre os quais se inclui a realizacio de direitos fundamentais,
finalidade do préprio Estado. Dessa forma, um profissional da sadde pode exercer
a objecdo de consciéncia, desde que nio impeca ou dificulte demasiadamente a
efetivacio do direito fundamental social & satde no exercicio de fungao publica.

3.9 Sintese dos critérios propostos

Conforme os parAmetros apresentados, o exercicio da obje¢ao de consciéncia
é possivel. Os principios em colisdo, quais sejam, a liberdade de consciéncia do
médico e o direito a satde ou a vida do paciente, devem ser realizados na méxima
medida possivel. Todavia, se a objecio se dd conforme os parAmetros propostos, a
liberdade de consciéncia prevalece sobre o direito a satide, como uma regra. Se nao
estiver presente quaisquer dos requisitos apresentados, a prevaléncia serd do direito
a satide. Quando hd colisio entre a liberdade de consciéncia e o direito a vida,
este ultimo prepondera. Contudo, ressalta-se que o exame de proporcionalidade é
cabivel em cada caso concreto, de acordo com a Teoria dos Direitos Fundamentais
(Alexy, 2011).
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Conclusao

Esta pesquisa buscou oferecer parAmetros para o exercicio legitimo da
objecio de consciéncia médica diante de ordem judicial. O fendmeno da
judicializagio da satide no Brasil é crescente, e este estudo considera a colisio
entre o direito A liberdade de consciéncia do profissional da satide e o direito 2
satde ou a vida do jurisdicionado. O problema em questao se d4 diante de uma
ordem judicial que obriga o médico a realizar um procedimento que pretende
objetar, e sao propostos critérios para que a escusa de consciéncia seja legitima.
A metodologia utilizada foi a de pesquisa bibliografica, documental e de Direito
comparado. Apds a leitura de artigos cientificos e atos normativos e a andlise dos
respectivos contetdos, procedeu-se a inferéncias, por meio do método dedutivo,
que permitiram a apresentagio de pardmetros para a obje¢io, mediante emprego
das técnicas tedrico-normativa e tedrico-conceitual.

A escusa de consciéncia se d4 por razdes pessoais, técnicas ou valorativas,
o que a diferencia da desobediéncia civil, a qual, por sua vez, visa promover
transformacoes de natureza social ou politica. A objecio de consciéncia pode ser
exercida por pessoas juridicas, visto que nao é vedado a elas expressar e defender
valores em uma sociedade pluralista e democrdtica. No ambito da sadde, ¢é
possivel que a objecao seja feita por qualquer profissional da drea, desde que o
procedimento objetado nao seja acessdrio.

Defende-se, ainda, que, se a escusa ¢ legitima, trata-se de exercicio regular
de um direito, o que afasta a ilicitude da desobediéncia & ordem judicial. A
escusa de consciéncia serd legitima quando: for escrita e suficientemente prévia;
constitucionalmente adequada; nio violenta, pablica e submissa as consequéncias
legais; nao se tratar de caso de urgéncia ou emergéncia; nio causar danos graves
a satide do paciente; houver outro profissional disponivel para a prdtica do ato;
a motivagio for valida, ética, fixa, profunda e sincera; houver relagao direta entre
a objecio e o resultado do ato objetado; nio obstaculizar a fungao publica; e for
corroborada por vasto amparo cientifico, caso se trate de uma objecio técnica.

As proposicoes apresentadas oferecem maior seguranca juridica para o
exercicio da escusa de consciéncia pelos profissionais da satide diante da crescente
judicializagio, e, a0 mesmo tempo, salvaguarda o direito a sadde ou a vida do
paciente, uma vez que demarca, com assertividade, os casos em que a objecao de

consciéncia nao serd legitima.
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