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RESUMO:

Buscam-se critérios para o exercicio legitimo de objecdo de consciéncia na atividade médica,
para a negativa de realizacdo do procedimento de reproducdo humana assistida. A proposta
ganha relevancia porque tal previsdo da Resolu¢cdo CFM 2.168/17 ndo pode servir de véu para
0 cometimento de préaticas discriminatorias, eis que alude, especialmente, a relacionamentos
homoafetivos e pessoas solteiras. Os achados do trabalho tedrico-dogmatico sugerem, sob
panorama da Constitui¢ao da Republica como ‘cddigo moral minimo’ e do marco tedrico das
concepcOes do liberalismo politico (filosofia moral do Universalismo Reiterativo - Rainer
Forst), parametros para o exercicio da objecdo de consciéncia nos casos tratados.
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CONSCIENTIOUS OBJECTION AND THE REFUSAL OF PHYSICIANS
TO PROVIDE HUMAN ASSISTED REPRODUCTION TREATMENT

ABSTRACT:

The work seeks criteria for the regular exercise of conscientious objection in medical practice,
for refusing to perform the assisted human reproduction treatment. The proposal gains
relevance because the rules of Resolution CFM 2.168/17 cannot serve as a veil for
discriminatory practices, since they refer especially to homosexual relationships and
unmarried persons. The findings of the theoretical-dogmatic study suggest, under a panorama
of the Brazilian Constitution as a 'minimal moral code' and the theoretical framework of
political liberalism (moral philosophy of Reflexive Universalism - Rainer Forst), parameters
for the lawful exercise of conscientious objection in such cases.
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As revolucBes burguesas, que marcaram o inicio da idade contemporanea, revelaram-
se pela via do discurso em defesa de ideias de existéncia precipua de liberdades individuais
balizadoras a¢do do Estado. O alvorecer da conhecida Idade Contemporénea, com inicio
marcado, pela historiografia tradicional, pela queda da Bastilha em 14 julho de 1789, torna
simbolico o giro filoséfico que consagra a dimensdo do individualismo e o refor¢co dos
modelos que robustecem o liberalismo econémico, no rumo da restricdo pretendida da
intervencao do Estado (e, em tese, do corpo coletivo) no campo das liberdades individuais.

Em que pese esse marco histérico inicial de era histérica, de conhecimento
sufragado, é bem verdade que a primeira revolucdo liberal foi a Revolugdo Americana, do ano
de 1776. Desde entdo, ja se inflavam, na pratica, as concepc@es liberais politicas. Logo, 0s
Estados Unidos da América (EUA) desempenharam papel determinante para o protagonismo
dos interesses individuais. Ndo sem motivo, a revolucdo liberal americana significou um
importante primeiro passo para a valorizago do individuo®.

Em uma perspectiva simplificadora propria da modernidade, o debate se intensifica
no curso do processo mais amplo de industrializacdo, de forma que, de um lado, o individuo
pode ser compreendido como sendo a unidade fundamental ou prevalente (concepcéo liberal);
e de outro, a reunido de interesses pode apresentar-se como justificativa para concepcoes
normativas universais (algo mais proximo de uma nogéo propria do coletivismo).

As repercussdes desse movimento pendular se amplificaram. Em tempos de Guerra
Fria, por exemplo, o leste europeu assistia a violentas repressoes a direitos de livre expressao
de personalidade e de imprensa, como € o caso da Revolucdo de Praga. Em sentido diverso,
nos EUA, expressdes culturais, como o Festival de ‘Woodstock’, a0 menos em tese,

carregavam bandeiras de uma maior liberdade de expressao.

% “Em segundo lugar, a Declaragéo francesa — como foi Varias vezes notado — é ainda mais intransigentemente
individualista do que a americana. Ndo ha necessidade de insistir particularmente — ainda mais porque
voltaremos ao assunto — no fato de que a concepcdo da sociedade que estd na base das duas Declaragdes é
aquela que, no século seguinte, sera chamada (quase sempre com uma conotagao negativa) de individualista.
Para a formacéao dessa concepgao (segundo a qual o individuo isolado, independentemente de todos os outros,
embora juntamente com todos 0s outros, mas cada um por si, é o fundamento da sociedade, em oposi¢do a
idéia, que atravessou séculos, do homem como animal politico e, como tal, social desde as origens), haviam
contribuido quer a idéia de um estado de natureza, tal como este fora reconstruido por Hobbes e Rousseau, ou
seja, como estado pré-social; quer a construgdo artificial do homo oeconomicus, realizada pelos primeiros
economistas; quer a idéia cristd do individuo como pessoa moral, que tem valor em si mesmo enquanto criatura
de Deus. Ambas as Declaracfes partem dos homens considerados singularmente; os direitos que elas
proclamam pertencem aos individuos considerados um a um, que 0s possuem antes de ingressarem em
qualquer sociedade” (BOBBIO, 2004, p. 42).
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O problema a ser enfrentado no presente ensaio é o pano de fundo do caso
‘Masterpiece Cakeshop’, julgado em definitivo pela Suprema Corte Americana em 2018. A
disputa judicial foi travada entre particulares. De um lado, estava um famoso confeiteiro, Jack
Phillips, dono de uma das maiores lojas de bolos dos Estados Unidos. Do outro lado, um casal
homoafetivo desejava comprar um bolo de casamento (PRUSAK, 2018). Por motivos
religiosos, o confeiteiro, Jack Phillips recusou-se a fazer o aludido bolo de casamento. Por 7
votos a 2, a Suprema Corte Americana proferiu julgamento favoravel ao confeiteiro Jack
Phillips, absolvendo-o da acusacdo de discriminacdo (PRUSAK, 2018). Cabe indagar: a
objecdo de consciéncia, ligada ao fundamento apontado, é juridicamente legitima?

No campo do ordenamento juridico nacional, o problema tende a ser enfrentado a
partir da otica do Direito do Consumidor e do Direito Constitucional. N&o €, contudo, o
propdsito tergiversar sobre essas esferas de fundamentagéo intrassistémica do cabimento da
objecdo de consciéncia em casos de recusa de tratamento médico correlato a reproducéo
assistida para casais homoafetivos e pessoas solteiras. O foco da empreitada investigativa e,
em ultima analise, a indagacdo sobre a contribuicdo do Universalismo Reiterativo de Forst
para o reforco das hipoteses nas quais a liberdade individual podera ser exercida de modo a
discriminar, legitimamente, pessoas.

Significa que a relevancia do estudo se revela na medida do questionamento
necessario acerca da possibilidade juridica de objecdo de consciéncia, a partir do marco
tedrico eleito.

A despeito de o Superior Tribunal de Justica (STJ) qualificar a relagdo medico-
paciente nas lindes do espectro consumerista, o Codigo de Etica Médica do Conselho Federal
de Medicina (CFM) (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017) parece trazer
elementos normativos deontoldgicos que reconhecem espacos de liberdade mais amplos.
Afinal, o CFM demarca a prerrogativa de o0 médico néo realizar procedimentos contrarios a
sua consciéncia.

Ganha relevo a proposta de refletir, em perspectiva juridico-tedrica, sobre o

tratamento dado as técnicas de reproducdo assistida (RA)* pela Resolucdo do CFM n° 2.168

* | - Principios Gerais - 1. As técnicas de reproducéo assistida (RA) tém o papel de auxiliar na resolucio dos
problemas de reprodugdo humana, facilitando o processo de procriacdo” (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2017).
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(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017), sob a luz das concepcoes filosoficas do
liberalismo politico.

A pesquisa vale-se de fonte documental e bibliografia, para explorar o problema do
exercicio da medicina em um contexto que imprescinde de caracteristicas de pessoalidade e

de fidtcia “dos” e “entre” 0s envolvidos.

2 ETICA MEDICA E EXERCICIO DA OBJECAO DE CONSCIENCIA NO AMBITO
DA REPRODUCAO ASSISTIDA

A relacdo médico-paciente, ainda que diante de sua regéncia pelo Direito do
Consumidor, pode preservar a pessoalidade dos envolvidos e a fidicia que firma os vinculos,
inclusive juridicos. Assim, mesmo que receba o influxo normativo do Cddigo de Defesa do
Consumidor (BRASIL, 1990), parece admitir-se a objecdo de consciéncia. Do contrario, sem
o0 vinculo que se manifesta no campo da confianga, parece infactivel a subsisténcia do liame
obrigacional, propriamente juridico.

Ora, se ninguém & obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei,
resta indagar a respeito dos fundamentos deontolégicos que podem amparar a objecdo de
consciéncia, para que se cogite, por ser esse 0 objetivo do presente trabalho, o contributo
filosofico liberal de Rainer Forst (2010) na interpretacdo das circunstancias autorizativas de
seu exercicio consentaneo com o panorama de um Estado de Direito que se pretende marcado
pela igualdade (multidimensional), sem prejuizo da liberdade.

O exercicio de objeccdo de consciéncia pode ser motivado por razdes religiosas,
politicas, econdmicas e de outras sortes. O Codigo de Etica Médica do Conselho Federal de
Medicina (CEM-CFM) (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2018) privilegia a
autonomia do profissional no exercicio da medicina, dando-lhe, como regra, o direito de atuar
conforme sua consciéncia. A atividade médica, por sua vez, nao pode, segundo a normativa,

assumir viés comercial.

Capitulo |

Principios Fundamentais.

VIl — O médico exercera sua profissdo com autonomia, ndo sendo obrigado a prestar
servigos que contrariem os ditames de sua consciéncia ou a quem ndo deseje,
excetuadas as situacOes de auséncia de outro médico, em caso de urgéncia ou
emergéncia, ou quando sua recusa possa trazer danos a satide do paciente.
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VIIl — O médico ndo pode, em nenhuma circunstancia ou sob nenhum pretexto,
renunciar a sua liberdade profissional, nem permitir quaisquer restricdes ou
imposi¢Bes que possam prejudicar a eficiéncia e a corregéo de seu trabalho.

IX — A medicina ndo pode, em nenhuma circunstancia ou forma, ser exercida como
comércio (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2018).

No Capitulo 11, o Codigo de Etica reitera as prerrogativas de liberdade e autonomia
do médico, de ndo sofrer discriminacdo em virtude de suas concepgdes pessoais de vida boa,
bem como, novamente, o direito de ndo exercer a atividade de forma contréria a sua
consciéncia, mesmo que a lei permita o procedimento. Logo, € direito do médico exercer a
medicina sem ser discriminado por questdes de religido, etnia, cor, sexo, orientacdo sexual,
nacionalidade, idade, condicdo social, opinido politica, deficiéncia ou de qualquer outra
natureza, podendo, inclusive, recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por
lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2018).

Cabe falar em objecdo de consciéncia licita em qualquer circunstancia em que.
Relacdo medico-paciente € marcada pela fiducia?

As controvérsias ndo se exaurem nas normas do Codigo de Etica do Conselho

competente para a fiscalizacdo do exercicio da medicina. Para a finalidade presente, vale
confrontar normas deontoldgicas de aplicacdo restrita as técnicas de Reproducéo Assistida.
As técnicas de reproducdo assistida formam um conjunto de estratégias cientifico-
tecnoldgicas utilizadas para auxiliar pacientes na concepcao de filhos biolégicos. Funciona
pela manipulacéo de, pelo menos, um dos gametas (espermatozoides e/ou 6vulos) e dos meios
de fecundacdo, de maneira a preparar as condi¢Ges ideais para que 0 processo ocorra da
maneira planejada, conforme, inclusive, elucida a o item 1, na se¢do dos Principios Gerais, da
Resolucdo do CFM n° 2.168: “I — Principios Gerais. As técnicas de reproducdo assistida (RA)
tém o papel de auxiliar na resolucdo dos problemas de reproducdo humana, facilitando o
processo de procriacdo.” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017).

E questionavel a definicdo das técnicas de reproducdo assistida, que restringem o
universo aos ditos problemas de concepcdo. Nessa perspectiva, as técnicas teriam lugar
apenas nos casos e obstaculos de salde manifestos para a concepcdo. Numa visdo que
privilegia a autonomia do paciente, as técnicas de reproducdo podem assistir interessadas e

interessados na concre¢do de seus respectivos projetos familiares.
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Essa ideia, inclusive, caminha na direcdo do pluralismo como categoria socio-
politico-cultural expressamente tomada como fundamentacéo na interpretacdo Constitucional
dada ao conceito de Familia pelo Supremo Tribunal Federal (STF), quando da apreciagdo da

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 132/RJ°.

®«“1. ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL (ADPF). PERDA PARCIAL
DE OBJETO. RECEBIMENTO, NA PARTE REMANESCENTE, COMO ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. UNIAO HOMOAFETIVA E SEU RECONHECIMENTO COMO
INSTITUTO JURIDICO. CONVERGENCIA DE OBJETOS ENTRE ACOES DE NATUREZA ABSTRATA.
JULGAMENTO CONJUNTO. Encampacéo dos fundamentos da ADPF n° 132-RJ pela ADI n° 4.277-DF, com
a finalidade de conferir “interpretagdo conforme a Constitui¢ao” ao art. 1.723 do Cédigo Civil. Atendimento
das condicdes da acdo. 2. PROIBICAO DE DISCRIMINACAO DAS PESSOAS EM RAZAO DO SEXO,
SEJA NO PLANO DA DICOTOMIA HOMEM/MULHER (GENERO), SEJA NO PLANO DA
ORIENTACAO SEXUAL DE CADA QUAL DELES. A PROIBICAO DO PRECONCEITO COMO
CAPITULO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. HOMENAGEM AO PLURALISMO
COMO VALOR SOCIO-POLITICO-CULTURAL. LIBERDADE PARA DISPOR DA PROPRIA
SEXUALIDADE, INSERIDA NA CATEGORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DO INDIVIDUO,
EXPRESSAO QUE E DA AUTONOMIA DE VONTADE. DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA. CLAUSULA PETREA. O sexo das pessoas, salvo disposicdo constitucional expressa ou
implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualacdo juridica. Proibicdo de preconceito, a
luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por colidir frontalmente com o objetivo constitucional de
“promover o bem de todos”. Siléncio normativo da Carta Magna a respeito do concreto uso do sexo dos
individuos como saque da kelseniana ‘“norma geral negativa”, segundo a qual “o que néo estiver juridicamente
proibido, ou obrigado, estd juridicamente permitido”. Reconhecimento do direito a preferéncia sexual como
direta emanagdo do principio da “dignidade da pessoa humana”: direito a auto-estima no mais elevado ponto
da consciéncia do individuo. Direito a busca da felicidade. Salto normativo da proibi¢do do preconceito para a
proclamacdo do direito a liberdade sexual. O concreto uso da sexualidade faz parte da autonomia da vontade
das pessoas naturais. Empirico uso da sexualidade nos planos da intimidade e da privacidade
constitucionalmente  tuteladas. Autonomia da vontade. Clausula pétrea. 3. TRATAMENTO
CONSTITUCIONAL DA INSTITUICAO DA FAMILIA. RECONHECIMENTO DE QUE A
CONSTITUICAO FEDERAL NAO EMPRESTA AO SUBSTANTIVO “FAMILIA” NENHUM
SIGNIFICADO ORTODOXO OU DA PROPRIA TECNICA JURIDICA. A FAMILIA COMO CATEGORIA
SOCIO-CULTURAL E PRINCIPIO ESPIRITUAL. DIREITO SUBJETIVO DE CONSTITUIR FAMILIA.
INTERPRETACAO NAO-REDUCIONISTA. O caput do art. 226 confere & familia, base da sociedade,
especial protecio do Estado. Enfase constitucional & instituicio da familia. Familia em seu coloquial ou
proverbial significado de nucleo doméstico, pouco importando se formal ou informalmente constituida, ou se
integrada por casais heteroafetivos ou por pares homoafetivos. A Constituicdo de 1988, ao utilizar-se da
expressdo “familia”, ndo limita sua formagdo a casais heteroafetivos nem a formalidade cartoraria, celebragio
civil ou liturgia religiosa. Familia como instituicdo privada que, voluntariamente constituida entre pessoas
adultas, mantém com o Estado e a sociedade civil uma necesséria relacdo tricotdbmica. Nucleo familiar que é o
principal l6cus institucional de concrecdo dos direitos fundamentais que a prépria Constituicdo designa por
“intimidade e vida privada” (inciso X do art. 5°). Isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos
que somente ganha plenitude de sentido se desembocar no igual direito subjetivo & formacdo de uma
autonomizada familia. Familia como figura central ou continente, de que tudo o mais é conteldo.
Imperiosidade da interpretacdo ndo-reducionista do conceito de familia como instituicdo que também se forma
por vias distintas do casamento civil. Avan¢o da Constituicdo Federal de 1988 no plano dos costumes.
Caminhada na direcdo do pluralismo como categoria sécio-politico-cultural. Competéncia do Supremo
Tribunal Federal para manter, interpretativamente, o Texto Magno na posse do seu fundamental atributo da
coeréncia, 0 que passa pela eliminacdo de preconceito quanto & orientacdo sexual das pessoas. [. 6.
INTERPRETACAO DO ART. 1723 DO CODIGO CIVIL EM CONFORMIDADE COM A
CONSTITUICAO FEDERAL (TECNICA DA “INTERPRETACAO CONFORME”). RECONHECIMENTO
DA UNIAO HOMOAFETIVA COMO FAMILIA. PROCEDENCIA DAS ACOES. Ante a possibilidade de
interpretacdo em sentido preconceituoso ou discriminatorio do art. 1.723 do Cddigo Civil, ndo resoltvel a luz
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Em que pese a técnica de RA mostrar-se como um instrumento capaz de tornar
possivel a préticas e modelos contextuais distintos de concepcdo de vida boa relativas a
formacdo de familias diversas, a especificidade normativa editada pelo Conselho Federal de
Medicina, por meio da Resolucdo do n° 2.168 (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2017) ndo segue a mesma sorte.

Isto é, a Resolucdo, ao tratar dos procedimentos e, em especial, ao tratar do direito do
médico de exercitar seu direito de objeccdo de consciéncia, procedeu com um conteudo
normativo que parece ndo se alinhar aos principios constitucionais de liberdade pautada pela
igualdade em multiplas dimensdes, presente na Constituicdo®, bem como a intepretagdo dada
pelo Supremo Tribunal Federal. A norma deontoldgica fixou, com referéncia a objecdo de
consciéncia, direito do médico de néo realizar a técnica de RA em pacientes ‘homoafetivos e
pessoas solteiras’. Revelou, assim, um critério discriminatorio motivado pelo exercicio de
liberdades fundamentais, na medida em que as pessoas solteiras e pacientes homoafetivos
restaram marginalizados, categorizados como grupos preferenciais para a recusa do
tratamento. Parece, nesse viés, ter sido criado um nivel secundario ou menos relevante de

projeto familiar, que engloba pessoas solteiras ou pacientes homoafetivos.

Il - PACIENTES DAS TECNICAS DE RA

1. Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja
indicagdo ndo se afaste dos limites desta resolucdo, podem ser receptoras das
técnicas de RA, desde que os participantes estejam de inteiro acordo e devidamente
esclarecidos, conforme legislacéo vigente.

2. E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e
pessoas solteiras, respeitado o direito a objec@o de consciéncia por parte do
médico (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017, grifo aditado).

dele proprio, faz-se necessaria a utilizagdo da técnica de “interpretagdo conforme a Constitui¢do”. Isso para
excluir do dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica
e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva” (BRASIL, 2011, grifos
aditados).

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: | - homens e mulheres séo iguais em direitos e obriga¢des, nos termos desta
Constituicdo; Il - ninguém seré obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; [...]
VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias; [...] VIII - ninguém seré
privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de conviccdo filoséfica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei;
[...] XLI - a lei punir& qualquer discriminagéo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais;” (BRASIL,
1988).

(=]
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Fato é que, mesmo tendo natureza deontoldgica, tais normas orientam a prética
médica de modo determinante, haja vista que o descumprimento de normas éticas de conduta
pode revelar posturas negligentes ou imprudentes, além de atos ilicitos em decorréncia da
inobservancia de deveres juridicos de cuidado, lealdade e colaboragdo. Assim, a deontologia
medica ganha matizes juridicas tanto pela comunicacdo multidisciplinar e pela
transversalidade das quais o Direito é participante, quanto pela eventual lacuna no regime
juridico (por vezes preenchidas por via da colaboracdo de tais normativas).

Portanto, é mister refletir sobre tais previsbes da Resolugdo do n° 2.168
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2017), especialmente no que toca ao ordenamento
consumerista e as possibilidades de colaboracdo havida em razdo da interface do problema
com o arrazoado da filosofia moral do Universalismo Reiterativo (Universalismo
Contextualista), descrita por Rainer Forst (2010). O trabalho busca refletir sobre critérios

juridicos para o exercicio da objecdo de consciéncia na atividade médica.

3 O UNIVERSALISMO CONTEXTUALISTA

Se 0 exercicio da objecdo de consciéncia tende a fundar-se em construcGes abstratas
de boa vida, sua exteriorizagdo ao mundo conforma-se a parametros juridicos sufragados
socialmente. Liberdades individuais e restricbes de exercicio lastreadas em pressupostos
interesses coletivos polarizam a celeuma.

O autor (FORST, 2010) apresenta consideracfes que tangem a justica politica, com
foco na tensdo entre liberais (individuo tido como unidade fundamental da sociedade) e
comunitaristas (centro de interesses focado na comunidade, no coletivo).

Apresentada a suposta contraposicao e a articulacdo dos diversos contextos, 0s quais
usualmente sdo apresentados como antagdnicos e/ou incomunicaveis, COmo se em campo
opostos estivessem, o autor segue defendendo que a oposicdo entre liberais e comunitaristas
consiste menos na separacdao das concepg¢des, de maneira a formular a construcdo de uma
terceira via, que segue no sentido de uma “posigdo critico-construtiva que resulta disso, a
saber, para além do liberalismo e do comunitarismo” (FORST, 2010, p. 13). Logo, ndo
obstante a contraposi¢do de liberais e comunitaristas, a articulacdo dos diversos contextos

consiste menos na separagdo das concepcdes, como se antagdnicas fossem.
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A proposta de diferenciar os diversos contextos normativos da comunidade de tipo
ético, juridico, politico e moral, e a andlise do modo como eles estdo novamente
vinculados permitem comprovar a compatibilidade dos direitos individuais com o
bem da comunidade, da universalidade politica com a diferenca ética, do
universalismo moral com o contextualismo, e permitem evitar oposi¢Ges falsas. A
posicdo critico-construtiva que resulta disso, a saber, para além do liberalismo e do
comunitarismo (FORST, 2010, p. 13).

Para construir os contornos do aparente confronto de ideias opostas, Forst apresenta
as criticas direcionadas as concepcOes universalistas, em especial aquela vinculada a
concepcao liberal-politica.

De forma mais contundente, Forst (2010) destaca as criticas formuladas por Michael
Walzer, defensor de que as concepcdes de vida boa sejam mais contextualizadas. Em sintese,
Walzer critica as concepg¢des abstratas presentes nas ideias universalistas, afirmando, dentre
outros aspectos, de que a boa critica social é vinculada. Vale dizer, Walzer ataca o suposto
vies abstrato e distante da realidade comum que, segundo ele, é proprio de concepgdes liberais
politicas. Nesse rumo, ele critica, por exemplo, vieses liberais politicos fundamentados em
concepcOes prévias e abstratas, tais como aparecem nas nocdes de posicao originaria e/ou
mesmo no caso do veu da ignorancia, ambos cunhados por Rawls (1921).

Ademais, segundo Forst, Walzer arremata que abordagens morais abstratas, formais
e universalistas ndo sdo democraticas, uma vez que sdo removidas do discurso politico.
Ainda, Walzer afirma que essas concepcdes tenderiam a nivelar a igualdade complexa, bem
como que as propostas liberais estariam especialmente deslegitimadas, na medida em que o
critico estaria desvinculado da comunidade objeto da critica.

Contudo, Forst rebate que a constru¢ao de uma concepgao “correta”, adequada, nao
pode se realizar de modo desvinculado de concepcdes abstratas, independentes de principios

universais, conforme bem elucida:

A filosofia moral est& preocupada com a questdo universal sobre o bem e a justica.
Contudo, como se verificara adiante, uma teoria critica social “correta” ndo pode
desistir uso de principios universais. Além disso, do principio da teoria democratica
que somente os cidaddos de uma determinada comunidade politica decidem, base
em seus valores desenvolvidos historicamente, o que deve valer para comunidade,
ndo se pode inferir nem uma forma determinada de critica nem uma filosofia moral
(FORST, 2010, p. 196).
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No mesmo rumo, o liberal contrapfe as ideias de Walzer com a contra-argumentagéo
“de que o critério prioritario da boa critica ndo é o vinculo com a comunidade criticada, mas o

vinculo com o sofrimento” (FORST, 2010, p. 13) e complementa a ideia:

[...] a critica pode falar uma linguagem particular, mas fala para uma determinada
sociedade a favor daqueles que sdo “oprimidos” por ela, do que se segue que ela
somente pode se referir aos “significados compartilhados” que estdo de acordo com
as exigéncias morais minimas de formas basicas de reconhecimento (FORST, 2018,
p. 201).

Alinhado a isso, Forst apresenta a proposta de um “Universalismo Reiterativo” ou
“Universalismo Contextualista”. Essa concepc¢do vincula o universalismo formal e o
contextualismo substantivo considerando que principios universais formam uma estrutura
moral que € constantemente “reiterada”, de diferentes formas, nos contextos das comunidades
politicas, de suas autocompreensbes, praticas e instituicbes. Assim, destaca que
“contextualista” deve ser entendido no sentido de “contextualizado” ou “sensivel ao contexto”.

Entdo, no caso, o Universalismo Reiterativo parte de uma pluralidade de fontes
morais e fontes fenoménicas que devem ser respeitadas segundo o imperativo da tolerancia e
respeito. “[...] os mundos morais séo universais discursivos que ndo se deixam reduzir a uma
linguagem, mas contém, no cerne, determinados principios que tém validade universal. Porém
essa validade universal ganha vigéncia apenas de modo particular” (FORST, 2010, p. 206).

E, de maneira a reforcar essa perspectiva de aproximacao de ideias que inicialmente
pareciam ser opostas, Forst apresenta um trecho da fala de Walzer que ratifica a possibilidade

de universalismo contextualista:

Agimos imoralmente sempre que negamos a outras pessoas a garantia para
0 que chamarei aqui de direitos de reiteracéo, isto é, o de agir autonomamente e o de
formar vinculos de acordo com uma compreensdo particular de vida boa.
Ou imoralidade ¢ comumente expressa na recusa em reconhecer em outros a acéo
moral e os poderes criativos que reivindicamos para n6s mesmos (WALZER apud
FORST, 2010, pag. 207).

Portanto, para a efetivacdo de um universalismo reiterado haveria a construcao de um
“codigo moral minimo”, capaz de assegurar as pessoas uma possibilidade de reivindicar seus
direitos morais fundamentais a inviolabilidade da pessoa nos casos em que estes estivessem
ameacados. Esse codigo moral minimo da-se por meio de uma observagdo das normas que

tém acolhida em quase todas as comunidades humanas.

@ (1) & | Revista de Biodireito e Direito dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Goidnia | v.5 | n.1 | p. 56 -72 |
Jan/Jun. 2019.
65



OBJEGAO DE CONSCIENCIA E A RECUSA DO MEDICO PARA A REALIZAGCAO DO TRATAMENTO
DE REPRODUGAO HUMANA ASSISTIDA

L3

A construcdo desse codigo moral minimo e de um universalismo contextualista
imp0e duas restrigdes: a primeira, de ordem interna; e a segunda, de ordem externa.

Para Forst (2010), a “restrigao interna” é aquela na qual uma comunidade apenas
pode ter a pretensdo a legitimidade e ao respeito por sua integridade quando sua “vida
comum” ¢ realmente comum e ¢ reconhecida pelos proprios membros como justificada.
Ao passo que a “restricdo externa” traduz-se na ideia por meio da qual uma comunidade
politica (ou ética) ndo somente tem que ser aprovada por seus membros, mas tem
reconhecimento da humanidade dos seres humanos, como pessoas morais em geral.

Isto é, sugere a existéncia de uma relacdo do externo com o interno, que possibilitar a
critica do ‘de fora’ e implica determinados padrdes de tratamento dos estrangeiros, que € uma
dimensdo que ndo pode ser ignorada por uma teoria da justica (FORST, 2010). E assim, o
autor finaliza: “o dualismo entre universalidade humana e particularidade social ndo pode ser
explicado de outra maneira a ndo ser pela diferenca entre varios contextos da justica com base
num conceito de justificagdo pratica” (FORST, 2010, pag. 211).

Desta forma, percebe-se que a proposta do Universalismo Reiterativo se direciona
no sentido de superar a percepcdo de um liberalismo simplesmente abstrato, inicialmente
desvinculado dos anseios concretos para 0s quais aos valores morais, as normas, e as
concepcOes de vida boa sdo direcionadas, contudo sem o abandono da possibilidade de se

adotarem regras minimas.

4 CONTRIBUTOS DA FILOSOFIA MORAL DO UNIVERSALISMO
CONTEXTUALISTA PARA A DEFINICAO DE CRITERIOS PARA A OBJECAO DE
CONSCIENCIA NO EXERCICIO DA ATIVIDADE MEDICA

A analise da objecdo de consciéncia exercida para a negativa de terapéutica de
reproducdo humana assistida a sujeitos determinados pode beneficiar-se contornos da
concepcao Universalista Contextualista. Essa afirmacdo parece possivel na medida em que, ao
que parece, a objecdo de consciéncia, no capo da reproducdo humana assistida, mesmo que (a)
pautada em concepcdes universais, abstratas e aplicadas de forma geral, € (b) construida com
regras prévias e em um plano abstrato, vale dizer, o procedimento decorre (tem nexo) de um
cendrio (necessidade) pratico-real. A tensdo entre exercicio da objecdo de consciéncia e 0s

sujeitos para 0s quais a terapéutica é negada por profissional especifico parece (c) ter que
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observar a “restrigdo interna” e a “restrigdo externa”, ambas necessaria, segundo Forst, para a
formacéo de um codigo moral minimo capaz de fomentar um cenario de um Contextualismo
Reiterativo. Cabe explicar esses requisitos desse modelo tedrico.

Inicialmente, destaca-se que o procedimento terapéutico da reprodugdo humana
assistida pode ser concebido, a partir de seus destinatarios, de modo universal, abstrato e
aplicado de forma geral. Afinal, trata-se de técnica que pode ser empregada, em regra, a um
conjunto indeterminado de pessoas. Filtros como orientacdo sexual ou de estado civil ndo
influenciam ou restringem, de modo pratico, o procedimento. Ndo ha, em decorréncia dessas
caracteristicas, contraindicacdo ou comprometimento do éxito desses tratamentos.

O estado da técnica traz, entdo, a possibilidade de a liberdade na escolha a submissao
a tais tratamentos ter potencial para ser exercida de modo igualitario, independentemente dos
modelos e projetos familiares. As regras de segurancga, eficacia e acurécia, ainda que
cientificamente firmadas (e, assim, ainda que questionaveis), para uso das técnicas de
reproducdo humana assistida podem revestir-se do conddo de representacdo de regras
minimas para a realizacdo do procedimento, o que possui aptiddo para ocorrer de forma
abstrata e desvinculada da comunidade a qual a estratégia medica se destina (regras minimas /
cédigo moral minimo). Significa que séo sexualidade e estado civil.

A reproducdo humana assistida pode, assim, ser regulamentada, juridico-
deontologicamente, no sentido das teorias universalistas, porquanto que sao idealizadas, ao
menos inicialmente, em circunstancias desvinculadas ao contexto no qual pode inserir-se,
viabilizando, assim, uma regulamentacdo dotada de alguma proximidade com a posicao
original prépria do ‘véu da ignorancia’. As tecnicas de reproducdo humana assistida
desenvolvem-se em um cenério inicial de busca de facilitacdo de projetos plurais de vida, eis
que ja era conhecida a comunidade a qual ela regularia (comunidade global, daqueles que
desejam — ainda que por necessidade - reproduzir-se por outros meios que nao fosse a pratica
comum de reproducdo por conjuncdo carnal heterossexual), sem que fossem conhecidos 0s
pacientes efetivos.

Em seguida, em que pese as técnicas de reproducdo humana assistida serem
elaboradas pela via de protocolos prévios e de um plano abstrato, elas decorrem (tém nexo) de
um cenario (necessidade) pratico-real, haja vista a viabilidade de constatacdo do desejo ou
necessidade de meios diversos de reproducdo. Esses desejos e necessidades séao

compartilhados por outras pessoas, inclusive pelos pesquisadores profissionais da reproducédo
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humana assistida, que ndo necessariamente guardam relacéo direta com o uso da técnica para
seus proprios projetos de vida boa. Logo, ainda que os desenvolvedores das técnicas em
comento ndo sejam seus destinatarios (isto €, que tenham tido filhos por conjuncéo carnal e/ou
mesmo se ndo desejassem ter filhos), eles podem compartilhar anseios e frustragdes de uma
gama de pessoas voltadas a superacdo dos limites e restricdes do método de reproducao
tradicional. A formacdo profissional médica €, por certo, nesse sentido, segundo o qual o
beneficiamento da salde é mister, independentemente de caracteristicas particulares dos
pacientes.

Fato é que, independentemente disso, os profissionais de salde envolvidos trazem
consigo concepgdes pessoais de boa vida, bem como convicgdes de adequada aplicacdo das
técnicas tratadas, eis que lhe cabe fazer juizo de razoabilidade entre beneficéncia e
maleficéncia, ainda que conduzido pela autonomia privada do paciente.

Logo, parece viavel afirmar que a compreensdo da objecédo licita de consciéncia no
emprego de técnicas de reproducdo humana assistida pode receber relevante contribuicdo de
uma Otica universalista contextualista, na medida em que, conforme apresentado, apesar de
admitir modelos abstratos de concrecgéo -algo cuja regulacdo pode aproximar-se do panorama
de um conjunto minimo de regras (‘conjunto moral minimo”) -, uma concepc¢do de bem e de
justo, nesses moldes, deve guardar relacdo com anseios concretos da comunidade a qual ela se
destina.

Desse modo, em derradeiro, a resposta de lindes para o exercicio de objecdo de
consciéncia para 0 emprego da técnica de reproducdo humana assistida, cunhada com base
nas concepcdes liberais, parece emanar do locus de exercicio da liberdade, demarcado pelo
terceiro requisito apresentado, que € a observancia da “restri¢do interna” e da “restrigdo
externa”, ambas necessarias, segundo o autor, para a formacdo de um codigo moral minimo
capaz de fomentar um cenario de um Contextualismo Reiterativo (FORST, 2010).

Reitera-se. Conforme dito, uma concepcdo Universalista e Contextual passa pela
edificacdo de um o codigo moral minimo, de modo que Se assegure as pessoas uma
possibilidade de reivindicar seus direitos morais fundamentais a inviolabilidade de suas
pessoalidades nos casos em que estes estiverem ameacados, sendo que esse cddigo moral
minimo se d& pela via de uma observagdo das normas que tém “sido aceitas em praticamente
todas as comunidades humanas”. (WALZER apud FORST, 2010, pag. 208) Assim, a

@ (1) & | Revista de Biodireito e Direito dos Animais | e-ISSN: 2525-9695 | Goidnia | v.5 | n.1 | p. 56 -72 |
Jan/Jun. 2019.
68



Roberto Henrique Porto Nogueira & Nayder Rommel de Aradjo Goddi

L3

construcdo desse cddigo moral minimo e de um universalismo contextualista impde duas
restricdes, uma de ordem “interna” e outra “‘externa’.

A “restricao interna” implica a medida em que uma comunidade apenas pode ter a
pretensdo a legitimidade e ao respeito por sua integridade quando sua “vida comum” ¢
realmente comum e é reconhecida pelos proprios membros como justificada (FORST, 2010).

A ideia de “restricdo externa” impde que as regras de uma comunidade politica (ou
ética) ndao somente precisam ser aprovadas por seus membros, mas devem gozar de
reconhecimento da humanidade dos seres humanos como pessoas morais em geral. Isto é,
deve haver a possibilidade da critica do ‘de fora’, de modo a implicar determinados padrdes
de tratamento dos estrangeiros, que € uma dimensao que ndo pode ser ignorada por uma teoria
da justica. (FORST, 2010).

5 CONSIDERACOES FINAIS

O exercicio de objecdo de consciéncia para a negativa da aplicacdo de técnicas de
reproducdo humana assistida a pacientes, com fundamento no Universalismo Reiterativo,
exige o preenchimento dos requisitos trazidos.

Portanto, o elemento minimo ou elementos da “vida comum” reconhecidos pelos
proprios membros como justificada sdo: i) a certeza de que as pessoas podem ter concepgdes
diversas de vida boa; ii) boa parte dos procedimentos médicos, por tratarem pessoas, possuem
na sua relacdo diversos elementos de subjetividade; e, deste modo iii) a técnica de reproducéo
assistida, a exemplo da ampla maioria dos tratamentos médicos, possuem um conjunto
minimo de elementos subjetivos para a sua aplicacdo. Nesse ultimo tocante, parece centrar-se
0 embate acerca da possibilidade do exercicio de objecao licita de consciéncia do médico para
a negativa de implementacéo da técnica a pessoas especificas.

N&o obstante, para tanto, é necessario observa-se, ainda, o critério ‘“restricao
externa”, porquanto que: esta ndo significa a refuta¢do, incomunicabilidade e muito menos
prevaléncia das concepcdes de vida boa dos médicos em detrimento das concepcdes de vida
boa dos pacientes, mas sim o que aqui pode ser entendido como padrdo de tratamento que
deveria ser dado aos estrangeiros. Isto é, a restricdo externa é de que as pessoas e a
comunidade na qual elas se inserem podem ter concepg¢des préoprias de vida boa, mas isso nao

pode significar o ndo reconhecimento de outras comunidades e ou pessoas; tampouco pode
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justificar a negativa de concessdo de um tratamento diferenciado aqueles que néo
compartilnam das mesmas premissas, isto é, a negativa de reconhecimento do direito de
protecdo da autonomia do que € diverso (ou diferente desse interlocutor).

Desta forma: a) os médicos, tanto quanto seus pacientes, podem ter concepg¢des
préprias de vida boa e agir conforme elas; e b) desde que tais concepc¢des guardem a minima
relacdo com ditos valores minimos estabelecidos pela comunidade na qual ele se insere,
dentro de um c6digo moral minimo (restricdo interna); ¢) os médicos devem propiciar meios
de receptividade aqueles que ndo compartilham de suas convicgdes (restricdo externa); de
maneira que, por fim, a objecdo de consciéncia pode ser licitamente exercida quando, a
exemplo da maioria dos procedimentos, a técnica da reproducdo humana assistida se revelar,
conforme convicgéo particular, desaconselhada em razéo de elementos de subjetividade. Dito
de outra forma, a objecdo de consciéncia ndo cabe no caso de os medicos ndo compartilharem
das convicgdes de vida boa de seus pacientes. A objecdo de consciéncia ha de firmar-se de
acordo com os ditos valores minimos estabelecidos pela comunidade, sem se ligar a falha no
reconhecimento da diversidade e no tratamento particular que uma concepgdo de justica
propria desse modelo tedrico exige.

O esquema hipotético-dedutivo seguinte é elucidativo: se uma objecdo de
consciéncia € pautada em concepgOes proprias de vida boa, mantidas pelo profissional
médico; e desde que tais concepcdes de vida boa tenham alguma relacdo com valores
minimos da comunidade na qual tal profissional se insere (restricdo interna); bem como que o
sejam propiciados meios de receptividade aqueles que ndo compartilham dessas conviccoes
(restricdo externa); entdo é cabivel o exercicio regular de objecéo de consciéncia.

A normativa que impde, deontologicamente, que a objecdo de consciéncia pode se
fundar em fator de cunho sexual (homoafetivo) e/ou estado civil (solteiro) parece afrontar o
cddigo moral minimo (Constituicdo da Republica, que atua como restricdo interna). Desta
forma, para o tratamento diferenciado a pessoas destinatarias do tratamento de reproducéo
assistida por meio do exercicio da objecdo de consciéncia, no espectro de justica do
Universalismo Contextualista, o fundamento da pratica, previsto pela norma atacada, ndo
pode se relacionar a orientacdo pessoal (seja de estado civil, sexual, religiosa). Além disso, é
mister que ganhe lugar tratamento privilegiado ao paciente que ndo receba o procedimento
por objecdo de consciéncia (restricdo externa), algo como o amparo por uma rede profissional

suficientemente apta a promover o pronto tratamento.
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A guisa de conclusio, vale frisar a critica & Resolugdo n° 2.168. Afinal, atrelar o
exercicio de objecdo de consciéncia a relacionamentos homoafetivos e pessoas solteiras néo
se adequa a possibilidade de conviccdo médica com fundamento em elementos universais
(valores comunitarios) e contextuais (culturais do profissional, desde que consentaneos com

os valores minimos).
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