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RESUMO

A realizacao de fatos tipicos por motivos de consciéncia (atuagao segundo a consciéncia)
pode estar justificada, as vezes, em delitos omissivos, como exercicio dos direitos
fundamentais constitucionalmente reconhecidos de liberdade de consciéncia ou de
objecao de consciéncia. Tais direitos, em alguns casos, tém admissao e regulamentagao
legal expressa; em outros, a admissdo se baseia em uma ponderagao de interesses. Nos
casos de atuagao segundo a consciéncia, nao justificados porque nao estao amparados por
estes direitos ou excedem seus limites, ndo obstante o conflito de consciéncia possa operar
como causa supralegal de exculpacao por inexigibilidade penal individual se, primeiro,
faticamente supde um conflito motivacional extremo, insuportavel para o sujeito, e se
ademais, normativa e preventivamente ndo merece valoragdo individual negativa por nao
haver perigo de repetigao. Se nao se dao ambos os requisitos, o conflito de consciéncia pode
ao menos atenuar, as vezes, a culpabilidade. Pelo contrario, a situagcao de delinquéncia por
convicgao nao exclui a culpabilidade (salvo algum caso extremo de total inimputabilidade
do sujeito, por exemplo, por lavagem cerebral dentro de uma seita de fanaticos), porque
faticamente nao ha um conflito motivacional insuportavel e sobretudo se opde frontalmente
a desculpa e a compreensao a valoragdo normativa-preventiva totalmente negativa.
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ABSTRACT

The performance of events that constitute a criminal offence for reasons of conscience
(consciousness performance) sometimes shall, for omission offences, be legally justified as
an exercise of fundamental rights constitutionally recognized like freedom of conscience
or conscientious objection. Such rights are in some cases expressly admitted and legally
regulated, in some other cases their justification is based on a consideration of interests.
In cases of acting in consciousness that are not justified because they are not covered
by these rights or exceeding their limits, the conscientious objection shall operate as a
supralegal cause of exoneration by individual unenforceability of the criminal law if (i) the
situation factually represents an extreme motivational conflict, unbearable for the offender
and (ii) if the action does not deserve an individual preventive evaluation because there
is not a risk of reoffending. If both conditions are not given, the conscientious objection
can at least sometimes mitigate guilt. By contrast, cases of criminal offences committed
by conviction do not exclude criminal liability and guilt (except some extreme cases of
complete insanity of the subject, eg a sect’s follower that has being brainwashed), because
in these cases there is not an intolerable motivational conflict for the offender and because
the normative-preventive evaluation results to be absolutely negative.

Keywords: Criminal Offences in Cases of Acting in Moral Conscience. Conscientious Freedom.
Conscientious Objection. Conscientious Conflicts. Justification. Exoneration or Excuse. Guilt
Mitigation. Offender by Conviction. Criminal Offence Committed by Conviction.
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1 O DIREITO A ATUACAO SEGUNDO A CONSCIENCIA E A OBJECAO
DE CONSCIENCIA COMO CAUSA DE JUSTIFICACAO

1.1  LIBERDADE DE CONSCIENCIA E DIREITO A OBJECAO DE CONSCIENCIA
COMO EMANACOES DA LIBERDADE IDEOLOGICA, RELIGIOSA E DE
CRENCAS, DO ART. 16 DA CONSTITUICAO ESPANHOLA (CE)

O art. 16.1 da Constituicao Espanhola (CE) reconhece como direito fundamental e
“garante a liberdade ideoldgica, religiosa e de culto”, que segundo o art. 16.2 compreende
também as “crencas”. Dessas liberdades deriva imediatamente a liberdade de consciéncia,
que pode ser ndo s6 consciéncia religiosa ou por motivos religiosos, mas, de modo mais
amplo, a consciéncia moral do individuo — consciéncia como plasmacao de suas crengas
profundas — a respeito de assuntos de ordem ética ou moral mais basicos ou elementares
(sobre 0 bem e o mal, o licito e o ilicito) e que, por isso, lhe concernem e afetam no ntcleo
de sua consciéncia como ser humano.

Desta liberdade de consciéncia deriva, por sua vez, dentro de certos limites — do
proprio art. 16.1 CE e da colisdo com outros direitos ou interesses constitucionais —, o
direito a objegao de consciéncia*, ou seja, o direito do cidadao de objetar, negar-se ao
cumprimento de alguns deveres juridicos, inclusive juridico-penais, quando isso suponha
um comportamento totalmente inadmissivel para sua consciéncia moral, que, portanto,
lhe impoe um dever moral contraposto de negar-se a cumprir o dever juridico geral.

Nao se trata de um direito geral a desobediéncia, a negar-se a cumprir ordens
juridicas, o que, como se assinala frequentemente, significaria a falta de obrigatoriedade e
vigéncia do ordenamento juridico ao talante dos particulares®, mas de um direito limitado
a casos excepcionais muito concretos. Em primeiro lugar, limitado aos contados casos em

*  Da amplissima literatura existente sobre o tema, veja-se especialmente ROXIN, Claus. Die Gewissentat
als Strafbefreiungsgrund. In: KAUFMANN, Arthur; MESTMACKER, Ernst-Joachim; ZACHER, Hans F.
Rechtsstaat und Menschenwiirde. Festschrift fiir Werner Maihofer zum 70. Geburtstag. Frankfurt am
Main: Klostermann, 1988. p. 389 e ss.; TAMARIT SUMALLA, Josep Marfa. La libertad ideoldgica en el
derecho penal. Barcelona: PPU, 1989; PEREZ DEL VALLE, Carlos. Conciencia y derecho penal: Limites
a la eficacia del Derecho Penal en comportamientos de conciencia. Granada: Comares, 1994; FLORES
MENDOZA, Fatima. La objecion de conciencia en derecho penal. Granada: Comares, 2001; JERICO
OJER, Leticia. El conflicto de conciencia ante el derecho penal. Madrid: La Ley, 2007.

5 Essa é arazao pela que negam que se possa considerar um direito e causa de justificagao a atuagao segundo
a consciéncia e admitem s6 a exculpagdo ou exclusdo da responsabilidade (penal) p.e. MULLER-DIETZ,
Heinz. Gewissensfreiheit und Strafrecht. In: BAUMAN, Jiirgen; TIEDEMAN, Klaus. Einheit und Vielfalt des
Strafrechts. Festschrift fiir Karl Peters zum 70. Geburtstag. Ttbingen: J. C. B. Mohr, 1974. p. 106-108;
ROXIN, Claus. Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I. 4. ed. Miinchen: Beck, 2006, § 22/121.
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que uma regulamentacao legal que imponha deveres possa provocar auténticos conflitos
de consciéncia em alguns dos afetados, sejam minoria ou um grupo mais numeroso, por
implicar alguma consequéncia que possa considerar-se imoral desde alguma perspectiva
religiosa ou de valoracao ética (por exemplo, se considera-se que o dever pode supor
vulnerar o direito a vida, como sucede com o dever de prestagao do servigo militar ou com
o de colaboragao do pessoal sanitario na pratica de abortos permitidos). Em segundo lugar,
porque nos casos excepcionais de deveres que podem provocar conflitos de consciéncia s6
se admitird, juridicamente, um direito a objecao de consciéncia como causa de justificagao;
ou quando esteja expressamente acolhido pela norma constitucional ou por uma norma
legal (o que, ainda que no atual direito espanhol seja excepcional, seria 0 mais desejavel
a efeitos de seguranca juridica); ou como emanacao direta do direito fundamental a
liberdade de consciéncia do art. 16 CE se a atuacao segundo a consciéncia nao infringe os
limites legais (a ordem publica marcada como limite no art. 16.1 CE) e se na ponderacao
de interesses se considera prevalente o respeito a liberdade de consciéncia, mas ndo se
consideram preponderantes outros interesses juridicos que se veriam afetados pelo exercicio
da objecao de consciéncia®. Quando seja assim, a conduta ja nao estd justificada, mas o
conflito de consciéncia individual poderd atenuar ou inclusive excepcionalmente excluir
a culpabilidade do sujeito.

A liberdade de consciéncia tem trés facetas ou niveis: liberdade para ter certas
ideias, crengas ou convicgbes ou outras; em segundo lugar, liberdade para manifesta-las,
e, finalmente, liberdade para comportar-se de acordo com essas convicgoes e para nao ser
obrigado a contradizé-las. E nesta dltima faceta ou manifestacao da liberdade de consciéncia
que se encaixa o possivel direito a objecao de consciéncia’. Assim, reconheceram-se as
primeiras sentengas do TC a respeito: a Sentenca do Tribunal Constitucional (STC) 15/1982,
de 23 de abril, sobre objegao ao servigo militar; a STC 53/1985, de 11 de abril, sobre
objecao de consciéncia ao aborto; o direito a objecao de consciéncia como manifestagao
da liberdade de consciéncia, derivada da liberdade ideoldgica e religiosa do art. 16 CE —
se bem que posteriormente diversas sentencas sobre a insubordinagdo a prestagao social
substitutiva do servico militar (STC 160 e 161/1987, de 27 de outubro, 321/1994, de 28
de novembro) se preocuparam em assinalar que a objecao de consciéncia tem limites

© Assinala o carater excepcional da admissao de direitos de objecdo de consciéncia com uma proposta
similar, destacando o excepcional dos conflitos de consciéncia e os limites do direito ante interesses
preponderantes em conflito, FLORES MENDOZA, Fatima. Op. cit., p. 116, p. 122 e ss. Também JERICO
OJER, Leticia. Op. cit., p. 81 e ss., p. 258 e ss.

7 Ver, TAMARIT SUMALLA, Josep Maria. Op. cit., p. 47 e ss., p. 54 e ss., p. 363 e ss.; PEREZ DEL VALLE,
Carlos. Op. cit., p. 40 e ss.; FLORES MENDOZA, Fatima. Op. cit., p. 114 e ss.
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legais e que nao ha um direito geral a objecao de consciéncia, que acabaria com o direito
e o proprio Estado. Além disso, destacou-se que o direito a objecao de consciéncia ao
servigo militar obrigatério tem sua base precisamente em seu reconhecimento pela prépria
Constituicao em seu art. 30.2.

1.2 DIREITOS DE OBJECAO DE CONSCIENCIA EXPRESSAMENTE
RECONHECIDOS NA CONSTITUICAO OU NAS LEIS

Com efeito, existe um reconhecimento constitucional expresso do direito de objecao
de consciéncia em dois casos: como direito nao fundamental no citado art. 30.2 CE:

A lei fixard as obrigacdes militares dos espanhéis e regulard, com as devidas
garantias, a objecao de consciéncia, assim como as demais causas de exengao
do servigo militar obrigatério, podendo impor, no caso, uma prestagao social
substitutiva.

Previsao que tinha vigéncia pratica até que a Lei n2 17/1999, de 18 de maio, de
Regime de Pessoal das Forgas Armadas, deixou em suspenso desde 2003 a prestacao do
servigo militar ordindrio (pois segue vigente a possibilidade de mobilizacdo para a guerra),
mas recuperaria essa vigéncia no caso teérico de que outra lei reestabelecesse a prestacao
do servico militar; e se acolhe como direito fundamental a cldusula de consciéncia dos
profissionais da informagao no art. 20.1 d, que, ao reconhecer o direito a comunicar ou
receber livremente informagdo veraz por qualquer meio de difusdo, acrescenta: “A lei
regulard o direito a cldusula de consciéncia [...] no exercicio destas liberdades”. E, fora da
admissao constitucional expressa, finalmente houve um reconhecimento pela lei espanhola
do direito a objecao de consciéncia ao aborto depois de anos de lacuna legislativa, ao
contrario do modelo habitual em direito comparado, através da regulacao legal, ainda que
incompleta, da objecao de consciéncia a pratica do aborto pelo pessoal médico e sanitério
no art. 19.2 da Lei Organica — LO 2/2010, de 3 de margo. O art. 19.2, 22 dispde:

Os profissionais sanitarios diretamente implicados na interrupcao voluntaria
da gestacdo terdo o direito de exercer a objecdo de consciéncia sem que o
acesso e a qualidade assistencial da prestacdo possam resultar menoscabadas
pelo exercicio da objegdo de consciéncia. O rechace ou a negativa a realizar a
intervencao de interrupgao da gestagao por razdes de consciéncia é uma decisao
sempre individual do pessoal sanitdrio diretamente implicado na realizacao da
interrupcao voluntéria da gravidez, que deve manifestar-se antecipadamente e
por escrito.

Tal admissao da objecao de consciéncia é certamente parcial e restrita, pois nao
se estende ao pessoal médico-sanitario que se negue a dar informacdo ou outra ajuda
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indireta a pratica do aborto, tampouco ao pessoal farmacéutico em relagao a dispensa de
medicamentos abortivos.

1.3 OUTROS CASOS DE OBJECAO DE CONSCIENCIA ADMISSIVEIS COMO
DIREITOS E SEUS LIMITES

Um setor doutrinario considera que sé sao admissiveis como direito estes casos
de reconhecimento expressos da objecdo de consciéncia na Constituicdo ou por outras
normas do ordenamento juridico?®, e por isso o rechacava no caso do aborto, antes de 2010,
quando ndo existia a citada regulamentacao legal, ainda que incompleta, da objecao de
consciéncia a pratica do aborto pelo pessoal médico e sanitario. Porém, parece preferivel
a posicao que interpreta que essas sao concrecoes expressas e exemplificativas do direito
mais geral a objecao de consciéncia, que se pode admitir como faceta da liberdade de
consciéncia e, por sua vez, emanacao do direito fundamental de liberdade ideoldgica,
religiosa e de crencas, reconhecido no art. 16 CE, sempre e quando respeite os limites
desse artigo.

Serao admissiveis como direito, ademais obviamente dos casos expressamente
admitidos pela Constituicdo ou pela lei, os casos em que tal objecdao de consciéncia
ao cumprimento de algum concreto dever legal respeite o limite explicito fixado pelo
mesmo art. 16.1 a liberdade ideolégica, religiosa e de culto, ou seja, a ordem publica
legal (“sem mais limitacao, em suas manifestagbes, que a necessdria para a manutengao
da ordem publica protegida pela lei”) e o conjunto de limites contidos implicitamente em
tal conceito, ou seja, a ordem publica entendida como ordem do conjunto de valores
basicos do ordenamento constitucional e juridico e do respeito a outros direitos e bens
juridicos tanto ou mais importantes. Assim, o art. 3.1 da LO 7/1980 de Liberdade Religiosa
concreta, nesse sentido, o conteido do conceito de ordem publica protegida pela lei do
art. 16.1 CE:

O exercicio dos direitos dimanantes da liberdade religiosa e de culto tem como
Gnico limite a protecao dos direitos dos demais ao exercicio de suas liberdades
publicas e direitos fundamentais, assim como a salvaguarda da seguranca, da
salde e da moralidade publica, elementos constitutivos da ordem publica
protegida pela lei em uma sociedade democratica.

8 Veja-se com amplas citagoes de doutrina (nao penal), neste sentido, FLORES MENDOZA, Fatima. Op. cit.,
p. 115 e ss.
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Deste modo, definitivamente o conceito de ordem publica legal acaba marcando
limites muito similares (somente se sublinha que valores juridicos coletivos, como a
moralidade publica, consideram-se também interesses ou bens juridicamente protegidos)
aos que encontra no exercicio de outros direitos fundamentais, ainda que nao se diga
expressamente: que entrem em conflito com outros direitos ou outros bens juridicos tanto
ou mais valiosos.

Definitivamente, a admissibilidade de concretos direitos de objecao de consciéncia
moral a determinados deveres requer uma ponderacao dos interesses em conflito e que o
exercicio da objegao ndo vulnere interesses juridicamente superiores ou preponderantes
(tal ponderacao ja efetuou a prépria norma nos casos expressamente admitidos), o que
dependera das circunstancias da concreta objecao, ou seja, dos interesses e bens afetados
ou lesionados pela negativa ao cumprimento de cada classe de dever e suas consequéncias
e repercussoes, sem que valha uma Gnica regra geral®.

1.4  ADMISSIBILIDADE EM PRINCIPIO DA OBJECAO NAS OMISSOES
PROPRIAS E INADMISSIBILIDADE NOS DELITOS COMISSIVOS

Com uma excegao: a regra de que cabe discutir a admissibilidade de objecoes
de consciéncia que supunham o descumprimento de ordens ou imperativos e seus
correspondentes deveres, ou seja, que suponham a simples ndo realizacao de uma atuagao
devida, uma desobediéncia a norma que ordena uma atividade, isto €, uma omissao prépria.
No entanto, ndo é admissivel propor um direito de objecao de consciéncia para infringir
proibigoes de atuar lesionando e pondo em perigo bens juridicos. As omissdes préprias,
inclusive as delitivas (a maioria nem sequer o é), sao fatos muito menos graves que o0s
correlativos delitos comissivos, pois s6 implicam a ndo realizagao de atividades positivas
de prestagao ou fomento, geralmente para ajudar, desenvolver ou salvar bens juridicos

% Mantendo a mesma posicao e desenvolvendo-a amplamente nos casos de deveres concretos, FLORES
MENDOZA, Fatima. Op. cit., p. 124 e ss., p. 333 e ss. trata os casos das transfusoes de sangue, eutandsia e
conexos, participagao no aborto, cumprimento do servigo militar e prestagao social substitutiva, obrigagoes
tributarias, participagdo em mesas eleitorais, em tribunais do jiri e objegao de consciéncia de juizes no
exercicio de seus cargos. Igual posigao de principio foi ampla e profundamente desenvolvida em JERICO
OJER, Leticia. Op. cit., p. 81 e ss., p. 258-265. Ao contrario, CUELLO CONTRERAS, Joaquin. El derecho
penal espaiiol: parte general I. 3. ed. Madrid: Dykinson, 2002, p. 311 diz que o direito constitucional
de liberdade de consciéncia pode atuar como causa de exclusdo da culpabilidade, “nunca de causa
de justificacdo, ja que um bem tdo subjetivo como a consciéncia ndo admite ponderagao, pesar a sua
importancia com os restantes bens do ordenamento”, o que, como vimos, nao é certo e tampouco menciona
os casos de admissao legal expressa como direito de objecao de consciéncia.
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necessitados ou inclusive em perigo ou menoscabados, e por isso é possivel entrar em
uma ponderacdo de se considerar preferivel a salvaguarda da liberdade de consciéncia
do que a melhora de situagoes mediante as prestacoes devidas. Mas os delitos comissivos,
normalmente ativos, excepcionalmente mediante omissdes impréprias equivalentes, que
infringem proibicoes de atuar atacando bens juridicos seguros, que nao estavam em perigo,
sao estruturalmente muito mais graves, especialmente se afetam bens juridicos de grande
ou média importancia, mas o sao em todo caso, inclusive ainda que ataquem bens juridicos
de menor importancia, porque vao lesionar bens juridicos alheios incélumes, criando uma
mudanga de situagao absolutamente negativa e indesejavel, e isto, como vimos, ja é parte
integrante da vulneracao da ordem publica protegida pela lei. Por isso, ndo é possivel que
em uma ponderagao de interesses se considere preferivel a tutela de uma consciéncia
ja contraria a ordem publica legal antes que a nao lesdo de bens juridicos alheios: nao
se pode admitir uma consciéncia moral que pretenda impor um dever de agredir bens
juridicos, ou seja, de infringir proibicoes de lesiond-los. Por esta razao, é preciso rechagar
um presumido direito a atuacao segundo a consciéncia das testemunhas de Jeova que
(por motivos religiosos, de interpretacao da proibicao de sangue) pretendem impedir a
transfusao sanguinea que o pessoal médico-sanitdrio tem que realizar nos filhos menores
para salvaguardar a vida ou a satide destes, pois, ao fazé-lo, incorrem mediante comissao
por omissao em tentativa de lesao ou, inclusive, em homicidio do menor, ndo s6 porque
tem posicao de garantidor a respeito dele, mas por querer impedir um curso causal salvador
do pessoal médico com o qual a vida e integridade do menor estara garantida ou em
muito menor perigo. E preciso destacar que inclusive em situacdes desta classe, nas quais
os membros dessa vertente religiosa incorram por suas crencas s6 em uma omissao de
SOCOITO, OU seja, em uma omissao proépria, certamente ja estamos ante um caso dos que,
sim, admitem a ponderagdo, mas ao estar em jogo o salvamento da vida ou integridade,
pode-se considerar que na ponderagao esse interesse é superior ao de garantir a liberdade
de consciéncia. Outra coisa é que o conflito de consciéncia afete a culpabilidade do sujeito
pelo ato antijuridico e que em caso extremo possa, inclusive, exclui-la.

1.5  CASOS OMISSIVOS E PONDERACAO DE INTERESSES: ADMISSAO DA
OBJECAO DE CONSCIENCIA A COLABORAR NO ABORTO

Nos demais casos em que a atuagao segundo a consciéncia implica sé no
descumprimento de uma ordem ou de um dever positivo de atuagao, ja se pode entrar
na ponderacdo de interesses.

Ha alguns casos, como a objecao de consciéncia do pessoal médico, sanitario
e farmacéutico em participar ou colaborar na prética do aborto, em que, ndao s6 nos
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limitados casos citados, finalmente, foi admitida pela lei espanhola, em 2010 (art. 19.2 Lei
Organica — LO 2/2010), como em outras legislagdes, mas ja antes dessa regulamentacao
e em geral nos casos nao incluidos nela, parece especialmente claro que a ponderagao
de interesses resulta favoravel a admissao da objecao de consciéncia — o que explica que
tenha sido reconhecida como direito com base constitucional por sentengas e resolugdes do
Tribunal Constitucional (TC), Tribunal Supremo (TS) e outros tribunais'®. Por um lado, ja é
duvidosa a classe de tipicidade em que se possa encaixar a negativa a praticar ou participar
de um aborto autorizado (ou pelos prazos ou por determinadas indicacoes), ja que, fora
dos casos extremos de grave perigo a vida ou a satde psiquica da gravida, nos quais a
negativa poderd, sim, constituir omissao de socorro na forma especifica da denegacao de
assisténcia sanitaria do art. 196 do Cédigo penal (CP). Nos outros casos de aborto permitido,
a negativa a presta-lo ndo se encaixa no art. 196, tampouco na discriminagao do 511,
porque a denegacao de prestacao nao se faz pelos motivos discriminatérios previstos no
artigo, e é muito duvidoso que constitua impedimento do exercicio de direitos civicos
por funciondrio (o pessoal da satde publica) do art. 542 CP, dado que é muito discutivel
considerar um direito civico — os de carater politico —, como o direito ao aborto, permitido
e dado que a negativa a sua prdtica dificulta, mas nao impede o exercicio do direito pelo
qual tal negativa do pessoal da satde publica, se é mais que uma infragao disciplinar, bem
poderia encaixar na denegacao de auxilio por funciondrio requerido pela autoridade para
um servigo publico tipificada no art. 412 do CP. Em qualquer caso, a gravidade do fato é de
entrada menor. E na outra parte da ponderacao de interesses, no outro prato da balanga,
estd ndo s6 o direito a atuagao segundo a consciéncia do pessoal médico e sanitdrio, mas,
por uma parte que é especialmente grave, o impedimento moral a colaborar com a mulher
na interrupgao da sua gravidez, ja que se trata de destruir uma vida humana, certamente
dependente e em formagdao, mas humana e de um ser absolutamente indefeso. Além
disso, ha o fato de que a maioria dos médicos e sanitaristas consideram que sua missao

10 STC53/1985, 11-4, FJ 14, o reconhece como direito fundamental com concregao da liberdade ideolégica
doart. 16.1 CE; STC 161/1987, 27-2, F) 3; o considera, além disso, um direito constitucional relacionado
com a liberdade religiosa e ideolégica. Também a STS 2505/2005, sala 3a, 23-4, considera a objegdo de
consciéncia dos profissionais farmacéuticos e sanitarios a prescricao e dispensa de determinados farmacos
direito fundamental derivado do art. 16.1 e.r.c os arts. 10 e 15 CE; direito que ademais esta reconhecido
na legislagdo de ordenagdo farmacéutica de algumas comunidades autdnomas: art. 5.10 da L 8/1998, de
16-6, de La Rioja; art. 6 da L 5/1999, de 21-5, da Calicia; art. 17.1 da L 5/2005, de 27-6, de Castilla-La
Mancha. Também o ATS) Andaluzia, Sala Contencioso-Administrativo Malaga, 28-12-2011, FJ 3.0, ao
admitir uma suspensao cautelar de uma resolugao da autoridade sanitaria negando, por ndo encaixar no
caso legal do art. 19.2 da LO 2/2010, o direito de objegao de consciéncia de um médico a derivar uma
paciente a um centro autorizado para praticar o aborto, parte da ponderagao de interesses entre o direito
da mulher a interrupgao da gravidez dentro dos limites legais e “o direito a objegdo de consciéncia do
facultativo”, que reconhece mais além do caso legalmente regulado.

Revista Justica e Sistema Criminal, v. 7, n. 13, p. 135-158, jul./dez. 2015 143



é salvar vidas, ndo destrui-las, como consta no antiquissimo juramento hipocratico que
prestam, que proibe expressamente a pratica de abortos, o que explica que a objecao de
consciéncia neste caso se produza nao ja entre parte do pessoal médico e sanitario, mas
de modo absolutamente majoritario com independéncia de que professem ou nao crengas
religiosas; e, por outra parte, esta o dado de que a negativa dos objetores na sadde publica
(no ambito da salde privada, obviamente, ndo se propde que se lhes pudesse obrigar)
certamente nao facilita, mas dificulta a pratica dos abortos permitidos, nao os obstaculiza
gravemente nem os impede em absoluto, ja que existem médicos e sanitaristas que estao
dispostos a realiza-los tanto na satde publica como, e sobretudo, na satde privada.

Nos casos de descumprimento de outros deveres de atuacao é preciso efetuar a
ponderacao dos correspondentes interesses em conflito em cada grupo de casos segundo
a entidade e circunstancias de cada dever decumprido e da correspondente conduta de
objecado, para decidir se é ou nao admissivel um direito a objecao de consciéncia em casos
como a negativa de alguma profissao religiosa a participar em mesas eleitorais, a objecao fiscal
por ndo querer o sujeito que uma parte de seus impostos se destinem a gastos militares que
repugnam sua consciéncia (onde certamente caberia a solugao alternativa de que cumpra
sua obrigacao fiscal, mas dedicando a totalidade do pagamento a outros fins), a objecao a ter
que julgar outros participando em um tribunal do jiri, a negativa de juizes ou funcionarios
a cumprir algumas obrigagdes que vao contra sua consciéncia, como ocorreu recentemente
com a autorizagado de matriménios homossexuais etc., ponderacao concreta na qual aqui
ndo é possivel entrar. Agora, ainda que em determinados casos nao se admita um direito a
objecdo de consciéncia, pode suceder, as vezes, que ja antes do exame da culpabilidade
possa produzir-se a exclusao da tipicidade penal em casos de insignificancia ou tolerancia
social do ilicito extrapenal, mas subsistirdo as sangdes administrativas neste caso.

1.6 USO DO DIREITO OU PROTECAO DO DIREITO

Nos casos de direito a objecao de consciéncia ha uma peculiaridade no que
respeita a sua diferenca para com a legitima defesa e o estado de necessidade, porque
estao no limite entre o uso do direito e a protecao deste frente a ataques e perigos. Com
efeito, quem tem um direito a atuacdo segundo a consciéncia, por uma parte se limita a
usa-lo ao nao levar a cabo a atuacao que repugna a sua consciéncia; mas, por outra parte,
é certo que esta reagindo contra um dever geral de levar a cabo essa atuagao que em
principio pretende impor a todos o ordenamento, e que no caso concreto podem também
a administracao ou entidades pretender impor-lhe pela forca ou com ameaga de sangoes,
até que consiga o reconhecimento judicial de que, no caso de objecao de consciéncia, o
ordenamento lhe permite excepcionalmente ndo cumprir tal dever.
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2 CONFLITO DE CONSCIENCIA COMO CAUSA DE EXCULPACAO:
DELINQUENTE POR CONVICCAO

2.1 O CONFLITO DE CONSCIENCIA NAO JUSTIFICANTE COMO POSSIVEL
CAUSA DE INEXIGIBILIDADE PENAL SUBJETIVA

A possivel exculpagao, total ou ao menos parcial, em caso de conflito de
consciéncia se propoe, obviamente, nos casos em que a atuagao segundo a consciéncia
ou a objegao de consciéncia nao esta justificada pelo exercicio do direito de liberdade
de consciéncia, incluida no direito fundamental de liberdade ideolégica, religiosa
e de culto ou de crencgas do art. 16. 1 e 2 CE, seja por acolher e desenvolver uma
regulamentagao legal a correspondente faceta da objecdo de consciéncia ou por
derivar-se de tal direito fundamental constitucional e de seus principios inspiradores'".
Como ja vimos, fora dos casos legalmente admitidos, ndo estao justificadas as atuagoes
segundo a consciéncia nos delitos comissivos, ou seja, infringindo deveres de abstencgao,
e nas infragoes de deveres de atuagdo dos delitos omissivos daquelas nas quais na
ponderagao de interesses pese mais o interesse na realizagao da atuagao exigida que
a salvaguarda da liberdade de consciéncia’. Em qualquer um dos casos, a atuagao,
por muito que seja por poderosos motivos de consciéncia para o sujeito, é antijuridica

e segue estando proibida™.

Pois bem, em tais casos, um conflito de consciéncia pode, se é extremo e em
determinadas circunstancias adicionais que o tornem normativamente compreensivel,
desculpar a conduta por inexigibilidade penal subjetiva como concreta causa de exculpacao
supralegal baseada no principio de inexigibilidade penal individual ou em analogia com as
causas de exculpagao legalmente admitidas. Se nao ha um conflito extremo, mas as razoes
de consciéncia exercem somente uma consideravel pressao motivacional ao sujeito para

nao respeitar a norma, ou se ainda com conflito extremo as circunstancias concorrentes

" Veja-se LUZON PENA, Diego-Manuel. Die Berufung auf das Gewissen im spanischen Recht. In: SCHULZ,
Lorenz; REINHART, Michael; SAHAN, Oliver. Festschrift fiir Imme Roxin. Heidelberg: C.F. Miille, 2012.
p. 757 e ss.; Id. Lecciones de derecho penal: parte general. 2. ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2012. p.
25, 30-39.

2 Veja-se LUZON PENA, Diego-Manuel (Coord.). Lecciones de Derecho Penal... Op. cit., p. 25/36-39; Id.
Die Berufung auf das Gewissen im spanischen Recht... Op. cit., p. 760 e ss.

3 Realmente é necessario precisar que o recurso a exculpagdo se propord se tampouco se tratar de casos
em que ja se exclua a tipicidade penal por insignificincia ou tolerancia social, em cujo caso a atuagao
segundo a consciéncia é antijuridica, mas ndo esta penalmente proibida.
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nao tornam normativamente compreensivel tal conflito, somente havera exigibilidade

penal individual diminuida e por isso s6 exculpagao parcial™.

2.1.1 Conflito Motivacional Insuportdvel como Primeiro Pressuposto Fético
da Exculpacao

As razoes de consciéncia podem criar tal conflito interno (psiquico, motivacional)
ao sujeito com a pressao que também supde a proibicao (ou mandado) penal que — no
plano fatico — pode resultar total ou praticamente anulada sua acessibilidade normativa, ou
seja, suprimida ou gravissimamente reduzida a possibilidade de determinar-se ou motivar-se
pela norma juridica ante a pressao insalvavel da norma ética individual de sua consciéncia®.
Esta situacao fdtica de conflito motivacional extremo, ou seja, insuportavel para o sujeito €,
como ja visto, o primeiro pressuposto para poder apreciar uma situagao de inexigibilidade
penal subjetiva'. E é preciso reconhecer que faticamente esse conflito de consciéncia extremo,
subjetivamente insuportavel, é muito mais facil que se produza. Comete-se a conduta delitiva
por um conflito de consciéncia religiosa ou por razdes de consciéncia ética sem motivagao
religiosa. Neste segundo caso sera mais infrequente que as razdes de consciéncia ética para
oporem-se a norma juridica criem para o sujeito ndo apenas uma pressao (que desde logo
diminuird a possibilidade normal de determinagao pela norma), mas um conflito de consciéncia
absoluto e psiquicamente insuportavel, enquanto é a convicgao religiosa a que impde ao sujeito
um gravissimo dever moral de consciéncia. Produz-se, entao, no sujeito uma colisao insuperavel
com o dever juridico contraposto que ndo admite o que lhe ordena o dever religioso, pelo que,
se cumprisse o dever juridico estaria desobedecendo uma ordem moral-religiosa — para ele
muito mais importante e prevalente — e pecando gravemente, podendo, inclusive, condenar-se.
Assim, por exemplo, quando as testemunhas de Jeova pretendem, por sua peculiar interpretagao
da proibigao divina de trato com sangue, negar a seus filhos menores a transfusao sanguinea

4 Basicamente coincidente com esta proposta, ainda que o desenvolva de forma distinta nos requisitos e
detalhes, JERICO OJER, Leticia. Op. cit., p. 437 es., p. 423 e ss., p. 395 e ss., considerando que o normal é
que o conflito de consciéncia s6 diminua a exigibilidade subjetiva e, portanto, s6 a atenue. Sera excepcional
que exculpe por total inexigibilidade subjetiva, sobretudo por medo insuperavel.

> Ao contrério, na doutrina alema moderna é majoritdria a posicao de considerar que a atuagao de acordo
com a consciéncia produz pela pressaio motivacional uma importante restricio, mas ndo uma supressao
da capacidade de determinacdo, o que pode conduzir em algum caso, apesar de tudo, a exculpagao
em paralelo com o estado de necessidade exculpante: veja-se a exposigao de ROXIN, Claus. Strafrecht:
Algemeiner Teil I. 4. Aufl. Minchen: Beck, 1997, § 22/125 e ss.

1 Tal como o formulo em outro lugar (LUZON PENA, Diego Manuel (Coord.). Lecciones de derecho penal...
Op. cit., p. 28/23 e ss.), tal situagao fética constitui o primeiro pressuposto em geral, e ndo s6 no conflito
de consciéncia, das causas de exculpacao por inexigibilidade (penal) individual.
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ou de plasma, ainda sob o risco de morte ou lesoes graves — conduta tipica de homicidio ou
leses, a0 menos em tentativa se finalmente os pais nao logram impor seu critério e os médicos
fazem a transfusao ao menor. De outro modo, se o membro de uma profissao religiosa que
inclui uma proibigao absoluta e sem excegdes de levar a cabo qualquer atividade, salvo a de
culto no dia de descanso semanal, por exemplo, por razao de obediéncia aos mandados de
sua religidao, nega-se a levar a cabo uma atividade de salvamento, como a conducao urgente
de um enfermo, ferido ou acidentado muito grave e que se encontra desamparado e desvalido
até um centro sanitario, constitui uma omissao de socorro.

2.1.2 Valoragao Nao Negativa do Conflito Motivacional como Pressuposto
Normativo da Exculpacdo: Nao Perigo de Repeticao

Entretanto, a apreciacdo de tal inexigibilidade penal subjetiva e conseguinte
exculpacao requer ademais, como também sabemos, que a valoracao normativa nao se
oponha a isso’”. No caso do conflito insuportavel de consciéncia, ainda que dé lugar a
cometer um fato tipicamente antijuridico, de todo modo a motivacao coincide com algo
que a Constituigao valora positivamente, como ¢é a liberdade religiosa, a de consciéncia
(ética) e a de crengas, religiosas ou nao religiosas (ainda que em seguida marque os limites
do respeito aos outros direitos, a lei e a ordem publica, e por isso precisamente a atuagao
segundo a consciéncia que transgride esses limites é antijuridica), pelo que em principio
a valoracdo normativa da motivacao de consciéncia ndo é claramente negativa, inclusive
ante o excesso. Porém, faz falta algo mais para que normativamente a valoragao da atuagao
seja a que juridico-penalmente é compreensivel e, portanto, desculpavel: que se dé o dato
adicional de que essa atuagao segundo a consciéncia nao implique perigo de repeticao
reiterada e por isso nao resulte penalmente intoleravel desde o ponto de vista preventivo'
(o critério normativo neste caso coincide, como se vé, com o critério de Roxin de excluir
a “responsabilidade” quando a punicao nao é necessaria a efeitos de prevencao geral e
nem especial’). Assim, no caso do conflito de consciéncia para a testemunha de Jeova

7 Veja-se LUZON PENA, Diego-Manuel (Coord.). Lecciones de derecho penal... Op. cit.,, p. 23, 28 e ss.:
essa valoragdo normativa nao negativa é um segundo pressuposto em geral, e ndo s6 aqui, nas causas de
exculpagao por inexigibilidade (penal) individual.

8 Assim, Ibidem, p. 28 e 62.

1 Com efeito, ROXIN, Claus. Strafrecht: Algemeiner Teil I. 4. Aufl. Miinchen: Beck, 1997, § 22/122 e ss.
aplica o critério da falta de necessidades preventivas para considerar a atuagdo segundo a consciéncia
o equivalente a uma causa de exculpagao, ou seja, em sua terminologia, uma causa de exclusdo da
responsabilidade; mas nao faz a distingao aqui defendida entre que haja ou nao perigo de repetigao.
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que se opde a transfusao ao filho menor em perigo, normalmente se trata de uma situagao
excepcional para o menor e muito dificilmente repetivel, pelo que pode dar-se a exculpagao
(ainda que essa solucao certamente seria mais discutivel caso se produzisse a hipdtese
por segunda vez); ao contrdrio, no exemplo do conflito total para aquele cuja religiao
nao lhe permite realizar no dia de descanso semanal nenhuma atividade, nem sequer de
socorrer enfermos ou acidentados que necessitem, essa situagao pode produzir-se com
mais frequéncia e cada semana terd possibilidade de que lhe surja um conflito assim, pelo
que ha claro perigo de repeticdo e a valoragao penal preventiva se opde a exculpagao®.

2.1.3 Atenuagao da Culpabilidade se Nao Concorre um de Ambos os
Pressupostos

Nos casos em que nao se dé o duplo requisito, porque falta o fatico da
insuportabilidade de um conflito de consciéncia extremo e irresolivel subjetivamente,
mas que haja conflito (mas ndo extremo ou insuportdvel), pressao da consciéncia (mas
sem auténtico conflito) ou conflito subjetivamente insuportavel, mas normativamente haja
uma valoragao negativa a efeitos preventivos pelo perigo de repetigao frequente desse
conflito e por isso da conduta antijuridica, entdo nao haverd plena exculpagao, mas a
atuacao segundo a consciéncia deve apreciar-se como atenuagao da culpabilidade pela
considerdvel diminuicao da normal capacidade de motivagao e a conseguinte dificuldade
para a exigibilidade penal subjetiva?'. Ao nao ser o conflito de consciéncia exculpante uma
eximente legalmente incluida no art. 20, ndo se pode apreciar como eximente incompleta
do art. 21, 1.a do Cédigo penal (CP), mas se pode considerar, segundo o art. 21, 7.a do
CP como atenuante analégica a eximente incompleta de medo superavel, as de semi-
imputabilidade, ou a outras atenuantes da culpabilidade do art. 21 do CP, e segundo sua
intensidade podera considerar-se ademais como atenuante muito qualificada conforme
o art. 66.1, 2.a do CP%.

20 Para citar um Gltimo exemplo, no caso da objecao fiscal, por ndo querer o sujeito que uma parte de seus
impostos se destinem a gastos militares que repugnam sua consciéncia, veja-se LUZON PENA, Diego-
Manuel. Die Berufung auf das Gewissen im spanischen Recht... Op. cit., p. 762; Id. Lecciones de derecho
penal, p. 25/39, provavelmente ndo ha um conflito absoluto e extremo de consciéncia, mas se houvesse,
existe um altissimo perigo, quase certeza (a ndo ser que mude de critério), de repeticao cada vez que
anualmente o sujeito tem que tributar, pelo que ndo cabe a exculpagao.

21 Assim, Id. Lecciones de derecho penal... Op. cit,, p. 28 e 63.

22 No direito alemao, em cujo preceito sobre determinagao da pena, 0 § 46, no ap. 1, inciso 1, indica entre os
diversos critérios a ter em consideragdo os motivos e fins do sujeito (assim o destaca como ponto de partida
para ter em conta o conflito de consciéncia RONNAU, Thomas. Antes del § 32 StCB. In: LAUFHUTTE,
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2.2 O DELINQUENTE POR CONVICCAO: NAO EXCULPACAO E NEM
ATENUACAO COMO REGRA

O caso do delinquente por conviccdo apresenta outros caracteres. A doutrina
dominante opina com razao que, por muito que se dé essa situacao, o simples fato de que
um sujeito cometa um delito por conviccao de que nao tem que respeitar a norma penal ndo
pode exculpd-lo em absoluto se ndo tem um conflito profundo de sua consciéncia. Trata-
se de um sujeito que conhece a proibicao pela norma e a consequente antijuridicidade,
inclusive penal, de sua conduta, mas consciente e voluntariamente ndo cumpre a proibicao
porque internamente nao a respeita, nao compartilha de seu fundamento ou da valoracao
negativa em que se baseia. No entanto, esta convencido do contrério, de que é correto
atuar assim e cometer um delito, ou delitos, inclusive graves para conseguir os fins
pretendidos por uma determinada ideologia oposta e enfrentada com as normas juridicas
vigentes. Normalmente e salvo em casos extremos (por exemplo, de fanatismo politico,
religioso ou ideolégico), nao se esta de modo algum em um conflito insalvdvel para sua
consciéncia ética que lhe produza uma pressao motivacional subjetivamente insuportével,
mas em uma situagao psicolégica de rechace e desprezo as normas vigentes, inclusive
penais, e convencido de que pode, ou até deve, vulnera-las para conseguir ou impor suas
convicgoes e fins opostos as normas?. Assim sucede nos casos de terroristas, bem como

Heinrich Wilhelm (Ed.). Strafgesetzbuch: Leipziger Kommentar. Grosskommentar. 12. Aufl. Berlin: De
Gruyter, 2006. v. 2, antes del § 32/373), essa diminuicdo da capacidade de motivagdo e a valoragao
positiva da liberdade de consciéncia podem dar lugar a um trato favoravel, como atenuante na medigao
da pena: assim, SON, Dong-Kwun. Die Problematik der Bestrafung des Gewissenstiter. 1989. Tese
(Doutorado em Direito) — Universitit Bonn, Bonn, 1989. p. 191 e ss.; HOCKER, Ralf. Das Grundrecht
der Gewissensfreiheit 2000. Tese (Doutorado em Direito) — Universitit zu Koln, Kéln, 2000. p. 99;
RONNAU, Thomas. Op. cit., antes de § 32/374 e ss.; também RUDOLPHI, Hans-Joachim. Die Bedeutung
eines Gewissenentscheides fir das Strafrecht. In: STRATENWERTH, Giinter et al. (Ed.). Festschrift fiir
Hans Welzel zum 70. Geburtstag am 25. Marz 1974. Berlin: W. de Gruyter, 1974. p. 630, o aplica ao
fato por conflito de consciéncia uma dupla diminuicao da culpabilidade, com efeito inclusive exculpante;
ROXIN, Claus. Strafrecht: Algemeiner Teil I. 4. Aufl. Miinchen: Beck, 1997, § 22/129 afirma também que
a “admissao de uma dificuldade da motivagado com diminuicao da culpabilidade seguramente é correta”,
mas poe em divida que com carater geral se deva ir mais longe na atenuagao. E inclusive se pode sustentar
(assim, HIRSCH, Hans Joachim. Strafrecht und Uberzeugungstﬁter. Berlin; New York: W. de Cruyter,
1996. p. 26; RONNAU, Thomas. Op. cit., antes do § 32/374) que cabe a aplicagdo por analogia do § 49,
que permite uma atenuagao da pena por debaixo do marco penal tipico. Veja-se sobre todo o anterior
LUZON PENA, Diego-Manuel. Handeln aus Gewissensgriinden als Entschuldigungsgrund im vergleich zur
Strafbarkeit der Uberzeugungstat. Festschrift fiir Jiirgen Wolter zum 70. Geburtstag am 7. September
2013. Berlin: Duncker & Humblot, 2013, Capitulo I, item 3.

23 Assim também JERICO OJER, Leticia. Op. cit., p. 76 e ss. distingue por esses mesmos motivos e com as
mesmas consequéncias entre atuagdo segundo a consciéncia, na que pode ndo haver responsabilidade,

e delito por convicgao que é punivel, salvo alguma consideragao na medigao da pena, ROXIN, Claus.
Strafrecht: Algemeiner Teil I. 4. Aufl. Miinchen: Beck, 1997, § 22/100 e ss., 103. Mas também é frequente
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de certos membros de seitas religiosas criminosas, fanaticos, grupos antissistema violentos,
méfias e bandos criminosos organizados etc. Em primeiro lugar, psicoldgica e faticamente,
se existe acessibilidade a norma, tanto possibilidade de conhecimento e compreensao dela,
como motivabilidade ou determinabilidade pela ameaga da norma penal: o delinquente
por conviccdo, por muito que o seja, normalmente é intimidavel, suscetivel de sentir temor
ante a ameaga de cumprimento da pena, especialmente se é dura, e por isso procura
evitar ser capturado e castigado. Com certeza ndo é normalmente acessivel, ou s6 muito
insuficientemente, a outra faceta da prevencao geral, a denominada positiva, ou de convicgao
e respeito a norma, precisamente por ndo compartilhar seus valores, e sim outros opostos.
No entanto, isso ndo é decisivo, pois ndo € suficiente para excluir a determinabilidade ou
motivabilidade pela norma penal. Excepcionalmente pode um fandtico completo, como
um terrorista suicida, ndo sentir medo da pena, ou seja, ndo ser intimidavel, porque ja vai
buscando sua prépria morte. Esta ndo o atemoriza, inclusive ele a deseja por ideais patriéticos
—guerrilheiros imitadores dos kamikazes japoneses — ou por conviccao religiosa de um prémio
na outra vida. Nao obstante, esta situacao deve relativizar-se em muitos casos, ja que o
terrorista suicida pode nao temer ser morto por policiais ou soldados durante sua agao, mas
sim temer ser capturado vivo e sofrer uma pena de prisao perpétua ou muito longa e dura.

Entretanto, em segundo lugar, em todos os casos de delinquéncia por convicgao,
inclusive nesse caso excepcional de ndo intimidagao, consideragoes normativas se opéem
frontalmente a exculpagao e inclusive a atenuagao da culpabilidade. Desde o ponto de
vista normativo juridico-penal, a atuacdo e motivacao dos delinquentes por conviccao
merecem tanto a efeitos preventivos como de justiga, ndo uma valoragao negativa, mas
a valoragao mais negativa possivel por tratarem-se de atos e atitudes perigosissimas e de
enfrentamento total com o ordenamento juridico; por conseguinte, ndao podem merecer
compreensdo, entendimento e nem a menor desculpa. Somente em casos totalmente
extremos e excepcionais a situagao psicoldgica de fanatismo de um perigoso delinquente
por conviccdo pode ser tdo anormal e devida, por exemplo, a uma auténtica lavagem
cerebral que o sujeito chegue a estar em uma situagao de plena anomalia psiquica ou de
alteragao ou transtorno mental transitério. Em tal caso se excluiria sua culpabilidade por
inimputabilidade, mas por sua periculosidade se lhe aplicaria as medidas de seguranca
dos arts. 101, 105 e ss do CP.

na doutrina utilizar as vezes o termo de delito ou delinquente por convicgao incluindo no termo as atuagoes
em consciéncia (ainda que logo o mais frequente é propugnar um trato mais favoravel para a atuagao por
motivos de consciéncia): veja-se CEREZO MIR, José. Curso de derecho penal espanol: parte general.
Madrid: Tecnos, 2001. v. 3. p. 35 e ss.; Derecho penal: parte general. Buenos Aires, Montevideo: B. de
F, 2008. p. 751 e ss., com amplas indicagoes bibliograficas.
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CONCLUSAO

Conclui-se, pois, que a realizagao de fatos tipicos por motivos de consciéncia
pode estar justificada, em delitos omissivos, como o exercicio dos direitos fundamentais
constitucionalmente reconhecidos ao agente, relativos a liberdade ou objecao de consciéncia.

Esses direitos, por vezes, sdo admitidos e regulados expressamente, mas em outras
ocasioes, no entanto, baseiam-se em ponderagao de interesses para além da regulamentagao
legal especifica.

Nos casos de atuagao segundo a consciéncia, ainda que nao haja justificagao, por
falta de amparo legal ou por exceder os limites de tal amparo, podem operar como causa
supralegal de exculpacao por inexigibilidade penal individual.

Para isso, exige-se que faticamente se suponha um conflito motivacional extremo,
insuportavel para o sujeito, e também, normativa e preventivamente, seja uma situagao que
nao merece valoracao individual negativa por nao haver perigo de repeticao em sua pratica.

Na falta destes requisitos, o conflito de consciéncia pode ao menos atenuar, em
determinados casos, a culpabilidade.

De modo diverso, a delinquéncia por convicgao nao exclui a culpabilidade, exceto
casos extremos de total inimputabilidade do sujeito, por exemplo, por ter sido submetido a
lavagem cerebral dentro de uma seita de fandticos, porque faticamente nao ha um conflito
motivacional insuportdvel, ao menos para as situagcdes normais e, sobretudo, porque
se opOe frontalmente a desculpa e a compreensdo da valoragao normativa-preventiva
totalmente negativa.
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