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RESUMO

O Aborto ainda é um tema gerador de muita polémica no Brasil, apesar de alguns
dispositivos legais nortearem e tornarem a pratica permissiva em hipéteses
excepcionais, sendo elas: o aborto de feto anencefalico, o aborto necessario e o
aborto sentimental, sendo este 0 escopo dessa pesquisa, suscitando muita
discusséo em torno deste tema descriminalizado pelo cédigo penal.

Nesta pesquisa analisaremos o aborto sentimental em detrimento do direito de
objecdo de consciéncia do médico, que embora fundamentalmente positivado tem
se tornado um Obice ao efetivo direito da gestante, quando busca na esfera
administrativa a consumacao deste aborto legalmente permitido.

Todavia, hodiernamente, vez ou outra observamos os médicos fazerem uso desse
direito como forma de recusa no atendimento dessas vitimas. Analisaremos o direito
da gestante vitima de estupro e os limites que regem a avocacdo do direito do

médico nesse conflito.

Palavras-Chave: Aborto. Objec&o de Consciéncia. Conflito. Relativizagéo de Direitos.

ABSTRACT



Abortion is still a subject that generates a lot of controversy in Brazil. Although some
legal provisions guide and make the practice permissive, as is the case of abortion of
an anencephalic fetus, necessary abortion, and sentimental abortion that is the
scope of this research, raising a lot of discussion given the existence of a concrete
case involving such.

In this research, we will analyze the sentimental abortion to the detriment of the
physician's right to conscientious objection, which, although fundamentally positive,
has become an obstacle to the effective right of the pregnant woman, when seeking,
in the administrative sphere, the consummation of this legally permitted abortion.
However, nowadays, from time to time, we observe doctors using this right as a way
of refusing to care for these victims. We analyze the right of pregnant women victims
of rape and the limits that govern the claim of the doctor's right in this conflict.

Keywords: Abortion. Conscientious Objection. Conflict. Relativization of Rights.
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1 INTRODUCAO

O aborto ainda € um tema longe de ser pacificado no Brasil e gera muitos
debates pré e contra esta pratica. Embora a legislagdo vigente preveja hipoteses
excepcionais em que ele deixa de ser penalizado e sua realizacdo é possivel e
assegurada como um direito da gestante na teoria, na pratica € outra. Destarte, este
Direito esta fundamentado no ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente no
cbdigo penal em seu art.128, Il.

A luz do codigo Penal e da doutrina o aborto supracitado é considerado um
fato atipico, pois ndo configura crime e, em razao disso, ndo é cabivel aplicacdo de
pena pela pratica do mesmo. Portanto, estdo resguardados em lei a vitima que
busca esse amparo legal para efetivar o aborto e 0 médico que o pratica, em
consequéncia da permissao legislativa. Em que pese haver uma norma juridica que
autoriza o aborto sentimental, a vitima de estupro ao buscar amparo na esfera
administrativa vai de encontro ao Direito de objecdo de consciéncia do médico, o
que inviabiliza este acesso. Nesta andlise abordaremos o direito a objecdo de
consciéncia do médico como um Obice ao acesso das vitimas de estupro que

buscam na esfera administrativa amparo e auxilio para esta demanda.



2 A HISTORIA DO ABORTO NA LEGISLAGCAO BRASILEIRA

2.1 O Primeiro Registro de Aborto como Modalidade de Crime no Brasil

No ano de 1830 obtivemos o primeiro registro de aborto como modalidade de
crime no Brasil tipificado pelo cédigo Penal imperial, de maneira afavel e singela.
Esta conduta tipica era passivel de pena somente em situacdes especificas, em que
um terceiro provocasse tal fato, ou seja, o dispositivo supracitado em seus artigos
199 e 200, ndo atribuia nenhuma sanc¢éo imposta a gestante que praticasse o0 auto
aborto como vemos a seguir:

“Art. 199 — Ocasionar aborto por qualquer meio empregado anterior ou
exteriormente com o consentimento da mulher pejada. Pena: Prisdo com
trabalho de 1 a 5 anos. Se o crime for cometido sem o consentimento da
mulher pejada. Penas dobradas”.

“Art. 200 — Fornecer, com o consentimento de causa, drogas ou quaisquer
meios para produzir o aborto, ainda que este néo se verifique. Pena: Prisdo
com trabalho de 2 a 6 anos. Se esse crime foi cometido por médico,

boticario ou cirurgido ou ainda praticante de tais artes. Penas dobradas.”
(TINELLI, 2019, pag. 15)

Com uma breve andlise dos artigos elencados acima, fica evidente que o
escopo do legislador ndo era de penalizar a mulher pela préatica do aborto, e sim
exclusivamente o terceiro que 0 consumasse com ou sem o0 auxilio daquela,
expressando hipoteticamente uma valoracdo contundente em prol da mulher e
deixando o feto ao seu deliberado degredo. Configura-se ainda, um calculo
desproporcional aplicando uma pena mais gravosa a quem auxilia com
medicamento abortivo ainda que este ndo se concretize, em detrimento de uma

pena mais branda imposta ao agente que o pratica de fato. (FILHO, 2011, pag. 95).

2.2 A Abordagem do Aborto no Cédigo Penal da Republica de 1890

A vigéncia do codigo Penal da Republica de 1890 trouxe inovagdo no ambito
criminal ao imputar uma conduta criminosa a mulher que praticasse o auto aborto;
portanto, o que antes era tratado como uma conduta atipica agora € passivel de
sancao Penal. O dispositivo ampara ainda a redugéo de pena conferida a parteira e
ao médico que nao conseguirem impedir o 6bito da gestante na modalidade culposa
com intuito de salva-la. (FILHO, 2011, pag. 96)



Neste escopo, TINELI complementa que com o advento do Cddigo Penal da
Republica o auto aborto agora é criminalizado e regulado, além do agravamento na
pena em situacdo fatica que ocasione o Obito da gestante, conforme segue nos

dispositivos abaixo transcritos:

“Art. 300 - Provocar aborto haja ou ndo a expulsdo do produto da
concepcao. No primeiro caso: pena de prisdo celular por 2 a 6 anos. No
segundo caso: pena de prisdo celular por 6 meses a 1 ano. 81° Se em
consequéncia do Aborto, ou dos meios empregados para provoca-lo, seguir
a morte da mulher. Pena de prisdo de 6 a 24 anos. §2° Se o aborto foi
provocado por médico, parteira legalmente habilitada para o exercicio da
medicina. Pena: a mesma procedente estabelecida e a proibicdo do
exercicio da profisséo por tempo igual ao da recluséo”.

“Art. 301 Provocar Aborto com anuéncia e acordo da gestante. Pena: priséo
celular de 1 a 5 anos. Paragrafo Unico: Em igual pena incorrera a gestante
que conseguir abortar voluntariamente, empregado para esses fins os
meios; com reducgdo da terca parte se o crime foi cometido para ocultar
desonra propria”.

Paragrafo Unico. Em igual pena incorrerd a gestante que conseguir abortar
voluntariamente, empregado para esse fim os meios; e com reducdo da
terca parte, si o crime for cometido para ocultar a desonra prépria.

“Art. 302 Se o médico ou parteira, praticando o aborto legal, para salvar da
morte inevitavel, ocasionam-lhe a morte por impericia ou negligéncia.
Penas: prisdo celular de 2 meses a 2 anos e privado de exercicio da
profissdo por igual tempo de condenacao”. (TINELI, 2019, pag. 15)

Conforme transcrito acima, vale ressaltar o art. 301 em seu paragrafo Unico
gue comina pena em abstrato reduzida em um terco diante da consumacao do fato,
em que a gestante praticar a conduta tipica para ocultar desonra propria. Nesse
sentido aparenta-se que o legislador conferiu maior importancia a preservagdo da
honra feminina do que a sua prépria incolumidade fisica ou até mesmo a vida
intrauterina. (FILHO, 2011, pag. 96,97)

2.3 O Aborto no Cédigo Penal de 1940

J& em 1940 sob a égide do legislativo, erigiu-se o atual codigo penal brasileiro
criminalizando e tipificando os casos de aborto cominando suas respectivas sangdes
presentes nos seguintes artigos: 124, 125, 126 e 127. Entretanto, o CP trouxe
consigo algumas ressalvas a esta modalidade de crime fundamentadas no artigo
128, que em seus incisos trata de dois casos especificos que ndo acarretam
aplicacdo de pena, sendo estes, 0 aborto necesséario quando a gestacdo oferecer
risco a vida da gestante e ndo houver outro meio de salva-la e o aborto sentimental

resultante de estupro ambos realizados por médico (TINELI, 2019, pag. 15):



Aborto necessario
| - Se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - Se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Segundo BITENCOURT (2007, p. 129, apud TINELI, 2019, p.16) o autor traz
em sua obra uma breve analise referente ao tema abordado no cédigo Penal
vigente, o qual ratifica que as inovacoes efetivadas sdo efeitos decorrentes das
mudancas sociais e habituais da década de 30 (trinta):

O cddigo Penal de 1940 foi publicado segundo a cultura, costume e habitos
na década de 30. Passaram mais de 60 anos, e, nesse lapso, ndo foram
apenas os valores da sociedade que se modificaram, mais principalmente
0s avancos cientificos e tecnolégicos, que produziram verdadeira revolucao
na ciéncia médica. No atual estagio, a medicina tem condi¢des de definir
com absoluta certeza e precisdo, eventual anomalia, do feto e,
consequentemente, a viabilidade da vida extrauterina. Nessas condigdes, é
perfeitamente defensavel a orientagdo do anteprojeto de reforma da parte
especial do Cddigo Penal, que autoriza o aborto quando o nascituro

apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas ou mentais, ampliando a
abrangéncia do aborto eugénico ou piedoso.

Na atualidade, em relacéo aos demais paises espalhados pelo mundo o Brasil
se encontra situado no grupo da minoria que ainda criminaliza o aborto, caminhando
paulatinamente em dire¢cao a uma legalizagcdo mais abrangente. (TINELI, 2019, pag.
16).

2.4 A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54

No ano de 2004 a Confederacéao dos Trabalhadores na saude requereu junto
ao Supremo Tribunal Federal a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n° 54, pleiteando a regulamentacdo e descriminalizagdo do aborto de
fetos anencéfalos tipificadas no cédigo penal como conduta tipica, a partir de entédo
originou-se diversas acfes e debates norteando a legalizacdo desta modalidade de
aborto. (BORGES, 2012, pag.2)

Segundo dados da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), o Brasil se
encontra entre os quatro paises do mundo com maior ndmero de casos de

anencefalia, pois a cada 1.600 (mil e seiscentos) nascidos vivos 1 (um) apresenta a
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doenca e estes numeros estdo aumentando significativamente a cada dia, o que
fomentou o debate acerca da matéria. (FILHO, 2011, pag. 100)

Reitera-se ainda, que 65% dos fetos portadores desta deficiéncia sofrem
parada cardiaca antes mesmo do parto, enquanto que uma minoria ainda pode
preservar as funcdes respiratérias por alguns momentos apds o trabalho de parto,
vindo a faléncia desse sistema horas depois do nascimento ou sem situa¢cées muito
especificas perdurar por alguns dias. (FILHO, 2011, pag. 102)

Segundo especialistas aguardar o desenvolvimento da gestacédo neste caso,
seria apenas uma forma de postergar o sofrimento da mée potencializando o vinculo
afetivo diante de uma futura e inevitavel morte do feto. Vislumbrando evitar todo este
sofrimento e preservar a salude mental da gestante, opta-se por interromper a
gravidez nestas circunstancias. (TINELI,2019, pag. 44, 45)

Apoés longas discussbes, debates e reviravoltas concernentes ao tema,
finalmente um marco na direcdo da legalizacdo (lato sensu) do aborto no Brasil
especificada na ADPF n° 54 em 12 de abril de 2012, que descriminalizou e
regulamentou o aborto diante da veracidade e comprovacédo de fetos anencéfalos:
(TINELI, 2019, pag. 45):

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil € uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religibes. Consideracdes. FETO
ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER -
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrupcéo
da gravidez de feto anencéfalos ser conduta tipificada nos artigos 124, 126
e 128, incisos | e I, do Cédigo Penal.

Neste viés o Supremo Tribunal Federal conferiu o Direito & interrupgédo da
gravidez, arrazoando que nestas circunstancias ndo ha incidéncia de fato tipico, por
nao caracterizar aborto, por auséncia de vida encefalica e impossibilidade de vida
extrauterina, configurando apenas em “antecipacéo terapéutica do parto. (FILHO,
2011, pag.110)

Referente ao Cddigo Penal vigente ser omisso em relacdo ao tema, o Ministro
Marco Aurelio arguiu que a época da constituicdo do referido dispositivo legal, o
ambito medicinal ndo era provido de recursos tecnoldgicos que possibilitassem o
diagnostico prematuro de anormalidades no feto como é possivel na

contemporaneidade. Portanto, o ministro salienta invidvel que um feto sem
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potencialidade de vida seja tutelado por um regulamento que tutela pela vida.
(BORGES, 2012, pag. 6)

O ministro acrescenta ainda a impossibilidade de debater as garantias
constitucionais e o direito a vida do feto diante dos casos concretos, por se tratar de
natimorto com probabilidade quase zero por cento de sobrevivéncia pds-parto num
periodo de 24 (vinte quatro) horas. (BORGES, 2012, pag. 5)

Em conformidade, intensifica o ministro Luiz Fux em prol do aborto nas
condi¢cdes mencionadas acima, pois este atribui a préatica de tortura contra a mulher
obrig4-la a prosseguir com esta gestacdo, ressaltando que a prética de tortura €
vedada pela Carta Magna vigente. (BORGES, 2012, pag. 7)

Por fim, o ministro Ayres Britto salienta a faculdade da mulher em prosseguir
ou ndo com a gravidez nestes aspectos, restando exclusivamente a mesma decidir
pelo seu futuro e do feto, pois nenhuma mulher esta obrigada a interromper a
gestacdo ou manté-la nestas condi¢gbes, deixando a cargo a liberdade de escolha
sem submete-la contra a sua vontade ao martirio correspondente a tortura.
(BORGES, 2012, pag. 10)

3 OS ASPECTOS JURIDICOS QUE COMINAM NO DIREITO AO ABORTO
SENTIMENTAL

3.1 Conceito de aborto

O aborto pode ser conceituado como a interrupgdo da gravidez decorrente da
destruicdo do produto da concepc¢ao. Destarte, o ato de executar o aborto tem por
escopo intervir na gravidez de forma que esta ndo se consuma por intervencao
direta no processo gestacional, extinguindo a vida do nascituro. Esta pratica é
tipificada como crime a luz do Direito penal, o qual se efetiva com a morte do feto ou
embrido, independente se a morte ocorreu no ventre materno ou fora dele. Outro
fator desconsideravel, é se o fato decorre da expulsdo ou ndo do feto das entranhas
maternas. (ANDREUCCI, 2019, pag. 259)

Neste viés, a Organizagdo Mundial da Saude conceitua o Aborto como sendo
a extracdo ou expulsdo do embrido com peso inferior a 500g, definindo
aproximadamente um decurso de tempo entre a 20% e 222 semana de gestacao.

Entretanto, quando este fato € consumado perpassando este limite temporal, fala-se
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em aborto prematuro passivel de incidéncia em quaisquer fases da gravidez.
(TINELI,2019, pag. 18)

3.2 O aborto Sentimental

O codigo penal brasileiro em seu artigo 128, inciso I, fundamenta a legalidade
desta modalidade de aborto. Destarte, ndo € atribuida pena quando este é
consumado em caso de gravidez que resulte de estupro também denominado de
aborto humanitario ou sentimental. (FILHO, 2011, pag. 62)

Constitui-se um direito adquirido, o qual, deve ser praticado por médico
seguido do consentimento da gestante ou quando incapaz de seu representante
legal o que viabiliza a legalidade do ato. Neste caso n&o necessita de decisdo
judicial, nem boletim de ocorréncia ou pericia médica. Outrora houvesse a
necessidade de comprovagdes formais para a efetivagdo desse direito, ndo se
trataria de Direito Universal, pois a lentiddo do judiciario em atender as demandas
existentes, limitaria o acesso destas mulheres agravando o constrangimento moral,
os danos fisicos e psicologicos sofridos desde o abuso. (SILVA, 2014, pag.19)

Ocorre na pratica o principio da verdade fatica, que garante como veridicas as
palavras da vitima, ndo abrindo margem ao médico ou a unidade de saude
investigar ou questionar o fato e sim prestar total assisténcia a esta classe de
vitimas conforme direciona a lei. Caso a vitima minta acerca dos fatos cabe as
autoridades competentes averiguarem e apurarem os fatos. (SILVA, 2014, pag. 20)

E passivel de entendimento que o médico é o Unico agente habilitado para
execucao do aborto nessa modalidade, sem qualquer margem de analogia in bonan
partem para habilitar qualquer que seja o terceiro na execucao desse procedimento.
Entretanto, NUCCI, relata que caso a enfermeira ou outra pessoa venha intervir para
evitar a morte da gestante estara isenta de pena:

Se a enfermeira ou qualquer outra pessoa assim agir, podera ser absolvida
por estado de necessidade (causa genérica de exclusao da ilicitude) ou até

mesmo por inexigibilidade de conduta diversa (causa supralegal de
exclusdo da culpabilidade), conforme o caso. (NUCCI, 2021. pag. 588)

A legislagdo Penal vigente ndo prevé nem regulamenta nenhuma espécie de

formalizacdo judicial, sob a égide de nortear ou fundamentar uma ordem que
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corrobore para efetivacdo dessa modalidade de aborto, ainda que amparada
legalmente. (GRECO, 2019, pag. 174)

3.3 Tipo penal do estupro

Existem em nossa sociedade diversos crimes contra a mulher, inclusive crime
contra a liberdade sexual que complementa e oriunda o direito a vitima ao aborto
legal. Em suma, o aborto sentimental € decorrente do estupro, sendo este tipificado
no art. 213 do CP, o qual nos permite uma vaga nocédo do constrangimento ilegal
sofrido pela mulher neste crime repugnante que o Greco (2019, p. 223) nos ajuda a
compreender:

Trata-se de modalidade especial de constrangimento ilegal, praticado com o
fim de fazer com que o agente tenha sucesso no congresso carnal ou na
pratica de outros atos libidinosos. Violéncia diz respeito a utilizacéo de forca
fisica, no sentido de subjugar a vitima, para que com ela possa praticar a

conjuncdo carnal, ou a praticar ou permitir que com ela se pratique outro ato
libidinoso.

NUCCI ao classificar esta modalidade de crime descreve como comum e

naturalistico:

Comum (pode ser cometido por qualquer pessoa); material (o resultado

naturalistico € o efetivo constrangimento a liberdade sexual sofrido pela
pessoa, com eventuais danos fisicos e traumas psicoldgicos); de forma livre
(admite-se a conjuncao carnal e qualquer outro ato libidinoso); comissivo;
instantaneo; unissubjetivo; plurissubsistente. Sobre a classificacdo dos

crimes, ver o capitulo Xll, item 4, da Parte Geral. (NUCCI, 2021, pag. 774)

Para que o crime se consuma basta que haja a introducdo do érgéo genital
masculino na vagina, independente de penetragcdo completa, sendo irrelevante para
fins penais a ejaculacéo efetiva ou ndo do individuo e sua morbida satisfacao sexual.
(NUCCI, 2021, pag.775)

Tendo a vitima de estupro contraido uma gestacéo indesejada, esta possui a
faculdade de optar por prosseguir ou hdo com a gravidez. Destarte, caso decida pela
interrupgéo encontra-se qualificada para executar o aborto na esfera administrativa
sem nenhuma restricdo legal. Contudo, ndo € uma decisdo facil para vitima que
guando opta por interromper a gestacdo mesmo de forma legal € vista como uma
criminosa, pois, a tendéncia é pensar somente no feto e nunca nos eventos que o
antecederam. (KRUG, 2017, pag. 17)
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3.4 Excludente de ilicitude

Segundo NUCCI, o Art. 128, Il do CP que trata do aborto sentimental
consistente no escopo deste artigo, inviabiliza uma persecucdo penal diante da
consumacéao do fato, por trazer no bojo de sua matéria uma excludente de ilicitude
especifica que nao distingue na esséncia das positivadas no artigo 23, CP aplicavel
somente aos casos concretos neste contexto. (NUCCI, 2021, pag. 587)

Acrescenta ainda, que a gestante esta amparada por uma modalidade
especial de exercicio regular de Direito, pois somente esta, que sofrendo violéncia
sexual consegue mensurar 0 grau de impacto em seu estado psicolégico e de
rejeicao do feto. (NUCCI, 2021, pag. 589)

4. O DIREITO A OBJECAO DE CONSCIENCIA DO MEDICO EM DETRIMENTO
AO DIREITO DO ABORTO SENTIMENTAL

4.1 Objecao de consciéncia

A objecao de consciéncia meédica de acordo com o codigo de ética constitui-
se no Direito do profissional (médico) exercer suas atribuicbes, sendo impedido de
sofrer discriminagBes relacionadas a religido, sexo, cor, opinido politica ou de
gualquer outra natureza, bem como o direito de recusar o atendimento a algum
paciente por questdes de foro intimo e nédo incorrer em ato ilicito. (SILVA, 2014,
pag.13).

Esta liberdade de Direito adquirida esta relacionada a primeira geracédo de
direitos fundamentais, que sé foram possiveis de serem efetivadas na época
moderna com a evolucdo e abrangéncia do direito a liberdade religiosa. Nesta
perspectiva as constituicbes modernas no intuito de fomentarem a protecao desses
direitos firmaram um rol de imunidades individuais como liberdade de crenca, de
pensamento, dentre outros que estariam imunes a intervencdo do Estado. Neste
contexto é firmado o direito de objecdo de consciéncia do médico. (KRUG, 217 pag.
32)

Direito este fundamentado na Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°,

inciso VI alicercada no principio da liberdade que compde os direitos fundamentais:
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Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] 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. (Bispo, Martins, Pertille,2016, pag. 13)

Reafirma-se ainda tal positivado e regulado pelo codigo de ética médico em
seu item IX do capitulo I, estabelecendo que, constitui ao profissional a faculdade
de recusar-se em realizar atos inerentes ao cargo em que pese, permitidos em lei,
mas contrarios as suas conviccdes subjetivas cognitivas. (Bispo, Martins, Pertille,
2016, pag. 26)

4.2 O acesso ao aborto humanitario na esfera administrativa e o 6bice médico

TINELI traz uma abordagem interessante acerca do tema em tela, que nos
ajuda a sensibilizarmos com estas vitimas tendo em vista que 0s estupros em sua

maioria sdo consumados por pessoas préximas, do convivio social da vitima:

Geralmente os estupros sdo cometidos por parentes, amigos, familiares,
namorados, ex-namorados da prépria vitima. Uma minoria acontece por
desconhecidos. Conforme o Instituto de Pesquisas Econémicas e Aplicadas
(IPEA), em dados de pesquisa feita em 2014, 70% dos casos ocorrem por
pessoas préximas, e no Brasil, 47.646 estupros foram registados no ano.
(TINELI, 2014, pag. 29)

Os numeros ainda impressionam quando nos deparamos com a grande
demanda destes crimes que nao sao levados as autoridades competentes para
apurarem os fatos, e um grande numero de complicacBes decorrentes de abortos
clandestinos:

Isso sem contar que apenas 35% dos crimes sdo denunciados. Se
levassem em conta os outros 65% que ndo reportam o crime, por diversos
motivos, entre eles o principal que € o medo, teriamos cerca de 136 mil
ocorréncias registradas em um ano. Segundo dados ainda do IPEA, em
2014, 1.600 mulheres realizaram abortos legais, entretanto, 200 mil

mulheres foram atendidas em hospitais por terem complicacdes em abortos
clandestinos. (TINELI, 2014, pag. 29)

Fica evidente que a concretizagdo do aborto sentimental na esfera

administrativa agrega limitagdes e obstaculos que dificultam a situacdo das vitimas,
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gue sao negligenciadas quando buscam atendimentos nas unidades do SUS.
(MORELLI, 2015, pag.14)

Logo, a deficiéncia em conseguir atendimento em unidades de saude publica
€ cada vez mais latente apesar de regulamentada por politicas e normas publicas,
as quais, essas politicas integram a Politica Nacional de Atencao Integral a Saude
da Mulher:

No Brasil, anualmente temos uma média de duzentos e cinquenta mil
interna¢des por abortamento, a maioria deles inseguros, no Sistema Unico
de Saude. O Estado tem o dever e a obrigacéo de cumprir a lei, oferecendo

servicos de atengcdo as mulheres e adolescentes vitimas de violéncia,
incluindo o aborto. (MORELI, 2015, pag. 14-15)

Numa tentativa de melhoramento no atendimento dessas vitimas e na
reducdo das mortes decorrentes da pratica do aborto clandestino, 0 ministério da
saude mediante area técnica de saude da mulher elaborou Norma Técnica de
Atencdo humanizada ao Abortamento, no intuito desta capacitar os profissionais da
saude no atendimento a mulher. (ANDREUCCI, 2019, pag. 262).

Ocorre ainda de acordo com a Lei n. 12.845/2013 que aborda a garantia do
acesso completo as vitimas de violéncia sexual, fundamentado em seu artigo 1°, o
direito ao atendimento emergencial, integral e multidisciplinar nos hospitais, com
intuito de atenuar os impactos fisicos e psiquicos resultantes de violéncia sexual,
direcionando se necessario ao servico de assisténcia social. (ANDREUCCI, 2019,
pag. 265).

Silva em sua monografia aponta que muitas mulheres ndo encontram
acolhimento nos servigos publicos de saude e por isso ndo exercem o direito
resguardado em lei. Ressalta ainda que pesquisas apontam o percentual de 30%
das mulheres que abortam na ilegalidade, sendo que estdo resguardadas
juridicamente, ou seja, possuem atributos legais para abortarem com ajuda médica:

Estudos apontam que até 30% das mulheres que abortam sem assisténcia
médica adequada preenchem os requisitos legais e teriam o direito de fazer

interrupcdo da gravidez, com a devida assisténcia médica. Mas acabam
expostas aos riscos do aborto desassistido. (SILVA, 2014, pag.13)

Apesar da legalidade do Direito a objecao de consciéncia do médico, este tem
sido um 6bice no acesso ao aborto sentimental, em consequéncia do seu mau uso.
Logo, a falta de informacdo e de dispositivos regulatdrios acerca do tema (aborto

humanitéario) acarreta numa conduta inadequada por parte dos profissionais da
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saude e acrescenta ainda que muitas mulheres ndo encontram acolhimento nos
servicos publicos de saude e por isso ndo exercem o direito resguardado em lei.
(SILVA, 2014, pag. 13)

Neste viés, é evidente o uso equivocado por parte do médico, acarretando em
uma ascendente inseguranca juridica que causa inquietacdo e temor aos defensores
do direito da mulher e a esta imensuravel consequéncia, em virtude do mau uso
deste direito pelos profissionais que receiam reprimenda social, religiosa ou até
mesmo eventual san¢ao Penal. (BALDEZ, 2019, pag. 25)

Muitas mulheres tem seus Direitos violados mesmo diante da consung¢éo, séo
sentenciadas pela arbitrariedade médica sem direito a contraditorio e ampla defesa,
vulneraveis na busca pela consolidacdo de seus Direitos no ambito administrativo,
conforme reitera (Ortiz, 2017, pag. 10):

[...] apesar da legalidade do ato, na pratica, muitas mulheres que estdo em

plenas condicbes de usufruir deste Direito encontram na objecdo de
consciéncia do médico um verdadeiro ébice ao seu Direito

Na atualidade, os reflexos dos abortos clandestinos impactam diretamente na
saude da mulher, causando desestabilidade dos 6rgdos e até morte apontando a
urgéncia do problema negligenciado no ambito da satude. (MORELI, 2015, p.14)

Silva ao citar Diniz, salienta a vulnerabilidade e dependéncia das gestantes ao
buscarem auxilio médico e se depararem com a negativa de atendimento e

obstrucéo a saude:

Ao deixar de assistir as mulheres em suas necessidades de salde, o
médico coloca essas pacientes em situacdo de dependéncia e
vulnerabilidade, levando & obstrugcdo da assisténcia em saude. Essa tese
admite o direito médico de professar suas crencas e até exercer a militancia
politica contra 0 aborto. Porém, o profissional tem o dever ético e moral de
manter-se neutro no momento de atendimento profissional no servico
publico de saude, pois ai estara revestido como representante do Estado
laico. Nesse caso, a liberdade e o direito a recusa ficariam subordinados ao
dever de assisténcia (DINIZ, 2011 apud SILVA, 2014, pag. 6).

A Assembleia Mundial da Saude no ano de 1967 numa busca por
descriminalizar o aborto, atribui e qualifica este como matéria de saude. Destarte, na
intencdo de tentar atenuar o problema relacionado as mortes decorrentes de aborto

clandestino, em 2004 promove a melhora na saude materna. J& em 2013 elabora

um guia para hospitais e unidades de saude orientando e trazendo uma nova
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roupagem no tratamento de mulheres que buscam o aborto legal no intuito de torna-
lo mais seguro. (TINELI, 2014, pag. 31)

4.3 O direito ao aborto sentimental sobrepde ao Direito da objecdao de

consciéncia do médico

A Constituicdo Federal de 1988 aduz que ninguém podera ter suprido seus
Direitos por motivo de conviccédo filosofica, politica ou religido, salvo se assim
desejar para eximir-se de responsabilidade ou obrigacdo imposta, positivada.
Segundo MORAES, a liberdade de consciéncia é o alicerce principal de onde
originam as demais liberdades de pensamento, o qual, 0 seu exercicio ndo €&

passivel de limitacdes de direitos ao seu titular: (MORAES, 2021, pag. 79)

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:]...]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao
aos locais de culto e a suas liturgias.

Para PADILHA os direitos fundamentais sdo considerados indisponiveis para

promover a existéncia digna:

Os direitos fundamentais sdo os direitos considerados indispensaveis a
manutencdo da dignidade da pessoa humana, necessarios para assegurar a
todos uma existéncia digna, livre e igual. (PADILHA, pag. 237)

Os direitos fundamentais possuem como caracteristicas primordiais, limitar o
raio de acdo do poder Estatal por meio da soberania popular, fruto do Estado
Democratico de Direito. (PADILHA, 2019, pag. 237)

Segundo o entendimento do STF citado por PADILHA, em relagdo ao principio

da convivéncia entre liberdades, ndo ha direito absoluto:

(STF - MS: 23452 RJ, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de
Julgamento: 16/09/1999, Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJ 12-05-
2000 PP-00020 EMENT VOL-01990-01 PP-00086). (PADILHA, 2019, pag.
239)
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A relativizacdo dos Direitos fundamentais esta expressa na Constituicdo de
1988. Nesta perspectiva basta atentar as excecfes de relativizacdo dos Direitos

fundamentais expressos por PADILHA:

Realmente, a grande maioria de direitos fundamentais admite excecéo,
como a vida que sucumbe a legitima defesa ou a pena de morte em caso de
guerra. A aplicagdo desta mesma pena de morte (fuzilamento) seria uma

hipétese de tortura em razdo do sofrimento fisico e psiquico que causa.
(PADILHA, 2019, pag. 239)

LENZA, reforca essa ideia em sua obra abordando uma das caracteristicas

dos direitos fundamentais conceituada como limitabilidade:

os direitos fundamentais ndo séo absolutos (relatividade), havendo, muitas
vezes, no caso concreto, confronto, conflito de interesses. A solugdo ou vem
discriminada na prépria Constituicdo (ex.: direito de propriedade versus
desapropriagdo), ou cabera ao intérprete, ou magistrado, no caso concreto,
decidir qual direito devera prevalecer, levando em consideracéo a regra da
maxima observancia dos direitos fundamentais envolvidos, conjugando-a
com a sua minima restricdo. (LENZA, 2020, pag.1175)

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 226, § 7°, trouxe consigo o
firmamento de alguns direitos que corroboraram para liberdade da mulher como o
direito ao planejamento familiar, alicercado no principio da dignidade humana, no
respeito, na paternidade responsavel, na livre decisdo do casal e na vedacao de

guaisquer formas coercitivas Estatais:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢cao do Estado.

[...]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar € livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicBes oficiais ou privadas. (FILHO, 2011, pag.16)

Para BALDEZ (2006, pag. 296 apud SAVULESCU, 2019, pag. 22) a objecéo
de consciéncia do médico vai de encontro ao Direito Fundamental das mulheres
vitimas de estupro nesse trajeto ao aborto legal, impedindo a consumacdo deste
preceito e tornando uma fonte de violacdo de direito. Este comportamento dos
profissionais da saude, especificamente no ambito publico, configura omissdo de
responsabilidade profissional ndo devendo ser fomentado, pois a atribuicdo destes
esta firmada no cuidado e na preservacédo da vida independente de quem seja o

paciente ou qual circunstancia agrega sua realidade. Neste diapaséo, norteado por



20

Diniz relata a concepgcdo da tese elaborada por ela, chamada tese de

incompatibilidade:

[...] a qual defende que a liberdade de proselitismo religioso, filos6fico ou
moral esta limitada pelo dever de assisténcia, podendo a recusa da
prestacdo do servico de saude ser classificada como discriminatéria imoral
ou ilegal, a depender das motivagbes e consequéncias da conduta para a
paciente. (BALDEZ, 2019, pag. 22)

Embora o Direito de objecédo de consciéncia do médico esteja firmado em lei,
0 mesmo vai de encontro ao Direito da mulher vitima de estupro caracterizando um
contundente obstaculo a esta efetivacdo. Alicercado aquele no cédigo de ética,
garante ao profissional da saude a faculdade de realizar ou ndo o aborto, ainda que
legalizado e ndo passivel de sancdo Penal, com base exclusivamente na
subjetividade cognitiva firmada em seus principios e valores inerentes a sua
consciéncia. (SILVA, 2014, pag. 21).

Nesse sentido, vale transcrever um trecho da Resolugcédo n° 2.217/2018 que

aprovou o Cadigo de Etica Médica:

Capitulo V
RELAQAO COM PACIENTES E FAMILIARES

E vedado ao médico:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de
decidir livremente sobre a execugcdo de praticas diagnésticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

Art. 32. Deixar de usar todos os meios disponiveis de promocé&o de saude e
de prevencdo, diagnostico e tratamento de doencas, cientificamente
reconhecidos e a seu alcance, em favor do paciente.

Art. 33. Deixar de atender paciente que procure seus cuidados profissionais
em casos de urgéncia ou emergéncia quando ndo houver outro médico ou
servico médico em condi¢des de fazé-lo.

7

Nenhum direito é absoluto, nem mesmo o direito a vida. Por isso, é
perfeitamente admissivel o aborto em circunstancias excepcionais, para preservar a
vida digna da mée. (BISPO; MARTINS; PERTILLE, 2016, pag.28)

Nesse sentido, vejamos que diz o art. 1°, incs. | a lll da nossa Constituicdo
Federal de 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:
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| - a soberania;
Il - a cidadania;
Il - a dignidade da pessoa humana;
Portanto, como inquirido anteriormente, € sabido que o direito do médico nao
vigora de forma absoluta, devendo ser relativizado em relagéo ao direito a dignidade

humana, liberdade e reproducéo da mulher. Ndo deve ser avocado aquele direito

guando sua aplicacdo causar danos a saude do paciente. (BISPO; MARTINS;
PERTILLE,2016, pag. 29)
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CONCLUSAO

Diante do exposto, em que pese o Aborto sentimental ser descriminalizado no
Cdédigo Penal, foi abordada neste artigo a objecdo de consciéncia do médico e ficou
evidenciado que o Direito de objecdo do médico ndo se trata de Direito absoluto,
consequentemente se tornando um obstaculo a vitima de estupro que busca amparo
na saude publica.

Neste diapasao apontamos a n0sSSo ver as principais causas que corroboram
para uso ilegal deste Direito pelos profissionais da saude.

Iniciamos pela inseguranca dos médicos diante do desconhecimento das
legislacbes inerentes ao tema, acarretando a propagacdo da ineficacia no
atendimento do aborto.

Outro fator consideravel abordado € a falta de dispositivos juridicos que
regulamentem a acdo dos profissionais da saude em relacdo ao tema, o que
proporcionaria uma acdo efetiva dos médicos sem qualquer receio de sancdes
penais futuras.

Destacamos ainda o mau uso do direito da objecdo de consciéncia que viola a
norma ética médica, onde a mesma s6 admite a recusa do profissional quando
houver a possibilidade da vitima ser atendida por outro profissional que realize o
procedimento.

Foi reiterada também a falha no tratamento dos profissionais para com as
vitimas, que muitas vezes se embasam em esteredtipos sociais e religiosos, se
esquecendo de que a mulher € também uma vitima cheia de medos e angustias,
carregada de violéncia sexual e psicolégica em casos de estupro.

Finalizamos apontando que a postura critica de muitos médicos, inviabiliza o
respeito aos preceitos da profissdo delimitando a uma postura discriminatoria sem a
observancia dos limites legais para alegacdo da objecdo de consciéncia; o que nao
se pode continuar admitindo face a violacado de dispositivos constitucionais citados
neste artigo, ou seja, devera sempre prevalecer o direito e a faculdade da gestante
ou de seu representante legal para dar ou ndo continuidade a uma gravidez

resultante de estupro.
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