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efetivamente implantadas. Afinal, como dizia Norberto Bobbio®*, o proble-
ma fundamental em relacdo aos Direitos Humanos ndo é tanto o de justi-
fica-los, mas, sim, o de protegé-los; nao é filoséfico, mas politico. E por isso
que o Ministério da Saude tem envidado imensos esforcos para adotar e
implantar politicas publicas efetivas para garantir os Direitos Humanos Se-
xuais e Reprodutivos das Mulheres idosas, adultas, jovens e adolescentes,
assegurando, principalmente, a instalagao de servicos de assisténcia as vi-
timas de violéncia sexual e aborto legal nos hospitais publicos brasileiros.

¢ A era direitos, Ed. Campus, RJ, 1992
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Mas ainda nao é s6. De acordo com o artigo 8° da Lei Maria da Pe-
nha, deverao ser adotadas e implantadas as seguintes politicas publicas
de protecao a mulher contra a violéncia doméstica:

a) integracao operacional: Poder Judiciario, Ministério Publico
e Defensoria Publica devem atuar de forma integrada com as areas de se-
guranca publica, assisténcia social, saude, educacao, trabalho e habitacao;

b) promocao de estudos e pesquisas: com perspectivas de gé-
nero, raga ou etnia concernentes as causas, consequéncias e frequéncia da
violéncia doméstica e familiar;

c) garantia do respeito, nos meios de comunicacdo, aos valores
éticos e sociais da pessoa e da familia, para coibir os esteredtipos;

d) promocao de campanhas educativas com énfase na ques-
tao de direitos humanos e violéncia doméstica;

e) cooperacao para implantacao de programas de erradica-
cao da violéncia: mantenca de convénios, protocolos, ajustes entre 6rgao
governamentais e nao governamentais;

f) capacitacao permanente de juizes, promotores de justica, de-
legados, policiais militares e civis, funciondrios da educacao, da saude, etc.,
devem ser constantemente capacitados para o enfrentamento das ques-
toes relativas aos direitos humanos sexuais e reprodutivos das mulheres;

g) programas educacionais: devem ser adotados para a pro-
mogao da dignidade humana com perspectiva de género, raga e etnia; e

h) curriculos escolares: devem ser alterados para a inclusao de
direitos humanos, equidade de género, raca e etnia e violéncia doméstica.

Decididamente, como ficou acima evidenciado, existe no Brasil
uma enormidade de direitos garantidos formalmente no ambito dos siste-
mas de Direitos Humanos, constitucional e legal, que asseguram a implan-
tacdo de medidas protetivas, nos sistemas judicial, policial, educacional
e sanitdrio, visando a protecao da mulher contra a violéncia e, especial-
mente, contra a violéncia sexual. Assim, resta aos agentes publicos atu-
ar efetivamente, no plano material, para que todas essas garantias sejam
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mas, enquanto esses juizados nao estiverem instalados e devidamen-
te estruturados, a competéncia sera das Varas Criminais (LMP, art. 33).
Todavia, é preciso lembrar que a competéncia dos JVDFM néo exclui
a competéncia dos juizos civeis (LMP, arts. 27 e 28). A mulher agredida
devera sempre estar acompanhada de advogado, salvo para o pedi-
do de medidas urgentes (LMP, art. 19). O juiz também poderd adotar,
nos termos do artigo 9° da LMP, medidas de assisténcia a mulher em
situacdo de violéncia, para preservar a sua integridade fisica e psico-
l6gica, a saber: a) inclusdo em cadastros de programas de assisténcia
federal, estadual ou municipal (LMP, art. 9°, § 1°); b) acesso prioritario
a remocao de servidora publica (art. 99, § 29, 1); c) manutencao de vin-
culo trabalhista por 6 meses (art. 99, § 29, ll); e d) acesso aos beneficios
decorrentes do desenvolvimento cientifico e tecnolégico, incluindo
servicos de contracep¢ao de emergéncia, profilaxia de DST e aids,
e outros cabiveis (art. 9°, § 3°). Mas ndo é s6. Visando a efetiva apli-
cacao da LMP, os JVVDF poderao contar com uma Equipe de Atendi-
mento Multidisciplinar, composta de profissionais especializados nas
areas juridica, psicossocial e saude (LMP, arts. 29 a 32). Além disso, as
autoridades policiais, nos termos dos artigos 10 e 11 da LMP, para ga-
rantir a sua aplicacao e a seguranca das mulheres, deverao tomar as
seguintes providéncias:

1. Medidas eminentemente policiais investigativas: instaurar
Inquérito Policial (ndo cabe a mera lavratura de termo circunstanciado);
lavratura de flagrante, quando cabivel (ndo cabe mais o compromisso de
comparecer em juizo); colheita imediata da representacdo nos casos de
acdo penal publica condicionada; providenciar acompanhamento de ad-
vogado para a mulher; realizar a identificacdo criminal do agressor, salvo
nos casos de excecao constitucional; e

2. Medidas de acolhimento e protecao policial: acompanha-
mento para recolher pertences; protecao policial; encaminhamento mé-
dico; fornecimento de transporte para abrigo (risco de vida); fornecer es-
clarecimentos sobre medidas protetivas; providenciar acompanhamento
de advogado; tomar por termo pedido de medidas urgentes; encaminhar
pedido de providéncias urgentes; e dar cumprimento as medidas proteti-
vas de carater penal.
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ambito de qualquer relacdo intima de afeto (LMP, art. 50, incisos | a Il).
Assim, se a violéncia sexual é praticada contra a mulher, nas situacoes
acima referidas, é aplicavel a Lei Maria da Penha. E, em consequéncia,
poderao ser adotadas, pelo sistema judiciario, além das medidas re-
pressivas e punitivas do sistema penal, medidas protetivas de carater
civil e criminal. Contra o agressor, poderao ser aplicadas as seguintes
medidas protetivas de urgéncia: | — suspensao da posse ou restricao
do porte de armas; Il - afastamento do lar, domicilio ou local de con-
vivéncia; lll - proibicdo de determinadas condutas (a.— aproximacao -
fixacdo de distancia; b.- contato por qualquer meio de comunicacéo;
e c.- frequéncia a lugares determinados); IV — suspensdo ou restricdo
de visitas a dependentes; e V- alimentos provisionais ou provisorios
(art. LMP, 22). Em favor da agredida, poderdo ser adotadas as seguintes
medidas protetivas: | - encaminhamento para programa de protecao;
Il - reconducao ao domicilio; lll - afastamento dele; e IV - separacao
de corpos (LMP, art. 23). Além disso, também é admissivel a adogao
das seguintes medidas protetivas patrimoniais em favor da agredida:
I- restituicdo de bens; Il - proibicao para celebracdo de atos e contra-
tos; Il - suspensao de procuracao; e IV — prestacao de caugao provisé-
ria (LMP, art. 24). Essas medidas podem ser requeridas pelo Ministério
Publico ou pela prépria ofendida (LMP, art. 19). Se houver urgéncia,
podem ser concedidas, pelo juiz, de forma imediata, sem a oitiva pré-
via do Ministério Publico e independentemente da realizacao de audi-
éncia judicial. As medidas mencionadas também podem ser aplicadas
isolada ou cumulativamente, substituidas, ampliadas ou revistas (LMP,
art. 19, §§ 2° e 3°). E a prisao preventiva do agressor pode ser decreta-
da em qualquer fase da investigacao policial ou judicial (LMP, art. 20).
Mas nao é sé. A mulher deve ser notificada (informada) sobre todas as
medidas, inclusive sobre a prisao ou a soltura do agressor. As causas
relativas a Lei Maria da Penha deverao ser processadas e julgadas pelo
Juizado Especial da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher,

% “Unidade doméstica” é o espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive esporadicamente
agregadas (art. 59, inciso I). Familia, por sua vez, significa comunidade formada por individuos que sao ou se consideram
aparentados, unidos por lagos naturais, afinidade ou vontade expressa (art. 52, I). Alis, entidade familiar, de acordo com o
conceito constitucional, abrange o casamento e a unido estavel (CF, art. 226). Enfim, a familia pode ser monoparental (um dos pais
e descendentes), anaparental (formada por irmaos), homoafetiva (LMP, artigos 2° e 5°, paragrafo Unico), paralela, concomitante e
adulterina. E relagao intima de afeto abrange a convivéncia, atual ou pretérita, independentemente de coabitagao (art. 5°, inciso Ill).
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do cliente, pois o0 médico nao se pode transformar em delator de
seu paciente (RT 562/407; e, no mesmo sentido, RJTJSP 81/437: de-
cisao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo). Como se vé, na revelacao
do fato, conforme exposto na questdao em comento, houve crime de
violacao de segredo profissional, o que caracteriza flagrante ilicito cri-
minal e ético. A mulher, entdo, no caso em comento, tem o direito de
representar criminalmente contra aqueles que praticaram a violagao
do segredo profissional. O crime previsto no artigo 154 do Codigo Pe-
nal é de acdo penal publica condicionada a representacao. Portanto,
embora o Ministério Publico possa promover a a¢ao penal contra os
responsaveis por tal violacao de segredo médico, a denuncia depen-
derd de representacao da vitima, ou seja, da mulher (CP, art.154, pa-
ragrafo Unico). Tem essa mulher também o direito de promover uma
acdo de indenizacao, no ambito civil, pelos danos que sofreu, inclusive
morais, decorrentes dessa violacao do sigilo profissional. E os médicos
que violaram o sigilo nesse caso também responderao por sua condu-
ta ilicita diante dos preceitos do Codigo de Etica Médica. Além disso,
cabe ao diretor do servico instaurar processo administrativo contra os
funcionarios responsaveis pela violacao do sigilo médico. Finalmente,
cabe ao secretario do municipio, se o servico for municipal, determi-
nar tal providéncia, se o diretor do servico omitiu-se. Alids, o diretor
do servico também podera ser responsabilizado administrativamente
por eventual omissao nesse sentido.

20. A Lei Maria da Penha é aplicavel aos casos de violéncia sexual?

R: A Lei n° 11.340, de 7 de agosto de 2006, que é a Lei Maria da Penha,
foi criada com o objetivo de proteger a mulher contra a violéncia do-
méstica e familiar. E, para os fins da aplicacdao dessa lei, constitui violén-
cia contra a mulher: qualquer acdo ou omissao baseada no género, que
cause a mulher morte, lesdo, sofrimento fisico, sofrimento psicoldgico,
dano moral, dano patrimonial ou sofrimento sexual, (LMP, art. 5°, caput
e incisos). Como se vé, a Lei Maria da Penha abrange a violéncia fisica,
psicoldgica, patrimonial, moral e sexual também (LMP, art. 7°). Entanto,
para a aplicacao dessa lei, é necessdrio que essa violéncia seja realizada
no ambito (a) da unidade doméstica ou (b) no ambito familiar ou (c) no
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A violéncia sexual e/ou doméstica é fendbmeno de conceitua-
¢ao complexa e multicausal, que atravessa uma intricada teia de aspec-
tos sociais, culturais, religiosos e econémicos. Por apresentar significativa
dimensao epidemioldgica, conforme demonstram dados da notificagao
compulséria (Lei n° 10.778/2003), por meio da Vigilancia de Violéncia e
Acidentes (Viva), a violéncia sexual e/ou doméstica contra criancas, ado-
lescentes e mulheres adultas é considerada um grave problema de saude
publica.

O Ministério da Saude, sensivel aos indicadores e as reivindica-
¢oes dos movimentos feministas e de mulheres, vem assumindo lugar de
destaque na garantia dos direitos humanos das mulheres, de modo intra
e intersetorial, especialmente de forma articulada com o Pacto Nacional
pelo Enfrentamento a Violéncia contra a Mulher, da SPM - Secretaria Espe-
cial de Politicas para as Mulheres, no ambito do Il Plano Nacional de Poli-
ticas para as Mulheres e do Plano Nacional de Enfrentamento da Violéncia
Infanto-Juvenil da Secretaria Especial de Direitos Humanos.

Pauta-se, para tanto, pelos acordos internacionais dos quais
o Brasil é signatario - notadamente, a Conferéncia de Cairo (1994), a de
Beijing (1995) e a Convencao de Belém do Para (1994) - e ainda pela le-
gislagao nacional vigente - a Constituicao Federal/88, o Estatuto da Crian-
¢a e do Adolescente (ECA)/1990, o Codigo Penal e, em especial, a Lei n°
11.340/2006 — mais conhecida como Lei Maria da Penha —, marco politico
de uma mudanca de paradigma no enfrentamento a violéncia contra as
mulheres.

Apesar dos inquestionaveis avancos, o Ministério da Saude reco-
nhece que uma vida sem violéncia e uma cultura de respeito aos direitos
humanos de mulheres permanecem um grande desafio. A reedicao de
Aspectos Juridicos do Atendimento as Vitimas de Violéncia Sexual
- Perguntas e Respostas para Profissionais de Saude pretende nao
somente continuar a contribuir para uma atuacao mais qualificada dos
profissionais de saude, mas também somar com os esforcos e as iniciati-
vas governamentais e nao governamentais de enfrentamento a violéncia
contra as mulheres em todos os seus ciclos de vida.
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19. Uma mulher da entrada num servico de saude em processo
de abortamento, afirmando que levou um choque elétrico. Um
profissional de satide ou funcionario informa a uma ONG antiaborto
o ocorrido. O presidente da ONG vai até o servico, fotografa o feto e
publica a foto em jornal, reivindicando que toda mulher que aborta
deve ser investigada para que se saiba se é verdade ou nao o que
ela diz. Analisando essa situacao, quais sao os direitos da mulher e
como deve proceder o diretor do servico e o secretario de satide do
municipio?

R: De acordo com o artigo 66 da Lei das Contravencdes Penais, a co-
municagao de crime a autoridade competente somente é obrigato-
ria quando se trata de acao publica incondicionada e, ainda, quando
essa comunicacao nao exponha o paciente a procedimento crimi-
nal. Portanto, embora o autoaborto, crime tipificado no artigo 124 do
Cédigo Penal®, seja de acao penal publica incondicionada, ndo cabe
ao médico, ou a qualquer outro profissional do servico de assistén-
cia médica, comunicar a sua ocorréncia. E que, tal comunicacéo, ob-
viamente, ird expor a mulher, inexoravelmente, a um procedimento
criminal. Assim, nesse caso, had de prevalecer a inviolabilidade do se-
gredo profissional. Lembre-se de que, nos termos do artigo 154 do
Cdédigo Penal, a revelacdo de um segredo profissional constitui crime.
A revelacao de segredo médico somente é admissivel quando ocor-
re justa causa. E, no caso em comento, nao havia justa causa para a
revelacdao do aludido segredo. Basta lembrar que o inciso Il do artigo
66 da LCP dispoe que “o fato criminoso nao deve ser comunicado
a Autoridade competente quando essa comunicacao puder acar-
retar procedimento criminal contra o paciente”. E nao se olvide
que, ao disciplinar a conduta do médico diante do sigilo profissional,
o Cédigo de Etica Médica, na letra“c” do artigo 73, do Capitulo IX, tam-
bém dispde, expressamente, que o sigilo deve ser preservado, na
investigacao de crime, se a revelacao do segredo puder expor o
paciente a processo penal. E por isso, alids, que o Supremo Tribunal
Federal ja decidiu que, tratando-se de investigacdo de crime, a reve-
lacdo do fato deve ser feita em termos, ressalvando-se os interesses

2 CP, art. 124: Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque.
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salvar a vida da gestante, deve o médico realiza-lo, sendo-lhe defeso AREA TECNICA DE SAUDE DA MULHER
invocar a objecdao de consciéncia, pois, nessa situacao, ha de preva- Ministério da Satude

lecer o direito da mulher a vida. Mais uma vez é preciso lembrar que,
de acordo com o Cédigo de Etica Médica, a objecdo de consciéncia
nao pode ser invocada “quando sua recusa possa trazer danos a saude
do paciente’, exatamente como esta previsto no item VIl de seu Capi-
tulo |, que trata dos Principios Fundamentais do exercicio da medici-

REVISAO e ATUALIZACAO de acordo com a Lei n° 12,015, de 7 de
agosto de 2009 (Crimes contra a Dignidade Sexual) e Resolu¢cao do CFM n°
1.931, 17 de setembro de 2009 (Cédigo de Etica Médica).

na. Portanto, se o abortamento necessério ndo for praticado em tal 1. O que é estupro? O homem pode ser estuprado? Constranger
situacdo, o médico poderd ser responsabilizado civil e criminalmente alguém, homem ou mulher, a praticar uma relacao anal caracteriza
pelos danos e prejuizos que causar a saude da gestante em razao de um estupro? O que é violéncia sexual?

sua omissao. Pode o médico omitente, inclusive, responder pela mor-
te da gestante, criminalmente, por homicidio, pois podia e devia agir
para evitar tal resultado (CP, artigo 13, § 2°).5" Finalmente, lembre-se
de que é dever do Estado garantir a mulher a pratica do “aborto legal”
Assim, para garantir o direito da mulher a esse abortamento licito e
nao criminoso, o Estado deve manter, nos hospitais publicos, profis-
sionais que estejam capacitados, preparados e dispostos a realizar tal
ato médico. Caso ndo seja garantido esse direito da mulher, e venha
ela a sofrer qualquer prejuizo moral, fisico ou psiquico em decorréncia
dessa omissao, o Estado podera ser responsabilizado civilmente pela
indenizacao de tais danos. Alids, por derradeiro, € bom lembrar que a
objecao de consciéncia é um direito dos médicos, ndao um direito das
instituicdes. E por isso que todos as instituicdes, publicas ou privadas,
integrantes do sistema de saude, tém a obrigacdo de garantir assis-
téncia as mulheres que desejam exercer os seu direito ao aborto nao
criminoso.

R: Até o inicio do segundo semestre de 2009, quando foi sancionada a
Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009, o Cédigo Penal Brasileiro trazia
a previsao dos seguintes crimes contra a “liberdade sexual”: estupro
(art. 213); atentado violento ao pudor (art. 214); posse sexual me-
diante fraude (art. 215); atentado ao pudor mediante fraude (art.
216); e assédio sexual (art. 216-A). O estupro era definido da seguin-
te forma: “Constranger mulher a conjunc¢éo carnal, mediante violéncia
ou grave ameaca: pena — reclus@o, de seis a dez anos”. Assim, o estupro
era um crime contra a liberdade sexual da mulher. Somente a mulher
podia ser vitima de estupro. E esse crime somente era praticado me-
diante conjuncao carnal, ou seja, mediante a penetracao do pénis na
vagina. Constranger mulher a pratica de qualquer outro ato libidinoso,
como a penetracao anal, ndo caracterizava o estupro, mas, sim, ou-
tro crime: o “atentado violento ao pudor” (CP, art. 214). E o homem,
quando constrangido, mediante violéncia (fisica) ou grave ameaca
(psicoldgica) a pratica de qualquer ato libidinoso, também nao era vi-
tima de estupro, mas, sim, do crime de “atentado violento ao pudor”
(CP, art. 214). Entretanto, a partir da vigéncia da Lei n° 12.015/2009,
o conceito de estupro mudou. Na realidade, os artigos 213 e 214 do
Cdédigo Penal foram praticamente fundidos. O artigo 214 do Cédigo
Penal, que descrevia o “atentado violento ao pudor’, foi revogado, mas
o seu texto foi incluido no artigo 213 do Cédigo Penal, que ficou com
a seguinte redacao: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave

1 CP, art. 13, § 2°: O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem Ihe deu causa. Considera-se causa

aagdo ou omissao sem a qual o resultado nao teria ocorrido; (§ 2°) A omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e ameaga, a ter Conjungdo Ca[’na/ oua praticar ou permitil" que com e,e se
podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: (a) tenha por lei obrigacao de cuidado, protecéo ou vigilancia; . . - .
(b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado; (c) com seu comportamento anterior, criou 0 prathue outro ato libidinoso: pena — rECIUSGO, de6 (SeIS) alo (dEZ) anos”.

risco da ocorréncia do resultado.
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Essa é a nova descricao legal do estupro. Portanto, atualmente, a mu-
Iher e 0 homem podem ser vitimas de estupro, quando constrangi-
dos, mediante violéncia (fisica) ou grave ameaca (psicoldgica) praticar
conjuncao carnal (penetracao do pénis na vagina) ou qualquer outro
ato libidinoso (exemplo: penetracao anal ou oral). Além disso, o artigo
216 do Cédigo Penal (“atentado ao pudor mediante fraude”) também
foi revogado e o seu texto foi incorporado ao artigo 215 do Cédigo
Penal (antes: “posse sexual mediante fraude”; agora: “violacdo sexual
mediante fraude”). Assim, atualmente, os “crimes contra a liberdade
sexual”sao os seguintes: estupro (art. 213); violagao sexual median-
te fraude (art. 215); e assédio sexual (art. 216-A). Mas ndo é s6. A nova
lei criou também um capitulo com a seguinte denominacao: “Dos cri-
mes contra vulneravel”. Neste capitulo (Capitulo Il, do Titulo VI), estao
previstas as seguintes figuras penais: “estupro de vulneravel” (art.
217-A)", que consiste em “Ter conjuncdo carnal ou praticar outro ato li-
bidinoso com menor de 14 (catorze) anos”; “induzimento de menor de
14 anos a satisfazer a lascivia de outrem” (art. 218)% “satisfacdo de lasci-
via mediante a presenca de crianca ou adolescente” (art. 218-A)3: e “fa-
vorecimento da prostituicao ou outra forma de exploracao sexual de
vulneravel” (art. 218-B)*. Portanto, todos os crimes previstos neste Ti-
tulo VI podem ser considerados, de uma forma ampla, como“violéncia
sexual”. Assim, nao é necessario que ocorra um constrangimento me-
diante violéncia fisica para que se caracterize uma “violéncia sexual’,
que também abrange a“grave ameaca” e a quaisquer outras formas de
constrangimento contra a expressao da sexualidade, como a fraude,
prevista na “violacdo sexual mediante fraude” (art. 215). Finalmente,
é importante deixar consignado que o antigo Titulo VI, que se referia
aos “crimes contra 0s costumes’, agora tem um novo nome, bem mais
adequado: “Dos crimes contra a dignidade sexual”. Essa foi mais uma

' Cédigo Penal, art. 217-A :“Estupro de vulneravel - Ter conjungdo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze)
anos: pena - reclusao, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos”.

2 Codigo Penal, art. 218:“Induzir alguém menor de 14 (catorze) anos a satisfazer a lascivia de outrem: pena - recluséo, de 2 (dois) a 5
(cinco) anos”.

3 Codigo Penal, art. 218-A: “Praticar, na presenca de alguém menor de 14 (catorze) anos, ou induzi-lo a presenciar, conjuncao carnal ou

outro ato libidinoso, a fim de satisfazer lascivia propria ou de outrem: pena - reclusao, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos”.

4 Codigo Penal, art. 218-B: “Submeter, induzir ou atrair a prostituicao ou outra forma de exploragéo sexual, alguém menor de 18
(dezoito) ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, facilita-la,
impedir ou dificultar que a abandone: pena - Recluséo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos”.
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dispde que, embora o médico ndo possa ser obrigado a prestar servi-
¢os que contrariem os ditames de sua consciéncia, ressalva, expressa-
mente, que essa objecdo de consciéncia ndo pode ser invocada, em
caso de urgéncia ou emergéncia, diante da auséncia de outro médico,
ou“quando sua recusa possa trazer danos a saude do paciente”. Como
se vé&, o Codigo de Etica Médica reconhece, nitidamente, que a obje-
¢ao de consciéncia ndo é absoluta. E nao é sé. Lembre-se, também, de
que o Codigo de Etica Médica também dispde, no artigo 15 de seu Ca-
pitulo lll, que trata da “Responsabilidade profissional”, que é vedado ao
médico descumprir legislacdo especifica nos casos de transplantes de
orgaos ou tecidos, esterilizacao, fecundacéo artificial, manipulacéo ou
terapia genética e “abortamento”. Assim, interpretando-se de modo
sistémico e teleoldgico os dispositivos mencionados do Codigo de
Etica Médica, sob a égide dos principios legais, constitucionais e de Di-
reitos Humanos, verifica-se que, na realidade, o médico, especialmen-
te aquele que atua no sistema publico de saude, tem, em principio,
o dever de realizar o “aborto legal” para que o direito da mulher seja
garantido. Contudo, o médico podera invocar a objecao de conscién-
cia e ndo praticar o “aborto legal” se houver outro médico capacitado e
disponivel para realizar o procedimento e se a sua recusa nao acarretar
danos a saude fisica ou mental da gestante. E, nessa hipétese, embo-
ra seja licito invocar a objecao de consciéncia, o médico tem o dever
de realizar os seguintes procedimentos: (1) fornecer a mulher todas as
orientacdes relativas ao exercicio de seu direito ao “aborto legal”; (2)
esclarecer a mulher que ela tem esse direito e que o Estado tem o de-
ver de dar assisténcia a ela para a interrup¢do da gestacao de forma se-
gura; (3) praticar todas as condutas médicas necessarias para garantir
a saude da mulher; (4) realizar todos os procedimentos de emergéncia
necessarios; e, (5) sem adotar nenhum procedimento procrastinatorio,
encaminhar a mulher ao médico ou a um servico que estiver habilita-
do e capacitado para a realizagao do “aborto legal” em tempo habil e
com seguranca. Entretanto, ndo se pode falar em recusa por razdes de
consciéncia quando o abortamento é necessario, nos termos do artigo
128, inciso | do Cédigo Penal, e a gestante estiver exposta a iminente
risco de vida. Assim, se a pratica do abortamento for a Unica forma de
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ou confirmacéo de maus-tratos contra crianca ou adolescente”. No caso
do artigo 66 da LCP, cabe ao médico ou a qualquer pessoa que exerca
a profissao sanitaria fazer tal comunicacao. E, no caso do artigo 269 do
Cédigo Penal, cabe ao médico comunicar a autoridade publica a exis-
téncia de doenca de notificacdo compulséria. E verdade que o artigo
269 do Cédigo Penal usa a expressao “denunciar a Autoridade Publica’,
mas, na realidade, ndo se trata propriamente de “denuncia’, pois, no
caso em mencao, cabe ao médico fazer a comunicacao da existéncia
de determinada doenca a autoridade publica. Trata-se, pois, de noti-
ficacdo compulsdria. Caso o médico deixe de fazer essa notificacdo,
estara praticando o crime definido no artigo 269 do CP.

18. Um médico pode recusar-se a fazer um aborto alegando razées
de consciéncia? Como garantir o direito do profissional de satde,
regulado no Cédigo de Etica Médica, e, ao mesmo tempo, garantir o
direito da mulher, estabelecido pelo Cédigo Penal?

R: E verdade que, de acordo com o item IX do Capitulo Il do Cédigo de
Etica Médica, constitui direito dos médicos “recusar-se a realizar atos
médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrdrios aos ditames de
sua consciéncia”®. Assim, diante do direito a objecdo de consciéncia,
nao se pode, em principio, obrigar o médico a praticar um aborto le-
gal (abortamento nao criminoso e licito de acordo com o artigo 28 do
Cédigo Penal). Todavia, essa objecdo de consciéncia, que é garantida
por uma Resolugao do Conselho Federal de Medicina, nao é absoluta
e ndo pode sobrepor-se incondicionalmente ao direito da mulher a
assisténcia para a pratica do “aborto legal’, direito esse garantido pela
lei penal e, também, por nossa Constituicao Federal e pelas normas
internacionais de Direitos Humanos ratificadas pelo Brasil e incorpora-
das ao nosso sistema de garantias fundamentais. Assim, a objecdo de
consciéncia somente podera prevalecer quando houver outro médico,
que nao a invoque, preparado, capacitado e disponivel para a pratica
do ato. Alias, ndo se olvide que o mesmo Codigo de Etica Médica, em
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grande conquista dos movimentos feministas, que, com razdo, ndo
aceitavam que os crimes acima referidos fossem considerados “crimes
contra os costumes’, ou seja, contra a moralidade sexual, determinada
por pautas de comportamento ditadas por uma ideologia patriarcal
de dominacao masculina, que estabelecia um padrao de comporta-
mento sexual de acordo com padrdes machistas. Agora, todos os cri-
mes do Titulo VI, violam a “dignidade sexual”. Como se vé, o Cédigo
Penal, agora, seguindo a atual orientacao constitucional e os ditames
dos principios gizados pelos direitos humanos sexuais e reprodutivos,
considera a sexualidade como uma expressao da dignidade das pes-
soas e, em especial, das mulheres.

2. Qual é o conceito juridico-penal de aborto?

R: A expressdo aborto tem sido utilizada de modo equivocado. Na
realidade, “aborto” é o produto do “abortamento’, que é a conduta de
interrupcdo da gestacao. Todavia, o proprio Cédigo Penal utiliza essa
expressao, “aborto’, quando se refere a criminalizacdo do “abortamen-
to". Portanto, também é possivel utilizar o termo “aborto” para se referir
ao“abortamento”. Todavia, nao hd como confundir o conceito médico
de abortamento com o seu conceito juridico-penal. Para o conceito
médico, abortamento é a interrupcao do processo gestacional até a
202 ou 222 semana de gravidez, dés que o produto da concepcao pese,
pelo menos, 500 gramas®. A partir dessa idade gestacional, fala-se em
"antecipacdo do parto”. Mas, para o conceito juridico-penal, aborta-
mento é a conduta de interrupcao da gestacao, a qualquer tempo,
antes de seu termo final, dolosamente, causando a morte fetal. Esse
conceito decorre da descricao da conduta do aborto no Cédigo Penal
(tipificacao). Ha trés“tipos”® ou figuras penais de aborto: (1) autoabor-
to, que é a conduta da gestante que pratica o aborto ou que permite
que outra pessoa o provoque (CP, artigo 124)’; (2) aborto praticado

> Norma técnica de atengao humanizada ao abortamento. Ministério da Satide. 2005. p. 22: “Abortamento é a interrupgdo da gravidez

seu Capitulo |, que trata de seus Principios Fundamentais, no item VII,

até a 202-222 semana e com produto da concepgao pesando menos de 500g. Aborto é o produto da concepgao eliminado no
abortamento”.

¢ Tipo penal é a descricao da conduta criminosa na lei. Antes de qualquer outra coisa, para ser criminosa, uma conduta deve estar
descrita em lei como tal, ou seja, precisa estar “tipificada’, precisa ser “tipica”.

% Didrio Oficial da Uniéo, n° 183, quinta-feira, 24 de setembro de 2009. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUGAO Ne 1.931, DE
17 DE SETEMBRO DE 2009, Aprova o Cédigo de Etica Médica.
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7 CP, artigo 124. Praticar aborto em si mesma ou consentir que outrem |ho provoque: pena - Detengdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.
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sem o consentimento da gestante (CP, artigo 125)8; e (3) aborto pra-
ticado com o consentimento da gestante (CP, artigo 126)°. E nao se
olvide que o aborto estd metido a rol entre os crimes contra a vida™.
Assim, o aborto é considerado um crime contra a vida do feto''. Mas,
como o aborto é a interrupc¢ao da gestacao, é importante lembrar que
somente ha que se falar em aborto quando houver inicio da gestacao.
E, como é cedico, o processo gestacional inicia-se com a nidagao ou
nidificacdo. E por isso que ndo ha aborto nessas condutas praticadas
antes da nidificacdo: tomar ou ministrar a pilula de anticoncepcao de
emergéncia (pilula do dia seguinte); utilizacao do DIU; e eliminacao
de embrides excedentes no processo de fertilizagao artificial ou in vi-
tro. Como se vé, antes do inicio da gravidez, ou seja, antes da nidagao,
nao ha que se falar em abortamento. Além disso, também é necessario
lembrar que o abortamento apenas pode ser considerado criminoso,
de acordo com o seu conceito juridico-penal, se a conduta é dolosa,
Ou seja, se a pessoa, gestante ou terceiro, age para interromper a ges-
tacdo com a intencdo de causar a morte do feto ou se pratica a con-
duta assumindo o risco de maté-lo'™. Assim, somente o aborto doloso
pode ser considerado criminoso. Em consequéncia, ndo € criminoso
0 "aborto culposo’, ou seja, causado por negligéncia, impericia ou im-
prudéncia’. Finalmente, também é imprescindivel afirmar que nao
basta praticar a conduta descrita como aborto para que haja crime
de abortamento. E que “crime”, no seu conceito analitico, é a conduta
tipica (descrita em lei), antijuridica (contraria ao ordenamento juri-
dico) e culpavel (reprovavel ou censuravel). Assim, mesmo que haja
interrupcdo dolosa da gestacéo, e ainda que ocorra a morte do feto,
somente é possivel afirmar a ocorréncia de aborto criminoso se hou-

8 CP, artigo 125. Praticar aborto sem o consentimento da gestante: pena - Recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.
2 CP, artigo 126. Praticar aborto com o consentimento da gestante: pena - Recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

10 CP, Parte Especial, Titulo: homicidio (art. 121); induzimento, instigagao ou auxilio ao suicidio (art. 122); infanticidio (art. 123); e aborto
(arts. 124, 125 e 126).

" Na realidade, a criminalizagdo do aborto, antes de ser uma forma de protecao para a vida do feto, constitui um instrumento de
controle da sexualidade feminina, inspirado por uma ideologia patriarcal de dominagao e exclusdo. Trata-se de um procedimento
irracional, pois, além de ser ineficaz para proteger a vida dos fetos, a criminalizagdo do aborto acarreta a sua pratica de forma
insegura e, consequentemente, morte e sequelas para as mulheres, o que representa um imenso custo social de um gravissimo
problema de satide publica.

12 Cédigo Penal, artigo 18. Considera-se o crime (I) doloso, quando o agente quis ou assumiu o risco de produzir o resultado.
'3 Codigo Penal, artigo 18. Considera-se o crime (Il) culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou

impericia.
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crime de acdo penal publica incondicionada e se a revelacdo do fato néo
acarretar nenhum dano ou risco ao paciente. Se o crime for de ac¢do penal
privada ou de acao penal publica condicionada a representacéo, o fato,
que integra o segredo, nao deve ser revelado. E, se a revelagcao puder acar-
retar dano ou risco ao paciente, o segredo também nao pode ser revelado.

16. O que fazer diante de uma situacao em que o responsavel pela
crianca ou adolescente se recusa a notificar ao Conselho Tutelar a
ocorréncia de crime sexual contra essa crianca ou adolescente ?

R: De acordo com o artigo 13 do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
0s casos de suspeita ou confirmacdo de maus-tratos contra crianga ou
adolescente serao obrigatoriamente comunicados ao Conselho Tute-
lar da respectiva localidade. Assim, diante de um crime sexual prati-
cado contra crianca ou adolescente, cabe ao servico comunicar o fato
ao Conselho Tutelar, independentemente da vontade dos pais ou re-
presentantes legais, observado o que foi exposto na questao anterior
quanto ao principio de protecao de ambos.

17. Qual a diferenca entre notificacdao e dentincia? Em que situacao
se aplica uma e outra? Nos servicos de satide quem é o responsavel
por essas providéncias?

R: A notificacdo é uma comunicacdo obrigatoéria de um fato. Assim,
nos casos do artigo 66 da Lei das Contravencdes Penais, do artigo 13
do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do artigo 269 do Cddigo
Penal, a comunicagao do fato é feita mediante notificacdo. A dendincia
é 0 nome técnico dado a pecga processual que da inicio a acao penal
publica promovida pelo Ministério Publico. Portanto, a acusacao, nos
referidos casos, é feita exclusivamente pelo Ministério Publico por
meio de denuncia. A notificacdo (comunicacao obrigatéria do fato)
cabe ao médico e ao responsavel pelo estabelecimento de atencao
a saude no caso do artigo 13 do ECA. Lembre-se de que constitui in-
fracdo administrativa, prevista no artigo 245 do ECA, “deixar o médico,
professor ou responsdvel por estabelecimento de atencéo a satide e de
ensino fundamental, pré-escola ou creche, de comunicar a Autoridade
competente os casos de que tenha conhecimento, envolvendo suspeita
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a comunicacao do fato for prejudicial a criancas e adolescentes, confor-
me acima foi esclarecido, ndo havera obrigatoriedade da comunicacdo. E
ndo se olvide que, de acordo com o artigo 23, | do Cédigo Penal*®, ndo ha
crime se o fato é praticado em “estado de necessidade’, assim definido no
artigo 24 do Cédigo Penal: “Considera-se em estado de necessidade quem
pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade,
nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razodvel exigir-se”. Portanto, diante da necessidade
da preservacdo da indenidade da saude da adolescente ou crianga, o fato
podera nao ser comunicado, mas todas as circunstancias dessa decisao
deverao constar do prontudrio. Finalmente, lembre-se, também, de que,
de acordo com o artigo 154 do Cédigo Penal, a revelagao de um segredo
profissional constitui crime. E a revelacdo do segredo médico somente é
admissivel quando ocorre justa causa. Assim, se nao houver justa causa,
o segredo médico nao pode ser revelado para a autoridade policial, nem
para o Ministério Publico. Portanto, os dois dispositivos legais em mencao
(CP, art.154 e LCP, art. 66) exigem que a sua aplicacao seja conduzida por
uma interpretacao sistémica, que leve em consideragao todas as normas
acima mencionadas, os principios constitucionais e de direitos humanos
atinentes a assisténcia a saude e, também, a necessidade de se garantir
o principio da protecao de adolescentes e criangas. Em consequéncia, as
seguintes conclusdes sao inexoraveis: o segredo médico nao pode ser re-
velado, a ndo ser que haja justa causa; se o paciente foi vitima de crime
de acao penal publica incondicionada, ha justa causa para a revelacao do
segredo; mas, se essa comunicagdo acarretar prejuizo para o paciente, o
segredo deve ser preservado e a comunicacdo nao deve ser feita, ou deve
ser postergada, para que seja feita quando o risco for debelado.

Cédigo Penal, artigo 154: Crime de Revelacao de Segredo Médico

Por derradeiro, lembro, especificamente, do disposto no artigo
154 do Cédigo Penal, que também merece andlise. De acordo com esse
dispositivo penal, constitui crime “revelar alguém, sem justa causa, segredo,
de que tem ciéncia em razdo de fun¢do, ministério, oficio ou profisséo, e cuja
revelagdo possa produzir dano a outro”. Portanto, ndo ficard caracterizado o
crime de violacdo de segredo profissional se o paciente for vitima de um

%9 Codigo Penal, artigo 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato: | - em estado de necessidade, Il.- em legitima defesa; e Ill.-em
estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de um direito.
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ver antijuridicidade e culpabilidade. Mas, esses dois requisitos — anti-
juridicidade e culpabilidade - indispensdaveis para a caracterizacao do
crime de aborto, serdo examinados nas proximas questoes.

3.0 que dispode a lei sobre o aborto pos-estupro?

R: De acordo com o artigo 128, inciso Il do Cédigo Penal, o aborta-
mento é um procedimento licito “quando a gravidez resulta de estu-
pro’, que é o crime tipificado no artigo 213 do Cédigo Penal™. Nessa
hipdtese, o abortamento é um fato tipico, ou seja, estd previsto no
tipo penal, mas ndo é criminoso, porque nao é antijuridico. Trata-se
do chamado “aborto sentimental” ou “aborto ético” ou “aborto huma-
nitdrio”, uma das duas hipdteses de “aborto legal’, ou seja, de “aborto
ndo criminoso”"®. Nesse caso, exige-se o consentimento da mulher
que foi estuprada ou, quando incapaz, de seu representante legal's.
E, como o sistema penal considera licita e nao criminosa a pratica do
abortamento nessa situacao, é direito da mulher interromper a ges-
tacdo decorrente de estupro. Alias, aqui é preciso fazer uma observa-
¢ao importante. Como ficou esclarecido na questdo anterior, antes da
vigéncia da Lei n° 12.015, de 7 de agosto de 2009, o estupro era um
crime praticado contra a mulher e exclusivamente mediante a pratica
de conjuncao carnal (penetragao do pénis na vagina). Assim, se uma
mulher ficasse gravida sem que houvesse conjuncao carnal, vitima,
por exemplo, do crime de “atentado violento ao pudor” (CP, art. 214),
ela, aparentemente, nao teria direito ao abortamento, pois nao se po-
dia falar em estupro. Entretanto, a jurisprudéncia e a doutrina ensina-
vam que, por analogia, o abortamento também podia ser praticado
quando a gravidez resultava de “atentado violento ao pudor”". Hoje,
todavia, ndo ha mais necessidade de invocar a analogia para resolver
esse problema. E que, como esta esclarecido na questio anterior, o

4 Codigo Penal, artigo 213: constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir
que com ele se pratique outro ato libidinoso.

15 Sdo duas as hipoteses legais de exclusao de antijuridicidade do aborto: aborto necessario, praticado como unica forma de salvar a
vida da gestante (CP, art. 128, I); e aborto sentimental, praticado quando a gravidez decorre da pratica de qualquer crime sexual (CP,
art. 128, 11).

16 Cédigo Penal, artigo 128, inciso Il: ndo se pune o aborto praticado por médico (ll) se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

7 Cédigo Penal, artigo 214: constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a praticar ou permitir que com ele se pratique
ato libidinoso diverso da conjungéo carnal.
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estupro, atualmente, de acordo com a nova redacgao do artigo 213 do
Cédigo Penal, consiste em constranger alguém, homem ou mulher,
mediante violéncia (fisica) ou grave ameaca (psicoldgica) a pratica de
conjuncao carnal ou de qualquer outro ato libidinoso. Mas, a alteragcao
da descricao do estupro resolveu o problema apenas parcialmente,
pois, como é cedico, a mulher pode engravidar como vitima de outros
crimes sexuais. Assim, ainda é preciso invocar a analogia para afirmar
que é direito da mulher a pratica do aborto quando a gravidez resul-
ta de qualquer crime contra a dignidade sexual. Alids, lembre-se de
que, de acordo com o inciso Il artigo 234-A do Cédigo Penal, “a pena
do criminoso deve ser aumentada de metade, se de qualquer crime
contra a dignidade sexual resultar gravidez”. Como se vé, atualmente,
a legislacdo reconhece, expressamente, que a “gravidez” constitui um
“resultado agravador” do fato em relacdo a todos os crimes contra a
dignidade sexual. Assim, é evidente que, por analogia, a gravidez pode
ser interrompida sempre que acontecer como resultado de qualquer
delito contra a dignidade sexual, ndo apenas nos casos de estupro.
Portanto, o artigo 128, inciso Il do Cédigo Penal, deve ser interpretado
e aplicado da seguinte forma: ndo ha crime de aborto quando a gravi-
dez resulta de estupro ou de qualquer outro crime contra a dignidade
sexual, que sao todos aqueles previstos no Titulo VI, da Parte Espe-
cial, do Cadigo Penal. Finalmente, é preciso deixar consignado que o
abortamento sentimental, humanitério ou ético (CP, art. 128, II), assim
como o aborto necessério (CP, art. 128, 1), é uma conduta licita e um
direito da mulher. Ora, a Constituicao Federal e os Tratados Internacio-
nais de Direitos Humanos garantem a mulher o direito a integral assis-
téncia médica e a plena garantia de sua saude sexual e reprodutiva'@,

'8 Constituicao Federal e Normas de Direitos Humanos: De acordo com o paragrafo 2° do artigo 5° da Constituicao Federal, os
Tratados Internacionais de Direitos Humanos, ratificados pelo Brasil, constituem dogmas constitucionais metidos a rol entre as
garantias fundamentais, com natureza de clausula pétrea, nos termos do artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV, da Constituicdo Federal.
Com efeito, como assevera Flavia Piovesan, que inclusive invoca ensinamentos de Antonio Augusto Cancado Trindade e de José
Joaquim Gomes Canotilho, “Os Direitos garantidos nos tratados de Direitos Humanos de que o Brasil é parte, integram, portanto, o
elenco dos direitos constitucionalmente consagrados. Essa conclusao advém ainda da interpretacgdo sistemética e teleolégica do
texto, especialmente em face da forga expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, com parametros
axioldgicos a orientar a compreensao do fenémeno constitucional” (Direitos humanos e o direito constitucional internacional, pg.
83, Ed. Max Limonad, SP, 1996). Ora, o Brasil ratificou a convencao Interamericana para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra
a mulher -“Convencao de Belém do Pard” (1994), em 27 de novembro de 1995, a convencao Interamericana para prevenir e punir
torturas (1985) em 20 de julho de 1989, a convengao Americana de Direitos Humanos - “Pacto de San José da Costa Rica” (1969), em
25 de setembro de 1992, a convengdo contra a tortura e outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes (1984),
em, 28 de setembro de 1989, a convengéo sobre a eliminagao de todas as formas de discriminagdo contra a mulher (1979), em 1° de
fevereiro de 1984, e Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), em 24 de janeiro de 1992. E tais tratados e convengdes
internacionais, que tém natureza constitucional no nosso ordenamento juridico, garantem as mulheres o direito a igualdade e a
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privada®, ndo ha obrigatoriedade dessa comunicagdo. Em consequéncia,
com relagao aos crimes contra a dignidade sexual, é preciso saber o seguinte:

(1) de acordo com o artigo 225 do Cédigo Penal, os crimes con-
tra liberdade sexual (CP, Titulo VI, Cap. I: estupro, do art. 213, violacao
mediante fraude, do art. 215 e assédio sexual, do art. 216-A) sdo crimes de
acao penal publica condicionada a representacao da vitima ou de seu
representante legal®, salvo se a vitima for menor de 18 anos de idade ou
pessoa vulneravel, caso em que a acao penal sera publica incondiciona-
da, como dispde o paragrafo Unico do artigo 225 do Cédigo Penal®*’;

(2) os crimes sexuais contra vulneravel (CP, Titulo VI, Cap. Il: es-
tupro contra vulneravel, do art. 217-A, induzimento de menor de 14 anos
a satisfazer a lascivia, do art. 218, satisfacdo de lascivia mediante presenca
de crianca ou adolescente, do art. 218-A e favorecimento da prostituicdo
ou outra forma de exploracao sexual de vulneravel, do art. 218-B, caput e
§§ 10 e 2°) sdo, todos, crimes de acdo penal publica incondicionada®?; e (3)
todos os demais crimes contra a dignidade sexual sdo também de acédo
penal publica incondicionada.

Assim, ndo ha obrigatoriedade da comunicacao do fato a autori-
dade competente, nos termos do artigo 66 da Lei das Contravencgodes Pe-
nais, quando o crime for de acdo penal publica condicionada a representa-
¢do, ou seja, nos casos mencionados na primeira hipdtese acima invocada
(crimes contra liberdade sexual, estupro, violacdo mediante fraude e as-
sédio sexual, quando a vitima for maior de 18 anos e nao vulneravel). Nos
demais casos a comunicacao é obrigatdria. Todavia, essa regra nao é abso-
luta, pois, em alguns casos, a comunicacdo nédo é obrigatéria e a sua falta
nao caracteriza a contravencao penal em referéncia. Lembre-se do que foi
acima exposto com relagao ao principio de protecao do menor. Assim, se

55 CRIMES DE ACAO PENAL PRIVADA: sdo aqueles em que a agdo penal contra o criminoso é promovida pela prépria vitima, por
advogado, mediante o oferecimento de “queixa”; o Ministério Publico ndo tem legitimidade para atuar nesses casos como autor
da agdo penal, que é de exclusiva iniciativa da vitima; portanto, se a Autoridade Policial toma conhecimento de um crime dessa
natureza, nao pode instaurar o Inquérito Policial sem que haja requerimento da vitima ou de seu representante legal; e, se houver
oferecimento de “queixa-crime” contra o criminoso, a vitima, representada por advogado, serd a responsavel pela acusagdo durante
todo o processo.

¢ Codigo Penal, art. 225, caput: Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante agao penal publica
condicionada a representagao.

57 Cédigo Penal, art. 225, paragrafo Unico: Procede-se, entretanto, mediante agao penal publica incondicionada se a vitima é menor de
18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel.

%8 £ verdade que consta do caput do artigo 225 do Cédigo Penal que os crimes do Cap. Il, assim como os do Cap. |, sio de agao penal
publica condicionada a representagao, mas o paragrafo tnico do mesmo artigo dispde que a agao penal sera publica incondicionada
quando a vitima for vulneravel, o que exclui integralmente o Cap. Il (Dos crimes contra vulneravel) da excegdo do caput.
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ou creche, de comunicar as autoridades competentes os casos de que tenham
conhecimento, envolvendo suspeita ou confirmacdo de maus-tratos contra
crian¢a ou adolescente’. Assim, constitui dever do médico comunicar, nao
apenas aos pais, mas também a autoridade competente (Conselho Tutelar,
autoridade policial, promotor de Justica ou juiz da Infancia e Juventude),
a ocorréncia de uma violéncia sexual contra criancgas e adolescentes, da
qual tomou conhecimento no exercicio de sua atividade profissional. To-
davia, sob a égide do principio da protecao de ambos, a nao comunicagao
de tal fato a autoridade competente ndo podera constituir infracdo admi-
nistrativa se a revelacdo puder, de qualquer forma, acarretar danos para
ambos. Entretanto, ndo se olvide que a decisdo de ndo comunicar o fato as
autoridades competentes também é excepcional e também deve ser fruto
de uma decisao fundamentada e registrada no prontuario do menor, fruto
da constatagao concreta da possibilidade da ocorréncia de dano.

Lei das Contravenc¢des Penais — Artigo 66: Omissao de Comuni-
cacao de Crime

O artigo 66 da Lei das Contravenc¢des Penais, que dispde sobre
a omissdao de comunicacgao de crime, também merece referéncia. Segun-
do esse dispositivo, constitui contravencdo penal “deixar de comunicar a
autoridade competente a ocorréncia de crime de que teve conhecimento no
exercicio de fungdo publica ou no exercicio da medicina ou de outra profissédo
sanitdria”. Todavia, essa contravencdo penal somente ficara caracterizada
quando nado houver comunicacdo de crime de acao penal publica incon-
dicionada. Portanto, duas situagdes devem ser observadas: (a) se o crime
que chegou ao conhecimento do profissional é de acdo penal publica in-
condicionada®, o fato deve ser comunicado; e (b) se o crime for de acdo
penal publica condicionada a representacao da vitima®* ou de acao penal

3 CRIMES DE AGAO PENAL PUBLICA INCONDICIONADA: sdo aqueles em que a agio penal contra o criminoso é promovida pelo
Ministério Publico, mediante “dentincia”; portanto, se a Autoridade Policial toma conhecimento de um crime dessa natureza, deve
instaurar o Inquérito Policial, que é um procedimento investigativo; e o Ministério Publico, representado pelo Promotor de Justica,
com base nesse Inquérito Policial, deve oferecer a“dentincia” e serd o responsavel pela acusacao durante todo o processo.

 CRIMES DE AGAO PENAL PUBLICA CONDICIONADA A REPRESENTAGAO DA VITIMA: s&o aqueles em que a acdo penal contra o
criminoso também é promovida pelo Ministério Piblico, mediante “dentincia’, mas, nesse caso, o Promotor de Justica somente
podera oferecer a dentincia se houver prévia autorizacdo da vitima, ou seja, representagdo, que é a manifestagdo da vontade da
vitima de ver o criminoso ser processado; portanto, nesses casos se a Autoridade Policial toma conhecimento de um crime dessa
natureza, ndo pode instaurar o Inquérito Policial se nao houver a representacao da vitima; mas, se houver representagao, o inquérito
serd instaurado e, depois, o Ministério Publico, representado pelo Promotor de Justica, oferecera a dentincia e sera o responsavel
pela acusagdo durante todo o processo.
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Por conseguinte, se 0 nosso sistema juridico permite a pratica do abor-
tamento ético, considerando-o absolutamente licito, seria um absur-
do incompreensivel negar assisténcia médica a mulher que pretende
interromper uma gravidez decorrente de crime sexual, punindo o mé-
dico que pratica o abortamento a pedido dessa mulher e obrigando-a
a suportar os riscos, inclusive de morte, de um abortamento clandesti-
no, marginal e inseguro, praticado em local inadequado, sem as neces-
sarias e imprescindiveis condi¢des técnicas, em condicdes precdrias de
higiene, sem assisténcia psicoldgica, sem acompanhamento profissio-
nal e sem qualquer respeito a dignidade humana. Decididamente, “a
saude é direito de todos e um dever do Estado”. Nao se pode “dar com
uma mao e tomar com a outra”. Nao se pode permitir o abortamento
legal, sentimental, ético ou humanitario, considerando-o licito, e, ao
mesmo tempo, abandonar a mulher que deseja pratica-lo. O aborto
pos-estupro é um direito da mulher garantido pelas normas interna-
cionais de direitos humanos, pela Constituicdo Federal e, especifica-
mente, pela legislacao penal. Alids, varios documentos internacionais
de Direitos Humanos, que tem natureza constitucional, de acordo com
0 nosso ordenamento juridico', afirmam que a mulher tem o direito
de assisténcia médica para a pratica do abortamento nao criminoso.
Com efeito, como estd previsto em varios documentos internacionais

ndo discriminagdo, o direito a autodeterminacdo, o direito a seguranca pessoal, o direito de ndo ser objeto de ingeréncias arbitrérias
em sua vida pessoal e familiar, o direito de respeito a sua liberdade de pensamento e consciéncia, o direito de respeito a vida, o
direito de que se respeite a sua integridade fisica, psiquica e moral, o direito ao respeito a sua dignidade, o direito ao acesso a
procedimentos juridicos justos e eficazes quando submetida a violéncia, o direito de ndo ser submetida a nenhum tratamento
desumano ou cruel, no ambito fisico ou mental, e o direito ao tratamento de sua saude fisica e mental. Mas ndo é s6. Consta
expressamente do paragrafo 8.25 do Programa de Acao do Cairo (Conferéncia Internacional de Populacao e Desenvolvimento,
Cairo, 1994), do paragrafo 106 k da Plataforma Mundial de A¢ao de Pequim (42 Conferéncia Mundial sobre a Mulher, Pequim,

1995), do paragrafo 63, do Capitulo IV.C, do Programa de Agéo da Conferéncia Internacional sobre Populagéo e Desenvolvimento
(Assembleia geral Extraordinria da ONU, Cairo + 5, Nova York, 1999) e do paragrafo 107 i do Documento de Resultados de Pequim
+ 5 (Assembleia Geral Extraordinaria da ONU, Pequim + 5 — Mulher 2000: Igualdade de Género, Desenvolvimento e Paz para o século
21, Nova York, 2000) que as mulheres que optam pelo abortamento nao criminoso (1) devem ser garantidas todas as condi¢oes

para a sua pratica de forma segura, e (2) deve ser proporcionado a essas mulheres um tratamento humano e a devida orientagao.
Alias, segundo o paragrafo 63, Ill, do Capitulo IV do dltimo documento acima invocado, nos casos de op¢ao pelo abortamento nao
criminoso, “os sistemas de satide devem capacitar e equipar as pessoas que prestam servigos de satide e tomar outras medidas

para assegurar que o aborto se realize em condi¢des adequadas e seja acessivel. Medidas adicionais devem ser tomadas para
salvaguardar a satide da mulher” (p. 70). Como se vé, é induvidoso o reconhecimento internacional do direito da mulher a prética do
abortamento ndo criminoso com todas as garantias cabiveis para a sua satde fisica e mental, o que desvela de modo insofismavel o
cabimento da autorizagdo do abortamento in casu e para que o ato seja realizado com seguranga.

19 Constituicio Federal, TITULO Il - DOS DIREITOS E GARANTIAS INDIVIDUAIS E COLETIVOS — CAPITULO | - Artigo 5°. Todos s&o
iguais perante a lei, sem distincdo 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: (...)

Paragrafo 2°. Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil for parte.

Paragrafo 3°. Os tratados e convencgdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes a emendas constitucionais.

Paragrafo 4°. O Brasil se submete a Jurisdi¢ao de Tribunal Penal Internacional a cuja criagdo tenha manifestado adesao.

LW . WAWAWEWE

.13.



MINISTERIO DA SAUDE

de direitos humanos, “as mulheres que optam pelo abortamen-
to nao criminoso devem ser garantidas todas as condi¢6es para
a sua pratica de forma segura e deve ser proporcionado a essas
mulheres um tratamento humano e a devida orienta¢iao”. E por
isso que também consta dessas normas de Direitos Humanos que nos
casos de abortamento nao criminoso, “os sistemas de satide devem
capacitar e equipar as pessoas que prestam servicos de sauide e
tomar outras medidas para assegurar que o aborto se realize em
condicoes adequadas e seja acessivel. Medidas adicionais devem
ser tomadas para salvaguardar a saude da mulher”. Em resumo, a
pratica do abortamento, quando a gravidez resulta de estupro ou de
qualquer crime contra a dignidade sexual, ¢ um abortamento licito e
nao criminoso, é um direito da mulher e é um dever do Estado.

4, E preciso confirmar que houve estupro para que a mulher possa
praticar o abortamento?

R: Para a pratica do abortamento legal, sentimental, ético ou huma-
nitario, nao ha necessidade de decisdo judicial afirmando a ocorrén-
cia do estupro ou de qualquer outro crime contra a dignidade sexual.
Logo, ndo ha necessidade de autorizacao judicial nem de uma sen-
tenca condenando o autor do crime sexual. Ademais, caso houvesse
necessidade de uma prévia decisao judicial condenando o criminoso,
0 abortamento ético seria impraticadvel em razdo da demora, muitas
vezes até mesmo necessaria e justificadvel, do procedimento judicial
que deve ser observado nas a¢oes penais. Decididamente, como ensi-
na o jurista Roberto Delmanto, “a lei ndo exige autorizacéo judicial para
a prdtica do aborto sentimental” e “néo é necessdrio que exista processo
contra o autor do crime sexual, nem muito menos que haja sentenca con-
denatéria” (Cédigo Penal Comentado, 52 Edicao, Editora Renovar, Séo
Paulo, p. 250)?°. Como se vé&, o servico de salde deve estar estruturado
para acolher a mulher vitima de crime sexual e, mediante os procedi-
mentos adequados (anamnese, exames clinicos e outros, verificacao

2% No mesmo sentido: Custodio da Silveira, Direito Penal, 1973, p. 129; Leite Fernandes Aborto e Infanticidio, 1972, p. 87-90; Julio
Mirabete, Manual de Direito Penal, 1986, volume II, p. 81; Amayrink da Costa, Direito Penal 1994, volume II, T. I, p. 194).
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perder a confianca nos profissionais que o assistem, o que, obviamen-
te, pode acarretar sérios prejuizos para o menor, frustrando o objetivo
de garantia e protecao. Assim, se a revelacao do segredo aos pais pu-
der acarretar danos ao menor, o segredo também nao deve ser revela-
do. E, se a nao revelacao puder acarretar algum dano para a menor, o
segredo deve ser revelado.

NOTA: Devo observar, ainda, que o principio da protecdo a crian-
cas e adolescentes deve orientar também a interpretacdo dos demais dis-
positivos legais que disciplinam a revelacdo ou nao do segredo médico.

ECA, artigo 13: Comunicagao ao Conselho Tutelar

De acordo com o artigo 13 do ECA, os casos de suspeita ou
confirmacao de maus-tratos contra crianca ou adolescente devem ser
comunicados ao Conselho Tutelar. Assim, em principio, a ocorréncia de
uma violéncia sexual deve ser comunicada aos pais, como acima deixei
consignado, mas, também ao Conselho Tutelar. Todavia, se essa comuni-
cacdo puder acarretar qualquer dano fisico ou psiquico para a crianca ou
adolescente, a comunicacao ao Conselho Tutelar é descabida como é des-
cabida a comunicacao aos pais, conforme acima ficou consignado. E que
tal comunicacéo aos pais e ao Conselho visa a protecao de criancas e ado-
lescentes. Logo, obviamente, se a mantenca do segredo for imprescindivel
para a seguranca de ambos, nem mesmo essa comunicacao ao Conselho
Tutelar ha de ser exigida. Contudo, a ndo comunicacao ao Conselho Tute-
lar, da mesma forma como a ndo comunicagdo aos pais, € uma situacao
excepcional, que deve ser fruto de uma decisao fundamentada do servico
de assisténcia a criancas e adolescentes. E essa decisao deve ser registrada
no prontudrio de ambos com a devida fundamentagdo e com os pareceres
exarados pelos psicdlogos, assistentes sociais e médicos. Entretanto, na
primeira oportunidade, quando a possibilidade de dano estiver debelada,
o Conselho Tutelar deve ser comunicado.

ECA, artigo 245: Infracdo Administrativa por Falta de Comunicacao

Lembre-se também do disposto no artigo 245 do ECA, que dis-
poe ser infracdo administrativa “deixar o médico, professor ou responsdvel
por estabelecimento de atencdo a satide e de ensino fundamental, pré-escola
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exatamente o contrario. Na realidade, tal dispositivo afirma a obriga-
cao de revelar o fato aos pais, estabelecendo, contudo, uma excecdo
para essa regra: o sigilo devera ser preservado, e ndo deve ser revelado
nem aos pais, se o adolescente tiver capacidade de discernimento e se
a mantenca do sigilo ndo acarretar nenhum dano para ele. Portanto,
se o0 adolescente ou a adolescente nao tiver capacidade de discerni-
mento, o sigilo nao deve prevalecer. E, ainda que o adolescente tenha
capacidade de discernimento, os pais devem ser informados sobre o
problema se a mantenca do sigilo puder acarretar qualquer dano ao
menor, seja um dano de ordem fisica ou psiquica. Como se vé, a regra
de comunicacdo ou nédo do fato aos pais deve seguir, principalmente,
o principio da protecao de criancas e adolescentes. Portanto, para
que o fato seja mantido em segredo e o sigilo preservado, em relacdo
aos pais ou representantes legais de criancas e adolescentes, é impres-
cindivel observar essas duas condicdes: (1) a crianca ou adolescente
deve ter capacidade de discernimento; e (2) a nao revelagao aos pais
ou representantes nao acarretara nenhum problema a criancas e ado-
lescentes. Assim, cabe ao servico de atendimento a saude fazer tal ava-
liacdo e, se nao houver possibilidade de qualquer dano para a crianca
ou adolescente e diante da constatacao de que eles tenham capacida-
de de discernimento, seus pais ou representantes nao devem ser co-
municados. Mas, se um desses requisitos nao estiver satisfeito, os pais
devem ser comunicados. E evidente, todavia, que os profissionais que
prestam assisténcia a adolescentes devem agir com cautela e, ainda
que decidam nao revelar o fato aos pais, devem orientar a adolescente
a, o momento oportuno, autorizar a comunicacdo do fato aos pais.
E que, como acima deixei consignado, adolescentes estdo sujeitos ao
poder familiar exercido pelos pais, que, assim, devem ser participes
da assisténcia a ser garantida aos filhos. Como se vé, todo o proce-
dimento de assisténcia a criancas e adolescentes deve submeter-se
ao principio da protecdo de criancas e adolescentes. Portanto, evitar
danos para ambos deve ser o principal norte da decisao de revelar ou
nao o fato aos pais. Lembre-se, alids, de que a revelacao do fato, da
mesma forma que a sua nao revelacdo, pode também acarretar da-
nos ao menor que, em face da revelacao, pode afastar-se do servico e
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da idade gestacional, entrevistas com psic6logos e assistentes sociais,
etc.), formar o seu convencimento sobre a sua ocorréncia. Alias, a pala-
vra da mulher que busca assisténcia médica afirmando ter sido vitima
de um crime sexual ha de gozar de credibilidade e, pelo menos para
o servigo de assisténcia, deve ser recebida com presuncao de veraci-
dade. Nao se deve confundir os objetivos do servico de assisténcia a
mulher com os objetivos da justica criminal. Lembre-se de que o obje-
tivo do servico médico nao é condenar ninguém pela pratica do crime
sexual, mas, sim, garantir a mulher o exercicio de seu direito a assis-
téncia médica integral e segura. Cabera a justica criminal, no proces-
so penal respectivo, garantir ao eventual acusado os direitos cabiveis,
como o contraditério e a ampla defesa. Ao servico médico, no ambito
exclusivo e especifico do atendimento a vitima, cabe analisar a palavra
da mulher no contexto dos demais elementos colhidos durante o pro-
cedimento assistencial e, se ndo houver elementos habeis para afastar
aquela presuncao, ha de prevalecer a palavra da mulher, sem que isso
represente qualquer prejuizo para os direitos do eventual acusado pelo
crime sexual no ambito da justica criminal 2'.

5. Em que condi¢6es o médico podera ser processado por realizar
um abortamento?

R: O abortamento, com ou sem o consentimento da gestante, é con-
siderado criminoso nos termos dos artigos 1252 e 126 do Cddigo
Penal. Assim, nesses casos, e apenas nesses casos, 0 médico podera
ser responsabilizado criminalmente pelo abortamento. Por outro
lado, induvidosamente, ndo se pode falar em crime, nem em respon-
sabilidade penal do médico, quando o abortamento é praticado nos

21 Jurisprudéncia: “Evidentemente, a palavra da ofendida, como em geral nos delitos contra os costumes, surge como um coeficiente
probatdrio de ampla valoragao” (Tribunal de Justica de Sao Paulo, RT 652/275);“nos crimes contra os costumes confere-se
especial valia a palavra da ofendida, mormente quando se ajusta a outros componentes do acervo probatério” (Tribunal de
Justica de Sao Paulo, RT 665/266); “nos delitos de natureza sexual, a palavra da ofendida, dada a clandestinidade da infragao,
assume preponderante importancia, por ser a principal se ndo a Unica prova de que dispdem a acusagao para demonstrar a
responsabilidade do acusado” (Tribunal de Justica de Sao Paulo, RT 671/305); e “nos crimes sexuais, secretos pela prépria natureza, a
palavra da ofendida, muitas vezes a tnica prova de que se pode valer a acusagao, assume papel preponderante e goza de presungao
de veracidade sempre que verossimil, coerente e amparada por incensuravel comportamento anterior (Tribunal de justica de Sao
Paulo, RT 436/326).

22 Cédigo Penal, artigo 125: provocar aborto, sem o consentimento da gestante.

2 Codigo Penal, artigo 126: provocar aborto, com o consentimento da gestante.
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termos do artigo 128, incisos | e Il do Cédigo Penal* (aborto neces-
sario e aborto sentimental). E também nao se pode falar em crime
de aborto quando a interrupcao da gestacao é praticada em razao
da constatacdo de uma malformacao fetal com inviabilidade de vida
extrauterina®, conforme tem afirmado doutrinadores e decidido inu-
meros juizes e tribunais patrios?®. Nos casos de abortamento em razéo
de malformacéo fetal com inviabilidade de vida extrauterina, o fato é
tipico, porque esta tipificado no artigo 126 do Codigo Penal, é antiju-
ridico, porque ndo se enquadra em nenhuma das hipo6teses do artigo
128 do Codigo Penal, mas nao é criminoso, pois nao é culpavel, nao é
censuravel, nem é reprovavel penalmente, em face da inexisténcia de
um requisito fundamental da culpabilidade, a saber: a exigibilidade de
conduta diversa. Nesses casos, nao ha aborto criminoso porque nao se
pode exigir da gestante conduta diferente. E, se ndo ha aborto crimi-
noso, a interrupcao da gestacao é direito da mulher e dever do Estado.
E por isso que os médicos e demais profissionais que praticam o abor-
tamento de uma gestacao de feto com malformacao fetal com inviabi-
lidade de vida extrauterina ndo praticam nenhum crime e ndo podem
ser responsabilizados criminalmente, pois estdo cumprindo um dever
e assegurando a mulher o exercicio de um direito de forma segura.

24 Codigo Penal, artigo 128: Nao se pune o aborto praticado por médico: | - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Il - se a
gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

5 £ que nesse caso, diante da inexigibilidade de conduta diversa, o abortamento & incensuravel e irreprovavel, ou seja, nao ha
culpabilidade, que é um elemento do conceito formal de crime para alguns ou pressuposto de pena para outros juristas. De
qualquer forma, nesse caso, o autor do abortamento fica isento de pena.

2 Decisoes judiciais sobre malformacéo fetal: “tendo em vista o dever do Estado de assegurar o bem comum, promovendo a
saude e atendendo aos fins sociais da Lei, admissivel a interrup¢ao da gravidez, conglobando-se que o feto é portador de ma-
formacao congénita, caracterizada por anencefalia - ou auséncia de cerébro - afeccdo irreversivel que impossibilita totalmente
a sobrevivéncia extrauterina, hipétese em que, ao direto da gestante, nao cabe opor interpretacao restritiva da legislagcédo penal”
(Tribunal de Justica de Minas Gerais RT 732/391); “afigura-se admissivel a postulacao em juizo de pedido pretendendo a interrupgéao
de gravidez, no caso de se constatar a ma-formacao do feto, diagnosticada a auséncia de calota craniana ou acrania fetal, com
previsao de ébito intrauterino ou no periodo neonatal. Apesar de néo se achar prevista dentre as causas autorizadoras do aborto,
expostas no artigo 128 do Cédigo Penal, a mé-formacéo congénita exige a situacdo anémala e especifica a adequagéo da lei ao
avanco tecnolégico da medicina que antecipa a situagao do feto”(Tribunal de Justica de Minas Gerais, RT 762/147); “diante da
solicitacao de autorizagdo para realizagao de aborto, instruida com laudos médicos e psicolégico favoraveis, deliberada com plena
conscientizagao da gestante e de seu companheiro, e evidenciado o risco a saide desta, mormente a psicoldgica, resultante do
drama emocional a que estara submetida caso leve a termo a gestacao, pois comprovado cientificamente que o feto é portador
de anencefalia (auséncia de cérebro) e de outras anomalias incompativeis com a sobrevivéncia extrauterina, outra solugao nao
resta senao autorizar a requerente a interromper a gravidez” (Tribunal de Justica de Santa Catarina, Ap. 98.003566-0), segunda
camara, relator desembargador Jorge Mussi, J. 05.05.1998); e “ busca do consentimento judicial para a interrupgao cirtrgica da
gravidez em face da anencefalia (auséncia de cérebro) apresentada pelo feto; expedindo-se imediatamente autorizagéo e eventuais
oficios para que seja efetiva a pretensao judicial”(Tribunal de Justica de Sao Paulo, 12 Camara, MANDADO DE SEGURANGA n° 329.
564-3/3-00-Osasco/SP, rel. Desembargador David Haddad, j. 20/11/2000, v. u”’; in Boletim da AASP n° 2211). Artigos publicados:
DIREITO AO ABORTAMENTO - Decisao transcrita in Direitos Humanos - legislagéo e Jurisprudéncia - Volume Il - Jurisprudéncia
Nacional, p. 63 — Centro de Estudos da procuradoria geral do Estado de Sao Paulo - 1999. ABORTAMENTO NOS CASOS DE
MALFORMAGAO FETAL. in Cadernos Juridicos - Escola Paulista da Magistratura — Vol. 2 - n° 3, p. 101/111 - janeiro/fevereiro/2001.
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artigo 5° do Codigo Civil*. Portanto, nessas hipdteses, a gestante também
podera sozinha consentir com o abortamento.

15. E possivel atender e garantir o sigilo a uma adolescente que
nao quer comunicar aos pais ou responsaveis que foi agredida
sexualmente, estando ou nao gestante?

R: De acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, considera-
se“crianc¢a” a pessoa até 12 anos de idade incompletos. E sdo conside-
radas “adolescentes” aquelas que contam entre 12 e 18 anos de idade.
Portanto, sdao considerados adolescentes as pessoas que ainda nao
completaram 18 e que ja contam 12 ou mais anos de idade. De acordo
com o Cédigo Civil, os filhos menores, que ainda ndo contam 18 anos
de idade, criancas ou adolescentes, estdo sujeitos ao poder familiar
(Codigo Civil, artigo 1.630)°. Esse poder familiar é exercido pelos pais,
aos quais compete dirigir a criacdo e a educacédo dos filhos, adolescen-
tes ou criancas (Codigo Civil, artigo 1.634)°'. Assim, em principio, para
que possam exercer com plenitude o poder familiar, os pais devem ser
informados quando seus filhos menores de idade sao vitimas de quais-
quer maus-tratos e, obviamente, em especial, quando sao vitimas de
qualquer violéncia sexual. E verdade que Cédigo de Etica Médica®?, ao
tratar do sigilo profissional, dispde, no artigo 74, do seu Capitulo IX,
que é vedado ao médico “revelar sigilo profissional relacionado a pa-
ciente menor de idade, inclusive a seus pais ou representantes legais, des-
de que o menor tenha capacidade de discernimento, salvo quando a nGo
revelagdo possa acarretar dano ao paciente”. Assim, uma leitura apres-
sada e isolada do mencionado dispositivo normativo pode levar a con-
clusao de que o médico esta proibido de revelar aos pais a violéncia
sexual sofrida pelo adolescente, quando esse deseja guardar segredo
sobre o fato. Ledo engano. O dispositivo ético em referéncia dispoe

4 Codigo Civil, artigo 5°, paragrafo unico: Cessara a incapacidade para os menores: | - pela concessao dos pais, ou de um deles na falta
do outro, mediante instrumento publico. Independentemente de homologagéo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se
o menor tiver 16 (dezesseis) anos completos; Il- pelo casamento; Ill- pelo exercicio de emprego publico efetivo; IV- pela colagao de
grau em curso de ensino superior; V- pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de emprego, desde que,
em fungdo dele, o menor com 16 (dezesseis) anos completo tenha economia prépria.

50 Codigo Civil, artigo 1.630: Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.
*! Codigo Civil, artigo 1.634: Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: | - dirigir-lhes a criagao e educagao.

%2 Didrio Oficial da Uni&o, n° 183, quinta-feira, 24 de setembro de 2009. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUGAO Ne 1.931, DE
17 DE SETEMBRO DE 2009, Aprova o Cédigo de Etica Médica.
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Finalmente, observe-se que, se houver divergéncia entre a manifestacdo
de vontade da menor e de seus pais, a situacao deve ser resolvida exata-
mente como acima mencionado em relacdo ao caso das gestantes com
menos de 16 anos: (1) se a gestante desejar levar a termo a gestacao, a sua
vontade deve prevalecer e deve ser respeitada; (2) se a gestante quiser in-
terromper a gestacao, contrariando a vontade dos pais, o Juiz Civel devera
decidir; e (3) se a adolescente quiser praticar o abortamento e um dos pais
nao consentir, havendo divergéncia entre os pais, também caberd ao Juiz
Civel decidir.

NOTA: Lembre-se de que também sao relativamente incapazes
as pessoas mencionadas nos incisos Il e lll do artigo 4° do Cédigo Civil®.
Essas pessoas, quando maiores de 18 anos, sdo representadas por cura-
dor nomeado pelo Juiz*. Nessas hipoteses, obviamente, cabe ao curador
nomeado consentir com a pratica do abortamento sentimental, ético ou
humanitario. Observo, ainda, que os menores de 18 anos, criangas ou ado-
lescentes, sdo colocados sob TUTELA quando os pais falecem ou perdem
o poder familiar”’. E o tutor desses menores também é nomeado pelo Juiz.
Assim, se a gestante tiver um tutor, esse representante deve consentir com
0 abortamento sentimental, ético ou humanitario e, como nos demais ca-
sos, somente o Juiz Civel pode suprir o seu consentimento.

c) Das gestantes maiores de 18 anos

A gestante maior de 18 anos, dés que nao esteja sob curatela ou
tutela, podera sozinha consentir com o abortamento sentimental, ético
ou humanitario*.

NOTA: Por derradeiro, lembre-se de que, em casos excepcionais,
a gestante menor pode tornar-se plenamente capaz antes de completar
18 anos de idade. Isso pode ocorrer nas hipoteses do paragrafo Unico do

4 Artigo 4°: Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: Il - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os
que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; e Ill - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo.

“ Codigo Civil, artigo 1.767: Estao sujeitos a curatela: | - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao tiverem o necessario
discernimento para os atos da vida civil; Il - aqueles que, por causa duradoura, ndo puderem exprimir a sua vontade; Ill - os
deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em toxicos; IV- os excepcionais sem completo desenvolvimento mental; V- os
prédigos.

47 Codigo Civil, artigo 1.728: Os filhos menores sao postos em tutela: | - Com o falecimento dos pais, ou sendo estes julgados ausentes;
Il - em caso de os pais decairem do poder familiar.

“ Artigo 5°: A menoridade cessa aos 18 (dezoito) anos completos, quando a pessoa fica habilitada a prética de todos os atos da vida civil.
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6. Se o(a) médico(a) faz um aborto numa vitima de estupro e,
depois, é descoberto que a mulher nao falou a verdade, quais sao as
consequéncias para a mulher e para o profissional que a atendeu?

R: Se a gestante falta com a verdade, consegue burlar todas as cau-
telas procedimentais do servico e engana o médico, bem como os
demais profissionais que a assistiram, ndo ha como falar em punicéo
criminal para o médico nem para aqueles profissionais que participa-
ram da pratica do ato. E que, de acordo com o artigo 20, § 1° do Cédi-
go Penal, “é isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supée situacdo de fato que, se existisse, tornaria a a¢do
legitima”. Nesse caso, estaria caracterizado o abortamento sentimen-
tal, ético ou humanitario putativo. Em consequéncia, a conduta do mé-
dico que pratica o abortamento nessas condicdes ndo é penalmente
censuravel nem reprovavel, pois, de acordo com o sistema penal, nao
ha que se falar em culpabilidade. Assim, nessa hipdtese, o aborto se-
ria considerado tipico e antijuridico, mas nao seria culpdvel, ndo seria
censuravel nem reprovavel sob a ética do sistema penal. Entretanto, a
gestante, nessa hipotese, responderia pelo crime de abortamento tipi-
ficado no artigo 124 do Cédigo Penal?’. Como ensina Nelson Hungria,
um dos mais respeitados juristas deste Pais, “se era justificada a cre-
dulidade do médico, nenhuma culpa tera este, no caso de verificar-se,
posteriormente, a inverdade da alegacao. Somente a gestante, em tal
caso, respondera criminalmente” (Comentarios ao Cédigo Penal, 1958,
vol.V, p. 313).

7. Ha necessidade de verificacao pelo médico do IML nos casos
em que a vitima é atendida por ginecologista na emergéncia e,
posteriormente, constata-se a gravidez, ou apenas o Boletim de
Ocorréncia garante a realizacao do aborto legal?

R: Nao se deve confundir os procedimentos do servico de saide com
os procedimentos policiais ou judiciais. Esses procedimentos sao dis-
tintos, tem objetivos especificos e inclusive podem ser realizados in-
dependentemente um do outro. O Boletim de Ocorréncia (BO) é um

27 Cédigo Penal, artigo 124: provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque.
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documento que registra o fato para o conhecimento da autoridade
policial, que, diante da noticia de qualquer crime, deve determinar a
instauracao do inquérito policial, que é um procedimento investigato-
rio. O laudo do IML (Instituto Médico Legal) é um documento elabo-
rado para fazer prova criminal. Esses procedimentos sdo elaborados
para a persecucao penal e sdo importantes para o desencadeamento
da atividade investigatdria policial e para a propositura da acao penal
pelo Ministério Publico. Mas, nenhum desses documentos é exigido
legalmente para a realizacao do abortamento sentimental, ético ou
humanitario. Portanto, mesmo que nao seja lavrado o BO, e ainda que
nao seja realizado o exame pelo IML, o abortamento legal, sentimen-
tal, ético ou humanitario, pode ser realizado de acordo com a estrita
legalidade. Decididamente, pode até ser recomendavel a lavratura do
BO e a realizacao do exame no IML, mas nao se pode exigir essas pro-
vidéncias como condicdo para o exercicio do direito a pratica do abor-
tamento legal. Importante lembrar e afirmar, ainda, que a assisténcia
médica a mulher deve ser garantida prioritariamente. Lembre-se de
que nos casos comuns de lesdes corporais ou tentativas de homicidios
cruentas (com lesdes), as vitimas sao imediatamente levadas para o
hospital, para receber a devida assisténcia médica, antes de qualquer
providéncia policial ou judicial. Em primeiro lugar, deve ser providen-
ciada a assisténcia médica a pessoa ferida, pois o0 BO e o exame pericial
podem ser elaborados depois, sem nenhum problema para o sistema
criminal. Alids, o exame de corpo de delito, que deve ser elaborado
pelo IML, pode perfeitamente ser realizado de forma indireta, com
base nas informac¢des constantes do prontuario da pessoa assistida.
E 6bvio, portanto, que o mesmo procedimento deve ser adotado com
as vitimas de crime sexual. Somente depois do atendimento médico,
se a vitima tiver condi¢des e assim o desejar, poderd ir a delegacia para
providenciar a lavratura do BO, para fazer uma representacao contra o
criminoso, para prestar depoimento ou para submeter-se a exame pelos
peritos do IML. E, depois do atendimento médico, se por alguma razao
nao for mais possivel a realizacdo dos exames periciais diretamente pelo
IML, os peritos cuidarao de fazer o exame de forma indireta, com base
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deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento; e (2) as maio-
res de 16 anos (com 16 anos ou mais) que, mesmo por causa transitéria,
nao puderem exprimir sua vontade. E essas pessoas devem ser represen-
tadas por curador nomeado pelo juiz (Cédigo Civil, artigo 1.767)*. Assim,
nos termos do artigo 128, inciso Il do Cédigo Penal, o consentimento para
o abortamento ético deve ser dado pelo(a) curador(a), quando a gestante
estiver em uma das situagdes acima mencionadas. E esse consentimento
também deve ser dado por escrito. Mas, ndo se pode olvidar, jamais, que,
se a gestante “incapaz” estiver em condicdes de exprimir a sua vontade e
nao consentir com o abortamento, o ato nao deve ser realizado, ainda que
0s seus representantes queiram interromper a gestacao. E também nao se
olvide que o consentimento do(a) curador(a), nas hipdteses em mencao,
somente podera ser suprido pelo Juiz Civel.

b) Das gestantes adolescentes com idade menor de 18 anos
e maior de 16 anos

Adolescentes que ja completaram 16 anos de idade, e que ainda
nao contam 18 anos, sao considerados relativamente incapazes e, em-
bora nao sejam “representados” pelos pais, sao por eles “assistidos” (Codi-
go Civil, artigos 4° e 1.690)*. Portanto, se a gestante for uma adolescente
menor de 18 e maior de 16 anos de idade, nao podera sozinha consentir
com o abortamento. E verdade que o artigo 128, Il do Cédigo Penal exige
o consentimento do “representante legal”. Assim, poder-se-ia pensar que,
nesses casos, seria dispensavel o consentimento dos pais. Todavia, a ex-
pressao “representante legal” abrange tanto os “representantes do menor
de 16 anos” como os “assistentes do menor de 18 e maior de 16 anos”. De-
cididamente, portanto, se a gestante for menor de 18 anos e ja contar 16,
nao podera consentir sozinha com a pratica do abortamento ético: é im-
prescindivel, também, o “consentimento” de seus pais, ou de um dos pais,
se um deles for falecido ou estiver ausente ou em lugar desconhecido.

4 Codigo Civil, art.1.767: Estao sujeitos a curatela: | - aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para os atos da vida civil; Il - aqueles que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir a sua vontade; Ill - os
deficientes mentais, os ébrios habituais e os viciados em toxicos; V- os excepcionais sem completo desenvolvimento mental; V- os
prédigos.

“ Caodigo Civil, artigos 4°: Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer: | - os maiores de 16 (dezesseis) e
menores de 18 (dezoito) anos; e, artigo 1.690: Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com exclusividade, representar os
filhos menores de 16 (dezesseis) anos, bem como assisti-los até completarem a maioridade ou serem emancipados.
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esse “consentimento” dos pais deve ser dado por escrito. Entretanto, se
a gestante tiver condicoes de discernimento e puder exprimir a sua
vontade, ela também devera assinar o consentimento. Embora o arti-
go 128, inciso Il do Cédigo Penal faca referéncia apenas ao consentimento
do representante legal quando a gestante for “incapaz’, ela também ha de
consentir e assinar a autorizacao, quando possivel, pois se trata de um ato
personalissimo e a sua vontade ha de ser respeitada e observada também.
Por outro lado, se a gestante incapaz estiver em condi¢oes de exprimir a
sua vontade e ndo consentir com o abortamento, o ato ndo deve ser rea-
lizado, ainda que 0s seus representantes queiram interromper a gestagao.
Portanto, se os pais consentirem, mas a gestante menor de 16 anos dese-
jar prosseguir com a gestacdo, a vontade dela deve ser respeitada. Alids, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente consagra o principio do respeito a
opinido e a vontade dos menores e adolescentes*'. E preciso observar,
ainda, que é imprescindivel o consentimento de ambos os pais. Mas, caso
falte um deles, compete ao outro o consentimento. Se um dos pais esti-
ver em local incerto ou ndo sabido, o outro fara declaracao especifica so-
bre essa circunstancia e podera consentir sozinho. E, caso os pais divirjam
quanto ao consentimento, cabera ao Juiz Civel decidir*2. Nessa situacéo,
0 caso podera ser encaminhado ao Ministério Publico, que promovera a
medida judicial cabivel, mas qualquer um dos pais também podera, por
advogado, requerer ao juiz a solugao do desacordo. Finalmente, caso os
pais nao consintam com o abortamento, divergindo ambos da vontade da
gestante menor de 16 anos, também cabera ao juiz civel decidir, suprindo
ou nao o consentimento dos representantes, mediante requerimento do
Ministério Publico.

NOTA: De acordo com o artigo 3°, do Cédigo Civil, no que diz
respeito a necessidade de consentimento do representante legal, também

sdao consideradas”“incapazes’, para os fins do artigo 128, Il do Cédigo Penal:
(1) as maiores de 16 anos (com 16 anos ou mais) que, por enfermidade ou

“1'Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), artigo 15: A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a
dignidade como pessoas humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos
na constituicao e nas Leis; artigo 16: O Direito a liberdade compreende os seguintes aspectos: Il - opiniao e expressao; artigo 17:

O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a
preservacao da imagem, da identidade, da autonomia, dos valores, ideias e crencas, dos espacos e objetos pessoais; e artigo 18: E
dever de todos velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento,
aterrorizante, vexatorio ou constrangedor.

42 Codigo Civil, artigo 1.631, paragrafo Unico: Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado a qualquer deles
recorrer ao Juiz para solugdo do desacordo.
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no prontudrio médico do servico que assistiu a vitima?. Isso aconte-
ce normalmente e com grande frequéncia, principalmente nos casos
de lesdes corporais e tentativas de homicidio cruentas. Logo, é per-
feitamente possivel a realizacdo do exame indireto nos casos de cri-
mes sexuais também. Nos casos de crime sexual, repito, a assisténcia
médica é prioritaria e deve ser garantida a mulher antes de qualquer
providéncia no ambito policial ou judicial. Portanto, mesmo que a viti-
ma ndo apresente lesao fisica externa ou aparente, deve ser atendida
previamente no servico de salde, para ser submetida as profilaxias de
gestacao, de DST/aids e de hepatite B, por exemplo, bem como para
receber acompanhamento psicolégico e de assisténcia social, quan-
do possivel. E esse atendimento, obviamente, ndo acarreta nenhum
prejuizo para as investigacoes policiais, as quais poderao ser iniciadas
e realizadas depois da assisténcia médica. Alias, é bastante comum a
pratica de estupro mediante grave ameaca, ou seja, sem uso de vio-
[éncia fisica. Assim, a mulher estuprada muitas vezes nao sofre lesdes
fisicas externas, mas, mesmo assim, deve receber assisténcia médica
imediata, antes de qualquer providéncia no ambito policial, para que
sejam evitadas a gravidez e a contaminacgao pelo virus da aids, por
DST, etc.

8. 0 BO tem que ser feito no momento em que a violéncia aconteceu
ou pode ser feito posteriormente?

R: O BO (Boletim de Ocorréncia) nada mais é do que o registro oficial
da noticia de um fato a policia. Nao ha prazo para a lavratura do BO.
Alias, o BO nao é imprescindivel nem mesmo para a instauracao do
inquérito policial. Alids, nem sequer existe previsao legal do BO. Trata-
se de uma providéncia burocrdtica, criada pelas instituicdes policiais,

28 Codigo de Processo Penal, artigo 158: quando a infragdo deixar vestigios, serd indispensavel o exame de corpo de delito, direto ou
indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado. Jurisprudéncia: “Por lei expressa o exame de corpo de delito pode ser direto
ou indireto. Assim, ficha de atendimento do ofendido em pronto-socorro municipal ndo pode deixar de ser aceita como prova de
leséo” (Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo, JUTACRIM-SP 69/443); “Apresentando-se o laudo de exame de corpo de delito
negativo porque a vitima s6 foi encaminhada para exame ap6s desaparecidos os vestigios das lesdes, admissivel é a condenacao
com base em pericia médico-legal fundada em elementos fornecidos por pronto-socorro que atendera a vitima apés a ocorréncia
delituosa "Tribunal de Algada Criminal de Sao Paulo, JUTACRIM-SP, 48/379); Observagao: o exame de corpo de delito pode inclusive
ser suprido por prova testemunhal, como expde o artigo 167 do Cédigo de Processo Penal ndo sendo possivel o exame de corpo de
delito, por haverem desaparecido os vestigios, a prova testemunhal podera suprir-lhe a falta. Jurisprudéncia: “O exame de corpo de
delito, em face do desaparecimento de vestigios, pode ser suprido pela prova testemunhal” (Supremo Tribunal Federal, RTJ 88/104);
“Sendo impossivel a realizagdo do exame de corpo de delito, podera suprir-lhe a falta, a prova testemunhal” (Supremo Tribunal
Federal, DJ 28.08.81, p. 8264).

W . W iAWLAwEWE

.19.



MINISTERIO DA SAUDE

apenas para registrar a noticia de um crime. E a qualquer tempo qual-
quer vitima de qualquer crime pode noticiar o fato a policia. E essa
noticia pode ser oferecida inclusive por carta ou peticdao, sem que haja
necessidade da lavratura de um BO especificamente. Alids, o BO nao
precisa ser lavrado na presenca da vitima. Basta que qualquer pessoa
comunique o fato a policia. Ora, se a presenca da vitima fosse obri-
gatoria para a lavratura do BO, seria impossivel lavra-lo nos casos de
homicidio ou nos casos em que a vitima esté hospitalizada. E verdade
que, nos casos dos crimes contra a liberdade sexual (estupro, violacao
sexual mediante fraude e assédio sexual), quando a vitima conta mais

ASPECTOS JURIDICOS DO ATENDIMENTO AS VITIMAS DE VIOLENCIA SEXUAL: PERGUNTAS E RESPOSTAS PARA PROFISSIONAIS DE SAUDE

14. Uma adolescente é vitima de violéncia sexual. Ela fica gravida
em razao desse crime e deseja interromper a gravidez. Mas, ela
nao tem o apoio dos pais, que nao consentem com o aborto. Como
o profissional de satide devera proceder para atender a demanda
dessa adolescente?

R: As mulheres que ainda ndo completaram 18 anos de idade também
tém o direito a interrupcao da gestacdao quando engravidam em ra-
zao de qualquer crime contra a sua dignidade sexual. Todavia, o artigo
128, Il do Codigo Penal exige, nos casos em que a gestante é “incapaz’,
o consentimento de seu representante legal. Assim, é preciso exami-

de 18 anos de idade e nao é considerada “vulneravel”?, a acdo penal é nar o alcance dessa exigéncia e compreendé-la adequadamente, para
publica condicionada a representacao da vitima, ou seja, depende da que nao seja prejudicado o direito das mulheres que ainda ndo com-
manifestacdo de vontade da vitima. E isso o que dispde o artigo 225, pletaram 18 anos de idade e que desejam interromper a sua gestacao
caput e paragrafo tnico do Cédigo Penal®. Assim, o Ministério Publico, quando gravidas em razdo de qualquer crime contra a sua dignidade
o < - i . sexual. E preciso, portanto, entender qual é exatamente o significado e
que é o titular da acdo penal publica, esta legitimado a denunciar o au- K . ] . o
) , n i a extensao da expressao “incapaz’; inserida no artigo 128, Il do Cédigo
tor do crime contra a liberdade sexual, mas, se a vitima contar mais de

) ; . L SR ; Penal. E também é necessario saber quem é o “representante legal”
18 anos de idade e nao for “vulnerdavel’, o Ministério Publico ndo pode-

) i T 3 " ) que devera “consentir” com a pratica do aborto sentimental, nao cri-
rd denunciar o criminoso se nao houver manifestacao de vontade da minoso, portanto. Mas, de qualquer forma, é imprescindivel nunca es-
vitima autorizando a propositura da acao penal. A acao penal, nesses

quecer que a mulher, ainda que seja considerada “incapaz” nos termos

casos, € publica, mas depende de representacdo da vitima. E, obvia- da legislacéo civil, ndo perde o direito a interrupcdo da gestacdo nos
mente, a vitima, maior de 18 anos e nao “vulneravel’, nao é obrigada casos em mencao. O seu direito, portanto, deve ser respeitado, embo-
a apresentar a representacao. Assim, se a vitima nao é obrigada nem ra a exigéncia do consentimento do representante legal também te-
sequer a apresentar a representacao contra o criminoso, nao se pode nha que ser observada para a realizagdo do abortamento humanitario,
exigir que ela providencie a lavratura de um mero BO como condicao ético ou sentimental.

para o exercicio de seu direito ao aborto sentimental. Mas, de qual-

quer forma, se a mulher assim o desejar, podera fazer o BO logo depois a) Das gestantes com idade inferior a 16 anos

do crime sexual ou a qualquer tempo. E verdade que a vitima com De acordo com Cédigo Civil*®, as criancas e os adolescentes me-
mais de 18 anos de idade e “nao vulneravel” perde o direito de apre- nores de 16 anos sdo representados pelos pais (Cédigo Civil, artigo 1.690)%.
sentar a representacao se ndo o fizer no prazo de seis meses, contado Assim, as gestantes menores de 16 anos, no que diz respeito ao consen-
do dia em que veio a saber quem é o autor do crime sexual. E o que timento para a pratica do abortamento ético, de acordo com a exigéncia

do artigo 128, inciso Il do Cédigo Penal, sao representadas pelos pais. E

2 Mulher vulneravel: toda mulher que, independentemente da idade, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem discernimento
para a prética do ato libidinoso, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia

3 Lei n° 10.406/2002, i tir de 11/1/2002.
30 Codigo Penal, artigo 225. Nos crimes definidos nos Capitulos | e Il deste Titulo, procede-se mediante agdo penal publica en / em vigora partirde 11/1/

condicionada a representagdo. Paragrafo Unico. Procede-se, entretanto, mediante agao penal publica incondicionada se a vitima é 4 Codigo Civil, art. 1.690: Compete aos pais, e na falta de um deles ao outro, com exclusividade, representar os filhos menores de 16
menor de 18 (dezoito) anos ou pessoa vulneravel. (dezesseis) anos, bem como assisti-los até completarem a maioridade ou serem emancipados.
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questao anterior, o sistema penal, hoje, pretende proteger a dignidade
sexual das pessoas que considera “vulneraveis”. E sao considerados vul-
nerdveis as seguintes pessoas: (a) menor de 14 anos de idade induzida a
satisfazer a lascivia de outrem (CP, art. 218); (b) menor de 14 anos de idade
com quem se pratica conjungao carnal ou qualquer outro ato libidinoso
(CP, art. 217-A); (c) menor de 14 anos, quando alguém pratica, na sua pre-
senca, ou a induz a presenciar, conjungao carnal ou outro ato libidinoso, a
fim de satisfazer lascivia propria ou de outrem (CP, art. 218-A); (d) menor
de 18 anos de idade ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tem discernimento para a pratica do ato, submetida, induzida ou atraida a
prostituicdo ou a qualquer forma de exploracao sexual (CP, art. 218-B); (e)
a pessoa que, na situagao anterior de prostituicao ou exploragao sexual,
pratica qualquer ato libidinoso (CP, art. 218-B, § 29, I); e (f) a pessoa que
pratica conjuncao carnal ou qualquer ato libidinoso e, por enfermidade
ou doenga mental, nao tem o necessario discernimento para a pratica do
ato, o que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia (CP,
art. 217-A, § 1°). Assim, em todas essas situagoes, dés que caracterizada
a “vulnerabilidade’, se a adolescente engravida, é possivel interromper o
processo gestacional, com fundamento no artigo 128, inciso Il do Cédigo
Penal (aborto legal sentimental). Como acima ficou consignado, de acordo
com o paragrafo 1° do artigo 217-A do Codigo Penal, também ha “estupro
de vulneravel” quando o ato libidinoso é praticado com alguém que, por
enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento
para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia. Portanto, se uma mulher esta em uma dessas situacoes e en-
gravida, ainda que conte mais de 14 anos de idade, também terd o direito
de praticar o abortamento sentimental. E ainda ndo é sé. Entre os “crimes
sexuais contra vulneravel’, previstos no Capitulo Il do Titulo VI do Cédigo
Penal (“Dos crimes sexuais contra vulneravel”), esta o delito tipificado no
artigo 218-B: “favorecimento da prostituicao ou outra forma de explora-
cao sexual de vulneravel”®. Assim, se uma mulher menor de 18 anos de
idade, submetida a prostituicdo, engravidar, terd também o direito de pra-
ticar o abortamento sentimental, com fundamento no artigo 128, inciso |l
do Cédigo Penal, pois houve “crime sexual contra vulneravel” e essa situa-
¢do a evidéncia, que por analogia, esta equiparada a hipdtese de“estupro”.

3 Codigo Penal, artigo 218-B. Submeter, induzir ou atrair a prostituicdo ou outra forma de exploragao sexual alguém, menor de 18
anos ou que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, facilita-la, impedir
ou dificultar que a abandone: recluséo, de 4 (quatro) a 10 (dez) anos.
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dispde o artigo 103 do Codigo Penal®'. Nesse caso, vencido esse prazo
de seis meses, ocorre a decadéncia do direito a representacao e, em
consequéncia, extingue-se a punibilidade do criminoso®. Assim, pas-
sado tal prazo, a lavratura do BO sera totalmente indcua e descabida.
Mas, de qualquer forma, seis meses é tempo bastante para que a mu-
Iher seja assistida e, depois, querendo, providencie a lavratura do BO
e a apresentacao da representacdo. E ndo se olvide que o prazo deca-
dencial comeca a ser contado apenas da data em que a mulher tomar
conhecimento da identidade de seu agressor. Mas, seja como for, o im-
portante para o sistema sanitario é deixar claro que a assisténcia a mu-
Iher vitima de violéncia sexual ndo depende da lavratura do BO nem
da apresentacao de representacdo contra o criminoso. Mas nao é sé.
Quando a mulher ndo contar 18 anos de idade ou for considerada “vul-
neravel’, independentemente de sua idade, a acao penal contra o cri-
minoso serd publica incondicionada, ou seja, sera promovida pelo Mi-
nistério Publico e ndo depende de nenhuma manifestacdo de vontade
da vitima. E ndo se olvide que é considerada “vulneravel” toda mulher
que, independentemente da idade, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tem discernimento para a pratica do ato libidinoso, ou
que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia. E, nes-
ses casos de vulnerabilidade da vitima, o crime tipificado serd aquele
definido no artigo 217-A do Cédigo Penal (estupro de vulneravel)®.
Mas, mesmo assim, embora nesses casos a acao penal seja publica in-
condicionada, ndo se pode obrigar a mulher a providenciar o BO. Este
sera lavrado pela policia sempre que qualquer pessoa der a noticia da
ocorréncia do crime. Assim, qualquer pessoa podera noticiar o fato cri-
minoso a policia. Contudo, mais uma vez é preciso deixar consignado
que é inadmissivel condicionar a assisténcia sanitdria e a realizacao do
aborto sentimental a lavratura do BO ou a qualquer outra providéncia
no ambito policial ou judicial. Definitivamente, é preciso repetir: antes

31 Codigo Penal, artigo 100. Salvo disposicao expressa em contrario, o ofendido decai do direito de queixa ou de representagao se nao
o exerce dentro do prazo de seis meses, contado do dia em que veio a saber quem é o autor do crime (...).

32 Cédigo Penal, artigo 107. Extingue-se a punibilidade: inciso IV - pela prescricéo, decadéncia ou perempgao.

3 ESTUPRO DE VULNERAVEL. Cédigo Penal, artigo 21-A. Ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14
(catorze) anos: pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos. Paragrafo 1°. Incorre na mesma pena quem pratica as agoes descritas
no caput com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tem o necessario discernimento para a prética do ato, ou
que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer resisténcia.
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de qualquer outra providéncia, a mulher vitima de um crime contra a
dignidade sexual deve imediatamente ser encaminhada ao servico de
assisténcia médica, para que, depois do atendimento integral e segu-
ro, seja providenciada a comunicacdo do fato a policia, pela mulher, se
ela quiser, nos casos em que a agao penal depende de representacao,
ou, por qualquer pessoa, nos demais casos, quando a acao penal é
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s

vulneravel’, é imprescindivel que haja, nao apenas a pratica de um ato
libidinoso com uma menor de 14 anos, mas, sim, a violacao de sua dig-
nidade sexual, o que somente poderd ocorrer, objetivamente, quando
essa menor nao tiver discernimento para consentir com o ato e nao
puder, por isso, oferecer resisténcia.

13. Uma adolescente com 13 anos de idade, que engravida e ndao
aceita a gravidez, pode pleitear a realizacao do aborto num servico
de referéncia, mesmo que nao tenha sido forcada pelo namorado?

publica incondicionada.

9. E possivel atender a uma demanda de aborto de uma mulher
ou adolescente que foi estuprada, nao contou nada a ninguém e

teri te d bri . vida? R: Ainda que a adolescente de 13 anos consinta com a pratica do ato
posteriormente descobriu que estava gravida?

R: E perfeitamente possivel e inclusive constitui um dever do Estado
dar assisténcia a mulher estuprada que engravidou e pretende inter-
romper a gestacao, ainda que ela ndo tenha noticiado o fato a policia
ou a qualquer outra pessoa. A interrupcao da gestacao nesse caso é
um direito da mulher e deve ser garantido materialmente pelo Estado.
Entretanto, para a realizacdo do aborto sentimental, quando a vitima
for menor de 18 anos de idade, ou incapaz por outro motivo que a lei
estabeleca, hd necessidade do consentimento dos pais ou dos respon-
sdveis, como exige o inciso Il do artigo 128 do Cdédigo Penal. Mas, essa
questao do consentimento serd examinada melhor na questao 14.

libidinoso ou com a conjuncdo carnal, o sistema penal, atualmente,
considera ter ocorrido o crime de “estupro de vulneravel”’, como ficou
esclarecido na resposta anterior, dés que essa menor nao tenha dis-
cernimento para consentir com a pratica do ato e ndo possa, por isso,
oferecer resisténcia, o que deve ser examinado caso a caso. Logo, é
admissivel a interrupcao da gravidez decorrente de tal ato, nessas cir-
cunstancias. O artigo 128, inciso Il do Cédigo Penal nao faz distingao
entre o estupro definido no artigo 213 do Cédigo Penal, denominado
simplesmente de “estupro’, e o estupro previsto atualmente no artigo
217-A do Cédigo Penal, denominado “estupro de vulneravel”. Logo,
nao cabe ao intérprete restringir tal dispositivo para excluir do artigo
128, Il do Codigo Penal a hipotese de “estupro de vulneravel”. E que as

10. E possivel realizar o aborto sentimental quando a mulher se
recusa a lavrar o BO ou a oferecer representagao contra o autor da

normas permissivas ndao admitem interpretacdo restritiva, mas, ape-
nas ampliativa. Assim, tenha a gravidez resultado de um “estupro” (CP,

R: A mulher que sofreu um estupro, ou foi vitima de qualquer violéncia
sexual, ndo tem o dever legal de noticiar o fato a policia, tampouco o
dever legal de contar a sua histéria a ninguém. Ressalte-se que a mu-
Iher também néao esta legalmente obrigada a oferecer representacao

violéncia? art. 213) ou de um “estupro de vulneravel” (CP, art. 217-A), ou mesmo

de “favorecimento da prostituicdo ou outra forma de exploracédo se-
xual de vulneravel” (CP, art. 218-B, caput e § 2°, 1), a adolescente ou a
mulher tem o direito de interromper a gravidez, mesmo que ela tenha
consentido com o ato.

contra o autor da violéncia. Portanto, mesmo que a mulher ndo tome
nenhuma providéncia no ambito policial ou judicial, o abortamento
pode e deve ser realizado ainda que ela se recuse a lavrar o BO e a ofe-
recer representacao contra o autor da violéncia. Alids, constitui, sim,
uma “violéncia” contra a mulher condicionar a realizacao do aborta-
mento legal a lavratura do BO ou ao oferecimento da representacao.

NOTA: Lembre-se, mais uma vez, de que, atualmente, o Cédi-
go Penal ndo usa mais os conceitos derivados da “presuncao’, mas, sim,
o paradigma da “vulnerabilidade”. Além disso, como ficou esclarecido na

37 Na vigéncia da lei anterior havia o “estupro real” e o “estupro presumido’, mas, para o exercicio do direito ao aborto sentimental,
essa distingdo era absolutamente indiferente: “aborto sentimental (inciso II): Trata-se do aborto também denominado ético ou
humanitério. Exige-se, para que seja licito: 1. Gravidez consequente de estupro. Inclui tanto o estupro praticado com violéncia real
ou presumida” (Roberto Delmanto, Cédigo Penal comentado, 52 edicéo, Editora Revista dos Tribunais, p. 250).
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aprovacao dos pais. E se nédo for esse o entendimento, todas as pes-
soas menores de 14 anos estarao condenadas a absoluta abstinéncia
no ambito da sexualidade, pois, de acordo com a atual descricao tipi-
ca do “estupro de vulneravel’, se essas pessoas praticarem qualquer
ato libidinoso, o crime de “estupro de vulneravel” estara caracterizado
(CP, artigo 217-A). E isso seria inaceitavel. Ademais, lembre-se de que
o paragrafo 1° do artigo 217-A do Cédigo Penal*® dispde que também
havera “estupro de vulneravel” quando alguém praticar qualquer ato
libidinoso “com alguém que, por enfermidade ou deficiéncia mental,
nao tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por
qualquer outra causa, nao pode oferecer resisténcia”. Como se vé, para
que uma pessoa com enfermidade ou deficiéncia mental seja conside-
rada “vulneravel’, e, assim, vitima de “estupro de vulneravel”, é impres-
cindivel que ela nao tenha o necessario discernimento para a pratica
do ato, ou seja, que ela, objetivamente, materialmente, esteja impossi-
bilitada de oferecer resisténcia, em razdo de suas condicdes pessoais.
Logo, o mesmo critério deve ser aplicado quando se trata de uma me-
nor de 14 anos: ela serd considerada “vulneravel” apenas quando nao
tiver discernimento para consentir com a pratica do ato e, assim, ofe-
recer resisténcia. Finalmente, lembre-se, também, de que, atualmente,
os crimes contra a liberdade sexual, como o “estupro de vulneravel’,
estao metidos a rol entre os crimes “contra a dignidade sexual”. Nao ha
mais que se falar em crime “contra os costumes’, como ocorria antes
da edicdo da Lei n° 12.015/2009, que erigiu a sexualidade a atributo
da pessoa humana e expressao de sua dignidade. Antes, quando se
pretendia proteger os “costumes’, o objetivo era estabelecer uma pau-
ta de comportamento moral no ambito da sexualidade. Na realidade,
antes da vigéncia da referida lei, o objetivo da tipificacdo dos “crimes
contra os costumes” era o controle da expressao da sexualidade com
embasamento nos critérios ditados por uma ideologia patriarcal de
dominacao. Hoje, de forma distinta, o objetivo é proteger a dignida-
de sexual. Portanto, atualmente, para que se configure o “estupro de

% CP, artigo 217-A, § 1° - Incorre na mesma pena quem pratica as agdes descritas no caput com alguém que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo tem o necessério discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia.
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E verdade que a mulher deve ser orientada e até mesmo deve ser esti-
mulada a tomar as providéncias policiais e judiciais cabiveis; mas, nao
se pode negar a ela o direito a interrupcao da gravidez diante da recu-
sa da lavratura do BO ou da recusa de oferecimento de representacdo
contra o autor da violéncia. Lembre-se de tudo o que foi afirmado na
resposta a questao 8.

NOTA: Antes da vigéncia da Lei n° 12.015/2009, a agao penal
relativa aos crimes contra a liberdade sexual era privada, ou seja, salvo
algumas excecdes, a acdo penal deveria ser promovida pela prépria vitima
ou por seu representante legal. Assim, a vitima de um crime sexual, se qui-
sesse ver o criminoso processado, deveria ingressar em juizo, contra ele,
com uma “queixa”. E por isso que, antes da vigéncia da Lei n° 12.015/2009
era importante esclarecer o verdadeiro significado da expressao “queixa’,
que tem um significado juridico bastante diferente daquele que é usado
pelos leigos. “Queixa”, juridicamente, é 0 nome que se da a peca inaugural
acusatoria da acdo penal promovida pela vitima, ou por seu representan-
te legal, contra a pessoa acusada de ser o autor do crime, nos casos de
acdo penal privada. Trata-se de uma peticdo subscrita por um advogado
e dirigida a um juiz criminal, com o objetivo de acusar alguém pela pra-
tica de um crime, visando a sua condenacdo. A noticia do crime a policia,
erroneamente chamada de “queixa’, é apenas uma comunicacdo do fato
a autoridade policial, objetivando a instauracdo de um procedimento in-
vestigativo, ou seja, de um inquérito policial, que precede o oferecimento
da “queixa’, embasando-a. Atualmente, contudo, no que diz respeito aos
crimes contra a dignidade sexual, ndo ha mais falar em “queixa’, pois, de
acordo com a nova sistematica legal, nesses casos, a acdo penal, em prin-
cipio, é publica incondicionada, ou seja, deve ser promovida, ndo mais
pela vitima, mas, sim, pelo Ministério Publico, que oferecera uma “dendn-
cia” contra o criminoso, sem necessidade de qualquer manifestacao de
vontade da vitima, salvo nos casos de vitimas maiores de 18 anos e “ndo
vulneraveis’, conforme ficou esclarecido na resposta a questao n° 7, casos
em que a acao penal publica depende de representacao da vitima. Assim,
atualmente, como nado ha mais acdo penal privada, ndo se pode falar em
“queixa”em nenhuma situacao, a ndo ser que a palavra “queixa” seja usada,
indevidamente, como comunicacdo do fato a policia (notitia criminis).
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11. Para a realizacao do aborto legal, quando ha a obrigatoriedade
do exame pelo perito?

consentimento dos pais*. Como se vé, havia basicamente, dois posi-
cionamentos hermenéuticos sobre a “presuncao de violéncia”: ou (1)

R: Para a realizacao do abortamento legal ndo ha nenhuma obrigato-
riedade do fazimento do exame pericial. Esse exame somente é reali-
zado para fazer prova para o inquérito policial e nada tem a ver com a
prestacao de assisténcia a salde da mulher, assisténcia essa que deve
ser prestada plenamente, inclusive com a interrupcao da gestacao nos
casos admitidos pelo sistema juridico, independentemente de qual-
quer providéncia no ambito policial ou judicial. Alias, a realizacao di-
reta do exame pelos peritos nao é imprescindivel nem mesmo para
o inquérito policial, pois a pericia pode ser realizada indiretamente,

a presuncao era considerada absoluta e ndo podia ser afastada em
hipétese nenhuma; ou (2) era considerada relativa e, assim, poderia
ser afastada diante do consentimento da menor, de sua “experiéncia
sexual’, da “inexisténcia de ingenuidade” e da convivéncia da menor
com o “acusado’, com o consentimento dos pais. E essa segunda cor-
rente jurisprudencial acabou prevalecendo, inclusive no Supremo Tri-
bunal Federal, em razdo da imensa quantidade de situa¢des da vida
real que demonstraram a saciedade, a injustica e a inadmissibilidade
de condenacdes impostas com base na mera presuncao da violéncia.

Portanto, a presuncao relativa foi, na realidade, uma criacdo doutrina-
ria e jurisprudencial, que nasceu para arrostar a inflexibilidade da pre-
suncao absoluta, que acarretava imensas injusticas. E foi exatamente
por isso que a Lei n® 12.015/2009 abandonou totalmente o critério da
“presuncao” e adotou um novo paradigma: a “vulnerabilidade”. Assim,
atualmente, a vulnerabilidade ndao pode ser interpretada com base
nos mesmos critérios que informaram a concepc¢édo da presuncao ab-
soluta, mas, sim, com base naqueles que empolgaram a adogao da
presuncao relativa. Portanto, atualmente, de acordo com o novo pa-
radigma estabelecido pela Lei n° 12.015/2009, nao basta que a menor
conte menos de 14 anos de idade para a caracterizagao do “estupro de
vulneravel” (CP, artigo 217-A%). E preciso verificar se ela, objetivamen-
te, concretamente, em razao de sua capacidade de discernimento, de
sua histéria e de sua experiéncia de vida, era ou nao “vulneravel’, ou
seja, se ela tinha ou nao condicdes pessoais para consentir com a pra-
tica do ato. Se ela tinha discernimento bastante para consentir com o
ato e tinha condi¢des pessoais de oferecer resisténcia, ndo ha que se
falar em vulnerabilidade. E evidente, pois, que, hoje, como acontecia

inclusive com base no prontuario médico da mulher, o qual deve ser
consultado pelos peritos, que podem, assim, fazer o exame indireto.
Lembre-se de tudo o que foi afirmado na resposta a questao 7.

12. O que é violéncia presumida? O que é pessoa vulneravel?

R: Antes da vigéncia da Lei n° 12.015/2009, o artigo 224 do Cédigo
Penal afirmava o seguinte: “presume-se a violéncia, se a vitima: a) ndo é
maior de 14 anos; b) é alienada ou débil mental, e o agente conhecia esta
circunstancia; ¢) ndo pode, por qualquer outra causa, oferecer resistén-
cia".Como se vé, nesses casos havia “violéncia presumida”. Todavia, na
aplicacao desse dispositivo legal, houve muitas divergéncias jurispru-
denciais e os juizes e Tribunais, em distintos julgamentos, adotaram
as seguintes interpretagdes: a) a presuncdo ndo é elidida pelo con-
sentimento da “ofendida” nem por sua “experiéncia sexual”; b) a pre-
suncao de violéncia somente pode ceder diante de erro plenamente
justificado com relacdo a idade da “ofendida”; c) a presuncao é afas-
tada se a menor aparenta maior idade; d) a presungdo néo é afastada

se a menor aparenta maior idade; e) a presuncao cede se a menor ja
havia mantido relagdes sexuais com outros homens ou era “promis-
cua”; f) a presuncao somente era admitida se a menor era inocente,

nos casos em que se considerava relativa a presuncdo, nao pode ser
considerada “vulneravel’, por exemplo, a menor com 13 anos que vive
com aquele que com ela praticou relagdes sexuais, com a ciéncia e a

ingénua e totalmente desinformada sobre sexo; g) na duvida, ndo in-
cide a presuncao; h) a presuncao é absoluta se a menor contava 10
. . . . . . . 34 Celso Delmanto, Roberto Delmanto, Roberto Delmanto Junior e Fabio M. de Almeida Delmanto , Cédigo Penal Comentado,
anos de idade, ainda que nao fosse mais virgem; e i) a presuncédo cede Ed. Renovar, SP, 2007, p. 605
se a menor ViVia em regime de ConCUbinatO com o ”acusadoﬂ com o 3 Ter conjuncéo carnal ou praticar outro ato libidinoso com menor de 14 (catorze) anos: pena - recluséo, de 8 (oito ) a
I

15 (quinze) anos.
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