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O Ministério da Saude, por meio da Area Técnica de Saude da Mulher (ATSM),
estabeleceu em sua Politica Nacional de Atencado Integral a Saude da Mulher — Plano de
Acao 2004-2007, em um de seus objetivos especificos, promover a atencdo humanizada
as mulheres e as adolescentes em situacao de violéncia doméstica e sexual.

Para viabilizar as acdes contidas neste Plano, a ATSM vem investindo em varias
estratégias, entre elas, algumas publicacbes respaldadas em recentes pesquisas
cientificas, sempre com o intuito de preencher lacunas de conhecimentos que, em
inumeras situacdes, sdo verdadeiros entraves para que as mulheres e as adolescentes
vitimas de violéncia sejam atendidas de forma digna e tenham suas demandas atendidas.

Uma das dificuldades encontradas pelos profissionais de sadde que lidam com
situacdes de violéncia, considerando-se sua repercussao legal, é a falta de linguagem
comum e de conceitos que reinam o conhecimento médico ao de outras areas, como
as areas social e juridica.

Ao confrontar-se com casos de abortamento mediante solicitacao respaldada
no fato de a gravidez ter sido originada por atos de violéncia, enquadrando-se no
Cdédigo Penal, art. 128, e demais normativas, o profissional de saude questiona-se
sobre seu papel, sua responsabilidade legal e sobre as conseqiéncias de qualquer agao.

A Norma Técnica de Prevencdo e Tratamento dos Agravos Resultantes da
Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes, publicada pelo Ministério da Saude,
inclui os procedimentos recomendados para o abortamento seguro e tem auxiliado os
profissionais na organizacao de servicos e no desenvolvimento de atuacao eficaz e
qualificada nos casos de violéncia. Dai surge a necessidade de aprofundarmos o
enfoque juridico, atendendo ao pedido dos profissionais que querem conhecer mais e
compreender seus limites e obrigacdes nos casos de abortamento previsto em lei.

A Série Direitos Sexualis e Direitos é resultado de um compromisso que objetiva
contribuir para a formacao de profissionais de salide, uma vez que sdo esses alguns dos
principais atores envolvidos na mudanca da qualidade da atencdo prestada as mulheres
em situacao de violéncia.

Neste documento, tratamos do tema Aspectos Juridicos do Atendimento as
Vitimas de Violéncia, na forma de perguntas e respostas para as questdes mais
freqUentes no cotidiano de profissionais que possuem a missdo de atender mulheres e
adolescentes nestas situacoes de intensa vulnerabilidade que requerem, além de olhar
diferenciado, embasado em solidariedade e gestos humanitarios, o dominio de
métodos e atitudes que minimizem os agravos decorrentes da situacdo de violéncia.




Acreditamos que este manual dirigido aos profissionais de salde, gestores, usuarios e
usudrias do Sistema Unico de Saude, poderd ser instrumento importante na conducédo
da tarefa de se prestar atencdo integral a saude da mulher e da adolescente em
situacao de violéncia, na sua real amplitude. Com certeza, essa contribuicdo consolida
o caminho de conquistas e acesso aos direitos de todas as pessoas como direitos
humanos, entre eles o direito essencial a satde e ao tratamento digno.

Area Técnica de Saude da Mulher
Ministério da Saude



1. O que dispoe a lei sobre o aborto pés-estupro?

R: De acordo com o art 128, inciso Il do Coédigo Penal, o abortamento é permitido
quando a gravidez resulta de estupro, crime tipificado no art 213 do Cddigo Penal'.
Nesse caso exige-se o consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal’. Trata-se do abortamento sentimental, ético ou humanitario,
considerado licito pelo sistema penal. Assim, se a gravidez resultou de estupro, a
gestante tem o direito de interromper a gestacdo. A jurisprudéncia e a doutrina
ensinam que, por analogia, o abortamento também pode ser praticado quando a
gravidez resulta de atentado violento ao pudor, que é um crime definido no
artigo 214 do Cédigo Penal’. Como se vé, o abortamento sentimental, humanitario ou
ético, ndo é criminoso e constitui um direito da mulher, que tem garantido, pela
Constituicdo Federal e pelas Normas Internacionais de Direitos Humanos, o direito a
integral assisténcia médica e a plena garantia de sua saude sexual e reprodutiva®.

' Codigo Penal, artigo 213: Constranger a mulher a conjuncao carnal, mediante violéncia ou grave ameaca.

2 Cédigo Penal, artigo 128, inciso II: Nao se pune o aborto praticado por médico (Il) se a gravidez resulta de estupro
e 0 aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

* Codigo Penal, artigo 214: Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, a praticar ou permitir que
com ele se pratique ato libidinoso diverso da conjuncéo carnal.

¢ Constituicdo 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 Constituicao 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. Esta conclusao advém ainda da interpretacao sistemdtica e teleoldgica do texto, especialmente em
face da forca expansiva dos valores da dignidade humana e dos direitos fundamentais, com parametros axiolégicos
a orientar a compreensao do fendémeno constitucional” (Direitos humanos e o direito constitucional internacional,
p. 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 Para (1994), em 27 de novembro de 1995, a Convencao
Interamericana para prevenir e punir torturas (1985) em 20 de julho de 1989, a convencao Americana de Direitos
Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (1969), em 25 de setembro de 1992, a Convencdo Contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984), em 28 de setembro de 1989, a convengao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao 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 convencdes
internacionais, que tém natureza constitucional no nosso ordenamento juridico, garantem as mulheres o direito a
igualdade e a ndo discriminacdo, o direito a auto-determinacado, o direito a seguranca pessoal, o direito de ndo ser
objeto de ingeréncias arbitrarias 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 nao é s6. Consta expressamente do paragrafo 8.25 do
Programa de Ac¢do do Cairo (Conferéncia Internacional de Populacao e Desenvolvimento, Cairo, 1994), do paragrafo
106 k da Plataforma Mundial de Acao de Pequim (4* Conferéncia Mundial sobre a Mulher, Pequim, 1995), do
paragrafo 63, do Capitulo IV.C, do Programa de Acao da Conferéncia Internacional sobre Populacdo e
Desenvolvimento (Assembléia Geral Extraordinaria da ONU, Cairo + 5, Nova York, 1999) e do paragrafo 107 i do
Documento de Resultados de Pequim + 5 (Assembléia Geral Extraordinaria da ONU, Pequim + 5 - Mulher 2000:
Igualdade de Género, Desenvolvimento e Paz para o Século 21, Nova lorque, 2000) que as mulheres que optam pelo
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Finalmente, é bom lembrar que, se 0 nosso sistema juridico permite a pratica do
abortamento ético, considerando-o absolutamente licito, seria absurdo incompreensivel
negar assisténcia médica a mulher que pretende interromper uma gravidez decorrente
de crime sexual, obrigando-a a suportar os riscos, inclusive ominosos, de um
abortamento clandestino, marginal e inseguro, praticado sem as necessarias e
imprescindiveis condicdes técnicas, em local inadequado, sem higiene, sem assisténcia
psicoldgica, sem acompanhamento profissional e sem qualquer respeito a sua
dignidade e a sua condicdo humana. Nao se pode “dar com uma méo e tomar com a
outra”. Nao se pode permitir o abortamento sentimental, considerando-o licito, e, ao
mesmo tempo, abandonar a mulher que deseja pratica-lo. Decididamente, o aborto
pés-estupro é um direito da mulher em razao de uma gravidez indesejada, direito esse
garantido pelas normas internacionais de direitos humanos, pela Constituicao Federal
e, especificamente, pela legislacdo penal.

2. E preciso confirmar que houve estupro para que a mulher possa praticar o
abortamento?

R: Para a pratica do abortamento sentimental, ético ou humanitario, ndo ha
necessidade de decisdo judicial afirmando a ocorréncia do estupro ou do atentado
violento ao pudor. Portanto, ndo ha& necessidade de autorizacdo judicial nem de
sentenca condenando o autor do crime sexual. Alids, se houvesse necessidade de
prévia decisdo judicial condenatdria, o abortamento ético seria impraticavel em razao
da demora, muitas vezes até mesmo necessaria e justificavel, do procedimento judicial.
Como ensina o jurista Roberto Delmanto, “a lei ndo exige autorizacao judicial para a
pratica do aborto sentimental” e “ndo é necessario que exista processo contra o autor
do crime sexual, nem muito menos que haja sentenca condenatdria” (Codigo Penal
Comentado, 5° Edicao, Editora Renovar, Sdo Paulo, p. 250)°. Como se vé, o servico de
salde deve estar estruturado para acolher a mulher vitima de violéncia sexual e,
mediante os procedimentos adequados (anamnese, exames clinicos e outros,
verificacdo da idade gestacional, entrevistas com psicédlogos e assistentes sociais, etc.),
firmar o seu convencimento sobre a ocorréncia do crime sexual. Alids, a palavra da
mulher que busca assisténcia médica afirmando ter sido vitima de crime sexual ha de
gozar de credibilidade e, pelo menos para o servico de assisténcia, deve ser recebida
com presuncao de veracidade. Ndo se deve confundir os objetivos do servico de
assisténcia a mulher com os objetivos da justica criminal. Lembre-se de que o objetivo
do servico médico ndo é condenar ninguém pela pratica do crime sexual, mas, sim,
garantir a mulher o exercicio de um direito. Caberd a justica criminal, no processo

abortamento nao criminoso (1) devem ser garantidas todas as condicoes para a sua pratica de forma segura, e (2)
deve ser proporcionado a essas mulheres um tratamento humano e a devida orientacéo. Alids, segundo o paragrafo
63, lll, do Capitulo IV do ultimo documento acima invocado, nos casos de opcao pelo abortamento nao criminoso,
"0s sistemas de salide devem capacitar e equipar as pessoas que prestam servicos de saude e tomar outras medidas
para assegurar que o aborto se realize em condicbes adequadas e seja acessivel. Medidas adicionais devem ser
tomadas para salvaguardar a saude da mulher” (p. 70). Como se v&, é induvidoso o reconhecimento internacional
do direito da mulher a pratica do abortamento nao criminoso com todas as garantias cabiveis para a sua saude fisica
e mental, o que desvela de modo insofismavel o cabimento da autorizacdo do abortamento in casu e para que o
ato seja realizado com seguranca.

> No mesmo sentido: Custddio da Silveira, Direito Penal, 1973, p. 129; Leite Fernandes, Aborto e Infanticidio, 1972,
pp. 87-90; Julio Mirabete, Manual de Direito Penal, 1986, volume I, p. 81; Amayrink da Costa, Direito Penal, 1994,
volume Il, T. I, p. 194).
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respectivo, garantir ao eventual acusado os direitos cabiveis, como o contraditério e a
amplitude de 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 procedimento 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®.

3. Em que condicoes o médico podera ser processado por realizar um
abortamento?

R: O abortamento, com ou sem o consentimento da gestante, é considerado criminoso
nos termos dos artigos 1257 e 126° do Cédigo Penal. Nesses casos, 0 médico podera ser
responsabilizado criminalmente pelo abortamento. Entretanto, ndo se pode falar em
crime, nem em responsabilidade penal do médico, quando o abortamento é praticado nos
termos do artigo 128, incisos | e Il do Cédigo Penal® (aborto necessario e aborto
sentimental). Também néao se pode falar em crime quando o abortamento é praticado em
razdo da constatacdo de ma-formacdo fetal com inviabilidade de vida extra-uterina',
conforme tém afirmado doutrinadores e decidido inimeros juizes e tribunais patrios'.

¢ Jurisprudéncia: “evidentemente, a palavra da ofendida, como em geral nos delitos contra os costumes, surge como
um coeficiente probatorio de ampla valoracdo” (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
asservo probatério” (Tribunal de Justica de Sao Paulo, RT 665/266); “nos delitos de natureza sexual, a palavra da
ofendida, dada a clandestinidade da infracao, assume preponderante importancia, por ser a principal se nao a Unica
prova de que dispdem a acusacdo para demonstrar a responsabilidade do acusado” (Tribunal de Justica de Sao
Paulo, RT 671/305); e “nos crimes sexuais, secretos pela propria natureza, a palavra da ofendida, muitas vezes a
Unica prova de que se pode valer a acusacao, assume papel preponderante e goza de presuncdo de veracidade
sempre que verossimel, coerente e amparada por incensuravel comportamento anterior” (Tribunal de Justica de Sao
Paulo, RT 436/326).

7 Cédigo Penal, artigo 125: Provocar aborto, sem o consentimento da gestante.

& Codigo Penal, artigo 126: Provocar aborto, com o consentimento da gestante.

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

" £ que nesse caso, diante da inexigibilidade de conduta diversa, o abortamento é 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.

" Decisdes judiciais sobre ma-formacdo fetal: “tendo em vista o dever do Estado de assegurar o bem comum,
promovendo a salde e atendendo aos fins sociais da Lei, admissivel a interrupcao da gravidez, conglobando-se que
o feto é portador de ma-formacdo congénita, caracterizada por anencefalia (auséncia de cerébro), afeccao
irreversivel que impossibilita totalmente a sobrevivéncia extra-uterina, hipdtese em que, ao direto da gestante, ndo
cabe opor interpretacao restritiva da legislacdo penal” (Tribunal de Justica de Minas Gerais RT 732/391); “afigura-
se admissivel a postulacao em juizo de pedido pretendendo a interrupcdo de gravidez, no caso de se constatar a
ma-formacao do feto, diagnosticada a auséncia de calota craniana ou acrania fetal, com previsdo de ébito intra-
uterino ou no periodo neonatal. Apesar de nao se achar prevista entre as causas autorizadoras do aborto, expostas
no artigo 128 do Codigo Penal, a ma-formacdo congénita exige a situacao andémala e especifica a adequacao da lei
ao avanco tecnoldgico da medicina que antecipa a situacao do feto” (Tribunal de Justica de Minas Gerais, RT
762/147); “diante da solicitacao de autorizacdo para realizacao de aborto, instruida com laudos médicos e psicologico
favoraveis, deliberada com plena conscientizacao da gestante e de seu companheiro, e evidenciado o risco a saude
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
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4. 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 conseqiiéncias para
a mulher e para o profissional que a atendeu?

R: Se a gestante falta com a verdade, consegue burlar todas as cautelas procedimentais
do servico, engana o médico, bem como os demais profissionais que a assistiram, ndo
ha como falar em punicao criminal para o médico nem para aqueles profissionais que
participaram da prética do ato. E que, de acordo com o artigo 20, paragrafo 1° do
Cédigo Penal, “é isento de pena quem, por erro plenamente justificado pelas
circunstancias, supde situacao de fato que, se existisse, tornaria a acdo legitima”. Nesse
caso, estaria caracterizado o abortamento sentimental putativo. Entretanto, a gestante
responderia pelo crime de abortamento tipificado no artigo 124 do Cddigo Penal™.
Como ensina o jurista Nelson Hungria, “se era justificada a credulidade do médico,
nenhuma culpa terd este, no caso de verificar-se, posteriormente, a inverdade da
alegacdo. Somente a gestante, em tal caso, respondera criminalmente” (Comentarios
ao Codigo Penal, 1958, vol. V, p. 313).

5. 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 satide com os procedimentos
policiais ou judiciais. Esses procedimentos sao distintos, tém objetivos distintos e
inclusive podem ser realizados independentemente um do outro. O Boletim de
Ocorréncia (BO) é um 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, um procedimento investigatério. O laudo do IML é
um documento elaborado para fazer prova criminal. Esses procedimentos sao
elaborados para a persecucdo penal. Nenhum desses documentos é exigido legalmente
para a realizagdo do abortamento sentimental. Portanto, mesmo que nao seja lavrado
0 BO, e ainda que nao seja realizado o exame pelo IML, o abortamento sentimental
pode ser realizado na legalidade. Decididamente, é recomendavel o fazimento do BO
e do exame no IML, mas nao se podem fazer essas exigéncias como condicdo para a
pratica do abortamento ético. 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 sdo imediatamente levadas para o hospital, para receber a devida assisténcia

anomalias incompativeis com a sobrevivéncia extra-uterina, outra solucdo 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 cirdrgica da
gravidez em face da anencefalia (auséncia de cérebro) apresentada pelo feto; expedindo-se imediatamente
autorizacdo e eventuais oficios para que seja efetiva a pretensao judicial” (Tribunal de Justica de Sao Paulo, 1°
Camara, Mandado de Seguranca n° 329. 564-3/3-00-Osasco/SP, relator 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 - Legislacdo e Jurisprudéncia - Volume Il - Jurisprudéncia Nacional, p. 63 - Centro de Estudos
da Procuradoria-Geral do Estado de Sao Paulo - 1999. Abortamento nos Casos de Malformacao Fetal”, in Cadernos
Juridicos - Escola Paulista da Magistratura - Vol. 2 - n° 3, pp. 101-111 - janeiro/fevereiro/2001.
'2 Cédigo Penal, artigo 124: Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem |ho provoque.
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médica, antes de qualquer providéncia policial ou judicial. E ¢bvio, portanto, que o
mesmo procedimento deve ser adotado com as vitimas de crime sexual. Somente
depois do atendimento médico, se a vitima tiver condigdes e assim o desejar, podera ir
a Delegacia para lavrar o BO, para prestar depoimento ou para submeter-se a exame
pelos peritos do IML. E, depois do atendimento médico, se por alguma razdo nao for
mais possivel a realizacdo dos exames periciais diretamente pelo IML, os peritos
cuidardo de fazer o exame de forma indireta, com base no prontudrio médico do
servico que assistiu a vitima'. Isso acontece normalmente e com grande freqliéncia,
principalmente nos casos de lesdes corporais e tentativas de homicidio cruentas. Logo,
é perfeitamente possivel a realizacdo do exame indireto nos casos de crimes 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 vitima nao apresente lesdo fisica externa ou aparente, deve ser
atendida previamente no servico de salde, para ser submetida as profilaxias de DST,
HIV, hepatite B e prevencdo da gestacdo indesejada, por exemplo, bem como para
receber acompanhamento psicolégico e de assisténcia social, quando possivel. Esse
atendimento, obviamente, ndo acarreta nenhum prejuizo para as investigacoes
policiais, as quais poderao ser iniciadas e realizadas a qualquer tempo. Alias, é bastante
comum a pratica de estupro mediante grave ameaca, ou seja, sem uso de violéncia
fisica. Assim, a mulher estuprada muitas vezes ndo sofre lesdes fisicas externas, mas,
mesmo assim, deve receber assisténcia médica imediata, antes de qualquer providéncia
no ambito policial.

6. O BO tem de ser feito no momento em que a violéncia aconteceu ou pode
ser feito posteriormente?

R: O BO nada mais é do que o registro oficial da noticia de um fato a policia. Nao ha
prazo para a lavratura do BO. Alids, o BO nao é imprescindivel nem mesmo para a
instauracdo do inquérito policial. A qualquer tempo, a vitima pode noticiar o fato a
policia. E essa noticia pode ser oferecida inclusive por carta ou peticdo, sem que haja
necessidade da lavratura de um BO. Alias, o BO nao precisa ser lavrado na presenca da
vitima. Basta que qualquer pessoa comunigue o fato a policia. Ora, se a presenca da
vitima fosse obrigatéria, seria impossivel lavrar o BO nos casos de homicidio ou nos
casos em que a vitima esta hospitalizada. £ verdade que, nos casos de crimes contra a
liberdade sexual, a acdo penal respectiva é privada e depende exclusivamente da
iniciativa da vitima ou de seu representante legal. Mas, essas providéncias relativas a

2 Cédigo de Processo Penal, artigo 158: Quando a infracdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo
de delito, direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissao 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 lesdo.” (Tribunal de Algada Criminal de S&o Paulo, Jutacrim-
SP, 69/443); “Apresentando-se o laudo de exame de corpo de delito negativo porque a vitima sé 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 apoés a ocorréncia delituosa”
(Tribunal de Alcada Criminal de Sao Paulo, Jutacrim-SP, 48/379); Observacdo: o exame de corpo de delito pode
inclusive ser suprido por prova testemunhal, como expde o artigo 167 do Cdédigo 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 realizacdo do exame de
corpo de delito, podera suprir-lhe a falta a prova testemunhal.” (Supremo Tribunal Federal, DJ 28.08.81, p. 8264).

13



propositura da acdo penal (queixa-crime) contra o agressor nada tem a ver com a
simples lavratura do BO, que é apenas uma comunicacdo do fato a policia e, por isso,
pode ser feita a qualguer tempo.

7. E possivel atender a uma demanda de aborto de uma mulher ou adolescente
que foi estuprada, nao contou nada a ninguém e, 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 interromper a gestacao, ainda que ela ndo
tenha noticiado o fato a policia ou a qualquer outra pessoa. A interrupgdo 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, ou incapaz por outro motivo que a lei estabeleca, ha necessidade do consentimento
dos pais ou dos responsaveis, como serd melhor examinado na questdo 12.

8. E possivel realizar um aborto numa mulher que se recusa a prestar queixa
contra o agressor?

R: A mulher estuprada, ou vitima de qualquer violéncia sexual, ndo tem o dever legal
de noticiar o fato a policia, nem tem o dever legal de contar a sua histéria a ninguém,
nem estd legalmente obrigada a oferecer queixa contra o seu agressor. Portanto,
mesmo que a mulher estuprada ndo tome nenhuma providéncia no ambito policial ou
judicial, o abortamento pode e deve ser realizado ainda que ela se recuse a oferecer
gueixa contra o seu agressor. Alids, constitui “violéncia” contra a mulher condicionar a
realizacao do abortamento sentimental ao oferecimento da queixa contra o agressor. E
verdade que a mulher deve ser orientada e estimulada a tomar as providéncias policiais
e judiciais cabiveis, mas nao se pode negar a ela a interrupcado da gravidez diante da
recusa do oferecimento de queixa contra o agressor. Finalmente, devo lembrar que a
palavra “queixa” tem significado juridico bastante diferente daquele que é usado pelos
leigos. “Queixa”, juridicamente, é o nome que se da a peca inaugural acusatéria da
acao penal promovida pela vitima, ou por seu representante legal, contra a pessoa
acusada de ser o autor do crime. Trata-se de peticao subscrita por um advogado e
dirigida a um juiz criminal, com o objetivo de acusar alguém pela pratica de um crime,
visando a sua condenacdo. A noticia do crime a policia, erroneamente chamada de
“queixa”, é apenas uma comunicacao do fato a autoridade policial, objetivando a
instauracao de procedimento investigativo, ou seja, de inquérito policial, que precede
o oferecimento da “queixa”, embasando-a. Entretanto, seja como for, ndo se pode
condicionar a realizacdo do abortamento sentimental ao oferecimento da “queixa”
nem a comunicacao do fato a policia (notitia criminis).

9. Quando ha a obrigatoriedade do exame pelo perito?

R: Para a realizacao do abortamento sentimental, ndo ha nenhuma obrigatoriedade do
fazimento do exame pericial. Esse exame somente é realizado para fazer prova para o
inquérito policial e nada tem a ver com a prestacdo de assisténcia a saude da mulher,
assisténcia essa que deve ser prestada plenamente, inclusive com a interrupcao da
gestacao nos casos admitidos pelo sistema juridico. Alids, a realizacdo direta do exame
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pelos peritos nao é imprescindivel nem mesmo para o inquérito policial, pois a pericia
pode ser realizada indiretamente, 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 5.

10. O que é violéncia presumida?

R: De acordo com o artigo 224 do Cddigo Penal, “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 resisténcia”. Assim,
nesses casos, ainda que a vitima consinta com o ato, o sistema juridico presume a
ocorréncia da violéncia e, conseqlentemente, a caracterizacdo do estupro ou do
atentado violento ao pudor.

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

R: Ainda que a adolescente de 13 anos consinta com a pratica do ato libidinoso ou com
a conjuncao carnal, o sistema penal presume a violéncia e fica caracterizado o crime de
estupro ou o crime de atentado violento ao pudor, como afirmei na resposta
anterior. Logo, é admissivel a interrupcdo da gravidez decorrente de tal ato. O artigo
128, Il do Cédigo Penal, nao faz distingdo entre o estupro real e o estupro presumido™.
Logo, ndo cabe ao intérprete restringir tal dispositivo para excluir a hipotese de
violéncia presumida. E que as normas permissivas nao admitem interpretacao restritiva,
mas, apenas ampliativa. Assim, tenha a gravidez resultado de estupro real ou de
estupro presumido, a adolescente ou a mulher tem o direito de interromper a gravidez.

12. Quando uma vitima de violéncia, de menor idade, é abusada, esta gravida,
quer abortar e ndo tem apoio da mae ou do pai, como o profissional de saude
devera proceder para atender sua demanda?

R: DAS GESTANTES ABSOLUTAMENTE INCAPAZES, DE ACORDO COM O NOVO
CODIGO CIVIL™: de acordo com o artigo 3°, do Cédigo Civil, sdo absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil: I- os menores de 16 anos
(aqueles que ainda ndo completaram 16 anos de idade); Il- os maiores de 16 anos (com
16 anos ou mais) que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos; Ill- os maiores de 16 anos (com 16 anos ou
mais) que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua vontade. As pessoas
mencionadas nos itens Il e Ill sdo representadas por curador nomeado pelo Juiz (Cédigo

4" Aborto sentimental (inciso Il): 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, Codigo Penal Comentado, 52 edicao, Editora Revista dos Tribunais, p. 250).

> Lei n° 10.406/2002, em vigor a partir de 11.01.2003.

15



Civil, artigo 1.767)". Os menores de 16 anos sao representados pelos pais (Codigo
Civil, artigo 1.690)". Assim, nos termos do artigo 128, inciso Il do Coédigo Penal, o
consentimento para o abortamento ético deve ser dado (1) pelo curador, quando a
gestante estiver em uma das situagdes previstas nos incisos Il e Il do artigo 3° do
Coédigo Civil; e (2) pelos pais, quando a gestante for menor de 16 anos, ou seja,
guando a gestante ainda ndo completou 16 anos de idade. Esse consentimento, do
curador ou dos pais, deve ser dado por escrito. Entretanto, se a gestante tiver
condi¢oes de discernimento e puder exprimir a sua vontade, devera assinar o
consentimento também. Embora o artigo 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 autorizacado, 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¢bes de exprimir a sua
vontade e ndo consentir com o abortamento, o ato nao deve ser realizado, ainda que
0s seus representantes queiram interromper a gestacao. Alias, o Estatuto da Crianca e
do Adolescente consagra o principio do respeito a opinido e a vontade das criangas e
dos adolescentes'®. E preciso observar, ainda, que, se a hipétese for de abortamento
sentimental em gestante que ndo conta 16 anos, é imprescindivel o consentimento de
ambos os pais. Caso falte um deles, compete ao outro o consentimento. Se um dos
pais estiver em local incerto ou nao sabido, o outro fara declaracdo especifica sobre
essa circunstancia e poderd consentir sozinho. Caso os pais divirjam quanto ao
consentimento, caberd ao Juiz Civel decidir®. Nessa situacdo o caso poderad ser
encaminhado ao Ministério Publico, que promoverd a medida judicial cabivel, mas
qualquer um dos pais também poderd, por advogado, requerer ao Juiz a solucao do
desacordo. Caso 0s pais ndo consintam com o abortamento, divergindo ambos da
vontade da gestante incapaz, também cabera ao Juiz Civel decidir, suprindo ou nao o
consentimento dos representantes, mediante requerimento do Ministério Publico. O
mesmo deve ser afirmado com relacdo aos curadores dos incapazes mencionados nos
incisos Il e lll do artigo 3° do Cédigo Civil: somente o Juiz Civel podera suprir o seu
consentimento.

DAS GESTANTES ADOLESCENTES RELATIVAMENTE INCAPAZES DE ACORDO
COM O NOVO CODIGO CIVIL: os adolescentes que j& completaram 16 anos de idade
e antes de completarem 18 anos sdo considerados relativamente incapazes e,

e Cédigo Civil, artigo 1.767: Estao sujeitos a curatela: |- aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, néo
tiverem o necessario discernimento para os atos da vida civil; Il- agueles que, por outra causa duradoura, nao
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 prodigos.

17 Cédigo Civil, 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.
s 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 Constituicdo e nas leis; artigo 16: O direito a liberdade compreende
os seguintes aspectos: Il- opinidao e expressao; artigo 17: O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral da crianca e do adolescente, abrangendo a preservacdo da imagem, da
identidade, da autonomia, dos valores, idéias e crencas, dos espacos e objetos pessoais; e artigo 18: £ dever de todos
velar pela dignidade da crianca e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer tratamento desumano, violento,
aterrorizante, vexatério ou constrangedor.

9 Cédigo Civil, artigo 1.631, paragrafo Unico: Divergindo os pais quanto ao exercicio do poder familiar, é assegurado
a qualquer deles recorrer ao Juiz para solucdo do desacordo.
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embora nao sejam representados pelos pais, sao por eles assistidos nos atos da vida civil
(Codigo Civil, artigos 4° e 1.690)%. Portanto, o Coédigo Civil considera que os menores
de 18 anos também nado tém capacidade para, sozinhos, praticar atos da vida civil. Em
conseqiiéncia, se a gestante for uma adolescente menor de 18 anos e maior de 16
anos de idade, também ndo podera sozinha consentir com o abortamento. Logo, seja
como representantes dos plenamente incapazes, seja como assistentes dos
relativamente incapazes, os pais da gestante menor de 18 anos deverdo dar o seu
consentimento para a pratica do abortamento sentimental, ético ou humanitario.
Lembre-se de que também sao relativamente incapazes as pessoas mencionadas nos
incisos Il e lll do artigo 4° do Codigo Civil*'. Essas pessoas, quando maiores de 18 anos,
sdo representadas por curador nomeado pelo Juiz?2. Nessas hipodteses, obviamente,
cabe ao curador nomeado consentir com a pratica do abortamento sentimental.
Observo, ainda, que os menores de 18 anos sdo colocados sob TUTELA quando os pais
falecerem ou perderem o poder familiar®. E o tutor nomeado, representante desses
adolescentes, também é nomeado pelo Juiz. Assim, se a gestante tiver um tutor, esse
representante deve consentir com o abortamento sentimental e, como nos demais
casos, somente o Juiz Civel pode suprir o seu consentimento.

DA GESTANTE PLENAMENTE CAPAZ: a gestante maior de 18 anos e plenamente
capaz, ou seja, que nao esteja sob curatela ou tutela, podera sozinha consentir com o
abortamento sentimental?’. Por derradeiro, lembro que, em casos excepcionais, a
gestante menor pode tornar-se plenamente capaz antes de completar 18 anos de idade.
Isso pode ocorrer nas hipéteses do paragrafo Unico do artigo 5° do Cédigo Civil*.
Portanto, nessas hipoteses, a gestante também podera sozinha consentir com o
abortamento.

13. E possivel atender e garantir o sigilo a uma adolescente que nio 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 crianca a

» Codigo Civil, artigo 4°: Sao 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.

' Artigo 4°: Sao 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 lll- os excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo.

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

% Codigo Civil, artigo 1.728: Os filhos menores sao postos em tutela: I- 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 pratica de todos
0s atos da vida civil.

» Cédigo Civil, artigo 5°, pardgrafo Unico: Cessara a incapacidade para os menores: |- pela concessao dos pais, ou
de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico. Independentemente de homologacao judicial, ou por
sentenca do juiz, ouvido o tutor, se 0 menor tiver 16 (dezesseis) anos completos; II- pelo casamento; Ill- pelo exercicio
de emprego publico efetivo; IV- pela colacao de grau em curso de ensino superior; V - pelo estabelecimento civil ou
comercial, ou pela existéncia de relacdo de emprego, desde que, em funcdo dele, o menor com 16 (dezesseis) anos
completo tenha economia prépria.
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pessoa até 12 anos de idade incompletos e adolescente aquela entre 12 e 18 anos de
idade. Portanto, sdo considerados adolescentes os menores que ainda nao
completaram 18 anos de idade e que ja contam 12 ou mais anos de idade. De acordo
com o Codigo Civil, os filhos menores, aqueles que ainda ndo contam 18 anos de
idade, criancas ou adolescentes, estao sujeitos ao poder familiar (Cédigo Civil, artigo
1.630)%. Esse poder familiar é exercido pelos pais, aos quais compete dirigir a criacdo
e a educacao dos filhos menores (Cédigo Civil, artigo 1.634)7. Assim, em principio,
para que possam exercer com plenitude o poder familiar, os pais devem ser informados
qguando seus filhos menores sdo vitimas de quaisquer maus-tratos e, obviamente, em
especial, quando sao vitimas de qualquer violéncia sexual. E verdade que o artigo 103
do Codigo de Etica Médica dispbe que “é vedado ao médico revelar segredo
profissional referente a paciente menor de idade, inclusive a seus pais ou responsaveis
legais, desde que o menor tenha capacidade de avaliar seu problema e de conduzir-se
por seus proprios meios para soluciona-los, salvo quando a ndo revelacdo possa
acarretar danos ao paciente”. Assim, uma leitura apressada e isolada do mencionado
dispositivo legal pode levar a conclusdo de que o médico esté proibido de revelar aos
pais a violéncia sexual sofrida pelo menor, quando esse menor deseja guardar segredo
sobre o fato. Ledo engano. O dispositivo legal em referéncia dispde exatamente o
contrario. Na realidade, tal dispositivo afirma a obrigacdo de revelar o fato aos pais,
estabelecendo, contudo, excecdo para essa regra: se o adolescente tiver capacidade de
avaliar o seu problema e tiver capacidade para conduzir-se por seus proprios meios para
solucionar esse problema, ndo é possivel revelar aos pais o fato que o adolescente
deseja preservar em segredo. Todavia, ainda que o adolescente tenha capacidade para
avaliar o seu problema e tenha também capacidade para conduzir-se por seus proprios
meios para soluciona-lo, os pais devem ser informados sobre o problema se a sua nao
revelagcdo puder acarretar qualquer dano a crianca ou ao adolescente, seja de ordem
fisica ou psiquica. Como se vé, a regra de comunicagdo do fato aos pais deve seguir o
principio da protecdo da crianca ou do adolescente. Decididamente, quando o
adolescente tiver capacidade para avaliar o seu problema e puder conduzir-se
por seus proprios meios para soluciona-lo, a sua vontade deve ser respeitada
e o segredo nao deve ser revelado nem aos seus pais. Todavia, se essa ndo
revelacdo puder acarretar qualquer dano ao menor, 0s seus pais ou responsaveis devem
ser comunicados, ainda que a vontade do menor seja contrariada. Portanto, para que
o fato seja mantido em segredo, em relacao aos pais ou responsaveis, exige-se
a presenca de dois requisitos: (1) o menor deve ter capacidade para avaliar o
seu problema e deve ter condi¢does para conduzir-se por seus préprios meios
para soluciona-lo; e (2) a nao revela¢ao aos pais ou responsaveis nao acarretara
nenhum problema ao menor. Assim, cabe ao servico de atendimento a satde
fazer tal avaliacao e, se nao houver possibilidade de qualquer dano para o
menor e diante da constatacao de que o menor pode avaliar o seu problema e
resolvé-lo sozinho, seus pais ou representantes nao devem ser comunicados.
Mas, se um desses requisitos nao estiver satisfeito, os pais devem ser comunicados. E
evidente, todavia, que os profissionais que prestam assisténcia aos adolescentes devem

% Cédigo Civil, artigo 1.630: Os filhos estao sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.
7 Codigo Civil, artigo 1.634: Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: |- dirigir-lhes a criacao e
educacao.
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agir com cautela e, ainda que decidam nao revelar o fato aos pais, devem orientar o
adolescente a, no momento oportuno, autorizar a comunicacao do fato aos pais. E
gue, como acima deixei afirmado, os adolescentes estdo sujeitos ao poder familiar
exercido pelos pais que, assim, devem ser participes da assisténcia dispensada aos
filhos. Como se vé, todo o procedimento de assisténcia aos adolescentes deve
submeter-se ao principio da protecdo destes. Portanto, a evitacdo de danos para o
adolescente deve ser o principal norte da decisdo de revelar ou ndo o fato aos pais.
Lembre-se, alids, de que a revelacdo do fato, da mesma forma que a sua nao revelacéo,
pode também acarretar danos ao adolescente que, em face da revelacdo, pode afastar-
se do servico e perder a confianca nos profissionais que o assistem, o que, obviamente,
pode acarretar sérios prejuizos para o adolescente, frustrando o objetivo de garantia e
protecdo. Assim, se a revelacdo do segredo aos pais puder acarretar danos ao
adolescente, o segredo também nado deve ser revelado. E, se a ndo revelacdo puder
acarretar algum dano para o adolescente, o segredo deve ser revelado.

NOTA: Devo observar, ainda, que o principio da protecao ao adolescente deve orientar
também a interpretacdo dos demais dispositivos legais que disciplinam a revelagao ou
ndo do segredo médico. ECA, ARTIGO 13: COMUNICACAO 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 violéncia sexual deve ser comunicada aos
pais, como acima deixei consignado, mas, também ao Conselho Tutelar. Todavia, se
essa comunicacao puder acarretar qualquer dano fisico ou psiquico para o menor, a
comunicacao ao Conselho Tutelar é descabida, como é descabida a comunicacdo aos
pais, conforme acima consignei. E que tal comunicacao aos pais e ao Conselho visa a
protecdo do menor. Logo, obviamente, se a mantenca do segredo for imprescindivel
para a seguranca do menor, nem mesmo essa comunicagao ao Conselho Tutelar ha de
ser exigida. Contudo, a ndo comunicacao ao Conselho Tutelar, da mesma forma como
a nao comunicacao aos pais, € uma situacdo excepcional, que deve ser fruto de decisdo
fundamentada do servico de assisténcia ao adolescente. E essa decisdo deve ser
registrada no prontuario do adolescente com a devida fundamentagcdo 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. INFRACAO ADMINISTRATIVA POR
FALTA DE COMUNICACAO. Lembre-se também do disposto no artigo 245 do ECA,
que dispde ser infracdo administrativa “deixar o médico, professor ou responsavel por
estabelecimento de atencdo a saude e de ensino fundamental, pré-escola ou creche,
de comunicar as autoridades competentes os casos de que tenham conhecimento,
envolvendo suspeita ou confirmacdo de maus-tratos contra crianca ou adolescente”.
Assim, constitui dever do médico comunicar, ndo apenas aos pais, mas também a
autoridade competente (Conselho Tutelar, Autoridade Policial, Promotor de Justica ou
Juiz da Infancia e Juventude), a ocorréncia de violéncia sexual contra adolescente, da
qual tomou conhecimento no exercicio de sua atividade profissional. Todavia, sob a
égide do principio da protecdo do adolescente, a ndo comunicacdo de tal fato a
autoridade competente ndo podera constituir infracdo administrativa se a revelacdo
puder, de qualquer forma, acarretar danos para o adolescente. Entretanto, nao se
olvide de que a decisdo de ndo comunicar o fato as autoridades competentes também
é excepcional e também deve ser fruto de decisdo fundamentada e registrada no
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prontudrio do adolescente, fruto da constatacdo da possibilidade da ocorréncia de
dano. LElI DAS CONTRAVENCOES PENAIS - ARTIGO 66: OMISSAO DE
COMUNICACAO DE CRIME. O artigo 66 da Lei das Contravencdes Penais, que dispoe
sobre a omissao de comunicacdo de crime, também merece referéncia. Sequndo esse
dispositivo, constitui contravencao penal deixar de comunicar a autoridade competente
a ocorréncia de crime de que teve conhecimento no exercicio de funcdo publica ou no
exercicio da medicina ou de outra profissdo sanitaria, mas apenas e tdo-somente
quando o crime for de acdo penal publica incondicionada. Assim, quando o crime for
de acdo penal privada ou de acado penal publica condicionada a representacdo, nao se
pode falar em contravencao nos casos de omissao de comunicacado. E o estupro, bem
como o atentado violento ao pudor, é um crime de acao penal privada em regra e,
excepcionalmente, de acdo penal publica condicionada a representacdo®. Portanto,
nao se pode falar na tipificacdo da referida contravencao penal quando o profissional
deixa de comunicar a autoridade competente a ocorréncia de um estupro, ou de
qualquer outro crime contra a liberdade sexual, se o crime for de acdo penal privada
ou de acdo penal publica condicionada a representacdo. E a acdo penal somente sera
publica incondicionada quando o crime for cometido com abuso de patrio poder
(poder familiar), ou da qualidade de padastro, tutor ou curador (Cédigo Penal, artigo
225, paragrafo 1°, inciso Il). Portanto, nesse caso, ha obrigatoriedade da comunicagdo
do fato a autoridade competente e a omissdo dessa comunicacao tipifica o artigo 66 da Lei
das Contravencoes Penais. Assim, nesses casos, a ocorréncia da violéncia sexual deve ser
comunicada a autoridade policial e ndo se pode falar em segredo. Em consequéncia,
guando o autor da violéncia sexual for um dos pais, padastro, tutor ou curador do menor,
também nao se aplica o artigo 103 do Codigo de Etica Médica. Assim, se o agressor for um
dos pais, o outro podera ser comunicado, ainda que desrespeitada a vontade do menor. E,
além disso, a autoridade competente deve ser comunicada. CODIGO PENAL, ARTIGO
154: CRIME DE REVELACAO DE SEGREDO MEDICO. Por derradeiro, lembro do disposto
no artigo 154 do Coddigo Penal, que também merece andlise. De acordo com esse
dispositivo penal, constitui crime revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem
ciéncia em razao de funcdo, ministério, oficio ou profissao, e cuja revelacao possa produzir
dano a outro. Portanto, somente ficard caracterizado o crime de violacdo de segredo
profissional se essa revelacao puder acarretar dano a outrem e se a revelacdo for feita sem
justa causa. Ora, se a revelacao for feita exatamente para preservar o menor da ocorréncia
de danos, estara afastada a caracterizacao do referido crime.

14. O que fazer diante de uma situacdo em que o responsavel pelo menor
recusa-se a notificar ao Conselho Tutelar a ocorréncia de crime sexual contra
esse adolescente?

R: De acordo com o artigo 13 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, os casos de

% Codigo Penal, artigo 225: Nos crimes definidos nos capitulos anteriores (estupro, atentado violento ao pudor, etc.),
somente se procede mediante queixa. Paragrafo 1° - Procede-se, entretanto, mediante acdo publica: I- se a vitima
ou seus pais ndo podem prover as despesas do processo, sem privar-se de recursos indispensaveis a manutencao
propria ou da familia; Il- se o crime é cometido com abuso do pétrio poder, ou da qualidade de padastro, tutor ou
curador. Paragrafo 2° - No caso do n° | do paradgrafo anterior, a acdo do Ministério Publico depende de
representacao.
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suspeita ou confirmacdo de maus-tratos contra crianca ou adolescente serdo
obrigatoriamente comunicados ao Conselho Tutelar da respectiva localidade. Assim,
diante de uma violéncia, real ou presumida, praticada contra crianca ou adolescente,
cabe ao servico comunicar o fato ao Conselho Tutelar, independentemente da vontade
dos pais ou representantes legais, observado o que foi exposto na questdo anterior
guanto ao principio de protecao do menor.

15. Qual a diferenca entre notificacao e dentuincia? Em que situacao se aplica
uma e outra? Nos servicos de saude, quem é o responsavel por essas
providéncias?

R: A notificacdo é uma comunicacdo obrigatéria 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 Codigo Penal, a comunicagao do fato é feita mediante
notificacdo. A denuncia é o nome técnico dado a peca processual que da inicio a acao
penal publica promovida pelo Ministério Publico. Portanto, a acusacao, nos referidos
casos, ¢ 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 infracdo administrativa, prevista no artigo 245 do ECA, "deixar o médico,
professor ou responsavel por estabelecimento de atencdo a saude e de ensino
fundamental, pré-escola ou creche, de comunicar as autoridades competentes 0s casos
de que tenha conhecimento, envolvendo suspeita ou confirmacdo de maus-tratos
contra crianga ou adolescente”. No caso do artigo 66 da LCP, cabe ao médico ou a
qualquer pessoa que exerca a profissao sanitaria fazer tal comunicacdo. E, no caso do
artigo 269 do CP, cabe ao médico comunicar a autoridade publica a existéncia 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 notificacdo compulséria. Caso o médico deixe de fazer essa notificacdo, estara
praticando o crime definido no artigo 269 do CP.

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

R: O médico ndo pode ser obrigado a realizar o abortamento sentimental, ético ou humanitario.
Todavia, cabe ao Estado garantir a mulher a prética desse abortamento. Assim, para garantir o
direito da mulher ao abortamento sentimental, que € licito, o Estado deve manter nos hospitais
publicos profissionais que se disponham a realizar tal ato. Caso nao seja mantido esse direito da
mulher, e venha ela a sofrer qualquer prejuizo em decorréncia dessa omissao, seja prejuizo de
ordem moral, fisica, seja psiquica, o Estado poderd ser responsabilizado civilmente pela
indenizacdo dos danos. Entretanto, ndo se pode falar em recusa por razdes de consciéncia
guando o abortamento é necessario, nos termos do artigo 128, inciso |, do Cédigo Penal.
Portanto, se o abortamento necessario ndo for praticado, o médico podera ser responsabilizado
civil e criminalmente pelos danos e prejuizos que causar a gestante em razdo de sua omissao.
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Pode o omitente inclusive responder pela morte da gestante, criminalmente, por homicidio, pois
podia e devia agir para evitar tal resultado (Cédigo Penal, artigo 13, Paragrafo 2°)%.

17. Uma mulher déd entrada num servico de saude em processo de
abortamento, afirmando que levou um choque elétrico. Um profissional de
saude ou funcionario informa a uma ONG anti-aborto 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 a situa¢do, quais sao os
direitos da mulher e como deve proceder o diretor do servico e o secretario de
saude do municipio?

R: De acordo com o artigo 66 da Lei das Contravencdes Penais, a comunicacao de crime a
autoridade competente somente é obrigatéria quando se trata de acdo publica
incondicionada e, ainda, quando essa comunicacdo ndo exponha o cliente a procedimento
criminal. Portanto, embora o auto-aborto, crime tipificado no artigo 124 do Cédigo Penal®,
seja de acdo penal publica incondicionada, ndo cabe ao médico, ou a qualquer outro
profissional do servico de assisténcia médica, comunicar a sua ocorréncia. E que, tal
comunicacao, obviamente, ird expor a mulher inexoravelmente a um procedimento criminal.
Assim, nesse caso, ha de prevalecer a inviolabilidade do segredo profissional. Lembre-se de
gue, nos termos do artigo 154 do Coédigo Penal, a revelagdo de um segredo profissional
constitui crime. A revelacdo de segredo médico somente é admissivel quando ocorre justa
causa. E, no caso em comento, nao havia justa causa para a revelacdo do aludido segredo.
Basta lembrar que o inciso Il do artigo 66 da LCP dispde que o fato criminoso ndo deve
manter comunicado a autoridade competente, quando essa comunicacao puder acarretar
procedimento criminal contra o paciente. Alids, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal,
tratando-se de investigacao de crime, sua revelacdo deve ser feita em termos, ressalvando-se
os interesses do cliente, pois 0 médico nao se pode transformar em delator de seu paciente
(RT 562/407; v.t. RJ T) SP 81/437, decisao do Tribunal de Justica de Sao Paulo). Como se v&,
na revelacdo do fato, conforme exposto na questdo em comento, houve crime de violacdo
de segredo profissional. A mulher, entdo, no caso em comento, tem o direito de representar
criminalmente contra aqueles que praticaram a violacdo do segredo profissional. O crime
previsto no artigo 154 do Cdédigo Penal é de acdo penal publica condicionada a
representacdo. Portanto, embora o Ministério Publico possa promover a acdo penal contra
0s responsaveis por tal violagdo de segredo médico, a denuincia dependera de representacao
da vitima, ou seja, da mulher (CP, artigo 154, paragrafo Unico). Tem essa mulher também o
direito de promover uma acdo de indenizacdo, no ambito civil, pelos danos que sofreu,
inclusive morais, decorrentes dessa violacao do sigilo profissional. Cabe, nesse caso, ao diretor
de servico instaurar processo administrativo contra os funciondrios responsaveis pela violacdo
do sigilo médico. Finalmente, cabe ao secretario do municipio, se o servico for municipal,
determinar tal providéncia, se o diretor do servico omitiu-se. Alids, o diretor do servico também
podera ser responsabilizado administrativamente por eventual omissao nesse sentido.

» Cédigo Penal, artigo 13, Paragrafo 2°: O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputével a
quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido; (Paragrafo 2°)
A omissao é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir
incumbe a quem: I- tenha por lei obrigacdo de cuidado, protecdo ou vigilancia; Il- de outra forma, assumiu a
responsabilidade de impedir o resultado; lll- com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.
% Cédigo Penal, artigo 124: Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque.
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