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“Como pode o Estado — isto é, um delegado de
policia, um promotor de justica ou um juiz de
direito — impor a uma mulher, nas semanas
iniciais da gestacéo, que a leve a termo, como se
tratasse de um Utero a servico da sociedade, e
nao de uma pessoa autbnoma, no gozo de plena
capacidade de ser, pensar e viver a propria

vida? .

(Luis Roberto Barroso)



RESUMO: O aborto é considerado um tabu no Brasil, a legislacdo pétria prevé hipdteses
excepcionais em que ele deixa de ser penalizado e sua realizacdo é possivel e assegura, como
um direito da gestante, de modo enfatico a realizacdo do aborto de gravidez resultante de
estupro. Em contrapartida é direito do médico a recusa a realizacdo do aborto por motivos
éticos, morais, religiosos, ou qualquer outro motivo interpessoal. Nesse contexto, o objetivo
deste trabalho € analisar esses aspectos, frente a situacdo fatica que a simples garantia formal
acarreta na vida das gestantes que buscam o seu direito ao aborto, uma vez que diante da
violéncia sexual a vitima possui direitos que séo garantidos apenas no papel, sendo dificultosa
a realizacdo da interrupcdo da gravidez, seja pelos poucos centros especializados, que
geralmente se situam nas capitais de cada Estado, seja pelo dbice da objecdo de consciéncia
garantida ao médico. Ademais, a falta de informacéo tanto da mulher quanto dos profissionais
faz com que primeiramente, a mulher busque tardiamente ajuda legal e médica, e
posteriormente, faz com que o médico se previna de eventuais puni¢bes indagando
exacerbadamente a gestante para que ndo tenha duvidas de que a gestagdo teve origem no
estupro. Busca levantar indagacgdes da problemaética de nossa legislagdo frente ao aborto e em
consequéncia aos direitos humanos das mulheres. Concluindo que, embora nosso pais garanta
a realizacdo do aborto, garante também o direito do médico se recusar a realiza-lo, a lacuna da
lei em ndo prever e garantir a implementagdo de um servico eficaz e presente ndo somente nas
capitais, faz com que muitas mulheres tenham que aceitar uma gestacdo indesejada. A falta de
informacdo e a quebra do tabu do estupro também gera consequéncias graves ao Nosso
problema, isto porque, quando a mulher registra a ocorréncia do estupro, ou de pronto, busca
ajuda médica as chances de gravidez e profilaxia de doengas sexualmente transmissiveis
reduz. Entende-se, portanto que o direito faticamente existe, mas nao € totalmente eficaz,
atingindo mulheres e a sociedade, e atingindo os direitos humanos e fundamentais garantidos
as mulheres.

Palavras-chaves: aborto legal, estupro, objecao de consciéncia.
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1. INTRODUCAO

O objetivo deste trabalho é contribuir para compreensdo de um tema presente e atual em
nossa sociedade, que afeta muitas mulheres que buscam a efetivacdo de um direito e
encontram Obices. Traz aspectos fundamentais tanto do direito ao aborto legal da gestante e a
objecdo de consciéncia do medico, tratando o tema de forma ampla, abrangendo ndo so
aspectos legais, como também aspectos médicos, a fim de se obter uma gama de informacdes
sobre o tema para o leitor entender a imensidao da problemética entre dois direitos garantidos
ndo somente pela legislacdo brasileira, mas tambeém pelo direito internacional, por meio de

tratados, convencdes, acordos, etc.

O enfoque do trabalho é demonstrar o problema fatico que o embate destes dois direitos
gera, isto porque a nossa legislacdo apenas garante formalmente o direito ao aborto legal, na
pratica a busca pela interrupcdo legal da gravidez € ardua. Apés a leitura do trabalho é
possivel notar que a dificuldade é por dois motivos basicos: poucos médicos e servi¢os que
realizem o procedimento, e destes poucos servicos, a maioria se encontra nas grandes cidades
e capitas dos Estados; e, a falta de informacdo médica cumulada com o medo de eventuais
punices, isto faz com que os médicos se previnam ao maximo com formul&rios e indagagdes

a gestante para ndo ter duvidas de que o estupro ocorreu e que deste a gestacédo resultou.

O primeiro capitulo inicialmente abrange a parte historica do aborto e a evolugdo das
conquistas de direitos pelas feministas. Esta parte inicial é de suma importancia, pois, sera
possivel notar a dificuldade que as mulheres enfrentam e sempre enfrentaram na luta pela
busca da igualdade e respeito aos seus direitos mais basicos. Posteriormente, tratar-se-a sobre

o tipo penal do aborto, bem como do estupro.

O segundo capitulo trata da conceituacdo da objecdo de consciéncia, sua fonte
principiologica, além de seu contexto historico. Para compreendé-lo melhor, ha informacgoes
sobre a aplicacdo da objecdo de consciéncia em outros paises, como vistas a ampliar o0s

horizontes sobre este direito.

Por fim, o terceiro capitulo é mais pratico, mostrando a realidade da busca pela

interrupcdo legal da gestacdo e seus problemas. O tema foi escolhido exatamente por esta
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razdo, uma vez que o Direito existe para a sociedade, e as mulheres fazem parte desta
sociedade, mas ndo basta existir, ele deve ser eficaz. O trabalho é uma tentativa de reflexéo
acerca deste assunto, que se coaduna a publicidade deste embate.



2. A GRAVIDEZ RESULTANTE DE ESTUPRO E A POSSIBILIDADE DA
REALIZACAO DO ABORTO LEGAL

No presente capitulo analisar-se-a como o movimento feminista foi importante para a
garantia de direitos das mulheres hoje e a evolucdo de um pensamento mais critico das
mulheres e suas lutas para a efetivacéo de mais direitos como a possibilidade da realizagéo do
aborto, garantindo o direito a liberdade do proprio corpo. Posteriormente sera analisado o tipo
penal de aborto e o principio da dignidade humana aliado ao principio da liberdade para dar
bases ao entendimento de que o aborto atinge estes principios. Por fim, far-se-a uma breve
explanacédo acerca do tipo penal de estupro, entendendo de forma mais aprofundada como este

crime afeta a vida de uma mulher.

De pronto, passa-se a explicar o movimento feminista e sua evolugdo historica, bem
como suas conquistas, principalmente no Brasil, também explana-se sobre a evolucéo
historica deste crime com referéncias a forma como era tratado, demonstrando que a
preocupacdo era (e continua) com o homem e o feto, ndo com a mulher, vitima de uma

violéncia sexual.

2.1 Aspectos historicos do aborto e as conquistas do movimento feminista no mundo e no

Brasil

O movimento feminista surge quando as mulheres buscam igualdade de género e de
tratamento. Com a era digital e a unido de nds, mulheres, 0 movimento ganha mais forca e
vOoz que em outros tempos. Com o passar do tempo a atraveés de muitas lutas quebramos
paradigmas e conquistamos direitos que antes eram apenas utopicos, melhorando
gradativamente a qualidade de vida das mulheres. Ser livre de preconceitos e desigualdades
no trabalho, em casa e na rua, bem como ser dona de seu proprio corpo é a atual e principal
luta feminista. Assim, entender o contexto histérico em que esta inserido este movimento e

como alcamos os direitos que temos hoje, melhora a compreensdo da perspectiva deste



trabalho. Primeiramente é necessario entender como desde o inicio o aborto € visto apenas sob
dois angulos: o do homem e o do feto; A mulher, protagonista e principal afetada da historia é
deixada de lado desde sempre em razdo da desigualdade de género, da sobreposi¢cédo de

interesses.

Nesse sentido, Nélson Hungria afirma que a préatica do aborto sempre esteve presente,
contudo nem sempre foi objeto de incriminagdo, ndo sendo, via de regra, punivel quando néo
acarretava dano a salde ou morte da gestante. A afirmacdo de que o aborto sempre esteve
presente em nossa sociedade é corroborado com a passagem biblica em Exodo, capitulo 21,
versiculo 22, que menciona que na ocorréncia de um aborto quem o ocasionar serd multado
conforme o que reclamar o marido e determinarem os juizes. Veja-se que desde os primérdios
0 aborto é tratado como uma lesdo ao homem, esquecendo-se da protagonista da historia, a
mulher (HUNGRIA, 1958, p. 269-279). Nessa perspectiva em Roma o aborto foi considerado
uma lesdo ao direito do marido, passando a ser castigado com penas gravissimas, levava-se
em consideracdo o direito da paternidade, com bases na frustracdo da esperanca do pai.
(BRUNO, 1966, p.156)

Posteriormente, no inicio da ldade Média, passa-se a entender como uma lesdo ao feto,
mais precisamente a sua vida e sua alma, Santo Agostinho afirmava que o aborto s6 poderia
ser considerado um crime se o feto ja tivesse recebido alma, pois, para o direito canénico o
que importava era a perda da alma do nascituro, que morria sem batismo (HUNGRIA, 1958,
p. 271-272).

Em nosso Pais, o aborto nem sempre teve o tratamento penal que tem em nossa
legislacdo atual e, de acordo com Anibal Bruno, é em razdo do conceito de aborto, bem como
a posicdo do Direito Penal que varia de acordo com os conhecimentos cientificos e o sentido
que se se atribui a cada fase cultural ao ser humano em formacdo (BRUNO, 1966, p. 156-
157).

No inicio, o que se encontrava era a indiferenga do Direito Penal frente ao aborto, sendo
o feto mero anexo do organismo materno assim, punivel apenas o dano que resultasse ao
organismo da mulher em caso de uso de substancias. No Cdédigo Criminal do Império ndo era
punivel o aborto praticado pela gestante, somente se praticado por um terceiro, com ou sem o

consentimento da gestante, no Gltimo caso havia duplicacdo de penas. Era crime, também, o
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fornecimento de meios abortivos, mesmo que o aborto ndo se consumasse (BRUNO, 1966,
p.159-160).

Codigo de 1890 distinguia o aborto em dois casos: nos que havia e nos em que nao
havia a expulséo do feto, no primeiro caso a pena era mais grave. Ainda, agravava-se a pena
se ocorria a morte da gestante como consequéncia do aborto ou de meios empregados para
provoca-lo. Algo interessante era de que o aborto praticado pela gestante era punivel, mas a
pena era atenuada na hipotese de cometimento para ocultar a desonra prépria (BRUNO, 1966,
p.159-160).

Como é possivel observar nesta breve explanacao historica, por séculos a exclusdo das
mulheres predominou no mundo e em nosso Pais, e, apds longo e penoso processo, diante das
solidas resisténcias femininas, esta visdo foi aos poucos alterada. A comegar pela primeira
conquista das mulheres no Brasil: o direito ao voto, em 1932 quando foi promulgado o Novo
Caodigo Eleitoral brasileiro; assim, se inicia conquista dos direitos civis e politicos, porém,

ainda nao conseguimos a totalidade de nossos direitos (PINTO, 2010, p.16).

N&o ha precisdo desde quando a violéncia fisica, psicologica, moral e patrimonial atinge
as mulheres. Sabe-se que as leis protegiam os violadores, assim maridos tinham o direito de
expulsar, se apropriar dos bens matérias das esposas e até mata-las. Somente a partir da
segunda metade do século XX é a que mudanca surge, punindo-se os agressores. Contudo,
esta mudanca nédo elimina o costume arraigado de violéncia dos homens sobre as mulheres.
Este costume, ainda presente em nossa sociedade, existe também entre os operadores do
direito, inclusive naqueles com o poder de julgar. Neste cenario nascem movimentos sociais
de mulheres, assim, se a lei ndo muda, as mulheres e aliados organizam-se e buscam novas
solugdes (GONCALVES, 2013, p. 13).

O movimento feminista muda a sua forma cotidianamente, ndo mais “queima sutias”
como outrora fez, mas ainda esta fortemente presente na sociedade, como por exemplo nas
Universidades, em que o movimento ganha forca. Este movimento nasce no contexto do
iluminismo e da Revolucdo Francesa e da Americana, espalhando os seus ideais

primeiramente em torno da demanda por direitos sociais e politicos (COSTA, 2005, p. 1-2).

Considerando o amplo horizonte histérico da construgdo dos direitos humanos das

mulheres, “jamais se caminhou tanto como nas ultimas trés décadas”. A busca, no entanto, ¢
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uma sO: “combater a opressdo de uma cultura sexista e discriminatoria com relacao as
mulheres, que as impedem de exercer, com plena autonomia e dignidade, seus direitos mais
fundamentais” (GONCALVES, 2013, p. 19).

No nosso pais 0 aborto ainda é proibido na maioria dos casos pela nossa legislacéo, e,
quando permitido, sdo apresentados diversos obstaculos a sua realizacao, ainda que de acordo
com a legalidade. “Essa situagdo expoe a riscos a saude sexual e reprodutiva”, principalmente
qguando essas mulheres sdo de baixa renda. Estabelece-se assim, uma desigualdade e a
negacdo de um direito que “esta atrelada a uma perspectiva tanto de reconhecimento das
especificidades de determinado sujeito social — mulher — como de uma particular insercao
social — mulheres de classes sociais menos favorecidas”. Infelizmente essa realidade ndo é
apenas do Brasil, ocorre também na maioria dos paises da América Latina. (GONCALVES,
2013, p. 65-67)

A conclusdo ldgica é de que a enunciacdo genérica de igualdade enquanto direito
fundamental ndo € suficiente para a garantia deste direito de forma individual. Isto porque a
pratica é diferente uma vez que esté atrelado a concepcBes conservadoras e tradicionais do
que é feminino e masculino. Ou seja, a principal reivindicacdo feminina deve ser em relagdo a
alteracdes legislativas de demandas especificas e mais, que essas alteracbes nao sejam apenas
no plano juridico, que também atinjam os comportamentos da sociedade (GONCALVES,
2013, p. 67).

Sobre a (des) igualdade de género o Ministro Marco Aurélio, ao julgar o Habeas
Corpus n° 124.306, em que afastou a prisdo preventiva de acusados da pratica de aborto, em

29 de novembro de 2016, assim relatou:

“A historica posi¢do de subordinacdo das mulheres em relacdo aos homens
institucionalizou a desigualdade socioecondmica entre 0s géneros e promoveu
visdes excludentes, discriminatorias e estereotipadas da identidade feminina e do seu
papel social. H4, por exemplo, uma visdo idealizada em torno da experiéncia da
maternidade, que, na pratica, pode constituir um fardo para algumas mulheres13 .
Na medida em que é a mulher que suporta o énus integral da gravidez, e que o
homem ndo engravida, somente havera igualdade plena se a ela for reconhecido o
direito de decidir acerca da sua manutencdo ou ndo. A propdsito, como bem
observou o Ministro Carlos Ayres Britto, valendo-se de frase histérica do
movimento feminista, “se os homens engravidassem, ndo tenho diivida em dizer que
seguramente o aborto seria descriminalizado de ponta a ponta.”
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Para se obter um aprofundamento da importancia do direito da mulher ao aborto legal, é
necessario entender os avancos e conquistas das mulheres ao longo do tempo. O primeiro
movimento feminista ocorreu nas ultimas décadas do século XIX, quando as mulheres
organizaram-se para lutar por seus direitos, principalmente do direito ao voto, conquistado no
Reino Unido em 1918. Por sua vez, no Brasil a primeira manifestagdo feminista também
buscava o direito ao voto e, lideradas por Bertha Lutz, conquistaram este direito no ano de
1932, quando foi promulgado o Novo Cadigo Eleitoral brasileiro (PINTO, 2010, p. 15-17).

Isso ndo significa dizer que as mulheres estiveram excluidas de outros movimentos
politicos mais amplos. Na América Latina organizavam-se em “clube de mées, associagdes de
combate ao aumento do custo de vida, nas associacdes de bairros, nas lutas por demandas
sociais (escolas, hospitais, saneamento basico, creches, transporte etc), direito a terra e a
seguranca”. No Brasil teve-se grande mobilizacao e articulagcdo feminina sob a orientacéo do
Partido Comunista Brasileiro, “como a Unido Feminina criada para atender a politica de

"frente popular” estabelecida pela Terceira Internacional em 1935”. (COSTA, 2005, p 3).

A década de 1960 foi muito importante, enquanto os Estados Unidos entravam na
Guerra do Vietnd, surgindo o movimento hippie, que propunha um novo e famoso estilo de
vida, propagando o lema: “paz ¢ amor”. Epoca em que também se langou a primeira pilula
anticoncepcional. “O movimento feminista surge com toda a for¢a, e as mulheres pela
primeira vez falam diretamente sobre a questdo das relacbes de poder entre homens e
mulheres”. Além da busca de espacgo no trabalho, na vida publica, na educagdo, as mulheres
lutam por “uma nova forma de relacionamento entre homens e mulheres, em que esta Gltima
tenha liberdade e autonomia para decidir sobre sua vida e seu corpo” (PINTO, 2010, p. 15-
17).

Neste periodo o Brasil tinha uma dinamica diversa em relacdo ao resto do mundo, isto
porque em 1964 houve o golpe militar, assim, enquanto na Europa e nos Estados Unidos o
cenario era de movimentos libertarios, no Brasil 0 momento era de repressao total. Foi neste
ambiente que aconteceram as primeiras manifestacfes feministas no Brasil, no ano de 1970.
Cinco anos depois, em 1975, “na I Conferéncia Internacional da Mulher, no México, a
Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) declarou os proximos dez anos como a década da
mulher” (PINTO, 2010, p. 15-17).
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Posterior a este evento, novos grupos de mulheres surgem em todo o pais, alguns apenas
para estudo e reflexdo, outros de reflexdo e acdo, em que o principio da autonomia foi o
principal ponto de controvérsia com grupos politicos. Criam-se no ano de 1975 o0s jornais
Brasil Mulher e Nos Mulheres, que a partir do ano de 1978 se converteram nos principais
porta-vozes do movimento feminista brasileiro. A década de 1970 pode ser caracterizada
como “parte de um amplo e heterogéneo movimento que articulava as lutas contra as formas

de opressdo das mulheres na sociedade com as lutas pela redemocratizacdo” (COSTA, 2005,
p. 5).

Entdo, em 1980, com a redemocratizacdo, o feminismo ferve na luta pelos direitos das
mulheres. Uma das mais significantes vitorias do feminismo brasileiro foi a criacdo do
Conselho Nacional da Condicdo da Mulher (CNDM), em 1984, que

“tendo sua secretaria com status de ministro, promoveu junto com importantes
grupos — como o Centro Feminista de Estudos e Assessoria (CFEMEA), de Brasilia
— uma campanha nacional para a inclusdo dos direitos das mulheres na nova carta
constitucional. Do esforco resultou que a Constituicdo de 1988 é uma das que mais
garante direitos para a mulher no mundo. O CNDM perdeu completamente a
importancia com os governos de Fernando Collor de Mello e Fernando Henrique
Cardoso. No primeiro governo de Luiz Inacio Lula da Silva, foi criada a Secretaria
Especial de Politicas para as Mulheres, com status de ministério, e foi recriado o
Conselho, com caracteristicas mais proximas do que ele havia sido originalmente”

(PINTO, 2010, p. 15-17).

Na década de 1980 o eleitorado feminino passa a ser alvo de interesse de partidos e
candidatos, que incorporaram as demandas das mulheres. Na medida em que a politica
feminista se torna uma realidade forcam-se as mulheres a repensarem a sua posi¢do ante ao
Estado. O movimento feminista ndo pode deixar de reconhecer a capacidade do Estado
moderno para influenciar a sociedade, bem como, o limite da politica feminista frente a
mudanca de mentalidades sem acesso a mecanismos amplos de comunicacgdo, o que levaria ao
enfrentamento do aparelho patriarcal, o Estado. Assim, a esse movimento “pressionar,
fiscalizar e buscar influenciar esse aparelho, através dos seus diversos organismos, para a
definicdo de metas sociais adequadas aos interesses femininos e o desenvolvimento de

politicas sociais que garantissem a equidade de género” (COSTA, 2005, p. 6-7).
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De acordo com Cynthia Sarti:

“Nos anos 80 o movimento de mulheres no Brasil era uma forga politica e social
consolidada. Explicitou-se um discurso feminista em que estavam em jogo as
relacbes de género. As ideias feministas difundiram-se no cenéario social do pais,
produto ndo s6 da atuacdo de suas porta-vozes diretas, mas do clima receptivo das
demandas de uma sociedade que se modernizava como a brasileira. Os grupos
feministas alastraram-se pelo pais. Houve significativa penetragdo do movimento
feminista em associagdes profissionais, partidos, sindicatos, legitimando a mulher
como sujeito social particular” (SARTI, 1998, p. 8).

O tempo demonstrou que os impasses feministas ndo se resolvem téo facilmente, e o
problema central é a impossibilidade do feminismo ser formulado exclusivamente em termos
politicos, por se colocar no plano da subjetividade (SARTI, 1998, p. 9). Assim, a década de
1990 se inicia em “situacdo de fragilidade dos organismos de governo para mulheres,
bloqueados pelo clima conservador dominante no Estado e o descrédito no movimento
autdonomo” (COSTA, 2005, p. 8).

Assim as mulheres passaram a multiplicar as organizacdes e identidades feministas, se

articulando das mais diversas formas:

“as mulheres pobres articuladas nos bairros através das associacdes de moradores, as
operarias através dos departamentos femininos de seus sindicatos e centrais
sindicais, as trabalhadoras rurais através de suas varias organizacdes comegaram a
autoidentificar-se com o feminismo, o chamado feminismo popular. As
organizacOes feministas de mulheres negras seguem crescendo e ampliando a
agenda politica feminista e os parametros da propria luta feminista.” (COSTA, 2005,

p-8)

A consequéncia fundamental deste crescimento feminista brasileiro foi a diluicdo das
barreiras e resisténcias ideoldgicas para com o feminismo. Esta diversidade esteve presente
também no movimento para a sua intervencdo na 42 Conferéncia Mundial sobre a Mulher, em
setembro de 1995, em Beijing, na China, ao incorporar amplos setores do movimento de
mulheres. O processo preparatorio para Beijing trouxe novas energias para 0 movimento,

estimulou o surgimento de féruns e grupos em locais que nao existiam. Foram realizados
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eventos em 25 dos 26 estados brasileiros. Além disso, aprofundou a articulagdo conjunta com

o feminismo latino-americano em termos de atuagéo conjunta (COSTA, 2005, p.10).

Na ultima década do século XX, o0 movimento sofreu um processo de profissionalizacao
com a criacdo de Organizacfes Nao-Governamentais com enfoque principal de intervencao
junto ao estado, “a fim de aprovar medidas protetoras para as mulheres e de buscar espagos
para a sua maior participagao politica”. Uma das questdes principais era a violéncia contra a
mulher, deste modo “além das Delegacias Especiais da Mulher, espalhadas pelo pais, a maior
conquista foi a Lei Maria da Penha (Lei n. 11 340, de 7 de agosto de 2006), que criou
mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher” (PINTO, 2010, p.
17).

Nesse contexto, 0 movimento estava em processo de heranga de Beijing, com fins a
manter e ampliar o movimento, as atividades politicas e organizacionais voltavam-se a
conquista de “politicas publicas, a ampliacdo das acdes afirmativas, o aprimoramento da
legislacdo de protecdo a mulher e a avaliacdo e monitoramento da implantacdo dessas
politicas e dos acordos firmados no campo internacional pelos governos locais”. Também
nesse ano cresce a movimentagdo junto aos candidatos a presidéncia da Republica, a fim de
garantir o compromisso por parte dos candidatos com as demandas das mulheres (COSTA,
2005, p. 11).

Ja em 2002, ocorreram 26 Conferéncias Estaduais com mais de 5.000 ativistas dos
movimentos de mulheres de todo o pais que participaram de debates que tinham por objetivo
a construgcdo de uma Plataforma Politica Feminista, com vistas a fortalecer a democracia e
superar as ‘“desigualdades econdmicas, sociais, de género, raca e etnia”’. Esta Plataforma foi
entregue a todos os candidatos a presidéncia da Republica, aos governos dos estados, dentre
outros, e, desta forma, tornou-se um instrumento do movimento para o didlogo critico e
provocativo, com a finalidade de confrontar e negociar com demais forcas politicas e sociais
do nosso pais, também se tornou pardmetro norteador das lutas feministas (COSTA, 2005, p.
11-12).

O movimento feminista € de grande valia, pois, foi e é até os dias atuais o causador de
mudancas significativas na vida das mulheres. Uma das grandes conquistas foi a Lei n°,
11.343/2006, conhecida como Lei Maria da Penha, no ano de 2006, que tém por finalidade
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criar mecanismos para evitar e punir a violéncia doméstica contra a mulher. Posteriormente,
em 2015 a criacdo da Lei do Feminicidio, que qualifica o crime de homicidio quando
praticado em razdo do género feminino, e o incluindo no rol dos crimes hediondos.
Formalmente estes dois desafios foram sanados, o que infelizmente ndo finda a violéncia real
existente em nosso Pais, isto porque em 2013, dos 4.762 assassinatos de mulheres no Brasil,
50,3% foram cometidos por familiares, e destes, 33,2% o crime foi praticado pelo parceiro ou
ex (Mapa da Violéncia de 2015).

Além disso, a violéncia sexual afeta milhares de mulheres por ano. Segundo o 9°
Anuario Brasileiro de Segurancga Publica (Férum Brasileiro de Seguranca Publica, 2015), em
2014, foram registrados 47.643 casos de estupro em todo o pais, isso significa que ocorreu um

estupro a cada 11 minutos.

H& outro grande desafio a descriminalizacdo e legalizacdo do aborto, outra
reivindicacdo das mulheres em relagéo ao direito de interromper a gravidez por motivos que
acharem pertinentes, ou seja, o direito a autonomia sobre seu préoprio corpo. O aborto € um
sério problema de salde, uma vez que 0s numeros de mulheres que o realizam sdo alarmantes,
se tornando uma das principais causas de mortalidade materna (MENDES; VAZ;
CARVALHO, 2015, p.96).

Deste modo, é necessario entender a dimenséo do tipo penal do aborto e seus principios
para compreender a importancia de um tratamento diferenciado sobre este tema que ainda

hoje é tratado com um tabu em nossa sociedade.

2.2. Aspectos legais e principiol6gicos acerca do aborto

A decisao de interromper a gravidez ndo é uma decisdo facil para a mulher e nem uma
decisdo egoista da mulher. Quando a mulher decide pelo aborto é tratada como criminosa,
uma vez que decide por ir contra a legislacdo e cometer um delito. Do ponto de vista social,
alguns fatores influenciam na decisdo da mulher em realizar ou ndo o aborto. Geralmente

pensa-se s6 na mulher que aborta, e esquece-se que “o aborto ¢ uma consequéncia de um
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evento que precede necessariamente o ato de abortar: a gravidez indesejada, que ocorre, sem
duvida, com maior frequéncia do que a interrupcdo voluntéria da gestacdo” (COSTA et al.,
1995, p. 97-98).

Porém, a realidade de nossa legislacdo é a tipificacdo do delito de aborto, que é
conceituado, segundo Delton Croce como “abortamento é o ato de abortar. E o conjunto de
meios e manobras empregados com o fito de interromper a gravidez. Aborto é o produto da

concepc¢ao, morto ou inviavel, resultante” (CROCE, 2012, p. 555).

O conceito do tipo penal de aborto, segundo Fernando Capez é a interrupcdo da
gravidez, destruindo o produto da concepgdo e assim, eliminando a vida intrauterina.
Relevante o apontamento de que a posterior expulsdo do feto ndo faz parte do conceito de

aborto, isto porque:

“pode ocorrer que o embrido seja dissolvido e depois reabsorvido pelo organismo
materno em virtude de um processo de autélise; ou entdo pode suceder que ele sofra
processo de mumificacdo ou maceracdo, de modo que continue no Gtero materno. A
lei ndo faz distincdo entre 6vulo fecundado (3 primeiras semanas de gestacao),
embrido (3 primeiros meses) ou feto (a partir de 3 meses), pois em qualquer fase da
gravidez estara configurado o delito de aborto, quer dizer, entre a concepgdo e 0
inicio do parto pois ap6s o inicio do parto poderemos estar diante do delito de
infanticidio ou homicidio” (CAPEZ, 2010, p. 100).

Neste mesmo sentido preceitua Cléber Masson que o aborto “é a interrupcdo da
gravidez, da qual resulta a morte do produto da concep¢do”. A fecundacdo é o inicio da
gravidez, existindo a partir de entdo vida em desenvolvimento e merecedora da tutela do
Direito Penal. Desse modo, ocorre 0 aborto em qualquer momento da evolugéo fetal, sendo
que a “protecdo penal ocorre desde a constituigdo do ovo ou zigoto até a fase em que se inicia

o processo do parto, pois a partir de entdo o crime sera de infanticidio ou homicidio”

(MASSON, 2013, p. 487).

Extrai-se desse conceito o bem juridico protegido pelo crime de aborto, “é a vida do ser
humano em formacao”. Embora que, de forma critica ndo se trate de um crime contra a
pessoa, pois, o produto da concepgdo (feto ou o embrido) ndao € pessoa, sendo “mera

esperanca de vida ou simples parte do organismo materno” (BITENCOURT, 2015, p. 185).
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Segundo Julio Fabbrini Mirabete o aborto é a:

“interrup¢io da gravidez com a destruigdo do produto da concepgio. E a morte do
ovo (até trés semanas de gestacdo), embrido (de trés semanas a trés meses) ou feto
(ap6s trés meses), nao implicando necessariamente sua expulsdo. O produto da
concepcdo pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou até
mumificado, ou pode a gestante morrer antes da expulsdo. Ndo deixara de haver, no
caso, aborto” (MIRABETE, 2006, p. 62).

O aborto ¢ a interrupgdo da gravidez “antes de atingir o limite fisiologico, isto é, o
periodo compreendido entre a concepc¢do e o inicio do parto, que ¢ o marco final da vida
intrauterina”. Deste modo, “o Direito Penal protege a vida humana desde o momento em que
o novo ser ¢ gerado”, a destrui¢do da vida até o inicio do parto configura o aborto. Ap6s o
inicio do parto, a supressdo da vida constitui homicidio ou infanticidio (BITENCOURT,
2015, p. 186).

Utiliza-se o termo abortamento para designar o ato de abortar, sendo o aborto o produto
da interrupcdo da gravidez. Outros entendem melhor o termo aborto por ser o termo mais
usual (popularmente conhecido) e por ser o termo utilizado nas demais linguas neolatinas. O
aborto pode ser espontaneo ou natural, acidental ou provocado. E as causas da pratica do
aborto podem variar de natureza, como por exemplo, natureza econémica, moral ou
individual. Sobre a descriminalizacdo do aborto o referido autor se posiciona no sentido de

que:

“um pais que nao pode manter seus filhos ndo tem o direito de exigir o seu
nascimento; a ameacga penal é ineficaz porque o aborto raramente é punido; a
proibicdo leva a mulher a entregar-se a profissionais inescrupulosos; a mulher tem o
direito de dispor do proprio corpo etc. Atualmente, grande nimero de paises nao
mais incrimina o aborto quando provocado até o terceiro ou quarto més de gravidez
(Suécia, Dinamarca, Finlandia, Franca, Alemanha, Austria, Hungria, Jap4o, Estados
Unidos, etc.) O Cdédigo Penal brasileiro ndo contempla sequer o chamado aborto
honoris causal como tipo de crime privilegiado” (MIRABETE, 2006, p. 62).

Além da conceituacdo, é importante analisar a forma em que esta inserida no Codigo
Penal, o aborto esta tipificado nos artigos 124 a 128 do Codigo Penal, dividindo-se no como

aborto: “provocado pela gestante ou com o seu consentimento”, “provocado por terceiro” esta
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modalidade se divide em: “com o consentimento da gestante” e “sem o consentimento da
gestante”, ¢ por fim, “aborto necessario” e o “aborto no caso de gravidez resultante de

estupro”.

Afora as hipoteses em que se admite o aborto pelo Cddigo Penal, hd a recente
possibilidade do aborto por “decisdes judiciais em casos de malformacéo fetal incompativel
com a vida extrauterina” (TORRES, 2012, p. 42). Sobre este tema Rogério Sanches Cunha

explica:

“O Supremo Tribunal Federal, na ADPF 54 ajuizada pela Confedera¢do Nacional
dos Trabalhadores na Saude (CNTS), reconheceu que, diante de uma deformagéo
irreversivel do feto, ha de se langar mao dos avangos médicos tecnoldgicos, postos a
disposi¢do da humanidade ndo para simples insercdo, no dia-a-dia, de sentimentos
morbidos, mas, justamente, para fazé-los cessar. No caso da anencefalia, a ciéncia
médica atua com margem de certeza igual a 100%. Dados merecedores da maior
confianga evidenciam que fetos anencefalicos morrem no periodo intrauterino em
mais de 50% dos casos. A gestante convive diuturnamente com a triste realidade e a
lembranga ininterrupta do feto, dentro de si, que nunca podera se tornar um ser vivo.
Se assim é - e ninguém ousa contestar -, trata-se de situacdo concreta que foge a
glosa propria ao aborto - que conflita com a dignidade humana, a legalidade, a
liberdade e a autonomia de vontade. Logo ap6s a decisdo do STF, o Conselho
Federal de Medicina (CFM) publicou as diretrizes para interrupgdo da gravidez em
caso de feto anencéfalo. O texto prevé que os exames de ultrassonografia precisam
ser feitos a partir da 122 semana de gravidez, periodo no qual o feto ja se encontra
num estagio suficiente para se detectar a anomalia. No caso do diagndstico da
anencefalia, o laudo terd que ser assinado, obrigatoriamente, por dois médicos. A
gestante seré informada do resultado e podera optar livremente por antecipar o parto
(fazer o aborto) ou manter a gravidez e, ainda, se gostaria de ouvir a opinido de uma
junta médica ou de outro profissional. A interrup¢do da gravidez podera ser
realizada em hospital publico ou privado e em clinicas, desde que haja estrutura
adequada. A gestante tera toda assisténcia de salde e serd aconselhada a adotar
medidas para evitar novo feto anencefalico, com a ingestdo de acido folico”
(CUNHA, 2015, p. 95) .

Assim sendo, o posicionamento do autor é no sentido de que a mulher deve ter
autonomia em relacdo a seu proprio corpo com o poder de decidir o que é melhor para a sua

vida.

Em se tratando da punicdo faz-se mister analisar os sujeitos da relacdo juridica que
seriam a gestante ou qualquer pessoa que pratique o abortamento, no caso do sujeito ativo. Ja
0 sujeito passivo segundo o autor Julio Fabbrini Mirabete:
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“Segundo a doutrina, o sujeito passivo ¢ o feto, ou seja, o produto da concepcao,
recordando-se que a lei civil resguarda os direitos do nascituro (art. 4° do CC). Néo é
o feto, porém, titular de bem juridico ofendido, apesar de ter seus direitos de
natureza civil resguardados. Sujeito passivo, portanto é o Estado ou a comunidade
nacional. Vitima também é a mulher quando o aborto é praticado sem seu
consentimento” (MIRABETE, 2006, p. 62).

A fim de se compreender as exigéncias deste tipo penal ¢ importante entender o “ntcleo
dos tipos, em suas trés variacdes, € o verbo provocar, que significa causar, promover ou
produzir o aborto”. Para especializar o aborto temos as elementares que irdo a determinar:
“em si mesma”, “sem o consentimento da gestante” e “com o consentimento da gestante”.
Outrossim, como particularidade tém-se o verbo “consentir”, que contempla o crime do
autoaborto. Tem-se assim, “as figuras do aborto provocado (autoaborto) ou consentido (duas
figuras proprias); aborto consensual (com consentimento) e aborto sem consentimento da
gestante”. Por fim, “o crime de aborte exige as seguintes condi¢des juridicas: dolo, gravidez,

manobras abortivas ¢ a morte do feto, embrido ou 6vulo” (BITENCOURT, 2015, p. 187).

Sanada a parte geral e conceitual do tipo penal do aborto, analisemos as hipdteses em
que o aborto é permitido em nossa legislacéo, quais sejam: o aborto necessario e o aborto de
gravidez resultante de estupro, a razéo desta permissao estad na Exposicdo de Motivos, em seu
item 41:

“Mantém o projeto a incriminagdo do aborto, mas declara penalmente licito quando
praticado por médico habilitado, o aborto necessario, ou em caso de prenhez
resultante de estupro. Militam em favor da excegdo razdo de ordem social e
individual, a que o legislador penal ndo pode deixar de atender”.

Inicia-se pelo aborto necessario, também conhecido como aborto terapéutico ou
profilatico. Possui como justificativa o estado de necessidade, sempre excluindo a ilicitude do
comportamento (GRECO, 2015, p. 245). O estado de necessidade, segundo Paulo Queiroz
constitui, no direito penal brasileiro, auténtica causa de justificacdo. E continua dizendo que
“da-se uma colisao de interesses entre titulares de bens juridicos, reconhecendo-se o direito de

qualquer deles sacrificar interesse alheio, de forma a preservar interesse proprio, quando tal
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sacrificio seja inevitavel” (QUEIROZ, 2013, p. 367). Segundo ele, os requisitos do estado de

necessidade estdo no art. 24 do Cddigo Penal, que dispde:

“Art. 24 - 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 razoavel exigir-
se”.

O estado de necessidade é o sacrificio de um interesse juridicamente protegido, com fins
a salvaguardar direito préprio ou de terceiro de perigo atual e iminente, salvo se outra conduta

ndo fosse razoavelmente exigivel no caso concreto (NUCCI, 2009, p. 250)

A antijuridicidade é a contradicdo entre uma conduta e o ordenamento juridico,
desvalorizando a conduta tipica (MIRABETE, 2005, p. 174 e 177). Uma das hipoteses de
antijuridicidade é o estado de necessidade, que justifica o aborto necessario, por ser um perigo
atual e inevitavel, se permitindo e mais, se exigindo do médico que o faga, ainda que sem o
consentimento da gestante. Ndo sendo este aborto considerado crime, exatamente por se
excluir a ilicitude do ato. E, embora a redacdo do dispositivo pareca indicar causas de
auséncia de culpabilidade ou punibilidade, o que tem-se é uma antijuridicidade (MIRABETE,
2006, p. 68). Raul Zaffaroni e José¢ Henrique Pierangeli explicam que “a antijuridicidade é
una, material porque invariavelmente implica a afirmacao de que um bem juridico foi afetado,

formal porque seu fundamento ndo pode ser encontrado fora da ordem juridica”
(ZAFFARONI e PIERANGELLI, 1997, p. 573).

Arrola-se duas causas especiais de exclusdo de ilicitude no tipo penal de aborto, quais
sejam, 0 aborto necessario e 0 aborto no caso de gravidez resultante de estupro. Destaca-se
gue em ambas as hipoteses o aborto deve ser praticado por médico. Ha outros dois requisitos,
0 primeiro que a vida da gestante corra perigo em razéo da gravidez e, segundo que ndo exista
outro meio de salva-la (MASSON, 2013, p. 491).

A segunda hipdtese de excludente de ilicitude € o aborto em caso de gravidez resultante

de estupro, explica Cezar Roberto Bitencourt: “Aborto humanitario, também denominado
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ético ou sentimental, é autorizado quando a gravidez é consequéncia do crime de estupro e a
gestante consente na sua realizacdo” (BITENCOURT, 2011, p. 169).

Ha discussbes acerca da natureza juridica do aborto legal também denominado

humanitario, ético ou sentimental. Para o autor Anibal Bruno:

“Em verdade, a questdo ai estd muito aquém do caso em que se trata de preservar a
vida da mulher. Dificilmente se poderia reduzir a hipéteses a um estado de
necessidade. Mas razdes de ordem ética ou emocional que o legislador considerou
extremamente ponderdveis tém introduzido essa descriminante em algumas
legislagdes, atitude incentivada por episédios graves que realmente reclamavam
medidas de exce¢dao” (BRUNO, 1976, p. 173).

Ou seja, € uma hipdtese de inexigibilidade de conduta diversa, uma vez que nao se pode
“exigir da gestante, que sofreu a violéncia sexual a manuten¢do de sua gravidez, razdo pela
qual, optando-se pelo aborto, o fato serd tipico e licito, mas deixar4 de ser culpavel”.
(GRECO, 2015, p. 247-248). Aponta o autor Julio Fabbrini Mirabete que a justificativa
encontra respaldo no fato de que “a mulher ndo deve ficar obrigada a cuidar de um filho
resultante de coito violento, ndo desejado”. Afirmando ainda, que frequentemente o autor do
delito de estupro ¢ uma pessoa “degenerada, anormal, podendo ocorrer problemas ligados a

hereditariedade” (MIRABETE, 2005, p. 99).

Mas este ndo é o pensamento de todos os autores, Delton Croce e Delton Croce Junior

sdo contra o aborto legal e explicam:

“Dificil é a caracterizagdo indiscutivel de estupro, que ¢ a conjuncdo carnal com
mulher mediante violéncia fisica, psiquica ou presumida ou grave ameaca;
diferenciar, entdo, gravidez resultante de estupro mediante violéncia psiquica ou
grave ameagca, de prenhez oriunda de introductio penis consentida [...] € trabalho
herctleo” (CROCE E JUNIOR, 2012, p. 563).
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A razdo para eles é que abortar “¢ praticar o hediondo ato ndo contra o estuprador, mas
sobre um inocente que tem fundamentalmente direito a vida” (CROCE E JUNIOR, 2012, p.
563).

Contudo, a maioria dos autores se posiciona a favor do aborto legal, utilizando a
justificativa de que ¢ “inumano constranger uma mulher, que ja sofreu o dano da violéncia
carnal, a suportar também o da gravidez, mesmo porque a ordem juridica ndo pode se opor a
remocao das consequéncias imediatas e imanentes de um crime” (FRAGOSO, 1976, p. 137).
Neste sentido a colocacdo de Nélson Hungria de que ndo ha justificativa para obrigar “a
mulher estuprada a aceitar uma maternidade odiosa, que dé vida a um ser que lhe recordara

perpetuamente o horrivel episodio da violéncia sofrida” (HUNGRIA, 1955, p. 304).

Importante ressaltar que para o aborto legal ndo ha necessidade de sentenca
condenatdria nem mesmo autorizacdo judicial, devendo o médico “submeter-se apenas ao
Codigo de Etica Médica, admitindo como prova elementos sérios a respeito da ocorréncia do
estupro (boletim de ocorréncia, declaracbes, atestados etc.)”. Em caso de ser o meédico
induzido a erro inevitavel pela gestante ou pro terceiro sobre a ocorréncia do estupro, que nao
se verificou, ndo responde o médico pelo crime de aborto, uma vez que seria um erro de tipo
permissivo (MIRABETE, 2005, p. 100).

Nota-se, o aborto é, ainda hoje, um crime tipificado pelo Cddigo Penal Brasileiro,
contudo, pela sua propria explanacdo o declara penalmente licito nas hipoteses de aborto
necessario e no caso de estupro de gravidez resultante de estupro. Assim, o direito ao aborto

legal é assegurado pela propria legislagéo brasileira.

Assim como todos os ramos do direito, “o Direito Penal e o Processo Penal estruturam-
se sob as bases de inimeros principios constitucionais e infraconstitucionais”, conforme a
licdo do autor Guilherme de Souza Nucci. Para o referido autor, um dos principios basilares
destes ramos € o Principio da Dignidade Humana. Este principio tem suma relevancia para o
delito de aborto. (NUCCI, 2010, p. 39)

Para o autor Affonso Celso Favaretto a modificacdo de maior relevancia trazida pela Lei
n° 12.015/2009 foi a consagracdo da dignidade sexual enquanto bem juridico do crime de

aborto. De grande importancia fora esta modificacdo, haja vista o Codigo Penal ter sido
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edificado em 1940, “uma vez que o Direito evolui de acordo com a propria sociedade”.
Afirmando, por fim que “com a evolu¢do da sociedade, ndo se admite a inércia do Direito,
visto que se trata de instrumento indispensavel ao controle de comportamentos humanos
relevantes”. (FAVARETTO, 2012, p. 47)

O principio da dignidade humana possui como missdo a preservagdo do ser humano,
desde o seu nascimento até a morte, conferindo-lhe autoestima e garantindo-lhe o minimo
existencial, nas palavras de Guilherme de Souza Nucci (NUCCI, 2010, p. 39). Para Bernardo
Goncalves Fernandes o entendimento jurisprudencial do STF afirma que a dignidade da
pessoa humana é um super principio, sendo ndo apenas uma referéncia normativa a protecdo
da autonomia individual. Veja, ndo se pode compreender a dignidade da pessoa humana como
principio, pois, ¢ notoria a sua superioridade sobre os demais principios, “que sempre
deveriam ceder espago para a sua aplicagdo”. Exige-se que a figura humana “receba sempre
um tratamento moral condizente e igualitario, sempre tratando cada pessoa como fim em si
mesma, nunca como meio (coisas) para a satisfacdo de outros interesses ou de interesses de
terceiro” (FERNANDES, 2011, p. 267-270).

Segundo Dirley da Cunha Jr., em seu artigo 5°, a Constituicdo Federal dispde sobre os
direitos individuais e coletivos. Por direitos individuais se entende todos os direitos que visam
defender a autonomia pessoal “para que o individuo possa desenvolver suas potencialidades e
gozar de sua liberdade sem interferéncia indevida do Estado e do particular.” Por sua vez, os
direitos coletivos se destinam a prote¢do de um grupo ou de uma coletividade, sendo indireta
a defesa de seus membros. Ja o direito a vida € a legitimidade de defender a prépria existéncia
e o direito de existir com dignidade. O autor afirma que o direito a vida é garantido contra
qualquer tipo de interrupcdo artificial do processo natural da via humana, salvo quando
justificado, como na hipétese de aborto no caso de gravidez decorrente de estupro. (CUNHA
JUNIOR, 2012, p. 695)

Para ser garantida a dignidade da pessoa humana é fundamental respeitar os direitos e
garantias individuais e desta forma este principio se torna a base do Estado Democratico de
Direito, ndo podendo ser contrariado nem excluido dos cenarios juridicos e principalmente na
esfera penal e processual penal. E em razéo deste principio que existem inimeras tipificacdes

protegendo, de algum modo, a dignidade da pessoa humana. H& ainda determinadas
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tipificacdes cujo alcance da dignidade da pessoa humana é mais profundo e nitido. (NUCCI,
2010, p. 40-41).

Além do direito fundamental da dignidade humana, é importante tratar de outro direito,
que segundo Paulo Gonet Banco, foi um dos elementos essenciais para o conceito da
dignidade da pessoa humana: ao direito a liberdade (BRANCO, 2010, p. 450). Com cautela, a
explanagdo do direito a liberdade seguira um caminho com vistas a entender o aborto como
um direito da mulher a liberdade. Segundo Kant, “a liberdade constitui o maior direito do ser
humano, sendo o unico direito inato aquele”. A liberdade nesse sentido serd compreendida
como a autonomia, contudo a legalidade limita os arbitrios, assim, o “direito demarcaria um
espaco dentro do qual diversas acdes sdo licitas, e dentro deste espaco ha a liberdade (KANT,
apud FERNANDES, 2011, p. 276).

Mas a liberdade ¢ entendida como a “perspectiva da pessoa humana como ser em busca
da auto-realizagdo, responsavel pela escolha dos meios aptos para realizar as suas
potencialidades” (BRANCO, 2010, p. 450). Veja, a escolha de mulher em realizar o aborto

seria uma liberdade de se auto-realizar.

Afora esse pensamento proprio, a dignidade da pessoa humana é totalmente destruida na
ocorréncia do crime de estupro, uma vez que retira da mulher toda a liberdade de escolha em
relagdo a ter ou ndo uma relagdo sexual, bem como a escolha do parceiro. E necessario

entender o tipo penal de estupro, vamos a ele.

2.3. O tipo penal do estupro

Existem em nossa sociedade diversas formas de violéncia contra a mulher. A partir de
1975, quando a ONU “realizou na cidade do México a | Conferéncia Mundial da Mulher,
proclamando o ano de 1975 como o Ano Internacional da Mulher e de 1975 até o ano de 1985
a Década das Nagoes Unidas para a Mulher”. O resultado destas conferéncias foi a Convengao

da Mulher entrando em vigor em 1981, esta Convengédo passa a prever a possibilidade de
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adocdo de acdes afirmativas, que sdo conjuntos de acdes, programas e politicas especiais e
temporarias que visam reduzir os “efeitos intoleraveis da discriminagdo de género, raca, sexo,

religido, deficiéncia fisica, ou outro fator de desigualdade” (LIMA, 2015, p. 904).

Depois da primeira Convencdo, foram realizadas outras assembleias, conferéncias,
visando a protecdo da mulher, refletindo um avanco do Sistema Internacional de Protecdo dos
Direitos Humanos, passando a coexistir um sistema especial e particularizada a determinados
grupos, em razdo de sua vulnerabilidade, como é o caso da mulher (LIMA, 2015, p. 904).
Assim, 0 nosso ordenamento juridico passa a ter maior preocupagdo com a mulher, veja as
evolugBes na legislacdo: Lei Maria da Penha e Lei do Feminicidio, ndo foi diferente com a

violéncia sexual.

Isto porque, em 2009, a Lei n. 12.015/2009 alterou o Titulo VI do Cédigo Penal que
antes dispunha sobre Crimes contra os costumes, passando a prever os Crimes contra a

dignidade sexual, e, segundo a autora Lorette Garcia Sandeville:

“Assim, ndo ¢ mais a moral sexual que clama protegao, e sim o direito individual da
mulher (leia-se: de qualquer pessoa), sua liberdade de escolha do parceiro e o
consentimento na préatica do ato sexual. A violacdo a isso corresponde a um ilicito
ligado a sua pessoa e ndo mais contra 0s costumes. Prevalece na ofensa sofrida, sua
liberdade e ndo a moral. Dai justifica-se a nova adequacéo tipica das figuras penais
do estupro; e do atentado violento ao pudor” (apud SANCHES, p. 435).

A expressao “Crimes contra os costumes” segundo o autor Rogério Greco ndo traduzia
a realidade dos bens juridicamente protegidos pelo tipo penal. A tutela mudou, passou a ser
protegida a dignidade sexual e ndo mais a forma como as pessoas deveriam se comportar
sexualmente (GRECO, 2015, p. 466).

Atualmente o crime de estupro esta inserido no Titulo VI - Dos Crimes Contra a
Dignidade Sexual, Capitulo I - Dos Crimes Contra a Liberdade Sexual, art. 213 do Cdédigo
Penal Brasileiro.

A conceituagdo de liberdade sexual, segundo o autor Cléber Masson “¢ o direito
inerente a todo ser humano de dispor do proprio corpo”. Protege desta forma a liberdade de

27



“elei¢dao sexual que todos desfrutam na sociedade”. De forma simplificada, ¢ o direito que
cada um possui de escolher o parceiro ou a parceira sexual e com este praticar o ato desejado
no momento que entender adequado (MASSON, 2013, p. 796).

Ingo Wolfgang Sarlet ao discorrer sobre o tema esclarece que dignidade é:

“A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e coresponsavel nos destinos da

propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos”
(SARLET, 2001, p. 60).

Conforme ja foi analisado, a mulher por muito tempo foi tratada de forma desigual,
apos as Convencdes, Tratados e demais trabalhos realizados a protegé-la e iguala-la, percebe-
se que, embora formalmente a igualdade exista, a nossa sociedade ainda vé a mulher de modo
diferente. O estupro é a maior prova disso, ndo apenas o estupro, o assédio sexual também.
Veja, em nosso Pais a cada 11 minutos uma mulher é estuprada, e mais, outra pesquisa aponta
que a cada 4 minutos 1 mulher da entrada no SUS, sendo vitima de violéncia sexual e fisica
(ESTADAO, 2016).

Temos a chamada “cultura do estupro” que caracteriza-se por ser algo feito de maneira
corriqueira, banal, colocado, de certo modo, como uma atividade humana. O que néo significa
dizer que todo o homem é um estuprador, mas sim, que de muitas maneiras a cultura do
machismo ‘“contribui para a perpetuacdo desse tipo de violéncia focada, principalmente,
contra a mulher”. Tratar o estuprador como um doente € errbneo porque retira-o de suas
responsabilidade de seus atos, o estupro, conforme se tem noticia, € mais difundido e

praticado por homens que possuem “plenas faculdades mentais de escolher pratica-lo ou nao”
(SOUSA, 2017, p. 10-11).

Ap0s a andlise do contexto social do estupro, é importante entendé-lo como crime. O

estupro esta previsto no art. 213 do Codigo Penal:
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“Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, a ter
conjungdo carnal ou a praticar ou permitir que com ele se pratique outro ato
libidinoso:

Pena - recluséo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

§ 1° Se da conduta resulta lesdo corporal de natureza grave ou se a vitima é menor
de 18 (dezoito) ou maior de 14 (catorze) anos:

Pena - reclusédo, de 8 (oito) a 12 (doze) anos.

§ 2° Se da conduta resulta morte:

Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 30 (trinta) anos.”

O bem juridico do tipo penal é a liberdade sexual, a faculdade de disposicdo do préprio
corpo (AZEVEDO; SALIM, 2014, p. 412). Tutela-se a dignidade sexual da vitima,
constrangida mediante violéncia ou grave ameaca (SANCHES, 2015, p. 436). Ainda, tutela o
direito de liberdade de qualquer pessoa tem de dispor sobre o préprio corpo em relacdo aos
atos sexuais (GRECO, 2015, p. 469).

O delito abrange nédo s6 o fato de constranger a vitima a pratica do ato libidinoso, como
também a situacdo que permita que com ela seja praticado tal ato. O meio de execucéo € a
violéncia ou a grave ameaca, a primeira deve ser material, ou seja, deve-se empregar forca
suficientemente capaz de impedir a mulher de reagir; a segunda se da por meio de violéncia
moral, direta, justa ou injusta, e a vitima ndo vé alternativa sendo ceder ao ato sexual
(SANCHES, 2015, p. 438).

Outra importante alteracdo trazida pela Lei n® 12.015/2009 ¢ o fim da distingdo entre 0s
crimes de estupro e atentado violento ao pudor, o autor Victor Eduardo Rios Gongalves ao

dissertar sobre o tema explica:

“Pela legislagdo antiga, o estupro s6 se configurava pela pratica de conjung@o carnal
(penetracdo do pénis na vagina), de modo que sé podia ser cometido por homem
contra mulher. Ja o atentado violento ao pudor se constituia pela pratica de qualquer
outro ato de libidinagem (sexo anal, oral, introdu¢do do dedo na vagina da vitima
etc.) e podia ser cometido por homem ou mulher contra qualquer outra pessoa.

Pela nova lei havera estupro, quer tenha havido conjungdo carnal, quer tenha sido
praticado qualquer outro tipo de ato sexual.

A conjungdo carnal existe com a penetracdo, ainda que parcial, do pénis na vagina.
Em relacdo a outros atos de libidinagem, o crime existe, quer o agente tenha
obrigado a vitima a praticar o ato, tendo um posicionamento ativo na relagdo
(masturbar o agente, nele fazer sexo oral etc.), quer a tenha obrigado a permitir que
nela se pratique o ato, tendo posicionamento passivo na relacdo (a receber sexo oral,
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a permitir que o agente introduza o dedo em seu anus ou vagina, ou 0 pénis em seu
anus etc.)” (GONCALVES, 2011, 516).

O autor preleciona, ainda, que é desnecessario contato fisico entre as partes, bem como
se a vitima for forcada a manter relacdo com terceiro ou até animais configurara o estupro. O
que é pressuposto do crime de estupro é o envolvimento corpéreo da vitima no ato sexual.
Exige-se ainda um ato de natureza sexual (GONCALVES, 2011, p. 416).

Sobre a consumacao do delito, Rogério Greco indica que quando a conduta do agente
for dirigida com a finalidade de ter conjuncdo carnal com a vitima, se consumara com a
efetiva penetracdo do pénis do home na vagina da mulher, independente de ser total ou
parcial, sendo, ainda, indispensavel ejaculacdo. Em relacdo a segunda paté do art. 213
consuma-se N0 momento em que 0 agente, depois de praticar o constrangimento levado a
efeito mediante violéncia ou grave ameaca, obriga a vitima ou permite que com ela se

pratique ato libidinoso diverso ao da conjuncéo carnal. (GRECO, 2015, p. 470)

O elemento subjetivo do tipo penal é o dolo. O texto legal ndo exige a especifica
intencdo de satisfacdo da libido, ou seja, configurar-se-a o estupro também se a intengdo era
vingar-se da vitima ou humilha-la, por exemplo. Interessa, pois, atingir a liberdade sexual da
vitima com emprego de violéncia ou grave ameaga, logo, irrelevante a motivacdo do agente
(GONGALVES, 2011, p. 519).

O autor Rogério Greco tem a mesma posicdo do autor supramencionado, afirmando que
o dolo é elemento subjetivo necessario, mas que nao ha necessidade de que o agente atue com
a finalidade especial de saciar a sua lascivia, de satisfazer a sua libido. O dolo no estupro é téo
somente o de constranger a vitima com a finalidade de ter conjuncdo carnal ou praticar ou
permiti que com ela se pratique outro ato libidinoso, ndo importando a motivacdo. Salienta o
autor que ndo é admissivel na forma culposa, em razdo da auséncia legal. (GRECO, 2015, p.
471).

E também um crime comissivo, por exigir uma conduta positiva, segundo o autor acima

citado. Reitera-se, ainda, que “o delito podera ser praticado via omissdo impropria, na

30



hipdtese de o0 agente gozar de status de garantidor, nos termos preconizados pelo §2° do art.
13 do Cédigo Penal®”.

Segundo o Ministério da Saude, a violéncia sexual € uma questdo de saude publica,
apontando que em a cada quatro mulheres no mundo uma € vitima de violéncia de género
“com perda de um ano de vida potencialmente saudavel a cada cinco anos”. No Brasil, “70%
dos crimes contra a mulher acontecem no ambiente domestico e sdo praticados, na sua
maioria, pelos parceiros intimos”. Deve ser entendido como um problema de satde, pois,
provoca uma gama de consequéncias as vitimas. No Brasil, segundo Ministério da Salde as
principais consequéncias sdo “lesdes fisicas, gravidez indesejada, doencas sexualmente
transmissiveis e o impacto psicolégico. Também sdo citados os danos a saude mental, como
ansiedade, depressao e suicidio” (SOUZA, et al., 2012).

Nota-se que as consequéncias de uma violéncia sexual pode ser das mais variadas
formas, assim a discussdo acerca do aborto legal em razéo de gravidez resultante de estupro
deve ser tratada com a devida cautela uma vez que temos ndo apenas uma mulher, mas sim,
uma mulher vitima de uma das faces mais perversas de violéncias, que retira sua liberdade e

dignidade humana.

1 «Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem Ihe deu causa.
Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido.

§ 2° - A omisséo é penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de
agir incumbe a quem:

a) tenha por lei obrigacéo de cuidado, prote¢éo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;

€) com seu comportamento anterior, criou o risco da ocorréncia do resultado.”
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3. A OBJECAO DE CONSCIENCIA

O direito a objecdo de consciéncia sera tratado neste capitulo. Explicar-se-a
primeiramente os principios norteadores deste direito e posteriormente 0 seu conceito e seu
limite. Por fim, analisar-se-4 a objecdo de consciéncia em outros paises como forma de

entender melhor a sua aplicacéo e utilizar deste mecanismo para subsidio no Brasil.

Entender o direito a objecdo de consciéncia é fundamental para a solucdo do embate
desse direito com o direito da gestante ao aborto legal. Seu estudo é primordial, uma vez que,

também é reconhecido e deve ser respeitado.

3.1. Principios norteadores

Objetar ou escusar significa contrapor, contestar, refutar, é se contrapor diante de algum
fato. Segundo Celso Ribeiro Bastos a chamada escusa de consciéncia é o direito do objetor,
diante de uma imposicdo estatal, de ndo ser forcado a abandonar suas crencas religiosas
(BASTOS, 2001, p. 2001-2002).

As liberdades s@o concernentes a primeira geracéo de direitos fundamentais, mas a sua
afirmacéo s6 ocorre na época moderna, com a defesa da liberdade religiosa. As constituicdes
modernas com fins de prote¢do aos individuos frente intervencdes estatais estabeleceram um
amplo rol de imunidades pessoais, tal como a liberdade de culto, de pensamento, de religido,
dentre outras, garantindo assim, espacos livres da interferéncia do governo. Porém,
gradativamente verificou-se que a liberdade ndo deve ter apenas um sentido negativo, de
vedar a acdo do Estado, mas também um sentido positivo, consistente de prestacdes faticas e
juridicas. (HERINGER JUNIOR, 2007, p. 18).

Além das liberdades especificas, ha a liberdade geral, prevista no artigo 5°, inciso Ill, da

Constitui¢ao Federal de 1988, em que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
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. - . . . .. . 2
alguma coisa sendo em virtude de lei”, garantida a sua inviolabilidade no “caput

do ja
mencionado artigo. A delimitacdo da liberdade individual sofreu mutagdes também,
tradicionalmente entendia-se que a lei o limitava, ou seja, 0 que ndo estava proibido ou
obrigado por lei poderia ser feito. Com uma decisdo do Tribunal Constitucional Federal
Alemédo que interpretou o artigo 2-1 decidindo que “Todos tém o direito ao livre
desenvolvimento da sua personalidade, desde que ndo violem os direitos de outros e ndo
atentem contra a ordem constitucional ou a lei moral”, logo a liberdade s6 pode ser limitada
por restricdes de outras determinagdes constitucionais, e mais, deve-se observar em conjunto
0 principio da proporcionalidade. Desta maneira, conclui-se que as restricdes ao direito de
liberdade devem decorrer dos demais valores previstos na Constitui¢cdo, “sob pena de terem

tidos por ilegitimos e, consequentemente, nulos”. (HERING JUNIOR, 2007, p. 20).

A Constituicao ndo estabelece uma hierarquia predeterminada entre os principios, sendo
esta movel, variando de caso a caso. Isto quer dizer, um principio que prepondere em uma
situacdo ndo necessariamente prepondera em outra situacdo. Sendo assim, caracteriza a
ponderacdo como uma valoracdo dos principios ndo em abstrato, mas sim, uma estimagdo do
possivel impacto de sua aplicacdo ao caso concreto. Logo, “toda a atividade legislativa que
interfira no ambito do direito geral de liberdade, bem como no das liberdades especificas,
necessita de justificagdo constitucional suficiente” (HERING JUNIOR, 2007, p. 21).

Robert Alexy formulou uma lei que soluciona a colisdo de principios, em que se
considera as circunstancias do caso concreto para estabelecer uma relacdo de precedéncia
condicionada. “Confronta-se 0 peso dos principios em tensdo para chegar-se a regra aplicavel,
resultado da ponderacdo”. O carater de maleabilidade do Direito é notavel, pois, a ordem
juridica esta sempre em construcio e em constante disputa (HERING JUNIOR, 2007, p. 22).

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso VI, dispde: “¢ inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca”. Este direito a liberdade ndo se limita a protegdo do livre
desenvolvimento de consciéncia, ou seja, a sua formacao no foro intimo, protege também a
sua livre atuacdo, a sua manifestacio no mundo, abrangendo a decisdo de consciéncia
destacada para fora (HERING JUNIOR, 2007, p. 24-25).

2 Art. 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 (grifo nosso).
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A ordem juridica ndo pode ter sua validade condicionada a adesdo interna dos
destinatarios, e, embora a Constituicdo ofereca protecdo a liberdade de consciéncia, o Direito
possui carater heterbnomo e, portanto € vinculante para todos, independentemente de
convencimentos pessoais. Logo, a regra, mesmo que tenham suas condic6es de aplicabilidade
preenchidas, pode ndo ser aplicada se levar em conta as razfes excepcionais trazidas pelos
destinatarios. Em suma, estas normas continuam validas e vinculantes e de forma excepcional
ndo sera imposta a pessoa que a rechacar por suas convicgdes intimas e morais, evitando desta
forma conflitos de consciéncia (HERING JUNIOR, 2007, p. 25-26).

A liberdade de consciéncia associa-se a dignidade da pessoa humana, previsto no artigo
1°, inciso 111 da Constituicdo Federal®, fundamento e pressuposto de um Estado que visa 0
livre desenvolvimento da personalidade. Esta liberdade legitima o Direito, tornando-o
compativel com o individuo como tal e, ndo apenas com a coletividade (HERING JUNIOR,
2007, p. 26).

A Constituicdo Federal de 1988 é marcada por seu carater aberto em razdo da
diversidade de interesses e ideias, impedindo a ditadura da maioria sobre as minorias. A
democracia deve ser concebida a partir dos direitos fundamentais, ampliando os participantes
do processo de interpretacéo da Constituicdo, permitindo suas manifestacfes acerca da ordem
juridica e sua extensdo. Por 6bvio, a propria Constituicdo baliza as disputas e divergéncias,
deste modo, manifestacdes contraria aos valores e direitos constitucionais ndo séo acolhidas,
mesmo que no exercicio da liberdade de consciéncia, assim, “além do mal a tolerar e do bem

de tolerar, ha o intoleravel” (HERING JUNIOR, 2007, p. 28-29).

O Bruno Heringer Janior conclui que:

“Em outras palavras, o direito fundamental a liberdade de consciéncia, através de
procedimentos fixados de antemédo e respeitados os limites materiais impostos pela

Constituicdo, favorece o debate politico e permite a alternancia das ideias sobre a

% Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
111 - a dignidade da pessoa humana;
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organizacdo da sociedade, em incisiva recusa a “ideia do one best way” (HERING

JUNIOR, 2007, p. 29).

O principio da igualdade* também esté aliado ao principio da liberdade, pois, autorizam-
se sim as isengdes aos deveres juridicos alegando a objecdo de consciéncia, desde que ndo
importem em privilégios injustificados. Igualdade ¢ entendida em “tratar igualmente os iguais

e desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades”.

Este principio ¢ fundamental para a caracterizacdo do principio da liberdade e
consequentemente da objecdo de consciéncia, porque ndo permitir as isengdes as normas
juridicas pautadas nas “peculiaridades culturais ou outras dos individuos, fatalmente levaria a

eliminagdo das minorias por assimilagio”. (HERING JUNIOR, 2007, p. 29).

A Constituicdo Federal de 1988 fornece um norte em seu artigo 5°, V111, ao dispor que:

“ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de convicgdo
filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacdo legal a todos
imposta e recusar-se a cumprir prestagao alternativa, fixada em lei”.

Assim, oferece-se ao objetor de consciéncia alternativas legais, como é evidenciado no
artigo 143, §1°, da Constituicdo Federal de 1988° em que trata-se da objecdo de consciéncia
ao servico militar, logo, o legislador ao criar mandados ou proibicdes juridicas deve
considerar as manifestacGes individuais divergentes e assim possibilitar isencdes, sem
privilégios. Desta maneira mantem-se de modo equilibrado os sacrificios de uns e a atividade
neutra do objetor (HERING JUNIOR, 2007, p. 29).

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

> Art. 143. O servico militar é obrigat6rio nos termos da lei.

§ 1° As Forcas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico alternativo aos que, em tempo de paz, ap6s
alistados, alegarem imperativo de consciéncia, entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa e de
conviccdo filosdfica ou politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente militar.

35



Como consequéncia da dinamica social acelerada ha a producéo de inUmeras situacoes
de conflito de consciéncia decorrentes de deveres juridicos sem a prévia alternativa ao
objetor. O artigo 5° inciso VIII, da Constituicdo Federal de 1988 poderia dar um norte
erroneo de que os imperativos de consciéncia ndo permitiriam o descumprimento das
obrigacOes legais a todos impostas. Para Bruno Heringer Junior esta interpretacdo ndo € a

mais acertada:

“Em primeiro lugar, em um Estado Liberal e secularizado, legislar sobre matérias
sensiveis a conviccdes morais deve, sempre que possivel ser evitado. Em segundo
lugar, a propria conjun¢do aditiva (“¢”), anteposta a oragdo que trata da recusa de
atendimento a prestacdo alternativa, evidencia que se trata de requisitos cumulativos,
impondo ao legislador ordindrio a obrigacdo de garantir, ao criarem-se deveres
juridicos, via moralmente neutra ao objetor. Em terceiro lugar, como ja analisado,
pode ocorrer, em casos concretos, que 0 peso das regras e dos principios em disputa
se incline decisivamente em favor da liberdade, autorizando a isen¢do. A
flexibilidade da ordem juridica é um traco distintivo da contemporaneidade, em que
a complexidade e a conflituosidade sociais impedem eu todas as solucdes estejam
exaustivamente fixadas de antemio” (HERINGER JUNIOR, 2007, p. 32 e 33).

Na hipdtese da objecdo de consciéncia ao servico militar o legislador solucionou de
maneira antecipada, mas nos demais casos cabe ao legislador “regrar a matéria, sem prejuizo
do controle judicial da eventual omissao ou da regulamentacéo irrazodvel. E, inexistindo regra
legal especifica, compete ao Poder Judicidrio sopesar os principios em tensdo e decidir”

(HERING JUNIOR, 2007, p. 33).

E incontestavel a existéncia do direito geral a objecdo de consciéncia, decorrente da
liberdade de consciéncia e dos demais principios ja mencionados. A escusa de consciéncia
ndo se aplica apenas ao servico militar, estendendo este entendimento aos demais conflitos,
devendo considera-los protegidos também, pois, sua “postergagdo pode comprometer a
plenitude da fruigdo do direito declarado”. Contudo, a objecdo de consciéncia nao pode ser

considera uma remédio para toda e qualquer convicgdo pessoal como forma de imunidade a
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obrigacGes, ao contrario, possui critério rigidos e contornos definidos, exigéncia do carater
heteronomo do Direito (HERING JUNIOR, 2007, p. 34).

Objecao ou liberdade de consciéncia € viver de acordo com suas proprias percepcoes,
sendo as agOes baseadas em sua convicgdo moral, religiosa e filosofica. Decorre desta que,
desde que ndo interfira no direito de terceiro, cada individuo tem a prerrogativa de conduzir
sua propria vida como “melhor entender”. Desta forma, a objecdo de consciéncia afasta o
poder do Estado no foro intimo de cada pessoa, de sua privacidade, ou seja, é a ndo-ingeréncia
do Estado em assuntos privativos de consciéncia individual (BUZANELLO, 2001, p. 174).

Havendo uma situacdo de conflito moral, entre deveres publicos e direitos individuais, a
objecdo de consciéncia pode ser arguida, visando a protecdo da moral privada do individuo.
Assim, ainda que um procedimento seja legal, pode o médico, em nome de suas convicgcoes
individuais, ndo participar deste procedimento caso acredite ser moralmente errado (DINIZ,
2011) Entende-se por objecdo de consciéncia a recusa de profissionais de saude ao dever de
assisténcia por razdes morais, sendo o cenario mais comum o aborto, em que medicos,
enfermeiros, assistentes sociais ou psicélogos recusam-se, cada um de acordo com seu regime
de saber e poder, a acolher ou ndo uma mulher que deseja realizar um aborto (DINIZ, 2013, p.
1704).

Assim, a objecdo de consciéncia tem como nucleo fundamental a liberdade de crenca e
de pensamento, de uma liberdade singular. A Constituicdo Federal do Brasil em seu artigo 5°,
inciso IV, assegura como direito fundamental as liberdades de pensamento, que se desdobra
em liberdade de consciéncia, compreendendo a liberdade de opinido e crenca, e, a liberdade
de exteriorizacdo do pensamento, abrangendo a liberdade de palavra e de culto.
(BUZANELLO, 2001, p. 174).

Ou seja, a liberdade de agdo ¢ a “afirmagdo de que toda privagdo a liberdade de um
individuo se fara mediante a existéncia de uma lei (art. 5° II, da CF)”. Por liberdade de
pensamento e de manifestacdo tem-se a tutela constitucional a toda opinido, conviccao,
comentério, julgamento de qualquer assunto. Mas a liberdade de pensamento e manifestacdo
ndo € absoluta, pois, é limitada por outros direitos e garantias fundamentais. Desta forma, néo

pode ser utilizada para manifestacfes com intuito de desenvolver atividades ou préaticas
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ilicitas. A liberdade de consciéncia representa uma determinacdo constitucional para que o
Estado “ndo interfira na esfera de pensamento do individuo, impondo-lhe concepgdes de
qualquer ordem (filosoficas, religiosas, socioldgicas, etc.)”. A obje¢do de consciéncia é
arguida pelo individuo quando discorde de obrigacdo imposta indistintamente a todos,
alegando motivos de foro intimo (escusa de consciéncia), realize obrigacdo substitutiva, a ser
fixada por lei. O autor ainda distingue a objecdo de consciéncia e a desobediéncia civil,
afirmando que na desobediéncia civil ndo é quanto uma norma especifica e sim quanto ao
ordenamento juridico como um todo. (DINIZ, 2011, p. 278-283).

A Constituicdo Federal reserva diversos direitos individuais relacionados a liberdade.
Um deles é a Liberdade de Manifestacdo do Pensamento, expressa no art. 5°, IV da CF/88.
Em algumas hipoteses a liberdade de manifestar seus pensamentos pode atingir terceiros,
nasce entdo a restricdo desta liberdade, como por exemplo, a vedacdo do anonimato, que tem
como finalidade frear manifestaces abusivas, assegurando direito de resposta proporcional ao
agravo, indenizagdes por eventuais danos, o que € garantido pela Constituicdo em seu art. 5°,
V (DINIZ, 2009, p. 416).

3.2. Conceito e limite do direito a objecéo de consciéncia

O Direito Objetivo possui carater heterénomo, prescindindo da adesdo interna dos
destinatarios para ser aplicado. Apesar de ser possivel a discussdo da natureza do dever de
obediéncia as leis vistas a perspectivas morais e politicas, “¢é o proprio Direito que assenta,

juridicamente, seus critérios de validade” (HERING JUNIOR, 2007, p. 35).

Para fins analiticos, pode-se observar a ordem juridica a partir de certos casos tipicos
relativamente a comportamento daqueles a quem a norma se destina, aferindo seu grau de
aceitacdo. (HERING JUNIOR, 2007).

Desta forma, Alessandro Passerin D’Entreves aponta:

38



Em primeiro lugar, a chamada “obediéncia consciente”, referente a individuos que
obedecem as leis sem vacilacéo e por conviccdo, com adesdo plena a seu contetdo.
Em seguida, indica a “obediéncia formal”, relativa a individuos que obedecem as
leis de maneira puramente exterior e mecanica, por rotina. Apds, refere a
denominada “evasdo oculta”, aqueles casos de debilitamento da obrigatoriedade da
lei, em que os destinatarios se limitam a buscar meios para contornar a imposicao
das sangdes decorrentes do descumprimento de comandos legais. Ha, ainda, a
inobservancia imediata da lei por razdes de principio, com aceitacdo resignada da
sangdo correspondente, atitude tipica dos martires: ¢ a “obediéncia passiva”. Muito
proximo, distingue a “objecdo de consciéncia”, como uma patente negativa a
cumprir a lei, feita publicamente, ja ndo apenas por coeréncia a valores pessoais,
mas para proclamé-los em testemunho. Ja a “desobediéncia civil” seria um
comportamento coletivo, ou seja, uma agao ilegal publica e ndo-violenta, que apela a
sentimentos de justica com o objetivo de modificar alguma lei ou politica
governamental, mas ainda respeitando a ordem juridico-constitucional. Ingressando
nas formas de comportamento mais radicais, faz referéncia a “resisténcia pacifica”,
em que, apesar de ainda recusar-se o apelo a violéncia, objetiva-se a mudanca
constitucional ou a exclusio de forcas estrangeiras, como deu-se na india com
Gandhi. Por fim, indica a “resisténcia ativa”, atitude extrema, realizada individual ou
coletivamente, por meios violentos, buscando a subversdo politica (revolugdo).”

(D’ENTREVES apud, HERING JUNIOR, 36, 2007).

A intencdo do autor é fixar diferencas, ainda que sutis, de comportamentos, e evidenciar

a “imperiosidade de delimitar-se o ambito toleravel juridicamente, sempre pressupondo,

evidentemente, o marco democratico de fundo, sem o qual a propria legitimidade do Estado
restante se encontra em xeque” (HERING JUNIOR, 2007, p. 37).

A finalidade da objecdo de consciéncia é solucionar de modo razoavel casos de

conflitos entre os deveres morais e legais, fixando margens de isencdo juridicamente
admissiveis (DINIZ, 2011).

O ponto de partida para a elaboracdo do conceito de objecdo de consciéncia é partir da

premissa de que o ordenamento juridico brasileiro possibilita o reconhecimento de isencdes

juridicas ao cumprimento dos deveres legais em observacdo ao ditame moral. Deste modo, a

partir da objecdo de consciéncia admite-se a contestacdo a ordem juridica, de forma total ou
parcial. (HERING JUNIOR, p. 37, 2007).
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Para enquadrar corretamente a objecdo de consciéncia faz-se necessario analisar a
desobediéncia civil e a resisténcia voluntaria. Os elementos caracterizadores da desobediéncia
civil sdo o “carater publico, ndo-violento e geralmente coletivo”, tendo por objetivo alterar
determinada lei ou politica governamental, “questionada com base em codigo moral préprio,
mas respeitante do marco constitucional-democratico”. Por seu turno, a resisténcia voluntaria
individualiza-se por contestar a ordem juridico-constitucional estabelecida, buscando
transformacdes seja por meios pacificos, seja por meios violentos (HERING JUNIOR, p. 40,
2007).

D& analise acima citada é possivel distanciar a objecdo de consciéncia de ambas as
figuras sob duas perspectivas: a do comportamento do objetor e a da reacdo juridica. Na
objecdo de consciéncia 0 ato costuma ser individual, raramente coletivo, de ressalto ao
cumprimento de mandado ou proibicdo juridica por motivos de consciéncia. Ou seja, visa a
alcancar uma isencdo pessoal frente a um dever legal, sem a intengdo de mudar a norma
contestada. Em suma, o objetor tem como objetivo a isencdo ao cumprimento de determinado
dever legal incompativel com seu cdédigo moral. Diante desta situagao a “ordem juridica nao
precisa ser inflexivel, mesmo que inexista regra especifica que o solucione”. A Constituigao
Federal em seu artigo 5° inciso VI° ao reconhecer a objecdo de consciéncia possibilita o
“descumprimento de mandados ou proibi¢des juridicas por imperativos de consciéncia”.

(HERING JUNIOR, 2007, p. 43).

A desobediéncia civil representa uma nogdo considerada semelhante a objecdo de
consciéncia, essa traduz-se como qualquer ato de desafio publico a uma lei ou medida
decretada. E de grande relevancia entender que a desobediéncia civil o ato de desafiar as
autoridades publicas ndo visa atender a um interesse particular, mas sim com vistas a fins
publicos preciosos, referindo-se a uma concepcao de justica ou realizacdo de um bem comum.
De inicio pode-se distinguir as duas figuras pautando-se no objetivo, na desobediéncia civil o

objetivo é publico, por sua vez na objecdo de consciéncia fundamenta-se em razdes que dizem

® Art. 5° Todos sdo 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:

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias;
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respeito apenas ao foro intimo, ambito privado. E em razdo desta primeira diferenca, a
segunda é a consequéncia, isto porque a desobediéncia civil incentiva outros cidaddos a
pratica da desobediéncia, ao passo que a objecdo de consciéncia ndo tem essa ambigdo
necessariamente. Outro critério distintivo refere-se ao impacto dos fendmenos na opinido
publica, diferentemente do que ocorre na desobediéncia civil, o objetor ndo se preocupa com
aceitacdo de seus objetivos perante as autoridades, apenas respeita a sua propria convicgdo
moral. Por fim, a desobediéncia civil intenta revogar uma lei ou ordem e a objecdo de

consciéncia insiste em realizar uma exigéncia interna (CORREIA, 1993, p. 26-29).

O cddigo moral que subordina a acdo do objetor pode derivar de concepges éticas,
politicas, filosoficas, dentre outras. Porém, esta concep¢do moral deve ser “auténtica e
profunda”, capaz de afetar a personalidade do agente. A norma juridica pode dispensar 0
cumprimento pelos individuos que se sintam afetados devido as suas convic¢des morais. 1sso
ndo significa dizer que a norma perde sua legitimidade, ao contrério, pois, o Direito revela sua
forca ao tolerar o conflito. A objecdo de consciéncia consiste em uma excecdo do Direito
perante a obediéncia obrigatdria a partir de imperativos de consciéncia (HERING JUNIOR,
p.42, 2007).

E possivel conceituar a objecdo de consciéncia da seguinte forma:

“Comportamento, geralmente individual e ndo-violento, de rechaco, por motivo de
consciéncia, ao cumprimento de dever legal, no marco das configuracbes de mundo
constitucionalmente possiveis, com a intencdo imediata de alcancar isengdo pessoal,
a qual pode, ou ndo, vir a ser reconhecida pela ordem juridica mediante a
compatibilizagio das normas juridicas em conflito” (HERING JUNIOR, 2007, p. 43,
2007).

A objecdo de consciéncia abrange uma enorme gama de situacGes e hipdteses, sendo
dificil numera-las, assim o seu conceito deve ser dotado de enorme elasticidade tornando-se
imprecisa a sua delimitacdo. Opta-se assim por uma via eclética, sem tracar uma nocdo
rigorosa que abrangesse apenas algumas hipdteses ou uma nogdo ampla que beneficiasse as
diferentes hipdteses ainda que com o defeito da imprecisdo. Para explicar esta alternativa é
necessario expor seus requisitos constitutivos (CORREIA, 1993, p. 17-18).
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Vamos a eles, o primeiro refere-se ao traco externo da objecdo de consciéncia, 0 mais
caracteristico deles, pois, traduz-se na recusa de obediéncia a uma norma juridica, ou na
rejeicdo de uma proposta ou comportamento imposto. Este é o aspecto mais notério e
polémico, causando reagdes e impactos na opinido pablica. O segundo é o traco interno, o
fundamento da recusa ou rejeicdo, 0s motivos e as razdes invocadas pelo foro intimo do
objetor. Este é o aspecto mais importante, € 0 que impede a atuagdo — a obediéncia a um
comportamento imposto — do objetor. O terceiro trago, no entanto ndo se constitui sempre e
necessariamente, “trata-se da utilizacdo da n&o-violéncia” como forma de atuagdo

(CORREIA, 1993, p. 18).

Ainda, para melhor compreender seu conceito utiliza-se a explanagé@o de sua concepgéo
base, pois a objecdo de consciéncia decorre do principio da liberdade de consciéncia e de
conviccao. Logo, a sua concepc¢do de base, o principio na qual se inspira, € eminentemente
personalista, pois, assenta-se na afirmagdo do primado e da autonomia da pessoa humana.
Estabelece o legislador “a harmonia interna porque ndo permite violagdes do principio da
igualdade e corrobora o principio da ndo-discriminacdo, ja que o respeito pela objecdo de

consciéncia obriga a prestacdo de servigo alternativo”. (CORREIA, 1993, p. 18-19).

Para melhor explicar como este direito se harmoniza com demais valores
constitucionais essenciais, Antonio Damasceno Correia baseia a limitacdo conceitual em uma
andlise de trés hipdteses. A primeira ¢ o “conflito entre um direito do objetor e um valor
social importante”, defendendo a ideia de que quando os interesses sociais ou comunitarios
sejam ameacados de forma irremediavel cabera a intervencao do poder publico. A segunda é a
“colisdo entre um direito do objetor e um direito de terceiro”, neste caso, a aversao do objetor
s0O € legitima quando néo colidir com o direito fundamental de terceiro. Por fim, o terceiro é o
“objetor no exercicio de uma obrigacdo profissional”, que o autor traz o exemplo do médico
que é contrario a interrupc¢do voluntéria da gravidez e que se encontra perante uma situacao de

aborto terapéutico:

“Podera a sua objecdo de consciéncia manifestar-se perante uma hipotese em que
ocorra um grave dano para a salde da gravida ou até a sua morte? Numa situacéo
como a descrita parece que perante o perigo de vida da gravida o médico-objector s6

podera furtar-se a obrigatoriedade da interrupcdo da gravidez se substituir a sua

42



actuacdo em tempo oportuno por outro médico. Nao sendo possivel esta alternativa a
consciente rejeicdo de tal conduta, embora constituindo um 6bice legitimo, teria de
ceder perante a salvaguarda de um direito fundamental de terceiro.” (CORREIA,
1993, p. 19-22).

Ou seja, € ilegitima a objecdo quando esteja em perigo um bem juridico de terceiro,
ainda, nos casos de urgéncia o “sacrificio de consciéncia parece bem menor do que o
sacrificio eventual de uma vida”. Desta forma, 0s direitos e liberdades de terceiros e alguns
valores considerados socialmente importantes sao limitadores da atuacdo do objetor. Quando
o direito deste colidir abertamente com a protecdo de direitos fundamentais de terceiro ou
com valores esséncias da sociedade sera limitado e, no caso de igualdade de direitos, cada um
deles devera ceder de modo proporcional para que ambos se exercam com 0 menor prejuizo
possivel. (CORREIA, 1993, p. 22).

Em sintese, todo direito encontra limitacGes a seu exercicio, neste caso, o direito do
objetor termina na medida em que se inicia o direito do outro individuo ou que esse direito
possa ser lesionado, 0 que serd exercido por meio da ponderacdo de interesses. A presenca de
barreiras ao direito que cada um tem de externalizar a liberdade de consciéncia é um controle,
pois, o livre exercicio do direito a objecdo de consciéncia abalaria 0 ordenamento e suas
normas. Isto porque garantir que cada individuo, alegando algum tipo de liberdade de
consciéncia, construa suas proprias leis, ocasionaria desequilibrio e o fim de um ordenamento
tnico (HERING JUNIOR, 2007, p. 123-127).

3.3. Direito comparado

No Brasil o tema objecdo de consciéncia ndo tem tido a devida importancia,
principalmente no plano jurisprudencial. Assim, é de grande relevancia trazer experiéncias

estrangeiras da matéria para servir como orientacao.

Os Estados Unidos talvez seja o pais com mais hipéteses de escusa de consciéncia, em

razdo de seu sistema juridico da Common Law. O desenvolvimento da protecdo juridica dada
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a objecao de consciéncia parte da liberdade religiosa assegurada pela Primeira Emenda: “O
Congresso ndo promulgard lei alguma para o estabelecimento de uma religido ou para proibir
o seu livre exercicio”, logo, esta estreitamente ligada ao fator religioso. Em uma decisdo em
1947 separou-se a garantia da liberdade de religido da Primeira Emenda em duas clausulas: a
free exercise clause e a establishment clause, a Ultima garante a separacdo entre Estado e
Igreja. Por sua vez, a primeira garantiu o livre exercicio da religido, no plano individual, e
gerou uma jurisprudéncia pautada na ponderacdo de valores e resolvendo em favor da
liberdade religiosa nos casos em que ndo haja um interesse primordial do Estado que
justifique a restricio (HERING JUNIOR, 2007, p. 56-60).

Em 1950 ocorre o desvio a direcdo de trés principios basicos: direitos individuais,
separacionistas e defesa das minorias. Aplica-se a ponderacdo a objecdo de consciéncia
baseada em duas etapas: determinacdo da sinceridade da crenca e o 6nus da prova da
existéncia de um interesse primordial do Estado. A partir de 1986 houve uma limitacdo a
protecdo dada aos direitos individuais, assentando-se o entendimento de que ndo é possivel
qualquer isencdo baseada na liberdade religiosa para as condutas proibidas penalmente, e que
0 lugar apropriado para regulamentar a objecdo de consciéncia € o Poder Legislativo
(HERING JUNIOR, 2007, p. 56-60).

A isencéo do servico militar com base na objecéo de consciéncia € admitida quando por
razBes de crenca ou motivos religiosos, a pessoa for adversa a participacdo em qualquer forma
de guerra. O individuo para requer a isencdo deve demonstrar que é conscientemente adverso
a qualquer forma de guerra, este requerimento sera examinado por uma Junta Local
(CORREIA, 1993, p. 108).

Relacionado ao tema abordado neste trabalho em especifico, ha a protecdo do objetor de
consciéncia a realizagdo do aborto. “Nenhum beneficio estatal relativo a saide publica pode
ser condicionado ao atendimento de exigéncias contrarias as crencas religiosas ou convicgoes
morais do beneficiario”. Do mesmo modo, quem recebe bolsa ou empréstimo por parte do
Estado ndo pode ser obrigado a participar ou realizar um aborto. Esta protecdo é

incondicionada, pois, ndo ha prestacéo alternativa ao objetor (HERING JUNIOR, 2007, p. 64)

Em Portugal foi aprovado recentemente a Lei da Liberdade Religiosa, n°® 16/2001,

assegurando o principio da igualdade que proibe discriminacdo de qualquer igreja em relacao
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a qualquer outra, por parte do Estado. Disp&e ainda sobre o direito a objecdo de consciéncia.
As Leis n° 03/1984 e 06/1984 tratam do direito a objecdo de consciéncia de médicos e demais
profissionais na ndo realizagcdo de inseminacdes artificiais ou participacdes em todos os atos

que se relacionem a interrupcdo voluntaria da gravidez (HERING JUNIOR, 2007, p. 66).

A Itélia nos oferece importantes contribuigdes, servindo como referéncia as suas
decisbes, particularmente no que tange a consciéncia militar, em que seu Corte Constitucional
cuidou da compatibilidade de indmeros dispositivos que dispunham sobre a objecdo de
consciéncia no servico militar reconhecendo ilegitimos alguns de seus artigos. Em relacdo ao
aborto, reconheceu a objecdo de consciéncia em favor do pessoal sanitario e exercentes de
atividades auxiliares ligados diretamente a interrupcdo da gravidez, e, desde que a sua
intervencdo néo seja indispensavel a vida da gestante (HERING JUNIOR, 2007, p. 67-68).

Amplissimo € o reconhecimento da objecéo de consciéncia na Alemanha em relagdo ao
aborto, excetuando os casos em que ha risco para a gestante, caso em que a dispensa nao
prevalece. “A liberdade de crenca, de consciéncia ¢ a liberdade de confissdo religiosa e

ideologica sdo inviolaveis”, nestes termos reconheceu a protecdo a objecdo de consciéncia

(HERING JUNIOR, 2007, p. 71).

De mesmo modo, na Franca nenhum meédico, enfermeiro ou auxiliar, é obrigado a
realizar o aborto, porém, é obrigado a prontamente indicar outro profissional que o faca
(HERING JUNIOR, 2007, p. 72).

Na Espanha, andlogo ao modelo brasileiro, é justificavel a interrupgdo da gravidez nas
hipdteses de aborto terapéutico (perigo para a vida ou saude da mulher), ético (aborto de
gravidez resultante de estupro) e eugénico (em casos que o feto presumidamente nascera com
graves defeitos fisicos e psiquicos). Sendo, a escusa a sua realizacdo em razdo da objecdo de
consciéncia possivel e assegurada pela liberdade ideoldgica garantida constitucionalmente.
(HERING JUNIOR, 2007, p. 76).

Outra fonte importante para o estudo da objecdo de consciéncia sdo os Tratados e
Convencoes Internacionais. A Declaracdo Universal de Direito Humanos, prevé em seu artigo

18 que:
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“Toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido;
este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de convicgéo, assim como a
liberdade de manifestar a religido ou conviccdo, sozinho ou em comum, tanto em
publico como em privado, pelo ensino, pela pratica, pelo culto e pelos ritos”.

A Convencao Americana Sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica)

assim prescreve em seu artigo 12:

“Artigo 12. Liberdade de consciéncia e de religido

1. Toda pessoa tem direito & liberdade de consciéncia e de religido. Esse direito
implica a liberdade de conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religido
ou de crengas, bem como a liberdade de professar e divulgar sua religido ou suas
crengas, individual ou coletivamente, tanto em publico como em privado.

2. Ninguém pode ser objeto de medidas restritivas que possam limitar sua liberdade de
conservar sua religido ou suas crengas, ou de mudar de religi&o ou de crencas.

3. A liberdade de manifestar a propria religido e as prOprias crencas estd sujeita
unicamente as limitagBes prescritas pela lei e que sejam necessérias para proteger a
seguranca, a ordem, a saude ou a moral publicas ou os direitos ou liberdades das demais
pessoas.

4. Os pais, e quando for o caso os tutores, tém direito a que seus filhos ou pupilos
recebam a educagdo religiosa e moral que esteja acorde com suas proprias convicgdes.”

Outra importante referéncia internacional é a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, garantindo a liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido, em seu artigo

9°, ao dispor:

“l. Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia e de
religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim
como a liberdade de manifestar a sua religifio ou a sua crenga, individual ou
coletivamente, em publico e em privado, por meio do culto, do ensino, de praticas
e da celebracdo de ritos.

2. A liberdade de manifestar a sua religido ou convic¢des, individual ou
coletivamente, ndo pode ser objeto de outras restricdes sendo as que, previstas na
lei, constituirem disposicdes necessarias, numa sociedade democréatica, a
seguranca publica, a protecdo da ordem, da salide e moral publicas, ou a protecdo
dos direitos e liberdades de outrem.”
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A escusa de consciéncia ¢ uma forma de garantir o exercicio da liberdade de
pensamento e sua protecdo é fortalecida quando positivada em tratados e convengdes
internacionais, uma vez que estimula a aplicagdo nos Estados onde o direito ainda ndo esta

positivado, ou se esta € de forma deficiente (BORN, 2013, p. 3).

Segundo Javier Martinez Torron a liberdade de consciéncia € um marco juridico e
conceitual em que estdo inseridas as objecGes de consciéncia formando parte do direito
positivo ao passo que a reconhece e a protege-se no plano constitucional e internacional. Para
0 autor a lei é um direito de menor hierarquia com o objetivo de proteger os principios e
liberdades fundamentais. (TORRON apud BORN, 2013, p. 3).

No Brasil, a objecdo de consciéncia é assegurada constitucionalmente e regulamenta-se
por leis e decisdes judiciais. O artigo 5°, inciso VIII da Constituicdo Federal que preceitua o
direito a escusa de consciéncia estd em conformidade com a Declaracdo dos Direitos
Humanos da ONU. S&o poucas as objecdes especificas reconhecidas por lei, uma delas € a
objecdo de consciéncia ao servigo militar, expressa no artigo 143, 81° da Constituicdo Federal

in verbis:

“Art. 143. O servigo militar é obrigat6rio nos termos da lei.

§ 1° As Forgas Armadas compete, na forma da lei, atribuir servico alternativo aos
que, em tempo de paz, ap6s alistados, alegarem imperativo de consciéncia,
entendendo-se como tal o decorrente de crenca religiosa e de conviccao filosofica ou
politica, para se eximirem de atividades de carater essencialmente militar.”

Outro exemplo ¢ a “recusa ao servi¢o do juri fundada em convicgdo religiosa, filosofica
ou politica”, que “importard no dever de prestar servi¢o alternativo”, disposta no artigo 438

do Cddigo de Processo Penal Brasileiro.

Existem projetos de lei tramitando no Senado Federal envolvendo a objecdo de
consciéncia. Um destes projetos abordava, pois, foi arquivado em 2011, a objecdo de
consciéncia politica, sendo o senador Marco Maciel o autor, o “Projeto Lei do Senado n° 30,
de 24 de fevereiro de 2005, de 24 de fevereiro de 2005 que da nova redacao aos artigos 23 e
25 da Lei n° 9.096, de 19 de setembro de 1995 (Lei dos Partidos Politicos)”. O projeto
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alteraria a redacao do artigo 23, 1° da Lei dos Partidos Politicos que estabeleceria: “nenhum
filiado pode sofrer medida disciplinar ou puni¢do por conduta que néo esteja tipificada no
estatuto do partido politico ou por alegar objecdo de consciéncia para ndo participar de

votacao no ambito interno do partido”.

Hé também o Projeto de Lei da Camara n° 13, de 25 de junho de 2008 dispondo “‘sobre
a aplicacdo de provas e a atribuicdo de frequéncia a alunos impossibilitados de comparecer a
escola, por motivos de liberdade de consciéncia e de crenca religiosa”, o projeto ¢ de autoria

da senadora Marina Silva. Merece trazer a ressalva feita por Rogeério Carlos Born:

“Porém, tal projeto, se aprovado, ¢ nati morto, uma vez que o Supremo Tribunal
Federal ja considerou inconstitucional lei protetiva editada pelo Rio Grande do Sul
proposta pelo Governador do Estado.

O relator, Ministro IImar Galvéo, no voto condutor, acolhido por unanimidade pela
Corte, considerou:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N.° 11.830,
DE 16 DE SETEMBRO DE 2002, DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.
ADEQUACAO DAS ATIVIDADES DO SERVIGCO PUBLICO ESTADUAL E
DOS ESTABELECIMENTOS DE ENSINO PUBLICOS E PRIVADOS AOS DIAS
DE GUARDA DAS DIFERENTES RELIGIOES PROFESSADAS NO ESTADO.
CONTRARIEDADE AOS ARTS. 22, XXIV; 61, § 1.2, 11, C; 84, VI, A; E 207 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. No que toca a Administracio Publica estadual, o
diploma impugnado padece de vicio formal, uma vez que proposto por membro da
Assembleia Legislativa gatcha, ndo observando a iniciativa privativa do Chefe do
Executivo, corolario do principio da separacdo de poderes. Ja, ao estabelecer
diretrizes para as entidades de ensino de primeiro e segundo graus, a lei atacada
revela-se contraria ao poder de disposicdo do Governador do Estado, mediante
decreto, sobre a organizagdo e funcionamento de 6rgaos administrativos, no caso das
escolas publicas; bem como, no caso das particulares, invade competéncia
legislativa privativa da Unido. Por fim, em relagéo as universidades, a Lei estadual
n.° 11.830/2002 viola a autonomia constitucionalmente garantida a tais organismos
educacionais. A¢do julgada procedente.” < BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 2.806-5/RS. Relator: Min. Ilmar Galvéo.
Brasilia, 27 jun. 2003. >

O que se observa é que 0s projetos que sdo apresentados no Senado ou na Camara dos
Deputados, ndo primam por um estudo aprofundado da objegdo de consciéncia, “sendo
apresentados de forma casuistica e permeados de lacuna”. As propostas que apresentadas sao

superficiais e eivadas de falhas, beirando grandes lacunas e inconstitucionalidades.
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4. O EMBATE ENTRE O DIREITO DA GESTANTE AO ABORTO LEGAL E O
DIREITO A OBJECAO DE CONSCIENCIA DO MEDICO

O presente capitulo demonstrara a realidade dos servigos de aborto legal no Brasil e a
dificuldade encontrada na realizacdo da interrupcdo da gestacdo. Unindo o direito garantido as
mulheres no Brasil aos Direitos Humanos tem-se que, embora seja amplamente garantido o
direito a mulher ao aborto seguro e legal, em razdo do nosso pais ser extremamente

conservador, muitos direitos ainda ndo podem ser exercidos.

Ademais, demonstrard as dificuldades ao acesso aos servicos de aborto legal e as
razdes para tanto. Assim, sera possivel entender a dimensdo do problema juridico, social e de

salde das mulheres.

4.1. A realidade dos servicos de aborto legal no Brasil

A pratica de aborto ndo € considerada crime em nosso Pais quando a gravidez é
resultado de estupro ou quando houver riscos de morte a gestante, conforme os artigos 124 a
218 do Codigo Penal. Contudo, had evidéncias de que o aborto provocado amplamente
praticado, segundo o Ministério da Salde sdo realizados no Brasil cerca de 1.200.000 abortos
por ano (apud COSTAS, 1992), enquanto que a estimativa do Instituto Alan Guttmacher
(apud AGI1, 1994) foi de 1.443.350 (OSIS, et al., 1996, p. 445). Segundo a Organizacédo
Mundial da Saiude (OMS) ha a ocorréncia de cerca de 46 milhdes de abortos por ano no
mundo, destes, aproximadamente 20 milhdes sdo qualificados como “inseguros e/ou em
condigdes sanitarias inadequadas”. Para o Brasil as estimativas variam em torno de 1.000.000

de abortos anuais em sua maioria inseguros (FAUNDES, et al., 2007, p.193).

Na década de 1990 os municipios do Rio de Janeiro e Sdo Paulo criaram servicos que
passaram a realizar abortos em hospitais municipais especificos, com isso, por volta de 1996
houve um movimento mais continuo e nacional para a ampliagdo do acesso ao aborto legal em
todo territorio nacional. Uma das dificuldades para a efetivacdo do servico reside no
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desconhecimento da populacéo e dos médicos em relacdo as leis e regulamentos sobre o tema
(FAUNDES et al., 2007, p.193).

Um estudo realizado em 2003, e posteriormente em 2005, buscou informag6es por meio
de questionarios estruturados, e buscando os participantes realizando “o levantamento do
numero de ginecologistas e obstetras associados a FEBRASGO”, o objetivo deste estudo era
levantar o conhecimento dos médicos sobre as leis e regulamentos em relacéo ao tema aborto
legal. O resultado acerca do conhecimento da legalidade do aborto por estupro foi alto, cerca
de 90% dos médicos era sabedor desta. Sobre a necessidade de alvard judicial para a

realizacdo do aborto legal o resultado foi o seguinte:

“Em 2003, dois tercos dos respondentes afirmaram que havia necessidade de alvara
judicial para realizar um aborto legal. Em 2005, pouco mais de um tergo continuava
acreditando na necessidade desse documento para realizar legalmente um aborto em
caso de gravidez por estupro, e 50% em caso de risco de vida. No sentido contréario,
aumentou consideravelmente a proporcao de participantes que acreditavam que eram
necessarios boletim de ocorréncia policial (BO) e laudo do Instituto Médico Legal
(IML) em caso de estupro: de 42 para 69% e de 28 para 46%, respectivamente. A
proporcdo de médicos que considerava necessaria a solicitagdo por escrito da
gestante aumentou bastante, mas manteve-se abaixo de 50%: em 2003 foram 27%
para aborto legal e, em 2005, foram respectivamente 40 e 47% para risco de vida e
estupro. Algo semelhante foi observado quanto a necessidade de autorizagdo por
escrito do pai/responsavel, caso a mulher tenha menos de 21 anos: houve um
aumento, passando de pouco mais de 20% em 2003 no caso de aborto legal, a cerca
de 30% para risco de vida e 36% para estupro, em 2005” (FAUNDES et al. 2007,
p.196).

Apesar da melhora do conhecimento acerca da nao necessidade de alvara judicial nos
casos permitidos em lei, “é lamentavelmente elevada a porcentagem de médicos que ainda
acreditam que esse documento é necessario nesses casos, mostrando o muito que ainda ha por
fazer para melhorar a informagdo dos ginecologistas e obstetras brasileiros quanto a esses
aspectos” (FAUNDES et al., 2007, p.197).

Por um longo periodo de tempo discutiu-se a quem caberia o0 enquadramento da mulher
como vitima de estupro. O Cadigo Penal, embora tenha estabelecido a auséncia de punicao ao
aborto legal de gravidez resultante de estupro, ndo especificou 0 modo como reconhecer a
verdade do estupro (DINIZ et al., 2014 , p. 292).
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A primeira regulamentacao sobre o tema foi em 1999, quando o Ministério da Saude
editou a “Norma Técnica de Prevencao e Tratamento dos Agravos Resultantes da Violéncia
Sexual contra Mulheres e Adolescentes”. Porém, o texto sofreu outras duas alteragcdes, em
2005 e novamente em 2012, em razdo da grande controvérsia sobre esta questdo (DINIZ et

al., 2014 , p. 292). Assim preceitua a norma tecnica:

“A realizacdo do abortamento ndo se condiciona a decisdo judicial que sentencie e
decida se ocorreu estupro ou violéncia sexual. A lei penal brasileira também néo
exige alvard ou autorizacao judicial para a realizacdo do abortamento em casos de
gravidez decorrente de violéncia sexual. O mesmo cabe para o Boletim de
Ocorréncia Policial e para o laudo do Exame de Corpo de Delito e Conjuncéo
Carnal, do Instituo Médico Legal. Embora esses documentos possam ser desejaveis
em algumas circunstancias, a realizagdo do abortamento ndo est4 condicionada a
apresentagcdo dos mesmos. N&do h& sustentacdo legal para que os servigos de saude
neguem o procedimento caso a mulher ndo possa apresenta-los (MINISTERIO DA
SAUDE, 2012 p. 72).

Porém, a Norma Técnica estabelece a necessidade de consentimento por escrito da
mulher, maior de dezoito anos, para a realizacdo do abortamento legal. Em relacdo as
adolescentes, menores de dezoito anos, em razdo a diversas limitacdes etarias ao exercicio de
seus direitos, desencadeia dividas e receios aos profissionais de salde. O texto entdo faz
referéncia ao Marco Legal: Saude um Direito de Adolescentes do Ministério da Salude, que
recomenda primeiramente a compreensdo da concepcdo dos direitos que envolvem a
assisténcia a satde do adolescente (MINISTERIO DA SAUDE, 2012, p. 72). Além do direito
a saude, direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal, o Estatuto da Crianca e do

Adolescente (ECA) prevé em seu artigo 3° que:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei,
assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.

Paragrafo Unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criancas e
adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacdo familiar, idade, sexo, raga,
etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condi¢do pessoal de desenvolvimento e
aprendizagem, condicdo econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou
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outra condicdo que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que
vivem.

Segundo o Marco Legal, exigéncias que possam “‘afastar ou impedir o exercicio pleno
do adolescente e seu direito fundamental & satde e a a liberdade, constitui lesdo ao direito
mais de uma vida sauddvel”, como a obrigatoriedade da presenga de responsavel. Diante de
uma situacdo em que a equipe de saude entenda que o paciente ndo tem condicdes de decidir
sozinho, deve aborda-lo de “forma clara quanto a necessidade de que um responsavel o assista
e o auxilie no acompanhamento”. (MINISTERIO DA SAUDE, 2012, p. 72).

Esclarece a Norma Técnica que o atendimento e consultas a adolescentes ndo deve ser
impedido diante da auséncia dos pais ou responsaveis, bem como que todos os
esclarecimentos pertinentes a eventuais riscos e procedimentos devem ser fornecidos ao
adolescente. Porém, diante de recomendacdo de um procedimento invasivo, como no caso de
aborto, é necessaria a presenca de um dos pais ou do responsavel, excetuando-se os casos de
urgéncia, quando ha riscos de vida. Diante da pretensdo realizacdo do aborto legal, diante da
discordancia entre a adolescente e os pais ou responsavel em relacdo ao desejo da realizacao
do aborto, o servico deve respeitar o direito de escolha da adolescente, ndo realizando
encaminhamentos ou procedimentos que contrariem a sua vontade. Ainda, nesses casos deve
ser oferecido acompanhamento & familia e & adolescente (MINISTERIO DA SAUDE, 2012,
p. 72-73).

O Ministério da Saude, por meio da Portaria n° 1.508, de 1° de Setembro de 2005, que
trata sobre o procedimento de aborto legal, no &mbito do Sistema Unico de Sadde (SUS),

disp0e:

“Considerando que a Norma Técnica sobre Prevengdo e Tratamento dos Agravos
Resultantes da Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes ndo obriga as
vitimas de estupro da apresentacdo do Boletim de Ocorréncia para sua submisséo ao
procedimento de interrupcao da gravidez no ambito do SUS, resolve:

Art. 1° O Procedimento de Justificacdo e Autorizacdo da Interrupcdo da Gravidez
nos casos previstos em lei é condigdo necessaria para adogdo de qualquer medida de
interrupgéo da gravidez no ambito do Sistema Unico de Salde, excetuados 0s casos
que envolvem riscos de morte a mulher”.
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A Portaria entdo vincula a realizacdo do aborto legal ao intitulado Procedimento de
Justificacdo e Autorizacéo da Interrupcdo da Gravidez, procedimento este que possui quatro
fases, que devem ser registradas na forma de Termo (anexados ao texto legal) que devem ser
arquivados ao prontuario médico. A esses termos garante-se confidencialidade. A primeira
fase € composta pelo relato do evento, é realizado pela propria gestante na presenca de dois
profissionais de satde do servico e, por fim assinado por ela e por ser representante, quando

incapaz, e por dois profissionais de saude do servico.

A segunda fase é composta do parecer técnico emitido pelo médico, e paralelamente,
pela avaliacdo da equipe multidisciplinar, que subscreverdo o Termo de Aprovacdo de
Procedimento de Interrupgdo da Gravidez. Esta equipe multidisciplinar “deve ser composta,
no minimo, por obstetra, anestesista, enfermeiro, assistente social e/ou psicologo”. A terceira
fase € a assinatura da gestante e de seu representante legal, quando incapaz, ao Termo de
Compromisso, que conterd também adverténcia expressa sobre a previsdo dos crimes de

falsidade ideoldgica.

A quarta, e Ultima, fase € o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, que obedecera
a requisitos: 1. Esclarecimento a mulher sobre questdes como 0s possiveis riscos a saude, 0S
procedimentos que serdo adotados quando da realiza¢do da intervengdo médica, dentre outros;
2. Assinatura ou identificacdo por impressdo datiloscopia, pela gestante e seu representante
legal, quando incapaz; e, 3. Conter a declaracdo expressa da decisdo voluntaria e consciente

da interrupcéo da gravidez.

Ao menos nos textos das politicas publicas’ a narrativa da mulher é suficiente para
comprovar o estupro e ter acesso ao aborto legal nos servigos de saide (DINIZ et al., 2014 , p.

292). Fora do ambito do aborto legal, numa tratativa geral sobre o estupro, a palavra da vitima

7 “politica piblica é o programa de agdo governamental que resulta de um processo ou conjunto de processos
juridicamente regulados — processo eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
or¢amentario, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os meios a
disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de objetivos definidos,
expressando a selecao de prioridades, a reserva de meios necessarios a sua consecugdo e o intervalo de tempo em
que se espera o atingimento dos resultados.” Maria Paula Dallari Bucci. O conceito de politica ptiblica em
direito: Reflexdes sobre o Conceito Juridico. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 39.
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possui muito valor, em razdo de ser um crime cometido normalmente de modo clandestino,

como nota-se na jurisprudéncia brasileira, veja:

ESTUPRO - PALAVRA DA VITIMA - CONTRADIGOES - AUSENCIA DE
PROVAS SEGURAS - ABSOLVICAO MANTIDA. Em crimes cometidos na
clandestinidade, a palavra da vitima é de substancial importancia, merecendo, por
isso mesmo, especial valoracdo por parte do julgador. Todavia, quando essa se
apresenta incoerente, apresentando indicios de que a representacdo firmada se deu
apenas com o intuito de obter a autorizagdo para a pratica do aborto legal, ndo pode
isoladamente ensejar uma condenacdo, hipGtese em que devera prevalecer o
principio do in dubio pro reo. Recurso desprovido. (TJ-MG 100240431131740011
MG 1.0024.04.311317-4/001(1), Relator: ANTONIO ARMANDO DOS ANJOS,
Data de Julgamento: 13/01/2009, Data de Publicacdo: 18/02/2009)

Para comprovar o crime de estupro podem ser utilizados todos os meios em direito
admitidos, ‘“sendo desnecessario autorizacdo judicial, sentenga condenatoria ou mesmo
processo criminal contra o autor do crime sexual”. A autenticidade da afirmacdo da gestante
sera certificada pelo médico, “que mediante existéncia de inquérito policial, ocorréncia
policial ou processo judicial, quer por quaisquer outros meios ou diligéncias pessoais que
possa e deva realizar para certificar-se da veracidade da ocorréncia de estupro”. A boa-fé do
médico caracterizara erro de tipo, excluindo assim o dolo e, por conseguinte agastara a
tipicidade. Se comprovada a falsidade de afirmagdo apenas a gestante respondera
criminalmente como incurso nas sancdes do tipo penal de aborto (BITENCOURT, 2015, p.
195).

Contudo, quando uma mulher busca o servigo de aborto legal “ha um regime de
suspeicdo em curso que a antecede e a acompanha” (DINIZ et al., 2014 , p. 292). A triste
realidade é que a mulher é tida como criminosa ao chegar a um servico de emergéncia
obstétrica com abortamento em curso ou com complicagdes, independentemente do aborto ser
ou néo provocado (REDE FEMINISTA DE SAUDE, 2005, p. 37-39).

E aplicado & mulher um teste de veridicdo por toda a equipe multidisciplinar em busca
da verdade da ocorréncia do estupro e da gravidez como resultado desta violéncia. A davida

nédo paira de forma principal acerca do acontecimento do estupro, mas sim, do nexo causal
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entre a ocorréncia da violéncia sexual e a gravidez que se deseja romper. O acontecimento
deve ser narrado para todos os profissionais, que analisam se a narrativa foi coerente e de
mesmo modo para todos. Nota-se, a mulher repete por vérias vezes a mesma histéria para
profissionais diferentes, em diversas ocasides, com a Unica intencdo de averiguar o
acontecimento da violéncia. Este teste é aplicado para autoprotecdo, ja que ndo exige-se 0
Boletim de Ocorréncia, uma vez que os profissionais da salde temem a mentira por parte da
gestante e, por conseguinte incorrerem no ilicito penal de praticar aborto (DINIZ, 2014, p.
294).

Mas, na realidade, segundo dados do hospital Pérola Byington, uma das maiores
referéncias em violéncia sexual do pais, mostra que “quase 80% das mulheres que solicitam o
aborto em caso de estupro apresentam, espontaneamente, o boletim de ocorréncia policial”.
Ademais, “cerca 90% daquelas que ingressam sem o documento concordam e realizam a
comunicacdo para a policia, quando esclarecidas e apoiadas”. As mulheres que se recusam a

fazer o boletim de ocorréncia s&o a minoria (DREZETT; PEDROSO, 2012, p. 37).

Conclui-se, assim que ainda existe um distanciamento entre as previsdes de politicas
publicas de saude e a realidade dos servicos de aborto legal. Contudo, houve um avango na
qualidade de atendimento, principalmente inicial e houve diminuicdo na exigéncia de

documentos desnecessarios.

Outra dificuldade encontrada reside na quantidade de servicos de aborto legal
disponiveis no Brasil, bem como, a sua localiza¢do. Segundo um levantamento realizado em
2005, ao todo sdo cerca de 50 servicos de atendimento as mulheres vitimas de violéncia
sexual e aborto legal no nosso Pais. Dentre estes 8 estdo na Regido Sul; 16 na Regido Sudeste;
4 na Regido Centro-Oeste; 5 na Regido Norte; e, 13 na Regido Nordeste. Em sua maioria,
totalizando 35 servicos de atendimento, estdo localizados nas capitais dos Estados Brasileiros
(REDE FEMINISTA DE SAUDE, 2005, p. 37-39).

Em uma pesquisa foram avaliados 68 servico, destes, 37 informaram que realizam
interrupcgdo da gravidez por estupro, por risco de morte da mulher e por anencefalia. Destes
servicos analisados, apenas 37 informaram que realizar interrupcdo de gravidez por estupro,

destes, 2 informaram que quando a gestacdo € acima de 14 semanas encaminham o caso para
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outro servico. As 37 instituicdes informaram, ainda, ter a equipe multidisciplinar minima,
porém em 35 deles ndo havia uma equipe especifica realizando os atendimentos por
profissionais de plantdo. Apenas em 2 servi¢os havia a presenca de advogado. Por fim, 15
servicos informaram que a selecdo dos profissionais € por meio de concurso publico
especifico para a composicdo da equipe de aborto previsto em lei. Sobre o atendimento inicial

as vitimas:

“35(95%) dos 37 servigos ativos ofertavam anticoncep¢ao de emergéncia, 33 (89%)
prescreviam profilaxia para DST néo virais e 34 (92%) realizavam profilaxia das
DST virais. A coleta de material para possivel identificacdo do agressor € feita em
somente 2 servicos. Para a interrupcdo da gravidez por estupro, houve relato de
solicitacdo de autorizacdo por escrito da mulher em 34 servigos (34/92%), BO
(5/14%), laudo do IML (3/8%), alvara judicial (3/8%), parecer do Comité de Etica
institucional (4/11%) e, ainda, despacho do Ministério Publico (3/8%). Em caso de
anencefalia, 2 (6%) servicos ainda requeriam o alvara judicial como condigdo para a
interrup¢ao da gravidez” (DINIZ; MADEIRO, 2015, p. 566)

Nesse contexto ¢ importante entender a chamada “Tese da Justificagdo”, assim, uma vez
que a relacdo da mulher e do médico ndo ¢é igualitaria, a objecdo de consciéncia se torna um
abuso do poder profissional, pois, a mulher depende a assisténcia do Estado para o aborto
seguro. Neste caso, 0 atraso no atendimento, ou pior, a recusa de tratamento podem causar
Sérios riscos a gestante. Essa tese visa a0 mesmo tempo garantir o direito a objecdo de
consciéncia e garantir a realizacdo do aborto legal a gestante que busca seu direito. Explica

Débora Diniz:

“A interpretagdo da obje¢do de consciéncia como direito universal e absoluto pode
desestabilizar o sistema de sadde, pelo risco permanente de recusa de assisténcia por
um profissional. No entanto, para fins de simplificacdo argumentativa, € razoavel
assumir que um médico com objecéo integral de consciéncia ao aborto ndo atue em
servigo de referéncia para o aborto no SUS. Assim, é o estatuto de validez das
crencas motivadoras da objecdo de consciéncia seletiva que deve ser discutido para
0 justo funcionamento desses servi¢os. Os sentidos de uma crenga e quanto eles
determinam a integridade moral de um individuo ndo precisam ser questionados por
um servico de aborto para autorizar ou ndo uma recusa de assisténcia por objecéao de
consciéncia. O direito & liberdade de consciéncia é inalienavel ao individuo, mas seu
exercicio pode ser regulado pelo Estado” (DINIZ, 2011).
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Ou seja, a objecdo de consciéncia protege a liberdade de consciéncia individual, mas a
recusa deve ser avaliada pelo Estado, ndo sendo uma liberdade absoluta do médico, esta
recusa deve consistir em uma motivagdo razoavel e relevante, se relacionando a integridade
moral. Deste modo “o Onus da justificacdo cabe ao médico com objecdo seletiva de
consciéncia, ¢ ¢ dever da unidade de saude avaliar sua relevancia”. Conclui-se que, pela Tese
da Justificacdo, 0 médico assume e torna publicos seus valores intrinsecos e os submete a
avaliacdo de relevancia pela unidade da saude. Contudo, o médico que trabalha em um
servico de aborto legal tem a conviccdo de sua responsabilidade de realizar o aborto legal,
assim, o respeito a integridade moral do médico deve ser antecedente a sua participacdo no
servico de referéncia de aborto legal, pois, nesses servicos o aborto é uma rotina do médico.
Nesta 6tica, propde-se a protecdo da integridade do médico e o controle das praticas de
obstrucdes calculadas e injustas ao direto da mulher, uma vez que nem todas as crencas sao
razoaveis para a sociedade, e ser minimamente danoso a mulher que busca o atendimento
médico (DINIZ, 2011).

Sobre o direito do médico a recusa com base na objecdo de consciéncia e o direito da
mulher a realizacéo de aborto de gravidez resultante de estupro, a Federacdo Internacional de

Ginecologia e Obstetricia (Figo) afirma:

“o principal compromisso do médico deve ser proporcionar as melhores condigdes
de salde reprodutiva para as mulheres. Aqueles que se encontram impedidos de
fazé-lo, por razbes pessoais de consciéncia, ndo deixam de ter responsabilidade no
atendimento. Nesses casos, a Figo estabelece como dever do médico informar a
mulher sobre todas as opg¢des para a sua condigdo, inclusive aquelas a que ela se
negar a praticar. O principio ético da autonomia assegura a importancia da
participacdo da mulher nas decisdes sobre sua satde. Ao médico cabe respeitar essa
posicdo. N&o obstante, estabelece que, se por motivos ndo clinicos o médico foi
incapaz de oferecer atencdo desejada, 0 mesmo deve encaminhar a mulher para
outro profissional” (DREZZET; GALI, CAVAGNA NETO, 2012, p. 33).

Ou seja, a posicdo do médico deve ser respeitada quando alegar a objecdo de
consciéncia, 0 que ndo o exime das responsabilidades de encaminhar a mulher para outro

profissional que concorde em realizar o procedimento. Assim, ser médico significa:
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“estar disposto a oferecer intervencdes em saude que sdo legais, benéficas e
desejadas pelas usudrias dos servicos, como parte de um sistema publico de satde
justo e eficiente. Os valores devem influenciar o debate na esfera publica sobre qual
0 tipo de sistema de salde queremos. Porém, os valores ou crencas pessoais nao
podem influenciar na qualidade da atencdo, dificultando o acesso a assisténcia em
salde, sob pena de violar os direitos humanos das mulheres que buscam o
atendimento médico.” (DREZZET; GALI, CAVAGNA NETO, 2012, p. 34).

No periodo da pesquisa, compreendido entre os anos de 2013 e 2015, totalizou-se o
namero de 5.075 mulheres que foram atendidas pelos servicos de aborto legal. Das mulheres
que buscaram o servigo 2.442 mulheres realizaram a interrup¢cdo. Um dado que chama a
atencdo é o de que 15 servicos realizaram menos de 10 procedimentos nos ultimos 10 anos,
sendo que 4 servigos estdo localizados nas capitais e sendo o Unico da regido. As justificativas
para este fato sdo: primeiro, a falta de profissionais para realizar o aborto, principalmente
médicos, e, segundo, e a falta de capacitacdo da equipe (DINIZ; MADEIRO, 2015, p. 566).
Nesse contexto, nota-se ha um despreparo técnico e emocional, bem como um

desconhecimento da legislacdo por parte da equipe médica (MACHADO et al., 2015, p. 350).

Relatos apontam que a dindmica de atendimento é marcada pelo acolhimento das
mulheres, além da tentativa de agilidade para resolver os casos. O problema comeca quando a
mulher decide pelo aborto. Como neste caso a responsabilidade é do médico obstetra que
estiver de plantdo, se houver recusa por parte deste, deve-se aguardar até o outro dia e outro
médico que concorde, e isto pode demorar algum tempo. A razdo mais comum para a recusa
seriam barreiras morais ou religiosas, bem como hd o medo de ser incriminado pela
interrupcédo da gravidez que ndo tenha decorrido de um estupro. Em pesquisa anterior, no ano
de 2012, também realizada por Débora Diniz, concluiu-se que “43% dos médicos declararam
objecdo de consciéncia quando ndo tinham certeza de que a mulher estava contando a verdade
sobre seu estupro”. Assim, a objecdo de consciéncia e convicgdes morais ou religiosas nao
sdo a causa principal para a recusa dos médicos, mas sim, o “temor de consequéncias legais e

sociais negativas relacionadas ao estigma do aborto”. (MADEIRO; DINIZ, 2016, p. 569).

No mesmo ambito, embora alguns médicos apresentem uma atitude positiva frente ao
aborto legal, os mesmos acreditam que terdo problemas com a lei em razdo de conceitos
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erroneos envolvendo questdes bésicas, como por exemplo, pedir ou ndo o boletim de
ocorréncia e solicitar laudo para o IML, “o que pode resultar em um entrave na obtenc¢ao do
procedimento pela mulher”, que terd seus direitos feridos (LOUREIRO; VIEIRA, 2004, p.
687).

E importante informar que ha desafios para a pesquisa sobre o aborto no Brasil, pois, a
ilegalidade faz com que haja temor nas mulheres para contar suas historias. Dessa forma séo
poucas as pesquisas relativas a realizacdo de aborto legal no pais. Na Bahia, em 2012, foi
realizada uma pesquisa com os profissionais que trabalhavam em um dos hospitais que
oferecem o servigo de aborto legal. Neste hospital, denominado pela autora Silvia de Zordo,
como “Hospital P”, “89 mulheres vitima de estupro, gravidas, pediram para interromper a
gravidez entre 2002 e 2008, mas s6 49 conseguiram um aborto legal”. Isto porque, ao solicitar
o0 aborto, as mulheres eram submetidas a aprovacdo do comité de ética do hospital, o que
muitas vezes demorava, e assim, 0 prazo para o abortamento ja tinha decorrido. (DE ZORDO,
2012).

Deste modo, séo trés problemas centrais interligados. Primordialmente, o problema do
desconhecimento acerca das normas para a realizacdo do aborto legal por parte dos médicos e
consequentemente por suas equipes, 0 que resulta em negativas frente a busca de milhares de
mulheres a realizacdo do procedimento. Este problema desencadeia o segundo, sdo poucos
médicos que realizam o aborto legal em razéo da falta de informacéo, o que acarreta o terceiro
problema, os poucos servicos instalados em nosso Pais. Contudo, o resultado € o mesmo: um
direito é garantido a mulher e sua efetivagdo ndo é possivel. O direito ao aborto legal ndo é
garantido apenas pela legislacdo patria, mas também pela legislagéo internacional, garantindo

os direitos humanos e fundamentais da mulher.

4.2. Direitos Humanos e Fundamentais da mulher

A expressdo “Direitos Humanos™ esta ligada ao direito internacional publico, referindo-
se a prote¢ao que a ordem internacional guarda sobre esses direitos. “Sao direitos protegidos
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pela ordem internacional contra as violacGes e arbitrariedades que um Estado possa cometer
as pessoas sujeitas a sua jurisdigdo” (MAZZUOLLI, 2014, p. 21-22).

Levando em conta o curso da histéria, apenas recentemente as mulheres conquistaram a
maioria de seus direitos, a comecar com a redacdo da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, Eleanor Roosvelt, ja insistia “que substituissem a redagao original do seu
artigo 1°, de que “todos os homens sdo irmaos”, para aquela segundo a qual “todos os seres
humanos sdo iguais” (MAZZUOLI, 2014, p. 225). Neste contexto é importante mencionar a
Declaragédo dos Direitos da Mulher e da Cidada, no ano de 1791, documento que foi proposto
a Assembleia Nacional da Franca durante a Revolucdo Francesa. A autora desta Declaracdo
foi Marie Goyze, que adotou o nome de Olympe de Gouges, para “assinar seus panfletos e
peticbes em uma grande variedade de frentes de luta”. Assim preceitua o preAmbulo da

Declaragéo:

“Maes, filhas, irmas, mulheres representantes da nagdo reivindicam constituir-se em
uma assembléia nacional. Considerando que a ignorancia, 0 menosprezo e a ofensa
aos direitos da mulher sdo as Unicas causas das desgracas publicas e da corrup¢do no
governo, resolvem expor em uma declaracdo solene, os direitos naturais,
inalienaveis e sagrados da mulher. Assim, que esta declaracdo possa lembrar
sempre, a todos 0os membros do corpo social seus direitos e seus deveres; que, para
gozar de confianca, ao ser comparado com o fim de toda e qualquer instituicdo
politica, os atos de poder de homens e de mulheres devem ser inteiramente
respeitados; e, que, para serem fundamentadas, doravante, em principios simples e
incontestaveis, as reivindicacdes das cidadds devem sempre respeitar a constituicéo,
0s bons costumes e o bem estar geral.

Em consequéncia, 0 sexo que é superior em beleza, como em coragem, em meio aos
sofrimentos maternais, reconhece e declara, em presenca, e sob os auspicios do Ser
Supremo, os seguintes direitos da mulher e da cidada” (GOUGES, 1791).

Desta forma, os Direitos Humanos das mulheres se enquadram nos direitos humanos
das minorias, isso porque apenas recentemente as mulheres conquistaram a maioria dos seus
direitos em todo o mundo. Todos os direitos reivindicados pelas mulheres s6 ganharam forca
a partir do século XX (MAZZUOLI, 2014, p. 225).

No Brasil ndo é diferente, pois, a conquista dos direitos também é lenta. Nao se pode
olvidar do caso internacional mais emblematico que envolveu o nosso Pais, relacionado ao
tema violéncia contra a mulher, quando Maria da Penha Maia Fernandes foi vitima quase fatal

de violéncia doméstica praticada pelo ex-marido, na década de 1980. Em razdo da demora de
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mais de 15 anos das autoridades locais levar a frente o inquérito policial e a acdo judicial
respectiva, Maria da Penha peticionou junto ao Centro pela Justica e Direitos Internacionais e
ao Comité Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher, que levaram o caso a analise
da Comisséo Internacional dos Direitos Humanos. A denincia alegava tolerancia do Brasil
para com a violéncia cometida. Dentre as exigéncias estava a adequacdo da legislacéo
brasileira aos termos da Convencdo Americana, entdo, passa-se a ter preocupagdo com a
aprovacdo de lei especifica aos casos de violéncia contra a mulher, sendo entdo promulgada a
Lei n® 11.240/2006, conhecida como “Lei Maria da Penha” (MAZZUOLI, 2014, p. 229-230)

Os direitos reprodutivos sdao compostos por principios e normas de direitos humanos
que garantem o livre exercicio da sexualidade e reproducdo humana. Efetivar esses direitos
significa assegurar direitos relativos a autonomia e autodeterminacdo das fungbes
reprodutivas. Na atual concepcdo dos Direitos Reprodutivos ndo busca apenas a protecdo da
procriacdo humana, mas também que por meio das leis e politicas publicas que estabelecam
equidade nas relacGes pessoais e sociais nesse ambito. Exige-se, portanto que nédo haja téo
somente a igualdade formal (lei), mas que seja garantida a igualdade material (de fato)
(VENTURA, 2009, p. 20).

As principais fontes dos Direitos Reprodutivos sdo as leis internacionais e nacionais, e
demais normas que formulem politicas publicas que visam atender as mulheres, jovens,
pessoas com deficiéncia entre outras. Visa assegurar direitos relacionados a “autonomia e
autodeterminacdo das fungbes reprodutivas, que correspondem as liberdades e aos direitos
individuais reconhecidos nos Pactos e Convencdes de Direitos Humanos e na lei
constitucional brasileira”. Deste modo, nao limita-Se apenas a proteger a procriagdo humana,
“mas envolve a realizagdo conjunta dos direitos individuais e sociais por meio de leis e
politicas publicas que estabelegam a equidade na relagdes pessoais e sociais neste ambito”.

(VENTURA, 2009 p. 21-22)

A construgdo deste direito é fruto do movimento de mulheres, em face das necessidades

que nasciam dos novos contextos sociais e culturais. De forma sintetizada:

Na década de 1970, as reivindicagcBes que envolviam os Direitos Reprodutivos
estavam centradas nas reivindicagbes das mulheres pela autonomia corporal, o
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controle da prépria fecundidade e atencdo especial a salde reprodutiva. Foi um
periodo fortemente marcado pela luta para descriminalizacdo do aborto e pelo acesso
a contracepcdo. Posteriormente, nos anos 1980 e 1990, a agenda dos Direitos
Reprodutivos incorporou a questdo da concepcdo, do exercicio da maternidade e das
novas tecnologias reprodutivas.

Por fim, as questdes até entdo defendidas pelos movimentos de mulheres ganham o
férum da Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento, no ano de
1994. A questdo demogréafica relativa aos aspectos da reprodugdo humana é entdo
deslocada para o ambito dos direitos humanos, reconhecendo-se os Direitos
Reprodutivos como fundamentais para o desenvolvimento das nacfes. Assim, a
nogao de que os Direitos Reprodutivos fazem parte dos direitos humanos basicos e
devem orientar as politicas relacionadas a populacdo avancam e se firmam
(VENTURA, 2009, p. 24).

Os direitos humanos a satde sexual e reprodutiva da mulher foram consolidados na
Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento (ICPD), no Cairo, e a na
Conferéncia Internacional sobre a Mulher, em Beijing. Na primeira, 0s paises participantes
afirmaram o “direito das mulheres de decidir livremente sobre fertilidade e sexualidade, livres
de coergdo, discriminagdo ou violéncia”. No segundo, reconheceu-se 0 aborto como problema

de saude publica. (DREZZET; GALI; CAVAGNA NETO, 2012, p. 32).

Ap6s 5 anos da ICPD, a Assembleia Geral das NacBes Unidas aprovou a
implementagdo do chamado IPCD+5, ou Cairo+5, em que acrescentou que ‘“nas
circunstancias em que o aborto ndo contrarie a lei, governos devem adotar medidas que
garantam que esses abortos sejam praticados de forma segura e acessivel” (DREZZET; GALI,
CAVAGNA NETO, 2012, p. 32). O Cairo+5 — denominacdo do balan¢o das conquistas e
novas estratégias realizado pela ONU apds a Conferéncia Internacional sobre Populagéo e
Desenvolvimento — “mostrou que os objetivos continuavam validos e que os avancos haviam
sido significativos”. E, ao mesmo tempo, demonstrou a necessidade de intensificar a reducao

da morbidade e mortalidade materna e “oferecer atencdo a mulheres e jovens em situagdo de

emergéncia”. (PLATAFORMA DE CAIRO, 1994, p. 35).

Para a Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher (Cedaw) “discrimina¢do contra a mulher” ¢ entendido como: “toda a distingdo,
exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular
o0 reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, [...] dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais [...]”. (PRA; EPPING, 2012, p. 39)
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A fim de assegurar o cumprimento dos diversos tratados internacionais, estruturou-se
sistemas de monitoramento e garantia, composto pelos mais diversos instrumentos adotados
pelas Nacbes Unidas como: declaracdo, pactos, tratados, etc. Normalmente, cada convencgéo
possui seu proprio comité de monitoramento, ainda que haja a possibilidade de realizar-se
atividades diferentes, todos compartilham da mesma sistematica de relatorios periodicos
encaminhados pelos paises e aprovagdo de recomendagdes gerais (GONCALVES, 2013, p.
114).

No Brasil, o desenvolvimento dos direitos relativos a reproducdo é marcado por sua
cultura religiosa, predominantemente cristd e catolica, que “transp0s para as normas legais e
sociais deveres como a obediéncia e serviddo da mulher em relacdo ao homem e a procriacao
de tantos filhos quantos Deus e a natureza determinassem, COmMo pressuposto para construcao
de “uma sociedade portuguesa cristd” (VENTURA, 2009, p. 26-27).

Ainda, o Brasil ratificou varias convencdes, protocolos e planos de acéo originados em

diferentes eventos internacionais. Incluindo-se:

“os relacionados ao tema mulher, entre eles a Carta das Nagdes Unidas (1945), a
Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher (1979), a Declaracdo de Viena (1993), a Declaragdo sobre a Eliminacdo da
Violéncia contra a Mulher (1993), a Convencdo de Belém do Para (1995), a
Declaracdo de Beijing (1995) e o Protocolo Facultativo a Convencdo sobre a
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher (Cedaw). O
Gltimo passou a vigorar no pais somente em 2002. Mais recentemente, o pais se
comprometeu com o pacto planetario, envolvendo 191 Estados-membros das Nacoes
Unidas (2000) em torno das Metas do Milénio, a serem cumpridas até 2015,
assumindo em duas delas o empenho de promover a igualdade de géneros e
empoderar a mulher (terceira meta) e melhorar a salide materna (quinta meta)”
(PRA; EPPING, 2012, p. 38).

Os relatorios apresentados pelo Brasil ao comité de fiscalizacdo das NacBes Unidas

relatam as seguintes medidas adotadas em relagcéo aos Direitos Reprodutivos:

“a efetivagdo da ampliagdo da licenga-maternidade e paternidade para
parlamentares; a implantacdo de bercarios para os filhos de presidiarias; as medi das
adotadas para punir e prevenir a violéncia doméstica, inclusive, sexual contra as
mulheres e meninas; a assisténcia a salde reprodutiva, especialmente, relativa ao
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parto e nascimento nas areas rurais, a ampliacdo dos servicos para a realizacdo de
aborto permitido pela lei brasileira, e informacGes sobre as mortes maternas
evitaveis decorrentes de abortos inseguros realizados” (VENTURA, 2009, p. 42-43).

A Constituicdo Federal de 1998 estabeleceu direitos e garantias relativos ao exercicio
dos Direitos Reprodutivos, como o direito social a maternidade, disposto no artigo 6°, caput,
estabelecendo dentre outros, a licenca a gestante (artigo 7°, inciso XVI1II). Garantiu também o
direito de constituir livremente familia, igualando seus membros (artigo 226, § 3°). Estas
garantias e direitos fundamentais servem de base para a defesa de determinados Direitos
Produtivos, como o direito ao aborto em caso de gravidez de feto com anencefalia
(VENTURA, 2009, p. 59-62).

Ressalta-se a crescente preocupacgéo brasileira ao cumprimento das leis internacionais
que se referem aos direitos humanos. Contudo, embora haja rico instrumento legal-processual,
ainda existem fronteira politicas a vencer para a implementacéo e efetivacdo de determinados
direitos. Para a “efetivacdo de direito € necessario, além das garantias legais, as garantias
sociais ¢ politicas”. Ademais, “todas elas devem ser construidas e propiciadas por meio de
estratégias integradas e multiplas”. Reivindicar direitos junto ao Poder Judiciario ¢ uma
estratégia que se mostra propicia a afirmacéo e efetivacdo de alguns direitos (VENTURA,
2009, p. 60-61).

4.3. A dificuldade da efetivacéo dos direitos das mulheres no Brasil

Por ano ocorrem mais de 50 milhGes de aborto induzidos por todo o mundo, destes
cerca da metade séo realizados sem condi¢Ges minimas de seguranga. E um problema social
que gera polémica e oposicoes de diversos grupos, de uma banda os defensores da autonomia
da escolha da mulher e de outra os que criminalizam esta acdo. Ademais, ndo é s no campo

juridico e da saude que had a discussdo, mas também no campo religioso e moral. E um

problema que atinge a todos, principalmente as mulheres.

64



Genial é a posicdo, em relacdo ao tema, de Silvia Pimental, que assim dispde:

“Importa salientar € que a resisténcia a aceitagdo da liberagdo do aborto nessas e
mesmo em outras circunstancias, como no caso de risco a salde da mulher,
anomalias fetais graves e irreversiveis ou motivos psicossociais, revela a nao
aceitacdo da mulher enquanto sujeito de direitos.

Em nosso pais, essa proibicdo ndo se sustenta face aos avancos do Direito
Internacional e aos avangos democréaticos da Constituicdo Brasileira de 1988. Aos
objetivos argumentos expressos brilhantemente por colegas neste livro, eu vou me
permitir acrescentar mais uma reflexdo, a partir de uma andlise das trés dimensdes
do Direito, quais sejam; fatica, valorativa e normativa.

Quanto ao fato, estudos revelam que a proibicdo legal do aborto possui uma
(in)eficacia distorcida e perversa, ndo impedindo sua realizagdo, mas, sim,
impelindo-o0 a clandestinidade, o que provoca dor, doencas e mortes em mulheres,
muito especialmente jovens, pobres e negras.

Quanto ao valor, cabe indagar: Qual o sentido dessa proibi¢do? Qual sua finalidade?
A quem favorece? A vida? De quem? De pessoas ou de ideologias? Se de pessoas,
por que privilegiar a vida do feto em detrimento da vida da mulher gestante?

Quanto a norma - instrumento juridico do Estado que estabelece o que deve, o que
nao deve, e 0 que é permitido aos cidadaos - apenas se justificaria ao cumprir com
sua finalidade: 0 bem comum de todos. Isto ndo se observa com a legislacdo
punitiva brasileira que incrimina a pratica do abortamento.” (CAVALCANTE;
XAVIER, 2006, p. 8-9)

Em nosso pais, grupos religiosos tentam conformar as leis & doutrina religiosa, de forma
precipua na area que afeta o livre exercicio da sexualidade e procriagdo. Essas interferéncias
“sao indevidas e ferem o principio basico de funcionamento das democracias modernas”. Um
Estado democratico assume a responsabilidade de legislar para uma sociedade plural,
impedindo que crencas religiosas tenham forte influéncia sobre o trabalho politico
(CAVALCANTE; XAVIER, 2006, p. 37-38).

No Brasil, em relacdo aos direitos relacionados a salde sexual e reprodutiva, 0
planejamento familiar deve ter suas agBes voltadas & saude integral da mulher, ndo se
restringindo apenas ao papel de procriadora, mas abrangendo a prevencdo de gravidez
indesejada, uma vez que esta € a principal problematica do aborto induzido. Muitas mulheres
recorrem ao aborto clandestino como forma de “planejamento familiar”. A consequéncia do
aborto inseguro ou clandestino s&o os altos indices de mortalidade decorrentes do aborto, que
segundo a OMS:
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“no Brasil, 31% dos casos de gravidez terminam em abortamento. De acordo com as
estimativas, anualmente ocorrem 1,4 milhdo de abortamento espontaneo e inseguro,
com uma taxa de 3,7 abortos para cada 100 mulheres em idades de 15 a 49 anos.
Como reflexo dessa situacdo, em 2004, 243.998 internacdes na rede SUS foram por
curetagens pds-abortamento, correspondentes aos casos de complicacdes. As
curetagens sdo o segundo procedimento obstétrico mais realizado nas unidades de
internagdo, sendo superados apenas pelos partos normais. Além do mais, 0
abortamento é uma importante causa de mortalidade materna no pais. Em 2001,
aconteceram 9,4 mortes de mulheres por abortamento por 100 nascidos Vvivos.

A mortalidade materna, ou seja, "a morte de uma mulher que ocorre durante a
gestacdo ou dentro de um periodo de 42 dias ap6s o término da gestacao,
independente da duracdo ou localizagdo da gravidez", de acordo como o Ministério
da Saude, é uma das mais graves violagGes aos direitos das mulheres, por se tratar de
algo evitavel em aproximadamente 92% dos casos e ocorrer predominantemente nos
paises em desenvolvimento” (DOMINGOS; MERIGHI; 2010, p. 179).

Este € um dos exemplos do complexo problema da salde publica no Brasil e
consequente violacdo aos direitos humanos, sexuais e reprodutivos (DOS ANJOS et al., 2013,
p. 505)

Quando afirma-se a reproducdo como uma escolha, colocando a mulher ao mesmo
tempo no campo dos direitos reprodutivos, permitindo cruzar o campo politico da cidadania
com o campo da ética e da moral. Em relacdo ao aborto legal, garantido pelo Codigo Penal
Brasileiro, os principais entraves para a implantacdo de servigos de abortamento legal € o
forte estigma do tema e o receio dos profissionais de se envolver em um processo judicial, e

de ser alvo de ataques pessoais e constrangimentos (VENTURA, 2009, p. 149-153).

Identifica-se intensa e persistente campanha, promovida por grupos religiosos,
reivindicando a revogagdo da Norma Técnica. Assim, o0 desenvolvimento dos direitos
relativos a reproducdo do Brasil € marcado por uma cultura religiosa que, durante anos,
“transpOs para as normas legais e sociais deveres (...) como pressupostos para construg¢do de

uma sociedade portuguesa cristd” (VENTURA, 2009, p. 26).

Assim, somos afetados pela mobilizacdo conservadora liderada precipuamente pela
Igreja Catodlica, e também pelas igrejas evangélicas. A principal protecdo € a vida desde a
concepcao até a morte natural. A incorporacdo de principios religiosos no ambito das politicas
publicas implica em um “avassalamento de outras posi¢des morais, € uma transgressao, por
parte dos Grgdos governamentais, do principio de neutralidade do Estado com respeito aos
distintos credos, que ¢ um requisito da democracia” (MACHADO, 2012, p. 27-40).
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Porém, a valoracdo do que é vida e onde ela se inicia ndo € uma questdo que a Igreja
Catolica tenha preeminéncia para decidir em uma sociedade democratica. O grande problema
é que as igrejas brasileiras, em particular as igrejas neopentecostais, intervém diretamente no
sistema politico, “especialmente através da eleicdo de seus proprios representantes em
posicdes legislativas e executivas, e sua grande influéncia em setores da populacdo faz com
que atores politicos busquem seu apoio”. Valido o realce de que atualmente o centro politico
do fundamentalismo religioso se encontra na Camara de Deputados, sendo que desde 2005
nota-se um crescimento na quantidade de legisladores religiosos, e assim, juntos votam para
bloquear os avan¢os do direito ao aborto e demais direitos das minorias sexuais. O caso mais
grave, por assim dizer, foi a eleicdo, em fevereiro de 2013, do Pastor Marco Feliciano para
presidente da Comissdo de Direitos Humanos e Minorias, a sua postura € de conhecimento
geral, em que realiza abertamente manifestagdes de conteudos racistas e contrario aos direitos
das mulheres e das minorias sexuais (MACHADO, 2012, p. 27-40).

E importante destacar que:

“As ultimas trés décadas na sociedade brasileira foram marcadas ndo sé pela
retomada da democracia como também pelo acirramento da competi¢cdo no interior
do campo religioso e pela crescente participagdo dos segmentos evangélicos
pentecostais na politica partidaria e nas disputas eleitorais. Reflexo do declinio
continuo do nimero de catdlicos e da correlacionada difusdo das igrejas pentecostais
nos setores médios e pobres da populagao brasileira, a insercao crescente dos atores
na politica partidaria veio acompanhada da criacdo no interior das estruturas
eclesiasticas do campo evangélico de instancias de formacdo de liderancas que
pudessem defender os interesses das igrejas nas casas legislativas e junto as esferas
do poder executivo nos governos municipais, estaduais e federal. Numa disputa por
fiéis, que é a0 mesmo tempo exdgena e enddgena, 0s grupos evangélicos acabaram
por encontrar na via da politica partidaria uma forma de combater as prerrogativas
histoéricas da Igreja Catolica (no campo da educacdo, da salde, da assisténcia social,
na concessdo dos meios de comunicagdo, etc.) e ampliar sua capacidade de
influéncia na sociedade brasileira” (MACHADO, 2012, p. 27-40).

Logo, o principal obstaculo “na estrutura de oportunidades politicas para o avango dos
direitos sexuais e reprodutivos, e em particular para a legalizacdo do aborto, é a influéncia de
fatores religiosos fundamentalistas na esfera estatal”. Com a dificuldade de avangos do direito
ao aborto, apela-se as cortes nacionais, e, em especial as cortes constitucionais (RUIDAL,
2014, p. 122).
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Um Estado laico, “é¢ condi¢@o necessaria para a liberdade e a diversidade religiosa. E
também a condicdo necesséria para a afirmacdo pessoa e publica de pessoas e grupos sem
religido”. E mais:

“O reconhecimento da humanidade das mulheres significa atribuir-lhes o controle
sobre sua capacidade biolégica de gerar um novo ser. Assim, moral, em uma
sociedade, é estender a todas as mulheres o bem que significa a possibilidade de
interferir no proprio poder criativo e ndo deixa-las sujeitas ao capricho de um
acidente bioldgico. Moral, em uma sociedade, é reconhecer as mulheres como
agentes morais de pleno direito, com capacidade de escolher eticamente, segundo
critérios socialmente aceitaveis como justos. Imoral € que outros - seja o Estado,
seja um grupo religioso, seja uma Igreja - decidam sobre o que as mulheres podem

ou ndo fazer de seus corpos, de sua capacidade reprodutiva” (CAVALCANTE;
XAVIER, 2006, p. 34).

Houve um grande avanco em relacdo ao tema aborto, isto porque, com 0s movimentos
feministas cresceu os debates e esclarecimentos em relagcdo ao tema. Nosso pais esta entre 0s
que mais apresentam restricdes a interrupcdo voluntaria da gravidez. Em contrapartida,
estima-se que milhdes de mulheres optam pela interrupcdo. Deste modo, ndo se pode dizer
que o problema é resolvido com a criacdo de uma lei repressiva. Assim, a manutencdo da
criminalizagdo do aborto ndo tem eficacia, sendo apenas uma solu¢cdo meramente formal do
problema para satisfazer a opinido publica (CAVALCANTE; XAVIER, 2006, p. 207-210).

Contudo, nossas leis precisam ser universais, ultrapassar os limites individuais e
religiosos, o arcabouco legal deve atender a todos, garantindo direitos. O que normalmente
ocorre é a preponderancia das convicgdes religiosas sobre as racionais, consequentemente a
sua imposicao ndo pode ser universal (CAVALCANTE; XAVIER, 2006, p. 214-215).

“A redugdo do numero de abortos ndo serd alcangada pela penalizagdo, cuja eficacia
inexiste”. E, independentemente de credos nao se deve omitir diante da grande importancia do
tema. A Organizacdo Mundial da Saude estima que mais de 30% das gravidezes no Brasil
acabam em abortamento, cerca de 1,5 milhdo de abortamentos inseguros, provocados ou
espontaneos ocorrem a cada ano. (CAVALCANTE; XAVIER, 2006, p. 215-216).

Omitir-se diante disso, € omitir-se diante da grande mortalidade materna, que de acordo
com o Sistema Unico de Satde (SUS), “a incidéncia de 6bitos por complicagdes do aborto

oscila em torno de 12,5%, ocupando o terceiro lugar entre as causas de mortalidade materna
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com variagdes entre os estados brasileiros”. E, ainda segundo a OMS, “o0 nosso pais lidera as
estatisticas de abortamento provocado em todo o mundo com um total de quatro milhdes por
ano”. Sendo que 1 a cada 9 mulheres recorre ao abortamento para terminar uma gestacdo que

ndo foi planejada ou indesejada.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho foi elaborado com bases sociais e humanas, uma vez que a auséncia
de servicos eficazes acarreta a inutilidade de um direito assegurado pela legislacdo patria: o
direito ao aborto legal. E possivel notar com a leitura do trabalho que o aborto é um problema
de satide publica, uma vez que, segundo o Sistema Unico de Satde (SUS), o aborto ocupa o

terceiro lugar entre as causas de mortalidade materna no Brasil.

As mulheres realizam o aborto, seja ele legal ou clandestino, isto porque cada gestante
esta vivendo situagdes particulares, e julga-las ou tentar compreendé-las é algo que néo estéa a
nosso alcance. Quando imagina-se uma situacdo de estupro, uma violéncia sexual que gera
um forte impacto na vida de qualquer pessoa, uma gestacdo que se oriunda de tal violéncia
talvez ndo seja tdo bem recebida. Assim, em uma primeira analise, julgar uma vitima de
estupro por optar pela realizacdo do aborto legal ndo é algo quisto, uma vez que esta pessoa
passou por um trauma e talvez ndo tenha a necessaria estrutura fisica e psiquica para gerar

uma vida.

E a legislacdo patria assegura o direito ao aborto legal nas hipdteses de uma gravidez
resultante de estupro, contudo a realidade nédo € tdo simples. Ao buscar um servico que realize
0 aborto a mulher é tida como criminosa e mentirosa. Passa-se entdo a aplicar testes de
veridicdo a ela, com fins a ter certeza de que sua gravidez de fato resultou de um estupro. A
intencdo do médico e de toda a equipe que o auxilia € de se proteger, haja vista que aborto é
considerado um crime no Brasil, salvo as hipdteses em que ndo ha outro meio de salvar a vida
da gestante, ou se a gravidez é resultado de estupro. Nota-se que a objecdo de consciéncia &,
por vezes, utilizada para casos em que ndo se tem certeza do nexo causal entre o estupro e a

gravidez.

O que chama atencdo € o desconhecimento dos médicos e suas equipes quanto a
legislacdo e 0 que é necessario para realizar um aborto legal. J& € pacifico a desnecessidade de
Boletim de Ocorréncia ou qualquer outro documento que comprove 0 estupro, abre-se um
paréntese para ressaltar que a maioria da mulher leva o registro da ocorréncia, ou, se pedido
pelo médico, vai até uma Delegacia de Policia registrar a ocorréncia do delito. Voltando,

guando o médico realiza o aborto e a posteriori comprova-se que nao ocorreu o0 estupro, ou
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ndo havia 0 nexo causal entre o estupro e a gestacdo, sera isento de pena, uma vez que supos

que a situacdo era legitima (artigo 20, 81° do Caodigo Penal).

A desinformacdo dos médicos acerca da legislacdo é um grave problema, pois, acarreta
em inumeros abortos legais que ndo ocorrem por medo, ainda, acarreta poucos profissionais
que o fagcam e consequentemente poucos hospitais que disponibilizam deste servigo. A
maioria dos hospitais que realizam o procedimento concentra-se nas capitais dos Estados
brasileiros ou em grandes cidades, desta maneira ndo abarca a maioria da populacdo, que pode

encontra dificuldades para se locomover até o referido servico.

Outra dificuldade é o preconceito e 0 machismo que esta incorporado em nossa cultura
social. Muitas vitimas de estupro ndo busca ajuda por vergonha ou medo, procurando auxilio
legal e médico apenas quando ja esta ciente da gestacdo indesejada. Quando a vitima busca
ajuda e é devidamente acolhida tém-se procedimentos preventivos, tanto de DST quanto da
gravidez. Desta forma, evitar-se-ia inimeros problemas e mortes precoces. Assim, entender a

dificuldade e o sofrimento de uma vitima de estupro € fundamental.

Encarar o aborto como uma realidade, livre de preconceitos, € importante e faz com que
evite-se mortes de muitas mulheres. Principalmente no tema abordado neste trabalho, a
mulher ndo quer abortar simplesmente por abortar, ela tem seus motivos, muitas vezes ndo
tem condicBes, ou estrutura para conceber uma vida. A gravidez se torna um fardo dificil, e o
aborto é uma solucdo. Entender o dilema vivido por essas mulheres sem culpa-la facilita e

evita muitas complicacOes a todas as mulheres.

Uma das intengdes do trabalho € propagar a existéncia do aborto legal como um direito
da vitima de estupro. A divulgacdo deste direito tanto para a vitima quanto aos profissionais
gera o conhecimento aprofundado do tema e assim quebra-se o tabu do aborto como algo sujo
e criminoso. Entender que vivemos em uma sociedade plurima, com mdaltiplas realidades e
contextos sociais, com milhares de pessoas sem o0 devido conhecimento e alicerces
fundamentais gera uma compreensdo acerca do porque realizar um aborto, precipuamente o

aborto legal.
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