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NUCLEO DE GENERO DO CAOCRIM E NAVV

1-Tema: Aborto sentimental (ou humanitario ou ético).

NOTA DE POSICIONAMENTO

Manual “Atengao Técnica para Prevengao, Avaliacdo e Conduta nos Casos de Abortamento”,
elaborado pelo Departamento de Agdes Programaticas e Estratégicas da Secretaria de Atengao

Primaria a Saude, do Ministério da Saude

Junho de 2022

O Ministério da Saude publicou em junho de 2022 a versao eletrénica da 12 edigdo revisada
do Manual “Atenc¢do Técnica para Prevencdo, Avaliacdo e Conduta nos Casos de Abortamento”,
editado pelo Departamento de A¢Ges Programaticas e Estratégicas da Secretaria de Atengdo Primaria

a Saude.

Segundo a apresenta¢do do documento, a Secretaria fundamenta a edigdo do manual no seu
papel de normatizador da aten¢do prestada a populagdo, tendo por escopo contribuir com
profissionais e servicos de saude quanto “as abordagens atualizadas sobre acolhimento e atencdo
qualificada baseada nas melhores evidéncias cientificas e nas estatisticas mais fidedignas em relagao
a tematica, levando em conta a defesa das vidas materna e fetal e o respeito maximo a legislacdo

vigente no Pais”.

Sem qualquer pretensdo de abordar a temdtica que envolve a drea médica no trato da

questdo, pretende-se, com esta nota, enunciar o posicionamento técnico do Ministério Publico no




ambito de sua atuacdo criminal, a respeito de conceitos cuja observacdo lhe cabe enquanto

instituicdo a qual a Constituicdo Federal incumbiu a titularidade da acdo penal publica.

De fato, como bem lembra o manual, o Brasil adota legislacdo desde 1940, Cédigo Penal, que
prevé, em seu artigo 128:
“Art. 128 - Ndo se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario
| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro
Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz,
de seu representante legal.”.

Além desses dois casos previstos no Codigo Penal, a A¢do de Descumprimento de Preceito
Fundamental 54, julgada pelo Supremo Tribunal Federal, incluiu em 2012 outra figura que autoriza o

aborto, que é a hipdtese de anencefalia do feto.

O direito a vida, previsto na Constituicdo Federal como direito fundamental, é direito que
cabe ao Estado assegurar, abrangendo ndo apenas o de continuar vivo, mas também o seu exercicio
digno. A protecao a vida, inclusive a uterina, sdo bens juridicos fundamentais garantidos, mas nao
absolutos, fundamentando-se o direito a interrupgdo da gravidez nos casos previstos na lei e na

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, guardido da Carta Magnal.

Apesar da doutrina penal tradicional e ja sedimentada sobre o tema reconhecer que tais

I”

figuras sao trés espécies de reconhecido “aborto legal”, o manual, documento da area da saude, quer
explicar juridicamente o seu significado negando tal nomenclatura, atribuindo-a de equivocada, e
busca lhe dar novo alcance, ocupando-se de um papel que incumbe nao ao Ministério da Saude, mas

a quem é titular da agcdo penal:

1 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional / Alexandre de Moraes. —37. Ed. — S3o Paulo : Atlas, 2021.




“Nao existe aborto “legal” como é costumeiramente citado, inclusive em textos técnicos. O que existe é o
aborto com excludente de ilicitude. Todo aborto é um crime, mas quando comprovadas as situagdes de
excludente de ilicitude apds investigacao policial, ele deixa de ser punido, como a interrupgao da gravidez por
risco materno. O acolhimento da pessoa em situacdo de aborto previsto em lei deve ser realizado por
profissionais habilitados” (pag. 14).

Nota-se que o mével do legislador ndo foi nada nobre. Muito se debate se o fato de o artigo 128 falar em nao
punir o aborto praticado por médico implica dizer que o aborto, mesmo nas hipdteses autorizadas, seria crime,
deixando-se apenas de aplicar san¢do; ou se o préprio crime restaria afastado. Limitando a analise apenas a
redagao, pode-se concluir sim que todo aborto é crime, sendo afastada a pena nos casos especificos apontados.
No entanto, no ambito da doutrina do Direito Penal, prevalece o entendimento de que a punibilidade integra
o conceito de crime e, nessa perspectiva, o crime seria, de plano, afastado. Na pratica, a discussdo tem pouca
relevancia, pois, uma vez que a gravidez tem tempo limitado e, para fins de interrupc¢do, a limitacdo temporal
é mais restritiva ainda, seria impossivel aguardar transcorrer todo um procedimento para apurar se houve
crime, ou ndo (pag. 22/23).

O Manual atenta que o tema tem aparente pouca relevancia, mas busca, na realidade,
reforgar o carater penal da norma e incutir nas entrelinhas a persisténcia da conduta criminal que

eventualmente legitime a ado¢do de providéncias intimidatdrias e persecutdrias a gestante.

Nesse passo, cabe ao Ministério Publico, enquanto titular da acdo penal, ndo apenas reforcar
a doutrina aplicavel ao tema, mas também ressaltar que a comunicacdo falsa de crime, a denunciacdo
caluniosa, o abuso de autoridade e a violéncia institucional também sdo figurais penais relevantes e
adequadas as condutas daqueles que deturparem a leitura e a interpretacdo juridica da norma e
conduzir a mulher cuja gravidez decorreu de violéncia sexual, ou diagnosticada nas situagdes em que
o aborto é permitido por lei e pela ADPF 54 do STF, a um atendimento abusivo, intimidatério e

revitimizante.
Por isso, destacamos o seguinte:

1 - A doutrina penal reconhece como licita a conduta do aborto em determinadas situacses,
afastando-se a incidéncia da conduta no tipo penal. A essa figura atribui-se o termo de “aborto legal”
pelo fato de o préprio legislador reconhecer como licita a pratica do fato. Nas palavras de Cezar

Roberto Bitencourt, “E uma forma diferente e especial de o legislador excluir a ilicitude de uma




infracdo penal sem dizer que ‘ndo ha crime’, como faz no art. 23 do mesmo diploma legal.”2. No

mesmo sentido, temos a licdo de Mirabete 3.

2 - O aborto necessario (ou terapéutico) caracteriza caso de estado de necessidade, deixando o
legislador consignada expressamente a possibilidade de o médico provocar a interrupcao da gravidez
se verificar tratar-se do Unico meio de salvar a vida da gestante. Ndo é necessario que o médico seja
especialista na drea de ginecologia-obstetricia. Caso seja necessaria a realizacdo do aborto por pessoa
sem a habilitacdo profissional do médico (parteira, farmacéutico etc.), apesar de o fato ser tipico, estara
o agente acobertado pela descriminante do estado de necessidade (art. 24), aplicando-se a mesma
solugdo se a propria gestante pratica o aborto movida pelo espirito de salvar a prépria vida. Alids,
entende a melhor doutrina que ndo ha necessidade do consentimento da gestante para a realizacdo
do aborto. Basta que o profissional entenda ser indispensdvel fazé-lo. Desnecessario, ainda,

autorizagdo judicial.

3 - O aborto sentimental, ético ou humanitdrio é a figura doutrindria pela qual a conduta da
interrupgdo da gravidez (aborto) esta autorizada por lei quando resulta de estupro. Se, no tocante
ao “aborto terapéutico”, é a preocupacao de salvar a vida da gestante que informa o preceito, em
relagdo ao inciso Il o motivo consiste em que nada justificaria impor-se a vitima da violéncia, violada
gravemente em sua dignidade sexual, uma maternidade que talvez lhe fosse odiosa, torturante, e

sempre relembraria o triste acontecimento de sua vida. Explica Hungria:

“Costuma-se chama-lo aborto sentimental: nada justifica que se obrigue a mulher a aceitar uma maternidade

odiosa, que dé vida a um ser que lhe recordard, perpetuamente, o horrivel episddio da violéncia sofrida”*.

2 Tratado de Direito Penal, v. 2, Saraiva, p. 242.

3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume 2 : Parte especial, arts. 121 a 234-B do CP / Julio Fabbrini
Mirabete, Renato N. Fabbrini. — 27. Ed. Rev. E atual. até 5 de janeiro de 2010 — S3o Paulo, Atlas 2010.

4 Comentarios ao Cddigo Penal, v. V, p. 312.



Para a realizacdo desse procedimento ndo se exige o registro do boletim de ocorréncia ou
qualquer espécie de autorizacdo judicial, ja que a lei, em nenhum momento, faz referéncia ao
preenchimento desse requisito. Tampouco se exige, da mesma forma, eventual julgamento do
processo-crime relativo ao estupro, pois, a essa altura, devido a demora, a crianca ja teria nascido.
De rigor, no entanto, que se colha o consentimento da gestante ou, se incapaz, de seu representante

legal ou, na impossibilidade, do suprimento judicial.

Os procedimentos dos servicos de saude ndo equivalem aos procedimentos investigativos
criminais, mas nem por isso afastam a exigéncia de providéncias formais. Os documentos necessarios
para o abortamento nos casos de violéncia sexual serdo colhidos no hospital em que a interrupcdo
da gravidez serd realizada e a pessoa que opta pelo procedimento se responsabiliza pelos fatos
narrados a equipe médica como verdadeiros: Termo de Relato Circunstanciado, Termo de

Consentimento Livre e Esclarecido e Termo de Responsabilidade5.

Ao médico, porém, se confere o direito de invocar a chamada “obje¢do de consciéncia” e,
assim, se recusar a realizar o aborto. E o que consta do capitulo II, inc. IX, do Cédigo de Etica Médica
(Res. CFM 1931/2009), que assegura ao médico possibilidade de “recusar-se a realizar atos médicos
que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia”. Nesse caso,
incumbe ao médico o encaminhamento do atendimento a outro profissional ou hospital para a
realizacdo do procedimento, sob pena de responsabilizar-se pela omissdo. Ao médico ndo cabe a
decisdo de negar direito que ndo Ihe cabe (o da interrupg¢do da gravidez), a ndo ser a Unica e exclusiva
escusa de consciéncia que eventualmente venha a alegar. Vale destacar que a recusa é questdo do
foro individual do profissional, ndo podendo significar negativa absoluta de atendimento por parte

do servico de saude.

5 De acordo com a Portaria MS/GM n° 2.282/2020 do Ministério da Saude, hd ainda a necessidade de um parecer técnico
do(a) profissional de medicina que ateste a compatibilidade da idade gestacional com a data da violéncia sexual relatada e
um termo que aprove o procedimento de interrupgdo da gravidez, assinado por no minimo trés integrantes da equipe
multiprofissional.




A propésito, pertinente observar que a Convengao de Belém do Para prevé, em seu artigo
29, que a violéncia contra a mulher abrange ndo sé a violéncia fisica, sexual e psicoldgica, mas
também aquela perpetrada ou tolerada pelo Estado ou seus agentes, onde quer que ocorra;
outrossim, em seu artigo 49, que toda mulher tem direito ao reconhecimento, desfrute, exercicio e
protecdo de todos os direitos humanos e liberdades consagrados em todos os instrumentos regionais
e internacionais relativos aos direitos humanos, que abrangem, dentre outros, o direito a que se
respeite sua vida; o direito a que se respeite sua integridade fisica, mental e moral; e o direito a ndo

ser submetida a tortura.

O art. 99, §39, da Lei 11.340/06 dispGe que a mulher submetida a violéncia doméstica e
familiar se asseguram, além de servigos de contracepcdo de emergéncia e de profilaxia de doengas
sexualmente transmissiveis a da AIDS, “outros procedimentos médicos necessarios e cabiveis”. Nada
impede que o juiz, o promotor de Justica ou a autoridade policial adote medidas para o
encaminhamento da vitima a hospitais para o acesso ao direito de interrup¢do da gravidez, quando

se estiver diante das hipdteses da lei e essa for sua intengao.

N3o bastasse, a Lei Federal n. 12.845/13, que dispde sobre o atendimento obrigatério e
integral de pessoas em situagdo de violéncia sexual, prevé a obrigagdo dos hospitais de garantir as
vitimas de violéncia sexual atendimento emergencial e multidisciplinar, objetivando tratamento dos
agravos fisicos e psiquicos decorrentes de violéncia, o que compreende diagndstico e tratamento das
lesGes; amparo médico, psicologico e social; facilitacdo do registro da ocorréncia e providéncias
correlatas; profilaxia da gravidez e de Doencas Sexualmente Transmissiveis DST; coleta de material
para exame de HIV e acompanhamento; além de fornecimento de informacgdes sobre direitos legais
e servicos disponiveis, o que evidentemente abrange o direito a interrup¢do da gestacdo, desde que

presentes as hipdteses previstas em lei.

Vale observar que a lei ndo prevé o periodo maximo para a interrup¢do da gravidez. Norma

técnica do Ministério da Saude prevé:




“Sob a perspectiva da saude, abortamento é a interrupgao da gravidez até a 20a ou 22a semana de gestacgao,
e com produto da concepg¢do pesando menos que 500g. Aborto é o produto da concepgdo eliminado pelo
abortamento.de que o procedimento deva ocorrer até a 202 semana de gestacdo”6.

E uma referéncia da 4rea técnica que, a nosso ver, é legitima, entretanto o transcorrer do
prazo nao afasta a legalidade do procedimento, consideradas as condi¢des seguras do procedimento.
Incumbe a drea médica inclusive proceder a um diagndstico pautado na perspectiva de género, ou
seja, que atente ndo s aos riscos da gestante no ambito de sua saude fisica, mas também no de sua
saude psicolégica. Ter a perspectiva das dores de carregar, nos ombros, a tortura de prosseguir com
uma gravidez decorrente de grave violacdo a dignidade sexual da mulher, é uma diretriz também

legitima, constitucional e assim reconhecida em nossa legislacdo penal.

Ndo por outro motivo, o tempo para a decisdo e para a realizagdo do procedimento é
fundamental para impedir violagdes outras, garantindo-se prioridade ao processo. Ao Ministério
Publico incumbe atentar a essa cautela a fim de garantir atengdao humanizada a gestante vitima de

violéncia sexual e evitar que se sucedam casos de violéncia institucional.

4 - O aborto eugénico, ou engenésico, eugenético ou piedoso, é permitido em caso de anencefalia
do feto (ADPF 54, STF). Importante lembrar que essa hipdtese ndo estd prevista em lei, gerando
indisfar¢dvel controvérsia entre os operadores do Direito. A discussao chegou aos Tribunais Superiores.
Provocado a se manifestar, o Supremo Tribunal Federal, na ADPF 54 ajuizada pela Confederagdo Nacional
dos Trabalhadores na Satde (CNTS), reconheceu que, diante de uma deformacao irreversivel do feto, ha
de se langcar mao dos avangos médicos tecnoldgicos, postos a disposicdo da humanidade ndo para simples
insercdo, no dia a dia, de sentimentos mérbidos, 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

6 Brasil. Ministério da Saude. Secretaria de Atengdo a Saude. Departamento de AgOes Programaticas Estratégicas Prevengao
e tratamento dos agravos resultantes da violéncia sexual contra mulheres e adolescentes : norma técnica / Ministério da
Saude. Secretaria de Atencgdo a Saude. Departamento de Agdes Programaticas Estratégicas. — 3. ed. atual. eampl., 2. reimpr.
— Brasilia : Ministério da Saude, 2014. Disponivel em: https://portaldeboaspraticas.iff.fiocruz.br/wp-
content/uploads/2018/01/Preven%C3%A7%C3%A30-e-Tratamento2014.pdf.



https://portaldeboaspraticas.iff.fiocruz.br/wp-content/uploads/2018/01/Preven%C3%A7%C3%A3o-e-Tratamento2014.pdf
https://portaldeboaspraticas.iff.fiocruz.br/wp-content/uploads/2018/01/Preven%C3%A7%C3%A3o-e-Tratamento2014.pdf

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 lembranca 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 prépria ao aborto — que conflita com a dignidade humana, a

legalidade, a liberdade e a autonomia de vontade.

Logo apds a decisdo do STF, o Conselho Federal de Medicina (CFM) publicou as diretrizes
para interrupcdo 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 estdgio suficiente para se detectar a anomalia.

No caso do diagndstico da anencefalia, o laudo tera que ser assinado, obrigatoriamente, por
dois médicos. A gestante sera 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 interrupgdo da gravidez podera ser realizada em hospital publico
ou privado e em clinicas, desde que haja estrutura adequada. A gestante terd toda assisténcia de
saude e serd aconselhada a adotar medidas para evitar novo feto anencefalico, com a ingestdo de

acido félico.

Vale ressaltar que, em nenhuma hipdtese, esta nota garante qualquer possibilidade aos
chamados aborto social e aborto honoris causa, situagdes nao justificadas a interrupg¢ao da gravidez

e, portanto, passiveis de persecucdo penal.

Por fim, recomenda-se, em acréscimo a esta Nota, a leitura da Nota Técnica Conjunta (clique

aqui), que questiona a constitucionalidade da Portaria n2 2.561, de 23 de setembro de 2020
elaborada pelo Centro de Apoio Criminal e Centro de Apoio Civel e de Tutela Coletiva do MPSP, que
dispGe sobre o Procedimento de Justificacdo e Autorizagdo da Interrupgdo da Gravidez nos casos
previstos em lei, no ambito do Sistema Unico de Saude-SUS, a respeito da qual foi lancado

posicionamento que a ela atribui carater de violagdo aos direitos humanos das mulheres e meninas,



https://biblioteca.mpsp.mp.br/PHL_img/AVISOS/526-Aviso%202020.pdf
https://biblioteca.mpsp.mp.br/PHL_img/AVISOS/526-Aviso%202020.pdf

infringindo tratados internacionais ratificados pelo Brasil, bem como a Constituicdo Federal da

Republica e leis federais.

Sao Paulo, 23 de junho de 2022.

Nucleo de Género do Centro de Apoio Operacional Criminal do Ministério Publico do Estado de Sdo

Paulo

Nucleo de Atendimento a Vitima de Violéncia e seus Familiares do Ministério Publico do Estado de

S3o Paulo




