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Resumo

Objetivo: analisar o direito a interrupc¢ao legal da gravidez sob o marco tedrico do principio do melhor
interesse da crianca. Dentre os objetivos especificos, busca-se analisar a postura do Judicidrio e do
Ministério Publico nos casos apresentados, os fundamentos juridicos para o exercicio do direito ao
aborto em casos de estupro de vulneravel, os contornos teoricos do principio do melhor interesse da
crianga, além de aspectos médicos, tais como a (in)existéncia de marco temporal para a interrupgao da
gravidez nos casos permitidos pela legislagdo, bem como a (im)possibilidade do exercicio da objecao
de consciéncia por médicos nesse contexto. Metodologia: adota-se a vertente juridico-sociologica e a
investigagdo juridico-propositiva, por meio de raciocinio indutivo. Utiliza-se andlise documental e
bibliografica, por meio de revisdo bibliografica qualitativa. Parte-se do marco tedrico do principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente, previsto na Lei n°® 8.069/1990, para testar a hipotese de
que a interrupgdo legal da gravidez deve ser compreendida prima facie como o curso de acdo que
melhor se adequa ao principio do melhor interesse da crianga. Resultados: a gravidez em crianga, por
si s0, j& configura a violagdo de um direito fundamental. A interrup¢do da gestacao nos casos de estupro
de vulneréavel ¢ direito fundamental, garantido expressamente por lei, sem qualquer condicionante

! Pés-doutor em Medicina Reprodutiva, Universidade da Califérnia, Los Angeles, EUA; professor titular em Ginecologia e Obstetricia,
Faculdade de Medicina de Ribeirdo Preto, Ribeirdo Preto, SP, Brasil.

2 Doutora em Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, MG; professora adjunta V, Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais, Belo Horizonte, MG, Brasil.

3 Doutor em Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, MG, Brasil; professor adjunto, Universidade Federal de
Juiz de Fora, Campus Governador Valadares, MG, Brasil.

Cad. Ibero-amer. Dir. Sanit., Brasilia, 12(1), 2023 24
https://doi.org/10.17566/ciads.v12i1.959


https://orcid.org/0000-0002-4813-6404
mailto:marcosfelipe@fmrp.usp.br
https://orcid.org/0000-0002-3485-4923
mailto:mfatimafreiresa@gmail.com
https://orcid.org/%200000-0003-1303-8844
mailto:lucascoliveira01@gmail.com

temporal ou qualitativa. Conclusdo: confirmou-se a hipotese de que a interrupgao legal da gravidez
deve ser compreendida prima facie como o curso de a¢do que melhor se enquadra ao principio do
melhor interesse da crianca.

Palavras-chave

Aborto. Abuso Sexual de Criangas ¢ Adolescentes. Direitos da Crianga e do Adolescente. Prote¢ao da
Crianga.

Abstract

Objective: to analyze the right to legal abortion within the theoretical framework of the principle of
the best interests of the child. The specific objectives are to analyze the position of the Judiciary and
the Prosecution in two cases, the legal basis of the right to abortion in cases of statutory rape, the
theoretical framework of the principle of the best interests of the child, and medical aspects such as
the (non-)existence of a time frame for abortion in legally admissible cases and the (im)possibility of
the exercise of conscientious objection by physicians in this context. Methods: this paper makes use
of the sociological of law and the legal-propositional research directions and follows an inductive
thinking approach. Documentary and bibliographic analysis is conducted through a qualitative
bibliographical review. This paper starts from the theoretical framework of the principle of the best
interests of the child provided by Law No. 8.069/1990 to test the hypothesis that legal abortion is prima
facie the procedure that best complies with the principle of the best interests of the child. Results: the
pregnancy of a child is in itself a violation of a fundamental right. Abortion in the case of rape of a
vulnerable person is a fundamental right explicitly guaranteed by law, without temporal or qualitative
constraint. Conclusion: the hypothesis was confirmed, so that legal abortion should be understood
prima facie as the course of action that best corresponds to the principle of the best interests of the
child.
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Resumen

Objetivo: analizar el derecho a la interrupcion legal del embarazo bajo el marco teodrico del principio
del interés superior del nifio. Entre los objetivos especificos buscamos analizar la posicion del Poder
|[Judicial y del Ministerio Publico en los casos presentados, los fundamentos juridicos para el ejercicio
del derecho al aborto en casos de violacion de persona vulnerable, los contornos teoricos del principio
del interés superior del nifio, ademds de aspectos médicos, como la (in)existencia de un plazo para la
interrupcion del embarazo en los casos permitidos por la ley, asi como la (im)posibilidad de objecion
de conciencia por parte de los médicos en este contexto. Metodologia: se adopta el aspecto juridico-
sociologico y la investigacion juridico-proposicional, a través del razonamiento inductivo. Se utiliza
el andlisis documental y bibliografico, a través de una revision bibliografica cualitativa. Parte del
marco teodrico del principio del interés superior del nifio y del adolescente, previsto en la Ley n.
8.069/1990, para contrastar la hipotesis de que la interrupcion legal del embarazo debe entenderse
prima facie como el curso de accion que mejor se adapta al principio del interés superior del nifio.
Resultados: el embarazo infantil, por si solo, ya es una vulneracion de un derecho fundamental. La
interrupcion del embarazo en casos de violacion de una persona vulnerable es un derecho fundamental,
expresamente garantizado por la ley, sin ninguna condicion temporal o cualitativa. Conclusion: a
partir de los casos presentados, siguiendo la metodologia sefialada anteriormente, se confirmo la
hipotesis de que la interrupcion legal del embarazo debe entenderse prima facie como el curso de
accion que mejor se ajusta al principio del interés superior del nifo.
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Aborto. Abuso Sexual Infantil. Derechos del Nifio y del Adolescente. Proteccion a la Infancia.
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Introducgao

Foi amplamente divulgado pela midia o caso de uma crianga, na regiao Sudeste do Brasil, de dez
anos de idade, que engravidou do tio que dela abusava desde os seis anos. Uma crianga que vivia na
companhia dos avos e que nada podia dizer sobre os estupros sofridos, sob pena de perder aqueles que
a criavam. Se dissesse alguma coisa, o tio mataria seu avo. Foram quatro anos de violéncia e siléncio.
Quatro anos de uma infincia roubada, até que o sintoma de uma dor abdominal fez sua avé a levar ao
hospital e ali foi revelada a gravidez (1, 2).

No Brasil, o aborto ¢ permitido pelo ordenamento juridico quando nao restar outro meio de salvar
avida da gestante, quando a gravidez resultar de estupro e quando ocorrer gravidez de feto anencefalico
— trés hipdteses em que ndo hd necessidade de pedido judicial (3) —, mas, mesmo assim, uma ordem
para a interrupg¢ao da gravidez foi expedida pelo Juiz da Vara da Infancia e da Juventude local, depois
de um pedido do Ministério Publico. No entanto, o hospital, centro credenciado para prestagao de
assisténcia ao aborto legal na regido onde morava a crianga, ndo cumpriu o determinado na sentenga,
alegando “questdes técnicas” (2).

Rapidamente, essa crianga e sua avé foram levadas para outro centro de referéncia, dessa vez na
regido Nordeste. Enquanto vozes defendiam que a gravidez deveria ser levada adiante, como que por
uma suposta obrigacdo moral de uma crianga, mesmo tendo sido ela abusada e estuprada, outras
assumiam posi¢ao contraria, defendendo sua vida em sentido mais amplo: a vida biografica e o melhor
interesse daquela menina que chorava agarrada a um urso de pelticia, cheia de medo e de dor — medo
e dor que jamais seriam compreendidos por policiais, juizes, promotores, médicos, familiares e toda
uma populacdo enfurecida. Finalmente, em meio a grande tumulto provocado por correntes pro life e
pro choice, o aborto foi realizado (2, 4).

Em outro caso, uma crianga de 11 anos de idade, gravida apos ser vitima de estupro, foi mantida
pela Justica de Santa Catarina, com aval do Ministério Publico, em um abrigo, por mais de um més,
para evitar a realiza¢do do aborto legal. Dois dias apds a descoberta da gravidez, a menina foi levada
ao hospital pela mae para realizar o procedimento, contudo, a equipe médica se recusou a efetivar a
interrupgdo legal da gravidez sob o fundamento que as suas normas internas apenas permitiriam o
aborto até a 20 semana de gestacio. A época, o bebé estava com 22 semanas e 2 dias, o que impediria
a realizagdo do aborto (5).

A questao foi levada ao Judicidrio. Em audiéncia realizada com a crianga, desacompanhada de
sua mae, a proposta feita pela juiza e pela promotora foi no sentido de se manter a gravidez por mais
uma ou duas semanas, para aumentar a chance de sobrevida do feto. Na grava¢do da audiéncia, a juiza
questiona se a menina suportaria ficar mais um pouco com o bebé. A promotora de justica do municipio
de Tijucas sugere manter o feto por mais algumas semanas, “em vez de deixar ele (sic) morrer — porque
j4 ¢ um bebé, ja € uma crianca —, em vez de a gente tirar da tua barriga e ver ele morrendo e agonizando,
¢ 1sso que acontece, porque o Brasil ndo concorda com a eutanésia” (5).

A psicologa que acompanhou o caso registrou que a crianga ndo entendia o que estava
acontecendo: “apresentou e expressou medo e cansaco por conta da quantidade de consultas médicas
e questionamentos, além do expresso desejo de voltar para casa com a mae. Relatou estar se sentindo
muito triste por estar longe de casa e que nao consegue entender o porqué de ndo poder voltar para o
seu lar” (5). Do ponto de vista médico, apesar de o primeiro laudo ter apontado que ndo havia risco de
morte para a menina, outros médicos do mesmo hospital avaliaram o contrario em depoimentos na
audiéncia e em outros laudos anexados ao processo. Em um deles, a médica recomenda a interrupcao
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da gestacdo da menina alegando riscos como anemia grave, pré-eclampsia, maior chance de
hemorragias e até histerectomia, consequéncia irreversivel (5).

Apoés o vazamento da audiéncia ter sido divulgado pelo The Intercept Brasil, houve grande
comogao social, tendo a decisdo da institucionaliza¢do, bem como a proibi¢ao de implementagdo da
interrupg¢do legal da gravidez sido revertida pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina. O aborto foi,
enfim, realizado no sétimo més de gestacgao (6).

Metodologia

A partir dos casos apresentados, o presente artigo aborda o problema da gravidez em criangas
decorrente de estupro de vulnerdvel. De maneira mais especifica, objetiva-se analisar o direito a
interrupcao legal da gravidez sob o marco tedrico do principio do melhor interesse da crianga, tal como
previsto pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (7), bem como desenvolvido pela literatura juridica
(8,9).

Utiliza-se analise documental e bibliografica, por meio de revisdo bibliografica qualitativa.
Dentre os objetivos especificos, busca-se analisar a postura do Judicidrio e do Ministério Publico, os
fundamentos juridicos para o exercicio do direito ao aborto em casos de estupro de vulneravel, os
contornos tedricos do principio do melhor interesse da crianga, além de aspectos médicos, tais como a
(in)existéncia de marco temporal para a interrup¢do da gravidez nos casos permitidos pela legislacao,
bem como a (im)possibilidade do exercicio da objecao de consciéncia por médicos nesse contexto.

Parte-se da vertente juridico-sociologica e da investigacao juridico-propositiva (10), para, a partir
dos casos apresentados (raciocinio indutivo), defender a hipdtese de que a interrupcao legal da gravidez
deve ser compreendida prima facie como o curso de acao que melhor se adequa ao principio do melhor
interesse da crianga.

Aspectos juridicos
O direito ao aborto em casos de estupro de vulneravel

O Coédigo Penal brasileiro, a partir da Lei n® 12.015/2009, passou a tipificar o crime de estupro
de vulneravel nos seguintes termos: “Art. 217-A. Ter conjung¢ao carnal ou praticar outro ato libidinoso
com menor de 14 (catorze) anos: Pena - reclusdo, de 8 (oito) a 15 (quinze) anos” (3). O tipo penal é
bastante claro, tendo o legislador brasileiro afastado em absoluto a possibilidade de consentimento do
menor na pratica da conjun¢do carnal ou ato libidinoso. Tampouco ha a necessidade de utilizagdo de
violéncia ou ameaga, nem mesmo a gravidez resultante do estupro:

Pois ¢ isto que o art. 217-A do CP acarreta, ao definir como crime qualquer pratica de
atos sexuais, independentemente de violéncia ou fraude, com pessoas menores de
catorze anos: impede que o adolescente que ja tiver iniciado sua fase de
amadurecimento sexual a esta época se desenvolva naturalmente. Por meio do
denominado "estupro de vulneravel", o legislador nacional afirma categoricamente
que nenhum adolescente ¢ capaz de realmente consentir com atos sexuais antes de ter
completado os catorze anos de idade, independentemente de seu contexto
socioecondmico, quimico-biolégico, familiar ou, ainda, psicologico (11).

O aborto, no caso de gravidez resultante de estupro, ndo € punivel, nos termos do art. 128, inciso
II, do Codigo Penal brasileiro: “Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: [...] II - se a
gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz,
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de seu representante legal” (3). Trata-se de hipotese de aborto legalmente admitida pelo ordenamento
juridico brasileiro, ao lado do aborto necessario, entendido como aquele que ¢ realizado como tnico
meio de salvar a vida da gestante (art. 128, I do Cddigo Penal brasileiro) (3), bem como do aborto de
fetos anencefalicos, conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal na Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°® 54 (12).

Importante ressaltar que a legislacdo ndo impde qualquer requisito adicional para o exercicio do
aborto nos casos de gravidez resultante de estupro. Basta que haja i) gravidez, ii) resultante de estupro,
e iii) o consentimento da gestante ou de seu representante legal. A legislagdo ndo indica termo para o
exercicio do direito subjetivo a interrupcdo da gravidez nos casos de aborto, tampouco requisitos
qualitativos, tais como viabilidade de vida extrauterina, forma humana, peso ou tamanho minimos.
Qualquer tipo de limitagdo ao exercicio deste direito fundamental — uma vez que tutela a autonomia
corporal e a dignidade da crianga estuprada — deve ser compreendida como ilegal, especialmente se a
limitagao decorre de resolugdes técnicas, portarias ou normas internas de hospitais.

No primeiro caso relatado, o abuso sexual era perpetrado pelo tio da crianga, maior de idade e
capaz, desde quando ela tinha seis anos de idade, de tal maneira que ndo ha qualquer duvida sobre a
possibilidade juridica do exercicio do direito ao aborto com consequente exclusao da ilicitude. No
segundo caso, divulgou-se que o estupro teria sido cometido por um adolescente de 13 anos, resultando
na gravidez de menina de 11 anos. Ainda que tal informacgdo esteja sendo devidamente apurada, cabe
questionar se haveria o direito ao aborto nos casos em que o estupro tiver sido praticado por menor
idade, sendo, portanto, inimputavel o autor do crime.

A situagdo, do ponto de vista da dogmatica penal, ¢ paradoxal. A pratica de relagdes sexuais com
o envolvimento de adolescentes ou criangas abaixo de 14 anos ¢ tipificado como estupro de vulneravel,
como argumentado anteriormente. Se ambos os envolvidos sdo menores de 14 anos, tem-se a conclusao
de que ambos se enquadram no tipo penal do estupro de vulneravel. Contudo, pelo fato de serem
menores de idade e inimputéveis, seriam responsabilizados por ato infracional andlogo ao estupro de
vulneravel, nos termos previstos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (7). Assim, ndo ha davidas,
a partir da atual previsao legislativa, sobre o enquadramento tedrico-conceitual da pratica do estupro
de vulneravel quando ao menos uma das partes ¢ menor de 14 anos, independentemente de qualquer
discussdo lateral sobre excludentes de tipicidade, ilicitude ou culpabilidade (11).

Nesse sentido, o direito ao aborto, nos casos de gravidez resultante de estupro, persiste
independentemente de o crime de estupro de vulneravel ter sido praticado por pessoa imputavel ou
inimputavel, uma vez que se trata de uma garantia fundamental a gestante violentada (11).

O melhor interesse da crianga gestante

O principio do melhor interesse da crianga tem sua origem no instituto inglés do parens patriae,
compreendido “como uma prerrogativa do Rei em proteger aqueles que ndo poderiam fazé-lo em causa
propria” (8). O direito norte-americano foi importante no desenvolvimento da doutrina do melhor
interesse, sendo mencionada no caso Commonwealth v. Addicks, em 1813, no qual se atribuiu a guarda
da crianga a mae acusada de adultério, sob o fundamento de que hd uma prioridade do interesse da
crianga em detrimento do interesse dos pais (8). No direito costumeiro inglés ha varios precedentes
que serviram de fundamento para o delineamento do instituto, embora a primeira menc¢ao expressa
tenha ocorrido no caso Finlay v. Finlay, em 1925, estabelecendo que “em hipotese de conflitos entre
os interesses da crianga e os interesses de seus pais, sdo os primeiros que devem prevalecer” (9).
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Nao obstante a essas manifestacoes do principio do melhor interesse da crianga, foram as
declaragdes internacionais de direitos humanos as grandes responsaveis pela difusdo do instituto e a
sua consequente incorporacdo em diversos ordenamentos juridicos. O principal marco, nesse sentido,
¢ a Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga, aprovada pela Organizagdo das Nagdes
Unidas em 1989, com o objetivo de efetivar a protecdo especial a criancga e ao adolescente (13). Em
seu art. 3°, fica estabelecido que “todas as acdes relativas as criangas, levadas a efeito por institui¢des
publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos,
devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga” (13). Entende-se que houve um erro
na traducdo do termo original, best interests of the child, na medida em que impde um critério
qualitativo (melhor interesse), € ndo quantitativo (maior interesse) (8).

Exemplo da incorporacdo interna do principio do melhor interesse pode ser encontrado no art.
227 da Constituicdo da Republica de 1988, dispondo que ¢ dever da familia, da sociedade e do Estado
a efetivacdo dos direitos fundamentais da criancga e do adolescente, com absoluta prioridade (14). No
mesmo sentido, pode-se mencionar as normas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente (7),
inclusive com a repeti¢do do dispositivo constitucional, além de apresentar mecanismos especificos
para a sua protegao integral.

O principal problema envolvendo a aplicacdo desse principio diz respeito ao seu conteudo. Nao
¢ possivel estabelecer um substrato aprioristico a essa norma, pois, sendo um principio juridico, apenas
indica um caminho a ser seguido, nao admitindo uma aplicagao de maneira tudo ou nada (15). Mesmo
autores positivistas, como Hart, j4 apontavam a textura aberta do direito, inerente a natureza da
linguagem — imprescindivel ao texto normativo. Essa caracteristica, presente em maior ou menor grau
nas normas juridicas, exige uma postura ativa do intérprete no momento da aplicagdo, preenchendo o
seu conteudo nos limites do caso concreto, com base nos precedentes judiciais € na mais ampla
argumentacgdo possivel (16). Ainda, pode-se mencionar a natureza de clausula geral do melhor
interesse da crianga, perspectiva muito trabalhada no ambito do direito privado, principalmente a partir
do Codigo Civil de 2002. A clausula geral representa uma técnica legislativa que, pela sua redacao
mais ampla e generalista, exprime uma vagueza semantica, possibilitando a permanente
ressignificagdo e reconstrucao das normas, bem como a abertura do sistema juridico a outros tipos de
argumentacao (17).

Assim, pode-se concluir que ndo ha um feixe de comandos definidos a priori, ou mesmo uma
tipicidade cerrada do principio do melhor interesse da crianca. O que se tem ¢ a indicagao de uma
diregdo a ser seguida em busca da protecdo e do livre desenvolvimento da crianga, previsto desde a
génese do instituto. Contudo, embora seja da sua propria esséncia a amplitude semantica, ¢ necessario
estabelecer ao menos um contetido minimo para sua aplicagdo, sob pena de se esvair a importancia e
a utilidade do principio. A partir do exposto, pode-se afirmar que o substrato basilar do principio do
melhor interesse € a prote¢do e efetivacdo dos direitos fundamentais da crianca. Dessa maneira, o caso
concreto ¢ indispensavel para a delimitagdo mais precisa dos seus contornos normativos, sempre em
didlogo proximo com outras areas do conhecimento, especialmente a ética e a medicina (18).

No presente artigo, defende-se a hipotese no sentido de que, nos casos de gravidez em criangas,
a interrupcdo legal da gestagdo deve ser compreendida prima facie como o curso de acdo que melhor
se adequada ao melhor interesse da crianga, uma vez que “a gravidez na infancia, por si so, ja
configuraria a violagcdo de um direito da crianga. A imposi¢do de se levar essa gravidez adiante, ndo
seria mais uma violagdo aos seus direitos?”” (19). Ressalta-se que a gravidez em criangas serd sempre
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decorrente de estupro, haja vista a presungao absoluta estabelecida no direito penal por meio do estupro
de vulneravel. De mais a mais, a manutencao da gravidez em criangas ocasiona riscos a sua saude
fisica e psicoldgica, violando o direito a integridade fisica. No caso mais recente, o laudo médico
indicou riscos como anemia grave, pré-eclampsia, maior chance de hemorragias e até histerectomia,
ao passo que o laudo psicoldgico apontou medo, cansaco e tristeza (5).

Pode-se questionar se a crianca teria autonomia para decidir manter a gravidez. Trata-se de
questionamento sensivel. Criangas sdo pessoas em desenvolvimento e, por essa razao, devem ser
protegidas para que se desenvolvam enquanto seres livres, criativos, dialogicos. Trata-se de
desenvolvimento continuo rumo a uma vivéncia autdonoma e digna, de tal maneira que o Estatuto da
Crianga e do Adolescente prevé o principio da autonomia progressiva, permitindo a participagao
gradual e gradativa das criancas, na maior medida do possivel, nas decisdes que afetam suas vidas (7).
Nesse sentido:

A maior ou menor autonomia juridica vai depender do maior ou menor
amadurecimento psicologico da jovem. Situagdes havera em que ela estara pronta para
decidir, outras, apenas para participar do processo de decisdo e, por fim, situacdes em
que nao estard pronta quer para participar do processo decisorio, quer para decidir.
Nesse ultimo caso, a decisdo ficard a cargo dos representantes legais, no melhor
interesse da crianga ou do adolescente (19).

O grande problema na tomada de decisdo acerca da manuten¢do ou interrupcdo da gravidez ¢
que essa decisdo esta permeada por um contexto de violéncia fisica e psicoldgica, bem como relagdes
de poder e dominagdo. Além disso, a compreensdao do significado do estupro, da manutengdo ou
interrupg¢ao da gestacdo, dos impactos de cada uma dessas escolhas, sdo aspectos altamente intrincados,
mesmo para mulheres adultas e capazes. Assim, entende-se que somente hipdteses excepcionais podem
justificar a manuten¢ao da gestagao em criancgas, a ser avaliada por equipe multidisciplinar composta
por médicos, psicologos e assistentes sociais que demonstrem, de maneira robusta, que a interrupgao
da gravidez causaria um dano maior que a sua manutencdo. Nesse sentido, os videos divulgados pelo
The Intercept Brasil (5) demonstram com clareza o estado de incompreensao da menina violentada,
causando uma situagdo de revitimizagdo que deveria ser rechagada a todo custo, especialmente tendo
em vista a vulnerabilidade da crianga.

Mas, e em relacdo aos pais, titulares da autoridade parental e representantes legais dos filhos
menores? Teriam eles o poder para decidir sobre a interrup¢do ou manutengao da gestagdo? Recorda-
se que o Codigo Penal brasileiro direciona o consentimento ao aborto aos representantes legais no caso
de gravidez em menores de idade (3). A autoridade parental deve ser vista como um munus atribuido
aos pais com a finalidade de orientar a criacdo dos seus filhos. O direito estabelece uma série de
poderes-deveres que servem como parametros ao exercicio da autoridade parental, razao pela qual ndo
se pode falar em um espago de autonomia — a0 menos em seu sentido mais classico e negocial. Em
sintese, sempre que houver a efetivacao de direitos fundamentais, pode-se falar em exercicio legitimo
da autoridade parental, razdo pela qual ndo existe uma relacdo de oposi¢do ao principio do melhor
interesse na crianca, mas de complementariedade ou conformagdo. Desse modo, reafirma-se que nao
ha um conflito entre o principio do melhor interesse da crianga e autoridade parental, uma vez que
ambos almejam o mesmo fim. O que pode acontecer ¢ uma dissonancia quanto ao conteudo dessas
normas, haja vista sua abertura semantica.
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Entende-se que nos casos de gravidez na infancia ndo se pode utilizar a autonomia como
parametro preponderante para solu¢do dos casos em andlise, uma vez que sdo pessoas que estdo
desenvolvendo as competéncias necessarias para a tomada de decisdo. Todavia, a Bioética ndo se
resume a esse principio (20). Defende-se, portanto, a necessidade de se utilizar como parametro os
principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia. Grosso modo, entende-se que o principio da
beneficéncia “refere-se a obrigacdo moral de agir em beneficio de outros”, aproximando-se de uma
abordagem paternalista, enquanto o principio da nao-maleficéncia “determina a obrigacdo de ndo
infligir dano intencionalmente” (21). Assim, deve-se verificar a possibilidade de dano causado pela
manutencdo da gestagdo em contraponto a sua interrupg¢ao, somado a participacdo, na maior medida
do possivel, da crianga na tomada de decisao.

Aspectos médicos
O marco temporal para o abortamento legal

No primeiro caso apresentado, as razdes levantadas pelo centro de referéncia da regido Sudeste
para nao realizar o aborto foram no sentido de que seguiram as orientagdes do Ministério da Saude que
somente permite o abortamento humanizado quando a mulher estd com até 22 semanas de gestacdo e
o feto pesando até 500 gramas (2). A lei ndo estabelece esses limites (3). No caso, o feto excedia em
37 gramas o suposto limite. No segundo caso, a equipe médica do hospital de referéncia no servigo de
abortamento legal de Santa Catarina se recusou a realizar a interrupgdo legal da gravidez sob o
fundamento que as normas internas do hospital apenas permitiriam o aborto até 20 semanas de gestagao
(5).

A Portaria do Ministério da Saude n°® 2.561/2020, norma que atualmente regulamenta o
procedimento para o aborto legal, ndo faz mencao a nenhum limite temporal gestacional (22). Somente
em manual publicado em 2022 pelo Ministério da Satde, intitulado Ateng¢do técnica para prevengado,
avalia¢do e conduta nos casos de abortamento, é que a fixacdo do limite ¢ encontrada. No referido
manual, o abortamento ¢ definido como a interrup¢ao da gravidez ocorrido entre a 20* e a 22* semana,
desde que o feto pese menos que 500 gramas. Ainda, o Ministério da Satde afirma que, “sob o ponto
de vista médico, ndo ha sentido clinico na realizagdo de aborto com excludente de ilicitude em
gestacdes que ultrapassem 21 semanas e 6 dias”. E, por fim, recomenda a “manuten¢do da gravidez
com eventual doacao do bebé apds o nascimento € a conduta recomendada’ (23).

Apesar dessas regras, deve-se questionar se o Ministério da Saude ou hospitais possuem
competéncia para estabelecer requisitos limitantes e incompativeis com a legislacdo brasileira vigente,
a qual permite o aborto legal nas hipoteses mencionadas sem condicionar o exercicio de tal direito
subjetivo a marcos temporais ou condi¢des qualitativas do feto, a exemplo do peso. Normas
administrativas ndo podem cercear direitos fundamentais, criando vedagdes ou obstaculos a partir de
fundamentos que ndo encontram previsdo na legislacdo stricto sensu. Tais normas devem ser
necessariamente subordinadas a uma lei anterior e possuem a finalidade exclusiva de complementagao
e aclaramento da legislagdo. Como salienta Di Pietro (24), “o ato normativo ndo pode contrariar a lei,
nem criar direitos, impor obrigacdes, proibi¢des, penalidades que nela ndo estejam previstos, sob pena
de ofensa ao principio da legalidade”. Assim, pode-se concluir que as portarias do Ministério da Saude
ndo podem ser consideradas leis em sentido estrito, uma vez que ndo sdo oriundas do processo
legislativo, tampouco podem regulamentar situacdes contra ou ultra legem.
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Nesse sentido, faz-se necessario descortinar os limites normativos dessas portarias, normas e
orientacdes internas. O maximo que pode ser reconhecido se refere ao poder regulamentar dos 6rgaos
do Executivo de minudenciar a lei, facilitando sua execucdo ou, entdo, compreender que sua
regulamentagdo técnica € tdo somente de orientagdo, respeitando-se o principio da legalidade. Assim,
conclui-se que ndo ha nenhum fundamento legislativo para a imposi¢do do limite temporal ou
qualitativo para os casos previstos em lei para interrupcao da gestagao, visto que o médico que realiza
o aborto estd também amparado pela excludente de ilicitude do Cédigo Penal, independentemente do
momento gestacional em que a vitima se encontra (3). Portarias, orientacdes e manuais do Ministério
da Saude, bem como as normas internas dos hospitais que se recusarem ou condicionarem o exercicio
do direito ao aborto legal sdo claramente ilegais, uma vez que restringem direitos fundamentais
conquistados sem qualquer fundamento juridico legitimo, devendo, inclusive, ser responsabilizados
penal e civilmente pelo descumprimento da lei e pelos danos causados a gestante e aos familiares.

Objecao de consciéncia

A medicina, afinal, ¢ uma ciéncia exata? Até que ponto o argumento da objecdo de consciéncia
pode servir para tomada de decisdes médicas? Uma vez permitido o aborto em casos especificos,
previstos em lei, ha que se perquirir se alguns centros de atendimento credenciados para essa finalidade
estdo cumprindo o seu papel legal (4).

Em artigo intitulado Conscientious objection to legal abortion in Minas Gerais State, os autores
desnudam as imperfei¢des do programa criado pelo Sistema Unico de Satude (SUS) para dar assisténcia
a pacientes para realizacdo de abortamentos previstos em lei e que envolve situacdes tdo complexas
como os casos apresentados (25). No referido trabalho, foram levantados dados das 87 institui¢des
credenciadas pela Secretaria de Estado de Satide de Minas Gerais (SES/MG) para atendimento as
vitimas de violéncia sexual no estado. Segundo os resultados apresentados, verificou-se que, apesar de
serem servicos credenciados com tal finalidade, em 11% deles ndo hd médicos para o atendimento ao
aborto legal e, em 31%, ndo ha o fornecimento de treinamento especifico para esse tipo de atendimento.
Cerca de 83% das pacientes desejosas de fazer aborto legal que procuraram esses servigos nao tiveram
seu pedido atendido. Das razdes alegadas para a ndo realiza¢ao do aborto, a principal delas (57%) foi
a objecao de consciéncia religiosa por parte de médicos servidores da institui¢ao.

A questao do aborto previsto em lei € uma situacdo ndo resolvida no Brasil. Para onde essas
gestantes devem ser encaminhadas e quem deve atendé-las sdo questdes sem respostas, pois alguns
hospitais se negam a efetuar os referidos atendimentos e muitos profissionais alegam objecdo de
consciéncia para ndo se comprometerem a executar a interrup¢do da gestacdo. Como credenciar
médicos que exercerdo objecdo de consciéncia em servigos que se voltam, justamente, ao atendimento
de mulheres vitimadas pela violéncia sexual e buscam o abortamento? Sendo um profissional do SUS
e ndo estando no exercicio de atividades em clinica privada, seria possivel tal objecdo? Esse modelo
de contratagdo ndo estaria a viabilizar o descumprimento de uma determinagdo legal por via
transversa? (4).

A objegdo de consciéncia, prevista no Codigo de Etica Médica (26), é um direito do médico que,
em razao de suas convicgdes religiosas, éticas, sociais ou morais, se nega a realizar procedimento ou
atendimento que nao sdo a elas condizentes. Assim, a mulher grdvida em decorréncia de estupro muitas
vezes ndo recebe a assisténcia adequada e recorre a clinicas clandestinas para realizar a interrupgao da
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gravidez, expondo-se a riscos que podem ser fatais ou, entdo, segue com a gestagao, embora esta possa
ndo ser desejada.

Nesse sentido, o Ministério da Satude publicou a Norma Técnica de Prevencao e Tratamento dos
Agravos Resultantes da Violéncia contra as Mulheres e Adolescentes (27), objetivando contribuir para
o planejamento e a execu¢do de agdes que resultem na melhoria da qualidade da atengdo a saude da
populagdo que sofre esse tipo de violéncia. A Norma Técnica estabelece o seguinte:

Com relagdo ao aborto, o Governo brasileiro ¢ signatario de documentos de
Conferéncias das Nagdes Unidas que o consideram grave problema de satde publica
(Programa de Acgdo da Conferéncia Internacional sobre Populagio e
Desenvolvimento, realizada no Cairo, em 1994) e recomendam que os paises revisem
as leis que penalizam a pratica do aborto considerado inseguro, isto &, que traz riscos
para a vida ¢ a satde da mulher (Plano de Agao da Conferéncia Mundial sobre a
Mulher, realizada em Beijing, em 1995). Nesse sentido, ¢ necessario garantir a
qualidade e a ampliacdo dos servicos de referéncia para a realizagao do aborto previsto
em lei e assegurar que as mulheres que chegam aos servigos de satide em processo de
abortamento sejam atendidas de forma humanizada e com tecnologia adequada,
evitando assim o risco de adoecimento e morte (27).

Visando a atingir esses objetivos, servigos de referéncia foram credenciados pelo SUS para dar
essa assisténcia as pacientes vitimizadas, amparadas pelo Estado, aqui representado pelas institui¢des
prestadoras da assisténcia. Entretanto, a questdo da objecdo de consciéncia parece ndo ter sido
devidamente levada em consideragao pelo SUS ao credenciar um servigo cuja premissa seria garantir
a realizacdo do aborto previsto em lei, com qualidade e seguranca, € que, portanto, deve ter na sua
equipe profissionais médicos ndo objetores (4).

Em Conscientious objection to legal abortion in Minas Gerais State, os autores relatam que, nos
servicos credenciados avaliados, esta foi a principal causa de recusa para a nao assisténcia as pacientes.
Mesmo assim, caso fossem objetores, seria dever do profissional acolher, esclarecer e encaminhar as
pacientes para servigos onde o procedimento seria efetivamente realizado ou, entdo, garantir a sua
assisténcia por outro profissional da instituicdo. Nesse sentido, faz-se importante alertar o profissional
objetor que realiza o atendimento dessas pacientes, assim como em todas as demais situagdes médicas,
que se abstraia das convicgdes motivadoras de sua obje¢do de consciéncia e norteie suas condutas e
atitudes para beneficio dos doentes, mas nunca para prejuizo deles ou com propdsitos escusos,
conforme rezam os bons principios da medicina hipocratica: “Nao permitirei que consideragdes de
religido, nacionalidade, raca, partido politico, ou posi¢do social se interponham entre o meu dever e o
meu Doente” (28). Assim, faz-se necessario que o SUS reveja a forma de credenciamento de centros
de referéncia desta natureza e leve estes aspectos em consideragdo, seja na selecdo de pessoal, seja na
escolha das instituicdes que albergardo os servigos, priorizando aquelas que tém sinergismo com os
propositos do programa, sob pena de se configurar verdadeira violéncia obstétrica por omissao.

O relato sobre os centros de referéncia de Minas Gerais representa apenas a ponta do iceberg de
um problema muito mais extenso e complexo. Credenciar servigos de referéncia sem o devido cuidado
com o preparo das instituicdes credenciadas, utilizando critérios politicos para repartir os parcos
recursos do SUS, ndo solucionara o problema e ndo resultard na melhoria do sistema. As mulheres
brasileiras continuardo desassistidas na maior parte das vezes (4). Medidas recentemente propostas, a
exemplo daquelas contidas na Portaria do Ministério da Saude n°® 2.561, de 23 de setembro de 2020,
como comunicar o fato a autoridade policial responsavel; preservar possiveis evidéncias materiais do
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crime de estupro a serem entregues imediatamente a autoridade policial ou aos peritos oficiais; incluir
o0 anestesista na equipe de saide multiprofissional, sdo apenas medidas para mudar o foco do problema
e dificultar a atuagdo dos profissionais da saude verdadeiramente envolvidos com essas questdes (22).

A referida Portaria foi repudiada por diversas Sociedades Médicas como a Federacao Brasileira
das Associacdes de Ginecologia e Obstetricia (Febrasgo) (29) e colegiados oficiais como Conselho
Nacional de Saude (30) e o Conselho Nacional dos Direitos Humanos (31). Apds os protestos, uma
nova portaria foi publicada (32), mas nao alterou a esséncia da proposta original, apenas regulamentou
as diretrizes para a comunicagao externa dos casos de violéncia contra a mulher as autoridades.

Seria mais adequado valorizar as institui¢des ja credenciadas que cumprem adequadamente sua
missado, de forma segura, profissional e, sobretudo, humanizada. No caso das mulheres e adolescentes
vitimas de violéncia sexual, a promog¢ao do conhecimento técnico cientifico aliado a sensibilizacdo dos
profissionais de saude e o credenciamento de institui¢des verdadeiramente engajadas nesta causa sao
as melhores opgdes do SUS para elevar a qualidade do atendimento e dar solucao definitiva para esse
reconhecidamente grave problema de satude ptblica no Brasil.

Conclusao

A interrupg¢ao da gestacao nos casos de estupro de vulneravel, hipdtese aplicavel aos casos aqui
analisados, ¢ direito fundamental, garantido expressamente por lei, sem qualquer condicionante
temporal ou qualitativa, ndo importando se o autor do crime ¢ imputavel ou nao.

Nos casos de gravidez em criangas, a sua interrupgao legal deve ser compreendida prima facie
como o curso de a¢do que mais se adequa ao principio do melhor interesse da crianga, uma vez que a
gestagdo na infancia, por si s, ja configura a violagdo de um direito fundamental.

A maior ou menor autonomia da crianca vai depender do seu maior ou menor amadurecimento
psicologico e da sua competéncia para tomada decisdes, a ser avaliada por equipe multidisciplinar.
Situagdes haverd em que ela estard pronta para decidir, outras, apenas para participar do processo de
decisao e, por fim, situagdes em que nao estard pronta quer para participar do processo decisorio, quer
para decidir. Nesse ultimo caso, a decisdo ficara a cargo dos representantes legais, no melhor interesse
da crianca, tendo em vista que a autoridade parental ¢ compreendida como um munus.

Em relacdo aos prazos e critérios oriundos de portarias e regulamentos internos do Ministério da
Satude e de Centros de Saude, esses nao tém legitimidade para restringir o exercicio de direitos
fundamentais, ndo podendo ser utilizados como fundamento para a recusa da interrup¢do de gestacao
nos casos permitidos pela legislacao.

Por outro lado, a objecdo de consciéncia é um direito do médico, havendo, contudo, excegdes:
situacdes de auséncia de outro médico em casos de urgéncia ou emergéncia, ou em casos de
probabilidade de danos a saude da paciente. Assim, entende-se que a autonomia do médico nao pode
se sobrepor ao direito fundamental de interrup¢do da gravidez. Especialmente em se tratando de
médicos do Sistema Unico de Saude, estando devidamente credenciados e vinculados a centros de
referéncia em abortamento, entende-se que nao hé espaco de liberdade para o exercicio da objecao de
consciéncia, uma vez que estaria a viabilizar o descumprimento de uma determinacdo legal por via
transversa.
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