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RESUMO

Este artigo visa analisar as dificuldades encontradas por mulheres e meninas na realizagao do abortamento legal
no Brasil, decorrentes da omissao do Estado, principalmente pela falta de estrutura do Sistema Unico de Satde
para a execucdo do procedimento e pela negativa de seus servidores em pratica—lo. Referida conduta omissiva
acaba por gerar ainda mais traumas fisicos e psicoldgicos nas mulheres, que na grande maioria das vezes séo
vitimas de violéncia sexual, além de violar diversos de seus direitos e sua dignidade humana. Sendo assim,
através do estudo da lei, de regulamentos e de levantamento bibliografico, conclui—se que a Administracéo pode
ser obrigada a reparar devido a caracterizacdo de dano moral e os médicos podem ser responsabilizados na
esfera civil, administrativa e criminal.
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ABSTRACT

This article aims to analyze the difficulties encountered by women and girls in having a legal abortion in Brazil,
caused by the omission of the State, mainly due to the lack of structure of the Brazilian Unified Health System
(SUS) and the refusal of its employees to do it. Such omissive conduct ends up generating even more physical
and psychological trauma in women, who are, in most cases, victims of sexual violence, and violating several of
their rights and their Human Dignity. Therefore, through a law study and a bibliographic survey, it was concluded
that the Administration may be obligated to repair those women due to the moral injury caused and doctors may
be held responsible in the civil, administrative and criminal spheres.

KEYWORDS: Accountability; Legal abortion; Moral injury; Omission of the State.

INTRODUGAO

No més de agosto de 2020, a midia nacional reportou um caso de violéncia sexual que teve grande
repercussdo e comoveu milhares de brasileiros. O caso se passou no Espirito Santo, na cidade de Sdo Matheus,

a 183 quildmetros de Vitoria, onde uma menina de 10 anos foi ao hospital local reclamando de dores abdominais.

' Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catolica (PUCSP). P6s Graduanda em Interesses Difusos e Coletivos na Escola Superior do Ministé—
rio Pablico de Sao Paulo. Mestranda em Direito Constitucional na PUC—SP. Servidora voluntéria no Ministério Publico Federal e advogada. Sao Paulo
(SP), Brasil.
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Foi constatada sua gravidez de, aproximadamente,
3 meses e a vitima relatou que desde os 6 anos era
estuprada pelo proprio tio e que era constantemente
ameacada para nao o denunciar.

A historia, apesar de chocante, é um
representativo do que acontece no pais ha anos e
em grande escala. O Forum Brasileiro de Seguranca
Publica publicou em 2019 seu 13° Anuario, que pela
primeira vez reuniu 0s microdados dos registros
policiais de estupro e estupro de vulneravel de todo
0 pais, de maneira a propiciar a analise e discussao
das caracteristicas das ocorréncias que foram levadas
as autoridades policiais. Importante destacar, porém,
como menciona o0 estudo, que 0s crimes sexuais sdo
um dos menos notificados? e, no caso do Brasil, a
ultima pesquisa nacional de vitimizacdo estimou que
apenas 7,5% das vitimas de violéncia sexual informam
a policia sobre o ocorrido. Logo, 0s numeros devem
ser examinados com cautela, ja que sabemos que 0
cenario real tende a ser muito pior.

O referido trabalho observou que em 2017
e 2018; foram registradas 127.585 ocorréncias de
estupro e estupro de vulneravel no Brasil, uma das
modalidades mais brutais de violéncia sexual. O
estupro de vulneravel, aquele praticado contra menor
de 14 anos ou pessoa incapaz de oferecer resisténcia,
compde 63,8% das ocorréncias. Além disso, 81,8%
das vitimas sdo do sexo feminino. Entre elas, a faixa
etaria com maior nimero de vitimas é entre 0s 10 € 13
anos, compondo 28,6% do universo feminino, seguida
pela faixa dos 5 aos 9 anos, com 16% dos casos.

Por fim, com relagéo aos numeros, outro dado
relevante a ser destacado é quanto ao perfil do agressor,
que em 75,9% dos casos é conhecido da vitima e em
96,3% dos crimes é do sexo masculino.

Nesse sentido, com base no exposto, pode—
se dizer que 0 cenario mais comum, em casos de
estupro, consiste na denuncia de uma vitima menina
de 10 a 13 anos, abusada por um conhecido homem,
0 que descreve perfeitamente o ocorrido de grande

repercussao.

2 Por motivos como: medo de retaliag@o por parte do agressor, medo do
julgamento a que a vitima sera exposta apo6s a dentncia, o descrédito
nas instituicdes de justica e seguranca publica, etc.

A vitima do crime de estupro carrega traumas
fisicos e psicologicos por toda a vida, podendo inclusive
contrair graves infecgdes sexualmente transmissiveis
(IST’s). Além disso, segundo o médico Jefferson Drezett?,
que implementou e coordenou por mais de duas décadas
0 servico de aborto legal referéncia do Hospital Pérola
Byington em S&o Paulo, 6% das mulheres que sofrem da
violéncia sexual* em idade reprodutiva e ndo usam método
contraceptivo, 0 que ocorre obviamente com as meninas,
irdo engravidar em decorréncia do estupro.

Arepercussao do caso se deu, claramente, pelo
abuso sexual de uma menina, que é de uma atrocidade
inegavel, e principalmente pela dificuldade na
realizacdo do aborto legal. A questao do procedimento
¢ extremamente controversa num pais altamente
religioso, contudo, a problematizagdo gira em torno
da burocracia estatal do acesso ao procedimento,
que se mostra custoso e que pode gerar mais danos
a vitima devido a morosidade causada por omissao e
ineficiéncia do servico publico.

Vale relembrar que o0 aborto é crime no Brasil,
com trés excecoes: risco de vida a mulher, estupro e
gravidez de feto anencéfalo. Todavia, conforme pesquisa
que analisou o periodo de 2013 a 2015, 94% dos abortos
legais realizados no pais decorrem de estupro, sequido por
anencefalia do feto (4%) e risco de vida para a gestante (1%)
(MADEIRO; DINIZ, 2016).

No episddio mencionado, o Ministério Publico
capixaba, ao acompanhar o caso, solicitou autorizagao
judicial para a realizagao do aborto legal, concedida por
juiz da Vara da Infancia e Juventude de Sao Mateus, que
concluiu pela vontade soberana da criangca e que ndo se
devia dar seguimento a uma gravidez fruto de um ato de
extrema violéncia. Relevante dizer que o aborto de gestacéo
decorrente de violéncia sexual é regulamentado por Norma
Técnica do Ministério da Saude e néo exige a apresentagéo
de Boletim de Ocorréncia e nem de autorizacéo judicial.

A vitima foi encaminhada ao Hospital
Universitario Cassiano Antonio Moraes, em Vitoria,
para realizar o procedimento, mas a equipe médica

do Programa de Atendimento as Vitimas de Violéncia

8 Em reportagem do portal G1, 2020.
4 Considerando um Unico episodio de estupro.
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Sexual se recusou a realizd—lo, sob a justificativa
de que a idade gestacional da crianga ndo estaria
amparada pela legislacdo vigente. A gestacdo era
de 22 semanas e quatro dias e o feto pesava 537
gramas, sendo o limite alegado pela superintendente
do hospital 22 semanas e 500 gramas para a
realizacdo do procedimento (MADEIRO; DINIZ, 2016).
A superintendente negou qualquer tipo de interferéncia
externa ou motivos religiosos para a ndo realizacéo
do aborto legal e sustentou conducdo estritamente
técnica.

A decisdo do Hospital Universitario de Vitoria
gerou grandes criticas, principalmente quanto ao
fato de que para a legislacdo a idade gestacional é
indiferente, ja que o que autoriza o aborto é a forma
de concepcéo. Além disso, ao levar adiante a gravidez,
a menina correria risco de vida, que configura outra
hipétese legal para a realizagdo do aborto, sendo
irrelevante o estagio da gravidez.

Diante da impossibilidade de realizar o
procedimento no hospital, a Secretaria Estadual de
Saude do Espirito Santo foi comunicada e procurou outro
estabelecimento fora do Estado, ja que tal supostamente
nao possuia estrutura e equipes capacitadas para o
atendimento na rede publica e privada. Com o auxilio
do Ministério Publico do Estado, o aborto foi realizado
com sucesso no Centro Integrado de Saude Amaury
de Medeiros, no Recife, em Pernambuco, sob fortes
protestos de grupos fundamentalistas.

Apesar do Codigo Penal de 1940 ter previsto
a possibilidade de aborto em caso de estupro, ficam
cristalinos os obstaculos e erros do sistema para a
execucao de um procedimento aparentemente simples,
ja assegurado por lei ha muitos anos e regulamentado
por outros atos normativos, violando gravemente a
dignidade humana e direitos fundamentais de meninas
e mulheres. E absurdo o fato da vitima de violéncia
sexual, uma crianga, esperar semanas, sob risco de
vida, e se deslocar para um outro Estado da federagao
para realizar um procedimento de salde essencial, de
seu direito.

Verificou—se, portanto, no caso relatado,
uma sucessao de erros da Administracdo e de seus
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agentes, que impactou a vida de uma crianga, vitima
de violéncia sexual, e que potencialmente deve afetar
outras diversas todos os anos. Dessa forma, a vitima
ndo sO enfrentara as consequéncias do crime que
sofreu, um fardo terrivel, mas também levara sequelas
de um descaso do Estado por falta de estrutura basica
e pelo descumprimento legal de seus servidores para a
realizacdo do procedimento.

Nesse contexto, o presente artigo visa analisar:
a base legal que regulamenta o procedimento,
principalmente quanto aos seus requisitos e explicitar
os entraves enfrentados no pais; e sabendo da
majoracdo dos danos inequivocos sofridos pela vitima,
pretende—se explorar a possivel responsabilizacéo do
Estado e de seus agentes pela negativa de realizacéo
do aborto legal, seja por falta de estrutura, suposta
objecéo de consciéncia alegada pelo médico, suposto
estagio avancado da gravidez e como poderia ser feita
essa responsabilizacéo.

2 METODOLOGIA

O presente trabalho envolveu os seguintes
métodos de pesquisa: a qualitativa, a aplicada, a
exploratoria e a descritiva.

A partir de um estudo de caso de grande
repercussdo nacional, compreendido através de
matérias de comunicacdo de massa, buscou—se, com
0 estudo da lei, de regulamentos, de levantamento
bibliografico e de registros estatisticos, compreender
e descrever a questdo da dificuldade do acesso ao
aborto legal no Brasil e suas implicagoes.

Nesse sentido, a pesquisa teve como base
revisdo de literatura sobre o tema, feita a partir de livros
fisicos e artigos obtidos pelo site do Google Académico
e do Portal de Periodicos da CAPES, entre agosto de
2020 e margo de 2021.
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3 DIFICULDADES NA REALIZAGAO DO
ABORTAMENTO LEGAL

0 Codigo Penal de 1940 estabeleceu entre seus
arts. 124 e 126 que o aborto provocado por terceiro
ou pela gestante, com ou sem seu consentimento,
configura crime. Contudo, o art. 128 do mesmo
dispositivo prevé duas situagdes nas quais a realizagéo
do procedimento ndo é punivel: em caso de risco de
vida a gestante e no caso de estupro. Em 2012, por
meio da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 54, o Supremo Tribunal Federal
garantiu também a interrupgao terapéutica da gestagao
de feto anencéfalo. Ainda, o Poder Judiciario costuma
autorizar o procedimento em caso da incompatibilidade
do feto com a vida extrauterina, ja que a hipétese nao
tem previsdo expressa. Logo, pode—se falar que hoje
ha trés hipdteses legais para a interrupcao da gravidez.

A regulamentacdo do  procedimento,
apesar de previsto desde 1940, sd foi realizada em
ambito nacional em 1999, por meio da nota técnica
“Prevencao e tratamento dos agravos resultantes da
violéncia sexual contra mulher e adolescentes” editada
pelo Ministério da Salde e atualizada pela dltima vez
em 2014. A nota dispde sobre os procedimentos de
interrupcéo da gravidez decorrente da violéncia, dentre
outras diversas instrugdes, como 0 apoio psicossocial
e 0 tratamento preventivo de infeccbes sexualmente
transmissiveis.

Em 2005, o Ministério da Saude editou outra
nota técnica, “Atencdo humanizada ao abortamento”,
tdo relevante quanto a primeira e atualizada pela
altima vez em 2014, que reune os aspectos éticos—
profissionais e juridicos do abortamento, instrucéo
sobre acolhimento e orientagdo da menina e da mulher,
0s aspectos clinicos do procedimento e o planejamento
reprodutivo pds—abortamento.

Para cumprimento de todo o previsto, como
bem expde a ultima nota citada, é dever do Estado
manter, nos hospitais publicos, profissionais que
realizem o abortamento sob pena de responsabilizagéo
institucional ou pessoal em decorréncia de omissao.

0 Codigo de Etica Médica® dispde no seu
capitulo 2, inciso IX que € direito do médico “recusar—
se a realizar atos médicos que, embora permitidos por
lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia”,
todavia, o inciso VIl do capitulo 1 prevé que o médico
deve exercer sua profissdo com autonomia, nao sendo
obrigado a prestar servigos que contrariem os ditames
de sua consciéncia ou a quem ndo deseje, exceto nas
situacOes de auséncia de outro médico, em caso de
urgéncia ou emergéncia, ou quando sua recusa possa
trazer danos a saude do paciente.

Além disso, seu art. 15 veda ao médico o
descumprimento da legislacdo especifica no caso de
abortamento. Logo, o direito a objecéo de consciéncia
nao pode ser usado de maneira indiscriminada, como
muitas vezes é feito, para a recusa de assisténcia
médica. A motivacdo deve ser relevante, estar
relacionada a integridade moral do individuo e ser
razoavel para o marco dos direitos humanos (DINIZ,
2011, p. 984).

Nesse sentido, ndo é cabivel a alegacdo de
objecdo de consciéncia para escusa de realizagdo do
abortamento: em caso de risco a vida da menina ou
mulher; em qualquer hipdtese de aborto juridicamente
permitido, se ndo houver outro médico para realiza—lo
ou quando a paciente apresentar possiveis danos ou
agravos a saude pela ndo realizacao do procedimento;
e no caso de complicacOes derivadas do abortamento
inseguro, por se tratar de situacdo de urgéncia. Se
for omisso, 0 médico pode ser responsabilizado na
esfera civil, administrativa e até criminal, questao a ser
discutida no préximo tdpico.

Ademais, os gestores e diretores clinicos dos
hospitais publicos tém o dever de se prontificar para
a implementacdo dos servicos necessarios, ja que
¢ obrigacdo da instituico oferecer aos usuarios do
Sistema Unico de Saude todos os procedimentos para
a concretizacao de seus direitos.

Porém, infelizmente, a estrutura no pais para
realizacdo do procedimento na esfera publica é precaria,
além dos finitos recursos publicos, a Administragdo
ndo parece muito interessada em investir na area.

5 Resolugdo CFM n° 2.217/2018.
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Tanto é verdade, que o primeiro hospital a realizar o
abortamento em caso de violéncia sexual foi 0 Hospital
Municipal Dr. Arthur Ribeiro de Saboya, na cidade
de Sao Paulo, em 1990 (VILLELA, 2007, p. 473), que
encerrou suas atividades no ano de 2017.

Em 2015, segundo Madeiro e Diniz (2015,
p. 566) seriam 37 instituicoes em funcionamento no
atendimento da interrupcdo da gravidez por estupro®,
sendo que 27 delas o fazem em risco de vida da mulher
e 30 em casos de anencefalia. Os servigos estariam
distribuidos em 20 unidades da federacéo, sendo 12 na
regido Sudeste, 11 no Nordeste, 6 no Sul, 5 na regiao
Norte e 3 no Centro—QOeste, sendo que 7 Estados nao
possuem servigo ativo.

Ora, evidente que nem todo Estado—membro
tera a mesma demanda no atendimento, mas nosso
pais possui dimensoes continentais e considerando 0s
tamanhos da maioria dos Estados, seriam necessarios
diversos locais de atendimento para que a menina ou
mulher, vitima de violéncia, que corre risco de vida ou
que possui gravidez sem expectativa, ndo tenha que se
deslocar por varias horas para realizar o procedimento.
Quanto a situacéo dos Estados sem nenhum servigo,
é tragico e desnecessario dizer que 0 minimo era
disponibilizar um local, ja que é direito inequivoco
de sua habitante abortar seguramente. Fazer com
que essa mulher se desloque para outro membro
da federacdo para realizar procedimento médico,
sem maior complexidade, revela ineficacia do direito
fundamental a saude e, em um primeiro momento,
responsabilidade de todos os entes federados, devido
a competéncia concorrente prevista pelo art. 23, Il da
Carta Maior.

Outro dado alarmante trazido pelo estudo
é que 15 dos 37 servicos realizaram menos de 10
procedimentos em 10 anos. Evidente que esses
numeros sao, ao menos, estarrecedores, tendo em
vista a quantidade de estupros no pais que resultam
em possivel gravidez, sendo necessario especular dois
cenarios: as vitimas de estupro estdo “optando” por
seguir com a gravidez (de maneira deliberada ou pela

6 Vale ressaltar que em 2002 o nimero de hospitais que realizavam o
procedimento era o mesmo: 37 (TALIB, 2005 apud VILLELA, 2007, p.
473).
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falta de acesso a informacgdo de como interrompé—la)
ou estao realizando o aborto de forma insegura (por
nao ter a oportunidade de realiza—lo em unidade de
saude especializada razoavelmente proxima, dentre
outros motivos).

A segunda opcdo se mostra mais provavel,
pois, entre janeiro e junho de 2020, o SUS fez 1.024
abortos legais, mas no mesmo periodo realizou 80.948
curetagens e aspiragbes, processos necessarios
para limpeza do Utero apds um aborto incompleto,
provavelmente inseguro’. Tendo isso em vista, bem
aponta o médico Jefferson Drezett (G1, 2020): “as
mulheres simplesmente ndo estio conseguindo encontrar
uma resposta adequada do Estado”.

Vale ressaltar que nos dias de hoje, em
nenhum dos casos legais, é necessaria ordem judicial
para a realizacdo do abortamento, ou seja, a menina ou
mulher que se encaixe nas hipoteses previstas em lei,
ao se apresentar em uma unidade de satude habilitada,
deve ser prontamente atendida, seguido o protocolo
especifico de cada caso.

Ainda, a Lei n° 12.845/2013, que dispoe
sobre o atendimento obrigatdrio e integral de pessoas
em situacdo de violéncia sexual, em seu art. 3°, VII,
obriga todos os hospitais da rede SUS a fornecer
informagdes as vitimas sobre os direitos legais e
sobre todos os servicos sanitarios disponiveis, estando
inclusa, logicamente, a possibilidade de realizacéo do
aborto. Sendo assim, a Administragdo possui o dever
de expor o0 abortamento como uma alternativa caso a
adolescente ou mulher adulta ndo queira prosseguir
com a gravidez.

Importante dizer que nos casos de relativamente
incapaz (entre 16 e 18 anos incompletos), a vontade
da adolescente quanto ao seguimento da gravidez ou
nao; deve ser respeitada e prevalecer em detrimento
dos seus genitores. No caso de menor de 16 anos, em
que ha representacdo pelos pais, € ndo haja risco de
vida, sdo os pais que devem autorizar a interrupcao da
gravidez. Todavia, caso haja divergéncia entre a menor
e seus representantes, cabe a intermediacdo pelo
Poder Judiciario, através da Promotoria da Infancia e
7 Levantamento feito pelo G1 com dados do DataSUS.
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Juventude ou Defensoria Publica, tendo sempre em
vista a dignidade, bem—estar fisico e mental e vontade
da menor, assegurados pelo Estatuto da Crianga e do
Adolescente®,

No caso de estupro®, ndo ha necessidade de
apresentacao de Boletim de Ocorréncia, ou seja,avitima
nao precisa tomar providéncias policiais, judiciais ou
apresentar laudo de Exame de Corpo de Delito e sua
palavra deve ser presumida como verdadeira. Apesar
do previsto, a pratica pode ser bem diferente, ja que
ha “um regime constante de suspeicéo a narrativa da
mulher sobre o estupro” (DINIZ et al., 2014, p. 297).

A Portaria n°® 1.508 de 1° de setembro de
2005 do Ministério da Saude regula principalmente o
procedimento do aborto no caso de violéncia sexual e
especificasuascincofasesatravésdecincodocumentos
que devem ser preenchidos. Tendo em vista o0 Termo
de Responsabilidade (consistente no reconhecimento
da responsabilidade penal decorrente da pratica
dos crimes de Falsidade Ideologica e de Aborto,
caso as informacOes fornecidas ndo correspondam
a verdade); o Termo de Relato Circunstanciado (que
deve informar as circunstancias do crime, 0 agressor,
seja conhecido ou ndo, e testemunhas); e o Parecer
Técnico (feito pelo médico, atesta compatibilidade
entre a data gestacional e a data da violéncia sexual
alegada) percebe—se, claramente, a duvida constante
na palavra da mulher e que, de acordo com Diniz et
al. (2014, p. 296), a veracidade da historia narrada
depende do reconhecimento da mulher como vitima.

Nesse sentido Diniz et al. (2014, p. 297):

Como guardioes da lei e da moral
e responsaveis pela decisdo sobre
o direito ao aborto — os servigos de
aborto legal — sentem-se cobrados
a policiar nao s6 os corpos das
mulheres, mas também seus proprios
regimes de funcionamento e suas
praticas de assisténcia.

& Nos seus artigos 3°, 7°, 15, dentre outros.

® Vale lembrar que qualquer pratica sexual com menor de 14 anos é
considerada estupro de vulneravel (art. 217—A do Cddigo Penal).

Importante dizer que a Nota Técnica
“Prevencdo e tratamento dos agravos resultantes
da violéncia sexual contra mulheres e adolescentes”
limita a realizagdo do procedimento em caso de
estupro até a 222 semana de gravidez ou 500g do feto,
marcada pela inviabilidade fetal. Todavia, o Codigo
Penal ndo estabelece limite e nas outras hipoteses
legais o procedimento é permitido a qualquer tempo.
Além disso, alguns paises™ ao redor do mundo ja
ndo limitam sua realizacdo por causa do estdgio da
gravidez em casos de estupro ou outro crime sexual
(TORRES, 2012, p. 41). No Brasil, sdéo poucos 0s
servicos de saude que realizam o abortamento apos
a 222 semana nos casos de estupro (BLAKE, 2015, p.
33).

Sabendo que na esmagadora maioria dos
casos a busca pelo aborto legal decorre de estupro
e que diversas vitimas de violéncia sexual acabam
demorando mais para buscar ajuda do Estado, devido
aos transtornos emocionais decorrentes (PEDROSO,
2010 apud BLAKE, 2015, p. 32), por exemplo, vale
dizer que a limitagdo temporal para a realizagdo do
procedimento acaba por tirar parte da eficacia da
norma, cerceando os direitos das mulheres.

Quanto aos casos de risco de vida da gestante
nao ha idade gestacional maxima e um laudo com
opinido de dois médicos, contendo descri¢ao detalhada
do quadro clinico e o impacto na saide da mulher
gestante, ¢ suficiente.

Por fim, quando se trata de feto anencéfalo,
nao ha idade gestacional maxima e é necessario exame
de ultrassonografia com diagndstico de anencefalia
assinado por dois médicos e termo de consentimento
da gestante'.

Considerando todo o exposto, conclui—se que
hoje, no Brasil, ha diversos obstaculos na realizagdo
do abortamento legal, decorrentes principalmente de
inacdo do Estado, seja na auséncia da prestacéo do
servigo, vista a falta de estabelecimentos de saude

equipados para realizar o procedimento ou na recusa

10 Na Unido Europeia pode—se falar na Roménia, Chipre, Grécia,
Alemanha e Hungria.

" Conforme Resolucéo n® 1.989/2012 do Conselho Federal de Medicina.
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dos profissionais que o representam. As consequéncias
daomissao consistem em graves sequelas psicoldgicas
e fisicas nas vidas de mulheres e meninas, além de
violarem seus direitos fundamentais.

4 VIOLAGAO DE DIREITOS E RESPONSABILIZAGAO
DOS AGENTES ESTATAIS

A recusa na realizacdo do aborto legal pelo
Estado, seja pela falta do servigo ou por sua ndo
prestacdo quando disponivel, viola, além da Lei Penal,
os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres,
o direito a saude, o direito fundamental ao servigo
publico adequado, e consequentemente a dignidade
humana, fundamento do nosso Estado Democratico de
Direito, previsto na Carta Maior em seu artigo 1°, IIl.

No caso dos direitos sexuais e reprodutivos,
caracterizados pelo poder da mulher de tomar
decisdes com base em informagoes seguras sobre
fecundidade, gravidez, saide ginecoldgica e atividade
sexual, e recursos para seguir com tais decisoes de
forma segura (CORREA; PETCHESKY, 1996, p. 149),
percebe—se clara violagdo, uma vez que a negativa
na realizacéo do aborto legal repele o controle sobre
0 proprio corpo e a integridade corporal da mulher,
nogoes essenciais dos referidos direitos.

0O direito a saude, assegurado
constitucionalmente'?, e de competéncia concorrente
dos entes federativos'® se materializa através do
Sistema Unico de Saude (SUS), guiado pelos principios
da descentralizagdo, do atendimento integral e da
participagdo da comunidade. Nesse sentido, 0 acesso
publico a salde engloba a disponibilidade do servico
de maneira regionalizada e sua prestagao completa, o
que nao € visto no caso da realizagio do abortamento
no Brasil.

Quanto ao direito fundamental ao
servico publico adequado, admitido pela doutrina

administrativista, baseado no art. 175, IV do texto

2 Art. 6°,196 e ss., etc.
8 Art. 23, II, CF/88.
™ Art. 198, CF.
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constitucional, esse permite ao cidaddo exigir da
Administracdo as prestacdes positivas necessarias
para exercicio de seus direitos fundamentais, de
maneira a concretizar a dignidade da pessoa humana,
valor maximo do ordenamento patrio.

Sendo assim, a ndo realizacdo do aborto
legal por inércia da Administracdo viola, sobretudo,
a dignidade da pessoa humana, que segundo Sarlet
(1988, p. 60) é:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado
e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que asseguram
a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as
condicbes existenciais minimas para
uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e co—
responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo
com 0s demais seres humanos.

0impedimento da interrupcéo de uma gravidez
indesejada, que gere riscos ou sem perspectiva,
reflete 0o descaso com a vida, com o corpo e com a
autonomia da mulher, visto os impactos negativos e
provavelmente eternos na sua saude mental e fisica.
No caso da violéncia sexual, ela é encarada como
uma segunda violéncia, intoleravel para a maioria das
mulheres (FAUNDES et al., 1988 apud DREZETT, 2003,
p. 45).

Como ja foi mencionado, alguns Estados nao
possuem sequer um servigo de atendimento e os que
possuem disponibilizam poucos, obrigando mulheres
e meninas, na maioria das vezes, vitimas de violéncia,
a percorrer um longo caminho para acesso ao seu
direito. Assim, muitas acabam desistindo de procurar a
solucéo precaria ou inexistente oferecida pelo Estado,
realizando o aborto de maneira insegura.
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Vale dizer que caso ndo haja servico especifico
no Estado em que a mulher habite para realizar o
procedimento do aborto, as autoridades de satde do
respectivo Estado ou municipio devem encaminha—
la para o servico mais proximo. Se nada fizerem ou
demorarem excessivamente na prestagao do servico,
fica clara a responsabilidade do Estado e configurado
0 dano moral.

Isso, pois, relevante parte da doutrina
administrativista afirma que a responsabilidade
(extracontratual) por omissdo do Estado é subjetiva'®,
uma vez que; a culpa estd embutida na ideia de
omissao, nao sendo possivel falar em responsabilidade
objetiva em caso de inércia do agente publico que
tinha o dever de agir e ndo agiu, sem que para tanto
existisse uma razio plausivel.

Logo, aplica—se a teoria da culpa do servico
publico ou da culpa anénima do servico publico,
segundo a qual; o Estado responde desde que o0 servigo
publico ndo funcione, quando deveria funcionar;
funcione atrasado; ou funcione mal. Ademais, as duas
primeiras hipdteses sdo casos de omissdo danosa,
que € 0 que ocorre na questdo aqui discutida. Ainda,
vale dizer que ha presuncao de culpa do Poder Publico,
nao precisando o lesado fazer prova da culpa ou dolo,
devendo o Estado se desincumbir de tal 6nus (DI
PIETRO, 2019, p. 833).

Nesse sentido, para a responsabilidade
decorrente de omissdo tem que haver o dever de
agir por parte do Estado e a possibilidade de agir
para evitar o dano (DI PIETRO, 2019, p. 832). Ora, é
obrigacdo da Administracéo disponibilizar e realizar
o procedimento do aborto, ja que previsto em lei ha
muitos anos, podendo se falar em dever de agir. Da
mesma forma, se o Estado ou municipio ndo possui
0 servico disponivel, o que pode ser considerado
até ilegal, tem a obrigacdo de encaminhar a mulher
para 0 estabelecimento mais proximo que 0 possui,
podendo agir para evitar possivel dano. Dessa forma,
a responsabilidade por omissao resta claramente
presente.

15 Segundo Humenhucck (2015, p. 83), 0 STF e 0 STJ, em geral, também
entendem pela responsabilidade subjetiva para atos omissivos do Es—
tado.

Portanto, considerando que compete a
Administracdo prestar o0s servicos essenciais a
promocdo da dignidade humana, se sua omissao
acarretar dano, o Estado sera obrigado a repara—Ilo
(HACHEM, 2008, p. 67).

Como bem esclareceu o Ministro Luis Felipe
Salomao, do E. Superior Tribunal de Justica, no Recurso
Especial 1.245.550 in verbis'®:

0 dano moral caracteriza—se por uma
ofensa, e ndo por uma dor ou um
padecimento. Eventuais mudancgas
no estado de alma do lesado
decorrentes do dano moral, portanto,
nao constituem o proprio dano,
mas eventuais efeitos ou resultados
do dano. Ja os bens juridicos cuja
afronta caracteriza o dano moral
sdo os denominados pela doutrina
como direitos da personalidade, que
sdo aqueles reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesma e em
suas projecdes na sociedade. A CF
deu ao homem lugar de destaque,
realgou seus direitos e fez deles
o fio condutor de todos os ramos
juridicos. A dignidade humana pode
ser considerada, assim, um direito
constitucional subjetivo — esséncia
de todos os direitos personalissimos
—, e é 0 ataque a esse direito que se
convencionou chamar dano moral.

Sobre o0 assunto, o Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios ja fixou entendimento
que a omissao do Estado na realizagdo de cirurgia
considerada imprescindivel ao paciente configura
falha na prestacdo do servico de salde e enseja o
dever de indenizar por danos morais. Vejamos:

DIREITO  ADMINISTRATIVO.  AGAO
INDENIZATORIA. RESPONSABILIDADE

CVIL DO  ESTADO.  OMISSAO
CULPOSA CONFIGURADA.
DANOS EXTRAPATRIMONIAIS
DEMONSTRADOS. PATAMAR

6 Ainda, 0 acordao afirma que o absolutamente incapaz é passivel de
sofrer dano moral.
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INDENIZATORIORAZOAVEL. SENTENCA
MANTIDA. 1 - A responsabilidade
civil estatal, no caso de omissdo
da Administragido, é subjetiva,
demandando a comprovacdo da
culpa. 2 — No caso dos autos,
houve negligéncia por parte da
Administragdo Publica Distrital,
decorrente da ma-administracdo
do Hospital Regional de Santa Maria,
pois que, embora se estivesse
ciente dos riscos de sequelas
decorrentes do retardamento
da submissdo da paciente ao
tratamento definitivo necessario
— amplamente reportados no
respectivo prontudrio -, omitiu-
se, durante os quase oitenta dias
de internacdo, em providenciar
vaga em procedimento cirtirgico
em tempo e modos devidos, isto é,
antes da ultimagdo da calcificacdao
deformada do joelho direito da
paciente. 3 — Na espécie, a parte
sofreu significativo abalo de ordem
extrapatrimonial, em flagrante afronta
aos seus direitos da personalidade
— ndo confundivel com mero
aborrecimento —, ao ser submetida,
com uma de suas pernas imobilizada
e em desprezo a sua condicdo de
pessoa idosa, a uma espera deveras
alargada — que confou com 72 dias
de internagéo — por uma cirurgia — ha
mais de dois meses prescrita — que
jamais viria a ser fornecida em razao
da negligéncia omissiva estatal, num
processo que Ihe fez desenvolver
transtorno psicotico adaptativo, bem
como lhe acarretou a consolidacéo
da fratura com desvio (sequela). 4
— No caso, todos os elementos da
responsabilidade civil subjetiva do ente
estatal encontram-se preenchidos,
haja vista que, em decorréncia de
(nexo de causalidade) uma omisséo
estatal (conduta negativa) qualificada
pela culpa negligente (elemento
subjetivo), a parte sofreu danos de
ordem extrapatrimonial  (prejuizo).
Por tal razéo, sobressai imperioso o
dever de o Distrito Federal indenizar
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a parte pelos danos que sofrera. 5
— 0 valor arbitrado a titulo de dano
moral ndo deve ser minorado nem
majorado quando for fixado mediante
prudente arbitrio do Juiz, de acordo
com as maximas da razoabilidade e
da proporcionalidade, observadas a
finalidade compensatoria, a extenséo
do dano e a capacidade econémica
das partes. No caso em tela, o valor
de indenizagdo por dano moral esta
em sintonia com o que foi arbitrado
em casos analogos por este Tribunal,
0 que apenas reforga a manutencao

da sentenca. Apelagdes Civeis
desprovidas.
(Processo n. 0708497—-

09.2018.8.0.70018, Relator: ANGELO
PASSARELI, 5% Turma Civel, data de
Julgamento: 9/10/2019, publicado no
DJE: 24/10/2019, grifou—se)

Dessa forma, fica caracterizada a
responsabilidade estatal por dano moral decorrente de
omissao, sendo devida a reparacédo das lesadas. Essa
é feita por meio de indenizacdo pecunidria que objetiva
a compensacgao pelos males suportados ou atenuar,
em parte, a consequéncia do prejuizo imaterial e néo o
simples acréscimo patrimonial. Além disso, tendo em
vista o carater educativo do pagamento, tal acaba por
desestimular esse tipo de conduta pelo autor do dano
(TARTUCE, 2020, p. 472), no caso, a Administracao.

Importante dizer que quanto a pessoa juridica
que deve reparar, ja foi decidido pelo Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n. 855.178
que o fornecimento de tratamento médico é de
responsabilidade solidaria entre os entes federados,
tendo em vista a obrigacdo material comum prevista
pela CF'. Logo, o polo passivo da acdo pode ser
composto por qualquer um deles, de maneira isolada
ou conjunta, mesmo que haja um responsavel principal.

No tocante a recusa de médico que compde 0
quadro funcional do SUS em casos que a objecao de
consciéncia nao é permitida, 0 mesmo pode responder

7 Art. 23, 1.
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civilmente, administrativamente e penalmente de
acordo com a lesdo da gestante.

Na seara civil, o Estado que é acionado' e
tem direito de regresso. Assim, pode—se falar na
previsao feita pelo art. 951 do Codigo Civil na qual o
médico deve reparar o dano nos casos de negligéncia,
caracterizada pelos atos de omissao.

Na esfera penal, 0 médico pode responder por
omissao de socorro (art. 135 do CP), com base no art.
13, §2°, do mesmo dispositivo, que trata da relacéo de
causalidade criminal.

Ja na area administrativa 0 médico pode
sofrer desde adverténcias, até a cassagdo do CRM,
tendo em vista o art. 1° do Cédigo de Etica Médica
que veda causar dano ao paciente, por acao ou
omissao, caracterizavel como impericia, imprudéncia
ou negligéncia (SILVA et al., 2017, p. 50).

Portanto, a negativa na realizagdo do
abortamento pelo Estado ou por seus servidores,
quando obrigados, fere claramente a dignidade da
pessoa humana, dentre outros direitos correlacionados,
0 que configura responsabilidade por dano moral
decorrente de omissdo, sendo a reparacdo pela
Administracdo necessaria tendo em vista os prejuizos
fisicos e mentais sofridos por meninas e mulheres.

5 RESULTADO E DISCUSSAOQ

O objetivo desta pesquisa é identificar se
mulheres e meninas a que sdo negadas o direito ao
abortamento legal no Brasil podem ser “reparadas”
pelos danos que sofreram, causados pela conduta
violadora dos agentes estatais responsaveis. Em
consonancia com a doutrina administrativista
e entendimentos jurisprudenciais de casos
razoavelmente parecidos, entendeu—se que pode
ser aplicada a responsabilizagdo por omissdo pelo
Estado. Além disso, no sentido da regulamentacédo
do Ministério da Saude, do Conselho Federal de

Medicina e de estudiosos, conclui—se que 0s médicos

'8 No caso, o0 ente federado responsavel pela instituigdo hospitalar para
qual o profissional trabalha.

também podem ser responsabilizados na esfera civil,
administrativa e criminal na negativa do procedimento.

Tendo em vista a tendéncia de cenarios que
desrespeitam os direitos de meninas e mulheres, seus
CcOrpos e sua autonomia, verificou—se uma maneira de
desestimular esse tipo de violagdo, além de combater
a impunidade, uma vez que com a conduta omissiva,
de negar a realizacdo de um abortamento legal, os
agentes estatais acabam gerando mais transtornos
a mulheres que ja se encontram em situacdo de
vulnerabilidade psiquica, fisica e possivelmente
socioeconomica.

6 CONCLUSAO

A Administracdo brasileira se mostra
indiferente quanto a disponibilizagao do procedimento
do aborto legal, ja previsto ha diversas décadas, mas
escasso. Pode—se dizer que o Estado e sua prestacao
legal ndo esta chegando nas que mais precisam e
nao se vislumbra iniciativas ou politicas publicas que

proponham maior capilarizacao do servico. Além disso,
ha servidores que muitas vezes descumprem Seus
deveres legais e que colocam a vida do feto acima da
vida da menina ou mulher, ja que essa € sempre vista
como culpada, mesmo que incapaz, inclusive por atos
externos, dos quais nao possui qualquer controle.

Tendo em vista o alto numero de violéncia
sexual e baixo numero de abortos legais, 80 vezes
menor que procedimentos possivelmente decorrentes
de abortos inseguros, fica evidente a omissdo, o
descaso e ineficacia estatal. Esse tipo de conduta
acaba afetando milhares de meninas e mulheres
todos os anos, que acabam por carregar traumas
fisicos e psicoldgicos, além de arriscarem o futuro
de seu sistema reprodutivo e de sua prdpria vida na
realizacao de um aborto inseguro.

Sabe—se que ndo € possivel quantificar o
sofrimento dessas mulheres ou apagar todos os
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momentos ruins que passaram, mas o Estado, como
culpado inerte, sob uma perspectiva individual, deve
compensa—las de forma a ajudar na superagdo
do ocorrido. Sob uma perspectiva coletiva, 0s
investimentos na saude publica e em projetos que
visem assegurar os direitos femininos sdo essenciais
para que possamos mudar esse cendrio tragico e
poupar a saude e a vida de milhares de meninas e
mulheres.
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