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RESUMO

O presente estudo analisa as inconstitucionalidades materiais e formais da Resolugéo n° 2.378
do Conselho Federal de Medicina, editada em 03 de abril de 2024, que proibiu o procedimento
de assistolia fetal nos casos de aborto decorrente de estupro em idade gestacional acima de 22
semanas. O ato da Administracdo Publica Indireta se insere em um cenério brasileiro de
centralidade do debate sobre aborto, ante o inicio do julgamento da Acdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°® 442 no Supremo Tribunal Federal em setembro do ano anterior,
que busca a descriminalizacdo do aborto até a 122 semana de gestacdo, com voto favoravel da
Ministra Rosa Weber. Em uma resposta sobre a atua¢cdo do Supremo na matéria, observa-se que
0 Conselho Federal de Medicina ultrapassa de suas competéncias, violando a separacdo de
poderes, a legalidade, o devido processo legislativo e a impessoalidade da administracdo
publica, para redigir ato normativo que fere diretamente o direito de profissionais da satde em
exercer sua profisséo livre de coercdo e o direito de meninas, mulheres e de pessoas que podem
gestar em viver uma vida livre, digna, sem tortura e tratamento desumano e degradante e com
seus direitos a vida, a salde e a igualdade respeitados. Observar-se-a, entdo, que a proibicdo da
assistolia fetal em gestagcdes com mais de 22 semanas contribui para o aumento da quantidade
de abortos inseguros e dos indices de mortalidade materna, além de inserir médicos em uma
inseguranca juridica e administrativa e levar aquelas que necessitam do procedimento a

necessidade do socorro ao Judiciario.

Palavras-chave: Resolugéo n° 2.378; Conselho Federal de Medicina; assistolia fetal; aborto;

inconstitucionalidade; direitos sexuais e reprodutivos.



ABSTRACT

This study examines the material and formal unconstitutionalities of Resolution No. 2.378 of
the Federal Council of Medicine, issued on April 3, 2024, which prohibited the fetal asystole
induction in cases of termination of pregnancy resulting from sexual violence when the
gestational age exceeds 22 weeks. The act of the Indirect Administration occurs within the
context of Brazil's central debate on abortion, given the start of the trial of the Action for Non-
Compliance with Fundamental Precept No. 442 in the Federal Supreme Court in September of
the previous year, which seeks to decriminalize abortion up to the 12th week of pregnancy, with
a favorable vote from Justice Rosa Weber. In a suggestive response to the Supreme Court's
action on the matter, it can be seen that the Federal Council of Medicine has exceed its powers,
violating the separation of powers, legality, due legislative process, and the impartiality of
public administration by issuing a normative act that directly harms the right of healthcare
professionals to exercise their profession free from coercion and the right of girls, womens and
those who can give birth to live a free, dignified life, free from torture and inhuman and
degrading treatment, with their rights to life, health, and equality respected. It will therefore be
observed that the ban on fetal asystole induction in pregnancies beyond 22 weeks contributes
to an increase in the number of unsafe abortions and maternal mortality rates, as well as placing
doctors in a situation of legal and administrative uncertainty and leading those who need the

procedure to seek judicial relief.

Keywords: Resolution No. 2.378, Federal Council of Medicine; fetal asystole induction;

abortion; unconstitutionalities; sexual and reproductive rights.
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INTRODUCAO

Os direitos sexuais e reprodutivos sdo uma esfera indissociavel da atencéo a saude e dos
direitos humanos. No entanto, apesar de serem reconhecidos internacionalmente como
fundamentais ao bem-estar fisico e psicoldgico, esses direitos sdo cotidianamente violados, o
que demonstra a necessidade de sua reafirmacao, especialmente no caso de meninas e mulheres,
as quais vivem, ainda hoje, uma situacao de fragilidade no exercicio de suas garantias.

Aspecto fundamental dos direitos sexuais e reprodutivos é o aborto, que é experiéncia
comum na vida das mulheres. Uma a cada sete ja teve um aborto aos 40 anos, sendo que 52%
das mulheres que o realizaram tinham 19 anos ou menos (Diniz et al., 2023, p. 1601). No
entanto, o estigma sobre o tema cria barreiras de acesso e afasta meninas, mulheres e outras
pessoas que podem gestar! do aborto legal em seguranga, acarretando uma gravidez
compulsoria.

Ainda, a imposicéo ilegal de barreiras aos servigos afeta de maneira desproporcional
mulheres negras e pobres, pois sdo elas as que mais recorrem ao procedimento e,
consequentemente, as que mais correm risco de criminalizacdo (Diniz et al., 2023, p. 3085). O
silenciamento sobre o0 aborto ndo faz desaparecer sua essencialidade para a protecao dos direitos
reprodutivos, mas sim transfere a urgéncia em salde para a inseguranca e precariedade (Jacobs,
Boing, 2021, p. 9). Isso faz com que o aborto feito de forma insegura seja um dos principais
motivos de mortalidade materna (Jacobs, Boing, 2022, p. 2), apesar de ser, também, um dos
mais evitaveis.

No Brasil, 0 aborto é a quarta maior causa de mortalidade materna (Brasil, 2021), o que
demonstra a falha na garantia dos direitos e a incapacidade do Estado brasileiro em agir
conforme o direito ao planejamento familiar previsto no artigo 266, 8 7°, da Constituicéo
Federal. Assim, o aprofundamento da matéria, bem como as discussdes sobre 0s 6bices ao
acesso ao aborto no Brasil, € essencial para garantir a vida, a dignidade, a liberdade e a
igualdade de meninas mulheres, proporcionando um ambiente seguro e acolhedor para as
necessidades inerentes a vida.

Embora o estigma sobre quem realiza o aborto afaste meninas, mulheres e aqueles que
podem gestar de seu direito e impossibilite a devida prestacdo em salde, os Obices impostos

aos direitos sexuais e reprodutivos sdo de inimeras ordens, e ndo s6 moral, sendo inclusive

Ao decorrer da monografia, sera utilizada também a expressdo “pessoas que podem gestar” para incluir nos
debates sobre aborto aqueles que néo se identificam com o género feminino, mas que possuem a capacidade de
engravidar, uma vez que a autorizacdo para interrupcao da gestacdo afeta também esse grupo.
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determinados pelo préprio Estado, seja por sua Administracdo Pablica direta, seja por sua
Administracdo Puablica indireta, como por meio de atos administrativos (Galli, 2020, p.2).
Sendo assim, é necessaria uma analise minuciosa e atenta das leis, decretos, atos normativos e
recomendacdes para garantir que eles se prestam a afirmar os direitos constitucionais de
meninas, mulheres e pessoas que podem gestar, e ndo os restringir.

A redacdo da Resolugdo n° 2.378/2024 do Conselho Federal de Medicina é uma das
producdes mais recentes contendo obstaculos ao direito ao aborto no Brasil. Seu conteldo,
composto de diversos considerandos, mas um anico artigo, tem como propdsito uma singular
deliberacg&o: proibir o procedimento de assistolia fetal nos casos de aborto decorrente de estupro
em gestacdes com 22 semanas ou mais.

O objeto desenvolvido na presente monografia € analisar como a proibicdo emitida pelo
Conselho Federal de Medicina impacta nos direitos sexuais e reprodutivos e especialmente nos
direitos constitucionais a eles associados e quais os efeitos na vida das mulheres e dos
profissionais da salide com a redu¢do do escopo do direito ao aborto no Brasil.

Para isso, o trabalho foi dividido em trés partes principais. O primeiro capitulo busca
trazer uma visdo geral de como esta hoje a disposicdo penal sobre o aborto no Brasil em dialogo
com a compreenséo internacional sobre o tema, para delinear o acesso ao aborto no Brasil como
um estado de coisas inconstitucional, de que é evidéncia a Resolugdo n° 2.378/2024 do
Conselho Federal de Medicina.

O segundo capitulo analisa a referida resolucdo e os direitos constitucionais a ela
conexos para avaliar de que maneira a disposicdo do Conselho Federal de Medicina pode ser
inconstitucional material e formalmente.

Por fim, o terceiro capitulo avalia os possiveis impactos da manutencdo em vigor da
resolucdo e a necessidade de provimento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n® 1141 no Supremo Tribunal Federal, pendente de julgamento e aberta a amicus
curiae. O trabalho avaliard também as repercussées no Judiciario local, bem como os efeitos na
vida das mulheres que tém negado o aborto legal, assim como as consequéncias na profissdo
dos médicos que continuam a realizar o procedimento vetado. Ante a gama de efeitos da
resolucédo e as suas possiveis inconstitucionalidades, sera também discutida a competéncia do
Supremo Tribunal Federal para avaliacdo da matéria e 0 necessario posicionamento da corte
em relacédo ao aborto.

Para a concretizacdo dos objetivos da monografia, utilizou-se como metodologia a
revisdo bibliogréafica de producdes recentes em salde publica, ciéncias sociais e direito sobre o

tema, bem como a analise da legislacdo brasileira e de Convencdes e Tratados internacionais,
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além da captura de dados empiricos sobre os impactos do acesso ao aborto no Brasil e no
mundo, bem como sobre os indices de mortalidade materna a ele associados. Foram analisados
também o0s recentissimos casos de instauracdo de procedimentos éticos profissionais contra
médicos, divulgados na midia, para averiguar os impactos da resolucdo analisada nos
profissionais de saude.
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CAPITULO 1- O ABORTO LEGAL: INTRODUQAO NECESSARIA
1.1.0 aborto no ordenamento brasileiro

Apesar de ser um tema de intenso debate na atualidade, o aborto e suas discussées no
ordenamento juridico brasileiro ndo sdo recentes, tracando raizes no século XIX?. Atualmente,
a disposicdo penal que criminaliza o aborto esta no Codigo Penal de 1940, nos artigos 124 a
126. O artigo 124 prevé o aborto provocado pela gravida ou com seu consentimento, atribuindo
como pena a detencao de um a trés anos de reclusdo. Ja a partir do artigo 125, tem-se a punicédo
do terceiro que comete aborto, com o artigo 125 tipificando o aborto sem o consentimento, com
pena de reclusdo de trés a dez anos, e o artigo 126 o aborto com o0 consentimento, com pena de
um a quatro anos (Brasil, 1940).

Ha ainda a forma qualificada do crime de aborto, que esta prevista no artigo 127 da
legislacdo, quando, em decorréncia do aborto ou dos meios utilizados para o provocar, a gravida
acaba por sofrer lesdo corporal de natureza grave ou morte, 0 que tem por consequéncia o
aumento de pena de um terco ou o dobro, respectivamente (Brasil, 1940). Consta também nesta
parte do Codigo Penal as disposi¢es do artigo 128, o qual prevé a autorizacdo do aborto
praticado por médico com o consentimento nos casos de (i) aborto necessario, aquele que, nos
termos do artigo 128, inciso I, é realizado quando ausentes outros meios de poupar a vida da
mulher que esta gravida, ou (ii) aborto no caso de gravidez resultante de estupro, conforme o
artigo 128, inciso Il (Brasil, 1940).

O inciso | do artigo 128, chamado de aborto terapéutico, aplica-se quando ndo ha outra
opcao para salvar a vida da mae, sendo pela interrupcéo da gravidez, tratando-se de verdadeiro
estado de necessidade, nos termos do artigo 23 do Cddigo Penal. Assim, é excludente de
ilicitude do crime (Brasil, 1940), pela impossibilidade de preservar a vida da mulher gravida
por outros meios (Bitencourt, 2019, p. 431). Ja o inciso Il do artigo 128, chamado aborto
humanitario, é uma tentativa de preservacao da integridade fisica e psicologica da mulher vitima
de violéncia sexual ao ndo a obrigar a seguir adiante com uma gestacdo decorrente da violéncia.

N&o se pode forcar a mulher a gestar, parir e cuidar do feto em tais condigdes, pela pressao da

20 C6digo Criminal de 1830, vanguardista na América Latina (BITENCOURT, 2020), ja dispunha da
criminalizacdo do aborto, punindo o fato praticado por terceiro (CUNHA, 2019). Em 1890 o aborto praticado
pela propria gestante foi incluido como crime, acrescentando-se, no entanto, uma atenuante caso feito para
esconder desonra propria (PAULA, 2017), o que evidencia que, desde o inicio, a criminalizacdo do aborto se liga
a moral e aos costumes antes mesmo de se relacionar a protecdo em si do direito a vida, ja que o valor da vida
poderia ser relativizado ao encontrar outro valor da sociedade brasileira, igualmente ou, por vezes, até de maior
valia: a honra.
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violéncia sobre seu psicologico e, possivelmente, sobre o psicoldgico de seu filho, devendo
haver verdadeira ponderagdo constitucional entre os direitos a vida do feto e a dignidade da
mulher, sendo que o ultimo deve prevalecer sobre o primeiro (Nucci, 2012, p. 582) (Barroso,
2014, p. 101).

Ainda, o Supremo Tribunal Federal, por meio da Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 54, adicionou mais uma hipétese de aborto legal, por interpretacdo
conforme a Constituicdo, para autorizar o aborto nos casos de fetos anencefalicos, como sera
pormenorizado adiante. Apesar de constar em nossa legislacdo desde 1940 a possibilidade de
acesso ao aborto nos mencionados casos, foi somente em 1989 ofertado o primeiro servico de
aborto no Brasil, em S&o Paulo, no Hospital Municipal Artur Ribeiro de Saboya (Madeiro e
Diniz, 2016, p. 564). Foi na cidade, também, em 1994, que uma segunda institui¢do ofertou o
procedimento, o Hospital Pérola Byington, referéncia em aborto legal (Talib e Citeli, 2005, p;
14, 15).

Mesmo com o aborto legal sendo garantido pelo Cdédigo Penal, no artigo 128, 1 e I,
constantes sdo as tentativas de restringir 0 acesso a esse servico, seja por meio de projetos de
leis que tracam requisitos ndo antes previstos, seja por norma infralegais que impde barreiras
ao aborto legal. Em verdade, o proprio uso da terminologia “aborto legal” é por vezes
combatido, em tentativa de restringir, também pela esfera do vocabulario, o direito de meninas,
mulheres e daqueles que podem gestar.

1.2.Da discussiio da terminologia “aborto legal”

O wuso da expressdao “aborto legal” para tratar das hipoteses autorizativas do
procedimento dispostas no Codigo Penal é vocabulario comum da bioética e das discussdes
sobre direitos sexuais e reprodutivos, de forma que serd amplamente utilizado no presente
trabalho. No entanto, o termo é contestado por certos grupos que buscam enfraquecer a
autorizacdo legal e, consequentemente, 0 acesso ao aborto, sob a justificativa de que seria
inadequado seu uso, ante a auséncia de autorizacdo legal, uma vez que o fato ainda seria crime,
havendo t&o somente uma excluséo da punibilidade.

Dessa forma, para a utilizacdo da expresséo ao estudo, é necessaria uma breve analise
sobre a adequacdo de sua aplicacdo conceitual. Ao analisar o cerne dos conceitos juridico-
politicos que tornam uma agdo delituosa, observar-se-a que, apesar de haver certa base
doutrinéria para a defesa da argumentacdo contraria ao termo, tal ndo € a melhor interpretacéo

no caso do aborto. Isso, porque, “aborto legal” faz mengdo a autorizacao legal e ndo a mera
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exclusdo de punibilidade, presente no artigo 128 do Cédigo Penal e nos casos de gestacdo de
fetos com anencefalia.

Para melhor compreender a questdo, é preciso abordar brevemente a teoria do crime. O
crime pode ser analisado sob trés critérios diferentes. Sob o critério material, é a conduta
omissiva ou comissiva que fere um bem juridico protegido pelo ordenamento. Ja pelo critério
formal, crime é a conduta humana, comissiva ou omissiva, que vai de encontro a disposi¢do
legal criada pelos legisladores. Ja pelo critério analitico, o delito divide-se em elementos
essenciais, sem 0s quais ndo ha como dizer que uma conduta humana necessita de intervencéo
penal (Nucci, 2023, p. 146, 147).

A doutrina majoritaria entende pela teoria tripartida, a qual conceitua como aspectos
fundamentais do crime a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade (Nucci, 2023, p. 147).
Atualmente, contudo, adiciona-se um quarto critério para o crime: a acdo (Tavarez, 2020, p.
117). Dessa maneira, ndo hd como se falar em crime e, consequentemente, em pretensdo
punitiva estatal, se ausente um desses quatro critérios.

A acdo é elemento central do delito, pois ndo ha persecucdo penal de uma conduta sem
a sua existéncia, devendo a acdo, com base no principio da legalidade, estar prevista em lei
(Tavares, 2020, p.118). Quando a acdo, prevista em lei, € iniciada por um individuo, tem-se a
tipicidade de sua conduta. A tipicidade é a adequacdo da conduta humana ao tipo versado no
Caodigo Penal pela producdo de uma situacdo penalmente relevante (Nucci, 2023, p.168), um
“juizo de correspondéncia entre uma acdo concreta e sua defini¢do legal” (Tavares, 2020, p.
119).

Destaca-se o fato de que a tipicidade carrega consigo a necessidade de ser uma agéo
contraria a norma. Ou seja, ndo hatipicidade quando ha uma norma autorizativa da agdo, mesmo
que a acdo possa ser, de inicio, prevista em uma lei penal, pela necessidade de se haver um
ordenamento coeso, cujas normas ndo sejam aplicadas de forma autorizar ou proibir uma
mesma conduta (Zaffaroni, 2020, p. 542). Assim, conforme ensina Eugenio Raul Zaffaroni, ndo
se pode analisar somente a tipicidade legal, qual seja a proibi¢cdo de uma conduta na norma
penal, mas também deve-se observar a tipicidade conglobante, interpretando a norma proibitiva
em didlogo com todo o ordenamento juridico (Zaffaroni, 2020, p. 542). Isso indica que certas
condutas que seriam penalmente relevantes e, em uma primeira analise, tipicas sobre o0 aspecto
legal, podem ter sua tipicidade afastada ao serem confrontadas com o objetivo da ordem
normativa e, principalmente, com a existéncia de normas permissivas (Zaffaroni, 2020, p. 543).
Ou seja, a tipicidade conglobante visa tracar o alcance da norma proibitiva (Zaffaroni, 2020, p.
655).
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Intimamente ligada & tipicidade est4d a antijuridicidade. A antijuridicidade € a
contradicdo a norma juridica (Nucci, 2023, p. 223). Trata-se, assim, do prdprio contraste entre
uma acgdo e o mandamento de fazer ou deixar de fazer presente no ordenamento juridico. Para
Juarez Tavares, a analise da antijuridicidade é realizada por meio de um critério negativo, ou
seja, pela averiguacdo de justificativas para sua exclusdo (Tavares, 2020. p. 119). Dessa
maneira, as excludentes de ilicitude do artigo 23 do Cddigo Penal significam que certa conduta,
se realizada com uma das justificativas autorizativas do Codigo Penal, deixa de ser contraria ao
Direito, ou seja, deixa de ser antijuridica (Nucci, 2023, p. 223).

A culpabilidade, por sua vez, diz respeito a reprovabilidade social do fato tipico e
antijuridico e envolve a consciéncia da ilicitude, bem como a possibilidade de, conhecendo-a,
agir de maneira outra a ndo violar o bem juridico tutelado (Nucci, 2023, p. 261 Assim, ndo se
trata de juizo de constatacdo, mas de juizo de valor (Tavares, 2020, p.122)

No caso do aborto, o artigo 128 traz um caso de excluséo de ilicitude, evidenciada pelo
uso da expressdo “ndo se pune” no caput do artigo (Bitencourt, 2019). O valor da expressao,
em termos de persecucdo penal, apesar de ndo se utilizar das exatas palavras, € igual ao disposto
no artigo 23 do mesmo diploma legal (Bitencourt, 2019, p.431). Assim, por se tratar de
verdadeira excludente de ilicitude, elemento essencial para a existéncia do crime, ndo ha que se
falar em crime, pois a acdo deixa de ser antijuridica, ou seja, deixa de ser contraria ao Direito.

Ainda, ao se observar a norma permissiva do artigo 128 do Cédigo Penal, nos termos
da tipicidade conglobante de Zaffaroni, ndo ha como se falar em tipicidade da conduta do aborto
nos casos autorizativos do Codigo Penal. Mesmo que exista a proibicdo ao aborto no
ordenamento brasileiro (tipicidade legal), h& igualmente uma norma que autoriza o
procedimento em certas hipéteses, devendo haver uma interpretacdo em conjunto do
ordenamento normativo para se atestar a tipicidade ou ndo de certa conduta (tipicidade
conglobante) (Zaffaroni, 2020, p. 654). Dessa forma, ndo havendo essa esfera necessaria ao
entendimento de uma conduta como crime, ndo se pode falar na existéncia do crime em si.

No mais, € possivel argumentar pela legalidade do aborto nos casos especificados sob
outra Otica: a da punibilidade como elemento essencial do delito. A punibilidade é unidade
essencial do crime, sem o qual inexiste o préprio crime (Battaglini, 1973, p. 342). Sendo assim,
nas causas de extincdo da punibilidade, ndo ha como se argumentar que o crime existiu e 0
Estado optou por ndo o punir, mas sim que o crime sequer existe (Battaglini, 1973, p. 344).
Nessa linha de raciocinio, cessada a punibilidade, deve-se entender que ndo persiste a
possibilidade do exercicio da pretensdo punitiva do Estado, de maneira que se pode argumentar

que o delito esta extinto, ndo existe mais (Battaglini, 1973, p. 344).
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Por fim, a autorizagdo legislativa tampouco trata de mera auséncia de pena ao crime.
Tal s6 poderia ser argumentado se a redagdo penal dispusesse que “ndo se pune o médico”
(Jesus, Estefam, 2020, p. 150). Dispondo, em realidade, que “ndo se pune o aborto”, o fato é
impunivel e, logo, licito (Jesus, Estefam, 2020, p. 150). Sendo assim, adequado o uso da

expressdo “aborto legal”, a qual ¢, inclusive, utilizado pelo Supremo Tribunal Federal.

1.3.Da atuacdo do Supremo Tribunal Federal em matéria de aborto legal

Superado o debate pela adequagdo do termo “aborto legal”, ha de se mencionar que,
para além da legislacdo, uma influéncia no tema € a jurisprudéncia. O Supremo Tribunal Federal
possui especial destaque nesse ambito, tendo em vista sua funcéo de unificacdo dos precedentes
patrios, especialmente pelas acdes diretas de inconstitucionalidade e pelas acbes declaratorias
de constitucionalidade, ante a eficacia erga omnes e o efeito vinculante de tais decisdes
previstas no artigo 102, § 2° da Constituicdo Federal. Assim, a Corte Constitucional tem
julgamentos relevantes sobre os direitos a vida, a liberdade e a saude, além de se posicionar,
em diversas oportunidades, sobre a ponderacdo quando do choque entre esses direitos.

E o caso da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3510 (ADI 3510), que autorizou o
uso de células-tronco embrionarias em pesquisas, da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 54 (ADPF 54), que autorizou a antecipacao terapéutica do parto em casos de
fetos anencefalicos, o Habeas Corpus n°® 124.306 (HC 124.306), que afastou a prisdo de uma
mulher em um caso de aborto, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5581 (ADI 5581), que
buscava o direito a interrup¢do da gravidez nos casos de mulheres infectadas pelo Zika virus, a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 989 (ADPF 989), que visa 0
reconhecimento do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema de satde em relagdo ao aborto
e da Arguicédo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442 (ADPF 442), que objetiva

a descriminalizacdo do aborto até a 122 semana de gestagé&o.

1.3.1. ADI 3510

Em 2008 o STF julgou a ADI 3510, cujo objetivo era a analise da constitucionalidade
do artigo 5° da Lei de Biosseguranca e consequente liberacdo do uso de ceélulas-tronco
embrionarias em pesquisas cientificas, sendo o foco do debate se o uso das células-tronco
violaria ou ndo o direito a vida e a dignidade da pessoa humana (Brasil, 2008). Apesar de ndo

dizer respeito diretamente ao aborto, o julgamento foi fundamental para iniciar as discussoes
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sobre bioética e diretos sexuais e reprodutivos na Corte, além dar inicio a primeira audiéncia
publica feita pelo STF (Ruibal, 2020, p. 1181).

Uma das questdes levantadas pelos Ministros no julgamento foi o marco inicial da vida,
0 qual foi defendido, por parte deles, como a fecundacdo, o0 que atrairia direitos desde a
concepgdo, com base em uma interpretacdo dos artigos 2°, 542, 1779 e 1799 do Cadigo Civil.
No entanto, o Ministro Relator Ayres Britto, na oportunidade, destacou que a vida abrangida
pela personalidade civil é aquela iniciada com o nascimento, sendo inadequado tracar suposta
garantia a vida em potencial pela leitura do artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal (Brasil,
2008, p. 163). Também expds o Ministro a necessidade de olhar a questdo sob a 6tica do
constitucionalismo fraternal, o que determina uma ponderacédo entre o direito a vida e o direito
a saude, assim como o dever de se respeitar o direito ao planejamento familiar e a dignidade da
pessoa humana, o que atrai a ndo obrigacdo de utilizacdo de todos os embrides formados pela
fertilizag&o in vitro (Brasil, 2023).

Destaca-se, ainda, o voto do Ministro Joaquim Barbosa, o qual relembra que a protecéo
dada, pelo ordenamento juridico, a vida se da em graus diferenciados, sendo possivel a exce¢édo
desse direito para a conformacéo do caso aos principios da Constituicdo Federal (Brasil, 2008,
p. 461-463). No mesmo sentido, a Ministra Carmen Lucia defende que a inviolabilidade da vida
ndo é direito absoluto, devendo ser ponderado em observacdo aos demais direitos igualmente
garantidos no ordenamento juridico e inviolaveis, como é feito no caso do aborto (Brasil, 2008,
p. 339-341).

Assim, o Supremo Tribunal Federal entendeu pela autorizacao das pesquisas, uma vez
que ndo ha protecao absoluta a vida do embrido (Ruibal, 2020, p. 1181). A decisdo tem impacto
direto no direito a saude, tendo em vista que os tratamentos terapéuticos a que se destinam as
células-tronco englobam doencas que ocorrem especialmente em mulheres, como o cancer de
mama (Brasil, 2023).

1.3.2. ADPF 54

No ano de 2012, o Supremo Tribunal Federal, por meio da ADPF 54, atuou como
guardido da Constituicdo para autorizar outra hipétese de aborto legal: o caso de gravidez de
fetos anencefalicos. A acdo foi proposta em 2004 pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude, com base nos artigos 1°, 1V, 5°, 11, 6°, caput e 196 da Constituicdo
Federal, os quais garantem, respectivamente, a dignidade da pessoa humana, a legalidade,
liberdade e autonomia da vontade e a saude (Brasil, 2004).
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O argumento principal contrario a a¢do tinha como fundamento o medo de que uma
decisdo nesse sentido abriria precedentes incontrolaveis de discriminacdo contra pessoas
deficientes (Diniz, 2014, p. 164-167). No entanto, o que se tinha, em verdade, era a tentativa de
ofuscar e afastar uma decisdo da Corte sobre o ponto basilar do caso: a descriminalizacdo do
aborto. Ndo por outra raz&o, apesar de ser referenciada como marco da atuacéo do STF no tema,
a analise do caso aponta que a Corte Suprema buscou se esquivar do cerne enérgico para tragar
uma acao fundada no direito a satide, com a consequente inaplicabilidade do Cédigo Penal, por
se tratar, em realidade, da interrupcdo terapéutica da gestacéo (Brasil, 2004). Em outros termos,
0 STF entendeu que, uma vez que o bem juridico tutelado pela criminalizagdo do aborto € a
vida extrauterina Util e viavel, o que ndo é possivel nos casos de fetos com anencefalia, pelas
consequéncias da condicdo, ndo ha, entdo, que se falar em aborto, pois ndo se esta diante de
uma vida possivel apds o parto, mesmo sem sua antecipacdo (Brasil, 2004).

Em verdade, as proprias mulheres gravidas de fetos anencefélicos se utilizavam da
expressdo por ser a Unica que contemplava seu sofrimento psiquico e fisico diante da
antecipacdo do luto, entendo suas situacdes mais como antecipacfes de um parto que ndo teria
como fim uma vida vidvel do que como um aborto (Diniz, 2014, p. 168). Assim, 0 uso do termo
“antecipacao terapéutica do parto”, além de enquadrar melhor a agcdo ao direito, se deu pela
incompatibilidade com o uso do termo aborto, por sua atipicidade. Ainda, esse delinear de
atuacdo juridica estratégica também permite compreender o porqué de a acdo no STF ter se
focado somente em um tipo de malformacédo fetal. A anencefalia permitiu afastar o debate de
seu centro politico para o inserir em um debate médico, desvinculado de acepces morais sobre
0 aborto (Diniz, 2014, p. 166).

Dessa forma, a adocdo dessa terminologia vai além de mera adequacéo conceitual, sendo
também uma forma de, em 2004, inserir 0 debate da dignidade e autonomia da mulher perante
a escolha da maternidade em uma Corte Suprema que buscava equilibrar o ativismo judicial e
as reacOes conservadoras (Ruibal, 2020, p.1171), oportunizando um posicionamento inicial
sobre os direitos sexuais e reprodutivos na Corte (Freitas, 2018, p. 13,14). No entanto, se por
um lado a estratégia proporcionou a decisdao favoravel ao caso, por outro inviabilizou que a
Corte se aprofundasse em questdes mais sensiveis (Rondon, 2020, p. 1146).

Ainda assim, cabe destacar o pronunciamento da Ministra Rosa Weber, que explicita o
choque de principios no caso: de um lado a protecdo a vida do feto, do outro, a protecdo a
dignidade, a liberdade e a saude (Brasil, 2012, p. 41), sendo necessario recorrer ao principio da
proporcionalidade para solucionar a controvérsia. No entanto, apesar do choque, a Ministra

destaca que ha uma protecéo desigual aos diferentes estagios da vida, o que, conforme adiciona
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0 Ministro Joaquim Barbosa, fica explicito ao se observar a prépria divisdo do Codigo Penal
entre aborto, infanticidio e homicidio, o que demonstra os diferentes graus de tutela da vida a
depender de seu desenvolvimento (Brasil, 2012, p. 151).

A argumentacdo juridica tracada pelo STF possibilitou decisdes autorizativas de aborto
em outros casos de malformac6es fetais incompativeis com a vida, como foi o caso de Tatielle
Gomes, gravida de um feto com malformacdo que impossibilitava sua vida e que conseguiu
autorizacdo judicial para o aborto. No entanto, ela teve seu processo de interrup¢édo da gravidez
interrompido ante a impetracdo de um habeas corpus em favor do feto por um padre (Cravinas,
2021). No julgamento do pedido de indenizac¢do contra o padre, o STJ, em decisdo no REsp n°
1.467.88/GO, entendeu que outras malformacoes fetais que fossem incompativeis com a vida
deveriam ter interpretacdo analoga a decisdo do STF no caso da anencefalia, e manteve a
condenacdo a indenizagdo por danos morais contra o religisoso (Cravinas, Anis, Cladem, 2023,
p. 24).

1.3.3. HC 124.306

Ainda na atuacdo do STF, tem-se o julgamento, pela Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, do HC 124.306. Na oportunidade, a Turma concedeu a ordem de oficio para
afastar a prisdo preventiva decretada em desfavor da paciente por entender que é necessario dar
interpretacdo constitucional aos artigos 124 a 126 do Codigo Penal e ndo considerar tipica a
conduta de aborto até a 122 semana de gestacdo, pela incompatibilidade com os direitos sexuais
e reprodutivos da mulher, a autonomia, a igualdade e a integridade fisica e psicolégica da
mulher gravida.

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso destaca que a criminalizacdo de uma conduta
pressupde (i) protecdo de um bem juridico relevante; (ii) ndo ser a agdo ou omissdo exercicio
legitimo de direito; e (ii) a proporcionalidade entre a conduta e a sua criminalizacdo (Brasil,
2016, p. 12, 13). Da andlise dos trés fatores, a Corte entendeu que, apesar de proteger bem
juridico relevante, a criminalizacdo prevista nos artigos 124 a 126 do Codigo Penal até o
primeiro trimestre da gestacdo contrariava o exercicio dos direitos da mulher garantidos na
Constituicdo, quais sejam o direito a autonomia, os direitos sexuais e reprodutivos e o direito a
igualdade, além de ser medida desproporcional, ou seja, violar também o principio
constitucional da proporcionalidade (Brasil, 2016).

Um ponto essencial do julgamento foi o destaque para o fato de que a criminalizagéo do
aborto ndo impede sua ocorréncia. Em realidade, como pontuado pelo Ministro Luis Roberto
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Barroso, ela afeta tdo somente a quantidade de abortos seguros (Brasil, 2016, p. 22), tendo em
vista que eles continuam a acontecer, no entanto, a margem da seguranga, 0 que contribui para
0 agravamento da mortalidade materna (Brasil, 2016, p. 23). Por fim, o Ministro relator do
acérddo pontuou que a criminalizacdo do aborto impacta de maneira desproporcional mulheres
pobres e negras, o que é confirmado pela academia, tendo em vista estudos que mostram que
esse grupo, além de mais suscetivel a realizacdo de abortos inseguros, € também o mais

perseguido criminalmente (Diniz et al, 2023, p. 3090).

1.3.4. ADI 5581

Outra importante acdo perante a Corte foi a ADI 5581, cumulada com ADPF, proposta
em agosto de 2016, que visava o direito ao aborto em mulheres infectadas pelo Zika virus, bem
como pensdo vitalicia as criancas nascidas com a sindrome congénita e a assisténcia em saude
aos infectados. Os fundamentos da agdo eram a omissdo do Estado no direito ao planejamento
familiar e a saude durante a emergéncia sanitaria do Zika virus, com a necessidade de se declarar
inconstitucional a subsuncao da interrup¢do da gestacdo ao artigo 124 do Codigo Penal nesses
casos (Brasil, 2020).

Isso, porque a incerteza ante a infeccdo na gravidez causa sofrimento psicoldgico
tamanho que insere a mulher ou menina que esta gravida em estado de necessidade, devendo
ser garantido o aborto (Brasil, 2020, p. 2). Essa situacdo se agrava em emergéncias em salde,
como no caso do Zika virus, pois 0 acesso aos direitos a saude, ao planejamento familiar e a
dignidade da pessoa humana é ainda mais vulnerabilizada nesses momentos e a incerteza
perante a emergéncia sanitaria intensifica o sofrimento psicologico dos infectados. Sendo
assim, o que se buscava era a afirmacdo de que o aborto no caso da infecgdo por Zika virus era
um recurso terapéutico para garantir a dignidade humana e a seguranca (Silva, 2020).

No entanto, o Supremo Tribunal Federal ndo analisou o mérito da acéo, por julgar
prejudicado seu objeto, tendo em vista que, na época do julgamento, ndo havia mais uma
emergéncia sanitaria de Zika virus (Brasil, 2020). A auséncia de debate significou uma perda
de oportunidade da Corte Suprema em se posicionar sobre o aborto e sobre os direitos sexuais
e reprodutivos, bem como reafirmar os direitos de meninas, mulheres e aqueles que podem
gestar, como destacado pela ressalva feita pelo Ministro Barroso, o qual pontuou o atraso da
Corte brasileira em debater tema que ja vem sendo discutido nas principais Cortes

constitucionais do mundo (Brasil, 2020). O Ministro ainda reafirmou sua posi¢cdo no Habeas
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Corpus n°®124.306 de que a criminalizacdo do aborto ndo protege a vida do feto, mas sim afasta
as mulheres da seguranca e de seu direito a satde (Brasil, 2020).

1.3.5. ADPF 989

Oportuno mencionar que, sobre a questdo do aborto inseguro, pende de analise na Corte
acao sobre a matéria. Apesar de ser garantido em lei, 0 acesso ao aborto legal enfrenta inUmeras
dificuldades, as quais vao desde a falta de estrutura e a centralizacdo dos locais que ofertam os
servicos até a atuacdo de grupos, instituicdes e conselhos que buscam impor barreiras a
concretizacao dos direitos de meninas e mulheres.

O que se tem é que, apesar de ter autorizacdo legal, mulheres gravidas ndo conseguem
acessar 0 servico de aborto, o que faz com que muitas s6 consigam ter seu direito garantido ja
em semanas mais avangadas de gravidez ou recorram ao aborto inseguro. A auséncia de
informacdo publica transparente sobre os locais de satde que oferecem o aborto o é um dos
impeditivos. Uma pesquisa da Género e NUmero apontou que somente seis das vinte e sete
unidades da federacdo tem informacdes publicas acessiveis sobre o aborto em seus sites da
secretaria de saude, o que faz com que meninas e mulheres que precisem do servigo demorem
meses para conseguir a informacdo de onde realiza-lo, enquanto hd o avanco gestacional
(Dominguez et al., 2022).

Ainda, o sistema de salde brasileiro ndo se compromete a manter dados atualizados
sobre a realizagdo de aborto, 0 que também néo é incentivado pelo Governo (Cardoso et al.,
2020, p.11). Grande parte dos dados sobre o procedimento sdo obtidos por estudos de entes e
pessoas privadas, 0s quais tém dificuldade em realizar pesquisas justamente pelo obstaculo de
comunicagdo com os estabelecimentos (Martins et al., 2019, p.32). Assim, a realidade brasileira
mostra o desrespeito ao direito a saide, ao direito a vida, ao direito a liberdade e autonomia e
ao direito a igualdade pela violacdo sistematica da autorizacdo legal ao aborto.

Nos casos de violéncia sexual, a auséncia de garantia pelo Estado do acesso a um servico
de salde essencial® promove a revitimizagdo daquelas que ja estdo em situacdo de

vulnerabilidade fisica e psicologica. Nesse sentido, a Corte Interamericana de Direitos

3No guia "Maintaining essential health services: operational guidance for the COVID-19 context”, a
Organizagdo Mundial da Salde reforca os servicos de salde sexual e reprodutiva como servigos essenciais,
necessarios de serem garantidos independente da situacdo de emergéncia de satide mundial. Ver mais em:
https://www.who.int/publications/i/item/WHO-2019-nCoV-essential _health _services-2020.2; Jaime Todd-Gher
e Payal K. Shah reforcam a essencialidade do servigco também por sua intima esfera com os direitos humanos.
Ver mais em: Abortion in the context of COVID-19: a human rights imperative.
https://www.ncbi.nIm.nih.gov/pmc/articles/PMC7887924/pdf/ZRHM_28 1758394.pdf
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Humanos, no julgamento da Senhora 1.V v. Bolivia, condenou a Bolivia pela violagdo aos
direitos da mulher, com base na Convencdo de Belém do Pard, destacando, em seu paragrafo
250, que a Convencdo garante as mulheres o direito a uma vida livre de violéncias, devendo os
Estados se abster de praticar, por qualquer acdo, violéncia contra a mulher, sendo
responsabilidade deles garantir que seus funcionarios, autoridades e institui¢cbes se comportem
de acordo com tal obrigacédo, adotando ativamente medidas para protecao desses direitos (Corte
IDH, 2016, p. 83).

Dessa forma, obstar o acesso ao aborto legal, seja pela imposicdo de barreiras ndo
previstas em lei, seja pela restricdo da oferta do servico ante a auséncia de informacg6es publicas
acessiveis e da concentracdo dos estabelecimentos, é violéncia contra a mulher, pois perpetua
o sofrimento ja intenso daquelas que procuram o servico de salde, bem como adiciona danos
psicolégicos desnecessarios (Corte IDH, 2016, p. 83). Em atencéo a isso, foi proposta perante
0 STF a ADPF 989, que busca a constatacdo do Estado de Coisas Inconstitucional do sistema
de satide em relacéo ao aborto decorrente de estupro, para que se determine a ado¢ao de medidas
para efetivacdo do acesso ao aborto legal (Brasil, 2022).

Um dos pontos essenciais da acdo € a continua tentativa de organismos, em especial o
Ministério da Salde e o Conselho Federal de Medicina, de impor limitagdes gestacionais e
burocréticas ao acesso ao aborto garantido em lei, o que é conduta ilegal incompativel com o
Estado de Direito. O que se busca é que o STF declare inconstitucional qualquer ato que impeca
0 acesso ao aborto dentro das hipdteses legais, estabelecendo como prioridade de salde a
efetivacdo dos direitos da mulher. Assim, a declaracdo de Estado de Coisas Inconstitucional,
para além de atestar a violagdo reiterada de direitos constitucionais de uma gama de brasileiras,
proporciona um esforco conjunto e estrutural entre Poder Judiciario, Executivo e Legislativo
na busca de solug¢des duradouras e bem fundamentadas para o problema. O processo pende de

julgamento do pedido de liminar®.

1.3.6. ADPF 442

Ainda na esteira da atuacdo da Corte Constitucional no tema do aborto, em 2023 iniciou-
se 0 julgamento da ADPF 442. Proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade em 08/03/2007,
a acao tem como objetivo a descriminalizacdo do aborto até a 122 semana de gestacdo, no
encalco do HC 124.306 (Brasil, 2017). A acdo foi objeto de Audiéncia Publica em 2018, a qual

4Conforme se extraido andamento do processo. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6437138
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contou com a participacdo de mais de 50 grupos e individuos da sociedade civil e dividiu
opinides (Brasil, 2018). A acdo so foi pautada para julgamento no Plenario Virtual em 2023, no
final do mandato da Ministra Rosa Weber como presidente do STF (Brasil, 2023).

Em mais de 129 paginas, o voto da Ministra Rosa Weber se mostra ancorado em bases
constitucionais. De inicio, a Ministra relembra o papel contramajoritario da Suprema Corte no
resguardo dos direitos das minorias. Ao longo do voto, articula as disposigdes constitucionais
de maneira a firmar que a protecao constitucional da vida da mulher é direito que nao pode ser
confrontado com o vir-a-se da vida do feto, ndo s6 porque o ordenamento juridico ndo protege
diretamente a vida em potencial, mas também porque a protege em graus diferentes, de maneira
progressiva, com maior intensidade a mée do que a vida em potencial (Brasil, 2023).

Destacou, ainda, que, apesar de a Constituicdo Federal de 1988 dar a mulher posicédo de
cidada plena, afirmando sua igualdade perante 0 homem, o que anteriormente lhe era renegado,
por subjugé-la ao posto de cidada de segunda classe (Brasil, 2023, p. 43), a garantia formal do
direito ndo pode ser desconectada de agdes materiais para o efetivar. E uma das principais
formas de efetivar a cidadania plena da Constitui¢do é por meio do respeito a autodeterminacéo
da mulher, essencial a sua propria dignidade, a qual, porém, é ameacada pela discriminacéo de
género, por vezes mascarada como protecdo a maternidade imposta (Brasil, 2023).

A Ministra destaca que, apesar de a gravidez ser um fenémeno bioldgico, a maternidade
é uma construcdo social que ndo pode ser imposta, justamente pela necessidade de se combater
a discriminacdo de género, visto que as responsabilidades da maternidade em nossa sociedade
recaem de maneira desproporcional na mulher, sobrecarregando-a em comparagdo ao homem,
ndo por escolha, mas pelo cumprimento de um papel social compulsério (Brasil, 2023). Tal
sobrecarga impacta ndo somente a relacdo intima entre pai, crianga e mae, mas afeta a mulher
perante a sociedade, seja em sua relagdo com o mercado de trabalho, seja em sua jornada de
estudos ou em seu vinculo com os demais como mulher para além de mae.

Assim, o voto afirma também a necessidade de se proteger os direitos sexuais e
reprodutivos, por sua intima conexd com o0s demais direitos constitucionais, em especial o
direito a saude e o direito ao planejamento familiar, cujas bases perpassam a escolha reprodutiva
e a ndo obrigacdo de maternar (Brasil, 2023). Na necessidade de se ter sempre em mente 0
desenho institucional social que visa ao bem-estar e a justica social, ndo se pode esquecer a
justica reprodutiva (Brasil, 2023, p. 54), a qual possui intima relagdo com a democracia, por ser
fundamental ao efetivo desenvolvimento das instituicdes publicas e da igualdade entre cidad&os
(Rondon, Brito, 2022). A defesa do direito a satde deve ser encarada como um planejamento

amplo voltado ao bem-estar e ao bem viver, sendo que aspecto essencial do direito a saude sdo



26

os direitos sexuais e reprodutivos, os quais sé poderao ser efetivamente concretizados mediante
a garantia da justica social reprodutiva (Brasil, 2023, p. 59).

A justica social reprodutiva é o completo bem-estar mental, fisico, politico, espiritual,
econémico e social, que engloba o direito a decisdo da mulher e a protecdo a escolha sobre
gestar, ndo gestar e como e quando gestar (Ross, 2006, p. 14). Assim, € a no¢do de que 0s
direitos sexuais e reprodutivos e a liberdade e autonomia da mulher ndo podem ser plenamente
exercidos sem circunstancias sociais e econdmicas que proporcionem o usufruto de direitos, e
que igualmente as condicBes sociais, raciais e econémicas ndo podem ser desconsideradas
quando da anélise da liberdade, igualdade e autonomia da mulher, devendo sempre ter atencéo
as interseccionalidades das vivéncias femininas (Branddo, Cabral, 2021, p.6). Dessa forma, a
justica social reprodutiva é a compreensdo que ndo ha justica reprodutiva sem justica social.

Nos termos do voto da Ministra Rosa Weber, é 0 projeto publico de protecao a satde na
seara dos direitos sexuais e reprodutivos, capacitando a mulher a ter geréncia sobre seu projeto
de vida por meio da promocéo de politicas adequadas para o acesso das mulheres a seus direitos
(Brasil, 2023, p. 59, 81). Assim, engloba a acessibilidade a informac&o e aos servicos de saude,
além do acesso aos medicamentos e procedimentos necessarios para a efetivacdo do direito a
salde das mulheres na esfera da reproducéo (Brasil, 2023, p. 59, 81), bem como a consciéncia
sobre as iniquidades que tornam desproporcionais as escolhas reprodutivas (Ross, 2006, p. 14).

A justica social e reprodutiva, entéo, supera o0 mero debate sobre o aborto para ter como
objetivo proporcionar a escolha livre e informada sobre a sexualidade e sobre a reproducéo.
Isso contempla a autonomia do corpo feminino, o combate a exploracdo da sexualidade e da
reproducédo, a educacdo sobre o planejamento familiar e 0 amparo para a escolha sobre a
gravidez, o que também abarca ter condigcdes seguras para a maternidade e criacdo de filhos
(Brasil, 2023, p. 87, 112), sempre em combate as iniquidades e em atencdo as
interseccionalidades das vulnerabilidades que orientam as possibilidades de projetos de vida
(Ross, 2006, p. 14).

Assim, proporcionar 0s meios para emancipar a mulher em seus direitos quando de uma
gravidez indesejada, dando a ela a escolha orientada sobre seu projeto de vida é ponto
indissociavel da justica social reprodutiva. Nesse sentindo, impor barreiras e limitacGes ao
acesso aos direitos sexuais e reprodutivos, como € a resolu¢do em comento, em especial aquelas
ligadas ao aborto, afastam o pais da concretizacdo da justica reprodutiva, amparada pelo
desenho constitucional, ferindo, assim, a propria ordem constitucional. Sendo assim, a Ministra
também ressalta em seu voto que € papel do Estado a promogdo da salde sexual e reprodutiva

como justica social por meio de politicas publicas que incentivem a escolha da mulher sobre
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sua trajetéria de vida reprodutiva, prevenindo o aborto inseguro e, consequentemente, a
mortalidade materna, sendo somente por meio da justica social reprodutiva que se alcanca a
protecao da dignidade humana (Brasil, 2023, p. 87, 98).

Desse modo, a descriminalizacdo do aborto até o primeiro trimestre de gestacdo é
apontada pela Ministra como essencial para efetivar a justica reprodutiva, pela compreenséo da
impossibilidade da segregacdo penal ante a imprevisibilidade da concepcdo e pelos impactos
sociais desiguais que a maternidade ndo planejada impde ao usufruto dos direitos (Brasil, 2023,
p. 87). No entanto, o julgamento foi interrompido pelo pedido de destaque do Ministro Barroso,
por entender a necessidade de continuar os debates presencialmente, uma vez que a sessao
estava acontecendo no Plenario virtual.

Nesse interim, o que se tem é a continua violacdo dos direitos das mulheres, inclusive
pela Administracdo Publica Federal direta e indireta. E justamente o caso da Resolucdo
2.378/2024 do CFM. Em abril de 2024, foi publicada uma resolucdo pelo Conselho Federal de
Medicina que proibe a realizagdo da assistolia fetal nos procedimentos de aborto nos casos de
estupro em idade gestacional acima de 22 semanas (CFM, 2024). A resolucdo, conforme
passara a se expor, estd em sua inteireza contaminada de imposi¢cdes morais, vocabulario
constrangedor e imposicoes ilegais sem base cientifica, ferindo ndo s6 os mais diversos direitos
de meninas, mulheres e pessoas que podem gestar, mas também colocando em risco a classe

médica a quem deveria se empenhar a proteger.

1.4. Da Resolugéo 2.378/2024 do Conselho Federal de Medicina

A Resolucéo 2.378/2024 do CFM foi editada em 03 de abril de 2024 em um contexto
de ascendéncia do debate sobre aborto no Brasil. Meses ap6s o inicio do julgamento da ADI n°
442 pelo STF, que buscava a descriminalizagdo do aborto até o primeiro trimestre e do voto
favoravel da Ministra Rosa Weber, o Conselho Federal de Medicina tece resolucéo cujo teor
proibe a assistolia fetal nos casos de aborto em gravidez decorrente de estupro em idade
gestacional acima de 22 semanas (CFM, 2024), procedimento esse de relevancia para 0s casos
de aborto tardio.

A resolucdo se inicia com diversos considerandos

“CONSIDERANDO que a Constituicdo Federal do Brasil prevé em seu artigo 5° o
direito inviolavel a vida e que ninguém sera submetido a tratamento desumano ou
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degradante, e ainda que a lei p&e a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro,
conforme a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002;” (CFM, 2024, p.1)

A primeira das premissas da resolucdo é combatida por Ministros do STF: o caréater
absoluto da vida e o direito a vida desde a concep¢do. O Cddigo Civil, em seu artigo 2°,
realmente narra que a lei garante, desde a concepcdo, os direitos do nascituro. Associado a isso,
ha também as disposices dos artigos 542, 1779 e 1799, os quais garantem ao nascituro o
recebimento de doagdo por meio de seu representante legal, o direito a curador quando falecido
0 pai e a made nao tiver poder familiar, e seu lugar na sucessao, quando concebido no momento
de sua abertura. No entanto, a leitura e interpretagdo dos mencionados artigos apontam para a
auséncia de protecdo absoluta da vida desde a concepcdo, conforme leciona a Ministra Rosa
Weber no julgamento da ADPF n° 442,

A anélise da legislag&o infraconstitucional deve sempre ser feita atenta aos preceitos
constitucionais. Em atencdo a isso, a Ministra se utiliza do artigo 5°, caput, da Constituigéo
Federal, o qual dispBe que a protecdo a vida é dada aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Brasil, e do artigo 12, inciso I, da Constituicdo, o qual define como brasileiros o0s nascidos
no Brasil ou os nascidos no estrangeiro de pai ou mae brasileiro a servico do Estado no
estrangeiro (Brasil, 2023, p.21), para dar a interpretacdo conforme aos supramencionados
artigos do Cadigo Civil. Da leitura do artigo 5°, caput, conjuntamente com o artigo 12, inciso
I, da Constituicdo Federal, o que se tem € que a titularidade dos direitos de nosso ordenamento
é dos brasileiros e estrangeiros ja nascidos, e ndo dos que venham a nascer. Essa conclusédo
poderia, em um primeiro momento, parecer confrontar o artigo 2° e demais do Cédigo Civil.
No entanto, hé perfeita consonancia entre eles, uma vez que os direitos atribuidos pelo Codigo
Civil igualmente ndo demonstram uma protecédo absoluta da vida.

Como mencionado pela Ministra, as garantias atribuidas pelo Codigo Civil sdo meras
expectativas de direito, as quais, no caso de nao haver o nascimento, ndo produzirao seus efeitos
juridicos, pois condicionados a aquisi¢do de personalidade civil, a qual s6 acontece com o
nascimento com vida (Brasil, 2023, p 24, 25). Assim, o Codigo Civil tampouco protege 0s
direitos do feto desde a concepgéo, mas sim adiciona meras expectativas de direitos, as quais
podem ndo ser concretizadas ante o nascimento sem vida (Brasil, 2023, p. 24).

Ainda, o ordenamento juridico brasileiro protege a vida de maneira gradual, o que pode
ser observado, por exemplo, pela proporcionalidade da pena no Cddigo Penal a depender do
grau de violagdo da vida humana (Brasil, 2023, p. 25). Ndo somente isso, mas 0 contexto em
que se da a violagdo ao bem juridico deve ser levado em consideracdo quando da ponderagéo

da colisdo de direitos, como se vé dos artigos 20 a 27 do Codigo Penal (Brasil, 1940) e da



29

possibilidade de pena de morte em guerra declarada, conforme o artigo 5°, XLVII, a, da
Constituicdo Federal (Brasil, 2023, p. 26). Ou seja, apesar de ser um dos valores mais caros ao
ordenamento constitucional, a protecdo a vida ndo é absoluta, mas sim gradual, devendo-se
levar em consideracdo principalmente os demais direitos envolvidos no conflito.

Isso conclui que o primeiro predmbulo da resolucdo ja se mostra contrastante com a
doutrina e jurisprudéncia. O documento continua:

“CONSIDERANDO o artigo 128 do Codigo Penal Brasileiro em seus incisos I e II;
CONSIDERANDO que todos os seres humanos, conforme a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, sdo nascidos livres e iguais em dignidade e direitos; todos tém
direito a vida, a liberdade e a seguranca; e ninguém deve ser tratado ou punido de
forma desumana ou degradante;

CONSIDERANDO que conforme a Convengdo Americana de Direitos Humanos,
pessoa € todo ser humano, e toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida,
direito esse que deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da
concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente;

CONSIDERANDO o Decreto n® 678/1992 ratifica a adesdo do Brasil, que é
signatério, e promulga a Convencéo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sédo José da Costa Rica), que afirma em seu art. 4°; "Toda pessoa tem o direito de que
se respeite sua vida";” (CFM, 2024, p.1)

No trecho colacionado acima, tem-se como ponto principal a defesa absoluta do direito
avida, o qual, de acordo com o0 CFM, é resguardado desde 0 momento da concep¢do, de acordo
com normativos internacionais. No entanto, a leitura do posicionamento no Direito
Internacional ndo chega a essa conclusdo. A Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando
da analise do mencionado artigo 4° da Convencdo Americana de Direitos Humanos no caso
Baby boy v. Estado Unidos, pronunciou-se pela auséncia de protecdo absoluta da vida. O
julgamento analisou a suposta violacao ao direito a vida por duas sentencas da Suprema Corte
americana que permitiram o aborto. Na oportunidade, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos entendeu que a protecédo a vida ndo possui carater absoluto e ndo € garantida desde a
concepeao, de forma que a expressao “em geral” contida no artigo 4° nao pode ser interpretada
para resguardar direitos da vida em potencial (Legale et al., 2022, p. 115, 116).

Em verdade, em outras oportunidades, a Corte IDH ja se pronunciou no mesmo sentido,
destacando a necessidade de o direito a vida ser ponderado quando do choque entre outros
direitos, especialmente os direitos da mulher que esta gravida, que recebe maior protecéo, ante
o resguardo gradual da vida (Legale et al., 2022, p. 130, 131). Sendo assim, o carater ndo
absoluto da vida e a protecédo gradual a ela conferida assim o sdo como forma de evidenciar a
impossibilidade de se negar um direito essencial a uma vida humana ja existente pelo vir a ser
de um direito hipotético, pela necessidade de avaliacdo do choque entre o direito a vida do feto

e a vasta gama dos direitos das mulheres.
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Essa conclusdo ndo leva a ignoréncia sobre a protecdo da vida ou as mazelas de sua
relativizacdo inconsequente. Em realidade, o direito & vida é garantia constitucional essencial
cujas ponderacdes devem ser feitas cautelosamente para ndo gerar um estado de perigosa
argumentacdo juridica violadora. No entanto, assim como todos o0s outros direitos
constitucionais, apesar de constitucionais, ndo séo absolutos, especialmente quando se observa
o0 choque entre eles, ndo cabendo ao CFM restringir o acesso ao aborto legal. Seguindo, a parte

dos predmbulos da resolucdo finaliza da seguinte forma:

“CONSIDERANDO a Declaragdo de Genebra, pela Associagcdo Médica Mundial, sera
mantido o méaximo respeito pela vida humana, promovendo a honra e as nobres
tradigdes da profissdo médica, evitando o uso dos conhecimentos médicos para violar
os direitos humanos;

CONSIDERANDO a fundamentacdo da ética, em uma sociedade plural e em um
estado de direito democratico, a dignidade humana, materializada no respeito e na
protecdo da vida humana, é a base ontoldgica e o pressuposto de qualquer outra
manifestacdo dos direitos humanos, consistindo em direito fundamental e inalienavel
conforme a Constituicdo Federal do Brasil;

CONSIDERANDO que os direitos humanos, fundamentais e inalienaveis, bem como
a ética a eles associada e que respeita a dignidade humana, evocam caracteristicas
necessarias para se expandirem transculturalmente e atingirem universalidade;
CONSIDERANDO a existéncia de pluralismo cultural nas sociedades modernas
ocidentais, originou-se a necessidade de encontrar uma plataforma comum para a
resolucdo de determinados conflitos na area da medicina, contudo o pleno relativismo
moral pode ndo ser compativel com a dignidade humana e com o profissionalismo
médico;

CONSIDERANDO o Cddigo de Etica Médica, que se configura como um conjunto
de deveres inerentes ao exercicio da medicina, tratando de garantir o bom exercicio
profissional e adaptando-se progressivamente a novos paradigmas emergentes, sem
trair os compromissos éticos de uma medicina dedicada ao bem maior do ser humano
e, portanto, do paciente;

CONSIDERANDO o inciso Il dos principios fundamentais do Cddigo de Etica
Médica, que informa que o alvo de toda a atencdo do médico ¢ a salde do ser humano,
em beneficio da qual devera agir com o méximo de zelo e o melhor de sua capacidade
profissional;” (CFM, 2024, p.1)

Da leitura, observa-se que o CFM ressalta que a resolucdo em analise tem como
objetivo, além de proteger a vida do nascituro, promover o uso da medicina para garantir 0s
direitos humanos, combater o relativismo moral e garantir o profissionalismo médico e o
exercicio da profissdo. No entanto, conforme serd aprofundado no proximo capitulo da
monografia, o teor da resolucéo, em verdade, para além de ferir os direitos de meninas, mulheres
e pessoas que podem gestar sob a justificativa de prote¢do da vida, coloca os médicos em
posicdo de grave risco, pois restringe sua liberdade cientifica e sua capacidade de exercer as
qualidades de sua profissdo, para alem de os colocar em grande posi¢cdo de vulnerabilidade
juridica, ante a possibilidade de imputacdo criminal por omisséo de socorro.

Em outras palavras, apesar de usarem do discurso de protecdo a profissdo, é o proprio
Conselho Federal de Medicina que esta restringindo o exercicio profissional dos médicos ao 0s
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proibir de aplicar a melhor ciéncia, além de os colocar, de maneira forcada, em posi¢cdo
vulneravel. Para além disso, a restricdo de direitos sob alegacdo de necessidade de adogao de
posicdo éetica e moral perante o conflito posto, em verdade, s6 demonstra a auséncia de teor
cientifico da disposicéo e evidencia o objetivo de impor uma moral incompativel com o dever
da profisséo de zelar pelos direitos humanos, de aplicar a melhor ciéncia e de prestar um direito
a satde universal e ndo discriminatdrio.

Assim, apesar de se utilizar da justificativa de evitar “o uso dos conhecimentos médicos
para violar os direitos humanos” (CFM, 2024, p.1), o que se observa ¢ que a resolugdo €, em si,
a violacdo dos direitos humanos, por impedir 0 acesso a saude, ferir a dignidade da pessoa
humana e todos seus direitos conexos e ser medida discriminatoria. Por todos os considerandos
iniciais da resolucdo, pode-se imaginar que o cerne da disposi¢cdo ndo poderia ser outro que nao
a restricdo de direitos garantidos em lei. O artigo 1°, e Gnico em conteudo, narra:

“Art. 1° E vedado ao médico a realizagdo do procedimento de assistolia fetal, ato
médico que ocasiona o feticidio, previamente aos procedimentos de interrupcéo da
gravidez nos casos de aborto previsto em lei, ou seja, feto oriundo de estupro, quando

houver probabilidade de sobrevida do feto em idade gestacional acima de 22
semanas.” (CFM, 2024, p.1)

Extrai-se, entdo, a proibicdo da realizacdo da assistolia fetal para os casos do artigo 128,
I, do Codigo Penal - aborto no caso de estupro - quando ultrapassadas as 22 semanas
gestacionais. A assistolia fetal é o procedimento mais recomendado para 0s casos de aborto
com mais semanas de gestacdo, sendo que a Organizacdo Mundial da Saude a indica para 0s
casos de gravidez com mais de 14 semanas (OMS, 2023, p. 79-85). Seu uso vem desde o século
XX, sendo procedimento comum para o aborto no segundo trimestre com diversas experiéncias
médico-cientificas que atestam sua eficacia e seguranca (Paro et al., 2024, p. 4)°.

As instituicfes de saude ao redor do mundo se posicionam pela necessidade do
procedimento nos casos de aborto em idade gestacional avangada. A Federacdo Internacional
de Ginecologia e Obstetricia afirma que, apesar de serem a minoria de casos, 0s abortos
realizados com mais de 12 semanas representam dois tergos das complicagdes medicas, de
forma que devem ser utilizados todos os procedimentos disponiveis para garantir a seguranga e
saude da mulher (FIGO, 2021, p.1). A Federacdo recomenda, entdo, o uso da assistolia fetal

para efetivar o direito a salde de meninas e mulheres e de todos que podem gestar, as quais

5 No mesmo sentido os estudos DIEDRICH, Justin; DREY, Eleanor. Induction of fetal demise before abortion
SFP Guideline 20101, Release date January 2010. Contraception, 2010, vol. 81, no 6, p. 462-473; e ZWERLING,
Blake, et al. Society of Family Planning Clinical Recommendation: Medication abortion between 14 0/7 and 27
6/7 weeks of gestation: Jointly developed with the Society for Maternal-Fetal Medicine. American journal of
obstetrics and gynecology, 2023.
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geralmente ja se encontram em situacdo de vulnerabilidade nos casos de aborto tardio (FIGO,
2021, p.2). No mesmo sentido é a recomendacdo da Sociedade Portuguesa de Obstetricia e
Medicina Fetal, a qual indica a realizacdo da assistolia fetal apos as 21 semanas, colocando-a
como essencial nesses casos (SPDC, 2017, p. 135).

A assistolia fetal também tem uso indicado pela Federacdo Brasileira das Associa¢des
de Ginecologia e Obstetricia (FEBRASGO) nas gestacdes acima de 22 semanas, associado ao
aborto medicamentoso (FEBRASGO, 2021, p. 23). Sendo um procedimento seguro, sua
realizacdo é essencial para garantir o acesso ao aborto legal seguro naquelas que sé conseguiram
buscar o servico ja tempos depois da descoberta da gestacdo. Como muito bem pontuado pela
FEBRASGO em nota repudiando a Resolucéo 2.378/2024, a proibigcdo da inducgéo de assistolia
fetal é medida que reduzira o acesso ao servi¢o essencial, aumentando as vulnerabilidades e
restringindo o acesso a salude (FEBRASGO, 2024).

O Ministério da Saude, por meio da Nota Técnica Conjunta n® 2/2024-SAPS/SAES/MS,
destacou a necessidade de se garantir o aborto legal pela assistolia fetal, que é recomendada
com base em diversas evidéncias cientificas, sendo completamente inviavel juridicamente
restringir o direito por normas de carater infralegal. Assim, ndo se esgotam evidéncias que
indicam a necessidade da assistolia fetal para a devida atengdo em salde daquelas gravidas com
mais de 22 semanas. E um procedimento que garante o acesso a uma sadide segura de qualidade,
bem como assegura a autonomia e garante a dignidade humana (Paro et al., 2024, p. 7,8).

Ainda, o artigo 1° da resolucdo traz limitacdo de idade gestacional que ndo esta prevista
em lei. O artigo 128, incisos | e Il, do Codigo Penal, tem como Gnicos requisitos para 0 acesso
ao aborto dentro das hipéteses legais (i) a realizagcdo por médico, e (ii) a autorizacdo da pessoa
gravida ou de seu representante legal. O Ministério da Saude, na supramencionada nota técnica,
destacou que a imposicéo de limitacdo gestacional para o acesso ao procedimento é atuacdo
ilegal, pois confronta o artigo 128 do Cddigo Penal e a ADPF n° 54 do STF (Brasil, 2024 p.
3,4). Sendo assim, no caso em andlise naquela oportunidade, concluiu que

“se o legislador brasileiro ao permitir o aborto, nas hipoteses descritas no artigo 128
ndo impds qualquer limite temporal para a sua realizag8o, ndo cabe aos servicos de

salde limitar a interpretacdo desse direito, especialmente quando a propria
literatura/ciéncia internacional ndo estabelece limite.” (Brasil, 2024 p. 2,3)

A Organizagdo Mundial da Saude reforca que o aborto pode ser realizado com seguranca
independentemente das semanas de gestacdo, sendo o periodo gestacional pertinente para se
escolher a melhor foram de condugéo do procedimento, seja ela via medicamentos, seja ela via

cirurgia, e ndo para obstar o procedimento (OMS, 2022, p. 28). O uso desse parametro para



33

restringir 0 acesso ao servigo ndo tem base em evidéncias, sendo escolha moral impositiva
(OMS, 2022, p. 28). Além disso, a limitagdo esbarra em diversos tratados e convencdes
internacionais de direitos humanos que atestam que € dever dos Estados garantirem o acesso a
salde de maneira ampla e segura, de forma a evitar com que aqueles que meninas, mulheres e
pessoas que podem gestar tenham que recorrer ao aborto inseguro® e, consequentemente, fagam
parte dos indices de mortalidade materna’.

Assim, apesar de ser licito ao Estado regular o acesso ao aborto, tal regulacéo ndo pode
ser realizada pela Administracdo Publica indireta se isso significar a violacdo do direito a vida,
a saude e a ndo discriminacdo, mesmo que no exercicio regular de administragdo do exercicio
da profissdo a que cabe os conselhos profissionais, e tampouco pode colocar meninas e
mulheres e todos que gestam em posicdo de seu sofrimento fisico e psicolégico (ONU, 2019,
p. 2).

Dessa forma, a Resolugéo 2.378/2024 é verdadeiro ato normativo secundario que busca
restringir os direitos e garantias constitucionais da mulher por obstar seu acesso a um
procedimento de saude reconhecido nacional e internacionalmente como seguro, essencial e
eficaz. Em atencdo a isso, diversos atores se posicionaram contrarios a resolucdo. Conforme
mencionado anteriormente, a FEBRASGO emitiu nota repudiando a posi¢do do CFM, mas nao
foi a Unica. Os Nucleos de Promocdo e Defesa Dos Direitos Das Mulheres das Defensorias
Publicas Dos Estados Da Bahia, Mato Grosso Do Sul, Minas Gerais, Parand, Pernambuco, Rio
De Janeiro, Santa Catarina e Sdo Paulo, bem como a Defensoria Publica da Unido emitiram
nota técnica contraria a Resolucao 2.378/2024 pelo irregular exercicio de poder de legislar pelo
CFM e pelas violacbes ao direito a saude e aos direitos humanos consagrados
internacionalmente (Brasil, 2024).

®E o posicionamento do Comité de Direitos Humanos das Na¢des Unidas quando da analise do artigo 6° do
Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, o qual destaca que as restricGes ao aborto ndo podem
submeter meninas e mulheres a sofrimento fisico e psicol6gico nem ameacar suas vidas. Ver mais em:
https://www.ohchr.org/en/documents/general-comments-and-recommendations/general-comment-no-36-article-
6-right-life

"0 Comité de Direitos Econdmicos, sociais e Culturais da Organizagdo das Nagdes Unidas, ao tragar comentario
sobre o artigo 12 do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais destaca que o
combate ao aborto inseguro é essencial para diminuir as taxas de mortalidade materna e garantir o direito a vida.
Disponivel em:
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4sIQ6QSmIBEDzFEovL CuW1a0Szab0oXTdImn
sJZZVQfQejF41Tob4CvljeTiAP6sGFQktiaelvibbOAekmaOwDOWsUe7N8TL m%2BP3HJIPzxjHySkUoHMav
D%2Fpyfcp3Yizg.; Ato continuo, O Comité sobre os Direitos das Crian¢as da Organizacdo das Nagdes Unidas,
no comentario geral n°® 4, destacou a importancia da atuacdo ativa dos Estados no resguardo do aborto seguro
para se evitar a mortalidade materna de meninas e jovens que recorrem ao aborto inseguro por restricées
impostas na legislacdo de seus paises. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/\Women/WRGS/Health/GC4.pdf.



https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1a0Szab0oXTdImnsJZZVQfQejF41Tob4CvIjeTiAP6sGFQktiae1vlbbOAekmaOwDOWsUe7N8TLm%2BP3HJPzxjHySkUoHMavD%2Fpyfcp3Ylzg
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1a0Szab0oXTdImnsJZZVQfQejF41Tob4CvIjeTiAP6sGFQktiae1vlbbOAekmaOwDOWsUe7N8TLm%2BP3HJPzxjHySkUoHMavD%2Fpyfcp3Ylzg
https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1a0Szab0oXTdImnsJZZVQfQejF41Tob4CvIjeTiAP6sGFQktiae1vlbbOAekmaOwDOWsUe7N8TLm%2BP3HJPzxjHySkUoHMavD%2Fpyfcp3Ylzg
https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Women/WRGS/Health/GC4.pdf
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Ato continuo, o Ministério Publico Federal, juntamente com o Ministério Publico da
Bahia e a Defensoria Publica da Unido também apresentaram nota técnica repudiando a
resolucdo do CFM pela restricdo ilegal de direitos garantidos em lei e por sua
inconstitucionalidade®. N&o por outra raz&o, o Ministério Publico Federal pediu explicacdes ao
CFM sobre as fundamentaces juridicas e técnicas para a redacdo da resolucdo, de maneira a
buscar as reais motivagdes do Conselho para a redacéo de resolucéo ilegal (Brasil, 2024).

Ainda, o Ministério Publico Federal, juntamente com a Sociedade Brasileira de Bioética
e 0 Centro Brasileiro de Estudos de Saude, apresentou Acéo Civil Publica na Justica Federal do
Rio Grande do Sul para, em medida liminar, suspender os efeitos da resolucdo do CFM, pedido
esse que foi acatado pelo Juizo (Brasil, 2024)°. No entanto, tratando-se de ato normativo
emanado da Administracdo Publica indireta a nivel federal, sua inconstitucionalidade deve ser
debatida perante o STF, como busca fazer a ADPF 1141, para invalidar a resolucdo pelos

motivos que serdo pormenorizados a seguir.

81ss0 se extrai do noticiado no site da Defensoria Publica do Estado da Bahia, disponivel em:
https://www.defensoria.ba.def.br/noticias/aborto-legal-defensoria-da-bahia-dpu-mp-e-mpf-reforcam-ilegalidade-
da-resolucao-do-cfm-junto-a-instituicoes-baianas/. Acesso em 17 abr 2024

Trata-se da acéo civil publica n° 5015960-59.2024.4.04.7100, que tramita na 82 Vara Federal de Porto Alegre,
Secdo Judiciaria do Rio Grande do Sul, Justica Federal.



https://www.defensoria.ba.def.br/noticias/aborto-legal-defensoria-da-bahia-dpu-mp-e-mpf-reforcam-ilegalidade-da-resolucao-do-cfm-junto-a-instituicoes-baianas/
https://www.defensoria.ba.def.br/noticias/aborto-legal-defensoria-da-bahia-dpu-mp-e-mpf-reforcam-ilegalidade-da-resolucao-do-cfm-junto-a-instituicoes-baianas/
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CAPITULO Il - A INCONSTITUCIONALIDADE DA RESOLUCAO 2.378/2024

A Resolucdo n° 2.378/2024 contraria diversas disposi¢cdes internacionais de direitos
humanos, as quais convergem para a conclusdo de que € papel do Estado, tanto por sua
administragdo publica direta, quanto por sua administracéo publica indireta, garantir os direitos
de meninas, mulheres e pessoas que podem gestar.

O referido ato normativo ndo € problematico, no entanto, apenas pela Otica
internacional, mas também se mostra violador dos ditames constitucionais. A proibicdo do
procedimento de assistolia fetal fere a liberdade cientifica e o livre exercicio da profissdo, o
direito a salde e ao acesso universal e igualitario aos servicos de salde, a dignidade da pessoa
humana, o direito a igualdade e a liberdade, bem como a vedacdo a tortura e o direito a vida,
para além de violar a legalidade e o devido processo legislativo, a separacdo dos poderes e a
impessoalidade e isonomia necessarias & Administracdo Pablica.

Assim, como serd demonstrado a seguir, a resolucdo se mostra inteiramente
contaminada de inconstitucionalidades materiais e formais, 0 que enseja a atuacdo do Poder

Judiciario para a corre¢do das ilegalidades.

2.1. Da inconstitucionalidade material:

A inconstitucionalidade material diz respeito ao descompasso entre lei, ato ou norma,
com 0s preceitos, garantias e direitos previstos na Constituicdo Federal (Canotilho, 1999, p.
888, 889). Dessa maneira, é inconstitucional o ato normativo que ndo persegue os fins
constitucionais, ndo so os afastando, mas os violando (Cleve, 1999).

A Resolucdo 2.378/2024 é materialmente inconstitucional, pois contraria o direito a
liberdade cientifica e ao livre exercicio da profissdo (artigo 5° IX e XIll, e 218, caput, da
CF/88), o direito a salde e ao acesso universal e igualitario dos servicos de saude (artigo 6°,
caput, e artigo 196 da CF/88), a dignidade da pessoa humana e o direito a vida (artigo 5°, caput,
da CF/88), o direito a liberdade e & igualdade (artigo 5°, caput, da CF/88), a proibicao de tortura
e tratamento desumano ou degradante (artigo 5°, I11, da CF/88), além de ferir o direito a defesa
dos direitos humanos.

Sendo materialmente inconstitucional, sua persisténcia no ordenamento juridico ndo é
possivel, uma vez que o mero existir do ato normativo veda e restringe 0 acesso de meninas e

mulheres a seus direitos basicos, garantidos na Constituicdo Federal, de maneira irreparével.
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2.1.1. Da liberdade cientifica e do livre exercicio da profissdo

O Conselho Federal de Medicina é uma autarquia criada pela Administracdo Publica
para descentralizar a atividade de fiscalizagdo e organizacdo profissional da medicina. Como
visdo tem a atuacdo em exceléncia para 0 bom exercicio ético e técnico nos servigos de saude,
além do fomento e incentivo da dignidade profissional dos médicos. Como misséo, tem o bem-
estar da sociedade e a valorizagdo profissional pela defesa do exercicio da medicinal®. No
entanto, da andlise da resolucdo editada pelo Conselho, observa-se que seu conteddo e seus
efeitos estdo longe de se alinharem com a visdo e a missdo da autarquia, por violar a liberdade
cientifica e o livre exercicio da profissdo, além de vulnerabilizar em diferentes niveis a atua¢do
profissional dos médicos.

A liberdade cientifica esta garantida nos artigos 5°, 1X, e 218, caput, da Constitui¢do
Federal. Ja a liberdade no exercicio da profissdo estd garantida no artigo 5°, XIlII, do diploma
constitucional. Os mencionados direitos possuem intima relacéo, especialmente no ambito das
ciéncias médicas, pois é impossivel separar o exercicio da medicina com a adequada aplicagédo
de resultados cientificos seguros e certeiros, 0s quais sO sdo possiveis com o fomento e a
garantia da liberdade cientifica. Nesse sentido, o STF, no julgamento da ADPF 3510, destacou
que a ciéncia faz parte dos direitos fundamentais da pessoa humana, pois € atividade individual
indissociavel da autonomia do individuo (Brasil, 2008, p. 140). Ainda, a Corte destacou que a
protecdo da ciéncia e o avango da sociedade tem intima relacdo, pois “signo de evolucdo ou de
status civilizatorio avangado e de consolida¢do do processo democratico” (Brasil, 2008, p. 319).

Dessa forma, ha relevancia constitucional as ciéncias médicas e bioldgicas na protecéo
do direito a saude (Brasil, 2008, p. 139), ndo sendo possivel restringir esse direito por meio da
restricdo a liberdade cientifica e ao livre exercicio da profissdo. O resguardo dessas garantias
esta ainda na produgc&o infralegal do Codigo de Etica Médica, o qual afirma, em seu Capitulo I,
VIII, e em seu Capitulo 11, I, que 0 médico ndo pode renunciar a liberdade profissional nem
permitir qualquer tipo de limitacdo que o impeca de exercer seu trabalho, sendo seu direito
indicar o procedimento mais adequado ao caso de seu paciente (Brasil, 2018, p. 8, 19). De igual
modo, em seu Capitulo I, V, o Codigo dispde que compete ao médico utilizar do melhor
progresso cientifico em prol de seu paciente (Brasil, 2018, p. 15).

Para além das disposicdes constitucionais e infraconstitucionais, o Direito Internacional

também se pronuncia sobre a liberdade cientifica e o livre exercicio da profissao. O direito esta

10A visdo e missdo do CFM podem ser vistas de: https://portal.cfm.org.br/institucional/missao



https://portal.cfm.org.br/institucional/missao
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previsto na Declaracdo Universal sobre a Bioética e Direitos Humanos da UNESCO,
especialmente em seu artigo 2°, IV (ONU, 2005), bem como na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, a qual afirma, em seu artigo 27, que todo ser humano tem o direito de
desfrutar dos beneficios do progresso cientifico (ONU, 1948), estando no mesmo sentido o
artigo 15 do Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (ONU,
1966).

Os normativos internacionais também atribuem ao Estado a obrigacdo e o dever de
incentivar e facultar o acesso a ciéncia e aos progressos cientificos. A Declaracdo de Veneza
sobre o Direito de Desfrutar dos Beneficios do Progresso Cientifico e de suas AplicacBes
destacou que é de responsabilidade dos Governos garantir os avancos cientificos em acordo
com os direitos humanos, devendo os conteudos normativos sobre a liberdade cientifica terem
como premissa 0 acesso ndo discriminatorio aos beneficios gerados pelo progresso cientifico,
com especial atencao as necessidades de grupos em vulnerabilidade social, corrigindo eventuais
condutas que limitem seu acesso a ciéncia (ONU, 2009, p.4, 5, 7)

A Convencao Americana de Direitos Humanos, em seu artigo 26, igualmente dispde
sobre o comprometimento dos Estados na busca pelo progresso da ciéncia (OEA, 1969), assim
como a Declaragdo sobre o uso do progresso cientifico e tecnoldgico no interesse da Paz e em
beneficio da Humanidade, a qual, em seu artigo 2, versa sobre a necessidade de os Estados
garantirem o progresso cientifico e seu uso em prol das liberdades individuais e dos direitos
humanos, o que é complementado pelos artigos 6 e 7, 0s quais tracam como responsabilidade
dos Estados a garantia de que todas as camadas da populacdo, especialmente as mais
vulneraveis, possam desfrutar da melhor ciéncia disponivel, tomando as medidas necessarias
para garantir que o acesso a ciéncia se dé de maneira ndo discriminatoria (ONU, 1975).

A doutrina ndo se afasta dessas conclusdes. 1lton Norberto Robl Filho leciona que a
liberdade cientifica possui trés aspectos principais: (i) a liberdade cientifica como elemento
fundante da autonomia do individuo; (ii) a liberdade cientifica como essencial a busca pela
verdade ante o método cientifico; e (iii) a liberdade cientifica como necessaria a construcdo da
democracia e do bem comum (Norberto, 2018, p. 766). Os dois ultimos ambitos da liberdade
cientifica - 0 uso do método cientifico para busca da verdade e a constru¢do do bem comum-
em muito se associam, pois s6 é possivel se falar na ciéncia que se volta para o avango da
sociedade por meio do respeito a regras estritas para obtencdo do conhecimento, ou seja, pelo
método cientifico. Assim, une-se aqui os dois Ultimos aspectos para entender a liberdade
cientifica em dois grandes prismas: a liberdade cientifica como concretizadora da autonomia e

a liberdade cientifica como direito ao progresso cientifico.
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Em relacdo a liberdade cientifica como chave para a autonomia, a construcdo do
pensamento cientifico retira o individuo da menoridade por desenvolver habilidades de
identificacdo e resolucdo de problemas que impulsionam o florescer da autonomia individual
(Norberto, 2018, p. 766). Soma-se a isso outra esfera da nogdo de autonomia: a liberdade
cientifica é também necessaria para a autonomia da ciéncia como area de estudo, a qual ndo
deve estar sujeita a pressoes exteriores do Estado e, igualmente, dos conselhos profissionais
(Diniz, 2006, p. 74).

Dessa forma, a liberdade cientifica significa a necessidade de se resguardar a autonomia
tanto da ciéncia como area de estudo independente e ndo subordinada, quanto dos profissionais
em sua competéncia para exercicio de tal ciéncia, ou seja, a liberdade de exercicio profissional
conforme a melhor ciéncia (Norberto, 2018, p. 763). Assim, garantir o exercicio da medicina
implica possibilitar aos médicos, devidamente formados, a escolha e utilizacdo do método e
tratamento que julgarem o mais adequado ao caso, ante a liberdade cientifica dada a eles,
atestada pelos diversos anos de estudo do oficio, métodos esses que devem ser encarados com
autonomia e imparcialidade.

O livre exercicio da profissdo representa um aspecto essencial da liberdade cientifica
como autonomia e tem ampla conexdo com a propria dignidade da pessoa humana, tendo em
vista que o trabalho é um profundo aspecto da autodeterminacdo do sujeito (Souza, 2015, p. 8).
Aqueles que escolhem ser médicos devem ter sua profissdo respeitada, bem como os direitos a
ela atrelados, como o poder de escolha e de indicacdo do melhor método disponivel para um
paciente. Dessa forma, ao proibir o uso de um procedimento seguro e com eficacia confirmada
sem justificacdo razoavel, o CFM retira de seus médicos a autonomia, inserindo-os na
menoridade, tutelando o livre exercicio profissional para aléem de suas competéncias e
restringindo a liberdade cientifica.

A restri¢do da autonomia no caso é incondizente com atuages pretéritas do CFM. 1sso,
porque o Conselho ja se utilizou da defesa desse direito até mesmo para autorizar o uso de
medicamentos sem embasamentos cientificos robustos. Foi o caso, por exemplo, da indicacéo
do uso da hidroxicloroquina durante a pandemia de Covid-19, por meio da Parecer n® 4/2020,
0 qual destaca que ndao h& comprovacdo cientifica no uso da medicagdo, além de haver
contraindicagdes, mas deixa a autonomia do médico a indicagdo de seu uso (CFM, 2020).

Se, naquela oportunidade, o Conselho Federal de Medicina autorizou e recomendou 0
uso de medicamento sem comprovacdo cientifica suficiente e com restri¢es de uso, em prol da

defesa e garantia da autonomia dos profissionais de salde, a vedacdo de procedimento
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recomendado internacionalmente e com eficacia e seguranga comprovadas, em violagdo a
autonomia outrora valorizada, demonstra o carater moral e ndo cientifico da resolug&o.

Dessa forma, a Resolugdo 2.378/2024 do CFM, apesar de se dizer fundamentada na
promocdo da medicina e no resguardo da profissdo, ao proibir o uso da inducdo da assistolia
fetal, fere tanto o livre exercicio da profissdo dos médicos a quem se proclama proteger, uma
vez que retira sua autonomia na escolha da solugdo mais adequada para seus pacientes, quanto
a liberdade cientifica essencial ao exercicio profissional da medicina.

Mas ndo € sé. A resolucdo do CFM também fere a liberdade cientifica em um segundo
ambito: a liberdade cientifica como o direito ao progresso cientifico e a promoc¢do do
conhecimento. A liberdade cientifica ultrapassa sua aplicacdo aos fendbmenos naturais, sendo
também fundamental para a compreensdo dos fendmenos sociais complexos (Norberto, 2018,
p. 766). Nesse sentido, ela possibilita a discussdo na sociedade, fomentando o debate cientifico,
cujos frutos impulsionam a democracia e a cidadania. Assim, a liberdade cientifica é
fundamental tanto para o desenvolvimento individual e profissional, por fomentar o florescer
da autonomia, quanto para o desenvolvimento da sociedade, por incentivar a convergéncia das
autonomias individuais na busca da solucdo para problemas sociais complexos. Logo, garantir
a liberdade cientifica é garantir o conhecimento cientifico, o qual s6 é possivel com a igual
garantia do livre exercicio da profissdo daqueles que perseguem a verdade pelo método
cientifico (Diniz, 2006, p. 73, 78).

A necessidade de protecdo da liberdade cientifica também sob esse viés se associa ao
seu papel na construcdo da democracia e da cidadania. Os frutos da liberdade cientifica trazem
novas solucbes a desafios sociais, bem como ajudam a compreender a realidade brasileira
(Norberto, 2018, p. 767), sendo ponto chave para a construcdo da democracia e a afirmacéao da
cidadania (Post, 2013, p. 11-13). A liberdade cientifica, dessa maneira, busca a promocao do
bem comum e publico que é a ciéncia, essencial para o desenvolvimento humano. Conforme
explorado pela professora Debora Diniz na analise da liberdade de catedra, mas que, sem
prejuizos, € aplicavel a ideia de liberdade cientifica, tais liberdades, por almejarem o
desenvolvimento de um bem comum, s6 podem ser cerceadas e limitadas pelos ditames da
razoabilidade e da constitucionalidade, amparados pela razdo publica e pela necessidade de
protecdo de um bem comum de maior relevancia, ndo cabendo justificativas morais e religiosas
em sua restri¢do (Diniz, 2006, p. 73, 83.

Assim, 0 médico, como integrante do processo de construgcdo da ciéncia, deve agir de
forma isenta e livre na busca da melhor solucdo ao problema colocado diante de si, em atengéo

a necessidade de resguardo do bem publico que € o progresso cientifico, conforme o Cédigo de
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Etica Médica, em seu Capitulo 1, XXIIl (Brasil, 2008, p.17). No entanto, a Resolucio
2.378/2024 do CFM viola o proprio Codigo de Etica Médica, pois, para além de impedir a
liberdade cientifica necessaria ao progresso cientifico, o faz com base em preceitos morais e
ancorada na discriminacdo daquelas mulheres que sofreram a violéncia sexual e que agora
necessitam do aborto.

Viola-se, assim, ndo s6 o progresso cientifico, caro a sociedade como um todo, mas
também o direito de meninas e mulheres e aqueles que podem gestar de desfrutarem desse
progresso cientifico para ter acesso aos melhores tratamentos de saude disponiveis. Dessa
forma, ao obstar o acesso a assistolia fetal nos casos do artigo 128, Il, do Codigo Penal, a
Resolucédo 2.378/2024 do CFM viola a liberdade cientifica em mais uma esfera, fazendo-o de
maneira discriminatoria, pois restringe a vedacdo tdo somente para aqueles casos de gravidez
decorrente de aborto. A proibicdo do acesso a melhor ciéncia voltada apenas para aqueles em
situacdo de vulnerabilidade por violéncia sexual evidencia o cardter moral da resolucdo e
demonstra a auséncia de base cientifica para tal proibicdo, tendo em vista que, caso houvesse
razdes fundadas, a limitacdo ndo se daria somente a um grupo entre outros em igual situacéo
juridica.

O que se tem € a existéncia de um método cuja eficacia e seguranca estdo atestadas
nacional e internacionalmente e cujo uso é recomendado para a interrupcdo de gravidez em
semana gestacional avancada pela Organizacdo Mundial da Saude, érgdo de referéncia em
garantia da ciéncia e avanco da medicina. No entanto, meninas e mulheres e aqueles que
engravidam em decorréncia de aborto tém, de forma discriminatdria, 0 acesso a esse
procedimento negado, ndo podendo compartilhar do progresso cientifico. Por essa razdo, a
proibicao da assistolia fetal deve também ser analisada sob a Gtica dos fendmenos sociais, pelos
impactos da medida na sociedade, como 0 aumento da mortalidade materna, o aumento das
taxas de aborto inseguro, além da revitimizacéo e aumento das vulnerabilidades.

Sendo assim, é papel do Estado declarar inconstitucional a resolucdo e suspender
definitivamente seus efeitos por violar a liberdade cientifica e o livre exercicio da profissdo ante
0 compromisso constitucional da promocdo do acesso indiscriminado aos beneficios do
progresso cientifico, garantindo os direitos humanos, as liberdades individuais e 0 uso da

melhor ciéncia disponivel.
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2.1.2. Do direito a saude e ao acesso universal e igualitario aos servigos de saude

A saude é o completo bem-estar fisico, mental e social (OMS, 1948). Por sua vez, a
salde sexual e reprodutiva é o bem-estar que contempla esses trés aspectos - fisico, social e
mental - associados a liberdade nas deliberacdes reprodutivas (Cook, Dickens, Fathalla, 2003,
p 8, 11, 12). No Brasil, o direito a satde € garantido no artigo 6°, caput, e no artigo 196, caput
da Constituicdo Federal. E direito constitucional indisponivel que deve ser garantido pelo
Estado ativamente, seja por meio da implementacdo de politicas pablicas, seja por meio da
regulagdo de atos normativos legais e infralegais que versem sobre a salde!®.

O aborto legal se insere na gama de servicos de saude sexual e reprodutiva normatizados
pelo Ministério da Salde, cabendo citar a Norma Técnica de Atencdo Humanizada ao
Abortamento (Brasil, 2005a) e a Nota Técnica de Prevencdo e tratamento dos agravos
resultantes da violéncia sexual contra mulheres e adolescentes (Brasil, 2012), que garantem o
direito a satde de pessoas que desejam abortar, bem como estabelecem atuacbes dos servicos
de salde para garantir a efetivacdo desse direito. Ndo por outra razdo, mas pela intrinseca
relacdo do acesso ao aborto com o direito & satide, ele é ofertado pelo Sistema Unico de Satde,
o qual tem, em suas bases constitucionais, o acesso integral, universal e igualitario a saide como
premissas basicas conforme o artigo 196, caput, da Constituicdo Federal (Brasil, 1988).

A universalidade indica que todos devem ter acesso aos servicos de salde, sem qualquer
distincao de raca, género, cor ou etnia, da forma mais ampla o possivel*?. A igualdade indica a
necessaria atuacdo para retirar barreiras sociais ou econémicas e proporcionar a todos 0 acesso
aos servicos de saude disponiveis (ONU, 2019, p.1). Ela se associa também ao conceito de
equidade, que significa proporcionar aqueles em situacao de vulnerabilidade uma maior atengédo
a saude®®.

No entanto, o direito & saude garantido na Constitui¢cdo Federal vai para além do acesso
ao aborto garantido em lei. Ele perpassa também pelo dever do Estado de tomar medidas para
a reducdo do aborto inseguro e suas significativas consequéncias para a saude das mulheres

(Zampas, Gher, 2008, p. 268). E nesse sentido a Conferéncia do Cairo de 1994, a Convencao

1IE nesse sentido o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, conforme se extrai dos julgados Al 734.487
AgR, rel. min. Ellen Gracie, j. 3-8-2010, 22 T, DJE de 20-8-2010; RE 436.996 AgR, rel. min. Celso de Mello, j.
22-11-2005, 28 T, DJ de 3-2-2006; e RE 271.286 AgR, rel. min. Celso de Mello, j. 12-9-2000, 2 T, DJ de 24-11-
2000

2Conforme indica a FIOCRUZ. Disponivel em:
https://pensesus.fiocruz.br/universalidade#:~:text=Universalidade%20%C3%A9%20um%20d0s%20princ%C3%
ADpios,a%C3%A7%C3%B5es%20e%20servi%C3%A70s%20de%20sa%C3%BAde. Acesso em: 17 abr 2024
13Conforme indica a FIOCRUZ. Disponivel em: https://pensesus.fiocruz.br/equidade. Acesso em: 20 abr 2024
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https://pensesus.fiocruz.br/universalidade#:~:text=Universalidade%20%C3%A9%20um%20dos%20princ%C3%ADpios,a%C3%A7%C3%B5es%20e%20servi%C3%A7os%20de%20sa%C3%BAde
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sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher e a Comissao
Interamericana dos Direitos Humanos, as quais ja se manifestaram pela necessidade do
compromisso dos Estado no combate ao aborto inseguro como forma de efetivar o direito a
saude (Cook et. al., 2003, p. 27).

No entanto, a resolugdo do Conselho Federal de Medicina restringe esse direito de
maneira discriminatoria. Por um lado, a vedacdo de utilizacdo de procedimento seguro, eficaz
e essencial para os casos de aborto acima de 22 semanas contraria o proprio Cadigo de Etica
Médica, o qual, em seu Capitulo I, XXVI, dispde que a medicina deve se utilizar dos métodos
cientificos que possibilitem os melhores resultados. Por outro, a restri¢do da proibi¢cdo aos casos
de estupro demonstra o caréater discriminatério do ato normativo, além de evidenciar a auséncia
de motivacdo solida e baseada em evidéncias cientificas.

A resolucdo fere a universalidade, pois limita o0 aborto somente nos casos de gestacédo
decorrente de estupro, afrontando a necessidade de oferta de servicos de salde sem qualquer
distincdo. Fere também a igualdade, pois impde barreiras ao acesso a servicos de salude de
meninas e mulheres e todos que podem gestar que ja se encontram em situacdo de extrema
vulnerabilidade, exacerbando as desigualdades estruturais. A busca pelo aborto em gestacdes
com mais semanas é reflexo de iniquidades, dificuldades no acesso ao servico e perpetuacdo de
violéncias. A maioria das mulheres que o buscam sdo jovens, entre 20 e 24 anos, que tem
dificuldades econdmicas e geograficas para acessar locais onde o servico é prestado (Kimport,
2022, p. 44), e que estdo em situacdes de inseguranca financeira, emocional, fisica e social
(Foster, Kimport, 2013, p. 212-215).

No Brasil, barreiras geograficas sdo evidentes. Sul e Sudeste concentram a maior
quantidade de instituicdes que fazem o aborto legal e 32,2% da populagdo mora em municipios
onde o servico ndo é ofertado. SO 3,6% dos municipios realmente ofertam o aborto legal e a
limitacdo afeta principalmente as regides Norte e Nordeste do pais, as regides mais pobres do
Brasil (Jacobs, Boing, 2022, p. 3690, 3696). Em 2019, mais da metade das mulheres em idade
fértil (58,3%) morava em regides em que ndo havia a oferta do aborto legal (Jacobs e Boing,
2021, p.6). Além disso, estudo do Artigo 19 mostrou que de 176 estabelecimentos que
supostamente realizavam o aborto legal, somente 76 efetivamente prestavam o servigo (Martins
et al., 2019, p.21). Assim, uma gama de pessoas tem que despender recursos pessoais e se
deslocar varios quildmetros até um estabelecimento que aceite fazer o procedimento, o que
atrasa 0 acesso ao direito e, por vezes, até impede.

Para além disso, ha de destacar o grande nimero de casos de gravidez decorrente de

estupro de vulneravel. Entre 2010 e 2019, mais de 252.786 criancas entre 10 e 14 anos
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engravidaram e pariram filhos (RFS, 2023, p.5). S6 em 2021 foram 17.456 casos (Rosa, 2023).
Um exemplo foi o caso da menina de 10 anos do Espirito Santo, que teve que recorrer ao
judiciario para obter a autorizagdo para o procedimento (Jiménez, 2020)*. Apés a autorizacio
judicial, a menina ainda teve que se deslocar do interior do Espirito Santo a Recife para
conseguir realizar o aborto™.

Dessa forma, os dados demonstram que o aborto tardio é fruto de uma associagdo de
vulnerabilidades, falta de informacéao clara e acessivel e estigmas sociais. Impor barreiras ao
acesso aos direitos dessas mulheres é discriminar pessoas ja em situacfes sensiveis, que
sofreram diversas violéncias psicologicas e fisicas, reafirmando a violéncia. Sendo assim, a
restricdo imposta pela resolugdo do Conselho Federal de Medicina viola o direito & satde
universal e igualitaria prevista nos artigos 6°, caput, e 196, caput, da Constituicdo Federal de
1988, pois impede de maneira discriminatéria o acesso de meninas e mulheres e aqueles que

gestam aos servicos de saude essenciais.

2.1.3. Da dignidade da pessoa humana, da igualdade e da liberdade

A resolucéo fere, também, a dignidade humana, a igualdade e a liberdade, pois limita a
escolha de meninas e mulheres sobre o prosseguimento da maternidade, fazendo-o de maneira
desigual e aumentando a lacuna entre os géneros. A nogédo de dignidade da pessoa humana foi
internacionalmente consolidada na Declaracdo Universal do Direitos do Homem, cujo destaque
ao principio é notavel, uma vez que mencionado diversas vezes ao longo do texto, como no
predmbulo, no artigo 1, no artigo 22 e no artigo 23, 3 (ONU, 1948). O conceito foi explorado
também na Conferéncia do Cairo de 1994, oportunidade em que a dignidade da pessoa humana
foi considerada basilar para o desenvolvimento humano, colocando os Estados-membros em
compromisso perante os demais em sua efetivacdo (ONU, 1994).

Por essa razdo, a dignidade da pessoa humana € principio transnacional fundante dos
direitos humanos, podendo ser utilizado em ambos os lados das disputas bioéticas (Rondon,
2020, p. 1139). Possui duas dimensfes: a objetiva, ou externa, que compreende o proprio
pertencer a sociedade, os direitos, deveres e limitagbes do individuo em sua comunidade, e a
subjetiva, ou interna, que abarca a individualidade dentro da comunidade, o valor inerente a

cada um (Rondon, 2020, p. 1139) (Barroso, 2014, p. 62). Na dimenséo objetiva, ultrapassa o

“Disponivel em: https://brasil.elpais.com/brasil/2020-08-16/menina-de-10-anos-violentada-fara-aborto-legal-
sob-alarde-de-conservadores-a-porta-do-hospital.html. Acesso em: 15 abr 2024

5Disponivel em: https://g1.globo.com/es/espirito-santo/noticia/2022/06/21/aborto-legal-ha-2-anos-caso-de-
menina-de-10-anos-gravida-apos-estupro-pelo-tio-chocou-o-pais.ghtml. Acesso em: 20 abr 2024
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direito individual para ser o individuo perante sua comunidade, ao tempo que na dimenséao
subjetiva é a individualidade dentro dessa comunidade (Rondon, 2020, p.1139).

Pela baliza entre o objetivo e o subjetivo, observa-se que hd um conteddo minimo da
dignidade humana, qual seja ser um valor objetivo inerente aos seres humanos, com
centralidade na autonomia, autonomia essa passivel de limitacdo em prol de valores sociais
comunitarios (Barroso, 2014, p.72). Luis Roberto Barroso afirma que a dignidade humana, por
ser principio constitucional, tem dois papéis principais. Por um lado, sua esséncia é fonte de
direito e deveres por dar reconhecimento a direitos ndo expressamente descritos, mas que
podem ser extraidos da leitura do nucleo da dignidade humana. Por outro, age com papel
interpretativo, dando a orientacdo de interpretacdo aos direitos constitucionais por ser nucleo
essencial deles, contribuindo no preenchimento de lacunas e na solugéo de choque entre direitos
constitucionais (Barroso, 2014, p.65,66).

Ainda sobre a discussédo, Reva Siegel, ao analisar a decisdo da Suprema Corte
Americana no caso Gonzales v. Carhart, traca trés esferas da dignidade humana: dignidade
como vida, dignidade como liberdade e dignidade como igualdade (Siegel, 2008, p. 1738,
1739). A dignidade como vida diz respeito a necessidade de se proteger a vida em potencial
(Siegel, 2008, p. 1738). No entanto, essa argumentacao sobre a dignidade pode ser perigosa,
pois a aparente protecdo a vida pode ferir diretamente a dignidade humana como igualdade, por
atribuir uma viséo paternalista de necessidade de tutela da mulher por suposta incapacidade de
gerir sua prépria escolha (Siegel, 2008, p.1773).

Ainda, a dignidade como liberdade de Siegel tem relagdo com o conceito kantiano de
dignidade do homem como fim em si mesmo!®, sendo relacionada a autonomia e a
autodeterminacéo (Siegel, 2008, p. 1738). Ja a dignidade como igualdade € o entendimento do
ser humano perante a sociedade como detentor de honra autbnoma, ndo necessitando de tutela
pelos demais (Siegel, 2008, p. 1739). No entanto, em questdes relacionadas a bioética, o uso da
dignidade da pessoa humana pode ser controverso por um motivo: o amplo conceito pode néo
ser suficiente para contemplar a profundidade e interseccionalidade dos casos, especialmente
no debate sobre o aborto (Siegel, 2012, p. 378, 379).

18Em Kant, a dignidade vem do imperativo categorico em sua férmula de humanidade, que é a nogdo do ser
humano como fim em si mesmo. Dignidade humana, entdo, seria considerar o individuo como uma unidade
prépria, valorada, com seus direitos e deveres, e ndo mero instrumento para o alcance de um propésito (Kant,
2007, p. 71, 72). O conceito kantiano de dignidade tem profunda relagcdo com a noc¢do de autonomia e liberdade,
pois entender o individuo como fim em si mesmo é compreendé-lo em seus valores, vontades, desejos, 0s quais
devem ser respeitados como parte de sua autodeterminacéo (Siegel, 2008, p.1738).
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Ruth Macklin, em uma via mais radical, argumenta pela completa inutilidade do
conceito de dignidade da pessoa humana em questfes bioéticas, pela vagueza de seu emprego
e constante necessidade de completude por outras argumentacdes. Para ela, a dignidade néo
passaria, entdo, do respeito a liberdade e a autonomia do individuo, sendo de melhor utilizacéo
esses dois conceitos (Macklin, 2003, p. 1420). Em uma posi¢do menos dréstica, Debora Diniz
argumenta pela imprecisdo no emprego do principio no debate sobre aborto, apesar de sua
relevancia como forma de comunicacdo para a bioética em cenarios pouco receptivos. A
imprecisdo do conceito se da pois o0 arcabouco académico sobre ele ndo é baseado na 6tica da
mulher e esta, muitas vezes, desatualizado. Assim, apesar de sua utilidade na construgdo do
vocabulario bioético, a nocdo da dignidade da pessoa humana merece aprofundamento para
contemplar com maior precisdo e profundidade a discussdo sobre os direitos das mulheres,
especialmente o aborto (Diniz, 2017, p.64).

Apesar das criticas ao uso do conceito de dignidade da pessoa humana e do risco a
manipulacdo de seu significado, seu conteudo ndo pode ser afastado do debate juridico,
especialmente quando a discussdo envolve direitos e garantias fundamentais, por ser valor
fundante que conduz a interpretacdo constitucional e o contetdo normativo infraconstitucional
(Barroso, 204, p. 58, 60). Nos debates sobre os direitos sexuais e reprodutivos, a dignidade se
insere ndo somente na protecdo a vida, mas principalmente no reconhecimento da mulher como
ser de geréncia sobre seu projeto de vida (Rondon, 2020, p.1143). Tem-se, em tais questdes
bioéticas, que a dignidade assume género sendo, para aqueles que defendem a gravidez forcada,
somente atribuivel a mulher por meio do sofrimento e sacrificio advindo da manutencdo da
gestacdo (Rondon, 2020, p.1143-1153).

Na discussdo sobre aborto, a dignidade humana ndo pode ser afastada. Com base no
conteddo minimo da dignidade humana exposto anteriormente, a garantia ao aborto preenche
0s trés aspectos principais do principio constitucional. No valor intrinseco, a garantia ao aborto
protege uma maior quantidade de direitos constitucionais do que sua restricdo. No plano da
autonomia, 0 acesso ao aborto assegura a liberdade de decisdo da mulher sobre seu projeto de
vida, garantindo também a igualdade no poder de escolha entre homens e mulheres sobre suas
vidas. Em relacdo ao valor comunitario, por ser o aborto matéria controvertida, ndo pode o
Estado assumir uma moral, em sua maioria de origem religiosa, para restringir a autonomia da
mulher em prol de um direito a vida que ndo € absoluto. (Barroso, 2014, p. 100-102).

Assim, trata-se de verdadeiro balan¢o. Se por um lado a dignidade humana, quando
relacionada a vida em potencial, adquire algo de um direito natural anterior ao préprio

ordenamento juridico (Rondon, 2020, p.1148), por outro a protecdo da dignidade da vida ndo
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pode ser feita de maneira a macular a dignidade da mulher como agente de um fim em si mesma,
de forma que a gravidez imposta fere diretamente a dignidade humana constitucionalizada
(Rondon, 2020, p.1147). Dessa forma, a dignidade humana, apesar de valor fundamental, ndo
pode ser encarada como absoluta, pois certos casos demandam que se ceda parcialmente o
contetido da dignidade para a protecdo de outro valor (Barroso, 2014, p. 64).

Né&o se afasta a necessidade da utilizagdo do conceito de dignidade da pessoa humana,
nem se ignora sua relevancia no norteamento e aplicagdo dos direitos humanos. Mas, em
debates bioéticos, seu emprego deve estar acompanhado das no¢des de igualdade e liberdade
(Barroso, 2014, p.78, 82), uma vez que o respeito a dignidade da mulher esta ligado com o
afastamento de no¢des paternalistas, reproduzidas pelo Estado e suas institui¢Ges, pois ndo ha
dignidade sem igualdade em opcdes e liberdade de escolha.

Em se tratando da igualdade, ela estd garantida no artigo 5°, caput, da Constituicéo, se
desdobrando em dois aspectos principais: (i) a igualdade como o tratamento igual entre pessoas
em condi¢des similares, e (ii) a igualdade como o combate a discriminacdo. A resolucdo do
CFM viola a igualdade em seus dois angulos. Em um primeiro momento, viola o direito a
igualdade no &mbito do tratamento igualitario, pois impde uma distin¢do de acesso a salde entre
mulheres que estdo em uma mesma situacgdo de direito de acesso ao aborto legal. Ao restringir
0 acesso a um procedimento seguro e necessario somente a uma parcela de individuos, negando-
0 a outro grupo em igual situacdo, sem justificativa cientifica, observa-se uma escolha da
Administracdo Publica sobre a quem devem ser prestados os servi¢os de salde essenciais, 0
que ¢ vedado, ante 0 acesso igualitario a saude previsto na Constituicao Federal.

Ato continuo, também viola a igualdade em seu aspecto de ndo discriminacédo, pois
vulnerabiliza meninas e mulheres e aqueles que podem gestar que ja se encontram em situagoes
discriminatorias. Como exposto, ha uma série de violéncias e vulnerabilidades que levam a
procura do aborto tardio, sendo que aquelas que gestam nessa situacdo ja chegam para o
atendimento extremamente fragilizadas. Nesse contexto, discrimina-las ao oferecer niveis
diferenciados de atengdo a saude é violar a igualdade constitucional e perpetuar a violéncia, o
que ndo pode ser admitido. Além disso, a imposi¢édo de barreiras ao aborto legal gera 0 aumento
da gquantidade de aborto inseguros. A urgéncia do aborto ndo espera, 0 que faz com que a
auséncia de garantia ao aborto legal e seguro leve o procedimento para a clandestinidade. Isso
agravara em especial a situacdo de desigualdade a que ja estdo submetidas mulheres negras,
pobres e jovens, pois s@o elas as que mais recorrem ao aborto inseguro e as que mais sao

perseguidas criminalmente por isso.
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Mas n&o é s6. A resolugdo do CFM viola também o direito a igualdade no ambito da
necessidade de combate a discriminacdo entre homens e mulheres. A geréncia sobre a escolha
da reproducdo sempre foi garantida ao homem. N&o por outra razdo, ndo ha criminalizacdo de
condutas atreladas especificamente ao masculino, ao contrario daquelas relacionadas aos
processos bioldgicos femininos. Em verdade, a criminalizagdo do aborto é, em seu cerne, a
criminalizacdo da escolha daquelas que podem gestar sobre sua maternidade, sendo a
demonstracdo evidente da violacdo a igualdade, pois inviabiliza um processo significativo de
autodeterminacdo da mulher, o que nédo é feito em relacdo aos homens. Como bem ensinado
pela Ministra Rosa Weber em seu voto na ADPF 442, o direito & igualdade limita o Estado ao
impedir diferenciagdes entre homens e mulheres sem uma justificativa racional fundamentada.
Ou seja, o Estado ndo pode assumir posicOes juridicas e politicas diferenciadas para certos
individuos sem um racional justificado por tras, pela necessidade de se observar a igualdade
(Brasil, 2023, p. 48).

Da andlise da resolucdo do CFM, observa-se que ela prescinde de qualquer racional
cientifico fundamentado para justificar a imposicdo de barreira ao aborto legal, ndo havendo
mencdo a receios reais de inseguranca ou inefetividade da assistolia fetal que levasse a
necessidade de sua vedagdo. Assim, a imposicao de limites ao acesso ao aborto legal fere a
igualdade entre os géneros, fazendo-o transgredido de justificativa de protecdo a vida, impondo,
na realidade, a estabilizacdo de lugares sociais (Brasil, 2023, p. 48). Necessaria a mencao a esse
ponto, pois o direito a igualdade é também o direito a ndo ter reforcado papéis sociais impostos,
0 que igualmente é violado no caso, por ser resolucdo cujo centro de sustentacdo € a
desigualdade entre os géneros (Siegel, 2008, p.1745).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja reconheceu que condutas
estigmatizantes do papel da mulher como ser reprodutivo no sistema social ligadas & vedacao
ou violagdo de seus direitos sexuais e reprodutivos atuam diretamente para o refor¢o da
desigualdade entre os géneros, o que é vedado internacionalmente. Sendo assim, a Corte
destacou que condutas restritivas de direitos devem ser excepcionais e exaustivamente
justificadas, invertendo-se, inclusive, o énus da prova para que o Estado demonstre cabalmente
a necessidade de restricdo (Corte IDH, 2016, p. 81-82). De igual modo, o Comité para
Eliminacéo da Discriminacéo contra a mulher atestou que 0 acesso aos servicos de saude sexual
e reprodutiva ¢ essencial para combater a discriminacao contra a mulher e fortalecer a igualdade
entre os géneros (ONU, 1999, p. 1).

Assim, restringir o acesso ao aborto legal, como faz a resolugéo do CFM, sem qualquer

justificacdo racional é permitir que um Conselho profissional, que faz parte da Administracao
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Publica, adote a discriminacéo de género como politica institucional, o que fere a propria ordem
constitucional sobre a qual o Estado brasileiro esté firmado.

Por fim, necessario mencionar que a dignidade humana e a igualdade tém intima relacéo
com a liberdade, garantida no artigo 5° caput, da Constituicdo Federal, a qual deve ser
entendida como a autodeterminagdo do individuo para escolher a conduta de sua vida (Filho et
al., 1978, p. 6), ou como o limite da interferéncia do Estado na vida e nas escolhas individuais
(Maior, 2000, p. 76). No campo internacional, a liberdade esta garantida no artigo 7 da
Convencdo Americana de Direitos Humanos (OAS, 1978) e no artigo 4 da Convencéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (ONU, 1995), a
qual, em seu artigo 6, caput e b, traz a necessidade de a mulher ser livre de violéncias, o que
abrange o direito a ser educada livre de estere6tipos comportamentais e sociais.

Assim, conforme os significados da doutrina e da experiéncia internacional, no caso em
comento, a liberdade deve ser interpretada como a capacidade de autodeterminacdo da mulher
e a possibilidade de sua escolha livre de coercdo sobre o procedimento e método que melhor se
alinha com suas escolhas reprodutivas, sem a interferéncia do Estado em sua seara individual.
Dessa maneira, ter a possibilidade de acessar o aborto legal tem completa relagcdo com a
liberdade, especialmente no que tange a viver livre de coacdo e poder exercer o poder de escolha
entre prosseguir ou ndo com uma gestacao dentro das hipéteses do artigo 128, 1 e 11, do Cddigo
Penal e da ADPF 54 do STF.

Conforme expBe o autor Daniel Sarmento, limitar o direito a liberdade na escolha
reprodutiva ndo é mais razoavel (Sarmento, 2006, p. 45). Nesse sentido, a Ministra Rosa Weber,
quando do julgamento do Habeas Corpus n° 124.306, apontou que a disposic¢ao penal do aborto
deve ser interpretada em atengéo aos dispositivos constitucionais, entre eles o direito a liberdade
como autonomia e o direito sobre a mulher na gestao de seu corpo (Brasil, 2016, p. 35). Dessa
maneira, o reconhecimento da autodeterminacdo da mulher perpassa por seu direito a liberdade
no que tange a possibilidade de escolha sobre levar ou ndo a termo uma gravidez, quando dentro
das hipoteses autorizativas da lei (Zampas, Gher, 2008, p. 287).

No entanto, ao restringir o acesso ao aborto legal no caso de estupro, 0 CFM retira a
liberdade e a autodeterminacdo de meninas, mulheres e pessoas que podem gestar. Quando a
violacdo a liberdade da escolha reprodutiva € feita diretamente pelo Estado, o que se tem é uma
projecao estatal do paternalismo (Schorr, Oliveira, 2022, p. 138), o que dificulta, e até mesmo
impede, a concretizacdo dos demais direitos ja aqui abordados, como o direito a igualdade, o
direito a salde e a dignidade da pessoa humana.
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2.1.4. Da proibicdo de tortura e do direito a vida

A resolucdo do Conselho Federal de Medicina, ainda, viola a proibi¢do de tortura e
tratamento desumano e degradante prevista no artigo 5°, inciso I11, da Constituicao Federal, por
obrigar a manutencéo de gestacGes com mais de 22 semanas decorrentes de estupro, infringindo
também o direito a vida do artigo 5°, caput, do mesmo diploma legal, ante o consequente
aumento dos abortos inseguros e da mortalidade materna.

O entendimento internacional prevé que a tortura pode ocorrer em situaces camufladas
de protecdo a vida e a maternidade, se materializando nos casos de violéncia de género contra
a mulher. Foi essa a conclusdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos quando do
julgamento do caso Senhora I.V. vs. Bolivia, que, em julho de 2000, apds adentrar no hospital
para a realizacdo de uma cesarea, teve suas trompas ligadas de maneira ndo autorizada, sofrendo
esterilizacdo forcada. No caso, a Corte Interamericana julgou como culpado o Estado da Bolivia
por violacdo a autonomia, a dignidade e a liberdade reprodutiva, pois sua legislacdo imprecisa
e contraditoria sobre as possibilidades da esterilizacdo feminina, favorecia a autuagdo sem
consentimento sobre o corpo das mulheres (Corte IDH, 2016). Especialmente no paragrafo 263
do documento gerado pelo julgamento, destacou-se a compreensao internacional da existéncia
de outras formas de tortura, entre elas a tortura por discriminacao de género (OEA, 2016, 86).
A Corte entendeu que obrigar a mulher a manter uma gravidez indesejada, obstando 0 acesso
aos servicos de salde, € uma forma de tortura (Legale et al., 2022, p. 123, 124), entendimento
que foi referendado pela Recomendagdo Geral n° 35 do Comité CEDAW (ONU, 2017).

Além disso, o Alto Comissariado da ONU de Direitos Humanos, pela Observacdo Geral
n° 36, entende que a imposicao de restricdes ao acesso ao aborto pode submeter a mulher a
sofrimentos fisicos e psicoldgicos, além de p6r em risco sua vida, o que faz com que essas
barreiras violem o artigo 7° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o qual veda a
tortura e o tratamento cruel e degradante (ONU, 2017, p. 2). Isso se agrava ao observar que a
violéncia sexual também pode ser entendida como tortura, o que faz com que obstar o aborto
legal a mulheres vitimas de violéncia sexual, como faz a resolucdo do CFM, perpetue a tortura
e a revitimizag&o a que elas séo submetidas (ONU, 2017, p. 21).

Soma-se a isso o julgado pelo Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas no caso
K.L vs. Peru. Tratava-se de uma adolescente, que foi obrigada a manter a gestacéo, apesar de
se encaixar nas hipoteses de aborto legal no Peru. A obrigacdo de manutencao da gravidez,
destarte a possibilidade e a vontade de interrupgéo da gravidez, foi entendida pelo Comité como
conduta cruel, degradante e desumana, sendo o Peru responsabilizado pela violagéo de direitos
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humanos (ONU, 2005). Esse resultado estabeleceu, na seara internacional, que impedir 0 acesso
a salde, quando hé deveres e hipoteses legais permissivas, é conduta andloga a tortura, podendo
o0 Estado ser responsabilizado (Rondon, 2020, p. 1147).

No ordenamento juridico brasileiro, 0 STF, no julgamento da ADPF 54, também
entendeu que obrigar a manutenc¢do de uma gravidez, naquele momento uma gravidez inviavel,
é um ato de tortura estatal contra a mulher, pois a submete a dor psicolégica e fisica (Brasil,
2012). Os debates da sociedade civil na audiéncia publica sobre o caso deram forca a tese de
que a tortura nao seria unicamente em relacdo aquelas mées cujos filho foram diagnosticados
com anencefalia, mas em relagéo a todas as mulheres que sdo obrigadas pelo Estado a persistir
com a gravidez sem assim desejar, tendo retirado de si o poder de escolha e geréncia sobre seus
corpos (Brasil, 2012).

Dessa maneira, ao proibir o acesso a salde que seria garantido pela assistolia fetal, o
CFM obriga a manutencdo da gravidez em gestacfes avancadas decorrentes de estupro,
revitimizando a mulher que estd gravida e a violentando fisica e psicologicamente, o que é
concebido atualmente como tortura, tratamento cruel, desumano e degradante. Para além disso,
ao obrigar o prosseguimento da gestacdo, 0 CFM viola o direito a vida, pois favorece a morte
de mulheres por abortos inseguros, que sdo, no Brasil, a quarta causa de morte materna evitavel
(Galli, 2020, p. 2).

A Organizacdo Mundial da Salude aponta que 97% dos abortos inseguros ocorrem em
paises em desenvolvimento, sendo as maiores taxas naqueles com regras restritivas de aborto
(OMS, 2022, p. 40). Ademais, estimativas da organizacdo demonstram que 4,7% a 13,2% das
mortes maternas no mundo sdo devido ao aborto inseguro, o que é aproximadamente de 13.865
a 38.940 mortes por ano (OMS, 2022, p. 22). No Brasil, uma pesquisa da Género e Numero
analisou que uma em cada 28 internacgdes por falha no aborto resulta em morte (Alves, Rocha,
2023).

O Estado brasileiro, inclusive, ja foi responsabilizado pela morte materna evitavel. E o
caso Alyne, em que uma jovem negra de 28 anos faleceu em decorréncia de complicacdes apds
ser submetida a um procedimento de retirada de placenta ante a morte do feto, evidenciando o
descaso da saude publica com a vida das mulheres, especialmente de mulheres que precisam
ter suas necessidades de saude sexual e reprodutiva atendidas (Brasil, 2013). A denuncia foi
analisada pelo Comité da Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo
contra a Mulher que, com base na Convencdo para a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminacdo contra as Mulheres, responsabilizou o Brasil pela morte de Alyne. Esse foi o
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primeiro caso em que um Estado foi responsabilizado internacionalmente por morte materna
evitavel (Cook, 2013, p. 103).

A mortalidade materna por aborto € considerada uma das causas mais faceis de ser
prevenida (Haddad, Nour, 2009, p. 122). Em atencéo a isso, a ONU tem como recomendacao
geral aos paises a descriminalizacdo do aborto e a vedagdo a qualquer tipo de limitagcdo ao
acesso ao procedimento, como limitagdo gestacional ou necessidade de autorizagdo judicial ou
administrativa, como forma de eliminar as barreiras do acesso a salde e garantir o direito a vida
de meninas, mulheres e pessoas que podem gestar (ONU, 2022). Especificamente em relagédo
ao Brasil, as altas taxas de mortalidade materna no pais foram pauta de analise em 2024 pelo
Comité para Eliminagdo da Discriminagdo contra a mulher, o qual recomendou a
descriminalizacdo do aborto como forma de garantir o direito a vida das mulheres e reduzir a
morte materna (ONU, 2024).

No entanto, resolu¢fes como a da CFM, que dificultam o acesso aos servicos de salde
sexual e reprodutiva, atuam em sentido contrario a reducdo da mortalidade materna no Brasil.
Na verdade, as barreiras colocadas pela resolucdo em analise apenas afastam meninas, mulheres
e pessoas que podem gestar de seu direito a vida. Dessa forma, a Resolucdo 2.378/2024 do
Conselho Federal de Medicina é materialmente inconstitucional por ferir tanto a proibicdo de
tortura, tratamento cruel, desumano e degradante, ante a perpetuacdo de violéncias fisicas e
psicoldgicas pela compulsoriedade da maternidade, como o direito & vida por obstar o acesso a
procedimento de saude seguro e eficaz, favorecendo o aborto inseguro e, consequentemente, a

mortalidade materna.

2.1.5. Do direito a defesa dos direitos humanos

Pelo analisado até o momento, extrai-se que a resolucdo do CFM coloca em risco as
garantias de dois grupos principais: daquelas que tem direito ao acesso ao aborto legal em
gestacOes decorrentes de estupro e daqueles que estdo legitimados a realizar o procedimento.
Em relacdo aos direitos dos médicos, ha de se mencionar que, para além da infracéo ao direito
a liberdade cientifica e ao direito ao livre exercicio da profissao, ha ainda um segundo d&mbito
de violagdo, menos evidente, que se extrai do entendimento internacional e constitucional sobre
os direitos humanos: o desrespeito ao direito de defender os direitos humanos.

Os médicos e profissionais da satde que realizam o aborto autorizado por lei agem, de
acordo com o dever ético de protecdo da saude. Mas, para além disso, sua atuagdo tem, ainda,

uma segunda faceta, que é a de efetivacdo dos direitos constitucionais das meninas e mulheres
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que recebem a prestacdo em saude (Vivas, Valencia, Vélez, 2016, p. 22, 23). A previsdo em lei
de um direito ndo significa sua automatica transposicéo para o0 mundo dos fatos. Deve-se haver
meios de efetivacdo do direito formal para que ele reverbere e tenha suas consequéncias na
realidade concreta (Barroso, 2018, p. 135-137). Sem isso, a disposicdo de direito é retorica
discursiva, prescindindo de efetividade e, logo, ineficaz.

A concretizacdo de um direito pode ser realizada em diversos graus e por diferentes
meios, sejam eles institucionais, como a criagéo de politicas publicas, sejam eles informais. No
ambito da ndo estatalidade, o trabalho de pessoas e organizagdes voltadas para a efetivacdo dos
direitos humanos € essencial para o processo de materializagdo da lei (ONU, 2020, p. 1). Esse
compromisso pode ser explicito, a exemplo de organizagdes e grupos cujo manifesto é a
protecdo dos direitos humanos e das garantias fundamentais, mas pode, também, demandar o
olhar atento, como é o caso dos médicos que realizam o aborto legal.

Nos termos do artigo 2°, |, da Portaria n°® 507, de 21 de fevereiro de 2022, defensor de
direitos humanos é aquele que promove a defesa dos direitos e liberdades fundamentais e que,
em consequéncia disso, se encontra em situacdo de vulnerabilidade (Brasil, 2022). Essa situacdo
de vulnerabilidade, conforme o artigo 4°, paragrafo Unico, da Portaria, decorre do risco, ameaca,
violéncia ao usufruto de seus direitos, liberdades, ou até mesmo a sua geracao de renda (Brasil,
2022). Assim, os médicos que se utilizam de sua profissdo como meio para efetivacao do direito
ao aborto legal devem ser entendidos como defensores dos direitos humanos, pois séo parte do
processo de concretizacdo dos direitos constitucionais e das garantias de meninas e mulheres e
todos que podem gestar, arriscando sua estigmatizacao e isolamento na comunidade médica em
prol da promog&o ao acesso aos servi¢os de salde sexual e reprodutiva (Vivas, Valencia, Vélez,
2016, p. 16).

Nessa esteira, a Comissdo Interamericana de Direito Humanos reconhece o direito a
defesa dos direitos humanos, devendo ser resguardados aqueles que se empenham na
concretizacdo dos direitos fundamentais, para que exercam esse direito livre de coercdo e medo
(CIDH, 2011, p.5,6). No mesmo sentido, esta a Resolucdo 53/144 da Assembleia Geral das
NacOes Unidas, a qual prevé, em seu artigo 1°, o direito a defesa de direitos (ONU, 1998).

Ante o direito a defender direitos, a Corte IDH ja decidiu ser dever do Estado garantir a
livre defesa dos direitos humanos, protegendo aqueles que concretizam as liberdades

fundamentais, além de se abster de obstar o exercicio pleno desse direito (Corte IDH, 2009)*’.

17E nesse sentido a decisdo da Corte I.D.H. no Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 3 de abril de 2009. Serie C No. 196, parr. 145; e o Informe sobre la Situacion de las
Defensoras y Defensores de los Derechos Humanos en las Américas, recomendacion 5.
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A necessidade de atuacdo ativa para defesa dos defensores dos Direitos Humanos é também
reforcada pela Declaracdo sobre o Direito e a Responsabilidade dos Individuos, Grupos ou
Orgéos da Sociedade de Promover e Proteger os Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais
Universalmente Reconhecidos da ONU, especialmente em seu artigo 2°, o qual prevé a
obrigagdo do Estado de adotar as medidas necessarias para assegurar os direitos dos defensores
de direitos humanos (ONU, 1998, p.3).

Apesar de ndo haver no texto constitucional mencao expressa ao direito a defesa dos
direitos humanos, pela propria leitura da Magna Carta é possivel extrair um esfor¢co no
resguardo dos direitos humanos, o que se comunica com a necessidade de protecdo daqueles
que se dedicam para a efetivacdo dos direitos e garantias constitucionais. O compromisso
brasileiro com a protecao de direitos pode ser observado, por exemplo, com a relevancia trazida
pelo texto constitucional aos direitos e garantias fundamentais, ante a redacdo de diversos
artigos que exaustivamente os exploram (Gilmar, Gonet, 2017, p. 563).

Para além disso, o Brasil faz parte de um sistema internacional de resguardo e protecdo
de direitos humanos, sendo signatario e tendo ratificado Tratados e Convengdes sobre o assunto,
como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, a Convencdo para a Eliminacédo de
toda a Discriminacdo contra a Mulher e a Convencdo para a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminacdo Racial (Piovesan, 2013, p. 6). Assim, nos termos do que preveé o artigo 5°, § 2°,
da Constituicdo Federal, de que os direitos e garantias expressos no texto constitucional néo
excluem outros advindos dos principios constitucionais ou de tratados internacionais em que 0
Brasil seja parte (Brasil, 1988), é viavel a interpretacdo de que ha no ordenamento juridico
brasileiro o direito a defesa de direitos (Gilmar, Gonet, 2017, p. 156).

Né&o por outra razéo, ha no Brasil o Programa de Prote¢do dos Defensores de Direitos
Humanos, o qual tem como objetivo proteger e assegurar a continuidade da defesa dos direitos
humanos, firmando o compromisso brasileiro com aqueles que se vulnerabilizam para
promover a protecdo dos direitos de terceiros (Brasil, 2019). Ainda, o direito a defesa de direitos
pode ser visto como um desdobramento do direito a liberdade de expressdo e do livre exercicio
da profisséo, voltado para dar efetividade a Constituicdo. Assim, ndo € demais argumentar que,
para além de prever os direitos humanos, ha um compromisso nacional em sua efetivacdo, o
que ndo pode ser feito sem a defesa e a protecdo dos defensores de direitos humanos.

Porém, ao proibir a assistolia fetal, a resolucdo do CFM impede o direito a defender
direitos em dois sentidos. Primeiramente, evita de forma direta com que médicos possam
efetivar os direitos constitucionais daqueles que tem direito ao aborto, pois os proibe de usar a

melhor medicina disponivel para materializar as garantias fundamentais. No mais, submete os
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defensores de direitos humanos a vulnerabilidade juridica, profissional e até mesmo econémica.
Conforme sera explorado no capitulo a seguir, a resolucdo pode fazer com que médicos
respondam penalmente a crimes de omissao de socorro, inserindo-0s em posi¢édo prejudicial a
sua reputacdo, a sua honra e ao seu futuro, além de poder ser utilizada para fundamentar
processos administrativos dentro dos proprios Conselhos de Medicina, pondo em risco também
0 exercicio da profissdo dos defensores e, consequentemente, sua renda e subsisténcia.

Dessa forma, é papel do Estado brasileiro, por meio da atuagéo constitucional do STF,
garantir a livre defesa dos direitos humanos, bem como proteger o direito ao livre exercicio da
profissao e a liberdade cientifica, o que so pode ser feito por meio da cassacao da resolugédo do
CFM, por sua inconstitucionalidade. A ignorancia das ilegalidades e violacGes aos direitos
humanos pode, inclusive, gerar a responsabilizacdo do Estado brasileiro perante as Cortes
internacionais (Corte IDH, 2009, p.32).

2.2. Da inconstitucionalidade formal:

Apontadas as inconstitucionalidades materiais da resolucdo, ha de se demonstrar
também que o ato normativo possui inconstitucionalidades em sua forma de producédo e
exteriorizacdo no mundo. A inconstitucionalidade formal diz respeito a vicios procedimentais,
ou seja, a inobservancia de formalidades no processo de criacdo de leis, decretos, atos
normativos, resolucdes e notas técnicas (Canotilho, 1999, p. 888, 889). Dessa forma, ha
inconstitucionalidade formal quando o ato normativo desrespeita as disposi¢fes constitucionais
sobre o procedimento, a técnica ou a competéncia necessaria a serem seguidas no momento de
sua elaboragédo (Mendes, Gonet, 2017, p. 946).

No caso da Resolugéo 2.378/2024 do Conselho Federal de Medicina, o ato normativo é
inconstitucional formalmente pois, primeiro, fere a separacdo de poderes e a legalidade
previstos nos artigos 2°, caput, e 5°, 11, da Constituicéo, por restringir direitos constitucionais e
liberdades por meio de normativo infralegal oriundo da Administracdo Publica, usurpando a
competéncia do Poder Legislativo. Além disso, viola a impessoalidade da administracdo
publica assegurada pelo artigo 37, caput, da Constituicdo, por ser resolugdo com imposices

morais, sem justificacdo racional razoavel, conforme serd pormenorizado a seguir.
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2.2.1. Da legalidade e da separacéo dos poderes

O artigo 5°, II, da Constitui¢do, dita que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (Brasil, 1988), atribuicdo que, nos termos do artigo
2°, caput, do mesmo texto legal, compete ao Poder Legislativo. No entanto, em ignorancia a
essas disposices, a resolugdo do CFM usurpa a competéncia do ente legislativo ao limitar os
direitos constitucionais a liberdade, a satde, a igualdade, a dignidade, ao livre exercicio da
profissdo e a liberdade cientifica por ato normativo de autarquia. Ao assim fazer, viola as
disposicdes constitucionais dos artigos 5°, 11, e 2°, caput.

O Estado de Direito é fundado no principio da legalidade. A legitimagdo dos Estados
que se declaram como Estados de Direito esti no imperativo das leis e na aplicacdo igualitaria
das disposicdes legais, leis essas que devem ser elaboradas por 6rgdo competente em atencdo a
isonomia. O principio da legalidade é também uma forma de confrontar o poder arbitrario dos
governantes, ao 0s colocar em posicao de igualdade perante a aplicacdo da legislacdo (Gilmar,
Gonet, 2017, p. 755). Assim, o principio busca a estabilizacdo dos Poderes e a garantia das
liberdades e direitos individuais na relacdo entre Estado e cidaddo, administrador e
administrado (Di Pietro, 2020, p. 57), garantindo que sera somente por edicdo de lei que se
intervira na esfera juridica do cidaddo, obrigando-o a fazer ou deixar de fazer algo.

Porém, ndo é qualquer lei que possui essa capacidade, mas sim aquela editada pelo 6rgao
competente atribuido pela Constituicdo, seguido o devido processo legislativo (Gilmar, Gonet,
2017, p.757). Dessa forma, a garantia constitucional do devido processo legislativo tem
profunda relacdo com a legalidade, pois é regra que dita que a lei que intervird na esfera
individual do cidad&o necessita seguir os procedimentos elencados na Constitui¢do, bem como
ser emanada de Poder competente e legitimado (Pinheiro, 2021).

No entanto, a legalidade ndo se limita a relacéo individuo-Estado, mas se aplica também
na relacdo entre administracdo publica e Constituicéo e na relagdo entre administracao publica
e administrados. Conforme leciona Luis Roberto Barroso, o principio da legalidade vincula a
Administracdo Publica ndo sé a lei ordinaria, mas a prépria Constituicdo. Isso decorre do
processo de constitucionalizagdo do direito administrativo nos Estados modernos, movimento
que afirmou a incidéncia dos principios constitucionais sobre o direito administrativo,
atribuindo uma importancia especial a dignidade humana e aos direitos fundamentais também
na esfera da relacdo entre Administracdo e administrados (Barroso, 2018, p 220-222).

Carlos de Cabo Martin vai além e defende a prépria substituicdo do principio da
legalidade pelo da constitucionalidade, ante a necessidade de se consolidar e ampliar a aplicacéo
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da Carta Magna, bem como garantir o respeito aos direitos e liberdades individuais (Martin,
2000, p. 80). A abrangéncia da incidéncia do principio da legalidade significa, entdo, uma
reducdo da discricionariedade do ato administrativo e a necessidade de respeito maximo ao
devido processo legislativo (Di Pietro, 2020, p. 115). De acordo com a professora Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, esse alargamento do principio da legalidade no Direito Administrativo, pela
constitucionalizagdo do direito, autoriza, entdo, ao Poder Judicidrio o exame dos atos
administrativos, especialmente no que tange ao controle de sua constitucionalidade (Di Pietro,
2020, p. 115).

Sendo assim, na Administracdo Publica, o principio da legalidade se mostra em dois
ambitos: tanto na necessidade de a Administracdo respeitar a lei, quanto na necessidade de a
Administracdo respeitar as garantias e liberdades constitucionais, ndo legislando e ndo impondo
restricdes a direitos por meio de seus atos normativos (Di Pietro, 2020, p. 74), podendo tais atos
serem objeto de controle pelo Poder Estatal (Barroso, 2018, p. 50, 51). No entanto, a resolugéo
do CFM, apesar de se apresentar sob a roupagem de ato normativo de regulamentacdo da
medicina, em verdade, proibe a utilizacdo de um procedimento essencial a aten¢do em salde
no caso de aborto, 0 que viola os direitos constitucionais de uma gama de sujeitos.

Por um lado, viola o direito a vida, a salde, a liberdade, a igualdade, a dignidade humana
e a vedacao de tortura de meninas e mulheres que poderiam ter acesso ao aborto legal, mas ndo
o terdo pela limitacdo gestacional e pela proibicdo da assistolia fetal. Por outro, viola também
os direitos constitucionais de liberdade cientifica e livre exercicio da profissao dos proprios
médicos, além de os colocar em posicdo de vulnerabilidade ante sua possivel criminalizacao e
persecucdo em processo ético profissional.

Tal atuacao ultrapassa a competéncia do CFM. Os conselhos de fiscalizacdo da profissao
sdo autarquias criadas para assumir certas competéncias delegadas pelo Estado, entre elas a de
regulamentacdo e fiscalizacdo do exercicio da profissdo. Assim, a criagdo de conselhos
profissionais tem como objetivo a protecdo do interesse coletivo, pois é por meio deles que se
garantira que os profissionais se adequem as exigéncias de seguranca e qualificacdo necessarias
para o exercicio do oficio (Gamba, 2001, p. 152). Sendo um conselho profissional, sua
atribuicdo é de tracar pardmetros para o livre exercicio da profissao garantido no artigo 5°, XIlII,
da Constituicdo, podendo exigir certos requisitos para a atuacgao profissional.

Entretanto, impor limites ao exercicio de direitos constitucionais de terceiros, sob a
justificativa de regulacdo da profisséo, ultrapassa as competéncias dos conselhos profissionais,
pois € verdadeira tentativa de legislar velada de regulamentacdo. Em nenhum momento do

artigo 5° da Lei n° 3.268, lei que disciplina sob o Conselho Federal de Medicina, hé a atribuigéo
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de competéncia pelo Estado ao CFM para legislar. Apesar de autorizado a administrar e
estabelecer regras para o exercicio da profissdo, o Conselho Federal de Medicina ndo esta
autorizado a restringir ou impor limites a direitos garantidos em lei, pois ainda esta obrigado a
observar estritamente a legalidade e a separacdo de poderes.

Publicar resolucdo com caréter e contetdo de lei fere a separacdo de poderes e ultrapassa
a atribuicdo da autarquia para atingir a competéncia do Poder Legislativo. E s6 ele que pode
editar leis e criar ou restringir direitos, o que deve ser feito em atencdo a um processo legislativo
que deve seguir estritamente as disposicdes da Constituicdo Federal. Assim, a atuacdo do CFM
no caso em andlise fere tanto a separacdo de poderes, como o devido processo legislativo e a
legalidade, uma vez que ndo cabe ao CFM a edicdo de ato normativo com conteudo de lei que
excede a regulacdo da profissdo para restringir o direito ao aborto legal.

Sendo 0o CFM entidade juridica de direito ptblico, a qual tem as mesmas obrigacoes
da Administracdo Publica direta, esta o conselho sujeito ao controle de seus atos, especialmente
no que tange ao controle de constitucionalidade deles (Di Pietro, 2020, p. 968). Dessa forma, o
ato normativo pode ter sua eficacia cassada, por deixar de observar as garantias constitucionais

da legalidade e da separacao dos poderes.

2.2.2. Da impessoalidade e da isonomia da administracéo publica

A Resolugdo 2.378/2024 do Conselho Federal de Medicina é, mais uma vez,
inconstitucional formalmente, pois fere o principio da impessoalidade da administracdo publica,
previsto no artigo 37, caput, da Constituicdo Federal. A impessoalidade é principio fundamental
que busca direcionar a administragdo do Estado com base em critérios objetivos para a
persecucdo do fim maior que é o interesse publico (Nohara, 2023, p. 89). Se por um lado o
principio significa a vedacéo a autopromogao por meio dos recursos e espacos da administracdo
publica, por outro significa a necessidade de se dar igual tratamento a administrados em uma
mesma condigéo, ndo agindo de maneira discriminatoria (Nohara, 2023, p. 88).

Essa ideia € reforcada por Celso Antonio Bandeira de Mello, o qual leciona que o
principio da impessoalidade significa o tratamento do administrado sem discriminagdes, ndo
sendo toleravel perseguicdes pela Administragdo Publica (Mello, 2008, p. 114). Consoante isso,
0 Ministro Nunes Marques, na oportunidade do julgamento do ARE 1099099/SP, destacou que

o0 principio da impessoalidade tem intima relacdo com o principio da isonomia, sendo dever do

18Conforme se extrai do: https://transparencia.cfm.org.br/media/gantry5/assets/cargos_salarios/Portarial70.pdf.
Acesso em 17 abr 2024
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Estado dispensar igual tratamento a todos (Brasil, 2020, p. 45). Dessa forma, ndo pode o
administrador agir subjetivamente ou eivado de preconceitos e valoragdes morais.
Consequentemente, ele esta vedado redigir atos normativos que prejudiquem um grupo em
detrimento de outro por valoragdes de visdo de mundo atribuidas a eles (Figueiredo, 2004, p.
63).

Isso, porque a atividade administrativa deve ser feita em observancia aos direitos
constitucionais da igualdade, ndo sendo concebivel que, para pessoas em situacdo igual, o
administrador utilize de suas predilecGes e critérios subjetivos para dispensar tratamento
diferente. No entanto, a resolugdo em comento deixa de observar o principio da impessoalidade
da Administracdo Publica, apesar de obrigada a tal. A despeito de estarem os administrados em
uma mesma situacdo juridica, qual seja a subsuncéo dos casos as hipdteses do artigo 128, 1 e Il,
do Cadigo Penal e da ADPF 54, o CFM da solucdes e oportunidades diferentes para cada um,
proibindo a assistolia fetal tdo somente as mulheres e meninas vitimas de violéncia sexual.
Ainda, o faz com base em julgamentos morais que ndo competem a Administracdo Publica, o
que fica demonstrado pelo uso de termos como “feticidio” ¢ “drogas feticidicas” (Brasil, 2024,
p.3), bem como pelo pronunciamento em que o relator da resolucdo explicitamente acusa 0s
defensores do método de matarem bebés™®.

Né&o pode 6rgéo integrante da Administracdo Publica redigir ato normativo que (i) sem
justificacdo id6nea, veda a realizacdo de um procedimento fundamental para o acesso a saude
humanizada tdo somente a uma parcela da populacéo, e (ii) o faz sob preferéncias morais. Ana
Paula de Oliveira Avila pontua que o principio da impessoalidade diz também respeito a
necessidade de neutralidade da administracdo publica, ndo podendo os agentes deixarem suas
conviccdes ideoldgicas pautarem suas atuagdes como administradores (Avila, 2004, p. 25).
Soma-se a isso a posicdo de Odete Medauar, a qual pontua que o principio orienta a atividade
administrativa para a perseguicao do interesse coletivo, o qual deve ser aferido em ponderagdes
dos interesses envolvidos (Medauar, 2018, p. 119).

Em relacdo ao interesse coletivo, é preciso averiguar caso a caso qual é o bem juridico
que atrai a protecdo estatal e guia a atividade administrativa. No presente caso, observa-se o
choque entre os direitos da mulher (direito a vida, a saude, a liberdade, a igualdade, a dignidade

e a vedacdo ao tratamento degradante) e os direitos do feto (direito a vida), o que evidencia a

19Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/resolucao-do-cfm-que-proibe-feticidio-de-
bebe-viavel-e-legal-e-ato-civilizatorio-17042024?non-beta=1. Acesso em 02 maio 2024. A nota se inicia com a
seguinte frase “Jamais o legislador de 1940 iria imaginar que em 2024 haveria pessoas querendo matar bebés de
nove meses dentro da barriga da mae!”



https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/resolucao-do-cfm-que-proibe-feticidio-de-bebe-viavel-e-legal-e-ato-civilizatorio-17042024?non-beta=1
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/resolucao-do-cfm-que-proibe-feticidio-de-bebe-viavel-e-legal-e-ato-civilizatorio-17042024?non-beta=1
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necessidade de aplicacdo do principio da proporcionalidade para averiguar qual o interesse
coletivo majoritario que deve orientar a atuacdo do Estado da maneira a mais justa o possivel
(Sarmento, 2003, p. 88).

O principio da proporcionalidade se divide em trés subprincipios: a adequacéo, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito (Barroso, 2016, p. 21, 22). A adequacao
diz respeito ao sucesso na protecdo de certo bem juridico. A necessidade diz respeito ao grau
de protecdo do bem juridico que se consegue com certa medida. J& a proporcionalidade em
sentido estrito diz respeito a maxima de otimizacao das possibilidades juridicas (Alexy, 1994,
p. 112, 113), devendo-se, entédo, restar demonstrado que a medida da Administragdo tem o 6nus
da restricdo de direitos menor do que os beneficios a protecdo dos demais direitos
constitucionais (Sarmento, 2003, p. 89).

Sob as trés Gticas do principio da proporcionalidade, observa-se que a medida da
resolucdo do CFM ndo é a melhor para a persecucao do interesse coletivo, pois ndo diminui a
mortalidade materna, uma vez que ha o aumento da realizacdo de abortos inseguros em paises
com politicas mais restritivas (Haddad, Nour, 2009, p. 124), bem como ndo é proporcional,
pois, como reconhecido pelo STF no julgamento do Habeas Corpus n° 124.306, a limitacdo e
criminalizacdo do aborto ndo € instrumento adequado para a protecdo do bem juridico e gera
mais custos do que beneficios para a protecdo da mulher e para o sistema de salde brasileiro
(Brasil, 2016, p.2). Ainda, da analise da ponderagdo dos direitos envolvidos no acesso ao aborto
sob a oOtica do valor intrinseco da dignidade humana, tem-se que os direitos fundamentais
garantidos pela possibilidade de escolha da mulher superam em quantidade e grau aquele
garantido pela restricdo ao aborto (Barroso, 2014, p. 101).

Sendo assim, ante a andlise pela otica do principio da proporcionalidade, o que se tem
é que a limitacdo do acesso ao aborto legal ndo atinge os interesses da coletividade, quais sejam
a reducdo de mortes maternas ou uma efetiva protecdo ao feto, ferindo, entdo, o principio da
impessoalidade, pela auséncia de orientacdo do ato normativo para a protecdo do interesse
coletivo.

Assim, a resolucdo do CFM fere o principio da impessoalidade e da isonomia ao tratar
de maneira discriminatdria pessoas em uma mesma situacdo juridica, com o mesmo direito ao
acesso ao aborto legal, sem justificativa razoavel, bem como por ser ato normativo que nédo
busca o interesse coletivo, mas que sim objetiva a estigmatizacdo das meninas, mulheres e

pessoas que gestam.
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CAPITULO Il - OS EFEITOS IMEDIATOS DA RESTRICAO AO ABORTO LEGAL
E A NECESSARIA ATUACAO DO STF NA MATERIA

3.1. Da essencialidade dos servicos e do ébice ao acesso ao aborto legal

O acesso aos servicos de saude sexual e reprodutiva é fundamental para o cumprimento
de projetos de vida. Atento ao recorte de género, a oferta ampla, segura e adequada desses
servicos é ainda mais sensivel em pessoas atravessadas pelas vulnerabilidades. 1sso, porque sdo
elas as mais impactadas pelas variacdes estruturais, ambientais e sociopoliticas, tendo seus
direitos limitados e violados com mais facilidade (Reis et al., 2020, p. 325) (Smith, 2019, p.
356). Isso pode ser testemunhado, por exemplo, nas emergéncias de salde publica de
importancia internacional de Zika, Covid-19 e Ebola e na crise do Haiti.

No caso da Zika, observou-se 0 acesso desigual e precario ao saneamento basico, a satde
e aos direitos sexuais e reprodutivos. Especialmente em relagdo a esses ultimos, tem-se a
exacerbacdo do impacto da epidemia em meninas, mulheres e nas pessoas que podem gestar,
pois elas as mais atingidas pelas consequéncias da contamina¢do com Zika virus ante 0s casos
de microcefalia em bebés de maes infectadas (Davies, Bennett, 2016, p. 1050). As regides com
menor nivel de saneamento basico foram as mais impactadas pelo virus (Human Rights Watch,
2017), sendo o Nordeste o epicentro do virus (Diniz, 2017, p. 12) e, em decorréncia disso, as
mulheres nordestinas, de baixa escolaridade e com dificil acesso aos centros urbanos as mais
impactadas (Diniz, 2017, p. 7), o que demonstra as consequéncias desiguais das epidemias
naquelas atravessadas pelas interseccionalidades das vulnerabilidades.

A violacdo aos direitos sexuais e reprodutivos na epidemia de Zika virus gerou
consequéncias que sdo sentidas até hoje por aquelas que engravidaram e se infectaram. Milhares
delas tiveram que abandonar suas trajetdrias de vida para se dedicar integralmente ao trabalho
de cuidado, o que agravou a ja fragil situacdo econdmica e social das familias, pois as criancgas
com microcefalia e outras alteracdes do Sistema Nervoso Central demandam uma enorme
quantidade de tempo e recursos para terem 0 minimo de qualidade de vida (Human Rights
Watch, 2017).

No entanto, mesmo com as complica¢Ges de uma gestacdo com infec¢do pelo Zika virus,
direitos sexuais e reprodutivos foram negados as mulheres infectadas, obrigando-as a seguir
com gravidezes e fazendo-as carregar as incertezas do desenrolar de uma vida com uma crianga
com a sindrome congénita do Zika virus sem qualquer suporte do governo (Diniz, Andrezzo,

2016, p. 22). Néo so6 isso, mas o Estado brasileiro ndo logrou éxito em garantir 0 acesso a
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informacdo, aos métodos contraceptivos e ao planejamento familiar durante esse periodo, o que
gerou 0 aumento nos niveis de gravidez ndo planejada em um contexto epidémico de alto risco
para a gestacao (Aiken et al., 2016, p. 2).

A epidemia de Ebola néo trouxe resultados diferentes que nédo a vulnerabilizacdo dos
direitos sexuais e reprodutivos. O apice do virus foi entre os anos de 2013 e 2016 e durante o
periodo observou-se uma drastica diminuicdo no uso de contraceptivos e no acesso ao
planejamento familiar, bem como um aumento exponencial na mortalidade materna e neonatal
(Riley et al., 2020, p. 73). Para além disso, as mulheres gravidas foram excluidas dos testes de
vacina e tratamentos para Ebola, o que significou uma auséncia de dados sobre a prevencéo e
tratamento desse grupo, o que dificultou o manejo da epidemia nas mulheres gravidas (Gomes
etal., 2017, p. 53). Apesar disso, meninas e mulheres eram as mais expostas ao contagio, tendo
em vista suas posi¢cdes na economia do cuidado, o que as colocou em posi¢cdo ainda mais
vulneravel, pois eram as mais suscetiveis a infeccdo e as menos contempladas pelos servicos
de saude de prevencéo e remediacdo do Ebola (Davies; Bennet, 2016, p. 1047).

Mas as crises sanitarias ndo sdo 0s Unicos momentos em que os direitos de meninas e
mulheres sdo invisibilizados. Crises ambientais, politicas e econdmicas também colocam a
prova a dignidade das mulheres, como pode se ver da experiéncia do Haiti. O pais sofre com
ondas de violéncia generalizadas, sendo controlado por gangues que entram em constante
conflito (Human Right Watch, 2023). A instabilidade e o colapso da saude, da economia e da
seguranca publica no pais geraram o que foi classificado pela ONU como uma crise de violéncia
sem precedentes contra meninas e mulheres (ONU, 2024). Para além de dificuldades no acesso
aos servicos de saude, as mulheres sofrem ainda com as violéncias sexuais perpetradas pelas
gangues, bem como com o alto risco de exploracdo e escravidao sexual (ONU, 2024).

O estupro e o estupro coletivo sdo utilizados pelos grupos criminosos como formas de
impor obediéncia e medo a populacdo, violando em todos os graus os direitos das mulheres
(ONU, 2023, p. 6). O Secretario-Geral, em relatorio sobre a situagdo do Haiti, denunciou que
de janeiro a dezembro de 2023 foram registrados mais de 5.587 casos de violéncia de género,
sendo que 86% deles eram relativos a casos de estupro, 0 que demonstra a situagcdo urgente no
pais (ONU, 2024, p. 13). O caso haitiano demonstra que os direitos sexuais e reprodutivos das
mulheres ndo séo violados somente em casos de crises sanitarias, mas sim que sua fragilidade
é tamanha que qualquer variacao, seja ela social, econdmica ou sanitaria, faz com que os direitos
de meninas e mulheres sejam os mais vulnerabilizados.

A Pandemia de COVID-19 também evidenciou a fragilidade dos direitos sexuais e

reprodutivos. O que se verificou foi a centralizacdo dos esforgos em politicas publicas de satde
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para o combate do virus, fragilizando, no Brasil, a oferta de servigos de salde voltados para a
sexualidade (Pilecco et al.,2021, p. 6,7). No caso dos servicos de saude sexual e reprodutiva,
observou-se a falha na prestacao por diversas razdes, entre elas a (i) auséncia de pessoal, pois
os profissionais da satde estavam voltados ao combate da Covid-19, (ii) diminuicdo na oferta
e producdo de métodos contraceptivos, e (iii) diminuicdo na procura dos servigos, pelo medo
de contaminacgéo (Dasgupta, 2020, p. 3) (Riley et al., 2020, p. 73).

Em relacdo ao impacto na producéo e distribuicdo de anticoncepcionais, em marco de
2020, havia a estimativa de que em 114 paises, 450 milhGes de mulheres usavam métodos
contraceptivos modernos (ONU, 2020, p. 3). No entanto, a pandemia reduziu o numero de
mulheres com suas necessidades de saude sexual e planejamento familiar atendidas, atingindo
a menor taxa desde 1975, o que poderia resultar em 60 milhdes a menos de usuarias de métodos
contraceptivos (Dasgupta, 2020, p. 6,7). Isso é ainda mais grave ao se observar que estudos
apontaram que uma reducdo de 10% no uso de métodos contraceptivos, porcentagem
consideravelmente pequena tendo em vista que o impacto do acesso a contracepcao durante a
pandemia, resultaria em mais de 49 milhdes de mulheres com suas necessidades contraceptivas
ndo atendidas e mais de 15 milh&es de gravidezes ndo desejadas em um ano (Riley et al., 2020,
p. 74).

Para além disso, a dificuldade no acesso aos cuidados durante a gravidez poderia resultar
também em mais de 28 mil mortes maternas por ano e 168 mortes de recém-nascidos (Riley et
al., 2020, p. 74). Ainda, estimativas indicam que uma reducdo de 10% na oferta dos servicos
de salde sexual e reprodutiva ocasionaria mais de 3 milhdes de abortos inseguros (ONU, 2020,
p. 29). Adicionalmente, 10% dos abortos seguros se tornariam inseguros, pela dificuldade de
acesso ao servico (Riley et al., 2020, p. 74).

As experiéncias internacionais e nacionais demonstram que periodos emergenciais tém
impacto desigual nos direitos de meninas, mulheres e grupos atravessados pelas
interseccionalidades da desigualdade, além de serem oportunidade para o desmonte dos
servigos ja ofertados. Em atencdo a isso, certos servigos devem ser entendidos como essenciais,
0 que significa que, mesmo em momentos de calamidade publica e internacional, alguns
procedimentos ndo podem deixar de ser ofertados com qualidade e constancia (ONU, 2016)
(ONU, 2020, p. 29). Um desses servicos € justamente os servigos de saude sexual e reprodutiva.
A Organizacdo Mundial da Salde, no guia "Maintaining essential health services: operational
guidance for the COVID-19 context”, posicionou internacionalmente os servi¢os em salde que
garantem os direitos sexuais e reprodutivos como essenciais (ONU, 2020, p. 29), colocando-o0s
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em patamar de necessidade de esforcos dos Estados para a garantia de seu devido
funcionamento.

Apesar de ter sido uma nogdo expressa no contexto da pandemia, esse entendimento
deve ser expandido para condi¢6es normais. Nao € demais argumentar que, se em uma situacdo
de extrema urgéncia de saude publica, os servicos de saude sexual e reprodutiva foram
classificados como servigos essenciais, cuja prestagdo ndo pode ser interrompida, sob pena de
impacto grave na saude da populacéo, a mesma posicao deve ser mantida em condi¢des normais
em que ha recursos e espacos para sua oferta. Sendo assim, negar o acesso aos servi¢os de salde
voltados para a concretizagdo dos direitos sexuais e reprodutivos € atuar de forma contréria a
todas as diretrizes em salde e privar o exercicio de direitos cujas consequéncias podem ser
irreversiveis.

A indispensabilidade do servico é reforcada por sua previsao de oferta pelo SUS, o qual
garante o servigo universal e igualitario por meio da Portaria n® 1.508, de 1° de setembro de
2005 e da Portaria de consolidagdo n° 5, de 28 de setembro de 2017. Em relagdo ao aborto,
cumpre ressaltar que o SUS foi responsavel por atender 97% das demandas em 2022 (Rocha,
Alves, 2023).

Os normativos brasileiros dispensam especial atencéo aos casos de aborto decorrente de
violéncia sexual. E nesse sentido a Nota Técnica de Atencdo Humanizada ao Abortamento de
2005, a Nota Técnica de Prevencdo e tratamento dos agravos resultantes da violéncia sexual
contra mulheres e adolescentes, de 2012, a Portaria n°® 485, de 1° de abril de 2014 e a Norma
Técnica de Atencdo humanizada as pessoas em situacdo de violéncia sexual com registro de
informacdes e coleta de vestigios.

Assim, os servigos de salde sexual e reprodutiva s@o servigos essenciais porque nao
comportam a dilagcdo no tempo para uma resolucdo futura e devem ser resguardados tanto em
condi¢cBes normais, como em emergéncias sanitarias. Tratam de demandas em salde cuja
postergacdo afeta a propria necessidade e relevancia do servigo almejado. Em verdade,
entendimento contrario, ou seja, a defesa dos servicos de saude sexual e reprodutiva como
servicos eletivos, é nocdo estigmatizadora, que reforga o papel social do corpo feminino, pois
o coloca a mercé da disponibilidade de terceiros, como se ndo houvesse consequéncias em sua
ndo realizacdo ou que tais consequéncias devessem ser suportadas compulsoriamente pelas
mulheres (Watson, 2018).

Tratar o aborto como se ndo fosse uma emergéncia em salde € dar o aval para negar o
acesso ao servicgo, pois o insere em uma logica de que sua auséncia ndo impactaria de maneira

séria a vida da paciente (Watson, 2018). Os efeitos sociais, econdmicos e psicologicos de uma
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maternidade ndo planejada sdo extremamente profundos. A maternidade impacta todas as
esferas da vida, de maneira desproporcional a influéncia da paternidade (Siegel, 2007, p. 819).
Assim, a determinacéo sobre projetos reprodutivos ndo se resume a vontade ou ndo de maternar,
mas, antes disso, a possibilidade de escolha da mulher sobre seu projeto de vida, o que ja foi
mostrado pelos mais diversos estudos?°.

Sendo assim, conceber o aborto como pratica eletiva diz respeito mais a um julgamento
moral do que a uma necessidade de classificagdo médica (Watson, 2018), pois, como aventado
pela OMS, o acesso a tal servigo de saude sexual e reprodutiva é urgente e essencial.

Ainda, a necessidade do servico é demonstrada também, pois 0 acesso ao abortamento
seguro € fundamental para a diminuicdo da mortalidade materna. Dados apontam que uma
mulher morre a cada 3,3 mil internacdes por aborto, sendo que uma a cada sete mulheres dessas
internadas tem menos de 19 anos (Bandeira, 2023). No Brasil, o aborto inseguro é uma das
principais causas de mortalidade materna, afetando principalmente as mulheres negras (APM,
2023). Ainda, a OMS calcula 39 mil mortes por ano em decorréncia do aborto inseguro, sendo
que a maioria ocorre em populacdes em vulnerabilidade (ONU, 2022). E interessante adicionar
que, nos Estados Unidos da Ameérica, os movimentos de limitacdo ao aborto tém gerado o
aumento da taxa de mortalidade materna, justamente pela falta de atencdo voltada para os
cuidados em sadide da mulher?.,

Por outro lado, o aborto seguro tem taxas de mortalidade menores do que o proprio parto
(Raymond, Grimes, 2012, p. 215). N&o s0 isso, mas 0s custos com pré-natal e demais atencGes
voltadas para a gestacdo (Pilecco et al., 2021, p.4), bem como daqueles necessarios no caso do
atraso ao acesso ao aborto e a realiza¢do de aborto inseguro (Rosas, Paro, 2021, p. 16) sdo muito

maiores do que aqueles para o aborto. Apesar de sua relevancia para a devida atencdo em saude,

2Nesse sentido, o estudo da economista Claudia Goldin, ganhadora do prémio Nobel de Economia de 2023,
demonstrou que a disparidade salarial entre homens e mulheres ndo é explicada por uma diferenca de acesso a
educacdo e a qualificagdo profissional, mas sim as escolhas reprodutivas. Ver mais em GOLDIN, Claudia;
LAWRENCE F. Katz. The power of the pill: Oral contraceptives and women's career and marriage decisions.
Journal of Political Economy, Chicago, v. 110, n. 4. pp.730-770, 2002. Disponivel em:
http://nrs.harvard.edu/urn-3:HUL.InstRepos:2624453. Acesso em 18 out 2023; GUIDO, Gabriela. 5 descobertas
que levaram Claudia Goldin a ganhar o Nobel de Economia. Forbes, 2023. Disponivel em
<https://forbes.com.br/forbes-mulher/2023/10/5-descobertas-que-levaram-claudia-goldin-a-ganhar-o-nobel-de-
economia/>. Acesso em 17 out 2023; MILLER, Claire CAIN. Claudia Goldin’s Nobel-Winning Research Shows
‘Why Women Won’. The New York Times, 2023. Disponivel em
<https://www.nytimes.com/2023/10/11/upshot/claudia-goldin-nobel-prize.html>. Acesso em 19 out 2023.
Igualmente, o “Turnaway Study” demonstrou o impacto do acesso ao aborto na vida de mulheres que tiveram
acesso ao servico em comparacdo as que ndo tiveram, apontando que aquelas que puderam interromper a
gravidez voluntariamente se desempenharam melhor em diversas esferas da vida em relacdo as que tiveram a
interrupcdo negada. Ver mais em: FOSTER, Diana Greene.The Turnaway Study: Ten Years, a Thousand Women,
and the Consequences of Having—or Being Denied—an Abortion. 1 ed. California: Scribner, 1 jun 2021.
2lConforme veiculado na reportagem: https://www1.folha.uol.com.br/mundo/2023/09/mortalidade-materna-
cresce-nos-eua-com-leis-antiaborto-e-desertos-de-atendimento.shtml. Acesso em 25 maio 2024
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0 acesso aos servicos de satde sexual e reprodutiva, como exposto anteriormente, € de extrema
dificuldade (Oliveira et al., 2023, p. 3611).

Nos casos de violéncia sexual, as vitimas de estupro encontram demora na prestacao do
servico, duvidas sobre suas palavras e recusa no procedimento, o que néo é feito em relacdo ao
aborto no caso de risco a vida, por exemplo (Froes, Batista, 2021, p. 195) (Soares, 2003, p.
401). Soma-se a isso a incompletude do letramento médico em relacdo ao aborto resultante de
estupro, pois, conforme demonstrado por Nathalia Froes e Claudia Batista, grande parte dos
médicos e estudantes de medicina ndo possuem conhecimento sobre a dispensabilidade de
autorizacdo judicial, de boletim de ocorréncia e de exame do IML e desconhecem o0s normativos
penal e éticos-médicos sobre tal hipotese de aborto, o que interfere diretamente na qualidade e
amplitude da oferta do servigo (Froes, Batista, 2021).

Dessa forma, a implementacao de resolucdes como a analisada é mais um impeditivo
para 0 acesso aos servicos de salde sexual e reprodutiva, o que afasta as mulheres e meninas
que estdo gravidas de seu direito a satde, contradizendo a indispensabilidade e a urgéncia do
procedimento. E as consequéncias ja podem ser vistas na pratica. Conforme reportagem
veiculada pela Folha de S&o Paulo, as proibi¢cdes da resolucdo do CFM, em um curto periodo
de vigor, ja afetaram o acesso ao aborto legal de diversas meninas. Na data da reportagem,
05/04/2024, a resolucdo, publicada em 03/04/2024, ja havia impedido o acesso ao direito de ao
menos quatro meninas e mulheres??. Cumpre ressaltar que um dos casos € o de uma menina de
12 anos que estava na 272 semana de gestacdo e que tinha autorizacao judicial para a interrupcao
da gravidez (Collucci, 2024).

Ou seja, em menos de dois dias em vigor, a resolucéo ja tinha afetado pelo menos quatro
mulheres que buscavam o exercicio de seu direito resguardado por lei federal, sendo uma delas
uma crianga de 12 anos. Isso evidencia que o carater limitador da resolu¢do tem seus impactos
ja a curtissimo prazo, restringindo imediatamente o direito de meninas, mulheres e pessoas que
podem gestar, um processo que ndo tem fim a vista.

Para além disso, muitos dos médicos estdo deixando de realizar os procedimentos pelo
medo de uma responsabilizacdo administrativa. Conselhos Regionais de Medicina estdo se
fortalecendo com a resolugdo para instaurar processos disciplinares contra os médicos que

continuam a viabilizar o acesso aos direitos sexuais e reprodutivos. Em sintese, a proibigédo

22Conforme reportagem, da Folha. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2024/04/veto-a-procedimento-de-aborto-legal-ja-afeta-
atendimentos-a-meninas-estupradas.shtml. Acesso em 09 maio 2024
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https://www1.folha.uol.com.br/equilibrioesaude/2024/04/veto-a-procedimento-de-aborto-legal-ja-afeta-atendimentos-a-meninas-estupradas.shtml
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gerada pela resolugdo impacta ndo somente aqueles que buscam 0 acesso ao servigo, mas

também os profissionais da salde, sobrecarregando o judiciério por todos os lados.

3.2. Da sobrecarga do judiciario local e da possibilidade de condenacéo por omisséo de

Socorro

A limitagdo ao aborto legal pode gerar a sobrecarga do Poder Judiciario tanto pela
intervencdo judicial no acesso aos direitos fundamentais, quanto pela propositura de acGes de
responsabilizacdo civil e penal dos profissionais da salde. Trata-se aqui de uma estimativa,
pois, apesar de ndo ser um dado empirico, € possivel inferir que o judiciario sera profundamente
procurado para efetivar os direitos de meninas, mulheres e médicos, além de atuar nas possiveis
investigacOes criminais decorrentes da negativa do acesso a saude.

Conforme ja apontado, o acesso ao aborto garantido em lei prescinde de qualquer tipo
de decisdo judicial, sendo necesséario tdo somente o preenchimento de dois requisitos: (i)
enquadrar-se o caso nas hipdteses do artigo 128, | e 11, do Codigo Penal ou da ADPF n° 54; e
(ii) haver o consentimento da mulher gravida ou de seu representante legal para o procedimento.
Para além disso, ndo ha qualquer outro requisito legal para o acesso ao direito, de maneira que
a imposicdo de exigéncias diversas ndo esta amparada em lei.

Logo, prescinde de necessidade de decisdo judicial para realizacdo do aborto legal.
Contudo, posicionamentos como o do CFM obstam 0 acesso ao servi¢o por imporem restricao
ilegal cuja superacdo s6 pode ser feita por meio de decisdo em juizo, tendo em vista a recusa
dos estabelecimentos em realizarem procedimento vetado pelo conselho profissional. Em
outros termos, ao proibir a assistolia fetal para casos tardios decorrente de estupro, 0 CFM
impde barreira ndo prevista em lei por atuagdo administrativa, barreira essa que s6 podera ser
superada, ou seja, meninas, mulheres e pessoas que gestam s poderdo ter acesso ao seu direito,
por via judicial, o que aumentara o nimero de processos urgentes no Judiciario local.

O socorro ao Judiciario para a garantia do direito ao aborto, infelizmente, ndo é
novidade. Exemplos disso s&o os casos das meninas de 11 e 10 anos de Santa Catarina e do
Espirito Santo?, que necessitaram de decisdes judiciais para fazer valer seus pedidos de aborto

legal. Ndo somente elas, mas duas meninas, uma de 13 e outra de 14 anos, tiveram que esperar

ZConforme se extrai das noticias disponiveis em: https://g1.globo.com/es/espirito-
santo/noticia/2022/06/21/aborto-legal-ha-2-anos-caso-de-menina-de-10-anos-gravida-apos-estupro-pelo-tio-
chocou-o-pais.ghtml. Acesso em 20 abr 2024; https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2022/06/21/0-que-
se-sabe-sobre-caso-da-menina-de-11-anos-impedida-de-fazer-aborto-em-sc-apos-estupro.ghtml. Acesso em: 09
maio 2023;



https://g1.globo.com/es/espirito-santo/noticia/2022/06/21/aborto-legal-ha-2-anos-caso-de-menina-de-10-anos-gravida-apos-estupro-pelo-tio-chocou-o-pais.ghtml
https://g1.globo.com/es/espirito-santo/noticia/2022/06/21/aborto-legal-ha-2-anos-caso-de-menina-de-10-anos-gravida-apos-estupro-pelo-tio-chocou-o-pais.ghtml
https://g1.globo.com/es/espirito-santo/noticia/2022/06/21/aborto-legal-ha-2-anos-caso-de-menina-de-10-anos-gravida-apos-estupro-pelo-tio-chocou-o-pais.ghtml
https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2022/06/21/o-que-se-sabe-sobre-caso-da-menina-de-11-anos-impedida-de-fazer-aborto-em-sc-apos-estupro.ghtml
https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/noticia/2022/06/21/o-que-se-sabe-sobre-caso-da-menina-de-11-anos-impedida-de-fazer-aborto-em-sc-apos-estupro.ghtml
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seus casos chegarem ao Superior Tribunal de Justica para conseguirem decisdes favoraveis?*,
No entanto, mesmo com as decisfes da justica, as meninas ainda tiveram dificuldades para
acessar o servico, o que demonstra que a mera existéncia e afirmacao do direito ndo é suficiente
para proporcionar seu exercicio. A normatizacédo de obstaculos, como faz a resolucédo do CFM,
torna o socorro ao judicidrio uma das Unicas opgdes para aquelas que desejam efetivar seus
direitos e exercer sua autonomia. Isso gerard um aumento consideravel de acdes na justica para
garantir a aborto previsto em lei, pois as meninas e mulheres que antes se encaixavam na
hipdtese legal de aborto por estupro acima de 22 semanas de gestacdo terdo que recorrer ao
judiciario se quiserem levar a termo suas gravidezes.

Mas ndo é somente isso. A restricdo ainda significa que muitas daquelas que optariam
pelo aborto legal levardo suas gestacdes até o fim de maneira compulsoria, pela iniquidade do
acesso a justica no Brasil e pela morosidade e exaustividade dos processos judiciais. Ainda, ndo
se pode descartar a parcela daquelas que recorrerdo ao aborto inseguro, 0 que aumentara 0s
nameros de mortalidade materna. Essa situacéo se agrava ao se observar que ha, no Brasil, uma
“epidemia” de maternidade infantil. Dados do Ministério da Saude de 2020 apontam que por
dia 1.043 criancas e adolescentes se tornaram maes, o que significa 44 nascidos vivos por hora
(Brasil, 2023). Estudos da Rede Feminista de Satde denunciaram que, entre 2010 e 2019, em
média, uma crianca foi mae a cada vinte minutos (Rede Feminista De Salde, 2021). Ainda,
cumpre mencionar que a maioria dos casos de gravidez de crianca e adolescente decorre de
estupro de vulneravel perpetrado pelos proprio familiares e amigos, sendo a violéncia sexual o
tipo mais comum de violéncia entre meninas de 10 a 14 anos (FBSP, 2024, p. 51).

A gravidez na infancia e na adolescéncia ¢ o cumulo das iniquidades, das
vulnerabilidades e da completa falha na protecéo as criancas e adolescentes pelo Estado. Retira-
se da crianca e da adolescente seu direito a uma vida digna e livre de coercéo e tortura, para
forcé-la a ter uma gestacao que sequestra seu tempo de infancia. A maternidade infantil impacta
em todas as esferas do desenvolvimento das meninas, sendo fator crucial para o abandono da
educacdo formal, para o aumento de violéncia contra a mulher em contexto familiar, para a
depressdo e para o consumo de alcool, exacerbando situa¢Bes socioecondmicas muitas vezes ja

sensiveis (Rossetto, 2014).

24Conforme se extrai das noticias disponiveis em : https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2024-07/stj-
autoriza-aborto-legal-que-foi-negado-adolescente-de-13-
anos#:~:text=0%20Superior%20Tribunal%20de%20Justi%C3%A7a,um%20homem%20de%2024%20anos.
Acesso em: 12 ago 2024; https://agenciapatriciagalvao.org.br/mulheres-de-olho/dsr/adolescente-vitima-de-
estupro-teve-aborto-legal-negado-em-sc-stj-julga-caso/. Acesso em: 12 ago 2024
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https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2024-07/stj-autoriza-aborto-legal-que-foi-negado-adolescente-de-13-anos#:~:text=O%20Superior%20Tribunal%20de%20Justi%C3%A7a,um%20homem%20de%2024%20anos
https://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2024-07/stj-autoriza-aborto-legal-que-foi-negado-adolescente-de-13-anos#:~:text=O%20Superior%20Tribunal%20de%20Justi%C3%A7a,um%20homem%20de%2024%20anos
https://agenciapatriciagalvao.org.br/mulheres-de-olho/dsr/adolescente-vitima-de-estupro-teve-aborto-legal-negado-em-sc-stj-julga-caso/
https://agenciapatriciagalvao.org.br/mulheres-de-olho/dsr/adolescente-vitima-de-estupro-teve-aborto-legal-negado-em-sc-stj-julga-caso/
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Ademais, as nuances e relacbes sensiveis que envolvem o0s casos de estupro de
vulneravel, juntamente com a propria imaturidade de criangas e adolescentes para lidarem com
a gravidez, faz com que meninas sO recorram ao seu direito ao aborto legal ja em momentos
posteriores da gestacdo, muitas vezes com 22 semanas ou mais. Sendo assim, a restricdo
imposta pelo CFM, em verdade, significa a compulsoriedade da gravidez na infancia e
adolescéncia e a falta de sensibilidade social e ética sobre as realidades que envolvem os casos
de estupro de vulneravel, obrigando meninas a se tornaram méaes e arcarem com todo o dnus da
maternidade infantil, em um contexto brasileiro que ja sofre com altos numeros de gravidez
nessa faixa etéria e que tem dificuldades para combater tal epidemia.

Assim, a busca pelo judiciério para decisdes urgentes se alinha com o fato de que o
aborto € emergéncia que ndao comporta postergacao para momento em que as condi¢cfes sejam
favoraveis, pelo proprio risco da perda de seu objeto. Ndo sendo procedimento eletivo, sua
realizacdo é de urgéncia e se torna mais complicada a cada dia em que é negada, fazendo com
que meninas, mulheres e pessoas que podem gestar tenham que acionar o Judiciario para terem
suas demandas de saude atendidas.

Para além disso, estima-se que a sobrecarga do Judiciario local também se dara pelo
aumento de processos criminais de omissao de socorro advindos da negativa de prestacdo dos
servicos de aborto legal. O delito de omissao de socorro esta previsto no artigo 135 do Cédigo
Penal e criminaliza quem deixa de prestar assisténcia, podendo-o fazer, a crian¢a abandonada
ou extraviada, pessoa invalida ou ferida, desamparada e pessoa em grave e iminente perigo. E
crime omissivo préprio, o que significa que se consuma com o mero deixar de fazer, ndo sendo
necessario que advenha algum resultado, sendo também crime instantaneo, cuja consumacao €
imediata (Bitencourt, 2023, p. 203, 208).

O bem juridico tutelado pela omissdo de socorro é a vida e a saude, sendo que a
proibicdo penal também busca resguardar o dever de solidariedade humana (Bitencourt, 2023,
p. 203). Tendo em vista que os médicos e profissionais da saude tém, em seu dever profissional,
a missao de zelar pela satde, bem-estar e vida de seus pacientes, a omissdo de socorro tem
especial relacdo com as profissGes da seara da saude.

De acordo com a Portaria n® 354/14 do Ministério da Salde, urgéncia é uma ocorréncia
em saude “com ou sem risco potencial a vida, cujo portador necessita de assisténcia médica
imediata” (Brasil, 2014). Conforme demonstrado, a situacdo em que se insere uma mulher que
necessita do aborto legal é, nos termos da Portaria, contexto de urgéncia, pois abrange a

necessidade de servico essencial que ndo comporta sua prestacdo em momento posterior.
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Dessa forma, havendo procedimento seguro e eficaz para solucionar a emergéncia, deve
0 médico utilizar da melhor medicina disponivel para atender as demandas de suas pacientes,
ante o dever de cuidado obrigatorio da relacdo médico-paciente. Se assim ndo o fizer, estar-se-
& em situacdo em que ha pessoa em iminente perigo ante a urgéncia de seu atendimento em
salde, com terceiro (médico) que possui a capacidade de fazer cessar a urgéncia, mas néo o faz,
perdurando a situacdo de emergéncia em saude que poderia ser resolvida, o que € evidente
omiss&o de socorro. E nesse sentido também o artigo 33 do Cédigo de Etica Médica, o qual
veda ao medico deixar de atender paciente que procure seus cuidados em caso de urgéncia ou
emergéncia quando houver servico médico que o possibilite fazer. Em verdade, é consolidado
nas orientacdes do Ministério da Salde que a recusa ao atendimento de pessoa em situacao de
violéncia sexual pode ser caracterizada como omissdo de socorro, ndo podendo ser negado
atendimento a mulheres elegiveis ao abortamento (Brasil, 2012, p. 26, 75).

Assim, aresolucdo do CFM traz verdadeira insegurancga aos medicos, os quais ficam
a mercé de uma incdgnita de dificil solucdo: por um lado a necessidade de seguir as
orientacgdes profissionais de seu Conselho, por outro o risco de figurarem como réus de
uma investigacao penal caso o fizerem. Ou seja, para além de violar os mais diversos direitos
das mulheres, a resolucdo também coloca, compulsoriamente, os médicos em posicdo de
extrema vulnerabilidade juridica, pela ameaca de incorrerem em omissdo de socorro. E
realmente atuaco contraditdria pelo CFM, o qual deveria seguir o Conselho de Etica Médica,
mas ndo o faz, pois ndo resguarda o livre exercicio da profissdo sem constrangimentos,

sujeitando seus profissionais ao risco do processo penal.

3.3. Da abertura de procedimentos éticos-profissionais

Para além de sofrerem a ameaca de serem perseguidos penalmente por omissédo de
socorro, 0s médicos sofrem ainda intimidagdes reais de terem seu exercicio da medicina cassado
se optarem por garantirem os direitos de meninas, mulheres e pessoas que podem gestar. A
situacdo ja se verifica na pratica. Conselhos Regionais de Medicina estdo instaurando
procedimentos ético-profissionais para suspender e cassar os registros profissionais de médicos
que continuam a prestar o servigo de aborto legal para gestacGes decorrentes de estupro acima
de 22 semanas.

E o caso do Conselho Regional de Medicina de S&o Paulo que iniciou diversos
procedimentos para condenar administrativamente médicos, os quais séo instaurados com base

No acesso a prontuarios que, em teoria, teriam sigilo. Entre as motivagdes para 0s processos, 0
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CREMESP acusa a pratica de tortura, negligéncia e impericia, tratamento degradante, cruel e
desumano e assassinato em relacdo aos fetos por parte dos médicos. Os desdobramentos estdo
sendo desde a interdi¢do cautelar dos médicos até a suspenséo definitiva do direito de exercer
a medicina (Lara, Koyama, 2024). Em atencdo a isso, 0 Ministro do STF Alexandre de Moraes,
em medida liminar no ambito da ADPF n°® 1141, que questiona a constitucionalidade da
resolugdo em comento, mandou suspender 0s processos que vém sendo instaurados contra 0s
médicos que realizam a assistolia fetal nos casos de aborto permitidos por lei, bem como proibiu
a instauracdo de novos procedimentos com base na referida resolucédo (Brasil, 2024).

Nos procedimentos, diversos pontos trazem alertas sobre as motivagdes e objetivos dos
Conselhos Regionais. De inicio, a forma como foram instauradas as investigacdes demonstra a
ilegalidade dos PEPs. Sua origem vem da quebra ilegal de sigilo médico e compartilhamento
ao largo da lei de prontuarios especificos de pacientes (Bergamos, 2024), uma vez que houve a
requisicdo e o envio ilegal de prontuarios especificamente dos casos de aborto decorrente de
estupro para que o Conselho Regional pudesse instaurar 0s processos para apuracdo de
responsabilidade (Lara, Koyama, 2024). Para além de ser requisicdo ilegal, a maneira como
foram instaurados os procedimentos mostra o enfraquecimento da relacdo entre médicos e
pacientes, relacdo sensivel e cuja veracidade e acolhimento é imprescindivel a boa atencdo em
salde. Nos casos de aborto por gravidez decorrente de estupro, a situacéo € ainda mais delicada,
pois a relacdo médico-paciente ja é fragil (Frées, Batista, 2021, p. 196).

A violacdo do sigilo médico nesses casos gera coacdo naquelas que buscam 0s servicos
de satde sexual e reprodutiva, pelo receio de perseguicéo e responsabilizacdo, perseguicao essa
que ndo se restringe as forcas do Estado, mas reverbera para suas relacdes intimas pessoais e
familiares, tendo em vista que muitas das mulheres que sofrem violéncia sexual tem como
autores familiares® e estdo em situacdes de vulnerabilidade extrema. Assim, a quebra ilegal do
sigilo médico afasta grupos que precisam de assisténcia em salde dos centros médicos, o que
pode, inclusive, aumentar o numero de mortes e danos graves em decorréncia da negativa de
prestacao de saude.

Por essas razdes, é vedado ao médico revelar, sem justa causa, informac6es de que teve

conhecimento durante o atendimento médico, nos termos do artigo 154 do Cédigo Penal.

250 Anuério Brasileiro de Seguranga Publica de 2023 demonstrou que em mais de 80% dos casos de estupro e
estupro de vulneravel o autor era conhecido da vitima. Entre criancas e adolescentes, mais de 60% dos autores
eram familiares das vitimas. No caso de vitimas com mais de 14 anos, que 24,4% tiveram como autor parceiros
ou ex-parceiros intimos e 37,9% familiares. Disponivel em
https://publicacoes.forumseguranca.org.br/items/6b3e3alb-3bd2-40f7-b280-7419¢c8eb3b39. Acesso em 21 maio
2024. p. 158 e 159
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Assim, a utilizacdo de informagGes obtidas no atendimento, as quais constam de sigilo, para a
instauraco de apuracéo de responsabilidades na esfera administrativa, € verdadeira violagdo ao
sigilo médico, incorrendo também na préatica do crime previsto no mencionado artigo do Cadigo
Penal.

Ademais, as penalidades dos procedimentos sdo rigorosas (Laforé, 2024). O CREMESP
busca suspender liminarmente e, em definitivo, cassar os registros dos médicos que seguem
ofertando o servico, impedindo-os de exercer a medicina. 1sso demonstra uma tentativa de
intimidacdo dos profissionais a cumprirem a resolucdo do CFM, pois, se ndo o fizerem, estaréo
sob o risco de perderem sua profissdo. A ameaga aos profissionais por parte dos Conselhos
Regionais de Medicina demonstra, por mais um angulo, os efeitos e 0s possiveis
desdobramentos do pronunciamento ilegal do CFM. A resolucdo analisada da forcas a
investigacGes como as que estdo acontecendo no CREMESP, as quais atingem diretamente o
livre exercicio da profissdo dos profissionais da saude, impedindo-os de exercer seus direitos e
ameacando-os se o fizerem.

No mais, a protecdo a vida em potencial ndo é justificativa suficiente para violar os
direitos de meninas, mulheres e pessoas que podem gestar. Como explorado anteriormente, tal
protecdo ndo pode ser feita de maneira a colocar os direitos da mulher em risco, tendo em vista
a necessaria ponderagdo entre os direitos constitucionais protegidos e a aplicagdo do principio
da razoabilidade no caso do aborto. A vista desse entendimento, que tem embasamento nacional
e internacional, os Conselhos Regionais ndo podem adotar como justificacdo razoavel a
protecdo da vida em potencial para ferir e degradar a protecdo a mulher, nem assumir como
suficiente a garantia de direitos futuros para cassar os médicos que tentam concretizar 0s
direitos fundamentais ja existentes.

Por serem agentes para a efetivacdo dos direitos fundamentais, os médicos inseridos
nesse contexto devem ser entendidos como defensores dos direitos humanos, pois é por meio
de sua atuacdo ativa no acesso ao aborto legal que se concretizam uma gama de direitos das
mulheres (Vivas, Valencia, Vélez, 2016, p. 22, 23). No entanto, assim como outros grupos de
defensores dos direitos humanos, unicamente por prestarem tais servicos, os profissionais de
salde sdo estigmatizados e discriminados, sofrendo, muitas vezes, processos de isolamento
dentro de sua comunidade (Vivas, Valencia, Vélez, 2016, p. 16). A defesa dos direitos humanos
por meio da medicina é vulgarizada e interpretada como uma violacdo a vida em potencial,
sofrendo esses defensores violéncias constantes como censura e ameagas (Vivas, Valencia,
Vélez, 2016, p. 16, 17).
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E exatamente isso 0 que acontece com a instauragdo dos procedimentos éticos. As
acusacdes colocam os defensores de direitos humanos em posi¢do de reprovacdo moral, social
e profissional, isolando-os da comunidade meédica. Assim, a instauracdo dos procedimentos
pelos Conselhos Regionais de Medicina é uma forma de censura e isolamento daqueles que
continuam a prestar os servigos de interrupgdo da gestacdo, taxando-0s como incapazes de
exercer seu oficio, devendo ser excluidos da comunidade médica. Ainda, é mecanismo de
intimidacdo dos demais, impondo medo e inseguranca naqueles que continuam a se empenhar
na concretizacao dos direitos fundamentais, o que, em dltima instancia, fara com que a oferta
dos servigos seja paralisada, o que vulnerabiliza a prestacdo de uma atencdo em saude que ja é
extremamente precarizada.

Sendo assim, trata-se de investida contra os préprios médicos que continuam a ofertar
0s servicos de saude sexual e reprodutiva, o0 que é contrario ao compromisso internacional de
protecdo dos defensores de direitos humanos, ndo sendo plausivel que o Estado sancione
investigacbes infundadas e injustas daqueles que defendem e concretizam os direitos
fundamentais (OEA, 2011, p.5, 6, 30). Assim, para além da ameaca de processo criminal, a
resolucdo facilita e incentiva a instauracdo ilegal de procedimentos ético cujas regras e
parametros de decisdo ndo so claros e infringem o Codigo de Etica Médica. Dessa forma, a
postura do CFM ndo s6 tem efeitos negativos naqueles que tém e terdo seus direitos negados,
mas também coloca os médicos em situacdo de extrema inseguranga, tanto pela possibilidade

de investigacdo penal, quanto pela possibilidade de cassacdo administrativa de seus registros.

3.4. Da necesséaria atuacdo do STF na matéria

O presente trabalho demonstrou que a resolucdo do CFM, apesar de se apresentar como
garantidora do direito a vida, viola a Constituicdo Federal em seus mais diversos artigos. Sendo
assim, é papel do Supremo Tribunal Federal atuar na causa para garantir a estabilidade do
ordenamento juridico brasileiro e a conformidade dos atos administrativos com a Constituicao,

por seu papel fundamental no controle de constitucionalidade.

3.4.1. Do STF como guardido da Constituicao e de seu papel contramajoritario e de

defesa dos direitos humanos

O controle de constitucionalidade no Brasil é misto. Isso significa que o ordenamento
juridico brasileiro atribui competéncia para a analise de constitucionalidade de normas e atos

tanto a dérgédos ordinarios do Judiciario, por meio do controle difuso de constitucionalidade,
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quanto a um érgdo central, guardido da Constituicdo, por meio do controle concentrado de
constitucionalidade (Mendes, Gonet, 2017, p 941). As origens do controle difuso remontam ao
julgamento estadunidense de Madison v. Marbury, em que a Suprema Corte Americana
entendeu como comum a atividade da Justica a interpretacdo de casos pontuais conforme a lei
e a Constituicdo. Sendo assim, firmou-se como natural a competéncia de todo juiz ou Tribunal
de julgar a constitucionalidade, conforme a aplicabilidade no caso especifico, de leis e atos,
fazendo eles uma andlise de constitucionalidade de forma difusa (Moraes, 2023, p. 832).

Ja o controle concentrado tem origem na Constituicdo Austriaca de 1920, a qual
estabeleceu um Tribunal Constitucional, um 06rgdo especifico, para resguardar a
constitucionalidade ampla de leis e atos normativos, sendo esse sistema consolidado e difundido
apos a criacdo do Tribunal Constitucional Federal Alemdo (Moraes, 2023, p. 846) (Barroso,
2017, 2176). A analise ampla de constitucionalidade significa, dessa forma, que o ato normativo
é analisado em sua completude, para além do caso concreto, de forma a verificar sua
compatibilidade, como um todo normativo, com os preceitos constitucionais. No Brasil, essa
atribuicdo € do Supremo Tribunal Federal, conforme o artigo 102, caput e seguintes, da
Constituicao Federal.

O controle concentrado de constitucionalidade realizado pelo STF é de extrema
relevancia ndo s para a manutencdo da integridade do ordenamento juridico brasileiro, que
tem como norma méaxima a Constituicdo, mas pela necessidade de se garantir o exercicio da
cidadania ante a efetivacdo dos direitos fundamentais. 1sso, porque verificar e atestar a
constitucionalidade de leis, decretos e atos normativos diversos € também garantir que eles se
somam ao dever comum do Estado Democrético de Direito brasileiro de resguardo dos direitos
fundamentais previstos na Constituigéo, efetivando-os (Barroso, 2018, p. 2190, 2191). Ter um
sistema normativo e juridico que ndo s6 afirma os direitos constitucionais, mas ndo os viola, €
essencial para o pleno exercicio da cidadania, uma vez que ndo ha como se falar em cidadania
efetiva sem os meios e liberdades para que ela se desenvolva.

N&o por outra razéo, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe como inovacao a ampliacéo
dos legitimados a propositura de acGes para andlise do controle concentrado de
constitucionalidade, mas sim pelo compromisso comum e constitucional de um sistema legal
integro e atento aos direitos necessarios para a concretizagdo da cidadania (Barroso, 2018, p.
160, 161). Sendo assim, o STF tem papel central no ordenamento juridico como guardido da
Constituicdo, pois € ele 0 6rgdo competente para atribuir interpretacdo constitucional aos atos
dos demais Poderes e da Administracdo Publica, cabendo a ele julgar a compatibilidade dos
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pronunciamentos com o sistema constitucional de organizacdo do Estado e de efetivacdo dos
direitos e garantias fundamentais (Barroso, 2018, p. 232).

Ao analisar a constitucionalidade de um ato normativo, o STF empenha a funcéo de
“reconstru¢do de significados” (Silva, 2020, p. 272), atribuindo o sentido constitucional a
producdo do Estado, podendo julgé-la, entdo, incompativel com os signos constitucionais,
adequando a producéo do Estado e da Administracao Publica aos direitos fundamentais (Alexy,
2008, p. 524). No entanto, é necessaria a ressalva de que o papel de guardido da Constituicdo
ndo insere o STF em posicao superior aos demais poderes e 6rgdos do Estado, mas sim em um
campo de espaco de continuo didlogo entre sociedade e legislativo, cujas decisbes sobre
constitucionalidade se inserem no espaco politico, podendo a tematica ser debatidas e
reanalisadas por novas proposicdes legislativas (Rondon, 2020, p. 34-36).

Ainda assim, o controle de constitucionalidade que o STF realiza atesta sua
substancialidade na defesa dos direitos humanos, pois muitas das decisées da Corte sobre a
adequacao constitucional de normas e atos tém, como pano de fundo e consequéncia direta, a
inclusdo das minorias na formacdo do processo politico brasileiro, 0 que se comunica com 0
papel contramajoritario da Suprema Corte brasileira (Oliveira, 2017, p. 130). E o caso do
julgamento da ADI n°® 4277 e da ADPF n° 132, que, apregoadas em conjunto, resultaram na
equiparacdo das unides hetero e homoafetivas. Ha ainda a ADI 4275, que autorizou a alteracdo
do nome no registro civil de pessoas transgénero, a ADO 26, que criminalizou a homofobia, a
ADI 5543, que autorizou a doacdo de sangue de pessoas homossexuais e a ADPF 779, que
entendeu como inconstitucional a tese de legitima defesa da honra, comumente usada para o
acobertamento da violéncia contra a mulher.

Esses julgamentos, assim como outros da Corte, demonstram que a funcéo
contramajoritaria do STF para a protecédo dos direitos humanos, em especial o de minorias, vem
se fortalecendo ao longo dos anos. A Suprema Corte, dessa forma, tem atuagdo fulcral no debate
e no posicionamento de temas por vezes controversos, mas que urgem solugcdo, uma vez que a
inércia em relacdo aos direitos fundamentais € também uma forma de perpetuacdo de
desigualdades e iniquidades.

Ainda, decisdes judiciais que buscam concretizar os direitos humanos sdo instrumentos
do Estado para a consecucao de um fim maior, qual seja a efetivacdo dos direitos fundamentais.
Como bem consta do artigo 5°, 8 1°, da Constitui¢cdo Federal, as normas relativas aos direitos e
garantias tém eficacia imediata, mas essa eficacia diz respeito ndo sé a coercitividade imediata
da norma constitucional, mas também a necessidade de se observar, nas decisdes judiciais, a

satisfacdo dos direitos fundamentais, ante a constitucionalizacdo do direito. Assim, ndo ha como
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se desvincular a efetivagédo de direitos fundamentais da atuacdo de Cortes Constitucionais em
matérias com fundo politico, como o aborto, porque tais debates ja nascem em si como
constitucionais, inseparaveis dos debates de dimensdo politica da condicdo do homem como
sujeito de direitos (Rondon, 2020).

Dessa forma, cabe ao STF, por seu o papel de guardido da Constituicdo, aliado com sua
funcgdo contramajoritaria, possibilitar ndo sé a estabilidade do sistema juridico brasileiro, mas a
intermediacao agndstica (Rondon, 2020) com o objetivo de efetivacdo dos direitos e garantias
constitucionais pela instrumentalidade de suas decisbes, declarando inconstitucional a
Resolucdo 2.378/2024 do CFM.

3.4.2. Da analise de constitucionalidade sob a no¢ao de “categoria suspeita”

Por fim, ha de se argumentar a adequacédo de andlise das inconstitucionalidades no caso
pelo STF sob a otica da “categoria suspeita”, de maneira a melhor garantir os direitos das
mulheres. A nocdo de “categoria suspeita”, de acordo com Trilce Valdivia Aguilar, ¢ a
concepcao de que certos grupos, por se encontrarem em situacoes de vulnerabilidade extrema,
seja por sua raca, género ou credo, estdo mais suscetiveis a terem seus direitos desrespeitados
por acOes institucionais e ndo institucionais (Aguilar, 2020, p. 10, 11). Assim, quando da analise
de ac¢des cujos interessados e partes sdo grupos estruturalmente discriminados, é adequada a
presuncao de inconstitucionalidade de atos e leis que os tangenciam, pela alta probabilidade de
discriminacdo a priori (Aguilar, 2020, p. 11).

Participam da ‘“categoria suspeita”, aqueles grupos cujo mandamento de nao
discriminagdo esta previsto no ordenamento analisado. Sendo a discriminagéo reconhecida por
lei, 0 que aponta para a vulnerabilidade desses individuos, as a¢es, leis, atos, que os envolvem
devem ser minuciosamente justificadas (Leal, Vargas, 2022, 1335 -1337). Assim, quando da
analise de tais atos, deve ser aplicado o escrutineo estrito de proporcionalidade, o que significa
uma concepgdo prima facie da inconstitucionalidade, invertendo-se o 6nus da prova para a
autoridade justificar a necessidade da conduta, com base no interesse comum, justificativa essa
que deve ser detalhada e muito bem fundamentada (Leal, Vargas, 2022, 1332).

Dessa maneira, devem as Cortes partir da ideia de inconstitucionalidade para, a partir
de uma analise inversa, verificarem se h4, na verdade, a constitucionalidade. Em vista disso,
acoes e producdes do Estado que promovam diferenciacdes de tratamento e afetam os grupos

da “categoria suspeita”, devem ter uma fundamenta¢cdo muito mais criteriosa, com a inversao
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do Onus de prova de ndo discriminagdo e de constitucionalidade para o Estado (Corte IDH,
2012, p. 42).

A doutrina da categoria suspeita ja foi adotada em algumas decisdes da Corte IDH,
posicionando internacionalmente a nocdo de que certos grupos, ante o histérico violador e
segregador dos atos a eles relativos, ttm maiores chances de serem discriminados pela produgéo
e acdo do Estado (Aguilar, 2020, p. 11). E o caso dos julgamentos Atala Riffo e criangas vs.
Chile, Norin Catriman e outros vs. Chile, Granier e outros vs. Venezuela e Gonzélez Lluy e
outros vs. Equador (Aguilar, 2020, p. 17-19). Em todos os casos assinalados, restou firme que
qualquer medida que afete grupos cuja discriminacdo é vedada deve ser exaustivamente
justificada, cabendo a autoridade que a emana o 6nus da prova de ndo discriminacdo (Aguilar,
2020, p. 17-22).

Assim, tendo em vista a perpetuacdo discriminatdria historica, politica e cultural das
mulheres, a mesma nogéo deve ser aplicada nas decisdes emanadas pelo STF. A Constituicéo
prevé categorias que demandam um cuidado de protecdo mais intenso, o que se extrai do artigo
3° 1V, e do artigo 5° 1 e VIII, por sua suscetibilidade a discriminagdes, tendo em vista o
histérico social, politico e econbmico em que se inserem. Entre o rol, estd a vedacdo a
discriminacdo de género. Mulheres, por todo o machismo estrutural do desenvolvimento
histérico brasileiro, estdo mais suscetiveis a sofrerem violacdes de seus direitos, mesmo por
aqueles que deveriam resguarda-los. Sendo assim, devem ser encaradas como grupo que se
insere na categoria suspeita, pois ha a tendéncia a ignorancia e violacdo de seus direitos até
mesmo pela Administracao Pablica e pelos Poderes do Estado.

Ao analisar 0 caso em comento, sugere-se que o STF parta da premissa de que o ato
normativo € discriminatério contra as mulheres, invertendo o 6nus da prova para que o CFM
justifique e prove que sua conduta ndo é discriminatoria. Se ndo o fizer, a resolugdo deve ser

declarada inconstitucional.
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CONSIDERACOES FINAIS

A monografia teve como objetivo analisar a inconstitucionalidade da Resolucdo n°
2.378/2024 do Conselho Federal de Medicina, que proibiu o procedimento de assistolia fetal
para o aborto em gestacdes decorrentes de estupro com mais de 22 semanas e 0s impactos do
ato administrativo no direito de meninas, mulheres, pessoas que podem gestar e medicos.
Ademais, contemplou-se também o0s possiveis desdobramentos decorrentes deste
pronunciamento tanto no volume de ac¢des no judiciario local, quanto no exercicio da medicina
por aqueles que defendem os direitos sexuais e reprodutivos.

O capitulo 1 voltou-se para compreender de que forma nosso ordenamento concebe hoje
a criminalizacdo do aborto, atento as discussdes sobre excluséo de tipicidade, culpabilidade ou
antijuridicidade que baseiam a adogdo do termo “aborto legal”. Discutiu-se também o papel do
Supremo Tribunal Federal na construgdo penal do aborto, com foco nas discussdes da Corte
guando do julgamento da ADPF n° 54, que autorizou a interrupcdo da gestacao no caso de fetos
anencefalicos, oportunidade em que se demonstrou a necessidade de andlise do aborto sob a
Gtica do principio da proporcionalidade no choque entre direitos fundamentais.

Ainda, abordou-se as concepcdes internacionais na seara dos direitos sexuais e
reprodutivos, delineando as principais convencgdes sobre a tematica e 0 posicionamento da OMS
e da ONU na indispensabilidade do respeito aos direitos das mulheres, bem como no incentivo
ao compromisso dos Estados em seu papel de agentes ativos na concretizacdo e resguardos de
tais direitos.

O capitulo 2 demonstrou que a resolucdo do CFM é inconstitucional tanto material como
formalmente. No que concerne a inconstitucionalidade material, a resolucdo fere os direitos
constitucionais tanto de mulheres quanto dos préprios médicos. Em relacdo aos médicos, hé a
violacdo direta a sua liberdade cientifica, garantida nos artigos 5°, IX, e 218, caput, da
Constituicdo Federal, bem como ao seu livre exercicio da profisséo, garantido no 5°, XIIlI, da
Carta Magna.

Restou exposto que a vedagdo a realizacdo do procedimento de assistolia fetal em
gestacdes com mais de 22 semanas fere a liberdade cientifica como autonomia do médico em
sua capacidade de escolher o melhor procedimento para suas pacientes, bem como a liberdade
cientifica como ferramenta para 0 bem comum e o livre exercicio da profissao, em prol do
avanco cientifico, por vedar a utilizagdo da melhor ciéncia disponivel. Assim, sendo dever do
Estado o incentivo a liberdade cientifica e o resguardo do livre exercicio da profissdo, ndo pode

ele ser leniente com resolugdes como a do CFM.
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Soma-se a isso o fato de que a resolugdo coloca em risco a integridade fisica, financeira
e mental dos médicos que atuam como defensores de direitos humanos ao realizar o aborto
legal. O uso da profisséo para efetivar os direitos das mulheres, bem como a estigmatizacéo e
isolamento decorrentes disso, inserem os profissionais de satde como defensores dos direitos
humanos (Vivas, Valencia, Vélez, 2016, p. 22, 23), devendo ser garantido e resguardado seu
direito a defesa de direitos, sem coercdo ou medo (OEA, 2011, p.5, 6), 0 que ndo ocorre no
caso, tendo em vista que a resolucdo esta servindo como alicerce para a perseguicdo dos
profissionais (Lara, Koyama, 2024).

No que se refere as meninas e mulheres, ha a violagdo direta ao direito a desfrutar dos
avancos cientificos, garantido no artigo 27 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.
Comprovou-se também haver a violacdo ao direito a salde e ao acesso universal e igualitarios
aos servicos a saude, garantidos no artigo 6°, caput, e no artigo 196, caput da Constituicdo
Federal, por vedar a uma parcela de mulheres, aquelas gravidas em decorréncia de violéncia
sexual, 0 acesso a procedimento seguro e recomendado, fazendo-o de maneira discriminatoria,
em especial em relacdo as mulheres negras, jovens e pobres, o que acarreta 0 aumento do aborto
inseguro e, consequentemente, das taxas de mortalidade materna.

Ainda, a resolucdo analisada contraria a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a
igualdade por negar as meninas, mulheres e as pessoas que podem gestar o direito a escolha
sobre a maternidade, tornando-as 0 meio para o fim especifico da procriacdo, o que faz com
gue o exercicio aos direitos sexuais e reprodutivos seja desigual tanto entre homens e mulheres,
como entre as proprias mulheres em igual situacdo juridica. Assim, a resolucdo reforca papéis
sociais impostos e trata de maneira desigual meninas com o0 mesmo direito ao acesso ao aborto,
sem qualquer racional cientifico fundamentado para tal.

A resolucdo também é materialmente inconstitucional pois fere a proibicéo da tortura e
o direito a vida ao obrigar a manutencdo de gestacGes fruto de violéncia sexual, 0 que pode
gerar sofrimento fisico e psicologico irreversiveis, revitimizando as mulheres ja em
vulnerabilidade (ONU, 2017, p. 2). Ainda, a imposicdo ilegal de barreiras ao acesso ao aborto
legal favorece a mortalidade materna pelo socorro ao aborto inseguro, quarta maior causa de
morte de mées no Brasil (Galli, 2020, p. 2), 0 que poderia ser resolvido pela retirada de barreiras
ao aborto seguro (Haddad, Nour, 2009, p. 122).

Conclui-se tambem a existéncia de inconstitucionalidade formal da resolucéo, uma vez
que ela viola a separacdo de poderes e a legalidade previstos nos artigos 2°, caput, e 5°, 11, da
Constituicdo, por usurpar a competéncia do Legislativo e adicionar limites ndo previstos em lei

ao exercicio de um direito por meio de ato administrativo. Apesar de ser conselho profissional,
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seu poder de fiscalizacdo e regulamentacéo da profissdo néo abarca a competéncia para impor
limites a direitos constitucionais, havendo, na mencionada resolucdo, verdadeira tentativa de
atuacdo legislativa.

Ademais, a resolucdo mostrou-se inconstitucional por igualmente infringir a
impessoalidade da Administracdo Publica, prevista no artigo 37, caput, da Constituicdo, ao ser
ato normativo carente de justificativa racional razoavel e contaminado de imposicdes e
julgamentos morais de discriminagdo dos administrados, cujo teor ndo persegue o fim maior do
interesse publico (Nohara, 2023, p. 89).

Por fim, o Capitulo 3 constatou a essencialidade dos servigos de saude sexual e
reprodutiva, em especial o aborto, pela impossibilidade de protelagdo de sua prestacdo no
tempo, ante o risco de perda do objeto e ameaca a saude da mulher (ONU, 2020, p. 29). A
limitacdo imposta pela Resolucdo n° 2.378/2024 do Conselho Federal de Medicina contraria,
dessa forma, a importancia do servico, obstando 0 acesso a saude daquelas que se encaixam na
autorizacdo do artigo 128, 1l, do Cddigo Penal, como ja ocorre.

Outrossim, o trabalho mostrou que a manutencdo em vigor da resolugdo ira
sobrecarregar o Judiciario local. Por um lado, apontou-se que a imposicao ilegal de barreiras ao
acesso ao aborto demandaré a propositura de acdes para a obtencao de decisbes judiciais que
facam valer o direito previsto na lei. Por outro lado, ficou demonstrado que a sobrecarga do
Judiciario podera vir também da ameaca de acdes penais de omissdo de socorro contra 0s
médicos, ante a recusa de atendimento a mulheres em situacéo de risco, o que contraria o dever
ético e legal de socorro.

Nessa senda, o trabalho também denunciou a posicdo de vulnerabilidade ndo sé das
mulheres cujos direitos sdo negados, mas também dos medicos, 0s quais sofrem ameacas por
ambos os lados. Conforme foi demonstrado na monografia, se seguirem a resolugéo do CFM e
deixarem de prestar assisténcia a mulheres em necessidade de um servigo essencial e urgente,
correm o risco de responderem penalmente por omissao de socorro. Lado outro, se prestarem o
servigco, como forma de garantir a salde e os direitos das mulheres, sofrem ameacas reais e
concretas de terem instaurados contra si procedimentos éticos-profissionais, cuja pena, para
além da estigmatizacdo e humilhagdo do processo, € o isolamento da comunidade médica e a
vedacdao ao exercicio da profisséo, 0 que compromete também sua subsisténcia.

Assim, concluiu-se o capitulo atestando a necessidade de atuacdo do STF na mateéria,
por seu dever constitucional de guardido da Constituicdo, ante as flagrantes
inconstitucionalidades da resolucgdo, e também por seu papel contramajoritario na defesa dos

direitos humanos, em aten¢do ao compromisso constitucional da Republica brasileira. Suscitou-
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se também a adequacdo da adogdo da “categoria suspeita” ao julgamento da matéria, por ter
conexao direta com os direitos de um grupo vulneravel que tem a favor de si pronunciamento
constitucional de vedacéo a discriminacao, qual seja as mulheres.

Cabe mencionar que, no momento de conclusédo do presente trabalho, a ADPF n°® 1141,
que tramita no STF e que questiona a inconstitucionalidade da resolucdo analisada, teve sua
liminar deferida ad referendum para suspender os efeitos da resolu¢do, como também para
suspender e proibir 0os processos administrativos e/ou disciplinares decorrentes de sua aplicacdo
até o julgamento do mérito. O julgamento do referendo da medida cautelar pelo Plenario do
STF ocorre em sessao virtual, tendo sido suspenso ap6s pedido de destaque do Ministro Nunes
Marques. Até entdo, o Ministro André Mendonca havia votado para ndo referendar a liminar
deferida, enquanto o Ministro Relator Alexandre de Moraes se posicionava pelo referendo
(Brasil, 2024).

Ainda, durante a escrita da monografia, foi apresentado, em 17 de maio de 2024, o
Projeto de Lei n® 1904/2024, que busca equiparar no Cadigo Penal o aborto realizado ap6s 22
semanas de gravidez ao homicidio simples (Brasil, 2024). O projeto teve tramite de urgéncia
aprovado em junho de 2024, mas ainda ndo foi pautado para votacdo, devido a pressdo popular
e midiatica contra a medida.

Assim, o cenario juridico, politico e social em que o trabalho se insere, de tentativas
legislativas e administrativas de mudanca do Cddigo Penal para refor¢co da criminalizagdo do
aborto, enfatiza a necessidade do continuo debate sobre as violacBes aos direitos sexuais e
reprodutivos. Deve-se, entdo, ter olhar atento as movimentacdes institucionais e nao
institucionais que buscam restringir os direitos de meninas, mulheres e pessoas que podem
gestar, bem como fortalecer o papel da Suprema Corte do Brasil em zelar pelo respeito formal

e material da Constituicdo Federal.
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