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RESUMO

Tendo em vista que os médicos, ao atenderem uma mulher que praticou um aborto
de maneira ilegal, sdo os principais responsaveis por denuncia-las para as autoridades
policiais, o objetivo do presente trabalho € verificar qual a validade das provas obtidas
diante dessa denuncia. De acordo com o dever legal de sigilo médico, os profissionais
de saude nao podem notificar a terceiros sobre um fato em que so tiveram acesso
devido ao exercicio de sua profissao, entretanto, por estarem diante de um suposto
crime de aborto, ha um conflito entre respeitar esse sigilo ou levar o caso para ser
investigado perante o ordenamento juridico. Assim, o trabalho procura averiguar se as
provas que deram origem a essa persecugao penal sao licitas e podem ser admitidas
nos autos do processo ou se estdo revestidas de ilicitude, devendo ser
desentranhadas do mesmo. Para isso, sera feita a analise de decisdes judiciais,
doutrinas e artigos cientificos que discorram sobre o tema, com o intuito de responder
se diante dos casos de aborto, a denuncia e as demais provas provenientes da quebra

de sigilo médico podem fundamentar o processo e as demais decisdes contidas nele.

Palavras-chave: Aborto. Provas ilicitas. Sigilo médico.



ABSTRACT

Given that doctors, when caring for a woman who practiced an abortation illegally, are
primarily responsible for reporting them to the police authorities, the objective of this
study is to verify the validity of the evidence obtained in the face of this complaint.
According to the legal duty of medical confidentiality, health professionals cannot notify
third parties about a fact they only had access to due to the exercise of their profession,
however, because they are facing an alleged crime of abortion, there is a conflict
between respect this confidentiality or take the case to be investigated before the legal
system. Thus, the work seeks to ascertain whether the evidence that gave rise to this
criminal prosecution is lawful and can be admitted in the case file or if it is covered with
illegality, and should be removed from it. For this, judicial decisions, doctrines and
scientific articles that discuss the subject will be analyzed, in order to answer whether,
in the face of abortion cases, the complaint and other evidence arising from the breach
of medical confidentiality can support the process and the other decisions contained in
it.

Keywords: Abortion. lllegal evidence. Medical confidentiality.
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1 INTRODUGAO

O aborto, quando praticado pela prépria mulher, constitui crime perante o
ordenamento juridico brasileiro, contudo, o que pode se observar € que mesmo diante
de sua ilegalidade, o procedimento ndo deixa de ser realizado. Muitas mulheres, para
conseguirem interromper a gestacao, recorrem a medicamentos de procedéncia
duvidosa ou a clinicas clandestinas em situagdes precarias, evidenciando que a
proibicdo do aborto para coibir a sua pratica é ineficaz.

Diante desses métodos utilizados, a mulher acaba tendo complicagcdes de
saude e precisa buscar a ajuda de um médico, confessando para ele que houve uma
manobra abortiva. Algumas mulheres negam o procedimento por medo da reagéo dos
profissionais que estdo fazendo o atendimento, no entanto, eles acabam suspeitando
do ocorrido.

Nesse contexto, o entendimento dos érgaos responsaveis por estabelecer uma
conduta meédica a ser seguida, € de que a paciente venha a ter o melhor tratamento
possivel e a seguranga de que as informagdes descritas por ela ndo seréo divulgadas,
salvo a sua autorizacao expressa. Entretanto, como os médicos se encontram diante
de um crime, esse fato acaba gerando conflito entre o dever de manter o sigilo médico
e o dever de notificar as autoridades policiais sobre o acontecimento.

Aqueles que optam por denunciar, ndo s6 descrevem o que aconteceu como
também exibem os prontuarios médicos das pacientes, revelando suas identidades.
Alguns, ao invés de denunciarem diretamente, informam aos familiares da paciente
para que eles procurem a delegacia e relatem o que foi descrito na ficha médica,
demonstrando, assim, que os profissionais de saude sdo 0s principais responsaveis
pelo inicio da persecucao penal e pelas provas que servem de embasamento para o
processo.

A partir disso, o objetivo do presente trabalho € analisar a validade dessas
provas que decorrem da quebra de sigilo médico, quando estes expdem para terceiros
fatos que s6 foram obtidos através do exercicio de sua profissdo. Com isso, o foco da
pesquisa esta em averiguar se essas provas sao licitas e podem ser utilizadas no
processo ou se estdo revestidas de ilicitude, sendo inadmissiveis para fundamentar
uma investigagao e, principalmente, uma decisao judicial.

Cabe ressaltar que, antes de discorrer sobre a utilizagcdo dessas provas no

processo penal, € importante adentrar no tema do aborto no Brasil e também nas



normas que dizem respeito ao dever de sigilo médico. Para isso, o primeiro capitulo
do trabalho busca mostrar como acontece a pratica do aborto no pais, os motivos
pelos quais as mulheres recorrem a isso e quais as consequéncias geradas na vida
dessas mulheres apos optarem pelo procedimento, com enfoque na reacdo da
sociedade e da comunidade médica.

Insta salientar que o primeiro capitulo também é responsavel por conceituar o
que € o aborto conforme o ordenamento juridico e em quais casos essa conduta é
passivel de punicdo. Referente ao segundo capitulo, esse visa relatar o conflito
vivenciado pelos médicos em comunicar ou ndo o fato para a policia, qual a posi¢céao
sustentada pelo Conselho Federal de Medicina e em quais situagdes é permitido a
violagao do sigilo médico sem que isso configure crime.

No ultimo capitulo é feito um estudo sobre os meios probatérios utilizados no
processo, com destaque para a prova ilicita e a prova ilicita por derivacdo, com os
motivos que levam a vedacdo das mesmas. Para finalizar, foram apresentadas
algumas decisbes que acolheram a tese de que as provas produzidas diante da
quebra de sigilo médico nao podem ser aceitas, e outras duas decisbes que
discordaram, dando continuidade para a agao penal.

Posto isso, a aceitagado ou a vedagao dessas provas se torna relevante, pois de
um lado existe o interesse do Estado e da sociedade de punir aqueles que cometeram
um crime, por meio do processo penal, e do outro lado existe o dever de sigilo médico
e a garantia fundamental do direito a intimidade. Assim, mesmo que o sigilo médico e
o direito a intimidade ndo sejam absolutos, é importante chegar a um consenso de
quando eles podem ceder, para que nao ocorra abusos por parte do Estado na busca
pela verdade e para que seja respeitado o devido processo legal.

Para a contextualizagéo do trabalho, foi realizada uma pesquisa jurisprudencial,
analisando diversos acérdaos e decisbes que mencionassem sobre a ilicitude da
prova produzida por profissionais de saude, além de artigos cientificos, doutrinas e

orgaos que objetivam defender os direitos das mulheres.



2 O ABORTO NA SOCIEDADE BRASILEIRA

O aborto é um fenbmeno que existe desde o comeg¢o da humanidade e que
persiste até os dias de hoje, sendo praticado por mulheres independente de classe
social, nivel educacional, ragca ou até mesmo religido. No Brasil, os métodos utilizados
para romper a gravidez vao desde chas e pog¢des abortivas, indugdo de vomitos e
diarreias, a praticas mais perigosas como golpes na barriga, saltos de lugares altos
ou introducao de objetos cortantes no corpo, resultando, por muitas vezes, na morte

da mulher.

A pratica do aborto sempre existiu, em todos os tempos, em todas as
sociedades, com métodos e técnicas que variaram, desde o0s mais
rudimentares e folcléricos (uso de ervas consideradas “abortivas”, auto-
aplicacdo de meios para destruir o feto, etc) até os cientificos. (WEREBE,
1998, p. 52)

Apesar de existirem leis e sangdes, formas de controle e grandes repressodes
sociais, isso nunca impediu que as mulheres deixassem de realiza-lo. No entanto, por
ser um tema muito polémico, gerador de inUmeros conflitos éticos e morais, esse
fendbmeno foi negligenciado diversas vezes pelo Estado, ganhando atengédo apenas
com a presenga de organizagdes e movimentos feministas que buscam a defesa dos
direitos reprodutivos das mulheres e o reconhecimento de que o aborto € um problema
de saude publica.

Com a ascensao desses movimentos feministas, parte da sociedade vem se
mostrando mais apta a entender a problematica por tras da pratica do aborto e os
prejuizos da sua criminalizagao, acreditando que a decisdo da mulher sobre continuar
ou nd&o com a gravidez € a que deve prevalecer e ser respeitada. Em contrapartida,
existem aqueles que se negam a compreender a razdo e os motivos do outro lado da
causa, nao aprovando o aborto sob nenhuma circunstancia, devido a conviccoes
religiosas e morais.

Isso acontece porque a interferéncia da religido no pais € tanta que mesmo o
Brasil sendo denominado como um estado laico, antigamente a Igreja Catdlica
conseguiu fazer com que a pratica do aborto fosse proibida pela legislagao brasileira,
sob o pretexto de ser um ato antiético por se tratar do inicio de uma vida humana.
Outras religides existentes no pais, apesar de possuirem diferentes crengas, também

seguem a mesma linha de raciocinio do catolicismo perante o aborto, ao acreditar que



vida do feto comeca desde a concepgao e por isso a mulher deve carrega-lo até seu
nascimento, pois caso contrario, estaria cometendo um crime contra a vida.

Essa interferéncia contribuiu para que as pessoas aprendessem desde cedo
que o aborto jamais deveria ser aceito na sociedade, ignorando o aumento das taxas
de mortalidade daquelas que o praticavam e condenando-as de todas as formas.
Ademais, outro ponto de vista apresentado por aqueles que vao contra o direito de
escolha das mulheres esta relacionado a argumentos que remetem as relagbes
patriarcais, em que elas ndo tem autonomia para decidir o que fazer com o proprio

corpo.

Normalmente a questdo ndo é o aborto em si, mas sim a negagdo da
autonomia das mulheres sobre suas vidas e sua capacidade reprodutiva e os
lugares sociais esperados ou impostos socialmente as mulheres.
Questionamos, portanto, as premissas dos argumentos contrarios ao direito
aborto, porque estes partem do nao reconhecimento das mulheres como
seres em si, completos, cujo corpo e a vida pertence a cada uma e nao aos
homens ou a sociedade. A proibigdo do aborto esta relacionada com o nao
reconhecimento do direito das mulheres a decidirem sobre a maternidade e
sobre a sexualidade. (SILVEIRA et al, 2018, p. 21)

Com isso, percebe-se uma divergéncia de opinides entre aqueles que
discordam e aqueles que defendem a descriminalizacdo do aborto. Os grupos que
discordam, também conhecidos como Pré-vida, além de usarem suas crengas
religiosas como argumento, se fundamentam na banalizagéo da vida e nos problemas
psicolégicos que sua pratica poderia causar, enquanto os grupos a favor,
denominados de Pré-escolha, argumentam que tal atitude so ira trazer beneficios,
tanta para a mulher, quanto para a sociedade como um todo, com a diminuigao de
clinicas clandestinas e gastos do SUS.

Perante esses conflitos, se faz necessario intensos debates, a fim de que sejam
tomadas decisbes mais eficientes, pois mesmo com a criminalizagdo, as mulheres
continuam abortando por meios clandestinos e sofrendo consequéncias tdo graves
que levam a morte.

Segundo a Pesquisa Nacional do Aborto de 2016, feita pelo Anis - Instituto de
Bioética, esse € um fendmeno frequente, pois uma em cada cinco mulheres ja realizou
pelo menos um aborto no pais até os 40 anos de idade. A pesquisa mostra também
que, no geral, essas mulheres sdo casadas, ja tem filhos e 88% delas declaram

possuir uma religiao.



De acordo com dados do Ministério da Saude, as mulheres recorrem a clinicas
clandestinas ou até mesmo chegam a fazer a interrupgcédo da gravidez em casa, por
meio de formulas caseiras ou medicamentos que elas encontraram pela internet, mas
o procedimento acaba sendo malsucedido e em decorréncia disso, morrem quatro
mulheres todos os dias no pais.

Com isso, o aborto vem se tornando uma das principais causas de morte
materna no mundo e a terceira maior causa de morte de mulheres no pais. O Ministério
da Saude estima que no Brasil ocorre mais de um milhdo de abortamentos por ano e
que as desigualdades de género e de acesso a educagéao e informagao, assim como
o déficit de recursos econdémicos contribuem para que o aborto clandestino atinja,
principalmente, as mulheres pobres e marginalizadas. (BRASIL, 2010)

Segundo Emanuelle Gdées (2011), pesquisadora da UFBA, as mulheres negras
sd0 as que mais morrem por causa do aborto inseguro, pois elas tém menos acesso
aos servigos de aborto legal oferecidos e quando procuram as clinicas para finalizar
uma interrupcgéo, seja ela espontanea ou provocada, essas mulheres experimentam
uma discriminagcao associada ao racismo institucional.

Algumas das justificativas sobre o porqué as mulheres abortam vao desde a
falta de apoio e estrutura familiar até a falta de conhecimento sobre o uso da pilula
anticoncepcional. Nessa acepc¢ao, a criminalizagao da interrupgado da gravidez fora
das hipdteses legais, acaba sendo muito mais arriscada para as mulheres mais
carentes e vulneraveis. Sendo elas hipossuficientes, a adocdao de métodos
extremamente arriscados é vista como a unica solugédo, colocando em perigo suas
vidas e gerando uma grande demanda de atendimentos no SUS apds os
procedimentos irregulares.

Conforme Diniz e Medeiros (2010), em média, 50% das mulheres que
realizaram o aborto clandestino recorreram ao sistema de saude devido a
complicagbes apos o procedimento ilegal e precisaram ser hospitalizadas. Uma boa
parte dessas internagdes poderiam ter sido evitadas se a pratica do aborto nao fosse
considerada ilegal, pois assim essas mulheres teriam o acesso garantido a
procedimentos seguros.

Recentemente, um recurso menos agressivo do que as outras alternativas
conhecidas é o uso do medicamento Cytotec (misoprostol) para provocar o aborto. No
entanto, o uso clandestino desse remédio sem orientagdo médica também implica em

riscos altissimos para a saude da mulher. Dentre as complicacdes fisicas estdao as
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infecgdes, hemorragias e infertilidade decorrente de perfuragdes de érgaos. Quanto a
saude mental, muitas mulheres revelaram ter desenvolvido depressdo apods a
interrupgao da gravidez, pois em virtude do tabu, elas precisaram passar por todo o
processo sozinhas, sem o amparo da familia. Muitas também disseram se sentir
culpadas por causa do preconceito e dos julgamentos, vivenciando quadros extremos
de ansiedade e angustia.

Um levantamento realizado pela Defensoria Publica de Sdo Paulo revelou que
apesar do numero elevado de casos, apenas algumas mulheres sao denunciadas
criminalmente. O NUDEM (Nucleo de Promogédo e Defesa dos Direitos da Mulher),
orgao da Defensoria responsavel por realizar o estudo, identificou trinta mulheres que
haviam sido processadas por aborto no Estado. A maioria dessas mulheres ja tinham
filhos, a média da renda mensal delas era entre R$ 600 e R$ 900 e somente uma tinha
cursado o ensino superior. Além disso, dentre os trinta casos analisados, vinte e um
foram denunciados por profissionais da saude publica, que também testemunharam
contra elas e forneceram para a justica documentos sigilosos.

Ao ser impetrado os pedidos de habeas corpus para liberarem essas mulheres,
descobriram que mais da metade ndo tinha advogados constituidos durante o
processo, havendo uma nitida violacao ao devido processo legal e efetivo acesso a
justica, assim como violagdes a intimidade e privacidade dessas mulheres.

Para Vanessa Cruz Santos, Karla Ferraz dos Anjos, Raquel Souza e Benedito
Eugénio (2013), a criminalizacdo n&do reduz o numero de abortos, mas apenas
prejudica a propria condigao fisica e psicoldgica da mulher que optou pela interrupgéo
gestacional, visto que a proibicdo sé contribui para a criacdo de condicbes mais
desfavoraveis. Dessa forma, a mulher acaba sendo punida duas vezes pelo mesmo
ato, uma pelas consequéncias do procedimento realizado na obscuridade e outra pela
legislacdo penal brasileira.

Nesse entendimento, o ex-ministro da Saude José Gomes Temporao,
representando a Academia Nacional de Medicina afirmou que quando uma mulher
decide interromper sua gravidez, diante do seu contexto e de sua familia, a legislagao
€ incapaz de dissuadi-la. Para o médico, o que esta em discussao nao é ser contra ou
a favor do aborto, mas se esses abortos serado legais ou clandestinos, seguros ou néo,
e se as mulheres que realizam o procedimento serdo acolhidas ou abandonadas.

Temporao reforgcou ainda que a ciéncia ndo tem a capacidade de garantir
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completamente a eficacia de métodos contraceptivos, podendo a gravidez indesejada
ocorrer mesmo quando a mulher fez de tudo para evita-la. (COFEN, 2018)

Assim, a criminalizagdo acaba sendo mais grave que o encarceramento, pois
em consequéncia desse efeito ocorre um aumento da taxa de mortalidade materna.
Para a Coordenadora de Saude da Mulher, Ménica Almeida Neri, a mortalidade

feminina devido ao aborto possui mais de 90% das causas evitaveis. (STF, 2018)

21 Aborto e legislagao

O Cddigo Penal adota a teoria concepcionista para tipificar o aborto, na qual a
vida tem inicio a partir da fecundagao. Com isso, a interrupgéo proposital da gestacao,
seguida pela morte do feto antes de seu termo final, corresponde ao crime de aborto.
Assim, para o Direito ndo importa qual seja a fase da evolugéo fetal, pois havendo a
fecundagéo do 6vulo feminino pelo espermatozoide masculino, j4 comega a surgir a
protecéo penal.

O aborto integra o capitulo “dos crimes contra a vida” e esta elencado nos
artigos 124 a 127 do Caodigo Penal Brasileiro, sendo classificado como de ag¢ao penal
publica incondicionada, ndo havendo necessidade de representacdo da vitima,
apenas o acionamento da policia ou do Ministério Publico para que seja instaurado o
inquérito.

Em seu artigo 124, o Cdodigo Penal pune o aborto provocado pela prépria
gestante ou quando ela consente para que outra pessoa o faga'; no artigo 125 é
punido o aborto praticado por terceiro sem o consentimento da gestante? e no artigo
126 o aborto praticado® por terceiro com o consentimento da gestante, sendo estes
caracterizados como crimes dolosos. O artigo 127 é responsavel por descrever a

forma qualificada do delito®.

L“Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: (Vide ADPF 54) Pena
- detengao, de um a trés anos. ”

2 “Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - reclusio, de trés a dez anos. ”
3 “Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide ADPF 54) Pena - reclus&o, de um
a quatro anos. Paragrafo uUnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao € maior de
quatorze anos, ou € alienada ou debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave
ameaca ou violéncia. Forma qualificada. ”

4 “Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um tergo, se, em
consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesao corporal de
natureza grave; e sao duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte. ”
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O artigo 128, | e Il, se refere a duas hipoteses de excludente de ilicitude®,
chamadas de aborto terapéutico e aborto sentimental. A primeira hipétese é justificada
pelo estado de necessidade, uma vez que seria impossivel a gestante continuar com
a gravidez, pois isso acabaria resultando em sua morte. A segunda hipétese ocorre
quando a gravidez é proveniente de estupro. Em ambas as hipoteses, a lei concede o
direito de escolha da mulher, pois ndo fica determinado que o aborto precise
necessariamente ocorrer, mas apenas se a gestante optar por querer a interrupgao da
gestacao.

Em abril de 2012, foi autorizado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) que o
aborto sobre os fetos anencéfalos também seria uma excludente de ilicitude (ADPF n°
54), no entanto, essa decisdao causou grande polémica por parte de alguns grupos
religiosos, tornando cada vez maior a necessidade de discutir sobre o tema, visto que
mesmo nos casos onde o aborto € permitido por lei, € preciso enfrentar muitos
desafios para ter acesso a esse direito.

Existem casos em que as mulheres conseguem realizar o aborto de forma legal,
mas € passado para as autoridades a informacao de que elas cometeram um crime.
Baseado nisso, fica evidente para a Frente Nacional Contra a Criminalizagado das
Mulheres e pela Legalizagao do Aborto (2015), organizagao responsavel pela luta dos
direitos reprodutivos e sexuais das mulheres, que a mulher também ¢ violentada ainda
quando o procedimento é realizado dentro dos tramites da lei, ferindo a assisténcia
que essa mulher deveria ter em relagcédo a sua saude sexual e reprodutiva.

Nesse entendimento, muitos se posicionaram a favor de uma mudanga na lei
que tipifica o aborto, sob a justificativa de que a lei em vigor atualmente coloca as
mulheres em riscos desnecessarios, visto que elas recorrem a tratamentos
desumanos e degradantes para conseguir interromper a gestagcdo. Nessa ldgica, a
descriminalizagao seria uma demanda de direitos e de saude coletiva.

Para o jurista Costa Junior (1989, p. 358), qualquer vida deve ser protegida, no

entanto, as leis extremamente restritivas acabam sendo responsaveis pela pratica do

> “Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)

Aborto necessario

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

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.”
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aborto por maneiras clandestinas e perigosas, fazendo com que haja um descrédito
por parte do sistema penal juridico.

Segundo o autor Delmanto (2007), existe um conflito de ideias sobre a questao
da criminalizagdo do aborto, por se tratar de um tema altamente delicado e de dificil

conciliagao.

Ha, de um lado, a garantia constitucional da prote¢do a vida humana, sua
concepcao, reforgada pelo influxo de valores religiosos (por se estar tratando
do maior dos milagres, o surgimento da vida de um novo ser humano), e de
outro, questdes sociais e de saude publica, sobretudo em paises pobres e em
desenvolvimento (uma vez que os autoabortos e os abortos clandestinos
geram inimeras mortes decorrentes de infecgbes generalizadas nas classes
mais humildes, desprovidas de informagdes acerca de métodos
contraceptivos e de planejamento familiar), bem como de protecéo da saude
fisica e psiquica da mulher, do reconhecimento de sua dignidade, livre-arbitrio
e autonomia em face de seu proprio corpo. (DELMANTO, 2007, p.467)

Recentemente, foi realizada uma audiéncia publica no Supremo Tribunal
Federal para discutir sobre a criagédo da ADFP 442 (Argui¢cdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental para a descriminalizagdo do aborto até a 122 semana de
gestacgao).

A ADPF 442 foi promovida pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL),
fundamentada pela afronta que o dispositivo do Cddigo Penal que tipifica o aborto faz
a diversos principios fundamentais, como a dignidade da pessoa humana, a
igualdade, a saude, a nao discriminagdo, a proibicdo de tortura ou tratamento
desumano, os direitos sexuais e reprodutivos, dentre outros.

O objetivo dessa ADPF ¢é garantir a todas as gestantes o direito constitucional
de poder interromper a gestagao durante as doze primeiras semanas, se essa for a
vontade delas, sem precisar da permissao do Estado, assim como garantir o direito
de realizar o procedimento por parte dos profissionais de saude. Entretanto, apds a
realizagao da audiéncia para a elaboragao do relatério do julgamento da agdo e nao

havendo data para sua votagao, o STF encerrou o debate sobre o assunto.

2.2 O abortoilegal

O aborto, mesmo sendo ilegal no Brasil, salvo nos casos previstos no artigo 128

do Cddigo Penal e mais recentemente na ADPF n°® 54, é uma pratica muito frequente,

pois como informado anteriormente, todos os anos milhares de mulheres se
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submetem a procedimentos clandestinos e acabam sendo vitimas da mortalidade
materna em decorréncia dessa causa.

Séo internadas mais de 250 mil mulheres por ano em hospitais do Sistema
Unico de Saude (SUS) por complicagdes apds tentativas de aborto e, dentre essas
internagdes, 5 mil sdo consideradas de muita gravidade. Dessas internagdes de
gravidade, acabam falecendo 2 mil mulheres.

Segundo a OMS (Organizagao Mundial de Saude) o aborto é considerado um
procedimento seguro desde que seja realizado por pessoas capacitadas dentro dos
protocolos estabelecidos. O que acaba tornando o procedimento perigoso e causando
a morte dessas mulheres €&, na verdade, o aborto feito de forma clandestina, por
pessoas inadequadas que utilizam medicamentos errados ou com a dosagem
incorreta.

Na maioria desses abortos, as mulheres ndo tém a informacéo do que vai
acontecer ou dos riscos que vao correr, ficando expostas a medicamentos sem a
precedéncia de qualidade e a procedimentos completamente invasivos que sao
realizados sob condi¢cbes precarias, no proprio domicilio da mulher, na casa de
conhecidos ou em clinicas sem infraestrutura. Nessa perspectiva, o aborto se torna
um problema de saude publica em virtude do alto indice de complicacbes e de
mortalidade das mulheres que se submetem a essa pratica clandestina.

Apds o procedimento, as reagdes mais comuns apresentadas foram de
arrependimento, consciéncia pesada, desespero pela falta de apoio, medo da morte e
do julgamento moral. Ha também um enorme receio em relagdo ao profissional de
saude acabar denunciando, pois essa acaba sendo uma pratica comum no ambiente
hospitalar. Dessa forma, o sistema de saude acaba atuando como um 6rgao de
acusacao ao invés de oferecer acolhimento.

Em alguns atendimentos de emergéncia, as denuncias acabam sendo da
propria policia militar, que utiliza de uma abordagem violenta contra as mulheres,
algemando-as na cama e fazendo elas esperarem por horas, sangrando, sem
remédios para a dor e sem anestesia. No entanto, essas ocorréncias acontecem
principalmente para as mulheres que estdo em situacdo de vulnerabilidade, pois
havendo uma boa condigao financeira € possivel procurar uma clinica que faca a
interrupgao de forma segura ou pagar por um remédio de qualidade.

Além dos danos sofridos pelas mulheres, o aborto realizado em contextos de

ilegalidade, também traz sérias consequéncias para a sociedade, pois 0 procedimento
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quando malsucedido gera uma sobrecarga no sistema de saude e implica em gastos

altissimos por conta da curetagem ou da aspiracgéo.

2.3 Assisténcia médica oferecida as mulheres que praticaram o aborto ilegal

Apoés a pratica do aborto por métodos ilegais, muitas mulheres sofrem com
hemorragias e outros problemas graves que podem comprometer definitivamente a
sua saude, no entanto, elas preferem usar remédios comuns para aliviar a dor e fraldas
para conter o fluxo de sangue, esperando que assim a situagao se resolva sozinha.
Mesmo esse sendo 0 momento em que elas mais precisam de apoio e de auxilio de
um profissional, elas evitam de procurar um hospital, acreditando que vao ser julgadas
e que a conduta médica podera intensificar ainda mais o sofrimento.

Entretanto, toda mulher que aborta, independentemente de ser por meios
legalizados ou clandestinos, tem direitos e garantias fundamentais como em qualquer
outra situacdo. Uma dessas garantias € o direito ao cuidado médico e a uma atengéo
humanizada, sendo que essa assisténcia ndo pode ser negada.

Conforme Adriana Lemos (2014), prestar assisténcia a uma mulher que
interrompe a gestacao € uma garantia constitucional do direito a saude, entdo se essa
mulher ndo é bem atendida nos servigos publicos de saude, seus direitos reprodutivos
estdo sendo violados. Lemos também afirma que o profissional de saude, ao exercer
sua funcao, é um representante do Estado, devendo obedecer a lei e ndo deixar que
seus valores se sobreponham a ela.

Os profissionais de saude precisam estar preparados para lidar com essa
situagdo sem julgamentos e preconceitos, acolhendo a mulher e proporcionando um
tratamento digno para ela. Porém, é muito comum que eles coloquem suas convicgoes
pessoais acima de seus deveres éticos, prestando um atendimento indiferente,
caracterizado por violéncia institucional e agressédo moral.

Esse comportamento por parte dos profissionais de saude, que se acham no
direito de julgar em nome de uma moral religiosa, acaba sendo uma punicéo ilegal,
provocando nas mulheres sentimentos de desonra, vergonha e medo, além de ser
retirado delas um direito. Mesmo havendo um programa de saude reprodutiva e sexual
com a intengdo de promover atengdo humanizada e coibir atitudes discriminatérias,

esse programa acaba sendo diminuido ideologicamente quando uma mulher é
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maltratada em decorréncia do aborto ou quando médicos desconhecem a legislagao
e acabam fazendo uma denuncia.

Uma pesquisa realizada com o objetivo de saber como foi o atendimento e o
tratamento recebido pelas mulheres jovens que abortaram, apontou que as principais
insatisfagdes estio relacionadas com a qualidade dos servigos, que foi descrita como
péssima por boa parte das pacientes. De acordo com as pacientes, muitas sofreram
discriminagao por parte dos profissionais de saude quando eles descobriram que
estavam diante de casos de aborto provocado. (CARVALHO e PAES, 2014, p. 133)

Ademais, é importante ressaltar que o preconceito e o julgamento também
estdo presentes mesmo quando se trata de um aborto espontaneo, evidenciando a
falta de preparo profissional diante desses casos.

Para Mariutti (2007), a paciente ndo enfrenta apenas uma fragilidade no seu
estado de saude, mais também um momento carregado de culpa e preconceito, sendo
necessario que as agdes sobre ela nao se restrinjam somente a intervencdes
automaticas e desapropriadas de cautela. Independentemente do que deu origem ao
aborto, a situacdo €& sempre dolorosa, carecendo de compreensdo sobre a
complexidade em que aquela mulher esta inserida.

O direito ao acesso universal a saude esta previsto na Constituicao Federal de
1988° e deve ser cumprido sem distingdo, mas respeitando as particularidades de
cada individuo. Em seu enunciado também diz que o Estado deve coibir a violéncia
contra as mulheres’, incluindo a violéncia obstétrica.

E necessario destacar que a mulher também continua sendo titular de outros
direitos mesmo diante da pratica de aborto, como por exemplo o direito a dignidade, o
de ndo ser submetida a tortura ou tratamento desumano, o direito a intimidade e o
direito a ndo autoincriminagao.

Quando os profissionais de saude notificam para as autoridades policiais que
uma mulher praticou o aborto, essas autoridades v&o logo para o local e ja condenam
a mulher como suposta autora do crime, mesmo sem apurar devidamente os fatos.

Em alguns casos essas mulheres também sao algemadas ao leito e acabam tendo

& “Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugado do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acdes e servigos para sua promogao, protegao e recuperagao. ”

7“Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecido do Estado: § 8° O Estado assegurara
a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a
violéncia no ambito de suas relagoes. ”
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fiangas fixadas em valores bem acima de suas condig¢des financeiras, demonstrando,
portanto, a violagdo dos direitos referidos acima.

De acordo com a Sumula Vinculante 11, foi determinado pelo STF que “s6 é
licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros”, o que
nao se faz necessario, devido ao estado de saude em que essas mulheres se
encontram. Além disso, conforme o principio do in dubio pro reo (art. 50, LVII da
CF/888) a pessoa acusada de um crime é presumida inocente até que seja transitada
em julgado a sentenga penal condenatoria.

Diante disso, é importante que os médicos e os demais profissionais que
realizam um atendimento para uma mulher que abortou, ndo se deixem levar por seus
principios morais ou religiosos, com o intuito de preservar as garantias das mulheres

e para néo infringir nenhuma norma.

8 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LVII - ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatoria. ”
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3 O CONFLITO NO AMBITO MEDICO QUANTO AO DEVER DE SIGILO NOS
CASOS DE ABORTO E A QUESTAO DA DENUNCIA

Em 2005, foi publicado pelo Ministério da Saude a Norma Técnica de Atencao
Humanizada ao Abortamento, buscando oferecer uma assisténcia de qualidade para
as mulheres no periodo pds-aborto. A norma tem um objetivo especifico de promover
uma atencao clinica adequada mesmo nos casos de abortamento em condi¢cdes

ilegais, sendo um referencial ético e legal para a conduta dos profissionais de saude.

Diante de abortamento espontaneo ou provocado, o(a) médico(a) ou qualquer
profissional de saude ndo pode comunicar o fato a autoridade policial, judicial,
nem ao Ministério Publico, pois o sigilo na pratica profissional da assisténcia
a saude é um dever legal e ético, salvo para prote¢céo da usuaria e com o seu
consentimento. O n&o cumprimento da norma legal pode ensejar
procedimento criminal, civil e ético-profissional contra quem revelou a
informacgéao, respondendo por todos os danos causados a mulher. (BRASIL,
2010, p. 19)

Todavia, mesmo com essas disposi¢cdes legais, 0 que prevalece € o
descumprimento da norma pelos profissionais de medicina, visto que durante o
atendimento de emergéncia de uma paciente que abortou € que acontece os maus-
tratos e as denuncias. As acusagdes por parte dos médicos sdo baseadas nas Guias
de Atendimento Emergencial e no prontuario médico das pacientes, sendo essa uma
das principais formas de entrada dessas mulheres no sistema penal.

De acordo com um estudo realizado pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro,
foi identificado 136 processos entre 2005 e 2017 que decorreram da denuncia por
parte dos hospitais. A quebra de sigilo médico acaba se tornando uma pratica
frequente que se sobrepde a preservacao da intimidade das pacientes, mas que, no
entanto, ndo encontra respaldo no Cédigo de Etica Médica ou no Cédigo Penal
Brasileiro, salvo algumas excegoes.

Conforme o Cédigo de Etica Médica, a prioridade dos profissionais de satde é
cumprir o atendimento sem discriminacdo, mantendo o sigilo sobre o aborto, mas
muitos médicos desconhecem as normas e presumem que exista um dever de punir
da parte deles, visto como forma de garantir justica e a eficacia das leis. Outros
meédicos possuem muita inseguranga sobre como agir devido ao medo de serem

criminalizados por ajudarem a terminar o procedimento.
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Nesse segmento, a conduta dos médicos viola
os principios fundamentais da medicina por trazerem a publico fatos que eles so6
tiveram conhecimento devido a sua profissdo, além de provocar questionamentos
sobre o que faz o judiciario aceitar essas denuncias, visto que o aborto ndo se
enquadra em nenhuma das hipoteses permissivas de quebra de sigilo.

Para Ana Rita, coordenadora do Nucleo de Promocéao e Defesa dos Direitos da
Mulher da Defensoria Publica de Sdo Paulo, mesmo o aborto sendo crime, o
atendimento humanizado e sigiloso € um direito da mulher. E assim como o aborto, a
quebra de sigilo também configura um crime, portanto € preciso que a mulher seja
processada dentro da legalidade, com as regras e os principios garantidores do direito
respeitados. Ana Rita afirma que a mulher ndo pode ser punida a qualquer custo, ainda
mais quando por meio da violagdo de seu direito. (CATARINAS, 2018)

Em face do exposto surge uma indagacéo, pois se nos casos de aborto ilegal
os médicos estao obrigados a resguardarem o sigilo, ndo existe outra forma de fazer
uma denuncia de pratica de aborto ressalvando os direitos da paciente. A partir disso,
fica evidente que existe muitas incontroversas juridicas a respeito do dever de sigilo
meédico diante de tais situagdes, incontroversas essas que serdo discutidas nos

préximos topicos.

3.1 O dever de sigilo médico

O sigilo médico é um segredo profissional que garante que todas as
informacdes fornecidas pelo paciente durante um atendimento sdo confidenciais. Este
€ um dever do médico, cuja finalidade é possibilitar uma boa interagdo com seus
pacientes e protegé-los de ter sua intimidade exposta desnecessariamente, evitando,
assim, prejuizos sociais.

Quando uma pessoa procura um médico, ela normalmente se encontra em um
estado delicado de saude, nesse entendimento Villas-Boas (2015, p.1) ressalta que o
paciente ndo escolhe contar sobre sua intimidade e seus segredos para o médico,
mas o faz por uma questao de necessidade, sendo que nesse momento, o profissional
se torna um guardido das informacdes obtidas devendo manter sigilo.

Sendo esse um dever legal, ele se encontra disciplinado em leis tanto no ambito
internacional, como no ambito nacional, assegurando que as informagdes obtidas

serao usadas apenas para o tratamento do préprio paciente. O Cdédigo Internacional
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de Etica Médica de 1949° determina que esse é um dever absoluto em vista da
confianga que o paciente deposita no médico, enquanto na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948 ha a previsao de protegéo a intimidade em seu artigo XI1°.

No Brasil, o direito a intimidade € uma garantia fundamental da pessoa humana,
assegurado pela Constituigdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, inciso X''. O Estado
promove a inviolabilidade da intimidade e a privacidade da informacao através de
varias normas, dentre elas a do sigilo profissional. Havendo a violagdo, sem justa
causa, por parte do profissional que teve acesso ao segredo em razao de sua fungao,
¢ previsto uma pena’? de detengdo de trés meses a um ano pelo Codigo Penal em
seu artigo 154.

O Cddigo de Processo Penal também é responsavel pela protegcao da
inviolabilidade do sigilo profissional, determinando em seu artigo 207 que estéo
proibidas de depor'® perante a justica, todas aquelas pessoas que detém segredos
oriundos de seu exercicio profissional, salvo se desobrigadas pela parte interessada.
Corroborando com esse entendimento, o artigo 388, inciso Il, do Cddigo de Processo
Civil'* dispde que ninguém sera obrigado a depor sobre fatos sigilosos que sé obteve
acesso pela profissdo. Com isso, caso uma pessoa venha a ser prejudicada pela
violagao do sigilo médico, cabe a ela mover uma ag&o criminal e uma agao civil de
reparacao de danos. Além disso, o médico também pode ser denunciado ao CRM por
infringir o Codigo de Etica Médica.

Cesca e Orzari (2016) lecionam que o sigilo profissional garante uma protecéo

individual relativa ao préprio profissional e também uma protegao coletiva, pois tutela

9 “Respeite o direito do paciente & confidencialidade. E ético divulgar informagdes confidenciais quando
o paciente der seu consentimento ou quando houver uma ameaca real € iminente de danos ao paciente
ou a outros e essa ameaca s6 pode ser eliminada com a violagéo do sigilo.

0 “Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em seu lar ou em sua
correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputagao. Todo ser humano tem direito a protegédo da
lei contra tais interferéncias ou ataques. ”

1 “Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: X - s&o inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violagdo. “

12 “Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razao de funcao,
ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelagao possa produzir dano a outrem: Pena - detengéo, de trés
meses a um ano, ou multa de um conto a dez contos de réis. ”

13“Art. 207. Séo proibidas de depor as pessoas que, em razio de fungao, ministério, oficio ou profissdo,
devam guardar segredo, salvo se, desobrigadas pela parte interessada, quiserem dar o seu
testemunho.”

14 “Art. 388. A parte ndo é obrigada a depor sobre fatos: Il - a cujo respeito, por estado ou profissdo,
deva guardar sigilo. ”
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a confianca e resguarda a intimidade que a sociedade deposita no regular exercicio

das profissées, quando precisa de assisténcia.

O sigilo profissional previne que a pessoa que desenvolve a atividade se torne
um delator em potencial. Imagine-se o quao irracional seria se tudo que
dissesse respeito a intimidade do paciente ou cliente fosse perquirido ao
profissional, seja em uma demanda judicial civel, criminal ou qualquer outra
situacdo. Agreguem-se, assim, ao impedimento ético inerente a atividade, do
qual o profissional é ciente e treinado para cumprir, as normas juridicas
disciplinadoras do sigilo. No plano fatico, se ndo houvesse sigilo, o
profissional ndo conseguiria desenvolver seu mister e se tornaria uma fonte
de informagdes sobre a vida alheia. (CESCA e ORZARI, 2016, p. 556)

Por outro lado, o dever de sigilo oriundo da protecdo a intimidade e privacidade
nao é absoluto, pois em alguns casos pode confrontar com outros direitos, havendo
assim uma justificativa regulada em lei para a quebra do segredo. Sao trés as
situagbes descritas na norma para a liberagdo desse sigilo sem que haja infragdes,
uma delas € quando ha autorizagédo expressa do paciente maior e capaz ou entao de
seus representantes legais, se esse for incapaz.

Outra hipétese de liberagdo € no caso de dever legal, ou seja, no caso de
doencgas transmissiveis de notificagdo compulsdria, disciplinada na Lei n® 6.259/75.
Por ultimo, tem-se a justa causa, fundada na existéncia do estado de necessidade,
onde ha interesses mais importantes que o sigilo e a privacidade do paciente. A justa
causa ¢é para salvar direito alheio de um terceiro que se encontra em perigo, como por
exemplo, quando ha suspeita de maus-tratos e abuso contra uma crianga. Ademais,
a justa causa também se faz necessaria para atestados de 6bito e para as obrigagdes

de um médico perito. Em conformidade Noronha ressalta que:

Em regra, a justa causa funda-se na existéncia de estado de necessidade: é
a colisdo de dois interesses, devendo um ser sacrificado em beneficio do
outro; no caso, a inviolabilidade dos segredos deve ceder a outro bem-
interesse. Ha, pois, objetividade juridicas que ela prefere, donde nao ser
absoluto o dever do siléncio ou sigilo profissional. (NORONHA, 1981, p. 209)

Conforme o artigo 66 da Lei de Contravengdes Penais, quando se trata de um
crime de agao penal publica incondicionada, que nao requer a representagdo da
vitima, o médico tem o dever legal de comunicar as autoridades. Com isso, muitas
mulheres sdo denunciadas constantemente pela pratica de aborto, no entanto, fica

evidenciado o carater ilegal dessa conduta, pois no mesmo artigo menciona que a
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comunicagao do médico com as autoridades € vedada se for para expor o paciente a
procedimento criminal’®.

De acordo com a Consulta n°® 24.292/00 do Conselho Regional de Medicina/SP
(2000), o médico ndo pode comunicar o fato a autoridade policial, caso seu
pronunciamento enseje procedimento criminal para o seu paciente. Assim sendo, a
Lei de Contravengdes Penais é clara ao eximi-lo dessa responsabilidade mesmo que
0 aborto seja um crime de agéo publica incondicionada.

Ainda conforme a consulta, o segredo meédico pertence apenas ao paciente,
entdo n&o havendo autorizagédo expressa deste, dever legal ou justa causa, o médico
s6 podera revela-lo quando o paciente € a vitima, mas nunca para criminaliza-lo. Esse
sigilo € para que o paciente possa confiar irrestritamente no médico, pois caso ele
tema a revelar ou ocultar fatos importantes, estara colocando em risco sua saude. O
Relator Conselheiro Cristido Fernando Rosas, responsavel pela consulta, emitiu o

seguinte parecer:

Ementa: Diante de um abortamento, seja ele natural ou provocado, ndo pode
o0 médico comunicar o fato a autoridade policial ou mesmo judicial, em razao
de estar diante de uma situagao tipica de segredo médico.

O presente parecer, foi formulado por solicitagdo do lImo Dr. N.J.J.,
meritissimo Juiz de Direito, que solicita informagdo sobre: ‘Qual o
procedimento de atuagdo do médico ao examinar mulher gravida e apurar
situagcdo de abortamento, de modo a saber se aquele ato € natural ou
provocado por outrém, bem como se ha ou nado determinagao em ser o fato
natural ou ndo, comunicado a autoridade policial, quer pelo médico, como
pelo Hospital, a fim de instruir os autos supra.’(CREMESP, 2000, p. 1)

Apesar da razao pela qual se pretende quebrar o sigilo médico seja um crime,
como nos casos de suspeita de cometimento de aborto, Nelson Hungria mantém o

entendimento de que o segredo deve ser conservado.

Ainda, mesmo que o segredo verse sobre ato criminoso, deve ser guardado.
Entre dois interesses colidentes — o de assegurar a confianga geral dos
confidentes necessarios e da repressao de um criminoso — a lei do Estado
prefere resguardar o primeiro, por ser mais relevante. Por outras palavras
entre dois males — o da revelagéo das confidéncias necessarias (difundido o
receio geral em torno destas, com grave dano ao funcionamento da vida
social e a impunidade do autor de um crime — o Estado escolhe o ultimo, que
€ o menor. (HUNGRIA, 1945, p. 242-243)

15 “Art. 66. Deixar de comunicar a autoridade competente: Il - crime de ag&o publica, de que teve
conhecimento no exercicio da medicina ou de outra profissdo sanitaria, desde que a agdo penal ndo
dependa de representagédo e a comunicagao ndo exponha o cliente a procedimento criminal. ”
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Posto isso, € importante destacar que o entendimento majoritario sobre a justa
causa diz respeito somente as hipoteses que representem risco para a coletividade, o
que nao é o caso do aborto, sendo assim o prontuario médico da paciente ndo pode
ser solicitado e o hospital também n&o pode fornecer dados.

Fora das hipoteses legais, a denuncia do médico em decorréncia da quebra de
sigilo configura ilicito grave por contrariar os principios éticos e legais do exercicio da
medicina. Como o aborto esta fora dessas hipoteses, o profissional de saude que
colabora com isso apenas propaga o medo nas mulheres, o que pode agravar o caso
e aumentar o risco de morbimortalidade. (GALLI et al.,2012, p. 33)

Contudo, mesmo o sigilo médico sendo muito trabalhado nos ambientes
hospitalares e muito comentando nas normas, ele é altamente desrespeitado no dia a
dia. S&o varios os profissionais de saude que contribuem para a violagao desse dever
ao denunciarem a pratica de aborto, o que acarreta na perda do direito da gestante de

receber um tratamento adequado e de ter sua privacidade respeitada.

3.2 A denuncia produzida pela equipe médica apés o atendimento hospitalar

O sigilo médico vem se deteriorando cada vez mais na medida em que os
meédicos denunciam uma mulher que precisa de cuidado pds aborto. Mesmo que a
confidencialidade entre médico e paciente seja um dever legal, existe um movimento
de criminalizacdo em relagdo ao aborto que acaba encorajando o descumprimento
desse dever. Na ultima década foram apresentados mais de 69 projetos de lei, dos
quais 80% eram desfavoraveis ao avanco do direito das mulheres. Os projetos
buscavam aumentar a punicido para aquelas que cometiam o aborto ou entdo impedir
que o procedimento fosse feito mesmo quando a lei permitisse, como no caso de
estupro ou de risco para a mulher.

O aumento dessa criminalizagdo somado a mistura da religido com o tema da
saude, mostrou que o inicio de um procedimento criminal contra as mulheres em
situacédo de abortamento decorre da quebra de sigilo médico em mais da metade dos
casos. Ademais nao € somente a pratica do aborto que esta sendo criminalizada, mas
como esclarece Silvia Camurga, da Articulagcao de Mulheres Brasileiras (AMB), o fato
de lutar pelo direito de escolha das mulheres acaba sendo considerado um crime

também:
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O fendmeno da criminalizagéo é recente na tradi¢gao da luta politica no mundo;
0 que havia era repressao pura e simples. Mas recentemente, além de haver
a represséao, passa a se desenvolver a ideologia de que lutar por direitos é
crime. E o que esta acontecendo com as mulheres: lutar pelo direito ao aborto
passa a ser considerado crime. Acusam-nos de fazer apologia ao crime,
quando na verdade estamos lutando para mudar uma lei. (Centro Feminista
de Estudos e Assessoria - CFEMIA, 2009, p. 7)

A Diretoria de Estudos e Pesquisas de Acesso a Justica, a pedido da
Coordenadoria de Defesa dos Direitos da Mulher da Defensoria Publica do Estado do
Rio de Janeiro realizou um levantamento de dados com o objetivo de tracar o perfil
das mulheres que sao criminalizadas por aborto, analisando os processos referentes
a essa conduta que estavam em tramite no estado.

Foram identificados 136 processos entre 2005 e 2017 e dentre esses, ficou
constatado que o inicio da investigagdo ocorre geralmente por meio da denuncia do
proprio hospital, que em regra € publico ou entdo recebe repasse para atender
pacientes pelo SUS. Em 65% dos casos, as acusadas foram denunciadas durante o

atendimento de emergéncia.

Em algumas situac¢des, a denuncia do hospital ocorre relacionada a um
pedido de remoc¢ao do feto, mas em dois casos, ocorridos na capital, o policial
de plantdo no hospital foi chamado enquanto as mulheres estavam sendo
atendidas, tendo, inclusive, um deles, falado que era assistente social para
obter a confissao da ré. (DPRJ, 2018, p. 27)

A analise desses processos demonstra a falta de respeito perante o Codigo de
Etica Medica, mas mesmo assim essa conduta acaba se repetindo em outros estados,
conforma mostra um projeto realizado pelo NUDEM do Estado de Sao Paulo.

Criado em 2008, o NUDEM trata-se de um 6rgdo que atua em situagdes nas
quais os direitos das mulheres sao violados, cobrando politicas publicas e
assessorando em acgdes que tratam dessa tematica.

Através disso, o Nucleo de Promogao e Defesa Dos Direitos da Mulher da
Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo em 2017, interp6s 30 Habeas Corpos
junto ao Tribunal de Justica de Sao Paulo, visando garantir a defesa das mulheres e
trancar as acdes penais pelo crime de aborto.

Foram analisados trinta processos e assim como a pesquisa feita no Estado do
Rio de Janeiro, foi apurado que a forma mais comum das mulheres entrarem no

sistema penal é através das denuncias de profissionais de saude. Dos 30 casos
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analisados, em 21 houve quebra do sigilo profissional, correspondendo a um total de
70% dos processos da pesquisa.

Somente um hospital ndo aceitou disponibilizar os documentos médicos das
pacientes acusadas de praticar aborto, alegando o dever de sigilo médico. Ademais,
foram identificados 25 denunciantes, sendo 4 mulheres em um total de 11 médicos; 7
mulheres em um total de 11 enfermeiros e 3 assistentes sociais, todas mulheres.

Em mais da metade dos casos, o que da seguimento ao inquérito policial sao
os depoimentos e os prontuarios decorrentes da violagado do sigilo entre médico e
paciente sendo, portanto, provas ilicitas capazes de contaminar todo o processo.
Essas provas deveriam ser retiradas dos autos, contudo a resisténcia dos juizes para
anular um processo baseado na ilicitude que decorre da quebra de sigilo médico ainda
€ grande.

Dentre os 30 habeas corpus impetrados pelo NUDEM, apenas em um a decisao
do Tribunal de Justica de Sao Paulo foi pelo reconhecimento da ilegalidade da prova,

sob o0 argumento de que eram insuficientes e ilicitas.

3.3 O Conselho Federal de Medicina

O Conselho Federal de Medicina — CFM, criado no ano de 1951, é definido
como um orgao responsavel pela fiscalizacdo e normatizacao da pratica médica, além
de operar um importante papel politico na defesa de melhores condi¢cdes de saude
para a populacgao.

Considerando o disposto no artigo 154 do Cédigo Penal Brasileiro e no fato de
que o sigilo médico encontra suporte nas garantias constitucionais elencadas no artigo
5, inciso X, da Constituicdo Federal, o CFM editou a Resolugdo de n° 1.605 em
29/09/2000, devido a grande quantidade de pedidos por parte das autoridades
policiais, judiciais e do Ministério Publico para que os médicos fornecessem seus
prontuarios e as fichas clinicas dos pacientes.

Nesse sentido a Resolugdo 1.605/2000 busca regulamentar as condutas do
médico para com o paciente, dando enfoque nas informagdes que sao obtidas durante
o atendimento, principalmente quando se trata da possivel pratica de um crime.

Cabe destacar que o sigilo medico é um dever legal que se restringe apenas a
ocorréncia de um crime de agao penal publica incondicionada, desde que sua

comunicagao nao submeta o paciente a um procedimento criminal, ou entdo quando
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ha doencas de notificagdo obrigatdria, como nos casos em que o paciente tem alguma
doenga altamente contagiosa e incuravel, podendo prejudicar a vida de terceiros.

Porém, mesmo na ultima hipétese, o médico ndo pode mostrar o prontuario do
paciente, ficando restringido apenas a comunicacéo do fato para a autoridade. Além
disso, a quebra do sigilo para informar sobre a doenga deve ser feita apenas quando
nao restar outra alternativa de prevencéo.

Quanto a suspeita de que houve um crime, como nos casos em que as
mulheres chegam na emergéncia com sangramento intenso provocando duvidas se
foi um aborto clandestino, os médicos devem ser afastados da investigacdo nao
podendo revelar nenhum dado das informagdes obtidas em decorréncia do exercicio
da sua profissao.

Essa justificativa decorre do artigo 3° da Resolugao 1.605 e do artigo 66, inciso
I, da Lei de Contravengbes Penais, que determinam que nas hipdéteses de
cometimento de um crime, o médico esta proibido de revelar segredo que possa
embasar uma persecuc¢ao criminal.

Em conformidade com essa Resolugcdo e com as demais normas comentadas,
o Cadigo de Etica Médica também discorre sobre o sigilo profissional entre os artigos
73 a 79, no capitulo IX, estabelecendo que nos casos de aborto, ndo € dever do
médico informar ou fornecer qualquer documento as autoridades, apenas oferecer um
tratamento adequado, devido ao cenario extremamente grave em que ocorrem essas
intervengoes’®.

A proibicdo de revelar os fatos permanece ainda que seja de conhecimento
publico ou o paciente venha a falecer e nos casos em que o médico € chamado para
testemunhar.

Para Junqueira (2002), quando um profissional propée um tratamento ao
paciente, o tratamento precisa ser o melhor no que diz respeito a técnica ou quanto
ao reconhecimento das necessidades fisicas e psicologicas do paciente, com o intuito

de restabelecer sua saude e prevenir que o quadro clinico se agrave.

16 “Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissdo, salvo por
motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente. Paragrafo Unico. Permanece essa
proibigdo: a) mesmo que o fato seja de conhecimento publico ou o paciente tenha falecido; b) quando
de seu depoimento como testemunha. Nessa hipotese, 0 médico comparecera perante a autoridade e
declarara seu impedimento; c¢) na investigagdo de suspeita de crime o médico estara impedido de
revelar segredo que possa expor o paciente a processo penal.”
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De acordo com o principio da justi¢a, é preciso respeitar com imparcialidade
o direito de cada um. Nao seria ética uma decisdo que levasse um dos
personagens envolvidos (profissional ou paciente) a se prejudicar. E também
a partir desse principio que se fundamenta a chamada objecdo de
consciéncia, que representa o direito de um profissional de se recusar a
realizar um procedimento, aceito pelo paciente ou mesmo legalizado.
(JUNQUEIRA, 2002, p.18-21)

O Cadigo de Etica Médica estabelece que a objecéo de consciéncia é o direito
do médico de se recusar a realizar um ato que embora seja legalmente permitido, vai
contra os ditames de sua consciéncia. No entanto, em alguns casos essa objegéo
médica ndo pode ser utilizada.

Como o aborto € um tema muito polémico por se tratar da interrupgcado do que
no futuro viria a ser uma vida humana, muitos médicos entram em conflito sobre
realizar ou ndo o procedimento. Nesse sentido, o NUDEM solicitou um parecer,
qguestionando se diante de um aborto provocado ou ndo, o médico pode se recusar a
fazer o atendimento da paciente. Esse questionamento foi levantado diante das
conferéncias realizadas pelo 6rgao que pauta sobre a descriminalizagao do aborto.

O Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo, publicou em 2016

a Consulta 151.842 para responder essas questoes:

1) A objegéo de consciéncia pode ser alegada em caso de aborto legal? Em
todos os casos? Se sim, como deve proceder o profissional? Caso néo tenha
outro profissional que atenda a demanda no mesmo equipamento, a obje¢ao
ainda é possivel? Em caso de n&do haver outro profissional no municipio? Ha
um tempo médio para a mulher ser atendida por esse outro profissional,
considerando que a demora pode aumentar os riscos do mesmo? Ha
possibilidade de objecdo de consciéncia coletiva, por hospital ou
equipamento?

2) Ha orientagéo por parte desse Conselho para que os médicos sigam as
Normas Técnicas do Ministério da Saude, como protocolos de atendimento,
nao exigéncia de Boletim de Ocorréncia nos casos de gravidez decorrente de
estupro? Se sim, ha um nimero de orientagdo? E publicada? Pode ser
disponibilizada?

3) Em casos de atendimentos de mulheres que supostamente praticaram
aborto inseguro, ou ilegal, € quebra de dever ético de sigilo denunciar as
autoridades policiais? E em caso de depoimento na delegacia de policia ou
juizo, como deve proceder o profissional? Em caso de violagdo desse dever,
se for uma falta conduta, hd um canal de denudncia dos profissionais?
(CREMESP, 2016, p. 1)

Para a primeira quest&o, os Relatores alegaram que a objec&do de consciéncia
nao € um direito absoluto, ndo podendo ser invocada quando se trata de casos de
urgéncia, quando sua recusa possa trazer danos a saude da paciente ou quando nao

ha outro médico disponivel na instituicdo. Consoante a isso, nos casos em que o
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abortamento ja aconteceu e a mulher procura um ambiente hospitalar para ajuda-la,
ela se encontra em risco de vida, nao podendo o profissional se recusar a fazer o
atendimento alegando objegdo de consciéncia. Essa objecdo caberia para o
procedimento em si, mas nao para o atendimento posterior.

A objecao de consciéncia € uma ferramenta de uso pessoal para evitar que o
profissional de saude realize um procedimento que vai contra suas convicgbes e
principios religiosos e morais, mas ela nao pode ser entendida como uma autorizagéao
para praticar omissao de socorro ou para agredir a mulher por meio de julgamentos e
discriminagcdes ou por uma denuncia.

Conforme um estudo realizado pela FEBRASGO, 43% dos médicos se
declararam objetores, mas nao quando a situagao coloque em risco a vida de sua

paciente.

Em Estudo recente com tocoginecologistas associados da Febrasgo
demonstrou que 43% declararam-se objetores, mas em situacées diferentes,
como por exemplo quando diante de um aborto legal por estupro
desconfiavam da palavra da mulher solicitando provas do estupro sofrido ou
documentos que nem mesmo a Lei Penal e suas Normativas Federais
exigem, tais como, o Boletim de Ocorréncia. (CREMESP, 2016, p. 3)

Quanto a possibilidade de objeg¢do de consciéncia por parte do hospital, os
Relatores afirmaram ndo ser possivel, pois sendo a objecdo de consciéncia uma
ferramenta de defesa de uso pessoal, ela é aplicada ao individuo, ou seja, aquele que
exerce a funcao de ser consciente. Assim, as instituicbes ndo possuem consciéncia,
sendo dever delas executar e dar acesso ao direito fundamental da vida e da saude.

Para a segunda questdo, os Relatores informaram que o assunto ja foi
abordado pelo Parecer Consulta n® 135.840/08, afirmando que nos casos permitidos
pelo Cédigo Penal Brasileiro, o aborto € um direito da mulher. Assim, ndo é necessario
autorizacao judicial, Boletim de Ocorréncia ou Laudo de Exame de Corpo de Delito
pelo IML, pois ndo ha previsdo legal nesse sentido, bastando apenas a palavra da
mulher.

Em relagao as indagacgdes feitas na ultima questao, essas foram discutidas pelo
Parecer Consulta 24.292/00, ja mencionado anteriormente neste trabalho,
demonstrando que o médico ndo esta obrigado a comunicar para as autoridades crime

gue possa ensejar um processo criminal para seu paciente.
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Por fim, sendo os Conselhos de Medicina 6rgaos fiscalizadores da pratica
médica, eles podem receber qualquer denuncia de ma conduta por parte dos
profissionais de saude nas suas Delegacias ou na Sede Central.

Conforme o referido Conselho Federal de Medicina, as normas de ética médica
sao amparadas por principios éticos que buscam uma boa conduta na relagédo médico-
paciente. Com isso, observa-se que o entendimento pelo sigilo médico face aos casos
de aborto ilegal permanecem com um posicionamento igualitario nos demais
Conselhos de Medicina sobre disponibilizar o melhor atendimento para essas
mulheres e evitarem consequéncias lamentaveis ao ponto de que outras mulheres que

passem pela mesma situagao nao tenham receio de buscar ajuda.
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4 O PROCESSO PENAL E OS MEIOS DE PROVAS OBTIDAS

O processo penal € o meio juridico utilizado para assegurar os direitos e
garantias fundamentais do individuo acusado, buscando evitar eventuais abusos do
poder punitivo do Estado, exercendo, assim, uma forma de controle da democracia.
Para isso, no processo penal se pretende reproduzir os fatos que mais se aproximam
da verdade real, para que seja tomada uma decisdo mais justa e coerente por parte
do juiz.

E por meio das provas que é feita a reconstrucéo dos fatos alegados, assim,
para Tourinho (2009) a finalidade do ato de provar € convencer o juiz “sobre os

elementos necessarios para a decisdo da causa”. Tourinho entende que prova é:

[...] antes de mais nada, estabelecer a existéncia da verdade; e as provas sao
meios pelos quais se procura estabelece-la. E demonstrar a veracidade do
que se afirma, do que se alega. Entendem-se, também, por prova, de
ordinario, os elementos produzidos pelas partes ou pelo préprio Juiz visando
a estabelecer, dentro do processo, a existéncia de certos fatos. (TOURINHO,
2009, p. 522)

Nesse sentido, as provas se tornam o elemento mais importante do processo,
pois se a pratica de um crime é atribuida a alguém, as partes que alegaram isso
precisam trazer aos autos formas de demonstrar que o delito imputado de fato ocorreu.

No conceito de Mirabete provar é:

Produzir um estado de certeza na consciéncia e na mente do juiz, para sua
convicgao, a respeito da existéncia ou inexisténcia de um fato, ou da verdade
ou falsidade de uma afirmacao sobre uma situacao de fato, que se considera
de interesse para uma decis&o judicial ou a solugdo de um processo.
(MIRABETE, 2006, p. 249)

Deste modo, o magistrado fundamenta a sua decisdo com base no conjunto de
provas apresentadas que mais se aproximam da verdade. Cabe ressaltar que mesmo
estando consagrado na doutrina penal o principio do livre convencimento motivado, o
uso desse principio ndo implica uma liberdade de apreciagdo que atinja os limites do
arbitrio, devendo o juiz justificar os motivos pelos quais aceita ou recusa determinada
prova. Portanto, havendo provas questionaveis e duvidosas, o juiz devera optar pela

absolvigao do acusado.
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Para que haja a comprovagao da verdade, a lei processual dispde sobre varios
elementos que podem ser utilizados como meios de prova, tais como a pericia, as
testemunhas e os documentos. Em razdo do principio da ampla defesa, o
ordenamento juridico n&o limita os meios de provas, mas faz uma ressalva de que as
provas obtidas ndo devem confrontar a dignidade da pessoa humana e o devido
processo legal, por serem respectivamente os principios garantidores dos direitos
fundamentais do individuo e do bom funcionamento do ordenamento juridico.

Dessa forma, ha uma restricdo quando essas provas sao produzidas mediante
praticas de delitos que decorrem das violagdes das garantias constitucionais,
tornando-as ilicitas. Assim, tanto a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°,
inciso LVI', quanto o Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 157 prevé que essas
provas sdo inadmissiveis'® e devem ser desentranhadas do processo, ndo podendo
utiliza-las para formar o convencimento do juiz.

Em conformidade, Souza (2008) esclarece que a légica pela qual essas provas
sao vedadas do processo penal tem como ideia central a nogdo de que os
responsaveis pela producdo dessas provas, ao utilizarem de métodos suspeitos para
alcancar a verdade, terdo seus esforcos em vao, pois esses serdao considerados
ilicitos. Souza também destaca que na relagao Estado-individuo, o que deve vigorar é
a ética do processo legal e ndo a ideia maquiavélica de que os fins justificam os meios.

Nesse sentido, o que se preza € pela qualidade material das provas inseridas
no processo e a garantia de que os direitos fundamentais serdo respeitados através
da inadmissibilidade desses meios probatoérios. Entretanto, esse € um tema que causa

muita divergéncia entre os doutrinadores atualmente, pois de um lado existe uma

17 “pArt. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LVI - sdo inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos. ”

18 “Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim
entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais.

§ 10 Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando n&o evidenciado o nexo
de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.

§ 20 Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
préprios da investigagdo ou instrugéo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 30 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada
por deciséo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.

§ 40 (VETADO)

§ 50 O juiz que conhecer do conteddo da prova declarada inadmissivel ndo podera proferir a sentenga
ou acérdao. ”
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corrente que concorda com a possibilidade de admissao da prova ilicita no processo
penal, sob argumentos de que nenhuma norma constitucional tem carater absoluto.

Por outro lado, existem aqueles que defendem a impossibilidade da prova ilicita
no processo penal, pois concordar com isso seria uma forma de deixar ocorrer abusos
por parte do Estado que poderiam ir desde a confissdo por meio de coacéo até a
atuacao violenta de policiais.

Em face disso, conclui-se que esse tema possui diferentes posicionamentos
por parte dos 6rgaos julgadores, sendo necessario discorrer sobre as teses a favor ou
contra, a fim de chegar em um resultado pacificador. Para isso, a questado das provas
ilicitas, principalmente aquelas que decorrem da quebra de sigilo médico em razdo do
atendimento de uma paciente que provocou o aborto, principal objeto de estudo deste

trabalho, sera melhor analisada nos tépicos seguintes.

41 A provalilicita do aborto criminoso

Como visto anteriormente, as provas sao consideradas ilicitas quando obtidas
através da violagdo de normas constitucionais ou legais, ndo podendo ser trazidas a
juizo para apreciagao. Essa vedagao encontra respaldo no inciso LVI do artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988, onde nenhuma pessoa podera ser condenada pela
apresentacao de uma prova ilicita, por ser esta inadmissivel no processo.

O momento mais comum de ocorrer o vicio dos elementos probatorios é
durante a colheita destes, pois 0 objetivo de garantir a condenacéo do acusado e
consequentemente a punigao dele, pode desencadear abusos e infracbes da outra
parte, no entanto, a prova ilicita também pode se originar no proprio processo, durante
a fase instrutéria. Assim, quando ambos os artigos 157 do CPP e artigo 5°, LVI, da
CF/88 dizem que tais provas sao inadmissiveis, eles se referem ao momento anterior
da juntada dessas provas nos autos, mas o conhecimento da ilicitude também pode
se dar quando a prova ja esta no processo, devendo ser desentranhada dos autos ou
considerada nula, no caso de vir a servir como base para as decisdes judiciais.

Contudo, a possibilidade de admitir as provas ilicitas no processo penal vem
sendo uma questao reiteradamente discutida, sob a alegagdo de que ao mesmo
tempo em que a Constituicao Federal dispde sobre o Principio da Vedacgao das Provas
llicitas, ela também dispde sobre outros principios e garantias que podem colidir com

esse e causar grandes desequilibrios frente a busca pela verdade real em prol da
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sociedade, o impedimento de um crime e principalmente a liberdade de um individuo
inocente.

Nesse contexto, existem aqueles que defendem a nao utilizagdo das provas
ilicitas no processo penal sob nenhuma circunstancia, aqueles que a defendem de
forma ampla e aqueles que se posicionam a favor da utilizagdo apenas nos casos
graves, acolhendo a teoria da proporcionalidade, onde deve ser feita uma analise
sobre qual principio € mais importante para sobrepd-lo aos outros.

Sobre o principio da proporcionalidade, Grinover discorre que:

A teoria, hoje dominante, da inadmissibilidade processual das provas ilicitas,
colhidas com infringéncia a principios ou normas constitucionais, vem, porém,
atenuada por outra tendéncia que visa corrigir possiveis distor¢cdes a que a
rigidez da exclus&o poderia levar em casos de excepcional gravidade. Trata-
se do denominado verhaltnismassigkeit prinzip (sic), ou seja, de um critério
de proporcionalidade, pelo qual os tribunais da entdo Alemanha Federal,
sempre em carater excepcional e em casos extremamente graves, tem
admitido a prova ilicita, baseando-se no principio do equilibrio entre valores
fundamentais contrastantes. (GRINOVER et al., 1992, p. 134)

Considerando que o direito a vida, a dignidade da pessoa humana e a liberdade
sdo os direitos fundamentais mais importantes para o ordenamento juridico, é evidente
que eles acabam possuindo maior valor que a norma constitucional responsavel por
vedar a utilizagdo da prova ilicita. Posto isso, de acordo com a proporcionalidade, a
inadmissibilidade das provas ilicitas ndo deve ser vista como absoluta, em razédo da
finalidade de se obter um equilibrio entre o direito fundamental do individuo e os
interesses coletivos da sociedade.

Desse modo, se o principio responsavel por vedar as provas ilicitas estiver
confltando com a possibilidade de um acusado provar que é inocente, a teoria
mencionada reconhece a ilicitude da prova, mas permite que ela configure nos autos,
por ser a liberdade um bem que possui mais valor.

Em conformidade com essa argumentacgédo, Prado afirma:

Sabe-se que nao existe hierarquia entre os principios. Devem sempre ser
analisados no caso concreto, atribuindo-se valor a cada um dos principios
envolvidos. Se existir alguma circunstancia mais importante a ser protegida
que a vedagao ao uso das provas ilicitas, pode-se, aplicando-se este principio
da proporcionalidade, afastar qualquer proibi¢do. (PRADO, 2009, p. 31)

O Supremo Tribunal Federal reconhece a possibilidade da utilizacdo das provas

obtidas por meios ilicitos, aplicando o principio da proporcionalidade, porém enfatiza
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gue essa € uma excecao, podendo ser empregada apenas para favorecer o réu e
demonstrar a sua inocéncia.
Sobre a absolvicdo do acusado, perante o uso de uma prova ilicita, Nucci

ressalta:

A produgéao de prova ilicita tem por resultado, como regra, a sua eliminagéao
do processo. Porém, caso se trate de prova indispenséavel para garantir a
absolvicdo do acusado, demonstrando seu estado natural de inocéncia,
jamais se pode despreza-la. Lembremos que o Estado possui um propésito
ao vedar a producao de provas ilicitas, que é manter a ética e a lisura dos
atos processuais, mas, acima disso, encontra-se a realizagao de justica e a
total inviabilidade de cometimento de um erro judiciario. Inexiste fundamento
l6gico para garantir a ética, em nome da falsa condenacéo de um inocente;
transborda-se da lisura dos meios para a ruptura ética do resultado. (NUCCI,
2010, p. 324)

Segundo Capez, néo é razoavel que o principio que condena as provas ilicitas
seja usado para perpetuar uma condenacao injusta. Se o interesse que se procura
defender for para evitar um mal maior, como a restrigado de liberdade de um inocente,
esse interesse € mais relevante do que a preservacao da intimidade, devendo o ultimo

ser sacrificado para beneficio do primeiro.

A aceitacao do principio da proporcionalidade pro reo ndo apresenta maiores
dificuldades, pois o principio que veda as provas obtidas por meios ilicitos ndo
pode ser usado como um escudo destinado a perpetuar condenacdes
injustas. Entre aceitar uma prova vedada, apresentada como Unico meio de
comprovar a inocéncia de um acusado, e permitir que alguém, sem nenhuma
responsabilidade pelo ato imputado, seja privado injustamente de sua
liberdade, a primeira opcao €, sem duvida, a mais consentanea com o Estado
Democratico de Direito e a protecao da dignidade humana. (CAPEZ, 2012, p.
369)

Norberto Avena (2014) destaca que para a prova ilicita ser utilizada no processo
em favor do direito a liberdade do réu, ela precisa ter credibilidade. De acordo com
essa logica, uma prova obtida mediante interceptacao telefébnica sem autorizagcao
judicial, mesmo que seja ilicita e constitua um crime, pode ser utilizada por haver
presuncao da verdade. O mesmo nao acontece com uma prova obtida mediante
tortura, pois essa ndo pode ser considerada sob nenhuma hipétese, visto ndo ser
possivel presumir a sua veracidade.

Assim, com relacédo a aplicagdo do principio da proporcionalidade pro reo, a

posicado da doutrina é praticamente unanime ao aceitar a prova ilicita em beneficio do
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acusado. Porém, quanto a possibilidade da utilizagdo da prova ilicita em favor da
sociedade, existem algumas discussoes.

Para o Supremo Tribunal Federal, ndo é possivel aplicar o principio da
proporcionalidade para admitir provas ilicitas pro sociate, entretanto, uma minoria
defende a ideia de que para conseguir punir as organizagdes criminosas e os crimes
de colarinho branco, é necessario a captagdo de provas que sO teriam como ser
obtidas mediante a violagdo de algum direito fundamental do individuo, devido ao alto
nivel de organizagao e planejamento desses delitos. Apesar disso, o que prevalece
no ordenamento juridico € a inadmissibilidade das provas ilicitas para beneficiar a
sociedade, devendo ser desentranhadas do processo.

Referente ao trabalho em questdo, as analises anteriormente feitas
demonstraram que as principais provas que embasaram o processo criminal se deram
a partir da violagdo do sigilo médico. De acordo com as pesquisas realizadas pelo
NUDEM, os profissionais de saude sédo os principais responsaveis por informar as
autoridades policiais que houve a pratica do crime de aborto, no entanto essa € uma
conduta inadequada por ferir o principio constitucional da tutela a intimidade: a
dignidade da pessoa humana.

A violagdo do sigilo médico ocorre quando o individuo, no exercicio de sua
profissdo, tem ciéncia e divulga um fato cujo segredo nao deve ser revelado, a menos
que ele esteja resguardado pelas hipdteses permissivas, como nos casos de dever
legal, justa causa ou quando a paciente expressamente permitir. Fora das hipoteses
permissivas, a quebra de sigilo médico € crime tipificado pelo artigo 325 do Cddigo
Penal®.

Como o aborto ndo se encaixa nas hipoteses de dever legal ou justa causa, é
de entendimento do Conselho Federal de Medicina, que o médico ao atender uma
mulher que praticou um aborto criminoso, deve se abster de oferecer a denuncia ou
de divulgar o prontuario da paciente, procurando estabelecer uma relacédo de
confianga durante o atendimento para que seja oferecido o melhor tratamento possivel

de acordo com o caso.

19 “Art. 325 - Revelar fato de que tem ciéncia em razéo do cargo e que deva permanecer em segredo,
ou facilitar-lhe a revelacao: Pena - detengao, de seis meses a dois anos, ou multa, se o fato nao constitui
crime mais grave...”
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Contudo, partindo do pressuposto de que mesmo sendo vedado ao médico
divulgar as informagdes e os exames obtidos para dar inicio a um procedimento
criminal, eles continuam fazendo isso, € considerado um ato ilicito. Como
consequéncia, ao basear o processo penal nesses materiais fornecidos pelo
profissional de saude, essas provas serao revestidas de ilicitude e ndo poderéo ser
valoradas pelo juiz, devendo ser desentranhadas do processo. Além disso, é
necessario destacar que sendo essa prova ilicita a unica forma das autoridades
policiais terem ciéncia do crime e ndo havendo outra prova obtida de forma licita,
independente da primeira, ela também estara viciada e ndo podera ser utilizada. Essa
vedacao acontece em decorréncia da Teoria Dos Frutos da Arvore Envenenada,
assunto que sera comentado no préximo topico.

Diante dos meios probatoérios apresentados, o que vemos € uma afronta ao
dispositivo constitucional que veda a utilizagdo de provas ilicitas. Quanto ao principio
da proporcionalidade pro reo, esse nao pode ser aplicado para deixar configurar nos
autos as demais provas, pois ela ndo tem o objetivo de beneficiar as acusadas.
Portanto, ndo havendo provas licitas para embasar a acusacgao, o adequado seria o

trancamento da acgéo penal.

4.2 A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada: a prova ilicita por derivagio

A Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada é originaria do Direito norte-
americano, adotada pela Suprema Corte dos Estados Unidos desde 1914, sendo
responsavel por conceituar que as provas obtidas de maneira licita, mas que tenham
sido derivadas de provas que violaram algum direito constitucional na sua produgao,
acabam se tornando ilicitas por uma contaminagao.

Para Mougenot (2015), essa teoria defende que as provas ilicitas por derivagao,
também sao inadmissiveis no processo, pois estdo contaminadas pelo vicio da
ilicitude dos meios obscuros utilizados para obter a prova originaria. No entanto, o
autor faz uma ressalva de que é necessario estabelecer um nexo causal entre a prova
ilicita inicial e as demais provas originadas desta, para que assim elas também sejam
consideradas ilicitas.

No Brasil, o posicionamento majoritario do Supremo Tribunal Federal também
utiliza tal teoria em questao, porém abre excecdes ao acatar a importancia do nexo de

causalidade, conforme mencionado por Mougenot. Nesse sentido, se nao esta
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comprovado o nexo entre a prova ilicita e a derivada, a ilicitude da primeira nédo se
transfere para a outra, visto que a prova inicial nao teve efeito na produgao das demais
provas.

Essa excegao esta disposta no artigo 157, §1° do Codigo de Processo Penal,
que estabelece a inadmissibilidade das provas derivadas das ilicitas, a menos que
uma nao tenha ligagdo com a outra, ou entdo quando as derivadas puderem ser
obtidas de uma fonte independente da primeira. Casos as provas nao estejam
elencadas nas hipoteses de excecdo, serdo consideradas nulas, ndao podendo
configurar nos autos do processo.

Em conformidade com o estabelecido pela legislacdo, Paulo Rangel argumenta:

A lei fala que se nao houver um nexo de causalidade entre a prova ilicita e a
outra prova obtida, ndo havera contaminagdo, ou seja, a relagdo de
causalidade entre a prova ilicita € o liame que deve existir entre uma prova
ilicita e outra (licita) para que possamos falar em contaminagao. E a linha que
liga a colheita de uma prova a obtencao de outra. (RANGEL, 2015, p. 485-
486).

Quanto a fonte independente, elencada no paragrafo 2° do mesmo artigo do
CPP, Rangel a conceitua como sendo aquela que independentemente da primeira
prova ter sido obtida por meios ilicitos, a prova derivada dela sera aceita no processo,
pois através da investigacdo criminal, ela seria encontrada de qualquer forma.
Segundo Rangel, “é a propria investigacdo criminal, através dos aros que |lhe sao
proprios, que é capaz de nos conduzir ao fato objeto da prova”. (RANGEL, 2015, p.
486)

A Fonte Independente trata-se, portanto, de uma descoberta inevitavel, tendo
em vista que a continuidade dos tramites tipicos da investigagao seria suficiente para
se chegar ao fato de interesse.

Contudo, no que diz respeito a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada e as
provas cobertas por ilicitude advindas da violagao do sigilo médico, o que se busca é
a preservacgao do Devido Processo Legal e a garantia de que o Estado n&o ira abusar
dos individuos para chegar ao seu objetivo final: a punicao pelo cometimento de um
crime.

Dessa forma, a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada restringe a atuacéo
dos agentes do Estado ao proibir que sejam utilizadas provas licitas por derivagéo de

uma prova ilicita para supostas vantagens, pois de nada adiantaria proteger os direitos
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fundamentais na hora de obter o meio probatério se posteriormente aceitassem outra
prova contaminada.

Nos casos em que as mulheres procuram ajuda médica apds um aborto
malsucedido, o sistema penal ndo tem como confirmar o fato de forma justa, visto que
as provas apresentadas nesses processos sao em sua maioria ilicitas. Assim, se tudo
0 que consta nos autos e toda a investigacao posterior foi em decorréncia da violagao
do sigilo médico, o nexo causal estaria presente em relagcdo as demais provas
produzidas, ndo podendo essas serem utilizadas. Com relagdo a fonte independente,
parece pouco pertinente que ela seja aplicada, levando em consideragdo que na
maioria das vezes os unicos que ficam sabendo do aborto sdo os profissionais de
saude e quando eles fazem a denuncia, a mesma esta revestida de ilicitude, trazendo

como consequéncia a inadmissibilidade da prova originaria e de suas derivadas.

4.3 Jurisprudéncia a favor da ilicitude da prova em defesa das mulheres

Reforcando o entendimento da ilicitude das provas provenientes da quebra de
sigilo médico nos casos de aborto, nos topicos subsequentes serdo analisadas
algumas decisbes em que foi alegado por parte da defesa das pacientes o
trancamento da ac&o penal e quais foram os argumentos utilizados pelos Relatores
quando estes acataram a tese da defesa ou negaram o pedido, dando continuidade

para a agao penal.

4.3.1 Habeas Corpus n° 2188896-03.2012.8.26.0000, julgado pela Relatora
Kenarik Boujikian

A ré foi denunciada por supostamente ter cometido crime de aborto, previsto no
artigo 124 do Caddigo Penal, no entanto, foi impetrado um Habeas Corpus em sua
defesa visando o trancamento da acdo penal por ndo haver justa causa, pois a
materialidade da prova era insuficiente para comprovar que o feto era realmente da
paciente, bem como o fato de que ela provocou o aborto.

A defesa alegou que a prova que deu inicio a persecugao penal era ilicita, pois
foi obtida a partir da violagao do sigilo médico, um dever legal que tem de ser cumprido

por todos os profissionais de saude, a fim de garantir a confianga dos pacientes para
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que eles fornecam todas as informagdes necessarias para um diagnostico e
tratamento adequado ao caso, sem o medo de ter suas informagdes expostas.

Em consequéncia da quebra do sigilo médico, alegaram também a violagao ao
principio da dignidade da pessoa humana e o direito a intimidade da paciente,
informando que a persecug¢éo penal ndo seria motivo suficiente para revelar o segredo
entre médico-paciente, uma vez que seus efeitos ndao evitariam a ocorréncia de
qualquer dano. Além disso, a defesa também requereu que fosse declarada a
atipicidade da conduta diante da inconstitucionalidade do crime de aborto.

No processo ficou relatado que a paciente, de 21 anos, ndo estava preparada
para uma gravidez, pois se encontrava desempregada e tinha medo de sofrer
represalias de sua mae, que tinha um filho pequeno para cuidar e estava no final de
uma gravidez de risco. A paciente, entdo, decidiu ser necessario o aborto e comprou
o medicamento CYTOTEC, sem se comunicar com ninguém. Apos fazer o uso desse
remédio, comecou a sentir fortes dores abdominais e foi levada ao Pronto Socorro
pela sua tia. No hospital, a tia da paciente foi informada pela médica de que sua
sobrinha estava gravida e recebeu um documento com a orientagdo de que deveria
ser encaminhado para a delegacia.

No acordao proferido, a Relatora constatou que o inquérito policial e as demais
provas produzidas so tiveram inicio por causa do documento escrito pela médica que
atendeu a paciente. O documento tratava-se de uma guia de encaminhamento de
cadaver, com anotagdes realizadas que violavam o sigilo profissional.

Conforme o entendimento da relatora, se a médica néo efetuasse a informacgao
que so recebeu mediante o exercicio da sua profissdo e que estava revestida pelo
sigilo médico, nao haveria persecugao criminal instaurada face a auséncia de prova.
Assim, a conduta da médica violou os principios fundamentais da medicina ao tornar
esse fato publico sem as hipdteses permissivas para tal. O comportamento da médica
foi reprovado pela relatora, que indagou o motivo pelo qual ela violaria aquele sigilo e
registraria tais informag¢des no documento, ferindo a dignidade da pessoa humana, um
dos principios mais importantes presente na Constituicdo Federal.

Desse modo, ficou evidenciado no acérdao que foram feitas mais anotagdes do
que o necessario, expondo completamente a paciente. “A médica registrou, além de
diversas informagdes: ‘mae compareceu no pronto socorro de ginecologia, onde

constatou-se medicagéao intravaginal abortiva” (BRASIL, 2018, p.10). A partir disso,
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fica claro que o conteudo do documento e a maneira como ele foi obtido caracteriza
prova ilicita, entdo tudo que foi produzido em sequéncia desse ato, nao tem valor.

A relatora acredita que a atitude da médica foi s6 para que a paciente pudesse
ser processada, causando-lhe repulsa, pois ao fazer uma analise sobre o direito ao
segredo profissional, estabelece que se o paciente sente medo ou inseguranga quanto
a sofrer uma incriminagdo ao procurar ajuda médica, a relagcdo médico-paciente se
torna vulneravel e a consequéncia disso € a mitigagcéo do direito a saude.

O sigilo médico n&o é absoluto, podendo ser revelado em certas circunstancias,
como as elencadas no artigo 73 do Cédigo de Etica Médica, mas de acordo com a
Relatora, nenhuma dessas circunstancias justifica a violagdo do segredo profissional
em face a analise do caso concreto. Nao havia justa causa que motivasse a quebra
do sigilo, dado que a paciente néo apresentava a possibilidade de causar danos a
terceiros, tampouco dever legal, posto que o aborto n&o € uma doencga de notificagao
compulsoria.

A relatora apontou que além do sigilo médico, também houve uma violagéo dos
seguintes artigos: 154 do Cédigo Penal; 207 do Cddigo de Processo Penal; 229, inciso
I, do Codigo Civil; 347, inciso I, e 406, inciso Il, do Codigo de Processo Civil.

Ao comentar sobre a ilicitude da prova produzida pela médica ao encaminhar o
documento com as suas observagdes para a delegacia, a Relatora também menciona
a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada, que compreende a ilicitude por derivacéo,
adotada pelo Supremo Tribunal Federal desde 1996. Diante do caso em tela, todas as
provas que constam nos autos, assim como a atuacao da policia, ferem as normas
vigentes por derivar da revelacdo do sigilo meédico. A ilicitude da prova originaria
transmite um vicio pré-existente para as demais provas produzidas.

Por fim, a conclusdo da Relatora foi de que ndo ha elementos para comprovar
a existéncia dos fatos, pois ndo foram obtidas provas sem nexo de causalidade entre
as provas ilicitas e as derivadas dessa, reconhecendo, entédo, que aceita-las iria contra
os ditames da lei. Isto posto, a relatora determinou o trancamento da agao penal por

auséncia de justa causa.

A solugcdo que se apresenta ao caso em tela é: a) reconhecer que o
procedimento que deu causa a este processo ndo obedeceu aos ditames
constitucionais e legais; b) toda a prova é proveniente e derivada de tal
procedimento; ¢) a violagdo das normas tornou ineficaz o ato originariamente
realizado e todos os atos subsequentes; d) com a ineficacia constatada, nao
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ha prova da existéncia do fato descrito na denuncia. (BRASIL, 2018, p. 17-
18)

4.3.2 Apelagao Civel n° 1017294-93.2017.8.26.0344, julgado pelo Relator
Mauricio Fiorito

A analise em questao trata-se de recurso de apelagao interposto perante a
sentenga que julgou improcedente os pedidos da autora, que objetivava uma
indenizagdo por danos morais pela quebra de sigilo médico. A acao foi ajuizada em
face a Faculdade de Medicina de Marilia (FAMEMA) e outros médicos responsaveis
pelo atendimento e a consequente violagao do sigilo.

Foi alegado pela autora que, em razao da quebra de sigilo médico, ela foi presa
em flagrante pelo suposto cometimento de crime de aborto de um feto com 38
semanas. Ao chegar no hospital passando mal, os médicos constataram que pelos
sintomas apresentados, a autora estava gravida. Diante disso, os médicos
comunicaram o fato para a autoridade policial, que logo a buscaram para leva-la a
delegacia. Em razdo desse acontecimento, um jornal local decidiu publicar uma
matéria vinculando a autora ao crime de aborto, sem que os fatos tenham sido
corretamente apurados. A autora foi solta no dia seguinte por decisdo da Vara Criminal
de Marilia, contudo, isso ndo impediu que a sua intimidade fosse exposta diante de
todos.

Conforme a autora, ela compareceu no hospital sentindo fortes dores de baixo
do ventre e apresentando taquicardia e febre, no entanto, explicou que ndo houve um
aborto forgado, mas que o feto tinha falecido dentro de sua barriga por causas
naturais. Dessa forma, a autora sustenta que foi lesionada pela quebra de sigilo
médico e pelos proximos fatos que estavam ligados a esse, como sua prisdo e a sua
exposicdo em um jornal, requerendo, assim, a condenacdo da requerida ao
pagamento de indenizag&o por dano moral.

Para fundamentar a sua defesa, ressaltou que a quebra de sigilo profissional
dos médicos que a atenderam foi inapropriada, destacando que € dever legal dos
médicos, ao atender um paciente, evitar de expd-lo a constrangimentos, como por
exemplo, a abertura de um processo criminal. Contudo, a agédo foi julgada
improcedente pelo juiz a quo, que entendeu ser a quebra de sigilo médico justificada

pelos indicios do crime de aborto. De acordo com o juiz, sempre que houver um
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conflito entre a defesa da vida e o sigilo das informacgdes obtidas pelos médicos ao
exercerem sua profissao, este ultimo deve ceder, por ser a vida o elemento mais
importante. Dessa forma, um atentado contra esse direito implica na sua divulgacéo.

Esse entendimento foi rejeitado pelo Relator Fiorito, que discordou do que
estava sendo argumentado, trazendo como referéncia para o processo o artigo 73 do
Cédigo de Etica Médica, que discorre sobre o constrangimento publico das
informacdes sobre a saude de um particular. O Relator deu énfase na parte do artigo
que proibe o médico de revelar segredo profissional, se esse segredo for capaz de
expor o seu paciente a um procedimento criminal, concordando com a defesa de que
houve prova inequivoca da comunicagao do médico para com as autoridades policiais
sobre as informagdes obtidas no atendimento da paciente, sendo esse um ato ilegal.

O Relator destacou ainda que os mesmos médicos prestaram depoimento
como testemunhas do crime de aborto e informaram terem encontrado pilulas
abortivas no 6rgao sexual da autora, o que também vai contra os ditames da lei, pois
o artigo mencionado acima declara o impedimento dos profissionais de saude de
testemunharem sob essas circunstancias.

Resta claro para Fiorito que a conduta dos médicos foi contraria ao que se
espera do dever profissional deles, sendo, portanto, ilicita. Assim, o Relator
considerou que os depoimentos em decorréncia da quebra de sigilo também sé&o
ilicitos, ndo devendo ser admitidos como prova no processo.

Referente a indenizacdo por danos morais, o Relator usou como exemplo o
Recurso Especial de n° 1.687860/SP julgado pelo STJ, para justificar que cabe a
autora ser indenizada pela divulgacdo de uma informacgado que estava revestida de
sigilo médico, pois tal atitude configura dano moral.

Para finalizar, o Mauricio Fiorito comentou sobre o entendimento predominante
no Tribunal de Justiga de Sdo Paulo, em que a violagao do sigilo profissional € uma
modalidade in re ipsa, desse modo, basta apenas que seja provada a pratica do ato
ilicito (quebra de sigilo médico), que o dano estara configurando, ndo sendo
necessario comprovar o abalo psicologico causado na autora ou a violagdo dos
direitos da personalidade, como lesdo a sua imagem ou privacidade.

Frente ao exposto, o Relator apresentou o acérdao proferido no Habeas Corpus
do caso analisado anteriormente para demonstrar que o sigilo médico € um dever
assegurado pela lei e quando violado, ndao pode servir para embasar um processo pois

esta revestido de ilicitude.
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4.3.3 Habeas Corpus n° 2161941-27.2020.8.26.0000, julgado pelo Relator
Amable Lopez Soto

O Habeas Corpus em analise foi impetrado pela Defensoria Publica, por
intermédio do NUDEM, objetivando o trancamento da acado penal em favor da
paciente. A defesa alegou a atipicidade da conduta imputada a paciente e a auséncia
de justa causa, considerando a ilicitude dos meios probatoérios existentes nos autos e,
portanto, a falta de materialidade para comprovar o delito.

De acordo com a defesa, a ilicitude dos elementos de prova ocorreu em razao
da violagao ao direito a intimidade da paciente, devido a quebra de sigilo por parte do
profissional que a atendeu, oferecendo documentos para a policia e posteriormente
prestando depoimento.

O sigilo médico, esclarece a defesa, mesmo sendo um dever legal nao é
absoluto, podendo ceder diante de justa causa ou estado de necessidade. No entanto,
para a defesa, essas circunstancias nao se enquadram no caso da paciente, devendo
prevalecer o direito a intimidade e a privacidade, sendo necessario o reconhecimento
da ilicitude das provas e o trancamento da ag¢do penal, tendo em vista a regra
constitucional e legal de que ndo sdo admissiveis provas ilicitas no processo.

Na noticia criminis consta que a recorrente adquiriu medicamentos abortivos
pela internet e depois de fazer uso dos mesmos, passou a sentir contragoes, expelindo
o feto sem vida. Horas depois, ela foi levada pelo corpo de Bombeiros ao hospital por
apresentar sangramento intenso e eminente risco de morte. Havendo suspeitas de
que ela teria cometido um aborto, a autoridade policial foi chamada para comparecer
ao ambiente hospitalar, onde uma enfermeira confirmou o fato.

A mesma enfermeira foi ouvida na delegacia e entregou o prontuario médico da
paciente para a policia, sendo esse o material que embasou a denuncia. As
defensoras publicas que impetraram o Habeas Corpus alegaram que nao ha prova de
materialidade delitiva do crime, visto que o laudo pericial deixou claro que nao era
possivel afirmar que o aborto tinha sido provocado. Cabe destacar que ndo houve
apreensao do medicamento supostamente utilizado, muito menos uma forma de
comprovar a finalidade para a qual ele se destinaria, eliminando, assim, a justa causa

para propositura da agao penal.
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Ademais, como a paciente estava passando muito mal quando buscou
atendimento, foi mencionado que o possivel interesse da coletividade seria de que ela
fosse salva, ndo exposta a um processo criminal. Assim, tanto a prova originaria
quanto as suas derivadas foram viciadas pela ilicitude da primeira, ensejando a
nulidade dos atos processuais seguintes.

Posto isso, o desembargador Amable Lopez Soto concedeu uma ordem para
trancar a agao penal, fundamentando sua decisao no fato de que as provas realmente
estavam maculadas por se originarem da violagao do sigilo profissional.

Ao discorrer sobre o conflito entre a intimidade, garantia fundamental disposta
na Constituicdo Federal e os principios da protecéo a seguranca publica e ao acesso
a informacao, o desembargador menciona que quando um direito confronta com o
outro, deve ser estabelecida a proporcionalidade mediante o caso concreto. Entao,
mesmo que o direito a intimidade do individuo esteja na Constitui¢cdo, e o sigilo médico
seja um dever legal, ele comporta excegdes, desde que para isso tenha justa causa.

Todavia, houve o questionamento se a comunicag¢ao de qualquer crime poderia
configurar como justa causa, pois os principais interesses do direito penal visam a
protecdo da sociedade e a punicdao dos criminosos. Porém, esse entendimento
significa admitir que a sociedade venha a descobrir um crime por quem quer que seja
€ que a resposta do Estado possa estar relacionada a abusos de autoridade. Assim,
nao é possivel admitir como licitas as informagdes de crimes obtidas por médicos,
advogados ou outras profissées que asseguram o sigilo por depender de uma relagéo
de confianga.

Por isso, a justa causa decorre da lei, sendo o sigilo médico passivel de ser
quebrado apenas quando se trata de uma via estritamente excepcional, ndo bastando
somente o dever moral para a denuncia de um crime, mas sim que esse crime traga
grandes comogdes para a sociedade.

Havendo um conflito entre o direito a intimidade, o dever de sigilo médico e o
interesse social pela apuragdo do delito, deve ser aplicado os critérios de
razoabilidade e proporcionalidade para o caso individualmente, para estabelecer se
esta justificado a quebra de sigilo.

Foi decidido que na hipdtese dos autos, o direito individual se sobressai face
ao coletivo, portanto ndo era permitido que o hospital revelasse os dados clinicos da

paciente ou a suspeita de aborto, pois a finalidade ndo era resguardar a vida da
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paciente, mas sim trazer prejuizos para ela. Diante disso, a unica comogao social
deveria estar direcionada a salvar a vida da paciente.

Amable entendeu ser necessario que os profissionais de saude respeitem o
sigilo das informagdes contadas pelos pacientes e que essas informag¢des ndo podem
ser reveladas a terceiros sem o consentimento dos mesmos.

Por fim, no acérdao proferido pela 122 Camara de Direito Criminal do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, o desembargador Amable Lopez Soto concluiu estar ausente
a justa causa que justificasse a violacdo do dever de sigilo médico. Como essa
violagao foi o cerne da investigacao policial, que serviu de base para a propositura da
acao penal, todas as demais provas restaram contaminadas pela ilicitude da prova

originaria, tendo como consequéncia o trancamento da agao penal.

4.4 Jurisprudéncia contraria a ilicitude da prova

4.4.1 Habeas Corpus n° 2188904-77.2017.8.26.0000, julgado pelo Relator Diniz
Fernando

Ao impetrar o presente Habeas Corpus, a defesa alegou a inconstitucionalidade
da criminalizacdo do aborto e requereu o trancamento da acao penal em razido da
ilicitude das provas e da auséncia de materialidade delitiva, porém ao contrario dos
casos vistos anteriormente, a ordem foi denegada pelas razdes expostas a seguir.

Na denuncia consta que a paciente ingeriu um medicamento abortivo e
comegou a sentir fortes dores abdominais na manha seguinte, motivo pelo qual
procurou atendimento hospitalar. A paciente expeliu o feto no proprio banheiro do
hospital e acabou sendo presa em flagrante, tendo sua fianga arbitrada no valor de R$
3.000,00, a qual foi paga.

As provas responsaveis por dar inicio a persecucdo criminal foram as
anotagdes do profissional que fez o atendimento junto da exibicdo do prontuario
médico da paciente, razao pela qual a defesa alegou que tais provas ndao deveriam
ser aceitas no processo, pois foram obtidas através da quebra de sigilo médico sem o
consentimento da paciente, ofendendo seu direito a intimidade.

Segundo o Relator, a agdo penal néo deveria ser trancada com base nisso,
sendo necessario demonstrar que a punibilidade foi extinta ou que ndo ha prova da

materialidade dos fatos ou de indicios de autoria. Assim, informa o Relator que diante
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da existéncia de algo que justifique a recepcédo da denuncia e a instauragao da acao
penal, € nela que a questdo da responsabilidade penal da paciente sera resolvida,
argumentando que o Habeas Corpus n&o é o meio para debater a produgao de provas,
mas sim para remediar a ilegalidade flagrante, o que nao foi verificada no caso.

Para fundamentar sua decisdo, o Relator utilizou uma jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justica na qual destacava que impedir antecipadamente o Estado
de exercer sua fungao, sem antes verificar os elementos de prova contido nos autos
e a veracidade dos fatos apresentados, trata-se de uma excec¢ao extrema, que nao foi
evidenciada no caso em analise.

Sobre a ilicitude das provas e a nulidade dos atos processuais como
consequéncia por terem sido obtidos pela suposta violagdo do direito a intimidade e
ao sigilo profissional, o Relator menciona que ambos ndo sdo absolutos. No entanto,
diferente das outras decisdes proferidas que acataram a proporcionalidade do caso
concreto e optaram por sobrepor o interesse individual em face ao coletivo para evitar
abusos e garantir o devido processo legal, Diniz argumenta que a intimidade e o sigilo
meédico ndo podem prevalecer frente ao interesse publico que busca apurar o crime
ocorrido.

Ao concluir sua deciséo, Diniz relatou que na delegacia a paciente autorizou
que a copia do seu prontuario médico fosse fornecida para o exame de corpo delito,
ndao havendo nenhuma ilegalidade ou abuso de poder para ser sanado através do

Habeas Corpus, denegando a ordem impetrada.

4.4.2 Habeas Corpus n° 339.460/2015/0267870-5, julgado pelo Relator Jorge
Mussi

De acordo com os autos, a paciente foi denunciada pelo crime de aborto apés
ter feito uso de um medicamento abortivo intravaginal, expelindo o feto ainda no
banheiro de sua casa. Em seguida, ela deu entrada no pronto-socorro por apresentar
fortes dores abdominais e sangramento vaginal, admitindo que havia administrado o
remédio CYTOTEC para o médico que a atendeu.

O mesmo médico comentou com uma das enfermeiras do hospital sobre o
ocorrido, sendo a enfermeira a responsavel por delatar para a Policia Militar que a
paciente confessou a ingestao de tal medicamento provocando o aborto em si mesma.

No entanto, conforme alega a defesa, mesmo que a paciente tenha confirmado o uso
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do remédio, nao foi possivel apurar se de fato foi isso que realmente ocasionou o
aborto, pois nao foi feita a pericia, logo nao existia prova de materialidade delitiva.

A defesa da paciente impetrou Habeas Corpus informando que ndo havia justa
causa para a persecucgao penal, tendo em vista que a prova que embasou toda a
denuncia era ilicita por ter sido obtida por um profissional de saude no exercicio de
sua profissdo. Dessa forma, foi requerido o trancamento da agao penal ou a anulagao
do processo desde o momento em que foi em que foi recebida a denuncia.

O Relator do caso destacou que o Habeas Corpus ndo é o instrumento
adequado para valorar a respeito dos elementos probatérios e dos fatos que foram
apresentados nos autos do processo, nao sendo possivel investigar se a persecugao
criminal estaria embasada em provas ilicitas. Ademais, o Relator esclareceu que para
acolher o pedido de trancamento da agao penal por meio desse remédio constitucional
utilizado, € necessario a auséncia de justa causa. Para asseverar sobre essa questéo,

o Relator se baseou nos entendimentos de Vicente Greco Filho:

No Habeas Corpus, ndo se deve fazer o exame da prova de processo em
tela, o que é cabivel através dos meios de defesa de que dispde o réu no
curso da acgdo. Todavia, aliando-se o inc. VI do art. 648 com o inc. |, que
considera ilegal a coagdo sem justa causa, a jurisprudéncia e a doutrina tém
trancado a acado penal quando ndo houver base para a acusacao, fazendo,
assim, analise das provas. O exame, contudo, ndo € o mesmo que seria feito
pelo juiz ao proferir sentenga condenatéria ou absolutdria. Trata-se de um
exame de que deve resultar, inequivocadamente, a auséncia, em tese, de
possibilidade da acusacéo, de forma que a absoluta inviabilidade de processo
signifique constrangimento indevido. Seria o caso, por exemplo, de acao
penal por fato atipico ou em que alguém é acusado sem nenhuma prova que
sustente a imputagéo que Ihe é feita. (BRASIL, 2017 apud GRECO, 1995)

Com isso, o Relator evidenciou que no momento em que ocorre uma denuncia,
€ porque existe indicios de fatos tipicos e antijuridicos atribuidos a alguém, devendo
ser negada somente quando nao houver como provar a existéncia do crime ou que o
acusado de fato participou do delito. Assim, de acordo com os depoimentos prestados
durante a fase inquisitorial, constatou que s6 houve uma médica que prestou
informagdes sobre o ocorrido e que ela néo teve contato com a paciente, ndo sendo
possivel interromper a persecucao penal por via de Habeas Corpus.

Conforme observado pelo Relator, diferente do que foi alegado pela defesa, os
meios de prova n&o se encontravam unicamente na testemunha que quebrou o sigilo,

visto que a paciente foi submetida a exame de corpo delito. Dessa forma, ressalta que
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a validade das provas deve ser analisada no curso do processo e nao em sede do

remédio constitucional apresentado, ndo conhecendo, portanto, do pedido.

4.5 Analise das decisoes proferidas em relagao a ilicitude das provas

De acordo com as decisdes analisadas acima, fica evidente que a denuncia s6
aconteceu mediante a interferéncia do médico que atendeu a paciente e expds as
informagdes do caso clinico dela para terceiros. No entanto, essa conduta ndo é
exclusiva apenas das decisbes mostradas nesse trabalho, pois de acordo com o
NUDEM, em mais da maioria dos casos de aborto, a noticia decorreu da violagao do
dever legal de sigilo médico. Sao os depoimentos dados a policia e a entrega de
documentos sigilosos da paciente que levam o Ministério Publico a dar inicio a uma
acao penal contra essas mulheres.

Como demonstrado, as defesas das pacientes utilizam a tese de que esses
processos estao viciados, devido a ilicitude das provas que sao produzidas por
médicos, quando eles revelam um fato que deveriam manter sob segredo. Nos trés
primeiros casos, a alegagao da defesa foi acolhida pelos Relatores no que diz respeito
as provas ilicitas. O entendimento foi de que nao houve justa causa que permitisse
que os médicos abrissem méao do sigilo e denunciassem as pacientes para as
autoridades policiais.

Segundo o que consta no ordenamento juridico e no Cédigo de Etica Médica,
as unicas causas previstas para a revelagao do segredo médico sédo para evitar danos
a coletividade ou quando a paciente consente de forma expressa para a divulgacao
de suas informagdes. Eliminando essas duas hipoteses, o aborto ndo enseja justa
causa para a quebra do sigilo médico, constituindo prova ilicita capaz de contaminar
todo o processo, se nao for possivel obter uma prova sem nexo de causalidade com
a primeira.

A justa causa se refere somente as hipoteses que representem risco para a
coletividade, posto isso, o Unico risco que o auto-aborto pode trazer é para a vida da
mulher devido as complicagdes derivadas da pratica clandestina. Dessa forma, o
interesse da sociedade em punir a mulher acusada de praticar aborto decorre somente
da questao moral e da lei penal, mas nao de um risco para terceiros.

Mesmo que nos trés primeiros casos os Relatores tenham concordado com a

auséncia de justa causa, esse posicionamento € minoritario, pois € possivel observar
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que ao trabalhar diante do crime de aborto, muitos se deixam levar por questbes
morais e religiosas, colocando em conflito o direito a vida e a inviolabilidade a
intimidade e dignidade da pessoa humana, optando pelo primeiro e deixando de
analisar a eficacia dos meios probatoérios e a conduta dos profissionais de saude.

Assim, o que muitos buscam é que a responsavel por ter provocado o aborto
em si mesma seja punida, contudo deve ser considerada a existéncia de indicios de
autoria que comprovem de forma licita que o procedimento foi realmente realizado e
para isso o juiz precisa avaliar todas as provas e se ha justa causa para o processo
penal. A punicdo nao pode ser dada a qualquer custo, € necessario respeitar o devido
processo legal e evitar que a investigacao sobre a verdade real acabe ferindo os
direitos e garantias da mulher.

Ante o exposto, o desembargador Amable Lopez Soto aplicou o principio da
proporcionalidade para defender que a violagéo do sigilo médico nos casos de aborto
nao comporta justa causa, pois mesmo que os interesses do direito penal visem a
punicado da mulher que abortou ilegalmente, ndo pode ser admitido que a descoberta
do crime coloque em risco outras garantias, principalmente porque o exercicio da
medicina depende de uma relacédo de confianga. Em conformidade, a relatora Kenarik
Boujikian asseverou que se a paciente, ao buscar um médico, sinta medo de ser
incriminada, o direito a saude vai se deteriorando.

Dado que a proibigéo legal do aborto ndo evita a sua pratica, as mulheres
quando querem abortar procuram métodos extremamente arriscados e acabam
sofrendo problemas de saude depois, aumentando o numero de mortes, visto que
muitas se negam a procurar os hospitais por medo da discriminagao, dos maus-tratos,
do julgamento da sociedade e da sanc¢ao legal. Nessa perspectiva, compreender que
nao é papel do médico denunciar um suposto crime, encoraja mulheres a buscarem o
atendimento hospitalar quando necessario, podendo salvar a vida delas.

Por outro lado, nos dois casos em que os Relatores denegaram o trancamento
da agao penal, o argumento utilizado foi de que o Habeas Corpus nao deveria ser
usado para analisar se as provas possuem o necessario capaz de afirmar a autoria e
a materialidade do crime. Para eles, essa questao deveria ser decidida no mérito do
processo e nao no remedio constitucional apresentado.

Porém, conforme a decisdo do STJ no RHC 55.701, o Habeas Corpus pode ser
admitido quando demonstrado a falta de justa causa, ou seja, a auséncia de

materialidade do crime e indicios de autoria. Dessa maneira, a sua utilizacdo é correta
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para reconhecer que nao existe justificativa para o fornecimento de informacdes que
deveriam permanecer sob o sigilo dos profissionais de saude. Ademais, o remédio
também ¢é cabivel quando for para pedir a anulacdo do processo e, como o aborto
trata-se de um crime material, ndo havendo a realizagdo do exame de corpo delito
para provar sua materialidade e autoria, devera ser declarada a nulidade processual,
conforme o artigo 564 do Cdédigo de Processo Penal.

No caso julgado pelo Ministro Diniz, 0 mesmo relatou que a paciente permitiu
que a copia do seu prontuario fosse fornecida para realizar o exame de corpo delito,
porém deve-se observar que a permissao do prontuario médico n&o significa o mesmo
qgue confessar um crime, sendo imprescindivel a comprovagao do mesmo com indicios
de autoria de forma licita. Quanto ao ultimo caso, a paciente confessou ter ingerido
medicamento abortivo para o médico que a atendeu, sendo importante destacar que
mesmo com a confissado, ela ndo permitiu que ele divulgasse a informagao, entrando
novamente no cenario da ilegalidade da quebra de sigilo meédico.

Através dessa analise, é possivel concluir que os Relatores que decidiram pelo
ndao trancamento da agdo penal pela auséncia de justa causa ignoraram os
dispositivos legais que proibem os médicos de revelar informacdo e prestar
depoimento, quando essa informacao é obtida devido ao exercicio da sua profissao.
Ainda que essa informacao consista em um crime, o médico continua proibido de
quebrar o sigilo se isso vier a expor sua paciente a um procedimento criminal. Dessa
forma, a argumentagdo das provas ilicitas ndo foi averiguada, pois os relatores
optaram por sobrepor o direito coletivo em face ao direito individual, mesmo que isso
contribua para o abuso de poder estatal durante a investigacao para determinar se a

paciente € a autora do crime.
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5 CONCLUSAO

De acordo com o que foi demonstrado no trabalho, o Brasil mesmo possuindo
uma legislacdo bem restritiva quanto ao aborto, s6 permitindo sua realizagdo nos
casos de estupro, anencefalia ou risco de morte para a mulher, ndo consegue coibir a
sua pratica por meios ilegais. Assim, as mulheres, quando decidem interromper a
gestacao, independente do motivo, acabam colocando suas vidas em risco, portanto,
o Estado, ao proibir o aborto objetivando proteger o bem juridico da vida, acaba
contribuindo indiretamente para a violagdo de outros direitos e garantias
fundamentais.

Para que as mulheres consigam abortar, elas optam por métodos clandestinos
que comprometem a saude, necessitando depois de ajuda meédica. A partir do
momento em que o profissional de saude presta atendimento para elas, surge o
principal conflito que o trabalho se propds a demonstrar: a ilicitude das provas
produzidas através da quebra de sigilo médico.

Com uma sociedade moldada a acreditar que uma mulher quando recorre ao
aborto merece ser punida, observa-se que tal punicdo comeg¢a muito antes da esfera
penal, iniciando no ambiente hospitalar. Como visto, muitos médicos guiados por seus
principios morais e religiosos, acabam proporcionando um tratamento degradante
para as mulheres, deixando-as esperando por horas enquanto as mesmas reclamam
de imensas dores e realizando procedimentos sem anestesia. A denuncia de que
essas mulheres praticaram um aborto também parte desses profissionais de saude,
motivo pelo qual foi realizada uma andlise acerca das provas que embasaram a
persecugao penal, visto que o dever deles era manter sob segredo todas as
informacdes provenientes do exercicio de sua profissao.

Diante da denuncia e do atendimento oferecido, as mulheres tém seus direitos
a dignidade humana, saude, intimidade e honra comprometidos, e quando uma
persecugao criminal € embasada em provas ilicitas, se torna impossivel de garantir o
devido processo legal. Isso contribui para que outras mulheres sintam medo de
procurar o pronto-socorro quando necessario, aumentando o numero de mortes por
aborto e também gerando uma inseguranga juridica.

A ilicitude dessas provas € pela auséncia de um motivo que justifique a quebra
de sigilo médico, pois como analisado, tanto o ordenamento juridico como os

conselhos de medicina concordam que ndo sendo uma doenca de notificacdo
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compulséria ou ndo havendo autorizagdo da paciente para divulgar o ocorrido, o
aborto nao entra na hipo6tese de justa causa por n&o provocar danos a terceiros.

Contudo, apesar das normas, o entendimento sobre a justa causa néo é
pacificado na doutrina e nas decisdes dos tribunais em relagcédo a aceitar ou ndo uma
prova que adveio da violagao do sigilo ente médico e paciente, pois cada julgador, ao
formar uma decisao, se utiliza de critérios diferentes. Alguns optaram pelo principio da
proporcionalidade, alegando que os direitos da paciente devem se sobrepor aos da
sociedade, de maneira que seja respeitado a licitude sobre como o Estado venha a
descobrir sobre um crime para nao incorrer em abusos. Entretanto, muitos julgadores
alegam que frente ao interesse publico de resolver um crime, o direito a privacidade
da paciente ndo deve ser resguardado perante o sigilo médico, ficando evidente a
importancia de analisar cada caso concreto e as provas com cautela, posto que a
Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo de Processo Penal s&o claros ao vedar a
admissao de provas ilicitas no processo, para nao violar os direitos das partes ou os
principios € normas aplicados no processo.

Por ultimo, é importante salientar que a alta taxa de mortalidade devido ao
aborto realizado por métodos clandestinos acaba se tornando um problema de saude
publica, havendo, portanto, a necessidade de uma mudancga na lei que criminaliza o
procedimento, visto que € papel do Estado acompanhar as demandas sociais,
buscando diminuir o numero de mortes em razdo desse problema e garantir a protegcéo

dos direitos constitucionais da mulher.
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