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SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. As nuances historicas politico-normativas do
aborto no ordenamento juridico brasileiro. 3. Obstaculos ético-normativos do
sigilo médico no caso do aborto. 4. Conclusdo. 5. Referéncias.

RESUMO:

O presente artigo procura problematizar os conflitos ético-normativos sofridos
pelos profissionais de satde quando decidem ou néo aplicar o instituto do sigilo
médico nos casos em que a gestante deseja abortar fora das hipdteses legais. O
texto busca se desvencilhar da polémica em torno do inicio da vida, objetivando
discutir apenas a faceta juridica do aborto, analisando normas especificas que
tratam do dever legal do exercicio da medicina e quais as consequéncias da
decisdo de quebrar ou ndo o segredo profissional. Através do método sistémico,
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§ foram analisadas as normas que tratam do assunto em questdo para admitir a
a premissa de que a quebra do sigilo médico no caso concreto afeta o tipo penal
S, do aborto em si, devendo ser estudado quando da elaboragdo de legislacdo
= acerca do crime em sua forma pura. Foi realizada uma revisdo bibliografica e
g historica do aborto e do instituto do sigilo médico profissional, chegando-se a
S conclusdo de que uma medida normativa e legislativa se demonstra imperiosa
% para garantir uma seguranca juridica aos profissionais de saude no exercicio de
< sua profissdo.
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aborto provocado; sigilo médico profissional; conflito ético-normativo.

ABSTRACT:
This article seeks to elucidate the ethical-normative conflicts suffered by health
professionals when they decide on applying or not the institute of medical
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confidentiality in cases where the pregnant woman wishes to abort outside the
legal hypothesis. The text seeks to get rid of controversy surrounding the
beginning of life, aiming to discuss only the legal aspects of abortion, analyzing
specific norms that deal with legal duty of practicing medicine and which are
the consequences of the decision to break medical confidentiality or not.
Through the systemic method, the norms that deal with the subject in question
were analyzed to admit the premise that the breach of medical confidentiality in
the specific case affects the criminal nature of the abortion itself, and must be
studied when drafting legislation regarding the crime in question in its pure
form. A bibliographical and a historical review of abortion and the institute of
professional medical secrecy were carried out, concluding that a legal normative
measure proves to be imperative to guarantee legal security to professionals of
health in the exercise of their profession.

Keywords:
provoked abortion; professional medical secrecy; ethical-normative conflicts

1. INTRODUCAO

No que tange ao certame do aborto, ndo sdo poucas as polémicas legais, culturais,
religiosas, sociais € médicas que o envolvem. Objeto de enfaramento por parte de grande
gama da sociedade brasileira, a pratica foi dado um tratamento conflituoso, focando
demasiadamente na oposicdo entre direito a vida em contrapartida com a liberdade
individual e de escolha da mulher, sem que fossem analisadas as nuances legais e normativas
que o ordenamento juridico deixa a mercé de interpretagdes contrapartidas.

Previsto nos artigos 124°, 125% ¢ 126° do Codigo Penal de 1940, o aborto provocado
ou induzido se caracteriza pelo fato de que nao ocorreu devido a circunstancias naturais, ou
seja, houve interferéncia externa para retirar o feto ou embrido, com ou sem o consentimento
da gestante (Brasil, 1940)

O aborto induzido se caracteriza pela expulsdo ou extracdo voluntaria do feto ou
embrido através de um procedimento clinico ou por métodos nao reconhecidos na medicina.
Algumas modalidades sao legais ou ao menos permitidas por hermenéutica juridica, quais
sejam: o aborto terapéutico/necessario (quando a vida da gestante estiver correndo perigo e
nao houver outra forma de salva-la), o sentimental/humanitario (quando a gravidez decorre
de estupro) ou o aborto no caso de feto anencefalico (Costa, 2017).

O aborto induzido que ndo se enquadra em nenhuma dessas categorias ¢ taxado como
criminoso, nao importando as circunstancias sociais, fisicas ou econdmicas da gestante. Ele
foi assim considerado tipo penal no Codigo de 1940 uma vez que o legislador o enquadrou

3 O art. 124 do Cédigo Penal determina pena de um a trés anos 4 mulher que provoca aborto em si mesmo ou se consentiu
para que alguém o fizesse.

4 0 art. 125 do Codigo Penal determina pena de trés a dez anos a pessoa que, de alguma forma, prova o aborto na
gestante sem o consentimento dela.

5 Ja o art. 126 do Cédigo Penal aplica pena de um a quatro anos aquele que, com o consentimento da gestante, provoca
o abroto. A pena ¢ aumentada no caso de o procedimento ser feito em menina menor de 14 anos ou com algum tipo de
deficiéncia mental.
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como crime contra a vida. O grande fato gerador da discuss@o binaria que mais envolve o
aborto ¢ que o inicio dessa determinada vida ndo estd definido de forma unanime no
ordenamento juridico brasileiro. Portanto, da ensejo a intermindveis interpretagdes dos mais
variados grupos sociais.

A questdo de quando se inicia a vida, segundo a biologia, baseia-se nas etapas do
desenvolvimento embrionario. No entanto, diversas sao as teorias que divergem da fixacao
de um ponto especifico neste processo biologico para caracterizar o comego definitivo de
uma vida humana. Defensores da visdo concepcional, por exemplo, a definem como a
fecundagdo do 6vulo com o espermatozoide, que concedem ao embrido o mesmo status de
um individuo ja nascido, utilizando-se da disposi¢ao do artigo 2° do Cddigo Civil como
argumento® para a previsdo de direitos ao nascituro. (Costa; Junior, 2015).

Ha, entretanto, aqueles que defendem que a vida apenas se enceta com o
desenvolvimento do sistema nervoso central, ou seja, com a formacao do cérebro humano.
Costa e Junior (2015), por exemplo, entendem que essa seria a teoria correta a ser adotada
pelo ordenamento juridico brasileiro, pois seria da esséncia do ser humano o pensar, o sentir,
a psiqué e ndo apenas a vida biologica, pois isso o torna diferente dos outros animais.

Passando-se ao tratamento normativo brasileiro, a Constituicdo Federal de 1988
apenas prevé, em seu art. 5°7, que a vida é um direito inviolavel. Contudo, além de néo
detalhar a teoria adotada para conceitua-la, ainda a coloca em uma posicdo hierarquica
semelhante aos direitos como liberdade, igualdade, seguranca e propriedade privada.

A indagacdo de quando efetivamente se inicia a vida entra em conflito com a decisao
de proceder a interrupcao de uma gestacao. Em que pese o Codigo Penal ser claro quanto a
penalizacao daquela que decide por essa interrup¢do € que ndo se encaixa nos casos
permitidos, a polémica envolvendo o aborto ainda encara copiosas incertezas normativas,
tanto constitucionais, quanto legais e até mesmo jurisprudenciais.

Para exemplificar: em 2012, no julgamento da A¢ao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°® 54, foi regulamentado e ampliado, por meio de um processo
interpretativo do Supremo Tribunal Federal, um novo caso no qual a realizacdo do aborto ¢
permitida e ndo criminalizada, incluindo neste rol a interrup¢do da gravidez quando se
constatar a anencefalia do feto. De certo modo, pode-se dizer que o processo interpretativo
dos Tribunais caminha para a flexibilizacdo das normas do aborto, dando prioridade a
medidas diferentes da penalizacao.

Por outro lado, no ano de 2020, foi publicada Portaria de n° 2.282/20 do Ministério
da Saude/Governo Federal que torna obrigatdria a notificagdo do procedimento pelo médico
que aceita realizar o aborto em vitimas de estupro (Brasil, 2020). Segundo a jurista Jaqueline
Valles (2020), tal portaria representa um retrocesso no aborto sentimental, uma vez que ¢
atribuido ao médico um cardter investigativo e acusador, representando um duplo
constrangimento a mulher.

Dessa forma, € possivel perceber que, mesmo acerca dos tipos legais ou permitidos

O art. 2°do Cdodigo Civil diz que: “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro. (Brasil, 2002, on-line)”

70 art. 5° do Codigo Civil diz que: “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 ¢ a propriedade, nos termos seguintes [...]” (Brasil, 1988, on-line).
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do aborto ainda existe vultuosa controvérsia, ndo havendo uma seguranca juridica, social ou
mesmo pratica as mulheres que desejam realizar o procedimento e nem a sociedade, uma
vez que o ordenamento juridico ndo definiu de forma clara o conceito de vida e se ela ¢é
atribuida ao feto da mesma forma que a pessoa detentora de personalidade civil.

O presente artigo abordara duas facetas do instituto do aborto provocado no Brasil: a
primeira parte se refere a faceta historica, que trara consigo o caminho normativo e politico
percorrido pelo crime de aborto até a sua penalizagao hoje determinada no Codigo Penal de
1940, mencionando as mudangas normativas e jurisprudenciais pela qual passou. Ja a
segunda parte ird tratar do conflito entre bioética e ordenamento juridico enfrentado pelos
profissionais da area de satide, uma vez que deparam com possibilidades contraditorias de
conduta.

2. AS NUANCES HISTORICAS POLITICO-NORMATIVAS DO ABORTO
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Uma das mais importantes influéncias do tratamento juridico dado ao aborto foi a
ingeréncia da religido sobre o Estado. Desde a conquista pelos portugueses e do processo de
coercdo conversiva dos povos ao cristianismo, o Brasil foi um pais predominantemente
catolico, tendo em vista a influéncia quadrissecular da religido advinda principalmente de
Portugal (Azevedo, 2002). No entanto, foi em meados do século XVIII, em que a Religido
Catolica passou a ser oficial®, que o Estado comegou a se preocupar com questdes familiares
as quais supostamente prejudicavam a imagem catélica, como a ociosidade e a
promiscuidade.

A religido, juntamente com outras instituicdes como a escola e a propria familia,
possui um campo simbolico relativamente autdnomo, no sentido de determinar a concepgao
do saber a partir de uma logica bindria e antagonica, de inclusdo e exclusdo, definindo os
limites do que deve ser discutido e estabelecendo o que ¢ admitido sem qualquer tipo de
discussao (Bourdieu, 1974).

Dessa forma, ¢ possivel vislumbrar como o processo de oposi¢ao contribuiu para a
definicdo da ordem social, uma vez que muitos assuntos, como no caso, o aborto, foram
caracterizados como tabu, devendo ser tomado como um conceito axiomatico, o que atrasou
a sua transformacao linguistica, cultural e normativa.

O processo de dominagao cultural da religido comecou a exercer sua influéncia de tal
forma que Igreja e Estado passaram a ser instituigdes complementares no exercicio do
governo. O papel do Estado era garantir a administragdo das coldnias e a soberania
portuguesa, desenvolvendo politicas de povoamento, mao-de-obra e demais acdes publicas,
enquanto a Igreja promovia uma ideia geral de obediéncia ao Estado e enaltecia seus dogmas
aos governantes (Fausto, 1994).

Apos a proclamacao da Republica em 1889, passou a vigorar o Codigo Penal de 1890.

8 Como é possivel perceber na Constituigdo de 1824, em seu artigo 35, o catolicismo jé era a religido oficial antes mesmo
da formula¢@o de um ordenamento juridico brasileiro formal, sendo que a Carta deixa claro que a religido do Império é
a catolica apostodlica romana, enquanto as demais sdo permitidas no lar individual da pessoa ou em templos especificos.
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Nessa época, houve uma revolu¢ao em que, tanto a associagdo médica quanto a religiosa,
buscavam veementemente uma puni¢do severa ndo apenas ao terceiro que auxiliava no
procedimento abortivo, mas também a mulher que decidira por sua realizagdo. Isso devido
a aversao especificamente ao movimento neomalthusianista em crescimento na Europa, que
por sua vez enquadrava o aborto como uma técnica de combate a miséria (Silva, 2012).

Por mais que nessa época o aborto ja fosse considerado objeto de repulsa, a pena
prevista no Codigo Penal de 1890 era maior do que a contida anteriormente no Cddigo
Criminal de 1830. Além disso, a puni¢do no ordenamento de 1890 era destinada a propria
mulher gestante, ao médico que realizasse o procedimento e ao terceiro de forma severa,
enquanto que no Codigo anterior a mulher era penalizada somente quando causava a morte
do filho recém-nascido.

Assim, o tipo penal do aborto foi tratado de forma especifica, em capitulo proprio e
com pena maior do que aquela prevista no Codigo Criminal de 1830, que enquadrava o
crime de aborto na Secdo II (Infanticidio). A partir de 1890, portanto, pode-se dizer que o
assunto passou a ser estudado de forma mais esmiugada e autonoma, devido principalmente
aos estudos sociais e bioldgicos que surgiam na época (Villa, 2015).

Uma das hipéteses de reducdo da pena destinada a gestante que cometesse o aborto
se dava quando o procedimento era realizado para ocultar sua “desonra™, que era assim
definida como a hipotese em que mulher engravidava fora do matrimdnio. Além de
considerar que a sociedade ja punia o bastante a mulher que nao gerasse um filho através da
forma considerada “ideal”, essa previsdo de diminuicao da pena se comunica com a cultura
patriarcal predominante na sociedade da época (Silva, 2012). O temor da ilegitimidade de
um filho por parte do pai ou a busca pela pureza através da virgindade, eram questdes que
incentivaram a previsao deste crime.

Com a outorga da Constituicdo de 1891, havia uma pretensdo politica por parte da
Republica e dos constituintes de “retirar” a Igreja Catolica do poder e passar a ideia de
laicidade estatal, mas mantendo a seguranca e a ordem. O paragrafo 7° do art. 72 da Carta
expressava claramente que nao existia uma religido oficial no Estado, enquanto o paragrafo
4° dispunha que: “a Republica s6 reconhece o casamento civil, cuja celebragao sera gratuita”
(Brasil, 1891, on-line).

No entanto, a influéncia religiosa ja havia sido consolidada. Os dogmas culturais e
morais da Igreja foram assim legitimados como aqueles que deveriam ser seguidos. A
preocupacao do constituinte era transmitir a ideia de um Estado forte e convicto em seu
ordenamento juridico, mas nunca chegou a se desvencilhar dos tragos mais fortes do
catolicismo, como o patriarcado (Villa, 2015).

Podemos ponderar que o fato do aborto em 1890 ser severamente penalizado esta
correlacionado ao modelo militar e estritamente patriarcal da época. O dispositivo que prevé
a diminui¢ao da pena da mulher para ocultar sua desonra ja alimenta o argumento de que o
Estado ndo estava, a época, preocupado com a vida do feto ou mesmo da gestante, mas sim
com a imagem do homem chefe de familia e com o aumento efetivo da prole para servir
futuramente ao Estado.

® Caso a mulher cometesse o aborto para esconder sua desonra, a punigdo seria menor, pois ndo iria ser recolhida a
prisdo, e sim teria uma pena de trabalho de um a seis anos.
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O tratamento do aborto na ordem social e cultural foi sofrendo mudancas
significativas no século XX. Em 1918, por exemplo, um tribunal de Nova York permitiu
que médicos prescrevessem contraceptivos € em 1921 foi aberta a primeira clinica de
controle de natalidade no Reino Unido. Ja nos Estados Unidos, a Suprema Corte decretou
que as leis contra o aborto violavam o direito constitucional a privacidade, dando ensejo a
legalizacao do procedimento em todos os estados (Reboucas; Do Socorro Dutra, 2011).

Na Europa, no entanto, diante do forte sentimento patriota e fundamentalista em
ascensdo, principalmente na Alemanha nazista e na Franca natalista, o aborto era
considerado um crime contra a na¢do (Rebougas; Do Socorro Dutra, 2011). No Brasil, a
pratica continuava como crime passivel de puni¢do, sendo que a Unica atenuante até¢ a
reforma penal de 1940 ainda era a realizacao do procedimento para ocultar possivel desonra
por parte da mulher.

A Era Vargas foi marcada por um processo da industrializacdo e ingeréncia de valores
tradicionalistas na sociedade, que flertavam com regimes autoritarios e patridticos advindos
da Europa (Villa, 2015). Dessa forma, era de se esperar que o instituto do aborto recebesse
0 mesmo tratamento que nesses paises.

A Constitui¢do de 1937 inclusive regulamentava, de forma ainda mais interventiva,
a familia comum, o que ndo era objeto de imiscui¢ao nas constitui¢des prévias. O artigo 124
dizia, por exemplo, que a familia era embasada em um casamento indissolivel e previa que
“as familias numerosas serdo atribuidas compensagdes na propor¢cdo dos seus encargos”
(Brasil, 1937, on-line).

Ou seja, a compensacao financeira pelo nimero de filhos estimulava o crescimento
populacional e, por consequéncia, o aumento da classe trabalhadora, objeto primordial do
governo varguista (Villa, 2015). A possivel legalizagao do aborto ndo era sequer discutida,
pois além de ir de encontro aos valores tradicionais neofascistas da época, ainda se mostrava
como uma ameaga ao processo de industrializagcdo e crescimento citadino.

Mesmo assim, o Codigo Penal de 1940 inseriu duas excegdes em seu artigo 128,
segundo o qual ndo se puniria o aborto provocado pelo médico quando nao houvesse outro
meio de salvar a gestante ou quando a gravidez tivesse sido resultado de estupro (Brasil,
1940).

Parte dessa mudanga no pensamento acerca do aborto se deve a ascensdo dos
movimentos feministas, que passaram a ser levados em consideracdo ndo apenas como
sociais, mas também como cientificos e culturais. Sendo influenciados pelos seus parentes
internacionais, especialmente o estadunidense nas décadas de 1970 e 1980, os movimentos
tiveram como principio bésico os direitos individuais, com fulcro na diminuicdo das
desigualdades sociais. O aborto entdo passou a ser visto como uma luta pela liberdade
individual da mulher (Rebougas; Do Socorro Dutra, 2011).

Ao longo do século XX, os grupos sociais que impulsionavam as campanhas
feministas estavam mais organizados, com mulheres ja possuindo acesso a educacao,
trabalho e voto. Foi o momento da revolugdo sexual e literaria, no qual o planejamento
familiar, o controle de natalidade, o direito ao prazer e o aborto se integravam nas politicas
publicas demandadas (Duarte, 2003).

A partir da década de 1970, o feminismo no Brasil comegou a se erguer como uma
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resposta direta ao periodo ditatorial. Influenciado pela ascensdo e avangos nas politicas
publicas sociais no exterior, a 4* onda do feminismo, marcada por reivindicagdes mais
ousadas que buscavam a mudanca da visdo sobre a condi¢do feminina e o fim da
discrimina¢do, foi um dos grandes movimentos que procurava mudar a perspectiva da
sociedade acerca do aborto (Duarte, 2003).

Mesmo a partir da reabertura democratica na década de 1980, o contetudo juridico e
legislativo do aborto ainda era escasso. Algumas propostas foram levantadas, inclusive
acerca da descriminalizacdo do procedimento em todas as ocasides como forma de evitar
uma gravidez indesejada e eventuais problemas de abandono familiar, satide ptblica, dentre
outros (Silva, 2012). Contudo, a represalia por parte da maioria politica e da sociedade civil
e religiosa sustou qualquer avanco significativo na norma escrita.

Foi apenas em 2012 que o Codigo Penal sofreu uma modificagdo para incluir, entre
os tipos licitos de aborto e, portanto, descriminalizando a conduta da gestante, aquele
realizado quando for comprovado que o feto se caracteriza como anencefalico. Tal inclusao
se deu a partir de um processo interpretativo do Supremo Tribunal Federal na A¢ao Direta
de Preceito Fundamental n. 54, j& mencionado na introdugao.

Ainda que ndo fossem registradas mudancas legislativas substanciais no Cddigo
Penal acerca do crime de aborto, outras normas passaram a ser atualizadas para melhor
atender as questdes sociais € médicas da mulher. Na década de 1990, por exemplo, foi
aprovado projeto de lei n. 90/91, que discorria acerca da obrigatoriedade do atendimento,
pelo Sistema Unico de Satde (SUS), de mulheres que optavam pela realizagdo do aborto
legal,

Essa previsao foi um marco porque, por mais que a legislacdo previsse a
descriminaliza¢do do aborto nos casos das exce¢des do art. 124 do Codigo Penal, o Poder
Executivo ndo disponibilizava elementos para que o procedimento fosse feito de forma
segura até a elaboragdo desse projeto de Lei. Assim, com a sua promulga¢do, ao aborto
naqueles casos especificos foram promovidas politicas publicas para garantir o melhor
atendimento a gestante.

Nessa mesma época, foram publicadas diversas pesquisas de opinido, inclusive entre
os catdlicos, revelando que boa parte da comunidade era contra o pensamento dominante da
Igreja e a favor do direito de decidir da mulher em casos de estupro ou de risco de morte da
gestante, expondo as dissidéncias do discurso religioso oficial dominante (Ramirez-Galvez,
1999).

Dessa forma, pode-se dizer que o tratamento juridico do aborto foi dado a passos
lentos, incluindo algumas excegdes e diminuindo a pena destinada a mulher. No entanto, a
demora legislativa em atender as demais questdes que circundam o assunto, como satude e
seguranc¢a publica, abandono de menores, necessidade de penalizagdo, dentre outros, fizeram
com que a discussdo fosse levada ao Judicidrio, o que levanta ainda o debate acerca de
ativismo judicial e seguranca juridica.

O contetdo normativo que engloba o aborto, no entanto, nao estd adstrito apenas a
defini¢do da vida e liberdade individual da mulher. A contenda se alastra por diversas faces
da sociedade, em especial pela comunidade médica. O desalinho juridico que os
profissionais de saude sdo obrigados a enfrentar vao além do aspecto penal, conforme se
Vera a seguir.
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3. OBSTACULOS ETICO-NORMATIVOS DO SIGILO MEDICO NO CASO
DO ABORTO

Dada essa perspectiva historica acerca do crime de aborto no geral, necessaria a
analise da conduta especifica dos profissionais de saide quando se deparam com um caso,
seja ele permitido ou ndo. No cerne da questdo, se encontra o instituto do segredo
profissional.

A face legal e deontoldgica do segredo médico, assim considerado um direito-dever,
surge em consonancia com o principio da privacidade, que ¢ definido ndo apenas como o
controle que o individuo exerce sobre do proprio corpo, respeitando o espago pessoal alheio,
mas também como uma condi¢do de intimidade.

Na area da satde, a preservagao da privacidade - seja ela vista como
um status ou como um direito do paciente - permite que este revele a
seu médico situagdes potencialmente embaragosas, num ambiente de
grande confianga e com o propdsito de cuidados com sua integridade
fisica e emocional. A confidencialidade estd intimamente relacionada
com o conceito de privacidade e com um conceito mais restrito de
comunicagao privilegiada (priviledged communication),
compartilhando com ambos uma idéia de acesso limitado de terceiros
ao corpo ou mente de um individuo em particular. (De Azambuja
Loch, 2009, p. 51).

Dessa forma, a previsao de um instituto que garantisse aos pacientes a privacidade
necessaria para que pudessem compartilhar seus maiores medos e desejos ao profissional de
saude, foi considerada para a concessdao de uma maior transparéncia e seguranca tanto na
comunidade médica, quanto na sociedade como um todo.

A relagdo entre paciente e médico deveria ir além do embasamento cientifico para
que fossem realizados os melhores tratamentos ao individuo e a sua familia. A confianga no
profissional de satide poderia ser assim comparada a intimidade religiosa, como por
exemplo, a confissdo inerente da Igreja Catolica, que foi sacralizada como forma de garantir
que a comunicag¢do fosse estritamente transparente e privada.

O mesmo ocorre na institui¢do da advocacia, por exemplo. O sigilo profissional,
previsto no Codigo de Etica e Disciplina da Ordem dos Advogados do Brasil, ¢ um dos
pilares do exercicio da profissdo. O artigo 26, inclusive, dispde que “O advogado deve
guardar sigilo, mesmo em depoimento judicial, sobre o que saiba em razdo de seu oficio
[...]” (Do Brasil, 1995, on-line).

Nesse sentido, a comunicacdo e confianca sdo os pilares do principio da nao
inviolabilidade de informagdes de terceiros no exercicio de um oficio. Mais do que um

48 Revista de Direitos Humanos Fundamentais. Osasco, v. 21, n. 1, p.41-56, jan./jun. 2021 (publicado em 2024)



Ana Elisa Spaolonzi Queiroz Assis / Cinthia Carvalho de Melo

interesse moral, o sigilo ¢ uma peca fundamental para o efetivo exercicio de diversas
profissdes, principalmente na area da Medicina, uma vez que englobam os assuntos mais
pessoais do individuo.

Para De Azambuja Loch (2009), o repasse de informagdes pessoais tao intimas como
aquelas que dizem respeito a satde e privacidade de um individuo, somente seria feito se
houvesse uma confianga basilar construida sob um relacionamento de mutua compreensao
e verdade. O paciente confidenciaria suas informagdes para sentir-se seguro, enquanto o
médico faria suas promessas e transmitiria seus dados com o intuito de ganhar a cooperacao
do individuo para realizar o melhor tratamento possivel sem demasiadas objecoes.

Monte (2009) vai mais além, dizendo que, sem a existéncia do sigilo como uma
institui¢do e dever legal, a profissdo do médico nao teria prestigio suficiente e decairia nos
conceitos da sociedade, o que faz com que haja um interesse corporativo no cerne da questao
para que a profissdo seja respeitada.

A importancia da confidencialidade e privacidade como um todo ndo se limita apenas
a relagdo entre médico e paciente. A Constituicdo Federal de 1988, por exemplo, em seu
artigo 5°, inciso X, dispde que “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao” (Brasil, 1988, on-line).

Determinado pela legislacdo federal como um dos principios fundamentais da
Medicina, o Codigo de Etica Médica, em seu Capitulo primeiro, inciso XI, dispde que: “O
médico guardard sigilo a respeito das informagdes de que detenha conhecimento no
desempenho de suas fungdes, com excecdo dos casos previstos em lei.” (Conselho Federal
De Medicina, 2019, p. 16).

O Cdbdigo também dedicou um capitulo inteiro ao instituto do sigilo médico,
orientando os profissionais sobre praticas vedadas. O artigo 73, por exemplo, afirma que ¢
proibido ao médico revelar algum fato cujo conhecimento se deu pelo exercicio da profissao,
“salvo por motivo justo, dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente.” (Conselho
Federal De Medicina, 2019, p. 35).

O dever legal médico ndo se resume aquele inerente do estrito cumprimento do dever
legal de um agente publico, previsto no artigo 23, inciso III, do Codigo Penal'® como uma
excludente de ilicitude. Ha de se ressaltar que o profissional de medicina apenas se encaixa
nesta categoria quando labora para o SUS.

Na realidade, a classe médica como um todo, ndo apenas aqueles que atuam na esfera
publica, possui um conceito proprio e intrinseco de dever legal, que estd associado com a
responsabilidade de cuidar e se preocupar com as consequéncias de suas a¢des, uma vez que
afetam a dignidade, corpo e saude do individuo (Conselho Federal De Medicina, 2019).

No entanto, também esta caracterizado como o comprometimento do profissional
com a sociedade e a norma. Em tese, a previsao do dever legal como uma das excludentes
da aplicacdo do sigilo médico no Codigo de Etica permite que qualquer conduta confiada ao
profissional pelo seu paciente possa ser informada as autoridades, se assim for prevista como

100 art. 23 do Codigo Penal diz que: “nédo ha crime quando o agente pratica o fato: [...] em estado de necessidade; II -
em legitima defesa; III - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito”. (Brasil, 1940, on-
line)
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um tipo penal.

No caso do aborto, entra-se, no entanto, em um paradoxo moral-normativo que o
profissional da satide deve encarar. Por um lado, seu dever legal com o paciente, por outro,
seu dever legal com a sociedade e a lei em comunicar uma eventual pratica criminosa. A
relacdo causal atribuida ao médico faz com que ele se veja obrigado a sopesar as
consequéncias em dois casos: sigilo ao realizar o procedimento abortivo ou mesmo ao
apenas ser informado da intengdo da paciente ou dentncia formal da conduta ilicita da
gestante.

A contenda entre bioética e moral ¢ intricada. Tanto na situacdo em que a gestante
procura seus servigos para a realizagao de aborto legal, quanto para aborto ilegal, o0 médico
se vé obrigado a fazer uma introspecg¢ao ética, moral e normativa, tendo que escolher entre
priorizar o seu dever com o paciente ou com a sociedade.

Consequentemente, o profissional, adotando um posicionamento
ético-politico, deve analisar as atribuicdes que lhe sdo confiadas,
compreender as problematicas que se colocam na sua agdo, as
atividades que desenvolve, i.e., verificar quais os valores subjacentes
a sua intervencao de modo a incorpora-los na sua pratica quotidiana,
tera igualmente que estar ciente de que as tomadas de decisdo
proporcionam o aparecimento de dilemas, visto, em muitos casos,
qualquer que seja a “escolha”, esta pressupde como resultado uma
acdo indesejada. (Silva, 2007, p. 107).

Na hipdtese em que o médico possui conhecimento da inten¢do da mulher de abortar
ilegalmente, mesmo que ele decida por ndo realizar o procedimento, ainda poderia, em tese,
quebrar o sigilo para alertar as autoridades sobre o caso e inclusive denunciar a possivel
conduta da mesma ou do profissional que efetivamente realizar o aborto.

E uma situagdo delicada e que gera efeitos negativos tanto na sociedade, quanto no
ordenamento juridico. A confidencialidade e o respeito a privacidade constituem preceitos
morais tradicionais das profissdes de saude, indicando o dever de guarda e reserva em
relacdo aos dados de terceiro a que se tem acesso em virtude do exercicio da atividade
laboral. Deles depende a base de confianga que deve nortear a relagao entre o profissional e
0 paciente.

A penalizacao dos profissionais nesses casos especificos do aborto, seja pela quebra
do sigilo, seja pela ndo comunicagao do crime, cria uma espécie de inseguranga no
ordenamento juridico. Além desse aspecto moral, o profissional pode ser inclusive
penalizado caso sejam constatados elementos culposos em sua conduta.

Na esfera médica, a culpa se caracteriza a partir da percepcao da violagdo do dever
objetivo de cuidado, que pode derivar da negligéncia, imprudéncia ou impericia no momento
da atuagdo profissional; previsibilidade objetiva do resultado, ou seja, a capacidade de um
ser humano médio de antecipar as consequéncias que determinada conduta ird trazer; e a
potencial consciéncia da ilicitude e exigibilidade de conduta diversa do médico (De Souza,
2009)
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Desde o Codigo Penal de 1890, a nocao de violagdo culposa pode ser relacionada
com a culpabilidade, que ¢ o grau de reprovabilidade da conduta do sujeito, ou seja, o quao
vil seria sua atitude de acordo com a moral da sociedade em que se encontra (Nucci, 2007).
Com o avango no estudo da criminologia, o ordenamento juridico brasileiro adotou uma
dogmatica analitica ou operacional do fato punivel (Dos Santos, 2002)

No entanto, para que se haja uma defini¢do efetivamente analitica do fato punivel, o
ordenamento e a doutrina ainda analisam o conceito de culpabilidade, que envolve os
elementos individuais do crime, ou seja, aqueles inerentes ao proprio sujeito ativo, como
capacidade penal, conhecimento da antijuridicidade e exigibilidade de comportamento
diverso (Dos Santos, 2002).

Esses elementos da culpabilidade fazem parte de um movimento da criminologia que
pretende adequar a pena ao comportamento do individuo, associando-a a um preceito de
proporcionalidade e necessidade de protecao da dignidade da pessoa humana (Dos Santos,
2002).

Essa inquiri¢ao encontra uma dificuldade intrinseca no caso objeto do presente artigo,
pois, além do dever como cidaddo que vive em sociedade, o0 médico também possui o
compromisso legal e moral especifico de sua profissdo, tendo a responsabilidade de atuar
conforme o Coédigo de Etica e mantendo o sigilo de forma a compactuar com o dever
objetivo do cuidado e preservar a relagdo com o paciente.

Cai-se entdo em um limbo normativo. A lei e as normas especificas determinam que
o médico devera guardar sigilo no exercicio de sua profissao, protegendo a vida e
intimidades do paciente. Além de todas as disposi¢cdes ja mencionadas, o proprio Codigo
Penal, em seu artigo 154, prevé uma pena de detencao, de trés meses a um ano ou multa,
aquele que “revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razao de
funcdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelacdo possa produzir dano a outrem
(Brasil, 1940, on-line)”.

Do outro lado, o dever moral para com a sociedade de denunciar um paciente que
cometeu ou pretende cometer um crime, mesmo que isso acabe violando as regras de conduta
de sua profissdo, ou mesmo consentindo na realiza¢ao do aborto em si, 0 que por sua vez
constitui um tipo penal, visto que o artigo 126 do Codigo Penal prevé a detencao para o
terceiro que pratica o aborto com o consentimento da gestante.

O conflito esta ainda mais aparente quando se adentra na categoria da omissdo como
acdo, ou seja, o profissional de saude ndo realiza o aborto pessoalmente, mas possui
conhecimento de que sua paciente deseja abortar e assim o fara ou fez em outra clinica. Em
tese, o sigilo médico devera prevalecer como forma de preservar a intimidade da mulher. A
Resolugdo n° 1.605/2000 do Conselho Federal de Medicina dispde que:

Art. 1° - O médico ndo pode, sem o consentimento do paciente, revelar
o contetido do prontuério ou ficha médica. Art. 2° - Nos casos do art.
269 do Coédigo Penal, onde a comunicacdo de doenga ¢ compulsoria,
o dever do médico restringe-se exclusivamente a comunicar tal fato a
autoridade competente, sendo proibida a remessa do prontudrio
médico do paciente. Art. 3° - Na investigacdo da hipotese de
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cometimento de crime o médico estd impedido de revelar segredo que
possa expor o paciente a processo criminal. (Conselho Federal de
Medicina, 2000, on-line)

Dessa forma, na situagdo descrita, seria uma obrigacgdo ética o profissional de satde
nao revelar as informagdes lhe passadas confidencialmente pela gestante que comunicou sua
inten¢do de abortar. Contudo, a partir do momento em que o médico decide ndo comunicar
a intengdo ou efetiva realizagdo do aborto, o ordenamento juridico permite, através do
instituto do crime omissivo improprio, que este mesmo médico seja penalizado.

Adentra-se, portanto, em outro conflito ético-normativo: o principio da liberdade
contra a autoincrimina¢do. Também conhecido no ordenamento como nemo tenetur se
ipsum, esse principio preveé uma garantia ao cidadao de que ele ndo sera obrigado a produzir
provas contra si mesmo. Ele ¢ classificado como um direito fundamental em si, porquanto
na mesma posicao hierarquica da liberdade individual e dignidade da pessoa humana
(Marteleto Filho, 2011).

Neste sentido, considerando que o médico, em qualquer das situagdes, seja na quebra
do sigilo médico ao denunciar a inten¢do da mulher de abortar, seja na ndo comunicacao do
crime em sua modalidade consumada ou tentada, estaria sujeito a um tipo de penalizacao
pelo ordenamento juridico, poderia invocar o principio da nemo tenetur se ipsum, exercendo
seu direito de permanecer em siléncio.

Com isso, infere-se a contenda desse principio com o crime de omissdo. Analisando
os elementos da relacdo, qual seja, o médico em sua posi¢do privilegiada de detentor de
informagdes personalissimas e no exercicio da sua profissdo, ele ja estd investido de um
dever legal ético com o seu paciente, conforme ja visto.

No entanto, ha a presenga de um segundo dever legal, que determina que o individuo
deve agir quando perceber elementos de antijuridicidade em uma conduta alheia. O que aqui
se deseja entender € que, por mais que o médico tenha a obrigagcdo e direito de manter o
sigilo, a ele também ¢ imputada uma obrigacao de revelar uma conduta criminosa por parte
do paciente, notadamente acerca de um crime contra a vida.

A omissdo impropria se caracteriza por estar causalmente relacionada com o
resultado, ou seja, a escolha do individuo de ndo interferir acabou contribuindo com o
resultado (Silva, 2007). No caso, ao decidir ndo compartilhar as informagdes a ele
confinadas, o médico participa diretamente no resultado do aborto.

Ha ainda a previsdo, no artigo 66 da Lei n® 3.688/41 (Lei das Contravengdes),
promulgada logo depois do proprio Coédigo Penal, de multa aqueles que tiverem
conhecimento de crime de acdo publica incondicionada no caso de exercicio da medicina.
Sendo o aborto caso de crime contra a vida, se encaixa no tipo penal aqui previsto.

Art. 66. Deixar de comunicar a autoridade competente: I — crime de
acdo publica, de que teve conhecimento no exercicio de funcao
publica, desde que a agdo penal ndo dependa de representagdo; Il —
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crime de acdo publica, de que teve conhecimento no exercicio da
medicina ou de outra profissdo sanitaria, desde que a a¢do penal ndo
dependa de representacdo e a comunicagdo nao exponha o cliente a
procedimento criminal: Pena — multa, de trezentos mil réis a trés
contos de réis (Brasil, 1941, on-line).

Portanto, hd de se perceber que, tanto na esfera moral e bioética, quanto na esfera
normativa, a questdo do abortamento ilegal, mormente no que tange aos denunciantes, a
validade de seus depoimentos e a quebra ou nao do sigilo médico poder trazer repercussoes
juridicas e sociais na propria base da comunidade médica.

4. CONCLUSAO

O embate e a controvérsia entre diversas disposi¢des normativas acerca do aborto e
sigilo médico geram uma inseguranga juridica em todas as camadas da sociedade, tanto na
médica, quanto na juridica e na popular. O conflito interno moral e ético enfrentado pelos
profissionais de satide quanto se deparam com um caso de aborto ilegal merece maior
aten¢do no ordenamento juridico.

A controvérsia do aborto ndo se limita apenas a discussdo do inicio da vida, sendo
que os problemas ético-normativos inerentes do sigilo nesses casos possuem uma natureza
muito mais profunda do que a superficialidade demonstrada nos veiculos de comunicac¢ao
populares.

A legislagcdo de um Estado deveria, em tese, garantir uma confianga e estabilidade ao
individuo para que ele possa ter a certeza de quais as consequéncias de uma determinada
acao que vier a tomar. Como visto no decorrer do artigo, os profissionais de saude se veem
em uma situacdo de ambiguidade ao se depararem com a dificil escolha advinda do
conhecimento que uma de suas pacientes decidiu abortar.

E papel do Estado, tanto do Poder Legislativo, quanto do Executivo e Judiciario,
proteger o cidadao de boa-fé, mormente em situacdes controversas quanto a aqui discutida.
De fato, tdo importante quanto o debate sobre a descriminalizacdo do aborto em si € aquele
sobre garantir uma seguranga juridica ao médico em exercicio na situa¢do narrada, até
mesmo para questionar a legalidade das denuncias realizadas pelos profissionais em si.

A seguranga juridica garante que os individuos possuam conhecimento antecipado
sobre as possiveis consequéncias que irdo enfrentar de acordo com a decisdo que tomarem
em suas vidas pessoais e profissionais. A norma, portanto, deve garantir uma asser¢ao tanto
em sua premissa primdria, quanto secunddaria, para que assim o cidaddo possa refletir sobre
suas agoes;

Algumas medidas que sdo tomadas pelo ordenamento juridico brasileiro, como a
uniformizacao da jurisprudéncia, que € o instituto utilizado pelos Tribunais, com base no
artigo 926 do Codigo de Processo Civil, determina que as decisdes serdo fundamentadas
através dos mesmos argumentos, para assim evitarem discrepancia nas decisdes e
protegendo os principios da igualdade e da legalidade.
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Em que pese a existéncia de tal instituto, ndo se vislumbra na jurisprudéncia e no
ordenamento legal uma solugdo pratica para a situacao da quebra ou nao do sigilo médico
no caso de aborto ilegal, o que acaba gerando essa inseguranga ¢ maximizando o limbo
juridico-normativo.

O conflito entre as determinagdes que englobam o aborto ilegal deveria ser
analisado com maior profundidade, adequando-se a situacdo em uma regra especifica,
geral e unica. O problema estd na conciliagdo da relacdo de confianca entre médico e
paciente e o dever do profissional de satide para com a populagdo no geral.

Uma nova legislagdo, definindo de forma concreta e cientifica de quando o
profissional da saude pode manter seu sigilo profissional, e quando deve relatar as
autoridades acerca de possivel aborto, poderia resolver grandes conflitos éticos,
normativos e morais acerca do assunto.

Longe de nos fazer uma suposicdo concreta. Porém, possivel determinacdo
temporal poderia ser uma medida razoavel de base para nova legislagdo. Como por
exemplo: até o terceiro més de gestacdo, devera o médico manter o sigilo e encaminhar a
paciente a tratamento psicologico. A partir do quarto més, podera relatar a tentativa, para
alertar outros estabelecimentos. E um assunto que deve ser pensado de forma minuciosa
€ que garanta uma seguranga a todas as partes envolvidas.

Por mais que seja uma matéria dificil a ser analisada e de se chegar a um consenso,
o instituto do sigilo médico deve adentrar nas discussdes do aborto por ser parte essencial
na estrutura do tipo penal, uma vez que sua quebra ¢ responsavel pela maioria das
denuncias envolvendo o crime.
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