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RESUMO: Considerando que, ndo obstante a legislacdo criminalizante do aborto, as mulheres
ainda o praticam, objetiva-se tecer consideracdes sobre a possibilidade e cabimento da
legalizacdo do ato, com finalidade protetiva da salde reprodutiva das mulheres. Para tanto,
através do método hipotético-dedutivo, selecionou-se dois eixos argumentativos, o0 primeiro
quanto ao uso politico de direitos das mulheres e do controle de seus corpos e de sua sexualidade
postas numa estrutura misdgina, e o segundo quanto aos efeitos diretos e indiretos que a
legislagdo penal promove. Ainda, analisou-se a possibilidade constitucional da legalizagdo do
aborto através das manifestacbes proferidas no HC 124.306/RJ por Luis Roberto Barroso,
Ministro do Supremo Tribunal Federal, apresentando algumas consideragcfes pertinentes ao tema.
Concluiu-se que a legislacdo em vigéncia tem propdsito ndo declarado de segregacdo das
mulheres, cuja situacdo se agrava por questdes de classe e raca, como forma de controle e de
punicdo de sua sexualidade, e que legalizar o aborto seria medida de cidadania para considerar a
mulher em sua esfera de liberdade e escolha.

Palavras-Chave: Legalizagdo do Aborto; Direito das Mulheres; Direito e Feminismo;
Criminologia Feminista.

ABSTRACT: Considering that, despite the criminal law of abortion, women still practice it, in
this paper is intended to make considerations about the possibility and adequacy in the
legalization of the act, with a protective purpose of women's reproductive health. To do so,
through the hypothetical-deductive method, two argumentative axes were selected, the first
regarding the political use of women's rights and the control of their bodies and their sexuality
placed in a misogynistic structure, and the second regarding the direct and indirect bad effects
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that the criminal legislation promotes. Also, the constitutional possibility of legalizing abortion
was analyzed through the manifestations given in HC 124.306 / RJ by Luis Roberto Barroso,
Minister of the Federal Supreme Court, presenting some pertinent considerations to the topic. It
was concluded that the legislation in force has an undeclared purpose of segregating women,
whose situation is aggravated by class and race, as a form of control and punishment of their
sexuality, and that legalizing abortion would be a citizen's measure to consider the woman in her
sphere of freedom and choice.

Keywords: Legal Abortion; Women's Rights; Law and Feminism; Feminist Criminology.

SUMARIO: 1 Introdugéo. 2 Precisamos falar sobre aborto; 2.1 Mas o que é, afinal, aborto?;
2.1.1 Aborto na legislacdo brasileira. 3 O que significa 0 HC 124.306/RJ. Conclusdes.
Referéncias

1. INTRODUCAO

Tratar de aborto seja talvez tratar de tema tdo antigo quanto a propria nocdo de
humanidade — desde que os seres humanos tomaram consciéncia sobre se reproduzir enguanto
espécie, ja se revela as possibilidades de haver em algum ponto uma gestacéo indesejada, pelo
motivo que for. Ndo obstante sua antiguidade, ainda é tema considerado tabu por muitas
comunidades, inclusive a politica. Apto a definir eleicbes e campanhas, e sempre que trazido a
tona tende a provocar reacdes de grupos especificos ja conhecidos. Os debates se polarizam entre
as bancadas religiosas e afins, mais conservadoras, € 0s mais progressistas, vinculados a
movimentos sociais feministas e de género, num cabo de guerra ideoldgico que tende a nunca se
satisfazer por ndo promover um debate honesto com a sociedade, apresentando racionalmente as
motivacdes de um Estado laico e radicalizando as premissas democraticas.

Este texto vem vinculado aos debates progressistas, que ndo objetivam o incentivo a
abortos, mas uma discussao técnica de uma realidade que deve ser tratada de modo igualmente
técnico e honesto diante do problema: as mulheres abortam independentemente de haver uma
legislacdo proibitiva penal. Haver tal legislacdo apenas impede que as mulheres que decidam
(pelas razbes que forem) ao procedimento o fagcam de forma segura, implicando em riscos a
salde reprodutiva das mesmas bem como suas proprias vidas. Desde essa premissa social
constatada, busca-se uma resposta judicial adequada através de uma visdo inclusiva e
democratica de intervencdo minima estatal nas liberdades individuais.

Tal discussdo, de forma cientifica e comprometida com a realidade dos fatos, faz-se
necessaria sempre que ha demonstracdes de recrudescimento do Estado em assuntos de minorias,
evidenciando um déficit democratico, cuja resposta a problemas sociais tendem a ser dadas
atraves do Direito Penal — o que historicamente gera um novo problema social e a manutencdo do
problema em tese combatido por ele.

Assim, objetiva-se percorrer os caminhos desse debate contrapondo os argumentos
apresentados. Para tanto, utiliza-se 0 método hipotético-dedutivo, considerando-se hibridamente
duas incidéncias que se compreendeu como principais ao formato (e que nelas orbitam questfes
adjacentes que as fomentam) para a construcdo da proposta: (a) o corpo da mulher e seu lugar
politico e social numa estrutura circunstancialmente misdgina e a forma de controle criminal
dessa “minoria” exercido através da legislacdao; e (b) no que implica a tutela juridica criminal
proibitiva do aborto nos moldes da legislagdo brasileira em vigéncia, considerando a realidade
socioecondmica (im)posta as mulheres que recorrem ao aborto, diante das poucas politicas
publicas desenvolvidas a respeito da salde da mulher, analisadas e complementadas pelas
consideracOes postas da decisdo do Habeas Corpus 124.306/RJ proferido pelo Ministro do
Supremo Tribunal Federal, o também professor Luis Roberto Barroso.
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Quando se criminaliza o aborto o Estado brasileiro opta por uma resposta penal ao
assunto, fazendo assim uma escolha politica que engessa demais medidas de mitigacdo do tema,
necessariamente implicando no surgimento de um “mercado” paralelo a respeito, que envolve
precarizacao de servigos médicos e sanitérios - posto a auséncia de controle estatal - , utilizacéo
de farmacos de procedéncia desconhecida, bem como riscos de mutilacdo, infeccbes e
inflamacGes (corriqueiros nos casos de auto aborto caseiro). Ainda que ndo haja o
encarceramento massivo de mulheres que praticam o aborto, a existéncia normativa criminal
coloca a prética sob a vigilancia estatal, necessariamente impondo as mulheres biologicamente
identificadas uma punicdo — seja direta ou indireta — pelo exercicio de sua sexualidade. Deste
modo, (re)discutir sua alocacdo sob a égide criminal importa para se pensar caminhos mais
suaves a serem trilhados nesse diapaséo.

2. PRECISAMOS FALAR SOBRE ABORTO

Numa democracia é importante que exista a possibilidade de discussdo de pautas
consideradas polémicas. De que seja possivel falar-se, abordar-se, questionar-se e repensar-se
sobre temas, como ato de manifestacdo cidadd — ainda que controversos por natureza dentro de
uma estrutura posta. Nao se convém dogmas, sob pena de a desvirtuarmos como tal - ainda que
haja limitaces constitucionais e humanitarias para alteracdes legislativas no que tange a restricao
de direitos fundamentais, acertadamente, com o escopo de evitar-se que uma “maioria” abafe ou
anule direitos fundamentais de “minorias” e o proprio exercicio democratico. Numa democracia,
pode-se haver temas que ndo sejam consenso, e que ainda assim impliquem numa resposta
constitucional adequada para tanto respeitando a diversidade e diversificacdo que a propria ideia
de ser-humano concebe em sua individualizacéo, e a compreensdo do papel da razdo publica.

E quando se fala sobre aborto indubitavelmente se esta pisando em local sensivel,
revestido de dogmas de fé e tabus morais, mas que também possui tutela juridico-legal, e que
portanto, passa a ser assunto de Estado. O resultado desse tratamento indisposto e “cheio de
dedos” em relacdo ao aborto é ndo se propor a (re)pensar seu instituto criminalizador: porque
falar sobre aborto desperta paixdes cegas no discurso, responsabilizacdo feminina e, na forma
como esta posta no Brasil, um desamparo quase pleno a mulher que o faz — mesmo nas hipdteses
permitidas em lei, como se abordara.

Trazer a discussdo o tema da legaliza¢do do aborto no Brasil tende a envolver opinides
bastante viscerais e polarizadas de determinados grupos sociais, até mesmo pelos interesses
politicos havidos, e em regra vinculados a religiosos em sua maioria de matrizes cristés (catélicos
e evangeélicos, sobretudo). Estas mesmas opinides tendem igualmente a vir desacompanhadas de
andlises socio juridicas mais complexas (uma vez que tutelado pelo Direito em sua vertente mais
violenta, o Direito Penal), e assim o procedem porque encontram seu fundamento na fé, e contra
a fé ndo ha cientificidade e racionalidade que se sustente em suas respostas e solugdes na ordem
do imaginario e magico. O corpo social brasileiro tem uma resisténcia ao tema, previsivelmente
pela falta de debate e discuss@o. As vozes que ganham eco e que possuem espacgo significativo
tendem a utilizar-se de argumentos da ordem do religioso e da moral, sobretudo pela
representatividade politica que tais grupos ocupam nas estancias de poderes — seja Executivo,
Legislativo ou Judiciario, em todos os niveis do pacto republicano (o que ndo implica dizer que
ndo haja resisténcia aos conservadores).

Implica em responsabilizacdo da mulher, porque, assunto complexo que é, ao final e ao
cabo delega a ela que se decida sobre bens juridicos muito caros e cujas implicagdes sociais,
morais e juridicas podem gerar novos problemas nessa mesma ordem e que oneram sua condi¢do
de cidadania. E, por fim, se trata de uma decisdo solitaria das mulheres, por vezes abandonadas
(na esfera privada) por seus companheiros, familiares e oprimida (na esfera publica) pelo Estado
em todas as incidéncias: proibe-se o aborto com sancdo criminal (que acaso realizado, implica no
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honesto receio e devida cautela ao buscar os servicos de saude em eventuais complicacées),
tutelando o corpo da mulher como um objeto reprodutor a servi¢o de si, causando o efeito da
maternidade compulséria, que obriga a gestacdo e seu dnus (um bebé necessariamente implica
em transformagdes no corpo da mulher e em sua realidade socioecondmica) mas que desampara e
pouco auxilia em informacdes, servicos de pré-natal e protecdo socio juridica a mulher que se
torna mée.

Licenca maternidade desigual para homens e mulheres, gerando desigualdade de
tratamento e protelacdo/estagnacdo/dispensa na carreira destas; pouca protecdo trabalhista a
mulher que se torna mae; auséncia de creches e escolas em periodo integral; oportunidades
diluidas na carreira profissional da mulher; sdo exemplificativamente auséncias de politicas
publicas que necessariamente oneram a mulher no exercicio de maternidade [compulsoria], cujo
recorte de classe e raca torna-se um fator ainda mais agressivo as méaes desses grupos™.

Fato é que ha mulheres adoecendo e/ou morrendo em razdo de abortos inseguros e
precarios, porque seus corpos nao lhe pertencem, sdo cidadds pela metade, o que é resultado
direto da tutela criminal sobre o assunto, e ainda que tenham havido num passado proximo alguns
poucos avancos paliativos em relacdo ao tema, hd um conjunto de fatores que denotam a
tendéncia ao recrudescimento no tratamento do assunto. Luis Felipe Miguel (2016, p. 57), leciona
que

A soberania sobre si mesmo é um direito fundante da possibilidade de acdo autbnoma
da arena politica. Mas permanece uma grave assimetria entre homens e mulheres,
gerada por aquilo que podemos chamar de gravidez compulsoria, que representa uma
limitacdo potencial permanente a soberania das mulheres sobre si mesmas. Entdo o
cidadao, isto €, o homem, ingressa na esfera politica dotado de soberania sobre si
mesmo, mas para a mulher, tal soberania € condicional. Sob determinadas
circunstancias, ela deixa de exercer arbitrio sobre seu proprio corpo e se torna um
instrumento para um fim alheio. Nesse processo ocorre uma inversao: em vez da
sociedade ficar com a obrigacdo de garantir as condi¢Ges para que as mulheres possam
levar a cabo gestagBes livremente decididas, a gravidez passa ser uma obrigacdo
perante a sociedade. [Grifos do autor].

Numa andlise do cenario politico sobre o assunto, se por um lado os movimentos
feministas optaram pela estratégia de retirada do aborto como pauta prioritaria, priorizando outras
tidas como mais urgentes em determinados contextos, também nessas ac@es tiveram reduzidas
suas possibilidades de lideranca no debate — desde a evitacdo de tratamento constitucional para o
aborto em 1988 ao recuo nas eleigdes presidenciais de 2010 - sobre o tema; por outro lado o
aborto ganhou prioridade entre grupos religiosos, em especial a partir dos anos 1990, passando a

! De acordo com a pesquisa “Licenca maternidade e suas consequéncias no mercado de trabalho do Brasil”, da
Escola Brasileira de Economia e Financas da Fundagdo Getulio Vargas (FGV), 48% das maes sdo demitidas de seus
trabalhos nos primeiros 12 meses ap0s a licenca maternidade. Os fatores considerados como preponderantes sdo a
tradicional responsabilizacdo da mulher pelos cuidados das criangas no periodo, e diferente divisdo de tarefas com
seus parceiros. Disponivel em < https://brasil.elpais.com/brasil/2017/08/14/politica/1502721247_786237.html > ;<
https://estilo.uol.com.br/gravidez-e-filhos/noticias/redacao/2017/08/28/48-das-maes-ficam-desempregadas-no-
primeiro-ano-apos-o-parto.htm > Acesso em 15 de Outubro de 2017. Outra pesquisa, divulgada pela BBC e
publicada em varios canais de imprensa, mostra que as maes tém suas carreiras prejudicadas — falta de creches,
instabilidade no setor privado, bem como impossibilidades de crescimento na carreira, além de demissdo. Por outro
lado, os pais tém maiores oportunidades de crescimento.Disponivel em < https://g1.globo.com/economia/concursos-
e-emprego/noticia/por-que-ter-filhos-prejudica-mulheres-e-favorece-pais-no-mercado-de-trabalho.ghtml > Acesso
em 09 de Fevereiro de 2018.

2 Sobre as discussées sobre aborto do Legislativo: “a distribui¢do dos discursos ao longo do tempo é bastante
irregular [...]. Entre 1991 e 1999, foram pronunciados 325 discursos sobre aborto no plenario da Camara dos
Deputados, com um pico de 119 pronunciamentos em1997, quando os parlamentares contrarios ao direito ao aborto
conseguiram evitar que o Projeto de Lei 20/1991, que regulamentava o atendimento as mulheres no caso de aborto
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ser uma das tematicas centrais na atuacdo destes grupos no Legislativo, e sendo usada por tais
grupos como barganha ao “negociar” com o Executivo — aqueles descobriram que é possivel usar
direitos individuais e ataques a minorias como moeda de troca a outras tematicas e interesses,
colocando a disposicao direitos — de mulheres e homossexuais, principalmente, que simbolizam a
ofensiva — fundamentais destes grupos a fim de mitigacdo e uso politico (BIROLI; MIGUEL,
2016, p.11.).

Aborto, e consequentemente o corpo da mulher, passa a ter valor de escambo politico e
com finalidade de disputas de poder em outras pautas por homens brancos, ricos e autodeclarados
como heterossexuais.

Os oradores® s&o, quase todos, homens. A presenca feminina ¢ particularmente baixa
no parlamento brasileiro. De acordo com os dados da Inter-Parlamentary Union, o pais
ocupa a penultima posicdo na América latina, em quantidade de mulheres na cdmara
baixa. No periodo sob analise [1991-2014], a participacdo feminina na Camara dos
Deputados oscilou em torno dos 8%. N&o é surpresa, portanto, que mesmo com as
mulheres se pronunciando mais, dado o interesse especifico da tematica para elas, o
debate seja dominado pelos homens: eles sdo os oradores de 86,4% dos discursos da
amostra. O quadro fica pior quando se constata que a questdo do aborto é o foco
central de 61,7% dos discursos deles, mas apenas 49,2% dos discursos delas. Isto é,
guando as mulheres intervém na discussdo, 0 aborto costuma ser apenas um tema,
entre outros, que elas abordam no mesmo pronunciamento. (MIGUEL; BIROLI;
MARIANO, 2016, p. 136)

Sdo os corpos das minorias que sofrem em regimes de austeridade, em que as camadas
de base — e nesse caso o0 recorte de classe e raga passa a ser um componente essencial na
discussédo sobre o aborto — sdo usadas em tais manobras, vide Projeto de Emenda Constitucional
181/2015". O uso politico do aborto como negociata eleitoreira n4o é novidade, mas escancarou-
se nas eleicdes de 2010, em que a disputa pelo voto religioso (sobretudo o evangélico pentecostal
e catélico) demonstrou que essa parcela do eleitorado é numericamente significativa. Denise
Maria Mantovani (2016, p. 189-216), ao analisar o papel do jornalismo na definicdo dos
discursos conservadores nesse caso, relata que a polémica havida sobre aborto como principal

previsto por lei, na rede publica de salde, fosse enviado ao Senado. A derrota do projeto suscitou fortes reagdes dos
movimentos feministas [...] levando a conquista da norma técnica do Ministério da Salde regulamentando o
atendimento. [...] Apenas dez anos depois o debate voltaria a uma frequéncia semelhante. Foram 97 discursos em
2007 e 112 em 2008, as duas maiores quantidades de pronunciamentos anuais sobre o tema, atrds apenas de 1997.
[..] A Frente Parlamentar Evangélica atuava com essa denominagdo desde 2003, e em 2007 estavam tomadas
outras trés frentes parlamentares com o objetivo de obstruir avancos no direito ao aborto ou de fazer retroceder a
legislacédo, reduzindo o nimero de casos previstos para o abortamento legal ou dificultando o acesso das mulheres a
esse direito: a Frente Parlamentar Contra a Legalizagdo do Aborto, a Frente Parlamentar da Familia e Apoio a
Vida e a Frente Parlamentar Mista em Defesa da Vida — Contra o Aborto. Essas frentes reagiam a iniciativas
favoraveis ao direito ao aborto no dmbito Executivo, como a Norma Técnica de “Aten¢do Humanizada ao
abortamento”, de 2005, que determinava o atendimento nos hospitais publicos a mulheres que sofreram violéncia
sexual e desejavam realizar um aborto mesmo quando nao houvesse boletim de ocorréncia [...] e do Judiciario, com
a possibilidade de aprovagdo da ADPF n. 54, apresentada ao STF em 2004 [...]” (MIGUEL; BIROLI; MARIANO,
2016, p.138-139)

®NarealizacdodoestudoemcitacdoqueanalisaodebatesobreabortonaCamaradosDeputados,
osautoresleramecategorizaramtodososdiscursossobreotemanoperiodode 1991 a 2014, contendoasseguintespalavras-

chave: “aborto” “abortamento” “interrupcdovoluntariadagestacdo” ou “interrupcdovoluntariadagravidez”.
Identificou-seaotodo 939 discursos, sendoutilizados 915 destes, umavezqueem 24 apalavra “aborto”
foiusadacommetéforaouencaminhamentosdevotacao. 915 discursoscorrespondeamenosde 1%

dototalestimadodediscursosnoplenariodoperiodoemandlise (MIGUEL; BIROLI; MARIANO, 2016, p. 135).

* Ppara a integralidade e acompanhamento do Projeto de Emenda, disponivel em <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2075449 > Acesso em 12de Novembro
de 2017.
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assunto na cobertura eleitoral ndo promoveu uma discussao efetiva sobre a descriminalizagdo ou
legalizacéo do direito ao aborto no Brasil, muito menos um debate em torno do direito autbnomo
das mulheres sobre seu corpo, aspecto central ao se discutir a laicidade do Estado ou o
aprimoramento de valores ampliativos de igualdade entre sujeitos (homens e mulheres) nas
democracias liberais.

Em sua pesquisa, apds apreciacdo numérica e de dados, constatou que a maior parte das
fontes que ocupou os noticiarios no periodo de julho a outubro de 2010 eram vinculadas a
segmentos religiosos, 0 que transformou a disputa presidencial num instrumento de disputa
eleitoral por setores do campo religioso e politico, cuja cobertura jornalistica fora
estrategicamente orientada a ter o aborto como centro dessa disputa com o escopo do diferencial
dos votos religiosos, quantitativamente significativo para definicdo de quem ocuparia o cargo.
Essa postura dos jornais, que ndo promoveu o debate equilibrado do tema, reforgcou uma
cobertura que colaborou para endossar posicionamentos conservadores determinados pelas
igrejas em seu movimento de persuasdo aos fiéis contra o voto “naqueles que defendem o
aborto”. O campo jornalistico ¢ esfera importante na constru¢io da realidade e na forma como os
individuos organizam os acontecimentos registrados em seu cotidiano, ndo sendo um espago
neutro de mera narrativa, posto sua influéncia em predispor o cidad&o e a cidada a determinadas
preferéncias partidarias ou posicionamentos ideolégicos (MANTOVANI, 2016, p. 190-191).

O aborto tomou forma na disputa eleitoral ja a partir do primeiro turno, através de
ferramentas de comunicacéo digital e redes sociais, advinda de mobilizacdo de setores religiosos
que desestimulavam o voto em candidatos que se posicionavam ou se posicionaram em outros
momentos a favor da legalizagdo do aborto, bem como do casamento homoafetivo e adocao por
casais de mesmo sexo, reformulando a “familia tradicional brasileira”. Tal mobiliza¢do foi
ignorada a priori pela grande midia convencional, que optou pela exploracdo de escandalos
politicos em administracdes anteriores dos candidatos e/ou seus partidos. Ao analisar as quedas
das intencgdes de voto na entdo candidata Dilma Roussef (PT) no primeiro turno, percebeu-se que
os fatores numéricos em escandalos politicos se mantinham estaveis, porém, a polémica do
aborto causou maiores danos, ao observar a queda de intencdo de votos nas comunidades
catOlicas e evangélicas pentecostais, tornando entdo tal tematica um assunto “publico” ao ser
validado pelas midias tradicionais, que passaram e repercutir o tema no segundo turno
(MANTOVANI, 2016, p. 192-200).

Tal mudanca comportamental da cobertura jornalistica indica que o agendamento do
tema ocorreu por fatores exdgenos aos seus controles e filtros, e que ndo obstante tal orientacédo
de pauta ter sido criticada pelos editoriais e opinativos respectivos, por centrar o debate
presidencial em discussdes conservadoras sobre o aborto, em vez de reafirmar valores do
processo democratico e amadurecimento do eleitorado, os mesmos veiculos jornalisticos optaram
pelo “ndo debate” efetivo ao ndo aprofundar o assunto, concentrando a cobertura nas estratégias e
contradi¢bes dos candidatos referente ao posicionamento pessoal, impondo necessariamente uma
confusdo entre fé e direito como fundamento aos eleitores, enquadrando o aborto como questdo
moral e ndo possibilitando o debate como questdo de direito, além de reforcar um discurso
antiabortista ao ceder espagos praticamente exclusivos aos religiosos — posto que era o voto deles
que estava jogo (MANTOVANI, 2016, p.193-205).

Como explica, os discursos socialmente hegemonicos sdo reproduzidos como portadores
de valores “universais” e os contra discursos sao muitas vezes silenciados ou ndo se tornam
publicos, a ndo ser como “esteredtipos verbais”. O debate estereotipado ou mesmo a timida
presenca de vozes em defesa do direito ao aborto e de sua descriminalizacéo, contrastando com a
grande presenca de agentes do campo religioso e do campo politico agindo como sujeitos
definidores dos discursos dominantes, contrarios ao aborto, sdo exemplos de uma narrativa
legitimadora de constrangimentos estruturais de género (MANTOVANI, 2016, p. 205).
Complementa, identificando que
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Os enguadramentos noticiosos envolvendo a descriminalizacdo do aborto nas elei¢des
de 2010 estavam concentrados em dois eixos centrais: um, de ordem politica, em que
predominavam as &nfases nas “estratégias eleitorais” dos candidatos para conquistar o
voto dos eleitores religiosos e para uma postura “oportunista” de mudanca de
posicionamento, atributo principalmente vinculado a candidata Dilma Roussef (PT). O
outro eixo estava voltado para a énfase aos valores religiosos com destaque para a
condenacdo do aborto por ser uma “pratica contraria aos principios da igreja” e na
oposicdo entre o aborto e a “defesa da vida e da familia”. (MANTOVANI, 2016, p.
206)

Nesse contexto, fica assaz evidente que o direcionamento dado e a opcdo pela
abordagem como fora, buscou evitar a resolucdo do mérito e a problematizacdo do aborto num
espaco de cidadania, em que a seletividade midiatica estabeleceu uma agenda publica
conservadora — cujos efeitos tem-se sentido de modo muito claro em 2017 e 2018 em
continuidade - e mostrou que o contexto de politizacdo do religioso assume relevancia numérica e
expressiva apta a determinacdo de pautas excludentes, e neste caso em especifico, ndo somente
ndo se propiciou um debate sobre o assunto, como reiterou-se e reforcou-se significacGes de
género que “submeteram a discussdo sobre a temdtica da mulher, como o direito sobre seu
corpo, a posicdes conservadoras, ao moralismo religioso e a valores masculinos, reproduzindo
discursos que naturalizam hierarquias e desigualdades de género” (MANTOVANI, 2016, p.
213), revelando-se muito eficiente o poder politico na dominagdo dos corpos das minorias: 0s
setores mais progressistas, com a escusa de evitar retrocessos ao pouco que se avangou, aceita
negociar a estagnacdo a fim de ndo haver uma segregacao ainda mais incisiva nesses aspectos em
razdo da presenca religiosa na politica e do uso da razdo publica nessas pautas.

A estratégia do uso do aborto como chantagem politica em campanha reapareceu em
2014, que, de acordo com Luis Felipe Miguel, Flavia Biroli e Rayani Mariano (2016), além da
pauta em campanhas semelhantemente teve atencdo do Congresso, em pronunciamentos e
audiéncias publicas das comissdes parlamentares de projetos de lei, e quem as trouxe em pauta
foram majoritariamente grupos religiosos (catolicos, evangelicos e também espiritas) — e nédo
necessariamente partidos com siglas pontuais - revelando a ofensiva retrograda e seu perfil
relacionado a religido, cuja pesquisa em dados mostra que, se por um lado houve crescimento
expressivo de tais grupos, em oposi¢cdo minguou-se posicionamentos abertamente favoraveis a
legalizacdo. Destes ultimos, tem-se que em seus argumentos o Viés destacado € sobre se tratar de
uma questdo de salde publica (indubitavelmente importante), ofuscando a questdo da
individualidade e da autonomia das mulheres como valor de cidadania (MIGUEL; BIROLI;
MARIANO, 2016, p. 127-128). O corpo da mulher ainda é mais facilmente assimilavel — ainda
gue nos setores progressistas — como algo publico e tuteldvel como tal em interesses, e nao
individualizavel e autbnomo de modo a ter seu pertencimento como identidade pessoal e Unica.

No Congresso Nacional, uma frente suprapartidéria[S] contra o aborto reuniu, em 2014,
167 deputados (quase um terco da casa, que conta com 513 representantes) e 13

® O padréo de atuacdo partidaria relacionado ao aborto é variavel, ndo obstante haja recentemente concentragio de
politicos ligados a igrejas evangélicas neopentecostais nas siglas PR (Partido da Republica), PSC (Partido Social
Cristdo) e PRB (Partido Republicano Brasileiro) que unanimemente rednem manifestacdes contrarias ao aborto (16
ao todo). O PV (Partido Verde) tem 14 discursos, em regra contra, e destes, 13 do parlamentar Roberto Lucena
(contra). No PT (Partido dos Trabalhadores) convivem defensores e adversarios, manifestando-se sobre o tema
22,1% do total dos pronunciamentos da pesquisa referenciada (contra e a favor); PFL/DEM (Partido da Frente
Liberal/Democratas) soma 11,6% do total dos discursos (contra majoritariamente, exceto pelo Dr. Pinotti) e siglas
como PP, PPB e PPR, que retine figuras de sustentacdo do periodo da ditadura militar em 10,2% dos discursos. Em
referéncia aos parlamentares em si, quem mais se manifestou no periodo (1991-2014) foi Luiz Bassuma (ex-PT, ex-
PV, ex-PMDB, ex-PEN, ex-PROS, atual Avante/PTdoB), lider espirita ¢ um dos autores do “Estatuto do Nascituro”,
com 65 falas contra o aborto; Severino Cavalcanti (ex-UDN, ex-Arena, ex-PDS, ex-PDC, ex-PL, ex-PPR, ex-PFL,
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senadores (dos 81 que compBem o Senado Federal). A luta contra o aborto foi a
plataforma de inumeros candidatos as elei¢des legislativas recentes, tanto para a
Camara dos Deputados quanto para as assembleias legislativas estaduais. No Horario
de Propaganda Eleitoral Gratuita em agosto e setembro de 2014, a “defesa da vida” foi
um dos bordBes mais recorrentes, ao lado de sua parceira permanente, a “defesa da
familia”. Se muitos candidatos as elei¢cdes proporcionais identificavam nas bandeiras
da direita religiosa a melhor maneira de sensibilizar o eleitorado, nas eleicdes
majoritérias os candidatos se viram constrangidos a afirmar publicamente sua oposi¢do
ao direito de escolha das mulheres. Se ndo o fizessem, seriam vetados pelos lideres
religiosos e sofreriam campanha negativa nas igrejas. (MIGUEL; BIROLI,
MARIANO, 2016, p.128)

Mesmo em 2014 com o noticiamento de mortes de mulheres ocorridas em clinicas
clandestinas, as acdes estatais ndo foram no sentido de revisar a legislacdo, mas, a contrario
senso, no de aumentar a repressdo e a resposta penal contra essas mesmas clinicas e expiar a
culpabilizacdo nas pessoas proximas e que estavam cientes de que as mulheres vitimadas
utilizariam dos servigos abortivos das referidas clinicas (depois de mortas, sdo vitimas, mas se
ndo morrem, sdo autoras do fato tipico e sujeitas a tutela penal e liberdade restringida) (LUNA,
2017, p. 1159-1181).

Entre os anos de 1991 a 2014 houve na Camara 915 pronunciamentos relacionados ao
aborto (vide nota de rodapé 3 e 5 deste trabalho) onde constatou-se os posicionamentos de tais
discursos, e, inobstante a progressao incontinua das ocorréncias, fez-se perceptivel a tendéncia de
ampliacdo dos discursos contrérios ao direito. O maior percentual de discursos favoraveis a
ampliacdo do direito ao aborto ocorreu em 1991 (39,4% — 13 em 33 discursos), percentual que
nunca mais ultrapassou 30%, implicando a zero discursos em 2011, 5 em 2012 (9%) e zero em
2013 e 2014, revelando a intensificacdo dos constrangimentos (MIGUEL; BIROLI; MARIANO,
2016, p. 139).

Né&o se fala nem se falou sobre aborto, porque em regra somente um lado se manifesta,
ainda que tenha sido a pauta orientadora de eleicdes e debates legislativos. Porque falar sobre
aborto é compreender do que se trata o fenbmeno através da perspectiva de um Estado
Democratico de Direito, com espaco para o debate e argumentos, ainda que cientes das
incidéncias fatoriais sobre sua definicdo, compreender as consequéncias do tratamento penal
sobre o aborto e, se for o caso, como neste trabalho se entende, repensar 0 modo que tratamos
juridicamente sua tutela.

2.1 MAS O QUE E, AFINAL, ABORTO?

Aborto ndo é propriamente uma palavra juridica, ndo obstante seu uso terminolégico no
Direito Penal. Tecnicamente, seria o resultado do abortamento, sendo este o ato em si de
interrupgdo — natural ou ndo — da gestagdo antes do desenvolvimento embrionario e/ou fetal
completo, mas seu uso corriqueiro e na legislacdo passou a adotar o significado pela corruptela,
que veio a ser aceito como o proprio ato, mesmo pela utilizacéo legal do termo (PRADO, 1985,
p. 10). O termo alcanca varias areas, desde a moral a medicina, e é usado desta maneira por elas,
tendo indubitavelmente seu conceito de relevancia moral confundido com a questéo juridica.

O periodo gestacional humano dura em média 38-40 semanas, contados a partir da
ultima ovulacdo da mulher até o parto. Os bidlogos empregam termos distintos para distinguir as

ex-PPB, atual PP) com 40 falas contra os direito das mulheres; a favor José Genoino (PT), em sétimo lugar na
quantidade de manifestacBes totais, com 25, seguido por Marta Suplicy (quando no PT, hoje PMDB) com 19
discursos. (MIGUEL, BIROLI, MARIANO, 2016, p. 137-138)
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etapas da vida humana pré-natal (zigoto, pré-embrido, embri&o e feto®) (DWORKIN, 2003, p.4);
para os efeitos dessa pesquisa, mesmo pela vinculagdo legal sobre aborto que néo distingue os
momentos e etapas gestacionais, ndo serd feita a distincdo destes momentos a priori, e serd usado
o termo “feto” como regra geral, implicando desde as fases iniciais de desenvolvimento.

No Cdodigo Penal brasileiro (artigos 124 a 128) a conduta tipica consiste em provocar
(dar causa a, originar, promover, ocasionar) aborto. O Cédigo ndo define 0 que se entende por
aborto, nem estabelece 0s marcos temporais para sua ocorréncia dolosa, portanto é considerado
como elemento normativo extrajuridico do tipo, em que sua correta definicdo exige um juizo de
valor empirico-cultural, que, de acordo com Luiz Regis Prado, € feito sobretudo pelas ciéncias
médicas e bioldgicas. Ainda, o autor afirma que o aborto consiste na “morte dolosa do feto
dentro do utero” ou “na violenta expulsdo do feto do ventre materno, da qual resulte a morte”.
Entende-se também suficiente para a configuracdo do aborto a interrupgdo da gravidez a qualquer
tempo antes do parto — incluindo-se, portanto, periodos gestacionais posteriores a 12* semana/1°
trimestre gestacional. Ainda assim, tais fendmenos, isoladamente considerados, ndo caracterizam
com exatiddo o aborto (PRADO, 2005, p. 108).

Conforme se esclarece, a mera interrup¢do da gestacdo, por si so, ndo implica o aborto,
uma vez que a gravidez pode ser interrompida com a expulsdo do feto e a crianca sobreviver, a
depender do periodo gestacional da ocorréncia. Em regra, o periodo de abortamentos naturais
ocorre até a 22°-242 semana gestacional, com pico de incidéncias até a 12°-14% semana’, sendo a
partir da 28 semana configurada a viabilidade fetal, e a partir deste periodo até por volta da 37°
semana gestacional, da-se a ocorréncia dos partos prematuros. Também a expulsdo ndo deve ser
considerada como Unico pressuposto cabivel para configuracdo do aborto, uma vez que seja
possivel processos de autdlise e litopédio (este quando o embrido se calcifica, permanecendo no
Utero como um corpo anexo; e aquele quando o organismo materno reabsorve o embrido). Ambos
nas primeiras semanas de existéncia.

De modo genérico, o aborto acontece quando 0 nascituro intra uterum tem sua
expectativa de vida frustrada, sendo expulso ou ndo. De modo especifico para os interesses
juridicos, tem se o aborto provocado. Este é fruto da intencdo da mée ou de terceiros, que atuam
de modo a interromper o curso da gravidez com o feto em desenvolvimento. E é sobre essa
definicdo que se trabalha nesta pesquisa.

2.1.1 Aborto na Legislagdo Brasileira

O predominio inicial em relagdo a tutelas juridicas sobre o aborto era de total
indiferenca, sendo considerado, nos primérdios, o feto como parte integrante do organismo
materno, e consequentemente sendo critério dela a decisdo de prosseguir ou ndo com a gestacao,
sendo que utilizar substancias abortivas era vedado pelo perigo em relacdo a saude materna
(PRADO, 2013, p. 128-129).

No Direito Romano, inicialmente, ndo se sancionava a morte dada ao feto, sendo este
parte do corpo da gestante, e portanto a ela cabivel livre disposicdo (partus antequam edatur
mulieris pars est vel viscerum). A partir do imperador Septimus Severus (193-211 d. C) o aborto
passou a ser considerado como lesdo ao direito de paternidade, justificado pela frustracdo das

® A etapa de zigoto e pré-embrido compreendem a fase germinal, na primeira e segunda semanas, constante em
rapida divisdo celular de maior complexidade, viagem ao longo da trompa uterina e fixacdo na parede do Utero; a
fase embrionéria, momento que se tem o embrido, vai em média da segunda & oitava semanas, em que ocorrem o
desenvolvimento dos 6rgdo e principais sistemas corporais (respiratdrio, digestivo e nervoso). Esta é a fase que o
embri&o se encontra mais vulneravel a influéncias do ambiente pré-natal e os embrides com defeitos graves originam
abortos espontaneos; a fase fetal é estimada da oitava semana até ao nascimento, em que ocorre a maturagéo do feto
até o parto.

"A gravidez é uma experiéncia cheia de ditados populares, conhecimentos comuns e bastante superstico. Vem dessa
constatacdo o conselho dos antigos de ndo espalhar a noticia da gravidez até o terceiro més, para a crianga “vingar”.
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expectativas paternas quanto a descendéncia, cuja penalidade era a mesma do envenenamento
doloso. Em sendo auto aborto, a punicdo era o desterro para a mulher; em sendo praticada por
terceiros, além do desterro, imputavel a condenacao de trabalhos forcados nas minas (damnatio
in metallum) aos mais pobres (humiliores) e o rebaixamento de estratificacdo social bem como
confisco de bens e propriedades (relegatio e confiscatio) aos mais abastados, em regra senadores
romanos, magnatas e proprietarios de terras (honestiores) (PRADO, 2013, p. 129)2,

N&o obstante a referéncia autorizada, forcoso que seja dito que a mulher historicamente
pouco oficialmente se possuia em sua condicdo de sujeito e seu corpo em pertencimento de si
considerada, sendo uma propriedade da ordem da reproducdo e domesticidade (do grego, zoé e
oikos), em formatacdo patriarcal, como se aborda com maiores detalhes no Capitulo 2 desta
pesquisa. Assim, a releitura historica feminista deve vincular/filtrar criticamente tais dados mais
tradicionais, bem como as implicacGes juridicas de um reflexo social marcado por um Estado
formatado de modo muito diverso do que atualmente se compreende como tal, estando estdo
numa perspectiva de tratamento a partir do Direito Privado, que era como as relagdes humanas
estavam geridas.

Ja em terrae brasilis, de acordo com Cezar Roberto Bitencourt (2007, p. 126-150), ao
tratar sobre aborto em seu Tratado de Direito Penal (vol. 2), relata que o Cddigo Criminal do
Império (1830) ndo criminalizava o auto aborto (modalidade praticada pela gestante), todavia
previa punicdo na realiza¢do por terceiro, com ou sem consentimento da gestante. Havia ainda
previsdo de punicdo pelo fornecimento de meios abortivos, mesmo que o aborto ndo ocorresse. A
pena era agravada se 0 terceiro que praticasse 0 abortamento exercesse medicina ou afins
(BITENCOURT, 2007, p. 126-127). Manifesta ainda que o Cddigo Penal de 1890 distinguia o
crime de aborto caso houvesse ou ndo a expulsao do feto, sendo agravado se ocorresse a morte da
gestante; neste Codigo ja se apresenta a versdo de punibilidade da gestante que realiza o auto
aborto. Porém “se o crime tivesse a finalidade de ocultar desonra propria a pena era
consideravelmente atenuada” (BITENCOURT, p. 127). “Ocultar desonra propria” significa
deixar de ser virgem — presuncdo daquela que engravida - fora do matriménio; a vergonha de tal é
tamanha que apta a diminuir pena criminal pela compreens&o social da situagdo da mulher. O teor
de moralidade religiosa arraigada na assertiva e na dominagdo no corpo da mulher controlado
pelas estruturas de poder vigentes através do Estado fica evidente.

No Brasil de 2018 o aborto é tutelado pelo Cddigo Penal de 1940, entre os artigos 124 a
128, no capitulo de crimes contra a vida®.

® Importante atentar-se a duas questdes que trata-se no feminismo interseccional, e que desde muito, j& sdo
delineadas na antiguidade romana: a questao de género, uma vez que apenas os interesses do homem e seus herdeiros
passaram a ser tutelados, justificando assim a tutela daquilo que se entendia como Estado (uma formatagdo muito
incipiente daquilo que hoje compreende-se como tal), mesmo porqué mulheres estavam invisibilizadas no periodo,
como sera aprofundado no Capitulo 2 desta obra; bem como a perspectiva de classe: aos das camadas inferiores, sem
posses para negociagdo, punia-se através da forga de trabalho, usando-se os corpos entdo como meio de castigo; aos
abastados, punicdo de rebaixamento social nas castas e de confisco dos bens.
® Na integralidade da legislagdo, os artigos do Cédigo Penal:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:

Pena - detengdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro
Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de trés a dez anos.
Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de quatorze anos, ou é
alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia

Forma qualificada
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O bem juridico tutelado é a vida do ser humano em formacéo, embora, rigorosamente
falando, ndo se trate de crime contra a pessoa. O produto da concepcdo — feto ou
embrido — ndo é pessoa, embora tampouco seja mera esperanca de vida ou simples
parte do organismo materno [..] Comparativamente ao crime de homicidio,
apresentam-se duas particularidades: uma em relacdo ao objeto da protecdo legal e
outra em relagdo ao estagio da vida que se protege; relativamente ao objeto, néo é a
pessoa humana que se protege, mas a sua formacao embrionéaria; em relacdo ao
aspecto temporal, somente a vida intrauterina, ou seja, desde a concepcio™’até
momentos antes do inicio do parto. (BITENCOURT, 2018, p. 185) [grifo em itlico do

autor; grifo em negrito nosso]

Noutra demarcacgédo temporal quanto ao inicio da tutela passivel de criminalizacédo, segue
Luiz Regis Prado, na oportunidade também explicando o bem juridico tutelado:

O bem juridico tutelado pelos artigos 124, 125 e 126 do Codigo Penal é a vida do ser
humano dependente, em formacdo — embrido ou feto. Protege-se a vida intrauterina
para que possa 0 ser humano desenvolver-se normalmente e nascer. O objeto material
ou da conduta é o embri&o ou o feto humanos vivos presentes no Gtero da mulher. E de
notar que o embrido e o feto ndo sdo considerados pessoa, tampouco séo titulares de
direitos, mas ndo sdo coisa, ou algo intermédio, mas deve ser-lhes reconhecido uma
condic&o propria e independente. E a partir da nidacio que deve se iniciar a prote¢io
juridica da vida humana. (PRADO, 2013, p. 133) [grifo nosso]

N&o ha qualquer mencgdo ao aborto na Constituicdo da Republica. Assim, em regra, a
pratica é vedada criminalmente, passivel de pena para a gestante que pde fim dolosamente a
gestacdo, bem como a terceiros que possam auxilid-la ou obriga-la a tal. A autoria recai somente
na mulher, uma vez que é no corpo dela que se aloca o fato delitivo; o direito penal e sua
estrutura de responsabilizacdo se volta contra ela no auto aborto ou sob seu consentimento (art.
124 do Codigo Penal), e paralelamente o peso moral da decisdo e do julgamento social,
estruturados na criminalizacdo secundéria.

Excepcionalmente, a legislacdo prevé duas excludentes de ilicitude (conforme doutrina
majoritaria na interpretacdo do tema, muito embora a redacdo da lei diga “rao se pune”,
implicando no que seria excludente de punibilidade), qual seja, o0 aborto necessario (advindo da
necessidade de salvar a vida da gestante) e o aborto humanitario (em razdo de estupro). Mais
recentemente [2012] o Supremo Tribunal Federal decidiu, na ADPF 54, que € causa excludente
de tipicidade o chamado aborto eugénico, que autoriza o procedimento para 0S casos de
anencefalia'*. Tal declarou, por maioria e nos termos do voto do relator, inconstitucional a

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um terco, se, em consequéncia do
aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo duplicadas,
se, por qualquer dessas causas, Ihe sobrevém a morte.
Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

I - 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.
90 entendimento sobre o inicio da tutela temporal ser a partir da concepcdo ndo é unanime, tendo inclusive,
tolerancia doutrinaria moderna referendando o inicio temporal como a partir da nidacdo (momento em que o 6vulo se
fixa na parede uterina), uma vez que, ao considerar-se a partir da concepc¢ao, métodos contraceptivos como o DIU de
cobre, bem como a chamada “pilula do dia seguinte” seriam abortivos para os fins do Coédigo Penal.
1 Ainda antes da decisio do Supremo a respeito, Bitencourt (2007, p. 140-150) ja sustentava que considerar a
hipétese do aborto anencefalico como fato atipico seria medida de respeito a dignidade humana da gestante,
inexistindo fundamento para censura social. Argumentava entdo que o enfrentamento comegava a partir do exame da
(in)adequagdo da denominacdo aborto, “na medida em que se trata de feto sem vida, ou, na linguagem médica
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interpretacdo de que o feto anencéfalo é conduta tipificada nos arts. 124, 126 e 128, incs. 1 e 11 do
Cadigo Penal, solucionando a polémica sobre o direto da mulher em voluntariamente interromper
a gestacdo em se tratando desta comprovadamente de feto portador de anencefalia (PIRES, 2016,
p. 362).

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54 (ADPF 54) foi proposta
em 2004, tendo autorizacdo para a interrupcao das gestacdes vigorado intermediariamente através
de liminar por quatro meses e revogada em 20 de outubro do mesmo ano. A decisdo quanto ao
mérito apenas ocorreu em 2012. Até entdo, as mulheres que pretendessem pela interrupgdo
tiveram que judicializar a questdo. Muitas levaram, diante da negativa pelo Judiciario, a gestacédo
até o parto amadurecido, para de |4 sairem sem seus filhos.

A anencefalia é um distirbio de fechamento do tubo neural diagnosticavel nas
primeiras semanas de gestacdo. Por diversas razdes, o tubo neural do feto ndo se fecha,
deixando o cérebro exposto. O liquido amnidtico gradativamente dissolve a massa
encefélica, impedindo o desenvolvimento dos hemisférios cerebrais. N&o ha
tratamento, cura ou qualquer possibilidade de sobrevida de um feto com anencefalia.
Em mais da metade dos casos, os fetos ndo resistem a gestacdo, e 0S poucos que
alcancam o momento do parto sobrevivem minutos ou horas fora do Utero. O Brasil € o
quarto pais do mundo em ndmero de partos de fetos com anencefalia. [..]. O
argumento juridico e ético da acéo apresentada & Suprema Corte baseou-se na certeza
cientifica da impossibilidade da vida extrauterina do feto. A anencefalia exige uma
reconfiguragdo dos termos descritivos tradicionalmente utilizados no debate sobre o
aborto em paises com forte tradicdo moral cristd. (DINI1Z; VELEZ, 2008, p. 648)

A defesa da causa realizada pelo entdo advogado e professor Luis Roberto Barroso foi
sustentada no sentido de que a inviabilidade fetal extrauterina era uma certeza, ndo sendo
possivel argumentar sobre interesses fetais sob tutela, posto que inexistentes; desta forma, a
discussdo circunscrevia-se aos direitos constitucionais das gestantes, pontuando em relacdo ao
mérito que a criminalizacdo da antecipacao terapéutica de feto anencefalico vulnera o preceito da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, IV CR), o principio geral da liberdade derivado do principio
da legalidade (art. 5°, inc. Il CR) bem como ao direito a satde (arts. 6° e 196 CR) (PIRES, 2016.
p. 363). Assim, 0 corpus decisorio dos ministros ndo se ateve a discussdo sobre o inicio da vida e
sim & sua potencialidade, cientes da inviabilidade extrauterina nestes casos. A decisdo nao tratou
de trazer uma nova excludente de ilicitude a juntar-se com as demais supracitadas, sob pena do

moderna, trata-se de um feto com morte cerebral. Examinando-se nosso Cédigo Penal de 1940, constata-se que o
legislador de entdo, ao criminalizar o aborto, ndo foi radical, pois admitiu como licito, ainda que excepcionalmente,
0 aborto necessario e o aborto sentimental (art. 128). Isso permite concluir que, se, ha época, houvesse o arsenal de
conhecimento e tecnologia de hoje, provavelmente também teria admitido o denominado aborto anenceféalico, diante
da absoluta certeza da inexisténcia de vida, como ocorre na atualidade” (BITENCOURT, 2007, p. 141). Continua,
manifestando que “O entendimento do legislador brasileiro, ndo ha divida alguma, seguindo a evolugdo médico-
cientifica, reconhece que ‘a morte cerebral’ poe termo a vida humana. Ora, se a ‘morte cerebral’ significa a morte,
ou, se preferirem, auséncia de vida humana, a ponto de autorizar o “esquartejamento médico” para fins cientifico-
humanitarios, o que se podera dizer de um feto que, comprovado pelos médicos, nem cérebro tem? Portanto,
ainterrupcdo de gravidez em decorréncia de anencefalia ndo satisfaz aqueles elementos, que destacamos
anteriormente, de que ‘o crime de aborto pressupde gravidez em curso e é indispensdvel que o feto esteja vivo’, e
ainda que ‘a morte do feto seja resultado direto das manobras abortivas’. Com efeito, na hipdtese de anencefalia,
embora a gravidez esteja em curso, o feto ndo esta vivo, e sua morte ndo decorre de manobras abortivas. Diante
dessa constatacdo, na nossa 6tica, essa interrupcao de gravidez revela-se absolutamente atipica e, portanto, sequer
pode ser tachada como aborto, criminoso ou n&o.” (BITENCOURT, 2007, p. 145) [grifos do autor]. O
posicionamento do autor ¢ mais “cru”, e ndo pormenoriza questdes como potencialidade ou expectativa de vida
viavel, como fez-se na ADPF 54, mas certamente possui sua contribuicdo no sentido de atipicidade da conduta,
conforme destacou-se nos trechos citados, e tem se mantido em edi¢fes mais recentes de sua obra (BITENCOURT,
2018).
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Judiciério imiscuir-se no Poder Legislativo em sua funcéo tipica de fazedor de leis; neste caso em
especifico ndo foi criada uma nova condicdo de excepcionalidade nem discutiu-se a possibilidade
de ampla descriminalizacéo, haja vista que ndo analisou-se a constitucionalidade do tipo penal do
aborto em si, mas o reconhecimento da impossibilidade de concretizacdo da vida em gestacOes
como tais, declarando-se a atipicidade da conduta penal das hipoteses de aborto arroladas no
Codigo Penal para os casos de anencefalia — assim, as mulheres que compreenderem por nao
levar a gestacdo adiante a partir da constatacdo médica, poderdo, se assim entenderem adequado,
realizar o procedimento de aborto (“antecipagdo terapéutica”) sem que seja uma conduta
criminosa.

Ao analisar a descriminaliza¢do judicial da chamada “antecipagdo terapéutica do parto”,
Teresinha Pires manifesta que a ADPF 54 proporcionou significativo progresso no que se refere a
concretizacdo de liberdades individuais no cenario da jurisdigdo constitucional brasileira.
Reporta, ainda que os direitos reprodutivos da mulher passam por processo de aperfeicoamento,
sendo que as Cortes Constitucionais, em geral, vém procurando elucidar o seu &mbito de protecéo
da forma mais consentanea possivel com o estagio atual da ciéncia médica e com as novas
demandas femininas. A decisdo da Corte brasileira, no caso, seguiu, nos limites do objeto da
arguicdo, os parametros internacionais de crescimento do amparo juridico as escolhas da mulher
em relacdo ao controle do seu proprio corpo e a sua autonomia moral. E um precedente que, em
sequéncia ao julgamento da ADIn 3510, aperfeicoou, em linhas gerais, os critérios de analise
constitucional para o enfrentamento do problema do aborto, constituindo indubitavel referéncia
analitica em relacdo a eventuais ac6es judiciais futuras que versem sobre a matéria (PIRES, 2016,
p. 368).

N&o obstante as excecbes apontadas, o aborto ainda é um fato tipico tutelado pelo
Direito Penal, e mesmo os autores de Direito Penal utilizados e amplamente conhecidos desde a
graduacdo (ou seja, ndo sdo sujeitos pontuais e excepcionais, sdo dogmatica e cientificamente
reconhecidos e referendados) — Bitencourt e Regis Prado — ndo enfrentam as discussdes sobre a
ampliacdo descriminalizadora nas primeiras semanas gestacionais, como ocorre legalmente em
grande parte dos paises europeus. Justica seja feita, menciona-se de modo sintético, literalmente,
na expressdo  “calha a  sintese” uma  exposicdo  empobrecida da  pauta
descriminalizadora/legalizadora'?(in PRADO, 2013, p. 131), bem como em edic&o ap6s o Habeas
Corpus n. 124.306/RJ, em que Luiz Regis Prado se posiciona, referindo que merece destaque o
voto do Ministro Barroso (estudado adiante, no item 3.1.2 deste) porém que

Odireito a vida, constitucionalmente assegurado (art. 5°, caput, CF), é inviolavel, e
todos, sem distin¢do, sdo seus titulares. Logo, é evidente que o conceito de vida, para
gue possa ser compreendido em sua plenitude, abarca ndo somente a vida humana
independente, mas também a vida humana dependente (intrauterina).(PRADO, 2018,
p. 90).

Essa inviolabilidade indistinta do direito a vida é falaciosa, ainda que de forca retorica,
porque existem hipGteses amparadas por lei de relativizacdo da vida como conceito amplo,
exemplificativamente, como tratou-se e ainda se abordara neste texto. Desconsidera, na
generalizacdo posta, qualquer possibilidade de autonomia e interesses da mulher em sua
amplitude como individuo, bem como se vincula com uma interpretacdo eivada de moralidade
(ainda que ndo consciente/declarada) a referir-se & punicéo da sexualidade da mulher pelo Direito

12 Na literalidade: “Na atualidade, o aborto provocado ¢ incriminado em grande parte das legislagdes. Ndo obstante,
disseminam-se as vozes que se elevam contra essa tipificacdo. Embora varios os argumentos expendidos, calha a
sintese: a) o feto é parte da mulher e esta pode dispor do produto da concepgdo; b) a vida do feto ndo é um bem
juridico individual, mas um interesse da sociedade a ser protegido em alguns casos; c) a pena ndo logra evitar as
praticas abortivas; d) o aborto € uma lei de excecdo enderecada as classes sociais mais pobres; €) é necessario
proteger a vida e a saide das numerosas mulheres que recorrem ao aborto clandestino.” (PRADO, 2013, p. 131)
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Penal, com uma leitura conservadora e pouco critica do tipo penal e da funcdo exercida por esse
ramo do Direito como fomentador da dominacéo e dos interesses dos estratos dominantes.

E este fato — a tutela criminal e a forma de tratamento na doutrina péatria - €
simbolicamente demonstrativo do comprometimento legal das politicas publicas em relacédo ao
tema. Estar o aborto alocado na legislacdo brasileira unicamente no Cddigo Penal € uma
manifestagdo muito clara de uma escolha de politica publica — criminal - pontual do legislador de
1940 (e sua manutencdo por ali, igualmente, uma manifestacdo muito clara do Legislativo que se
perpetua).

A tutela que o legislador optou a dar para o tema foi criminal, a resposta mais pesada
que o Estado pode dar, e nesse caso especificamente num “publico alvo” que foge aquele
tradicionalmente vinculado ao direito penal: em tese alcanca-se todas as classes sociais e racas
(evidentemente agrava-se quanto a mulher pobre e negra, por fatores que serdo discutidos
adiante) mas o enfoque é unica e exclusivamente nas mulheres biologicamente identificadas, em
capacidade reprodutiva, claramente criminalizando atos vinculados a elas pela natureza do tipo.

Sobre o uso do Direito Penal como meio coercitivo, Zaffaroni manifesta tratar-se de uma
armadilha neutralizante e retardataria, pois o poder punitivo opera sempre seletivamente, se
repartindo conforme a vulnerabilidade e esta, por sua vez, respondendo a esteredtipos. Os
esteredtipos se constroem atribuindo negatividade a imagens carregadas de preconceitos que
contribuem com a sustentacdo cultural das discriminacGes, sendo a selecdo criminalizante o
altimo produto de todas as discriminagdes. A essas condi¢Oes e caracteristicas dos sujeitos em
situacdo de prisdo obedecem a essa estrutura discriminatoria posta, reiterando a classificacdo de
acordo com os preconceitos que determinaram a selecdo desses mesmos sujeitos (ZAFFARONI,
2001, p. 66)* ao se observar quem sdo as mulheres que abortam no Brasil, naquilo que se
consegue apurar (posto se tratar de ato criminalizado) e quem s@o as mulheres que sofrem as
consequéncias juridicas de tal.

A relagdo feminina com as questdes delitivas resultantes nas implicagdes de tutela tem
uma raiz historica importante de ser mencionada para a finalidade de compreensdo de tal
tratamento e de seu modo operante vinculado ao controle da sexualidade e dos seus corpos e do
uso do poder politico nos individuos desenvolvidos através da estruturacdo social vinculada ao
sexo que Foucault (2014 [1984]) chama de biopoder (e que vem a ser fundamental para o
desenvolvimento das pesquisas sobre género e sexo de Butler). Weigert (2017) explica que entre
os séculos XII e XIII o controle politico do corpo social da Igreja estava fundido ao Estado e 0s
tribunais eram os tribunais da Inquisicdo, em que necessariamente a mulher é pensada como um
demonio, portanto, estudadas em seus comportamentos delitivos pelas teorias demonolégicas,
cujos misteérios e segredos, desde a vinculagcdo a imagem da bruxa em cozinhar, ter conhecimento
herbal de remédios (vinculados ao paganismo e que implicaram na remocao das mulheres como
identificadas com as praticas médicas, hoje nobres), perda sanguinea menstrual, conhecimentos
sobre reproducéo, et ceetera, deveriam ser tidos com cautela, posto oferecimento de risco e perigo
gerado pela estranheza feminina.

Temia-se 0 que ndo se conhece/compreende, logo, deriva-se a necessidade de controle™,
controle inclusive exercido pela diminui¢cdo de suas faculdades mentais (ndo sem motivos —

3 No original: “En cuanto a la relacion del discurso feminista y el discurso del poder punitivo, si bien tiene
particularidades, la trampa neutralizante y retardataria no es em lo bésico diferente de las que amenazan a los otros
discursos antidiscriminatorios. [...] El poder punitivo siempre opera selectivamente: se reparte conforme a la
vulnerabilidad y ésta responde a estereotipos. Los estereotipos se construyen em relacién com imagenes negativas
cargadas com todos los prejuicios que contribuyen al sostenimiento cultural de las discriminaciones.Por carécter
transitivo, puede afirmarse que la seleccion criminalizante es el produto Gltimo de todas las discriminaciones.A ello
obedecen las caracteristicas comunes de los prisionizados, que pueden ser classificados segin los prejuicios que
determinaron su seleccion.” (ZAFFARONI, 2001, p. 66).

Y Mary Del Priore (2011, 1. 294 e 313) explica que o controle dos corpos femininos também ocorria no Brasil
Colbnia, exercido pela Igreja, que via perigo na beleza e sexualidade da mulher, reprimindo a vaidade feminina (que,
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referendados pela “ciéncia” - a desqualificacdo da mulher pela loucura é ainda cotidiana),
vinculados as caracteristica da fala (grito, fofoca, e afins, construidos como valores pejorativos
em equivaléncia ao feminino e posteriormente relacionados a histeria freudiana), que implica que
a facilidade de expor também expde 0 que ndo é para ser exposto dentro da ordem politica
realizada, dai a necessidade de controle e sua diminuic¢do e taxatividade com a “loucura”, com o
escopo de desqualificacdo da mulher na condicdo de sujeito racional®.

Implicou-se o controle da mulher pela violéncia (caca as bruxas) por ndo estar dentro do
padrdo comportamental esperado, que se consolida na vinculagdo a sua sexualidade (€ a partir de
sua condicdo de mulher que se relaciona suas transgressdes) que equivale a dizer que tal
sexualidade implica em seu desvio e nas praticas desviantes, necessariamente equivalendo o
delito ao pecado. No Malleus Maleficarum (2016 [1486/7]) as “bruxas” pagam seus crimes —
todos eles - com suas proprias vidas, num ritual de expiacdo da alma deste pecado/delito do
exercicio de controle da sexualidade. O que legitima a punicdo pela normatizacdo do
comportamento feminino porque elas séo relacionadas ao demonio, logo, exercem risco ao poder
politico exercido pela fé, devendo ser oprimidas em suas potencialidades: devendo ser
controladas.

Lombroso (1835-1909), ja fora do periodo de Inquisicdo, herda, por assim dizer, uma
sociedade estruturada e esta inserido num contexto em que as explicacdes devem ser referendadas
pela ciéncia, que eram necessarias também a fim de explicar as humanidades. Através da
metodologia da empiria traz ao estudo do crime — aqui j& como um ente juridico e ndo como
heresia - e suas variaveis criando o chamado paradigma etiologico (ethos: causas, origens),
objetivando descobrir as origens da delinquéncia (WEIGERT, 2017).

Conjuntamente a seu genro, Guglielmo Ferrero, em La Donna Delinquente: La
Prostituta e La Donna Normale (1903), revelam, em leitura atual, a percepcdo de seu tempo
sobre a mulher - que perdura moralizante e moralizada até nossos dias -, diferenciando a
“normal” da “prostituta” (ja no titulo, equivalendo esta a condi¢do de delinquéncia, da conduta
desviante) diz que a mulher tem como capital de si o capital sexual, uma vez que a virgindade é
valorizada e define as mulheres entre “decentes” e “promiscuas”. Estas tltimas ndo souberam
capitalizar seu corpo e a elas, cabe a pecha de “mulheres prostitutas” (LOMBROSO; FERRERO,
1903, p. 211-260); a delinquéncia entre homens é superior a feminina, mesmo porque, justificam,
a delinquéncia da mulher esta no corpo (LOMBROSO; FERRERO, 1903, p. I1X), 0 que, numa
andlise feminista da colocacdo, evidencia que ao fim e ao cabo a tutela penal proibitiva do aborto
vem como puni¢do social a mulher “promiscua” (e em “promiscua” cabe muita significacdo):
pune-se pelo corpo o desvio desse corpo a obrigando a ter uma gestacao (e criar a criangca como
prova) ou utiliza-se o sistema criminal para evidenciar seu carater “criminoso e ardil” ao tentar
ocultar a gravidez. O corpo é sempre a prova do crime de ser mulher.

Zaffaroni ensina que a falha em Lombroso estava nas explicagdes, uma vez que ele
confundiu as causas da criminalizagdo com as causas do delito. Quanto as mulheres, reporta que
as poucas presas tinham caracteristicas virilizadas, mas ndo por tal seriam anormais: a partir da
observacdo de Lombroso, Zaffaroni percebe que se deduz apenas que o poder punitivo de seu
tempo selecionava as mulheres que implicavam no estereétipo das mulheres virilizadas como
desviado de seu papel de mulheres submissas e domésticas. Reporta ainda que também néo era
verdade que a prostituicdo fosse equivalente a prisdo, no que se refere a uma maneira de manter
as mulheres subordinadas, escravizadas como mercadoria de um homem que a aluga por periodo
determinado, sendo uma situacdo de serviddo que torna desnecesséria a intervengdo controladora

para 0s pregadores, visava a sedu¢do dos homens, sendo um veiculo de perdi¢do para eles, naturalizado na ideia de
que a mulher é velha amiga da serpente) e fustigando o corpo feminino, o relacionando ao pecado e as forgas
diabdlicas da teologia crista.

> Disto considerado, compreensivel a ordem de tratamento da mulher ainda vigente em sua diminuicdo de
autoridade em local de fala e de ser ouvida e respeitada como tal em seus posicionamentos.
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do poder punitivo sobre ela (ainda que a diferencie da “donna normale”). E a manifestagio
méxima do patriarcado que o sistema penal reforca, para delegar e salvar o esfor¢o de controle
sobre metade da populagcdo, como resultado da grande privatizacdo, no sentido de zelar por
interesses privados e ndo publicos, do poder punitivo, anterior em muitos séculos as recentes
iniciativas de privatizacdo da seguranca (ZAFFARONI, 2001, p. 67-68)*°.

Ainda assim, o que levou o legislador de 1940 a tratar o aborto como crime sé&o fatores
socioculturais compreensiveis pelo relativismo cultural, diante do tempo em que se imp6s em
vigéncia tal legislacdo, tendo trabalhado, para o periodo, em regime de razoabilidade ao estipular
hipdteses de ndo incidéncia da punibilidade, ainda que deixando muito claro que a prioridade
seria o feto. Porém, a realidade social provocada com tal legislagdo implica em questes pouco
abordadas ou que ndo ficam claras com a mera leitura legal. O que se questiona é 0 anacronismo
da manutencdo em vigéncia de um instituto normativo que tem sido abolido nas democracias
mais desenvolvidas desde a década de 1970. Ainda que considerado os anos de chumbo do
periodo de ditadura militar, o Brasil é declaradamente democrético ha trinta anos. Pesquisa
divulgada no 11 Plano Nacional de Politicas Para as Mulheres (2008, p. 75)*" ja manifestava o
problema pelas bases do tratamento como questdo de saude publica, assim o reconhecendo,
ciente de que o Brasil pratica o aborto ilegal, notabilizando que em 2006 foram realizados 2067
abortos legais, previstos no artigo 128 do Cddigo Penal Brasileiro que permite a realizacdo do
procedimento nos casos de risco de vida para a mulher e de gravidez resultante de estupro. No
mesmo ano, no Sistema Unico de Saude, foram realizadas 222.840 curetagens pos-aborto, das
quais 37 resultaram em Gbitos maternos.

Ha que se dizer que percepcao equivalente ja havia sido manifestada anteriormente, no
documento base intitulado de Contribuicdo da Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres
Para as Conferéncias Estaduais (2004), realizado no | Plano Nacional de Politicas Para as
Mulheres em 2004, que manifestava sobre o tema, ja transversalmente considerando fatores de
raca e socioeconémicos, basicamente que compreende as causas principais de mortalidade
materna como hemorragias, hipertenséo, infeccdes puerperais, doencas do aparelho circulatério
complicadas pela gestacdo, parto, puerpério e aborto. Supbe-se que, em 92% dos casos, estes
Obitos poderiam ser evitados. As dificuldades de acesso aos servigos de atendimento
ginecoldgico e obstétrico sdo maiores para as mulheres negras: sdo constatadas diferencas
relacionadas com namero de exames ginecoldgicos, consultas pré-natal e até mesmo com a
proporcdo de parturientes que receberam ou ndo anestesia, com nitidas desvantagens para as
mulheres negras. O aborto no Brasil continua sendo um problema de direito individual e de
direito social. Mesmo nos casos previstos por lei, as mulheres enfrentam a interferéncia e a
pressdo de setores conservadores e tém que recorrer a justica para fazer valer os seus direitos.
Calcula-se que cerca de 1,2 milhdo de abortos sdo feitos por ano no pais, causando 9% das
mortes maternas e 25% das esterilidades ainda respondem pela quinta causa de internacfes

'8 No original em espanhol: “En cuanto a la mujer, era cierto que las pocas presas que habia en aquel momento
tenian caracteristicas virilizadas, pero no que las mujeres delincuentes fueran anormales: de su observacion, lo que
se deduce es s6lo que el poder punitivo de su tiempo seleccionava mujeres conforme al estereotipo de la mujer
virilizada como desviada de su cometido de hembra sumisa y doméstica. Tampoco era verdad que la prostituicion
fuera un equivalente de la prisionizacion: una forma de mantener subordinada a la mujer, esclavizada como
mercancia de un hombre que la alquila. Esa situacion de servidumbre hace innecesaria la intervencion controladora
del poder punitivo sobre ella. Es la maxima manifestacion del patriarcado que el sistema penal refuerza para
delegar y ahorrarse el esfuerzo controlador sobre la mitad de poblacién. Es el resultado de la gran privatizacion del
poder punitivo, anterior en muchos siglos a las iniciativas recientes de privatizacion de la seguridad.”
(ZAFFARONI, 2001, p. 67-68)

11 Plano Nacional de Politicas para as Mulheres. Brasilia: Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, 2008.
Disponivel em < http://portal.mec.gov.br/dmdocuments/planonacional_politicamulheres.pdf > Acesso em 01 de
Maio de 2018.
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hospitalares, com 250 mil casos de complica¢Bes. Apesar de legalmente previsto, até 2002 apenas
46 servigos 28 em todo o pais realizavam esse tipo de atendimento (2004, p. 26-28).

E importante descortinar o que implica na pratica tal normatividade restritiva, e a
dificuldade que as mulheres que buscam o aborto legal no Brasil enfrentam. Apesar da previsao
legal genérica, ndo ha um protocolo sobre como proceder em casos como tais — sobretudo em
caso de estupro, uma vez que, quando se trata de risco a vida da mulher e anencefalia, em regra
as mulheres nesta posicdo ja estdo amparadas por servigos de salde dadas as especiais naturezas
médicas dos casos. Desde 2005 ha uma nota de recomenda¢do do Ministério da Salde, reeditada
em 2011 e que ganhou recomendacéo de lei em 2013, para que, nos casos de estupro ndo haja a
necessidade de haver um boletim de ocorréncia — o que quer dizer que a mulher estuprada pode —
e deve, pela urgéncia e demais medidas de profilaxia — buscar em primeira méo centros de salde.
Foi o reconhecimento indireto de que o aborto € assunto de saude publica e ndo de policia.

O Ministério da Saude, até 2016, dizia que em toda a linha do Sistema Unico de Saude
(SUS) que ofereca servicos obstétricos e ginecoldgicos estdo autorizados a realizarem o aborto
legal, mas ha um profundo desconhecimento por parte dos agentes, e estes ainda podem alegar
objecéo de consciéncia para néo realizar o procedimento.

A objecdo de consciéncia é um dispositivo normativo de cddigos profissionais e de
politicas publicas que visa proteger a integridade de pessoas envolvidas em uma
situacdo de conflito moral. Em um conflito entre deveres publicos e direitos
individuais, esse dispositivo é acionado para proteger a moral privada do individuo,
como no caso do médico que declara objecdo de consciéncia para ndo atender uma
mulher que deseja abortar legalmente. Em nome de convicgdes individuais, esse
dispositivo protegeria o sentimento de integridade moral do médico, ao autoriza-lo a
ndo participar de um procedimento que acredita ser moralmente errado, embora legal.
[...] O médico pode alegar objecdo de consciéncia diante de uma situa¢do concreta de
pedido de aborto por uma mulher, desde que ndo o faca por desconfianga quanto ao
estupro, por exemplo, mas estritamente por razdes de sua moral privada, como é o caso
das crengas religiosas. Nao cabe ao médico ou a equipe de saude o julgamento sobre a
narrativa do estupro, e o boletim de ocorréncia policial nem sequer é necessario, pois
ha “presungdo de veracidade na palavra da mulher”. Ao alegar a obje¢do de
consciéncia, o médico solicita a recusa em cumprir com seu dever. A mulher é
atendida por outro médico, encaminhada a outro servi¢o ou, em casos extremos, pode
ficar sem assisténcia. As normas técnicas do Ministério da Saude ndo reconhecem o
direito & objecdo de consciéncia se existir risco de morte, se ndo houver outro médico
ou se a omissdo médica causar danos a mulher, mas casos concretos mostram o
descumprimento desses critérios normativos. (DINIZ, 2011, p. 982)

Em tese, existem 68 estabelecimentos referenciais que o realizam, cujos nomes ndo séo
divulgados sob a alegacdo de seguranca. Entre os anos de 2013 e 2015 estudou-se nacionalmente
os servicos de aborto legal no Brasil, por Alberto Pereira Madeiro e Debora Diniz (2016),
manifestando que inicialmente, ainda que existentes no Codigo Penal as excludentes desde a
década de 1940, a acesso aos servigos de saude nao foi regulamentado por quase 50 (cinquenta)
anos. A nivel municipal, em 1989, S&o Paulo capital implantou o primeiro servi¢o de
atendimento as mulheres vitimas de violéncia sexual no Hospital Municipal Artur Ribeiro de
Saboya (“Hospital do Jabaquara™)'®. Na ocasi&o, para ter acesso ao servico havia a necessidade

' Em noticia de Fevereiro de 2018, reporta-se que os servicos de aborto legal do hospital foram encerrados pela
gestdo do prefeito Jodo Doria (PSDB): “O servigo de aborto legal do Hospital Municipal Arthur Ribeiro Saboya,
conhecido como Hospital Jabaquara, na zona sul de S&o Paulo, foi desativado pela gestédo do prefeito Jodo Doria
(PSDB) ha pelo menos cinco meses.A secretaria municipal de Salde alega aposentadoria dos profissionais que
atuavam na equipe responsavel para justificar o encerramento das atividades, mas ha suspeitas de que se trata de

Revista de Direito Brasileira | Sdo Paulo, SP | v. 20 | n. 8 | p. 378-407 |Mai./Ago. 2018



Revista de Direito Brasileira

de apresentacdo de Boletim de Ocorréncia e laudo pericial do Instituto Médico Legal (IML). Em
1999 a regulamentacdo alcangou nivel nacional, através da norma técnica de Prevencdo e
Tratamento dos Agravos Resultantes da Violéncia Sexual contra as Mulheres e Adolescentes, que
foi atualizada nos anos de 2005 e 2011 a fim de isentar a necessidade de apresentar boletim de
ocorréncia ou laudo do IML, sendo a partir de entdo necessario tdo somente a manifestacdo
escrita da mulher, oficialmente declarado pelo Ministério da Salde que haviam 60 (sessenta)
servigos disponiveis (MADEIRO; DINIZ, 2016, p. 564).

Entretanto, constatou-se significativa ignorancia por parte dos médicos em relagcdo ao
procedimento, caracterizada por duvidas e estigmatizacdes, que alega objecdo de consciéncia
para impossibilitar o exercicio do direito das mulheres que precisassem fazer uso de tal. Ainda,
reporta que no ano de 2005 foram realizadas duas pesquisas quanto ao atendimento nos servigos
publicos a mulheres vitimas de violéncia sexual, em que a primeira delas avaliou 56 hospitais
listados como servicos especializados para a interrup¢do da gravidez prevista em lei. Os dados
mostraram que somente 37 deles estavam capacitados para o aborto legal, que 5 nunca tinham
realizado esse procedimento e que, em 6 estados, ndo havia servico estruturado. Além disso, 70%
dos atendimentos ocorreram na regido Sudeste, cujos servigos receberam encaminhamentos de
todas as regides do paisl4. O segundo estudo, que entrevistou gestores e profissionais de 1.395
estabelecimentos de saude que prestavam atendimento as mulheres vitimas da violéncia sexual,
mostrou que apenas 12% dos servigos haviam realizado pelo menos um aborto, 53% ofertavam
anticoncepcdo de emergéncia e 45% ofereciam profilaxia contra HIV. [A partir de 2012, nos
casos de anencefalia, também abarcados] O Conselho Federal de Medicina, por meio da
Resolucdo n. 1.989, de 10 de maio de 2012, estabeleceu os critérios para a antecipacao
terapéutica do parto de feto anencéfalo (MADEIRO; DINIZ, 2016, p. 564).

Quanto ao perfil dos servigos prestados, foi apurado 68 servigos, dos quais 37
efetivamente funcionavam e realizavam interrupcdo de gravidez por estupro, 27 por risco de
morte e 30 por anencefalia. Dois destes 37 hospitais, em gestacfes acima de 14 semanas,
encaminhavam o caso para outro servi¢o. No que se refere aos servicos inativos, 28 deixaram de
prestar o0 servico, e 4 nunca o realizaram de fato. Quanto aos 37 em atividade, 29 foram
implementados até 2005, e 8 estruturados ap6s a data. Geograficamente, no Brasil, séo
distribuidos em 20 (vinte) Estados (5 na regido Norte, 11 no Nordeste, 3 no Centro-Oeste, 6 no
Sul e 12 no Sudeste); mas em 7 Estados ndo ha servico ativo (1 na regido Sul, 1 no Centro-Oeste,
2 no Nordeste e 3 no Norte). Apenas em 6 Estados ha mais de 1 servico, e em 4 deles existem
servicos localizados fora das capitais (8 cidades). Das 37 instituicbes que efetivamente
funcionam e realizam o procedimento, informam possuir equipe especializada (médico,
enfermeiro, psicélogo e assistente social) no atendimento as mulheres vitimas de violéncia
sexual; ndo obstante, em 35 ndo havia equipe especifica, e o atendimento é realizado por
plantonistas (MADEIRO; DINIZ, 2016, p. 566).

Quanto as mulheres atendidas e de seus abortos realizados de forma legal, analisaram-se
1.283 prontuarios em 5 servigos de cada regido do pais, sendo que em apenas um deles realizou-
se 80% dos procedimentos. A faixa etaria concentrou-se entre 0s 15 aos 29 anos (62%), solteiras
(71%), escolarizadas até o ensino médio (37%) e catdlicas (43%), destacando-se que 38% delas
ainda eram criancas e adolescentes, e 05 tinham menos de 10 anos. O motivo principal foi

uma decisdo politica, e que coloca em risco a vida das mulheres. ‘Uma mulher com melhor situagdo financeira
consegue um aborto.O problema é que esse atendimento era voltado para as pessoas que nao tém condicGes de
pagar um aborto seguro’, afirmou a conselheira de Salde Ana Rosa Costa a repdrter Michelle Gomes, para o Seu
Jornal, da TVT.Inaugurado em 1989, durante a gestdo da prefeita Luiza Erundina, o servico do aborto legal no
Hospital Jabaquara foi o primeiro no Brasil e na América Latina, e rapidamente se tornou referéncia.[...]”
Disponivel em < http://justificando.cartacapital.com.br/2018/02/01/gestao-doria-desativa-servico-de-aborto-legal-do-
hospital-jabaquara/ >. Acesso em 10 de Maio de 2018.
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estupro (94%). ldade gestacional predominante entre 9 e 14 semanas (41%), acima de 20
semanas, considerou-se antecipacao do parto por anencefalia (5%); utilizou-se como método para
0 aborto aspiracdo manual intrauterina (45%) e do misoprostol (32%) (MADEIRO; DINIZ, 2016,
p. 566). A pesquisa conclui*® que apesar de previsto em lei, na prética o aborto legal é infimo,
tanto por ignorancia de seu procedimento como pela substancial auséncia e ignorancia das e
etapas e de instituicdes que o realizem.

Ainda em pesquisas relacionadas ao aborto no Brasil, em 2010 e em 2016 Debora Diniz
(et al, 2017) realizou a PNA — Pesquisa Nacional de Aborto®, para tentar revelar ou estimar com
maior precisdo a quantidade de abortos ndo amparados por excludentes que ocorrem no Brasil.
Utilizando-se de técnica de urna a fim de mapear os abortos realizados no pais de modo a revelar
esses numeros que ainda sdo aproximados, dada a condicéo de crime (além da questdo moral) que
envolve o topico. O publico, tanto em 2010 quanto em 2016, foram mulheres alfabetizadas entre
18 e 39 anos nas areas urbanas dos municipios, o que exclui, ainda que possivel de projecao,
indices das mulheres de areas rurais. E 0 que se revelou foi o perfil predominante da mulher que
aborta no Brasil: ela é religiosa, estad no auge de seu periodo fertil, ainda que amadurecida,e ja foi
mée anteriormente. Foram entrevistadas 2.002 mulheres na pesquisa de 2016, e destas 13% (251)
ja fizeram ao menos um aborto, propor¢do semelhante a PNA 2010, que ficou em 15%.

Os pesquisadores explicam que, como a pergunta é sobre realizar aborto ao longo da
vida, as taxas tendem a ser maiores entre mulheres mais velhas. Na faixa etéria de 35 a 39 anos,
aproximadamente 18% das mulheres ja abortou. Entre as de 38 e 39 anos a taxa sobe a quase
19%. A predicédo por regressdo linear das taxas de aborto pelas idades é de que a taxa a 40 anos é
de cerca de 19%. Dois tercos (67%, 18) das mulheres que confirmaram ter abortado em 2015 (27)
foram internadas para finalizar o aborto. Essa propor¢do difere da presumida em diferentes
cenarios usados para estimar o numero anual de abortos por métodos indiretos, baseada no
numero oficial de mulheres internadas por complicagdes do aborto na rede publica, com
aplicacdo de fatores de correcdo para se estimar o numero de abortos induzidos. Essas estimativas
utilizam cenarios em que 16%, 20% ou 28% das mulheres que abortaram necessitaram de
hospitalizacdo por complicacGes, multiplicando por 6, 5 ou 3,5 0 nimero de internacbes por
aborto. Os resultados das PNA 2010 e 2016 sugerem gue esse fator deve ser mais proximo de um
valor entre 1,3 e 2 do nimero total de internacdes, isto é, depois de corrigida a auséncia de
notificacdo da rede privada. A comparacdo das PNA corrobora a hipétese de que a taxa de aborto
permanece estavel, mas as internacdes se tornaram menos frequentes (DINIZ, et al, 655-656)

H& um receio das mulheres que abortam no Brasil, através de métodos caseiros e a
priori ndo amparadas pelas excludentes, em procurar servigos de salude apds o procedimento ou
na eventualidade de alguma complicacdo intermitente. No Estado de S&o Paulo ha 30 mulheres
sendo processadas pelo crime de auto aborto (art. 124 do Codigo Penal), nos quais 0s
denunciantes sdo os proprios médicos, violando regulamentacéo de sigilo do Conselho Federal de
Medicina, no Codigo de Etica Médica, que expressamente veda a exposicdo do paciente a
situacdo que possa lhe gerar processo penal, nos termos de seu art. 73, Paragrafo Unico®.

YRelatério completo da pesquisa, com explicacdo metodolégica da apuragdo de dados e demais informacdes
disponivel em < http://www.scielo.br/pdf/csc/v21n2/1413-8123-csc-21-02-0563.pdf >.Acesso em 10 de Maio de
2018.

“Relatério da pesquisa disponivel em < http://www.scielo.br/pdf/csc/v22n2/1413-8123-csc-22-02-0653.pdf >
Acesso em 08 de Janeiro de 2018.

! Em sua literalidade, no Cédigo de Etica Médica:

“Art. 73. Revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profissao, salvo por motivo justo,
dever legal ou consentimento, por escrito, do paciente.

Paragrafo Unico. Permanece essa proibicdo: a) mesmo que o fato seja de conhecimento publico ou o
paciente tenha falecido; b) quando de seu depoimento como testemunha. Nessa hipdtese, 0 médico comparecera
perante a autoridade e declarara seu impedimento; ¢) na investigacdo de suspeita de crime, o médico estara
impedido de revelar segredo que possa expor o paciente a processo penal”. [grifo nosso]
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Existiam 30 processos tramitando no Estado de S&o Paulo referentes ao auto aborto, que
traca o perfil das mulheres processadas entre 16 e 41 anos, em regra solteira, desempregadas ou
em subempregos, pobres na acepcdo legal, portanto, amparadas pela Defensoria Publica do
Estado, que ajuizou Habeas Corpus no Tribunal de Justica de S&o Paulo, que veio a reconhecer,
em decisdo da Desembargadora Kenarik Boujikian, pelo arquivamento dos processos por
ilegalidade probatoria, haja vista que os denunciantes foram profissionais da salde que as
atenderam em profilaxia. A desembargadora manifesta ainda que compreende pela
inconstitucionalidade da tipificacdo, nos termos do HC 124.306/RJ, porém que penderia quanto
ao mérito sobre tal, posto ndo haver maioria na corte?.

Na Argentina, de contexto sociocultural aproximado ao Brasil quanto a democratizagdo
tardia (1983) apoOs periodo ditatorial militar sangrento, igualmente enfrenta tentativas de
discusséo de descriminalizar/legalizar o aborto voluntério, fundamentados no fato de que a esfera
legislativa constitui um espaco de producdo de sentido sobre a subjetividade e os corpos, cuja
legislacdo restritiva implica em campos de dominacdo e disputa para a imposi¢do de papeis e
praticas associadas a sexualidade e que impactam no exercicio dos diretos reprodutivos, e naquilo
que concerne as mulheres, sobre a autonomia corporal das mesmas (ZICAVO; ASTORINO;
SAPOROSI, 2017, p. 1183-1197).

Tal implica que essas mulheres restam desamparadas mesmo em casos de aborto
espontaneo e a inassisténcia em relacdo a uma necessidade de curetagem e demais cuidados
médicos pode vir a causar enfermidades e complicacfes passiveis de morte.

Mesmo com todo o lastro numérico quanto a dados de que a legalizacdo do aborto é uma
medida socialmente adequada e redutora de mortes, como serd tratado no item 1.1.2 deste, 0
Brasil continua violando convencdes das quais € signatario por uma tacanheza e misoginia
arraigada na legislacéo.

A preocupacdo da ala conservadora do cenario do Brasil de 2017 e 2018, esta que
ganhou expressividade ap6s o controverso impedimento da Presidenta Dilma Rousseff, em 2016,
e que tem promovido retrocessos legais significativos e impopulares, sobretudo no que tange aos
direitos fundamentais individuais e sociais, ap6s a sinalizacdo vinda do Supremo Tribunal
Federal (HC 124.306/RJ) tendente a desconsiderar o aborto como crime até a 12* semana de
gestacédo, em razdo da oportunidade interpretativa, haja vista ndo haver limitagéo legal tipificada
quanto aos marcos temporais.

Diante dessa decisdo, foi acelerada a tramitacdo da proposta o Projeto de Emenda
Constitucional 181/2015, de autoria do ora Senador Aécio Neves (PSDB/MG) que inicialmente
prevé a ampliacdo da licenca maternidade em casos de bebés prematuros, mas que teve duas
substituicOes realizadas no texto pelo ora Deputado Jorge Tadeu Mudalen (DEM/SP), que
virtualmente seriam aptas a vedar constitucionalmente e tornar a obstru¢do do acesso ao aborto
legal matéria de direitos fundamentais (contrariando explicitamente a Convencdo de Belém do
Para, a qual o Brasil ¢ signatario), dai a alcunha de “Cavalo de Troia”, inserindo no caput do art.
5° da Constituicdo da Replblica a expressdo ‘“inviolabilidade do direito a vida desde a
concepgdo ” [grifo nosso], bem como no art. 1°, inc. 111, ao tratar dos fundamentos da Republica,
passar a constar “dignidade da pessoa humana desde a concepcao” [grifo nosso] 23 estabelecendo

Disponivel em < http://www.rcem.cfm.org.br/index.php/cem-atual >.Acesso em 22 de Abril de 2018.

’Disponivel em <
https://www.defensoria.sp.def.br/dpesp/Conteudos/Noticias/NoticiaMostra.aspx?idltem=76519&idPagina=3086

> Acesso em 10 de Maio de 2018.

2 Significativo simbolicamente a manifestacdo do ora ocupante da cadeira da Presidéncia da Republica, Michel
Temer, que ap6s promover a saida da primeira Presidenta eleita (e reeleita), diz que “a vida do nascituro deve
prevalecer sobre o desejo da gestante”, evidenciando que valora muito mais uma expectativa de vida do que a vida e
uma  pessoa  sujeito de  direitos e com  personalidade  juridica.  Disponivel em <
http://www1.folha.uol.com.br/colunas/claudiacollucci/2017/04/1872896-vida-do-nascituro-deve-prevalecer-sobre-
desejo-da-gestante-diz-temer.shtml?loggedpaywall > Acesso em 06 de Janeiro de 2018.
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um marco inicial constitucional protetivo e tornando as previsdes de excludente de ilicitude do
Cadigo Penal (previstas desde 1940) ndo recepcionadas pela Emenda, demarcando o inicio
juridico da vida humana.

Declaram os deputados interessados na alteragdo simplisticamente que ha vida desde a
concepcdo, sem recorrer a explicacbes mais aprofundadas do questionamento filosofico que
implica discutir o conceito de vida. Por trds das respostas simples se escondem as intengdes ndo
visualizadas no argumento de facil acesso da protecdo e evitacdo do aborto das outras e a
ignoréncia da realidade fatica do controle dos corpos dessas mulheres: se ndo aceitarem gestar o
filho de seus estupradores, deverdao correr os riscos da cadeia ou da morte, e aquelas hoje mais
protegidas pela lei penal em vigéncia, que sdo as menores que sofrem abusos domésticos e
silenciam por medo e ignorancia até a descoberta através da gestacdo incestuosa, ndo restara
saida sendo a marginalidade legal de seus atos, implicando na segregacdo social compulsoria,
como se faz ao gerir os “indesejados”.

Essa resposta conservadora a partir de agentes politicos brasileiros € uma tendéncia que
ganha autofalante a partir da equivaléncia da pauta feminista (como demais causas progressistas)
com as pautas da esquerda, e serve de plataforma politica e moeda de troca para que estes sujeitos
alcancem projecdo nesse cenario e se vinculem a uma orientagdo “pro vida” que tem
demonstrado uma recep¢do popular positiva por inumeros fatores — desde a crise de
representatividade na politica tradicional a um cenario econémico deficitario, bem como
construgdes de senso comum arraigadas no imaginario e amplamente exploradas em midias
online de clickbait. O tema também tende a tirar o foco de assuntos relativos a cortes em
programas sociais e um caos administrativo de conivéncia e vinculagéo a corrupgdo que afetam
estes mesmos agentes.

Como ja dito, quando héa crises de representatividade, os direitos fundamentais das
minorias passam a ser negociados no balcéo de direitos dispostos, e o corpo das mulheres passa a
ser objeto dessa disposi¢dao, que argumentam uma defesa da “vida” em potencial em abstrato
como sujeito de direitos, e relegam a segundo plano uma pessoa humana real — a mulher — e
sujeita de direito efetivamente.

“Vida” tem-se tornado um conceito labil, um “signo instavel”, em termos de Bakhtin
(1981), no qual, a sombra de uma correspondéncia biunivoca entre o significante e o
significado, encontram-se multiplos sentidos. Apenas o contexto e o enunciador
outorgam valor ao termo. No entanto, a luta pela “hegemonia” de um significado sobre
outro, ou pela legitimidade da enuncia¢do (pela definicdo do enunciador adequado),
provoca contradicdes e ambiguidades dentro de uma mesma peca discursiva. Bourdieu
(1985) afirma que o discurso sobre o objeto fala mais da relacdo do autor com o objeto
do que do objeto em si. Aparentemente, a “vida”, tal como aparece nos discursos dos
ativistas conservadores religiosos, implica a reprodugdo bioldgica por meio da familia
monogamica heterossexual, e, a partir dai, é construido o edificio moral que permitira a
perpetuacdo dessa ordem social. [...] A sacralizacdo da vida refere mais a uma
potencialidade do que & vida humana concreta. A vida contida no zef®"! é sagrada pelas
possibilidades que encerra, ndo pelo que é. A vida encarnada num adolescente pobre e
ladrdo ndo é alvo da mesma preocupacao, pois € uma vida concreta que apenas contém
seu presente. Dai ser possivel pensar que, para os ativistas conservadores religiosos —
catélicos e neopentecostais — e nao religiosos, a vida é a vida nua. (ROSTAGNOL,
2016, p. 225-226) [grifos da autora]

Diante dessas circunstancias, o Judiciario passa a ser um espaco para a possibilidade de
discusséo do tema no formato que se desenha neste, ou ainda, como expressa Debora Diniz e
Anna Cristina G. Vélez (2008, p. 649), que num contexto de pouca cultura e tradicdo democratica

% De acordo com a autora, zefcomo abreviagéo de zigoto, embrido e feto.
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“a Suprema Corte assume um papel ainda mais preponderante para garantir ndo apenas a
secularizacdo do Estado, mas principalmente que o confronto argumentativo dar-se-a em bases
defensdveis e fundamentado na razdo publica laica”. Tal tem sido demonstrado em tendéncia
contramajoritéaria e sinalizado no sentido de compreensdo da constitucionalidade da interrup¢do
da gestacdo, como sera aprofundado adiante, mesmo que de modo parcimonioso.

3. O QUE SIGNIFICA O HC 124.306/RJ

Historicamente, € importante observar que o aborto torna-se de interesse publico no
inicio do século XX, na necessidade de se pensar o desenvolvimento nacional através do controle
de natalidade, posto que até entdo contraceptivos e abortivos eram anunciados, vendidos em
farmacias e quando se referiam a “medicamentos para mulheres” escondiam do rotulo os efeitos
abortivos, numa relativa tolerancia ao assunto — a pilula anticoncepcional ainda ndo existia e 0s
métodos de controle eram pouco precisos (DEL PRIORE, 2013, |. 2338).

Durante o Estado Novo, valorizou-se a ideia de coesdo social para fortalecer a pétria.
Esse apelo implicava a definicdo de um modelo de familia que expurgaria todos os
problemas: imoralidade, sensualidade e indoléncia. A populagdo suspeita de incorrer
nesses “delitos” sofria repreensdes. O papel da mulher ndo era na rua, trabalhando, mas
em casa, cuidando dos filhos. De todos. Nada de controlar o tamanho das familias, mas
sim de cuidar para que ndo produzissem casamentos desfeitos, tendo de lidar com suas
consequéncias: alcoolismo, delinquéncia, marginalidade. Em 1940, o novo Codigo
Penal definia prisdo de um a trés anos para gestante que abortasse. [...] Apesar dos
cuidados legais, poucas mulheres foram punidas por aborto voluntario. A maioria tinha
que enfrentar a repreensdo social: policia em casa, depoimentos de parentes e vizinhos,
fofocas e humilhagdes. Acusadas de “amantes” de alguém, esse “alguém”, contudo,
raramente dava as caras. (DEL PRIORE, 2013, I. 2339)

Culminou-se que, modernamente, no fim de 2016 manifestou-se ineditamente o
Supremo Tribunal Federal, na figura do Ministro Luis Roberto Barroso, seguido pela maioria dos
demais, em caso de Habeas Corpus analisado pela corte, no sentido de atribuir uma interpretacao
constitucional aos dispositivos referentes ao aborto presentes do Céodigo Penal, com a finalidade
de considerar fato atipico a realizacdo do aborto até a 12* semana de gestacdo (usou na decisdo o
termo “primeiro trimestre”), o que geraria uma nova leitura dos artigos sem necessidade de
alteracéo legal.

Os artigos que referenciam o tema estdo entre os artigos 124 a 128 do Cdédigo Penal (e la
se encontram desde 1940) tipificando o auto aborto, bem como o aborto realizado por terceiros
com e sem consentimento da gestante. O art. 128 traz as excludentes de ilicitude, como sustenta a
doutrina majoritaria (vide item 1.1), logo, ndo se trata de conduta atipica, no chamado aborto
terapéutico, cuja gestacdo apresenta riscos a mulher, bem como em casos de estuproe mais
recentemente por decisdo juridica, em caso de anencefalia, como visto previamente.

Nao ha defini¢do legal para o que seria “aborto”, bem como ndo hd marcos legais
determinantes do periodo em que abrange o tipo penal, tratando-se de uma definicdo em aberto,
como também ja tratou-se, e a doutrina tradicional compreende que para efeitos criminais seja
considerada a interrupcdo intencional do processo de gravidez com a morte do feto, cujo
fundamento para a tipificacdo reside na garantia constitucional de protecdo a vida humana, em
que a ideia se encontra reforgada por valores religiosos e existenciais da propria espécie; todavia,
questdes sociais e de salde publica, consideravelmente em paises periféricos como é o caso
brasileiro, uma vez que os auto abortos clandestinos geram mortes e infecgdes especialmente nas
classes sociais de base.
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Também ganhou forca questdes de protecdo de saude fisica e psiquica da mulher, do
reconhecimento de sua dignidade, livre arbitrio e autonomia (DELMANTO, et al, 2007, p.372), 0
que tende a ganhar cada vez mais espaco e consideracdo pela literatura juridica visto o maior
espaco de discussdo para questdes feministas no campo do Direito, sendo a pauta da legalizagdo
do aborto um marco nesse sentido de lutas pela liberdade de disposicdo e autonomia do proprio
corpo.

A discussdo aprofunda-se nos marcos temporais quando se diferencia o inicio da
gravidez com o inicio da vida [vidvel], haja vista que a garantia constitucional protetiva da vida
ndo a resguarda na condicdo de direito fundamental absoluto, tendo inclusive previsdes de
exce¢des, ao passo que, como ja mencionado, os direitos de personalidade civil iniciam-se, de
acordo com a legislacdo vigente, a partir do nascimentocom vida. Se considerado o valor
intrinseco da vida, numa vinculagdo com a santidade e milagre da geracdo humana, e ndo a
respeito dos interesses ou direitos do feto (que inexistentes) como leciona Dworkin, restariam
impedidos inclusive manipulagdes genéticas de fecundagdo laboratorial e descarte de embries
para uso cientifico, que tecnicamente se enquadraria no tipo. Em todo caso, tal consideracao
revelaria o descaso pela vida e personalidade e interesses da mulher como individuo, uma vez
que a protecdo juridica dada a gestacdo desde a concepgdo, como se pretende, ou mesmo no
modo previsto no Brasil, € uma hip6tese que desconsidera todos os planos da mulher e a vincula
a uma tutela estatal — como um utero a servigo do Estado — pois pretende encerrar na “vida”
abstratamente considerada como sujeito de direitos, quando de fato as pessoas — incluindo-se as
mulheres... vale lembrar — sdo sujeitos de direito.

Para fins cientificos vigentes numa interpretacdo com respaldo normativo na Lei n.
9.434/1997, que compreende o 0bito como “morte encefalica”, portanto o seu oposto seria inicio
da vida a partir do momento em que o feto possui impulsos cerebrais (DELMANTO et al, 2007,
p.373), como ja se explorou supra (DWORKIN, 2003, p.22).

Justamente nesse sentido de interpretagdo temporal da norma penal em branco foi que
deu-se a interpretacdo filtrada constitucionalmente do Ministro Barroso, no Habeas Corpus
124.306/RJ, judicialmente um marco importante no debate e no reconhecimento da pauta, e que
na sequéncia se analisa alguns de seus principais argumentos pela descriminalizacdo do aborto,
ao colocar em perspectiva e levar em consideracdo osdireitos sexuais e reprodutivos da mulher,
sua autonomia como gestante, bem como sua integridade fisica e psiquica®.

(@) A decisdo considerou o papel do Estado em situagbes moralmente controversas,
como ocorre com o aborto, ao manifestar-se no sentido de que

Em temas moralmente divisivos, o papel adequado do Estado n&o é tomar partido e
impor uma visdo, mas permitir que as mulheres fagam sua escolha de forma
autdnoma. O Estado precisa estar do lado de quem deseja ter o filho. O Estado precisa
estar do lado de quem nédo deseja — geralmente porque ndo pode — ter o filho. Em
suma: por ter o dever de estar dos dois lados, o Estado n&o pode escolher um. [...]
A reprovacdo moral do aborto por grupos religiosos ou por quem quer que seja é
perfeitamente legitima. Todos tém o direito de se expressar e de defender dogmas,
valores e convicgdes. O que refoge a razdo publica é a possibilidade de um dos
lados, em um tema eticamente controvertido, criminalizar a posicdo do outro.
[grifo nosso] (STF. HC 124.306/RJ)

Nesse sentido, complementarmente, importa observar ao que se presta tal tutela do modo
como posto, em que penalizar o aborto cumpre funcdo anacrénica de perpetuacdo de culpa
religiosa e moral, como medida de desqualificacdo feminina e punibilizacdo da liberdade sexual,

% Para 0 voto na integra, pelo link e ao final neste, em anexo:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306L RB.pdf> Acesso em 13 de Agosto de 2017.
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fomentando culturalmente a postura de que o corpo da mulher ndo é lugar de posicionamento
integral de si que o posicionamento politico que emana é a partir da disposi¢do do Estado que o
tutela através de uma legislacdo construida e sistematizada para o dominio feminino a partir da
“normalidade” de género masculina. A Constitui¢ao declara o compromisso com o ideal abstrato
que constitui um “governo justo e igualitario”. Na cultura politica ocidental, em termos gerais, o
direito & autonomia procriadora é caracteristica da dignidade humana individual, e assim
defronta-se com as questbes mais fundamentais sobre o significado e o valor de suas préprias
vidas e escolhas, em busca de respostas para suas proprias consciéncias e convic¢des (DENORA;
ALVES, 2016).

Nesse sentido, ao tratar de razdo publica, Débora Diniz e Anna Cristina G. Vélez (2008,
p. 651) explicam que a razdo publica deve ser ndo apenas um instrumento argumentativo para 0s
juizes e os procuradores em sessdes de julgamento, mas também uma garantia para a estabilidade
democratica de um Estado constitucional. E 0 compromisso com a mesma em assuntos que
versem sobre o aborto é representada pela razoabilidade argumentativa e com a neutralidade
confessional do Estado devendo ser a linguagem do Estado exercido através do Supremo, e um
instrumento de controle democratico de seus posicionamentos.

(b) Ao realizar a filtragem constitucional dentro da ponderacdo dos conflitos aparentes
de direitos fundamentais em tutela, bem como naquilo que é muito caro aos movimentos
feministas em fomento de igualdade material de género, manifestou-se no sentido de que

A criminalizagdo € incompativel com os seguintes direitos fundamentais: os direitos
sexuais e reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a manter
uma gestacdo indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de
fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante, que é
guem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da gravidez; e a igualdade da
mulher, ja que homens ndo engravidam e, portanto, a equiparagédo plena de género
depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria. [...] A criminalizagdo viola,
também, os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que incluem o direito de toda
mulher de decidir sobre se e quando deseja ter filhos, sem discriminacdo, coergéo e
violéncia, bem como de obter o maior grau possivel de salde sexual e reprodutiva [...]
[Ha] uma visdo idealizada em torno da experiéncia da maternidade, que, na pratica,
pode constituir um fardo para algumas mulheres. Na medida em que é a mulher que
suporta o 6nus integral da gravidez, e que 0 homem néo engravida, somente havera
igualdade plena se a ela for reconhecido o direito de decidir acerca da sua
manutencdo ou no. [grifo nosso] (STF. HC 124.306/RJ)

E muito relevante em representatividade (sobretudo em tempos de mitigac&o dos direitos
sociais de minorias) a interpretacdo com enfoque na igualdade na diferenca, que visa estabelecer
parametros materiais de equivaléncia, ao considerar inclusive o papel social da mulher no
exercicio do ser e de ser mulher em seu corpo (“a mulher que suporta o onus integral da
gravidez”) integrando e respeitando sua deciséo e autonomia.

As relagdes sociais e juridicas sdo complexas e o Estado ja reconheceu formalmente
questbes fundamentais para todos, sem excecéo. Portanto também inclui a mulher como sujeito
de direitos quanto o homem e necessita de representatividade politica e organizacional para a
satisfacdo de seus interesses especificos devido a sua particular condicdo num ambiente
democratico. Para novas situacdes juridicamente sofisticadas ndo se pode dar solugdes velhas e
simplistas. Em suma: ndo se pode continuar criminalizando o diverso e sua condicao.

Em andlise historico-evolutiva das conquistas das mulheres, evidentemente que se
vislumbra a partir do momento presente uma inclusédo expressiva em esferas de direitos e
participacdo social. Todavia essa inclusdo é acompanhada de violéncias, simbdlicas e/ou féaticas,
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que perpetuam condicOes desiguais, tanto em direitos como reflexos socioculturais (DENORA,;
ALVES, 2016).

As sociedades sexistas organizaram o ordenamento juridico de modo a garantir o
establishment. As mulheres sofreram uma espécie de capitis diminutio, sendo que
passaram a ser consideradas a margem do direito, da mesma forma que os presos, e
aqueles que tém desenvolvimento mental incompleto, quer sejam criangas, quer sejam
deficientes mentais. Mesmo as leis mais democraticas mantiveram as mulheres nesse
patamar. (BREGA FILHO; ALVES, 2013)

E considerar os aspectos especificos pela condigdo enquanto mulher é representativo
mesmo como inclusdo no fluxo revolucionario democratizante de uma sociedade que objetiva
caminhar na percepg¢éo do outro na condicao de igual e livre.

(c) A decisdo também néo foi silente quanto ao recorte das funcdes reais a que se presta
legislagéo proibitiva em sede de direito penal, nesse caso segregacionista na interseccionalidade
de género, raca e classe, que ao tentar dar uma resposta criminal indcua para um problema social,
termina por gerar novos problemas sociais, como na saude publica, e rompe declaradamente com
a hipocrisia negatdria da existéncia de metarregras e praticas sociais as quais o Estado nao
alcanca pela sua estrutura formal legislativa, e que ignorar a clandestinidade da pratica equivale a
mortes e esterilizacdes de mulheres, ao manifestar que negar juridicamente uma realidade social
néo faz com que ela desapareca:

Ao se afirmar a incompatibilidade da criminalizacdo com a Constitui¢do, ndo se esta a
fazer a defesa da disseminagdo do procedimento. Pelo contrério, o que se pretende é
que ele seja raro e seguro [...] A tipificacdo penal produz também discriminacgao
social, ja que prejudica, de forma desproporcional, as mulheres pobres, que ndo tém
acesso a medicos e clinicas particulares, nem podem se valer do sistema publico de
salde para realizar o procedimento abortivo. Por meio da criminalizacdo, o Estado
retira da mulher a possibilidade de submissdo a um procedimento médico seguro.
N&o raro, mulheres pobres precisam recorrer a clinicas clandestinas sem qualquer
infraestrutura médica ou a procedimentos precarios e primitivos, que lhes oferecem
elevados riscos de lesbes, mutilagdes e dbito. [...] O que a criminalizacdo de fato
afeta é a quantidade de abortos seguros e, consequentemente, o numero de
mulheres que tém complicacdes de salde ou que morrem devido a realizacdo do
procedimento. Trata-se de um grave problema de saude publica, oficialmente
reconhecido. [Grifo nosso] (STF. HC 124.306/RJ)

Ao aprofundar o anseio de um Estado efetivo e inclusivo, mostra 0 que ja se discute
dentro das criminologias criticas sobre o uso do direito penal como promotor de desigualdade,
encarcerador da pobreza e da baixa escolaridade, por um recorte de classe muito claro, que serve
para fins declarados (reinsercdo social do criminoso, reeducacdo intensiva pela pena, resposta a
sociedade como fim educativo indireto), e para fins ndo declarados, porque “escondidos” na
fachada das declaragOes oficiais do poder estatal, reproduzidos extensivamente de forma a
banalizacao criminal e a partir da criacdo da falsa sensacéo de seguranca atraves do Direito Penal.

Esses fins ndo declarados importam no tema do aborto, porque utilizam o Direito Penal
como meio de legitimacdo de discurso ndo assumido e ndo revelado, segregador de classe e
promotor de estigmatizagcdo do diferente. Neste caso, da mulher e da sexualidade feminina, e
sobretudo da mulher pobre (e em maioria negra), que por sua condicdo dependente das politicas
de salde publica do Estado e pela pouca ou nenhuma instrucdo/informacdo adequada a meios
contraceptivos (DENORA; ALVES, 2016).

O direito penal é patriarcal, patrimonial e promotor de desigualdades, age para justificar
questdes de classe e uma moral burguesa de submissdo e exclusdo/negacdo da mulher, da

Revista de Direito Brasileira | Sdo Paulo, SP | v. 20 | n. 8 | p. 378-407 |Mai./Ago. 2018



Revista de Direito Brasileira

sexualidade feminina, e através dele perpetua os fundamentos a que veio. Cuidar de igualdade em
condicbes desiguais — de classe e de género, aqui enfatizado — é cuidar da necessidade de
implementacao de acdes afirmativas a fim de estabelecer condi¢fes equanimes de realizagdes, e
ndo simplesmente satisfazer as necessidades sociais através de resposta criminal como politica
criminal de Estado.

(d) E por fim, no que se refere a andlise ponderativa de estabelecer socialmente um
regime de interesses a quem proteger — que ao fim e de pronto, havera uma dificil escolha a ser
feita, nos limites das liberdades individuais de cada consciéncia e um aparente conflito de direitos
fundamentais e interesses — e qual a forma de tutela mais inclusiva destes interesses, em que
manifesta o ministro que “E preciso verificar se as restricdes aos direitos fundamentais das
mulheres decorrentes da criminalizacdo sdo ou ndo compensadas pela prote¢ao a vida do feto”.
Sarmento observa que o tema do aborto envolve a autonomia reprodutiva da mulher, com
fundamento constitucional na liberdade e privacidade, cuja protecdo constitucional dada a vida
pré-natal deve ser ponderada aos direitos humanos da gestante, bem como sua autonomia, e uma
resposta criminal ndo € satisfativa ética e constitucionalmente. Manifesta que

O que ndo parece de todo admissivel é negligenciar um dos componentes desta
equacdo, como fez o legislador penal brasileiro, ao ignorar solenemente a autonomia
reprodutiva da mulher no tratamento conferido ao aborto. Que isto tenha ocorrido no
inicio da década de 40 do século passado - no contexto de uma sociedade
profundamente machista, e num momento politico autoritario, em que a liberdade ndo
era devidamente prezada - ndo é de se admirar. Mas 0 que ndo se compreende é a
manutencdo da mesma equacdo legislativa em pleno século XXI, num cenério
axiolégico absolutamente diverso, e sob a égide de uma Constituicdo que entroniza a
liberdade com um dos seus valores maximos. (SARMENTO, 2014, p. 77)

Respeitar os direitos de personalidade da mulher e confiar a ela que possa decidir sobre
questBes de seu proprio corpo estdo na base dos direitos fundamentais no que tange a tutela e
garantia ndo somente de questdes igualitarias materiais, mas de liberdade. Ndo ha um direito a
vida em abstrato do feto como sujeito de direitos defensavel na estrutura de interesses posta
diante da filtragem democratica pleiteada como valorativa pelo jus filésofo.

A escolha em vigéncia pelo Estado ao criminalizar o aborto é a de abandonar essas
mulheres, é estar presente apenas como obstaculo muito violento para sua realizacdo enquanto
pessoa de direitos e em exercicio de direitos. Manter o aborto sob a égide do Direito Penal tdo
somente exerce puni¢do sobre o corpo da mulher — se ndo a do cércere, a punicdo indireta, que a
obriga a buscar meios ilegais para realizacdo do aborto, a colocando em riscos — de salde a
juridicos - porque a presenca criminal do Estado o faz ausente positivamente na realizacdo da
plenitude das capacidades dessa mulher.

Mas entdo a manifestagdo do Ministro Barroso descriminaliza o aborto no “primeiro
trimestre”? N&o. Na pratica, ele tdo somente manifestou seu entendimento descriminalizante
interpretativo, com o escopo liberal claramente teorizado a partir de Dworkin, que sabido, tem
influéncia académica no entdo professor Barroso. E uma persiana que se abre numa atmosfera
densa de film noir, mas muitas janelas e portas ainda estdo fechadas e em preto e branco sobre o
tema.

CONCLUSOES

Decidir sobre levar adiante ou ndo uma gestacdo indesejada ¢ uma dor solitaria cujas
lagrimas ndo podem ser mostradas — o Estado proibe através da tutela criminal que se manifeste,
além do peso da moralidade vigente que criminaliza o ato sexual para a mulher, que limita a ela a
condicdo compulsoria da maternidade ou o flerte com a morte. Um Estado que nega direitos
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bésicos preventivos (educacgdo, salde) e que torna tabu a discussdo de género e educacdo sexual
nas esferas publicas, presta-se a um fim opressivo de abandono. As mulheres que recorrem ao
aborto no Brasil o fazem em regra por desespero, um desespero que se mantém e se perpetua
através da dominagdo masculina que estd encalacrada nas estruturas sociais, familiares,
legislativas e juridicas, e que neste caso visa exercer um controle sobre a vida sexual e
reprodutiva da mulher, como sinalizamos nesta analise.

Buscou-se revelar neste texto as consequéncias sociais que a legislacdo em vigéncia
produz, e que esta (a lei) fora um produto de um tempo que se tornou anacrénico no
constitucionalismo moderno, tratando de pontos preliminares importantes no debate, bem como a
decisdo histdrica (e simbolica) que manifestou-se no sentido de uma nova interpretacdo a esta
mesma normatizacdo em vigéncia, ao passar a considerar o cenario fatico numa filtragem
constitucional para compreender que, hermeneuticamente, realizar aborto no primeiro trimestre
de gestacao é fato atipico por assim responder aos interesses fundamentais da mulher, no uso do
Estado em intervencdo minima da esfera individual de direitos e protecdo méaxima de interesses
sociais como a saude publica.

Por ébvio que os tempos demonstram que tal leitura ndo seré facilmente implementada.
O legislativo brasileiro, desde a redemocratizacdo, nunca foi tdo reacionario, e neste sentido,
além da PEC “Cavalo de Troia”, a PLS 461/2016, que determina que o aborto deve ser
considerado como crime em qualquer fase da gravidez (Sen. Pastor Valadares/PDT-RO)%, veio
como resposta a decisdo analisada, além de discursos manifestos no sentido de passar a
considerar punivel também os abortos em caso de estupro; outros parlamentares visam tornar
caso de policia mesmo os abortos espontaneos — afinal, a palavra da mulher € sempre colocada
em duavida. Por outro lado, no setor progressista, hd o PL 882/2015 (Dep. Jean Wyllys/PSOL-
RJ)?" com o objetivo de regulamentagdo do procedimento de aborto em consonancia com as
legislacBes europeias e uruguaia, que viabilizam um suporte psicolégico e médico para a mulher
que busca o procedimento, e se por fim decidir por efetivamente interromper a gestacéo, o fara de
modo sanitariamente adequado. Nesse sentido, a experiéncia uruguaia é bastante feliz, em que
apos legalizar o aborto e oferecer uma estrutura de auxilio, conseguiu reduzir as taxas de abortos
realizados®®, e zerar as mortes por complicagdes no procedimento®. O que demonstra o papel
inclusivo da norma e que a resposta criminalizante dada no Brasil ndo cumpre seu papel social
como imaginado.

Rever conceitos e determinagdes legais sobre o aborto por uma filtragem constitucional
€ demonstrar respeito pela esfera de direitos da personalidade da mulher e seus interesses
enquanto sujeito de direito, e ndo meramente em suas funcdes reprodutivas, respeitando sua
dimensdo moral em dignidade humana ao permitir que decisbes sobre si em esfera de
individualidade sejam tomadas de modo que o Estado, em seu papel garantidor, permita o
exercicio de liberdades sem gue seja ele mesmo um dbice de realizacdo enquanto sujeito social.
Respeitar a decisdo do outro sobre si a partir de sua prépria realidade revela as chances de
concretizagcdo de uma democracia inclusiva que oportuniza a todos pluralidade ideoldgica e
religiosa, além de minimizar agravamentos sociais advindos do uso indiscriminado do direito
penal como resposta a direitos sociais.

% [ntegra do projeto em <http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/127776> Acesso em 13 de
Agosto de 2017.

" Integra do projeto em <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1050889>
Acesso em 13 de Agosto de 2017.

De acordo com dados de 2014 <https://www.terra.com.br/noticias/mundo/america-latina/uruguai-apos-legalizacao-
desistencia-de-abortos-sobe-30,2e4163764976c410VgnCLD200000b1bf46dORCRD.htmlI> Acesso em 13 de Agosto
de 2017.

»De acordo com os dados colhidos no periodo ap6s 2 anos da legalizagéo <http://www.plan-eval.com/blog/?p=407>
Acesso em 13 de Agosto de 2017.
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