UNIVERSIDADE FEDERAL DO CEARA
FACULDADE DE DIREITO
CURSO DE GRADUACAO EM DIREITO

LARA PAULA DE MENESES COSTA

A DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO SOB A PERSPECTIVA DA
CRIMINOLOGIA CRITICA E A NECESSIDADE DE REGULACAO DOS DIREITOS
SEXUAIS E REPRODUTIVOS DAS MULHERES

FORTALEZA - CE
2018



LARA PAULA DE MENESES COSTA

A DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO SOB A PERSPECTIVA DA
CRIMINOLOGIA CRITICA E A NECESSIDADE DE REGULACAO DOS DIREITOS
SEXUAIS E REPRODUTIVOS DAS MULHERES

Monografia apresentada ao Departamento de
Direito Processual da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceara, como requisito
parcial a obtencdo do titulo de Bacharel em
Direito. Area de concentracdo: Criminologia.

Orientador: Prof.2. Dr.2 Gretha Leite Maia.

Fortaleza — CE
2018



Diados Internacionsis de Catalogagio na Publicacso
Universidade Federal do Ceara
Bibligtecs Universits
Gerada sutomaticaments pelo modulo Cataler, mediamte os dados fornecidos pelo(a) sutor(z)

C873d  Costa, Lara Paula de Meneses.
A Descriminalizacio do aborto sob a perspectiva da criminologis critica e a necessidade de regulacdio dos.
direitos sexmais e reprodutivos das nmiberes / Lara Panla de Meneses Costa. — 2018,
T1£ :il color.

Trabalho de Conchisio de Curso (zradua o) — Universidade Federal do Ceard, Faculdade de Direit,
Curso de Direitn, Fortaleza, 2018

1. Criminologis Critica. 2. Direitos Semais & Reprodutives. 3. Aborto. 4. Descriminalizacio. 5.
Democracia. I Timulo.

CDD 340




LARA PAULA DE MENESES COSTA

A DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO SOB A PERSPECTIVA DA
CRIMINOLOGIA CRITICA E A NECESSIDADE DE REGULACAO DOS DIREITOS
SEXUAIS E REPRODUTIVOS DAS MULHERES

Monografia apresentada ao Departamento de
Direito Processual da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceara, como requisito
parcial a obtencdo do titulo de Bacharel em
Direito. Area de concentracio: Criminologia.

Aprovadaem: [/ |/

BANCA EXAMINADORA

Prof.2 Dr.2 Gretha Leite Maia (Orientadora)
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Prof.2 Dr.2 Cynara Monteiro Mariano
Universidade Federal do Ceara (UFC)

Prof. Me. Raul Carneiro Nepomuceno
Universidade Federal do Ceara (UFC)



AGRADECIMENTOS

Escrever esse trabalho s6 foi possivel porque ndo estive sozinha durante o
caminho da graduacgéo. Portanto, quero agradecer a Deus, por sempre abengoar meus passos e
colocar ao meu redor pessoas incriveis. Dentre todas as pessoas, um agradecimento especial,

Ao0s meus pais, Sergio e Veridiana, por serem os melhores pais que uma filha
pode ter, por fornecerem sempre tudo de melhor para mim, estando ao meu lado em cada
conquista e pelo afeto e cuidado de todos os dias. Ao meu irmédo, Lucas pela companhia
alegre e por ser sempre um grande parceiro em tudo que eu preciso.

A toda a minha familia, meus primos, meus tios e tias e aos meus avos, que sao
extremamente importantes na minha vida e fazem com que eu me sinta sempre amada e feliz.

A Thais, por me apoiar em todos os momentos, sendo tdo companheira.

Aos demais amigos do Nucleo de Assessoria Juridica Comunitaria (NAJUC):
Glaucia Maria, Carol, Ivina, Eduardo, Alberto, italo, Layessa, Isabella, José Neto e Victor
Ariel, com quem aprendi e espero continuar aprendendo muito. Que esse nucleo seja sempre
um espaco de formagéo de lutadores por um mundo mais justo. A experiéncia da extenséo néo
seria a mesma sem VOcCes.

Aos companheiros do Grupo de Pesquisa Democracia e Direito (GPDD), com 0s
guais compartilhei a experiéncia da pesquisa.

Aos amigos de faculdade de todos os semestres e, sobretudo aos companheiros do
Centro de Assessoria Juridica Universitaria (CAJU), aos companheiros que formaram a chapa
O Novo Sempre Vem, em 2017, e aos companheiros da chapa Quem Vem Com Tudo Nao
Cansa, vitoriosos em 2018, nas eleicdes do Centro Académico Clévis Bevildqua. Vocés
também sdo companheiros de luta muito valorosos e fizeram com que a minha passagem
durante a Faculdade de Direito fosse mais leve e gratificante. Aprendi muito lutando ao lado
de vocés, que 0s nossos caminhos se cruzem em outras barricadas.

Aos amigos da chamada Galera da Pesada. VVocés sdo os melhores amigos de
outro curso que eu poderia ter. Vocés sdo as melhores pessoas para conversar sobre politica,
planejar surpresas de aniversario, ir a shows e cozinhar juntos. Obrigada por me acolherem e
me darem tantas alegrias.

Aos amigos de infancia do Condominio Carlos Drummond de Andrade, pela
melhor companhia durante a minha infancia e adolescéncia, vocés influenciaram de toda

forma minha formagao enquanto pessoa.



Aos companheiros de militdncia da Insurgéncia, da Juventude do PSOL e do
Nucleo de Mulheres Rosa Luxemburgo. Somente a luta muda a vida e sou grata por lutar
junto de vocés. Nossos sonhos ndo cabem nas urnas. Agradeco pelo companheirismo e por me
fazerem acreditar em um mundo diferente.

Aos meus professores, tanto os da UNI7, local onde iniciei o curso de direito,
como os da UFC, onde concluo esse curso de graduacdo, em especial, ao Professor Raul
Nepomuceno, por me despertar 0 interesse no tema ao longo das aulas de criminologia.
Agradeco também ao coordenador Sidney Guerra e a todos os servidores da coordenacéo,
departamentos e do Ndcleo de Préatica Juridica, por serem pessoas sempre solicitas e
generosas, sem vocés nada disso seria possivel.

A minha orientadora, Gretha Leite Maia, por ter aceitado esse desafio, por toda a
paciéncia, pelos conselhos, a parceria e, sobretudo, por acreditar no meu potencial, todo meu
carinho, respeito, gratidao e admiragé&o.

A todas as mulheres do meu convivio que me inspiram, me fortalecem e me
ensinam sobre sororidade, assim como a todas aquelas que lutam pelos direitos das mulheres
e que me representam nas lutas. Marielle Presente!

Ao0s que deixei de citar, ndo por falta de afeto, e sim para ndo me estender mais.
Sintam-se agradecidos todos do fundo do meu coracao.



“Que nada nos limite.

Que nada nos defina.

Que nada nos sujeite

Que a liberdade seja nossa propria substancia”

Simone de Beauvoir



RESUMO

O presente estudo busca questionar a tipificacdo penal da interrupcéo voluntaria da gravidez a
luz da teoria critica da criminologia, observando a nédo efetividade da criminalizacdo para a
reducdo da pratica do abortamento. O estudo faz referéncia a outros estudos quantitativos e
analisa as razoes para que a legislacdo restritiva continue vigorando. A partir disso, parte-se
para a analise do conceito de direitos sexuais e reprodutivos, para, posteriormente, fazer um
aporte da discussdo sobre o aborto no Brasil. A metodologia utilizada possui carater
qualitativo, adotando-se o raciocinio 16gico-dedutivo ao estudar o tramite da ADPF 54, bem
como os fundamentos que deram suporte ao seu julgamento favoravel. Analisam-se também
as acOes em curso que visam 0 aumento das hipoteses de aborto legal e os julgados
precedentes do STF usados como fundamento dessas acGes, que demonstram a posi¢cdo dos
julgadores sobre a necesséaria descriminalizacdo do aborto voluntario. Por fim, observam-se
Projetos de Lei e de Emenda Constitucionais em tramitacdo, que acabam por dificultar o
acesso ao aborto legal ou permitem a criminalizacdo dessas condutas ja permitida em lei.
Conclui-se gque a discussdo sobre a legalizacdo do aborto no Brasil avanca na esfera judicial.
Aponta, ainda, como causas para a permanéncia da tipificacdo penal no Brasil, a
subrepresentacdo das mulheres e 0 aumento da bancada religiosa no Congresso Nacional, que
impedem o avango desse debate no poder legislativo. Além de fragilizar a democracia e ferir
o0 principio da laicidade do Estado, fazem surgir ameacas legislativas aos direitos sexuais e

reprodutivos das mulheres.

Palavras-chave: Criminologia Critica, Direitos Sexuais e Reprodutivos, Aborto,

Descriminalizacdo, Democracia.



ABSTRACT

That study intends to question the criminal typification of voluntary interruption of pregnancy
in the light of critical theory of criminology, noting the ineffectiveness of criminalization for
the reduction of abortion practice, using a narrative review of quantitative studies, and finally,
analyzing the reasons for restrictive legislation to remain in force. From this, it is started to
analyze the concept of sexual and reproductive rights, in order to contribute to the discussion
about abortion in Brazil. The methodology used has a qualitative character, adopting the
logic-deductive reasoning to study the trajectory of the ADPF 54, as well as the foundations
that gave support to its favorable judgment. It also analyzes the ongoing actions aimed at
increasing the chances of legal abortion and the precedents of the STF used as the basis for
these actions, which demonstrate the position of the judges about the necessary
decriminalization of voluntary abortion. Lastly, it is observed Draft Laws and proposed
Constitutional Amendments, which aimed end up hampering access to legal abortion or
allowing the criminalization of such conduct already permitted by law. It is concluded that the
discussion about the legalization of abortion in Brazil advances in the judicial sphere.
However, the underrepresentation of women and the increase of the religious bench in the
National Congress preclude the advancement of this debate in the legislative power. That is
make to weaken democracy and violates the principle of state secularism; in addition,

legislative threats to women's sexual and reproductive rights are emerging.

Key-Words: Criminology, Critical Criminology, Sexual and Reproductive Rights, Abortion,

Decriminalization, Democracy.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho se propde a abordar a questdo do aborto no Brasil, fazendo
uma critica a criminalizacdo da pratica abortiva como violacdo aos direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres. Problematiza-se a discussao sobre aborto atualmente no Brasil,
questionando-se quais as vias buscadas para a legalidade dessa pratica? A descriminalizacdo
do aborto e a regulamentacdo dos direitos sexuais e reprodutivos perpassam por quais

questdes mais amplas do Estado brasileiro?

Obijetiva-se fazer uma analise sobre a criminalizacdo do aborto sob a perspectiva
da criminologia critica, observando as hip6teses permitidas em lei e autorizadas pela
jurisprudéncia, assim como alertando sobre ameacas legislativas que se apresentam na atual

conjuntura politico institucional.

A metodologia adotada possui carater predominantemente qualitativo, adotando-
se 0 raciocinio l6gico-dedutivo ao analisar os votos dos ministros do Supremo Tribunal
Federal e os Projetos de Lei e de Emendas Constitucionais abordados. Permita-se ainda uma
analise quantitativa na forma de revisdo narrativa de dados apresentados em outros estudos

sobre a temaética, usados para demonstrar a ineficacia da restricdo penal.

No primeiro capitulo, problematiza-se a criminalizacéo da interrupcdo voluntéaria
da gravidez a partir da teoria critica da criminologia, usando da narragdo bibliogréfica tedrica
para explicar a relacdo de dominacdo e poder exercida pelo sistema penal, de acordo com
Michel Foucault e, com foco na critica abolicionista, nas ideias de Eugénio Raul Zaffaroni.
Na forma de revisdo narrativa de dados apresentados em estudos internacionais sobre a
tematica, permite-se uma analise quantitativa para exemplificar a inefetividade da restricdo
penal para a reducdo da pratica de abortamento e pergunta-se quais as razfes para a legislacéo
restritiva continuar em vigor. Adentra-se, entdo, ao simbolismo penal, observando o sistema
punitivo como representacao das relaces de poder, sobretudo no que se refere aos corpos das

mulheres.

No segundo capitulo, procura-se a conceituacdo dos direitos sexuais e direitos
reprodutivos, revisando teoricas feministas e compreendendo tais direitos como garantias
fundamentais que sao protegidas pelos principios constitucionais e pelo direito internacional.
Ao buscar a origem dos conceitos de direitos sexuais e direitos reprodutivos, adota-se 0

raciocinio ldgico dedutivo para entendé-los como direitos fundamentais, aos quais a
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Constituicdo Federal confere condi¢cdes normativas suficientes (fundamentalidade formal)
para sua forca normativa, usando a teoria de Dimoulis e Martins para embasar o contetdo de

direitos fundamentais.

As hipdteses de aborto permitidas no Brasil sdo apresentadas e, para analisar a
discussdo sobre aborto na via judicial, toma-se como ponto de referéncia inicial a anélise
documental do julgamento da ADPF 54. Descreve-se a trajetoria dessa a¢do, bem como os
fundamentos que levaram ao julgamento favoravel do pedido, por meio dos votos dos
ministros julgadores, que resultaram na autorizacdo da pratica da antecipacdo terapéutica do

parto de fetos anencéfalos.

Ainda pela via judicial, no terceiro capitulo, sdo observadas quais outras
demandas pelo direito ao aborto voluntario estdo sendo feitas por meio do controle abstrato de
constitucionalidade, ajuizadas no Supremo Tribunal Federal, capazes de produzir efeitos erga
omnes, ou seja, efeitos vinculantes, que ainda estdo em curso e devem ser apreciadas pelos
ministros. Em busca no sitio eletrdnico do STF, em &rea especifica para o controle de
constitucionalidade®, usando como palavras-chaves de procura ‘provocar aborto’, encontrou-

se duas acdes em curso que foram analisadas: ADI 5.581 e ADPF 442.

Essas acOes visam a obtencdo do direito ao aborto possibilitando,
respectivamente, a interrup¢do da gestacdo quando a mulher comprovadamente tiver sido
infectada pelo virus Zika e a interrup¢do da gestacdo induzida e voluntaria realizada nas
primeiras 12 semanas de gravidez. Abordam-se o0s precedentes que deram supedaneo para a
impetracdo dessas acdes e outros documentos levados aos processos, relacionando a possivel
atuacdo judicial com a criminologia critica pelo método légico dedutivo, bem como se analisa

importancia de tais iniciativas, alertando para os limites da via judicial.

Observa-se, ainda no terceiro capitulo, a subrepresentacdo das mulheres no
Congresso Nacional e sdo descritos projetos de lei e propostas de emendas constitucionais,
proposituras legislativas selecionadas a titulo exemplificativo, que estdo em curso e implicam
retrocessos aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, seja por dificultar o acesso a
esses direitos, ou por objetivarem o fim das hipdteses de aborto permitidas em lei ou ja

autorizadas pelo judiciario.

Dessa forma, observa-se o conteldo e a tramitagdo de cada propositura citada,

!Disponivel em: http://stf.jus.br/portal/peticaolnicial/pesquisarPeticaolnicial.asp Acesso em 09 de maio de 2018.
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quais sejam: o PL 478/2007 (Estatuto do Nascituro), o PL 5.069/2013 (objetiva criminalizar a
informagdo ou induzimento a pratica de aborto, inclusive nas hipoteses permitidas,
dificultando o acesso a esse direito) e os PLs n° 461 de 2016 e n° 46 de 2017 (visam incluir

“em qualquer fase da gestag¢do” nos tipos penais do crime de aborto).

Partindo para a observacdo das propostas de alteragcdo do texto constitucional,
foram citadas as Propostas de Emendas Constitucionais n° 164 de 2012 e n° 29 de 2015 (visa
acrescenta a “inviolabilidade do direito a vida desde a concepg¢do” no art. 5° da CRFB), bem
como as PECs n° 58 de 2011 e n° 181 de 2015 (objetiva alterar o inciso XVII do art. 7° da
CRFB para estender a licenga maternidade em caso de nascimento prematuro do bebé, mas,
qguando apensadas em Comissao Especial, acrescentou-se a inclusdo de alteragdes no inciso Il
do art. 1° da CRFB, estabelecendo “III - dignidade da pessoa humana, desde a concep¢do” €
no caput do art. 5° da CRFB, incluindo a “inviolabilidade do direito a vida desde a

concepgdo’”).

Essas proposi¢Oes sdo caracterizadas como ameagas legislativas aos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres. Faz-se uma analise, usando do método indutivo-
dedutivo, de como o direito ao aborto perpassa um debate mais amplo sobre a laicidade do
Estado e a democracia. A descriminalizacdo do aborto voluntario encontra uma barreira no

poder legislativo.

Dessa forma, as determinagdes judiciais proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal ndo poderdo suprir uma legislacdo regulamentadora necessaria para garantir o acesso
ao aborto e aos demais direitos sexuais e reprodutivos pelo Sistema Unico de Satde. Somente
com 0 acesso gratuito ao procedimento abortivo, as mulheres, em sua totalidade, efetivamente
terdo regulados seus direitos sexuais e reprodutivos, garantindo o aborto voluntario e induzido

de forma segura, evitando-se a morte de inimeras mulheres em abortamentos clandestinos.

O processo de descriminalizacdo do aborto deve priorizar a participacdo das
mulheres nessa discussdo e a eficacia normativa do permissivo legal buscado. E feita uma
reflexdo sobre como a descriminalizacdo do aborto voluntario e regulamentacdo dos direitos
sexuais e reprodutivos perpassa pela defesa de um Estado laico e da participacéo politica de

mulheres no Estado democratico de direito.
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2. ANALISE DA TIPIFICACAO DO ABORTO SOB A PERSPECTIVA DA
CRIMINOLOGIA CRITICA E DO SIMBOLISMO PENAL

O objetivo deste trabalho € analisar as condi¢Ges sobre as quais se dao as
discussdes acerca da descriminalizacdo e a necessidade de legalizagdo da prética abortiva no
Brasil, iniciando por uma andlise sobre a tipificacdo penal. Assim, o estudo da temética do
aborto, de forma mais especifica, sera precedido por uma andlise da criminalizacdo de
condutas sob a perspectiva criminoldgica, objetivando entender o crime e o sistema punitivo
como um todo, que ndo se esgota na sua concepcao juridica, mas refere-se a uma relagéo

social de poder.

Nessa primeira parte do estudo sera analisada a tipificacdo do aborto, fazendo uma
abordagem a partir da teoria critica da criminologia, se propondo a desvelar o verdadeiro

objetivo do sistema penal e o simbolismo que perpassa a criminalizacdo da pratica abortiva.

A intencdo é demonstrar a ineficacia de uma legislagdo repressora para, entdo,
defender a necessidade de descriminalizar a pratica abortiva e, nos capitulos seguintes, fazer
uma discussao sobre a necessidade de uma legislacdo reguladora do aborto enquanto direito

reprodutivo.

2.1. A tipificacdo do aborto e seus efeitos

Antes de analisar mais detalhadamente os efeitos que a proibi¢do do aborto gera
na sociedade, é preciso compreender a qual crime se refere, qual é o tipo penal, qual é a

conduta e quem sdo 0s sujeitos imputaveis.

O aborto ¢é conduta tipificada penalmente na legislacdo brasileira, incluida no rol
dos crimes contra a vida, constante no capitulo 1 do titulo 1 da parte especial do Cédigo Penal
brasileiro. Cuida-se de tal conduta em quatro dispositivos, artigos 125, 126, 127 e 128 do
Decreto-Lei n° 2.848 de 1940.

O aborto criminoso €é conduta tipica, antijuridica e culpavel. Sabe-se que o artigo
128 do Codigo Penal prevé as hipdteses de aborto tipico e juridico, ou seja, previstos em lei e
ndo puniveis, sdo aquelas excec¢bes permitidas pela lei, conhecidas como hipoteses de aborto

legal. Porém, por ora, trataremos do aborto punivel, aqueles previstos nos artigos 124 a 126
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do Cddigo Penal brasileiro.

Ao afirmar que o aborto é conduta tipica, faz-se necessario entender o que € a
tipificacdo de uma conduta. Primeiramente, devemos buscar um conceito para o tipo penal.
“Tipos” sdo formulas legais que nos servem para individualizar as condutas que a lei penal
proibe. O tipo é predominantemente descritivo, pois os elementos descritivos sdo 0s mais
importantes para individualizar uma conduta, dentre eles o verbo tem especial significado,
pois gramaticalmente serve para conotar uma acdo (ZAFFARONI e PIERANGELL, 2015, p.
400).

A tipicidade é a caracteristica que tem uma conduta em razao de estar adequada a
um tipo penal, ou seja, individualizada como proibida por um tipo penal. A tipicidade é,
portanto, a adequacao de uma conduta a um tipo penal. A conduta “praticar aborto” adéqua-se
a trés tipos penais, estando descrita em trés artigos com cominacdo de penas diferentes. Ha
duas hipdtese de aborto previstas no artigo 128, como citado anteriormente, sdo exce¢des em
que o aborto pode ser realizado legalmente por médico sem configurar ato ilicito e, portanto,

sem aplicacdo de sancdo penal. Essas hipoteses ndo serdo abordadas neste capitulo.

Passando aos tipos penais sancionadores, 0 primeiro tipo penal tem como sujeito
a propria gestante (art. 124), culpavel tanto por provocar aborto em si mesma, como por
consentir que outrem lhe provoque, com pena de detencdo de um a trés anos. Os outros dois
tipos penais seguintes tém como sujeito terceiro que provocar aborto sem o consentimento da
gestante (art. 125) ou com o0 seu consentimento (art.126). No primeiro caso, sem
consentimento, a pena € de reclusdo de trés a dez anos; no segundo caso, com consentimento,
a pena é de reclusdo de um a quatro anos. Esta ainda previsto o aumento das penas nas
situacOes de abortamento induzido por terceiros quando, deste ato, resultar lesdo corporal de

natureza grave ou morte da gestante (art.127).

Os sujeitos imputaveis, portanto, sdo a gestante que provocar aborto em si mesma
e os terceiros que provocarem aborto, com ou sem consentimento da gestante. Os terceiros,
geralmente, tratam-se de profissionais da saude que também acabam sendo criminalizados.
Assim, a mulher é o principal sujeito imputavel desse tipo penal, seguida de profissionais da

area de saude.

Entdo, delimitado estd o objeto foco da andlise inicial desse estudo. Porem, é
preciso tracar algumas premissas sobre o sistema penal e o poder punitivo como um todo, pois

a analise que se pretende desenvolver ndo estd livre de escolhas tedricas que partem de
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crengas e préaticas culturais do pesquisador.

E legitimo fazer uma histéria dos castigos com base nas ideias morais ou nas
estruturas juridicas, como afirma Foucault (1987), pretendendo fazé-la com base numa
historia dos corpos. Citando Rusche e Kirchheimer, Foucault afasta as ilusdes sobre a
penalidade como uma maneira de reprimir os delitos. Alertando para a necessidade de analisar
antes os “‘sistemas punitivos concretos”, estuda-los como fendmenos sociais que ndo podem
ser explicados unicamente pela armadura juridica da sociedade nem por suas opcdes éticas
fundamentais, mas sim recoloca-los em seu campo de funcionamento onde a sancdo dos
crimes ndo é o unico elemento. Sua intencdo é mostrar que as medidas punitivas ndo sao
simplesmente mecanismos ‘“negativos” que permitem reprimir, impedir, excluir, suprimir;
mas que elas estdo ligadas a toda uma série de efeitos positivos e Uteis, que elas tém por
encargo sustentar e, nesse sentido, se 0s castigos legais sdo feitos para sancionar as infracdes,
pode-se dizer que a definicdo das infracGes e sua repressdo sdo feitas em compensagdo para
manter os mecanismos punitivos e suas funcbes. (FOUCAULT, 1987, p. 28).

Dessa forma, ao entender os sistemas punitivos como fenémenos sociais com
efeitos positivos, pode-se compreender que a defini¢cdo de uma conduta como crime, ou seja, a
escolha legislativa de um tipo penal, assim como a pena e a sua forma de execucdo, Sao
elementos que fomentam e perpetuam os efeitos positivos de uma proibicao. Tais efeitos sdo
as reacdes sociais a tipificacdo de uma conduta, e essa proibi¢do funciona como um estimulo

comportamental na sociedade.

Em relacdo ao crime de aborto, varios efeitos positivos (comportamentais) se
desenvolvem a partir da proibicdo do abortamento, quais sejam, dos mais preocupantes, a
continuacdo dessa pratica de forma clandestina, e, assim, o surgimento de clinicas de aborto
clandestinas, dentro de uma esfera mercadoldgica que gera uma segregacdo entre quem tem
condicdes de fazer o abortamento de forma segura e quem vai ficar a mercé de métodos
caseiros, correr um risco maior de sofrer sequelas irreversiveis e até mesmo de chegar a 6bito

em um abortamento malsucedido.

Pode-se afirmar que a morte de varias mulheres em razdo de um abortamento
realizado de forma inadequada é também um efeito da proibicdo legal, pois essa afasta o

acesso a meios seguros de realizar o aborto.

2.2. Criminologia critica, abolicionismo e o objetivo do sistema penal
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Ancorada no pensamento de Lola Aniyar Castro, Soraia da Rosa Mendes (2012)
alerta para a inexisténcia de uma unica Criminologia, mas de muitas criminologias. Dessa
forma, diversos também sdo os conteddos que conceitos como crime, criminoso, vitima,
sistema criminal, ou controle, podem assumir (MENDES, 2012, p. 20). A autora se propde,
entdo, a analisar a situacdo da mulher neste campo de saber em diferentes momentos de

construcdo do pensamento criminoldgico.

N&o se pretende, neste estudo, tracar o histérico de desenvolvimento das
diferentes teorias criminolégicas, restando afirmar que a anélise apresentada é feita a partir do

recorte tedrico da criminologia critica.

E consenso entre os crimindlogos que a teoria critica tem sua origem nos estudos
de Rusche e Kirchheimer, no livro Punicdo e estrutura social. Herdeiros da “Escola de
Frankfurt” e sob forte influéncia marxista, suas ideias relacionam as manifestacoes
superestruturais como decorréncia légica da forma de produgdo. Demonstram como foram
abolidas as formas punitivas que envolviam o sacrificio do corpo dos criminosos, passando-se

a disciplina da méo de obra com interesses econdémicos (SHECAIRA, 2013, p. 279).

Assim, o paradigma que diferencia a criminologia critica das outras teorias
criminoldgicas é a busca do problema do crime no campo politico e econdmico, pois estes ndo
estdo desentrelagados. A lei € um ato politico, portanto a tipificacdo de uma conduta como
crime também o €. Como a politica serve a um sistema econdmico de producdo, o sistema

punitivo existe também para a manutencdo do controle social nesse mesmo sistema.

Alessandro Baratta (2002), ao falar de criminologia critica, alerta para a ndo
homogeneidade do pensamento criminolégico contemporaneo. A construcdo de uma teoria
materialista, ou seja, econémico-politica do desvio, dos comportamentos socialmente
negativos e da criminalizacdo, apesar de levar em conta as hipéteses elaboradas no ambito do
marxismo, requer um vasto trabalho de observagdo empirica, na qual ja se podem dizer
adquiridos dados assaz importantes, muitos dos quais foram colhidos e elaborados em
contextos tedricos diversos do marxismo (BARATTA, 2002, p. 159).

A teoria critica teve seu terreno preparado pelas teorias mais avangadas da
sociologia criminal liberal. Para Baratta (2002), ha dois deslocamentos que marcam a
concepcdo dessa nova teoria, 0 primeiro € o deslocamento do enfoque tedrico para as

condicBes objetivas e funcionais na origem dos fenémenos dos desvios. Em segundo, o
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deslocamento do interesse cognoscitivo das causas do desvio para 0S mecanismos sociais e
institucionais através dos quais sdo criadas e aplicadas as definicbes de desvio e de

criminalidade e realizados os processos de criminalizacao.

A superacdo do paradigma etiolégico da-se com a oposicdo ao enfoque
biopsicologico o enfoque macrossocioldgico, revelando a relagdo funcional ou disfuncional
do desvio com as estruturas sociais (BARATTA, 2002, p. 161). Nas palavras do autor (2002,
p.161):

Na perspectiva da criminologia critica a criminalidade ndo é mais uma qualidade
ontolégica de determinados comportamentos e de determinados individuos, mas se
revela, principalmente, como um status atribuido a determinados individuos,
mediante uma dupla selecdo: em primeiro lugar, a selecdo dos bens protegidos
penalmente, e dos comportamentos ofensivos destes bens, descritos nos tipos penais;
em segundo lugar, a selecéo dos individuos estigmatizados entre todos os individuos
que realizam infragdes a normas penalmente sancionadas. A criminalidade é -
segundo uma interessante perspectiva ja indicada nas paginas anteriores - um "bem
negativo", distribuido desigualmente conforme a hierarquia dos interesses fixada no
sistema socio-econdmico e conforme a desigualdade social entre os individuos.

A principal contribuicdo da criminologia critica, o seu “legado”, ¢ a exposigdo
das verdadeiras funcGes do direito penal em contraposicdo as funcbes divulgadas pelo

discurso punitivo oficial.

Reformulando a explicacdo de Figueiredo Dias e Costa Andrade, Shecaira (2015)
propaga, em outras palavras, que essa teoria é a critica final de todas as outras correntes
criminoldgicas por recusar assumir um papel tecnocratico de gerenciador do sistema, pois
considera o problema criminal insollvel dentro dos marcos de uma sociedade capitalista. Essa
teoria propde uma ampla reflexdo do proprio conceito de crime, pois aceitar a definicéo legal
de crime é aceitar a ficcdo da neutralidade do direito (SHECAIRA, 2015, p. 284). A
redefinicdo de crime depende de uma ampla reflexdo critica sobre a realidade, de modo a
enfrentar a questdo de um sistema legal baseado no poder e privilégio (SHECAIRA, 2015, p.
285).

Pode-se dizer que a criminologia critica também coloca em questdo a propria
criminologia, como teoria etioldgica superficial, que pressupde a legitimidade do direito penal
e das relacbes de poder que ocorrem dentro do Estado de Direito, sem questionar essa
legitimidade. Por isso, destaca-se, a partir do rompimento do paradigma etiolégico, das teorias

consensuais até entdo desenvolvidas.

O paradigma etiologico tem como pano de fundo um modelo consensual de
sociedade no qual o direito penal ndo € problematizado. De modo contréario, é tomado como
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um sistema legitimo, decorrente do interesse geral, que somente os individuos anormais
violam (MENDES, 2012, p. 44).

A criminologia tradicional ndo questionava a propria ideia de criminalizacdo de
condutas, e a partir de que critérios ela ocorre. A aceitacdo da tradicional tarefa de
gerenciamento da criminalidade é absolutamente incompativel com as metas da criminologia
radical (SHECAIRA, 2015, p. 284). Dessa forma, a teoria critica é também uma critica a

Criminologia tradicional.

A critica da-se porque tanto na modernidade, como na contemporaneidade, o
direito penal mantém sua historica funcdo de gestdo de excedentes. Salo de Carvalho (2015)
explica a reducdo do Estado provedor, a partir da predominancia da razdo mercadoldgica em
detrimento das garantias sociais. Citando os pensadores do neoliberalismo, sobretudo os
classicos Hayek e Friedman, o autor explicita que a critica ao modelo politico-econémico
social do Estado liberal, ao defender ser irreal arcar com os compromissos do Estado
providéncia, fomentou o discurso para a reducdo do Estado de bem estar social, baseando-se
fundamentalmente nos problemas de financiamento (custos) dos direitos. A crise existente
nesse modelo de producéo capitalista € pressuposto determinante para o discurso neoliberal. A
saida para a proclamada crise seria, para esses pensadores, a minimizacdo do Estado com a
flexibilizacdo dos direitos sociais e a privatizacdo das empresas publicas prestadoras de
servicos, acdes direcionadas a reducdo do déficit fiscal (CARVALHO, 2015, p. 162).

Baseado nos ensinamentos de Luigi Ferrajoli, Carvalho relata que a auséncia de
limites ao poder empresarial, determinada pela desregulamentacdo e absoluta liberdade de
mercado que sustenta o desmantelamento do Estado Social e seus sistemas de limites,
garantias e controle, substituiu a grundnorm (teoria pura) juridica pela econdmica. O autor
afirma ainda que o efeito desse processo é a descartabilidade do valor pessoa humana. Nesse
quadro politico, compreende-se a formacdo de condicGes de irrupcao de politicas criminais
igualmente sustentadas na exclusdo, para determinadas pessoas, do status de cidad&o
(CARVALHO, 2015, p. 163).

Assim, em contraposicdo ao Estado providéncia impde-se o Estado peniténcia.

Usando uma passagem de Bauman, Carvalho (2015, p. 163) explica:

A alternativa ao Estado-providéncia, portanto, passa a ser a edificacdo do Estado
peniténcia, configurando maxima que parece ser a palavra de ordem na atualidade:
Estado social minimo, Estado penal maximo. Tudo porque algum lugar deve ser
reservado aos inconvenientes — “nas atuais circunstincias, o confinamento ¢ antes
uma alternativa a0 emprego, uma maneira de utilizar ou neutralizar uma parcela
consideravel da populagdo que ndo é necessaria a producdo e para a qual ndo ha
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trabalho ‘ao qual se reintegrar’”. Constroi-se, pois, saida plausivel para aqueles que
foram destituidos ou que nunca chegaram a ter cidadania: a marginalizagdo social
potencializada pelo incremento da maquina de controle penal, sobretudo carceraria.

A partir da base tedrica materialista, a teoria critica, passando a observar a
realidade empirica, na busca das condi¢cdes objetivas e funcionais da origem do desvio,
desmente o discurso correcional do direito penal e considera o sistema penal ilegitimo e

ineficaz para resolver os desvios e os conflitos sociais.

Eugénio Zaffaroni defende que o discurso juridico-penal é inegavelmente falso,
pois seus efeitos sdo contrarios aos falsos objetivos colocados no discurso juridico-penal.
Afirma, também, que o sistema penal esta deslegitimado, sendo o direito penal minimo uma

etapa de transicao ao abolicionismo. Nos termos do autor (2001, p. 106):

Em nossa opinido, o direito penal minimo &, de forma inquestionavel, uma proposta
a ser apoiada por todos os que deslegitimam o sistema penal, ndo como meta
insuperavel e, sim, como passagem ou transito para o abolicionismo, por mais
inalcangavel que este hoje pareca; ou seja, como um momento de “unfinished” de
Mathiesen e ndo como um objeto “fechado” ou “aberto”.

O sistema penal parece estar deslegitimado tanto em termos empiricos quanto
preceptivos, uma vez que ndo vemos obstaculo a concepcdo de uma estrutura social
na qual seja desnecessario o sistema punitivo abstrato e formal, tal como o
demonstra a experiéncia historica e antropoldgica.

O autor entende o direito penal minimo como momento de transicdo para o
abolicionismo penal, usando o referencial do tedrico abolicionista de Thomas Mathiesen. A
desnecessidade de um sistema punitivo abstrato e formal surge apds a compreensdo de que a
I6gica excludente e segregadora do direito penal torna-o incapaz de solucionar os problemas e
conflitos sociais, de forma que a solugdo de conflitos por instancias e mecanismos informais

se sobreponha, mostrando-se mais efetiva em uma estrutura social.

O sistema punitivo abstrato e formal mantém de forma eficiente o seu objetivo
oculto de segregar e excluir os segmentos despossuidos da sociedade. Mais relevante do que a
pratica da conduta criminosa, € quem a praticou e contra quem se praticou, pois isso sempre
determinou o grau de zelo e de eficiéncia na aplicacdo da pena, pois € sobre os historicamente
pobre e excluidos que sempre foi aplicado o rigor da lei penal e o rigor das a¢cfes do sistema
penal (EMMERICK, 2007, p. 41). Dentro dessa concepgédo, o sistema penal e o seu falso

discurso juridico-penal precisam ser abolidos.

Portanto, a corrente mais radical da criminologia critica € o abolicionismo, pois
faz uma critica fatal ao sistema punitivo. O direito penal é considerado uma instancia seletiva
e elitista que s6 tem servido para legitimar e reproduzir as desigualdades e injusticas sociais
(SHECAIRA, 2015, p. 299). O delito é uma realidade construida, pois os fatos que séo
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considerados crimes resultam de uma decisdo humana modificavel.

A tipificagdo de uma conduta como crime néo é algo natural, imutavel e absoluto,
mas é, antes de tudo, uma questdo de politica criminal. Um determinado comportamento
social passa ou deixa de ser crime de acordo com os interesses dominantes em diferentes
momentos historicos. Isso porque conceitos como ordem, desordem, crime e castigo séo
dindmicos, construidos em diferentes momentos, de acordo com os interesses politicos e
econbmicos da classe dominante que, regra geral, tipificam como crime os atos mais
comumente praticados pelos seguimentos desprivilegiados da sociedade (DORNELLES,
1998, p. 14).

Entendendo o sistema punitivo como instrumento formal de controle social e
manutencdo do status quo, sua existéncia nao serve verdadeiramente para reprimir a conduta
criminalizada, no sentido de diminuir a sua incidéncia no &mbito social, mas sim, para manter

o0 controle da sociedade e as estruturas de dominagéo e poder.

A partir da década de 70, o abolicionismo passa a se apresentar como um
movimento académico organizado, porém, nele encontram-se diferentes matrizes ideologicas

que ndo serdo aprofundadas neste estudo.

Certo é que os criticos em geral demonstram a seletividade e a ineficacia do
sistema penal. O delito e seu controle se apresentam de uma forma que ultrapassa os limites
de compreensdo da criminologia tradicional, fundada em razfes preponderantemente
bioldgicas. Para a criminologia critica o sistema penal nasce com uma contradicdo. De um
lado, afirma a igualdade formal entre os sujeitos de direito. Mas, de outro, convive com a
desigualdade substancial entre os individuos, que determina a maior ou menor chance de

alguém ser com a etiqueta de criminoso (MENDES, 2012, p. 68).

Na questdo do aborto, além do etiquetamento social de criminoso, que afeta
predominantemente as mulheres, por serem 0s sujeitos principais na imputabilidade desse
crime, a desigualdade substancial entre os individuos seleciona aquelas que podem sobreviver
na pratica de um abortamento clandestino, daquelas que, independente da sua vontade, teréo
suas vidas arriscadas por ndo terem seus direitos sexuais e reprodutivos plenamente

garantidos.

O processo de criminalizagdo ocorre em duas etapas: a criminalizacdo primaria,
feita pela lei, pela tipificagdo da conduta; e a criminalizacdo secundaria, feita pelas agéncias

do sistema punitivo sob a pessoa individualizada, aqueles a quem se imputa o crime.

20



A etapa da criminalizagdo priméaria € momento e o resultado do ato de sancionar
uma lei penal que incrimina ou sanciona certas condutas. Nessa autuam as agéncias politicas
(parlamento, executivo) responsaveis pela formulacdo do que deve ser apenado. Ja a
criminalizacdo secundaria € a acdo punitiva exercida sobre pessoas concretas, que acontece
quando as agéncias do Estado detectam pessoas que se supde tenham praticado certo ato
criminalizado primariamente e as submetem ao processo de criminalizacdo, tais como a
investigacdo, a prisdo, a condenacdo. Nessa etapa atuam agéncias diferentes das que
formularam o programa: policiais, membros do ministério publico, magistrados/as, agentes
penitenciarios (MENDES, 2012, p. 64).

Assim, o etiquetamento que ocorre na criminalizagdo secundaria ndo € o principal
problema em relacdo ao crime de aborto, pois muitas das vezes a criminalizacdo primaria é
suficientemente excludente e repressora, uma vez que o proprio abortamento clandestino é um

risco iminente para quem o realiza.

A legislagdo penal, entdo, é apenas instrumento do poder punitivo para exercer a
dominacdo e o controle social, principalmente das massas empobrecidas. Ao explicar a prisdo
como o fracasso da justica penal, Foucault (1987, p. 221) afirma “As prisdes ndo diminuem a
taxa de criminalidade: pode-se aumenta-las, multiplica-las ou transforma-las, a quantidade

’

de crimes e de criminosos permanece estavel, ou, ainda pior, aumenta.”.

Precedendo os abolicionistas, Foucault (1987) anunciava que admitindo que a lei
se destine a definir infracbes, que o aparelho penal tenha como funcdo reduzi-las e que a
prisdo seja 0 instrumento dessa repressdo, teria que se passar um atestado de fracasso.

Analisando esse fracasso, 0 autor (1987, p. 226) revela o carater gestor do sistema punitivo:

(...) A penalidade seria entdo uma maneira de gerir as ilegalidades, de riscar limites
de tolerancia, de dar terreno a alguns, de fazer pressdo sobre outros, de excluir uma
parte, de tornar Util outra, de neutralizar estes, de tirar proveito daqueles. Em
resumo, a penalidade ndo “reprimiria” pura e simplesmente as ilegalidades; cla as
“diferenciaria”, faria sua “economia” geral. E se podemos falar de uma justica ndo é
s6 porque a propria lei ou a maneira de aplica-la servem aos interesses de uma
classe, ¢ porque toda a gestdo diferencial das ilegalidades por intermédio da
penalidade faz parte desses mecanismos de dominag&o. Os castigos legais devem ser
recolocados numa estratégia global das ilegalidades. O “fracasso” da prisdo pode
sem ddvida ser compreendido a partir dai.

De acordo com as visdes apresentadas, ndo € a legislagdo repressora e punitiva
que ird prevenir ou coibir determinadas condutas na sociedade. O verdadeiro objetivo da
legislacdo penal ndo é reduzir a repeticdo da conduta tipificada, conforme explicitaram 0s
autores mencionados. Improvavel seria, pois a imputacdo penal, quando ocorre, € posterior a

realizacdo do ato desviante. N&o atuando na causa do ato proibido penalmente, a
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criminalizacdo pode gerar, inclusive, efeitos comissivos, no sentido de uma reacdo social que

aumenta a repeticdo da conduta tipificada.

No caso do aborto, apesar de varias pesquisas tentarem dimensionar a quantidade
de abortos realizados no Brasil por ano, e até mesmo tracar um perfil social da mulher que
aborta, as cifras negras, nUmeros desconhecidos em razao da criminaliza¢do, fazem com que a
obtencdo de dados seja sempre questionada. Por mais que sejam seguros 0s métodos de
pesquisa, ndo se consegue ter uma precisdo sobre 0s nimeros e a incidéncia da préatica do
aborto é dada de forma aproximada. Por outro lado, € possivel constatar a busca do servico
publico em razdo de complicacdes pds-aborto e a morte de mulheres por ndo terem acesso a
servicos de saude integrais que garantam e promovam os direitos sexuais e reprodutivos, por

causa da politica repressora em vigéncia.

2.3. A restricdo do aborto e o simbolismo penal

Apesar de ndo haver comprovacdo de que a tipificacdo do aborto contribua para a
diminuicdo dessa prética na sociedade, muitos paises como o Brasil continuam persistindo
com uma legislacao repressora sobre essa pratica. Em verdade, os dados coletados em alguns
estudos podem levar a uma conclusdo em sentido contrario, onde ha uma legislacdo menos
restritiva em relacdo ao aborto e onde o aborto € legalizado ocorre uma diminui¢cdo no nimero
de abortamentos registrados, pois ha também politicas publicas de acesso aos direitos sexuais

e reprodutivos.

Em relatério publicado recentemente sobre o estudo feito pelo Instituto
Guttmacher em parceria com Organizacdo Mundial da Saide?, a taxa de aborto é de 37 por
1.000 mulheres em paises que proibem totalmente o aborto ou que permitem apenas para
salvar a vida da mulher, e de 34 por 1.000 mulheres em paises que permitem o aborto sem
restricdes em relacdo ao motivo que leva a préatica do abortamento. O relatorio ndo considera
significativa a diferenca entre essas taxas, deixando em destaque que a repressao legal ndo

influencia na reducdo do nimero de abortos praticados.

Por outro lado, a restricdo legal aparece fortemente relacionada a seguranca na
pratica do aborto. O aborto seguro (safe) é aquele praticado com o método mais adequado e

2Disponl'vel em: https://www.guttmacher.org/report/abortion-worldwide-2017 (Acesso em: 05 de abril de 2018)

22


https://www.guttmacher.org/report/abortion-worldwide-2017

por profissionais qualificados, os menos seguros (less safe) sédo aqueles que cumprem apenas
com um desses critérios, e os inseguros (least safe) com nenhum deles. A propor¢do de todos
0s abortos que sdo estimados inseguros aumenta a medida que as leis se tornam mais
restritivas, de acordo com a tabela:

FIGURE

The proportion of all abortions that are estimated to be least safe
increases as abortion laws become more restrictive.

Least restrictive P Moderately restrictive »  Most restrictive

@ safe @ Less safe ) Least safe

Nas conclusdes e recomendacdes do estudo citado, observa-se que 0 acesso ao
aborto seguro estd aumentando, assim como o0 uso de contraceptivos, porém, o aborto
inseguro continua prevalecendo em muitos paises e restricbes ao aborto estdo aumentando. A
seguranca no procedimento abortivo esta fortemente relacionada a legalidade do aborto e a

renda do pais.

A pesquisa indica ainda o avango de estratégias multidisciplinares para o aumento
das hipoteses de aborto legal, assim como 0 acesso aos servigos de salde que garantam a
prevencado de gravidez indesejada e um abortamento seguro.

Ainda que as pesquisas ndo possam trazer dados precisos, principalmente onde a
pratica do aborto é criminalizada, é possivel verificar que onde ha leis menos restritivas e
regulamentacdo dos direitos sexuais e reprodutivos, a implementacdo de politicas publicas
permitem um maior controle dessa pratica, o que possibilita uma desestimulacdo que reduz o
nimero de abortos, além de uma dréastica reducdo ou mesmo o fim das mortes maternas

decorrentes de abortos malsucedidos.

Em Portugal, apds referendo realizado em 2007, despenalizou-se a interrupgéo
voluntaria da gravidez realizada por opcdo da mulher nas primeiras dez semanas de gestacao.
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Segundo dados da Direcdo Geral de Sadde de Portugal®, o nimero de interrupcéo de gravidez
entre 2008 e 2015 diminuiu em 10% por todos os motivos legalmente despenalizados, e em
10,2% por opcao da mulher, demonstrando que, embora ndo hajam dados precisos anteriores
a legalizacdo, de fato, a despenalizacdo ajudou a reduzir o numero de abortamentos

registrados.

O dado mais importante desses estudos é a reducdo exponencial do nimero de
mortes maternas em decorréncia da préatica abortiva. Portugal conseguiu zerar o numero de

mortes relacionadas ao procedimento desde 2012.

A proibigdo, alem de dificultar a colheita de dados, ndo diminui o nimero de
abortos, mas joga as mulheres na clandestinidade, de forma que ndo h& controle sobre essa
pratica. Assim, ndo ha limites impostos ao procedimento abortivo, nem em relacdo aos
métodos mais adequados, ao tempo maximo de gestacdo, nem a comercializacdo clandestina
da curetagem. A restricdo contribui para a auséncia de politicas publicas que garantam o
atendimento adequado po6s abortamento e de prevencdo, tratando a questdo pela légica

repressiva, quando em verdade deveria tratar-se de uma questdo de satde publica.

Dessa forma, conclui-se que se a penalizacdo da pratica abortiva ndo interfere no
sentido de coibir essa conduta, sendo constatavel que é possivel reduzir o ndmero de
abortamento através de uma legislagdo menos restritiva, com a regulacdo dessa préatica de
modo que se amplie 0 acesso a métodos contraceptivos e que as mulheres possam também
acessar meios seguros de interromper a gravidez, preservando, assim, a salde e a vida de mais

mulheres.

Questionavel é, portanto, o sentido da tipificacdo dessa conduta uma vez que a
legislacdo repressora ndo consegue tutelar o bem juridico que teoricamente visa proteger, no
caso, a vida. Nem a vida em potencial de embrides e fetos é assegurada, muito menos a vida

das mulheres que praticam o aborto, em sua maioria, de forma clandestina e insegura.

Para entender a continuidade dessa proibi¢do no ordenamento juridico brasileiro é
preciso retornar as premissas elaboradas até aqui. Primeiramente, a compreensdo de que o

crime, assim com todo o sistema punitivo, refere-se a uma relagéo social de poder.

Ao falar das funcdes seletivas e classistas da justica penal, Baratta (2002) afirma

3Disponl'vel em: http://www.saudereprodutiva.dgs.pt/estao-disponiveis-os-seguintes-relatorios.aspx e em
http://www.apf.pt/sites/default/files/media/2017/a_situacao_do_aborto_em_portugal -_formato_pdf.pdf
(Acessados em: 08 de abril de 2018)
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que no que se refere a criminalizacdo priméria, ao direito penal em abstrato, essas fun¢bes tem
a ver com os contetdos e com os “ndo conteudos” da lei penal. O universo moral proprio de
uma cultura burguesa-individualiza é refletido no sistema de valores que se exprime desses
contetdos (BARATTA, 2002, p 176).

Entdo, a legislacdo penal é revestida de conteudos morais e valorativos da
sociedade, necessarios para o cumprimento da sua verdadeira fungdo, qual seja: o exercicio do
controle social. Também € preciso ressaltar que essa sociedade trata-se de uma sociedade
caracterizada por ser capitalista, patriarcal, racista, de religido predominantemente crista,

elitista, dentre outros elementos que podem ser observados.

Na grande maioria das vezes, no que se refere ao feminino, o controle social d&-se
através do seu corpo, sexualidade e reproducdo. A questdo do aborto e sua criminalizagéo,
suas implicacdes no que diz respeito aos direitos humanos e ao Estado democratico de direito,
se insere nessa conjuntura (EMMERICK, 2007, p. 52).

Dessa forma, faz-se necessario entender a criminalizacdo das mulheres de forma
especifica. A imputacdo penal sobre estas ndo se dd da mesma maneira que ocorre sobre os

homens.

De acordo com os ensinamentos de Marcelo Neves (1994, p. 31), o que distingue
a legislagdo simbdlica é a prevaléncia do seu significado politico ideoldgico latente em

detrimento do seu sentido normativo aparente.

Buscando um conceito para a legislacdo simbdlica, Neves (1994, p. 32) considera
a atividade legiferante um momento de confluéncia concentrada entre sistemas politico e
juridico. A legislacdo simbdlica pode, entdo, ser definida como a producdo de textos que
serve, priméaria e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater ndo especificamente

normativo-juridico. Para Neves:

(...) o conceito de legislagdo simbdlica deve referir-se abrangentemente ao
significado especifico do ato de producdo e do texto produzido, revelando que o
sentido politico de ambos prevalece hipertroficamente sobre o aparente sentido
normativo-juridico. A referéncia dedntico-juridica de agdo e texto a realidade torna-
se secundaria, passando a ser relevante a referéncia politico-valorativa ou politico-
ideoldgica.

Ressalta-se ainda, que a legislacdo simbolica ndo deve ser contraposta a legislacao
instrumental, pois nada impede que haja legislagdo intencionalmente orientada para funcionar
simbolicamente. Porém, de acordo com o autor, adequada seria a contraposi¢do dos efeitos

latentes da legislag&o simbdlica aos efeitos manifestos da legislagéo instrumental.
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De acordo com o modelo tricotdbmico de Kindermann para a tipologia da
legislacdo simbdlica, usado por Neves (1994, p. 34), o conteudo da legislacdo simbdlica pode
ser: a) confirmar valores sociais; b) demonstrar a capacidade de acdo do Estado e c¢) adiar a

solucéo de conflitos sociais através de compromissos dilatorios.

A criminalizacdo do aborto, em virtude do tratamento repressivo dado a tematica,
parece se adequar ao conteldo de uma legislacdo penal simbdlica que visa confirmar valores
sociais, uma vez que privilegia-se uma posicéo do legislador a respeito de um conflito social
em torno de valores enquanto a eficacia normativa é secundaria, pois como demonstrado ndo

tem capacidade de influenciar na reducéo dessa prética.

Para exemplificar a legislacdo simbdlica para confirmar valores sociais, Neves
(1994, p. 35) utiliza o exemplo da discussdo sobre o aborto na Alemanha, sobre a qual
Blankenburg enfatiza que a violagdo do § 218 do Codigo Penal Alem&o s&o muito frequentes
e que puni¢Bes ocorrem apenas em casos excepcionais, concluindo com base em decisdes do
Tribunal Constitucional Federal, que no conflito sobre a legalizacdo do aborto trata-se da

afirmacdo simbolica de pretensdes normativas, ndo da imposicao efetiva dessas.

Analisando o simbolismo penal sobre as mulheres, Bergalli e Bordelon (1992, p.
58) assinalam que “o direito penal do século XIX reflete um mundo onde as mulheres sdo
consideradas seres inferiores aos homens; que sua transgressao ndo se interpreta meramente
como a transgressdo de um individuo, mas sim como o comportamento que esta transgredindo

as expectativas ou papéis sociais atribuidos a seu género”.!

Assim, a carga simbdlica da transgressdo penal feminina recai ndo somente pelo
aspecto do desvio comum, mas também sob a perspectiva de um desvio do seu papel social
enquanto mulher. No caso do crime de aborto, refere-se ao papel de mae, a imposicdo da

maternidade encontra-se por tras dessa repressdo penal.

Ainda explicando a forma como a viola¢do da norma pela mulher é também uma
subversdo do local historicamente imposto sobre os corpos femininos, Bergalli e Bordelon
(1992, p. 58) explicam:

“(...) A transgressdo ndo ¢ somente a violagdo da norma juridico-penal, mas a
violagdo do papel atribuido. Dito de outra forma, o ponto de atencéo é a ruptura com
os padrGes de comportamento referentes aqueles aspectos estruturantes do género. A
comportamento sexual e 0 comportamento do trabalho (doméstico principalmente)
sdo os elementos basicos na manutengdo de um papel feminino; a manutencéo de tal
papel foi em diversos aspectos criminalizada e, por sua vez, qualquer
comportamento desviante foi relevante na medida em que colocava em questéo tal
imagem do género. Portanto, a funcdo da pena era, por um lado, reconduzir a mulher
a um modelo de conduta baseado na castidade e na fidelidade sexual e, por outro,
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fazer a condenada aprender o trabalho doméstico, considerado fundamental para
absorver o papel feminino, mas também extremamente importante economicamente,

uma vez que dele depende o trabalho assalariado de outros membros da familia

depende disso”.*

Com isso, podemos observar o carater misogino da criminalizacdo do aborto,
entendendo que tal transgressdo penal ndo fere apenas uma norma penal, como também
rompe com a expectativa do papel materno atribuido ao género feminino. Essa transgressdo
ao papel materno de género mostra-se o principal motivo para a restricdo penal da pratica

abortiva.

* Texto original: “*(..) La transgresién no es sélo violacién de la norma juridico-penal, sino violacion del rol
asignado. Dicho de otra forma, el punto de atencion es la ruptura con las pautas de comportamiento referidas a
aquellos aspectos estructuradores del género. La conducta sexual y la conducta del trabajo (doméstico
fundamentalmente) son los elementos basicos en el mantenimiento de un rol femenino; la transgresion de tal rol
fue en diversos aspectos criminalizada y a su vez cualquier comportamiento desviado era relevante en cuanto
gue ponia en cuestion tal imagen del género. Por lo tanto, la funcion de la pena fue, por un lado, reconducir la
mujer a un modelo de conducta basado en la castidad y fidelidad sexual y, por otro, hacer aprender la condenada
el trabajo doméstico, considerado fundamental para absorber el rol femenino, pero ademas importantisimo
economicamente, por cuanto que de él depende el trabajo asalariado de otros miembros de la familia.”
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3. DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS, O ABORTO LEGAL NO BRASIL E A
MITIGACAO DE DIREITOS PELO JUDICIARIO

Depois de tracada a analise inicial do trabalho, referente a descriminalizacdo do
aborto sob a perspectiva da criminologia critica e ao simbolismo dessa proibicéo, passa-se a
investigacdo sobre os direitos sexuais e reprodutivos como direitos fundamentais. Observam-
se as hipoteses de aborto legal no Brasil e, procurando tracar quais os caminhos apontam para
a descriminalizacdo, abordam-se as posi¢des do Poder Judiciario na tematica, partindo do

marcante julgamento da ADPF 54/DF.

Para tanto, inicialmente faz-se necessaria uma busca sobre o conceito de direitos
sexuais e reprodutivos, entendendo as circunstancias sob as quais esses conceitos foram
desenvolvidos, bem como as diferenciacdes relevantes entre eles. Traca-se uma interpretacédo
dos direitos sexuais e reprodutivos como direitos fundamentais que devem ser garantidos a

partir da protecdo constitucional dada as garantias fundamentais.

3.1. Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos como direitos fundamentais

A busca pelos conceitos de direitos sexuais e direitos reprodutivos deve perpassar
pela compreensdo sobre a relacdo entre direito e poder, para entender esses direitos nao

apenas como prescricdes sobre sexualidade e reproducdo, mas pensa-los como campos éticos.

Maria Betania Avila (2003), citando os ensinamentos de Marilena Chaui (1998),
coloca a questdo da autonomia como um elemento central da liberdade que constitui o agente
ético. Baseando-se no que Chaui diz ser 0 nucleo do pensamento espinosiano, ter direitos é ter
poder. Portanto um direito ndo é concedido, mas algo que é conquistado e conservado, porque
ele é um poder (AVILA, 2003, p. 467).

Segundo Scavone (2008), o feminismo contemporaneo brasileiro, elaborado entre
1970 e 1985, teve influéncia das lutas feministas relacionadas a sexualidade, a contracepcéo e
ao aborto, difundidas internacionalmente a partir dos paises centrais sob a maxima “nosso

corpo nos pertence”, expressao baseada nas ideias de autonomia e liberdade do liberalismo.

O principio democratico liberal do direito aplicado ao corpo é um dos

fundamentos para tratar o aborto como questéo de direito individual. A apropria¢do do corpo
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também significa para as mulheres a possibilidade da livre escolha da maternidade. No caso
brasileiro, essa influéncia seré ressignificada na adogdo do conceito de direitos reprodutivos, a
partir de meados dos anos 1980 (SCAVONE, 2008, p. 678).

Dessa forma, o processo de construcdo dos direitos reprodutivos e direitos sexuais
se integra ao processo mais amplo do movimento dialético de construcdo da democracia
(AVILA, 2003, p. 467). Esses direitos estdo reconhecidos como valores democraticos e estdo

na agenda politica dos contextos nacionais e internacionais.

Scavone (2008, p. 678) traca observacdes sobre quando o movimento feminista

brasileiro absorveu a nocdo de direitos reprodutivos:

A nocdo de direitos reprodutivos propagou-se no feminismo brasileiro a partir da
sessdo do Tribunal Internacional de Saude e Direitos Reprodutivos, no | Encontro
Internacional de Salde da Mulher, em Amsterdd, em 1984. Ela foi acatada pelo
grupo de brasileiras ali presentes e, em seguida, “incorporada a linguagem
feminista” uma década antes de ter sido “consagrada nas conferéncias do Cairo e de
Beijing”. A utilizagdo desse conceito no contexto da redemocratizagdo do Pais teve
um éxito consideravel por se tratar de um novo modo de abordar os problemas de
saude das mulheres, até entdo, considerados como ‘“circunscritos a natureza, ao
pecado, a vontade divina ou ao poder dos médicos” e dos legisladores. Considerar
esse direito na perspectiva da expansdo dos direitos humanos — como ¢é tido pela
corrente feminista brasileira dos direitos — € aceitar sua ascendéncia nos direitos
individuais que nos remete & apropriacdo do prdprio corpo.

A autora cita o | Encontro Internacional de Saide da Mulher, uma década antes
de duas grandes conferéncias realizadas pela ONU durante a década de 90. Nessas grandes
conferéncias as reivindicacdes dos movimentos de mulheres, colocadas ja desde os anos 60,
tiveram o alcance institucional necessario para expandir suas ideias aos campos de
intervencdo na area da saude reprodutiva (SIQUEIRA, 2000, p.160).

A primeira delas, a Conferéncia Internacional de Populagdo e Desenvolvimento
(CIPD), realizada no Cairo em 1994, representou uma mudanca significativa nas discussoes
sobre questdes populacionais de controle de natalidade e politicas publicas, colocando

homens e mulheres como sujeitos de direitos na area da reproducéo e da sexualidade.

Um novo paradigma foi estabelecido na Conferéncia de Cairo, o qual deslocou as
teméticas de populacdo da esfera exclusivamente demografica para a esfera dos direitos
humanos, estabelecendo salde e direitos reprodutivos como valores em si, isto €, variaveis
estratégicas e topicos centrais do desenvolvimento da cidadania e direitos humanos
(CAETANO, 2004, p. 12).

O outro encontro importante foi a IV Conferéncia Mundial da Mulher, que

ocorreu em Pequim, em 1995. Os documentos resultados dessa conferéncia, juntamente com o
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Plano de Acgdo da CIPD, realizado no Cairo, introduziram o conceito de Direitos
Reprodutivos na sua concepcdo atual, estabelecendo novos modelos de intervencdo na sadde
reprodutiva e de acdo juridica comprometidos com os principios dos direitos humanos
(VENTURA, 2009, p. 36).

Apesar da dificuldade de implementacdo de politicas publicas necessérias para a
efetivacdo desses direitos, Mirian Ventura observa a importancia desses documentos para a

conceituacdo atual desses direitos (2009, p. 37):

A importancia dos documentos resultantes das Conferéncias Internacionais
realizadas no Cairo e em Pequim, para a agenda dos direitos humanos, foi o
reconhecimento da sexualidade e da reprodugdo como bens juridicos merecedores de
protecdo e promogdo especificas, em prol da dignidade e do livre desenvolvimento
humano. Os documentos do Cairo e de Pequim, ao reafirmarem o dever dos Estados
na promogdo, inclusive, da satde sexual, independentemente da satde reprodutiva,
como integrante ndo s6 do direito & salde, mas de outros direitos individuais e
sociais fundamentais para o exercicio da sexualidade e reproduc¢do, vém favorecendo
a ampliagdo gradativa do contelido desses direitos, inclusive, dos direitos sexuais.

Elencados esses primeiros marcos sobre os quais se desenvolveram esses
conceitos, pode-se passar a algumas diferenciacfes de conteido entre direitos reprodutivos e

direitos sexuais.

Os movimentos feministas lancaram 0s questionamentos e ideias que Vvéo
historicamente produzir o conceito de direitos reprodutivos e servir de base para a construcao
de direitos sexuais. No primeiro caso h4 uma autoria original do feminismo, e no segundo
uma autoria compartilhada entre varios movimentos sociais, sendo 0s mais relevantes o
movimento gay, 0 movimento léshico e 0 movimento feminista (AVILA, 2003, p. 466).
Ressalta-se que ha uma disputa de significado em torno desses conceitos que englobam outros

atores e sujeitos muito além daqueles ligados a sua construcao original.

E de grande importancia tratar esses direitos em um sentido libertario e
igualitario, ndo apenas em um sentido prescritivo de constituicdo de um modelo e regras para
0 exercicio da sexualidade e da vida reprodutiva. Importante também trata-los como dois
campos separados, no sentido de assegurar a autonomia dessas duas esferas da vida, o que
permite relaciona-los entre si e com varias outras dimensdes da vida social (AVILA, 2003,
p.466).

Diferenciar os direitos sexuais dos direitos reprodutivos é necessario para romper
com uma moral conservadora que reduz a sexualidade da mulher a reprodugdo. Assim, 0s
direitos sexuais podem ser compreendidos como igualdade e liberdade no exercicio da

sexualidade, de forma que o controle do corpo e da sexualidade das mulheres ndo seja um
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elemento da dominacgéo patriarcal, e sim expressao livre de sua autonomia.

Petchesky e Corréa (1996) analisam as bases éticas dos direitos sexuais e
reprodutivos, propondo quatro principios que seriam Seus componentes inegociaveis:
integridade corporal, autonomia pessoal, igualdade e diversidade. As autoras alertam que cada
um destes principios pode ser violado através de atos de invasdo ou abuso, ou através de
omissdes, negligéncia ou discriminacdo por parte de autoridades publicas, nacionais ou
internacionais (PETCHESKY, CORREA, 1996, p 160).

Afirmam que os significados de direitos sexuais e reprodutivos se expandiram.
Passaram a englobar tanto um espectro de necessidades mais amplas que a regulacdo da
fecundidade, quanto uma melhor compreensdo das condigOes estruturais que restringem as
escolhas sexuais e reprodutivas, ou seja, passam a englobar necessidades sociais que impedem
uma real escolha sexual e reprodutiva para a maioria das mulheres do mundo, que sdo pobres
(PETCHESKY, CORREA, 1996, p 153).

O reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos como direitos humanos é
fundamental e estratégico para o desenvolvimento de politicas publicas. Ventura (2009, p. 36)

assevera que:

Com esse reconhecimento, diferencas de género, geragdo, classe, cultura e outras
passam a ser consideradas, a0 mesmo tempo em que séo reconhecidas necessidades
sociais especificas. A partir dai, sdo gerados instrumentos politicos e normativos
com o objetivo de intervir no grave quadro de desigualdades e de iniquidades, e
permitir o exercicio efetivo e igualitario dos direitos reconhecidos.

De acordo com Flavia Piovesan (2003), o livre exercicio da sexualidade e
reproducdo humanas, profundamente relacionado aos direitos reprodutivos, compreende ao
“acesso a um servico de saude que assegure informagdo, educagdo e meios, tanto para o

controle da natalidade, quanto para a procriagdo sem riscos para a saude”.

Dos direitos reprodutivos, ressalta-se novamente, derivam-se os direitos sexuais.
Ambos, ao serem reconhecidos como direitos humanos, podem adentrar o ordenamento
brasileiro por meio de tratados internacionais e da Constituicdo Federal, com o principio da
dignidade da pessoa humana. Sua aplicabilidade pode dar-se de forma mediada, pela edicédo
de leis, ou diretamente, pela interpretacdo normativa a partir da protecéo constitucional dada

aos direitos fundamentais.

Essa protecdo constitucional capaz de garantir os direitos sexuais e reprodutivos
trata-se da fundamentalidade formal de tais direitos. Ao definir o contetdo dos direitos

fundamentais Dimoulis e Martins (2014) conceituam direitos fundamentais como “direitos
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publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais
e, portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade
limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual”. A fundamentalidade
formal ou a supremacia constitucional define a posicdo do direito fundamental no
ordenamento juridico. A posicdo no ordenamento juridico, a finalidade desses direitos
(limitacdo do poder estatal para preservar a liberdade individual) e os sujeitos da relacdo
criada pelos direitos fundamentais (pessoa vs. Estado), de acordo com o0s autores, sdo

elementos basicos dos direitos fundamentais.

Um direito fundamental é traduzido em um direito que tem forca juridica
constitucional. Essa forga juridica é a fundamentalidade formal que pode se dar por uma
condicdo necessaria, quando um direito fundamental for garantido mediante normas que
tenham a forca juridica propria da supremacia constitucional; ou pode se dar por uma
condigéo suficiente, quando todos os direitos garantidos na Constituicdo séo considerados
fundamentais, mesmo quando seu alcance e/ou relevancia social forem relativamente
limitados (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 41).

Ao fazer observac6es necessarias ao conceito adotado, Dimoulis e Martins (2014)
alertam que os direitos fundamentais, em razdo da fundamentalidade formal, ndo se
restringem as clausulas pétreas (art. 60, 84°, CRFB). Nessas observacfes também
problematizam o préprio conceito que adotam, pois ha direitos fundamentais de cunho
autenticamente coletivo, bem como néo estdo contemplados em sua definicdo os direitos das

geracOes futuras, dos animais e da natureza.

A observacdo mais interessante que é feita ao conceito adotado é a
problematizacdo da historicidade, na qual os autores se opdem ao mito da pré-estatalidade
cronoldgica e axiologica dos direitos fundamentais, que consiste na ideia de que por serem
naturais, inalienaveis e mesmo sagrados, os direitos fundamentais precedem o seu
reconhecimento pelo Estado, sendo a sua proclamag¢do um mero reconhecimento daquilo que

ja existia. Para eles (2014):

Tal afirmagdo carece de fundamento. A “natureza do homem” s6 se encontra nos
dados de sua constituicdo biolégica. Nenhum direito ou obrigacdo, nenhuma
regra de conduta social pode ser deduzida da natureza humana. Isso é de facil
comprovacao histérica ja que “o homem” viveu sob os mais variados regimes
sociais e isso ndo seria possivel se a sua natureza fosse sempre a mesma ou se tal
suposta natureza fosse determinante para a outorga de direitos, que nada mais
seria do que o seu reconhecimento pelo poder politico. Nao se pode imaginar uma
sociedade na qual os homens ndo durmam ou ndo se alimentem, pois isso faz parte
de sua verdadeira natureza. De outro lado, ha muitas sociedades que privavam vastos
grupos de seres humanos de liberdade, instituindo a desigualdade politica a despeito

32



de suposta igualdade ou mesmo em razdo do reconhecimento de suposta
desigualdade natural. Isso indica que a teoria dos direitos naturais pode também
redundar no totalitarismo racial, tal qual ocorrido entre 1933 e 1945 sob o regime do
terceiro Reich alemdo. (destacamos)

Um direito sO existe juridicamente. Sem sua positivacao, tem-se simplesmente
uma reivindicagdo politica. A referéncia a direitos “naturais” objetiva legitimar o
ordenamento juridico, “naturalizando” seus elementos, como se os direitos fundamentais
reconhecidos atualmente na sociedade capitalista fossem impostos pela natureza humana, a
sociedade capitalista € legitimada por estar em conformidade aos mandamentos dessa
“natureza humana” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 45). Assim como o capitalismo, os
direitos deduzidos da “natureza humana” como a liberdade, a igualdade, a autonomia e a

privacidade séo construgdes sociais consolidadas a partir de valores consensuais.

Citando Simone de Beauvoir, Leticia Regina Camargo Kreuz (2016) ressalta que
homens ndo medem a totalidade de valores empenhados no aborto, enquanto todo o universo
moral da mulher é abalado, sua feminilidade, seus valores, pois desde a infancia ela é criada
para a maternidade, é educada para ser méde — tudo que ha de ruim e inconveniente em relacdo
as atividades domésticas, a gestagdo, aos filhos, ¢ justificado por um “maravilhoso privilégio

de por filhos no mundo”.

Assim, a negacao aos direitos sexuais e reprodutivos e a criminalizagdo do aborto
representa a condenagdo da mulher que vai contra a sua “natureza” e opta por nao ter filhos ou

por interromper uma gestacao (KREUZ, 2016, p. 51).

Direitos e garantias fundamentais previstos no corpo do texto constitucional
servem de base para a defesa da legalidade da pratica do aborto, enquanto direito reprodutivo,
como um direito fundamental. O principio da dignidade da pessoa humana, o direito a salde,
a liberdade individual, a autonomia sobre o préprio corpo, o direito a intimidade e a
privacidade, bem como a igualdade entre homens e mulheres sdo aportes suficientes para uma
interpretagdo que fundamenta os direitos sexuais e reprodutivos para incluir entre esses o

direito ao aborto.

Em relacdo a liberdade individual das mulheres, é preciso focar no
consentimento, esse sempre necessario, seja na relacdo sexual, seja na continuidade da
gestacdo, pois depende do corpo da mulher. Sem o consentimento ocorre a violacdo a
dignidade da mulher, que ndo pode servir de meio de o embri&o tornar-se bebé, sem que o seu
consentimento seja pautado por um desejo proprio. Negar o aborto é fazer da mulher um meio

a um fim com o qual ela ndo concorda — e ndo consente — 0 que ndo seria ético ou moralmente
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toleravel (KREUZ, 2016, p. 61).

Kreuz (2016), referindo-se aos ensinamentos de Marcia Tiburi (2014), afirma
que a submissdo da mulher a maternidade, sem consentimento e vontade, denota uma légica
de soberania do embrido e “escravidao da mulher”. A questdo do aborto, portanto, sinaliza
que a liberdade das mulheres esta sempre vigiada, confinada em uma estrutura social de
dominacéo pelos homens.

Sobre a intimidade e a privacidade, ressaltam-se as passagens que a autora cita
Dworkin, afirmando que € importante que as mulheres, frequentemente dominadas por
homens, tenham o direito constitucionalmente garantido de regular seus corpos, o que para ele
pode ser tutelado por meio do direito a privacidade. A privacidade, que pode remeter a uma
questdo de espaco ou de confidencialidade, na questdo do aborto, tem um terceiro significado:
soberania quanto a decisdes pessoais (KREUZ, 2016, p. 60-61). O direito a privacidade,
portanto, deve garantir que a mulher tome decisdes sobre o seu corpo de forma plena e sem

interferéncias.

Para salientar a violacdo ao direito a igualdade entre homens e mulheres, observa-
se que a criminalizacdo do aborto faz necessariamente um tratamento discriminatorio as
mulheres, ndo atingindo os homens da mesma forma, ainda que o homem tenha tomado a
decisdo, ou dela participado, ou ainda, em ultima analise, concorrido para a realizacdo do
resultado gravidez. Perry (1994), também citado por Kreuz (2016), defende que para se
alcancar a igualdade e ndo incorrer em tratamento discriminatdrio contra um grupo, garantir a
autonomia da mulher sobre seu corpo é necessario. A descriminalizacdo do aborto assegura a
liberdade das mulheres como agentes morais livres, sujeitos de uma sociedade democratica e

com diversidade de opinides.

O 6nus da maternidade recai exclusivamente sobre o corpo feminino, assim como
as consequéncias psicoldgicas as quais a mulher que gesta uma crianca que nao deseja esta
submetida. Dessa forma, o aborto mostra-se eminentemente uma questdo de saude publica.
Mostra-se desrazoavel pautar a vida do feto em detrimento de todo um contexto no qual esta
inserida a mulher, inclusive a limitagdo ao acesso de todos os meios de contracepgédo. Nas
palavras de Kreuz (2016, p.71), “tal percepg¢ao falha em garantir os direitos fundamentais das
mulheres, colocando-as em condicdo subalterna e inferior as de um embrido, um ser

incompleto, que nao estd totalmente formado e que ndo tem personalidade civil”.

Com a autonomia corporal, tendo a mulher a possibilidade de escolher a
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maternidade ou de interromper a gravidez quando indesejada, as mulheres deixam de ser
apenas mées e passam a ser vistas como pessoas, com mdultiplos papéis e possibilidades.
Nessa perspectiva, a legalizacdo do aborto importa em um ideal de igualdade, que permite a
mulher ter as mesmas oportunidades sociais do homem. Com o aborto licito, a mulher ndo
estaria mais ligada & nocdo de uma natureza teleolégica imanente, que lhe impde a
maternidade e suas funcgdes reprodutivas, mas sim seria livre para dispor de seu corpo (MORI,
1997, p. 85-87).

Dessa forma, mostra-se urgente o reconhecimento dos direitos sexuais e
reprodutivos como direito fundamentais. Com esse reconhecimento, por meio de legislacdo
regulamente o exercicio desses direitos, é possivel descriminalizar a préatica abortiva e garantir
0 acesso ao aborto legal e seguro para todas as mulheres, permitindo que essas possuam
autonomia sobre seus corpos e liberdade para exercer tanto a sexualidade como a maternidade

quando esta for sua escolha e ndo uma imposicao social.

3.2. Hipoteses de aborto legal no Brasil e ADPF 54

Como citado no capitulo anterior, o abortamento previsto em lei, ou aborto legal,
é permitido pelo Codigo Penal brasileiro nas circunstancias descritas no art. 128, que assim
dispde: “Nao se pune o aborto praticado por médico: | - Se ndo ha outra maneira de salvar a
vida da gestante. Il - Se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento

da gestante ou, quando incapaz, de seu responsavel legal”.

Dessa forma, observa-se que ha apenas duas situagdes autorizadas por lei em que
0 aborto é despenalizado, prevalecendo o entendimento de que o direito a vida e a satde fisica
e psicoldgica da gestante, nestas duas excecdes, se sobrepde ao direito a vida do embrido ou

feto.

A primeira hipotese, quando ndo ha outra maneira de salvar a vida da gestante, e
nomeada pela doutrina de aborto terapéutico ou aborto necessario, caracterizado pelo estado
de necessidade. No caso ndo é necessario que o perigo seja atual, bastando a certeza de que o

desenvolvimento da gravidez podera provocar a morte da gestante.

Na segunda situacdo permitida pela legislacdo, em caso de gravidez resultado de
estupro, os doutrinadores nomeiam como hipdtese de aborto sentimental. H4 uma compaixao

com a vitima de estupro e esta é autorizada a abortar. Entende-se que se ndo houve
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consentimento, ela ndo quis a relacdo, ndo assumiu o risco da gravidez e, portanto, ndo
merece ser punida (KREUZ, 2018, p. 175).

Apesar dos referidos permissivos da lei terem sido incorporados desde 1940,
apenas na década de 80, foram realizados, oficialmente, os primeiros atendimentos no servico
pablico de saude brasileiro, porém, sem continuidade. A realizagdo desse tipo de aborto nos
servigos publicos de saude so foi instituida efetivamente em um hospital publico a partir de
1989, pela prefeita de Sdo Paulo a época, Luiza Erundina, 49 anos depois de ser reconhecida
no Cddigo Penal (SCAVONE, 2008, p. 678).

Nos casos legalmente previstos, a Lei Penal brasileira ndo exige alvard ou
autorizacdo judicial para a concretizacdo do abortamento. A mulher que sofre violéncia sexual
deve ser orientada pelos profissionais de saude a tomar as providéncias policiais e judiciais
cabiveis, mas caso ndo o faca, ndo Ihe pode ser negado atendimento, nem o abortamento. A
efetivacdo do abortamento ndo estd juridicamente vinculada a apresentacdo de documentos
como Boletim de Ocorréncia Policial ou Laudo do Exame de Corpo de Delito e Conjuncao
Carnal, do Instituto Médico Legal (Brasil, 2008, p. 19). A mulher, ao ser atendida nos
servigos de salde, deve ser tratada com ética e conforme a legalidade, se afirma ter sofrido
violéncia sexual tem credibilidade, devendo ser recebida como presuncdo de veracidade
(Brasil, 2008, p. 15).

Além dessas duas hipoteses legais, a possibilidade de interrupcéo da gravidez em
casos de anomalias fetais graves com inviabilidade de vida extrauterina vinha sendo
autorizada pelo poder judiciario, e, em 2012, o STF julgou a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental 54 (ADPF 54) procedente, considerando que as mulheres que
decidem fazer a antecipacéo terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencéfalo nao

estardo praticando crime, tipificado no Codigo Penal como aborto.

Nestas trés situacdes de excecdo, o abortamento no Brasil € um inequivoco direito
da mulher, que tem garantido, pela Constituicdo Federal e pelas Normas Internacionais de
Direitos Humanos, o direito a integral assisténcia médica e a plena garantia de sua saude
sexual e reprodutiva. Cabe ao Estado garantir que a interrupcdo dessas gestacOes seja

realizada de maneira ética, humanizada e segura (Brasil, 2008, p.14).

Dessa forma, atualmente ha trés hipoteses em que o aborto € permitido, seja por
lei, no caso do aborto terapéutico, quando a gravidez pde em risco a vida da gestante, ou no

aborto sentimental, no caso de gravidez resultante de estupro; seja pelo entendimento
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vinculante da Suprema Corte, no caso de fetos anencéfalos.

Nessa Ultima hipotese, deve-se observar que ndo se trata de uma permissdo para a
pratica de aborto literalmente, uma vez que a ADPF 54, ajuizada pela Confederacdo Nacional

dos Trabalhadores da Satde (CNTS), usou o termo “antecipacao terapéutica do parto” (ATP).

A Organizacdo Mundial de Salde define abortamento como a interrupcdo da
gravidez até a 202 ou 222 semana de gestacdo, com o produto da concep¢do com peso menor
que 500g. Ja& o aborto é o produto da concepc¢do expulso no abortamento (WHO, 1992). No
caso de fetos anencéfalos, € necessario um diagndstico inequivoco, e a antecipagdo
terapéutica do parto pode ser realizada mesmo ap6s a 222 semana de gestacdo, ou tendo o feto
um peso maior que 500g. Ndo ha um critério limitador do periodo de gestacdo para a

permissao da interrupcao da gravidez nessa hipotese.

A expressdo “Antecipagdo Terapéutica do Parto”, utilizada na a¢do constitucional,
foi criada a partir da escuta do processo decisério de mulheres atendidas no Hospital Materno-
Infantil de Brasilia (HMIB), que, a partir de um termo de ajuste de conduta realizado em
2000, entre o hospital e a Promotoria de Justica Criminal de Defesa dos Usuarios dos Servigos
de Saude — Pr6-Vida, do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios (MPDFT), foi
estabelecido um protocolo para a autorizagdo que seguia o rito dos casos prévios de outras
cortes. As decisdes do MPDFT declaravam ndo haver infracdo penal no ato médico de
interrupcdo seletiva da gestacdo de feto anencéfalo (DINIZ, 2014, p. 167).

Sobre a adogdo desse conceito, posteriormente utilizado na ADPF 54, Débora
Diniz (2014, p. 168) relata:

Foi assim que as decisdes do MPDFT passaram a adotar o conceito de “antecipag@o
terapéutica do parto” e que os médicos do HMIB passaram a descrever o
procedimento médico, seus riscos e suas possibilidades como ATP. O novo home
ndo apenas revigorava a judicializacdo ou a préatica clinica, mas também oferecia
conforto as mulheres, aos médicos e aos julgadores. “ATP” ndo era um eufemismo
para escapar a dureza penal do aborto. Se por eufemismo se entende o sentido
dicionarizado do termo, “ato de suavizar a expressdo duma ideia substituindo a
palavra ou expressdo propria por outra mais agradavel, mais polida”, ATP era mais
do que um ato polido — era uma provocacdo moral de que ndo had natureza no
vocabulario. As palavras sdo parte de um Iéxico moral instituido, e a questdo da
anencefalia se recusava a ser descrita pela ordem vigente: “aborto eugénico”,
“interrup¢do da gestacdo” ou, simplesmente, “aborto” eram insuficientes para
descrever a experiéncia de dor e luto precoce vivida pelas mulheres. Elas
antecipavam o parto de um feto sem cérebro que ndo sobreviveria fora do Utero. Elas
ndo eram mais a duplicidade na unidade do inicio da vivéncia reprodutiva.

Com essa terminologia na ADPF 54, a CNTS, polo ativo da acgdo, pautou seu
pedido nos preceitos fundamentais concernentes aos principios constitucionais da dignidade

da pessoa humana (art. 1°, 111); da legalidade; da liberdade e da autonomia de vontade (art. 5°,
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I1), bem como no direito & satde (art. 6° e 196). Procurou-se demonstrar, na exposicdo, a
diferenca entre o aborto e a antecipacio terapéutica do parto (DA MATA CORREA, VIANA
CAMPQS, 2012, p. 418).

A referida acdo foi apresentada ao STF no dia 17 de junho de 2004 e, no dia 1° de
julho do mesmo ano, o ministro relator concedeu uma liminar monocratica favoravel ao
pedido. Com a liminar, o tema passou a ocupar a imprensa nacional de maneira estrondosa,
provocando manifestagdes de diferentes setores da sociedade. O Ministério da Saude
anunciou que o SUS tinha condicgdes de realizar o diagndstico por imagem, ao contrario do
que especulava a imprensa sobre a ineficiéncia do sistema para responder a decisdo da corte.
O Conselho Federal de Medicina (CFM), em posicdo desfavoravel a agdo, editou uma
resolucdo que regulamentava a retirada de 6rgdos de fetos anencefalicos para transplante
(DINIZ, 2014, p. 172).

O burburinho foi tdo grande que, em 20 de outubro, ainda em 2004, foi convocado
0 julgamento sobre o mérito da acdo. Porém, a agenda sofreu uma reviravolta durante o
julgamento, de tal forma que a pergunta ndo seria mais sobre a tese lancada na inicial, mas
sobre a pertinéncia de manter uma liminar se nem mesmo o instrumento juridico utilizado
(ADPF) havia sido objeto de avaliacdo pela corte. Comentando o esse julgamento, Diniz
(2014, p. 175) afirma:

(...) Em um julgamento tenso e com ramificacBes para questdes amplas da
democracia brasileira, como a laicidade do Estado, a liminar de anencefalia foi
cassada. N&o houve julgamento de mérito, mas uma pausa de sete anos para que a
acdo seguisse em ritmo lento: julgamento do cabimento da ADPF, outras agdes
correlatas, como foi o caso da ADI 3410/2005, de células tronco, audiéncias
publicas e mérito. No texto que resumia a cassa¢ao da liminar, o entdo presidente da
corte, Ministro Nelson Jobim, determinou que “o Tribunal, também por maioria,
revogou a liminar deferida, na segunda parte, em que reconhecia o direito
constitucional da gestante de submeter-se a operacédo terapéutica de parto de fetos
anencefalicos”. “Aborto”, “antecipacdo terapéutica do parto” ou “operagdo
terapéutica do parto”: os termos acenavam para a confusdo moral e juridica em cena,
mas também devolviam as mulheres a tarefa de resistir solitariamente até que a corte
tomasse para si 0 tema como de direitos fundamentais.

Como relata a autora, a cassacdo da liminar revogou o direito constitucional da
gestante de submeter-se & antecipacéo terapéutica do parto cujo feto é anencefélico, deixando

desamparadas as mulheres que se encontravam nessa situacao por um longo periodo.

Sete anos depois, o tribunal ndo era 0 mesmo que cassou a liminar, com outros
membros, opinido publica favoravel e um certo orgulho de ser um espaco mais progressista
gue o Congresso Nacional para questdes de liberdades individuais, em particular sobre

direitos reprodutivos. A ADPF 54 foi julgada procedente, com 8 votos favoraveis e 2
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contrérios e houveram pronunciamentos mais amplos do que a especificidade da acédo
demandava (DINIZ, 2014, 176).

Com essa decisdo, o STF fez mais do que permitir a interrupcéo de gravidez de
fetos anencefalicos. A Corte deu um passo inicial ao reconhecer que as mulheres sdo
proprietarias de seus direitos reprodutivos. A época, 0 advogado Luis Roberto Barroso, que
representou a Confederagdo Nacional dos Trabalhadores em Salde em uma das suas ultimas
atuacdes antes de se tornar ministro do supremo, enfatizou o fundamento da dignidade da
mulher, pronunciando a seguinte colocagdo: “o direito de ndo ser um tutero a disposi¢cdo da
sociedade, mas de ser uma pessoa plena, com liberdade de ser, pensar e escolher”. Esta fala
fundamentou e guiou a decisdo de o STF de considerar a interrupcdo da gestacdo de
anencéfalos como ndo sendo crime (CRUZ SANTOS, FERRAZ DOS ANJOS, SOUZAS,
GONCALVES EUGENIO, 2013, p. 501).

Um més apds o julgamento pelo STF, o Conselho Federal de Medicina editou
norma com orientagdo da conduta ética do médico ante o diagnostico de anencefalia, a
Resolucdo CFM n° 1.989/12, estabelecendo que, diante do diagndstico inequivoco de
anencefalia, 0 médico pode, a pedido da gestante, independente de autorizacdo do Estado,
interromper a gravidez. Segundo a resolucéo, o diagnostico de anencefalia devera ser feito por
exame ultrassonografico realizado a partir da 122 semana de gestacdo, e o laudo devera ser
assinado por dois médicos capacitados para tal diagnostico. Essa resolugdo convalidou a

decisdo do supremo, demonstrando a mudanca de posi¢do do CFM em relacdo ao tema.

O trajeto da ADPF 54 foi longo e marcado pelo julgamento da ADI n° 3.510, cujo
objeto foi 0 art. 5° da Lei n® 11.105/05, chamada Lei de Biosseguranga, sobre a fertilizagdo in
vitro e a possibilidade de utilizacdo de células tronco embrionarias em pesquisas cientificas.
Essas acOes constitucionais se intercruzam, pois, em ambas, a Suprema Corte brasileira ndo
apenas é colocada diante de dilemas bioéticos, como também é alterado o modo de lidar com

tais dilemas: pela primeira vez na historia do STF foram convocadas audiéncias publicas.

A tese central da ADI 3.510 era que “a vida inicia na fecunda¢do”, de forma que,
se a corte aceitasse essa tese, células fecundadas congeladas consistiriam em seres inviolaveis
e a controvérsia lancada pela ADI alcancaria ndo apenas a pesquisa com células-tronco
embrionarias, mas também o aborto, a anencefalia e os permissivos legais do Codigo Penal
(DINIZ, 2014, p. 174-175). Sobre a intercessdo entre as duas agdes, Débora Diniz (2014, p.

175) comenta:
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As audiéncias publicas para a agdo de anencefalia foram as primeiras convocadas na
historia do Supremo, mas as da ADI de células-tronco foram as primeiras a serem
realizadas, em 2007. A Anis participou como amicus curiae na acdo e fui a
representante da entidade durante as audiéncias publicas. A tese da Anis era simples,
mas assumia o duplo alvo da acdo de biosseguranca: o STF ndo necessitaria
enfrentar a pergunta sobre o inicio da vida para julgar a constitucionalidade da
pesquisa com embrides congelados supranumerarios e inviaveis a reproducado; além
disso, a pergunta sobre o inicio da vida ndo era juridica, tampouco cientifica, mas
religiosa. O inicio da vida é uma inquietagcdo de regressdo infinita — ha fragmentos
da vida humana em embri6es congelados, em fios de cabelo ou em cadaveres. Um
gigantesco suporte da opinido publica em favor da pesquisa com células-tronco
embrionarias antecipou o que ocorreria na acdo de anencefalia — ndo havia oposicao
na midia nacional; ao contrario, os holofotes para 0 STF permitiram uma decisao
final de 6 a 5 votos (entre votos pela procedéncia parcial e improcedéncia). Tanto
nas audiéncias publicas de células-tronco quanto no julgamento, figuras publicas e
associacOes de pessoas com deficiéncia deram rosto ao que parecia ser uma disputa
sobre ciéncia e moral. Mas a corte também crescia em visibilidade como um espaco
de emergéncia de novas interpretacdes para os direitos fundamentais. Uma agenda
de questdes conhecidas como de bioética ali chegou — suas dificuldades e fascinios

moviam 0s ministros, os académicos, 0s meios de comunicacao e a sociedade civil.
Era perceptivel a existéncia de convergéncias nos casos, tanto em argumentos
quanto no tema em si. Algumas entidades representativas se repetem nos dois casos,
participando das audiéncias publicas enquanto amicus curiae. O debate religioso, igualmente,

ndo escapa as discussdes em ambas as acles citadas.

E preciso fazer uma breve analise dos fundamentos que embasaram a procedéncia
da ADPF 54, para que se possa compreender quais foram critérios usados pela corte para
permitir a antecipacao terapéutica do parto. Assim, € possivel entender como pensa a Suprema
Corte, tracando um perfil para as demais demandas que envolvem a tematica do aborto, a
despeito das alteracGes na corte entre a data do julgamento e a sua atual configuracdo, bem

como as mudangas na conjuntura politica.

O Ministro Marco Aurélio de Mello, relator da acéo, iniciou o seu voto fazendo
uma defesa do Brasil como um Estado secular tolerante, em razéo dos artigos 19, inciso I, e
50, inciso IV da Constituicdo da Republica, referindo-se a primazia da corte pela laicidade do
Estado, ao citar o voto do Ministro Celso de Mello na ADI n° 3.510, ressaltando que a questéo
discutida no processo nao poderia ser examinada sob os influxos de concepgdes morais e
religiosas (BRASIL, 2012, p. 39-43). A laicidade do Estado foi assunto tratado em quase
todos os votos, destacando-se a postura do Ministro Luiz Fux que, assentado em Habermas e
Dworkin, contrapds a postura beligerante do conflito de “interesses” pro life versu pro choice,
afirmando “Deve-se aceitar, como aqui foi destacado da tribuna, o pluralismo das visfes do
mundo e propor uma plausivel perspectiva de mediacéo entre esses extremos que estdo sendo
colocados agora”(BRASIL,2012, p. 157).
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A Ministra Carmen LdUcia ressaltou que a vida extrauterina depende, em caso de
necessidades especiais, de suporte tecnolégico disponivel, como oxigénio, assisténcia
respiratoria mecanica, assisténcia vasomotora, nutricdo e hidratacdo. Dessa forma, a
viabilidade da vida ndo é um conceito absoluto, variando de um para outro continente, pais,
cidade e grupo sociocultural (BRASIL, 2012, p. 192).

Esse entendimento da atual presidenta da Suprema Corte, assim como 0s votos
proferidos pela maioria dos ministros, convergiu com o entendimento do relator, no sentido
de gue ndo seria também o caso de aborto eugénico, uma vez que o portador de anencefalia é
um natimorto, ndo ha vida em potencial, e o0 aborto eugénico, nas palavras do relator
“pressupoe a vida extrauterina de seres que discrepem de padroes imoralmente eleitos”. Em
relacdo a doacdo de 6rgdos de anencefalo, foram afirmados dois argumentos: que é vedado
obrigar a manutencdo de uma gravidez tdo somente para viabilizar a doacdo de 6rgaos, sob
pena de coisificar a mulher e ferir, a mais ndo poder, a sua dignidade; bem como que, a partir
das audiéncias realizadas, revelou-se praticamente impossivel o aproveitamento dos 6rgaos de

um feto anencéfalo.’

Os ministros que acompanharam o relator, a excecdo dos Ministros Gilmar
Mendes e Luiz Fux, consideraram aplicavel o conceito juridico de morte cerebral nos moldes
da Lei n° 9.434/97 (que trata de transplante de 6rgdos), concluindo que a anencefalia

representa morte encefalica®.

Ao defender a atipicidade da conduta, o relator observa que o aborto € crime
contra a vida, tutelando-se a vida em potencial e, no caso do anencéfalo, ndo existe vida
possivel. Ele usa os ensinamentos de Nelson Hungria para explicar porque a interrup¢do da

gestacdo nesses casos nao constitui o crime de aborto.

Argumentou ainda que quando foi editado o Cddigo Penal hoje vigente a
medicina ndo possuia 0s recursos técnicos necessarios para identificar previamente esse tipo
de anomalia fetal. Ndo se podendo exigir, portanto, que esta hipotese estivesse presente no rol

das excecdes do art. 128, tendo sido observada essa premissa pelos demais votos favoraveis.

N&o seria possivel opor a vontade do legislador a possibilidade de antecipacdo

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54. Voto do
Ministro Marco Aurélio de Mello (relator), p. 17-21. Voto do Ministro Ayres Britto, p. 6. Voto do Ministro
Celso de Mello, p. 43-44.

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. n. 54. Voto do
Ministro Marco Aurélio de Mello (relator), p. 27. Voto da Ministra Rosa Weber, p. 20. Voto do Ministro
Joaquim Barbosa, p. 5. Voto da Ministra Carmen Lcia, p. 37. Voto do Ministro Ayres Britto, p. 6. Voto do
Ministro Celso de Mello, p. 37-38.
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terapéutica do parto nesses casos, observando-se que o aborto por estupro fora autorizado,
deve o dispositivo (art.128) sofrer uma releitura moral, havendo novas luzes sobre as atuais
necessidades cientificas e sociais. Foi assim que o Ministro Luiz Fux entendeu, apesar de
apontar uma excludente de ilicitude ao caso, o estado de necessidade. Seguindo o relator, as
Ministras Rosa Weber e Carmen Lucia entenderam que a hipGtese segue a vontade do
legislador’.

O ministro relator refere-se ainda ao carater ndo absoluto do direito a vida, que, no
caso em analise, ndo se sobrepbe ao direito da mulher a saude, a dignidade, a liberdade, a
autonomia e a privacidade. Por fim, o ministro ressaltou que a gravidez de um feto anencéfalo
apontam riscos fisicos maiores a gestante e os danos a salde psiquica sdo incontroversos. O
sofrimento dessas mulheres pode ser tdo grande que o ato estatal de compelir a mulher a
prosseguir na gravidez de feto anencéfalo pode ser classificado como tortura (BRASIL, 2012,
p. 58-64).

No mesmo sentido, entendeu a ministra Rosa Weber, pois se a morte € atestada
pelo fim da atividade cerebral, se reportando a Resolucéo n° 1.480/97 do Conselho Federal de
Medicina, a vida seria, em senso contrario, atestada pelo inicio dessa atividade, de modo que
o feto anencéfalo ndo cumpre com esse requisito. A intervencao do Estado para a protecdo da
vida do feto viola os direitos relacionados a liberdade, integridade fisica e psicolégica, além
da dignidade humana, ndo restando duvida que a situacdo imposta contra a vontade da mulher
constitui tortura fisica e psicoldgica. A ministra afirma que o conceito de vida, ndo definido
no direito civil ou penal, € tratado pelo biodireito como a presenca de atividade cerebral,
dependendo da possibilidade de desenvolvimento de propriedade intrinsecamente humana, ou
seja, capacidades fisicas e psiquicas minimas que permitam identificar um individuo como
pertencente ao universo humano (BRASIL, 2012, p. 108-111).

O Ministro Luiz Fux considerou que a hipotese implicaria em estado de
necessidade justificante. A Ministra Carmen LUcia ndo descartou a possibilidade de aplicacéo
da inexigibilidade de conduta diversa da gestante ou da equipe médica, excludente de
culpabilidade, assim como Celso de Mello, que afirmou ser a situacdo especifica
configuradora de causa supralegal de excludente de culpabilidade. JA& o Ministro Gilmar

Mendes entendeu que o ‘aborto de fetos anencéfalos’ estava compreendido entre as duas

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguico de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54. Voto da
Ministra Rosa Weber, p. 25. Voto da Ministra Carmen Lucia, p. 43. Voto do Ministro Luiz Fux, p. 12. Voto do
Ministro Marco Aurélio de Mello (relator), p 25.
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causas excludentes de ilicitudes ja previstas no Cédigo Penal, restando ausente norma de
organizacao e procedimento por parte do Ministério da Sadde®,

Dessa forma, Gilmar Mendes interpretou que ndo havia atipicidade, votando
favoravel a ADPF, mas de modo divergente do entendimento da Ministra Rosa Weber e do
Ministro Joaquim Barbosa®, que decidiram pela atipicidade da conduta, esclarecendo, a
ministra, sobre os problemas da linguagem como meio de expressdo do conhecimento e a

aplicacdo de critério conhecido como verificacionismo.

Apenas 0s Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso votaram contra a
autorizacdo da antecipacdo terapéutica do parto em caso de feto anencefélicos, pela
improcedéncia da ADPF 54.

O Ministro Cezar Peluso fez uma distincdo entre a ADPF em andlise e a ADI
3.510, defendendo a tipicidade da conduta e a possibilidade do julgamento favoravel abrir
precedente para o abortamento eugénico. J& o Ministro Lewandowski argumentou que o
Caodigo Penal de 1940 ndo legitima o aborto eugenésico e que o art. 2° do Codigo Civil
protege os direitos do nascituro. Ambos entenderam que a Suprema Corte estaria atuando
como legislador positivo ao interpretar a norma penal pré-constitucional em sentido menos

restritivo.

O Ministro Ricardo Lewandowski falou dos limites da interpretacdo conforme e
que haveria usurpacdo de competéncia do legislativo se a decisao fosse favoravel, destacando
projetos de lei em tramitacdo no Congresso Nacional a época: o PL n° 4.403/2004, de autoria
da Deputada Jandira Feghali, e 0 PL n° 50, de iniciativa do Senador Mozarildo Cavalcanti,
ambos com intencdo de incluir a hipdtese em analise aos incisos permissivos do art. 128 do

Cabdigo Penal.

O Ministro Cezar Peluso, em seu voto contrario ao pedido, além dos argumentos
mencionados, alegou a auséncia de sofrimento injusto da gestante, bem como que era
impertinente ao caso a invocacdo dos direitos sexuais e reprodutivos, afirmando que tais

direitos ndo reconhecem poder absoluto de eliminar a vida intrauterina.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54. Voto do

Ministro Luiz Fux, p. 12. Voto da Ministra Carmen Lcia, p. 30. Voto do Ministro Celso de Mello, p 46. Voto
do Ministro Gilmar Mendes, p. 24-25.

° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguico de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54. Voto da
Ministra Rosa Weber, p. 9-11. Voto do Ministro Joaquim Barbosa, p. 6.
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Esse julgamento demonstrou como o Poder Judiciario pode interpretar as normas
constitucionais para fazerem valer os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, restando
evidente que o texto constitucional com suas garantias fundamentais possui aportes
suficientes para essa interpretacéo, nao carecendo tais direitos de fundamentalidade formal em

nosso ordenamento.

Desde o julgamento favoravel em 2012, a Suprema Corte passou por mudangas na
sua composicdo, com a alteracdo de alguns membros. O entdo advogado da ADPF 54, Luis
Roberto Barroso, € um dos atuais ministros na composicdo do Supremo Tribunal Federal.
Também assumiram o cargo de ministro do STF apds esse julgamento, os ministros Edson

Fachin e Alexandre de Morais.
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4. A ATUAL DISCUSSAO SOBRE O DIREITO AO ABORTO NO BRASIL

Nos capitulos anteriores foram tracados aportes tedricos necessarios para analisar
a atual discussdo sobre a descriminalizacdo e legalizacdo do aborto em nosso pais, buscando
compreender em quais espagos esses debates estdo sendo travados e quais as perspectivas que
podem ser feitas no atual cenario politico institucional no que se refere aos direitos sexuais e

reprodutivos.

Parte-se agora para a observacdo dos principais projetos a respeito da
descriminalizacdo e legalizacdo do aborto. Primeiramente aborda-se as propostas
apresentados perante a Corte Constitucional, em forma de ac¢des constitucionais, e,
posteriormente, os principais projetos que tramitam no legislativo brasileiro. O estudo do
percurso da ADPF 54 e dos fundamentos que deram sustentacdo a sua decisédo final favoravel
mostraram como esse debate foi abordado inicialmente no STF. Por outro lado, ndo se pode
olvidar do espaco mais apropriado para a discussdo no que concerne a regulamentacdo de

direitos: o parlamento.

Atualmente varios projetos de lei e de emenda constitucional encontram-se em
tramitacdo no Congresso Nacional. Alguns deles representam graves ameacas aos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres. Como visto anteriormente, esses direitos, conquistados
pelos movimentos feministas ao longo de vérias décadas, ainda ndo possuem plena

aplicabilidade.

Alguns dos projetos em curso no Congresso Nacional vdo em sentido contrario as
posi¢cdes do judiciario, inclusive, com propostas de restricbes maiores ao aborto, que incluem
criminalizar a antecipacdo terapéutica do parto de fetos anencéfalos e as outras hipdteses de

aborto legal ja previstas no Caodigo Penal desde 1940.

4.1. A busca do direito ao aborto pela via judicial

Apos o julgamento da ADPF 54, outras a¢des foram ajuizadas com o objetivo de
ver tutelados os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, dentre eles, o direito ao aborto.
No més de agosto de 2016, a Associa¢do Nacional dos Defensores Publicos - ANADEP, com
apoio da ANIS - |Instituto de Bioética, ingressou com uma Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade cumulada de Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
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com o objetivo de exigir a garantia de direitos violados por causa da epidemia do Virus Zika
no Brasil, principalmente no que concerne a necessidade de politicas publicas efetivas as

mulheres e criancas afetadas pela doenca.

Na referida acdo, dentre os diversos pedidos, destaca-se o pedido de interpretacao
conforme a Constituicdo dos artigos 124, 126 e 128 do Codigo Penal, declarando-se a
inconstitucionalidade da interpretacdo que considera como conduta tipificada, na forma dos
artigos 124 e 126 do CP, a interrupcdo da gestacdo em relacdo a mulher que
comprovadamente tiver sido infectada pelo virus Zika e optar por essa medida.
Sucessivamente, pede-se para a Corte fazer a interpretagdo conforme a constituicdo do art.
128, 1 e 11, do Codigo Penal, julgando constitucional a interrupcdo da gestacdo de mulher que
comprovadamente tiver sido infectada pelo virus Zika e assim escolher proceder, tratando-se
de causa de justificacdo especifica (art. 128, CP) ou de justificacdo genérica (art. 23, inciso | e
art. 24, CP) - estado de necessidade e inexigibilidade de conduta diversa -, as quais
configuram hipdteses legitimas de interrupcéo da gravidez.

Essa acdo, distribuida como ADI 5.581 foi objeto de um parecer favoravel,
destinado a presidéncia do tribunal, emitido por Relatores Especiais do Conselho de Direitos
Humanos da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU). O parecer explicou como a negacao de
servicos de aborto pode chegar ao nivel de tortura e/ou tratamento cruel, desumano ou
degradante, primeiro, destacando como a intengdo e motivacdo da tortura incluem
comportamentos discriminatérios e, posteriormente, discutindo os fatores considerados para
determinar se a dor e o sofrimento de uma mulher ou menina a quem foram negados servi¢cos

de aborto atendem o patamar de tortura.

Por fim, esse parecer emitido pelos Relatores Especiais da ONU conclui da
seguinte forma (2016, p. 14):

Esta submissdo tem como objetivo auxiliar o STF, detalhando as circunstancias em
gue a negacdo de servicos de aborto pode constituir tortura e/ou tratamento cruel,
desumano ou degradante. Especificamente, o sofrimento mental que mulheres e
meninas podem enfrentar quando desejam interromper uma gravidez, incluindo no
contexto do Zika, mas ndo tém acesso legal ao servico, pode ser grave e, como
explicado acima, pode atingir o nivel de tortura e/ou tratamento cruel, desumano ou
degradante. Isso pode ser ainda mais agravado para algumas mulheres e meninas em
situacdes particularmente vulnerdveis, em fungéo de sua idade, status de deficiéncia,
ou as circunstancias de sua gravidez.

Os titulares de mandatos de procedimentos especiais que compdem esta intervencao
afirmam ao STF que uma resposta a epidemia do Zika compativel com os direitos
humanos levara em conta o risco de tortura e/ou tratamento cruel, desumano ou
degradante para mulheres e meninas no contexto de negacéo de servicos de aborto, e
pedem medidas para mitigar esse risco, em conformidade com as obriga¢des do
Estado para prevenir a tortura e o tratamento cruel, desumano ou degradante em
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todos os contextos e circunstancias, e para defender todos os direitos humanos,
incluindo a obrigacéo de eliminar todas as formas de discriminagdo contra mulheres
e respeitar, proteger e realizar o direito a salde.

O documento partiu de quatro representantes das Nacbes Unidas, que se
manifestaram de forma independente da entidade, e foi enviado ao STF para contribuir no
julgamento, principalmente em relacdo ao pedido de interpretacdo conforme a Constituicdo
dos artigos 124, 126 e 128 do Codigo Penal, destacado acima.

A ADI 5.581, acédo ajuizada no sentido de afastar a criminalizacdo da pratica de
aborto, observando-se outra hipotese em que a norma penal ndo deveria incidir para preservar
direitos fundamentais da gestante em razao de epidemia que afeta de sobremaneira a saude de
mulheres gravidas, gerando anomalias fetais relacionadas ao desenvolvimento cerebral do
feto, ainda aguarda a realizacdo de audiéncia publica. Apesar da relevancia dessa acao, alguns
julgados ja ganharam maior atencdo por criar precedente mais relevante no sentido da

descriminalizacdo do aborto.

Em novembro de 2016, a 1* Turma do STF, ao julgar o Habeas Corpus n°
124.306, emitiu decisdo contendo entendimento pela inconstitucionalidade da criminalizacéo
da interrupc¢do voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro trimestre da gravidez. Apesar da
decisdo néo ter efeitos vinculantes, produzindo efeitos somente entre as partes do processo,
essa manifestacdo da Suprema Corte causou diversas reacdes, dentre elas, iniciativas de

setores conservadores do Congresso Nacional.

Faz-se necesséria a observancia do conteudo do voto do Ministro Luis Roberto
Barroso, que fundamentou a decisdo da turma, para uma compreensdo de como o direito ao
aborto foi sustentado. A acdo tratava-se de um pedido de afastamento da prisao preventiva de
pessoas que foram presas em flagrante em uma clinica de aborto clandestina no Estado do Rio
de Janeiro. A primeira parte do julgado atende as questdes processuais, na qual o julgador
admite o descabimento de habeas corpus como substitutivo do Recurso Ordinario
Constitucional, conforme a jurisprudéncia da turma. Porém, em razdo da excepcional
relevancia e delicadeza da matéria, ele entende pela a possibilidade de examinar a concessdo
da ordem de oficio (BRASIL, 2016, p. 11).

O ministro passou, entdo, a analise dos requisitos para a decretacdo da prisao
preventiva, previstos no art. 312 do Cddigo de Processo Penal. Concluiu que ndo estavam
presentes riscos a ordem publica ou econdmica, que a prisdo ndo era necessaria para

conveniéncia da instrucdo criminal, nem para assegurar a aplicacdo da lei penal. Restou,
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portanto, ausentes 0s requisitos para a cautelar, o que seria motivacao suficiente para afastar a
prisdo preventiva (BRASIL, 2016, p. 12). Ainda assim, 0 ministro passou a analisar a

constitucionalidade do tipo penal imputado aos pacientes e corréus.

No voto, o julgador afirma que a tipificacdo penal do crime de aborto voluntério,
previsto nos art. 124 e 126 do Cddigo Penal, antes de concluido o primeiro trimestre de
gestacdo, viola diversos direitos fundamentais da mulher, além de ndo observar

suficientemente o principio da proporcionalidade (BRASIL, 2016, p. 13).

Em relacdo aos direitos fundamentais das mulheres, o ministro observa
primeiramente a violagdo & autonomia da mulher, que corresponde ao nudcleo essencial da
liberdade individual, protegida pelo principio da dignidade humana (art. 1°, 1ll da CF/88).
Destacou também a violacdo ao direito a integridade fisica e psiquica da mulher, protegido no
art. 5° caput e inciso Il da CF/88, uma vez que o corpo da mulher que sofrerd as
transformacoes, riscos e consequéncias da gestacdo, sua integridade fisica é abalada. Da
mesma forma, quando indesejada, a gravidez afeta a integridade psiquica pela assuncdo de
uma obrigacdo para toda a vida, exigindo rendncia, dedicacdo e comprometimento profundo
com outro ser (BRASIL, 2016, p. 17-18).

Os direitos sexuais e reprodutivos da mulher também foram abordados por serem
violados pela restricdo penal. O ministro afirma que tais direitos incluem o direito de toda
mulher de decidir sobre se e quando deseja ter filhos, sem discriminagéo, coercao e violéncia,
bem como o direito de obter o maior grau possivel de satde sexual e reprodutiva, ressaltando
ainda a definicdo de direitos reprodutivos contida no Relatério da Conferéncia Internacional
de Populacdo e Desenvolvimento (CIPD), realizada em 1994 no Cairo (BRASIL, 2016, p.
19). Afirmou que a norma repressiva também viola & igualdade de género na medida em que
a mulher que suporta o 6nus integral da gravidez e 0 homem ndo engravida, somente havera
igualdade plena se a ela for reconhecido o direito de decidir acerca da manutencdo ou ndo da

gestacéo.

Por fim, o ministro destaca a discriminacdo social e o impacto desproporcional
sobre mulheres pobres causados pela criminalizagdo, pois essas mulheres precisam recorrer a
clinicas clandestinas sem qualquer infraestrutura médica, ou a procedimentos precarios e
primitivos que Ihes oferecem elevados riscos de lesdes, mutilagdes e dbito (BRASIL, 2016, p.
20-21).

Acerca da violacdo ao principio da proporcionalidade, o ministro analisa a
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tipificacdo penal a luz de cada um dos subprincipios que ddo contetdo a proporcionalidade,
quais sejam: adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

Em relacdo ao subprincipio da adequacdo, o Ministro Barroso conclui que a
criminalizacdo do aborto ndo é capaz de evitar a interrupcdo da gestacdo, mostrando-se
ineficaz para proteger o direito a vida do feto, portanto, € medida de duvidosa adequacéo.
Sobre a necessidade, o julgador destaca que ha outros meios eficazes a protecdo dos direitos
do feto e, simultaneamente, menos lesivos aos direitos da mulher defendendo que o Estado
deve atuar sobre os fatores econdmicos e sociais que ddo causas a gravidez indesejada ou que
pressionam as mulheres a abortar. Mudando-se o foco da atuacdo estatal, a tutela penal ndo
seria aprovada no teste da necessidade. Por ultimo, em relacdo a proporcionalidade em sentido
estrito, constata-se que a tipificacdo penal do aborto produz um grau elevado de restricdo a
direitos fundamentais das mulheres, enquanto promove um grau reduzido (se algum) de
protecdo aos direitos do feto, uma vez que ndo tem sido capaz de reduzir os indices de aborto
(BRASIL, 2016, p. 22-26). Dessa forma, a proibigdo mostra-se completamente

desproporcional, causando mais violacdo do que protecdo a direitos.

Com esse voto, repita-se, a decisdo do STF gerou reacoes de diferentes setores. Os
setores mais conservadores do Congresso Nacional agiram no sentido de propor e acelerar
projetos de lei com o objetivo de restringir ou dificultar o acesso as hipéteses de aborto legal.
Por outro lado, a decisdo inspirou a elaboracdo da ADPF 442, apresentada pelo Partido
Socialismo e Liberdade (PSOL), com o apoio da ANIS, em mar¢o de 2017, assinada pelas

advogadas: Luciana Boiteux, Gabriela Rondon, Luciana Genro e Sinara Gumiere.

A APDF 442, ainda em tramitacdo, tem por objetivo a ndo recepcao parcial dos
artigos 124 e 126 do Decreto-Lei n° 2.848/40 (Cédigo Penal) para excluir do seu ambito de
incidéncia a interrup¢do da gestacdo induzida e voluntaria realizada nas primeiras 12 semanas
de gravidez. Parte-se do questionamento “qual a razoabilidade constitucional do poder

coercitivo do Estado para coibir o aborto?” (PSOL, 2017, p.3).

A inicial parte para a defesa do pedido dividindo a argumentacdo em duas se¢des,
uma, a partir de precedentes vinculantes de cortes constitucionais, defendendo que a
passagem da discussdo do legislativo para o judiciario ndo é artificial, uma vez que as
decisbes sdo resultados de processos histdricos e politicos de atualizacdo do direito como
integridade (PSOL, 2017, p. 14-15). A outra secdo pressupde dois métodos interpretativos:
primeiro, a natureza juridica da dignidade da pessoa humana por dimensdes essenciais

vinculadas a outros direitos fundamentais, como a cidadania e a ndo discriminacdo das
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mulheres; segundo, pelo teste da proporcionalidade, capaz de demonstrar que a criminalizacdo
do aborto ndo se fundamenta em objetivo constitucional legitimo (PSOL, 2017, p. 5).

Dentre os preceitos fundamentais violados, listou-se a dignidade da pessoa
humana e a cidadania das mulheres (art. 1°, incisos Il e I1l, CF), a promocéo do bem estar de
todas as pessoas, sem qualquer forma de discriminacgdo (art. 3%, inc 1V, CF); o direito a saude
(art. 6°, CF), a integridade fisica e psicologica e a proibicdo de submissdo a tortura ou a
tratamento desumano ou degradante (art. 5°, inc. 111, CF); a inviolabilidade do direito a vida e
a seguranca (art. 5%, caput, CF); o direito ao planejamento familiar (art. 226, §7°) e ainda 0s
direitos sexuais e reprodutivos, decorrentes do direito fundamental a liberdade e a igualdade
(art. 5° caput, CF). Para os conceitos de direitos sexuais e reprodutivos, cita-se as
conferéncias das Na¢bes Unidas realizadas em Cairo e em Pequim, ja citadas no capitulo
anterior, a Conferéncia Regional sobre Populacdo e Desenvolvimento da América Latina e do
Caribe (2013), de Montevidéu, e o reconhecimento desses direitos por Orgdo de
monitoramento de tratados de direitos humanos firmados pelo Brasil, como o Comité
CEDAW e o Comité DESC!® (PSOL, 2017, p. 8-11). A criminalizacdo do aborto afronta
ainda o principio da igualdade de género (art. 5°, caput, CF) e a ndo discriminacdo baseada em

sexo, objetivo fundamental da Republica, de acordo com o art. 3°, inciso IV da Carta Politica.

Apo6s fazer um aporte do direito comparado para defender a jurisdicdo
constitucional como espaco legitimo para a discussdo sobre aborto, no sentido de
descriminalizar e ser meio de efetivacdo desse direito em outras experiéncias pelo mundo;
passa-se aos precedentes da Corte Constitucional brasileira. O primeiro deles ocorreu antes da
ADPF 54. Em 2003, o STF apreciou 0 HC 84.025, cuja paciente era uma mulher gravida de
feto com anencefalia, porém, devido ao 6bito da recém-nascida, informado a Corte durante o
julgamento, ocorreu a perda do interesse processual, quando ja haviam sido proferidos votos

favoraveis a gestante.

Dentre os demais precedentes esta a ADI 3.510, sobre a fertilizagdo in vitro
prevista na lei de biosseguranca, na qual o argumento sobre o artigo 4 da Convencao
Americana de Direitos Humanos (Pacto Sdo José da Costa Rica), que prevé o direito a vida
“protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepgao” (original sem grifos), decaiu

por completo a partir da condenacdo da Costa Rica pela Corte Interamericana de Direitos

1% comité CEDAW monitora a Convencéo para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a
Mulher, 1979. Comité DESC monitora o seguimento do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais.
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Humanos (Corte IDH) por proibir a fertilizagdo in vitro em nome do direito a vida desde a
concepcao. Os outros precedentes citados foram a ADPF 54, sobre a antecipagao terapéutica
do parto de fetos anencéfalos, e, por ultimo, o mais recente, HC n° 124.306, favoravel a
profissionais de satde presos em flagrante em uma clinica de aborto clandestina, ja abordado

anteriormente.

Os votos dos ministros nos casos precedentes foram usados para sustentar a
legitimidade da Corte para deferir o pedido da acdo. Sustentou-se a compreensdo do direito
como integridade, nos sentidos horizontal e vertical propostos por Dworkin. Usou-se também
a teoria da representacdo argumentativa, defendida por Robert Alexy, pela qual a
representacdo da Corte se dar de forma diferente a do parlamento, ressaltando que todo poder
estatal origina-se do povo, o parlamento representa o cidaddo politicamente, o Tribunal
Constitucional, argumentativamente (PSOL, 2017, p. 28-29). As passagens dos julgados

precedentes revelaram a aplicacéo dessas teorias ao modo de julgar do STF.

A argumentacdo, por fim, afirma a tese da violagdo a dignidade da pessoa
humana, a cidadania e a ndo discriminacdo das mulheres pela criminalizacdo do aborto e seu
impacto nos direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a proibicdo de tortura, a saude e ao
planejamento familiar. Explicou-se primeiramente o principio da dignidade da pessoa humana
e a funcdo catalisadora da dignidade, descrita por Jirgen Habermas, ao ser fonte para a
interpretacdo de outros principios constitucionais, demonstrando como diferentes Cortes
Constitucionais Internacionais, pelo conceito polissémico da dignidade, enfrentaram a questéo
do aborto (PSOL, 2017, p. 31). Destacou-se também o valor intrinseco do ser humano,
preceito fundamental da dignidade da pessoa humana, para posteriormente trazer o conceito
de pessoa constitucional. As advogadas demonstram como o0s julgados precedentes
evidenciaram que estatuto de pessoa constitucional inicia-se no nascimento com poténcia de

sobrevida, mesmo com auxilio de complexas tecnologias biomédicas (PSOL, 2017, p. 35-37).

A autonomia foi defendida como outra dimensdo do principio da dignidade da
pessoa humana, que possui um forte componente de privacidade. A autonomia também é
vinculada ao preceito fundamental da cidadania, que significa ter condi¢des de possibilidade
para a vida com dignidade, protegido pela Constituicdo Federal. A vulnerabilidade existencial
das pessoas constitucionais sdo reconhecidas como justas e promovidas pelas politicas de
bem-estar social. O direito ao aborto, além de um exercicio de autodeterminacéo, é defendido
como elemento central da justica reprodutiva. Mostrou-se ainda como a criminalizagéo

mantém-se pelo patriarcado na lei penal, no qual a estereotipizagdo da mulher, em razéo de
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uma suposta “natureza feminina”, gera graves viola¢des de direitos € mesmo a tratamentos

crueis, desumanos e degradantes (PSOL, 2017, p. 38-44).

A maxima da proporcionalidade foi sustentada como técnica-juridica para o
enfrentamento hermenéutico de causas dificeis, maximizando os efeitos do controle de
constitucionalidade de leis restritivas de direitos fundamentais. A proporcionalidade é
aplicada sempre que necessaria a ponderacdo entre direitos fundamentais, abordando os
subprincipios da adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Por fim, a
desproporcionalidade foi defendida a partir das evidéncias empiricas. A lei penal é usada para
fins discriminatdrios das mulheres, uma vez que a criminalizacdo ndo € medida suficiente ou
adequada para coibir a préatica do aborto, e ndo ¢ suficiente para garantir o objetivo a que se
justifica (PSOL, 2017, p. 55).

A ADPF 442 foi recebida e o pedido cautelar, para suspender prisdes em
flagrante, inquéritos policiais e 0 andamento de processos ou efeitos de decisdes judiciais que
pretendam aplicar ou tenham aplicado os artigos 124 e 126 do Cddigo Penal, foi indeferido.
Em marco do ano corrente, houve decisdo monocratica da Ministra Rosa Weber, relatora do
processo, anunciando prazo para os interessados em participar da audiéncia publica se
manifestarem. Na decisdo, j& haviam sido admitidos na qualidade de amicus curie o (i)
Partido Social Cristdo, a (ii) Unido dos Juristas Catdlicos de S&o Paulo - UJUCASP e o (iii)
Instituto de Defesa da Vida e da Familia, porém, muitos outros interessados ja apresentaram
pedido para participar da audiéncia. A acdo aguarda a realizacdo de audiéncia publica ainda

sem data marcada.

E preciso refletir sobre a constante mitigacao do direito ao aborto pela via judicial
e entender quais as consequéncias e avangos possiveis por esse caminho. Todas as iniciativas
de acOes constitucionais sdo legitimas e necessarias, principalmente se observados 0s
preceitos da criminologia critica, pois somente havera incidéncia estatal para conhecer e

regular a pratica abortiva a partir da descriminalizacao.

Retomando as premissas tracadas anteriormente, a criminologia critica, ao superar
o paradigma etioldgico, se opde ao enfoque biopsicoldgico do criminoso e passa a fazer o
enfoque macrossociolégico do desvio. E necessario que o poder estatal se direcione ao
problema social gerado pela proibicdo do aborto e a sua negacdo como direito sexual e
reprodutivo das mulheres. Esse enfoque somente sera possivel a partir da descriminalizacéo

dessa conduta em razdo dos direitos humanos das mulheres, ou seja, da justica reprodutiva.
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Dessa forma, compreende-se que o reconhecimento do direito ao aborto perpassa,
além de uma ponderagdo de principios, aos direitos fundamentais das mulheres, entendendo
estas como sujeito de direitos em um patamar de igualdade de género. Justica reprodutiva é
um termo usado para entender que a reproducdo das mulheres, incluindo o acesso ao aborto, é
matéria de justica e ndo de escolha. A justificativa para a descriminalizacdo do aborto ndo
precisa ir além dos principios liberais constitucionalmente consagrados, uma vez que 0
caminho potencialmente particular e atomizado no qual “escolha” e “liberdade” podem ser
interpretados como burgueses e elitistas, sdo disponiveis para apenas algumas mulheres no

mundo e indteis para as demais (HUNT, 2007, p. 42).

Apenas com uma reflexdo critica da realidade, observando que o sistema legal é
baseado no poder e no privilégio, como afirma a criminologia critica, sem a ficcdo da
neutralidade do direito (SHECAIRA, 2015, p. 285), é possivel entender que a criminalizacéo
dessa conduta é uma negacédo de direitos as mulheres, sobretudo as mulheres pobres. Deve-se

reconhecer as funcgdes desse mecanismo punitivo.

Recorrendo as ideias de Michel Foucault, pode-se entender que o poder existe
como uma rede complexa de micropoderes, de relacbes de poder que permeiam todos 0s
aspectos da vida social, um efeito politico intenso caracterizado como biopoder (MAIA, 2015,
p. 45).

Quando a pratica abortiva ndo pode ser consequéncia de uma deliberacdo da
mulher, esta ndo possui 0 dominio de seu corpo, pois o corpo € instrumentalizado para a
reproducdo. O biopoder se expressa, entdo, quando o corpo feminino, ao possuir um utero
fertilizado, deixa de pertencer a mulher e passa a ser tutelado pelo Estado, que limita a
interrupcdo da gestacdo a situacfes que ndo expressam a vontade da mulher. Atualmente, s6 é

concebivel o aborto se este ndo expressar uma negativa da mulher a maternidade.

A criminalizacdo impede a promocdo dos direitos sexuais e reprodutivos e 0
acesso a salde integral. E preciso ir além da interpretacdo utilitarista restrita aos temas do
acesso ao controle da natalidade, da educacdo sexual e de um aborto legal (dentro das
hipoteses permitidas), seguro e econdmico. As organiza¢fes que lutam pela manutencéo do
aborto legal nos Estados Unidos tém percebido que a descriminalizagdo do aborto deve levar
em conta problemas mais amplos como racismo, disparidade econdmica e colonialismo, como
impeditivos a saude reprodutiva (HUNT, 2007, p. 42).

Ao proferir deciséo que reconheca o aborto como um direito subjetivo de todas as
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mulheres, a Suprema Corte brasileira atuara pela reducdo do Estado-peniténcia. Esse Estado-
peniténcia, nomeado por Salo de Carvalho (2015, p. 163), é consequéncia da reducdo do

Estado social, da restricdo de direitos, e reflete-se em um Estado penal maximo.

E preciso fazer um movimento contrério. A descriminalizacio do aborto pelo STF
implica no reconhecimento de direitos, 0 que abre uma brecha a ser aproveitada pelos
movimentos de mulheres. Reduz-se o sistema punitivo, estrutura de dominacao e poder sobre
0S COrpos, no caso, corpos femininos; para, entdo, aumentar o Estado social, lutando-se pelo
reconhecimento legal desses direitos. Uma vez reconhecido o aborto como um direito sexual e
reprodutivo de todas as mulheres, é necessario demandar a regulamentacéo e promogdo desse
direito. A legislacdo regulamentadora ndo pode ser editada pelo Poder Judiciario, sendo
necessaria que as demandas pelo aborto ocupem o poder legislativo, na busca pela promocéo

de direitos sexuais e reprodutivos.

4.2. Ameacas legislativas aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres

Se a questdo do aborto vem sendo pautada no poder judiciario, gerando inimeros
debates sobre a via judicial e a necessidade de um amparo legal a esse direito, esse assunto
também ndo passa despercebido no poder legislativo. Ao contrario do que vem sendo
discutido na Corte Constitucional, os projetos em tramitacdo que ganham destaque propdem

verdadeiros retrocessos no que diz respeito aos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres.

O Congresso Nacional vem se mostrando um espago cada vez mais conservador,
onde as mulheres continuam subrepresentadas. Mesmo ap0s a redemocratizacdo do pais o
namero de mulheres eleitas ndo alcancou 10% do total de parlamentares eleitos em qualquer
dos pleitos, mesmo com a instituicdo da Lei 9.504/97, que reserva para elas 30% das
candidaturas nas elei¢des proporcionais (MARIANO; BIROLI, 2017).

Se em 2012, quando do julgamento da ADPF 54, tramitavam projetos de lei que
objetivavam incluir no rol das hipoteses legais de aborto a interrupgdo voluntaria da gestacao
em caso de anencefalia (PL 4403/2004 e PL n° 50, de 2011), hoje, tais projetos encontram-se
parados, mesmo apos o julgamento favoravel no STF. Por outro lado, projetos de lei que
buscam restringir as hipoteses permitidas ou inviabilizar o acesso ao aborto legal estdo em

andamento.

Dentre esses projetos, destaca-se, primeiramente, o PL 5.069/2013, de autoria dos
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deputados federais: Eduardo Cunha (PMDB/RJ), lIsaias Silvestre (PSB/MG), Jodo Dado
(PDT/SP), André Moura (PSC/SE), Arolde de Oliveira (PSD/RJ), Padre Ton (PT/RO),
Arnaldo Faria de Sa (PTB/SP), Aureo (PRTB/RJ), Lincoln Portela (PR/MG), Jodo Campos
(PSDB/GO), Roberto de Lucena (PV/SP), Marcos Rogério (PDT/RO) e José Linhares
(PP/CE)'. Em sintese, o projeto visa tipificar como crime contra a vida o andncio de meio
abortivo e prevé penas especificas para quem induz a gestante a pratica de aborto, criando um

novo tipo penal ao acrescentar o art. 127-A ao Decreto-Lei n° 2.848 de 1940.

Se atualmente o aborto ainda € considerado um tabu, até mesmo nas hipoteses em
que é permitido, esse projeto importa em retrocesso, principalmente nos direitos adquiridos
sobre atendimento as vitimas de violéncia sexual. Uma vez aprovado, o projeto torna crime a
atuacdo, sobretudo de profissionais da saude, ao informar as mulheres sobre seus direitos e 0s
melhores métodos abortivos. O projeto sugere que apenas seja considerada violéncia sexual
préticas que resultam em danos fisicos e psicoldgicos e que a prova da violéncia devera ser
realizada por exame de corpo de delito, dificultando o acesso ao aborto ja legalizado e o
atendimento regulamentado pela Lei 12.845/2013, que dispGe sobre o atendimento obrigatdrio

e integral de pessoas em situacdo de violéncia sexual.

Em outubro de 2015 o projeto recebeu parecer favoravel do Relator, deputado
Evandro Gussi (PV/SP), sendo aprovado na Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania da Camara de Deputados. Desde entdo, o PL 5.069/2013 encontra-se pronto para a

pauta no Plenério da Camara, e, se aprovado, deve seguir para 0 Senado.

Outro Projeto de Lei que merece destaque é o PL 478/2007, conhecido como
Estatuto do Nascituro, de autoria dos deputados Luiz Bassuma (Ex-PT/BA, partido do qual
foi expulso em virtude deste projeto, e atualmente filiado ao Avante, antigo PTdoB) e Miguel
Martini (PHS/MG). A proposta inicial do projeto previa um Estatuto com 32 artigos dispondo
sobre a protecdo integral ao nascituro. O conceito de nascituro adotado inclui seres humanos
concebidos “in vitro”, os produzidos através de clonagem ou por outro meio cientifica e

eticamente aceito.

Apesar de reconhecer que 0 nascituro adquire personalidade juridica ao nascer
com vida, o Estatuto garante a protecdo a expectativa do direito a vida, a integridade fisica, a

honra, a imagem e de todos os demais direitos da personalidade ao ser humano concebido.

1 0 nome dos autores e os partidos ao qual estavam filiados quando da propositura do projeto 5.069/2013.
Disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoes\Web/fichadetramitacao?idProposicao=565882 Acesso
em 21 de maio de 2018.
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Além de todos os direitos inerentes ao nascituro, na qualidade de crianca por nascer, a
proposta inova na parte penal. Cria-se a modalidade culposa do aborto, que atualmente so é
punivel a titulo do dolo. Cria-se também o crime de anunciar processo, substancia ou objeto
destinado a provocar aborto (proposta do PL 5.069/2013), conduta que hoje é considerada
contravencgdo penal. Elencam-se ainda varios outros crimes contra a pessoa do nascituro e, por

fim, enquadra-se o aborto entre os crimes hediondos.

E perceptivel que a aprovacdo desse projeto significaria retrocesso total, ja que
elimina até mesmo a possibilidade da interrupcdo da gravidez nos poucos casos hoje
permitidos, como de estupro e risco de vida da gestante. Foram apensados ao projeto inicial
outros PLs que preveem pena de detencdo de um a trés anos para quem realizar pesquisa com
célula-tronco (PL 489/2007); a concessdo de pensdo a mae que mantenha a crianga nascida de
gravidez decorrente de estupro (PL 1.763/07 e PL 3.748/08), que ficou popularmente
conhecida como “bolsa-estupro”. Nesses casos, se identificado o genitor, sera ele o
responsavel pela pensdo alimenticia. Dessa forma, além de perde o direito ao aborto nessas
circunstancias, a mulher devera aceitar a pensdo alimenticia do filho por parte de quem lhe

violentou sexualmente.

Em maio de 2010 o projeto foi aprovado pela Comissdo de Seguridade Social e
Familia (CSSF) da Camara dos Deputados, seguindo o voto da Relatora, deputada Solange
Almeida (PMDB-RJ). O PL seguiu para a Comissdo de Financas e Tributacdo (CFT), onde
Eduardo Cunha (PMDB/RJ) assumiu a relatoria em abril de 2012, e teve seu relatorio
favoravel ao projeto aprovado em junho de 2013. No mesmo més, o deputado Pastor Marco
Feliciano (PSC-SP) apresentou ao plenério requerimento de redistribuicdo do projeto para que

0 mesmo tramitasse pela Comisséo de Direitos Humanos e Minorias.

Apds algumas movimentacbes, 0 projeto recebeu parecer favoravel do relator,
deputado Marcos Rogério (DEM-RO), sendo aprovado na Comissdo de Constituicdo e Justica
e de Cidadania (CCJC) da Camara de Deputados em junho de 2017, e seguiu para a aprovacgao
do plenario. O deputado Glauber Braga (PSOL-RJ) apresentou ao plenéario requerimento de
redistribuicdo do PL para analise de mérito na Comissdo de Defesa dos Direitos da Mulher
(CMULHER). Na CMULHER o Estatuto do Nascituro recebeu Nota Técnica da Secretaria
Nacional de Politicas para as Mulheres, da Presidéncia da Republica, manifestando-se
desfavoravel ao PL n°® 478 de 2007 e as proposicdes a ele apensadas, pois ferem direitos ja
garantidos em lei. Na conclusdo da nota técnica, considerou-se a necessidade de resguardar 0s

Direitos Humanos das mulheres, dentre eles os direitos sexuais e reprodutivos, a autonomia e
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a integridade fisica e psiquica das mulheres (BRASIL, 2017, p. 8).

O PL 478/2007 continua na CMULHER, onde foi designado como Relator o
deputado Diego Garcia (PHS-PR). Se aprovado nessa comissdo, 0 projeto segue para

aprovacao no plenario.

Outros projetos em tramitacdo sdo o PL n° 461 de 2016, de autoria do Senador
Pastor Valadares (PDT/RO), e o PL n°® 46 de 2017, de autoria do Senador Magno Malta
(PR/ES), ambos foram apresentados em resposta a decisdo do Habeas Corpus n° 124.306. O
projeto do senador Pastor Valadares propde a inclusao do art. 127-A ao Codigo Penal, com a
seguinte redagdo “Para os fins do disposto nos arts. 124 a 126 deste Cddigo, considera-se
aborto a interrupcdo da vida intrauterina em qualquer estagio da gestacdo”. O projeto escrito
pelo Senador Magno Malta objetiva criminalizar a pratica do aborto em qualquer fase da
gestacdo, prevendo que seja inserido nos artigos 124 a 126 do Decreto-Lei n° 2.848, de 1940,
a expressdo “em qualquer fase da gestagdo”. Atualmente ambos 0S projetos encontram-se na
CCJC, o0 PL n° 461 de 2016 aguarda designacéao de relator, e o PL n° 46 de 2017 encontra-se

pronto para a pauta na CCJC e tem como relator o senador Ricardo Ferraco (PMDBJ/ES).

Além dos Projetos de Lei citados, algumas propostas objetivam restringir o direito
ao aborto legal, conforme ja previsto em lei, por meio de alteragdo do texto constitucional.
Algumas Propostas de Emenda Constitucional visam garantir a inviolabilidade da vida desde
a concepgdo. Em que pese as especificidades do processo legislativo para a aprovagédo de
emenda constitucional, que deve seguir as regras do art. 60 da Constituicdo Federal, essas
propostas representam sérios riscos aos direitos sexuais e reprodutivos ja conquistados pelas
mulheres. Passa-se a analise das principais propostas de Emenda Constitucional em
tramitag&o.

Em maio de 2012, os deputados federais Eduardo Cunha (PMDB/RJ) e Jodo
Campos (PSDB/GO) foram autores da proposta de emenda constitucional n° 164. A referida
PEC tem como objetivo dar nova redacdo ao caput do art. 5° da Constituicdo Federal, para

estabelecer a “inviolabilidade do direito a vida desde a concepcao”.

A Ultima acdo legislativa da proposta foi no inicio de 2015, na Comissdo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania da Camara de Deputados, onde foi designado Relator, o
deputado Rodrigo Pacheco (PMDB/MG), que ainda ndo apresentou parecer. No final de 2016,
em resposta ao voto favoravel a descriminalizacdo do aborto pelo ministro do STF, Luis

Roberto Barroso, o presidente da Cémara, Rodrigo Maia, ameacgou criar uma Comissdo
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Especial para avaliar essa PEC, alegando usurpacéo da prerrogativa do Congresso Nacional,
que é a de legislar e, neste sentido, também de ratificar ou ndo a decisdo do Supremo. A
matéria ainda ndo foi votada pela CCJC e, por isso, a PEC 164/2012 ndo pode ser objeto de

Comissao Especial.

Outra proposta, no mesmo sentido, teve iniciativa no Senado Federal, a PEC n°
29, de 2015. Essa PEC é de autoria conjunta de 27 senadores™?, dentre eles o Senador Magno
Malta (PR/ES), autor de projetos como o Escola Sem Partido, Aécio Neves (PSDB/MG),
afastado por duas vezes do mandato pelo STF durante o ano de 2017 sob suspeita de
corrupcdo e obstrucdo de justica em razdo da Operacdo Lava Jato, Ricardo Ferraco
(PMDBIJES), relator da reforma da trabalhista, e Paulo Paim (PT/RS), autor de projetos
progressistas como o Estatuto da Igualdade Racial e coautor do Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia e também autor da CPI da Previdéncia.

Essa proposta de emenda constitucional, iniciada no Senado Federal, prevé
exatamente a mesma proposta da PEC 164/2012, acrescentar no art. 5° a explicitagéo
inequivoca “da inviolabilidade do direito a vida, desde a concepcao”. A proposta encontra-Se
na Comissao de Constituicdo e Justica do Senado pronta para a pauta, pois o Relator, Senador
Eduardo Amorim (PSC/SE) apresentou, em maio de 2017, seu parecer pela aprovacdo da
PEC. Se aprovada na comissdo, a proposta segue para o plenario, pois ndo existe no Senado a
regra de constituir comissdes especiais para analise de PEC.

Ainda ha outras propostas de emenda constitucional que vém ganhando maior
visibilidade, pois também objetivam restringir o direito ao aborto legal. Primeiramente,
observa-se a PEC 58/2011, de autoria do deputado Jorge Silva (PDT/ES), que é médico, e
tinha como objetivo alterar a redagdo do inciso XVIII do art. 7° da Constituicdo Federal para
estender a licenca maternidade em caso de nascimento prematuro a quantidade de dias que o
recém-nascido passar internado. Nesses termos, a PEC, que teve como relator o deputado

Marcos Rogério (PDT/RO), foi aprovada na CCJC da Camara Federal em marco de 2013.

Aparentemente, essa € uma proposta benéfica as mulheres, pois amplia os direitos
da mulher trabalhadora, ampliando o prazo de licenga-maternidade para mées de bebés
prematuros ao prever que o tempo de internacdo do bebé até a alta hospitalar deve ser

acrescido a licenca de 120 dias da mae.

12| ista completa de senadores autores da PEC n° 29 de 2015. Disponivel em:
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/120152. Acessada em 21 de maio de 2018.
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Porém, durante a tramitacdo da PEC, orquestrou-se uma manobra para inserir na
proposta alteraces a respeito da tutela do Estado sobre o embrido (6vulo fecundado),
tornando-o sujeito de direito igual a qualquer pessoa nascida viva. Em novembro de 2016, em
reacao a decisdo do STF no Habeas Corpus n° 124.306, o presidente da Camara, o deputado
Rodrigo Maia, instituiu Comissdo Especial para avaliar a PEC 58 e 0s projetos a ela
apensados, discutindo, além da ampliacdo da licenca-maternidade, a legalidade do aborto no

Brasil.

Vale ressaltar que a PEC 181 de 2015, de autoria do Senador Aécio Neves
(PSDB/MG), possui 0 mesmo teor da PEC 58/2011, objetivando a ampliacdo do prazo da
licenca-maternidade em caso de nascimento prematuro, a quantidade de dias que o recém-
nascido passar internado. A proposta foi encaminhada a CCJC, em fevereiro de 2016, tendo
como relatora a Deputada Gorete Pereira (PR/CE), cujo parecer favoravel foi aprovado em
maio de 2017. Depois dessa aprovagdo, a Mesa Diretora determinou formalmente, em razao
da correlacdo das matérias, 0 apensamento da PEC 58/2011 a PEC 181/2015, e decidindo que
a Comissdo Especial destinada a apreciar a PEC 58/2011, passasse a apreciar a PEC
181/2015.

Ambas as PECs (PEC 58/2011 e PEC 181/2015) atualmente tramitam juntas na
Comisséao Especial, onde o relator, deputado Jorge Tadeu Mudalen (DEM/SP), decidiu incluir
no seu parecer, substitutivo as propostas de emenda, em clara resposta as decisdes do STF. A
alteracdo na proposta original, inclui mais dois artigos a emenda, correspondendo a mais duas
alteracdes ao texto constitucional. Uma dessas alteracdes (art. 2° da PEC) refere-se a seguinte
redacdo dada ao inciso IIl do art. 1° da Constituigdo Federal “lll- dignidade da pessoa
humana, desde a concepcdo;”. Outra alteragdo proposta (art. 3° da PEC), foi acrescentar no
caput do art. 5° da Constitui¢do Federal a “inviolabilidade do direito a vida desde a

concepgao”.

Em Reunido Deliberativa Ordinaria, ocorrida em novembro de 2017, a Deputada
Erika Kokay (PT/DF) apresentou requerimento & Comissdo Especial para que a Comisséo de
Constituicdo, Justica e Cidadania, se pronunciasse sobre os artigos 2° e 3° do Substitutivo do
Relator a PEC 181/15. O requerimento foi rejeitado, assim como os requerimentos de retirada
de pauta e de adiamento de discusséo. Foi aprovado o parecer do relator, com o substitutivo,
por 18 votos favoraveis e apenas 1 voto contra, da Deputada Erika Kokay, unica mulher

presente, do total de 19 deputados votantes.

A PEC 181 de 2015 (com a PEC 58/2011 apensada) aguarda votacao no plenério,

59



onde deve ser apreciada em dois turnos. Uma vez inserida no texto constitucional, a proposta
inviabilizaria qualquer discusséo sobre aborto no Brasil, além de criminalizar os casos em que

0 procedimento hoje é permitido.

Essa proposta de emenda foi apelidada como “Cavalo de Tréia” por ativistas pelos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, pois nasceu com uma boa intengéo, ampliar o
direito de licenca-maternidade para as mées de filhos prematuros, porém, ao chegar na
Comissdo Especial, teve seu conteudo substancialmente alterado para acomodar a definicao
de que a vida comeca ja na concepc¢do, conceito-chave defendido por aqueles que sé@o

contrarios ao direito da mulher de interromper uma gravidez indesejada.

Apos a aprovacdo do parecer do relator na comissdo especial, protestos contra a
PEC 181/2015 ocorreram em varias cidades do pais. Outros esforgos convergiram, como uma
peticdo online da Avaaz relacionada ao aborto, que chegou a marca de 173.000 assinaturas,
além de campanha de envio macico de cartas a parlamentares condenando a PEC 181/2015,
por iniciativa da Anistia Internacional e da robd Beta. O maior momento da pressdo sobre os
legisladores foi a entrega da Carta aos Parlamentares, contendo 400 assinaturas de mulheres
com visibilidade publica (artistas, académicas, etc) e 142 assinaturas de organizacoes,
pedindo o bloqueio da PEC 181, entregue ao Presidente da Camara, deputado Rodrigo Maia,
no dia 5 de dezembro, por representantes da Frente Nacional contra a Criminalizacdo das
Mulheres pela Legalizacéo do Aborto®*.

Ainda que haja inimeros esforcos dos movimentos de mulheres para impedir o
avanco dessas propostas legislativas, estas representam graves ameacas aos direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres. Como visto no capitulo anterior, o processo de construgdo dos
direitos reprodutivos e direitos sexuais se integra ao processo mais amplo do movimento
dialético de construcdo da democracia (AVILA, 2003, p. 467). Também se ressalta a

necessidade de tratar esses direitos em um sentido igualitario e libertario.

Como afirmaram Petchesky e Corréa (1996, p 153), os significados de direitos
sexuais e reprodutivos se expandiram para englobar necessidades sociais que impedem uma
real escolha sexual e reprodutiva para a maioria das mulheres do mundo, que sdo pobres.
Porém, como demonstra os projetos de lei e de emendas constitucionais mencionados, o0

aborto tende a permanecer a margem da discusséo politica, como uma questdao moral, pautada

13 Carta aos Parlamentares. Disponivel em: https://frentelegalizacaoaborto.wordpress.com/2017/12/11/carta-ao-
parlamento-brasileiro/ Acessada em 22 de maio de 2018.
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pelos parlamentares mais conservadores. Ndo é possivel analisar a questdo do aborto
desconectada ao debate sobre democracia.

O DIAP, Departamento Intersindical de Assessoria Parlamentar, produz uma
Radiografia do Novo Congresso a cada eleicdo. Sobre as elei¢cBes de 2002, o departamento
indicava que a bancada evangélica havia mantido seu tamanho, contando com
aproximadamente 50 deputados. Em 2006, o espaco reservado para a bancada evangélica
aumentou no documento, devido a ampliacdo de sua atuacdo, mas o numero de deputados
evangélicos eleitos diminuiu, passando para 32. Em 2010, a bancada voltou a crescer, com a
eleicdo de 70 deputados. Logo ap6s o primeiro turno as elei¢des de 2015, mostrou-se que a
bancada evangélica estd representada na atual composicdo da Cémara por 74 deputados
(MARIANO; BIROLLI, 2017).

Percebe-se assim, que a bancada evangélica tem ganhado bastante espaco no
cenario politico, de forma que o debate sobre o aborto, ao surgir como uma questdo moral, é
colocado pelas igrejas no topo da sua pauta. Como observa Luis Felipe Miguel (2012, p. 664),
os defensores da descriminalizacdo tém dificuldade para fazer a questdo do aborto uma
prioridade politica, enquanto, de outro lado, existem muitos deputados que fazem da negacéo
do direito ao aborto seu cavalo de batalha. A Frente Parlamentar em Defesa da Vida (sic) —
Contra 0 Aborto congregava, em 2012, mais de 200 parlamentares, isto é, um terco do
Congresso Nacional.

O debate sobre o0 aborto expde as lacunas que o Estado brasileiro apresenta com o
principio da laicidade e a presenca de filtros sistematicos e diferenciados que se impdem para
0 acesso dos grupos sociais ao parlamento. O direito ao aborto é discutido como uma questao
moral e € recusado com base em crencas religiosas, ainda que as posi¢fes contrarias nao se
expressem exatamente nesses termos. Os recursos mobilizados pelas igrejas e seu acesso
privilegiado a concessGes de radio e televisdao sdo a base para a construcdo das carreiras
politicas de seus integrantes (MARIANO; BIROLI, 2017).

Alertando que a questdo da laicidade do Estado nunca esteve completamente
resolvida no Brasil, Miguel (2012, p. 661-662) explica como as lacunas a laicidade estatal

desrespeita os preceitos de funcionamento da democracia:

Isso porque o reconhecimento da liberdade de crenca religiosa, como direito liberal,
e a necessidade da laicidade do Estado, como imperativo democrético, convergem
para uma separacao estrita entre religido e politica que possui uma consequéncia
pratica particularmente relevante. Ela implica o abandono, por parte da religido, de
qualquer pretensdo de se impor coercitivamente. A adequagdo as normas de
comportamento determinadas pela religido deve ser voluntaria, motivada apenas
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pelo proselitismo. Isso significa que os proprios religiosos devem se abster de tentar
instrumentalizar o Estado em favor de suas crengas particulares. O uso do
mecanismo eleitoral como forma de chantagem que obriga a decisdo politica a se
curvar a preceitos religiosos fere, assim, principios basilares tanto do liberalismo
politico quanto da democracia.

O autor aponta como questdo central a defesa do direito ao aborto como direito
vinculado a autonomia individual e a laicidade do Estado, necessaria para o exercicio da
democracia (MIGUEL, 2012, p. 668).

Atualmente, as demandas levadas ao Poder Judiciario levantam a questdo sobre
até que ponto pode caminhar o Poder Judiciario na concretizacdo desse direito (o aborto,
como direito a saude), num regime democratico em que, diante da limitacdo das verbas
disponiveis, as decisdes sobre prioridades nos gastos cabem, em regra, ao Legislativo. De
acordo com Sarmento (2005, p. 38), tem-se entendido que o Judiciario ndo s6 pode como
deve assegurar, mesmo contra a vontade dos poderes politicos, o contetdo basico dos direitos
fundamentais prestacionais, uma vez gque a garantia efetiva deles € condicdo para a vida digna

e constitui pré-requisito para a propria democracia.

Ainda assim, como ressaltado na primeira parte deste capitulo, a legislacdo
regulamentadora ndo pode ser editada pelo Poder Judiciario e ndo bastaria, para solucionar
este problema, a simples descriminalizacdo da interrupcdo voluntaria da gravidez, dentro de
determinados prazos e condicdes, como propde a ADPF 442. Apesar de representar um
grande avancgo na protecdo dos direitos humanos das mulheres, essa descriminalizagéo pouco
adiantaria se os procedimentos medicos ndo pudessem ser realizados gratuitamente, no ambito
do Sistema Unico de Sadde, pois, do contrario, as mulheres pobres continuariam fatalmente
exposta a mesma via crucis, em detrimento da sua salde e expostas a0s mesmos riscos de vida
(SARMENTO, 2005, p. 42).

E preciso entdo fazer o debate sobre o aborto dentro de um debate mais amplo
sobre a democracia. O direito ao aborto se estabelece como condi¢do necessaria para 0 acesso
pleno de mulheres a esfera politica (MIGUEL, 2012, p. 659). Essa questdo perpassa o
entendimento de que mulheres sdo sujeitos de direitos, que sua cidadania sera exercida em

condicGes de igualdade de género.
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5. CONCLUSAO

A atual discussdo sobre a legalidade da pratica abortiva no Brasil, dentro da sua
complexidade e delicadeza, ndo se esgota neste estudo, pois trata-se de um tema profundo que
perpassa por discussdes mais amplas. A observacao da proibi¢éo do aborto foi feita a partir de

seus aspectos criminoldgicos, que foram analisados pelo viés da teoria critica da criminologia.

Demonstrou-se a relacéo social de poder exercida por meio da legislacdo penal. O
biopoder, que, no limite entre o biolégico e o econémico, controla as condutas humanas,
sobretudo, o comportamento sexual, atingindo de forma mais especifica as mulheres na
criminalizacdo do aborto. Conclui-se que o processo de criminalizagdo de mulheres é
revestido de contetidos morais e valorativos. O sistema punitivo exerce um controle tdo forte
sobre o corpo das mulheres que fere sua dignidade enquanto sujeito de direitos, pois, ao ter
retirada sua autonomia, a mulher deixa de pertencer de si mesmas, sendo instrumentalizada na

reproducéo.

Muitas vezes, a criminalizacdo primaéria, aquela feita em abstrato pela lei, €
suficientemente excludente e segregadora para as mulheres, no caso do tipo penal descrito no
art. 124 do Decreto Lei n° 2.848 de 1940. As hipoteses de aborto legal contidas no art. 128 do
Caodigo Penal também ja sdo insuficientes para garantir a interrupcdo da gestacdo quando esta
demonstra menor dor e sofrimento a mulher, seja por estar gravida de um filho natimorto, ou

por outras circunstancias.

A permissdo do aborto ainda é condicionada a motivos excepcionais, de forma
que a interrupgdo da gestacdo nunca pode ser feita de forma voluntéria e autbnoma, mas sim,
dependente de circunstancias que condicionem a vida da mulher e o seu sofrimento, como se
a maternidade sempre fosse uma dadiva indolor, retirando da mulher o controle do seu préprio

corpo e integridade.

E preciso ressaltar que a observagdo neste estudo partiu de um olhar sobre a
realidade de desigualdade da nossa sociedade, levando-se em conta as condi¢cdes materiais
objetivas que restringem o acesso a salde, & educacdo sexual e reprodutiva, a discussao sobre
género e sexualidade, dentre outros direito que ndo sao efetivamente aplicados ou acessiveis a
todos. Ou seja, nesse contexto de pouco acesso a direitos, da mulher é retirada a tutela sobre o

seu proprio corpo por uma restricdo penal em abstrato que ndo considera objetivamente o
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problema social do aborto, no qual algumas mulheres abortam de forma insegura e outras
morrem tentando abortar. Esse controle sobre o corpo da mulher tem consequéncias mais
violentas sobre mulheres pobres, com menor acesso a métodos contraceptivos, a educagédo

sexual e a um aborto acompanhado de profissionais de salde.

Evitou-se adentrar a discussdo acerca do inicio da vida, uma vez que € um
conceito indeterminado, ndo descrito em pelas normas juridicas, e que admite respostas
plurivocas. Com certeza a descriminalizacdo do aborto perpassa por um longo debate que

esta longe de ser consensual.

Esse debate deve analisar quais os critério juridicos a serem adotados pela
legislacdo sobre inUmeras questdes, como por exemplo: até qual periodo de gestacdo seria
admitido o aborto voluntario; se em outro periodo maior seria permitido o aborto em caso de
estupro ou a interrupcdo voluntaria da gestacdo por razdes mais excepcionais, como a
inviabilidade da vida extrauterina e o risco de vida ou complicacao irreversivel da salude da
gestante; quais seriam os tramites formais e o procedimento a ser seguido nos hospitais, qual a
equipe que atenderia a mulher que desejasse fazer um aborto; se seria fornecido um
atendimento integral com explicacdo sobre os métodos abortivos mais seguros e adequados
para cada semana de gestacdo; quais os profissionais que acompanhariam essa mulher
(médico, psicologo, assistente social, etc); se seria implementado um “periodo de reflexdo”,
que refere-se a um prazo obrigatério de dias de reflexdo que adiam o aborto, utilizado em
outros paises com intuito de pressionar a mulher psicologicamente a desistir do aborto; dentre

outros aspectos que englobam um modelo de legalizacdo a ser definido.

Na sociedade s6 se estimula a reducdo da pratica de determinado comportamento
se houverem politicas publicas de promoc¢des de direitos que incidam nas causas desse
comportamento, ndo apenas nas suas consequéncias. Porém, ainda que a pratica abortiva seja
indesejada moralmente pela sociedade, isso ndo implica em diminuicdo dessa pratica, pois

esta estreitamente vinculada a liberdade individual e a autonomia da mulher.

Buscando compreender os direitos sexuais e direitos reprodutivos como direitos
fundamentais, encontrou-se a concepgdo desses direitos como conquistas de movimentos
sociais, dentre eles as articulagOes feministas, que lutaram e ainda lutam pelo reconhecimento
desses direitos como valores democraticos. As mulheres lograram o reconhecimento da
divisdo de duas diferentes esferas de suas vidas: a reproducdo e a sexualidade. Rompendo,

assim, com a moral conservadora que reduz a mulher a reproducéo.
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Os conceitos de direitos sexuais e de direitos reprodutivos ainda ndo séo previstos
no ordenamento patrio, sendo necessario recorrer ao direito internacional, reconhecido pelo
Brasil, que marcou a positivacdo desses direitos como direitos humanos das mulheres.

Destacou-se duas grandes Conferéncias realizadas pelas Nacdes Unidas (ONU).

A primeira delas foi Conferéncia Internacional de Populacdo e Desenvolvimento
(CIPD), realizada no Cairo, em 1994, que deslocou o debate de controle de natalidade da
esfera demografica e colocou na esfera dos direitos humanos, estabelecendo saude e direitos
reprodutivos como valores em si, bem como colocou homens e mulheres sujeitos desses
direitos de reproducdo e sexualidade. A segunda delas foi a IV Conferéncia Mundial da
Mulher, que ocorreu em Pequim, em 1995, na qual estabeleceu-se novos métodos de

intervencdo na saude reprodutiva.

Ambas as conferéncias reafirmaram o dever dos Estados na promocao
independente da salde sexual e da salde reprodutiva, entendendo ambas como integrantes
também de outros direitos individuais e sociais, favorecendo a ampliacdo gradativa do

conteudo desses direitos.

Para aplicar esses conceitos no ordenamento brasileiro é preciso fazer uma
interpretacdo deles enquanto direitos fundamentais, procurando os principios e regras
constitucionais que podem dar-lhe sustentacdo. Para tanto, usou-se a teoria de direitos
fundamentais desenvolvida por Dimoulis e Martins (2014), na qual a fundamentalidade
formal, referente a forca juridica constitucional, pode se dar por condi¢des necessarias (forca
juridica propria) ou por condi¢cdes suficientes (quando todos os direitos garantidos na
Constituicdo sdo considerados fundamentais, mesmo quando seu alcance e/ou relevancia

social forem relativamente limitados).

Por tal analise, os direitos fundamentais ndo se restringem as clausulas pétreas
contidas no art. 60, 84° da Constituicdo Federal, sendo permitida em sua definicdo uma
interpretacdo sistematica do conjunto dos principios e regras positivadas nas normas
constitucionais. Ressalta-se que nenhum direito pode ser deduzido da natureza humana, pois
direitos se fundamentam em normas juridicas. Sem o reconhecimento legal, tem-se apenas
uma reivindicagéo politica, pois a promog&o de direitos pelo Estado s6 é possivel a partir da
sua regulamentacdo, uma vez que o poder publico rege-se pelo principio da legalidade, s
atuando em estrito cumprimento de termos legais. Conclui-se que ordenamento juridico ndo
pode ser naturalizado como condicdo da espécie humana, sob pena legitimagdo do sistema

capitalista e de injusticas sociais, bem como a permissao a retrocesso em direitos.
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H& um conjunto de garantias constitucionais apresentados inicialmente, como o
principio da dignidade da pessoa humana, o direito a saude, a liberdade individual, a
autonomia sobre o proprio corpo, o direito a intimidade e a privacidade, bem como a
igualdade entre homens e mulheres; por serem suficientes para permitir a regulamentacéo dos
direitos sexuais e reprodutivos, dentre eles o direito ao aborto. Porém, outros fundamentos
constitucionais também sdo apresentados nas atuais discussdes sobre a regulamentacdo do

aborto no Brasil.

Com a observacdo das hipoteses de aborto legal no Brasil analisou-se também o
marco histérico feito pelo julgamento da ADPF 54, que autorizou a prética da antecipa¢do
terapéutica do parto. Ao demandar a interrupgdo voluntéaria da gestacdo em caso de fetos
anencéfalos, o pedido adotou a terminologia de Antecipacdo Terapéutica do Parto (ATP),
considerando que dado o periodo avancado da gestacdo em que pode ser feita, ndo se trataria
de hipdtese de aborto. A terminologia adotada foi importante para que os julgadores
diferenciarem essa pratica do aborto, tanto que, em alguns votos favoraveis, foi levantada a

interpretacdo pela atipicidade da conduta.

O Supremo Tribunal Federal, julgando o caso, salientou que a laicidade do Estado
Democratico de Direito deveria nortear aquela decisdo. Precisava-se de um olhar livre de
interpretacdes morais subjetivas e religiosas sobre inicio ou fim da vida, para isso era
necessario encontrar critérios juridicos que embasassem a procedéncia do pleito. Decidiu-se
pela adocdo do critério da morte cerebral adotado na Lei n® 9.434/97, que autoriza o
transplante de 6rgdos, para considerar o feto anencéfalo como natimorto. Dessa forma, a ATP
ndo pode ser caracterizada como pratica de aborto eugénico, uma vez que a vida extrauterina
ndo é viavel.

O bem juridico tutelado no direito penal no crime de aborto é a vida, e seria
completamente ineficaz a protecdo desse bem em detrimento do direito da mulher gestante,
uma vez que o que mantém o feto vivo é a ligagdo uterina com a mée, sendo inviavel a vida
extrauterina por mais de poucas horas. Ressaltou-se também que o direito a vida, assim como
os demais direitos fundamentais, ndo ¢é absoluto por si sd, e, em uma ponderagdo de valores,
deve prevalecer a saude fisica e psicolégica da gestante ao caso, bem como a sua autonomia,

podendo escolher pela antecipacéo terapéutica do parto ou nao.

Outro ponto relevante foi o entendimento que o Codigo Penal de 1940 néo
poderia prever tal possibilidade por auséncia de tecnologia disponivel para o diagndstico

desse tipo de anomalia fetal que inviabiliza a vida extrauterina, mas que a hipotese
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contemplava a vontade do legislador, uma vez que ja havia estabelecido prioridade a saude
psicologica da mulher na permissdo de aborto em caso de estupro. Alguns votos levantaram a
hipdtese de excludentes de ilicitude ou de culpabilidade, como o estado de necessidade ou a

inexigéncia de conduta diversa.

O julgamento realizado em 2012 marcou o fim da ADPF 54 que tramitou por 8
anos, e teve o seu caminho intercruzado pelo julgamento da ADI 3.510/05, que questionava a
constitucionalidade da lei de Biosseguranca em razdo da fertilizacdo in vitro, acdo na qual
foram convocadas as primeiras audiéncias publicas na histéria do STF, em 2007. As
audiéncias publicas deram uma nova dindmica a Corte constitucional, tornando-a um espaco
mais democratico para a intervencao da sociedade em casos importantes. Essas também foram

utilizadas para o julgamento da ADPF 54.

Analisando a atual discusséo sobre o aborto, ainda no poder judiciario, observou-
se as acOes em curso e os julgados mais recentes para entender sob quais fundamentos o
direito ao aborto vem sendo pleiteado e as posi¢des que ja foram assentadas sobre o tema. Da
ADI 5.581, ajuizada em 2016, ainda sem julgamento, ressalta-se o contetdo do documento
emitido por Relatores Especiais do Conselho de Direitos Humanos da ONU, dirigido a
presidéncia do Tribunal, no qual a negacdo de servicos de aborto pode chegar ao nivel de

tortura e/ou tratamento cruel, desumano ou degradante.

Esse documento objetiva ajudar no julgamento da acdo que pede ao STF que
interprete conforme a Constituicdo os arts. 124, 126 e 128 do Codigo Penal para declarar
inconstitucional a interpretacdo que tipifica a interrupcéo da gestacdo em relacdo a mulher que

comprovadamente tiver sido infectada pelo virus Zika e optar pela pratica do aborto.

Atualmente o precedente mais importante da Corte constitucional, no que se
refere a descriminalizacdo do aborto, é a decisdo do Habeas Corpus n° 124.306/RJ. Nela o
Ministro Luis Roberto Barroso afirmou que a tipificacdo penal do aborto voluntario, antes de
concluido o primeiro trimestre de gestacdo, viola diversos direitos fundamentais da mulher,
além de néo observar suficientemente o principio da proporcionalidade. Essa decisdo ndo tem
efeitos vinculante e o pedido tratava-se apenas da soltura de profissionais presos em flagrante
em uma clinica de aborto clandestina. Ainda assim, esse julgamento gerou diversas reacdes,

tanto de setores conservadores, como de setores mais progressistas.

A decisdo do Ministro Barroso inspirou o ajuizamento da ADPF 442 apresentada

pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL), em mar¢o de 2017, objetivando a ndo recepgéo
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parcial dos artigos 124 e 126 do Decreto-Lei n° 2.848/40 (Cddigo Penal), excluindo do seu
ambito de incidéncia a interrupcdo da gestacdo induzida e voluntéria realizada nas primeiras

12 semanas de gravidez.

Da analise dos precedentes e dessas acBes em curso no STF, conclui-se que é
preciso refletir sobre a mitigagdo do direito ao aborto pela via judicial, entendendo as
limitagOes desse caminho. A Suprema Corte tem legitimidade para proferir decisdes sobre a
descriminalizacdo do aborto, atuando pela reducdo de um Estado peniténcia, e abrindo um
caminho para a regulamentacdo dos direitos sexuais e reprodutivos pelo poder legislativo. Por
outro lado, somente a descriminalizacdo ndo garante 0 acesso ao aborto seguro a todas as
mulheres, sendo preciso ir além da esfera judicial, pleiteando o direito ao aborto no poder

legislativo.

Passando o olhar para o poder legislativo, observou-se alguns projetos de lei e de
emendas constitucionais que representam ameagas aos direitos sexuais e reprodutivos das
mulheres. Os projetos de lei analisados propdem, em resumo: dificultar o acesso ao aborto ja
legalizado, criminalizando quem informa a mulher sobre métodos abortivos ou induz a
gestante a préatica de aborto; estabelecer o Estatuto do Nascituro, dando protecdo juridica
integral ao nascituro desde a concepcdo, criando a modalidade culposa de aborto, varios
outros crimes contra a pessoa do nascituro e enquadrando o aborto como crime hediondo;

criminalizar a pratica do aborto em qualquer fase da gestacao.

Alguns desses projetos foram impulsionados por uma reacdo ao julgamento do
HC n° 124.306, em uma resposta do poder legislativo que se mostra uma instancia
conservadora e com poucas mulheres. Também houveram reaces com propostas de Emendas
Constitucionais. Estas também foram observadas, e, em resumo, propdem inserir no texto

constitucional “a inviolabilidade do direito a vida, desde a concepgao”.

Ressaltam-se as PECs n° 58/2011 e n° 181/2016 que atualmente tramitam juntas
em Comissdo Especial. Ambas aparentavam ser propostas benéficas as mulheres, pois
objetivavam inicialmente proteger os direitos da mulher trabalhadora, ampliando o prazo de
licenca-maternidade para maes de bebés prematuros. Porém, durante a tramitacdo houve
alteracdo da proposta original, incluindo mais dois artigos a emenda para inserir a
inviolabilidade do direito a vida desde a concepgdo. Por essa razéo, essas PECs, ficaram
conhecidas como “Cavalo de Troia” e sdo atacadas pelos movimentos de mulheres que lutam

pelos direitos sexuais e reprodutivos.
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Conclui-se que o aborto é discutido pelos parlamentares como uma questdo moral.
Ao longo do tempo, o Congresso Nacional vem se tornando um espago mais conservador,
com um aumento de parlamentares da bancada evangélica e ligados a igreja catdlica. O debate
sobre aborto expde como o principio da laicidade ndo é observado no Estado brasileiro, uma

vez que hd uma grande inser¢do das igrejas e templos nos espacos de poder.

Assim, a democracia resta fragilizada, uma vez que se observa também que o
acesso de mulheres a esfera politica é extremamente restrito. Dessa forma, o Poder Judiciario,
contra a vontade dos poderes politicos, vem assegurando o conteudo basico dos direitos
fundamentais, e pode vir a apreciar o pedido da ADPF 54, descriminalizando o aborto
praticado nas 12 primeiras semanas de gestag&o.

Ressalta-se, por fim, que a descriminalizacdo pouco adianta se os procedimentos
ndo puderem ser fornecidos no Sistema Unico de Satde (SUS), uma vez que as mulheres
pobres iriam continuar sem acesso ao aborto seguro e expostas aos riscos de vida e a salde

que isso implica.

A principal contribuicdo deste trabalho, ao questionar o crime de aborto sob a
perspectiva da criminologia critica e observar as atuais discussdes sobre aborto, é concluir que
a atual legislagdo nédo atende mais aos anseios das mulheres por justica reprodutiva. A
proibicdo do aborto fere a dignidade humana e a cidadania das mulheres, discriminando estas
e afastando-as da esfera politica.

A proibicdo da préatica abortiva mostrou-se desproporcional, ndo impedindo a
pratica de abortos clandestinos e sendo ineficaz na protecdo do direito a vida, ocasionando a
morte de inGmeras mulheres. Apesar do avanco dessa discussdo, sobretudo no poder
judiciario, é preciso pensar politicas que garantam a participacdo das mulheres na esfera
politica. Assim, estas podem defender seus interesses, regulamentando os direitos sexuais e

reprodutivos, dentre eles o aborto.

Qualquer discussdo que seja feita sobre aborto deve priorizar o protagonismo das
mulheres, 0s principais sujeitos que séo atingidos pela legislacdo repressora. A auséncia delas
nos espacgos de poder demonstra o quanto as mulheres ainda néo sao consideradas sujeitos de
direitos em condic¢bes de igualdade com os homens, sendo sub representadas. Isso afeta
diretamente a democracia brasileira, surgindo varias ameacas legislativas aos direitos sexuais

e reprodutivos das mulheres.
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