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Apresentacdo

O Grupo de Trabalho Género, Sexualidades e Direito 111, sob a Coordenagdo dos Professores
Doutores Renato Duro Dias — FURG e de Robson Antdo de Medeiros — UFPB, teve a

apresentacéo realizada no dia 08 de dezembro de 2016, no XXV Congresso do CONPEDI —
Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito, na cidade de Curitiba — Parana,

dividida em quatro blocos, assim descrita: 1 - género, feminismo e direitos humanos; 2 —

género, relacbes laborais; 3- sexualidades e 4 — género e matérias penal e constitucional.

O primeiro bloco que trata da temética de género, feminismo e direitos humanos, elencando
0s seguintes trabalhos, autores/as e apresentadores/as: 1 - Feminismo juridico: notas

introdutdrias, de autoria de Twig Santos Lopes...; 2 — A importancia dos movimentos sociais
na luta pelos direitos das mulheres a partir da incorporacéo do discurso dos direitos humanos,
de autoria de Luciana Correa Souza.; e 3 - Violéncia de género, o feminismo como sujeito e a
jurisdicdo constitucional, de autoria de Jose Roberto Anselmo e Ricardo Augusto Bragiola.

O segundo bloco que trata da temética de género e relagdes laborais, elencando os seguintes
trabalhos, autores/as e apresentadores/as. 4- Trabalho, neoliberalismo e feminismo: andlise
da justica de género no modelo tedrico de Nancy Fraser, de autoria de Samia Moda Cirino; 5
- Que horas ela volta? a subalternidade do emprego doméstico e a diferencial distribuicdo da
precariedade na vida das mulheres, de autoria de Luciana Alves Dombkowitsch e Renato
Duro Dias 6- A inser¢do feminina ao mercado de trabalho através de concurso publico: as
relacBes de poder na defensoria publica do Estado do Espirito Santo, de autoria de Livia
Salvador Cani e 7 - A advogada na contemporaneidade e o papel da OAB na implementacéo
de politicas publicas voltadas para a reducéo das diferencas de género, de autoria de Sergio
Pereira Braga e | sabella nogueira Paranagua de Carvalho Drumond.

O terceiro bloco que trata da temética de sexualidades, elencando os seguintes trabalhos,
autores/as e apresentadores/as. 8 - A fungdo social do direito e o reconhecimento do nome
socia e identidade de género: o papel dos atores sociais no desenvolvimento do estado
democrético de direito, de autoria de Rogério Sato Capelari e Antonio José Mattos do
Amaral; 9 - Cada um no seu lugar: reforco dos esteredtipos de género na publicidade infantil
e a construcdo da identidade pessoal, de autoria de Tatiana Mareto Silva Cristinae Grobério
Pazé; 10 - Travestilidades — o corpo em cena: notas sobre a efetividade dos direitos da
personalidade das pessoas travestis no Brasil, de autoria de Carolina Grant Pereira; 11 - O



reconhecimento do direito as sexualidades: uma anélise por meio dos direitos fundamentais,
de autoria de Amanda Netto Brum e 12 - Possibilidade juridica do casamento gay no Brasil:
uma andlise sob a 6tica do principio da legalidade e do direito fundamental a liberdade, de
autoria de Fabricio Veiga Costa e Renata Mantovani De Lima.

O quarto bloco, e ultimo, que trata da temética de género e matérias penal e constitucional,
elencando os seguintes trabal hos, autores/as e apresentadores/as: 13- (In)eficacia das medidas
protetivas na Lel Maria da Penha, de autoria de Nefi Cordeiro; 14 - Da Lei Maria da Penha
ao feminicidio: andlise da violéncia domeéstica e familiar e dos homicidios de mulheres no
Brasil, de autoria de Lucelaine dos Santos Weiss Wandscheer; 15 - Aborto: um grave
problema de salde publica e de justica social, de autoria de Maria Claudia Crespo Brauner e
Liane de Alexandre Wailla e 16 - Legalizacdo do aborto: medida democrética e inclusiva de
direitos das mulheres, de autoria de Emmanuella Magro Denora e Fernando De Brito Alves.

E importante ressaltar que a temética envolvendo Género, Sexualidades e Direito sio
guestdes transdisciplinares desenvolvidas nos diversos cursos de pés-graduacéo em Direito
nas cinco regides do Brasil. Revela-se, ainda, pelas apresentacdes e discussdes no GT gue o
tema merece destague, dada a emergéncia nos estudos culturais. Enquanto espaco de
promocao, defesa e discussdes académicas e juridicas o GT Género, Sexualidades e Direito,
junto aos eventos do CONPEDI, inova e revela pesquisas com qualidade cientifica e social.

Por fim, ressalta-se a importante iniciativa do/das professor/as Renato Duro Dias (FURG),
Cecilia Caballero Lois (UFRJ) e Silvana Beline Tavares (UFG) em propor acriagdo do GT e
achancela pelo CONPEDI, dando guarida a téo relevante tematica.

Prof. Dr. Renato Duro Dias - FURG

Profa. Dra. Cecilia Caballero Lois - UFRJ



LEGALIZACAO DO ABORTO: MEDIDA DEMOCRATICA E INCLUSIVA DE
DIREITOSDASMULHERES

ABORTION LEGALIZATION: DEMOCRATIC AND INCLUSIVE WAY AS
WOMEN'SRIGHTS

Emmanuella Magro Denora 1
Fernando De Brito Alves

Resumo

Este artigo, através do método dialético, pesquisou argumentos da atual discusséo sobre o
aborto no Brasil: enquanto discusséo filosofica e médica sobre o inicio da vida; enquanto
politica criminal; enquanto andlise criminolgica, considerando-se a partir da criminologia
critica; enquanto medida patriménio-patriarcal, numa visdo desigual e desprotetiva da
mulher. A pesquisa, colhidos os dados numéricos e bibliogréficos, aplicou-se filtragem
principiolégica constitucional, a partir do circulo hermenéutico a fim de concluir-se
fundamentando-se pela postura adequada e inclusiva a ser orientada enquanto funcéo politica
num Estado Democratico de Direito que tutela interesses de liberdades e direitos humanos.

Palavras-chave: Legalizacéo do aborto, Politica criminal, Democracia, Feminismo, Direitos
das mulheres

Abstract/Resumen/Résumé

This article, through the dialectical method, researched current arguments discussion of
abortion in Brazil: as a philosophical and medical discussion of the beginning of life; while
criminal policy; while criminological analysis, considering from the critical criminology; as a
measure equity-patriarchal, an unequal vision and desprotetive woman. In the research, the
number and bibliographic data gathered, applied constitutional principled filtering, from the
hermeneutic circle to be concluded basing by the proper and inclusive approach being
targeted as a political function in a democratic state that protects interests freedoms and
human rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Abortion legalization, Criminal policy, Democracy,
Feminism, Women’ srights

1 Mestranda em Ciéncia Juridica pela Universidade Estadual do Norte do Parané; Advogada; Professora de
Direito Constitucional, Processo Penal e Direito Penal. Pesquisadora de questdes de género, feminismo e
Direitos Humanos.
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1. INTRODUCAO

Partindo da definicdo de Miaille (1989, p.16), em que introduzir é o verbo
que define a agdo de “penetrar em lugar novo”, da-se as boas vindas e ja se esclarece que este
trabalho ndo tem como objetivo apologias ou incentivos a realizacdo de abortos, ainda que
defenda sua legalizacdo pelas razdes e fundamentos que serdo expostos. Trata-se do valor da
vida através de uma visdo inclusiva e democratica através de filtragem principioldgica
constitucional e de intervencdo minima estatal nas liberdades individuais.

Tal discussao, de forma cientifica e comprometida com a realidade dos fatos,
faz-se necessaria sempre que os brados de pan-criminalizacdo e truculéncias penais e
encarceradoras legitimadas ou buscando legitimacgdo pelo Estado atingem niveis preocupantes
de achismos, sem possibilidades de espagos para esclarecimentos de assuntos t&o delicados e
mesmo pouco populares, como este.

A analise aqui apresentada buscou a partir dos argumentos prés e contras mais
utilizados, a satisfacdo em todos os vieses, e pelo método dialético, atentando-se ao mérito
préprio classificados em trés grandes grupos de questdes: (1) a questdo da politica criminal, (2)
a questdo patriménio-patriarcal e (3) a questdo da segregacao por classe social. Estes grupos se
comunicam sistematicamente.

No que se refere a discussdo do conceito de vida em sentido médico,
filosofico, moral e religioso, abordou-se enquanto requisito preliminar para a discusséo, pelo
qual, ap6s breve apreciacdo, deve-se ser vencido e contextualizado nos trés grandes grupos,
onde concentra-se a discussdo do trabalho e conforme pretende-se direcionar o olhar da

pesquisa.

2. QUESTOES PRELIMINARES

Conforme ja exposto, a discussdo realizar-se-a a partir dos seguintes quesitos

preliminares a serem resolvidos: discussdes religiosas/morais e discussdo filosoficas e médicas.
2.1. PRELIMINARMENTE: DAS DISCUSSOES RELIGIOSAS/MORAIS
No que tange aos posicionamentos religiosos, considerando-se a laicidade do

Estado e a pluralidade de fé, tais argumentos tdo somente podem influenciar o individuo quando

da analise de seu caso particular em relacdo a sua fé especifica e arbitrio proprio. A decisdo
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valida a um pode ndo ser valida a outro quando se trata de fe, e, portanto, qualquer deciséo
generalizada a partir do que um individuo ou um grupo de individuos cré (dominantes, em
regra) deixa de ser inclusiva, porque ndo permite a diversidade da crenga do outro, logo néo
democrética.

Conforme nos contextualiza LOREA (2006):

“Nao ha alternativa outra a garantia das liberdades laicas no contexto de um
estado democratico de direito que ndo seja atender a pluralidade de
pensamentos que convivem na sociedade brasileira. Nesse sentido, ao
reformar a legislagdo atual para descriminalizar o aborto no pais, 0s
legisladores estariam assegurando a diversidade, contemplando a
possibilidade de que nenhuma posicdo se sobreponha as demais, com isso
fomentando o debate civilizado e respeitando a decisdo de cada um na esfera

individual.”

Assim, seriam tais premissas validas para o individuo enquanto ser livre numa
democracia, porém ndo a se tornar regra para a sociedade enquanto regulamentacéo geral. Idem
para justificacdes morais de toda sorte, em respeito a liberdade de opinido.

Exemplificativamente quanto ao exposto, tragcando um paralelo e guardadas
as proporcdes, particularidades e delicadezas dos temas, bem como a fim de ndo gerar comocdes
particulares: suponha-se a hipdtese de que representantes da ficticia “Igreja da Alcachofra
Sagrada” eleja uma bancada de deputados federais e senadores substancial e numericamente
apta e influente para aprovacéo de leis complementares. Tal religido ficticia, por seu grupo crer
que alcachofras séo sagradas, uma vez que possuem corac¢do, determinam cominagédo legal
penal criminalizando o corte e o consumo de alcachofras para todos os fins. Como possuem
grupo ideologicamente comprometido com o argumento, a lei € aprovada, gerando comogao
aos gourmands e amantes de aperitivos em geral, cujo consumo a partir de entédo se da através
do mercado negro e traficantes de alcachofras, que passam a deter poder e criar grandes
“feudos” e um direito péra-estatal, tudo isso a partir da imposi¢cdo de uma crenca sobre as

demais utilizando-se do Estado para concretiza¢io dos fins e alcance a todos?.

! Quanto aos debates no Congresso Nacional, na década de 1990, interessante trabalho apresentado por Maria
Isabel Baltar da Rocha, intitulado “A Questdo do Aborto no Brasil: O Debate no Congresso” (DA ROCHA, 1996,
que cuida de analisar proposta de emenda constitucional realizada naquela década com o escopo de proibir por
esta forma qualquer hip6tese de aborto provocado, incluindo-se as categorias ainda permitidas pelo Cédigo Penal.
A proposta, na época, nao obteve quérum necessario. A autora, no interim de tal discussdo, analisa as demais
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N&o obstante o teor exemplificativo e quase ltdico do caso acima narrado, 0s
paralelos, ao recorrermos ao simplismo, séo efetivos: ao selecionarmos determinados fatos do
mundo como aptos a tutela penal, estamos paralelamente também deslegitimando um debate
qualificado, e dando uma resposta extrema (direito penal, afinal, € principiologicamente tutela
de ultima ratio) a situagdo que pode vir a ser tratada por meios intermediarios de intervencéao
estatal, desde politicas publicas de conscientizagdo a buscar evitar condigdes inseguras de
fazimento e realizacéo do fato.

Como trata Dworkin (2003, p.234-235):

“Por nosso amor pela liberdade e pela dignidade, estamos comprometidos a
viver em comunidades nas quais ndo se considera que nenhum grupo é
inteligente, religioso ou numeroso 0 bastante para decidir questdes
essencialmente religiosas que dizem respeito a todos os demais. Se tivermos
uma preocupacdo verdadeira com as vidas que os outros levam, admitiremos
também que nenhuma vida é boa quando vivida contra as préprias conviccées
e que em nada estaremos ajudando a vida de outra pessoa, mas apenas
estragando-a, se a forcarmos a aceitar valores que ndo pode aceitar, mas aos

quais so se submete por medo ou por prudéncia™

O intuito é demonstrar paralelamente que, no que tange a questdes
individuais, ndo compete ao Estado impor orientacdo oficial ou Unica a partir de premissas
privadas e moral particular de grupos dominantes, tutelada pelo direito penal, porque néo
inclusivo, portanto ndo democratico, visto que ndo possibilita a todos a insercéo social adequada

e a liberdade de crenca e estabelecimento de igualdade de condicGes de ser.

2.2. PRELIMINARMENTE: DAS DISCUSSOES JUSFILOSOFICAS/MEDICAS

Quanto a determinagdo de inicio da vida, discussdes medicas e filosoficas,
ainda ndo sdo pacificas dentro das doutrinas respectivas a definir quando se pode declarar
iniciada a vida. Mesmo, o conceito de vida ja € de profundidade possibilitadora de tratados e

teses. Nao € o intento aqui, mesmo por limitacdo de espaco e forma.

propostas vigentes — desde legalizacéo a criminalizagdo plena — do assunto. Atualmente, o tema volta a pauta com
a formacdo conservadora da Camara dos Deputados e Senado Federal, usualmente no sentido de restringir ainda
mais as possibilidades bem como aumento de pena (conferir < http://congressoemfoco.uol.com.br/tag/aborto/ >).
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Da premissa médica parte-se e confunde-se a fim de justificacdo filosofica,
sob a batuta dos argumentos de Ronald Dworkin (2003), que averigua que os interesses do feto
enquanto ser vivo e pleno de funcdes vitais em potencial ocorre por volta da 25* semana de
gestacdo, quando o sistema nervoso esta suficientemente desenvolvido e apto a sentir. A partir
desse momento ele é capaz de sobreviver sem depender do corpo da mée (caso dos prematuros)
e também € capaz de sentir dor.

Antes do estabelecimento de uma conexéo entre o talamo, para o qual fluem
0s receptores nervosos periféricos, e o desenvolvimento completo de seu neocortex ndo ha que
se falar em sensacéo.

A medicina desconhece 0 momento exato do estabelecimento dessas
conexdes, até pelas variantes genéticas (GWERCMAN, 2007), mas 0 que se consegue
comprovar hoje é que tais ligacGes acontecem ap6s a metade da gestacdo, quando as fibras
taldmicas se projetam para o0 neocortex humano (entre a 22 — 232 semana de gestacao), e apds
isso as ditas fibras talamicas comecardo a formar sinapses com neurénios corticais. Quando tais
sinapses acontecem, o sistema nervoso fetal estd completo. E isso acontece justamente por volta
da 25% semana. Nesse momento, ha uma vida viavel, conforme esclarece o embriologista
Clifford Grobstein? (DWORKIN, 2003, p.22). A partir entdo da viabilidade da vida € que se
pode tratar de interesses em ser vivo, em se estar vivo, e interesses do feto e da mae.

A questdo filosofica de o aborto contrariar, ou ndo, os interesses do feto deve
depender da questao de saber se o proprio feto tem interesses no momento em que se faz um
aborto, e ndo se tais interesses se desenvolverdo acaso o abortamento ndo venha a acontecer.
Dessa forma, se analisarmos o0s interesses de um ser humano que ja vive e sente, é evidente que
contraria os interesses atuais dele se tivesse sido abortado. Porém a analise ndo deve ser feita
em retrospecto, porque ndo ha interesses em algo que nunca teria sido se determinada atitude
nédo fosse tomada. N&o haveriam interesses, conforme Dworkin, a serem prejudicados, uma vez
que ndo houvesse o0 alguém cujos interesses estao vinculados.

No Direito brasileiro, a Constituicdo da Republica ndo cuida do aborto®,

deixando a norma infraconstitucional que enfrente a questdo. Conseguimos indicios juridicos

2 GROBSTEIN, C. Science and the Unborn.

3 A ndo inclusdo da teméatica do aborto na Constituicdo foi medida proposital decidida pelas feministas
constituintes, haja vista que as mesmas perceberam que seria mais prudente ndo cuidar desse tema naquele
momento posto que se assim o fosse, seria para vedacdo da possibilidade de descriminalizacdo. Foi, portanto, uma
medida politicamente pensada para discussdo infraconstitucional futura, conforme explicou a Prof.2 Dr.2 Céli Pinto
(UFRGS) em conferéncia de abertura intitulada “FEMINISMO E O PODER POLITICO NO BRASIL: Uma
relacdo de perdas e ganhos”, proferida no IV SIMPOSIO GENERO E POLITICAS PUBLICAS, promovido pela
Universidade Estadual de Londrina, em 08 de junho de 2016.
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de inicio da vida nos emprestando de conceitos presentes no Codigo Civil, que declara
resguardar os direitos do nascituro antes de seu nascimento com vida. Portanto, para tal regime,
a tutela juridica se da a partir do nascimento com vida, fora do Gtero.

Os paises que legalizaram o aborto também tutelam a vida, e ndo se
contradizem ao permiti-lo. Estipulam alguns até a 122 e outros até a 15* semana de gestacéo
como data limitrofe. Ainda que a formagéo estimada do sistema nervoso completo do feto
ocorra por volta do sexto més de gestacdo estipulam a permissibilidade até as semanas
supracitadas pela constatacdo da precariedade do que se formou até entdo, os membros e 0s
6rgdos ndo estdo definidos: é a chamada fase embrionéria. A grande maioria dos abortos
espontaneos ocorre até esse ponto, assim, tal seria o tempo estimado com margem de seguranga
para possivel legalizacdo, em compasso com fundamentos filosoficos e médicos, a fim de
estipular inicio de interesses vitais.

Preliminares tratadas e esclarecidas, segue-se pela analise dos trés problemas
centrais a serem discutidos: (1) a questdo da politica criminal, (2) a questdo patrimoénio-

patriarcal e (3) a questdo da segregacdo por classe social.

3. QUESTOES CENTRAIS

As questdes centrais, vencidas as questdes preliminares ja apontadas, sdo aqui
divididas em trés grandes grupos (ndo exclusivos de insercdo de demais questionamentos).
Subdivide-se os debates em relacdo ao aborto em (1) aborto enquanto questdo de politica
criminal; (2) aborto enquanto questdo patriménio-patriarcal e (3) aborto enquanto questdo da
segregacédo por classe social.

3.1. ABORTO ENQUANTO QUESTAO DE POLITICA CRIMINAL

Enquanto questdo de politica criminal assim entendida através das quatro
premissas apontadas por Baratta (BATISTA, 2002, p.36-39), que: (a) numa sociedade de
classes a politica criminal ndo deve quedar-se reduzida a uma politica penal que limita o Estado
enquanto cumpridor de funcdo punitiva (sem ressalvas para paliativos de medidas
despenalizadoras/substitutivos penais), visto que uma politica criminal numa sociedade de
classes deve estruturar-se enquanto meio transformador da sociedade; (b) a partir da premissa
de que o direito penal é um direito desigual e estigmatizante, em que deve-se observar a tutela
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penal em criminalidade que afetem interesses essenciais para a comunidade (crimes
econdmicos, financeiros, contra a salde publica, etc) e por outro lado um necessério
minimalismo penal, com o escopo de ruir a truculéncia do Estado, descriminalizando fatos
tipicos de concepcéo autoritaria e ética; (c) dado o fracasso dos fins declarados da prisdo e suas
funcdes de controle de criminalidade, a abolicdo da pena privativa de liberdade e métodos de
desencarceramento enquanto alternativa penal; e (d) contra o processo ideoldgico desenvolvido
em torno da opinido publica, que legitima esse direito penal desigual com procedimentos de
alarme social e campanhas de manipulacdo reprodutora de falsa reproducdo de solidariedade
social, a proposta de Baratta € uma luta em producéo cientifica e de informacéo através de
desenvolvimento de uma consciéncia no campo das condutas desviantes da criminalidade.

Seleciona-se a fim de adequacdo a realidade do tipo penal analisado, as
premissas (a) (b) e (d) — mesmo por que pela pena-base do tipo, as medidas de
desencarceramento ja sdo aplicadas na hip6tese por imposicao processual.

O argumento para constar o aborto no rol de crimes dolosos contra a vida é
justamente a protecdo e a condicdo de Direito Fundamental que se da a vida. Aprofunda-se esse

ponto adiante.

3.2. ABORTO ENQUANTO QUESTAO PATRIMONIO-PATRIARCAL

O direito penal, enquanto desigual e promotor de desigualdade, com o
encarceramento massivo da pobreza, serve para fins declarados (reinsercdo social do criminoso,
reeducagdo intensiva pela pena, etc), e para fins ndo declarados, porque “escondidos” na
fachada das declaracgOes oficiais do poder estatal, reproduzidos extensivamente de forma a
banalizagdo criminal e a partir da criacdo da falsa sensacdo de seguranca através do direito
penal.

Esses fins ndo declarados importam na pesquisa, porque utilizam o direito
penal como meio de legitimacao de discurso ndo assumido e ndo revelado, segregador de classe
e promotor de estigmatizacdo do diferente. Neste caso, da mulher e da sexualidade feminina, e
sobretudo da mulher pobre, que por sua condi¢do dependente das politicas de satde publica do
Estado e pela pouca ou nenhuma instrucdo/informacdo adequada a meios contraceptivos.

O argumento declarado, como esclarecido acima, para constar o aborto no rol
de crimes dolosos contra a vida é justamente a protecdo e a condi¢do de Direito Fundamental
que se d& a vida, e que ndo se trata de direito absoluto. (A exce¢do em pena de morte no Brasil
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é dada em sede constitucional, ja resolvida por ela, mas que demonstra especificadamente o
ponto: que o direito a vida ndo é absoluto, como em regra em sede de Direitos Fundamentais.)

Alega-se ainda que estabelecer a excecdo retirando-se a culpabilidade do
aborto terapéutico (Art. 128, | do Cddigo Penal) e do aborto por estupro (Art. 128, 11 Codigo
Penal), pela doutrina majoritaria justifica-se tal como medidas de razoabilidade enfrentadas
pelo legislador, que a fim de evitar violéncia e perdas maiores, considera aceitavel ao olhar do
direito penal estas praticas.

Dessa forma, considerando as excec¢des da fundamentalidade do direito a vida
(constitucionalmente prevista na excec¢do da pena de morte bem como o abortamento previsto
em condicBes de exclusdo de culpabilidade — o fato é tipico, ilicito, porém deixa de ser
culpavel), fica vencida a fundamentacéo da sacralidade protetiva da vida humana incondicional,
e podemos passar a discutir a possibilidade de tutelas diversas que ndo o Direito Penal, que
medida por demais estigmatizante e marginalizadora pelos efeitos colaterais que causa
socialmente.

Ao tratar da questdo, SARMENTO (2014) observa que o aborto envolve a
autonomia reprodutiva da mulher, com fundamento constitucional na liberdade e privacidade,
cuja protecdo constitucional dada a vida pré-natal deve ser ponderada aos direitos humanos da
gestante, bem como sua autonomia, e uma resposta criminal ndo é satisfativa ética e

constitucionalmente. Salienta ainda que

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

dos seus valores maximos.”

Logo, levando-se & consideracdo de que o direito penal é patriarcal,
patrimonial e promotor de desigualdades, agindo como forma de justificar o capital e a justificar
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uma moral de submisséo e exclusdo/negacdo da mulher, da sexualidade feminina, bem como
perpetua meios de justificacdo de tal e manutencdo da mulher excluida de um sistema que ndo
foi feito para inclusdo do diferente, a normatizacdo havida em relacdo ao assunto em sede
criminal passa a ter um traje mais condizente com os resultados que se encontram faticamente.

De quando elaborada a legislagcdo, fica presente o reflexo patriarcal de
protecdo do patrimdnio, usando o direito penal a proteger o “filho legitimo” (diante da
impossibilidade de exames de verificacdo genética), aquele que herda e que tem direitos e
posses (resguardados os interesses do nascituro como ja esclarece o cddigo civil), como
instrumento de dominagdo masculina de forma a tornar igualmente propriedade o Utero, que é
um meio legalizado pelo homem para o cumprimento de seus fins garantidores de perpetuagéo.

Assim, diante da ilegitimidade ou de uma gravidez apta a ndo permitir a
sobrevivéncia ou colocar em risco a vida daquela mée que escolhida como reprodutora para o
cla e com a finalidade de extenséo patrimonial, o direito penal cumpre com suas justificativas
néo declaradas em funcdo de interesses dos sujeitos das classes dominantes, o que direciona ao
préximo tépico da divisdo, que aborto é questdo de classe social, sobre a (i)legitimidade da
prole e perpetuacdo da hereditariedade.

Necessariamente relacionado a questdo patriarcal, que se trata de norma feita
por homens para homens a fim de cumprir os interesses desses mesmos homens, e que
esporadicamente concede, ainda que como declaracdo, igualdade de géneros, e aqui é forcoso
que se trace brevemente as conquistas paulatinas aos direitos das mulheres a fim de efetiva
condi¢do de equivaléncia, visto que também as mulheres sdo uma “minoria”, portanto por vezes
necessaria a implementacdo de acOes afirmativas para a concretizacdo de suas especiais
necessidades.

Observa-se historicamente que os direitos das mulheres crescem em
conquistas a partir sequencialmente da obtencdo, antecipadamente em esfera europeia e
americana e posteriormente refletido em terrae brasilis, de direitos politicos (voto), direitos
sociais (igualdade formal nas relagdes de trabalho, etc), e direitos reprodutivos (a partir da pilula
anticoncepcional e movimento de liberagéo sexual).

Hodiernamente, devido a sofisticacdo das relagbes sociais e
consequentemente juridicas, em que pese as situacdes faticas tenderem a preceder situacoes
juridicas reconhecidas pelo Estado em casos de minorias e direitos fundamentais, todos esses
direitos ja estdo relacionados e intrinsecos, implicando-se num e noutro (com eventual

superveniéncia de um sobre outro, por 6bvio), e ja ndo ha que se distinguir ou negar, salvo por
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questBes didaticas, que a mulher é tdo sujeito de direitos quanto 0 homem e necessita de
representatividade politica e organizacional para a satisfacdo de seus interesses especificos
devido a sua particular condicdo num ambiente democratico. Para novas situacdes
juridicamente sofisticadas ndo se pode dar solucGes velhas e simplistas. Em suma: ndo se pode
continuar criminalizando o diverso e sua condigéo.

Isso implica também em politicas — ndo somente criminais, apesar deste ser o
objeto principal do estudo — com o escopo de diluicdo do machismo intrinseco e impregnado
culturalmente e reiterado em situacdes cotidianas mesmo que sem dolo para tal* °, e que se
prestam a reforgar estere6tipos e sensos-comum sobre a submissdo feminina relegando a mulher
a um ciclo vicioso de sub-condi¢des de desigualdade e competicao entre si.

Em analise historico-evolutiva das conquistas das mulheres, evidentemente
que se vislumbra a partir do momento que vivemos uma inclusdo expressiva em esferas de
direitos e participacéo social. Todavia essa inclusdo é acompanhada de violéncias, simbolicas
ou faticas, que perpetuam condi¢des desiguais, tanto em direitos como reflexos sécio-culturais.

E uma estrutura construida para que se mantenha a desigualdade fundamental

e estrutural desse sistema.

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

A mulher hoje, em condigao de género, € parte das “minorias” sociais (aspas
devido & numericamente ndo implicar numa minoria, mas é considerada tal, posto ndo ser da

classe dominante — homem, caucasiano, hetero, cis, classe-média...) que adota o discurso do

4 Situag0es cotidianas que reiteram o machismo diariamente, como culpabilizacdo da mulher por ser molestada em
transporte publico por usar “trajes inadequados”; ou xingar o arbitro de futebol de “filho da puta” (atribuindo uma
conduta moralmente reprovavel a mée do sujeito, e ndo a ele); atribuir a mulher que exerce sua liberdade sexual a
alcunha de “biscate”; preterir mulheres por sua aparéncia em situagdes ndo relacionadas (“a professora é gorda”),
e inimeras outras que podem ser listadas.

5 Pesquisa recente realizada pelo Instituto Datafolha aponta que 1/3 da populacio acredita que a culpa pelo estupro
é da mulher < http://g1.globo.com/sao-paulo/noticia/2016/09/um-em-cada-3-brasileiros-culpa-vitima-em-casos-
de-estupro-diz-datafolha.html > Acesso em 23 Set. 2016.
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grupo dominante por estar ideologicamente comprometida, em regra, & perpetuacao do status
quo pelo processo alienatorio caracteristico dos grupos dominantes, conforme a teoria marxista,
que ndo se manifestou diretamente sobre a questdo de igualdade de género, porém a partir do
discurso geral, é possivel se equivaler dos argumentos, como fazem até hoje 0s movimentos

feministas.

“Outra frente de batalha do Direito das Mulheres foi o socialismo feminista
que acreditava na revolucdo socialista como meio de libertacdo da mulher. A
opinido publica acabou por associar ao socialismo a falsa crenca de que eles
defendiam a promiscuidade sexual e o “amor livre”, o que teria ficado
implicito nas criticas que Marx dirige aos burgueses no Manifesto do Partido
Comunista e que Engels ja havia feito na obra Familia, Propriedade Privada
e Estado (1984). O que importa é que o capitalismo passou a ser identificado
como a principal causa de opressdo. As socialistas alemas defendiam o direito
de voto desde 1895, e foram apoiadas pela Internacional Socialista das
Mulheres em 1910, que além disso defendia a isonomia salarial, 0 seguro
maternidade, e proclamou o dia 8 de margo como Dia Internacional da
Mulher.” (BREGA FILHO & ALVES, 2013)

Dessa forma, apesar do movimento iluminista e das revolucdes proletarias
possuirem um discurso de inclusdo e de igualdade e liberdade, tal ndo reconhecia
necessariamente na mulher a possibilidade de que a mesma fizesse parte deste fluxo
revolucionario, todavia, impregnadas desse discurso de democratizagdo do acesso, igualdade e
luta por direitos, emprestou-se dos mesmos fundamentos que legitimaram tais movimentos,

para igualmente legitimar os anseios feministas.

3.3. ABORTO ENQUANTO QUESTAO DE SEGREGACAO POR CLASSE SOCIAL

Partindo-se da premissa acima, cumulando-se aos dados de que hoje o aborto

é ilegal, e ainda que esteja criminalizado, ha dados de que abortos ndo espontaneos acontecems®,

& Como ocorre com o consumo e o trafico de droga: é ilegal, mas inegavelmente existe, gera danos sociais e de
salde publica e mesmo existindo e movimentando cifras consideraveis (especialmente o trafico de drogas), todavia
sua possibilidade de convivio juridico devidamente regulamentado a fim de reducdo dos danos ndo é aceita por
motivacdes ideoldgicas de politica criminal que continua se apropriando dos meios oficiais como imposicao de
interesses ndo declarados.
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beneficia-se em melhores condicdes de cuidados médicos aquelas mulheres que, desejosas de
interrupgao da gestacdo pela razdo que for, possam vir a custear tal, sem controle de valores e
de qualidade. Sendo assim mais um meio de exclusao e de criminalizacdo da pobreza.

E evidente que tratar de igualdade em condicdes desiguais — de classe e de
género, aqui enfatizado — é cuidar da necessidade de implementacao de ac¢6es afirmativas a fim
de estabelecer condigOes equanimes de realizacdes.

“Ora, a despeito desse movimento da historia no sentido da tentativa
promogdo da igualdade, a questdo permanece: a natureza foi a primeira a
distribuir de forma desigualitaria as capacidades, e contra isso ndo ha remédio
natural. A igualdade é por isso um artificio, algo intencional, produzido em
determinado contexto historico, de acordo com nuances absolutamente
particulares. Contar uma historia da igualdade é construir uma arqueologia
dos direitos contra-majoritarios.”(ALVES, 2009)

Portanto, ao cuidar da questdo de desigualdades de classe voltadas a satde da
mulher, dentro das possibilidades de colheita de dados a respeito, considerando-se ser ilegal a
pratica de aborto voluntério e dependendo de relatos através da ndo identificacdo, sabe-se que
o procedimento clinico é realizado em clinicas medicas, em valores que variam entre 3 e 7 mil
reais em regra, a depender do periodo gestacional. Implica necessariamente dizer que aquelas
mulheres que possuem condi¢bes de dispender desses valores poderdo ter o procedimento
realizado em condicGes sanitarias adequadas e sob supervisdao medica. Por outro lado, aquela
mulher que ndo possui condigdes financeiras para arcar com a média desses valores submete-
se a técnicas caseiras e/ou clinicas sem condic¢des sanitarias minimas.

Resultado: elevado indice de mortalidade de mulheres. Mulheres em regra
negras e pobres. O que apenas reflete e reitera situacdes segregacionistas e o fetichismo e
objetificacdo da mulher.

Estima-se que no Brasil sejam realizados de 700 a 800 mil abortos
clandestinos anualmente. De acordo com a ONU, em 2012 somente no Brasil 200 mil mulheres

morreram devido a complicacdes em abortamentos, 0 que, como argumenta e orienta a prépria
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Organizagdo das Nagdes Unidas, teria sido resolvido se os direitos reprodutivos e de saide da
mulher fossem uma prioridade governamental’.

Ainda, conforme dados colhidos pela PNA (Pesquisa Nacional do Aborto),
ocorrida entre 2010-11, mulheres negras, adolescentes/jovens adultas, de baixa escolaridade
tendem a ser maioria ao passar pelo procedimento, por fatores variados, desde questdes de baixa
renda a abandono pelo companheiro (DIN1Z & MEDEIRQS, 2013).

A quantidade de processos criminais com essa cominacdo legal é
numericamente irrelevante, no sentido de inexistente, ainda que se tenha ciéncia de que 0s
abortos ilegais acontecem.

Entdo, afinal, por que ainda existe tutela penal para o assunto? Uma resposta
satisfatoria é a trazida: de que o direito penal nestas situacfes se presta, com a justificativa de
protecdo a vida, para segregacdo de classe, de raca, de género e de perpetuacdo de relagdes
sexistas e patriarcais para fetichizagdo da condi¢do feminina e de sua liberdade sexual e de seu
préprio corpo, como forma de expressao de superioridade do homem enquanto detentor legal
de direitos criados por ele e para ele sobre o Utero e sobre a liberdade reprodutiva e satde da
mulher, seja sob fundamento moral, religioso, ou unicamente como regra do capitalismo,
situacdes essas ciclicas pelos trés vieses aqui abordados, cujos sistemas sociais se comunicam
e mesmo vem a se implicar em decorréncia da generalizagéo e posterior individualizagdo dos

Casos.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O Brasil declara-se laico, e quando proibe o aborto se compromete com uma
interpretacdo polémica da santidade da vida e de negacgdo de discussdo de pontos de politica
criminal pouco ou nada eleitoreiros, enquanto se atém a uma visao patrimonialista e patriarcal
do utero, que diferencia em acao negativa a liberdade de disposicéo e decisédo da mulher, eivado
de segregacdo social quando utiliza a tipificacdo penal para obstruir a possibilidade de aborto

" Sobre a postura da ONU em relagdo ao elevado indice de mortalidade no Brasil:
<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,onu-cobra-brasil-por-mortes-em-abortos-de-risco,837576> ; Sobre
mulheres pobres serem as principais vitimas da criminalizacdo do aborto: <http://naticias.terra.com.br/brasil/com-
1-milhao-de-abortos-por-ano-mulheres-pobres-ficam-a-margem-da-
1€i,0401571f0cd21410VgnVCM5000009ccceb0aRCRD.html>; Sobre a justificativa da postura do Executivo em
relagdo ao assunto: http://oglobo.globo.com/brasil/ministro-da-saude-contesta-dados-da-onu-sobre-abortos-no-
brasil-4019839 ;.e sobre 0 necessario debate que deve ser feito sobre o assunto, conforme dados apresentados no
texto: <http://www.brasilpost.com.br/jornalismo-de-rede-e-rua/aborto-descriminalizacao_b_8209726.html>
Acesso em: 29 Set. 2015.
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de forma sanitariamente protegida, excluindo do sistema aquelas que ndo possuem condic¢des
sociais e financeiras para agir em clinicas qualificadas, contribuindo com a estigmatizacao da
mulher que aborta bem como agravando a questdo de satde publica — como deveria ser tratado
e € recomendado pelo ONU que o seja - do aborto.

Mais: ao tornar ilegal procedimento médico simples por meio de
criminalizacdo priméria, selecionando o fato a ser tipico em tutela penal, deixa de tomar pra si
0 dever de autorizacdo e verificacdo dos devidos andamentos dessas clinicas, excluindo-se de
qualquer relacao possivel tanto em responsabilidades penal quanto em civil, suportando mortes
havidas em atos de clandestinidade fomentando a cifra negra da criminalidade, e assim
restringindo a liberdade ao impor uma postura essencialmente religiosa e de moral machista,
patriarcal, dominatéria e patrimonial em detrimento de outras mais igualitarias e menos
segregadoras a fim de reconhecimento juridico a mulher como apta a decidir sobre seu corpo e
sobre suas possibilidades e conveniéncias reprodutorias sopesando valores e porqués que
somente ao individuo compete, sendo uma inadequada intromissdo do Estado no direito
fundamental a privacidade e a livre disposicdo de seu préprio corpo, em efeitos de
criminalizacdo secundaria gravissimos e segregativos sociais, visto que, se devidamente
regulamentado em consonancia com a legislacdo criminal europeia, de alguns estados federados
estadunidenses e recentemente uruguaia, € apto a reduzir incidéncias de morte por complicacdes
em procedimentos caseiros, realizados marginalmente devido a negativa do Estado a discutir
séria e cientificamente sobre o assunto, além de contribuir indiretamente com a morte dessas
mulheres, ou com a possibilidade de debilitar sua saude de modo a comprometer futuras
gestacdes, valorando a menor a vida das mesmas.

Penalizar o aborto cumpre funcdo anacrbnica de perpetuacdo de culpa
religiosa e moral, como medida de desqualificacdo feminina e punibilizacdo da liberdade
sexual, fomentando culturalmente a postura de que o corpo da mulher ndo é lugar de
posicionamento integral de si que o posicionamento politico que emana é a partir da disposicao
do Estado que o tutela através de uma legislacdo construida e sistematizada para o0 dominio
feminino a partir da “normalidade” de género masculina.

A Constituicdo Democratica de 1988 transpira 0 compromisso com o ideal
abstrato que constitui um “governo justo e igualitario”. Na cultura politica ocidental, em termos
gerais, o direito a autonomia procriadora é caracteristica da dignidade humana individual, e
assim defronta-se com as questfes mais fundamentais sobre o significado e o valor de suas

proprias vidas e escolhas, em busca de respostas para suas proprias consciéncias e convicgoes.
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Assim, na linha argumentativa e libertaria de Dworkin (2003), decidir por si e para si sobre
questdes fundamentais de valor deveria estar entranhado em qualquer cultura verdadeiramente
democrética.

Do modo como a pesquisa foi apresentada e mesmo pela limitacdo da forma
escolhida, foi nosso escopo demonstrar que os trés aspectos de relevancia a nosso ver mais
sensivel, se comunicam a todo o momento e a divisdo apenas foi feita por fins didaticos e de
elaboracdo do raciocinio a fim de pontuar algumas das consequéncias sociais que se implica a
partir da leitura constitucional que fazemos: da necessidade de ac¢Ges afirmativas em relacdo a
mulher como politica de inclusdo social da mesma enquanto minoria de género numa cultura
patriarcal em que a igualdade que se busca é material em situa¢Ges naturalmente desiguais, que
sofisticadamente se discute em sede juridica democratizante.

Portanto, concluimos a pesquisa pela necessaria discussio® a fim de
legalizacdo da obstrucdo da concepcdo indesejada de forma imotivada (cuja motivacao é de
foro intimo da que decide por tal procedimento), seu cuidado e tutela pelo Estado cumulado a
campanhas de conscientizacdo de planejamento reprodutivo, a exemplo de paises como a
Franca, e mais recentemente o Uruguai®, que conseguiram com a legalizago estabelecer indices
de conscientizacdo e informacdo, bem como desmi(s)tificar o assunto significantemente. A
criminalizacdo do aborto é s6 um reflexo construido em todas as bases de politicas publicas
criadas para manter a desigualdade vigente.

Trata-se de um meio de proteger a vida e a saude reprodutiva e psicoldgica
da mulher que decidiu em assunto tdo delicado, que tdo somente a ela e sua consciéncia lhe
compete tal. A desestigmatizacdo do aborto — e de quem comete um aborto - como causa
criminal, e sua realocacao o posicionando, como orientado pelos tratados internacionais, como
guestdo de salde publica, € uma questdo humanitaria de reconhecimento da mulher como
sujeito de direitos e de dignidade enquanto pessoa humana, e a partir dessa mudanca
paradigmatica, cuidar da inclusédo da mulher como detentora de seu proprio corpo e sexualidade,
como pressuposto de igualdade e liberdade, direitos fundamentais em tese ja reconhecidos
também a elas, as mulheres, mas ainda ndo inteiramente assimilados estruturalmente como

condicionante a priori.

8 Dia 28 de Setembro é a data que se declara como Dia de Luta pela Descriminalizacdo do Aborto na América
Latina e Caribe, e quando frentes feministas comprometidas com o assunto debatem questdes sobre as politicas
governamentais a serem ou sendo implementadas. Mais informac6es In: http://www.brasilpost.com.br/jornalismo-
de-rede-e-rua/aborto-descriminalizacao_b_8209726.html. Acesso em 28/09/2015

9 In: http://noticias.terra.com.br/mundo/america-latina/uruguai-apos-legalizacao-desistencia-de-abortos-sobe-
30,2e4163764976¢410VgnCLD200000b1bf46dORCRD.html. Acesso em 30/03/2015
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Devemos insistir e lembrar sempre que “a folerdncia é o preco que temos de
pagar por nossa aventura de liberdade” (DWORKIN, 2003, p 234) e que ser mulher é também
necessariamente ser em comprometimento de condicdes efetivamente de igualdade e combate
as violéncias simbdlicas ou faticas. Ser mulher é desde o nascimento também um ato politico,

inclusive para deciséo sobre quando e como parir.
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