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A FICCAO DO ABORTO LEGAL NO BRASIL E A ATUACAO DO
JUDICIARIO: como um grave problema de satde ptiblica pode ser
acentuado ainda mais em tempos de governos autoritarios e a
importancia do acesso a justica para a amenizacao desse cenario
THE FICTION OF LEGAL ABORTION IN BRAZIL AND THE
PERFORMANCE OF THE JUDICIARY: how a serious public health
problem can be increased even more in times of authority
governments and the importance of access to justice for the
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RESUMO. A violéncia que circunda o tema do aborto no Brasil pode ser entendida tanto a partir da
sua criminalizacdo, quanto a partir das barreiras impostas as mulheres que estao no seu direito legal
de realizar o procedimento, contudo nao encontram a garantia desse direito quando precisam. Uma
vez que em uma sociedade patriarcal o que se procura sao formas de castigar os corpos femininos,
debater o aborto como o problema de satide publica que ele é se constitui num caminho bastante
tortuoso, o qual perpassa pelo estigma envolvendo o tema, o que afeta inclusive os servicos de
abortamento legais, escassos e dificeis de serem acessados. O problema que se propde consiste no
seguinte questionamento: a vigéncia de um governo autoritario, reflexo do seu povo que o investiu
de poder, tem a capacidade de, direta ou indiretamente, cercear ainda mais o direito ao aborto legal?
Desse modo, pretende-se, por meio do método hipotético-dedutivo, demonstrar de quais formas e
por meio de quais figuras estatais os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres sao
constantemente sonegados e ainda podem ser retrocedidos em tempos de autoritarismo, embora a
judicializacao possa vir a ser um caminho para a atenuacao do problema. A conclusao a que se chega
é que a ascensao de governos conservadores representa também a ascensao da violéncia de género,
inclusive aquela praticada contra a mulher que encontra dificuldades para o exercicio de um direito
ha muito tempo previsto, porém ainda nao efetivamente garantido: o aborto legal de forma gratuita
e segura.
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ABSTRACT. The violence surrounding the question of abortion in Brazil can be understood both
from its criminalization and from the barriers imposed on women who are in their legal right to
perform the procedure, however they do not find the guarantee of this right when they need it. Since
in a patriarchal society what is sought are ways to punish female bodies, debating abortion as the
public health problem that it is constitutes a very tortuous path, which runs through the stigma
surrounding the theme, that even affects legal abortion services, which are scarce and difficult to
access. Therefore, the problem proposed is the following question: does the existence of an
authoritarian government, a reflection of its people who have invested it in power, have the ability,
directly or indirectly, to further restrict the right to legal abortion? Thus, this article intends, through
the hypothetical-deductive method, to demonstrate in which ways and by means of which state
figures women's sexual and reproductive rights are constantly denied and can still be regressed in
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times of authoritarianism, although judicialization may be a way of mitigating the problem. The
conclusion reached is that the rise of conservative governments also represents the rise of gender-
based violence, including that practiced against women who finds difficulties exercise a long-
established right, but not yet effectively guaranteed: legal abortion free and safe.

Keywords: Violence. Abortion. Public health. Authoritarianism.

CONSIDERACOES INICIAIS

O tema do aborto no Brasil perpassa por uma enorme controvérsia visivel no ambito
dos trés poderes, sendo desde moeda de troca politica, até alvo da ira de governos
autoritarios preocupados em cercear ainda mais o direito ao aborto legal, previsto desde
1940, com a descriminaliza¢ao de dois casos pelo Codigo Penal, porém nao garantido pela
via estatal por quase seis décadas. Dentre Projetos de Lei, Portarias, Normas Técnicas e
Acoes Judiciais, o corpo da mulher vai sendo debatido, vilipendiado, podado e, ao final,
mutilado ou até morto por abortos caseiros malfeitos ou pela precariedade das clinicas
clandestinas mais baratas e inseguras. Essas mulheres que abortam sdo pessoas comuns,
estdo entre nés ou somos nés mesmas, com uma unica diferenca fulcral: as que tém
condicoOes financeiras abortam com seguranca e seguem vivas e livres, ao passo que as que
nao tém estdo sujeitas as consequéncias tanto relacionadas ao comprometimento de sua
saude, quanto podem figurar como rés de persecucoes penais caso denunciadas.

A pandemia de Covid-19 veio para abrir ainda mais as feridas das mulheres cutucadas
e expostas todos os dias no Brasil patriarcal: com a reducao do atendimento pelos servigos
de referéncia em aborto legal, que ja eram pouquissimos e restritos as grandes cidades, o
problema de satide publica que a criminalizacdo do aborto gera restou escancarado para
quem estivesse disposto a enxergar. Foi por causa da negativa do direito ao aborto legal a
uma crianca estuprada no estado do Espirito Santo, que se viu obrigada a viajar para outro
estado para conseguir o procedimento, mesmo se encaixando nas duas hipoteses previstas
pelo Codigo Penal (estupro e risco para a vida da gestante), e mesmo em posse de uma
autorizacao judicial para o procedimento, que a questao ganhou destaque na sociedade, que
assistiu, com horror, uma menina de apenas 10 anos sendo chamada de assassina por
fanaticos que se dizem, hipocritamente, “a favor da vida”. Aliado ao fato de o Brasil possuir
poucos centros de referéncia, que também pouco cumprem o seu papel, ao revés do que seria
o coerente, o Ministério da Satide mostrou, de maneira ardil e sem pudor algum, o quanto

nao se preocupa em preservar ou ampliar os direitos humanos das mulheres.
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Assim, pretende-se aqui demonstrar, inicialmente, uma espécie de cronologia do
tempo do “direito”4 ao aborto legal, chegando-se até os dias de hoje, quando percebemos
que pouco se avanc¢ou para a garantia efetiva desse direito. Em seguida, passa-se a expor
alguns julgados embleméaticos que ora revitimizam, ora representam algum avanco com
relacdo a tematica, destacando-se a necessidade de um judiciario (muito) mais atento aos
problemas sociais e as vulnerabilidades dos sujeitos que o procuram. A pergunta que
permeia este trabalho, entdo, diz respeito a possibilidade das acoes de um governo
autoritario impactarem negativamente no acesso ao aborto legal no pais, o qual ja é tao
deficitario. Desse modo, o problema consiste em demonstrar como um Brasil governado
pelo autoritarismo reforca ainda mais o patriarcado que esmaga as mulheres todos os dias,
sobretudo aquelas que nao tém voz e ndo tém vez em um pais de desigualdades abissais,
onde sao, muitas vezes, moralmente julgadas por quem as deveria proteger, bem como

abandonadas por um Estado que as deveria acolher.

O DIREITO AO ABORTO LEGAL PREVISTO MAS NAO GARANTIDO: COMO UM
PAIS QUE ABANDONA AS SUAS MULHERES PODE CASTIGA-LAS AINDA
MAIS EM TEMPOS DE AUTORITARISMO

Nao é de hoje que a questao do aborto é tratada como um grande tabu no Brasil, tendo
em vista que, embora a legislacdo penal tenha previsto duas hipéteses de aborto legal desde
o ano de 1940, foi somente em 1989 que o servico de aborto legal foi criado no Brasil, no
hospital Jabaquara, em Sao Paulo/SP (GIUGLIANI, RUSCHEK, SILVA, MAIA, OLIVEIRA,
2018). Pior que a demora em quase 50 anos para que houvesse a criacado de um servico
especifico que oferecesse assisténcia gratuita para as mulheres violentadas e gravidas em
virtude de tal violacao, foi o atraso do Ministério da Sauade (MS) em estabelecer a primeira
norma técnica acerca do assunto, o que aconteceu somente no ano de 1999 (GIUGLIANI,
RUSCHEK, SILVA, MAIA, OLIVEIRA, 2018). Assim, o Estado brasileiro veio com um atraso
de dez anos considerando a iniciativa do hospital municipal Jabaquara, bem como quase
sessenta anos depois de o Codigo Penal dizer, expressamente, que nao se pune o aborto

praticado por médico para salvar a vida da gestante (aborto necessario), nem quando a

4 As aspas indicam a ironia ao se empregar um termo quase vazio, conforme passa a se demonstrar no item
seguinte.
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gravidez resulta de estupro, desde que haja consentimento da gestante ou do seu
representante legal, quando incapaz (BRASIL, 1940).

A Norma Técnica sobre Prevencdo e Tratamento dos Agravos Resultantes da
Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes de 1999 foi a primeira a prever a realizacao
do abortamento legal pelo Sistema Unico de Satde (SUS), e passou por duas atualizacoes
em 2005 e em 2011, quando passou a isentar a mulher de apresentar Boletim de Ocorréncia
(BO) ou laudo do Instituto Médico Legal (DINIZ, MADEIRO, 2015). “A implementacao da
maior parte dos servicos ganhou folego com a reedicao da norma técnica em 2005, e o dado
oficial divulgado pelo Ministério da Satide era de 60 servigcos de aborto previsto em lei
estruturados no pais em 2009.” (DINIZ, MADEIRO, 2015). Por sua vez, em 2012, o0 Supremo
Tribunal Federal (STF), por meio do julgamento da Acao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n° 54, reconheceu o direito ao aborto legal para os casos de fetos com
anencefalia, muito embora o julgamento tenha demorado quase oito anos para ter um
desfecho (BRASIL, 2012).

Finalmente, na esteira dos eventos mais marcantes da morosa cronologia do direito
ao aborto legal, a Lei n°® 12.845, de 1° de agosto de 2013 dispde acerca do atendimento
obrigatorio e integral de pessoas em situacao de violéncia sexual, prevendo expressamente
o atendimento imediato e obrigatorio de todos os hospitais do SUS as vitimas de violéncia
sexual. O artigo 3° da referida lei elenca uma série de obrigacoes impostas a todos os
hospitais integrantes da rede do SUS, sendo que o inciso VII determina “fornecimento de
informacOes as vitimas sobre os direitos legais e sobre todos os servicos sanitarios
disponiveis” (BRASIL. 2013). Assim sendo, somos um pais que criminaliza o aborto, no
geral, com trés grandes excec¢oes, duas delas previstas ha 80 anos, e uma delas prevista ha
cerca de 8 anos - em virtude de uma acertada judicializacao -, o que gera a previsao do direito
ao aborto legal para as mulheres que se encaixam em uma das trés hipoteses, porém,
incrivelmente, nao gera a garantia desse direito.

Tal afirmacao deveria causar espanto e mobilizacao para que as mulheres pudessem
gozar desse direito humano fundamental, que é o de nao parir uma crianca fruto de um
estupro, sem cérebro ou que ira lhe causar a morte. Contudo, na contramao da propria
legislagao brasileira, dos Pactos Internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil é
signatario, bem como das recomendac¢oes da Organizacao Mundial da Saude (OMS), o que
temos, em realidade, é um cenario que nos coloca em uma posicao vexatoria diante da

comunidade internacional, pois o que as mulheres enfrentam quando necessitam dos
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servicos de aborto legal sdo, além do estigma, barreiras para a realizacao do procedimento,
negativas e exigéncias descabidas, bem como dentincias por parte dos proprios profissionais
da saide que nao exercem suas obrigacoes com a ética na qual se comprometeram por meio
dos seus referidos Estatutos. Assim, dos ja citados 60 hospitais estruturados como
referéncias para o aborto legal no Brasil em 2009, hoje chegamos ao inimaginavel: reducao
para 42 instituicoes que prestam o servico de fato, segundo pesquisa da Artigo 19. No ano
de 2019, a referida pesquisa mapeou os 176 hospitais catalogados como referéncias para o
aborto legal pelo Ministério da Saude, chegando-se ao ntimero inicial de 76 instituicoes, o
qual foi reduzido para 42 hospitais com a chegada da pandemia em 2020. Dentre as
justificativas para a negativa do aborto legal, estavam exigéncias nao previstas, como BO e
decisoes judiciais, bem como respostas de cunho moral por parte dos funcionarios, a
exemplo de uma atendente que disse que “a tinica forma de aborto legal é camisinha e pilula”
(FERREIRA; SILVA, 2020).

A localizacao majoritaria dos servigos em capitais e grandes cidades, além da
inexisténcia deles em 7 estados, evidencia a barreira de acesso encontrada
por muitas mulheres quando desejam interromper a gravidez por
justificativa legal. Quando comparamos este estudo com a altima
avaliacdo dos servicos de aborto legal, realizada em 2005,
arriscamos dizer que nao houve avanco na implementacao de
novos servicos, principalmente em cidades do interior do pais. (DINIZ,
MADEIRO, 2015, p. 565 e 568, grifo nosso).

Assim, dada a dificuldade ainda maior do acesso das mulheres a satde sexual e satiide
reprodutiva (SSSR) no contexto da pandemia do coronavirus, a Coordenacao de Saude da
Mulher emitiu a nota técnica n® 16/20, salientando a preocupacdo com a saude das
mulheres, principalmente daquelas em situacdo de maior vulnerabilidade, que enfrentam
maiores dificuldades de acesso ao sistema de satide. O documento pontuava que a OMS
define como essenciais os servicos de SSSR, sendo que eles nao deveriam, portanto, serem
descontinuados durante a pandemia, sugerindo a necessidade de acoes equanimes para
assegurar o acesso a SSSR de qualidade, objetivando a reducao da gravidez nao desejada e
eliminacao da violéncia contra a mulher, tendo em vista a desigualdade social no pais e a
dificuldade de oferta de alguns servicos de satide para as populacOes vulneraveis nos
diferentes estados (BRASIL, 2020a). O desfecho dessa legitima preocupacao foi a
exoneracao de dois integrantes da equipe técnica da Secretaria de Atencao Priméria a Satde

no dia 05 de junho de 2020, quando o Ministério da Satde, por meio do General que na
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época ocupava o cargo de Ministro da Saude interino — sem qualquer formacao na area da
saude e hoje efetivado no cargo -, deu inicio — ou continuidade - a um plano perverso de caca
aos direitos humanos das mulheres.

Pouco tempo depois, o Brasil se chocou com o caso de uma crianca de dez anos
gravida do seu tio, que a estuprava dentro de casa ha pelo menos quatro anos, cujo direito
legal a interrupcao da gravidez foi negado pelo hospital Universitario Cassiano Antonio
Moraes (HUCAM), em Vitéria/ES, mesmo mediante determinacao judicial, sob a
justificativa de que faltava capacidade técnica para o procedimento. Para além da situacao
de violéncia sexual e de pedofilia, o que comoveu a sociedade, que até entao se mantinha em
siléncio frente ao problema da falta de servicos dispostos a realizarem abortos legais, foi
justamente o fato de um hospital negar esse direito para uma crianca violentada, inclusive
descumprindo decisao judicial, o que significa dizer que, para aquele hospital, nada tinha
mais peso do que as suas conviccoes, sejam elas morais ou religiosas, representadas pelas
pessoas que tiveram a coragem de negar o procedimento sob a escusa covarde da “falta de
estrutura”. O desfecho do caso se deu no Recife/PE, para onde a crianca precisou viajar —
pela primeira vez de avido -, ao lado da av6 e de uma assistente social, para entao ser levada
no porta-malas do carro até o hospital, entrando por um portao lateral para escapar dos
fanaticos que, aos gritos, acusavam a ela e ao médico que realizou o abortamento de
assassinos (PAULUZE; VALADARES, 2020).

Para realizar um aborto cirargico basta que exista um ginecologista e um anestesista,
além do restante dos auxiliares, ou seja, nada fora da normalidade de uma instituicao
hospitalar que disponha de Centro Obstétrico. O que aconteceu, nesse caso, foi sim o que
acontece todos os dias com iniimeras mulheres: o Brasil vira as costas para as mulheres que
estdo no seu direito legal de realizar um aborto, pouco se importa em ampliar os servicos de
referéncia ou em cobrar pelo menos que aqueles catalogados como tais cumpram o seu
papel. E nao bastasse a crueldade dessa historia, quando uma crianca foi vitima de abuso
sexual e revitimizada pelo sistema de saude que lhe negou atendimento, estigmatizada por
uma parcela da populacao cega pela sua suposta fé, que nao so6 tolera o fato de uma crianca
conceber outra crianca, como também acusa uma crianca/vitima de assassina, a resposta
dada pelo governo, poucos dias depois, foi a emissao da Portaria n® 2.282, em 27 de agosto
de 2020, que veio para selar o acordo biopolitico que existe sobre a questao do aborto no
pais (BRASIL, 2020Db).

Revista Hamus vol. 12, num. 35, 2022



279

A Portaria determinava logo em seu primeiro artigo a obrigatoriedade de notificacao
a autoridade policial pelo médico, demais profissionais de satide ou responsaveis pelo
estabelecimento de satide que acolheram a paciente dos casos em que houvesse indicios ou
confirmacao do crime de estupro. Ainda, obrigava a equipe médica a informar acerca da
possibilidade de visualizacdo do feto ou embrido por meio de ultrassonografia, caso a
gestante desejasse, devendo ela proferir expressamente sua concordancia de forma
documentada. E para colocar uma pa de cal nos direitos das mulheres, arduamente
conquistados e ferrenhamente perseguidos por aqueles que nao suportam a ideia de nao
poderem deliberar sobre os uteros das brasileiras, a Portaria elencava, por ocasiao do seu
anexo V, que deveria ser lido e assinado pela mulher ao final, uma série de supostos riscos
da realizacdo por intervencdo do abortamento previsto em lei, inclusive de morte,
embasando o rol de adverténcias para a mulher nos protocolos da OMS.

Desse modo, poucos dias depois de sermos expostos a realidade dos servicos de satide
no Brasil, que ja negavam atendimento para as mulheres mesmo quando no seu direito legal
arealizacao do aborto, a resposta dada pelo Estado foi no sentido de recrudescer ainda mais
os protocolos para o acesso ao aborto legal, exigindo que profissionais da satude violassem
expressamente seus Codigos de Etica e desencorajando as mulheres & realizacdo do
procedimento, seja pela ideia cruel de lhes oferecer um ultrassom para ouvirem os
batimentos do coragao de um feto fruto de uma violéncia, anencéfalo ou que pode lhe causar
a morte, seja pela exposicao tdo somente dos riscos do procedimento, como se o proprio
parto também nao apresentasse riscos, ainda mais de uma crianca cujo corpo nem sequer
tem a capacidade fisica para gestar, a exemplo do caso recém citado. Essa é, afinal das
contas, a resposta dada pelo mesmo Estado que deixou o aborto legal como letra morta da
lei por quase 60 anos sem regulamentagao, 0 mesmo que precisou de uma interferéncia
judicial para que mulheres gravidas de fetos sem cérebro pudessem realizar o aborto
eugénico, 0 mesmo que pouco se importa agora com as criancas nascidas com sequelas em
virtude do zika virus, que é uma epidemia provocada também pela precariedade do
saneamento basico no pais, 0 mesmo que, enfim, exp6s uma crianca a uma situacao de
profunda degradacdo do ser humano, quando, por meio de um hospital da rede puablica lhe
negou a realizacdo do aborto legal. Vale dizer, ainda que estejamos atualmente
representados por um governo extremamente miségino, nenhum outro teve a capacidade de
solucionar de fato o problema do acesso ao aborto legal no pais, seja ampliando

sobremaneira os servicos de referéncia, seja obrigando que absolutamente todos os hospitais
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com Centro Obstétrico — publicos e privados — realizem o procedimento caso haja uma
equipe disposta a tal.

No més seguinte a publicacao da Portaria n® 2.282, em 27 de agosto de 2020, o
Ministério da Satude voltou atras e emitiu, entdo, a Portaria n°® 251, de 23 de setembro de
2020 (BRASIL, 2020c¢), a qual revogou a anterior, mas pouco mudou com relacao a ela. O
que houve de significativo foi a supressao da obrigatoriedade imposta a equipe médica no
sentido de informar a possibilidade de visualizacao do feto por meio de ultrassom. Tal
mudanca, no entanto, veio a partir da pressao de diversas entidades, o que nao significa dizer
que a ideia maquiavélica tenha sido assim considerada pelo Ministério da Satide, que afinal
de contas, teve tempo, preparo e pessoal suficientes para redigir e revisar a primeira Portaria
publicada, por mais representativa de uma explicita violéncia estatal que fosse.

O Brasil abandona as suas mulheres — e como visto, as suas criancas também-,
jogando elas para a clandestinidade e para as suas piores consequéncias, que sao as mortes
e mutilacoes em decorréncia de abortamentos malfeitos, como também o risco de
responderem a um processo penal caso denunciadas. As manifestagoes do patriarcado sao
escancaradas por meio de decisoes judiciais imbuidas de machismo, doutrinas juridicas
conhecidas e aclamadas, piadas e musicas que estimulam a violéncia contra a mulher e nada
menos do que o proprio Estado, por meio das suas normativas, a exemplo das Portarias
recém mencionadas. O viés biopolitico do aborto fica muito evidente na medida em que,
conforme a Pesquisa Nacional de Aborto (PNA), no ano de 2015, ocorreram cerca de meio
milhao de abortos, sendo que a metade dessas mulheres precisou ser internada para finalizar
o procedimento em decorréncia das complicacoes causadas pela intervencao clandestina. As
taxas de realizacdo foram maiores entre mulheres nas regioes Norte/Centro-Oeste e
Nordeste do que regides Sudeste e Sul, com escolaridade até quarta série/quinto ano do que
com nivel superior frequentado, renda familiar total mais baixa (até 1 salario-minimo) do
que mais alta (mais de 5 salarios-minimos), amarelas, pretas, pardas e indigenas do que
entre brancas. (DINIZ; MEDEIROS; MADEIRO, 2016).

Se o SUS fez 80,9 mil procedimentos ap6s abortos malsucedidos e 1.024 interrupcoes
de gravidez previstas em lei no 1° semestre de 2020, totalizando um nimero de curetagens
e aspiracoes 79 vezes maior do que abortos legais (ACAYABA; FIGUEIREDO, 2020), por
que nao existe uma preocupacao efetiva com esse grave problema de saude publica que
acaba por prejudicar o proprio sistema de saude? Enfrentar a questao de frente, nao mais se

ignorando que as mulheres abortam, sempre abortaram e continuarao a abortar, estejam
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elas dentro ou fora das hipoteses legais, implicaria uma politica pablica nada populista
considerando que estamos imbricados num sistema de funcionamento social extremamente
patriarcal, que elegeu uma pessoa que disse para uma mulher que ela ndo merecia ser
estuprada tendo em vista a sua aparéncia fisicas. A resposta para o questionamento é facil,
mas nao deixa de ser complexa, ja que descriminalizar o aborto ameaca a bem sucedida
alianca politico-religiosa brasileira, fomentada pelos que se julgam a favor da vida, num
discurso hipécrita que ignora a vida da mulher comum que aborta, que tem filhos, que tem
histéria, familia e que faz sexo sem o desejo da maternidade, isso sim, inaceitavel para o
patriarcado.

Quando o Estado, por meio do Legislativo e/ou do Executivo s6 se presta a cacar
mulheres e seus direitos fundamentais ja tdo arduamente conquistados, cabe ao Poder
Judiciario reparar as injusticas que se inscrevem sobre seus corpos, sem a pretensao de
romantizar esse Poder, uma vez que também foi e segue sendo responsavel por inimeras
decisoes machistas proferidas, que nada mais fazem do que perpetuar a violéncia de género
entranhada na nossa sociedade patriarcal. Assim sendo, apesar de nao faltarem julgados
culpabilizando a mulher pelo sexo sem prevencao da gravidez, como se ela tivesse a
capacidade de se reproduzir sozinha, destaca-se aqui a ADPF n° 442, atualmente em tramite
no STF, na qual se discute a descriminalizacdo do aborto no Brasil até a 122 semana de
gestacdo por meio da interpretacao do Cédigo Penal a luz da Constituicao Federal. Esse é,
atualmente, o movimento mais importante em direcao a legalizacdo do aborto no pais, e ele
vem, mais uma vez, de uma acertada judicializacao em face da inércia — quando nao estao
se movimentando contra os direitos das mulheres, como bem visto - dos Poderes Executivo

e Legislativo.

O ABORTO LEGAL E O ACESSO A J USTICA A PARTIR DA ANALISE DE CASOS
CONCRETOS: entre revitimizacoes e alguns progressos, as vidas das mulheres

estao nas maos do judiciario brasileiro

O acesso a justica pode ser entendido a partir de Boaventura de Sousa Santos (2014),
que afirma haver, em muitos lugares, um deslocamento da legitimidade do Estado, a qual

ocorre dos Poderes Executivo e Legislativo para o Poder Judiciario. Para o autor, esse

5 Quando ainda era deputado, Jair Messias Bolsonaro afirmou que Maria do Rosério, também deputada, ndo
merecia ser estuprada, porque ela era “feia” e ndo faria o seu “tipo”. Ele se tornou presidente do Brasil.
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movimento leva a criacao de expectativas positivas em relacao ao judiciario, esperando-se
que ele resolva as questoes problematicas que o sistema politico ndo consegue. “Acontece
que a criacao de expectativas exageradas acerca das possibilidades de o judiciario ser uma
solucao é, ela propria, uma fonte de problemas” (SANTOS, 2014, p. 18). Apesar de parecer
pessimista, as afirmacoes do autor sao extremamente validas, tanto se pensarmos na forma
como sao feitos os processos de selecao dos magistrados no Brasil e qual o perfil dos que
alcancam os cargos publicos efetivamente, quanto se entendermos que juizes jamais serao
realmente imparciais, tendo em vista que pessoas de carne e 0sso com suas proprias crencas
e historia de vida. Uma vez que todos estamos imbricados nesse sistema de estrutura
machista, aliado ao problema da elitizacao dos concursos ptblicos®, esperar que o judiciario
seja a solucdo para os problemas realmente pode ser extremamente frustrante, porém, em
sendo este o ultimo recurso possivel na persecucao dos nossos direitos humanos
fundamentais, a tentativa é sempre valida.

Foi o caso de uma menina de apenas 13 anos que solicitou o aborto legal via judiciario,
obteve a decisdo em seu favor, mas devido ao recurso da promotora de “justica”” acabou
vendo a sua decisao reformada para que nao fosse mais permitido o aborto (GERCHMANN,
2005a). O fato ocorreu anteriormente a previsao de estupro de vulneravel no Coédigo Penal,
porém, ja naquela época, o estupro seria presumido pela idade da vitima, mesmo — e ainda
mais - porque o agressor contava com 35 anos de idade e a menina afirmava a violéncia

sexual, tendo inclusive registrado Boletim de Ocorréncia e apresentado laudo psicologico

6 O que se tenta expor aqui é o mesmo que vemos nos bons colégios, faculdades e cargos de poder, cujas vagas
sdo preenchidas majoritariamente por pessoas brancas e abastadas, sem nos esquecermos das cotas sociais e
raciais, as quais vieram para, pelo menos, tentar amenizar esse cenario. Na medida em que juizes e promotores
sdo, na sua maioria, provenientes das elites, se nao houver consciéncia de classe e de raca nas suas vidas
privadas, também nao havera na via processual. O mito da meritocracia ainda é bastante presente nos diversos
concursos publicos existentes pelo pais afora, o que faz com que nao haja a devida empatia, tampouco a
necessaria sensibilidade social que se espera tanto de quem acusa, quanto de quem julga. O resultado disso é
arevitimizacao e perpetuacao da violéncia que, ironicamente, dizem combater.

7 As aspas aqui possuem duplo sentido. Em primeiro lugar, chamar o promotor de “promotor de justica”, que
se senta acima e ao lado direito do juiz, ao passo que o defensor é o “defensor ptiblico” que se senta abaixo do
julgador e do acusador, ja nos mostra o quao falaciosa é a ideia de imparcialidade e igualdade entre as partes
na relacdo triangular do processo. Em segundo lugar, promotor nao é “fazedor de justica”, pelo que bem se vé
desse terrivel caso narrado, no qual a justica para a menina violentada nao s6 foi negada, como também cagada
pela promotora atuante, o que evidencia que a linguagem e o posicionamento em sala de audiéncia sdo
fundamentais para entendermos qual é a verdadeira dinamica do judiciario brasileiro. “O julgamento ocorre
em um local especificamente designado que incorpora de maneira proposital expressoes de poder
culturalmente reconheciveis.” (CHASE, 2014, p. 165). O que leva uma promotora a recorrer da decisao
autorizadora do aborto de uma menina de 13 anos, recurso que inclusive inovou em termos processuais, é algo
muito dificil de se entender sem fazer esta anéalise associando com a nota de rodapé anterior.
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particular no judiciario. O desfecho veio com um aborto espontaneo8 e um desabafo da mae
da menor, que afirmou que se soubesse de todos os entraves legais impostos, teria optado
pela clandestinidade (GERCHMANN, 2005b).

De fato, casos como esse empurram as mulheres para a clandestinidade, uma vez que
nao se tem razao para acreditar nem mesmo em quem deveria ser pro societatis, principio
criado pelo Ministério Publico para poder denunciar pessoas sem lastro probatoério, mas
pouco utilizado em casos como esse. A promotora chegou a afirmar que nao se tratava de
questOes morais ou religiosas, mas sim legais: “Cabe ao promotor seguir a lei. E quem é que
defende a crianca que esta por nascer?” (OLIVEIRA, 2005). Isso nos conduz mais uma vez
para Boaventura de Sousa (2014, p. 57), que afirma existir uma cultura normativista técnico-
burocratica que coloca a sociedade longe dos atores processuais, ou seja, “competente a
interpretar o direito e incompetente ao interpretar a realidade”. Nesse sentido, Brandao
(2012), a partir do entrecruzamento do conceito de poder disciplinar foucaultiano com o
poder advindo do judiciario, faz uma anéalise do judiciario como um produtor de verdades
juridicas. E é nesse momento, segundo o autor, que precisamos tomar cuidado com os
abusos de poder advindos dos agentes de Estado, que acabam — sim - por oprimir todo um
povo, ou pelo menos uma grande parcela dele. Assim, Brandao (2012, p. 13) chama a
atencao, acertadamente, para o fato de que “o direito nao pode ter como norte um viés
meramente tecnicista de aplicagdo das normas postas”.

O que o autor defende, entdo, converge com o que Boaventura de Sousa Santos traz
em “Para uma revolucao democratica da justica”. Na medida em que Santos (2014, p. 65)
coloca que “a sociedade deve pulsar dentro dos processos que aqueles magistrados irdo, no
futuro analisar”, Brandao (2012) afirma que o direito deve prezar pela busca de justica e nao
somente por uma mera técnica de aplicacao. Ainda, propoe que a interpretacao e aplicacao
do direito deve ser pautada no ser, na realidade social e nos seus problemas, possibilitando
o didlogo democratico e a construcao de um lugar melhor de se viver, sendo que a funcao do

jurista nao é se acomodar com as teses postas, mas sempre questiona-las, fomentando o

8 Mesmo o hospital que atendeu a menina tendo confirmado que houve o aborto espontaneo, a delegada
informou que iria apurar se o aborto teria sido realmente espontaneo ou provocado. Atente-se para o fato de o
hospital ser exatamente o mesmo que negou o procedimento para a menina duas vezes, a primeira quando ela
apresentou o Boletim de Ocorréncia e a segunda quando ela apresentou também a decisao judicial autorizando
o aborto. Nota-se que a perseguicio da vitima ndo parece ter fim nesse caso que envolve uma explicita violéncia
perpetrada pelo hospital, por membros do Ministério Publico, do Judiciario (em 22 instancia) e da policia.
Quando a vitima é vista como a culpada pelo proprio Estado, é possivel ter uma ideia do que significa ser
mulher em uma sociedade patriarcal.
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dialogo em busca de uma melhor interpretacao do direito. E essa busca se faz no dia-a-dia,
dentro das possibilidades que se apresentam, nao sendo uma interpretacao ultima e
verdadeira do direito, mas sim por uma melhor que a anterior, que podera ser substituida
por outra e assim sucessivamente, desde que traga mais justica ao caso concreto
(BRANDAO, 2012).

Em consonancia com esse entendimento 6ébvio de que o juiz nao pode ser um mero
“boca da lei”, conforme aprendem os académicos de Direito no primeiro semestre de
graduacao, mas sim alguém atento a realidade, inserido em uma complexa estrutura social
e - de preferéncia - com consciéncia do seu local de privilégio, existem algumas decisoes que
se contrapdem ao caso anteriormente citado. E o que vemos na autorizacio de realizacio de
aborto, concedida pela justica do Distrito Federal (DF), em um caso que foi noticiado como
“stealthing”, mas que na verdade se tratou de um estupro. A mulher requereu ao DF a
realizacao do aborto apos ficar gravida de um ato sexual que comecou de forma consentida,
mas terminou a forca, pois quando o agressor retirou o preservativo sem o consentimento
da vitima, ela gritou e tentou se desvencilhar, porém o abusador forgou seu rosto contra a
parede, ordenou que ela ficasse quieta e a estuprou (BRASIL, 2020d).

Aqui se utilizam as palavras corretas que nomeiam os fatos como eles s3o sem a
minimizacdo da linguagem, uma vez que ela é fundamental principalmente em casos de
violéncia de género. Assim, no caso em questao nao houve ato sexual que tivesse continuado
a partir da retirada do preservativo sem que a vitima pudesse perceber, mas sim um estupro,
pois o consentimento para o sexo previamente concedido foi categoricamente retirado,
apesar de o DF ter negado o acesso ao aborto legal para a vitima sob o sérdido argumento
de que ela teria consentido o inicio da relacao. Diante de mais uma forma escancarada de
violéncia institucional contra as mulheres, coube ao judiciario, jA em primeira instancia,
corrigir a ineficiéncia estatal, decis3o confirmada em reexame necessario posteriormente

pelo Tribunal de Justica.

Em 22 instancia, os desembargadores esclareceram que ¢é dever do Estado
prestar assisténcia integral a mulher em situacao de gravidez decorrente de
relacdo sexual involuntaria, seja por violéncia sexual ou coercao nas
relacoes sexuais. Quanto a praticado “stealthing”, o colegiado
entendeu que a partir da falta de consentimento, o ato passa a ser
considerado crime de estupro: "No particular, o ato sexual, embora
inicialmente consentido mediante o uso de método contraceptivo, deixou de
sé-lo no momento em que o agressor retirou o preservativo, ao que a vitima
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gritou para que este cessasse o ato sexual e teve seu rosto forcado contra a
parede, com a ordem de que ficasse quieta.” (BRASIL, 2020d).

O que a negativa administrativa do DF tem em comum com a negativa do HUCAM e
com a caca de direitos assumida pela promotora - os trés casos especificos até aqui
apresentados -, é a perseguicao de mulheres, com a eterna tentativa de dociliza¢ao e controle
sobre o corpo feminino, que ja nao mais se sujeita as amarras historicamente impostas, pelo
que paga o preco diariamente por meio das multiplas violéncias sofridas a partir de
absolutamente todos os lugares. Assim, seja na rua ou dentro de casa, seja por meio dos
hospitais ou dos trés poderes, a criminalizacao do aborto e os excessivos obstaculos que sao
colocados para as mulheres mesmo quando no seu direito legal de acessar um servico seguro
de abortamento, nada mais sdo do que o reflexo de uma das sociedades que mais mata as
suas mulheres (AGENCIA BRASIL, 2018). E é a partir do momento no qual entendemos o
patriarcado e como ele estd imbricado com os crimes de género, que podemos pensar em
solucoes realmente efetivas, que vao muito além do recrudescimento da lei penal, que
superam, enfim, o eterno e falacioso cliché da impunidade como a causa do problema para

a criminalidade.

A consequéncia disto é que o leque de medidas preventivas e repressivas de
combate a violéncia contra a mulher, proposto no plano contido na Politica
Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres, praticamente
restringe-se a solucoes voltadas as vitimas ou aos agressores de modo
individualizado . Nos objetivos e nas acOes e prioridades dessa politica
publica, ainda que haja mencao no objetivo geral de “Enfrentar todas as
formas de violéncia contra as mulheres a partir de uma perspectiva de género
e de uma visao integral deste fen6meno” (BRASIL, 2011, p. 35) — destaque
-se aqui a pretensao de enfrentar o problema desde uma visao integral do
fendémeno —, o que se vislumbra , a partir da tipologia antes mencionada, é
uma visao parcial, marcada por uma percepcao deficiente da
violéncia contra as mulheres apenas em sua faceta subjetiva,
direta e cotidiana, deixando praticamente de lado as causas
estruturais, simbdlicas e culturais, que sio as mais profundas e
invisiveis, e cujo enfrentamento reclama estratégias e politicas
publicas muito mais complexas, totalmente distintas das
utilizadas para o tratamento da violéncia direta e visivel. (SANTOS,
LUCAS, SANTOS, 2019, p. 16, grifo nosso).

A partir dos casos apresentados, nao restam davidas de que uma solucao concreta
para o problema da clandestinidade dos abortos seria a sua completa legalizacao, quando

mais nenhuma instituicdo hospitalar com um minimo de estrutura poderia se negar a

Revista Hamus vol. 12, num. 35, 2022



286

realizar os procedimentos. Ou quando nenhum membro do sistema de justica poderia
revitimizar mulheres e nenhuma crenca pessoal e subjetiva de cada um poderia se impor
sobre um corpo que nao lhe pertence. A ADPF n° 442 representa uma esperanca nesse
sentido, na medida em que, reitera-se, nada podemos esperar advindo dos demais poderes
a nao ser mais violéncia e controle sobre os corpos que abrigam uteros.

Muito se fala acerca da ilegitimidade da Suprema Corte para legalizar o aborto no
Brasil, o que vai esvaziado mediante a competéncia do STF em guardar a Constituicao
Federal de 1988, aquela que tem o poder de recepcionar ou nao dispositivos anteriores a ela,
como ¢ o caso do Codigo Penal de 1940. No ponto, o voto-vista do Ministro Barroso no
julgamento do Habeas Corpus (HC) n°® 124.306 ja abriu um importante precedente ao
afirmar que a criminalizacdo da mulher que aborta no Brasil vulnera o nucleo essencial de
um conjunto de direitos fundamentais, tendo em vista que a sua autonomia e integridade
fisica e psiquica restam desrespeitadas quando a ela nao so6 é retirado o direito de escolher
sobre gestar ou nao, como também é imposta uma ameaca de prisao e de responsabilizacao
criminal (BRASIL, 2016). Por 6bvio que a ala conservadora da sociedade ira acusar o STF
ou quem quer que seja que represente o progresso rumo a emancipacao feminina de ativista

sem nem sequer entender o que esse conceito significa.

O direito, tanto os direitos do homem quanto os procedimentos judiciais,
tornou-se um referente de peso da accao politica. Quer seja para traduzir
reivindicacdes, quer seja para organizar a accio administrativa. E sob a
forma do direito e dos procedimentos judiciais que o homem das
democracias encara, hoje, a accio politica. E por esta razio que a
questiao do activismo judicial esta mal colocada. Nao se trata da
accao esporadica de alguns juizes desprovidos de bom senso que
querem lutar contra o poder politico, mas antes de uma evolucao
das expectativas acerca da responsabilidade politica. (GARAPON,
1996, p. 43, grifo nosso).

Dessa forma, resta claro que nao se pode esperar que algum avanc¢o venha daqueles
que dependem dos votos para se manterem investidos de poder, que obviamente tentarao
descredibilizar pesquisas cientificas — o que “estd na moda” em tempos de pandemia -, bem
como acusar o judiciario de ativista. Afinal, também nao sdo poucos os exemplos de
tentativas de retrocessos de direitos das mulheres no Poder Legislativo, que possui Projetos
de Lei draconianos em tramite, prometendo pensao alimenticia para mulheres que seguirem
com uma gestac¢ao fruto de um estupro (BRASIL, 2007), outros condicionando o aborto legal

ao registro do BO (BRASIL, 2013). Ja na esfera do Executivo, conforme exposto, pouco ou
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minimamente se fez pelas mulheres ao longo desses 80 anos de legalizacao do aborto em
casos especificos, porém como ja era de se esperar, um governo comandado por saudosos da
época em que torturas eram toleradas, cumpre torturar com o respaldo do préprio Estado,
que se diz agora democratico, aquelas que nao se encaixam nos padroes de feminilidade
esperados, ou seja, aquelas que, aos olhos do patriarcado, ndo sao meras vitimas, afinal,
poderiam ter denunciado antes, poderiam nao estar naquela hora e naquele local, poderiam
estar usando um vestido na altura dos joelhos, ou menos maquiagem, ou nao terem ingerido
bebida alcodlica, ou, finalmente, poderiam simplesmente aceitar a maternidade ainda que
fruto de uma violéncia, ja que o desejo de ser mae deveria ser natural e comum a toda
mulher.

Ao fim e ao cabo, tanto recrudescimento, tanta desinformacao, tanto cerceamento de
direitos tem apenas uma tnica razio e ela ndo tem nada a ver com a defesa da vida do feto,
ja que tal “vida” nao tem potencial algum para ser formada fora do ttero cuja inica dona é
a mulher. Ainda, essa suposta protecao vai desmentida quando, conforme Diniz e Medeiros
(2010), aproximadamente uma em cada cinco mulheres alfabetizadas nas areas urbanas do
Brasil j4 fez pelo menos um aborto aos 40 anos, ou seja, os fetos nao estao protegidos, porque
seguem sendo abortados, s6 que na clandestinidade. A verdadeira resposta para o Brasil
possuir uma das legislacoes mais restritivas em matéria de aborto e ainda assim nao se dar
por satisfeito, tentando cada vez mais reduzir os direitos humanos das mulheres, deve-se a
uma cultura patriarcal, a mesma que mata, que estupra, que espanca, que mutila, que
descredibiliza a palavra da mulher vitima e que ainda reverte a culpa para ela, negando-lhe,
por fim, um aborto gratuito e seguro, e ignorando o grave problema de satide publica

decorrente da sua proibicao.
CONSIDERACOES FINAIS

As barreiras impostas as mulheres que estao no seu direito legal de realizar um aborto
no Brasil evidenciam o quanto estamos inseridos numa estrutura patriarcal que assola as
mulheres diariamente. O apice dessa problematica se deu com o fechamento ou a
diminuicao dos servicos de SSRR durante a pandemia de Covid-19, o que ja vinha sendo
denunciado, em que pese o esforco do Ministério da Saiide em nao fazer garantir esses
direitos sexuais e reprodutivos com a exoneracao de funcionarios e a cassacao de uma

Norma Técnica que nada mais fazia do que se preocupar com as mulheres em situacao de
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vulnerabilidade social e violéncia doméstica e/ou sexual. E foi com imenso pesar que
assistimos a uma demonstracao explicita de tudo aquilo que se tem lutado para melhorar,
no corpo de uma crianca de apenas dez anos, estuprada pelo proprio tio, por pelo menos
quatro anos, dentro de um espaco que deveria ser de protecao e cuidado, a sua propria casa,
e revitimizada por outro espaco que deveria ser também de protecdo e cuidado, que é o
sistema de saide publica brasileiro.

Dentre investidas contrarias pelos Poderes Legislativo e Executivo, os quais
dependem dos votos para a manutencao do poder, alguns avancos foram conquistados no
ambito do Judiciario, a exemplo da extensao, pelo STF, do direito ao aborto legal para as
gestantes de fetos anencéfalos, bem como do tramite que segue em curso, também perante
ao STF, de uma acdo que pede a descriminalizacao completa da pratica do aborto no Brasil
até a 122 semana de gestacao. Por certo que tal pleito ja conta com diversas manifestacoes
de intimeras entidades, tanto contrarias, quanto favoraveis a legalizacdo do aborto. No
entanto, cumpre distinguirmos quais opinioes sao de cunho pessoal, sejam elas por motivos
religiosos ou morais, daquelas que se baseiam em evidéncias cientificas, isto é, no fato de
que os abortos nunca deixaram e nem deixardo de ser realizados em virtude da sua
proibicao, o que acarreta um grave problema de satide ptblica para o qual a sociedade insiste
em fechar os olhos em pleno 2021.

Na medida em que as mulheres mais penalizadas e vitimas dessa penalizacao
possuem um claro recorte de classe e de raca, como bem demonstrado, o viés biopolitico do
aborto resta escancarado diante de uma sociedade patriarcal que pouco se importa com o
fato de que todo esse estigma envolvendo o aborto é capaz também de prejudicar o
funcionamento inclusive dos servicos de abortamento legal, os quais, além de serem
escassos, nem sequer sabem responder ao telefone, chegando a conceder, por meio de seus
atendentes, respostas imbuidas de machismo e de preconceito, conforme visto. No fim, todo
sofrimento ao qual as mulheres e meninas sao expostas quando necessitam de um aborto
legal encontra na sua base uma estrutura patriarcal, pautada pela desigualdade de género,
que nao reconhece a mulher como dona do seu corpo e do seu utero, corpo esse sujeito a
diversas violéncias ao longo de sua existéncia. Uma vez que essas violéncias muitas vezes
vém dos proprios representantes estatais que deveriam acolher essas mulheres em situagao
de extrema vulnerabilidade, nao resta duvida alguma de que o verdadeiro combate a

violéncia de género deve ser direcionado para as suas raizes mais profundas e capilarizadas
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pelo corpo social, em vez de simplesmente recrudescermos o sistema penal, ja que tal sempre
se mostrou pouco eficaz nao somente com relacao a essa tematica.

A ascensdo, portanto, do autoritarismo e conservadorismo favorece o
enfraquecimento de direitos humanos fundamentais, inclusive os direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres, o que responde ao problema aqui proposto, na medida em que
a vigéncia de um governo autoritario tem potencial suficiente para cercear ainda mais o
direito ao aborto legal, seja por meio de acoes diretas, a exemplo das Portarias acima citadas,
seja indiretamente, através do seu povo que o investiu de poder. Isso porque uma espécie de
aval é concedido para que pessoas que ainda sentiam um minimo de pudor em expor seus
preconceitos passem a fazé-lo com tranquilidade no momento em que somos representados
por governantes que escancaram a sua misoginia antes mesmo de serem eleitos — e sao
eleitos mesmo assim -, disfarcando-se de “cidadaos de bem”9, porque apostam em armar a
parcela da populacao que também se encaixa no risivel conceito “cidadao de bem”, além de
apresentarem solucoes — que nao solucionam nada —, as quais sempre parecem envolver o
sistema penal, a exemplo, mais uma vez, das duas referidas Portarias editadas pelo
Ministério da Satide em 2020. Assim, é necessario que entendamos que, enquanto nao nos
reconhecermos como uma sociedade com esse claro problema de violéncia de género, que
culmina na derrocada dos direitos humanos ja tao fragilizados das mulheres, por meio do
proprio Estado, a partir de representantes eleitos por nds mesmos, ndo temos nem sequer o
direito de nos indignarmos com situac¢ées como a ocorrida com a crianca violentada descrita

ao longo desse trabalho: verdades que precisam ser ditas, doam a quem doer.

9 Jargdo popular proprio do pequeno burgués utilizado para diferenciar a parcela da populacao que se julga
boa e integra da outra parcela considerada ruim e do “mal” - j4 que é o oposto de “bem”. Trata-se, em realidade,
de separar os indesejaveis cuja vida é nua e abjeta, daqueles que merecem viver, tomando aqui por empréstimo
os conceitos agambenianos. Mais uma vez, a expressao é hipocritamente utilizada pela camada elitizada da
populacio desprovida de consciéncia de classe e de privilégios.
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