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RESUMO

O presente trabalho investiga os fundamentos do conflito juridico-politico travado entre
Judiciario e Legislativo no que se refere a matéria do aborto. Dada a complexidade que
envolve o tema, sustentada em uma dimensdo moral que historicamente impera sobre as
racionalidades que ousam pensé-lo, o sistema juridico brasileiro mantém uma criminaliza¢éo
que ora se espraia, ora se recolhe, mas ainda impera e impede que se pense o0 aborto por um
prisma realmente antropoldgico, a tornar precaria a assisténcia necessaria para as vitimas da
clandestinidade, em especial as mulheres, que existe e € alimentada por esse contexto. Diante
dessa caréncia, para se pensar a questdo, analisa-se a envergadura da estrutura de poder que
sustenta a criminalizacdo da conduta, em sua conjuntura, e desvela-se que toda ela centra-se
na dominacédo do corpo feminino, um biopoder, a condicionar a mulher a, sob uma violéncia
simbdlica, submeter-se ao patriarcado, face cultural de uma dominacdo capitalista. Apos isso,
constrdi-se, pela perspectiva juridica, uma discussdo doutrinaria que desestrutura essa politica
de dominacdo, centrada no principio da dignidade da pessoa humana, por ser este o foco
analitico de trés nacleos de forca: o discurso do Judiciario, o do Legislativo e o0 do Feminismo,
o qual revela a mulher empoderada. No contexto do macroprincipio da dignidade da pessoa
humana e de sua abertura conceitual, coadunando-se a dimensdo antropolégica inaugurada
pelo Biodireito, compreende-se a equivaléncia da categoria da pessoalidade a da corporeidade
- esta Gltima analisada sob o prisma da fenomenologia de Merleau-Ponty -, a qual sugere o
corpo como expressdo completa do ser e residéncia da consciéncia humana, a manifesta-la e
construi-la como resultado de sua intencionalidade para 0 mundo, cujo motor é a sexualidade.
No contexto do aborto, essa compreensdo doutrinaria demonstrara que o individuo que deve

ser imediatamente passivel de protecdo juridica € a mulher e, por meio dela, o nascituro.

Palavras-chave: Aborto. Direitos Humanos. Dignidade Humana. Mulher. Corporeidade.
Merleau-Ponty.



ABSTRACT

This monograph tries to investigate the legal-political conflict fundaments between the
Judiciary and the Legislative regarding the matter of abortion. Given the complexity that
envolve the theme, based on a moral dimension that historically reigns over the rationalities
that dare to think it, the Brazilian legal system maintains a criminalization that now spreads,
sometimes retracts, but still prevails and prevents really thinking of the abortion through an
anthropological prism, to render precarious the necessary assistance to the victims of
clandestinity, especially women, which exists and is sustained by this context. Faced with this
lack, in order to think about the issue, we analyze the magnitude of the power structure that
underpins the criminalization of conduct in its conjuncture, and we reveal that all of it focuses
on the domination of the woman's body, a biopower, conditioning the woman under a
symbolic violence, to submit to patriarchy, the cultural face of a capitalist domination. After
this, we construct, from the juridical perspective, a doctrinal discussion that deconstructs this
politics of domination, centered in the principle of the dignity of the human person, since this
is the analytical focus of three center of force: the Judicial discourse, the Legislative discourse
and the Feminism discourse, which reveals the empowered woman. In the context of the
macroprinciple of the dignity of the human person and its conceptual openness, in line with
the anthropological dimension inaugurated by the Biolaw, we understand the equivalence of
the category of personality and corporeality - the latter analyzed under the prism of Merleau-
Ponty's phenomenology - which suggests the body as the complete expression of the being
and residence of human consciousness, to manifest it and to construct it as a result of its
intentionality for the world, the motor of which is sexuality. In the context of abortion, this
doctrinal comprehension will demonstrate that the individual who must be immediately

afforded legal protection is the woman and, through her, the unborn child.

Keywords: Abortion. Human Rights. Human Dignity. Woman. Corporeity. Merleau-Ponty
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1 INTRODUCAO

A discussdo sobre o aborto no Brasil traduz, em que pese suas idiossincrasias,
muito do que se discute mundo afora da perspectiva daquela que gesta. Em primeiro plano,
repercutem as questdes relativas, em suma, ao corpo feminino, ao direito de as mulheres
disporem de sua vontade sobre seu Utero e poderem decidir acerca de seus destinos, as quais
se contrapdem, em segundo plano, a uma forca histdrica de carater cultural e religioso que
tem tentado, a revelia das forcas de empoderamento que ganharam vigor com as discussdes
de intelectuais da teoria feminista, encerra-las a uma condicéo de submissao simbolizada, em

grande parte, pela disputa existente sobre o corpo feminino.

Esse choque se revela em diversas faces e tende a ser instrumentalizado por
instituicdes de representacdo do poder estatal, muitas vezes sem o legitimo escrupulo ético
que deveriam representar e sem a devida protecdo social que deveriam garantir. Uma dessas
faces consiste no conflito estabelecido no campo juridico, em especial no que concerne ao
aborto e sua ainda criminalizacdo muitas vezes desarrazoada e desproporcional quando

observada pelo prisma dos direitos humanos garantidos pela Constituicdo Federal.

Além dos tipos presentes no Codigo Penal, citam-se os inumeros projetos de lei
recentemente criados e em debate no Congresso Nacional que tomam o aborto como objeto.
A pressdao social que o tema produz aliado a forma como é tratado pelos Orgaos
governamentais produz efeitos daninhos, inclusive, na percepc¢éo cidada, a exemplo do que se
conhece como “objecdo da consciéncia”. Isso aliado a avidez por se estabelecer a
criminalizacdo da préatica sem observar o contexto sociopolitico que envolve a situacdo e, em
especial, os entes humanos diretamente atingidos, nos permite, por vezes, duvidar do real
objetivo ndo sé da norma criminal como também das legislacdes que se tém produzido acerca

do tema: quer-se proteger um bem juridico ou, na verdade, quer-se restringir outro?

Assim, o trabalho investigara as recentes discussdes acerca da tematica para
chegar a uma concluséo sobre o real objetivo das normatizagdes sobre o aborto, em especial
aquelas que impdem sancdes privativas de liberdade a mulher ou que, de alguma maneira,
restringindo sua autonomia. Trara breves referéncias dos interessantes debates ocorridos na
discussdo da ADPF 442, recentemente promovidas pelo STF; fara uma abordagem qualitativa
de alguns projetos de lei que pendem de ser aprovados no Congresso Nacional tendo como

objeto o controle da concepcéo; cotejara, por fim, discussdes acerca do empoderamento
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feminino e de sua luta a favor dos direitos das mulheres, pela igualdade de tratamento,

trazendo, também, algumas experiéncias vividas em outros paises.

Esse panorama demonstrara que o caminho para se produzir uma legislacédo eficaz,
que realmente proteja o bem juridico que se quer proteger, deve considerar o lugar de voz de
quem ¢é diretamente agente passivo e ativo dessa prética e, a partir dele, o fendmeno de
existéncia do corpo que esses agentes representam tendo como pano de fundo a sociedade em

que estdo inseridos e a historia que estdo produzindo, elementos que compdem sua dignidade.

Assim, no primeiro capitulo, serd feita uma apreciagdo sobre a origem e a base do
conflito entre o Judiciario e o Legislativo acerca da normatizacdo do aborto no Brasil. Sera
apresentado o contexto historico da regulacéo da conduta abortiva no mundo e no Brasil aliada
a uma explicacdo de como as forcas conduzidas por uma biopolitica atuam para que se
permaneca ndo s6 o olhar incriminador como também a propria lei incriminadora sobre o
aborto.

O capitulo dois tratard da “prisdo do corpo feminino” como resultado desse
encontro de forcas. O percurso de analise demonstrara os fatores estruturais do conflito,
historico, politico, ideoldgico e cultural, os quais apontardo que o ponto centripeto dessas
forcas € o corpo feminino, atravessado por uma histdria de limitacdes que o condicionou a, no
contexto da sexualidade, resumir-se a funcdo reprodutiva. Nesse continuum, o papel da
laicidade como substitutivo doutrinario ao conteudo religioso e conservador, instituida pelo
fendmeno do constitucionalismo, tensionou o conflito: vence-se a personalidade feminina,
inaugura-se uma violéncia indireta e simbodlica e a instrumentaliza-se, por meio das esferas de
poder, em especial no discurso conservador, para se perpetuar a dominacao do seu corpo, em
nome de uma moral patriarcalista.

A discussdo investigara, a partir das recentes discussdes levantadas sobre o tema,
em especial da producdo nacional e internacional, sobre como os padrdes culturais
patriarcalistas, morais e religiosos tém impedido de se observar a teméatica como ela realmente
deve ser tratada, a partir de sua premissa antropoldgica, que engloba a dimensdo social e

humana, e ndo aprioristicamente moral.

Compreenderd também como o Judicidrio brasileiro, fazendo-se valer das
experiéncias vividas, em especial nos EUA, com o caso Roe x Wade, e em paises como a
Alemanha, a Franca e a Italia, tem validado certo progressismo nessa discussdo (a exemplo
da ADPF 54), ao que o Legislativo e muitos outros setores sociais denominam de “ativismo
judiciario” sem, contudo, enxergar um denominador comum entre o seu discurso e 0 discurso
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do Legislativo. Por fim, compreenderd como o Estado brasileiro, ciente disso, poderia
estabelecer uma interferéncia nessa realidade que se adeque aos padrdes de eficicia que
possibilitem o bem-estar dos individuos diretamente afetados pela préatica do aborto, evitando-
se 0 dano social observado hoje, com a clandestinidade da pratica e a marginalizacéo, sofrido

tanto pela gestante quanto pelo nascituro.

Uma vez percebidos os caminhos juridico-politicos que impedem a discussao
juridica de se desenvolver satisfatoriamente, em um ambito livre de pré-julgamentos, a
pesquisa apresentara, no capitulo trés, a partir das negativas consequéncias sociais paradoxais
que esse complexo de agdes produz, um caminho de desconstrugdo que €, a0 mesmo tempo,
construcdo: comeca pela nogdo de direito & vida sustentada pelo olhar da autonomia, valor
derivado da liberdade e da igualdade garantidas pela laicidade; passa pela relevancia do
empoderamento feminino e do feminismo como forcas de abertura do didlogo juridico-
politico a concepc¢do antropolégica que, por fim, inaugurara novas perspectivas aos conceitos
doutrinarios agora observados pelo prisma dos sujeitos diretamente relacionados a conduta. O
conceito que melhor recepciona essa abertura é o da dignidade da pessoa humana, ndo s6 por
sua plasticidade, como também pela posicdo de metaprincipio que ocupa no ordenamento

brasileiro, a observar uma quase irrestrita autorreferéncia.

A perspectiva filosofica escolhida reside na percepcdo merleau-pontyana da
corporeidade como fenémeno a partir do qual se observa o corpo ndo como representado por
uma razdo ou animado por ela, ou como mero objeto bioldgico ou cultural de uma ciéncia
humana ou natural, mas como existéncia plena do sujeito que nele reside e por ele é
representado. O corpo, segundo Merleau-Ponty, é um sistema autopoiético que é colocado ndo
como um suporte de uma consciéncia cognoscente, mas apresenta-se na experiéncia do
movimento, produzindo conhecimento tanto pela capacidade de processar informacgdes em
uma mente, quanto pela interacdo de si proprio com o ambiente e com a cultura, a partir de
uma percepc¢ao que torna cada ser humano dotado de um valor Gnico (limite antropolégico e
cultural). A corporeidade, expressdo desse corpo, revela-se como expressao plena de uma

pessoalidade, esta sendo expressdo da pessoa humana.

Como consequéncia do englobamento dessa percepcdo, as legislagdes, as
normatizacdes e as decisOes acerca do aborto, por estarem invadindo a esfera da corporeidade
humana, deveriam ser revisadas e repensadas a partir dessas novas premissas, em especial as

normas que podem conduzir o intérprete a rechagar, de alguma forma, a plenitude dessa
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expressao corpérea por interferéncia de forcas moralizantes e deterministas que teimem em

inverter ou objetificar o sistema vivo criado por essa percepgéao.

A presente pesquisa, portanto, demonstra-se relevante para a sociedade, que
poderd pensar a respeito do aborto a partir de categorias e estruturas de concepgao
diferenciadas, que ndo se restringem somente a uma imposi¢cdo conceitual de um grupo
dominante a eternizar controles sociais discriminatdrios, pensamento que podera impedir a
reprodugao de praticas reconhecidas como “objecdo de consciéncia”; também se projeta sua
importancia cientifica, uma vez que as técnicas de realizacdo da pratica poderdo se
desenvolver em adaptacédo aos limites humanos gque esses conceitos podem estabelecer; e, por
fim, a importdncia académica, porque a presente discussdo abrird espacos para
questionamentos novos devido a reformulacéo dos citados conceitos, permitindo um melhor

e mais amplo debate sobre o tema, com a inter-relacdo entre a filosofia, a politica e o direito.
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2 A ORIGEM E A BASE DO CONFLITO ENTRE O JUDICIARIO E O
LEGISLATIVO ACERCA DA NORMATIZACAO DO ABORTO NO BRASIL

Analisaremos a seguir a base do conflito entre Judiciario e Legislativo, antes,
contudo, contextualizaremos a questdo histérica do aborto, focando em como as institui¢cdes

internacionais e, por fim, nacionais construiram sua normatizag&o.

2.1 Breve historico do aborto e sua criminalizacéo

A historia da criminalizacdo do aborto segue paralela & forma como a sexualidade
foi tutelada pelo Estado, em especial em sociedades em que impera uma cultura conservadora.
No Brasil, por exemplo, percebe-se uma preocupacao do legislador em preservar, de inicio, a
integridade da familia, capitaneada pela figura masculina. Antes de adentrarmos nessa
discusséo, contudo, cabe apreciarmos alguns pressupostos a seguir apontados.

2.1.1 Aborto e abortamento

O aborto é um tema considerado complexo por envolver inlmeros saberes, como
a ética, a biologia e o direito e, também, despertar diversas manifestacdes, o que o torna uma
discussao infindavel, aberta sempre a novas concepcdes. N&o a toa, esse tema € tratado pela

bioética como uma situacéo de natureza persistente?.

“Aborto”, do latim abortus, significa “privacio do nascimento™?. H4, diante dessa
conceituacdo genérica, pelo menos dois significados diferentes, o utilizado pela obstetricia,
que considera 0 aborto como a “interrupgao da prenhez antes que o feto seja viavel, isto &,
antes que o feto possa viver fora do utero materno™; e o utilizado pelo legislador penal,
segundo o qual “aborto” ¢ o produto do abortamento®. Contudo, o termo mais usado ¢ “aborto”
de forma genérica, inclusive, para a propria conduta, sendo o empregado na redacdo do Codigo
Penal. No presente trabalho, portanto, respaldando-se nessa generalidade, utilizar-se-a

predominantemente o termo “aborto”.

No Brasil, trata-se o aborto de uma conduta sobre a qual existe grande

controvérsia, em especial quando se considera a relacdo debate versus comportamento

! CHAGAS, Marcia Correia. A reflexdo bioética na sociedade contemporanea. Tecnologias médico-reprodutivas e direito fundamental
ao planejamento familiar. Tese de Doutorado. UFPE. Recife, 2005. p. 13.

2 SEGUIN, Elida. Biodireito. 42 ed. Revista e atualizada. Lumen juris. Rio de janeiro, 2005. p. 323

3 GOMES, Hélio. Medicina Legal. 182 Ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1977. p. 405

4 FAVERO, Flaminio. Medicina legal. 122 ed. Belo Horizonte: ed. Villa Rica, 1991. p. 225.
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publico. Embora seja um tema considerado tabu, caracteristica que o impede de se desenvolver
regularmente nos diversos &mbitos de didlogo, constitui-se em conduta comum: segundo 0
Ministério da Salde, em audiéncia promovida pelo Supremo Tribunal Federal para
julgamento da ADPF 442, em 2018, entre 800.000 e 1 milh&o de abortos sdo realizados no
pais, a cada ano, numero a que se chegou devido as internac6es de mulheres por complicagdes
derivadas dessa pratica®. Por ano, no mundo, a estimativa é de que haja entre 20 e 30 milhGes
de abortos legais e entre 10 e 20 milhdes ilegais, nos paises em que essa pratica comporta

alguma criminalizagdo.®

Percebe-se como esses nimeros sdo expressivos, em especial quando sustentados
pela clandestinidade, consequéncia direta da criminalizagdo e da censura incidente sobre o
tema. Nos EUA dos anos 1950-1960, por exemplo, um terco das mortes de mulheres se devia
a um aborto clandestino’, e esse niimero recuou somente depois que o pais estabeleceu um
limite constitucional a proibicéo e criminalizacdo da pratica por meio da decisdo do caso Roe
x Wade, em 1975, o qual sera discutido mais a frente.

2.1.2 O aborto espontaneo e o aborto provocado

O aborto faz parte da vida da mulher: “ha abortos porque ha sexo”®. Essa
afirmacdo do médico argentino Mario Sebastiani, em que pese tautoldgica, reflete a esséncia
do presente trabalho, ao manifestar implicitamente que a discussdo sobre o aborto deve ser
desprendida de toda carga excessiva, de todo preconceito ou manifestagdo que impeca o
desenvolvimento regular das discussbes pelo caminho da democracia, em respeito as
diferencas sociais, porque deve, necessariamente, falar de sexualidade.

A naturalidade que reveste o tema reflete-se, por exemplo, na existéncia do aborto
espontaneo. Estima-se que entre 17 e 22% das gestacbes no mundo terminem nessa
modalidade de aborto, tanto que s6 se considera um problema genético da gestante quando ela
sofre essa expulsdo espontanea do feto pela terceira vez®. Em menor quantidade, estipula-se

ser tal fendmeno algo natural. Mesmo assim, o estigma criado sobre 0 aborto em si produz,

SCOREN. Uma mulher morre a cada dois dias por aborto inseguro, diz Ministério da Sautde. Disponivel em:
<http://www.cofen.gov.br/uma-mulher-morre-a-cada-2-dias-por-causa-do-aborto-inseguro-diz-ministerio-da-saude_64714.html>  acesso
em 6 de margo de 2019.

® SEBASTIANI, Mério. #aborto legal y seguro. 1 ed. Paidos. Buenos Aires. 2017. p. 70

7 Idem. ibidem. p. 65.

8 idem. Ibidem. p. 23

® REBOUGAS, Melina Séfora Souza. Aborto: um fendmeno sem lugar — uma experiéncia de plantéo psicologico e mulheres em
situacéo de abortamento. Tese de doutoramento. UFRN. Natal, 2015. p. 141.

17



até nesses casos, um desconforto emocional nas mulheres que o sofrem, porque, para elas,
houve, por exemplo, uma deficiéncia em seu papel materno.?

A discussdo torna-se ainda mais repleta de estigmatizacdo quando se considera o
aborto provocado, no qual se insere tanto o aborto legal, aquele cuja realizacdo se enquadra
nos excludentes de ilicitude previstos no Cédigo Penal, no art. 128, incisos | e Il, ou se
considera a gestacdo comprovada de feto anencefalico (ADPF 54); quanto o ilegal, quando a
conduta se enquadra nos artigos 124 a 127 do Cddigo Penal.

O fator sexualidade, como bem apontado por Sebastiani, contextualiza e produz
uma explicacdo satisfatoria acerca do que leva uma mulher a provocar aborto. Foi por esse
entendimento que, a partir das diretrizes dispostas na Conferéncia Internacional sobre
Populacio e Desenvolvimento (CIPD)!!, realizada em 1994, conhecida como Conferéncia do
Cairo, e na IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher®?, realizada em 1995, em Pequim,
consolidou-se, em ambito internacional, o reconhecimento dos direitos reprodutivos da
mulher como direitos humanos, consolidando, por seu turno, a liberdade sexual desse género
como fator motriz desse reconhecimento.

A titulo de destaque, o relatorio da Conferéncia do Cairo descreveu, no capitulo

VII, o que se entende por direitos reprodutivos:

8§ 7.3. Esses direitos se baseiam no reconhecido direito basico de todo casal e de todo
individuo de decidir livre e responsavelmente sobre o nimero, 0 espagamento e a
oportunidade de seus filhos e de ter a informacéo e os meios de assim o fazer, e 0
direito de gozar do mais alto padrao de salde sexual e de reprodugdo. Inclui também
seu direito de tomar decisdes sobre a reproducéo, livre de discriminacéo, coerc¢do ou
violéncia, conforme expresso em documentos sobre direitos humanos.*3

Dentre outros, o objetivo desses dois eventos de cunho internacional é,
sustentados na promocdo da liberdade sexual feminina, promover uma ampla conscientizacao
acerca da dimensdo social dos danos causados pela criminalizacdo incidente sobre a préatica
do aborto provocado, por ser este tema inerente ao fator “escolha”, além de promover um
gradativo rechaco as interferéncias de cunho moral que impedem o regular desenvolvimento
dessa liberdade, a exemplo da objecdo da consciéncia ou da discrimina¢éo e da opressdo moral

sofrida por mulheres que praticaram o aborto. Em outras palavras, para se conduzir

10 F o caso do exemplo trazido por Rebougas (2015) de uma paciente atendida em plantéo geriétrico apds ter perdido seu terceiro bebé dado
um aborto espontaneo: “Depois chegou uma jovem para fazer a curetagem e contou que ja era o seu 3° aborto seguido. Estava bem abatida
e triste e disse ndo saber o porqué de sempre perder os bebés. Orientei-a a marcar uma consulta no ambulatério da MEJC, pois la tem
especialistas que poderiam investigar as causas do aborto recorrente. Notei que essa informagdo néo foi passada para ela. (Diario de
Bordo, 22/08/2013)”. Ibidem, p.134.

11 Relatério da CIPD disponivel em:<http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf>. Acesso em 8 de junho de 2019.

12 Declaraggo e plataforma de agdo disponivel em: <http://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2014/02/declaracao_pequim.pdf>.
acesso em 8 de junho de 2019.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus n° 124.306/RJ. Direito processual penal. Habeas corpus. Prisdo
preventiva. Auséncia dos requisitos para sua decretacéo. Inconstitucionalidade da incidéncia do tipo penal do aborto no caso de interrupcéo
voluntaria da gestacéo no primeiro trimestre. Ordem concedida de oficio. Relator Min. Marco Aurélio, DJU de 15.mar.2017, p. 10.
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adequadamente, sob o prisma dos direitos humanos, a questdo do aborto, deve-se trata-lo
como questdo de salde publica e ndo como conduta passivel de imediata criminalizacdo, da
forma como se experimenta no Brasil.

Em que pese, no Brasil, a discussdo ser tabu por expressa contingéncia de uma
moral conservadora, a pratica de aborto ilegal, modalidade mais arriscada do aborto
provocado, continua a ocorrer no pais. A Pesquisa Nacional de Aborto feita em 20104,
realizada com 2.002 mulheres entre 18 e 39 anos, alfabetizadas, moradoras de areas urbanas
brasileiras e de diversas faixas sociais, traz conclus@es interessantes referentes a pratica.

As conclusdes, em suma, enunciam que 1) ao final da vida reprodutiva, mais de
20% das mulheres ja realizaram pelo menos um aborto ilegal; 2) embora esteja presente em
todas as camadas sociais, a frequéncia maior da prética realiza-se entre mulheres de menor
escolaridade, uma vez que 48% das mulheres que fizeram aborto ilegal tinham Ensino
Fundamental, 48% Ensino Médio e 26% Ensino Superior e 3) a maior parte dos abortos
acontece na faixa etéria de 18 a 29 anos.

Percebeu-se que a questdo religiosa ndo foi fator relevante para se conjecturar a
possibilidade ou ndo de realizacdo da pratica. Os dados da pesquisa mostram que 60% dos
abortos foram praticados por catdlicas, 25% por protestantes e evangélicas, 20% por mulheres
de outras religides e, finalmente, ndo responderam ou declararam ndo ter religido apenas 10%.

O fator conservador, de base religiosa, contudo, continua a exercer bastante
influéncia no ambito politico e social, o qual interfere, via reflexa, na conduta feminina, em
especial quando essa conduta reflete maior autonomia em relacéo ao que é esperado da mulher
em um contexto cultural patriarcalista. Como essa interferéncia vale-se do lobby evangélico
nas casas legislativas do pais, a coer¢do sofrida pelas mulheres surge a partir da legislagdo e
da proibicéo de politicas publicas contrarias a referida moral. Como exemplo dessa conjuntura
repressiva, ha o caso da proibicdo do Cytotec no Brasil.

O Cytotec foi um medicamento estrangeiro introduzido no pais, nos anos 1980,
para tratamento inicial de Ulcera gastrica. Como o principio ativo desse medicamento é o
misoprostol, um hormdnio que provoca contracdes uterinas, logo se percebeu sua serventia
para a execucao de abortos, 0s quais se revelaram, por esse método, mais seguros e poderiam

ser executados com mais privacidade, na residéncia. Consoante Diniz e Madeiro:

Varios estudos da década de 1990 mostraram que o Cytotec substituiu
gradativamente as curetagens em fundo de quintal, sondas causticas, introdugdo de

4 DINIZ, Debora; MEDEIROS, Marcelo. Aborto no Brasil: uma pesquisa domiciliar com técnica de urna. Ciéncia & Sadde Coletiva, Rio
de Janeiro, v. 15, p. 959-966, 2010. In. Frente Nacional contra a criminalizacéo das mulheres e pela legalizac&o do aborto. Criminalizacio
das mulheres pela pratica do aborto no Brasil. Dossié. 2007 - 2014. Sao Paulo, 2015. Disponivel em:
<https://frentelegalizacaoaborto.files.wordpress.com/2016/09/dossiecc82-frente-contra-a-criminaizaccca7acc830-das-mulheres.pdf>.
acesso em 28 de fevereiro de 2019.
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objetos perfurantes no canal cervical ou outros métodos de uso expandido no pais
até entdo, que resultavam em alta morbimortalidade relacionada ao aborto inseguro.
15

Contudo, diante da gradativa aceitacdo do medicamento pelas mulheres e da
consequente perda de controle sobre a pratica, grupos conservadores exerceram influéncia
sobre o Estado, e as autoridades sanitarias, em 1991, proibiram a venda do medicamento em
farmécias. Houve, como consequéncia, um imediato processo de “clandestinizagdo” do

produto, promovendo a perda de sua qualidade e seguranca. E as restricdes nao pararam:

Em 1998 o Ministério da Saude, através da entdo Secretaria de Vigilancia Sanitaria,
editou a Portaria n® 344 (12/05), formalizando a permissdo do fornecimento deste
produto apenas para hospitais cadastrados e credenciados. No ano seguinte (1999)
foi criada a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), que manteve a
postura restritiva, proibindo, em 2006, a publicidade, divulgacdo de informacéo e
orientacdes sobre o uso do medicamento, inclusive pela internet, canal crescente de
divulgacédo e comercializacdo ilegal do produto. (Kit Jornadas) Para a Comisséo de
Cidadania e Reproducdo/ CCR, esta normativa se configura como restricéo a difusao
da informacao sobre satide sexual e reprodutiva, sem fundamentaco cientifica. 6

Percebe-se que a postura conservadora diante da pratica do aborto revela, de
imediato, antes de qualquer protecdo que intente promover, o receio de se perder o controle
sobre a mulher, e para ndo perdé-lo, suscita todos os seus recursos de poder e dominacao,
centralizados, por uma medida moral, na figura da criminalizacdo como pratica estatal, e na
da objecdo da consciéncia como pratica social, as quais incidem sobre a experiéncia de
corporeidade da mulher. A génese desses fendmenos sera apreciada oportunamente.

2.1.3 Aborto antes da despenalizagdo no mundo

Para se abordar a despenalizagdo do aborto, deve-se elucidar como o Estado
moderno passou a tutelar ndo sé esse tema como também, propriamente, o da reproducéo
humana. O aborto sempre existiu, 0 que mudou foram as circunstancias historicas e culturais
que o envolvem, conduzidas de forma irregular tanto no tempo quanto no espago. A
imutabilidade de sua existéncia, contudo, se consolida na imutabilidade da premissa de que é

a mulher, irremediavelmente, quem vai realizar ou sofrer a prética.

Na Antiguidade com reflexo na Idade Média, o feto era considerado um apéndice
da mulher!’. Aristoteles, Platdo, jurisconsultos romanos, todos consideravam o ser que estava

sendo gerado na mulher como mero prolongamento do seu corpo. Assim, questdes relativas a

5 DINIZ, Debora; MADEIRO, Alberto. Cytotec e aborto: a policia, os vendedores e as mulheres. Ciénc. Saude Coletiva [online]. 2012,
vol.17, n.7, pp. 1795-1804. ISSN 1413-8123. In Frente Nacional contra a criminalizacdo das mulheres e pela legalizacéo do aborto.
Criminalizagdo das mulheres pela pratica do aborto no Brasil. Dossié. 2007 — 2014. Sdo Paulo, 2015. P. 17. Disponivel em:
https://frentelegalizacaoaborto.files.wordpress.com/2016/09/dossiecc82-frente-contra-a-criminaizaccca7acc830-das-mulheres.pdf.  acesso
em 28 de fevereiro de 2019.

5COMISSAO DE CIDADANIA E REPRODUCAO. Cytotec na midia. CCR, Sio Paulo, out. 2009. Disponivel em:
<http://www.ccr.org.br/uploads/noticias/Editorial CCR23-out09.pdf>. Acesso em: 28 de fevereiro de 2019.

17 SEBASTIANI, Mério. #aborto legal y seguro. 1 ed. Paidos. Buenos Aires. 2017.p. 50.
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gravidezes, nascimentos e abortos eram tratadas no &mbito privado, e a mulher, por ser o ente
que portava a madre, estava submetida ao jugo do seu marido. Vivia-se uma sociedade
patriarcalista, embasada na premissa religiosa de que “com sofrimento vocé dara a luz filhos.

Seu desejo sera para o seu marido, e ele a dominara". (Génesis 3:16)*.

Mesmo assim, os abortos domésticos consistiam na forma mais eficaz de controlar
a fecundidade, e de certa forma esse poder, se ndo interferisse na imagem do patriarca familiar,
era exercido pelas mulheres com a ajuda das “comadronas”, historicamente conhecidas como
parteiras'®. Sua ajuda era essencial a muitas mulheres, as quais, a depender das circunstancias
em que a gravidez ocorria, confiavam seus segredos a essas ajudantes e realizavam 0s
procedimentos por elas ensinados, o que repercutia no desenvolvimento das habilidades
dessas parteiras e na propria relacdo afetiva com as pacientes. Além disso, ajudavam a

esconder 0s segredos por tras das gravidezes incomuns ou contrarias a moral patriarcal.

Esse cuidado e protecdo das “comadronas” se explica porque, na sociedade
romana, por exemplo, ao lado de concepg¢des aparentemente mais favoraveis a idoneidade do
corpo feminino, como a de que o feto é um apéndice da mulher, havia outras que
consideravam, por exemplo, a possibilidade de as mulheres que haviam recorrido ao aborto
sem a permissdo dos seus maridos serem condenadas a morte, a trabalhos forcados ou a
reclusdo em alguma ilha.?® As “comadronas”, em regra, forneciam o apoio técnico e

psicolégico tdo caro as mulheres.

De certa forma, em especial na Idade Média, alguns grupos femininos conseguiam
se desvencilhar da continua tentativa dos elementos de poder e controle patriarcal. Por volta
dos anos 1300 — 1400, a Igreja Catolica via-se as voltas com grupos heréticos que, ao contrario
do catolicismo, empoderavam as mulheres que deles participavam, as quais controlavam
inclusive sua reproducdo, participavam e dirigiam os cultos e, sobretudo, divulgavam métodos

contraceptivos como pocdes para esterilidade, conhecidas como maleficia.?

Em que pese essa manifestacdo herética, a Igreja ndo agia com tanto rigor contra
a manifestacao da pratica abortiva como quando, posteriormente, passou a, em conjunto com

0 poder estatal, tutelar a ordem econémica e social, em especial apds a decorréncia de pragas

18 BIBLIA SAGRADA ONLINE. Disponivel em: < https://www.bibliaon.com/genesis/>. Acesso em 2 de marco de 2019.

19 SEBASTIANI, op. cit. p. 52

2 jdem. ibidem. p. 55.

2Ly, também: FEDERICI, Silvia. Caliba e a bruxa. Mulheres, corpos e acumulagdo primitiva. Ed. Elefante. Trad. Coletivo Sycorax.
Séo Paulo, 2017, p. 328 — 335.
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como a Peste Negra, ocorrida de 1347 a 1352, que dizimou cerca de um terco da populagédo

europeia.?

Esse desiderato relativo ao controle feminino tomou corpo com o passar do tempo,
ainda que a concepgdo acerca da natureza fetal coubesse a filosofia e esta, em sua maioria, a
Igreja. Mesmo no século XVII, com o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico, a ciéncia, de
certa forma, contribuiu para o aprimoramento da discusséo relativa a condicao fetal defendida
pela Igreja. A partir dela, passou-se a considerar o feto como ser vivo independente, o que
tornou ndo sé a tutela exercida sobre a figura feminina como também a tutela sobre a
reproducdo sexual mais repressivas e se inaugurou uma perspectiva biologica de carater

conservador que seria tutelada pelo Estado e suas politicas.

No seio dessa evolucéo, a ajuda assistencial passou das maos das “comadronas”
para as mdos dos médicos, em sua maior parte homens, os quais adotaram técnicas de
tratamento e cuidado padronizadas e, no caso do aborto, passaram a reprimir qualquer

ocorréncia que fugisse a delimitacdo legal que principiava a tomar forma:

N&o menos certo é que, quando a ilegalidade do aborto foi estabelecida, as primeiras
a serem desaprovadas e perseguidas foram exatamente as parteiras, de modo que sua
tarefa ou seu trabalho, assim como o dos medicos, migraram para a
clandestinidade[...] parteiras e aborto eram sindnimos ha muito tempo. Por meio
dessa politica, os médicos estavam encarregados do aborto "legal™ e eram 0s Unicos
que podiam estabelecer qual interrupcao era licita e qual ndo era.

Além do fator epistémico, cientifico, assumido por profissionais que herdaram a
tutela conservadora da religido na matéria do aborto, o controle estatal sobre essa conduta
fundamentou-se também em um conteddo moral que produziu a reprovabilidade dela,
expressa nas décadas seguintes pelos entes legislativos de paises como o Brasil, a Argentina
e o Chile, contetdo que mantém, hoje, sua criminalizagdo em detrimento do pesado custo

social existente.

Reitere-se que a concepgdo acerca da auséncia de alma fetal foi, nesse tempo,
também rechacada pela Igreja Catélica, tornando ainda mais densa a criminalizacdo do aborto,
tendo em vista que a compreensdo sobre a dimensdo da vida do feto como tdo ou mais

importante que a da gestante tomou o espaco da discussao.

22 FEDERICI, Silvia. op. cit. p. 84-85.

2 no menos cierto es que cuando se dispuso la ilegalidad del aborto, las primeras que fueran mal vistas y perseguidas fueran exactamente las
parteras, por lo que su tarea o su trabajo, asi como la de los médicos, pas6 a la clandestinidad.[...] parteras y aborto fueron sinénimos durante
mucho tiempo. A través de esa manobra los médicos quedaron a cargo del aborto “legal” y fueron los tinicos que podian establecer qué
interrupcion era licita e cual no”. SEBASTIANI, Mario. Op. cit. p. 53.
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Preponderou-se, portanto, a tendéncia a uma repressdo sexual feminina,
sustentada no historico patriarcalismo herdado dos gregos e dos romanos e intensificado pela
contribuicdo religiosa que também passara a influenciar a perspectiva médica. Consoante
Galeotti?*, assim iniciou-se a manifestagdo contraria a pratica do aborto e, por conseguinte, a
autonomia feminina, tornando a conduta gradativamente passivel de criminalizagdo. Em 1841,
0 bispo da Filadélfia, nos EUA, chegou a declarar que o assassinato dos fetos era visto como

pior que a “perda de vidas” das mulheres?, 0 que justificava a posicdo penalizadora.

Os médicos tomaram a dianteira dessa manifestacdo. Diante da grande quantidade
de abortos realizados nos Estados Unidos a época, a AMA (American Medical Association),
fundada em 1847, fundacdo interessada em proteger os interesses medicos no pais, doze anos
depois condena o aborto induzido e solicita que os estados americanos promovam leis
proibitdrias. Os livros de medicina da época também sustentavam essa postura, demonstrando

em seu contelido o perigo do aborto sob o ponto de vista da satide e da moral.°

Como resultado da reprovabilidade intensificada inclusive pela opinido técnica, a
oposicdo ao aborto atingiu nivel extremo nos Estados Unidos; na América Latina, a influéncia
catdlica desde sempre interferiu na vida privada das familias, legitimando o controle da
sexualidade, impedindo a autonomia da mulher por meio das coer¢es morais, incluido nesse

contexto a propria realizacdo da préatica abortiva.

Nesse contexto, o Brasil recebeu, ainda como Colonia portuguesa, influéncia
cultural cat6lica que engendrava um marcado obscurantismo na técnica medica, o qual, por
séculos, impediu que os avancgos dessa técnica, experimentados por paises como Holanda e
Inglaterra, pudessem ser assimilados pelas instituicGes do pais. Isso se refletiu imediatamente
na oposi¢do moral sofrida por mulheres que detinham algum dominio sobre seu corpo, em
especial no tratamento de doencas ou na compreensdo de determinados fendmenos sexuais

préprios.?’

2.1.4 Aborto apds a despenalizacdo no mundo: Os EUA como paradigma.

2+ apud SEBASTIANI. op. cit. p. 55

25 |dem. ibidem. p. 66.

% Idem. ibidem. p. 67.

2 PRIORI, Mary del. Magia e Medicina na Col6nia. O corpo feminino. In: PRIORI, Mary del (ORG). Carla Bassanazi (Coord. De Textos).

Histéria das Mulheres no Brasil. Ed. Contexto e Ed Unesp. 2004. P. 66-69.
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Com a criminalizacdo, portanto, houve uma institucionalizacéo do secular ataque
moral ao género feminino, em especial os grupos de mulheres que, de alguma forma, fugissem
aos padrdes comportamentais estabelecidos. Enquanto se projetava defender o nascituro, em
que pese até hoje ndo se ter a certeza absoluta sobre a dimenséo de sua pessoalidade, milhdes
de mulheres tanto em regides hoje desenvolvidas, como os Estados Unidos e Europa, quanto
em regiBes subdesenvolvidas, como a América Latina, experimentavam indices de
mortalidade materna elevados, além das sequelas fisicas e mentais, porque os métodos de
realizacéo de aborto, quando ilegais, tornaram-se precarios em decorréncia da clandestinidade

que se consolidou com a criminalizacao.

Contudo, houve uma sensivel mudanca de perspectiva por parte dos médicos
norte-americanos. Conforme Sebastiani?®:

Es interesante, ademas, que, a pesar de la visién sobre la santidad de la vida, los
médicos lograron, por un lado, la prohibicién del aborto, y, por otro, un escenario
de mayor confidencialidad a la hora de efectuar abortos en defesa de la vida de la
mujer.

Com o choque de realidade vivenciado pelos profissionais médicos, a

superprotecdo ontologica presente nas medidas legais de criminalizacdo do aborto passou a
ceder espaco a justificagcbes que permitiam a realizagdo de alguns procedimentos; por
exemplo, podia-se realizar o procedimento em mulheres com enfermidades cardiacas, vomitos
ininterruptos ou neurastenia, dentre outras, ou que apresentassem um estado geral de salde
comprometido. O aborto, diferentemente de pouco antes, podia realizar-se “sob alguma
razoabilidade”?°.

Dessa forma, inadvertidamente, criou-se um panorama ambiguo com relacdo ao
aborto nos Estados Unidos: por um lado, havia a proibicéo do aborto e, por outro, 0s cirurgies
mais proeminentes desenvolviam instrumentos para tornar a cirurgia mais segura e efetiva.
Como resultado, a préatica passou a formar parte da vida social, politica e ética da sociedade,
abrindo espacgo para a discussdo publica de cada um de seus elementares, a exemplo da

natureza fetal, da seguranca e satde da mulher e do papel do Estado nesse panorama.

A promocgao dos debates, do reconhecimento da realidade social das mulheres que
praticam o aborto, da quantidade de operacdes feitas no mundo, da diversidade de legislagdes
mais ou menos restritivas, tornou a discussdo sobre a despenaliza¢do da pratica algo mais

préximo da realidade, uma vez que os proprios médicos, que anteriormente solicitaram a

28 1dem. ibidem. p. 68
2 1dem. ibidem. p. 69.
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criminalizacdo, perceberam que o efeito dela sobre a diminuicdo da pratica era

imperceptivel .

Afirma Sebastiani®! que

La practica del aborto se extendié em la Modernidad em todas partes del mundo o
suerte y escenarios diferentes. En el hemisferio norte, Rusia, Europa, los Estados
Unidos y Canada suele ser legal y justificado tan solo por el pedido y con el
consentimiento de la mujer. El primer pais en legalizarlo fue Rusia, em 1920,
durante el régimen comunista; luego lo hicieron Polonia, Hungria y Bulgaria, en
1956, y Checoslovaquia, em 1957. Em Gréa Bretafia se despenalizo em 1967 y en los
Estados Unidos, en 1975 [...]

No caso dos Estados Unidos, o processo de despenalizacdo se deu a partir de uma
deciséo judicial da Suprema Corte, que, de certa forma, inspirou as Cortes superiores de paises
ocidentais, uma vez que produziu uma alternativa a autoridade da lei construida pela
perspectiva federalista classica: a interpretacdo a partir dos principios constitucionais
republicanos. Trata-se do caso Roe x Wade, 0 qual se tornou paradigma de legaliza¢do da

pratica para 0 mundo.

2.1.5 O caso Roe x Wade

O caso Roe x Wade tem sido hoje paradigma para as decisbes das cortes
constitucionais mundo afora. O voto da ministra Rosa Weber, do STF, no Habeas Corpus
124.306/RJ, por exemplo, rememora, no topico “experiéncias da justica comparada”3?, partes
dessa célebre decisdo proferida em 1975, ao transcrever parte do dispositivo que destaca a
linha de raciocinio a ser utilizada no referido Remédio, a qual seguiu a linha do direito a

privacidade da mulher quanto a decisdo sobre sua reproducao.

O direito a privacidade foi o cerne da sentenca proferida pelo juiz norte-americano
Blackmun. O caso que deu azo ao veredicto foi o seguinte3: em 1969, Norma Leah McCorvey
descobriu estar gravida. Era seu terceiro filho e, diante das circunstancias adversas, decidiu
aborta-lo, contudo ndo encontrou respaldo na lei do estado do Texas, que ndo previa, aquele

tempo, permissdo de aborto para a situagdo em que se encontrava.

Diante disso, Norma inventa que havia sido violada para se enquadrar na hipotese

legal permitida pelo Estado. Com a auséncia de provas dessa violagdo, o Estado denega o

30 1dem. ibidem. p. 71.

31 |dem. ibidem. p. 70

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus n° 124.306/RJ. Direito processual penal. Habeas corpus. Prisdo
preventiva. Auséncia dos requisitos para sua decretacdo. Inconstitucionalidade da incidéncia do tipo penal do aborto no caso de interrupgéo
voluntaria da gestacéo no primeiro trimestre. Ordem concedida de oficio. Relator Min. Marco Aurélio, DJU de 15.mar.2017, p. 36

33 SEBASTIANI. op. cit. p. 81.
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pedido; procura uma clinica ilegal, sem sucesso. Apos esse esforco, busca ajuda profissional
legal, por meio da qual leva o caso aos tribunais do Texas, utilizando o pseudonimo de Jane
Roe. Obteve, com isso, decisdo favoravel, a saber, que se enquadrava em uma das hipdteses

de permissdo, contudo o estado federativo continuava a negar-lhe a prestacao.

Ap0s sucessivas apelacdes, o caso chegou a Suprema Corte dos EUA, sob a tutela
do juiz Blackmun, o qual argumentou serem as leis do Texas muito vagas e, por isso, violavam
o direito a privacidade previsto na 142 Emenda a Constituicdo (clausula Due process of law),

a qual pde certo limite a ingeréncia do Estado a vida pessoal do cidadéo.

De posse dessa interpretacdo, o juiz estabeleceu uma gradualidade protetiva ao
feto, dividindo a gravidez em trés estagios: o primeiro, que vai da concepcdo até o terceiro
més, permite total liberdade a mulher; o segundo, do terceiro més ao sexto, por oferecer risco
a mulher, deveria estar condicionado a tutela dos estados e ser realizado unicamente para
proteger a vida da gestante; e o terceiro, que vai do sexto ao fim da gravidez, s6 poderia ser
realizado se a vida da mulher estivesse em extremo perigo, pois a tutela, nesse periodo,

concentrava-se na protecdo do nascituro. Essa proposta recebeu 7 votos a favor e 2 contrérios.

Ao fim, em 1973, quatro anos apos o inicio da disputa juridica, a Corte Suprema
norte-americana decidiu que o feto ndo gozava de protecdo consoante a Constituicdo norte-
americana e, portanto, ndo era valida a proibicdo do aborto. Essa sentenca despenalizou o
aborto em todo o pais.

De certa forma, com a decisdo da Supreme Court dos EUA e as demais que se
sucederam, muitos tribunais compreenderam que a tutela penal infringe direitos
constitucionais sensiveis, a exemplo da privacidade, liberdade e da autonomia do homem,
elementos componentes do principio da dignidade da pessoa humana, sustentaculo da

Constituicao Federal brasileira.

Algumas criticas, todavia, foram feitas, inclusive por alguns individuos
participantes de grupos feministas norte-americanos, no que concerne ao direito a privacidade,
a exemplo de Katharinne Mackinnon, da faculdade de Direito de Michigan, argumento
rebatido pelo jurista Ronald Dworkin34, Consoante Mackinnon, restringir a discussdo sobre

sexualidade e, nela, a questdo do aborto a tutela privada do casal, impedira que o Estado possa,

34 Os argumentos de MacKinnon sio expostos em “Reflections on Sex Equality Under Law”, no 100 Yale Law Journal 1281, de 1991, e
aduzidos anteriormente, dada sua relevancia. Os mesmos argumentos sdo explorados por Dworkin em “Dominio da vida”. Nessa
oportunidade, o autor demonstra discordar dessa ideia de que a privacidade determine que questdes relativas a sexualidade da mulher ndo
possam ser objeto de tutela do Estado, como brevemente explorado acima. In: KREUZ, Leticia Regina Camargo. Crime e Pecado: 0 aborto
sob os véus da religiosidade, da moralidade, da juridicidade e do feminismo. Tese de Doutoramento. UFPR. Curitiba, 2016.
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de alguma forma, intervir nesse &mbito quando necessario; por exemplo, ao se exigir o custeio

do procedimento em caso de hipossuficiéncia da gestante®,

A discussdo levantada por Mackinnon vem ao exato encontro da realidade
brasileira. A Constituicdo de 1988 prevé, em seu texto, 0 acesso a salde gratuita e universal
como direito social, e a tutela juridica proferida pelos tribunais superiores, nos casos
paradigmas, sustentam essa premissa, sob a gradativa reprovacdo dos grupos religiosos e
conservadores, que insistem em ndo apreciar a questdo do aborto sob a Otica prioritaria da

salde publica.

2.2 A tipificacao do aborto no Brasil

Se, por um lado, o argumento da privacidade levantado pelo Justice Blackmun em
1973, nos EUA, atrapalha a tutela estatal necessaria a proviséo do procedimento legal a quem
ndo pode custea-lo, por outro, é de grande valia no combate a constricdo moralista que ainda

permeia as leis penais brasileiras.

No Brasil, a legislacdo penalista que contempla a prética do aborto absorveu todo
0 espirito moralista de cunho patriarcal que inaugurou a criminalizacdo da préatica no decorrer
da histdria. Nas primeiras legislacfes, datadas de 1830, sequer se conjecturava estabelecer,
em primeiro plano, a protecéo ao feto, uma vez que a propria concepcao de direito a vida como
hoje se conhece ndo existia; buscava-se tutelar a idoneidade da figura patriarcal, livrando-a de
qualquer méacula a sua imagem, a exemplo de uma possivel gravidez suspeita da esposa ou da

filha solteira, 6nus que recairia imediatamente em desfavor do elemento familiar paterno.

Até 1830 a pratica do aborto nédo era disciplinada juridicamente. Isto ocorreu pela
primeira vez com o Cédigo Criminal do Império, no capitulo sobre Crimes contra a
Seguranca da Pessoa e da Vida, onde o texto visava proteger a gestante: ndo havia
condenag&o do auto-aborto, mas somente do aborto praticado por terceiros, com ou
sem 0 consentimento da gestante. Sessenta anos depois, o Cédigo Penal da
Republica (1890), no mesmo capitulo, estabeleceu penas para o aborto e auto-aborto
que variavam entre dois e seis anos de reclusdo. Mas reduzindo essas penas de um
ter¢o quando se tratava de “ocultar a desonra propria” — numa perspectiva moral de
condenagdo da gravidez extraconjugal como desonra para a familia - e excluindo a
pena nos casos de aborto para salvar a vida da gestante. Seja na Coldnia ou no
Império as normas ndo faziam mencdo a protecdo da vida do feto desde a
concepgdo.®®

% KREUZ. Op. cit. p. 126.

% EMMERICK, Rulian. Aborto:(des)criminalizagdo, direitos humanos e democracia. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 55-58. In
Frente Nacional contra a criminalizagdo das mulheres e pela legalizagdo do aborto. Op. cit. Disponivel em:
<https://frentelegalizacaoaborto.files.wordpress.com/2016/09/dossiecc82-frente-contra-a-criminaizaccca7acc830-das-mulheres.pdf>
acesso em 28 de fevereiro de 2019.

27



Né&o se distanciando dessa verve moral patriarcalista e, ainda, incorporando 0s
novos conceitos cientifico-religiosos que se revertiam em uma necessaria tutela do feto devido
a seu agora reconhecido titulo de “ser humano em potencial”, sem, contudo, dimensionar o
direito a vida sob a perspectiva dos direitos humanos, o Cdédigo Penal de 1940 tipificou a
conduta do aborto no Capitulo dos Crimes contra a Vida, nos artigos 124, 125, 126 e 127.

Couberam ao artigo 128 os excludentes de punibilidade:

Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque: Pena
— detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena — reclusdo, de 3
(trés) a 10 (dez) anos.

Art. 126. Provocar aborto com consentimento da gestante:

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de 14
(quatorze) anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

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

Art. 128. Néo se pune o aborto praticado por médico:

| — se ndo ha outro meio 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 representante legal.’

A titulo de exemplificacdo desse reconhecido tom moralista, o qual perfila
algumas normas do referido Codigo e contra o qual o movimento feminista tem se levantado
em busca de firmar e expandir a compreensdo de autonomia feminina, registre-se o comentario

do jurista Nelson Hungria ao Codigo Penal, em 1954, 14 anos depois de sua promulgacao:

Com a decadéncia do pudor, a mulher perdeu muito de seu prestigio e charme.
Atualmente, meio palmo de coxa desnuda, tdo comum com as saias modernas, ja
deixa indiferente o transeunte mais tropical, enquanto, outrora, um tornozelo
feminino & mostra provocava sensacdo e versos liricos. As mocgas de hoje, via de
regra, madrugam na posse dos segredos da vida sexual, e sua falta de modéstia
permite aos namorados liberdades excessivas. Toleram 0s contatos mais indiscretos
e comprazem-se com anedotas e ‘boutades’ picantes, quando ndo chegam a ter a
iniciativa delas, escusando-se, para tanto inescripulo com o argumento de que a mée

Eva ndo usou ‘folha de parreira’ na boca... 38

Com a ADPF 54%, de autoria da Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na
Salde (CNTS), a penalizacdo do aborto sofreu um recuo: o Supremo Tribunal Federal
reconheceu como inconstitucional a criminalizacdo da interrupcdo da gravidez de fetos

anencefalicos, considerando-a como antecipacgéo terapéutica do parto:

O objetivo da agdo seria de possibilitar a mulher a escolha pela interrupgao (ou nédo)
do parto quando o feto seja anencéfalo, conforme atestado por médico habilitado, e

3" BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>. Acesso em: 3 de margo de 2019.
3 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cddigo Penal, v. VIII, Rio de Janeiro, Forense, 1954, p. 85.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54. Relator: Ministro Marco Aurélio de
Mello. Relatoério, p. 4-7. In: KREUZ, op. cit. p. 150.
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ao mesmo tempo garantir que os médicos que desempenhem a antecipacdo nao
sejam denunciados por suas ac¢des.

A permissao trazida pela ADPF 54 despertou novamente a necessidade de uma
interdisciplinaridade no contexto da avaliacdo argumentativa acerca do aborto, pois promoveu
uma ampla discusséo de carater bioético que direcionou a compreensdo dos juizes para tornar
inconstitucional a intepretagdo que penalizasse o aborto promovido por mulher gravida de feto
anencefélico.

Do mesmo modo como foi suscitado no caso Roe x Wade um suposto ativismo
judicial responsavel pela producéao de hipdteses legais em substituicdo, na funcdo legiferante,
ao poder Legislativo e, também, uma ofensa a separacdo de poderes, aqui, no Brasil, 0
Judiciario embateu-se com o Legislativo.

Outra discussdo tem se levantado no Supremo Tribunal Federal requerendo mais
um recuo nas possibilidades de criminalizacdo da pratica: quando o aborto ocorrer até ao
terceiro més de gestagdo. Consoante a ADPF 442, ajuizada pelo Partido Socialismo e
Liberdade — PSOL, que capitaneia esse pedido de recuo, a criminalizacdo prevista nos artigos
124 e 126 do Caodigo Penal, reconhecido o limite temporal dos trés meses, ndo se sustenta

perante a Constituigdo porque:

Viola os preceitos fundamentais da dignidade da pessoa humana, da cidadania, da
ndo discriminagdo, da inviolabilidade da vida, da liberdade, da igualdade, da
proibicdo de tortura ou tratamento desumano ou degradante, da salde e do
planejamento familiar de mulheres, adolescentes e meninas (Constituico Federal,
art. 1o, incisos | e 1l; art. 30, inciso 1V; art. 50, caput e incisos I, IlI; art. 60, caput;

art. 196; art. 226, § 7°). *°

O STF, no ano de 2018, diante da natureza da acdo e da complexidade do tema,
mobilizou discussbes a partir de uma audiéncia publica em que ouviu exposicGes de
especialistas e interessados no assunto. Todos o0s depoimentos dos especialistas estdo
disponiveis em videos no Youtube*! 424344 contetido replicado no site do Supremo Tribunal

Federal, para ampla consulta publica.

2.3 O conflito entre as posicdes argumentativas do Legislativo e do Judiciario brasileiro:

as dimensdes politica e juridica

4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 442. Relatora: Ministra Rosa
Weber. Peticéo Inicial, p. 2.

4 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Audiéncia plblica ADPF 442. Parte 1. Disponivel em: <
https://www.youtube.com/watch?v=dugDjoH-PY I>.

4 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Audiéncia plblica ADPF 442. Parte 2. Disponivel em: <
https://www.youtube.com/watch?v=73iYI4OxCYE>.

4 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Audiéncia plblica ADPF 442. Parte 3. Disponivel em: <
https://www.youtube.com/watch?v=a2_4-xvdWYc>;

4 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Audiéncia plblica ADPF 442. Parte 4. Disponivel em: <
https://www.youtube.com/watch?v=La8DG6eLyyY>
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Analisando a atmosfera do debate sobre o aborto no Brasil, em especifico no

ambito legislativo, Kreuz “ sintetiza-a em dois pontos opostos:

O que se percebe a partir do debate é que a atmosfera intensa gera comocao e
rivalidade: de um lado, os autointitulados “pro-vida” (pro6-nascimento), como padres
e militantes religiosos, além de militantes de grupos anti-aborto, focados na
inviolabilidade da vida humana e na nocdo de que a concepcéao é seu marco inicial;
de outro, grupos de mulheres e institui¢ces feministas, membros da Frente Nacional
pela Legalizagéo do Aborto, que tratam o tema como questdo de satde publica e de
direitos humanos das mulheres.

Diante da repercusséo social e da clara ineficiéncia estatal em garantir a seguranga
e a saude ndo sO de gestantes como de nascituros, a questdo do aborto no Brasil tem sido
amplamente tratada sob uma perspectiva atual progressista, por parte do Judiciario, devido a
ampla discussdo internacional e as decisfes dos tribunais constitucionais referentes ao tema
que demonstram claro viés anti-incriminatério, o que, contudo, tem despertado animosidades
e rechacos no Congresso Nacional.

Leva-se em consideracdo, na abordagem das cortes supremas, principios
constitucionais que permitem considerar o aspecto social, politico, cultural, indo além da
representacdo moral conservadora que parece nortear as escolhas legislativas ou impedir-lhe
a evolucao.

Esse viés foi incorporado das cortes constitucionais norte-americanas e europeias,
via direito comparado, contudo, em que pese o rebate moral conservador de fonte religiosa, o
Judiciario produz, segundo a critica feita pelo setor conservador do Congresso Nacional, uma
moral prépria, embasada na conviccao particular do julgador, por fugir dos limites legais pré-

estabelecidos, promovendo grave ofensa ao sistema de triparticio dos poderes*.

Tem-se, no campo institucional, em suma, um embate juridico-politico de carater
moral entre o Judiciario e o Legislativo, cada um utilizando-se de sua retérica de poder para
estabelecer uma definicdo que ndo coloque em risco nem a vida da gestante, de um lado; nem
a vida do nascituro, de outro, tornando, como efeito colateral, o confronto juridico-normativo
mais complicado de se dissolver, uma vez que ambas as instituicbes tém adotado posturas,
por vezes, ensimesmadas, em prol de objetivos alheios aos que deveriam alcancar.

As consequéncias desse choque de forgas séo a instabilidade juridica que se reflete

na instabilidade politica, e vice-versa, desprovendo a sociedade das politicas puablicas

4 KREUZ, Leticia Regina Camargo Kreuz. Op. Cit. p. 112. No mesmo sentido, 0 voto da Ministra Rosa Weber no HC 124.306/RJ.
6 A esse respeito, cf. MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego a sociedade. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010.
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necessarias e garantidas pelo ordenamento juridico brasileiro, além da permanéncia de uma
reprovabilidade social & conduta, génese do que se conhece como obje¢do da consciéncia.

Juridicamente, ambas as instituicdes se respaldam no conceito de dignidade da
pessoa humana no exercicio dessa tutela, cada uma, contudo, a servico da autopreservagédo
como poder republicano e das suas conviccdes legalistas ou hermenéuticas, 0 que pouco tem
contribuido para sanar, como j& exposto, o deprecidvel quadro da realidade que envolve o
aborto no Brasil: a clandestinidade e a efetiva perda de vidas, tanto da gestante quanto do
nascituro, além do respeito a autonomia e a liberdade feminina, como reflexo da isonomia
entre 0s géneros.

Ruth Bader Gainsburg*’ elencou, como resumo, trés aspectos do referido conflito
que tornam os elementos argumentativos trazidos por ambos os lados, na discussao no campo
politico-juridico, muitas vezes insuficientes ou extensores do proprio conflito: 1. O interesse
do feto e o da mulher, 2. A discussdo Estado vs particular e 3. O poder de autonomia da mulher
em face do homem, da sociedade e do Estado como cidada independente autossuficiente e
igual.

Essas dicotomias sdo as que, em regra, estabelecem o obstaculo da evolucdo do
dialogo para a criacdo de uma solucdo efetiva ao caso. Além delas, ha a notoria violagédo a
laicidade estatal, principio constitucional basilar previsto no art. 5°, VI, da CF/88, ofensa que
sustenta boa parte das iniciativas legislativas em prol da manutencdo da criminalizacdo da
mulher que pratica o aborto. Esse topico sera avaliado no segundo capitulo.

Como consequéncia do atrito gerado por esse conflito, o qual faz a questdo se
estender por décadas sem uma solucdo efetiva que contingencie os problemas referentes a
salde materna e, por seu turno, promova a inibicdo da préatica abortiva sem ofensa a
integridade feminina, configura-se, em resumo, uma violéncia fisica e moral, porque distancia
da vontade feminina e de sua manifestacdo existencial o controle das suas fungdes corporais,
criando-lhe uma pressdo psicoldgica; e uma espécie de violéncia simbdlica®®, porque
estabelece mecanismos psiquicos na mulher que a fazem aceitar tal violéncia como natural.
Esse topico também sera avaliado no segundo capitulo.

Aqui j& se pode mensurar que as forcas emanadas pelo conflito institucional
centram-se no corpo feminino, constatacdo que requer um olhar multidisciplinar para a

realidade da corporeidade feminina, distinta de uma concep¢do de corporeidade classica,

4T GAINSBURG, Ruth Bader. Some Thoughts on Autonomy and Equality in Relation to Roe v. Wade. North Caroline Law Review, vol. 63,
1985. In. SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do Aborto e Constituicdo. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br> acesso em 3
de margo de 2019.

4 KREUZ, Leticia. Op. Cit.. No mesmo sentido, GIBERTI, 2017.
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porque ndo suficiente para compreender nogdes particulares de género, essenciais para 0
desdobramento da conciliagdo necessaria entre as posturas, nem permitir uma apreciacao

moral livre.

2.3.1 Aposicdo do Legislativo Brasileiro

Antes de nos debrucarmos sobre a percep¢do filosofica da corporeidade, é
necessario apreciarmos as posi¢oes institucionais, suas origens e a reverberacdo delas no seio
social. Esse caminho é necessario para que se revele 0 nexo entre esses eventos e a
manifestacdo fenomenoldgica da corporeidade feminina no ambito da sexualidade, em
especifico, da gestacdo, para que essa revelacdo possa, em momento posterior, fomentar novas
posicBes e perspectivas no debate, desconstruindo a tenséo que existe no ambito institucional
e promovendo, por oportuno, caminhos para a delimitacdo legal e, até, para a construcéo

decisional.

Ha diversos projetos de lei em tramite no Congresso nacional brasileiro que tém
como objeto a tematica do aborto ou 0 comeco da vida. A maioria deles traz conceitos relativos
a direito a vida desde a concepgdo (PL 6.583/2013, conhecido como Estatuto da Familia), a
primeira infancia desde a concepcao (nos projetos 6.998/2013 e PLS 50/2014, do Senado) e
até a proibicao do descarte de embrides crioconservados, presente no Estatuto do Descarte de

Embrioes.

Percebe-se, no teor das defesas aos projetos de lei, em especial nos comentarios
dos co-partidarios de seus relatores, a estratégia de pontuar a sacralidade da vida fetal, sem,
contudo, se observar a dimensdo da existéncia fenomenoldgica da mulher. Além dela, ha a
consolidacdo do conceito “biologizante” de familia, o qual define o papel da mulher a partir
de sua funcdo maternal. Esse é um dos contornos conceituais da violéncia simbolica sofrida

pela mulher no ambito da questao.

A insurgéncia dos parlamentares, por vezes, chega a ser desmedida. Muitos
procuram, em alguns momentos, impedir minimas garantias de seguranca e acolhimento de
mulheres vitimadas pelas sequelas advindas da realizacdo da préatica, em regra, clandestina.
Em 1995-1997, por exemplo, ap6s aprovado o PL 20/91 do deputado Eduardo Jorge, do
PT/SP, que obriga o SUS a atender os casos de aborto previstos no Codigo Penal, o tramite

regular foi impedido por recurso interposto por parlamentares contrarios a Lei, exigindo que
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o0 texto fosse votado, além do Senado, também no Plenario da Camara. Como consequéncia

desse desnecessario requisito, até 2016, esse recurso ndo havia sido votado*.

O Centro Latino-Americano em Sexualidade e Direitos Humanos, como ato de
reprovacdo, teceu comentario critico contra o projeto de lei conhecido como Estatuto da

Familia, destacando, entre diversos pontos, seu teor anacronico:

O Estatuto da Familia define como entidade familiar o ntcleo social formado por
um homem e uma mulher e integra os esforcos de tais setores de organizar o Estado
a partir de uma compreensao especifica de familia. Tal projeto representa ndo apenas
um obstaculo a casais homoafetivos que desejam formalizar a unido e/ou adotar
filhos; seu teor heteronormativo e biologizante reforca a ideia de que ter filhos é
“natural”. Nao a toa, em um de seus artigos, estd previsto “assisténcia prioritaria a
gravidez na adolescéncia”, privilegiando a gravidez em si em detrimento & mulher
gestante, o que significa o ndo reconhecimento da autonomia da mulher sobre o seu
corpo.®

Similares a esse conteldo argumentativo, seguem as justificativas dos PLs n°
6055, 478/07, 10.774/2018, 261/2019. A titulo de exemplo, analisaremos a Emenda
Constitucional n° 181-A/2015°, que “altera a redagdo do inciso XVIII do art. 7° da
Constituicdo Federal para dispor sobre licenga-maternidade em caso de parto prematuro”, a

partir dos pareceres da Comisséo especial destinada a esse fim.

A autoria da emenda é do senador Aécio Neves, do PSDB/MG, tendo como relator
o0 deputado Jorge Tadeu Mudalen. O texto, de inicio, j& se desviando do seu objetivo, que é
estender além dos cento e vinte dias iniciais a quantidade de dias necessarios para que 0
prematuro saia da condicdo de internacdo, até o limite de 240 (duzentos e quarenta) dias,
acrescenta arbitrariamente o termo “desde a concepg¢ao” a leitura do inciso III do art. 1°
(dignidade da pessoa humana, desde a concepc¢ao) e do art. 5°, caput da Constituicdo Federal

de 1988%2(...inviolabilidade do direito & vida desde a concep¢éo) — grifo nosso.

Em segundo momento, hé a confusdo conceitual estabelecida entre o conceito de
nascituro e bebé prematuro, a ponto de, na descri¢do do objetivo da proposta, o relator chegar
a enunciar o paradoxo “ao feto ou nascituro que nasceu antes...”. Nao se investigara a distin¢éo
presente na conceituacdo biol6gica dada a um e a outro elemento, apenas atentar-se-a para a

evidente necessidade de se mascarar, por meio da linguagem, os diversos estagios de

49 Frente Nacional contra a criminalizagdo das mulheres e pela legalizagéo do aborto. Criminalizagdo das mulheres pela préatica do aborto
no Brasil. Dossié. 2007 - 2014. Séo Paulo, 2015, p. 10. Disponivel em:
https://frentelegalizacaoaborto.files.wordpress.com/2016/09/dossiecc82-frente-contra-a-criminaizaccca7acc830-das-mulheres.pdf ~ acesso
em 6 de margo de 2019.

% CENTRO LATINO-AMERICANO EM SEXUALIDADE E DIREITOS HUMANOS. Aborto em tempos de eleigdo. Clam, Rio de
Janeiro, 4 jun. 2014. Disponivel em: <http://www.clam.org.br/destaque/conteudo.asp?cod=11603>. Acesso em: 4 de margo de 2019.

51 BRASIL. Emenda Constitucional n. 181-A, de 2015. Altera a redagdo do inciso XVIII do art. 7° da Constituicdo Federal de 1988 para
dispor sobre licenca-maternidade. Disponivel em: <www.camara.leg.br>. Acesso em: 3 de margo de 2019.

52 |dem. Ibidem.
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desenvolvimento do ente gestado e, com isso, estabelecer um nexo causal inexistente entre a

abordagem requerida na emenda constitucional e a discusséo acerca do aborto.

O objetivo da referida emenda constitucional é estender o tempo de licenca-
maternidade em caso de parto pré-maturo, considerando que o tempo despendido pela mée
durante a internacdo do bebé prematuramente nascido ndo deve ser contabilizado ao tempo
em que efetivamente a genitora gozara com o cuidado e o relacionamento com seu filho, para

construir os lacos iniciais de afetividade, de conexdo emotiva e de nutri¢éo.

Contudo, o parecerista faz notdrio esforco retérico nos comentarios, convocando-
se uma gleba de comentaristas a emenda, para trazer ao seio do debate a questdo da
necessidade de protecédo a vida desde a concepcdo sob um recrudescimento do dever materno
ao lado de uma quase repressao dos demais direitos da gestante, por exemplo, da sua dimensao

existencial e expressao autbnoma feminina.

Explica a conducao retérica para tema paralelo ao real objetivo do projeto da
emenda o fato de que 100% dos agentes consultados na audiéncia que precedeu 0s votos sao
juristas, membros do judiciario, advogados, todos comprometidos com a causa dos “valores
familiares”. Em que pese a discussao versar sobre assuntos da area da saude, em especial o
tema do inicio da vida, ndo houve, como consta no relatorio, qualquer oitiva de profissional

dessa &rea, somente de juristas embasados, cada um, em sua moral pessoal.

Em resumo, pode-se sintetizar, consoante a leitura da Emenda Constitucional 181-

A, a perspectiva do Legislativo brasileiro nos seguintes pontos:

a. Familia e reproducdo devem ser abordadas sob a perspectiva da biologia e do
direito natural, despidas de qualquer conceituacdo relativa a concepgdes
culturais de género;

b. A atuacdo feminina no contexto da reproducdo deve ser reduzida a
maternidade, podando-se e recriminando-se qualquer ato normativo ou apoio
politico que possibilite a mulher posicionar-se em contréario a ela;

c. Deve-se censurar qualquer manifestacdo de carater discursivo dos poderes
Judiciario e Executivo que intente reformular, recriar ou reinterpretar as
diretrizes normativas ja consagradas em lei civel ou criminal, ainda que estas
sejam antiquadas e protetivas de determinados valores anacrbnicos, em

especial os consentaneos a penalizagdo dos crimes de carater sexual, como
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visto anteriormente em relacdo ao Codigo Penal (Ofensa ao art. 2° da
Constituicdo Federal, que declara o principio da separagdo de poderes);

d. Apresenta-se uma critica, em especifico, a postura do Judiciario que, fugindo
dos liames legais, estabelece interpretacdes pessoais de acordo com o
entendimento individual dos seus juizes, a configurar uma ditadura da

moralidade judiciéria, sob alegagdo de omissao legislativa.

Consoante a visdo do Legislativo, o Judiciario brasileiro tem lhe usurpado a
funcdo como representante democratico. A seguir, procurar-se-a compreender a postura dessa
instituicdo e, posteriormente, verificar por que o conflito argumentativo persiste, impedindo-
se a elaboracdo de um consenso de carater democratico que realmente interfira na questdo do
aborto, considerando-se todas as suas dimensdes de analise, em especial aquelas que, de

alguma forma, interfiram na dimens&o corporal dos entes.

2.3.2 A posicdo do Judiciério brasileiro

Viu-se que a critica levantada pelo Legislativo brasileiro quanto ao tratamento do
aborto por parte do Judiciario ressoa a dimensao religiosa, patriarcalista e isenta de laicidade,
parametros substituidos no ambito publico brasileiro pelos principios constitucionais
sustentados pela Constituicdo de 1988, a qual é defendida pelo Supremo Tribunal Federal, a

corte constitucional brasileira.

Do mesmo modo que o Legislativo acusa o Judiciario de impor uma moralidade
solipsista, o Judiciério, indiretamente, combate 0s resquicios morais que imperam na arena
legislativa, em especial quando se consideram teméticas como a do aborto, cujo entorno
argumentativo suscita outros temas pertinentes e necessarios a compreensao do principal: a
origem da vida e o direito a ela, a autonomia feminina, os conceitos familiares, a reproducao

humana como direito e ndo como imperativo da natureza, dentre outros.

O Judiciario brasileiro tem, de certa forma e com algumas limita¢des, sintetizado,
em suas decisdes, a perspectiva dos eventos do Cairo e de Beijing, analisando a questdo do
aborto como um tema de saude reprodutiva cujo principal agente e objeto de protecédo é, a
priori, a gestante e ndo o feto. O fato de se convocar audiéncias publicas para se apreciar o

pedido proposto nas ADPFs 54 e 442 demonstra a preocupacdo da corte suprema com a
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repercussao nao so das opinides como também dos efeitos que a deficiente normatizacdo da

pratica abortiva no pais tem promovido.

Assim, pode-se compreender a posicdo do Judiciario brasileiro a partir do seguinte
raciocinio: tendo sido a corte constitucional brasileira motivada pelas decisdes internacionais,
que gradativamente tém tolhido o &mbito da criminalizacdo sobre a pratica do aborto
provocado, ou até mesmo a extinguido, em decorréncia da perspectiva social com a qual tem
se debrucado sobre a questdo, percebeu-se a omissdo legislativa acerca das leis que
contemplem o aborto na sua dimensdo social, o que conduz a inconstitucionalidade por

omiss&o por efeito da eficacia indireta de dimensio positiva®3,

Como consequéncia dessa omissdo, que os legisladores acreditam ndo existir, 0
Judiciario brasileiro cotejou diversas decisdes das cortes estrangeiras, a guisa de direito
comparado, para assimilar os principios norteadores das referidas decisGes e, a partir dessa

sintese, construir um entendimento que pudesse ser aplicado a realidade brasileira.

Sublinhe-se que o Judiciario brasileiro tem sido permeével as compreensées
judiciais sobre o aborto construidas nos paises desenvolvidos europeus e norte-americanos e
as aplicado, respeitando-se, na medida do possivel, suas idiossincrasias, a realidade social

brasileira.

Para apreciacdo da perspectiva da corte suprema brasileira, analisaremos um caso
especifico de tutela judicial, a do HC 124.306/RJ. O remédio, em que pese substitutivo, foi
provido para conceder liberdade a réus condenados pela pratica de crime previsto no art. 126
em concurso com o 288, ambos do Cddigo Penal. Enxergando exacdo desproporcional na
medida preventiva, a Corte concede o Habeas Corpus por enxergar que 0 0rgao repressivo
considerou, no caso em tela, gravidade apenas em abstrato da conduta recriminada para

denegar o relaxamento, o que fere a lei.

Os Ministros, no citado caso, declinaram uma série de ponderacGes acerca da
tutela estatal frente a pratica abortiva até a 122 semana de gravidez, sustentando-se nos

argumentos de:

a. Interpretagdo Conforme a Constituicéo dos artigos 124 e 126 do Codigo Penal
para se considerar, na aplicacdo da sangdo prevista, o 6bice levantado pela

incompatibilidade da exacéo ao respeito aos direitos reprodutivos da mulher, &

53 JUNIOR, Gabriel Denzen. Constituicdo Federal Esquematizada em Quadros. Ed Aluminus. 12 ed. Brasilia, 2015, p. 52.
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sua privacidade, a autonomia, integridade fisica e psicolégica e a igualdade de
tratamento entre a mulher pobre e a bem provida financeiramente.

b. Ponderacdo a partir do principio da proporcionalidade, reconhecendo a
inadequacao da medida no fato de que a punicéo seria menos efetiva que a
educacdo sexual, a gerar custos sociais superiores aos beneficios;

c. A criminalizacdo atingiria diversos direitos, em especial o respeito a dignidade
humana da mulher, o que se reverteria em claro desrespeito a seu direito a
salde; para se evitar isso, seria necessario se compreender a questdo como de
responsabilidade publica, a qual exige a abdicacdo de uma ética privada que

pode se traduzir em formas de violéncia de género.

Em que pese tal discussdo ndo representar a ratio decidendi do referido recurso,
consubstancia a ponderacdo do STF acerca do tema, de que, consoante Sarmento®*, o aborto
voluntario esta impregnado de matéria constitucional. Assim, reside na Constituicdo que
deveria ser buscado o “norte” para o equacionamento juridico a ser conferido a questdo da
interrupcdo voluntaria de gravidez no Brasil. Os ministros brasileiros observaram o
desenvolvimento dessa ponderacdo no direito estrangeiro para principiar sua aplicacdo a

realidade brasileira na maioria dos casos que tém chegado as cortes.

Em sintese, a Interpretacdo Conforme a Constituicdo, cuja inspiracdo retoma o
principio da laicidade estatal, e a perspectiva relativa a satde pablica da mulher expostas nos

votos foram pontos considerados pelos componentes do STF na deciséo acima.

Com relacdo ao primeiro ponto, ha a defesa de Ronald Dworkin acerca do carater
contramajoritario legitimado em matéria de jurisdi¢do constitucional norte-americana, quando
se intenta proteger direitos fundamentais. Essa defesa foi postulada contra criticas negativas

suscitadas em face da decisdo do caso Roe x Wade e outras que a utilizaram como paradigma.

Consoante esse permissivo, de acordo com Ronald Dworkin, os juizes estariam
autorizados a “interpretar as cldusulas mais gerais, visando a prote¢do dos cidadaos em face

do arbitrio das autoridades legislativas”.>®

Com relagdo ao segundo ponto, ha a incidéncia das decisdes das cortes europeias,

as quais, apreciando também o reflexo social do problema, e ndo puramente doutrinario ou

% SARMENTO, Daniel. Legalizagdo do Aborto e Constitui¢do. Disponivel em: <http://www.mundojuridico.adv.br> acesso em 7 de
marco de 2019. p. 59.

V. DWORKIN. Ronald. "The Moral Reading of the Majoritarian Premise". In: Freedom’s law: the Moral Reading of the
American Constitution. Cambridge: Harvard University Press. 1996, pp. 01-38. In. Idem. ibidem. p. 48.
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constitucional, como foi o caso dos EUA, aplicaram a ponderacéo de principios juridicos que

tutelam tanto a vida da mae quanto a vida do feto.

Em regra, as decisfes das cortes europeias tutelam alguns direitos, em conjunto
com a vida do feto apds o0 3° més de gestacdo e a salde e a vida da mée: a “vida existencial”
dela (em caso de feto anencefalico ou com doenca grave); a idoneidade sexual da mulher e a
integridade socioeconémica da familia. Tornou-se nitida a valoracdo do principio da

dignidade da pessoa humana em relacdo ao livre desenvolvimento da personalidade feminina.

A Ministra Rosa Weber, em seu voto, sintetizou sua posi¢cdo com a seguinte
exposicao, a qual, em realidade, representa o problema enxergado por aqueles que lutam tanto
pela possibilidade de o Estado compreender seu real papel frente a mulher e as politicas
publicas necessarias, quanto pela melhora da qualidade de vida das mulheres, em especial no
que concerne as questdes de sexualidade, ndo importando sua classe social, sua identidade

racial ou sua origem:

Em suma, no contexto atual normativo, a questdo do aborto deve avancar na agenda
interpretativa para colocar em pauta ndo apenas o direito & privacidade da mulher
ou a perspectiva de saide da mulher, por fatores médicos, mas colocar o aborto
como uma questdo do direito da mulher, na acepcdo reprodutiva e sexual, e do
direito de liberdade, autonomia e igualdade, por conseguinte, de escolha, em face
do direito a tutela do nascituro.%

O Judiciario brasileiro, contudo, também estd em maior ou menor grau permeéavel
a influéncia religiosa em suas decis@es, além de também observar a integridade da instituicao
em si e, nos ultimos anos, a popularidade perante a opinido publica. Na verdade, faltam-lhe
subsidios argumentativos ainda suficientes para avancar satisfatoriamente nessa discusséo e,
também, falta-lhe um olhar realmente comprometido com a complexidade da realidade dos

seus jurisidicionados.

Os principios constitucionais e a experiéncia internacional podem oferecer um
suporte adequado, contudo, o conteddo constitucional normativo ainda ndo permite
ultrapassar, sem imediato rechaco de grupos conservadores (grande parte colonizadores da
arena legislativa), a organizacdo dos poderes e ndo consegue estabelecer, muitas vezes, a
permanéncia de adequada coeréncia entre as decisdes, um dos pontos, inclusive, suscitados na
peca inicial da ADPF 442, tendo em vista os resultados obtidos com as decisdes paradigmas
anteriores (ADPF 54, ADIn 3.510).

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus n° 124.306/RJ. Direito processual penal. Habeas Corpus. Prisdo
preventiva. Auséncia dos requisitos para sua decretacéo. Inconstitucionalidade da incidéncia do tipo penal do aborto no caso de interrupcéo
voluntaria da gestacéo no primeiro trimestre. Ordem concedida de oficio. Relator Min. Marco Aurélio, DJU de 15.mar.2017, p. 39.
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Obviamente, respeitar a organizacdo dos poderes e a propria integridade da
instituicdo que representa sdo fatores importantes para o fortalecimento do poder Judiciério,
a consolidacao do estado democrético de direito, a pluralidade de opinides (elemento essencial
a democracia) e o fortalecimento das demais institui¢cGes, contudo, o que se mostra indevido
é se colocar esse panorama institucional acima do respeito a dignidade da pessoa humana, por
se criar uma desvirtuamento do prdprio objetivo ou da finalidade constitucional, uma vez que

esse metaprincipio representa verdadeira funcio catalizadora, nas palavras de Habermas.®’

A titulo de exemplo, ha o seguinte caso: junto a peticao da ADPF 442 protocolada

pelo Partido Solidariedade (PSOL), solicitou-se uma tutela de urgéncia, nas seguintes linhas:

Apresentados os elementos que configuram a probabilidade do direito e o perigo do
dano que autorizam a tutela de urgéncia, com base no art. 5°, caput, §3° da Lei no
9.882/99, pede-se que seja concedida medida liminar para suspender prisdes em
flagrante, inquéritos policiais e andamento de processos ou efeitos de decisdes
judiciais que pretendam aplicar ou tenham aplicado os artigos 124 e 126 do Cédigo
Penal ora questionados a casos de interrupcdo da gestagdo induzida e voluntaria
realizada nas primeiras 12 semanas de gravidez. E que se reconheca o direito
constitucional das mulheres de interromper a gestagéo, e dos profissionais de salde
de realizar o procedimento.%®

Esse pedido genérico foi acompanhado de um em particular: em 23 de novembro
de 2017, uma mulher de 30 anos, gravida de seis meses de seu terceiro filho, escreveu uma
carta ao STF para que a instituicdo lhe permitisse abortar, devido a sua situacao

socioecondmica periclitante.>®

A ministra Rosa Weber, relatora da ADPF, contudo, mesmo ciente das inimeras
decisdes internacionais favordveis a concessdo do pedido, do respaldo dos tratados
internacionais e das convencdes de que poderia se valer para, a0 menos, levar o caso particular
a Corte, recorre a justificativas de carater processual para, de imediato, denega-lo, nesses

termos:

O pedido de concessdo de medida cautelar de urgéncia individual, referente a [...],
por sua natureza subjetiva individual, ndo encontra guarida no processo de arguicédo
de descumprimento de preceito fundamental, que serve como instrumento da
jurisdicdo constitucional abstrata e objetiva. Com fundamento na justificagcdo
exposta, indefiro os pedidos formulados na peticdo 70681/2017.%

S HABERMAS, Jiirgen. The concept of human dignity and the realistic utopia of human rights. Metaphilosophy, v. 41, n. 4, p. 464-
480, jul. 2010. Disponivel em: <http://onlinelibrary.wiley.com/doi/10.1111/j.1467-9973.2010.01648.x/abstract>. Acesso em: 8 de margo.
2017.

58 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 442. Relator: Ministra Rosa Weber.
Peticéo Inicial, p. 60.

% «Com pouco dinheiro e abalada, gravida pede ao STF direito ao aborto”. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/sociedade/com-pouco-
dinheiro-abalada-gravida-pede-ao-stf-direito-ao-aborto-22103321 acesso em 8 de marco de 2019.

60 Rosa weber nega pedido de aborto a gravida de seis semanas. Disponivel
em:<https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2017/11/29/interna_nacional,920596/rosa-weber-nega-pedido-de-aborto-a-gravida-de-6-
semanas.shtml.> acesso em 8 de margo de 2019.
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A decisdo pode ter preservado 0 consenso argumentativo entre os poderes
Legislativo e Judiciario, contudo, sua eficacia normativa e social restou nula, uma vez que,
diante da negativa, a requerente viu-se impedida de realizar o aborto legalmente, mas nao

clandestinamente.

Percebe-se que o conflito institucional aqui avaliado influencia a existéncia de
eventos como esse, completamente dissonantes do que se idealiza ou se almeja como justica.
Mais ainda, percebe-se que a realizacdo plena dessa justica deve considerar, de alguma forma,
as existéncias individuais em suas peculiaridades, e o direito, ndo importa se em sua fungédo

normativa ou em sua funcao decisional, ndo pode se esquivar disso.

2.3.3 O choque das posicdes: a dimensao politica e a dimenséo juridica

O que se percebe, portanto, é que a discussao politico-juridica que envolve o
aborto, a qual legitima a continuidade de sua incriminacdo, ndo produz o efeito normativo
desejado, qual seja, 0 ajuste da conduta, a sancdo pretendida ou a estabilizacdo do bem-estar
social, porque esbarra em um conflito que se perfaz duradouro, de natureza hibrida: politico e
juridico.

E politico porque se origina do choque de poderes republicanos, desequilibrando
o check and balances. Nesse contexto, ressoam as discussfes acerca de ativismo judiciario
levantada, por um lado, pelo Judiciario, o qual é fomentador de um “paternalismo judicial”®?,
de acordo com o jurista Lénio Streck; e a inércia legislativa, a inconstitucionalidade do
processo legislativo por ofensa ao principio da laicidade estatal (questdo moral), levantada por

outro.

E é juridico porque apresenta uma clara lacuna de carater doutrinario, ao se esgotar
o folego relativo aos conceitos de direitos humanos levantados pelas jurisprudéncias. Ou, no
mesmo sentido, quando o Judiciario brasileiro importa argumentos desenvolvidos em casos
concretos estrangeiros e 0s adapta a realidade dos casos do pais, sem considerar efetivamente
as idiossincrasias desses Ultimos casos, a diversidade social das mulheres envolvidas, as

condigdes reais de saude e de apoio que recebem, dentre outras peculiaridades.

E necessario, portanto, investigar, acima de tudo, o elemento doutrinrio sobre o

qual se debrugam ambas as linhas de compreensdo: a dignidade da pessoa humana, mais

1 MAIA, Gretha Leite. Estado de direito e biopolitica. 12 ed. Conceito editorial. Floriandpolis, 2015, p. 28.
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estritamente no seu componente jusfilosofico mais evidente: o da pessoalidade que, consoante

a concepcao fenomenoldgica de Merleau-Ponty, equivale & corporeidade.

Para o primeiro problema, o conflito de equilibrio entre poderes, sobre cuja
descricdo ndo nos alongaremos neste trabalho, h4 a oportuna discussdo produzida pelo
feminismo com relagdo ao empoderamento da mulher na sociedade brasileira, uma vez que o
equacionamento desse desequilibrio deve vir de uma terceira forca construida por elementos
que vivenciam em seus corpos a realidade observada apenas como objeto externo pelas outras

duas: a existéncia da mulher gestante e do feto.

Para o segundo, sobre o qual adensaremos a discussdo, sustentaremos uma
perspectiva filosofica que poderd trazer uma nova abordagem mais completa e mais
aproximada da singularidade dos individuos envolvidos sobre os entendimentos que tém se
mostrado resilientes ao dialogo e, portanto, argumentativamente insipidos acerca da dignidade

da pessoa humana: a perspectiva da corporeidade como fenémeno em Merleau-Ponty.

Essa compreensdo ndo se restringe somente ao objeto racional sobre o qual se
debrugam as analises classicas dos direitos humanos fundamentais, nem ao objeto bioldgico
que teimam em restringir ao conservadorismo patriarcalista instrumentalizado pelo
Legislativo, mas essencialmente faz considerar a experiéncia desse objeto como corpo sobre
o0 pano de fundo cultural que Ihe da projecdo, mas ndo o limita, evidenciando sua liberdade.
Essa perspectiva filosofica, portanto, considera a historicidade dessa corporeidade e €
legitimada pelos proprios sujeitos resultantes dessas experiéncias: a mulher e, em menor grau,

também o feto.
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3 A PERMANENCIA DO CONFLITO: A “PRISAO” DO CORPO FEMININO

Compreendidas as questdes referentes a génese do conflito, analisaremos aquelas
que efetivam sua permanéncia no ambito juridico-politico, direcionando a analise para o

ambito juridico-argumentativo, cerne deste trabalho.

3.1 A dimenséo juridico-argumentativa como ponto central do conflito Judiciario x

Legislativo acerca do aborto no Brasil

Judiciario e Legislativo compdem, junto com o Executivo, o poder politico
Republicano exercido pela Unido dos estados federados, fundamentado no artigo 2° da
Constituicio Federal de 19882, tendo, como principio, sua atua¢do conjunta organizada e
equilibrada, para que se possa consolidar o Estado Democratico de Direito. Como
consequéncia dessa consolidacdo, “os individuos devem estar protegidos pela existéncia
prévia das normas e instituigdes garantidoras de seus direitos e liberdades”, e a atividade
estatal “deve se submeter a essas normas e institui¢des ordenadoras do exercicio do poder”®.

Tudo organizado com o desiderato maximo de respeito e garantia da dignidade da pessoa

humana.

Em que pese a relevancia da questdo republicana na discussdo levantada neste
trabalho, procurar-se-a destacar a dimenséo juridico-argumentativa do conflito entre as atuais
posicdes do Judiciario e do Legislativo com relacdo a matéria do aborto voluntéario, a qual,
como demonstrado, tangenciara a discussdo politica do check and balances e focara
especificamente a questdo doutrinaria, em que reside o dialogo a respeito do ambito da
corporeidade, elemento central do conceito da dignidade da pessoa humana, bem juridico a
que ambos os segmentos de poder estatal propdem defender, seja pela acéo incriminadora da
conduta, seja pela atuacgao progressista, arvorada na perspectiva constitucional da discusséo.

Do lado do Judiciario, hd uma apreciacao da dignidade humana sob o prisma das
analises classicas dos direitos humanos fundamentais, construida por uma teoria do direito

que observa o objeto de estudo a partir de um olhar cientifico, juspositivista.

Assim, ainda que a Corte constitucional brasileira tenha inaugurado uma

perspectiva de ponderacao de principios aliada a uma possibilidade de graduacao de protecado

82 Art. 2°, S&o Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
8 MAIA, Gretha Leite. Estado de direito e biopolitica. 12 ed. Conceito editorial. Floriandpolis, 2015. p. 11.
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ao nascituro e de respeito aos direitos de autonomia femininos, medida adaptada da decisao
proferida no caso Roe x Wade, nos EUA, faltam-lhe contetidos conceituais e normativos
suficientes para se estabelecer um consenso discursivo que pacifique os dilemas existentes e,
com isso, gradativamente se oferecam solucdes aos problemas, referentes a esse tema,

peculiares a realidade brasileira.

De outro lado, o do Legislativo, o corpo feminino é apreciado a partir de uma
perspectiva de objeto “biologizado”, determinado por sua fungao bioldgica “sacralizada” pela
dogmaética religiosa, restrito ao conservadorismo patriarcalista que instrumentaliza e é
instrumentalizado pela instituicdo legiferante, cujas leis atendem, em grande parte, a exemplo
da que foi analisada no primeiro capitulo, ao Gnico objetivo de inibir qualquer manifestacao,
em primeiro lugar, de visibilidade do sujeito que representa esse corpo e, em segundo, de
autonomia ou de libertagdo do determinismo imposto por esse paradigma historico-cultural.

Ambas as aprecia¢des, do Judiciario e do Legislativo, ndo se comunicam, pois
suas linhas conceituais e doutrindrias, as quais embasam as respectivas posi¢des, ndo partem
das mesmas premissas politicas e culturais, revelando a caréncia de uma terceira interferéncia
dessa natureza, a desvelar um canal pelo qual se possa ndo sé veicular as novas concepgoes
acerca da corporeidade e da dignidade humana, como também possa refletir a experiéncia
propria dos entes diretamente relacionados a elas: a mulher, como resultado de sua liberdade
e autodeterminacdo; e o feto, cuja protecdo deve ser concebida a partir da perspectiva da

autonomia feminina.

Assim, ndo se pode falar de aborto, em um ambiente democratico, se ndo se falar,
em primeiro plano, da manifestagdo de uma autonomia feminina. Esse imperativo respalda
uma abordagem critica a incidir sobre os elementos juridicos que inibem essa autonomia, a

ser fundamentada sobre a l6gica da laicidade.

3.2 O principio da laicidade no conflito sobre o aborto no Brasil como substituicao

doutrinaria

Quando se investiga o discurso que sustenta a criminalizacdo do aborto no pais,
percebe-se um substrato religioso, primordialmente catdlico e, agora, de influéncia
notoriamente protestante, que oferece resisténcia a novas abordagens devido a colonizagéo do

Legislativo por esses segmentos confessionais.
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O principio da laicidade estatal, positivado na Constituicdo brasileira em seus
artigos 5°, inciso V1% e 19, 1%°, ao impor restri¢des a influéncia religiosa no &mbito estatal e

vice-versa, propugna o “respeito a igual dignidade e liberdade de todos os cidaddos”®®.

A caracteristica principal das sociedades democraticas modernas € o pluralismo
de ideias, e o Estado, ente que detém o controle da forca e da jurisdicdo, em nome da
preservacdo desse pluralismo, dos valores democraticos e do respeito as garantias
fundamentais, ndo pode ser colonizado por concepcdes confessionais particulares, sob o risco

de se instaurar ou legitimar regimes de excecao.

A laicidade, em regra, desdobra a materialidade do principio da igualdade,
também descrito no caput do art. 5°¢7 da Constituicio Federal de 1988, permitindo a

apreciacéo e a confrontagdo democratica de todas essas ideias. Consoante Sarmento®®:

As pessoas s6 sdo tratadas como iguais quando o Estado demonstra por elas o
mesmo respeito e consideracdo. E ndo ha respeito e consideracdo quando se busca
impingir determinado comportamento ao cidaddo ndo por razdes publicas, que ele
possa aceitar através de um juizo racional, mas por motivagdes ligadas a alguma
doutrina religiosa ou filosofica com a qual ele ndo comungue nem tenha de
comungar.

Como resultado conclusivo desse respeito e dessa consideracao, sustentaculos do
principio da laicidade, aponta Miguel®® que “a separagdo entre religido e politica ndo é um
componente secundario da salde das nossas instituicdes, € um fundamento da propria

possibilidade da democracia”.

Sob o prisma do principio da igualdade, respaldado pela laicidade estatal, a
perspectiva doutrinaria das questdes referentes a sexualidade feminina, em especial o aborto,
deve considerar como ponto de partida o acesso pleno das mulheres a esfera politica e 0
resguardo pleno de suas garantias constitucionais, para que produza 0 necessario consenso

institucional, produto dessas discussdes’.

E notdrio que ja se desenha, nessa condicéo, a perspectiva social ativa da mulher,
destacada, neste trabalho, como protagonista de sua corporeidade, porque caracteristica da sua

8 Art. 59[...], VI — E inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida,
na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias.
% Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

| — estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relagGes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboragéo de interesse publico.
% SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do Aborto e Constitui¢do. 2005, p. 62. Disponivel em: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso
em 8 de maio de 2019.
57 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.
% SARMENTO, 2005. Op. cit. p. 63.
% MIGUEL, Luis Felipe. Aborto e Democracia. In Revista de Estudos Feministas. Floriandpolis, 20(3):384. UNB. 2012. p. 658.
7 1dem. ibidem. p. 660.

44


http://www.mundojuridico.adv.br/

existéncia. Esse ponto de vista surge com o dialogo instruido pela assimilacéo constitucional
do principio da laicidade como paradigma juridico-doutrinério que vem se opondo a dogmas
religiosos frequentemente resgatados pela politica conservadora do Legislativo brasileiro, e,

sob muito esforco, os substituindo.

Contudo, o resultado dessa substituicdo tem repercutido frequentes embates
ideoldgicos entre setores sociais progressistas e conservadores, 0s quais atrasam a solucéo dos
problemas existentes, a revelar que as estruturas de poder que sustentam essa conjuntura
possuem raizes profundas na historia e na cultura da sociedade, a partir da reunido de fatores

de dominacéo, os quais precisam ser identificados.

3.3 O fator estrutural de dominagéo: o Estado como agente manipulador dos corpos
femininos e a influéncia do biopoder e da biopolitica

A solugdo de “casos dificeis”, a exemplo dos que envolvem discussdes bioéticas
como 0 aborto ou a constante interdependéncia entre Estado e Sociedade, fomentando as
relacBes de biopoder, fazem emergir uma espécie de biopolitica, condicionando a dependéncia
das pessoas, uma vez reduzidas a condicdo de ‘sociedade de massas’, as delimitacdes
normativas de instituicdes estatais (no caso, o Judiciario e o Legislativo), impedindo a

construcao da propria autonomia como cidaddo’?.

Citou-se, neste trabalho, que o século XIX produziu um olhar cientifico a causa
do aborto no mundo, com a contribuicdo das ciéncias naturais e o desenvolvimento de uma
nocdo cientifica do conceito de vida. Esse desenvolvimento demonstra a maneira como se
tentou “racionalizar os problemas apresentados a pratica governamental pelos fendmenos
préprios a um conjunto de viventes constituidos em populacdo: salude, higiene, natalidade,

longevidade, ragas][...]”"2.

O discurso das ciéncias naturais, instrumentalizado pelo Estado e, de certa forma,
pela religido, criou certas verdades impostas aos individuos, que passaram a ser classificados
e a sofrer ingeréncias em decorréncia dessas classificacdes. As relacdes e inter-relacfes
estabelecidas entre esses agentes (Estado e individuo) tendo como base essas concepgoes

“biologizantes” foram analisadas por Michel Foucault em sua tentativa de “se compreender a

T MAIA. Op. cit.
2 FOUCAULT, Michel. apud MAIA. Op. cit. p. 42.
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subjetividade politicamente, em termos de compreensao das permissdes e das interdigdes que

regem regularmente a conduta humana”’3.

A essas permissdes e interdi¢Ges, que criam uma rede infinitamente complexa de
‘micropoderes’ a permear todos os aspectos da vida social, Foucault denomina “biopoder”.”
Centrado, entre outras categorias socioldgicas, na sexualidade, esse biopoder disciplina as
condutas individuais e, principalmente, administra e regula a vida de todo o corpo social >,
gerando uma biopolitica, a estabelecer uma verdade moral sobre o ser humano a partir de

critérios, nesse caso, sexuais, 0s quais incidiriam sobre seu corpo’.

O Estado, portanto, torna-se repositorio de uma moralidade que impinge, com suas
forcas, a uma populacdo, normas morais transformadas em normas juridicas centradas em
verdades biologicamente construidas. Essa concentracdo exerce uma forga de controle sobre
o individuo, tornando-o manipuldvel aos interesses daqueles que exercem essa forma de

poder.

A manipulagdo realiza-se por meio de forgas que instituem as necessidades e
direcionam os individuos para a realizacao delas, por meio do gradativo controle das funcdes
do seu corpo. Para isso, institui-se uma espécie de “dominag¢do carismatica”, em que a vitima,
submetida gradativamente ao poder de dominacdo, passa a ser desprezada por esse poder e a

se tornar passiva frente a ele:

La victima es quien soporta a quien detenta el poder, o sea, es el perdedor, el que es
burado: esta es una descripcién que constituye la caracterizacién paradigmatica de
la misma. En la victima se entrena quien utiliza el poder para dominar a quien
convertird en objeto, como sucede en la relacion entre los pensantes y los sirvientes.
La victima es el territorio necesario para fundar el lugar real y simbélico de la
dominacién. 7’

Como resultado, ha um processo de “coisificacdo” desse individuo/vitima’®,
consequéncia de sua anterior desvalorizagdo como pessoa ou como cidaddo. Com relacdo as
mulheres que praticam aborto no Brasil, objeto desta analise, a naturalidade com que se
preserva a criminalizacdo no ordenamento juridico, a frequéncia com gue se nega atendimento
as que sofreram sequelas por um abortamento, a existéncia de uma objecdo de consciéncia

como pratica justificavel no &mbito médico confirmam a presenca de tal processo.

B MAIA. Op. cit. p. 45

™ Idem. ibidem.

> CANDIOTTO, César. Apud MAIA. Op. cit. p.46

6 A\ esse respeito, ver FEDERICI, Silvia. “A luta contra o corpo rebelde”, in op. cit. pp. 240-284.

" GIBERTI, Eva. Mujeres e violencias. 12 ed. Ciudad Autonoma de Buenos Aires. Centro de publicaciones educativas y material
didactico. 2017. p. 36.

8 Idem. ibidem.
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Ja foram apresentados, no presente trabalho, alguns projetos de lei que mantém e
tornam mais rigidas as puni¢Ges a quem pratica ou auxilia, de alguma forma, o aborto
provocado no Brasil. Por meio desses projetos, esse processo de “coisificagdo” ¢ assimilado
pelo Legislativo brasileiro de tal forma que se confunde com “prote¢do a maternidade”, mas,
na verdade, distancia a mulher do controle de sua reproducéo e a torna incapaz, presa, vitima
de uma (bio)politica. Trata-se de claro paradoxo, pois se traveste de “prote¢do a vida” uma

evidente ofensa a dignidade da pessoa humana. De acordo com Barsted,

O movimento conservador na area do Direito tem uma forte ressonancia no
Congresso Nacional, aumentando a face repressora do direito penal. Exemplo dessa
tendéncia foi a inscricdo na Constituicdo Federal de 1988 da categoria "crime
hediondo" que deu margem a producdo de legislagdo ordinaria restringindo
garantias individuais previstas no Cadigo de Processo Penal.™

Veja-se, a titulo de exemplo, o teor do Projeto de Lei n° 261/2019%, de autoria do
Deputado Federal Méarcio Labre, do PSL. Com viés repressivo similar ao das politicas de
implementacdo do Cytotec nos anos 1980-1990, o PL 261/2019 “dispde sobre a proibi¢éo do
comércio, propaganda, distribuicdo e implantacdo pela Rede Publica de Salde de
microabortivos e da outras providéncias”. O problema do projeto, contudo, ndo se restringe

tdo s6 a proibi¢cdo, mas ao que o autor considera como “microabortivos’:

Art. 2°[...]

§ 2° - Consideram-se micro abortivos(sic) o dispositivo intrauterino (DIU), a pilula
sO de progestogeno (minipilula), o implante subcutdneo de liberacdo de
progestogeno (Norpant), a pilula do dia seguinte, a pilula RU 486, a vacina anti-
HCG e qualquer outro dispositivo, substancia ou procedimento que provoque a
morte do ser humano ja concebido, ao longo de toda sua gestacdo, sobretudo antes
da implantacdo no endométrio.

O autor, em suas justificativas, alega cumprir 0 que predetermina o art. 5° da
Constituicdo Federal em referéncia ao direito a vida; todavia, percebe-se que praticamente
esgotou as possibilidades técnicas de que dispde a mulher para administrar e controlar sua
pratica reprodutiva, as quais foram conquistadas a partir da contribuicdo politica do

feminismo, em sua luta cotidiana de enfrentamento do pilar patriarcalista.

Ao expor suas razfes, o autor do projeto respalda-se na protecdo divina como
sustento desse objetivo, em clara obstrucdo da manifestacdo de autonomia feminina e em claro
desrespeito ao mencionado pilar da laicidade. S&o essas pautas e outras de natureza

conservadora, confessional e patriarcalista que alguns grupos de parlamentares defendem,

" BARSTED, Leila Linhares. O movimento feminista e a descriminalizagdo do aborto. In. Revista de estudos feministas. V. 5. N. 12.
Florianépolis, 1977.

OBRASIL. CAMARA DOS DEPUTADOS. PL 261/2019. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2190793> acesso em 13 de marco de 2019.

47



como o deputado do PSL autor do citado projeto, os quais compdem a chamada “Bancada

Evanggélica”.

3.3.1 A “Bancada Evangélica”: proibicédo do aborto e disciplinamento do corpo feminino

como “missdo divina"

Os anos de 2015 e 2016 foram emblematicos em relagéo a politica nacional. Com
a frase “Que deus tenha misericordia dessa na¢do”, o deputado Eduardo Cunha, o entdo
presidente da Camara dos deputados, votou pela admissibilidade do processo de impeachment
da presidenta Dilma Rousseff, em abril de 2016. No episodio, “a divindade foi citada por

quase 10% da casa e, de maneira singular, usada nos votos a favor do impeachment” 8!

Curiosamente, o referido deputado foi preso em 19 de outubro de 2016, alguns
meses apds ter capitaneado o impeachment, sob a acusacdo de receber propina e de realizar
lavagem de dinheiro. Nesse periodo, o deputado representava uma bancada significativa de
parlamentares ligados a algum credo religioso, conhecida formalmente como “Frente
Parlamentar Evangélica do Congresso Nacional” e informalmente como “Bancada

Evangélica”, presidida, nesse ano de 2016, pelo deputado federal Jodo Campos.

Essa bancada, em setembro de 2016, contava com 87 parlamentares, nUmero em
constante crescimento, porque acompanhada do aumento da quantidade de fiéis do segmento
religioso por ela representado. No fim desse ano, segundo pesquisa do Instituto Datafolha
realizada no mesmo periodo, 3 em cada 10 pessoas afirmavam-se evangélicas. Nessa mesma
pesquisa, informou-se que a maioria dos fiéis protestantes frequentava igrejas pentecostais,
como a Assembleia de Deus, Universal do Reino de Deus, Congregacdo Cristd e
Quadrangular, denominacgdes a que, ndo coincidentemente, sdo afiliados a maior parte dos

representantes legislativos.®?

Em que pese os parlamentares evangélicos estarem divididos em quase todos 0s
partidos politicos, interligam-se por meio da defesa de posigdes idénticas em tematicas
comuns, em regra de carater conservador, como a defesa da familia tradicional, as pautas
relacionadas ao controle do corpo e da sexualidade, a exemplo da proibicéo total do aborto; a

discussdo de género nas escolas (invocando a questdo da Escola sem Partido), a criminalizacéo

81 DIP, Andrea. Em nome de quem? A bancada evangélica e seu projeto de poder. 12 ed. Civilizagéo brasileira. Rio de Janeiro, 2018. p.
59.
82 1dem. ibidem. p. 27.
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da homofobia, a reducdo da maioridade penal, além de questdes relacionadas ao liberalismo

econdmico®. De acordo com Vital e Lopes,

Parlamentares agregados ao Fenasp (Férum Evangélico Nacional e Acédo Social e
Politica) contam com equipes qualificadas para monitorar o cotidiano das pautas
legislativas, produzir e disseminar informagdes, realizar a comunicagao estratégica
e subsidiar o lobby para as tomadas de posicdo coletivas. Além disso, como
representantes de um segmento religioso, parlamentares evangélicos tém tido acesso
a espacos de poder em que antes os catélicos tinham quase exclusividade, como
assentos em Conselhos Nacionais e Estaduais e Secretarias Nacionais e Estaduais®.

O discurso dos primeiros evangélicos opunha-se ao envolvimento da Igreja com
a politica, contudo, essa realidade mudou ja na década de 1980 — 1990 devido ao vacuo
deixado pela esquerda nos trabalhos com comunidades carentes e pela assuncao, por essa

mesma esquerda, de pautas moralistas destoantes de preceitos cristdos mais conservadores.

Segundo o lider do Movimento dos Trabalhadores Sem Teto (MTST), Guilherme
Boulos, recentemente ex-candidato a presidéncia da Republica nas elei¢gdes que levaram o ex-
deputado do PSL Jair Bolsonaro ao cargo, “as igrejas tém ocupado um vacuo deixado pela
esquerda, que teria abandonado o trabalho de base que vinha sustentando durante tantos anos
e optou por concentrar esforgos na politica institucional durante os mandatos de Lula e

Dilma”®.

O ex-candidato segue explicando que os evangeélicos de comunidades pobres

[...JForam cooptados pela direita, ndo porque ela apresente um discurso palatavel.
Mas porque atua a partir de um enfoque moralista, que as comunidades cristés
prezam muito. Quando se chega a base da pirdmide, chega-se a vulgarizacdo do
conceito. Isso causa uma reducdo [do sentido original do discurso] — e a redugéo que
toda a complexidade da fé crista sofreu é gravissima. A direita assumiu-se como a
grande defensora dessa moral que privilegia, entre aspas, a construcdo e a
santificacdo da familia, que é a base das religifes evangélicas Pentecostais e
Neopentecostais, em especial nas comunidades mais pobres.%

A defesa da familia é o principal escudo utilizado pelo segmento politico
identificado com os evangélicos contra o que denominam “ideologia de género”, identificado,
por sua vez, com o “discurso da esquerda”. Nao a toa, em 2014, durante a tramita¢cdo do Plano
Nacional de Educacdo, alguns parlamentares evangélicos e, também, cat6licos uniram-se em

prol da exclusdo dos debates sobre género nas escolas do pais.
N&o era incomum ouvir pastores, como Silas Malafaia, e parlamentares, como o

Pastor Marco Feliciano, Jair Bolsonaro e o senador Magno Malta (PR-ES), bradando
contra o que chamaram de “ideologia de género” — algo que traria a destrui¢éo da

8 1dem. ibidem.

8 VITAL, Christina, LOPES, Paulo Victor Leite. Religido e politica: uma analise da atuagdo de parlamentares evangélicos sobre direitos das
mulheres e de LGBTSs no Brasil. Rio de Janeiro: Fundacéo Heinrich Béll: Instituto de Estudos da Religido (ISER), 2013. In. Frente Nacional
contra a Criminalizagdo das Mulheres e pela Legaliza¢do do Aborto. Op. Cit. p. 45

8 DIP. Op. cit. p. 120.

8 1dem. ibidem. pp. 119-120.
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familia e a doutrinacdo de criangas em uma teoria da conspiracdo de fazer inveja a
muita fanfic. A CNBB na época também divulgou nota afirmando que a “ideologia
de género” desconstr6i o conceito de familia, que tem seu fundamento na unido
estavel entre homem e mulher. &

Como reflexo dessa retorica, procura-se “propagar um panico social e voltar as
pessoas contra os estudos de género e todas as politicas publicas voltadas as mulheres e as
populacdes LGBTQ, sobretudo as questdes relacionadas aos novos direitos humanos [...]”"8.
A discussdo de género comporta o tema do aborto, uma vez que procura compreendé-lo como
direito reprodutivo feminino, e essa perspectiva, como ndo consente com a visdo classica sobre

o0 tema, € sumariamente rejeitada.

Os parlamentares evangélicos, em seu autodenominado exercicio “profético”,
assumem posicionamentos que variam dos mais razoaveis aos mais absurdos, com direito a
teorias da conspiracdo. Como exemplo do primeiro, ha a contribuicdo do Senador Pedro
Taques (2011 — 2015), do PSDB/MT. Em que pese sua ponderacéo dialogar com questdes
caras a promocao da liberdade e da saude feminina no que concerne ao aborto, como o
reconhecimento do principio da laicidade, a promoc¢édo de politicas preventivas no ambito
sexual, “o ponto central, entretanto, é a defesa da vida desde a concepgdo como principio
constitucional, recorrendo ao Tratado de S&o José da Costa Rica para reafirmar que o Direito

Internacional abraca este principio”®.

Ja como exemplo do segundo, hé a tergiversacao do deputado Henrique Alves, do
PMDB/RN®, o qual, em abril de 2013, apresentou requisicio para criacdo de CPl com a
justificativa de “investigar a existéncia de interesses e financiamentos internacionais para

promover a legaliza¢do do aborto no Brasil (...) contra a vontade do povo e do Congresso”.

Por esses exemplos, percebe-se que o conservadorismo moral absorvido pela
direita brasileira e refletido no Congresso Nacional tem, comumente, conferido um tom quase
apocaliptico as politicas sociais que destoam dessa linha moral e politica conservadora.
Recentemente, em marco de 2019, deputados relangaram a Frente Parlamentar em Defesa da

Vida e da Familia, cujo estatuto foi escrito, em 2015, ano de sua criacdo, pela atual Ministra

87 1dem. Ibidem. p. 101.

8 1dem. ibidem. p. 102

8 BRASIL. Senado. Parecer n° ___, de 2013. Da Comissdo Temporaria de Estudo da Reforma do Cédigo Penal, sobre o Projeto de Lei do
Senado n° 236, de 2012, que reforma o Codigo Penal Brasileiro, e proposi¢des anexadas. Portal Senado Federal, [Brasilia], 2013, p. 158-74.
In. Op. Cit. p. 47

% CAMARA DOS DEPUTADOS. Requerimento de instituigdo de CPI N° xx de 2013. Autores: Jodo Campos, Salvador Zimbaldi e outros;
Disponivel em:<http://www.cut.org.br/sistema/ck/files/pedido%20abertura%20cpi.pdf>. Acesso em: 16/03/2019.
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Damares Alves. Presidida pelo deputado Diogo Garcia, do Podemos, as prioridades da frente

serdo 0s mesmos temas ja aqui apresentados.®

Os parlamentares evangélicos, com a duvidosa eloquéncia adquirida na pratica
dialética dos pulpitos, tém-se valido de uma ética de amplo apelo popular para defenderem
posicionamentos conservadores que, na realidade, promovem desrespeito a direitos sociais,
como o direito universal a prestacdo de servico de salde, os quais afetam negativamente até
mesmo grande parte de seu potencial eleitorado, composto de pessoas das camadas mais
pobres. Alguns problemas referentes a criminalizacdo da pratica serdo vistos no capitulo

seguinte.

Em sintese, s6i compreender a relacdo entre os parlamentares, ora capitaneados
pelo discurso professional, e a criminalizagcdo do aborto como a certeza de que, consoante
Sebastiani®?, “los legisladores estdn encorsetados em sus obediencias partidarias y no bajan
los proyectos al recinto y no legislan sobre las necesidades de las personas”, sustentando “un

status quo lamentable.”%

3.4 O fator historico de dominacao: o corpo feminino e a acumulacéo do capital

Em que pese sua dimensao global, a influéncia da biopolitica reveste-se, em prol
de sua efetividade, dos elementos culturais e politicos caracteristicos de cada realidade
nacional para exercer a respectiva dominagdo sobre os corpos, a qual se impde a vitima
utilizando-se dos elementos de poder caracteristicos do involucro cultural em que ela esta

inserida, tornando-a mais vulneravel a esse controle.

Como visto, no caso do Brasil, com sua classe governamental em estreita relagéo
com o poder religioso, representado pela “Bancada Evangélica”, torna-se quase impossivel se
disciplinar o aborto voluntario a partir da compreensdo da logica feminina, uma vez que, no
seio do debate juridico-politico, o espaco destinado a mulher e a sua expressao é quase

inexpressivo, devido ao desdobramento dessa influéncia.

% CARTA CAPITAL. O que esta em jogo na salde sexual e reprodutiva das mulheres. Disponivel em:
<https://www.cartacapital.com.br/diversidade/o-que-esta-em-jogo-na-saude-sexual-e-reprodutiva-das-mulheres/> Acesso em 08 de abril de
2019.

9 SEBASTIANI. Op. cit. p.11

% 1dem. Ibidem. p. 131.
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A propria critica classica aos fatores de biopoder, como a de Foucault, que poderia
contribuir com subsidios conceituais e doutrinarios ao discurso do Legislativo ou do
Judiciério, carece de uma abordagem do individuo valendo-se, por exemplo, das categorias de

género.

H&, no entanto, algumas ponderacdes criticas de carater feminista as teorias
foucaultianas referentes a teoria do biopoder e, consequentemente, a corporeidade, que trazem
em seu bojo também uma critica a teoria marxiana da exploracdo do trabalho humano pelo
capitalismo. Essa analise desperta um olhar sobre a necessidade de se considerar as questoes
de género como fator politico em potencial, em especial a engenharia que transformou a
mulher em uma “concepcio degradada da realidade corporal”®, a qual se aprofundou com o

processo inicial de acumulacgéo do capital (sécs. XVI — XIX).

Relembre-se que, por meio da gradativa consolidacdo do cristianismo na Europa
e da ampliacdo do poder da Igreja (a partir do século IV), houve um incipiente processo de
politizacdo da sexualidade, em que se procurou definir o sagrado a partir do afastamento das
mulheres das questdes religiosas e da disciplina sexual. Em decorréncia dessa discriminagéo,
as mulheres passaram a compor diversos movimentos considerados heréticos, sofrendo
rechacos tanto da Igreja quanto do Estado, culminando no que se conheceu como “Caga as

Bruxas”®.

A explicacdo apresentada para se justificar a politizagdo da sexualidade ainda
trazia conceitos metafisicos cristaos relativos a castigos divinos como pena contra a populacao
que ndo seguia as regras morais ditadas pelo catolicismo, a exemplo do que ocorreu durante a
“peste negra”. Essa explica¢do, contudo, foi sendo incrementada com novos conceitos
filosoficos e, ja nos séculos XVIII e XIX, cientificos, os quais passaram a redirecionar a vida
humana, introduzindo e consolidando a “centralidade do trabalho na vida econdmica”,
possibilitando a gradativa organizacdo da sociedade a partir da sua forca produtiva e da

concentragéo do capital.

Essa perspectiva crescia sustentada na necessidade de despojar as massas de suas
formas anteriores de existéncia, em face da destruicdo da propriedade coletiva em detrimento

da propriedade privada, da destruicdo de direitos consuetudinarios e da gradativa dependéncia

% FEDERICI. Op. cit. p. 32.
% 1dem. Ibidem.
% 1dem. ibidem. p. 170.
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de salarios em substituicdo a troca livre de mercadorias, processos relacionados a acumulagao

do capital. Trata-se de um periodo de transi¢do para 0 modelo econémico capitalista, em que:

continuou sendo, na Europa, um periodo de intenso conflito social, preparando
terreno para uma série de inciativas estatais que, a julgar por seus efeitos, tiveram
trés objetivos principais: i) criar uma forca de trabalho mais disciplinada; ii)
dispersar os protestos sociais e iii) fixar os trabalhadores nos trabalhos que lhes
haviam sido impostos.®

E a partir de uma abordagem relativa a disciplinamento do corpo que se insere a
perspectiva de Foucault, observando a Europa do século XIX, centralizada em uma teorizagéo
acerca do “biopoder”, a qual descreve a passagem de uma forma autoritaria de governo para
uma mais descentralizada, consubstanciada no ‘fendmeno do poder da vida’, expressando o
interesse do Estado e da intelectualidade pelos aspectos que constroem a noc¢do de
corporeidade populacional (sexualidade, saude, controle penal), os quais servem para

disciplinar os corpos em prol de sua inser¢do no ambito econdmico (capitalismo).

Contudo, consoante Federici®®, a razdo desse interesse estatal nfo se centra no fato
analisado por Foucault (a fome na Europa no século XI1X), mas na crise populacional dos

séculos XVI1 e XVII, que tinha como elemento central as mulheres:

Sustento, ademais, que a intensificagdo da perseguicao as bruxas e 0s novos metodos
disciplinares que o Estado adotou nesse periodo, com a finalidade de regular a
procriacdo e quebrar o controle das mulheres sobre a reproducdo, tém também
origem nessa crise.

Esse desvirtuamento de causa, conforme Federici, desloca o foco do protagonismo
feminino acerca da centralidade das discussdes socioeconémicas despertadas pela critica ao
capitalismo e a suas estruturas de dominacdo para 0 objeto corpo ndo genericamente
identificado (Foucault) ou para o ente configurado por sua atividade econémica produtiva, o
proletario (Marx), relegando a figura feminina ao desaparecimento simbolico, a qual,
complementando essa construgcdo socioldgica, é também sujeito imediato desse modo de

producao.

Como destacamos, a analise de Foucault sobre as técnicas de poder e as disciplinas
a que o corpo se sujeitou ignora o processo de reproducgdo, funde as histdrias
feminina e masculina num todo indiferenciado e se desinteressa pelo
“disciplinamento” das mulheres, a tal ponto que nunca menciona um dos ataques
mais monstruosos perpetrados na era moderna contra o corpo: a “caga as bruxas”.%

Assim como Foucault, Marx também tinha como foco o individuo do século

XVIII e XIX, mas apenas em sua condigdo proletaria: tratado em relacdo ao processo de

9 Idem. ibidem. p. 162
% 1dem. ibidem. pp. 169, 170.
9 |dem. ibidem. p. 19.
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producdo de mercadorias; assim, sua critica relegou a reproducao da forca de trabalho, funcéo
destinada a mulher, a fator acessério da sua teoria, cuja contabilidade ndo foi inserida no
resultado critico dela.

Federici, observando essa lacuna, percebeu uma série de fenémenos que estéo
ausentes em Marx e que sdo, igualmente aos que o pensador alemdo considerou, importantes
para a acumulacdo capitalista, fator que emoldurou a organizacao social da modernidade,

gerando consequéncias também para os dias de hoje.

Entre esses fendmenos estdo: i) o desenvolvimento de uma nova divisdo sexual do
trabalho; ii) a construcdo de uma nova ordem patriarcal, baseada na exclusdo das
mulheres do trabalho assalariado e em sua subordinacdo aos homens; iii) a
mecanizacao do corpo proletario e sua transformagdo, no caso das mulheres, em
uma maquina de producéo de novos trabalhadores. 1%

Por ter partido dessa perspectiva negligenciada por Marx para observar o
panorama sociocultural e histérico que analisa o processo de evolugdo do capitalismo e de sua
gradativa transformacao da ordem socioecondmica a partir da I6gica do trabalho e da producao
econbmica, Federici chega a seguinte conclusdo, bastante pessimista, a respeito da teoria
marxista: a de que “Marx nunca poderia ter suposto que o capitalisSmo preparava o caminho

para a libertagdo humana se tivesse olhado sua histéria do ponto de vista das mulheres”. 1%

Dessa forma, hd um verdadeiro desafio a ser enfrentado em meio ao que se
considera como luta de classes ou em prol de direitos humanos universais. Tendo como linha
de argumentacdo inicial a de que existe uma estrutura socioecondémica baseada em classes
sociais que se confunde com uma divisdo por género, historicamente desenvolvida sob uma
violéncia generalizada e institucionalizada por uma biopolitica, contra aqueles considerados
mais fracos no contexto de um regime de producdo capitalista, a historia das mulheres é a
historia das classes, e uma das perguntas que se deve fazer é “se, (hoje), foi transcendida a

divisao sexual do trabalho que produziu esse conceito em particular”1%2,

Em outras palavras: na sociedade capitalista moderna, como “a ‘feminilidade’ foi
construida como uma funcéo-trabalho que oculta a producdo da forca de trabalho sob o
disfarce de um destino bioldgico, [...] a reconstrucéo da historia das mulheres, ou o olhar sobre
a histdria por um ponto de vista feminino, implica uma redefinicdo fundamental das categorias

histdricas aceitas e uma visibilizacdo das estruturas ocultas de dominagio e exploragao”%,

100 jdem. ibidem. p. 26.
101 1dem. ibidem. p. 27
102 jdem. ibidem. p. 31.
108 |dem. ibidem. p. 29.
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Como desdobramento dessa constatacdo, a dominagdo feminina a partir do
monopolio do Estado sobre seu corpo, perceptivel nos efeitos das politicas sexuais que sobre
ela incidem, em especial na questéo do aborto, deu-se em conjunto com a construgdo historica
de uma hierarquizacdo de faculdades humanas associada a concep¢do degradada das
mulheres, firmada para se consolidar e legitimar o poder patriarcal e, como consequéncia, a
exploracdo masculina do trabalho feminino, o qual é representado pela reproducdo da classe
trabalhadora, pelos cuidados domésticos e, especialmente, pela maternidade.'%

3.5 A discusséo de género subjacente a discussdo sobre o aborto

~ %

Como visto, o discurso apocaliptico da “destrui¢do da familia padrdo” constitui a
tonica da critica comum aos estudos de género necessarios a compreensdo da histéria do
patriarcado e de sua influéncia e dominagdo sobre as mulheres e, com isso, da

contextualizacdo e racionalizacdo da visdo social sobre o0 aborto no Brasil.

Esse discurso mescla uma concepgdo jusnaturalista de base crista e cientifica, que
determina papéis sociais de acordo com a natureza bioldgica do individuo, os quais foram
“justificados” pelas concepg¢des ideologicas, filosoficas e cientificas classicas e, até
recentemente, ndo sofreram criticas relevantes que pudessem desconstruir suas bases
afirmativas no campo juridico, em especial nas na¢des com historico dominio conservador,

como o Brasil.

Ao contrario do que comumente se pontua, 0s estudos de género ndao negam a
biologia, pois é necessario que ela exista para que se possa concluir que “’género’” é tudo que
ndo é biologia”, afirma Jimena Furlani'®®, professora da Udesc, desenvolvedora de uma
extensa pesquisa sobre a origem do termo “ideologia de género”. Devido a essa ndo
intercessdo, o conceito “género” e sua perspectiva estdo na base do desenvolvimento dos
novos direitos humanos e “na justificativa das politicas de amparo as mulheres, que
repercutem nas discussoes acerca do conceito de vida e das leis sobre direitos sexuais e

reprodutivos, incluindo aborto, e os direitos da populagio LGBTQ”°,

104 jdem. ibidem. pp. 31-32.

105 DIP, Andrea. Em nome de quem? A bancada evangélica e seu projeto de poder. Civilizagdo brasileira. 1 ed. Rio de Janeiro, 2018. P.
107. Na mesma concep¢do, STOLER (apud MATTIO, 2006): “Formulé el concepto de identidad genérica dentro del entramado de la
distincién entre biologia y cultura, de tal manera que el sexo fue relacionado con la biologia (hormonas, genes, sistema, nervioso,
morfologia) y el género con la cultura (psicologia, sociologia). El producto de la cultura incidiendo en la biologia era la persona acabada
y generizada: un hombre o una mujer. ”In: SCHINKENDANTZ, Carlos (Ed). Mujeres, identidad y cidadania. Ensayos sobre género e
sexualidad. EDUCC. Cérdoba, 2006. p. 105-134.

06 DIP. Op. cit. p. 107.
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Nesse diapasdo, a concepgdo de género aqui utilizada repercute uma linha de
construcdo conceitual feminista, que representa um caminho alternativo as concepcfes que
consideram apenas a literalidade do termo, ao associa-lo a uma relacdo de evolugdo entre
paradigmas cientificos a paradigmas literarios, e aquelas que tratam tal discussdo como mero

debate tedrico entre perspectivas de analise de fatos cientificos. Joan Scott argumenta que:

Segundo a formulacdo de Michelle Rosaldo temos que procurar ndo uma
causalidade geral e universal, mas uma explicacio significativa: “Me parece agora
que o lugar das mulheres na vida social-humana nao é diretamente o produto do que
ela faz, mas do sentido que as suas atividades adquirem através da interacéo social
concreta”. Para fazer surgir o sentido temos que tratar do sujeito individual tanto
quanto da organizacdo social e articular a natureza das suas interrelacdes, pois
ambos tém uma importancia crucial para compreender como funciona o género e
como se da a mudanga.*”

Assim, para se chegar a essa compreensdo, deve-se perceber, de imediato, a
estrutura geral da l6gica conservadora dominante que perpetua as manifestacfes restritivas
acerca do préprio conceito de género para depois se investigar os elementos particulares ao
contexto do aborto. Ha, como paradigma inicial desta discussdo, a concepc¢do binaria de
género: homem x mulher, determinada pela l6gica naturalista que, por muito tempo, impediu

se reconhecer e discutir “las asimetrias que se ocultan en dicha distincion”%,

Em que pese neste trabalho focarmos na relacdo hierarquica socialmente
estruturada macho x fémea, baseada na submissdo e subserviéncia, atentaremos para a
possibilidade de abertura de seu contetido normativo a concepgdes sociais como as de raca,
classe e preferéncia sexual,'® uma vez que “al estudiar sistemas de género aprendemos que
ellos no representan la asignacion funcional de roles sociales biolégicamente prescritos sino
medios de conceptualizacion cultural y de organizacion social.”*® Em suma, buscar-se-a o
significado da relagdo binaria dentro de uma realidade social, para se compreender como a

mulher se define ou € redefinida nessa relacao.

Estudar a concepgdo de género a partir dessa abertura conceitual, portanto, €
detectar segmentos ideoldgicos e culturais que firmam o conservadorismo cultural
consolidado na cultura de na¢cdes como a brasileira, o qual sustenta o patriarcado. Um desses
segmentos € o que se pode chamar de contratos escondidos ou sileciosos, 0s quais ndo sao

concebidos para se aceitar, porque sdo impostos, a exemplo do que Monique Wittig classifica

107 SCOTT, Joan. Género: uma categoria (til para analise historica. Trad. Cristine Rufino Dabat; Maria Betania Avila. Texto original: Joan
Scott — Gender: a useful category of historical analyses. Gender and the politics of history. New York, Columbia University Press. 1989.
Disponivel em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/185058/mod_resource/content/2/G%C3%AAnero-Joan%20Scott.pdf. Acesso em 9
de junho de 2019. p. 19.

18 MATTIO in: SCHINKENDANTZ. p. 110

109 jdem. Ibidem.

110 CONWAY, BOURQUE, SCOTT. El concepto de género. In idem. p. 111.
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como “Contrato Heterossexual”!!?, parafraseando o conceito de “contrato social” criado por
Rousseau para definir, por meio de sua analise racional, a légica das organizac¢Ges sociais a

partir da referéncia sexual padréo, a heteronormativa.

Essa perspectiva € mais bem explicada, embora por uma concepc¢éo similar, por
um outro formato de contrato ao que Carole Patteman designa de “contrato sexual”, o qual
estd pressuposto na organizacdo politica estatal sustentada pelo contrato social. De acordo

com a autora:

Certifiquei-me de que o controle sexual pressupunha o contrato sexual, e de que a
liberdade civil pressupunha o direito patriarcal, somente depois de muitos anos de
estudo sobre a teoria classica do contrato associada aos problemas teéricos e praticos
do consenso social [...] quando observei que os tedricos classicos deixaram um
legado de problemas sobre a incorporagdo das mulheres e de seus compromissos na
sociedade civil, os quais ndo eram reconhecidos pelas discussdes
contemporaneas.?

Devido a essa confrontagdo de sentidos, conforme Wittig, somente uma
“semiologia politica” pode desconstruir os “mitos heterossexuais que edificam nossa cultura”,
inclusive a propria nogdo de “mulher”, pois “lo que constituye a una mujer es una relacion
especifica con un hombre, una relacion que hemos llamado servidumbre (servidao)”''3. Para
Pateman, o contrato social é uma histéria ao mesmo tempo de liberdade e sujeicao: liberdade
para 0s homens e sujeicdo para as mulheres, porque essa liberdade, a civil, ndo é universal,

por se tratar de um atributo masculino e depender do patriarcalismo.'*

E no campo da discussao sobre género no Brasil, a qual repercute na questdo do
aborto, que essa servidao impede a figura feminina da plena e livre atua¢do no corpo social.
Essa omissdo se revela na aceitacdo de uma diferenca entre os géneros determinada por uma
biologia que inibe a acdo humana necesséaria a devida equiparagdo entre os sexos!® e,
relembrando Federici, ajuda a construir a imagem feminina como uma deturpacéo corporal do

“sexo dominante”1,

Em questbes reprodutivas, como a do aborto, por exemplo, ao se considerarem as
mulheres como 0 ser que serve somente a reproducdo e deve estar perpetuamente submisso
ao dominio masculino, o qual passa a determinar, tanto no campo socioecondémico quanto no

campo cultural, uma série de condutas consubstanciadas em valores construidos a partir dessa

1 Cf, WITTIG, Monique. El pensamiento heterosexual. Madrid, 2006. In idem. p. 118.

12 pATEMAN, Carolle. O contrato sexual. Trad. Marta Avancini. Ed. Paz e Terra. Rio de Janeiro, 1993. P. 12

113 |dem. Ibidem. p. 121.

114 1dem. Ibidem. p. 17.

15 APFELBAUM, Erika. Dominagéo. In. KREUZ, Leticia Regina Camargo. Crime e Pecado: o aborto sob os véus da religiosidade, da
moralidade, da juridicidade e do feminismo. Tese de Doutoramento. UFPR. Curitiba, 2016. p. 28

116 No mesmo sentido, GIBERTI. Op. cit. p. 72.
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bipolaridade (o contrato heterossexual), a feminilidade como expressdo da mulher torna-se,
quando manifesta publicamente, objeto de vergonha e escarnio. Por isso, a mulher construida
sob essa norma é relegada ao ambiente doméstico, ndo adquirindo o reconhecimento

Necessario para expressar seus anseios e suas vontades perante a sociedade.!*’

Estd nitida nessa concepg¢do, historicamente desenhada em prol do dominio
psiquico masculino, de acordo com a ativista inglesa Mary Wollstonecraft, a nocdo de
“puerilidade” ou “infantilidade™ que se projeta a figura feminina. As mulheres, conforme a
ativista, sendo educadas para buscar uma modéstia que a tornara uma “boa esposa”, assumem
uma série de comportamentos supérfluos que poderdo até projetar em sua imagem um ar de
ternura, mas ndo refletirdo profundidade e enfraquecerdo a firmeza de carater e a busca pela

virtude humana:

O comportamento dos jovens uns com 0s outros, enquanto homens e mulheres, é a
Gltima coisa que deveria ser considerada na educacgdo. [...] Oh! Minhas irmas, se
realmente possuis modéstia, deveis lembrar que a posse da virtude, seja qual for o
nome dado a ela, é incompativel com a ignorancia e a vaidade! Deveis adquirir
aquela sobriedade mental que s6 o exercicio dos deveres e a busca pelo
conhecimento inspiram, caso contrario permanecereis sempre em uma situacao de
dependéncia e incerteza e sereis amadas apenas enquanto fordes belas! Os olhos
baixos, o rubor réseo e a gracga esquiva sao todos apropriados em seu tempo com a
sensibilidade ndo temperada pela reflex&o.!®

Em resumo, na visdo da tedrica feminista, para a construcdo historica de sua
personalidade, “as mulheres foram insultadas, retiradas das virtudes da humanidade,
enfeitadas com gragas artificiais, com o objetivo de desencadear emocdes, ndo respeito”!®, o
que impediria que gozassem do atributo da liberdade, ja que sdo construidas como escravas
de sua condicdo com o fim de suprir as necessidades masculinas e, como consequéncia, de
toda uma sociedade de expressédo patriarcal e, em decorréncia dessa fraqueza artificialmente
elaborada, paternalista.

3.6 A influéncia do patriarcado para a construcdo do conceito de maternidade
obrigatoria.

Em sintese, a puerilidade acusada por Wollstonecraft; a servidao feminina como

resultado do contrato heterossexual; a defesa incansavel do modelo familiar padréo, levada a

117 No mesmo sentido, SEBASTIANI. Op. cit. p. 120.

18 WOLLSTONECRAFT, Mary. Reivindicag&o dos direitos da mulher. Edigdo comentada do classico feminista. Boitempo. Sdo Paulo,
2016. p. 170.

19 KREUZ, op. cit. p. 34.
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cabo pelos legisladores brasileiros; e o papel social feminino silenciado no decorrer da historia
da formacéo do capitalismo, apontado por Federici, coadunam-se ao elemento religioso que
coroa esse constructo social com a simbologia sacra da maternidade para revelar o reinado do
patriarcado sobre a figura feminina, destacando como elementos essenciais dela a obediéncia

e a submissao.

O papel da religido na questdo do aborto foi fundamental para se naturalizar essa
obediéncia como critério identificador do sexo feminino. Como ja abordado, os elementos
sociais e institucionais, submetidos por séculos a uma influéncia eclesiastica, reforcaram-se
reciprocamente, contribuindo para a desqualificagdo do género feminino, apresentando-o
como necessitado de “subordinacio e de submissdo ao masculino™*?’ e como portador de um

dever Unico: a reproducéo.

A referéncia iconica da Virgem Maria tem importancia impar na construcao
simbolica da dogmatica catdlica acerca das questdes reprodutivas, em especial no que

concerne a maternidade, porque lhe atribui virtude plena:

O livro sagrado dos cristdos apresenta, essencialmente, trés visdes da mulher, ainda
que varias mulheres tenham histérias retratadas em ambos os testamentos. A mulher
da Biblia traz esteredtipos essenciais perpetuados através do tempo. A triade
feminina, em evidéncia, centra-se em Eva, Maria Madalena e Maria de Nazaré: as
duas primeiras em papel depreciativo da condi¢do feminina; a Gltima é a mulher
“sem pecado”, a virgem.'?!

Relembre-se que, por ter um carater naturalista, esse discurso apoia-se também

em bases bioldgicas. Consoante Giberti'?:

el ciclo menstrual y el desencadenamiento del parto, por ejemplo, propician la idea
de un acatamiento a lo natural y favorecen una extension ilicita desde region
ontolégica, las ciencias naturales, hacia otra region, las ciencias sociales, de lo cual
resulta que una “obediencia” a la naturaleza — segun requiere la fisiologia de la mujer
— desemboca, transformada e instituida, em obediencia al varon.

Como consequéncia, a consolidacdo do dominio patriarcal da-se em detrimento
da perda gradativa do dominio feminino sobre as diversas expressdes de sua corporeidade, em
especial a expressao sexual, em favor da determinacéo de funcGes e lugares sociais por agentes

masculinos simbolos do patriarcado.

120 GIBERTI. op. cit. p. 120
121 KREUZ. Op. cit. p. 19.
122 GIBERTI. Op. cit. p. 120
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Assim, de um lado, ha a origem familiar da repressé@o do patriarcado, inscrita no
poder que os pais exercem sobre suas filhas, a indicar-lhes qual o lugar que lhes cabe ndo s6

na familia como no mundo. Como resultado,

Se logran estos objetivos — tendientes a disfrutar de los beneficios y satisfacciones
que este ejercicio del poder produce mediante la transmision de mitos,
lenguajes/discursos, rituales, modalidades culturales (etiqueta, modas) — y la
creacion de estereotipos.'?®

E, de outro, tais “rituais” continuam a propagar-se pelos vinculos amorosos que
essas mulheres estabelecem, propagando o patriarcado, agora, sob um modelo de exploracao
intradoméstica, em que as mulheres, ap0s se inscreverem em uma “dialética dos lacos
amorosos”, romantizada, se dedicam a criar os filhos e das tarefas domésticas como sinébnimo

de “amor ao marido”. Esse argumento sustenta a légica da serviddao doméstica.'»

Em resumo, esses dois hemisférios, representativos das forcas sociais que
explicam a estrutura histérico-cultural da subordinacao feminina a masculina (o patriarcado),
complementam-se sob a criacdo de discursos e estere6tipos de dominacgdo, a exemplo da
obrigatoriedade da maternidade.

O “desejo de maternar”, a maternidade, portanto, ao contrario do que se defende,
ndo é uma conduta instintiva. O que se procedeu foi um gradativo processo de subordinacéo,
orientado pelas pautas culturais da época, do desejo de saber feminino inicialmente orientado
por curiosidades acerca do sexo, para compreensdes vinculadas a criacdo de filhos, a pratica

de vida doméstica e a complacéncia com os vardes, como Visto.

O desejo de maternar difere do desejo de parir. O segundo, muitas vezes, atende
a necessidades sociais reconhecidas por um grupo, como a baixa natalidade, a caréncia de mao
de obra. O primeiro requer uma reorientacao de saberes e vontades das mulheres. Na verdade,
para se desenvolver a obrigatoriedade do desejo de maternar, defendido e considerado como
natural delas, procurou-se mitigar outros instintos humanos ou saberes que reclamam

desobediéncias historicas, as quais, obviamente, ndo poderiam ser aceitas. 1%°

Las practicas de paricion y crianza no estaban necesariamente relacionadas con
deseos de maternar y frecuentemente respondian a la inevitabilidad de la fecundidad
de las mujeres, acotada por los imperativos sexuales del varén e ilustrada por la
sistematizacion de violaciones, por ejemplo, durante la Alta y Baja Edad Mediay el
Renacimiento en las regiones europeas. 12

128 |dem. Ibidem. p. 165.
124 |dem. Ibidem.

125 |dem. Ibidem. p. 126.
126 |dem. Ibidem. p. 127.
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Dessa forma, o desejo de “maternar”, como compreendido hoje, foi artificialmente
criado e teve de ser atribuido como dever. E no fortalecimento dessa artificialidade, por meio
de uma construcdo simbdlica, que contribuiu a religido, coroando-a, como ja exposto, com o

enaltecimento da imagem da Virgem Maria Imaculada.

Ao lado da questdo da maternidade, exsurge, com natural obrigatoriedade, a
necessidade de se ponderar sobre o inicio da vida humana. Consoante as teorias filosoficas
classicas de Aristoteles e dos primeiros padres, as quais sustém os dogmas cristdos hoje
diretamente invocados pelos parlamentares brasileiros em seus discursos, a vida inicia-se com

a implantacdo da alma no feto.

Com o advento das contribui¢des cientificas, resgatando-se o carater humanista
da filosofia, o aspecto conceitual referente ao inicio da vida humana foi gradativamente
suscitado na discusséo sobre o aborto no mundo, refletindo-se, obviamente, no Brasil, e muito
desse conteudo foi assimilado pelas religides cristds como prova inequivoca, segundo sua
versdo, de que, como norma moral, o embrido deve ter sua vida protegida ja desde a

concepgéao.

3.7 O fator conceitual moral de dominacgdo: a origem da vida com a concepcéo e a

pessoalidade.

A concepcdo de um sexo feminino limitado a procriar e obrigado a exercer a
maternidade sustenta-se, historicamente, na estrutura sociocultural patriarcal. A maternidade,
nesse contexto, complementou-se com a construcao de um discurso em torno das concepcdes
referentes as origens da vida, em primeiro momento sob uma perspectiva cristdo-filosofica e,
a posteriori, sob uma perspectiva cientifico-filos6fica. Uma vez que a mulher deveria se
resumir a um receptéaculo da vida intrauterina, nada mais justo que se atribuisse ao produto de

seu ventre uma protecdo metafisica racionalmente justificada.

A postura catdlica € a considerada mais direta e radical acerca da origem e do
direito a vida:

Por muito tempo, nem mesmo a interrupcao da gravidez praticada para salvar a vida
da gestante foi vista de maneira favoravel pela Igreja. Mammana assevera que 0
Papa Pio XIl, ao proferir um discurso no Congresso das Parteiras, em 20-10-51,
ratificando o posicionamento da Igreja Catolica de que o direito a vida é recebido
imediatamente de Deus e ndo dos pais, declarou que “ndo ha nenhum homem,
nenhuma autoridade humana, nenhuma ciéncia, nenhuma indicagdo médica,

61



eugénica, social, econdmica, moral, que possa exibir ou conferir um titulo juridico
valido para dispor, diretamente ¢ a sabendas, de uma vida humana inocente”.
Considerou, assim, ilegitima qualquer intervencdo na vida humana dependente,
ainda que realizada como meio para salvar a vida da gestante.?’

Ja a contribuicdo cientifico-filosofica referente ao tema da origem da vida, em que
pese erigir-se sobre uma base racional cientifica, raramente é fundada em fatos verificaveis.
Conforme Casabona, “trata-se mais de critérios valorativos do que resultado de comprovacgdes
bioldgicas; ou, dito de outra forma, sdo valorac6es da realidade bioldgica que sao extrapoladas

e transformadas em categorias ontoldgicas”. 128

Para Franco®®®

, além das questdes conceituais acima, “ndo se pode perder de vista
0 conceito de vida humana, ndo-bioldgico, mas cultural e ético, estabelecido a partir do
compromisso relacional que a mulher estabelece para com o filho”. Assim, a discussao revela
diversas perspectivas que, por tratarem de uma realidade que se posiciona entre o verificavel
e 0 ndo verificavel, acolhe a todas elas. Tais contetdos figuram no campo do debate mais

como retérica moral que cientifica.

Como bem lembra Sarmento®*°, contudo, ndo se deve considerar questdes de
carater metafisico para se equacionar problemas derivados de dilemas relativos ao aborto, ou
seja, “ndo faz nenhum sentido buscar o equacionamento da questdo do aborto levando em

consideracdo, por exemplo, 0 suposto momento de implantacdo da alma no feto”.

3.7.1 Perspectiva Concepcional

Retomando Casabona, apresentaremos duas teorias que delimitam o inicio da vida
observando processos bioldgicos diversificados, apontando-se, em cada uma, seu respectivo
processo bioldgico associado a uma concepcdo ontoldgica valorativa. A primeira, a

perspectiva concepcional, toma como inicio da vida a fecundacao.

Afirma Tessaro™®! que “os adeptos desta teoria acreditam que a vida humana é um
processo instantdneo, a qual se inicia no momento da fecundacdo do Avulo pelo

espermatozoide, dando origem a uma realidade genética autbnoma e diversa, qual seja, 0

127 TESSARO, Anelise. Aborto, bem juridico e direitos fundamentais. Tese de Mestrado. PUC-RS. Porto Alegre, 2006. p. 27
128 ROMEO CASABONA apud TESSARO. Op. cit. p. 15

129 FRANCO apud TESSARO. Op. cit. p. 15

130 SARMENTO. Op. cit. p. 22.

BBLTESSARO. Op. cit. pp. 15-16.
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zigoto”. Sendo realidade genética autbnoma, conduz um patrimdnio genetico proprio e

humano. Essa é a caracteristica cientifica da teoria.

A dimensdo ontologico-valorativa reside na seguinte explicacdo: devido a seu
contelido genético, o zigoto consiste em um ser humano em potencial, uma vez que traz em si
a capacidade de realizar seu potencial humano, bastando-lhe o tempo e as condicGes

necessarias fornecidas pelo Utero materno.

3.7.2 Perspectiva Biologico-Evolutiva

Consoante essa perspectiva, a vida humana inicia-se com o aparecimento de sinais
morfolégicos do embrido ou a partir de um momento determinado do processo de gestacao.
Foram, segundo Kottow®?, “propostos os seguintes critérios para o inicio da vida humana:
nidacdo/individualizacdo, surgimento da crista neural, mobilidade fetal, viabilidade

extrauterina, nascimento e, por fim, a aquisicao de capacidade racional na infancia”.

Cada um desses critérios confere uma caracteristica ao zigoto, identificando-o ao
modelo padrdo de ser humano. Nesse contexto, a carga ontoldgico-valorativa refere-se a
individuacdo do ente gestado ou a relacdo de alteridade que o ente passa a ter com quem 0

esta gestando.

3.7.3 Perspectiva Relacional e a delimitacdo da pessoalidade humana.

A perspectiva relacional é a que mais se aproxima da concepcéo de Franco'® e
Sebastiani*** quanto ao que se considera como inicio da vida. De acordo com essa concepgao,
a vida humana ¢ um “vir a ser” e, portanto, ndo ¢ um mero ato bioldégico, mas agrega ao

embrido “saltos biologicos/qualitativos a cada etapa de sua vida”.'*®

A teoria, dessa forma, afasta-se da relacdo bioldgico-ontoldgica caracteristica das
anteriores e amolda-se a uma concepg¢do mais inter-relacional, pois formula o inicio da vida a
partir do momento em que ocorre o estabelecimento do vinculo relacional entre mée e filho,

quando a gravidez deixa de ser mero ato biologico e torna-se um processo em que ha o

182 KOTTOW apud TESSARO. Op. cit. p. 18.
133 Apud TESSARO, op. cit.

13 SEBASTIANI. op. cit. p. 137.

1% TESSARO. op. cit. p. 21.
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reconhecimento do feto, por parte da mae, como filho com o qual estabelecera relacdes de

afeto, além da assuncao de responsabilidades pela criagio e pelo desenvolvimento dele.**

Em outras palavras,

Essa teoria pretende afirmar a reproducdo humana como escolha, de forma que a
continuidade de uma gravidez ndo signifique um fato puramente bioldgico,
respeitando a autonomia da mulher - mae em potencial - ao mesmo tempo (em) que
garante idéntico respeito ao compromisso ético assumido numa relacdo méae/filho.
Assumir a maternidade deve ser um ato decisivo, muito além de um simples evento
natural, de contingéncia, inconsciente, inquestionado e eventualmente indesejado.
Em sintese, deve representar a gestagdo amorosa de uma nova pessoa. ¥’

A teoria da perspectiva relacional langa criticas sobre as anteriores, porque as
coloca sob o crivo da prépria concepcdo de humanidade. Em sendo o ser humano agente
racional, diferenciado dos outros seres por dimensionar sua natureza e sua existéncia a partir
de conceitos racionais e, a partir de uma concepcdo fenomenoldgica, construir-se
continuamente em direcdo ao mundo, 0 que o impediria de direcionar sua existéncia pelo

aspecto racional/existencial também no aspecto da reproducdo?

Além disso, a referida teoria converte os incertos conceito e processo da vida “em
um estado de vida humana no momento que é incorporado a um projeto de vida e continua
sendo até sua conversdo na forma especifica, individual e racional do ser que é a condicdo de
pessoa.”*® Ou seja, a ontologia da vida reside no fazer-se e, portanto, torna-se um processo

ligado ao sujeito a medida que constrdi sua pessoalidade no mundo.

Devido ao fato de lancar uma nova visdo a concepcdo do inicio da vida,
aproximando-a das noc¢des pos-modernas da existéncia humana, a teoria da perspectiva
relacional dialoga com os conceitos de género, uma vez que ha espagco para uma constante
construcdo de significados préprios protagonizada por um sujeito autbnomo, no caso, o sujeito
que passaria a deter uma capacidade de autonomia em face da sua sexualidade em um contexto

social conservador, a mulher.

Consoante Sebastiani, toda a discussdo suscitada acerca da origem da vida
adornada pelo discurso religioso e normatizada pelo conservador ndo tem servido para
resolver o problema do aborto. A concepg¢édo do zigoto, segundo o autor argentino, é facil de
ser detectada, contudo, ao contrario do que sustenta a postura dos que se enunciam pro-vida,

ela ndo significa o inicio da personalidade®®, elemento essencial para que a dimensdo da

1% |dem. ibidem. p. 22.

137 1dem. ibidem. p. 23.

18 KOTTOW apud TESSARO. Op. cit. p. 24
139 SEBASTIANI. Op. cit. p. 114.
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corporeidade, componente central da dignidade da pessoa humana, possa, de fato, existir e,

até mesmo, ser compreendida.

A concepcao relacional capta o aspecto mével do conceito de vida humana. Pela
via de anélise da natureza humana considerando-se a concepcao de pessoa, o dialogo que
envolve o aborto ganha dimensdes mais amplas, porque necessariamente envolve uma maior
quantidade de saberes. Por essa razao, trata-se de um dos temas mais fascinantes da bioética. 4

Tratar-se-80 desses pontos mais a frente.

3.8 O discurso incriminador do aborto: a violéncia distorcida

Diante dos paradoxos institucionalmente implantados por discursos
historicamente conservadores ou cuja doutrina ainda € insuficiente para se atingir o fim
prescrito @ norma prevista acerca do aborto, o que se reverte em problemas e conflitos sociais

crbnicos, Sebastiani faz uma arriscada defesa dessa pratica:

El punto que quiero plantear es que el aborto no deberia ser considerado como algo
tan malo, habida cuenta de que, como lo expresara anteriormente, las mujeres
acuden a él sea seguro o no, sea legal o no. Asimismo, en mi experiencia y en la
literatura al respeto, el aborto trae una gran tranquilidad a las mujeres que optan por
la interrupcion del embarazo.

Todos os pontos levantados neste capitulo demonstram como se estrutura social,
cultural e historicamente uma atmosfera de manipulacéo e dominio da mulher, representada,
juridicamente, pela criminalizacdo do aborto, verdadeiro mecanismo-alibi para a permanéncia

do controle corporal feminino.

Em regra, erige-se um processo de dominacao, servidao e opressdo em uma cadeia
que perpassa desde o campo historico, o qual interliga diferentes épocas e sociedades, até o
campo psiquico do individuo do sexo feminino, em que se implanta o mecanismo de
dominacdo individual e se limitam as a¢Oes que, se livres, seriam dimensionadas pelo corpo

em sua expressdo sexual.

Trata-se, como visto, de uma violéncia acima de tudo simbdlica, que distorce a
percepcao social acerca dos agentes ativos e passivos envolvidos. Superprotege-se 0 embrido

para que se justifique a criminalizacdo da verdadeira vitima, a qual foi tolhida de sua

140 SEBASTIANI. Op. cit. 116.
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autonomia, de sua liberdade, de seu poder de autodeterminacédo e de uma série de direitos e

garantias constitucionais.

Ja foi observado no presente trabalho que, como representacéo da superacdo de
uma cultura tradicional por uma sociedade tecnicista, os médicos substituiram gradativamente
as parteiras (comadronas), as quais mantinham uma relacdo com a mulher grévida que ia
muito além da pratica técnica: de um lado, a cultura tradicional, preocupada com a relacédo
natural entre o sujeito, sua realidade comunitaria e seu estagio de vida; de outro, a sociedade
tecnicista, controlada, cada vez mais, por instituicdes e por agentes técnicos, dispensando-se

0 envolvimento humano.

Quanto & influéncia da técnica, Heidegger**! afirma que

O homem esta em “fuga do pensamento” e que estamos pobres em pensamentos, na
medida em que, com o avango da tecnologia, procura-se o caminho mais facil e
rapido para se obter um conhecimento, sendo com a mesma facilidade e rapidez tudo
esquecido. Esse conhecimento é esquecido por ndo ser refletido e sim calculado.
Atraveés da técnica, 0 homem acredita poder determinar e controlar tudo o que existe
e, dessa forma, ele sabe lidar somente com aquilo que ele pode prever, com aquilo
que ele pode usar uma técnica.

Esse contexto transmitiu gradativamente o controle da gravidez e da decisdo sobre
0 parto para mdos médicas, 0s quais, muitas vezes, por terem que manter um minimo contato
com a historia da gestante, enfrentavam dilemas complexos quando, por exemplo, precisavam

optar por praticar o aborto em uma situacdo em que, a seus olhos, era necessaria.

Diante desses dilemas, que se avolumavam, uma vez que a realidade do aborto no
mundo comporta diversos discursos, 0s médicos, pressionados pela sua condicdo
majoritariamente masculina e, em conjunto, pela cobranca estatal sobre seu dever profissional,
assimilaram também o discurso penalizador, fazendo coro a voz de uma sociedade também
adepta do carater incriminador da conduta, construindo situacdes, como a objecdo da
consciéncia, e espacos em que O preconceito contra gquem pratica o0 aborto estava

institucionalizado, como os hospitais que atendiam um puablico menos abastado.

O trabalho de Rebougas!*?, cuja experiéncia foi realizada em plantdes
psicologicos prestados a mulheres em situagdo de abortamento, demonstra claramente o
desprezo de alguns profissionais da salde contra essas mulheres, em especial as que

provocaram o aborto.

141 HEIDEGGER apud REBOUCAS, Melina Séfora Souza. Aborto: um fendmeno sem lugar — uma experiéncia de plant&o psicolégico e
mulheres em situacdo de abortamento. Tese de doutoramento. UFRN. Natal, 2015. p. 124.
142 Alguns relatos do “Diario de Bordo” elaborado pela autora durante os plantdes: cf. REBOUCAS. Op. cit. pp. 127, 128 e 134.
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A violéncia contra a mulher, expressa nao sé nesse contexto como também nos
mais diversos segmentos sociais, € uma violéncia simbdlica que se perfaz gradativamente,
travestindo-se de obediéncia, submissdo e subalternidade, promovidas por um aparelhamento

social com reflexo psiquico propositalmente invisivel para se naturalizar tais processos!#3,

Essa violéncia é, portanto, também paradoxal, porque constréi um discurso
segundo o qual a repressdo sofrida pela mulher é essencial para se manter a ordem patriarcal
vigente, para educa-la ou disciplind-la ou para manté-la sob uma constante sensacao de culpa
por meramente considerar praticar o aborto, fazendo-a crer que, na verdade, com essa conduta,
ela se torna algoz de um ser indefeso, sendo ela, na realidade, a vitima. Eis o espaco ideal para
a clandestinidade, o abuso e a precariedade.

3.9 A dignidade humana como conceito argumentativo ambiguo nesse contexto de tenséo

Como resultado da interacédo dialética anteriormente apresentada, sobrevivem dois
pontos argumentativos relativos & garantia de direitos no contexto da pratica do aborto,
referentes ao conceito de dignidade da pessoa humana. O primeiro é a garantia da dignidade

da “pessoa” do feto, o segundo, da pessoa da prépria mulher.

Ao tornar inconstitucional a lei do estado do Texas, no caso Roe x Wade, o Justice
Blackmoun considerou que tal dispositivo atingia a privacidade do individuo, no caso, da
mulher. Ao proibi-la de abortar um feto no intersticio temporal que vai da concepc¢éo até a
décima segunda semana de gestacdo, estaria o legislador infringindo o direito a autonomia e
a liberdade conferidos ao individuo pela Carta Maior do pais no que se refere a seu foro intimo.

Por outro lado, ao se propor projetos de lei que buscam incessantemente restringir
meios, procedimentos e tratamentos; ou incriminar agentes e condutas relacionadas a prética,
ainda que em alegado cumprimento do objetivo constitucional de universalidade do acesso a
salde, como ocorre no Brasil sob a influéncia das bancadas evangélicas, o Estado tem
procurado garantir a protecdo ao nascituro ja a partir da concepgdo, como dever civil* e

constitucional.

143 GIBERTI. Op. cit. p. 119

144 Cadigo Civil. Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pGe a salvo, desde a concepcéo, os
direitos do nascituro; Lei n° 8.567/1992. Art. 7°. Sempre que na sentenca de primeiro grau se reconhecer a paternidade, nela se fixardo os
alimentos provisionais ou definitivos do reconhecido que deles necessite; Lei n°® 8.069/1990. Art. 7° A crianca e o adolescente tém direito a
protecdo a vida e a salde, mediante a efetivacdo de politicas sociais pUblicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condicBes dignas de existéncia; Art. 8° E assegurado & gestante, através do Sistema Unico de Sadde, o atendimento pré e
perinatal. Disponiveis em: <http://www?2.planalto.gov.br/>. Acesso em 9 de abril de 2019.
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Como ja tratado no capitulo primeiro, ambas as concep¢des foram tuteladas,
respectivamente, pelo Judiciario e pelo Legislativo brasileiro, as duas instituicdes que tém
capitaneado no ambito estatal a normatizacéo e, de certo modo, a discussdo sobre o aborto.
No Brasil, o reflexo da postura juridica tomada no caso Roe x Wade tem sido observado em
recentes decisdes do STF, como o HC 124.306 aqui analisado e, mais recentemente, tem
servido como paradigma ao pedido feito na ADPF 442, cujo objetivo é tornar inconstitucional
a criminalizacdo do aborto praticado até o terceiro més de gravidez.

Do outro lado, as inameras manifestacdes capitaneadas pelos lideres cristdos que
compdem a bancada evangélica tém feito coro contrério, acusando o Judiciario de ativista, e
a diversos setores de esquerda, pro-descriminalizagdo da pratica, de defensores do assassinato
de criangas. Isso tem gerado certo constrangimento quanto a abertura do dialogo sobre o tema,
consolidando-o como tabu. Miguel, analisando dados de uma pesquisa que avaliou a presenca

do tema aborto em pronunciamentos politicos, percebeu que:

Num total de 124.318 pronunciamentos no periodo (2003-2008), em 225 deles, o
aborto era um tema central; em outros 112, era um tema secundario; em 174, havia
apenas uma referéncia lateral; e, nos 8 restantes, a palavra “aborto” aparecia como
mera metéfora. O nimero de discursos favoraveis a legalizacdo do aborto, a
ampliagdo dos casos de aborto legal ou a reducdo das puni¢Bes as mulheres que
optam pela interrupgéo da gravidez fica em apenas 47, nos seis anos pesquisados.
Sédo dados eloquentes sobre a quase auséncia de vozes em favor do direito ao aborto
no legislativo brasileiro.1*>

Como arcabouco argumentativo dessa disputa estd o conceito de dignidade da
pessoa humana, que acaba gradativamente se esvaziando ou tendo a eficacia normativa
derivada da aplicacdo de sentidos se anulado, ao assumir interpretacGes e aplicacGes
contraditorias pelos setores politicos que o instrumentalizam para fins juridicos: de um lado,
ha a moralizacdo do conceito, de natureza pré-politica, portanto, ontolégica; de outro, sua
juridicializacdo observando uma construcdo valorativo-principioldgica que também termina

em uma ontologizacédo do ser.

De acordo com Miguel**®, portanto, deve-se imediatamente ressituar o problema
do aborto, retirando-o de seu enquadramento moral e tornando-o uma discussao acerca de
direito humano vinculado a autonomia e a laicidade estatal, elementos que direcionam para

um olhar de singularizacéo da mulher, ou seja, olhar que permite verifica-la em sua realidade.

Para isso, requer-se, como Visto, a reelaboragédo do discurso patriarcal que sustenta

a reciproca estrutura de dominacéo, a partir, por exemplo, da desconstru¢do dos conceitos

45 MIGUEL. Op. cit. p. 669.
146 1dem. ibidem. p. 666.
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tradicionais, os quais estdo diretamente ligados a cada um dos elementos ou fatores estruturais
de dominacdo analisados neste capitulo. Pode-se, a partir dessa desconstrugdo, criar novos
conceitos ou reelaborar os jé existentes, em quantidade e qualidade suficientes para atender

as exigeéncias politicas e sociais.

Um dos pontos mais sensiveis a reelaboracéo conceitual refere-se aos subtemas
de género. Como exemplo dessa reformulacéo conceitual com reflexo cultural, nesse subtema
de género, ha o conceito de “lesbiana”, elaborado por Monique Wittig. Seu significado nao
enuncia uma mera preferéncia sexual, uma prioridade politica ou um privilégio epistémico a
respeito da natureza do feminino, mas assinala um sujeito deslocado do campo social,
constituido e reconstituido em um processo de interpretacdo e luta’*’, o qual, como
consequéncia, sabera administrar bem seus corpos porque dominard todos 0S processos e

compreensdes de sua corporeidade.

E por esse caminho conceitual de compreensdo, que extrapola o determinismo
bioldgico, social, politico e cultural, com reflexo juridico daninho ao corpo feminino, que
serdo percorridas as préximas discussfes levantadas neste trabalho, para que também se
extrapolem os problemas de matiz social concernentes ao aborto intensificados pelo
insuficiente tratamento juridico desse tema, em prol de uma verdadeira e necessaria libertagdo

do corpo feminino.

4T LAURETIS, Tereza de. Diferencia e indiferencia sexual. In: SCHICKENDANTZ, Carlos (Ed). Op. cit. p. 123.
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4 CAMINHOS PARA A AMENIZACAO DO CONFLITO

Apresentados os elementos que originam e sustentam o conflito, passar-se-a a
abordagem de critérios que poderdo levar a sua amenizacéo, a partir da revisdo das estruturas

gue o sustentam.

4.1 Os efeitos sociais do conflito: a permanéncia da criminalizagao do aborto no Brasil

e suas consequéncias

No recente contexto juridico da constitucionaliza¢do do direito, a criminalizacao
do aborto no Brasil, resultado de uma cultura de heranca patriarcalista que se reverbera na
forte politica conservadora do Legislativo, desperta, por parte do Judicidrio, posturas que
podem ser consideradas de carater ativista. Muitas das controvérsias que chegam ao Judiciario
exigem, legitimadas pela leitura e hermenéutica constitucional, a constru¢do de novas
referéncias para a compreensdo de fendmenos atuais relativos a sexualidade ou a vida humana.

A discussdo sobre género, suscitada no capitulo anterior, langa um primeiro olhar
sobre a estruturagdo desse didlogo. Observando a mulher como ser em construcdo, portanto
sujeito de sua propria existéncia, ou abrindo o leque para a possibilidade de novas
reformulacdes de género e de expressdes da sexualidade, essa discussdo podera desbravar
inovadoras possibilidades de criacdo e aplicagdo do direito, atribuindo eficicia plena ao
sistema de normas que disciplinam o tema do aborto no pais.

Contudo, o que deveria constituir um didlogo em prol do fortalecimento do
sistema juridico, tendo como fulcro o bem-estar da sociedade, torna-se um embate de poderes
que instrumentalizam conceitos e contextos juridicos a partir de suas respectivas fontes
dogmaticas: do Legislativo, as fontes morais de carater religioso; do Judicidrio, a concepgao
valorativo-principiologica, em que pese despertada pelo problemas sociais do pais, muitas
vezes deslocada dessa referéncia para uma autorreferéncia. Ambas as concepgdes, no caso do
aborto, consideram estar defendendo o postulado da dignidade humana, esvaziando-lhe o
sentido ou, até mesmo, anulando-o na contingéncia do choque dessas posturas. Contudo, sem
considerar a dimensao antropologica e fenomenologica do ente feminino, essas consequéncias
perpetuar-se-20.

Como resultado imediato desse conflito, ha a permanéncia de um espirito
incriminador legitimado pelo ordenamento juridico. Enquanto grande parte dos paises

desenvolvidos tende a descriminalizar o aborto, as mulheres brasileiras ainda sofrem, em todas
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as esferas juridicas de sua existéncia, danos muitas vezes irreparaveis com a permanéncia
dessa criminalizagao.

A violéncia simbolica, desenhada no bojo desse contexto, distorce a percepcao
acerca do reais atores ativo e passivo presentes nessa violagao: cria-se uma vitima artificial, o
nascituro, € a superprotege-se nao pela protecao do bem juridico em si, mas para que se
construa o alibi necessario a se justificar a reversdo da violacdo e a consequente prisdo do
corpo feminino, as quais sao necessarias ao sistema patriarcal. “Em vez da pena, o que ameaca

as mulheres ¢ o chicote da moral”, ja dizia a ativista feminista Margrit Gerste.'*® Ruth Bader

Gainsburg, antiga advogada do movimento feminista dos EUA e juiza da Suprema Corte desse
pais, afirma, em conclusdo, que o conflito relativo ao aborto ¢ questdo relativa a igualdade de
geéneros.

Complementar a questdo socioldgica de género, o aborto no Brasil remete a
dimensdo sociocultural e econdmica, suscitada neste trabalho ao se avaliar a dimensdo da
dominagdo feminina pela 6tica de Silvia Federici, ja que “sdo as mulheres mais pobres as
maiores vitimas do modelo legislativo adotado [...], o qual viola duplamente o principio da

igualdade”#9

, € essa dimensao so6 pode ser mensurada com informacdes e dados referentes a
essa realidade.

De acordo com a Ministra Rosa Weber, em voto no HC 124.306/RJ, ¢ dificil apurar
dados confidveis acerca do aborto em um contexto de criminalizagdo porque ha caréncia ou
insuficiéncia dessas informagdes.’® No referido voto, a Ministra apresenta uma empiria
acerca da realidade do aborto nos paises latino-americanos, contexto em que se inclui o Brasil,
organizando o breve levantamento para compara-lo a um nimero de nagdes que mantém uma
legislagdo mais liberal. O dado mais discrepante que se observa € a relacdo entre aborto
permitido e clandestino: nos paises onde a pratica ¢ liberada, o aborto clandestino ndo ¢
significativo e, consequentemente, as sequelas dele advindas sao menores.

Com relagdo aos procedimentos legais, permitidos pelo Cédigo Penal, houve, no
Brasil, em 2004, cerca de 1,6 mil abortos, ao custo de R$ 232.280,50*%*. De 2009 a 2017, o
nimero de abortos dessa natureza, conforme dados do Ministério da Saude, apresentou-se

estavel, com média de 1,6 mil*®2.

148 GERSTE, Margrit. Aborto: uma ag3o contra o espirito da época. Revogar o paragrafo 218, ressurge uma velha discuss3o. (artigo do
jornal Die Zeit, 10 de outubro de 1986). In. KREUZ. Op.cit. 2016, p. 51.

149 Sarmento, p. 39

150 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso de Habeas Corpus n° 124.306/RJ. 2017, p. 43.

151 KREUZ, 2017. Op. cit. p. 13

152 FERNANDES, Marcela. Aborto no Brasil: Como os niimeros sobre abortos legais e clandestinos contribuem no debate da descri
minalizagdo. HUFFPOST. Atualizado em 19/11/2018. Disponivel em: < https://www.huffpostbrasil.com/2018/07/31/aborto-no-brasil-com
0-0s-numeros-sobre-abortos-legais-e-clandestinos-contribuem-no-debate-da-descriminalizacao_a_23486575/> acesso em 8 de abril de 201
9.

71



Nesse contexto de abortos legais, boa parte das mulheres que poderiam realizar
essa pratica ndo o faz, resultado evidente da violéncia estabelecida pelo patriarcado. E o
exemplo do aborto permitido em caso de estupro (art. 128, II, CP).

De acordo com a pesquisa "Estupro no Brasil: uma radiografia segundo os dados
da Saude"'®3, publicada em 2014 pelo Ipea (Instituto de Pesquisas Economicas Aplicadas),
conforme dados de 2011 do SUS, 7,1% dos estupros resultaram em gravidez. Desse nimero,
consta o registro de menores, grande parte das quais deixou de realizar o aborto porque,

possivelmente, foram vitimas dos proprios familiares.

Entre as vitimas adultas gravidas como consequéncia do estupro, 19,3% realizaram
aborto previsto em lei. Essa proporgao cai para 5,0% entre adolescentes e 5,6% entre
criangas. O procedimento para menores s6 deve ser feito quando a jovem e o
responsavel concordam. "Tendo em vista a alta prevaléncia de casos de estupro
envolvendo criangas e adolescentes, onde os proprios familiares sdo os autores, ¢
possivel que a diferencga na taxa de aborto entre menores de idade e adultos reflita
esses fatos".

Outro fator que também impede de a mulher, em especial a adolescente, exercer o
direito que lhe assiste € aquilo a que se chama “obje¢ao da consciéncia”, fenomeno que ocorre
quando os profissionais da saude recusam-se a atender a paciente em processo abortivo
alegando justificativas morais ou religiosas, conforme Pesquisa da International Women's
Health Coalition'®*, organizaco que atua globalmente pelos direitos reprodutivos.

A objecdo da consciéncia é o efeito maximo da inversdo da violéncia, porque,
mesmo diante de uma paciente lesionada por um procedimento abortivo, o profissional a trata
como uma criminosa, negando-se a atendé-la. H4, inclusive, para efeito informativo, projetos
de leis que tentam legalizar essa objecao, impondo proibigdes a que se preste esse tipo de
auxilio.

Diz a referida publicagdo, intitulada Unconscionable - When Providers Deny
Abortion Care, dessa organizac¢do, que, embora havendo mais de 70 paises com legislacdes
que tratem de combater os efeitos dessa obje¢ao, elas sao dificeis de serem aplicadas, pois, no
Brasil, por exemplo, em que pese haver possibilidade de recusa somente se houver outro
médico que atenda a mulher em estado de emergéncia, a pressdo moral durante o processo de
atendimento ¢ suficiente para gerar um constrangimento coletivo, que alcanga até mesmo o

ambito externo ao espago hospitalar, a precarizar os atendimentos.**

158 Disponivel em <http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica/140327_notatecnicadiest11.pdf> acesso em 26 de abril
de 2019.

5% Truong, Michelle; Woong, Susan Y. International Women's Health Coalition. Unconscionable - When Providers Deny Abortion Car
e. 2018. Disponivel em: <https://iwhc.org/wp-content/uploads/2018/06/IWHC_CO_Report-Web_single_pg.pdf> acesso em 10 de maio de
2019.

155 ver o estudo Aborto: um fenémeno sem lugar — uma experiéncia de plantio psicolégico a mulheres em situagdo de abortamento,
de Melina Séfora Souza Rebougas. Disponivel em: < https://repositorio.ufrn.br/jspui/handle/123456789/20088> acesso em 10 de maio de
2019.
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Esse contexto revela uma pressao emocional que reflete a violéncia psicologica
inibidora da busca pelo devido direito. O médico Mario Sebastiani aponta um dado curioso
em relacdo a isso: a maioria das mulheres, ao contrario do que se costuma acreditar, considera
que tomou a decisdo correta em ter realizado o aborto.

Em estudo da Universidade da Califérnia, publicado em 2017, denominada
Women's mental health and well-being 6 year after receiving or being denied an abortion,
foram pesquisadas mais de mil mulheres e se concluiu que o impacto emocional negativo foi
maior nas mulheres que, em busca de realizar o aborto, obtiveram uma negativa da institui¢ao

16O impacto emocional

que naquelas que conseguiram realizd-lo adequadamente em tempo
¢ alimentado pela propria consequéncia da criminaliza¢do. O referido estudo, ainda segundo

o médico argentino,

Forma parte de un trabajo a gran escala que se realiza en los Estados Unidos a pedido
del Ministerio de Salud para poder contar con una mayor evidencia que ponga en
claro la situacion de las emociones a futuro en las mujeres que tienen un aborto. La
necesidad del estudio surge del convencimiento de que el conocimiento, de un tempo
a esta parte, estaba totalmente viciado en el diseflo experimental, en la ideologia, y
contaminado por la religion. Lo que muestra la mayoria de los estudios bien
confeccionados es que existe depresion y falta de autoestima en los momentos
previos al aborto, pero esta sintomatologia desaparece inmediatamente tras ¢1.1%7

Esse ataque aos “factoides” ou aos argumentos falaciosos estruturalmente
assimilados também ¢ percebido ja em Beauvoir, na sua famosa obra “O Segundo Sexo”, ao
demonstrar sua opinido em desfavor da criminalizacdo do aborto. A autora e feminista
francesa, precursora do movimento feminista em sua dimensdo politica de género, ataca a
incongruéncia moral residente no argumento incriminador relativo ao aborto. Como se sabe,
essa incongruéncia consolida-se com a interferéncia de uma violéncia psicoldgica que as
estruturas de poder histéorica e culturalmente impingiram sobre as mulheres,
instrumentalizando seu corpo e tolhendo sua dignidade.

Em suma, toda a estrutura emocional que precariza o suporte psicologico
necessario a mulher que aborta tem como verdadeiro mito um dos seus pilares de sustentagado:
a propagacao de uma sindrome pos-aborto como um evento traumatico e cronico, equivalente
a uma estafa moral, a confirmar a metafisica legitimidade da razdo incriminadora.'®®

Vé-se que o panorama do aborto legalizado ja esté sujeito a reprovabilidade moral.
O que preocupa, contudo, em especial no Brasil, sdo os abortos clandestinos, em sua grande
maioria derivados da ilegalidade, os quais, por sua vez, alimentam a propria reprovabilidade

e a desigualdade de tratamento. Essa dimensao da conduta ¢ a que revela o preconceito e a

156 BIGGS, M. Antonia e outros (2017). in. SEBASTIANI, Mario. Op. cit. p. 134.
157 SEBASTIANI, 2017. Op. cit. p. 134-135.
1% STOTLAND, Nada. The myth of the abortion trauma syndrome. 1992. In. SEBASTIANI, Mario. Op. cit. p. 136.
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desigualdade.
Kreuz compara o nimero de abortos legais realizados em 2004, no Brasil, com a

estimativa de ilegais realizados no mesmo ano™*°:

[...] o SUS registrou 243.998 internagdes motivadas por curetagens pos-aborto,
decorrentes de abortamentos espontdneos e inseguros, importando em
R$ 35.040.978,90. “As curetagens sdo o segundo procedimento obstétrico mais
praticado nas unidades de internacdo, superadas apenas pelos partos normais”.

Em 2017, segundo dados do DATASUS, as internagdes por curetagem foram
177.464. Desse numero, acredita-se que 2/3 sejam relativos a abortos clandestinos. A reducao
observada nao deve ser atribuida a eficiéncia da legislacdo ou das politicas publicas, mas
meramente a queda da natalidade, de acordo com a médica Tania Lago, em entrevista

concedida ao jornal Huffington Post:

[...] apesar de haver uma reducdo no total de curetagens nos ultimos anos, a
proporg¢ao de abortos para partos permanece a mesma. "Diminuiu a fecundidade no
Brasil, entdo o numero de partos também diminuiu. A chance de uma mulher
engravidar no Brasil vem diminuindo. Mas se ela engravidar, a chance dessa
gravidez caminhar para o aborto ¢ a mesma porque essa razdo nao diminuiu",
afirmou. Em 2016 por exemplo, foram 11,7 abortos para cem partos. A média anual
desde 2012 é similar, de 11,24,

Diante dos nimeros relativos a ocorréncia, os quais nos fornecem uma realidade
objetiva, é necessario se tornar visivel o principal sujeito atrelado a conduta: a mulher que a
pratica. De acordo com a Pesquisa nacional de Demografia e Saude (PNDS) de 2006, 50%
das gravidezes de mulheres entre 15 e 49 anos sdo indesejadas, “e as menos favorecidas tém
menos acesso a anticonceptivos, maior niimero de filhos e maior nimero de filhos
indesejados”.®! Por regido brasileira, revela-se que as mulheres das regides Norte e Nordeste
apresentam maior percentual de gravidez nao desejada que as da regido Sul e Sudeste, embora
a média gire em torno de 55%.

Ainda de acordo com essa pesquisa, o Brasil viveu uma queda na natalidade,
passando de 6 filhos por mulher em 1960 para 2,5 em 1996 e 1,8 em 2006. Contudo, a
discrepancia surge quando se considera o nivel de escolaridade: as mulheres sem instru¢ao
apresentam uma taxa de 4 filhos por mulher em 2006; ja as que apresentam mais de 9 anos
apresentam indice de 1,6.

Todo esse panorama se explica quando a mesma pesquisa aponta a precariedade

1% KREUZ, 2016. Op. cit. 2016. p. 13

10 FERNANDES, Marcela. Aborto no Brasil: como os nimeros sobre abortos legais e clandestinos contribuem no debate da
descriminalizag8o. Huffingtonpost. 31/07/2018. Disponivel em:<https://www.huffpostbrasil.com/2018/07/31/aborto-no-brasil-como-os-
numeros-sobre-abortos-legais-e-clandestinos-contribuem-no-debate-da-descriminalizacao_a_23486575/> acesso em 28 de abril de 2019.
161 BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE; CEBRAP. PNDS 2006: Pesquisa Nacional de Demografia e Saide da Crianga e da Mulher: Relat
orio Final. Brasilia, 2008. In. Frente Nacional contra a criminalizagdo das mulheres e pela legalizacéo do aborto. Disponivel em: https
:/lfrentelegalizacaoaborto.files.wordpress.com/2016/09/dossiecc82-frente-contra-a-criminaizaccca7acc830-das-mulheres.pdf. acesso em 28
de fevereiro de 2019. p. 17.
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no acesso a recursos anticoncepcionais, embora muitas dessas mulheres tenham conhecimento

de tais recursos:

O estudo comprova que a politica de planejamento familiar teve resultado no pais:
praticamente todas as mulheres conhecem métodos para evitar a gravidez e estdo
controlando melhor sua fecundidade através do maior acesso a recursos modernos.
Entretanto, ao verificar o uso efetivo desses métodos ha discrepancias, e limitagao
do leque de escolhas para as menos favorecidas. Sdo gritantes as diferencas
regionais: na Regido Norte apenas 13% das mulheres ouvidas de 15 a 44 anos usa
anticoncepcdo oral, enquanto este percentual sobe para 39% na Regido Sul.

Assim, vé-se que a mulher que aborta é negra, nordestina, ndo escolarizada e
pobre, pode até conhecer os recursos anticonceptivos, mas ndo tem meios para utiliza-los.

Esse é o perfil da mulher que mais sofre a violéncia perpetrada pelo sistema patriarcal.

Importa, por fim, analisar a dimensdo da violéncia psicolégica promovida pela

criminalizagdo, iniciada j& no tratamento factual dado pela noticia. O dossi€ “Criminalizagao

47182 avaliou vinte casos de aborto

das mulheres pela pratica de aborto no Brasil de 2007 a 201
que chegaram ao conhecimento do publico por envolverem prisdo de mulheres que realizaram
autoaborto, prisao de terceiros, venda de medicamentos pro-abortivos ou deficiéncia no
servico publico de saide em atendimento a essas mulheres.

O citado dossié apurou onze desses casos a partir do estudo de material
jornalistico. A linguagem utilizada em grande parte dos jornais era policialesca, ¢ “utiliza-se
de informacGes erradas a respeito da tipificacdo do aborto ou da situacdo de salde das
mulheres, 0 que torna as matérias e reportagens muitas vezes canais de expressées machistas,

misoginas e carregadas de injusticas™%3,

Em seguida, hd uma espécie de criminalizacdo institucionalizada, a qual suprime
direitos e garantias institucionais que dao legitimidade ao processo penal, vinculando todos
0s agentes responsaveis por eles, inclusive os ndo estatais. O que se observa é um desrespeito

a sua dignidade ja no procedimento técnico-profissional.

[...Imulheres que buscam atendimento médico e apresentam caracteristicas de
pratica de abortamento (legal, espontaneo ou provocado) devem ser atendidas em
conformidade a norma técnica. Nos casos, a busca por atendimento de salde tem se
apresentado como a entrada para um ciclo de investigacao, discriminacdo e violéncia
institucional, o que contraria o artigo 102 do Cddigo de Etica Médica que veda
«revelar fato de que tenha conhecimento em virtude do exercicio de sua profisséo,
salvo por justa causa, dever legal ou autorizagdo expressa do paciente» bem como a
violagdo do art. 154 do Cddigo Penal, que considera crime a violagdo do segredo
profissional. Os profissionais de salide também aparecem convivendo com erros no
servigo de abortamento legal, ao encaminhar o caso de risco a salde da gestante

162 FRENTE NACIONAL CONTRA A CRIMINALIZACAO DAS MULHERES E PELA LEGALIZACAO DO ABORTO. Op. cit. S&o
Paulo, 2015. Disponivel em: https://frentelegalizacaoaborto.files.wordpress.com/2016/09/dossiecc82-frente-contra-a-
criminaizaccca7acc830-das-mulheres.pdf. Acesso em 28 de fevereiro de 2019.

168 |dem. ibidem. p. 74.
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como aborto com autorizacdo judicial, erro que repercutiu em morte em um dos
casos reunidos no dossié®+.

Os dados apresentados acima ndo ddo dimensdo definitiva do problema, mas
indicam conclusdes suficientes que servem para o objetivo do presente trabalho: demonstrar
que o status juridico do aborto no Brasil, embasado na criminalizacdo da pratica, cuja
discussao em prol da adequada garantia dos direitos dos entes envolvidos na conduta (a mulher
e o0 nascituro), nao protege a mulher e nem o feto, somente marginaliza a primeira, tornando-
a vulnerdvel a ser continuada e reiteradamente objeto de violéncia fisica e simbolica,
carecendo, portanto, de um enriquecimento doutrinario.

Trata-se de claro projeto de marginalizagao do ente feminino promovido por uma
politica patriarcalista. Retomando a discussio de Barsted'®® acerca da corrente conservadora

do direito, sabe-se que que sustenta esse espirito incriminador, cuja esséncia

¢ difundida, principalmente, pelos meios de comunicagio através de seriados e de
programas que incentivam e defendem a pena de morte. Aliada a agdo da midia, o
descaso com que as autoridades publicas tratam o direito a seguranca da populacdo
em geral e da populacdo pobre, em particular, faz com que cres¢a em nosso pais os
reclamos por mais repressdo, o que justifica, inclusive, os justicamentos sumarios
praticados por grupos de exterminio.

Assim, diante desse recrudescimento incriminatdrio, a marginalizacdo da mulher
ndo pode ser tratada como simples fendmeno simbolico que pode ser revertido por mera
retorica de exaltacdo de sua imagem. Trata-se de um fendmeno social que se revela em
determinadas caracteristicas do grupo feminino, como as de classe social e econdmica, cor,
faixa etaria e instrugdo e, portanto, revela-se concretizada na experiéncia individual e coletiva

de cada uma das mulheres. Nao ¢ episoddico, mas sistematicamente desigual, portanto, deve

ser tratado sistematicamente®®®.

A criminalizacdo por prética de aborto pelos diferentes agentes e instituigdes do
Estado brasileiro atinge majoritariamente mulheres jovens, desempregadas ou em
situacdo informal, negras, com baixa escolaridade, solteiras e moradoras de areas
periféricas. Este dado estd indicado nos resultados de cinco pesquisas feitas nos
estados do Rio de Janeiro e Sdo Paulo, em diferentes épocas e usando metodologias
diversas (ARDAILLON, 1997; RODRIGUES, 2004; ADVOCACI, 2005; ISER,
2012; UERJ; IPAS, 2012; DINIZ; CASTRO, 2011; DINIZ; MADEIRO, 2012)%,

Percebe-se que a empiria acerca do aborto ¢ complexa e, portanto, necessita de

164 1dem, ibidem. p. 74-75.

165 BARSTED, 1997. Op. Cit.

166 v/, BARSTED, 1997. Op. Cit: “Claro que o movimento feminista ndo se filia a corrente conservadora do Direito. O que ocorre é que
vivemos em uma sociedade marcada pelas emergéncias, pelas estatisticas tragicas no campo social e pelas desigualdades de classe, género
e raca. Isso nos leva, muitas vezes, a deixar de pensar nos principios e cair nas solugdes casuisticas. Nesse sentido, ndo devemos perder uma
perspectiva sistémica abrangente com a qual as demandas legais especificas devem ser coerentes”.

%7 Frente Nacional contra a criminalizagdo das mulheres e pela legalizagdo do aborto. in Op. Cit. Disponivel em:
https://frentelegalizacaoaborto.files.wordpress.com/2016/09/dossiecc82-frente-contra-a-criminaizaccca7acc830-das-mulheres.pdf.  acesso
em 28 de fevereiro de 2019. p. 67.

76


https://frentelegalizacaoaborto.files.wordpress.com/2016/09/dossiecc82-frente-contra-a-criminaizaccca7acc83o-das-mulheres.pdf

permanente investimento em dados e pesquisas para que se possa dimensionar uma realidade
confiavel e apta a fomentar politicas publicas adequadas para a producao de novos paradigmas
juridicos, focados na garantia dos direitos humanos da mulher e, a partir dela, do nascituro.

Além disso, revela-se imprescindivel o envolvimento das mulheres nessa
discussao, dai a relevancia do discurso feminista a contribuir ndo s6 com sua perspectiva
politica como também com a intelectual para possiveis reformula¢des conceituais das
categorias juridicas envolvidas no tema.

E possivel até que tal intervengéio combata atitudes obscurantistas, determinadas,
no campo politico, pelos proprios representantes dos cidaddos brasileiros, as quais obstruem
qualquer tentativa de desenhar um consenso sobre a realidade do aborto, caso do deputado
Diego Garcia (PHS-PR), que suscitou a necessidade de se levantar uma CPI para se apurar os
reais numeros do aborto e de mortes maternas correspondentes a pratica no Brasil, o objetivo
a que aludiu para justificar a CPI ndo consistia em aferir os reais dados para se aplicar politicas
adequadas e direcionadas a prote¢ao da mulher, mas apenas descobrir se ha tendenciosidade

na publicagio dos niimeros “errados”*%8.

4.2 A desconstrucio dos paradigmas sustentadores da violéncia estrutural no contexto

do aborto.

A realidade acerca do aborto que se desvela com esses dados demonstra haver a
necessidade de uma desconstrugdo de paradigmas, apresentados nos capitulos anteriores a
partir de uma perspectiva historica, social, politica, juridica e econdmica. Os novos
paradigmas devem inaugurar, no espaco juridico, conceitos e praticas direcionados a
construcdo ou ao resgate da cidadania feminina com foco em sua dignidade como mulher,
observando-se a perspectiva socioldgica de género bem como a socioecondmica e cultural em
que se inserem as mulheres, a partir da percepcao de sua existéncia, revelada em corporeidade.

Essa desconstrucdo tem um fim analitico e, por isso, deve iniciar-se pela
perspectiva da mulher, devido a sua intrinseca, inafastavel e imediata relagdo com a pratica
do aborto. Todas as outras razdes e relagdes derivam dessa primeira e, sem o alicerce do
empoderamento feminino, podem sucumbir a distor¢des ocasionadas pelos instrumentos de

violagdo simbolica e fisica da dignidade feminina, as quais se concentram em seu corpo,

188 OLIVEIRA, José Carlos. Criminalizagdo e estigma dificultam dados precisos sobre mortalidade feminina causada por abortos, dizem
debatedores. Agéncia Céamara Noticias. 13/11/2017. Secéo Direitos Humanos. Disponivel
em:<https://wwwz2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/direitos-humanos/550917-criminalizacao-e-estigma-dificultam-dados-precisos-
sobre-mortalidade-feminina-causada-por-abortos,-dizem-debatedores.htmI> acesso em 8 de abril de 2019.
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impedindo o exercicio pleno de sua corporeidade pensada pelo prisma de sua autonomia.

Como visto anteriormente, a propria concepcao da mulher como agente politico
se deu de forma distinta da do homem: sua identidade como cidada encontrou obstaculo,
dentre outros fendmenos com impacto politico, na compulsoriedade artificialmente construida
da gravidez, imposta a mulher através de toda a dindmica de dominagao ja anteriormente
apresentada, a incidir agressivamente sobre sua corporeidade.

Assim, diante da realidade social atinente ao aborto, insurge-se a historica
dicotomia: o aborto pode valer como uma escolha da mulher, ou a experiéncia de sua
existéncia ndo deve ser considerada por se tratar o aborto do exterminio de uma vida, a qual
¢, portanto, absolutizada?

Essa dicotomia consolida boa parte da discussao produzida sobre esse tema e cria
uma bipolaridade prejudicial ao necessario consenso. Por isso, hd a necessidade da
desconstrugdo proposta: a partir da perspectiva da mulher, devido a sua relagao direta com a
conduta, o primeiro passo referente a esse processo deve ser dado com a investigagdo da
dimensdo do conceito de direito a vida, argumento necessario em qualquer dialogo sobre o
aborto, pois sustenta boa parte da produgdo legislativa incriminadora ja anteriormente
suscitada.

Como procedimento complementar, a desconstru¢do deve observar o
empoderamento do sexo feminino como acdo intrinseca & reestruturacdo dos espagos e
anulacdo dos “dispositivos de poder” que, de alguma forma, impedem a consolidacdo desse
direito a vida, considerando toda a constru¢do discursiva relativa as lutas suscitadas pelo
feminismo. Esse topico resgata ndo s a discussdo de género como também a compreensao
acerca da desigualdade social observada na comparacao entre os diversos grupos femininos,
divididos em categorias sociais (idade, faixa de renda, escolaridade, etnia etc.), ambas ja
apresentadas no presente trabalho, a revelar, conforme Barsted, a “dupla desigualdade”.

Por fim, coroando a desconstrugdo, apresentar-se-4 a constru¢do dogmatica
aplicada a realidade do aborto pelo prisma da corporeidade feminina a partir da concepgao
fenomenoldgica de Merleau-Ponty como subcategoria analoga a da pessoalidade, componente

categorico do principio da dignidade da pessoa humana.

4.2.1 Concepcao de direito a vida: autonomia e dominio sobre o corpo como valores

substratos desse direito.

Se “a manifestagdo da vida” consoante a concepgao bioldgica considera a relagao
78



que o ente estabelece com o meio para realizar seu metabolismo natural, o conceito de
“direito” a vida ndo deve se delimitar as concebidas pelas ciéncias naturais ou pelas
concepgoes religiosas, mas observar a das ciéncias humanas. Ou seja, o conceito de vida, para
o direito, deve necessariamente revestir-se de um carater antropologico, uma vez que o direito
nasce da inteng¢ao politica dos homens, e nao de sua manifestacao bioldgica.

Entende-se, com isso, que tal direito ¢ constituido pelo e para o proprio sujeito,
que estabelece seus limites e fronteiras por intermédio de sua existéncia, respeitando-se sua
liberdade e autonomia, por meio de uma agdo politica ndo instrumentalizada por agentes ou
forgas de carater totalitario. Essa premissa juridica essencial constitui requisito do principio
da laicidade, consagrado no ordenamento juridico brasileiro como norma constitucional.

(13

Consoante Miguel®®®, “a soberania sobre si mesmo ¢ um direito fundante da
possibilidade de acdo autdnoma na arena politica”. O autor remete-se a Locke e a seu conceito
de propriedade privada para, por meio de uma analogia, consolidar essa constatagdo,

relacionando-a ao dominio préprio do corpo:

O fato de que eu sou proprietario de mim mesmo que me permite, através do
trabalho, separar algo que ¢ meu da propriedade comum da humanidade. A
propriedade de mim mesmo me da acesso, portanto, a propriedade privada, que na
construcao teorica lockiana ¢ o direito supremo e o cartdo de ingresso a cidadania
politica.

O mote que reside nessa concepcao filosofica liberal, destacada por Miguel para

inaugurar a predominancia da autonomia feminina frente a questdo do aborto, ¢ assimilado

em Ronald Dworkin!"®

ao apresentar uma consideragdo com reflexo juridico acerca do direito
a vida, considerando-o correspondente ao grau de investimento pessoal que o sujeito atribui a
ela.

Essa explicagdo encontra-se na obra “O dominio da vida”, em que o autor analisa
a questao do aborto e da eutandsia. Dworkin aponta duas linhas argumentativas diversas
referentes ao valor da vida suscitado por esses temas: a “obje¢do derivativa” e a “objecao
independente”. O autor considera que o valor da vida ndo reside no fato de se atribuir direitos
ao ente concebido (qualificagdo derivativa), mas no fato de ter a vida em si um valor intrinseco
que a torna sagrada, a demonstrar sua qualificagdo independente. E nesse ponto que, segundo
ele, deve-se centrar o debate acerca das questdes morais relativas a vida: em torno da

concepgdo de “sacralidade”.

No contexto da obje¢do independente, ha duas concepgdes: a dos conservadores e

189 MIGUEL, Luis Felipe. Aborto e democracia. In. Revista de Estudos Feministas. Floriandpolis, 20(3): 384. UNB. 2012. p. 666.
170 DWORKIN. Ronald. O Dominio da Vida. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. In. SARMENTO, Daniel.
Op. Cit. 2005, p. 66.
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a dos liberais. A primeira guarda um carater religioso-biologico: a vida ¢ sagrada devido ao
investimento bioldgico nela realizado ou ao fato de gozar de protecdo divina. A segunda, por

demarcar uma concepgao laica de carater antropolégico,

[...] atribui um peso superior ao investimento humano feito na vida, realizado através
de decisdes individuais, educacdo, empenho pessoal etc. Portanto, para um liberal,
ha uma violagdo maior a sacralidade da vida quando uma mulher ¢ obrigada a ter
um filho que ndo desejava, frustrando com isso seus planos de vida, do que quando
um feto, na fase inicial da gestacdo, ¢ eliminado. Para ele, portanto, os defensores
do direito ao aborto ndo se opdem a ideia de sacralidade da vida, mas se baseiam
numa concepg¢do diversa sobre o que tornaria a vida humana sagrada, valorizando
mais o investimento humano e criativo nela realizado do que o investimento natural.

Explica-se melhor essa ultima perspectiva: a sacralidade da vida, por ser intrinseca
a ela, mobiliza o individuo a investir em si, por meio de decisdes pessoais e da autonomia da
sua vontade. Pressupde-se, portanto, que tal sacralidade se relaciona diretamente a
consciéncia, ou seja, passa a existir quando o individuo tem plena nogdo dela e, por isso,
capacita-se ndo s para exercer suas liberdades como também para lutar por elas. Trata-se
claramente de um olhar que valoriza a liberdade do individuo em uma realidade dinamica, a
qual o torna principal construtor de sua dignidade.

A concepcao da objecdo independente rememora a concep¢ao de inicio da vida
humana de perspectiva relacional, vista no capitulo dois, a qual, de certa forma, delimita a
pessoalidade humana, pois considera como inicio da vida o processo em que a gestacdo deixa
de ser um ato meramente biologico e passa a ser considerado pelo vinculo inter-relacional
estabelecido entre nascituro e gestante, para cuja existéncia € necessario um reconhecimento,
e este sera de iniciativa, por 6bvio, da gestante.

O conjunto dessas percepgdes deixa patente que € no corpo feminino que se
projeta essa valorizagdo e ¢ no dominio consciente sobre o corpo que se expressa a
“sacralidade” do direito a vida. A perspectiva da obje¢do independente, de matriz liberal,
aliada a perspectiva relacional do inicio da vida, portanto, discutem a autonomia € a
independéncia da mulher como resultado da expressao plena do direito a vida, convocando o
ponto de vista tanto da singularidade quanto da individualidade do ente feminino, inclusive
na questdo do aborto voluntério.

Ambas as concepgoes atendem a necessidade de reorientacdo da discussao sobre
o aborto invocada por Miguel, mencionada neste trabalho, retirando-a de seu enquadramento
moral e tornando-a uma discussdo acerca de direitos humanos vinculados a autonomia do ser
humano observada pelo prisma da laicidade estatal. Essa perspectiva inaugura uma razao
filosofico-politica centrada no ente feminino em um tema marcado pelo determinismo

biologico ou cultural, os quais funcionam como poderes disciplinadores que inibem a
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manifestagao autonoma da mulher.

Contudo, ha nela uma insuficiéncia que impede, ao fim, a materializacdo dessa
“sacralidade”. A concepgao de direito a vida suscitada por Dworkin necessita de uma projecao
social que va além da concepgao ontologica de homem desenhada pelo direito classico para
enxergar, nessa concepg¢ao, a mulher dentro de uma realidade dinamica, a qual possa, como
consequéncia, ter sua realidade apreendida pelas institui¢des em conflito. Ou seja, a mulher
precisa, para aparecer no espaco juridico como sujeito, ser percebida em seu espago de
vivéncia. E a concepgio ontologica a que se remete o Judiciario brasileiro no seu processo de
construcao decisoria.

Sem essa projecdo do olhar social sobre as mulheres, realizada pela agao politica,
ndo se enxerga a violéncia sofrida por elas como resultado da dominagao patriarcalista, que a
impede de se tornar autobnoma e, com isso, plenificar seu direito a vida como resultado de um
projeto pessoal. O empoderamento feminino promovido pelo feminismo torna-se fator
essencial a essa construgdo, porque traz a esse espectro juridico-politico marcadamente

conservador a necessaria dimensao social via a¢do da luta.

4.2.2 O empoderamento feminino e o feminismo no contexto do aborto: a

institucionalizagdo da forga politica das mulheres e a abertura do espago juridico.

Se a nogdo de liberdade individual e autonomia singularmente concebida sdo
necessarias para se descobrir a ‘“sacralidade” do direito a vida, a coletividade e a
multiplicidade o sdo para consolidar tal direito e difundi-lo a todas as outras mulheres,
respeitando-se suas particularidades. Sem ela, a no¢do que se inicia como individualidade
deixa de referenciar sua singularidade e torna-se individualista, centrada, apenas, no ego. Esse
protétipo conceitual ¢ desenvolvido, filosoficamente, pela perspectiva fenomenoldgica, em
especial por Edith Stein(1891 — 1942).

Dessa forma, a concepc¢do de Dworkin acerca do direito a vida entendido como
uma valoragdo intrinseca do individuo, concretizada em sua liberdade individual, ¢
insuficiente, segundo a perspectiva do empoderamento, porque ndo rompe verdadeiramente
com as estruturas de poder que estabelecem a opressao sobre determinados grupos sociais em
que se dividem essas mulheres que abortam, uma vez que tais estruturas respaldam-se em
valores ndo solidarios para subsistir: o individualismo, a meritocracia, a misoginia, a

discriminacgo.!’?

1 BERTH, Joyce. O que é empoderamento? Belo Horizonte-MG: Letramento. Justificando, 2018. P. 40.
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Nas palavras da sociéloga colombiana Madalena Leon,

Uma das contradi¢des fundamentais do uso do termo “empoderamento” se expressa
no debate entre o empoderamento individual e o coletivo. Para quem usa o conceito
na perspectiva individual, com énfase nos processos cognitivos, o empoderamento
se circunscreve ao sentido que os individuos se autoconferem. Toma um sentido de
dominio e controle individual, de controle pessoal. E “fazer as coisas por si mesmo”,
“ter €éxito sem a ajuda dos outros”. Esta ¢ uma visdo individualista, que chega a
assinalar como prioridade que os sujeitos sejam independentes e autdnomos no
sentido de dominio de si mesmos, ¢ descarta as relagdes entre as estruturas de poder
e as praticas da vida cotidiana de individuos e grupos, além de desconectar as
pessoas do amplo contexto sociopolitico, histérico, de solidariedade ¢ do que
representa a cooperagdo e a importancia de preocupar-se com o outro.'’?

O empoderamento consiste em “dar poder” a um individuo para que ele se liberte
do efeito da microfisica dos poderes externos que o disciplinam e o instrumentalizam em prol
de interesses dominantes, poténcia, contudo, que deve ser invocada coletivamente. Para a
mulher, no contexto do aborto, seria arregimentd-la de mecanismos de libertagdo contra o
patriarcado ou, de outro modo, permitir-lhe libertar-se desenvolvendo mecanismos proprios.
Assim, tais mecanismos devem respeitar certa ancestralidade ou relacdo com a origem dessas

mulheres. De acordo com Berth!’®

Quando assumimos que estamos dando poder [...] seria estimular, em algum nivel,
a autoaceitacdo de suas caracteristicas culturais e estéticas herdadas pela
ancestralidade que lhe ¢é inerente para que possa, devidamente munido de
informagdes ¢ novas percepcdes criticas sobre si mesmo e sobre o mundo que o
cerca, ¢, ainda, de suas habilidades e caracteristicas proprias, criar ou descobrir em
si mesmo ferramentas ou poderes de atuagdo no meio em que vive ¢ em prol da
coletividade.

J4

O poder estabelecido pelo processo de empoderamento ¢ instrumento de
emancipacao politica e social necessario a valorizagdo da vida das mulheres, ndo se propondo
a estabelecer relagdes de cunho patriarcalista, assistencialista ou de dependéncia entre
individuos, como as de subordinacao e submissao feminina. Para isso, € necessario se ter uma
percepcao clara de si e do espago social que ocupa, cientificando-se da dimensionalidade da
opressao que vem sofrendo.

Cecilia Sardenberg, invocando a indiana Batliwala, preceitua que “o
empoderamento € um processo dirigido para a transformacao da natureza e dire¢do das forcas
sistétmicas que marginalizam as mulheres e outros setores excluidos em determinados

contextos.”*’*

172 _LEON, Madalena. El empoderamiento de las mujeres: Encuentro del primer y tercer mundos en estudios de género. Revista Estudios de
Género: la ventana, v. 2, n. 13, p. 97, 2001. In. BERTH, Joyce, op. Cit. 2018, p. 40.

173 1dem. Ibidem. p. 14.

i SARDENBERG, Cecilia M. B. Conceituando “empoderamento” na perspectiva feminista. Disponivel em:
https://repositorio.ufba.br/ri/handle/ri/6848. In BERTH, Joyce. Op. Cit. p.16. no mesmo sentido, TIBURI, Marcia (2018, p. 12): “Para
comegarmos nosso processo de compreensdo sobre o feminismo, podemos defini-lo como o desejo por democracia radical voltada a luta por
direitos daqueles que padecem sob injusticas que foram armadas sistematicamente pelo patriarcado.”
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A teoria do empoderamento feminino, portanto, resgata para si a perspectiva do
investimento humano de carater liberal apresentada por Dworkin, mas se distancia dela porque
valoriza o coletivo, a diversidade, a solidariedade ¢ a mudanca coletiva de paradigmas.
Segundo a perspectiva meramente liberal, a estrutura de poder dominante ndo ¢ reformulada,
mas instrumentalizada pelo individuo para alcancar objetivos particulares. Na pratica, as
relagdes de poder, se ndo desconstruirem essa microfisica, continuardo a oprimir a mulher.

Em outras palavras, o nucleo de for¢a do empoderamento reside na concepgao de
que, para executar a acdo de libertagdo, fim pratico do empoderamento, a mulher devera
desenvolver uma no¢do minima da realidade em que vive e, quanto mais critico for seu
posicionamento, quanto mais consciente estiver do efeito que seu corpo sofre pela pressao das
forcas opressoras, mais efetiva e libertadora sera essa acdo. Essas forcas libertadoras se

concentram em quatro eixos ou dimensoes:

Cada uma igualmente importante, mas ndo suficiente por si propria para levar as
mulheres para atuarem em seu proprio beneficio. Sao elas a dimensdo cognitiva
(vis@o critica da realidade), psicologica (sentimento de autoestima), politica

(consciéncia das desigualdades de poder e a capacidade de se organizar e mobilizar)

e a econdmica (capacidade de gerar renda independente). 175

Essas dimensdes simbolizam, de fato, a atuacdo do movimento feminista,
resultado de um empoderamento feminino capitaneado pela questdo de género. Uma vez
entendido que o direito a vida, segundo o modelo proposto por Dworkin, em que pese
compreendido no pacifico espaco da racionalidade, concretiza-se no ambiente conflituoso da
sociedade, refletindo destacadamente a pressao e a violéncia sobre os corpos femininos, torna-
se urgente a revisdo de conceitos e ideias formulados pelos micropoderes sociais que
consolidam o disciplinamento do corpo e a realidade de opressao que subjuga a mulher tanto
individual quanto coletivamente, nas suas diversas organizagdes sociais.

A luta feminista torna-se protagonista dessa revisao, a qual consiste em fazer a
categoria mulher dimensionar-se politicamente e ser percebida sob uma perspectiva
preponderantemente antropoldgica, e ndo biologicamente determinista, sendo atravessada
pela multiplicidade das individualidades. Por essa luta, mais do que somente elucidagdo,
critica e embate politico, a mulher estabelece sua singularidade, ou o direito de ser quem ¢
como resultado do compromisso estabelecido, em sua realidade, com ‘“aqueles-que-nao-

puderam-ser-aquilo-que-poderiam-ter-sido-em-funcao-de-preconceitos-de-género e

175 Essa perspectiva reside no pensamento de Paulo Freire (1921-1977), educador brasileiro responsavel por desenvolver um processo de
alfabetizagdo que integrava o pensamento a agdo do individuo, desenvolvendo, dai, o seu aprendizado, que se dava de forma autonoma. V.
BERTH, op. Cit. P. 26-35.
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sexualidade, de raca e classe”!’®. Como consequéncia, essa multiplicidade reflete-se na

diversidade de pautas politicas:

O que ocorre é um debate ampliado, com reivindicacbes reais de conquistas
significativas, envolvendo igualdade salarial, acesso profissional, direitos civis e
direitos relacionados a salide, familia, creches, sexualidade, representacdo politica e
voz autbnoma. Sdo conjuntos de mulheres que se organizam na defesa de seus
interesses e levantaram a questdo da posicdo da mulher na sociedade e na politica,
tornando-se assim também sujeito politico.t””

Explica-se, em suma, a rela¢do entre o direito a vida e o feminismo resultado ou
expressdo do empoderamento da mulher. Na esfera social, o ente feminino pode ser
encontrado estabelecendo relagdes por dois vetores, um horizontal e um vertical. O horizontal
se da com as diversas classes componentes da sociedade, com quem, muitas vezes,
compartilha seu status de opressdo; o vertical ¢ estabelecido com os grupos vetores do
patriarcado, de quem recebe o status de submissdo e subordina¢do. A dimensdo de sua
corporeidade representa o nticleo dessas relagdes e manifesta-se socialmente pelo espectro da
sexualidade.

Na confluéncia delas, a mulher goza de uma maior ou menor liberdade a depender
do grau de disciplinamento corporal que recebeu por meio da influéncia do patriarcado ou do
grau de consciéncia que adquiriu em sua vivéncia, formando sua condi¢do feminina. Assim,
qualquer transformacdo de carater tipicamente social que requeira a garantia de sua liberdade
e o reconhecimento de sua autonomia deve, além de considerar a dimensdo social, por meio
de uma luta, favorecer uma reapreciacao dessa condicao de mulher artificialmente elaborada,
diante da multiplicidade dos corpos em conexao com sua singularidade: trata-se, em regra, da
perspectiva politica abrindo espago a perspectiva antropoldgica, a qual precisa ser assimilada
pela ciéncia do direito.

Nesse contexto, Marcia Tiburi, ao conjecturar acerca da relagdo simbiotica entre
feminismo e luta, deduz que “a diversidade do termo feminismo ndo pode depender da unidade
do conceito ‘mulher’ em um sentido natural.”'’® A partir dessa discussio é que se poderd
observar a relagdao direta que o feminismo sob a perspectiva de género e de sexualidade
estabelecem com a questdo das classes sociais, de raca e da plasticidade.'”® Como o aborto
estd inserido no tema da sexualidade, acaba também estando permeavel a discussdo de tais
questoes.

Ou seja, a realidade social em que se destaca a mulher e sua luta evidencia a

176 TIBURI, Marcia. Feminismo em comum: para todas, todes e todos. 6 ed. Rio de Janeiro. Rosa dos Tempos. 2018, p. 73
" KREUZ, Leticia. Op. Cit. 2017, p. 42.

178 |dem. Ibidem. p. 53

179 |dem. Ibidem. p. 28.

84



importancia da esfera de sua sexualidade para a realizagdo plena do empoderamento como
revisdo das estruturas de opressdo porque ela é expressao imediata da sua corporeidade,
elemento que serd investigado mais adiante como representagdo plena da pessoalidade

humana. Assim, consoante Séguin,

dentro dos direitos sexuais exsurge a liberdade de todas as formas de discriminagéo,
independentemente do sexo, género, orientacdo sexual, idade, raga, classe social,
religido, deficiéncias mentais ou fisicas. A liberdade sexual também diz respeito a
possibilidade do individuo expressar seu potencial sexual.

Segue a autora expondo a diversidade desses direitos: direito a privacidade sexual,
ao prazer sexual, a expressao sexual, a livre associagdo sexual, as escolhas reprodutivas livre
e responsavel, a informacdao baseada no conhecimento cientifico e a educagdo social
compreensiva. A multiplicidade deles compde uma sexualidade livre de tabus, propensa a
realizacdo plena do direito a vida na perspectiva de Dworkin.

Por ser o aborto elemento expressivo da sexualidade feminina, ¢ nesse ambito que
se abre espaco a sua apreciacao como conduta submetida ao crivo da liberdade feminina, esta,
por sua vez, representando dimensao de seu direito a vida.

Afastando-se as estruturas de poder moralmente instituidas pelo patriarcado,
inclusive as que representam uma violéncia simbolica, como a imposi¢do do desejo a
maternidade'®!, diretamente incidente sobre sua corporeidade, o empoderamento promovido
pelo movimento feminista gradativamente constroi um espaco de discussdo que tenta colocar,
em seu centro, a mulher, a partir de seu lugar de voz'®, de sua experiéncia corpérea, de sua
realidade social e de sua representatividade antropoldgica.

Contudo, toda essa constru¢do sociopolitica carece de ser ainda introduzida na
dindmica juridica, seja pelo desenho normativo, seja pelo exercicio decisorio. E necessario,
para isso, revesti-la de uma roupagem doutrindria adequada, servico que a Bioética e o

Biodireito promoverao, ao direcionarem sua avaliacdo juridica pela dimensao antropologica.

4.2.3 A Bioética e o Biodireito: espagos da discussdo doutrindria que captam o aspecto

antropologico do ente feminino.

180 SEGUIN, 2005. Op. Cit. p. 100.

181 Apesar de ter se ampliado a partir da década de 1960, desde o inicio do século XX havia a demanda por emancipagao sexual e pela
autorrealizagdo da mulher, com nomes como da alema Helene Stocker, que pregava o amor livre e a maternidade como opgao feminina.
Afastava a moral tradicional, que impunha a maternidade como uma obrigagdo, além de recomendar o uso de contraceptivos e demandar
pela revisao da legislagdo punitiva ao aborto. A maternidade deixa de ser o unico horizonte e o desejo da ndo maternidade passa a se
exprimir de maneira positiva (ndo como uma caréncia), especialmente com o maior acesso a pilulas anticoncepcionais a partir da metade
dos anos 1960. (Kreuz, 2016. p. 43).

82 Cf. TIBURI, 2018. Op. Cit. p. 54; LORDE, Audre. N4o h4 hierarquias de opressao, in. , Textos escolhidos de Audre Lorde.
Herética edigdes Lesbofeministas Independentes, p. 1.
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A discussao politica despertada pela revisao dos conceitos juridicos referentes ao
aborto, motivada pela luta feminista, necessita observar a estabiliza¢@o juridica, que seria
promovida no seio da lei, ndo fosse o impedimento conservador dos grupos religiosos que
colonizaram o Legislativo.

A solugdo para a estabilidade juridica nao residira, a priori, no desgastado embate
dos discursos, impermeaveis entre si, produzidos pelo Legislativo e pelo Judiciario, mas
também, e urgentemente, no amadurecimento da discussao no seio doutrinario, espago em que
a perspectiva antropologica podera ser condicionada por concepg¢des que possam nao so
confirmar o espago conquistado pelos individuos empoderados como também direcionar, pela
interferéncia ativa desses individuos, o proprio fazer decisional ou legiferante. O espaco
politico tradicional deve, portanto, ser reorganizado para receber novas forcas e vozes que
contribuirdo com o conteudo tradicionalmente elaborado nesse ambito.

Toda a ponderacdao advinda da dindmica do empoderamento feminino e a
desconstrugdo das estruturas de poder que sustentam o patriarcado, alimentada pela discussao
sobre género, que consolidara a interferéncia politica do poder feminino, externo ao espago
de for¢as em que atua o bindmio Legislativo-Judicirio, encontrard na Bioética e no Biodireito
o adequado suporte doutrinario para transmitir o aprendizado produzido com sua atuagao, pois
ambos os saberes apontam para a perspectiva antropoldgica do ser humano e, nesse contexto,
da mulher.

A bioética, “literalmente ‘ética da vida’, ¢ um enfoque contemporaneo do
humanismo preocupado com o avango das biociéncias [...] impondo uma reflexdo axiolédgica,
bem como a elaboragdo de normas para regulamentar as relagdes que o desenvolvimento da
ciéncia médica trazia para o seio da sociedade”*®?,

A bioética tem como objetivo “garantir que sejam efetuadas, dentro de padrdes
éticos e de respeito a dignidade humana, todas as intervengdes médicas, desde as exercidas no
processo inicial da vida, como a fecundagdo in vitro, até as que culminam com a exting¢ao da
pessoa”.184A tarefa da bioética, portanto, em um contexto tecno-cientifico-informacional, ¢
indispensavel para se harmonizar o uso das tecnologias das biociéncias com os direitos
humanos. No caso do aborto, humanizar o proprio fazer médico afetado pela objecdo da
consciéncia, pela clandestinidade e pela criminalizagao.

A bioética, portanto, inaugura uma discussao propicia a percepcao antropoldgica

do direito com a relagdo singular entre a perspectiva das ciéncias naturais e das ciéncias

183 SEGUIN, Elida. Op. Cit. 2005, p. 41.
184 |dem. Ibidem. p. 44.
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humanas. O surgimento dos principios e das normas que atribuiram um carater de
coercibilidade a perspectiva deontologica das técnicas, inaugurada pela bioética, fez nascer o

Biodireito. Para Pedro Federico Hoofft,

[...]a bioética deve também projetar-se no biodireito, a regulamentagdo juridica no
plano da alteridade de todas as questdes vinculadas com todas as ciéncias da vida,
tanto nos planos de uma micro, como meso ou macrobioética, incluindo as questdes
referidas nas modernas area da bioética, como a denominada ecoética. Esse
Biodireito ndo deve constituir-se num simples ramo a mais do direito, e sim
expressar uma nova forma de juridicidade, com vasos comunicantes com a
bioética.8

Ou seja, o espaco do biodireito, ao instituir a coercibilidade e ao estabelecer “vasos
comunicantes com a bioética”, consolidou o dever-ser das condutas éticas relacionadas a
técnica das ciéncias humanas também a aplicacdo da técnica juridica e consolidou a
perspectiva antropologica do direito como preponderante a perspectiva jusnaturalista
instrumentalizada pelo Legislativo e a juspositivista instrumentalizada pelo Judiciario. E por
haver essa preponderancia que o Biodireito reconheceu a dignidade humana como seu
principio basilar, sustentaculo aprioristico do ordenamento juridico a ter como referéncia a
pessoa humana em sua concepcao ontologica.

Em outras palavras, sendo o direito uma técnica que insere o homem no mundo
das representacdes, sua verdade ¢ assumidamente cultural e direcionada para a perspectiva do
ser humano em sua singularidade recortada por sua multiplicidade, por isso, deve fundar seu
processo discursivo sobre a verdade dos individuos e das coisas, ¢ nao funda-lo em uma

racionalidade imanente,*®

em prol de um objeto alheio ao ser humano.

A realidade do direito ocorre no universo simbélico, conforme Supiot'®’, cujas
compreensoes, sejam via normativa, sejam via decisional, se estabelecem entre a dimensao do
espirito humano e do corpo humano e ndo na mera concepgao biologica do ser.

Além da eficacia juridica, a concepcao inaugurada pelo Biodireito pode refletir-
se também politicamente: resgatando a fun¢do antropologica do direito e sua fuga dos
fundamentalismos, abre-se espago para a constante reformulacdo dos conceitos e dos didlogos
entre as diferencas, fortalecendo o viés laico e, consequentemente, o democratico. Assim, ¢
no contexto juridico aberto pelo biodireito que a dinamica da luta politica inaugurada pelo
empoderamento da mulher se realiza com mais propriedade, reordenando os operadores de

luta assimilados pelo ente feminino, os quais se revestem com carga valorativa ético-juridica

de matiz antropoldgico.

18 HOOFT, Pedro Federico. Bioetica y Derechos Humanos. Buenos Aires: Depalma, 1999, p. 23. In. SEGUIN, Elida. op. cit. 2005, p. 4.
18 MAIA, 2016. Op. Cit. pp. 67 ¢ 68.
187 SUPIOT, 2007, apud MAIA, 2016. Op. Cit. p. 64.
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Contudo, ¢ necessaria a assimila¢ao doutrinaria desses operadores de luta para que
possam ser juridicamente instrumentalizados, valendo-se como operadores decisorios ou
normativos, em prol da visualiza¢do, no sistema juridico, dos elementos que compdem a
pessoa humana nao somente em sua ontologia, mas em sua existéncia.

No contexto do aborto, urge a elaboragdao de operadores que permitam formular
uma visdo do ente feminino concebido por uma doutrina que compreenda a mulher em sua
realidade existencial e assimile a multiplicidade de concepgdes e singularidades relativas ao
conceito de “feminino”, respeitando-se toda a arquitetura de desconstru¢do até aqui
apresentada, ou seja, que resgate, no conceito de “feminino”, a autonomia e a autoria desse
fazer-se mulher, distante dos operadores de poder historicamente construidos.

Essa referéncia doutrinaria deve também, nesse contexto, compreender o
elemento juridico comum que centraliza as perspectivas dos agentes de poder que dao forga
ao conflito suscitado neste trabalho ¢ do movimento feminista, cada um por sua concepgao,
seja a construida por uma dogmatica, seja por uma hermenéutica, seja por uma dialética
politica.

Devido a esse panorama, o referido foco juridico-doutrinario deve centrar-se no
principio da dignidade da pessoa humana, existente no ordenamento juridico brasileiro como
metaprincipio constitucional (Art. 1°, inciso III da CFRB/1988)!%. Sendo também um dos
principios-base do Biodireito, a categoria ético-juridica da dignidade da pessoa humana serve
como conexdao entre o espago juridico e o politico-cultural, em que os entes existem,
relativizando-se a perspectiva bioldgica ou religiosa que dominava o discurso juridico classico
acerca do aborto.

Esse principio, reforgado com a perspectiva antropoldgica, reconhece a
multiplicidade inerente a categoria mulher, defendida pela questdo de género, a qual coloca
em evidéncia a nogdo de corporeidade como espaco dessa luta. Tendo a autonomia como
elemento intrinseco, as técnicas normativas aplicadas que o invocam devem obedecer e ser
compreendidas com fulcro em sua efetivagao.

Em suma, no espago politico, além do tradicional lugar de voz ocupado pelas
institui¢des de poder inauguradoras do conflito aqui analisado, exsurgem os anseios da mulher
empoderada, ndo mais como uma voz dominada, disciplinada, passivel de uma tutela juridica
de carater meramente assistencial, mas com uma voz igual, juridicamente capaz de promover

mudangas no ambito social porque € portadora de legitimidade para adquirir direitos. Trata-se

188 Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissolavel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se
em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...] 1ll. A dignidade da pessoa humana. BRASIL. CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. acesso em 9 de maio de 2019.
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de uma voz cidada forte e legitimada pela autorreferéncia construida sobre a reestruturagao e
rediscussao dos elementos de poder descritos e analisados neste trabalho.

No espaco juridico, ha a manifestacdo e a garantia dos direitos desses agentes
politicos por meio dos elementos argumentativos que consolidam doutrinariamente a
dignidade da pessoa humana. Assim, a necessidade de um exercicio doutrinario advindo da
pratica e da realidade juridica para a assimilacdo, compreensao e adequada aplicagdo desse

9 Essa

principio é evidente, como bem prescreve o professor Clémerson Merlin Cléve.®
pratica deve, ao observar o campo sociocultural em que se pode observar o complexo de forcas
que atuam sobre o individuo, perceber a dindmica de sua existéncia e, percebendo-a,
determinar os elementos que correspondem as suas subcategorias, recriando possibilidades de

analise e de compreensao juridica.

4.3 A Dignidade da Pessoa Humana: equivaléncia entre pessoalidade e corporeidade.

Como visto, a dignidade da pessoa humana €, atualmente, o metaprincipio que
consolida a humanizagao da técnica tanto das ciéncias naturais quanto das humanas, como a
ciéncia juridica, pois 0 homem deve ser respeitado em sua dignidade, em seu valor de fim e
ndo de meio'®; portanto, centrada no humano, deve enxergar sua singularidade(pessoalidade)
em conexdao com sua multiplicidade(sociabilidade), perspectiva pouco aplicada ao fazer
juridico brasileiro atual.

Diante disso, a dignidade humana pode, em seu bojo conceitual, respaldar-se na
dialética antropoldgica ao sustentar-se em uma doutrina que permita a visualizacdo da
dindmica, no momento do fazer decisdrio ou normativo, referente as subcategorias filosofico-
juridicas que compdem esse principio, humanizando-o: a subcategoria da pessoalidade e, por
equivaléncia, a da corporeidade.

E por essa inclinagdo a humanizagdo que a dignidade da pessoa humana consiste
em um dos grandes consensos éticos da humanidade, seduzindo o espirito e, por isso,

ganhando adesdo unanime®®l. Talvez por isso a dignidade seja um grande instrumento

18 "Mais do que isso, importa, hoje, para o jurista participante, sujar as maos com a lama impregnante da pratica juridica, oferecendo. no
campo da dogmatica, novas solugdes, novas formulas, novas interpretagdes, novas construgdes conceituais. Este é o grande desafio
contemporaneo." CLEVE, Clémerson Merlin. A teoria constitucional e o direito alternativo in: Uma vida dedicada ao direito - Homenagem
a Carlos Henrique de Carvalho, o editor dos juristas, RT, 1995, p. 37/8. apud BARCELLOS, Ana Paula de. Normatividade dos principios e
o0 principio da dignidade da pessoa humana na Constituigdo de 1988. Revista de Direito Administrativo. UERJ. Rio de Janeiro, 221: 159-
188. Jul/set de 2000. p. 168.

1% SEGUIN, 2005. Op. cit. p. 50. v. KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. §55, 346. Colecio pensamento humano. Ed. Vozes,
2013.p. 151

%2 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo: Natureza Juridica,
Contetidos Minimos e Critérios de Aplicacdo. Versdo provisoria para debate pdblico. Mimeografado, dezembro de 2010. p. 2. Nesse
sentido, v. th. BARCELLOS, 2000: “Um dos poucos consensos teoricos do mundo contemporéneo diz respeito ao valor essencial do ser
humano. Ainda que esse consenso restrinja-se muitas vezes apenas ao discurso ou que essa expressdo, por demais genérica, seja capaz de
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utilizado na argumentacao juridica, aduz Barroso.

Nao ¢ a toa que o principio da dignidade da pessoa humana seja invocado, no
espaco da disputa juridica, por ambos os lados, dada a natureza aberta de seu contetido, o qual
pode ser dimensionado para acolher pretensdes muitas vezes contraditorias entre si, discussao

ja tratada neste trabalho.

Com frequéncia, ela funciona como um mero espelho, no qual cada um projeta sua
propria imagem de dignidade. N&o por acaso, pelo mundo afora, ela tem sido
invocada pelos dois lados em disputa, em temas como interrupcdo da gestacéo,
eutanasia, suicidio assistido, uniGes homoafetivas, hate speech, negacdo do
holocausto, clonagem, engenharia genética, inseminagdo artificial post mortem,
cirurgias de mudanca de sexo, prostituicdo, descriminalizagdo de drogas, abate de
avides sequestrados, protecdo contra a auto-incriminagdo, pena de morte, prisao
perpétua, uso de detector de mentiras, greve de fome, exigibilidade de direitos
sociais. A lista é longa. (sic)%?

Insere-se a discussdo institucional acerca do aborto nesse patamar de tensio.
Invocar, em prol dela, o principio da dignidade da pessoa humana ¢ imprescindivel, porque,
no centro dos conflitos referentes ao tema, encontra-se a perspectiva dos direitos
personalissimos da mulher e do nascituro.

O principio da dignidade da pessoa humana tornou-se um operador maximo valido
e relativamente eficaz para efetivar os direitos dos agentes diretos envolvidos na questdo do
aborto, a gestante e o feto. A relatividade da eficacia se deve, consoante Barroso, a necessidade
do desenvolvimento dos operadores minimos que efetivem essa garantia e consolidem a
reconstru¢do dos paradigmas politico-juridicos nessa questdo, formato prelecionado neste
trabalho.

Diante da intrinseca relacdo entre a categoria da pessoalidade e os direitos da
personalidade, convém tracar brevemente o percurso historico do conceito da dignidade, para
se compreender seu processo de consolidagcao como valor axiologico do ordenamento juridico.

O reconhecimento do valor da dignidade da pessoa humana advém de uma historia
traumatica: a reagdo a barbarie do nazismo e dos fascismos, o que possibilitou, no pos-guerra,
“a consagra¢ao da dignidade da pessoa humana no plano internacional e interno como valor
maximo dos ordenamentos juridicos e principio orientador da atuagao estatal e dos organismos
internacionais” 1%

De wvalor estritamente axiologico de base religiosa a categoria juridica
marcadamente humanista centripeta dos ordenamentos juridicos contemporaneos, a dignidade

da pessoa humana foi gradativamente transformando sua natureza e tendo seu conteudo

agasalhar concepgdes as mais diversas - eventualmente contraditorias- -, o fato é que a dignidade da pessoa humana, o valor do homem como
um fim em si mesmo, é hoje um axioma da civilizagdo ocidental, e talvez a Unica ideologia remanescente”. Op. Cit. p. 159.

%2 jdem. ibidem. p. 3.

193 BARCELLOS. op. Cit. p. 162.

90



preenchido por concepgdes que, no decorrer da historia, lhe redirecionaram a assumir uma
perspectiva cada vez mais humanista, a qual, ap6s respectivo processo de
constitucionalizagdo, passou a garantir aos cidadaos direitos essenciais a uma existéncia digna

pautada na consolidagdo da autonomia e da liberdade humana.

A dignidade, na visdo kantiana, tem por fundamento a autonomia. Em um mundo
no qual todos pautem a sua conduta pelo imperativo categérico — no reino dos fins,
como escreveu —, tudo tem um preco ou uma dignidade. As coisas que tém prego
podem ser substituidas por outras equivalentes. Mas quando uma coisa esta acima
de todo o preco, e ndo pode ser substituida por outra equivalente, ela tem
dignidade.'**

Em decorréncia dessa valoragdo, a dignidade da pessoa humana ganhou, no século
XX, status de principio juridico, tornando-se sindicavel perante o Judiciario. Ato continuo, foi
incorporada aos principais documentos internacionais, como a carta da ONU (1945) ¢ a
Declaragdo Internacional dos Direitos do Homem, configurando-se como verdadeiro
macroprincipio.t®

Na questdo do aborto, a dignidade da pessoa humana foi responsavel por decisdes
historicas do Tribunal Constitucional Alemao, referéncias, inclusive, bastante adotadas para
construir algumas decisdes acerca do tema no Brasil. Trata-se da declaracdo de
inconstitucionalidade da descriminalizacdo do aborto (Aborto 1) e da flexibilizacdo dessa
mesma decisdo (Aborto 11).1%

Diante disso, Barroso reconhece que a aplicagdo do principio da dignidade da
pessoa humana deve reconhecer a complexidade do mundo moderno e das tematicas que vao
requisitando sua aplicagdo. Dessa forma, torna-se impossivel consolidar uma univocidade
para esse metaprincipio.t%’

A abertura conceitual caracteristica do principio da dignidade da pessoa humana
¢ proposital, devido ndo s6 a plurivocidade como também a perspectiva antropologica
assumida pelo Biodireito. Assume, portanto, um valor ndo absoluto, tendo carater plastico,
uma vez que sua referéncia essencial ¢ a autonomia do individuo e sua existéncia em
realidades diversificadas.

O perigo, contudo, reside na possibilidade de, em sendo aberta e pléastica, pode ser

amoldavel a diversos interesses politicos, inclusive os de carater totalizante ou os de carater

1% BARROSO. op. Cit. p. 17.

19 jdem. ibidem. p. 6.

1% BVerfGE 39:1. Em decisdo de 1975, a Corte entendeu que o direito & vida e os deveres de protecio que o Estado tem em relag3o a tal
direito imp&em a criminalizagdo do aborto; Uma lei de 1992, que teve sua argiiigao de inconstitucionalidade rejeitada, torna o aborto ndo
punivel até o terceiro més, desde que a mulher se submeta, previamente, a aconselhamento obrigatério, no qual ela sera informada de que
o feto em desenvolvimento constitui uma vida independente. Ela devera aguardar 72 horas apés o aconselhamento e a realizagdo do
procedimento. V. idem. ibidem. p. 6.

%7 jdem. ibidem. p. 18

91



moralizador e conservador. Barroso, apds essa constatagdo, enxerga a validade de se
estabelecer componentes conceituais minimos necessarios para uma operacionalizacio
adequada dessa categoria ético-juridica que consolide seu carater humanista, transcultural e
transnacional, preservando elementos que protejam o ntiicleo humano do ser. Barroso observa
trés contetidos que considera essenciais a dignidade: valor intrinseco da pessoa humana,
autonomia da vontade e valor comunitario.!%

Em complemento a observagado de Barroso, tais recursos necessitam estar abertos
a compreensdes relativas a grupos de individuos, como a que esta sendo defendida neste
trabalho: reestruturar a questao do aborto a partir de uma perspectiva antropoldgica centrada
no exercicio pleno da corporeidade e institucionalizar juridicamente essa perspectiva. Ou seja,
além do esforco de minima conceituacdo universalizavel, ha o esforco paralelo de
permanéncia de um espaco aberto, para conceitos relativos e alinhados a concretude da
realidade a ser observada.

A caréncia apontada por Barroso explica-se pelo seguinte: como ¢ notorio, o
legislador ou o aplicador do direito esperam que, da abstracdo da norma, retirem-se elementos
interpretativos suficientes para se estabelecerem novas normas que tragam em seu bojo a
protecdo a dignidade da pessoa humana. Ha pelo menos duas criticas a isso.

A primeira é a de que a ciéncia do direito é sociovalorativa e ndo aprioristica®®®,
assim, tal realismo juridico esbarra no fato de que, se os agentes normativos e decisionais nao
estiverem atentos e receptivos as transformacdes e ao contetdo trazidos pelos sujeitos, em
especial aqueles que vivenciam em seus corpos os efeitos dessas condutas, sua producao
juridica ndo conseguira normatizar e produzir os efeitos sociais desejados.

A segunda deriva da primeira. Consoante Barroso, “para os casos dificeis ndo ha
solugdo pré-pronta no direito posto, a constru¢do da solucdo constitucionalmente adequada
precisa recorrer a elementos extrajuridicos, como a filosofia moral e a filosofia politica”?%.
Nesse contexto de analise € que se permite a compreensdao do tema pelo molde da
fenomenologia, a qual se atrela a ele pela anélise das categorias jusfilosoficas componentes
do principio da dignidade da pessoa humana: a pessoalidade e a corporeidade, a qual surge
como andloga a primeira.

A fenomenologia, percebendo a dindmica marcadamente existencial atrelada a
dimensao jusfilosofica relativa ao aborto, permite considerar como anéloga a corporeidade a

subcategoria da pessoalidade, pela qual a dignidade se conecta, no espaco juridico e da vida

1% BARROSO, op. Cit. p. 21-30.
19 SEGUIN, 2005. Op. Cit. p. 48
200 BARROSO. Op. Cit. p. 10.
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humana, aos direitos da personalidade.

Assim, a necessidade de se observar contedos minimos ndo pode chocar-se com
a necessidade de se estar atento a realidade social dos individuos, a qual representa o status
coletivo das singularidades, consoante a perspectiva fenomenologica, conectando-se ao

campo juridico pela categoria filosofica.

4.3.1. Conteudos minimos essenciais ao metaprincipio da dignidade e a abertura a

fenomenologia.

O valor intrinseco da pessoa humana, primeiro conteido minimo, trata-se do
elemento ontologico da dignidade, o que distingue o ser humano das coisas e, por isso, o livra
de uma realidade de coisificagdao e instrumentalizacao e lhe permite manter uma existéncia
integra. Desse valor, emanam uma série de direitos, ligados ao homem por uma pessoalidade,
como o direito a vida, o direito a igualdade, a integridade fisica e a integridade moral ou
psiquica.

O direito a vida compreendido nessa esfera nao pode ser interpretado somente pela
perspectiva biologica, como mero direito de respirar. Seu sentido abarca também, como
apresentado neste trabalho, a busca pelo reconhecimento de sua “sacralidade”,
reconhecimento de sua consciéncia e autonomia no mundo. Um bebé recém-nascido tem
inquestionavel reconhecimento do direito a vida porque ja goza de status minimo de
autonomia e de grau de intencionalidade para o mundo, além de j4 participar de um projeto
intersubjetivo com esse mesmo mundo, pois pressupde-se que, se foi concebido, houve o
consentimento de sua gestante para a concepcdo, diferentemente de um nascituro, cuja
existéncia pode entrar em conflito, a qualquer tempo, com a da respectiva gestante.

A autonomia da vontade, o segundo, ¢ o elemento ético da dignidade. Consoante
Barroso, “a dignidade como autonomia envolve, em primeiro lugar, a capacidade de
autodeterminacao, o direito do individuo de decidir os rumos da prépria vida e de desenvolver
livremente sua personalidade”. E a autonomia que revela a ideia de pessoa humana, a revelar,
com a vida, um ser moral consciente e dotado de vontade, consubstanciando-se na dimenséo
privada da singularidade e refletindo a liberdade individual. Como contetdo publico desse
valor, ha a expresséo dos direitos politicos, de liberdade de escolha e de influéncia no debate
politico.

O valor comunitario da dignidade, terceiro, representa seu elemento social, ou

dignidade como heteronomia. Consoante esse elemento, a dignidade liga-se aos valores
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compartilhados da comunidade, sendo observada segundo seus ideais de uma “vida boa”,
assim, funciona “muito mais como uma constri¢do externa a liberdade individual do que como

um meio de promové-la”.

[...] a dignidade como valor comunitario destina-se a promover objetivos diversos,
dentre os quais se destacam: a) a protecdo do proprio individuo contra atos
autorreferentes; b) a protecdo de direitos de terceiros; e ¢) a protecdo de valores
sociais, inclusive a solidariedade. E aqui que se situa a dimensdo ecol6gica da
dignidade, que tem sido objeto de crescente interesse, abrangendo diferentes
aspectos da protecdo ambiental e dos animais ndo-humanos.?%*

Barroso explica a racionalizacdo promovida por esses conteudos minimos
aplicada ao caso da interrup¢do de gravidez de fetos anencefilicos, analisadas pela ADin
3.510, a qual descriminalizou o aborto nessa situa¢do.?%? Observando a realidade social
referente ao quadro de gravidez de anencefélicos, analisou a existéncia ou ndo dos citados
conteidos minimos em relagdo aos dois entes envolvidos: a mulher e o nascituro,
estabelecendo-se, com isso, a razdo para a decisdo.

A conclusao, apos analise, foi a de que havia uma vida em potencial com fortes
chances de se inviabilizar (feto) e uma efetiva ( a gestante); no plano da autonomia, pesou o
lado da possibilidade de escolha, tendo em vista haver uma “vontade” do feto de permanecer
no utero em conflito com a vontade da mae de servir como ambiente de gestagcdo dele. Por
fim, em relagdo ao valor comunitario, por existir uma forte corrente na comunidade
internacional tendente a descriminaliza¢dao e tendo em vista ndo haver consenso pleno no
Estado além de ndo existir conteudo juridico suficiente para impor qualquer decisdo sobre a
liberdade feminina, pesou o olhar pela escolha da mulher por abortar ou nao.

Observa-se que esses conteudos minimos relativos a dignidade da pessoa humana,
para sua adequada instrumentalizacdo juridica, devem compor um didlogo entre a dimensao
da individualidade/singularidade com a da coletividade/multiplicidade, englobando, portanto,
uma dimensdo antropoldgica que revele uma perspectiva existencial, ou seja, uma visao pela
qual se permita olhar para os entes como dotados de uma intengdo para o mundo, a qual tende
a projetar a autonomia do ser e, assim, fugir da abordagem meramente positivista. Esse didlogo
reside, no seio do metaprincipio, na subcategoria da pessoalidade, a qual, segundo essa

perspectiva fenomenologica, estabelece similaridade com a corporeidade.

21 SARLET, Ingo Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago. Algumas notas sobre a dimens&o ecoldgica da dignidade da pessoa humana e
sobre a dignidade da vida em geral. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/viewFile/383/269.> In: BARROSO, op. Cit. p. 28.

202 para a discussdo doutrinaria desse tema, v. Luis Roberto Barroso, A fé na ciéncia: constitucionalidade e legitimidade das pesquisas com
células-tronco embriondrias. In: Gilmar Ferreira Mendes, Paulo Gustavo Gonet Branco e André Rufino do Vale, A jurisprudéncia do STF
nos 20 anos da Constituicdo, 2010, p. 220-232. V., th., acorddo do STF na matéria: Informativo STF n° 508, 26 a 30 mai. 2008, ADI n°
3.510, Rel. Min. Carlos Britto.
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4.3.2 A perspectiva fenomenoldgica das subcategorias da pessoalidade e da corporeidade.

Na questao do aborto, a discuss@o de género relativa & mulher demonstrou que a
microfisica do biopoder e da biopolitica, alicerces do patriarcado, representativo do
capitalismo, centram-se no corpo feminino, dominando-o, restringindo suas potencialidades e
a manifestacdo dos direitos da mulher que ele representa.

Assim, esse corpo e suas dimensionalidades, para manterem sua dignidade,
reconhecida pelo direito, ndo podem ser restritos a mera concepgao biolégica nem podem ser
reduzidos a um mero objeto juridico, mas devem ser compreendidos como elementos analogos
a concepgdo de pessoa, sendo como ela propria, em um contexto juridico que se respalda em
uma perspectiva antropoldgica, inaugurada pelo Biodireito, alinhada a uma perspectiva
jusfilosofica, promovida pela fenomenologia, preservando-se, realmente, a integridade do ser.

Dessa forma, ambas as categorias, pessoalidade e corporeidade, integram a
categoria da dignidade da pessoa humana como faces de uma mesma moeda, ou seja,
consolidam o nucleo da dignidade da mulher via concep¢do da corporeidade como
manifestagdo propria de sua pessoalidade, o que serd compreendido a seguir.

A perspectiva fenomenologica nasce, como qualquer saber filosofico, de uma
critica ao saber anterior. Edmund Husserl (1859 — 1938) criticava o fato de que muitos
estudiosos consideravam a psicologia “a chave de explicacdo para a teoria do conhecimento e
para a logica” (psicologismo)?®. Por essa razdo, o filésofo dedicou-se, com afinco, a elaborar
uma filosofia que pudesse fundamentar melhor a Psicologia e, ato continuo, a propria

Filosofia.?%*

Husserl nega que as leis logicas, sustentaculos da unidade de toda ciéncia, possam
ser fundamentadas na psicologia, ciéncia empirica. Com isso o psicologismo nao
consegue resolver o problema fundamental da teoria do conhecimento, ou seja, o
problema de como ¢ possivel alcangar objetividade. Coloca a questdo nos seguintes
termos: como ¢ possivel que o sujeito cognoscente alcance, com certeza e evidéncia,
uma realidade que lhe é exterior?

Husserl percebe que havia uma distingao estrutural entre a logica e a psicologia:
enquanto a primeira partia de verdades necessarias, objetivas, a segunda s6 podia ser
conhecida a partir da perspectiva do seu sujeito. A teoria fenomenologica de Husserl, assim,
busca, desde o comego, superar a oposi¢do entre o objetivismo e o subjetivismo existente, até

ali, nas ciéncias naturais e humanas.

203 Z|LLES, Urbano. Fenomenologia e Teoria do Conhecimento em Husserl. In: Revista da Abordagem Gestaltica — XI11(2): 216-221,
jul-dez, 2007. P. 216.

2% ALFIERI, Francesco. Pessoa humana e singularidade em Edith Stein. org. e trad. De Clio Tricarico. 1 ed. Col. Estudos. S3o Paulo:
perspectiva. 2014. p. 20.
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Inspirado por essa conjectura, ao desenvolver a critica sobre ela, Husserl organiza,
em dois volumes, sua obra mais famosa, “Investigagdes Logicas”, um direcionado ao percurso
de descoberta de uma logica pura e o outro direcionado ao percurso de descoberta do “método

fenomenologico”, o qual se realiza com a “noese” e 0 “noema”?%®

, categorias cognitivas por
meio das quais se descreve como a consciéncia busca (noese) o conhecimento do objeto
empirico ou transcendental (noema).

Consoante esse raciocinio, a fenomenologia inaugura uma perspectiva nova, pois
tematiza o0 mundo (o objeto empirico ou transcendental) a partir da percepcdo do sujeito
(consciéncia ou “eu”) que coloca esse objeto, por meio de um método reconhecido como
“reducdo transcendental”, entre parénteses, em suspensdo (epoché), estabelecendo, a partir
disso, a agdo de uma intencionalidade entre o sujeito e esse mundo (pluralidade de

consciéncias) para se produzir o conhecimento dito como transcendental (o do proprio sujeito

e o do objeto):

Areducdo fenomenolodgica, conceito fundamental na fenomenologia de Husserl, tem
o sentido de tematizar a consciéncia pura. Comega com a colocagéo entre parénteses

do mundo. Prossegue na reducgdo eidética, termo usado para o procedimento

T A~ A i 206
metddico que leva a visdo da esséncia.

A perspectiva fenomenoldgica, nesse aspecto, sofreu algumas criticas pelo
conteudo supostamente idealizante apresentado, contudo, o que interessa para este trabalho ¢
que o método fenomenologico rejeita o artificialismo do olhar cientifico e inaugura uma série
de categorias de andlise e construcdo desse saber consubstanciadas na perspectiva do

fendmeno, o “fluxo imanente de vivéncias que constitui a consciéncia”, a exemplo da

b

categoria da intencionalidade, ou “consciéncia de...”, da alteridade e, também, da

intersubjetividade, pela qual busca a constru¢do de sentido com a troca de vivéncias com o

outro, categorias necessarias a consolida¢do do contetido da dignidade da pessoa humana:

A meta da redugdo eidética é a compreensdo do a priori como eidos (esséncia). O
pressuposto € que a ja existente oposi¢do entre sujeito e objeto ¢ superada para
voltar-se a analise dos dados constituintes na consciéncia que é “consciéncia de...”,
pondo-se o mundo com seus objetos ao eu (consciéncia). A consciéncia ¢é
intencionalidade e significa: dirige-se para, visa alguma coisa. Toda consciéncia é
consciéncia de. 27

[.]

205 A noese Sa0 0s atos pelos quais a consciéncia visa um certo objeto de uma certa maneira, e o conteudo ou significado desses objetos
visados é 0 noema. No nivel transcendental, as noeses s&o 0s atos do sujeito constituinte que criam os noemas enquanto puras idealidades
ou significagdes. As noeses empiricas sao passivas, porque visam uma significagao preexistente; a noese transcendental é ativa, porque
constitui as proprias significagdes ideais. V. ZILLES. Op. Cit. p. 217.

206 Cf, HUSSERL, Edmund. Ideias para uma fenomenologia pura e uma Filosofia fenomenoldgica: introdug&o geral a fenomenologia
pura. Trad. Marcio Suzuki. Aparecida: Ideias e Letras. 2006. V. tb. ALFIERI, (2014): “[...] quando quero efetivamente conhecer alguém,
devo deixar de lado tudo o que eu ja soube sobre essa pessoa de forma indireta e esforcar-me para apreendé-la por mim mesmo, livre de
concepgdes. Devo colocar a parte todos os meus preconceitos; devo congela-los. Para se formar uma opini&o prdpria a respeito do que quer
que seja, é preciso deixar de fora o que j& se ouviu a seu respeito anteriormente; o que fica de fora da consideragao talvez esteja certo, mas
talvez nédo esteja. Donde a necessidade de reter o julgamento. [...] quando aplicamos a epoque, dirigimo-nos aos fenémenos, que, por sua
vez, se dirigem a nés.” op. cit. pp. 22-23.

207 7LLES. op. Cit. p. 218.
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Considerando ser da esséncia da reflexdo que somente ¢ possivel como reflexdo do
eu sobre si mesmo, sobre sua propria consciéncia, a analise constitutiva da feno-
menologia primeiro deve realizar-se como egologia. Isso, todavia, ndo equivale a
solipsismo, pois a fenomenologia husserliana parte da certeza do Ser dos outros com
0s quais o “eu” sempre ja se sabe em existéncia comum no mundo. Nessa certeza
do ser do mundo, no qual ja sempre vivemos, antes mesmo da reflexdo
fenomenologica, esta implicita a existéncia do outro.?%

Como resultado, Husserl considera sua filosofia fenomenologica como sendo,

“em todos os sentidos, a unica ciéncia absolutamente rigorosa, pois fornece a si propria os

seus fundamentos e os de todas as outras ciéncias”.?%°

Da mesma forma como a redugao fenomenoldgica concebe a “esséncia” do mundo
a partir da consciéncia pura que integra sujeito e objeto em um fluxo de vivéncias, concebe

também o proprio sujeito em sua individualidade ou, consoante Stein, sua singularidade, em

129 concepcdo que, “em oposicdo a leitura naturalista da postura

positivista, contribui para uma melhor compreensdo da pessoa humana em sua totalidade”.?!!

um sentido espiritua

De acordo com Alfieri, “em suas analises, Edith Stein identifica a singularidade
como a caracteristica central do que ela denomina como nucleo da personalidade. Alcangar
esse nucleo significa reconhecer a propria identidade”?*2. Esse alcance deve ser feito por
reiterados processos de retomada até que se atinja aquilo que conceba a individualidade de
individuo (eidos), ndo constituindo, contudo, mera idea¢do, mas uma consciéncia, uma
experiéncia de “ser pessoa’.?!3

Eis, sob o prisma fenomenologico, o primeiro conteido minimo da dignidade da
pessoa humana, mencionado por Barroso, o valor intrinseco da pessoalidade humana,
alcancado pelo processo de singularizagdo. Na perspectiva de Stein, esse processo de
retomada faz o individuo alcangar a compreensao de si e ser menos influenciado as mudancas
exteriores, caracterizando sua autonomia®** (segundo contetido minimo da dignidade).

E a partir dessa reducdo a singularidade que o ser apreende também a nota

215 em um contexto de fluxo

individual do outro, agdo efetivada por meio de uma intropatia
de vivéncias. E nessa interacao que, mantendo sua singularidade, o individuo, em seu duplo

aspecto constitutivo, comunica-se com o outro € o reconhece por meio de sua corporeidade

208 |dem. ibidem. p. 219

209 1dem. ibidem.

210 1dem. ibidem.

2 AL FIERI. op. cit. p. 18.

212 jdem. ibidem. p. 15.

213 jdem, ibidem. P. 18

214 jdem. ibidem. P. 83.

215 «A empatia ou intropatia designa precisamente o ato pelo qual alguém percebe o conteddo do ato de consciéncia de outrem no exato
momento em que ele o0 vivencia. Responde, pois, a uma pergunta precisa: de que modo temos experiéncia da consciéncia alheia? Nao se
trata de proceder a uma descri¢do de dinamismos psicolégicos, mas de esclarecer o ato de compreensao daquilo que é vivido por outro
individuo e ndo necessariamente expresso por indices fisicos. Por exemplo: quando alguém vivencia dor, sou capaz de entender o que ele
vive, ndo porque tenho a mesma vivéncia que ele, mas porque, ja tendo eu tido a vivéncia da dor, possuo sua esséncia e posso identificar
que aquela vivéncia precisa que o outro manifesta é a de dor, n3o de alegria ou de fome.” ALFIERI. Op. Cit. ANEXO I. pp. 125-126.
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vivenciada (terceiro conteido minimo da dignidade, similar ao valor social).

Perceptivel, diante desse raciocinio, que o conteudo juridico minimo da dignidade
humana, desenhado por Barroso, amolda-se a fenomenologia da pessoalidade concebida por
Stein. Merleau-Ponty nao concebe esse duplo aspecto da individualidade (espirito e corpo),
que parece resgatar a distingao cartesiana entre mente e corpo. Para ele, o corpo e sua estesia
concentram a compreensdo fenomenoldgica, uma vez que o corpo compreende, em si,
intelecto e natureza e, portanto, ndo existe tal dicotomia.

Em que pese a divergéncia, na fenomenologia de Stein e de Merleau-Ponty, a
critica ao modelo epistemoldgico das ciéncias da natureza permanece e o destaque para o
comportamento corporal surge. Edith Stein, a semelhanca de Husserl, concebe, por exemplo,
que o posicionamento espago-temporal, uma das categorias dessas ciéncias, ndo ¢ suficiente
para justificar a individuagcdo como qualidade da estrutura do ser humano. Nesse contexto,
estabelece uma distingdo entre o corpo fisico (Korper) e o corpo proprio/vivenciado (Leib):
somente o primeiro ¢ percebido pelo referido posicionamento, o segundo ¢ preenchido
qualitativamente pelo exercicio fenomenoldgico da compreensao.

O corpo vivenciado (Leib), consoante a percep¢do de Stein, ¢ o ponto zero de
orientagdo de um mundo espacial e coaduna-se com a nog¢ao de alteridade, uma vez que ¢
resultado do corpo presente (Kérper) animado por uma forga vital que se expande na dimensao
fisica a partir de uma percepcdo que da ciéncia do individuo e do ambiente a sua volta,
ambiente em que “a apreensdo desse corpo se da por meio de uma sequéncia de aparicdes,
percepgdes e sensacdes diferentes” 210

Para Stein, contudo, como visto, ndo ¢ na dimensdo corporea que reside a
compreensdo, a razdo ¢ a vontade, qualificadoras da subjetividade, mas na dimensao do
espirito. E nela que reside a atividade do conhecimento e, por meio dele, a de se atribuir valor.
Além disso, o espirito coaduna razao e vontade, possibilitando a escolha diante da experiéncia

fenomenologica.?!’

4.3.3 A corporeidade em Merleau-Ponty como co-fundamento da Dignidade da Pessoa

Humana: a liberdade do corpo.

E possivel se inferir que Edith Stein, direcionada pelo denso contetdo da filosofia

medieval que lhe ajudou a conceber o individuo humano como pessoa®®, formula uma

216 1dem. ibidem. p. 64.
217 1dem. ibidem. pp. 68-71
218 1dem. ibidem. P. 91.
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“protecao” dogmatica ao que supde ser o nucleo individualizante do ser, o qual se torna
evidente quando o projeta na dimensdo comunitaria. Consoante seu pensamento?'®, “a
abertura ao outro implica em uma relacdo, para a qual é importante que cada um dos
envolvidos se mantenha centrado na interioridade do seu nicleo”. Sua preocupagao ¢ garantir
que o individuo, diante da diversidade cultural, mantenha uma integridade que lhe possa
resguardar uma postura ética e de responsabilidade pelos proprios atos sem se diluir pela
influéncia da sociedade.

A fenomenologia de Merleau-Ponty vence esse olhar compartimentalizado e
centra-se no corpo como elemento chave da compreensao fenomenologica do ser, retomando
algumas categorias fenomenoldgicas pela perspectiva do fendmeno da corporeidade,
tornando-a, portanto, equivalente a pessoalidade, ou, quando aplicada a uma dimensao
sociocultural e politica, a ela correlativa. Pela nogao de intencionalidade para o mundo,
Merleau-Ponty desloca o lugar da subjetividade para o corpo, projetando-o como elemento
central da singularidade e, portanto, como a propria pessoa.

A vivéncia desse corpo é estabelecida pela percepcdo em um campo sensorial,
descritos na obra Fenomenologia da Percepcdo®?’. Resgatando a nogdo de epoché, pela qual o
objeto dado do mundo sofre uma reducdo ou suspensdo para que se manifeste a
fenomenologia, a apreensdo do objeto, na concepcao fenomenoldgica da percepcao, faz-se
pelo corpo por meio do sentido ou dos sentidos nesse campo??, tratando-se, portanto, de uma
expressdo criadora, a partir dos diferentes olhares sobre o mundo”, a exemplo de uma

apreciacdo artistica em que se resgata, por ela, o ato da pintura e a agio do pintor.??

Assim, o lugar do conhecimento e da singularidade se desloca da mente ou do
espirito para o corpo, diferentemente do que ocorre com as ciéncias naturais. Este traduz-se
em um campo sensorial que se revela com seu comportamento, cujos sentidos o tornam
sensivel ao mundo e, a0 mesmo tempo, tornam o mundo sensivel ao sujeito, estabelecendo-se

um pacto de intencionalidade vital, que o conduz a intersubjetividade.??

29 Apud Idem. ibidem. p. 90.

20 MERLEAU-PONTY, M. Fenomenologia da percepgdo (C. Moura, Trad.). Texto original publicado em 1945, S3o Paulo: Martins
Fontes. 1999.

221 NOBREGA, Therezinha Petricio da. Corpo, percepgao e conhecimento em Merleau-Ponty. Rev. Estudos da Psicologia, 2008, 13(2).
ISSN 1668-4779. UFRN. NATAL. p. 142

222 «Q pintor ‘emprega seu corpo’, diz Valéry. E, de fato, nao se percebe como um espirito poderia pintar. E oferecendo seu corpo ao
mundo que o pintor transforma seu mundo em pintura. Para compreender essas transubstanciagées, é preciso reencontrar 0 corpo operante
e atual, aquele que ndo é uma uma porg¢ao do espago, um feixe de fungdes, que é um trangado de visdo e de movimento”. Cf. MERLEAU-
PONTY, Maurice. O olho e o espirito. Trad. Paulo Neves e Maria E. Galvdo Gomes Pereira. 1 ed. Portétil. Cosac Naif. Sdo Paulo, 2013.
p. 18.

223 DENTZ, René Armand. Corporeidade e subjetividade em Merleau-Ponty. Rev. Intuitio. Nov. 2008, v.1, n.2, ISSN: 1983-4012. Porto
Alegre p. 297.
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A percepcao, embora permita uma harmonizacéo entre as consciéncias do sujeito
e do mundo, ndo é um processo de alienacdo ou de extingdo do sujeito?, mas, ao contrério, é
um processo de densificacdo da subjetividade pela atuagdo da historicidade em uma tenséo
dialética estabelecida entre 0 movimento da intencionalidade corporal e a transcendéncia-
vivida, a qual €, por vezes, interrompida por uma representacdo. Trata-se da motricidade do
corpo-proprio.

Este movimento recolhe em si todas aquelas dimens6es do humano que, em uma
visdo racionalista, ficariam "por fora" do verdadeiro estatuto da subjetividade;
dimensGes tais como a prépria percepcao, as emocdes, 0 desejo, as expressdes, a
atencdo de presenca, e a propria afetividade genericamente tomada. A nova
subjetividade compreendida a partir destes elementos deteria uma articulagdo
significativa muito mais qualificadora da subjetividade. Todas estas dimensdes
atestam o modo afetivo que emana destas maneiras qualitativas de o corpo ou a
subjetividade se vincular ao mundo, quer nele se instalando, ou em mobilidade
afetiva em direcdo a uma "transcendéncia a vir".

Por essa motricidade, as categorias que antes eram consideradas aprioristicas e
serviam como elementos de apreensdo do ser humano em uma dimensionalidade cartesiana,
a exemplo do tempo e do espago, com as quais se mensurava a vida humana, passaram a ser
compreendidas a partir do homem, como categorias de espaco-vivido ou espacialidade e de
nocdo de temporalidade. A primeira € compreendida como meio humano pelo qual se torna
possivel a posicdo do sujeito no e para 0 mundo; a segunda trata-se de uma perspectiva, uma

nova Vvisdo sobre o tempo como extensao e criacdo da realidade humana.

Enquanto tenho um corpo e atuo através dele no mundo, 0 espago e 0 tempo nédo sao
para mim uma série de pontos justapostos, menos ainda, uma infinidade de relagdes
sobre as quais minha consciéncia operaria a sintese e onde ela implicaria meu corpo.
Eu ndo estou no espago e no tempo; ndo penso 0 espaco e o tempo. Eu sou em

relacdo ao espaco e ao tempo. Meu corpo se aplica a eles e os abraca. 225

No espaco fenomenoldgico aberto por essa intencionalidade, o campo sensorial,
hd o movimento de compreensdo do ser no mundo (historicidade) e do mundo no ser
(intersubjetividade), desvelando, no corpo, o real espaco da subjetividade do individuo. Trata-

se, portanto, de uma subjetividade dinamica.??

E preciso que com meu corpo despertem os corpos associados, “os outros”, que nio
sdo meus congéneres, como diz a zoologia, mas que me frequentam, que frequento,
com o0s quais frequento um Unico ser atual, presente, como animal nenhum
frequentou os de sua espécie, seu territdrio ou seu meio. Nessa historicidade
primordial, o pensamento alegre e improvisador da ciéncia aprendera a ponderar
sobre as coisas e sobre si mesmo, voltara a ser filosofia...2?”

224 |dem. ibidem. p. 299.

225 DENTZ, op. cit. p. 300.

226 |dem. Ibidem. p. 298.

21 MERLEAU-PONTY, 2013. Op. cit. p. 17.
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Por fim, a forma expressiva pela qual se realiza a corporeidade merleau-pontyana
¢ a da sexualidade, “pois ¢ através de um corpo, que ela [a percepcao erodtica] visa um outro
1 f; d ~ FA a0 228 E 1
corpo, ela se faz no mundo e ndo em uma consciéncia”. m outras palavras, a
intencionalidade para o mundo expressa pelo corpo traduz-se em desejo afetivo de “possuir”

o mundo.

Ao mesmo tempo, nés redescobrimos a vida sexual como uma intencionalidade
original e as raizes vitais da percepcéo, da motricidade e da representagdo, fazendo
todos esses ‘processos’ repousarem em um arco intencional que inflete no doente e
que, no normal, d4 a experiéncia o seu grau de vitalidade e de fecundidade.??

Dessa forma, em sendo essa fenomenologia um conceito que concebe o corpo a
partir de sua percepcao e presenga no mundo (autonomia), a dignidade humana por ele
definida passa a ser construida tendo como suporte a percepcao individual do sujeito, em sua
corporeidade-pessoalidade, nascendo, de um lado, do ordenamento juridico, mas construindo-
se, de outro, ¢ consolidando-se no ser humano em sua realizacao existencial, como fendmeno
(valor intrinseco da pessoa humana, investido no corpo) em relagao aos outros corpos em suas
realidades (valor social) tendo como arco social e expressivo a sexualidade, concebida aqui
como a intengdo primaria e afetiva do corpo para o mundo.

Eis os trés componentes minimos da dignidade da pessoa humana, entendidos,
agora sobre o prisma fenomenoldgico da corporeidade, possibilitando-se o alargamento do
conteudo pelo prisma das vivéncias singularizadas em sua existéncia corporea sexualmente
direcionada.

Assim, nesse ponto, distingue-se completamente da perspectiva juspositivista,

instrumentalizada pelo Judiciario. De acordo com Nobrega®?,

O conhecimento néo se deixa apreender pela perspectiva reducionista da inteleccéo,
emergindo dos processos corporais. No movimento dos corpos, podemos fazer a
leitura, com lentes sensiveis dos aspectos visiveis e invisiveis do Ser, do
conhecimento e da cultura. As significa¢fes que surgem, o sentido, sdo, em Gltima
instancia, significacbes vividas e ndo da ordem do eu penso. Nesse sentido, podemos
afirmar que o conhecimento é co-extensivo ao mundo e ndo podemos substituir o
ato de ver pelo pensamento de ver. Aquilo a que chamamos idéia estd
necessariamente ligado a um ato de expressdo, € um objeto da cultura, um meio de
expressdo e de comunicacdo e, portanto, uma producdo da subjetividade.

Diante disso e com a possibilidade de compreensao da dignidade pelo prisma
fenomenoldgico do corpo, sendo essa compreensdo construida em conjunto, o olhar

institucional sobre o aborto, sendo ele uma potencial realidade do corpo feminino, dado seu

carater sexual, também se altera, como se altera em qualquer processo de conhecimento que

228 1dem, 1999. p. 217.
229 1dem. ibidem. p. 218.
20 NOBREGA, op. cit. p. 147
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se revista de intencionalidade para apreensdo do significado do objeto-corpo que ¢ fendmeno
no mundo.

Em seu trabalho clinico, em uma emergéncia que cuidava de mulheres vitimas de
sequelas relativas a pratica abortiva, Reboucas buscava investigar os limites do atendimento
psicologico 14 ofertado, aplicando a técnica heideggeriana da compreensdo de horizontes,
bastante influenciada pela perspectiva fenomenoldgica. Acerca dessa perspectiva,

compreendeu que

O olhar ndo ¢ sobre a doenga, mas sobre o homem doente, nesse sentido, torna-se
muito mais importante do que olhar para o corpo compreender como o outro
vivencia sua doenga, levando em consideragdo sua historicidade e singularidade.?®

Sobre o fendmeno do aborto, entendeu-se que, livre do olhar cartesiano, revela-se

em sua singularidade, uma vez que

[...] ¢ um fendmeno frequente na vida de muitas mulheres e que inevitavelmente
repercute em sua dimensdo existencial, trazendo um grande sofrimento. [...] desta
feita, essa incidéncia [de abortos] leva-me a refletir que o aborto é sempre uma
possibilidade na existéncia da mulher, embora culturalmente ele nao seja visto dessa
forma. A mulher ¢é culturalmente preparada para engravidar e ter filhos, mas nio
para o aborto, o que torna sua vivéncia mais dolorosa. O olhar cartesiano que
constituiu a forma de pensar do homem ocidental o fez acreditar que estaria salvo
de condicdes que sdo essencialmente humanas, afastando-nos, portanto, de viver
frente a frente com elas, de encara-las [...] nesse sentido, olhar o aborto como uma
possibilidade na existéncia da mulher podera ampliar as formas de lidar com esse
sofrimento.?%?

Em outras palavras, reconhecer o aborto como fendmeno possivel em uma
existéncia feminina, ou seja, elemento do mundo com o qual a estesia do sujeito-corpo
feminino poderd estabelecer contato em um dado espago e tempo também concebidos no
campo fenomenologico desse corpo, permitiria a esse sujeito feminino, de forma auténoma,
reconhecer estados de violéncia em suas mais diversas manifestagdes e, ato continuo, nao so
preservar como também requerer protecdo a sua dignidade por eles ameagada.

Em suma, pode-se compreender o seguinte: a categoria da dignidade da pessoa
humana consubstancia-se em duas subcategorias que olham para duas realidades: enquanto a
pessoalidade como contetido proprio da dignidade olha para o &mbito juridico, sendo porta de
entrada dos direitos da personalidade consubstanciados no ordenamento juridico; a
corporeidade, como contetido anélogo ou similar, observa a dimensao individual e social, do
fendmeno humano, especificamente o ente mulher. A primeira abre o canal para os direitos do
homem, a segunda, para as representagdes e diversidades do individuo, em sua existéncia e

seu exercicio de luta e ag@o politica, contetidos que se centram no nucleo significativo do

21 REBOUGAS, op. cit. p. 138
232 1dem. ibidem. pp. 140, 143, 144.
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macroprincipio.

Pela corporeidade liberta da razdo bioldgica e, agora, atenta ao contorno
fenomenoldgico, os conteudos minimos da dignidade da pessoa humana ndo sdo determinados
de imediato por uma apreensao cientifico-ontologica instrumentalizada por agentes externos
a experiéncia, mas pelos agentes imediatos, internos a ela. Na matéria do aborto, o aparente
choque de direitos entre o direito a vida do nascituro e o direito a escolha e autodeterminagao
feminina, agora compreendido pela razdo fenomenologica intrinseca a antropologica,
transforma-se em uma falsa dicotomia, porque tal conflito se dissipa ao se submeter a analise
da fenomenologia de cada um dos entes envolvidos.

Em sendo a corporeidade a face complementar da pessoalidade, cada uma ligada,
respectivamente, ao conteudo fenomenologico - por extensao, sociocultural, representativo de
uma realidade social percebida pelo sujeito - e juridico, a logica da conduta que servird para
uma racionalidade normativa ou decisional considerara, primeiramente, o corpo-vivido
imediato naturalmente em destaque, a mulher.

O contetido do corpo-vivido do feto, portanto, depende categoricamente do
contetdo corpo-vivido da mulher que gesta, que ainda ndo ¢ mae enquanto ndo dirigir sua
intencionalidade a esse vir-a-ser. A mulher que gesta representa o conteido imediato; a
mulher-mae representa o contetido do vir-a-ser. Assim, hd uma necessidade de se resguardar,
a priori, os interesses dessa mulher que gesta sob pena de se condenar duas existéncias a perda
da dignidade, tanto a da mie em potencial (presente) quanto a do nascituro (futuro). E esse o
panorama social observado em realidades que priorizam a criminalizacdo da conduta.

Devido a esse movimento fenomenologico, que € sempre atualizado, o contetido
dessa decisdo estara sempre aberto as novas compreensoes € saberes, dai a necessidade nao
s6 de um conhecimento acerca da sexualidade como também de uma atmosfera sociocultural
de garantias de liberdade como espago propicio a expressdo dessa vivéncia corporea,
condig¢des que direcionardo as decisdes e criardo, no proprio contexto do sujeito corpo-vivido,
porque consciéncia plena da mulher, o contetido moral necessério a preservacao do direito a
vida do nascituro, ndo havendo a necessidade de uma legislagdo incriminadora.

Em outras palavras, resgata-se a consciéncia de uma moral intersubjetiva,
estabelecida do proprio sujeito que gesta, autdbnomo, para o nascituro, dependente. O dever
nascera no campo intersubjetivo, da historicidade dos sujeitos e, portanto, sera compartilhado
por suas dignidades, tornando inutil o olhar incriminador. Eis a expressdo plena da liberdade
individual.

A perspectiva fenomenologica revela-se adequada e necessaria também porque,
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tendo vencido o olhar incriminador, centrado na concep¢do moral religiosa ou na moral
jusnaturalista, reverte, no contexto da apreciacdo juridica da conduta, o olhar cientifico sobre
a mulher, distanciador do objeto, para um olhar fenomenolédgico, aproximado. Por essa otica,
¢ cabivel se mensurar e se avaliar, de forma mais substancial e justa, a constitucionalidade e a
legalidade das legislagdes que incidem sobre a conduta do aborto, porque sua apreciacao e
analise partem, a priori, da perspectiva do sujeito e ndo do objeto normativo ou do sistema
juridico em si.

Ou seja, os operadores doutrinarios que sintetizam a desconstru¢ao dos
paradigmas de violéncia devem ser reconstruidos respeitando-se uma permeabilizagdo entre a
estabilidade do conceito juridico e a dinamicidade da existéncia humana. Esse ¢ o papel da
compreensdo fenomenoldgica ao enxergar a similaridade da categoria da pessoalidade ao da
corporeidade. Como resultado dessa compreensdo, a sistematica do aborto sera
necessariamente considerada, no contexto juridico, a partir da perspectiva do ente primeiro, a
mulher, uma vez que ela € o imediato referencial antropologico da relagdo. Ao nascituro cabera
a tutela adequada, se o aborto ou a continuidade da gestagdo, legitimamente escolhida a partir
de uma decisdo equilibrada, proferida em um ambiente social ja isento de pressoes,

preconceitos € nao propenso a violéncia.
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5 CONCLUSAO

As sociedades modernas, devido a sua complexidade, apresentam indmeras
discuss@es a cujos questionamentos simplesmente ndo se apresentam respostas definitivas, ou
para 0s quais sequer existem tais respostas. Dentre essas discussdes, destacam-se aquelas
consideradas tabu, seja devido ao grau de liberdade de seus participantes, seja devido ao dificil
acesso a informacdo e ao conhecimento necessario para elucida-las. Uma dessas questdes-

tabu concerne ao aborto.

DiscussOes, debates e argumentagdes acerca do aborto no mundo e, mais
especificamente, no Brasil, parecem ter encontrado um muro impenetravel e inquebrantavel
que separa, de um lado, os defensores da vida desde a concepcdo e, de outro, os defensores
dos direitos plenos de autonomia da mulher, todos encontrando respaldo no texto
constitucional e na legislacdo geral, em especial no componente axioldgico da dignidade da
pessoa humana, o qual se tornou uma “carta coringa” para se respaldar, muitas vezes, pontos
controversos entre Si.

Observa-se, com isso, no campo institucional, um embate de carater, acima de
tudo, moral entre o Judiciario e o Legislativo, cada um utilizando-se de seus instrumentos de
poder para estabelecer uma definicdo que ndo coloque em jogo nem a vida do nascituro nem
a vida da mulher, mas acabando por tornar o confronto mais complicado de se dissolver, uma
vez que adotam posturas, por vezes, ensimesmadas, em prol de objetivos alheios aos que
deveriam alcancar.

Contraditoriamente, como dito, ambos 0s poderes se respaldam no conceito de
dignidade da pessoa humana para tal exercicio, cada um utilizando-o a servico do seu intento
como poder republicano e das suas convic¢des hermenéuticas, o que pouco tem contribuido
para sanar o deprecidvel quadro da realidade que envolve o aborto no Brasil: a clandestinidade
e a efetiva perda de vidas, tanto de gestantes quanto de nascituros.

Como resultado desse panorama, compreendendo-se a questdo como resultado de
uma biopolitica manipuladora de biopoderes, percebe-se que o objeto que estad em jogo, para
além das aparéncias eufémicas do discurso juridico, € 0 corpo e sua expresséo no mundo: o
corpo da mulher e a decisao sobre ele; o corpo do nascituro e a possibilidade de viver.

Concebe-se que, enquanto essa disputa nao é resolvida, ainda que se trate de um
embate, na aparéncia, meramente argumentativo, permanece a criminalizacdo da referida
conduta do aborto como um instrumento da moral social manipulado pelo Estado para controle

desses corpos e, como resultado, cria-se uma verdadeira clandestinidade da pratica a produzir
105



a marginalizacdo de individuos que, de alguma forma, participaram de atos de abortamento,
seja como gestante, seja como médico ou como auxiliar do procedimento. A crueldade que
tanto se divulga por meio dos documentarios, das filmagens e das denuncias é produto dessa
marginalizacdo, uma vez que a mulher, elemento-chave do processo, sempre aparece ou €
tratada como a vila que quer matar um bebé.

Torna-se evidente, portanto, a necessidade de se compreender esse embate a partir,
antes de tudo, de uma perspectiva construida pela historicidade dos “corpos” ai representados:
por que houve uma concepcao? Por que ela precisa ser ou foi interrompida? Ha ou houve outra
opcao? A gestante quis ou pode escolher?

ArguicOes dessa natureza ndo podem ser promovidas sob uma presséo moral
repressiva, sob a ameaca de privacao de liberdades tanto do agente direto quanto dos indiretos,
deve ser conduzida em ambiente saudavel de dialogo e deve estar sempre aberta a novas
concepcdes e interpretacdes a compor o conceito de dignidade da pessoa humana, uma vez
que os sujeitos diante dos quais sdo colocados expressam existéncias Unicas. Outrossim, o
principio da dignidade da pessoa humana, além da dimensdo intima, possui uma dimenséo
antropoldgica e social, a ser reconhecida na interacdo entre os individuos, na interacdo entre
SEeus corpos.

Dessa forma, uma solucdo para o embate dialético entre os poderes acerca da
questdo do aborto discutida neste trabalho requer ndo somente a continuidade de uma
interferéncia politica, iniciada pelo empoderamento feminino e pelas lutas feministas, como
também uma maior amplitude conceitual das categorias juridicas que determinam a nocdo,
em especial, da dignidade da pessoa humana. Tal ampliacdo pode ser bem empreendida pela
categoria fenomenoldgica da corporeidade em Merleau-Ponty, objetivo deste trabalho.
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