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“Direito tinha, o que faltava era o acesso”* :
uma analise da judicializacao do aborto legal no
Brasil**

“The right had, what was missing was
access”: an analysis of the judicialization of
legal abortion in Brazil

Henderson Furst***
Lorenna Medeiros Toscano de Brito****

Mariana de Siqueira*****

Resumo

Analisou-se, neste estudo, a judicializa¢do do aborto legal no Brasil, com
base em 04 casos publicizados de abortamento em razido do risco a vida
da gestante, estupro de vulneravel, atos nao consentidos e a auséncia de
expectativa de vida do feto. Os direitos reprodutivos das mulheres fazem
parte da livre escolha em gestar ou nio, inclusive, sendo uma forma de pla-
nejamento familiar, conforme expresso na Constituicao de 1988. Todavia,
percebe-se que o poder hegemoénico subjugou e padronizou papéis sociais,
sendo determinada as mulheres a maternagem compulséria como natural e
sem excegoes, 0 que colabora para empecilhos ao direito e acesso ao aborto
legal, sofrendo impasses institucionais e de ética privada, necessitando ser
judicializado. Por isso, questionam-se, neste artigo: quais os motivos pelos
quais o aborto legal depende de intervencio judicial? E, nesse sentido, esta
¢ suficiente? A hipétese ¢ a de que ha uma construcio social para que esse
papel seja voltado ao Judiciario. A metodologia é investigativa e exploratdria,
fundamentada em estudo de caso, com pesquisa documental e revisio de
literatura. Na conclusdo, nota-se que a judicializa¢do ¢ uma forma de suprir
lacunas e auséncias do Executivo e Legislativo, sendo uma atuago politica,
mas que nao caracteriza ativismo judicial, ja que o Judicidrio nao faz um

papel de poder criador.

Palavras-chave: aborto legal; Poder Judiciario; direitos reprodutivos; ju-
dicializacio.

Abstract

This study aims to analyze the judicialization of legal abortion in Brazil,
from 04 published cases, which are hypotheses of abortion due to risk to the
pregnant woman’s life, rape of vulnerable, non-consensual acts and the ab-
sence of life expectancy of the fetus. It is known that women’s reproductive
rights are part of their free choice to have a baby or not, including being a
form of family planning, as expressed in the 1988 Constitution. However, it



can be seen that the hegemonic power has subjugated and standardized social roles, determining to women
the compulsory maternity as something natural and without exceptions, which contributes to obstacles to
the right and access to legal abortion, suffering institutional impasses and private ethics, requiring to be
judicialized. Therefore, the present research questions the reasons why legal abortion depends on judicial
intervention? And, if so, is it sufficient? The hypothesis is that there is a social construction that this role is
turned to the judiciary. The methodology is investigative and exploratory, based on case studies, with docu-
mentary research and literature review. In conclusion, we note that judicialization is a way to fill institutional
gaps and absences, being a political action, but it does not characterize judicial activism, since the Judiciary
does not play the role of a creative power.

Keywords: legal abortion; judicialization; reproductive rights; free choice.

1 Introducao

Os direitos reprodutivos como direitos fundamentais representam as possibilidades que as mulheres
possuem em decidir sobre o proprio corpo, fazer o planejamento da sua maternidade, e, ainda, se for o
caso, optar pelo abortamento legal. O direito de escolha na reprodugdo ¢ uma liberdade garantida para que
a maternagem seja contemporanea a dignidade humana e nio um sofrimento ou tortura'.

A situagao de abortamento, no Brasil, é prevista legalmente em dois casos: i) art. 128, I —aborto necessa-
tio; ii) art. 128, IT — gravidez que resulte de estupro — aborto humanitirio, ambos no Céodigo Penal de 19407,
e, além das hipSteses legais, a partir de orientacdo jurisprudencial, conforme a ADPF n.° 54° do Supremo
Tribunal Federal, que garantiu o direito e acesso ao aborto as gestantes que estejam com fetos com impos-
sibilitados de sobreviver, que ¢ o caso do feto anencefalico.

Em 2010, grupos religiosos refletitam insatisfacio com o posicionamento jurisprudencial acima®, con-
forme os debates, o feto teria chances de viver. Ademais, essas falas foram feitas por associa¢Ges religiosas
que possufam grande repercussio, mas que, ainda assim, sdo questdo de ética privada. Em outro parametro,
por questoes bioéticas, ¢ possivel apresentar que o quadro é de saude publica, direitos reprodutivos e escolha
da mulher.

Passados 10 anos, o tema continua relevante e oportuno, isso porque, no ano de 2020, uma crianga que
engravidou em decorréncia de um Estupro®, precisou sair da sua cidade, Vitéria, no Espitito Santo, para
realizar o procedimento em Recife, Pernambuco, ja que foi desmotivada institucionalmente e, a partir da
intervencio do judiciario, pode ter seu direito e acesso ao abortamento legal legitimado. Na ocasido, nova-

! Refete-se ao direito a saude, artigo 6° ¢ 196° ¢, também, o de estar livre de tortura. BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicio

da Repitblica Federativa do Brasil. 1988.

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Didrio Oficial da Unido: Rio de Janeiro, 31 dez. 1940.
> Pot maioria de votos, o Plenirio do Supremo Tribunal Federal (STF) julgou procedente o pedido contido na Arguicio de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54, ajuizada na Corte pela Confederagio Nacional dos Trabalhadores na Satude
(CNTS), para declarar a inconstitucionalidade de interpretagio segundo a qual a interrupcio da gravidez de feto anencéfalo é con-
duta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e I, todos do Cédigo Penal. Noticia STF: Gestantes de anencéfalos tém direito
de interromper gravidez. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204878. Acesso
em: 15 ago. 2022.

*  OLIVEIRA, José Catlos. Religiosos ¢ OAB divergem sobre aborto de fetos anencéfalos. Rddio Cimara, 25 mar. 2010. Disponivel
em: https://www.camara.leg.br/noticias/139033-religiosos-e-oab-divergem-sobre-aborto-de-fetos-anencefalos/. Acesso em: 15
mar. 2022.
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Hipétese legal para o acesso ao aborto.
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% Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 14, n. 2. p. 16-34, 2024.


http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204878

mente, associagdes religiosas se fizeram presentes e expressamente contritias ao aborto legal®, disseram se
tratar de homicidio e set 0 médico que realizatia o procedimento um “assassino’’.

Ha grupos, como ¢é o caso do Instituto Pr6 Vida Anapolis®, que se organizam para desmotivar os casos
de aborto legal no pais. Em 2020, o Supremo Tribunal Federal decidiu condenar o Padre da Diocese de
Aniépolis’, por danos morais, aos genitores de um bebé que sobreviveu por uma hora apds o parto. O feto
possufa uma doenga rara'’ e ndo tinha chances de vida, de forma que os pais recorreram ao judiciario para
legitimar o acesso ao aborto em decorréncia do sofrimento que a mae da crianga teria por alongar uma
gravidez sem expectativa.

Entio, indaga-se, por que o aborto com previsao legal depende de intervencao judicial? E, se assim for,
essa € suficiente? A hipotese é de que ha marcadores sociais baseados na discriminacao de género que visam
desmotivar a pratica e, por isso, em desacordo com o ordenamento juridico, criaram-se pressupostos nao
previstos por lei ou jurisprudéncia para o acesso ao aborto legal, como a limita¢ao do tempo gestacional;
o risco de vida da gestante nao ser relevante e, nos casos de estupro, a vida extrauterina ter uma relevancia
maior do que a da vitima do crime.

Para alcancar o resultado e testar a hipotese de pesquisa, realizou-se um estudo de caso sobre a reper-
cussio dos processos que se tornaram publico sobre o tema, divulgados em midia convencional na internet,
possuindo uma natureza investigativa e exploratéria, com objeto descritivo, além da coleta documental e
revisdo de literatura, conceituando os direitos reprodutivos, sua fundamentalidade e observancia pratica.
Esse estudo adota o conceito de mulher na categoria epistemoldgica'’ proposta por Heleieth Safiotti'” e
Collete Guillaumin".

Considerando que os casos investigados possuem um conceito fechado do sujeito passivo, sendo eles
meninas, mulheres cis e um casal hétero, a perspectiva adotada na linguagem dessa pesquisa serd o concei-
to universal e fechado de mulher'. As autoras consideram que tratar sobre o aborto legal pode envolver
homem trans, pessoa nao binaria e fluidez de género, mas que, em atencdo ao método proposto, nao serao
analisados neste estudo.

¢ GRUPO catélico faz ato em hospital de PE contra aborto de menina estuprada. Universa, 16 ago. 2020. Disponivel: https://
www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2020/08/16/grupo-de-catolicos-tenta-impedir-aborto-de-menina-de-10-anos.htm.
Acesso em: 15 ago. 2022.

7 RONAN, Gabriel. Grupo tenta invadir hospital onde menina de 10 anos passara por aborto e chama médico de ‘assassino’. Esta-
do de Minas, 16 ago. 2022. Disponivel em: https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2020/08/16/interna_nacional, 1176632/
aborto-de-menina-de-10-anos-e-alvo-de-protestos-no-recife.shtml. Acesso em: 31 ago. 2022.

& MOVIMENTO PRO-VIDA DE ANAPOLIS. Diocese de Andpolis. Disponivel em: https:/ /www.diocesedeanapolis.org.br/mov-
imento-pro-vida-de-anapolis/. Acesso em: 28 ago. 2022.

?  PADRE ¢ condenado a pagar danos morais por impedit interrupgio de gravidez. Superior Tribunal de Justica Noticias, 24 out. 2016.
Disponivel em: https://www.stj.jus.bt/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2016/2016-10-24_07-36_Padre-e-
condenado-a-pagar-danos-morais-por-impedir-interrupcao-de-gravidez.aspx. Acesso em: 28 ago. 2022.

1" PADRE que impediu aborto legal é condenado a pagar R$ 398 mil. Pragmatismo Politico, 28 set. 2020. Disponivel em: https://
www.pragmatismopolitico.com.br/2020/09/padre-que-impediu-aborto-legal-e-condenado-a-pagar-r-398-mil html. Acesso em: 15
ago. 2022.

" Ja que os casos apresentados possuem um conceito fechado do sujeito passivo, envolvendo meninas, mulheres cis, um casal
hétero, ndo apresentando fluidez de género, como ¢é o caso de uma gestagio de um homem trans, de uma pessoa nao binaria. Por
isso, mesmo os autores considerando que a maternagem é uma possibilidade a varios grupos, para essa pesquisa, serd usado um
conceito universal de mulher.

12 SAFIOTTIL, Heleieth. A questio da mulher na perspectiva socialista. Lutas sociais, Sio Paulo, n. 27, 2011.

COLETTE, Guillaumin. Race et Nature: systeme des marques, idee de groupe naturel et rapports sociaux. Plurie/, n. 11, 1977.
Isso quer dizer que essa pesquisa nao fundamentard os marcadores sociais de classe, raga e género, mas, apenas das mulheres
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que gestaram dentro do contexto de investigagio dos casos que foram publicizados, uma vez que os processos judiciais sobre tal
assunto sio sigilosos.
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https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2020/08/16/grupo-de-catolicos-tenta-impedir-aborto-de-menina-de-10-anos.htm
https://www.uol.com.br/universa/noticias/redacao/2020/08/16/grupo-de-catolicos-tenta-impedir-aborto-de-menina-de-10-anos.htm
https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2020/08/16/interna_nacional,1176632/aborto-de-menina-de-10-anos-e-alvo-de-protestos-no-recife.shtml
https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2020/08/16/interna_nacional,1176632/aborto-de-menina-de-10-anos-e-alvo-de-protestos-no-recife.shtml
https://www.diocesedeanapolis.org.br/movimento-pro-vida-de-anapolis/
https://www.diocesedeanapolis.org.br/movimento-pro-vida-de-anapolis/
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2016/2016-10-24_07-36_Padre-e-condenado-a-pagar-danos-morais-por-impedir-interrupcao-de-gravidez.aspx
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias-antigas/2016/2016-10-24_07-36_Padre-e-condenado-a-pagar-danos-morais-por-impedir-interrupcao-de-gravidez.aspx
https://www.pragmatismopolitico.com.br/2020/09/padre-que-impediu-aborto-legal-e-condenado-a-pagar-r-398-mil.html
https://www.pragmatismopolitico.com.br/2020/09/padre-que-impediu-aborto-legal-e-condenado-a-pagar-r-398-mil.html

2 O tratamento dos direitos reprodutivos no acesso ao aborto legal no
Brasil

Os direitos reprodutivos e os direitos sexuais, normalmente, eram vistos como direitos interligados e
inseparaveis. Todavia, com base em construcoes historico-sociais e de movimentos identitarios, como é o
caso dos movimentos feministas'®, essa perspectiva foi reformulada, sendo, atualmente, ramos autdbnomos.
Ressalta-se que, entre os anos 1970 e 1990, nas Conferéncias de Beijing e do Cairo, o conceito da dimensao
reprodutiva como direito humano foi estabelecido como pauta para um desenvolvimento sustentavel, inclu-
sivo e equitativo para as mulheres'.

Entre os parametros adotados, ressalta-se o acesso universal aos servigos de satde reprodutiva, incluin-
do, o planejamento familiar. Posto isso, entende-se que os direitos reprodutivos fazem parte dos direitos
humanos, e, como consequéncia desse reconhecimento, ha a satde reprodutiva, entendida como um bem-
-estar fisico, mental e social, e ndo a simples auséncia de enfermidades ou doencas, em todos os aspectos
que se relacionam com o sistema reprodutivo, suas funcoes e processos'’.

Em sintese, compreendem-se os direitos reprodutivos como a livre escolha da mulher em gestar — ou
ndo, o acesso aos métodos contraceptivos seguros e eficazes, e, ainda, o direito e acesso ao aborto legal.
Nesse sentido, entende-se que os pontos cruciais para definir a aten¢ao a garantia reprodutiva das mulheres
sdo: 1) a dignidade; ii) a saude; iii) informacio e iv) livre escolha na tomada de decisdes'®, que, se concreti-
zados, trardo a mulher a seguranca necessaria e o direito de ser livre de tortura, ja que ndo serd submetida a
tratamentos degradantes.

Em relacio ao direito 2 informacio, o direito de se informar® se relaciona com as acdes e condutas de
procura, consulta, pesquisa e recebimento de dados necessarios ao exercicio dos direitos individuais de cada
ser humano. Entio, esse direito ¢ possivel de ser instrumentalizado a partir do momento em que as mulhe-
res, além do acesso a informacao de qualidade, podem tomar decisdes conscientes e responsaveis sobre si.

Por isso, devemos compreendé-los em conjunto como “bens juridicos merecedores de protegao e pro-
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mogao especificas, em prol da dignidade e do livre desenvolvimento humano”, ja que sio concebidos

como o direito das pessoas sobre a decisio, livre e responsavel, de ter ou ndo filhos, como também o seu

quantitativo e em que momento de suas vidas a mulher os deseja.”'”.

Quanto ao direito a sadde, é possivel afirmar que esse instituto nao se limita a auséncia de uma enfer-
midade, mas, na verdade, a sua correlagdio com a qualidade de vida, a qual “sé se obtém pelo interjogo
entre responsabilidades individuais e responsabilidades do Estado, cujas atribui¢oes incluem a construcao

e implementagio de politicas sociais”?, sendo indispensavel para compreender que o desestimulo das insti-
tuicdes publicas aos direitos das mulheres ¢ uma forma de desmontar uma politica social pertencente a um

problema publico®.

5 Nesse petiodo reconheceu-se a segunda onda feminista, a qual teve relevancia politica, social e econémica ao debater os temas

de sadde, sexualidade e liberdade reprodutiva, bem como o acesso e uso de métodos contraceptivos.
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Em ambito nacional, percebe-se que a Constituicao Federal de 1988** reserva um tépico para a Fami-
lia. Nele, no §7%, hd um estimulo ao planejamento familiar, que é uma “livre decisdo do casal”, devendo
o “Estado ser garantidor de recursos”, sendo vedada as instituicGes a¢oes de coagdo sobre a organizagao
desse arranjo. Nesse sentido, devem seguir, também, a dignidade humana. Porém, no espaco que deveria
ser destinado aos diteitos reprodutivos das mulheres, percebe-se que esse livre exercicio é pré-estabelecido
a seguir um caminho: o da maternidade.

Em uma analise critica, essa pesquisa nao se propde a retirar a condi¢ao de gestar da mulher, mas,

26 construidas

sobretudo, a ressaltar que é uma livre deciso, isso porque, por meio das relagdes de poder
secularmente, o poder hegemonico? precisou se autoafirmar como classe dominante® e regularizar classes
dependentes; as mulheres passaram a ser controladas por meio dos seus corpos, dos espagos que poderiam
estar imersas — que era o privado® — e assim foi naturalizada o conceito da mulher como mae, sendo

compulsoriamente o seu papel em sociedade.

O conceito de maternidade compulséria® é sedimentado no simbolo ideal de realizacio da “mulhet-
-mae” e aquelas que decide exercer sua autonomia em relagio a essa escolha — que deveria ser livre — sao
vistas como pessoas que nio seguem a ordem natural “das coisas”, ou seja, “anormais™'. Entio, ao reco-
nhecer a mulher como meio de procriat, espera-se que as instituicGes que se fundamentam nessas perspec-
tivas criem caminhos alternativos ao direito e acesso ao aborto legal.

Além disso, outras garantias também estdo ao longo do texto constitucional, expressas ou implicitas
e sdo de aplicabilidade imediata, art. 5, {1*% E, se for o caso da situacio de abortamento, também havera

1%, As descricoes normativas que preveem esse direito, sdo, claramente,

previsao legal infraconstituciona
vinculadas a satde, vida e os direitos reprodutivos da gestante, mesmo que o legislador nao tenha deixado

expressa essa preocupacio, podendo ser considerado um dado implicito.

Entio, em uma segunda critica, os direitos reprodutivos das mulheres nao deveriam se limitar ao plane-
jamento familiar, no sentido de quantos filhos elas querem ter, mas, na verdade, a uma gestacio — se essa
for sua escolha consciente — humanizada, com atenc¢io das redes basicas de saude, um parto adequado ¢
com equipe médica capacitada, o que ndo parece estar ao alcance daquelas que escolhem esse trajeto, ja que,
recentemente, gestantes denunciam estupro, na mesa de parto, por médico anestesista™.

Logo, considerando o direito e acesso ao aborto legal como direito e saude reprodutiva, percebe-se que
o ponto chave ¢ de que esses direitos ndo sdo contrarios a ordem juridica, pelo contrario, sio um caminho
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valido, mas que, a0 serem apresentados as mulheres em situacio de abortamento, somente se mostram exe-
cutaveis por meio de um caminho unico: o de requerer ao Judiciatio™.

Em termos praticos, as hipoteses que geram empecilhos sao multiplas, mas incidem em cada uma das
previsoes legais que o ordenamento juridico possui, as quais devem ser reforcadas neste trabalho. A primeira
¢ o estigma social da busca pelo aborto legal, o qual anda ao lado dos fundamentos que os centros de sau-
de usam para nio realizar o procedimento, como ¢ o caso da estipulagdo de um prazo determinado patra o
aborto de até 22 semanas; em um segundo aspecto tem-se a obrigacdo da mulher, mesmo com um feto sem
expectativa de vida continuar a gestar; em terceiro, mesmo que a gestante apresente risco a sua propria vida,
a do feto resta sendo mais importante.

Para tanto, dois estudos suplementares neste artigo foram verificados, em um primeiro, pesquisadoras
chegaram a conclusdo de que, mesmo as mulheres cujos fetos possuiam ma-formagao, em que seria possivel
o abortamento, optaram por nio seguir o procedimento por motivos religiosos, ou, daquelas que tentaram,
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tiveram suas solicita¢oes indeferidas, sendo justificado o decurso do tempo para impedi-las®. E importante

mencionar, novamente, que a legislacdo nao impde o avango gestacional como impasse a pratica.

Outro aspecto danoso, e que interfere na concretizagao do direito reprodutivo das mulheres, ¢é a insti-
tucionalizacio da desinformac¢ao”, por meio de um levantamento de dados, em que se constatou, além das
institui¢des de saude, credenciadas para tal pratica, o ndo fornecimento minimo para a pratica do aborto
legal. Ainda nio ha transparéncia, sequet, sobre a realizagio do procedimento nas hipSteses legais™.

Isso porque hia um Mapa do Aborto Legal®, que deveria ser um instrumento aquelas que itdo se subme-
ter a pratica, para que consigam hospitais credenciados e equipe médica capacitada, requisitos minimos a
qualidade de vida daquela que gesta. O que nio ocorre.

O verdadeiro estimulo é para a manuten¢ao compulsoria de uma gestacao dentro das previsdes juridicas
de interrupg¢io, o que compromete, fisica e emocionalmente, a mulher, sendo um 6bice aos seus direitos tre-
produtivos, desde o momento de prolongar uma gravidez decorrente de um crime, como, também, sustentar
uma gravidez, com realizagdo obrigatéria de uma cesariana, que tem como foco um feto com ma-formagao
e sem expectativa de vida, aumentando a probabilidade de complicagdes obstétricas em gestagdes futuras e
a repeti¢io da cesariana em uma préxima gravidez, comprometendo o futuro reprodutivo dessas mulheres®.

Ha uma confusdo conceitual entre as razoes que fazem as mulheres interromperem a gestacao a partir
de uma previsio legal e os grupos pro-vida que traca um perfil moral a pratica, incluindo que todo proce-
dimento de abortamento seria moralmente errado. Para Dworkin*!, ndo é prudente que o grupo a favor da

% FEssa pesquisa considera a judicializacio do aborto e os casos especificos analisados. Nio exclui, entretanto, que o Poder
¢ > > 4

Judiciario pode vir a ser um dos violadores da dignidade humana da mulher em situacido de abortamento, ao agir com Violéncia
Institucional.
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vida acredite ser o feto, desde o instante da concep¢ao, um ser humano com plenitude moral e interesses
iguais aos demais membros da comunidade, isso porque é preciso ater-se ao fato de que o feto necessita
muito mais da gestante e dos recursos da ciéncia para se desenvolver do que o contrario, nao devendo a vida
da mulher ser anulada para dar vazio a outra, que, ainda, ndo existe.

Trata-se de proteger a vida humana em seu valor e ndo em seu set*. Se é possivel afirmar que os direi-
tos reprodutivos possuem fundamentalidade constitucional e sio uma construcio, também, internacional.
Cabe confirmar se eles sdo valores inerentes a dignidade humana, e, se essa for suprimida, mesmo estando
expressa em lei, entdo, suprime-se, em verdade, a dignidade da mulher.

Com isso, percebe-se que a primeira conclusao deste trabalho é que o género feminino, embora com o
reconhecimento constitucional dos direitos reprodutivos, fundamentais e a descriminaliza¢io do aborto em
casos especificos, ainda nio atingiu o direito a livre escolha e planejamento no que tange ao aborto legal,
considerando, assim, a maternidade compulsoria. Nesse aspecto, como argumento de reforco, é necessario
que o acesso ao aborto legal continue sendo tratado como questdo de saude publica, porque ele é um ver-

dadeiro problema pﬁblico—social“.

2.1 Entre motivacoes e judicializacao: um papel politico

Na literatura, hd a tese de que o Judiciatio decidir sobre o aborto legal constitui uma politizacao da jus-
tica. Entende-se que esse fendmeno acontece quando as decisoes judiciais sio protagonistas no pProcesso
social*. Ressalta-se que essa perspectiva é contraproducente aos direitos reprodutivos no ambito do aborto
legal, uma vez que: i) ha previsdo expressa no ordenamento juridico; ii) mulheres em situacao de aborta-
mento sao impedidas extrajudicialmente; iif) as motivacOes para a burocratiza¢do sio de ética privada e
institucionais, como estipulacio de prazo para a interrup¢ao®, que inexiste no Codigo Penal®; iv) a tnica via
possivel e que resta para efetivar esse ditreito é o Poder Judiciario, atuando esse 6rgao como um legitimador.

Entdo, o Poder Judiciatio nio é ativista, especialmente porque nio assume nenhuma posicdo criativa®’,
nem uma postura proativa de aplica¢ao da norma*, mas uma posi¢ao politica de suprimento da auséncia dos
demais poderes, os quais ndo ofertam programas publicos e reordenamento dos centros de sadde capazes
de receber gestantes que optem, no seu livre exercicio de escolha, pelo aborto legal.

O caso paradigmatico é o da gestacio de fetos anencefalicos no Brasil, que gerou grande repercussio
nacional. Isso porque, atualmente, ¢ uma das hipdteses descriminalizadoras do aborto legal, além daquelas
do Cédigo Penal®. As pretensoes juridicas do caso apresentaram que, em virtude de uma ma-formacao, ha-
veria incompatibilidade com a vida extrauterina, devendo esse caso ser uma questio de saide publica tratada
como um procedimento médico, inclusive, amparado em principios constitucionais como o direito a satde,
a dignidade, a liberdade e a estar livre de tortura®. Conforme Débora Diniz e Ana Cristina Vélez, o argu-
mento juridico e ético levado a Suprema Corte baseou-se na certeza cientifica da impossibilidade da vida.
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Esse aspecto é importante de ser mencionado porque, i) o Brasil é o 4° classificado mundialmente em
cesarias de fetos anencefélicos™; ii) mesmo com esse indice, o Estado ndo formulou politicas publicas; iii)
os centros de saide burocratizam o acesso e o direito de abortar legalmente, e, por isso, o Judiciario tem de
assumir uma postura politica de decidir sobre os direitos reprodutivos, sendo aquela institui¢io que concede
um direito que nio deveria estar em discussdo extrajudicialmente, por ser evidente.

Ampararam-se 0s argumentos contrarios, a época, a valores cristdos sobre o sentido da existéncia ou o
inicio da vida. Muito embora uma democracia laica ndo necessite de consenso religioso sobre essa matéria
para legalizar o aborto.” Isso é uma consequéncia histérica dos grandes obsticulos a formulacio e imple-
mentacio de politicas publicas no campo da sexualidade e direitos reprodutivos; essa ¢ a forma como os
religiosos aparecem entre os atores que influenciam a politica social nacional de direitos reprodutivos no
Brasil™.

2.2 Casos de aborto legal que necessitaram de intervencao judicial

Este topico tem o objetivo de analisar 04 casos levados ao judiciario. Eles sio intitulados por ordem
numérica e possuem a indicacao da previsdo juridica, que significa o dispositivo previsto no Codigo Penal
ou se pertencem a permissiao concedida por meio da ADPF n.? 54 que autoriza a interrupcao. Em seguida,
sdo separados entre as causas desmotivadoras e o ingresso na via judicial para garantir o direito e acesso ao
aborto legal e qual foi o resultado da judicializagio.

Tabela 1 - Caso movimento Pré6-vida de Anapolis

de vida

finalizada por ser um

direito do feto

gurar o aborto por seu
bebé nio ter chances

de viver

CASO 1 PREVISAO JURI- CAUSA DA DES- INTERVENCAO RESULTADO
DICA MOTIVAGAO JUDICIAL
Padre de Anapolis Feto sem expectativa A gestacao deveria ser | A gestante queria asse- Gestante impedida

de fazer o aborto;
continuou a gravidez;

o bebé teve 1 hora de

vida.

Fonte: elaboracdo propria.

O Padre de Anapolis faz parte do “Movimento Pré-vida de Anapolis”. Essa é uma associa¢io que bus-
ca casos de mulheres em situa¢ao de abortamento, desestimulando, e, até mesmo, ingressando no Judiciario
para impedir o direito reprodutivo a livre escolha. A demanda dizia respeito a um habeas corpus impetrado
para impedir que uma mulher gravida levasse adiante, com auxilio médico e aval do judiciario, a interrup¢ao
da gravidez de feto diagnosticado com sindrome de Body Stalk™.

Esse quadro clinico é um “conjunto de malformacdes que inviabilizam a vida fora do utero”; o corpo
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do texto do habeas corpus informou que “os pais iriam praticar um homicidio™*, o qual foi deferido em
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primeira instancia. A decisdo foi reformada no Superior Tribunal de Justi¢a e mantida no Supremo Tribunal
Federal, apesar de o autor da acdo afirmar que “nio se sente arrependido” e foi um caso da “justi¢a fazendo
injustigas™’".

Em uma analise critica, percebe-se que i) uma mulher necessitou ingressar no judiciario para ter o aval
em realizar o procedimento do aborto legal; ii) uma associa¢ao nao laica obstacularizou, com a impetra¢ao
do habeas corpus, a efetivacdo dos direitos reprodutivos da gestante. O resultado foi o prolongamento de
uma gravidez indesejada e que repercutiu em sua vida e saide.

Tabela 2 - caso menina de vitéria, (Espitito Santo) estuprada.

Santo

Estupro.

ria/ES negou o proce-
dimento. O processo

foi vazado na internet

aborto legal e a crianca

fez o procedimento em
Recife/PE.

CASO PREVISAO CAUSA DA INTERVEN(;AO RESULTADO
JURIDICA DESMOTIVAGAO JUDICIAL
Menina do Espirito Gravidez decorrente de | Rede de Satde de Vit6- O 'TJ/ES validou o A menina precisou sair

de sua cidade para ter

acesso ao aborto legal.

por ativistas contrarios

a0 aborto legal.

Fonte: elaboracdo propria.

No mesmo ano da decisio do Padre de Anapolis, uma crianga de 10 anos foi impedida de abortar legal-
mente, em ocasido ocorrida no Espirito Santo em agosto™. O primeiro empecilho referiu-se ao centro de
saude da sua cidade Natal e, ap6s judicializar para ter acesso e direito ao aborto legal, precisou peregrinar a
outro Estado — Recife/PE — para efetivar o procedimento. Todavia, na porta do Hospital, a Comunidade
Catolica Porta Fidei protestou contra o ato e afirmou ser caso de assassinato®.

No caso 02, nota-se que os discursos desestimuladores nao consideram os direitos reprodutivos das
mulheres, ou seja, trata-se desde uma vida sem expectativa e, até mesmo, um caso de estupro de vulnera-
vel, que nio importara a saude fisica e psicologica da vitima, tampouco a vida feminina. A importancia de
delimitar essa perspectiva é a de que os mesmos motivadores sio reproduzidos em outras esferas, pablicas
ou privadas, como os hospitais, o que faz com que as mulheres encontrem empecilho para o aborto legal,
restando-lhes a judicializacio.

Por isso, percebe-se que a mulher em situacao de vulnerabilidade agravada, o que indica maior propensao
de passar por imposicOes institucionais recorrentemente contrarias a preservacao da saude e da vida. Parece-
-nos que o importante nao é a mulher, mas os indicadores sociais que ela representa em sociedade, que,
para o caso em analise, ¢ o da maternidade compulséria. Nesse aspecto, afirma-se que lidar com a tematica
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¢ notar um distanciamento cientifico e juridico”, sendo os argumentos comumente atualizados baseados

em mera retorica.
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Ja no caso 03, também em 2020, o Tribunal de Justica do Distrito Federal® e Territ6rios autotizou a rea-
lizag¢io de aborto legal em uma vitima de stealthing. Tal pratica consiste na retirada do preservativo durante
o ato sexual, sem consentimento da parceira(o), incidindo no delito de violagao sexual mediante fraude.
Destaca-se que o agressor, além de ter retirado a barreira de prote¢do, continuou o ato mesmo com a vitima
gritando para que a situacdo cessasse.

Tabela 3 - mulher vitima de Stealthing

“stealthing®”

ato nio consentido

sexual, mas o homem
retirou o preservativo
e forcou a finalizacao

do ato. Aborto negado

CASO PREVISAO CAUSA DA INTERVENQAO RESULTADO
JURIDICA DESMOTIVAGAO JUDICIAL
Muther vitima de Gravidez decorrente de | A vitima iniciou relagio | O TJDFT julgou pro- | Em sede de pedido de

cedente o aborto legal,
uma vez que a vitima
nao consentiu o ato e

foi for¢ada a dar conti-

urgéncia, o aborto legal

foi legitimado.

porque a vitima teria nuidade ao ato sexual.

consentido.

Fonte: elaboracdo propria.

Em decisao, o Judiciario determinou que a vitima fosse submetida ao procedimento de aborto legal, ja
que ficou evidente ser um caso de abuso sexual. Registra-se que o Distrito Federal negou, extrajudicialmen-
te, a concessao do acesso e direito ao abortamento, com o argumento de que a mulher teria iniciado a relagao
sexual e, por isso, deveria considera-la consentida.

Ao chegar na 2° instancia, o Tribunal afirmou que é dever do Estado prestar assisténcia a mulher que
engravidou decorrente de relagio sexual involuntiria. Para Brodsky®, o ato furtivo de retirar a barreira que
impede a gravidez é uma violacao dos direitos fundamentais, logo, ¢ uma viola¢ao aos direitos reprodutivos,
uma vez que atinge a autonomia no planejamento familiar da mulher.

Nesse sentido, constata-se que ¢ uma pratica nao consensual revista de uma relagao sexual que comegou
consentida, o que gera um impacto negativo para as institui¢des, quando a vitima recorre ao aborto legal.
Mas deve-se perceber que atos nio consentidos, que tiram a voluntariedade da mulher, ndo sio legitimos e
interferem, diretamente, no seu direito a livre escolha.

" TJDFT autoriza realizag¢io de aborto seguro em vitima de “stealthing”. TJDFT, dez. 2020. Disponivel em: https://www.tjdft.
jus.bt/institucional /imprensa/noticias/2020/dezembro/ tjdft-confirma-que-df-proceda-aborto-seguro-em-vitima-de-violencia-
sexual-201cstealthing201d. Acesso em: 07 ago. 2022.

2 A pratica do “stealthing”, como compreendido pelo TJDFT, acontece quando, a partir da falta de consentimento, o ato passa
a ser considerado como estupro. No processo judicial, o colegiado refor¢a que: “no particular, o ato sexual, embora inicialmente
consentido mediante o uso de método contraceptivo, deixou de sé-lo no momento em que o agressor retirou o preservativo, ao
que vitima gritou para que este cessasse 0 ato sexual e teve seu rosto forgado contra a parede, com a ordem de que ficasse quieta.”
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Tabela 4 - risco de vida na gestagao

CASO PREVISAO CAUSA DA INTERVENCAO RESULTADO
JURIDICA DESMOTIVAGAO JUDICIAL
Gravida, 44 anos, com Risco de vida A gestante tinha pré- Com 11% semanas o Ap6s duas tentativas a

risco de morte®

-eclampsia e hiperten- | Judiciario autorizou. O | mulher teve acesso ao
sdo arterial especifica Hospital negou e ini- aborto legal.
da gravidez ciou o pré-natal. O juiz
atuante enviou oficio
ao centro de saude para
realizar o procedimen-

to em até 24 horas.

Fonte: elaboracdo propria.

O caso 04 aconteceu no Estado de Sao Paulo. Trata-se de uma mulher que possufa graves problemas de
saude e seu corpo nio teria capacidade de gestar, razao pela qual enfrentou resisténcia nos centros de sadde.
Por esse motivo, teve a oportunidade de ingressar no Poder Judiciario para solicitar autorizagio ao aborto
legal. A gestante tinha pré-eclampsia e diagnéstico de hipertensio arterial especifica da gravidez®.

Em entrevista, a mulher, que nao se identificou, divulgou que: “depois da minha tltima gesta¢ao, minha
médica tinha me falado que, se engravidasse novamente, correria sério risco de vida. Quando me vi gravida,
foi desesperador. A primeira coisa que me veio a cabega foi: ‘vou morrer”™. No momento da intervencao
judicial, a gestante tinha 11* semanas e o procedimento foi autorizado.

Ocorre que, mais uma vez, o centro de saude responsavel pelo acesso e direito ao abortamento foi ne-
gado, mesmo com decisao judicial e laudos confirmando o risco, raziao pela qual foi necessario diligenciar
N0 processo existente e, por isso, o Judiciario enviou novo oficio estipulando o prazo de 24 horas para que
o aborto fosse realizado.

Entio, a vida da gestante ndo possui peso no ambito extrajudicial, muito embora a sua vida seja de ex-
trema relevancia para que o feto seja formado. Por isso, a partir desse caso, percebe-se que, mesmo que o
corpo da mulher nio aguente a maternagem e seja previsao de interrupcdo da gravidez, nio é possivel sua
concessao nos centros de saude, restando, mais uma vez, a judicializagio.

O problema se torna de saide publica quando, sem efetivagio do direito e acesso ao aborto legal, mu-
lheres e meninas recorrem a alternativas fora da rede de saude, por ser insuportavel lidar com a gravidez
por motivo de: i) risco de vida; ii) estupro; iii) feto sem expectativa de vida; motivo pelo qual se a gestante
for classe alta, ird custear o procedimento se forma ilegal, se for classe baixa, estard propensa ao aborto in-
seguro. Entre 2006 e 2015, registraram-se, no Brasil, 770 ébitos com a causa basica o aborto®. Ja em 2017,
177.464 curetagens pés-abortamento®”. Em 2020, o Sistema Unico de Saude registrou 80,9 mil procedimen-
tos de abortos malsucedidos, sendo 1.024 abortos legais®.
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O tema envolve um dilema ético, mas nao é preciso cautela para nao o tornar uma questao de ética priva-
da como se fosse publica, porque ser a favor do aborto legal é, na verdade, prezar pela vida da gestante, para
que tenha um atendimento seguro e eficaz e livre de tortura, para que nao sofra por uma compulsoriedade
criada socialmente, sobretudo a partir de premissas religiosas, que nem sempre serdo crencas aplicaveis a
todas as mulheres, considerando a laicidade do Estado brasileiro.

Por isso, consolida-se a tese de que ser favoravel ao acesso desse direito é notar que, mesmo com a cti-
minaliza¢ao, seus indices nao diminuem, pelo contrario, apenas aumenta a ocorréncia de abortos inseguros.

A partir disso, considerando o dilema enfrentado por mulheres no direito e acesso ao aborto legal, a lite-
> >

ratura firmou o entendimento de ser um estado de coisas inconstitucional®. E essa declaragio nio é capaz

de, por si 86, afastar o cenirio de massiva e continua lesdo a direitos fundamentais” (reprodutivos) das mu-

lheres, restando a adog¢ao de medidas concretas pelo Estado e reformulacdo dos valores da sociedade civil

b >

para que nao reste a responsabilidade politica de suprimento judicial que é demandada do Poder Judiciario
em casos tao nitidos como esses.

3 Aintervencao do judiciario como suprimento judicial

Observa-se que o Judiciario, nos casos em andlise, ocupa um papel crucial para dar o aval na concessao
do acesso e direito ao aborto legal. Esse nao deveria ser seu papel principal, mas, na verdade, uma atuagao
conjunta de todos os poderes, executivo e legislativo, sobretudo no fomento a politicas publicas em relagao
ao planejamento dos direitos reprodutivos das mulheres, de maneira difusa em sociedade.

Porém, a instrumentalizagdo necessaria para resolver esse problema publico encontra barreiras nas pré-
prias instituicdes que deveriam fomenta-la. Em 2022 o Ministério da Satde, de maneira contraria ao dispos-
to na legislagdo, mencionou que “todo aborto é crime” e produziu uma cartilha “antiaborto”, ocasiao em
que o Ministro da Sadde disse que o Judicidrio ndo deve fazer ativismo para facilitar o aborto™.

Ao investigar os indices de judicializagdes do aborto legal, percebe-se que ha, por parte da sociedade ci-
vil, o argumento desestimulador por meio da religido e, nos poderes estatais, discursos homogeneizados que
prezam por uma crenga absoluta, ambas estruturas visualizadas no modelo “mulher-mie” e na dominagio
dos corpos, o que impede o exercicio dos diteitos reprodutivos com eficacia, como demanda a legislacao.

Esse tratamento ndo reduz o nimero de abortos e, ainda, impede a busca de informagdes de saude por
parte das mulheres, para que seja realizado de maneira segura. Por isso, a mulher, em situa¢do de aborta-
mento, nao tem poder de decidir sobre o proprio corpo. Por meio de uma leitura sexista, priva-se o corpo
feminino de exercer seus direitos a ponto de gestar mesmo que a lei descriminalize tal conduta.

Nesse sentido, a judicializagdo é tida como legitima, embora precise ser revisitada, ja que acusa a auséncia
de outros poderes para resolver o problema. O conflito entre direitos reprodutivos e a vida de um feto retra-
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ta o peso simbélico da interrupcao da gravidez indesejada e coloca em questao a maternidade — entendida
como um dever histérico-social a mulher — que refor¢a um jogo politico relativo ao aborto no Brasil.

Quanto aos casos praticos e a possibilidade de decidir sobre si, os direitos reprodutivos e sexuais femini-
nos sao latentes no legislativo brasileiro. Entre arquivamentos e desarquivamentos, desde 2015, ha propos-
ta de Emenda a Constitui¢io para tornar inviolavel a vida desde a concepcio™, indo de forma contraria aos
tipos penais descriminalizadores. Isso porque se trata de mulheres violadas, talvez ndo pudesse se afirmar o
mesmo se fossem homens em situacio de vulnerabilidade.

O judiciario termina sendo a dltima instituicio que pode garantir os direitos reprodutivos das mulheres.
Afirmar isso é reconhecer a relagao do poder hegemonico — masculino — em sociedade, a partir do mo-
mento em que o homem nio é obrigado a terceirizar suas decisdes sobre o proprio corpo, seja se submeten-
do a uma gravidez indesejada, seja suportando uma gestagao sem perspectiva.

Soma-se a isso, quando o debate sobre o direito ao aborto ganha espaco na agenda politica brasileira,
aqueles que sdo contrarios a protecio integral dos direitos humanos das mulheres e invocam que a Cons-
tituicdo Federal de 1988 protege o direito a vida desde a concepgio, tornando inviavel qualquer tentativa
de descriminalizar o aborto no territério brasileiro™. Setia redundante definir a satde da mulher pela pos-
sibilidade ou nao de vida do feto. Nao ha direito absoluto, tampouco o constituinte estipulou uma norma
fechada sobre o assunto.

Com isso, embora as decisGes tenham sido acertadas a ponto de considerar a autonomia do corpo
feminino, elas ndo sdo regra. Atualmente, o aborto legal ¢, apenas, oriundo do Cédigo Penal e, em raras
situagoes, priva a mulher do poder de escolha sobre seu periodo reprodutivo, de forma que lhe resta, a titulo
subsidiario, ingressar na via judicial. Logo, para se falar em autonomia, ha de se verificar se ha liberdade de
pensamento, sem coag¢des internas ou externas. Se ndo houver possibilidade de escolha, nio se pode falar
em liberdade™.

Nesse seguimento, de modo que as decisdes judiciais — como foi o caso acima — sejam decisdes que
prezam, efetivamente, pela dignidade da mulher, “é necessario que existam certas condi¢bes que constituam
a base dos diteitos sexuais e reprodutivos, o que as feministas denominam “autonomia feminina”’. Portan-
to, ter a possibilidade de determinar o destino do seu préprio corpo — em situa¢io digna, considerando
o aborto legalizado — ¢ o mesmo que garantir a mulher ser sujeito da sua histéria, dos seus desejos e nao
como um mero meio de atuagdo estatal na criacio de politicas de planejamento familiar.

4 Consideracgoées finais

Os direitos reprodutivos sao baseados na livre escolha para gestar, maternar e ter filhos. Essa decisdo é
muito cara a vida digna das mulheres e deveria acontecer sem imposi¢Ses sociais, morais, religiosas ou de éti-
ca privada, isso porque podem influenciar na gestdo da vida dessas pessoas, nas suas carreiras profissionais
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concepcao. Acesso em: 07 set. 2022.
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Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/audios/2015/06/proposta-inclui-na-constituicao-o-direito-a-vida-desde-a-
concepcao. Acesso em: 07 set. 2022.
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ou, entdo, em uma simples escolha pessoal. E esta, por si s6, deveria ser uma questao que torna inviolavel o
direito a vida e saude das mulheres.

Porém, para sustentar uma relacio de podet, sendo ela o poder hegemonico, estruturado por uma divisao
de géneros e que nao é cobrado para exercer a atribuicdo paterna, reduz as escolhas femininas a “mulher-
-mae”, e, aquelas que divergirem desse caminho, encontram a certeza da culpa. Nesse sentido, encontramos
como primeiro resultado que a maternidade é compulséria as mulheres.

Nesse sentido, a categoria de mulher que ndo segue o pré-estabelecido, termina por lidar com os estig-
mas sociais, isso por nao seguir um papel que lhes parece ser natural, mas nao é. Foi uma estrutura criada
para normalizar a ocupacao privada da mulher e sua entrega a gestacdo, sendo seu poder de decidir sobre
o proprio corpo delegado a institui¢des, para que, assim, seja legitimo. Na anélise desse estudo, nota-se que
ha hipoteses descriminalizadoras do aborto: 1) em decorréncia de estupro; ii) risco a vida da gestante; iii)

ma-formacao fetal.

Que, apesar de serem previsoes legais, estdo recorrentemente sendo pautas no Poder Judiciario, ja que,
extrajudicialmente, o acesso e direito ao aborto legal estd sendo desmotivado. A estrutura que atua para
que essa perspectiva se concretize, participa de varias frentes, a primeira ¢ a da institucionaliza¢ao da desin-
formagao, ou seja, as mulheres nio parecem ser esclarecidas das hipoteses da Lei, depois elas sio desme-
recidas por questoes de ética privada, como os estigmas sociais de recusar a maternidade e, com isso, ha a
retroalimenta¢iao de um dos resultados encontrados nesse trabalho, o qual mostra que tanto na sociedade
civil quanto nos espacos politicos, ndo ha a plena garantia de direitos individuais e politicas publicas, mas a
superioridade de motivos subjetivos.

Razio pela qual resta as mulheres em situacio de abortamento recorrer a via judicial, que assume uma
fungio politica, mas ndo ativista. Politica no sentido de suprir auséncias de outros poderes, em especial da
falta de articulagdo quanto as politicas publicas aos centros de satde para receber demandas especificas de
aborto legal; a0 passo que nio ¢ um ativismo judicial por ser hipétese expressamente prevista no ordena-
mento juridico, ndo assumindo o julgador uma postura criadora.

Entre os 04 casos analisados, todos se inclufam nas hipoteses descriminalizadoras do Codigo Penal, mas
02 deles enfrentaram dilemas de ética privada a partir daqueles que tentaram desestimular, como é o caso do
Padre de Anapolis, que possui uma associacio especifica para impedir o acesso e direito ao aborto legal das
mulheres. J4 no segundo, decorrente de estupro, o peso da violagio sexual da crianca foi inferior em compa-
ragdo ao “direito de viver do feto”, razdo pela qual, mais uma vez, religiosos questionaram o procedimento.

Os 02 casos restantes envolvem um conflito entre as institui¢oes e os papéis de género em sociedade,
isso porque houve resisténcia para reconhecer que a pratica da retirada do preservativo durante o ato sexual,
se nao consentido, ¢ uma forma de viola¢do ao corpo feminino, sendo esse, sozinho, um motivo sélido para
que a mulher abortasse uma gravidez indesejada. Assim, no dltimo, em que havia risco de vida a gestante,
os centros de saude ndo aceitaram sua livre escolha reprodutiva e, tampouco, que ela também queria viver,
de maneira que negaram o fato de que o feto, para sobreviver, dependeria da vida da gestante, sendo mais
dependente da sua boa saide do que o inverso.

Nesse aspecto, tem-se que a judicializacao € legitima, embora precise ser revisitada, ja que acusa a ausén-
cia de outros poderes para resolver o acesso ao direito do aborto legalmente previsto. Nao obstante, ressalta-
-se que os direitos reprodutivos das mulheres fazem parte do primado da vida digna, sendo aplicaveis tanto
no sentido de garantir-lhes a satude, como, também, o bem-estar, autonomia e liberdade.

Logo, considerar o aborto legal como um objeto de pesquisa juridica é dar visibilidade as questdes sociais
multifacetadas que repercutem no cenario do direito. Ademais, reconhecer a categoria epistemoldgica de
mulher como estudo é perceber que a correlagdo entre os direitos reprodutivos nio se resume a questoes
discutiveis em ambito privado, pelo contrario, sio demandas publicas e que necessitam de politicas publicas
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eficientes, para que nio concentrem o método resolutivo em, apenas, um dos poderes, e, ainda instituciona-
lizem a auséncia de informagoes e acesso ao procedimento como algo aceitavel.
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