UNIVERSIDADE FEDERAL FLUMINENSE
PROGRAMA DE POS-GRADUACAO EM DIREITO CONSTITUCIONAL

“A (DES)PROTECAO CONSTITUCIONAL: A CONSTRUCAO DO CARATER
FUNDAMENTAL DOS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL SOB A PERSPECTIVA FEMINISTA DO DIREITO”

FLAIZA SAMPAIO SILVA

Niteréi/RJ, 2021



“A (DES)PROTECAO CONSTITUCIONAL: A CONSTRUCAO DO CARATER
FUNDAMENTAL DOS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL SOB A PERSPECTIVA FEMINISTA DO DIREITO”

Dissertacdo de mestrado apresentada ao Programa de
Pds-Graduacdo em  Direito  Constitucional da
Universidade Federal Fluminense, na linha de pesquisa
Teoria e Historia do Direito Constitucional e Direito
Constitucional Internacional e Comparado, como
requisito parcial para a obtengéo do titulo de Mestre em
Direito Constitucional.

Niter6i/RJ, 2021



FICHA CATALOGRAFICA



BANCA

Prof. Dr. Paulo Roberto dos Santos Corval (orientador)

Prof. Dra. Roberta Duboc Pedrinha (coorientadora)

Prof. Dra. Carla Appollinario de Castro — UFF

Prof. Dra. Salete Maria da Silva - UFBA



“Agora, aqui pra nds, quem teve a culpa? Aquela neguinha atrevida, ora. Se néo tivesse dado
com a lingua nos dentes... Agora ta queimada entre os brancos. Malham ela até hoje.
Também quem mandou nao saber se comportar?

Lélia Gonzales



Moco, cuidado com ela!

HA& que se ter cautela com esta gente que menstrua...
Imagine uma cachoeira as avessas:

Cada ato que faz, o corpo confessa.

Cuidado, mocgo

As vezes parece erva, parece hera

Cuidado com essa gente que gera

Essa gente que se metamorfoseia

Metade legivel, metade sereia.

Barriga cresce, explode humanidades

E ainda volta pro lugar que é o mesmo lugar

Mas € outro lugar, ai é que esté:

Cada palavra dita, antes de dizer, homem, reflita..
Sua boca maldita ndo sabe que cada palavra € ingrediente
Que vai cair no mesmo planeta panela.

Cuidado com cada letra que manda pra ela!

T& acostumada a viver por dentro,

Transforma fato em elemento

A tudo refoga, ferve, frita

Ainda sangra tudo no préximo més.

Cuidado mogo, quando cé pensa que escapou

E que chegou a sua vez!

Trecho do poema “Aviso da lua que menstrua” — Elisa Lucinda
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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objeto de estudo os direitos sexuais e reprodutivos como
direitos fundamentais, e a interpretacdo dada a eles em acdes pelo Supremo Tribunal Federal
com base em jurisprudéncia da ultima decada. Objetiva-se verificar em que contexto 0s
movimentos feministas — em algumas de suas amplas vertentes vislumbradas no Brasil —
contribuiram para o reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos enquanto direitos
fundamentais, passando pelo processo de positivacdo no ordenamento juridico nacional destes
enquanto direitos humanos, de maneira explicita e implicita. Nessa tarefa, a justica de género
é 0 ponto de partida para melhor vislumbre dos conflitos causados pela auséncia de garantia
dos direitos sexuais e reprodutivos. Busca-se, também, reconhece-los como categoria
unificada, com a indispensabilidade de desmembramento destes como categoria autbnoma,
tendo em vista sua clara harmonizacdo e correspondéncia. Deste modo, analisa-se agdes no
STF, em curso e decididas, na investigacdo de como estes direitos vem sendo tratados pela
Suprema Corte. Os métodos de pesquisa partem da analise qualitativa e quantitativa das acoes
através da epistemologia feminista; analise de discurso dos votos e dos posicionamentos
defendidos, e também revisdo bibliografica. A constatacdo da imprescindibilidade da
discussdo dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres como pilar fundamental para a
garantia da justica de género, interligada a justica social, como fator para a reducdo da
desigualdade de género, e no campo da interseccionalidade, de classe e raca.

Palavras-chave: direitos sexuais e reprodutivos; direitos fundamentais; justica de género;
Supremo Tribunal Federal; epistemologia feminista



ABSTRACT

This dissertation has as its object of study sexual and reproductive rights as fundamental
rights, and the interpretation given to them in actions by the Federal Supreme Court based on
jurisprudence from the last decade. The objective is to verify in which context the feminist
movements - in some of their broad aspects envisioned in Brazil - contributed to the
recognition of sexual and reproductive rights as fundamental rights, going through the process
of positivization in the national legal system of these as human rights, in a way explicit and
implicit. In this task, gender justice is the starting point for a better view of the conflicts
caused by the lack of guarantee of sexual and reproductive rights. It also seeks to recognize
them as a unified category, with the indispensability of dismembering them as an autonomous
category, in view of their clear harmonization and correspondence. In this way, ongoing and
decided actions in the STF are analyzed in the investigation of how these rights have been
treated by the Supreme Court. The research methods start from the qualitative and
quantitative analysis of the actions through feminist epistemology; discourse analysis of votes
and defended positions, and also bibliographic review. The verification of the indispensability
of the discussion of women's sexual and reproductive rights as a fundamental pillar for the
guarantee of gender justice, linked to social justice, as a factor for the reduction of gender
inequality, and in the field of intersectionality, class and race.

Keywords: sexual and reproductive rights; fundamental rights; gender justice; Federal Court
of Justice; feminist epistemology
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1 INTRODUCAO

O cenério politico-social contemporaneo intensificou a necessidade de trazer a
superficie da producdo do saber juridico o direito das mulheres ao proprio corpo, & dignidade,
a sexualidade, a reproducdo e a vida tratando sobre direitos sexuais e reprodutivos! das
mulheres ja efetivados na legislacdo, bem como o numero alarmante de mortes em
procedimentos ilegais de abortamento pelo pais afora e casos de violéncia obstétrica.

Atenta a problematica, a presente pesquisa se pauta no impeto de confirmar os direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres como um dos direitos humanos fundamentados na
Constituicdo, tendo em vista sua potencialidade de contribuir, em termos normativos e
simbolicos, ndo apenas para salvaguardar a individualidade de cada mulher, mas também, de
orientar as politicas publicas na direcdo do enfrentamento de problemas coletivos de inegavel
gravidade.

Segundo levantamentos, cerca de 1 milhdo de mulheres abortam ilegalmente por ano no
Brasil, segundo dados da Federacdo Internacional de Planejamento Familiar (IPPF, em inglés)
e aproximadamente ¥ desse nimero sofre complica¢des, por ndo interromperem de maneira
segura a gestacdo, sendo impossivel mensurar o nimero de mortes devido a estes
procedimentos inseguros. Conforme dados divulgados pelo Ministério da Saude, os “dados
referentes & hospitalizacdo no Sistema Unico de Saude (SUS) mostram que a curetagem pos-
abortamento representa um dos procedimentos obstétricos mais realizados.”?

A terceira causa de mortalidade materna® no Brasil é a interrupcdo voluntaria da
gravidez, bem como suas intercorréncias, como hemorragia e infeccbes. Exemplo dessa
urgéncia e importancia se colhe dos debates que exsurgem das recentemente editadas
Resolugdo CFM 2332, de 2019, assim como a Portaria N° 2.282%, de 27 de agosto de 2020.

10s direitos sexuais sdo mais amplos e ndo estdo sempre identificados com a reproducdo humana, nem todo ato
sexual visa a procriagdo e sim a vida com prazer, merecendo atencao apropriada. Os direitos reprodutivos sao
marcados pela busca pelo direito a autonomia e privacidade no que tange a reprodutividade.

2 Brasil. Ministério da Satde. Secretaria de Atencéo a Salde. Departamento de Agles Programaticas
Estratégicas. Manual dos comités de mortalidade materna, 3. Ed. Brasilia: Editora do Ministério da Salde, 2009.
104 p. (Série A. Normas e Manuais Técnicos). Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/manual_comites_mortalidade_materna.pdf. Acesso em: 12 set. 2019
3Brasil. Ministério da Salde. Secretaria de Atengdo a Satde. Departamento de Ac¢Bes Programaticas Estratégicas.
Manual dos comités de mortalidade materna, 3. Ed. Brasilia: Editora do Ministério da Saude, 2009. 104 p.
(Série A. Normas e Manuais Técnicos). Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/manual_comites_mortalidade_materna.pdf. Acesso em: 12 set. 2019.
‘BRASIL. Portaria n° 2.282, de 27 de agosto de 2020. Disp&e sobre o Procedimento de Justificacdo e
Autorizacao da Interrupcio da Gravidez nos casos previstos em lei, no &mbito do Sistema Unico de Satde-
SUS.. Diario Oficial da Uni&o: Orgéo: Ministério da Salide/Gabinete do Ministro. 166. ed. Brasilia, DF, 28 ago.
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A Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n° 2332°, de 17 de julho de 2019,
questionada na ADPF 642, determina termos relacionados a recusa terapéutica, e estabelece a
salde do feto ou embrido por sobre a satde da mulher. No que tange a reprodutividade, ela

anuncia:
Art._ 5° A recusa terapéutica ndo deve ser aceita pelo médico quando caracterizar abuso de
glrzeoltg\. recusa terapéutica manifestada por gestante deve ser analisada na perspectiva do
binbmio mae/feto, podendo o ato de vontade da mée caracterizar abuso de direito dela em
relacdo ao feto.

A Portaria n° 2.282, de 27 de agosto de 2020, que dispde sobre o Procedimento de
Justificacdo e Autorizacdo da Interrupcdo da Gravidez nos casos previstos em lei, no ambito
do Sistema Unico de Salde-SUS, inseriu-se em um cenério de complexizacdo da realizago
do procedimento de aborto legal apds grande repercussao midiatica de um caso no qual uma
menor, apos sofrer violéncia sexual e gestar filho do agressor, foi impedida de realizar o
processo de interrupcdo voluntaria da gestacéo, o qual lhe era garantido por lei. A menor teve
seu direito garantido apds deciséo judicial, e a portaria foi publicada dias depois.

Ressalta-se que em agosto de 2013, a ex-presidente Dilma Rousseff havia sancionado a
Lei n° 12.845/2013% que retirava a obrigatoriedade da necessidade da apresentacdo do
Boletim de Ocorréncia no hospital, em casos de violéncia sexual, compelindo os médicos a
que fornecessem a profilaxia da gravidez, bem como medicamentos para evitar a incidéncia
de IST’’s, em busca de garantir a recuperagdo da salde fisica e mental de mulheres ou

meninas que foram vitimas de violéncia sexual, buscando garantir a0 maximo o direito

2020. Sec¢do 1, p. 359. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-2.282-de-27-de-agosto-de-
2020-274644814. Acesso em: 12 out. 2020..

SBRASIL. Resolugdo n° 2.232, de 17 de julho de 2019. Estabelece normas éticas para a recusa terapéutica por
pacientes e objecdo de consciéncia na relagdo médico-paciente. Diario Oficial da Unido: Orgéo: Entidades de
Fiscalizagdo do Exercicio das Profissfes Liberais/Conselho Federal de Medicina. 179. Ed. Brasilia, DF, 16 set.
2019. Secdo 1, p. 113. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-n-2.232-de-17-de-julho-de-
2019-
216318370#:~:text=Estabelece%20normas%20%C3%A9ticas¥%20para%20a,consci%C3%AANcia%20na%20rel
a%C3%A7%C3%A30%20m%C3%A9dico%2Dpaciente. &text=CONSIDERAND0%200%?20decidido%20na%
20sess%C3%A30. Acesso 11 ago. 2020.

SBRASIL. Lei n°®12.845, de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre o atendimento obrigatdrio e integral de pessoas
em situacdo de violéncia sexual. Brasilia, DF, Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1i/112845.htm. Acesso em: 12 set. 2019.

A terminologia InfeccBes Sexualmente Transmissiveis (1ST) passou a ser adotada em substituicdo a expressdo
Doencas Sexualmente Transmissiveis (DST), porque destaca a possibilidade de uma pessoa ter e transmitir uma
infeccdo, mesmo sem sinais e sintomas. Fonte: BRASIL. Ministério da Salde. Secretaria de Vigilancia em
Saude. Departamento de Doengas de CondicGes Cronicas e InfeccGes Sexualmente Transmissiveis. Protocolo
Clinico e Diretrizes Terapéuticas para Atencéo Integral as Pessoas com Infecgdes Sexualmente
Transmissiveis (IST). Brasilia: Ministério da Satde, 2020. 248 p. Disponivel em: http://www.aids.gov.br/pt-
br/pub/2015/protocolo-clinico-e-diretrizes-terapeuticas-para-atencao-integral-pessoas-com-infeccoes. Acesso
em: 25 set. 2019.
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constitucional & salde, apontava no sentido de que os direitos sexuais e reprodutivos estéo

diretamente atrelados ao direito a saude, dispondo:

Art. 1°Os hospitais devem oferecer as vitimas de violéncia sexual atendimento
emergencial, integral e multidisciplinar, visando ao controle e ao tratamento dos agravos
fisicos e psiquicos decorrentes de violéncia sexual, e encaminhamento, se for o caso, aos
servigos de assisténcia social.

A Resolucéo e a Portaria, mudando a diregdo normativa da Lei n°® 12.845, ndo estaria a
violando a autonomia reprodutiva da mulher, bem como de sua reprodutividade e sexualidade
como um todo, caracterizando um atentado aos direitos fundamentais das mulheres? Nao
seriam, por conseguinte, uma infracdo constitucional? Ferir-se-ia, ai, o direito a autonomia e a
cidadania, negando-se, cidadania negando-se, ainda, o direito a saude adequada as mulheres?
O questionamento de direito pela Portaria n® 2.282, bem como os direitos defendidos por ela,
tem por si ato inconstitucional®, o qual explicitaremos mais a frente.

A importancia da tematica ndo para ai, na medida em que segue recepcionado o crime
de aborto no Cddigo Penal pela Constituicdo Federal de 1988, ponto também integrante é um
dos questionamentos da presente pesquisa. Se a Constituicdo recepcionou, integralmente, os
artigos 124 e 126, como explicitar o direito fundamental da igualdade em um crime que traz a
tipificacdo especialmente por sobre o corpo da mulher, que é o corpo reprodutor da espécie®?

A problemética e os questionamentos se avolumam e se qualificam quando se tem em
vista sua conexdo com a normatividade constitucional voltada a igualdade material, e néo
somente a igualdade formal, ideal pelo qual o feminismo'® (neste caso, por se tratar de uma
demanda comum a todas as vertentes, utiliza-se a terminologia no singular).

A igualdade, nessa perspectiva, seria a concretizacdo da justica de género, dentro do
ideal de justica social, em uma formulacdo especialmente incitada pelo feminismo das

diferencas. Segundo Severi (20164, p. 584):

Os chamados feminismos da diferenca, ancorados em tais criticas & cidadania universal e
a igualdade juridica formal, abriram um vasto leque de posig@es e reflexdes, sobretudo no
final do século XX, que ensejardo a aposta no direito a diferenca. De acordo com a
vertente dos feminismos da diferencga, a garantia as mulheres dos mesmos direitos em
relacdo aos homens, apesar de ser fundamental para se combater diversas formas de

8Durante o curso dessa pesquisa, foi proposta pelos partidos PT, PCdoB, PSB, PSOL e PDT uma Acéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental c/c pedido de liminar em face da publicacéo da Portaria 2.282.
®Importante frisar que o crime também pune homens que realizam o aborto em mulheres com ou sem seu
consentimento. Todavia, a natureza critica do trabalho traz o apontamento da legislacdo em seu viés machista,
com dados informativos de que tal criminalizacdo do género masculino ndo ocorre.

10«0 feminismo ¢é toda a teoria, pensamento e pratica social, politica e juridica que tem por objetivo tornar
evidente e terminar com a opressdo que suportam as mulheres e obter assim uma sociedade mais justa que
reconheca e garanta a igualdade plena e efetiva de todos os seres humanos. In:

FACIO, Alda; FRIES, Lorena. Género y Derecho. Santiago de Chile, LOM, 1999. Disponivel em:
http://fundacionjyg.org/wp-content/uploads/2018/05/Genero-y-Derecho.pdf. Acesso em 12/12/2020, p. 4/5.
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discriminagdo, deve estar associada a propria critica aos critérios de valoragdo que
serviram para a construcao daquilo que, no direito, é considerado mais digno e importante
ou universalizavel, e aquilo que aparece como decorrente de uma posicdo particular ou
diferente.

A demanda pela igualdade material e pela liberdade de disposicdo do préprio corpo,
como expressdo mesmo do fundamento constitucional da dignidade, sdo direitos de homens e
mulheres. As mulheres também devem ser ofertadas a escolha de galgar a construgéo de uma
carreira, € ndo a puni¢do por uma gravidez indesejada, por exemplo, que sempre recai por
sobre seus ombros, por questdes bioldgicas e culturais. Mais uma vez com. Como trazem
Martins e Goulart (2016, p. 15):

Importante salientar que uma gravidez indesejada gera consequéncias diferenciadas para
as mulheres e para 0s homens, devido as convencdes que sdo atribuidas as mulheres pela
responsabilidade prioritaria e exclusiva sobre os filhos, enquanto para o homem, o
sustento material.

A continuidade da desigualdade de género e o estimulo a sua perpetuacdo caminha em
desacordo com os direitos e garantias fundamentais trazidos no texto constitucional. Cook e
Howards (2007, p. 1040) reiteram que:

[...] A ndo-discriminagdo serve a ética da Justica que requer que 0S mesmos interesses
sejam tratados igualmente sem discriminacéo. Por exemplo, as mulheres tém o direito de
serem tratadas de forma igual em relagdo aos homens. Isto significa serem tratadas com o
mesmo respeito, dignidade, responsabilidade como pessoas dotadas de agéncia moral
(traducdo livre).

Deste modo, conseguimos alcar o imenso estorvo: a interrup¢do voluntaria da gestacéo
continua ocorrendo, mesmo recepcionada pela Constituicdo e trazida como crime pelo Cédigo
Penal. O bem juridico tutelado nesse caso, a vida do feto, prevalece sobre o bem juridico da
vida da mulher que gesta, a qual pode padecer muitas vezes, além do procedimento de
abortamento, sérias consequéncias de salde, quando ndo a morte. E ndo esquecamos 0s dados
alarmantes de violéncia obstétrical!, na propria questio atinente a escolha de como parir.
Todo este processo é fortemente reforcado por interseccionalidades de opressao, tais quais
raca, classe social e reflexos da colonialidade.

O néo reconhecimento da garantia efetiva de direitos sexuais e reprodutivos a todos
reforca as desigualdades de género, raca e classe, em seus niveis de opressdo. A
criminalizacdo dos procedimentos de interrupcdo do processo de gestacdo, exemplifica esse

incremento opressivo interseccional. Conforme Ardaillon (1998, p. 211):

110 governo Bolsonaro declarou, em 2019, que o termo “violéncia obstétrica” seria inadequado e deixaria de ser
utilizado pelo Ministério da Saide. Fonte: https://gl.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2019/05/07/ministerio-
diz-que-termo-violencia-obstetrica-tem-conotacao-inadequada-e-deixara-de-ser-usado-pelo-governo.ghtml .
Acesso em 28. Set. de 2020.
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Entende-se que a mulher branca, de classe alta e conhecedora dos métodos contraceptivos,
ao decidir abortar, conhece daqueles e tem o direito, pois ndo deseja o filho. J4 a mulher
negra, de classe baixa, ao decidir abortar, é julgada por ignorante, por ndo ter tomado o
devido cuidado com si, e desconhecedora dos métodos contraceptivos, quer fazer do
aborto um verdadeiro método deste, utilizando-o como controle de natalidade. Tém-se
como um cortico o ambiente em que esta Ultima mulher vive. Ao equiparar ambas, surge
a mesma vontade: a de deter os direitos do prdprio corpo.

McCallum, Menezes e Reis pontuam a repercussao que, no caso do aborto, atinge as
mulheres dos menores estratos de renda e classe. Nas suas palavras (McCALLUM,
MENEZES e REIS, 2016, p. 39)

[...] as mulheres mais pobres e menos informadas sdo capazes de organizar um aborto e
realiza-lo, ou inicia-lo, mesmo que necessitem ir ao servico de salde para finaliza-lo.
Também se dirigem aos hospitais para tratar das complicagdes do abortamento, como
infecgBes e hemorragias.

O tratamento hospitalar negado as mulheres mais pobres é completamente relevante
para sua saude, fisica e psicologica da mulher. Afinal, pautada nos artigos 6° e 196°, ambos da
Constituicdo, satde é um dos direitos fundamentais de todos e dever do Estado, devendo ser
prestada independente de circunstancias e motivacgdes de género, raca ou classe social.

O sistema de saude publico brasileiro, alias, traz mais um reflexo dessa desigualdade
gue acomete as mulheres, em expressa falha na garantia do direito a saude trazido no art. 196,
quando nega atendimentos as mulheres as garantia de um parto humanitario'?, quando obsta a
mulheres e homens transexuais que procuram o tratamento hormonal adequado, bem como
aos que buscam socorro em hospitais publicos ap6s procedimentos abortivos, espontaneos ou
voluntéarios, e aos que sofrem maus tratos, ou até mesmo omissdo de socorro.

Nesse vasto conjunto de problemas que afetam de maneira especial as mulheres, ndo se
logrando nos Poderes Executivo e Legislativo respostas mais céleres e capazes de promover o
reconhecimento e a autonomia dos direitos sexuais e reprodutivos, o socorro ao Judiciario e,
nomeadamente, a jurisdicdo prestada pela Supremo Tribunal Federal (STF) ndo é inesperado
nem incomum. Com efeito, a jurisdigdo constitucional tem se mostrado...

Certo que negar efetividade e a propria fundamentabilidade dos direitos envolvidos na
sexualidade e reprodutividade das mulheres obedece aos imperativos de controle social do
corpo das mulheres, o presente trabalho busca destacar a necessidade da protecéo efetiva dos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres por meio da sua constitucionalizacdo do direito.
Bem destaca Silva (2012, p, 63) que:

[...] percebe-se que a constitucionalizacdo dos direitos das mulheres trouxe consigo
implicagdes tedricas e praticas que desafiam a viséo tradicional e unidimensional da
teoria do direito, sobretudo da teoria do direito constitucional, pois, dada a

12Parto humanitario (que ndo é o parto humanizado) é aquele que respeita a integridade fisica da parturiente, em
todos os aspectos de garantia da dignidade da pessoa humana no processo de parto.
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complexidade das relagbes sociais em voga e a saturacdo do discurso juridico
dominante, o Direito carece, na contemporaneidade, ndo apenas do auxilio de outras
ciéncias, mas da ado¢do de novos paradigmas exegéticos, haja vista que a recepcdo
constitucional de histéricas reivindicacdes sociais ndo tem sido suficiente para a
concretizacdo diaria de tais direitos.

Sustenta-se, como pressuposicao, que os direitos sexuais e os direitos reprodutivos, 0s
primeiros voltados a protecdo efetiva da sexualidade e suas ramificacdes, e os Ultimos a
garantia da autonomia completa no que toca a reproducdo, configuram-se como direitos
fundamentais explicitos, em primeira ordem, e implicitos em outras, sociais, com estrutura de
principios, plenamente aplicaveis, reconhecidos, no ordenamento, com o conteudo a eles
atribuidos pelos movimentos de mulheres e perspectivas feministas no desenhar
constitucional. A despeito disso, postula-se que esses direitos fundamentais seguem ocultos e
(des)protegidos pela jurisdicdo levada a efeito pelo Supremo Tribunal Federal.

Quer-se, ao contrastar os feminismos académicos com as mulheres fora da academia, no
que tange a evolucdo constitucional e infraconstitucional dos direitos sexuais e reprodutivos,
estabelecer que a protecdo trazida pela Constituicdo de 1988 e pela legislagéo
infraconstitucional superveniente, foi insuficiente para implementar a justica de género®®
como uma das modalidades da justica social, e que os direitos sexuais e reprodutivos das
mulheres ndo sdo garantidos como um, pois atrelados, direito fundamental efetivamente.

Finalmente, objetiva-se verificar se a atuacdo do Supremo Tribunal Federal, na Gltima
década, por meio da teoria feminista do direito!*, mostra-se suficiente para garantir a
efetivacdo dos direitos sexuais e reprodutivos, que ostentam carater fundamental conforme
também sustenta esta pesquisa. Quer-se, especialmente, analisar a atuacdo do Supremo
Tribunal em dois processos emblematicos para a disputada agenda do reconhecimento dos
direitos sexuais e reprodutivos, examinando a¢des em curso e 0s argumentos nelas expostos e
defendidos.

As metodologias utilizadas serdo analise quantitativa, com base em anélise de dados
estatisticos de mortalidade materna, tal qual qualitativa, em uma analise destes dados, em
contraste com as agdes examinadas, em uma metodologia de analise de contetdo, na qual é

estudado a peticdo inicial, os atores envolvidos no processo e as decisdes ja estabelecidas,

13Justica de género sdo instrumentos que buscam reduzir as desigualdades seculares de género através de
dispositivos estatais, como garantia de direitos fundamentais, avancos legislativos e politicas publicas. Tal
conceito é inserido dentro dos conceitos de justica social ou justica distributiva.

14Segundo Alda Facio, “o feminismo € toda a teoria, pensamento e pratica social, politica € juridica que tem por
objetivo tornar evidente e terminar com a opressao que suportam as mulheres e obter assim uma sociedade mais
justa que reconhega e garanta a igualdade plena e efetiva de todos os seres humanos.” IN RICOY, Rosa. Teorias
Juridicas Feministas. Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol 1, p. 459-499. Biblioteca Juridica
Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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bem como revisdo bibliogréfica, a partir da epistemologia feminista, que funciona como uma
lente, possibilitando o vislumbre do ordenamento juridico e seus principios de um modo nédo
tradicional e androcéntrico, na analise dos movimentos feministas em sua composicao e
desenvolvimento, de mesma maneira que a analise de doutrina e principios ponderados.

A epistemologia feministal® como método de pesquisa € a insercdo de um olhar que
busca verificar e trazer o que se conhece por justica de género, através da crenca de um
Direito patriarcal e que tem afastado as mulheres do pleno exercicio de sua cidadania. Sendo
assim, utiliza-se a epistemologia feminista, dentro teoria feminista do direito, para vislumbre
do que deve ser, em um cenario atual, justica para as mulheres.

Por ora, reforca-se a particularidade autoral, com a evidéncia de que a autora se
enquadra como mulher, militante dos movimentos feministas, brasileira e cidada. Portanto, a
caréncia da garantia de direitos fundamentais que necessariamente deveriam ser efetivados a
corpos femininos e feminizados afetam diretamente & autora, enquanto mulher e em seu
recorte especifico de mulher latino-americana, que traz a colonialidade como reflexo social no
seu processo de racializacdo, negra, feminista, também, como pesquisadora e jurista, justifica
a pesquisa e a metodologia apresentada no trabalho em geral.

Ap6s uma indagacgdo constante de justica social e de género, ingressei na militancia no
Movimento Feminista na graduacdo, e ap0s pesquisa extensa, apresentei o Trabalho de
Conclusédo de Curso com o titulo “Direito ao aborto: a interferéncia do Direito Penal na
autonomia privada da mulher”, e pude ter contato com o tema de direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres. Sendo assim, de pronto, firmo a insercdo da metodologia do
“ponto-de-vista™®. Para isto, em um viés feminista, definiremos a metodologia de pesquisa
através da epistemologia feminista em congruéncia com outros métodos, e outros autores.
Define Abigail Brooks (2007, p. 55):

A epistemologia sob o ponto de vista feminista é uma filosofia Gnica de construcdo de
conhecimento que nos desafia a (1) ver e compreender o mundo através dos olhos e
experiéncias de mulheres oprimidas e (2) aplicar a visdo e o conhecimento de mulheres
oprimidas ao ativismo e a mudanca social. A epistemologia sob o ponto de vista feminista
requer uma fusdo de construgdo do conhecimento e um método de pesquisa — uma

15Segundo Soraia Mendes, “ndo vem de hoje a dendncia levada a efeito pela epistemologia feminista e pela
epistemologia feminista negra de que mecanismos de exclusdo de género e raca determinam o relevo que tomam
os valores, as experiéncias, 0s objetivos e as interpretacfes dos grupos dominantes no processo de producdo do
conhecimento em diferentes areas. Sendo, contudo, em pleno século XXI, ainda incrivelmente necessario
sublinhar que esses valores, as experiéncias, 0s objetivos e as interpretacdes ndo representam a humanidade
como um todo.” MENDES, Soraia da Rosa. O processo penal feminista. 1 ed: Atlas. 2020. 48 p.

18Segundo Virginia L Olesen, os pontos de vista sdo conquistas cognitivas, emocionais e politicas, talhadas a
partir da experiéncia localizada no plano social, histérico e fisico — esta mesma sempre constituida através das
praticas aflitas, ndo-inocentes, discursivas, materiais, coletivas. In: DENZIN, Norman K.; LINCOLN, Yvonna
S.. O planejamento da pesquisa qualitativa: teorias e abordagens. 2. ed. Porto Alegre: Artmed, 2006. 432 p.
Traducdo por Sandra Regina Netz.
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abordagem para construgdo de conhecimento e um chamado para acéo politica (tradugéo
livre).

Harding (1991, p. 185) reforca, ainda:

A pesquisa que comeca no cotidiano das mulheres vidas como membros de um grupo
oprimido levardo a reivindicacfes de conhecimento que sdo "menos parciais e
distorcidas" do que pesquisas que comegam "com a vida dos homens nos grupos
dominantes.

O capitulo inicial, denominado “direitos sexuais ¢ reprodutivos como direitos
humanos”, trara a constru¢do do conceito de direitos humanos, como os direitos sexuais e
reprodutivos foram concebidos, através do processo de construcdo da base de direitos
humanos, como direitos implicitos atrelados aos direitos a igualdade e a liberdade, bem como
desenredard na Constituinte e as reivindicacdes das mulheres, e encerra com 0S avangos
legislativos pds a promulgacdo da Constituicdo. Busca-se demonstrar como 0s movimentos
feministas como mdltiplos, em suas vertentes mais difundidas no pais, tendem a manter como
agenda em comum a reivindicagdo por autonomia reprodutiva, posicionando os direitos
sexuais e reprodutivos como direitos fundamentais intrinsecos ao direito a liberdade e a
igualdade. Foram analisadas seis vertentes dos movimentos feministas, no maximo de
possibilidades, para tangenciar as mdltiplas mulheres brasileiras, em suas mais diversas
formas de opresséo, necessidades e demandas diante do androcentrismo no qual o sistema
juridico e judiciario, por conseguinte, estdo. Como marco teorico do capitulo inicial, temos a
obra da professora Flavia Piovesan e dos professores Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins
para tratarmos de direitos humanos. Como base para exposicdo dos feminismos, foram
utilizadas autoras feministas de diversas vertentes. Destaca-se a relevancia da inser¢do do
foco na Ameérica Latina, que é o contexto no qual o Brasil esta inserido.

A exposicdo se inicia com o feminismo hegemédnico, ou civilizador, a partir de sua
construgdo em ondas, conforme ordinariamente dividido na literatura especializada. A
primeira onda traz o direito ao sufragio, e a contestacdo de cidadania. A segunda onda do
feminismo hegemonico é a que traz a demanda dos direitos sexuais e reprodutivos, inserindo
na terceira onda a interseccionalidade como um ponto a ser discutido. Importante ressaltar que
a interseccionalidade de opressdes trazidas pela terceira onda, e explicitadas brevemente neste
capitulo, sdo necessariamente os recortes feitos pela Academia: género, classe e raca. O
carater de singularidade do movimento feminista € algo com o qual buscamos romper neste
trabalho, pois intercalar a opressdo vindo de uma busca por centralizar e capturar o

movimento como um s6 ndo é algo com o qual compactuamos e ndo queremos difundir.
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Apos, insere-se a decolonialidade na proposta do feminismo decolonial. Destaca-se a
opressdo de mulheres racializadas em paises que sofreram com a colonizacdo, e,
consequentemente, com a colonialidade'’. Entendemos que ndo é possivel um estudo de
feminismos na América Latina apartado do estudo decolonial. Para 0 mesmo, trouxemos
autoras que incrementam a discussdo, como a professora Rita Segato, a autora Francois
Vergés e Anibal Quijano.

Logo apos, acrescenta-se a vertente do feminismo negro, movimento inserido nos
movimentos antirracistas e que trazem as intersec¢oes sofridas pelas mulheres negras em um
contexto de sociedade escravocrata e que sofre com os reflexos da escraviddo até os dias
atuais. Merece destaque a hiperssexualizacdo dos corpos negros, com exemplos como a
“Globeleza”, até a destinacdo da mulher negra para espacos de trabalho doméstico, e o papel
da “mae preta”?®.

Na retaguarda, inicia-se a exposicdo da contestacdo de direitos sexuais e reprodutivos
das mulheres como demanda em comum das vertentes mais difundidas, e consequentemente,
com maior nimero de adeptas, no pais.

No segundo capitulo intitulado “Direitos Sexuais e Reprodutivos no (con)texto
constitucional”, em consonancia com o proposto, € exposto como a internaliza¢do dos direitos
humanos como fundamentais foi aderida no ordenamento juridico brasileiro, com destaque
para a conceituacdo de direitos sexuais, direitos reprodutivos e seu entrecruzamento e
inviabilidade de dissociacdo, pelo viés de André de Carvalho Ramos, bem como com a
definicdo utilizada pelo Ministério da Saude. Com isso, e em busca de um breve comparativo
no sentido de incorporacgé@o e reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos no sistema
interno, e sdo apresentadas a decisdo da descriminalizacdo do aborto nos Estados Unidos, no
caso Roe vs. Wade, de 1973, e a legalizacdo do aborto no Uruguai, em 2012. De maneira
breve, e em fronte a introduzir o leitor em um cenario legislativo atual e coerente, para uma
melhor compreensdo do terceiro capitulo, faz-se uma breve exposicdo dos preceitos da
criminalizagdo do aborto previstos no Codigo Penal, inserindo o PL 236/2012 e sua discussao

de proposta inicial, a qual descriminaliza a interrupcdo voluntaria da gestagdo até a 122

"Conceito trazido por Walter Mignolo e explicitado no tépico de Feminismo Decolonial

18 Conceito trazido por GONZALES, Lélia. Racismo e Sexismo na Cultura Brasileira. In: ENCONTRO ANUAL
DA ANPOCS, 7 (VI1), 1983, Aguas de S&o Pedro. Anuario. S&o Paulo: Cortez, 1984. p. 223-244. Disponivel
em: https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4584956/mod_resource/content/1/06%20-
%20GONZALES%2C%20L%C3%A9lia%20-
%20Racismo_e_Sexismo_na_Cultura_Brasileira%20%281%29.pdf. Acesso em: 12 dez. 2020.
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semana da gestacdo, bem como a Lei n° 11.634/2007, a qual garante direitos relativos a
gestante desde o pré natal, inserindo o plano de parto, até ao parto humanitario.

No terceiro capitulo, com o titulo “Os Direitos Sexuais ¢ Reprodutivos nos debates no
STF: um olhar pelas lentes da teoria feminista do direito”, sdo trazidos dois dos maiores casos
ja decididos e de repercussdo nacional sobre direitos sexuais e reprodutivos, bem como duas
acOes ainda em curso que discutem o reconhecimento destes direitos constitucionais. A
escolha da exposicao das acdes foi da ordem da mais recente para a mais antiga, em busca de
demonstrar como, mesmo em linha do tempo contraria, verifica-se a insuficiéncia da garantia
dos direitos trazidos neste trabalho, em suas recorrentes disputas no STF.

A primeira das acOes investigadas é a ADPF 642, de 2019, que demanda enfrentar a
Resolucdo 2332/2019 do Conselho Federal de Medicina, ja citada nesta introducdo. Em uma
tratativa de andlise de conteudo, revisa-se a correspondéncia dos direitos defendidos por esta e
pelas acBes conseguintes, em consonancia com um estudo de dados estatisticos, inseridos,
aqui, para melhor leitura do que defende o processo subjetivo.

O segundo caso desta pesquisa é a ADPF 442, que alega a inconstitucionalidade da
recepcdo dos artigos 124 e 126 do Codigo Penal pela Constituicdo Federal de 1988. Foram
analisados desde a peticdo inicial até os argumentos trazidos em sessdo de audiéncia publica
em 2018, de amicus curiae e de membros da sociedade. Salienta-se o fato de ter sido esta acdo
a com maior nimero de pedidos de ingresso como amicus curiae da historia da Suprema
Corte, desde que a figura do mesmo foi criada, em 1999, reforcando a imprescindibilidade do
estudo.

O terceiro caso, e deste, em um processo objetivo, é o Habeas Corpus n® 124306 de
Duque de Caxias/RJ, no qual o relator foi o ministro Luis Roberto Barroso. Neste especifico
caso, foi defendida a autonomia reprodutiva da mulher, ao afastar os critérios que
legitimariam a prisdo preventiva da mulher e dos profissionais da saude corréus, bem como a
tese de que direitos sexuais e reprodutivos sao direitos fundamentais, e que, portanto, nega-los
é clamar pela inconstitucionalidade dos atos decorrentes de seu afastamento. Cabe ressaltar
que a decisdo do Habeas Corpus em tela foi ndo vinculante, podendo ser aplicado somente a
este caso.

O quarto e dltimo é a Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental que tem o
peso de ser o primeiro caso de discussao sobre o tema “interrup¢ao voluntaria da gravidez” na
América do Sul. A ADPF 54 trouxe a hipétese (importante ressaltar que ela traz a liberdade
de escolha da gestante, e ndo a obrigatoriedade da exposi¢do ao procedimento abortivo) de

interrupcdo voluntaria da gestacdo em casos de anencefalia, pois ndo existiria a expectativa de
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vida extrauterina do feto, tendo em vista a auséncia de atividade cerebral. Argumentos
relevantes e o papel ativo da sociedade, na forma de amicus curiae, na discusséo foram pontos
interessantes a serem trazidos, bem como os votos dos ministros e das ministras do STF.

Utilizou-se, para a investigacao das acdes supracitadas a teoria da analise do contetdo,
inserindo a epistemologia feminista em analise qualitativa e de contetdo, e andlise do
discurso, com base nos trabalhos Analisando o discurso, de Helena Hatsue Nagamine
Brandé&o, e Analise de discurso por Eni Orlandi.

Por fim, tem se a configuracdo do que tange a sexualidade e reprodutividade e sua
natureza juridica de direito fundamental, por estar atrelado a justica de género?®, e, portanto,
justica social.

O compromisso do presente trabalho € para com a fundamentacdo, devidamente
controlado na area do conhecimento juridico, do carater de direito fundamental dos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres e a necessidade de sua garantia. Neste cenario, insere 0s
trés tipos de investigacdo feminista com base em conceitos apresentados na obra Rethinking
standpoint epistemology: What is “strong objectivity de Sandra Harding, os quais sdo o
empirismo feminista, a teoria do ponto de vista e teorias p6s modernas.

Analisa-se, sob uma perspectiva feminista, de maneira historica, sociolégica e juridica,
0s problemas que permeiam o conceito de direitos sexuais e reprodutivos, e a relevancia dos
movimentos sociais para delinear efetivamente esses direitos constitucionalizados. Ressalta-
se a relevancia de discutir-se o tema por mulheres, ressaltando o ideal do lugar de fala dentro
do movimento feminista e da sociedade como um todo, trazendo a conceituacdo dos direitos
humanos, respondendo ao questionamento da hipétese de os direitos sexuais e reprodutivos
estarem inseridos neste rol. Se sim, responder se estdo foram fundamentados na Constituigéo,
e de modo explicito ou implicito.

Atenta-se a confirmar como 0s movimentos feministas auxiliaram na construcdo do
que sdo direitos sexuais e reprodutivos e 0 modo como se encontram na luta por autonomia
sexual e reprodutiva, reservando (em falta de palavra melhor, pois algo que é garantido em
toda a natureza do ser humano ndo necessita de reservas) o exercicio pleno da cidadania para

todas as mulheres, no caréater integral que ser mulher permite.

¥Severi (2016b, p. 84) traz que “[...] Em 2011, a média geral de mulheres nos tribunais maximos de justica
dentre os paises da América Latina e Caribe foi de 22,6%. Mais Da metade deles apresentaram percentuais
acima dessa média: Chile (25%), Cuba (27%), Republica Dominicana (27%), Nicaragua (29%), El Salvador
(33%), Costa Rica (35%), Porto Rico (43%), Venezuela (44%) e Coldmbia (30%)2. O Brasil, na época com
apenas 20%, ficou em 26° Lugar dentre os 33 Paises da regido”.
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Portanto, a presente pesquisa buscara demonstrar, a efetiva comprovacdo do carater
fundamental dos direitos sexuais e reprodutivos, implicitos nos direitos a igualdade e a
liberdade, sem nos afastarmos da esséncia de militancia, afinal, “o direito ¢ uma das mais
importantes ferramentas dentro da luta das mulheres por alcancar o lugar que desejam dentro
da sociedade” (SILVA, 2018, p. 6).
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2 DIREITOS HUMANGQOS, DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS E AS
CONTRIBUICOES DOS MOVIMENTOS FEMINISTAS SOBRE O TEMA

Direitos humanos sdo direitos assegurados a todos os individuos, com ou sem vinculo a
um estado soberano, em busca de garantias a necessidades basicas do ser humano. Ao serem
inseridos e incorporados no ordenamento juridico nacional, de acordo com a dogmaética
constitucional estilizada, recebem a denominacao de direitos fundamentais, costumeiramente
divididos em direitos de cidadania, direitos sociais e econdémicos, direitos culturais, direito ao
meio ambiente equilibrado, desdobrando-se e se pluralizando em conformidade com o
avancar do tempo e da tecnologia.

Para Flavia Piovesan (2013, p. 54):

Trata-se essencialmente de um direito de protecdo, marcado por uma logica prépria, e
voltado a salvaguarda dos direitos dos seres humanos e ndo dos Estados. Formam-no, no
plano substantivo, um conjunto de normas que requerem uma interpretacdo de modo a
lograr seu objeto e proposito e, no plano operacional, uma série de mecanismos (de
peticdes ou dendncias, relatorios e investigacdes) de supervisdo ou controle que lhe sdo
proprios. A conformacdo deste novo e vasto corpus juris vem atender a uma das grandes
preocupacdes de nossos tempos: assegurar a prote¢ao do ser humano, nos planos nacional
e internacional, em toda e qualquer circunstancia.

Nas palavras de Luigi Ferrajoli (2002, p. 338, apud Piovesan, 2013, p. 23), “os direitos
humanos simbolizam a lei do mais fraco contra a lei do mais forte, na expressdao de um
contrapoder em face dos absolutismos, que advenham do Estado, do setor privado ou mesmo
da esfera doméstica”. Entende-se, aqui, a protecdo contra violéncia vertical, do Estado contra
o individuo, e violéncia horizontal, do individuo contra individuo mais fraco ou fruto de
opressao ou marginalizacao.

Para Dimoulis e Martins (2012, p. 11), existem critérios para a existéncia dos direitos
fundamentais, tais quais: os individuos, o Estado e o Texto normativo regulador da relacdo
entre Estado e individuos. Deste modo, através do texto normativo, como as Constituicdes
modernas, obtém-se a garantia de efetividade dos direitos fundamentais, a partir da base dos

direitos humanos: liberdade, igualdade e fraternidade. Para Luis Roberto Barroso?:

Os direitos fundamentais vinculam todos os Poderes estatais, representam uma abertura
do sistema juridico perante o sistema moral e funcionam como uma reserva minima de
justica assegurada a todas as pessoas. Deles resultam certos deveres abstencdo e de
atuacdo por parte do Estado e da sociedade. [...] Dignidade significa, do ponto de vista
subjetivo, que todo individuo tem valor intrinseco e autonomia.

2BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 124.306. Impetrante: Jair Leite Pereira. Relator:
Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 29 de novembro de 2016. Diario da Justica. Brasilia. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=12580345. Acesso em: 02. Jun. 2017



26

Destarte, tem-se 0 valor intrinseco dos direitos sexuais e reprodutivos entre si, bem
como seu carater de Direito Fundamental, atrelado ao direito a dignidade da pessoa humana, a
liberdade, a igualdade, a autonomia e a fraternidade, presentes nos artigos 1°, I11; art. 3°, 11l e
IV e art. 5°, 2

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

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 a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e & propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao;

Assim exposto, ao tratarmos de direitos sexuais e reprodutivos, tratamos de direitos
humanos, fundamentados na Constituicdo da Republica, e que devem, por tal, serem
efetivados.

O reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos como direitos humanos
transpassaram um longo caminho, através de enfrentamentos de movimentos feministas, e do
préprio desenrolar dos direitos humanos ao passar dos anos, e como se entrecruzam na busca
pela efetiva garantia da igualdade de género.

Salvaguardar a igualdade de género como um direito fundamental foi uma das garantias
de longo prazo dos direitos humanos, tendo como base os movimentos feministas, em suas
esferas e dimensdes, como reconhecedor das diferencas de género e de mulheres, em busca de
efetivar suas garantias trajadas na igualdade e liberdade.

Sera explicitado o desenvolvimento do feminismo como ponto inicial para buscar
compreender como os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres ou de pessoas que
engravidam estdo entrelacados e implicitos nos direitos fundamentais da Constituicéo.

O feminismo, como movimento socio politico, teve seu inicio no fim do século XIX,
com a insercdo de reinvindicacdes da vida publica que, para serem atendidas, deveriam ser
inseridas no ambiente juridico. As fases do movimento conhecido como feminismo foram
divididas em ondas, com a separagdo de demandas por periodos histéricos. A problematica

principal desta forma de divisdo € que o feminismo como movimento Unico, dividido em

210s direitos sexuais e reprodutivos, conceituados no decorrer do capitulo, enquadram-se nesse agregado de
direitos a que se reconhece fundamentabilidade, atrelados, de igual modo, aos imperativos normativos que
fundamentam o Estado Democratico de Direito no Brasil: a dignidade humana, a igualdade, a autonomia, a
liberdade e a fraternidade.
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ondas e coadunado com a histéria em uma comparac¢do com evolucdo €, em sua grande parte,
um movimento hegemdnico, branco, eurocéntrico e, portanto, também mantenedor,

reprodutor e operador de formas de opresséo. Harding (1993, p. 179/180) traz que:

Deve ficar claro que, se é benéfico iniciar pesquisas, bolsas e teoria nas situacdes das
mulheres brancas, entdo devemos ser capazes de aprender até mais sobre as ordens sociais
e naturais se partirmos das situacdes de mulheres em racas, classes e culturas
desvalorizadas e oprimidas.

Deste modo, faz-se necesséario estudar as vertentes do movimento, para assim
compreender as mudancas trazidas no ordenamento juridico brasileiro, e seus reflexos na
Constituicdo Federal atual, bem como as alteracdes que podem ser feitas pela onda ainda em
desenvolvimento.

Como trazido por Da Silva (2018, p. 4), “desde o seu nascedouro, no final do século
XVIII, o feminismo vem denunciando o sexismo presente nas leis e no discurso juridico, a
época manifesto através da negagdo de direitos civis e politicos para as mulheres”. Destaca-se
que os direitos civis e politicos sdo, em sua base, direitos humanos. No Brasil, 0 que se
conhece como reflexo da primeira onda do feminismo hegemonico comeca a se desenvolver
no movimento pds-republicano, mas tem sua estruturagdo com um numero maior de mulheres
apos a década de 1920, com a demanda pelo sufragio feminino e por habitar a vida e espaco
publico.

Apos a Revolugdo de 1930, Getdlio Vargas entra no poder com a promessa de uma
nova constituinte. E toda uma nova estrutura deveria ser pensada para a sociedade. Conforme

explicitado por Carlos Mota e Natasha Salinas (2017, p. 12):

Os juristas brasileiros criticavam tanto o formalismo como o liberalismo econémico que
haviam sido dominantes na doutrina juridica brasileira durante a Republica Velha. Assim,
os juristas concluiram que, para reformular o contetido do direito, substituindo a ordem
liberal pela ordem social e promovendo garantias e direitos para trabalhadores, teriam
também que alterar a forma como o direito era pensado, interpretado e aplicado.

Deste modo, escutar as principais demandas da sociedade nos ultimos anos de
Constituicdo que ndo garantia direitos fundamentais, e negava os ideais revolucionarios de
liberdade, igualdade e fraternidade que iluminaram a Revolucdo Francesa e deveriam iluminar
0 Brasil do inicio do século XX.

No cenério da igualdade proposta pela Revolugdo Francesa, é importante frisar que a tal
igualdade proposta nos ideais famosos e revolucionarios era igualdade somente para homens,
e tem-se este ponto como um dos mais discutidos dentro dos Direitos Humanos e Feminismo.
As mulheres foram excluidas do pleito democratico e da vida envolta a cidadania, com a
Declaracdo dos Direitos do Homem. A época, feministas como Olympe de Gouges buscaram

a equidade de direitos, e assim como muitos outros, foram mortos na guilhotina. Elas
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defendiam que “o objetivo de toda associagdo politica ¢ o de conservar os direitos naturais e
imprescritiveis da mulher e do homem. Esses direitos sdo a liberdade, & propriedade, a
seguranca e, sobretudo, ao de resistir a opressdo” (GOUGES, 1791, apud MARQUES, 2019,
p. 17).

Suas convicgdes circularam pela Europa, sendo difundida e obtendo a adesdo de
mulheres como Mary Wollstonecraft, que defendia a educagdo das mulheres como prioridade
do Estado para a efetividade da igualdade, e como base para o sufragio. Escreveu
(WOLLSTONECRAFT, 2006, p. 115, apud MARQUES, 2019, p. 19):

As mulheres, de fato, negam-se todos os privilégios politicos e, se forem casadas, nem
usufruem de direitos civis. A sua atencdo, naturalmente, se desvia dos interesses da
comunidade onde vivem para coisas pequenas. Creio que todos os membros da sociedade
devem estar preocupados com o bem-estar geral.

Assim, constata-se que a Republica brasileira, além de ter sido atingida por meio de um
golpe politico, teve como sua inspiracdo a Revolucdo Francesa que de igualdade de género
ndo teve nada, pois continuava a perpetuar todo o arquétipo patriarcal de opressdo das
mulheres. Deste modo, ndo houve libertagdo alguma pois aqueles que poderiam usufruir dos
ideias de liberdade e igualdade ja o tinham.

A linha dos direitos de “Liberdade, Igualdade e Fraternidade” defendidas pelas
mulheres francesas p6s Revolugdo, e mais tarde, pelas mulheres do restante da Europa
Ocidental e de alguns estados dos Estados Unidos se inseriam em um contexto Unico.
Enquanto elas buscavam a igualdade tal qual o homem, para exercer o sufragio e habitar o
espaco publico, e a fraternidade com o outro género, na busca de homens que aceitassem as
ideias e lutassem pela efetividade de homens e mulheres na cidadania, as mulheres negras e
indigenas sofriam com a escravizacdo nas coldnias americanas, lutando para obter primeiro o
reconhecimento como ser humano. A liberdade era para atingir o direito de ser reconhecida
como ser, a igualdade buscada era, primeiramente, a de ser igual agueles considerados
humanos, e a fraternidade era buscada pelas proprias mulheres brancas, que usavam da forca
de trabalho dessas mulheres para buscar a luta pelo espaco publico. O feminismo hegeménico
tenta romper com a opressédo masculina usando outras formas de opresséo de raca e classe,
por isso importa tanto a reflexdo de para quem ele serve e/ou serviu. Esperanca Garcia,
mulher, negra e escravizada, relata o sofrimento vivido através de uma carta ao Governador
do Piaui em 1770, apenas 6 anos antes da Independéncia dos Estados Unidos, que foi baseada

nos mesmos ideais iluministas basilares da Revolugdo Francesa em 1789. Ferreira (2020) traz:

A narradora se apropria do antigo modelo de petigdo da segunda metade do século XVIII,
para assentar nesse territorio simbdélico da escrita as vozes da narrativa autobiografica ou
da cronica pessoal e comunitaria do sujeito negro num espaco inospito, a escraviddo.
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Essas vozes falam da dor humana, da luta e do desespero de uma mulher escravizada, que
fala em nome de si mesma, dos filhos, do marido e dos parceiros do cativeiro, assumindo
o lugar de porta-voz do seu grupo. O relato escrito por Esperanca Garcia envolve a uma
rede de acusacfes e dendncias o Administrador das fazendas de gado da Coroa de
Portugal no Piaui.

Com isso, a percepcdo de que o “Direito Publico nas maos da oligarquia era mais um
instrumento para a utilizacdo do poder, do que para a condicdo necessaria para 0 Seu
exercicio” (POLETTI, 2012, p. 12) demonstra que a manutencgdo do poder era uma condi¢édo
que precisava ser freada. Destaca-se a intencdo de Getulio Vargas de atribuir a constituinte
um interesse legitimo de toda a nacgdo, introduzindo aos processos de cidadania a todos. O
sufradgio universal era uma das principais pautas da constituinte de 1932. Rita de Cassia

Aragjo (2003, p. 135), mulher negra e professora, explicita:

[...] O Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro de 1932, regulamentava o alistamento e o
processo eleitoral no pais, nos &mbitos federal, estadual e municipal, trazendo uma série
de inovagBes, dentre as quais se destacava o estabelecimento do sufrdgio universal e
secreto. Mais ainda, o novo codigo ampliava o corpo politico da nacdo, concedendo o
direito de voto a todos os brasileiros maiores de vinte e um anos, alfabetizados e sem
distincdo de sexo. As mulheres brasileiras adquiriam assim, pela primeira vez e ap6s
ardua luta, cidadania politica, contribuindo para o0 aumento significativo do nimero de
votantes no pais.

Com isso, inclui-se a mulher (e aqui eu trago a mulher e ndo as mulheres por motivos a
frente explicitados), em tese, no cenario politico do pais. Porém, apds discorrer sobre a
conjuntura histérico social que antecedeu, generalizadamente, a conquista do voto feminino,
cabe destacar toda a luta que precedeu toda essa conquista, e questionar se de fato essa
alteracdo trouxe alguma mudanca efetiva no cenério politico do Brasil. Silva (2015, p. 175)

traz:

[...] Vale destacar que a esséncia deste constitucionalismo, que é marcadamente
androcéntrico, esta na construcdo do individualismo e da proclamada liberdade individual,
construida sobre os fundamentos da omisséo estatal e da protecdo da propriedade privada.
Neste periodo, a cidadania é conferida exclusiva e naturalmente ao homem, enquanto
macho da espécie humana, que, pelas leis da época, ja nasce livre e igual.

Para inserir no contexto, o Brasil era, e continua, um pais conservador, que recém havia
se separado de um Estado que era unido com a Igreja. Para que as mulheres conquistassem o
direito ao voto, especificamente em 1933, despendeu-se uma batalha com argumentos de

ordem juridica e moral. Silva (2018, p. 85) traz que:

Como produto da cultura, que ainda é hegemonicamente androcéntrica e sexista, as
normas juridicas serviram, e em grande medida ainda servem, para legitimar a
desigualdade de género e a exclusdo das mulheres do acesso a cidadania. [...JEm face
disto, as relagdes entre feminismo e direito sempre foram muito (in)tensas, uma vez que
as feministas, ao longo da historia, transitaram entre a dendncia, a reformulagdo, a
desconstrucdo e o0 uso estratégico do saber/fazer juridico, com vistas a garantia da
igualdade de género.
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Importante destacar que as mais influentes e responsaveis pela luta do sufragio no pais
foram mulheres brancas, algumas até mesmo com formacéo superior, que buscavam obter 0
direito de poder habitar o espaco publico de forma democratica com os homens. Faz-se
necessario pontuar que as mulheres negras e indigenas, que ja habitavam o espaco publico
pois h& muito trabalhavam, escravizadas, a servico do povo branco, tiveram pouca
participacdo no movimento sufragista feminino. Deve-se destacar que a taxa de analfabetismo
da mulher preta ainda é o dobro da taxa de analfabetismo da mulher branca??, e mesmo que a
luta do sufragio tenha sido uma luta por igualdade, algumas particularidades de cor e raca ndo
foram apreciadas.

Mesmo ap0s a garantia de direitos promovidos pelas mudangas constitucionais e pelo
Codigo Eleitoral de 1932, o Brasil sofreu uma onda de retrocessos com o advento do “Estado
Novo”, o inicio de uma ditadura do governo, conforme explicitam Oliveira, Silva e Castro
(2018, p. 128):

O ponto de partida para a ditadura de Getulio construiu-se por meio da Constituicdo de
1937 que estabelecia leis que limitavam tanto os politicos quanto a populacdo brasileira e
cujo contelldo mencionava a questéo centralizadora e opressora para instituir seu governo
como autoridade suprema e dar inicio a ditadura varguista.

A nova estrutura de um governo ditatorial e fascista € de exclusdo de direitos humanos,
e, ao exclui-los, os primeiros grupos a sofrerem sdo 0s grupos historicamente oprimidos,
como as mulheres, os negros e os pobres. O temor da dominacdo sair do controle do
patriarcado nos governos fascistas é um dos grandes problemas, conforme serd explicitado
mais a frente. E o governo Vargas no Estado Novo tinha todas as caracteristicas de um
governo fascista, restringindo manifestacdes de pensamento, adotando a censura na imprensa,
extinguindo o sistema federativo com base no sistema republicano, bem como outras formas
de repressao.

Bertha Lutz, uma das fundadoras e lider do movimento sufragista no Brasil, exercia
mandato eletivo quando do advento da Constituicdo de 1937, e se negou a permanecer com as
exigéncias realizadas. Como destacou (MARQUES, 2020, p. 177):

Uma constituicdo ndo deve ser uma camisa de forca, nem o espelho de um momento que
procura perpetuar a imagem das paixdes transitdrias e de teorias evanescentes.

Vale enfatizar que o governo getulista recebeu grande influéncia das tiranias que

estavam se alastrando pela Europa nesse periodo, como o Nazismo e o Fascismo que,

22| ISBOA, Vinicius. Analfabetismo entre negras é duas vezes maior que entre brancas, aponta IBGE.
2014. Agéncia Brasil - Rio de Janeiro, Edi¢do Denise Griesinger. Disponivel em:;
https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2014-10/embargada-para-sexta-feira-denise-griesinger-4. Acesso
em: 12 dez. 2020.
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objetivados pelo nacionalismo, criaram suas ditaduras. O Fascismo rejeita o feminismo e toda
a forma de ascensdo da mulher, de obtencdo da autonomia e de rompimento com o sistema do

patriarcado. Stanley (2018, p. 127) explicita:

Se 0 demagogo € o pai da nacdo, entdo qualquer ameaca a masculinidade patriarcal e a
familia tradicional enfraquece a visédo fascista da forca. [...]. Como a politica fascista tem,
na sua base, a tradicional familia patriarcal, ela é naturalmente acompanhada de panico
sobre os desvios dessa familia patriarcal.

Assim, todo o avanco conquistado pelas mulheres foi sendo reprimido ndo s6 pelo
Estado bem como por outros setores da sociedade, motivados por um machismo estrutural que
busca a manutencao da sociedade tal qual historicamente patriarcal. O machismo na politica
brasileira é um ponto presente ainda atualmente no nosso sistema, e com isso, pode-se
averiguar que a violéncia politica de género se insere no contexto de toda e qualquer
sociedade que ofereceu o direito ao sufrdgio primeiramente a um grupo especifico da
sociedade em decorréncia do sexo.

O que cabe ressaltar é que houve um retrocesso no fluxo dos direitos fundamentais,
especialmente o direito a liberdade. Bobbio (1992, apud EMMERICK, 2013, p. 80) explicita
gue “Os direitos humanos sdo dindmicos ¢ estdo em constante mudanca, constituindo, ao
mesmo tempo, a causa ¢ o efeito das transformagdes de determinada sociedade”. Sendo assim,
o fluxo dos direitos, mesmo que reflexo da sociedade, ndo podem interferir em grupos que séo
reprimidos na sociedade. Flores (2009, apud EMMERIK, 2020, p. 75) descreve:

Os direitos humanos ndo sdo oriundos de fontes divinas ou da natureza. Pelo contrério,
desde a sua invencdo cléssica até a sua concepcdo contemporanea, caracterizam-se como
instrumento de luta contra as opressdes dos poderes constituidos, por liberdade e uma vida
digna.

Assim, tem-se 0 desenvolvimento da primeira vertente feminista no Brasil como uma
crescente de adquirir (ou garantir) direitos de votar, ser votada e habitar a vida publica.
Através dela e de tudo que lhe foi atribuido, a mulher saiu do ambiente privado e doméstico o
qual habitava e que era entendido como o unico capaz de ser habitado por mulheres, para
assim, habitar o espaco publico.

Friedan nos mostra como a infantilizacdo da mulher era um dos maiores problemas da
época, pois limitava a mulher a dois papeis na sociedade: Casamento e maternidade. Deste
modo, algo que fugia disso era visto como aberracdo, vergonha familiar. Como bem salienta
(FRIEDAN, 1967, p. 22):

Destinavam-se as mulheres os (nicos espacos que a sociedade estava disposta a dar a elas,
0 de esposas e donas de casa submissas a um marido que as comanda.
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Entende-se por espaco publico a vida pablica, que é politica. Ao coabitar com o género
masculino, que dominava, historicamente, a vida publica e sdcio politica, a mulher pode
comecar a lutar pelos seus proprios direitos, com a posse do protagonismo de suas demandas
e com a possibilidade de protagonizar a sua luta. José Bonifacio de Andrada e Silva (1998, p.
327, apud MARQUES, 2019, p. 33) questionava “Por que motivo as mulheres devem
obedecer as leis feitas sem sua participagdo e consentimento?” e assim, ao negar a
possibilidade de vida politica as mulheres, negava-se o exercicio da igualdade. Josefina de
Azevedo (1889, p. 1, apud MARQUES, 2019, p. 61) escreveu:

E necessario que a mulher também, como ser pensante, como parte importantissima da
grande alma nacional, como uma individualidade emancipada, seja admitida ao pleito, em
que vao ser postos em jogo os destinos da pétria. A liberdade e a igualdade sdo sempre
uma. A mulher, como ao homem, deve competir a faculdade de preponderar na
representacdo da sua patria. Queremos o direito de intervir nas eleicBes, de eleger e ser
eleitas, como os homens, e em igualdade de condi¢des. Ou estaremos fora do regimen das
leis criadas pelos homens ou teremos também o direito de legislar para todas. Fora disso, a
igualdade é uma utopia, sendo um sarcasmo atirado a todas nés.

Relevante trazer que aquilo que Friedan trouxe pontualmente anteriormente, sobre os
unicos lugares destinados a mulher, e que estes eram os lugares destinados as mulheres
brancas e de classe média/alta. As mulheres negras, estes locais tio basicos e renegados pelas
mulheres brancas, Ihes eram negados. A escraviddo fez com que antes de querer sair do
ambiente casamento/maternidade, as mulheres escravizadas quisessem o direito de escolher
habitar ou ndo esses espacos, até entdo, por elas desconhecidos. Assim como a pobreza, pois
estas mulheres ja saiam do ambiente doméstico para trabalhar, exercendo o papel que as
mulheres de classe média atribuiam aos homens, o de provedoras do lar. Necessario
compreender esta conexao, e como é indispensavel entender os recortes nestes pontos.

Neste sentido, as mulheres passam a recobrar o entendimento de que, desde sempre, sao
detentoras da capacidade, em todos os conceitos juridicos abrangidos por esta palavra, de
responder por si. Ainda que a “passos de formiga”, a primeira vertente do movimento
feminista entendido como tal é marcada pela libertacéo politica da mulher, a possibilidade do
sufragio e a expansao do espaco publico para caber também as mulheres. Facio e Fries (2007,
p. 4) explicitam:

E este 0 caso das ideologias patriarcais que n&o sd constroem as diferengas entre homens e
mulheres, mas que as constroem de maneira que a inferioridade destas é entendida como
biologicamente inerente ou natural. Ainda que as diversas ideologias patriarcais
constroem as diferengas entre os sexos de maneira distinta, na realidade, este tipo de
ideologia somente variam em graus que legitimam a desvantagem feminina e no ndmero
de pessoas que compartilham um consenso sobre elas.
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Assim, a principal demanda da vertente inicial do feminismo hegemonico era obter a
cidadania tal qual conceito amplo e tudo o que ele toca. Marques-Pereira (2009, p. 36)

defende que

Hoje, a nocéo de cidadania envolve, em geral, trés sentidos: a cidadania € um estatuto (um
conjunto de direitos e deveres); é também uma identidade (um sentimento de pertencer a
uma comunidade politica definida pela nacionalidade e por um determinado territério); e,
finalmente, € uma prética exercida pela representacdo e pela participacdo politicas — estas
Gltimas traduzem a capacidade do individuo para interferir no espaco publico emitindo um
julgamento critico sobre as escolhas da sociedade e reclamando o direito de ter direitos.

De um modo exordial, a primeira onda do movimento feminista buscou romper com a
desigualdade maior entre homens e mulheres, e, para isso, tratava as mulheres
uniformemente, unificando as demandas por luta politica, para, de alguma forma, ao
receberem 0 mesmo tratamento juridico, conseguirem levantar suas reinvindicagdes
posteriores. E tais reinvindicacdes vieram a posteriori, inseridas no que é conhecido hoje
como a segunda onda do feminismo.

Numa busca da equidade, que é o principal ideal da luta feminista em todas as
vertentes que a representam e por ela sao representadas, o presente trabalho associara as ondas
do feminismo tal qual estudadas na Academia a movimentos relacionados a mesma linha
histérica do feminismo negro e indigena, bem como trazer o recorte da luta latino americana
no feminismo decolonial, em busca de pincelar como as mulheres tem a construcdo de seus
direitos sexuais e reprodutivos interseccionados por diversas formas de opressao, criando ndo
uma unica, mas diversas formas de respostas sociais e juridicas para batalhar pela efetivacdo
de todos eles.

Atrela-se, especificamente, a primeira onda do movimento feminista hegemoénico aos
direitos individuais, e, portanto, a conhecida como primeira dimensdo dos direitos humanos,
a qual reivindicava liberdade, igualdade e fraternidade em seus quesitos mais amplos e de
maneira rasa, tendo como base que todos sdo iguais em sua natureza e em modo social, e que
para André Ramos de Carvalho (2020, p. 47), expressao “direitos individuais” ¢ tida como
excludente, pois sO abarcaria o grupo de direitos denominados de primeira geracdo ou
dimensao (direito a vida, a igualdade, a liberdade e a propriedade).

Em seu desdobramento, a segunda dimensdo dos direitos humanos € conhecida por
inserir os direitos sociais, econdmicos e culturais, em uma busca de notar as diferencas dos

seres que interagiam socialmente. Flavia Piovesan (2013, p. 57) traz que:

Distintamente do que a infeliz invocagdo da imagem analogica da “sucessdo
generacional” pareceria supor, os direitos humanos ndo se “sucedem” ou “substituem”
uns aos outros, mas antes se expandem, se acumulam e fortalecem, interagindo os direitos
individuais e sociais (...). O que testemunhamos é o fendmeno ndo de uma sucessdo, mas
antes da expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos direitos humanos consagrados, a
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revelar a natureza complementar de todos os direitos humanos. Contra as tentagdes dos
poderosos de fragmentar os direitos humanos em categorias, postergando sob pretextos
diversos a realizacdo de alguns destes (e. g., os direitos econdmicos e sociais) para um
amanhd indefinido, se insurge o Direito dos Direitos Humanos, afirmando a unidade
fundamental de concepcdo, a indivisibilidade e a justiciabilidade de todos os direitos
humanos.

Assim, nesta segunda onda do movimento nos foi introduzida a categoria “género”, para
mostrar que as diferencas entre homem e mulher ndo estdo pautadas somente no critéerio
bioldgico, mas sdo constitutivas da esfera cultural e identitaria.

No Brasil, o movimento feminista tem uma retomada nas décadas de 1960 e 1970, nos
movimentos contra a ditadura. Como explicitam Martins e Goulart (2016, p. 7), “lutar pela
democracia significou para essas mulheres, ndo somente se opor a ordem vigente, mas
também opor-se aos papeis construidos historicamente”.

O cenério internacional contribuiu também para a constru¢cdo do movimento brasileiro,
como a ONU, em 1975, ao declarar o ano da mulher, como sera tratado com maior
profundidade no capitulo relativo ao direito comparado, e também a grande decisdo da
Suprema Corte dos EUA no famoso caso Roe Vs Wade?3, a qual legalizou a interrupcéo
voluntaria da gestacdo, cujo também serd pormenorizado no terceiro capitulo do presente
trabalho.

Nessa toada, Martins e Goulart (2016, p. 8) explicitam bem a necessidade da discussao
do tema, pois “problematizar sobre o aborto gera como consequéncia para o debate o
questionamento da maternidade, a qual se caracteriza como um modo de representacdo de um
papel compulsério, como se fosse tendéncia natural e desejo comum de todas as mulheres”,

Entende-se que discutir sobre (ibidem, p. 9):

Significa também discutir sobre igualdade, pois, sem o controle da reproducéo, a atuagio
das mulheres no ambito profissional e politico serdo desiguais em relagdo aos homens,
uma vez que a experiéncia da gestacdo implica no afastamento destes espacos.

A busca pela igualdade deve passar por todos os pontos, mas principalmente o do
caminho a ser trilhado por um homem e por uma mulher ao longo da vida. A mulher deve
tambem ter a oportunidade de escolher trilnar uma carreira, e ndo deve ser punida por uma
gravidez indesejada, que sempre retorna para ela, por questdes histdricas e socio-culturais.

Como concebem Martins e Goulart (ibidem):

Importante salientar que uma gravidez indesejada gera consequéncias diferenciadas para
as mulheres e para os homens, devido as convengdes que sao atribuidas as mulheres pela
responsabilidade prioritaria e exclusiva sobre os filhos, enquanto para o homem, o
sustento material.

230 caso Roe Vs Wade, decidido pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América em 1973.
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Assim, a manutencdo da desigualdade de género, bem como o estimulo a desigualdade
de género, por meio de criminalizagdo de corpos femininos ou feminizados e discursos
misoginos, é ir contra toda e qualquer forma de luta pelos direitos humanos. Cook e Howards
(2007, p. 1040) afirmam que:

O problema humano do aborto pode ser caracterizado como uma inabilidade das
sociedades de acomodarem as diferencas biologicas e enfrentarem a discriminagao social
das mulheres baseadas nessas diferencas (traducdo livre).

A luta feminista ndo foi (€) uma tarefa facil, e mais complexo ainda foi se tornou ao
pretender questionar a tematica dos direitos sexuais e reprodutivos enquanto direitos
humanos, tendo em vista que séo direitos que buscam garantir ndo s6 a cidadania tocando no
sufrdgio feminino que, historicamente, sempre foram excluidas das pautas de decisdes
politicas, pois tinham suas demandas decididas por homens, na maioria das vezes, e
esbarravam em pensamentos  discriminatorios, mas expandindo a discussdo sobre as
repressdes e opressoes sofridas em diversas esferas.

Assim, os direitos sexuais e reprodutivos enquanto direitos humanos sdo fruto de uma
construcdo recente, que somente foi reconhecida entre os anos 1980 e 1990. Porém, ainda sdo
objeto de disputas entre mulheres e grupos conservadores religiosos. Como explicita Rulian

Emmerick (2013, p. 107):

Os direitos humanos no contexto da segunda metade do século XX sdo concebidos pela
sociedade internacional e pelos Estados nacionais como universais, indivisiveis e
interdependentes. Universais, visto que integrados pelos documentos internacionais, tais
como Tratados, Convengdes, Pactos, declaracBes, dentre outros. Indivisiveis, porque
fazem parte de um todo e, portanto, devem ser tratados de forma global; interdependentes,
ja que ndo podem ser isolados, uma vez que todos os direitos humanos ndo se excluem,
mas se complementam.

Deste modo, os direitos sexuais e reprodutivos sdo direitos que buscam permitir que 0s
seres detentores desses direitos tenham, em sua plenitude, a dignidade. Galli e Mello (2007, p.
8) mostram a ligagdo que deve haver entre a garantia estatal de efetivagdo desses direitos na

descriminalizacéo do aborto:

O governo brasileiro tem a obrigacdo de garantir as mulheres: o direito a igualdade e a
nao-discriminagdo, o direito a autodeterminacéo, o direito a seguranca pessoal, o direito
de ndo serem objeto de ingeréncias arbitrarias em sua vida pessoal e familiar, o direito de
respeito & sua liberdade de pensamento e consciéncia, o direito & vida, o direito a
integridade fisica, psiquica e moral, o direito de néo ser submetida a nenhum tratamento
desumano ou cruel, no &mbito fisico ou mental, e o direito & sadde.

Ainda complementam (ibidem, p. 10):

A mudanca na legislacdo restritiva do aborto é fundamental para que o governo brasileiro
possa cumprir com 0s compromissos relativos aos direitos humanos sexuais e
reprodutivos das mulheres.
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Neste diapasdo, a segunda onda veio com a defesa dos direitos a autonomia do corpo da
mulher e aos aspectos da reprodutividade, bem como a contracepg¢édo, ao abortamento legal e
seguro e a autodeterminacao sexual da mulher. Conforme entendimento de Rulian Emmerick
(2013, p. 29):

A falta de autonomia e de liberdade sobre o corpo, a sexualidade e a reproducdo do
feminino, [...] talvez sejam as questes que mais dificultam os avangos da igualdade de
género.

Na busca pela retomada da autonomia do corpo feminino, traz-se o conceito de “corpo
reprodutor da espécie”, que é o corpo feminino, inserindo-0 no contexto de igualdade formal,
que é o ideal de igualdade pautado pelos Direitos Humanos. Alda Facio e Lorena Fries (1999,
p. 6) explicitam:

A universalidade da subordinacéo feminina, de feito que exista e involucre os ambitos da
sexualidade, da afetividade, a economia e a politica em todas as sociedades,
independentemente dos seus graus de complexidade, da conta de que estamos diante de
algo muito profundo, e historicamente muito enraizado, algo que ndo podemos erradicar,
com uma simples reorganizacdo de alguns papéis no social ou sexual, nem sequer
reorganizar por completo as estruturas politicas e sociais. Instituigdes como a familia, o
Estado, a educacdo, as religides, as ciéncias e o direito tem servido para manter e
reproduzir o status inferior das mulheres (tradugéo livre).

Neste sentido, a segunda dimensdo do movimento feminista busca reestabelecer a
autonomia do corpo da mulher, no que tange a sexualidade e reproducao, no que lhe foi tirado
pelo patriarcado, e que foi afirmado pelo Direito. Percebe-se, neste momento, a necessidade
de uma Teoria Feminista do Direito, para que o que € historicamente androcéntrico, mis6gino
e sexista, passasse a ser feminista. Entendia-se que o Direito deveria agir pela igualdade, e
ndo para manter e reforcar as opressdes, e assim, consegue-se inserir dentro dos Direitos
Humanos os Direitos Sexuais e Reprodutivos.

Ainda assim, a insercdo desta categoria no que se entendia por direitos humanos nao
foi suficiente para a efetivacdo de alguns pontos de igualdade material, e 0 movimento
feminista foi se desenvergando em pautas até entdo, nao tratadas.

Ferrajoli (2002, p. 727) salienta sobre igualdade no ordenamento juridico:

Com a prescricdo da igualdade formal convenciona-se que os homens devem ser
considerados como iguais propriamente prescindindo do fato que eles sdo diversos,
isto é, das suas diferencas pessoais de sexo, de raca, de lingua, de religido, de
opinido politica e afins. Com a afirmacgéo da igualdade substancial se convenciona,
ao invés, que eles devem ser considerados tdo iguais quanto possivel for, e por isso
ndo se deve prescindir do fato que eles sdo social e economicamente desigual.
Convira chamar “diferencas” as diversidades do primeiro tipo, e “desigualdades”, as
do segundo. Umas devem ser reconhecidas para serem respeitadas e garantidas; as
outras também, mas para serem removidas ou, a0 menos, compensadas.

A terceira onda do feminismo se inicia no final da década de 80, associada ao

crescimento de dois movimentos sociais: 0 movimento punk e o feminismo radical. Apesar de
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ndo terem uma ligagdo direta um com o outro, ambos se coinfluenciaram, combinando-se tais
quais, e o Direito, tal qual um reflexo da sociedade e subserviente ao modelo capitalista,

reproduziu isto. Conforme afirma Saffioti (apud Santos, 2013, p. 93):

Assim se configura uma percepc¢do de que a opressao feminina se funda no patriarcado,
mas também esta condicionada as relacBes de classe do capitalismo: a divisdo social e
sexual do trabalho entre esfera publica e esfera privada determina um confinamento das
mulheres a um trabalho reprodutivo, ndo produtivo, portanto despido de valor de troca e
inferior de um ponto de vista econdémico mesmo ao mais miseravel salario masculino”.

A principal proposta da terceira onda é a interseccionalidade, proposta ainda nédo
apresentada pelos movimentos feministas anteriores. Tem-se o feminismo como uma proposta
de libertacdo da opressao patriarcal que a mulher sofreu e sofre ao longo dos anos. Entretanto,
como bem ressaltado por Joana Maria Pedro (2005, p. 79), esta percepcao excluiu as mulheres
negras e pobres, que deveriam, além de vivenciarem as experiéncias do casamento e da
maternidade, estarem expostas as relacdes de classe e ao racismo. A interseccionalidade busca
coadunar as diversas maneiras de opressdo, bem como relaciona-las. Autoras como Kimberlé
Creenshaw, Angela Davis, Rita Segato, dentre outras, inserem no contexto do movimento
feminista a busca por uma igualdade formal adequada, exibindo os diferentes niveis de
opressao sofridos por mulheres em suas diferentes vivéncias. Como trazem Facio e Fries
(1999, p. 10):

O feminismo ndo “concede a mulher igual capacidade e os mesmos direitos dos homens”.
Ao contrério, partindo de sua diferenca e porque esta ndo tem tido lugar no mundo,
questiona profundamente todas as estruturas e ideologias que tem colocado o homem
como centro do mundo. O feminismo luta precisamente contra essa forma androcéntrica
de ver 0 mundo, que considera 0 homem o modelo de ser humano e por fim, que a
suprema melhora da mulher é eleva-la a categoria dos homens (que desde o ponto de vista
patriarcal é sinbnimo de eleva-la a categoria de ser humano). Desde o feminismo a
singularizacdo do genérico “a mulher” e a pluralizagdo de “os homens” ddo conta da
estratégia de naturalizacdo e homogeneizacdo do sistema de dominagdo masculina para
meter dentro de um mesmo saco a todas as mulheres, independentemente de suas
diferencas. (tradugdo livre)

Kimberlé Creenshaw introduz na ideia de interseccionalidade o exemplo de cruzamento
de ruas, o que se interpde as formas de opressdo sofridas pelas mulheres em um contexto de
género, classe e raca. Deste modo, o feminismo, até entdo hegemonico, liberal e branco, passa
a entender as diferencas dos marcadores sociais, como género, sexualidade, classe, raca,
colonialidade, e as diferencgas clamadas pelas diferentes mulheres que compdem a sociedade.

Portanto, a terceira onda do feminismo busca romper com a ideia de mulher como
sujeito Unico, que detém 0s mesmos propositos, desejos e anseios, para abranger as mulheres,
no plural.

O discurso de Soujorne Truth no contexto de luta por direitos civis das mulheres nos

Estados Unidos € uma representacdo da necessidade iminente de tratar de interseccionalidade
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no movimento feminista. Disse ela (STANTON et al., 1889, p. 116, apud DAVIS, 2016, p.
71):

Arei a terra, plantei, enchi os celeiros, e nenhum homem podia se igualar a mim! Néo sou
eu uma mulher? Eu podia trabalhar tanto e comer tanto quanto um homem — quando eu
conseguia comida — e aguentava o chicote da mesma forma! Nao sou eu uma mulher? Dei
a luz treze criancas e vi a maioria ser vendida como escrava e, quando chorei em meu
sofrimento de mée, ninguém, exceto Jesus, me ouviu! N&o sou eu uma mulher?

Deste modo, destaca-se que a realidade da mulher preta é, por sua base na escravidao,
na sociedade racista, diferente da vivéncia da mulher branca, e que por isso, deve-se romper
com a no¢do de um feminismo hegeménico e que trata da mulher como uma s6. Traz-se ainda
a dimensdo de que é interessante para o patriarcado unificar as mulheres como seres Unicos,
com mesmos desejos, anseios e necessidades. Desta maneira, a dominacao torna-se mais facil.
Paulo Freire explicita que (trazer o ponto da opressao das massas

Assim, destaca-se a necessidade de destacar a questdo de raga e classe no feminismo
hegemonico, e demonstrar que o Direito continuava protegendo o recorte minoritario de
mulheres brancas e de classe média, mostrando a necessidade de criacdo de uma teoria critica
feminista do direito, para entender como o sistema juridico, especificamente aquele que trata
de direitos humanos, deveria abranger todos os moldes.

Um dos principais aspectos questionados pela interseccionalidade é a perspectiva
hegemonica de familia. Tinha-se a ideia de que familia era uma constituicdo homem, mulher e
filhos, ignorando os recortes de classe, de raca e de género. O feminismo interseccional, ao
introduzir outros conceitos de familia ignorados pelas primeiras ondas do feminismo, insere
as particularidades de familias formadas somente por mulheres, por mulher, por mulheres
trans, dentre outros aspectos, o que é extremamente relevante em um contexto de raga, o qual
explicitaremos no feminismo negro, mas especialmente no que se deu na garantia de direitos,
ao negar o nome “patrio poder” para inserir o termo “poder familiar”. Um exemplo ¢ a
garantia do artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988, que teve seu processo constituinte
desenvolvido no mesmo periodo historico que o desenvolvimento da terceira onda do

movimento feminista hegemonico. Este artigo traz que:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher.

A insercdo do dispositivo na constituicdo que trouxesse a mulher a igualdade de direitos
na concepcdo da familia no que se entendia por familia tradicional foi uma das maiores
vitorias das mulheres na constituinte. A institucionalizacdo do chamado “patrio poder” foi um

dos instrumentos do Direito que, paradoxalmente, negou direitos e afastou mulheres do
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cenario publico, novamente inferiorizando, infantilizando e atribuindo o carater de
propriedade da mulher em face ao homem. Detinha-se a ideia de mulher propriedade do pai, e
apos o casamento, civil ou religioso, realizado diante do juiz ou da figura de “Deus”, passava
a propriedade do marido. O conceito de mulher “honesta”, hoje revogado do ordenamento
juridico, se efetivava pelo sobrenome da mulher, primeiro o paterno, depois o do cdnjuge.

Os reflexos da mudanga constitucional ultrapassam por sobre a mesma refletindo pelo
ordenamento juridico como um todo, como discorreremos no proximo capitulo. O ponto
chave a se destacar ¢ a mudanca no papel que era atribuido a mulher pela legislacdo. Explicita
Facio e Fries (1999, p. 23):

[..] Se aos homens Ihes atribuem a racionalidade, as mulheres lhes atribuem a
sensibilidade; se aos homens lhes atribuem o espaco publico, as mulheres o privado. Isto
ndo seria tdo probleméatico para as mulheres se estas atribui¢des resultasse em
caracteristicas, atitudes e valores equivalentes. Mas ndo é assim. Aos homens lhes
atribuem as caracteristicas, atitudes e papéis que a sociedade mais valoriza, e que ademais
80 0s que se associam com 0 humano e com a cultura. As mulheres lhes atribuem as
atitudes, papéis e caracteristicas menos valorizadas, e que ademais sdo mais associadas
com animais e com a natureza (tradugdo livre).

Por conseguinte, tém-se a atribuicdo da terceira onda do feminismo como um
movimento Unico a possibilitacdo de descoberta, fomento, estudo e voz de outros feminismos.
Rompe-se, neste contexto linear histérico, com o ideal de Feminismo como um movimento
unico e singular. Rompe-se com a ideia de opressdes percebidas e vivenciadas pelas mulheres
como um todo, trazendo para o contexto social as opressdes vivenciadas por mulheres de
forma diferente, na busca da compreensdo de como ndo se pode estudar o feminismo como
movimento solitario e como se seu nascimento fosse imputado as revolucionarias francesas
e/ou europeias como um todo, partindo da ideia de que o que elas entendem como opressao é
a opresséo vivenciada por todas.

Os Direitos Humanos nao poderiam, ap6s a contribuicdo dos feminismos e outros
movimentos de luta por igualdade, ignorar a controvérsia pela demanda por igualdade
material, e ndo somente a formal, que vinha sendo defendida efetivamente desde o cenario
pos segunda guerra. O que se pode atribuir a terceira onda, e que se buscou ao longo das
dimensoes de transformacdo temporal dos direitos humanos foi a adequagao das necessidades.
Um grande ponto foi o feminismo negro. Lélia Gonzéles (1984, p. 225) trata da demanda da

mulher negra:

[...] O fato é que, enquanto mulher negra, sentimos a necessidade de aprofundar nessa
reflexdo, ao invés de continuarmos na reproducdo e repeticdo dos modelos que nos eram
oferecidos pelo esforco de investigacdo das ciéncias sociais. Os textos sd nos falavam da
mulher negra numa perspectiva socio-econdmica que elucidava uma série de problemas
propostos pelas relagdes raciais. Mas ficava (e ficard) sempre um resto que desafiava as
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explicagBes. E isso comegou a nos incomodar. Exatamente a partir das no¢oes de mulata,
doméstica e mae preta que estavam ali, nos martelando com sua insisténcia...

O mito da democracia racial é alegoria de um ideal donde exista direitos iguais para

todas as ragas, e que tange @ mulher negra deste modo. Conforme Carneiro (2003, p. 1):

Como todo mito, o da democracia racial oculta algo para além daquilo que mostra. Numa
primeira aproximacdo, constatamos que exerce sua violéncia simbdlica de maneira
especial sobre a mulher negra. Pois o outro lado do endeusamento carnavalesco ocorre no
cotidiano dessa mulher, no momento em que ela se transfigura na empregada doméstica.
E por ai que a culpabilidade engendrada pelo seu endeusamento se exerce com fortes
cargas de agressividade. E por ai, também, que se constata que os termos mulata e
doméstica sdo atribuicBes de um mesmo sujeito. A nomeacdo vai depender da situacdo
em que Somos vistas.

E importante inserir nesse contexto o dilema da sexualizacdo da mulher negra, em
especial, pois tratamos especialmente de direitos sexuais e reprodutivos. Durante os trezentos
anos de escravizacdo do povo negro, a mulher negra teve sua autonomia reprodutiva
totalmente negada. O processo de fim da escraviddo trouxe e continua trazendo reflexos na
sociedade, em fendmenos que ndo necessitam de interpretacdes socioldgicas profundas, sdo
perceptiveis a olhos nus. E nessa perspectiva, de colonialidade? combinada com escravidao,
que insurge a necessidade do apartamento do feminismo negro para com o feminismo, até

entdo, branco, o qual uniformizava as vivéncias femininas. Sueli Carneiro (2003, p. 2) traz:

Porém, em conformidade com outros movimentos sociais progressistas da sociedade
brasileira, o feminismo esteve, também, por longo tempo, prisioneiro da visdo
eurocéntrica e universalizante das mulheres. A conseqiiéncia disso foi a incapacidade de
reconhecer as diferencas e desigualdades presentes no universo feminino, a despeito da
identidade biolégica. Dessa forma, as vozes silenciadas e os corpos estigmatizados de
mulheres vitimas de outras formas de opressdo além do sexismo, continuaram no siléncio

e na invisibilidade.

Deste modo, visualiza-se a necessidade de enegrecer o feminismo®. Trazer para a
discussdo a pluralidade de pautas que abrangem diversas mulheres, e como elas sofrem
diferentes tipos de opressdes. E necessario visualizar que a generalizacdo das mulheres, bem
como das coer¢Oes sofridas por elas, é também uma manutencdo da repressdo patriarcal, com

a qual os movimentos feministas buscam se desvincular.

24Conceito explicitado no tépico de Feminismo Decolonial

%Nas palavras de Sueli Carneiro (2003, p. 3): “Enegrecendo o feminismo €é a expressdo que vimos utilizando
para designar a trajetéria das mulheres negras no interior do movimento feminista brasileiro. Buscamos
assinalar, com ela, a identidade branca e ocidental da formulag&o classica feminista, de um lado; e, de outro,
revelar a insuficiéncia tedrica e pratica politica para integrar as diferentes expressdes do feminino construidos em
sociedades multirraciais e pluriculturais. Com essas iniciativas, pdde-se engendrar uma agenda especifica que
combateu, simultaneamente, as desigualdades de género e intragénero; afirmamos e visibilizamos uma
perspectiva feminista negra que emerge da condigdo especifica do ser mulher, negra e, em geral, pobre,
delineamos, por fim, o papel que essa perspectiva tem na luta anti-racista no Brasil”.
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Pretende-se, com o feminismo negro, averiguar, compreender e tratar a culpabilidade da
mulher branca no contexto generalizador excludente do feminismo hegemdnico, e assim,

inserir as diferencas e trazé-las a discussao. Lélia Gonzales (1984, p. 231) traz:

Mas é justamente aquela negra andnima, habitante da periferia, nas baixadas da vida,
quem sofre mais tragicamente os efeitos da terrivel culpabilidade branca. Exatamente
porque é ela que sobrevive na base da prestacdo de servigos, segurando a barra familiar
praticamente sozinha. Isto porque seu homem, seus irmdos ou seus filhos sdo objeto de
perseguicao policial sistematica (esquadrdes da morte, “méaos brancas estdo ai matando
negros a vontade; observe-se que sdo negros jovens, com menos de trinta anos. Por outro
lado, que se veja quem é a maioria da populagdo carceraria deste pais).

Separou-se, na sociedade, os locais que podem ser habitados por mulheres negras. Sdo
locais estabelecidos pela diviséo racial e sexual do trabalho. A mulher negra encontra-se atrés
do homem negro, em uma linha de opressdo, e com isso, seu espaco resumido € o da

serventia. Gonzales (1984, p. 233) complementa em questionamento:

Pelo visto, e respondendo & pergunta que a gente fez mais atras, parece que a gente ndo
chegou a esse estado de coisas. O que parece é que a gente nunca saiu dele. Basta a gente
dar uma relida no que a Hahner e a Heleieth disseram. Acontece que a mucama
“permitida”, a empregada doméstica, s6 faz cutucar a culpabilidade branca porque ela
continua sendo a mucama com todas as letras. Por isso ela é violenta e concretamente
reprimida. Os exemplos ndo faltam nesse sentido; se a gente articular diviséo racial e
sexual de trabalho fica até simples. Por que sera que ela s6 desempenha atividades que
nao implicam em “lidar com o publico™? Ou seja, em atividades onde ndo pode ser vista?
Por que os anfincios de emprego falam tanto em “boa aparéncia™? Por que sera que, nas
casas das madames, ela s6 pode ser cozinheira, arrumadeira ou faxineira e raramente
copeira? Por que ¢ “natural” que ela seja a servente nas escolas, supermercados, hospitais,
etc e tal?

Para tratar do que tange a maternidade da mulher negra, é imprescindivel trazer as
consequéncias da escravizacdo do corpo da mulher negra, e os efeitos da mesma. Angela
Davis (2016, p. 23) traz:

Quando a aboligdo do tréafico internacional de mao-de-obra escrava comegou a expansao
da jovem e crescente indUstria do algod&o, a classe proprietéria de escravos foi forgada a
contar com a reproducdo natural como 0 método mais seguro para repor e ampliar a
populacdo de escravas e escravos. Por isso, a capacidade reprodutiva das escravas passou
a ser valorizada. [...] As mulheres negras passaram a ser cada vez mais avaliadas em
funcdo de sua fertilidade (ou falta dela): aquela com potencial para ter doze, catorze ou
mais filhos era cobicada como um verdadeiro tesouro. [...] Elas eram reprodutoras —
animais cujo valor monetério podia ser calculado com preciséo a partir de sua capacidade
de se multiplicar.

O corpo da mulher, deste modo, era de dominio do proprietario. Renegava a mulher
qualquer forma de escolha sobre sua sexualidade e reprodutividade, e trazia a escolha para o
homem, perpetuando o machismo atrelado ao conceito de propriedade sustentado pela
escravidao pelos séculos até os dias de hoje.

Del Priore (2009, p. 248) traz o recorte do Brasil Colonia:

A genitora, por sua vez, ndo se consagrava impunemente. Ela tinha sua sexualidade
controlada e o seu fruto era a prova material das intencdes que tivera ao procriar. Seu



42

(tero, parte mais intima do corpo, embora territdrio estranho aos olhos da medicina no
Brasil Coldnia, era testemunho, através de um bom ou mal funcionamento, de suas
caracteristicas morais.

Conforme ja tratado, o que a mulher negra busca, claro, além de autonomia por sobre
0 proprio corpo, especialmente por sofrer com a negagdo historica deste dominio, é com o
proprio direito de exercer a maternidade, e ver seus filhos crescerem e ndo serem mortos pelo
Estado em operacGes tipicas de genocidio da populacdo negra, como o caso do menino Jodo
Pedro?®. Afasta da mulher negra o direito de proteger ndo somente por seu corpo, mas também
de proteger aqueles corpos que dela carecem. A mulher negra € aquela que, segundo Djamila
Ribeiro, € “o outro do outro”?.

Um outro ponto importante de ser iniciado e discutido € o contexto da colonizacéo, e o
reconhecimento das inumeras violagdes de direitos humanos. O feminismo decolonial € um
movimento iniciado por mulheres do Sul Global, de origem de paises que sofreram com o
processo de colonizacdo nos séculos XVI e seguintes, e busca demonstrar as singularidades
das mulheres colonizadas e que buscam a decolonizacdo. Francoise Vergeés (2020, p. 36) traz:

Nao se trata de uma “nova onda” ou “nova geracao”, para usar as formulas favoritas das
mulheres, mas uma nova etapa no processo de decolonizacdo, que, sabemos, é um longo
processo historico. [...] Os feminismos de politica decolonial rejeitam essas formulas que
segmentam, pois eles se apoiam na longa histéria das lutas de suas antepassadas, mulheres
autéctones durante a colonizagéo, mulheres reduzidas & escraviddo, mulheres negras,
mulheres nas lutas de libertacdo nacional e de internacionalismo feminista nos anos 1950
— 1970, mulheres racializadas que lutam cotidianamente nos dias de hoje.

Assim, o feminismo decolonial ndo se coloca como um filho inserido em ondas ou
geragdes, mas rompe com essa construcdo do chamado feminismo civilizatério, fruto do
processo de colonizacdo, buscando tratar da libertacdo das mulheres como um todo, no que
tange a todas as formas de dominacgdo expressas.

Uma das inovacBes do feminismo decolonial é a insercdo da mulheres negras e
indigenas na sociedade, com a expressio ‘“mulheres racializadas”. Hoje ndo mais
escravizadas, mas vivenciando os reflexos da escraviddo, alocando-se onde a sociedade
permite e ainda tendo-lhe negados espagos ja percebidos por mulheres brancas e burguesas.

Traz a necessidade de alocar esse estudo e entendimento pro contexto brasileiro.

Ultimo pais do Ocidente a abolir a escraviddo, o Brasil traz fortemente em suas raizes retratos

ZEQUIPE G1 RIO. O que se sabe sobre a morte a tiros de Jodo Pedro no Salgueiro, RJ. G1 Globo. Rio de
Janeiro, p. 1-2. 20 maio 2020. Disponivel em: https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/05/20/0-que-
se-sabe-sobre-a-morte-a-tiros-de-joao-pedro-no-salgueiro-rj.ghtml. Acesso em 27. Set. 2020.

2'Djamila afirma que a mulher negra ao se diferenciar da branca e do homem, seria “o outro do outro”, uma
subcategoria duplamente subalternizada. Enquanto a mulher branca pode deixar de ser o outro e tornar-se um
“para si”, segundo Beauvoir, a mulher negra jamais tera essa chance, pois ela sempre sera esse outro”.
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da colonizacdo e como ela se perpassa em colonialidade ainda, com grupos historicamente
marginalizados sofrendo mais. Verges (2020, p. 35) traz:

A vida confortavel das mulheres da burguesia sé é possivel em um mundo onde milhGes
de mulheres racializadas e exploradas proporcionam esse conforto, fabricando suas
roupas, limpando suas casas e escritdrios onde trabalham, tomando conta de seus filhos,
cuidando de suas necessidades sexuais de seus maridos, irmdos e companheiros.
Consequentemente, elas tm como passatempo discutir a legitimidade das coisas,
reclamar que nfo querem ser “incomodadas” no metrd ou assumir postos de lideranca em
grandes empresas.

Destaca-se a principal diferenca do movimento feminista hegeménico branco liberal
europeu do movimento feminista iniciado nas antigas colénias de paises europeus no contexto
da decolonialidade. Enquanto as mulheres brancas lutavam pelo sufrégio, as mulheres
racializadas da coldnia eram escravizadas, e ndo se via de onde saia a forca de trabalho que
manteria 0 primeiro grupo trabalhando, sem a devida divisdo de tarefas com o sexo
masculino.

A Revolucdo Francesa, marco histérico e tedrico para a defesa dos ideais de “liberdade,
igualdade e fraternidade” foi realizada em solo europeu, e, sem desmerecimento das mulheres
que lutaram por esses e outros ideais neste cenario, e por ter sido realizada em solo europeu,
tratava apenas de vivéncias de mulheres europeias. A escraviddo vivida por mulheres
racializadas, bem como suas experiéncias individuais, ndo foram inseridas nos critérios de
opressao do feminismo hegemonico.

O pensamento decolonial tem origem com a obra de Walter Mignolo. Ele expfe sua
teoria no contexto do paradigma decolonial (MIGNOLO, 2007, p. 36), isto €, que compreende
a modernidade e seus desdobramentos (politicos, sociais, econémicos) no contexto de uma
teoria critica. Desde Bartolomeu de Las Casas (séc. XVI) até Hegel (séc. XIX) e Marx e
Tonybee (séc. XXI) a América nunca foi enxergada de forma apartada da Europa. Dessa
forma, propde a separacdo do nome América Latina o continente (representacdo cartografica)
e a sua ideia (simbolo), demonstrando que o continente é consequéncia da expansdo colonial
europeia.

Modernidade e colonialidade sdo duas faces da uma mesma moeda e ndo se confunde
com colonialismo. Colonialismo refere-se a um periodo histérico especifico e a lugares de
dominios imperiais determinados. Colonialidade trata de uma estrutura ldgica de dominio
colonial que subjaz o controle imperial e se estende por todo o0 mundo, como € reflexo na
América Latina.

A colonialidade, segundo o autor, opera em quatro sentidos: i. econémico (apropriacéo

da terra, exploracdo da mé&o de obra, controle da riquezas), ii. politico (controle da
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autoridade), 1ii. social (controle do género e da sexualidade) e iv. episttmico e
subjetivo/pessoal (controle do conhecimento e da subjetividade — MIGNOLO, 2007, p. 36).
Ao longo da histdria a colonialidade sofre alteracdes para se adaptar as novas realidades.

Neste diapasdo, para Mignolo, a ideia de Ameérica é fruto, portanto, do saber cristdo, da
economia capitalista e das reacGes decoloniais indigenas que tentaram a expulsdo dos
europeus e depois a preservacdo da propria cultura e das suas formas de vida. Ressalta que
toda a teoria decolonial é pautada na teoria critica, com frutos colhidos nos estudos de Marx.

Rita Segato, em sua obra Género e Colonialidade, descreve que a dominacdo de género
é uma das formas de dominacgdo colonial (2012). A autora contrasta com a dominagdo do
mundo aldeia, afirmando que “as relagdes de género sdo, apesar de sua tipificagdo como
“tema particular” no discurso socioldgico e antropologico, uma cena ubiqua e onipresente de
toda a vida social” (ibidem, p. 115).

A proposta da autora, é analisar o mundo preé intrusdo colonial e a modernidade colonial
a partir das transformacdes do sistema de género. Deste modo, traga-se o paralelo entre o que
foi exposto acima entre as Ordenacdes Filipinas e suas determinacdes sobre as mulheres, e 0
modo como as mulheres americanas pré col6nias ndo sofriam com nenhuma dessas forma de
dominacdo anteriormente. Segato (ibidem, p. 116) destaca que deve haver uma diferenciacédo

nas vertentes do movimento feminista. Explica:

[...] O feminismo eurocéntrico, que afirma que o problema da dominacéo de género, da
dominagao patriarcal, é universal, sem maiores diferencas, justificando, sob a bandeira da
unidade, a possibilidade de transmitir as mulheres ndo brancas, indigenas e negras, dos
continentes colonizados os avangos da modernidade no campo dos direitos.

Deste modo, a autora destaca que o feminismo eurocéntrico sustenta uma posigéo de
superioridade moral das mulheres europeias, dando-lhes autorizagcdo a intervir com sua
missao civilizadora-colonial. Deste modo, esta modalidade de feminismo ainda perpetua
formas de discriminacéo e ideais de supremacia europeus que se perpetuaram no colonialismo
e sdo vertentes da colonialidade vivenciada até os dias de hoje. Por mais que busque o
feminismo, ainda ndo obtém a igualdade material, proposicao inicial do movimento.

Segato (2012) destaca ainda que, na segunda vertente do movimento, tem-se a énfase
do argumento da inexisténcia de género no mundo pré-colonial. Importante ressaltar que,
mesmo com trabalhos de grandes autoras, como Maria Lugones e Oyeronke Oyeumi, as
conclusdes sao divergentes.

Ha, ainda, a terceira vertente, que conhece a existéncia de definicdes de género nas

sociedades tribais e afro-americanas. Porém, como destaca a autora, mesmo com a ocorréncia
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da diferenciagéo de género, haveria um patriarcado de baixa intensidade, que rejeita por ser
inoportuno o feminismo eurocéntrico. Destaca Segato (2012, p. 12):

Como é sabido, povos indigenas, como os Warao da Venezuela, Cuna do Panama,
Guayaquis do Paraguai, Trio do Suriname, Javaés do Brasil e 0 mundo inca pré-
colombiano, entre outros, assim como varios povos nativos norte-americanos e das nagoes
originarias canadenses, além de todos os grupos religiosos afro-americanos, incluem
linguagens e contemplam praticas transgenéricas estabilizadas, casamentos entre pessoas
que o Ocidente entende como do mesmo sexo e outras transitividades de género
bloqueadas pelo sistema de género absolutamente engessado da colonial / modernidade.

Importante ressaltar que toda e qualquer forma de dominacdo de género vem com o
destaque da masculinidade. O homem deve ser sempre o dominador, sem qualquer vestigio
que supostamente estaria atrelado ao género dominado. E uma construcdo de um ideal de
masculinidade tdo voraz que nega e menospreza qualquer vertente de caracteristica “negativa”

do género dominado, que seria a feminilidade. Segato (2012, p. 117/118) demonstra:

[...] Esta masculinidade é a construcdo de um sujeito obrigado a adquiri-la como status,
atravessando provacdes e enfrentando a morte — como na alegoria hegeliana do senhor e
seu servo. Sobre este sujeito pesa 0 imperativo de ter que conduzir-se e reconduzir-se a ela
ao longo de toda a vida sob os olhares e a avaliacdo de seus pares, provando e
reconfirmando habilidades de resisténcia, agressividade, capacidade de dominio e exacdo
do que chamei “tributo feminino” (op. cit.), para poder exibir o pacote de seis poténcias —
sexual, bélica, politica, intelectual, econdmica e moral — que lhe permitira ser reconhecido
e qualificado como sujeito masculino.

Assim, o prolongamento da estrutura patriarcal € inerente a sociedade, tal a lingua nos
foi passada pela colonizagdo, as estruturas sociais também, e buscar entender bem como
romper € inerente aos direitos humanos. Entende-se que a mulher era um ser cujo espacgo
publico Ihe foi negado, cabendo a ela o espago privado da familia. A mulher deveria ser
esposa, mae, casta, e conviver em casa. Pateman (1988, apud SEGATO, 2012, p. 118)
explicita que exemplos dessa forma de discriminacdo seriam o0s direitos de heranca
diferenciada que beneficiam os homens em detrimento das mulheres e a presuncdo dos
direitos sexuais masculinos sobre os corpos das mulheres. O ultimo aspecto tem sido
associado a divisdo entre questBes legais publicas e privadas, onde a esfera "privada" da
familia é deixada "fora da justica”, mas aqueles em sua Orbita estdo sujeitos a prerrogativa
masculina, ou, como definido por Pateman, para um "contrato sexual".

Define-se, assim, os papeis indissociaveis das relages entre género, raca e classe no

que tange ao feminismo decolonial, e ainda, a colonizagéo. Verges (2020, p. 11) explicita:

A relacdo dialética construida entre os corpos eficientes da burguesia neoliberal e 0s
corpos exaustos das mulheres negras ilustra os vinculos entre neoliberalismo, raca, género
e heteropatriarcado. O proprietario do corpo eficiente, que tem como medida o corpo
branco e masculino, deve demonstrar sua disposi¢cdo de passar longas horas na academia
ou no escritorio, de trabalhar até tarde da noite e no fim de semana. O proprietéario do
corpo invisivel é uma mulher negra, cujo esgotamento € a consequéncia da l6gica
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histdrica do extrativismo que construiu a acumulagdo primitiva do capital — extracdo de
trabalho dos corpos racializados e das terras colonizadas.

Ainda complementa (ibidem):

Essa economia do esgotamento dos corpos esta historicamente ancorada na escravatura,
periodo no qual o ventre das mulheres negras, cuja exploracdo é indissocidvel da
reproducéo social (como mostram tantas feministas negras), foi transformado em capital.
A fabricacdo de uma vulnerabilidade diferenciada para uma morte prematura [...] € o
proprio sinal dessa economia: morte prematura de vidas negras, morte prematura de
recursos.

A persecucdo das reflexdes do feminismo decolonial perpassam por todo o processo
colonizador, a visdo da escraviddo tanto para as mulheres escravizadas, para as mulheres nao
escravizadas, como para 0 homem, que também foi atingido pela colonialidade e traz algumas
caracteristicas relativas a isso. O ponto da heteronormatividade e suas peculiaridades é uma
das buscas de opressdes com as quais o feminismo decolonial busca romper, bem como apds
vivenciar sequenciais violacGes de direitos humanos no processo colonizador, e entendendo
que romper com a colonialidade é trazer a efetivacdo dos direitos humanos, em seu processo
historico, social, econémico e cultural.

Essa hiper valorizagdo da masculinidade também inflou a posi¢do masculina nas aldeias
pré coloniais, e “emasculou os homens frente aos brancos” (SEGATO, 2012, p. 110), o que
justifica a necessidade do homem colonizado comprovar a masculinidade através de atos de
violéncia contra a mulher, o género “mais fraco”, e, deste modo, retomar a virilidade que lhe
foi retirada com o adentramento do homem branco em seu territorio. O homem latino
americano teve sua terra invadida, sua ordem social modificada, suas estruturas de vida,
familia, sociedade e trabalho modificadas em contraposicdo. Mesmo que houvessem tratativas
e acordos, o dominante era 0 homem branco.

A perpetuacdo da colonialidade se demonstra através da necessidade que o homem
latino americano exprime de se sentir “poderoso” ou dono de algo, e o faz em cima das
mulheres onde lhes é mais fragil: na sexualidade e reprodutividade. Um dos grandes e mais
sombrios exemplos s&o os altissimos indices de violéncia sexual nesses estados,
especificamente no Brasil?®.

Maria Betania Avila (2003, p. 12) explica:

A heterossexualidade como norma foi o esteio desse modelo de sexualidade baseado em
sexo-procriagdo. Meios repressivos foram historicamente instaurados para manté-lo como
comportamento hegemdnico. Isto é, a heterossexualidade como forma "natural” de

BCALVI, Pedro (CDHM). Abuso e exploracdo sexual de criancas e adolescentes no Brasil serdo debatidos
na CDHM. 2019. Agéncia Brasil / Revista Crescer. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/noticias/abuso-e-exploracao-sexual-de-criancas-e-
adolescentes-no-brasil-serao-debatidos-na-cdhm. Acesso em: 29 agosto 2019.
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relaco foi garantida por meio da repressdo sexual as outras formas de expressdo sexual. E
justamente contra essa visdo moral que 0s movimentos gay e lésbico formam suas lutas e
aportam sua contribuicdo estratégica para a emergéncia dos direitos sexuais em uma
relacdo politica com o movimento feminista. Para 0s movimentos de gays e de Iéshicas,
essa é uma questéo central na configuracdo de novos sentidos para a cidadania. De uma
certa forma, hd uma recuperacdo das reflexdes e lutas originais do feminismo
contemporaneo, superando-se (em sentido dialético) a centralidade da heterossexual que
pautava, na origem, as manifestacoes por liberdade sexual e reprodutiva.

Busca-se, com o feminismo decolonial, entender como o género e sua dominag&o foram
perpassadas de maneira diferente no Sul Global e quais sdo os padrdes de repressdo e
opressdao com os quais as mulheres racializadas, em especial, mas as mulheres do Sul em
contexto geral vivem, Vergés (2020, p. 61) diz que “o género ndo existe em si mesmo, ele ¢
uma categoria historica e cultural que evolui no tempo e ndo pode ser concebido da mesma
maneira na metropole e na colonia”. Sendo assim, ¢ necessdrio a conceituacdo € o
entendimento dos estudos feministas decoloniais, que, assim, atrelam-se aos movimentos
antirracistas e anticapital, rompendo com o que 0s governos neoliberais defendem.

Trazer a discussdo de género para o contexto da constitucionalizacdo dos direitos

sexuais e reprodutivos é o ponto o qual trataremos no préximo capitulo.
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3 DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS NO (CON) TEXTO CONSTITUCIONAL

Com a redemocratiza¢do, o papel das mulheres na Constituinte foi primordial para
garantia dos direitos hoje reconhecidos. O lobby do batom foi formado apds a organizacgao de
movimentos dos mais variados, com a base de diferentes mulheres, feministas ou ndo, mas
amplas, para garantir que esses direitos explicitados no capitulo anterior fossem garantidos
(SILVA, 2012). Silva (2012, p. 61) destaca:

Com atuacédo junto ao Conselho Nacional dos Direitos da Mulher-CNDM, as mulheres
langaram, em 1985, a campanha Mulher e Constituinte, cujo lema era: “Constituinte pra
valer tem que ter palavra de mulher”. Esta campanha permitiu que discussdes ¢ debates
acontecessem entre as mulheres, durante meses, por todo o pais, resultando na elaboracdo
da “Carta da Mulher Brasileira aos Constituintes”, a qual foi entregue ao Congresso
Nacional no dia 26 de agosto de 1986, pelas maos de mais de mil mulheres, numa atuacéo
que, no processo constituinte, ficou publicamente caracterizada como o “lobby do batom”.

A bancada feminina garantiu a previsao constitucional da até entdo inovadora, licenca
maternidade de 120 dias; a garantia do direito da mulher mae ser trabalhadora e nao atrelar o
registro de nascimento de um filho a um pai; igualou em direitos e deveres os homens e as
mulheres, no art. 5° 1, e destacou que os direitos e deveres da sociedade conjugal seréo
exercidos por homens e mulheres, em seu artigo 226, e alguns outros direitos nos quais nos

aprofundaremos adiante. Silva (2012, p. 62) também:

A participacdo das mulheres no processo constituinte, portanto, se forjou como um
acontecimento inédito, de grandes proporg@es e repercussdes sem precedentes na historia
politico-juridica do pais, haja vista que, ndo somente acolheu muitos de seus pleitos
histdricos, como rompeu com um sistema legal fortemente discriminatorio em relagdo a
mulher, garantindo-se a elas um importante passo na construcdo de sua cidadania. Este
fendmeno, no entanto, conforme ja enfatizado, ndo foi obra do acaso, e nem se deu de
forma esponténea; foi, consoante Barsted (1994), fruto do amadurecimento do movimento
feminista que, no Brasil, desde a década de 1970, desenvolveu uma atuacéo que consistia,
de um lado, em resistir contra a ditadura e, de outro, em lutar pelo reconhecimento da
condi¢do da mulher enquanto problematica social.

Durante os anos seguintes a Constituicdo de 1988, inumeras foram as inovacfes
conquistadas pelas mulheres, na seara de direitos que buscavam efetivar, de fato, a justica de

género. Ressalta-se que o termo utilizado é “conquistado®®”

pois parte-se do pressuposto de
legislagdo fundada no sistema patriarcal®®, que excluia e reduzia mulheres ao espago privado
(com excecdo das mulheres racializadas, conforme ja explicitado, que habitavam o espacgo

publico em posicédo de inferioridade).

2Conquistado: Conseguido; que se pode alcangar; alcancado com muito empenho e esforgo.
https://www.dicio.com.br/conquistado/. Acesso em 16 de mar. 2021.

patriarcado ¢ o sistema socipolitico no qual os homens mantém o poder primario e predominam em funcéo de
lideranga politica, autoridade moral e privilégio social.
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Silva (2015, p. 178) destaca a inclusdo destas pautas na Constituinte, reforgando a

necessidade de incorporagéo da teoria feminista do direito no direito constitucional:

[...] o novo constitucionalismo latino-americano, no qual esta inserido a experiéncia
constitucional brasileira, e a Constituicdo deste decorrente, tem feicBes femininas que
borram um pouco o velho paradigma androcéntrico, demonstrando que também é fruto de
um constructo historico e cultural bastante especifico e singular, que vai se desenhando e
se consolidando por meio de importantes lutas sociais, dentre as quais se destacam a
organizacdo e mobilizagdo das mulheres latino-americanas, particularmente as brasileiras,
tdo diversas em sua composicéo étnica, racial, geracional, sexual e cultural, mas unidas
em prol da desconstrucdo da cultural patriarcal.

Para além da definicdo de Direitos Sexuais e Reprodutivos utilizada no primeiro
capitulo desta dissertacdo, faz-se necessdria uma definicdo doutrinaria em maior
profundidade, para a compreensédo de como tais direitos séo constitucionais, formal e/ou
materialmente, enraizados na teia dos direitos fundamentais.

A qualificacdo para o enquadramento dos Direitos Sexuais e Reprodutivos é a dos
direitos fundamentais, arraigados no que se percebe como principio da liberdade e da
igualdade. Ferrajoli (2002, p. 728) insere:

Séo, de fato, os direitos fundamentais as técnicas mediante as quais a igualdade em
ambos 0s casos é assegurada ou perseguida; e é a natureza diversa dos direitos, nos
dois casos sancionados, que consente de explicar a diversa relacdo com as
desigualdades de fato. Precisamente, as garantias dos direitos de liberdade
asseguram a igualdade formal ou politica. As garantias de direitos sociais consentem
a igualdade substancial ou social. Os direitos do primeiro tipo sdo direitos a
diferenga, isto &, a ser si mesmo e permanecer uma pessoa diversa das outras; 0s do
segundo sdo direitos @ compensacao pelas desigualdades, e por isso, a tornar-se, nas
condi¢Bes minimas de vida e sobrevivéncia, pessoa igual as outras.

A previsdo constitucional dos Direitos Sexuais e Reprodutivos € visualizada através dos
principios aos quais 0s mesmos estdo vinculados. Para trazermos, é importante definir o que
sdo Direitos Sexuais, 0 que sdo direitos reprodutivos e porque € importante diferencia-los,
mas também, conecta-los.

Na definicdo de André de Carvalho Ramos (2020, p. 94):

Direitos sexuais consistem no conjunto de direitos relacionados com o exercicio e a
vivencia sexual dos seres humanos, o que abarca o direito a livre orientacdo sexual e
implica no reconhecimento da igualdade e liberdade das mais diversas praticas sexuais
existentes.

Através da conceituacdo, pode-se depreender a abrangéncia e conexd com o direito a
igualdade, a autonomia, a integridade fisica e psiquica®, a protecdo a dignidade da pessoa
humana e, segundo Ramos (2020, p. 99), abrange também “o direito a escolha, tanto do

parceiro quanto sobre ter ou ndo relacdo sexual, independentemente da reproducéo”.

31A Organizacdo Mundial de Satde, no Predmbulo do ato fundador, firmado em 22 de julho de 1946, define
satde como “o estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo simplesmente como a auséncia de
enfermidade. ”
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Autonomia privada, liberdade e igualdade tocam os direitos sexuais e reprodutivos em
seu carater de primordialidade da garantia integral da execu¢do da dignidade da pessoa

humana. Daniel Sarmento (2005, p. 181) afirma:

Portanto, pode-se concluir que, afora raras posi¢cdes radicais em sentido contréario,
converge o pensamento jusfilosofico contemporaneo para a idéia de que a garantia
tanto da autonomia publica do cidaddo como da sua autonomia privada sdo vitais
para a protecdo juridica integral da liberdade humana. Da mesma forma, é licito
dizer que é amplamente dominante a concepcdo, de resto até intuitiva, de que a
liberdade é esvaziada quando nao sdo asseguradas as condi¢des materiais minimas
para que as pessoas possam desfrutar delas de forma consciente.

J4

Neste aspecto, entende-se que 0 termo “sexo” ¢ referente especificamente ao fator
bioldgico, utilizando como pardmetro a genitélia de cada individuo, podendo ser reconhecidos
como macho, fémea, intersexuado ou nulo (LANZ, 2014, p. 39). J& quando o assunto €
género, a definicdo é pautada pelos papéis que estes individuos desenvolvem socialmente,
sendo “constru¢do social que varia intensamente de cultura para cultura e de época para
época” (ibidem). Esta categoria divide a sociedade entre feminino ou masculino®2.

Faz-se necessario abarcar o direito de uma sexualidade plena, desvinculada da
reprodutividade, bem como de estigmas sociais, religiosos e culturais, responsaveis por
moldar a legislagdo bem como ela €, e conjecturando, de fato, a autonomia privada das
mulheres. Sarmento (2005, p. 182) alude:

A autonomia privada representa um dos componentes primordiais da liberdade, tal
como vista pelo pensamento juridico-politico moderno. Essa autonomia significa o
poder do sujeito de “autogoverno de sua esfera juridica”, tendo como matriz a
concepcdo de ser humano como agente moral, dotado de razdo, capaz de decidir o
que é bom ou ruim para si, e que deve ter liberdade para guiar-se de acordo com
essas escolhas, desde que elas ndo perturbem os direitos de terceiros nem violem
outros valores relevantes da comunidade.

Os direitos reprodutivos consistem no conjunto de direitos relacionados ao exercicio

da capacidade reprodutiva do ser humano. Segundo Ramos (2020, p. 99):

Abarcam o direito de escolha, de forma livre e informada, sobre ter ou ndo ter filhos,
sobre o intervalo entre eles, sobre o nimero de filhos e em que momento de suas vidas; o
direito de acesso a receber informagdes e acesso a meios, métodos e técnicas para ter ou
ndo ter filhos e o direito de exercer a reprodugdo, sem sofrer discriminagdo, temor ou
violéncia.

Ambos os direitos estdo interligados, relacionados por categorias préximas, mas foram
conquistados e reconhecidos como direitos humanos através de lutas diferentes, e processos

diferentes. Os direitos sexuais sdo marcados pela batalha da populacdo LGBTQI+, e trazem

32 «“por definicdo, a nossa cultura, assim como toda a cultura ocidental®, reconhece a existéncia de duas e apenas
duas categorias de género‘: masculino e feminino ou homem e mulher. Essas duas categorias tentam
naturalmente espelhar® as duas principais categorias do sexo genital — macho e fémea — das quais o dispositivo
binario de género se apropria para classificar os individuos nascidos machos‘ e fémeas‘ respectivamente em
homens* e mulheres* (LANZ, 2014, p. 39).
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diversas conquistas, como a unido civil por pessoas do mesmo sexo, o reconhecimento do
nome social, a possibilidade de adogdo por casais homoafetivos, o tratamento hormonal para
realizacdo da transgenitalizacdo, além da propria cirurgia em si, pelo Sistema Unico de
Saude®, dentre outros, ainda em processo de conquista.

Os direitos reprodutivos sdo marcados pela busca pelo direito a autonomia e
privacidade no que tange a reprodutividade, nos quais podemos enxergar a luta pelo direito ao
aborto seguro e legal, a luta pela escolha do plano de parto, especificamente no que tange ao
direito de escolher como parir, se parir; 0 acesso a métodos contraceptivos gratuitos, bem
como a informagdo sobre a adequagdo dos mesmos ao corpo da pessoa capaz de gestar; o
direito a acompanhante na sala de parto, ndo sé da mulher cisgénero, mas também do homem
transexual, ser reprodutor também.

André de Carvalho Ramos (2020, p. 99) traz:

Ha complementaridade entre ambas as categorias, que reforcam a autodeterminacdo do
ser humano no tocante a sexualidade e reproducdo. Apesar da inter-relagdo entre direitos
reprodutivos e sexuais, € necessaria a diferenciacdo: os direitos sexuais sdo mais amplos e
ndo estdo sempre identificados com a reproducdo humana, nem todo ato sexual visa a
procriacdo e sim a vida com prazer, merecendo atencdo apropriada. A construcdo da
protecdo também ¢é distinta: a luta pelos direitos reprodutivos esta associada ao
movimento feminista (comeca a outra pagina) de seus questionamentos sobre padrbes
sociais de maternidade e reproducdo. No caso dos direitos sexuais, somam-se ainda a
contribuicdo do movimento LGBTI (lésbicas, gays, bi, trans e intersexuais).

Deste modo, 0 ponto a tangenciar é compreender com quais direitos os direitos sexuais
e reprodutivos estdo majoritariamente atrelados, e suas definicbes. O primeiro direito
constitucional, conforme ja explicitado, é o da dignidade da pessoa humana. Conforme ja
explicitado, “a dignidade humana consiste na qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano, que o protege contra todo tratamento degradante e discriminacdo odiosa, bem como
assegura condigdes materiais minimas de sobrevivéncia” (RAMOS, 2020, p. 97).

A existéncia de institutos no direito brasileiro que permitam que ocorram tipos de
tratamento degradantes e que afetem a integridade fisica, psiquica e social do ser humano, per
si, corre em desencontro com o texto constitucional, e negam o exercicio da cidadania, bem
como afastam o principio democratico de seu exercicio na sociedade. Daniel Sarmento (2005,
p. 182) refere:

No sentido ampliado que Ihe conferimos, a autonomia privada é um pressuposto da
democracia, pois sem ela ndo ha possibilidade de que se forme um debate franco de idéias
(marketplace of ideas, como diria Oliver Wendell Holmes), que permita ao cidadéo a
realizacdo consciente das suas escolhas politicas e a fiscalizacdo dos governantes da coisa
publica. Mas o valor da autonomia privada ndo é apenas instrumental para a democracia,

%3Portaria n° 2.803, de 19 de novembro de 2013, trouxe a garantia da efetivacdo da cirurgia de transgenitalizagao
pelo Sistema Unico de Sadde. http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt2803 19 11 2013.html .
Acesso dia 16 de mar de 2021.
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pois ela esta indissociavelmente relacionada a protecéo da dignidade da pessoa humana.
Na verdade, negar ao homem o poder de decidir de que modo vai conduzir sua vida
privada é frustrar sua possibilidade de realizacao existencial.

Isto posto, desdobram-se direitos que buscam proteger as garantias de base dos
direitos humanos, tais como os Direitos Sexuais e Reprodutivos, que, conforme cartilha do
Ministério da Satde3*:

Direitos reprodutivos sao direitos das pessoas de decidirem, de forma livre e responsavel,
se querem ou ndo ter filhos, quantos filhos desejam ter e em que momento de suas vidas.
Direito a informagBes, meios, métodos e técnicas para ter ou ndo ter filhos. Direito de
exercer a sexualidade e a reprodugéo livre de discriminagéo, imposi¢&o e violéncia;
Direitos Sexuais sdo direitos de viver e expressar liviemente a sexualidade sem violéncia,
discriminacdes e imposicdes e com respeito pleno pelo corpo do(a) parceiro(a). Direito de
escolher o(a) parceiro(a) sexual. Direito de viver plenamente a sexualidade sem medo,
vergonha, culpa e falsas crengas. Direito de viver a sexualidade independentemente de
estado civil, idade ou condicéo fisica. Direito de escolher se quer ou ndo quer ter relacdo
sexual. Direito de expressar livremente sua orientacdo sexual: heterossexualidade,
homossexualidade, bissexualidade, entre outras. Direito de ter relacdo sexual
independente da reprodugdo. Direito a0 sexo seguro para prevencdo da gravidez
indesejada e de DST/HIV/AIDS. Direito a servigos de salde que garantam privacidade,
sigilo e atendimento de qualidade e sem discriminag&o. Direito & informacéo e a educagao
sexual e reprodutiva.

Destarte, temos 0s Direitos Sexuais e Reprodutivos atrelados, principalmente, aos
direitos fundamentais de liberdade e igualdade. Enfatiza-se também que no Plano de Acdo da
Conferéncia Mundial sobre populacdo e desenvolvimento, realizado na cidade do Cairo, no
Egito, em 1994, além de reconhecerem-se como direitos humanos 0s sexuais e 0S
reprodutivos, estabeleceu-se como principio que “toda pessoa tem direito ao gozo do mais
alto padréo possivel de satde fisica ¢ mental.”®, e que teve como resultado a elaboragéo da
“Carta de Brasilia”, que refor¢ou principios basicos, incluindo a nao-coercédo, a saude integral
da mulher e os direitos sexuais e reprodutivos.

O Direito a Liberdade, em especial, no que tange a autonomia e ao dominio do préprio
corpo, ao se direcionar na conhecida busca pela liberdade negativa®, destacando o papel do
Estado que, conforme Sarmento (2005, p. 183), é “o de auxiliar na criagdo das condigdes
necessarias para que cada um realize livremente as suas escolhas e possa agir de acordo com
elas, e ndo o de orientar as vidas individuais para alguma direcdo que se repute mais

adequada. ”

34 BRASIL, Ministério da Saude. Cartilha sobre direitos sexuais e reprodutivos. 2007.

% Relatério da Conferéncia Internacional sobre populacdo e desenvolvimento. Plataforma de Cairo. 1994.
https://brazil.unfpa.org/sites/default/files/pub-pdf/relatorio-cairo.pdf .Acesso em 19 de mar de 2021.

36«A circunstancia de o homem ter personalidade exige que desfrute de um espaco de liberdade com relacéo a
ingeréncias dos Poderes Publicos. Impde -se que os homens gozem de algum ambito de acéo desvencilhado do
império do Estado; afinal, como o proprio Jellinek assinala, a autoridade do Estado ““ ¢ exercida sobre homens
livres” in MENDES, GILMAR.
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Para definirmos paternalismo, devemos comegar definindo bem juridico. Martinelli
(2010, p. 22) defende que o bem juridico, “na maior parte da doutrina, esta relacionado aos
interesses humanos, o que da ao direito penal uma funcédo de tutela fortemente ligada ao bem-
estar social”.

Assim, o Estado defende o bem juridico da maneira como entender adequado, e
enquadra as penas de acordo com o bem juridico tutelado. Martinelli (ibidem, p. 23) define
bem juridico:

Os bens juridicos sdo as caracteristicas das pessoas, coisas ou instituicdes — como, por
exemplo, o corpo, a vida, a liberdade, a propriedade, a Administracdo da Justica — que
devem ser protegidas em sua individualidade num Estado democratico de direito.

Deste modo, na criminalizacdo do aborto, bem como na negagdo da autonomia
reprodutiva e sexual da mulher, tem-se que o bem juridico definido € a vida potencial de um
feto e/ou a moralidade sexual. Assim, por meio do conceito criminal de bem juridico, o
legislador, conforme entendimento de Martinelli (2010, p. 22), analisa 0s interesses que
devem realmente merecer a protecdo penal, e o operador do direito, em exposi¢do ao caso
concreto, verifica se a conduta foi ofensiva o suficiente para haver a possibilidade de uma
condenacdo legitima.

Descreve (ibidem):

O modelo de satde brasileiro, baseado no sistema puablico, sugere uma atitude paternalista
por parte dos médicos e dos pacientes. S0 necessérios estudos das expectativas e das
preferéncias dos pacientes brasileiros para que possam ser criados modelos de
atendimento que correspondam as nossas préprias caracteristicas culturais. A adogao de
politicas de salde que cumpram com 0s principios basicos da bioética depende deste
debate.

E, como ja discutido, o paternalismo exerce-se com forca maior por sobre a mulher,
especialmente no que pode vir a tanger a reprodutividade e sexualidade, caracteristicas nas
quais a mesma difere, em seu critério biolégico e social, do homem. Um exemplo é a
Resolucdo CFM 2332%, destacada novamente neste aspecto de satde e direito.

Neste diapasdo, verifica-se que o Direito Penal, ao deter o status de ultima ratio.
Martinelli (2010, p. 24), com base nos ensinamentos de Roxin (2008, p. 7) diz que, se 0 bem

juridico pode ser protegido por outros meios que ndo sejam de natureza penal, “o legislador

STBRASIL. Resolugio n® 2.232, de 17 de julho de 2019. Estabelece normas éticas para a recusa terapéutica por
pacientes e objecdo de consciéncia na relagio médico-paciente. Diario Oficial da Unido: Orgéo: Entidades de
Fiscalizagdo do Exercicio das Profissdes Liberais/Conselho Federal de Medicina. 179. Ed. Brasilia, DF, 16 set.
2019. Secdo 1, p. 113. Disponivel em: https://www.in.gov.br/en/web/dou/-/resolucao-n-2.232-de-17-de-julho-de-
2019-
216318370#:~:text=Estabelece%20normas%20%C3%A9ticas%20para%20a,consci%C3%AANcia%20na%20rel
a%C3%A7%C3%A30%20m%C3%A9dico%2Dpaciente. &text=CONSIDERANDO%200%20decidido%20na%
20sess%C3%A30. Acesso 11 ago. 2020.
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nédo pode fazer uso da imposigéo de penas para proibir certos comportamentos”. Penalizar um
comportamento que afeta diretamente a liberdade individual fere estritamente a constituicao,
conforme serd demonstrado no proximo capitulo com decisGes ja tomadas pelo STF, bem
como acdes em curso que buscam impedir a violagdo a preceitos constitucionais. Assim
define (ibidem):

O direito penal deve ficar restrito aos bens juridicos cuja natureza e caracteristica ndo
permitem outra forma de tutela mais gravosa. Assim, uma politica criminal voltada a
protecdo de bens juridicos deve selecionar os interesses que precisam efetivamente da
tutela penal e o grau de protegdo necessaria.

Deste modo, ingressa-se na discussao do estado paternalista, e como ele pode influir no
dominio privado do cidaddo, tutelando bens juridicos que podem ser tutelados de outra
maneira, e discutindo se merecem tal tutela, pois o Estado s6 criminaliza comportamentos que
ele verifica o perigo da reincidéncia. Porém, nem todos os comportamentos sdo abominaveis,
se ferirem apenas bens juridicos individuais que podem ser colocados a disposi¢do, com 0
consentimento e autonomia, dada pela liberdade, garantia constitucional.

Assim, segundo Martinelli (2010, p. 46), entramos no paradoxo do Estado democratico
de direito, pois “cada comportamento proibido pelo Estado € uma parcela retirada da nossa

liberdade”. Define paternalismo (ibidem):

Paternalismo é a intervencéo na liberdade individual de cada um, mas essa proibicdo tem
como destinatario a propria pessoa. Deriva de pater, onde o Estado é como o pai,
decidindo o que é bom ou ruim para o cidadao.

Para corroborar o paternalismo juridico-penal, esta restricdo deve ser feita contra a
vontade do sujeito. Martinelli (2010, p. 48) ainda ressalta que “o direito penal deve restringir
0 minimo de liberdade das pessoas, evitando a criminalizacdo de condutas e o envolvimento
nas questdes meramente morais® que sdo pertinentes apenas aos envolvidos”. Deste modo, a
questdo presente nos artigos 124 e 126 do Codigo Penal vigente seriam questdes meramente
morais, ou devem ser levadas até a Ultima ratio? E se levadas, estdo em acordo com a
Constituicdo?

Assim, pode-se dividir o paternalismo em duas espécies: paternalismo direto, no qual a
intervencdo estatal na liberdade do sujeito é para proteger ele mesmo, como, por exemplo, o
uso de drogas; o paternalismo indireto é aquele em que a pessoa que sofre a restrigdo ndo é
aquela beneficiada pela tutela do Estado, como, por exemplo, o crime de homicidio, previsto
no artigo 121 do Cddigo Penal.

3Importante destacar que o ministro Marco Aurélio, relator da ADPF 54, disse que o ponto principal de julgar
acOes no que tangiam a interrupcédo voluntaria da gravidez eram as questfes morais e religiosas, além das
juridicas.
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Pode-se também distinguir, ainda, paternalismo em rigido e moderado, sendo o rigido a
restricdo na liberdade das pessoas indistintamente, e 0 moderado leva em consideragdo a
pessoa o qual restringird a autonomia.

Martinelli afirma (2010, p. 46):

O Estado Liberal deve propiciar os meios para o desenvolvimento pessoal e, como
consequéncia, cada um tera condicOes de optar pelo melhor caminho. Nao pode haver
influencia na consciéncia por imposicoes, deve existir um caminho de mudangas a ser
percorrido naturalmente através do ensino, da educacdo e da cultura e, principalmente, da
dignidade. Garantir a dignidade humana é a tarefa maior do direito penal e este intento s6
é possivel protegendo a autonomia individual.

Deste modo, retorna-se ao ponto afeto ao principio da dignidade da pessoa humana. O
Estado, ao tutelar os direitos sexuais e reprodutivos, fere gravemente a autonomia da mulher
enquanto cidada e ser capaz®, indo na contramo da dignidade da pessoa humana. Como
pode-se entender, os direitos sexuais e reprodutivos se enquadram como direitos humanos,
mas o processo de definicdo do mesmo como tal foi um processo de construgdo ao longo do
século XX. Como defende Emmerick (2013, p. 100) com base em Bobbio (1992):

[...] pode-se afirmar que essa construcdo teve como marco histérico e legal a concepgao
contempordnea de direitos humanos enquanto direitos universais, indivisiveis e
independentes, j& que foi no contexto da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948 que se iniciou a fase do desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

Assim, os direitos sexuais e reprodutivos enquanto direitos humanos séo fruto de uma
construcdo recente, que somente foram reconhecidos entre os anos 1980 e 1990, no que ja foi
trazido como defesa da Segunda Onda do Movimento Feminista Hegemonico. Porém, ainda
sdo frutos de disputas entre mulheres feministas e grupos conservadores religiosos, e agora,
mais recentemente, pelo préprio governo. Como explicita Rulian Emmerick (2013, p. 107):

Os direitos humanos no contexto da segunda metade do século XX sdo concebidos pela
sociedade internacional e pelos Estados nacionais como universais, indivisiveis e
interdependentes. Universais, visto que integrados pelos documentos internacionais, tais
como Tratados, ConvengBes, Pactos, declaracBes, dentre outros. Indivisiveis, porque
fazem parte de um todo e, portanto, devem ser tratados de forma global; interdependentes,
ja que ndo podem ser isolados, uma vez que todos os direitos humanos ndo se excluem,
mas se complementam.

Deste modo, os direitos sexuais e reprodutivos sao direitos que buscam permitir que 0s
seres detentores desses direitos tenham, em sua plenitude, a dignidade da pessoa humana..
Galli e Mello (2007, p. 8) mostram a ligacdo que deve haver entre a garantia estatal de

efetivacdo desses direitos:

O governo brasileiro tem a obrigacdo de garantir as mulheres: o direito a igualdade e a
nao-discriminagdo, o direito a autodeterminacéo, o direito a seguranca pessoal, o direito
de ndo serem objeto de ingeréncias arbitrarias em sua vida pessoal e familiar, o direito de

390 Cadigo Civil traz: Art. 1 ©Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil (BRASIL, 2002).
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respeito a sua liberdade de pensamento e consciéncia, o direito a vida, o direito a
integridade fisica, psiquica e moral, o direito de nao ser submetida a nenhum tratamento
desumano ou cruel, no &mbito fisico ou mental, e o direito a sadde.

Deste modo, o Estado deve ponderar suas acdes, por meio da Constituicdo, da
legislagdo, paternalista, em sua maioria, e dos direitos das mulheres. Nessa base, leva-se em
consideracdo o Principio da Proporcionalidade.

Previstos na Constituicdo Federal de 1988, os principios ndo se confundem com as
regras. Para Alexy (2008, p. 90), “os principios sdo normas de um grau de generalidade
relativamente alta, e as regras, normas de um grau relativamente baixo”. Ele explicita que
(ibidem, p. 90/91):

[...] principios s&o normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes [...] Regras contém, portanto,
determinacfes no &mbito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isso significa que
a distingdo entre regras e principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma distin¢do de
grau. Toda norma é uma regra ou um principio.

Tem-se, deste modo, o Principio da Proporcionalidade como um norteador de decisdes,
e que tem como campo principal de atuacdo o dos direitos fundamentais, para que assim,
proteja o cidaddo de intervencdes estatais exageradas e/ou desnecessarias, que podem vir a
causar danos ao sujeito. Mesmo que ndo previsto expressamente na constituicdo federal de
1988, vem como complemento do principio da dignidade da pessoa humana.

Na pauta da descriminalizacdo do aborto e da garantia do plano de parto, bem como o
controle integral de sua sexualidade e reprodutividade, ingressa-se na discusséo da autoles&o,
no principio da proporcionalidade e na autonomia da mulher para dispor do préprio corpo.
Martinelli (2010, p. 31) explica que:

O Estado pode apenas coagir alguém a fazer ou deixar de fazer algo quando a finalidade
dessa coercéo for a defesa de interesses alheios, que ndo sejam da prdpria pessoa coagida.
Assim, a priori, ndo cabe ao Estado preocupar-se com condutas auto lesivas, pois cada
um é o melhor juiz sobre si mesmo.

Portanto, o Estado deve equilibrar, através de proporcionalidade, até onde a negacao do
exercicio pleno dos direitos sexuais e reprodutivos pelas mulheres afeta a sociedade no geral,
ou se ele se enquadra em uma questdo privada, e tutelar estes direitos exacerba o lado
paternalista estatal, além de ferir os direitos fundamentais atrelados a estes, no ambito
nacional, bem como os direitos garantidos por tratados*® dos quais o pais é signatario, dando o

poder destes direitos serem ostentados como direitos humanos.

“OImportante citar a Conferéncia Internacional de Populacdo e Desenvolvimento do Cairo, de 1994, e a Quarta
Conferéncia Mundial das Mulheres de Beijing, de 1995, assim como a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, de 1948, ja citada neste trabalho.
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Deste modo, € importante ressaltar a grande influéncia que a legislacdo brasileira sofreu
da Igreja Catdlica, e, portanto, o controle do corpo da mulher deriva desta época. Assim, com
a crescente onda de expansdo do movimento feminista, e a evolucao legal, os direitos das
mulheres foram ganhando espaco no mundo juridico. A exposi¢do do paternalismo juridico
penal versus o principio da proporcionalidade, que veio pautado numa Constituicdo 48 anos
mais nova que o Codigo Penal traz a ideia da necessidade de atualizacdo da legislacdo, e do
reconhecimento da inconstitucionalidade de tais dispositivos, bem como de atos normativos
que busquem afastar a autonomia do corpo das mulheres.

Em busca de demonstrar a hipo6tese deste trabalho, relacionando a construcdo do
direito humano a autonomia sexual e reprodutiva, faz-se relevante a insercdo de fatos
relevantes que tangem o0 tema que ocorreram em paises americanos, para melhor
compreensdo do que sdo e como estdo inseridos no ordenamento juridico os direitos sexuais
e reprodutivos.

Para tal, analisa-se a deciséo judicial que descriminalizou o aborto nos Estados Unidos
da América, pais da América do Norte, conhecido pelo sistema da commom law, mas que
relata como o processo se deu por decisdo judicial. Insere-se, também, a descriminalizacéo
do aborto no Uruguai, pais latino-americano, em um processo legislativo, tomado por um
poder diferente, e 29 anos depois.

O caso Roe vs Wade*! repercutiu mundialmente, principalmente pelo envolvimento da

litigante. Como nos explica Cabral (2009, p.1):

[...] O caso teve inicio quando uma mulher de nome ficticio “Jane Roe” desafiou a
constitucionalidade de uma Lei do Estado do Texas, que tratava sobre a pratica do aborto.
A norma estadual estabelecia que a préatica do aborto era crime, a ndo ser que ele fosse
praticado com o claro propdsito de salvaguardar a vida da gestante.

Nesse caso, a parte autora alegava que a gestacdo era fruto de uma violéncia. O
representante do distrito do Condado de Dallas, Henry Wade, era o outro polo litigante, em
nome do Estado do Texas, que fortemente se opunha ao direito de aborto.

Norma L. McCorvey, o verdadeiro nome de “Jane Roe”, ingressou com a agcdo em
1970, representada por duas recém-formadas advogadas. Em 1973, ap0s diversas apelacdes,
0 caso chegou a Suprema Corte. A filha de Norma ja tinha nascido, e foi entregue a adogé&o.

A Suprema Corte decidiu que as leis estaduais que proibiam o aborto eram
inconstitucionais, por ferir a 142 Emenda, que buscava proteger a acdo do Estado contra a
privacidade dos cidaddos e o desejo da mulher de interromper a gestacdo. Contanto,

algumas condigOes deveriam ser observadas.

41Caso Roe Vs Wade, famosa deciséo que legalizou o aborto nos EUA pela Suprema Corte.
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Foi estabelecido pela Corte um critério trimestral para definir os momentos em que a
gravidez poderia ser interrompida. O primeiro trimestre deveria ser marcado do principio da
privacidade. A decisdo de abortar ficava a cargo da gestante e seu médico até o fim deste
periodo. No segundo trimestre, os Estados ja poderiam regular o procedimento do aborto,
com consideracdo a saude da mae. Assim, foram admitidos alguns critérios de limitacdo ao
ato de aborto ap6s o0 3° més de gravidez (CABRAL, 2009, p. 1).

Roe v. Wade foi a decisdo que inaugurou o marco dos trimestres na analise constitucional,
algo inovador a interpretacdo juridica sobre a questdo do aborto, muito embora ja
assentado nos cuidados de sadide a mulher gravida, mesmo para a medicina da época. O
marco dos trimestres acompanhava o desenvolvimento da gestacdo no fundamento de
quanto mais imaturo o feto maior o respeito ao direito de privacidade das mulheres (no
primeiro trimestre, ndo caberia interferéncia legal na decisdo das mulheres, até porque o
procedimento do aborto no inicio da gestacdo ofereceria possivelmente menos riscos a
mulher do que o trabalho de parto;39 no segundo trimestre, o procedimento médico
poderia ser regulado para proteger a salide da mulher, mas ndo para limitar seu direito de
escolha; e, no terceiro trimestre, proximo a viabilidade do feto com sobrevida extrauterina,
as leis estaduais poderiam, se assim quisessem, regular ou restringir o acesso ao aborto,
exceto em caso de risco a vida ou satide da mulher).*?

Apos a grande conquista, uma reviravolta no caso fez os conservadores pautarem seus
argumentos no que conhecemos como ‘“discurso pré-vida”. Em 1987, Norma McCorvey
admitiu ter mentido sobre ter sofrido violéncia e alegou ter sofrido pressdo das advogadas,
que responderam perante o Tribunal de Etica. A decisdo, tdo polémica, foi a primeira
despenalizacdo do aborto para os 50 estados federativos que juntos, formam os Estados
Unidos da América.

Apds essa sentenca de observancia obrigatdria, diversos Estados tiveram ac6es sobre
isso. Uma delas foi o caso Planned Parenthood of Central Missouri Vs Danforth, em 1976.
Alguns médicos questionavam a Lei estadual de abortos de Missouri, no que tange a sua

constitucionalidade e o ponto de viabilidade do feto. Cabral (2009, p. 1) nos explica que

[...] a Lei definia como viabilidade como estagio de desenvolvimento fetal, em que a vida
do feto pudesse continuar de forma indefinida fora do Gtero materno, seja por meio
natural, seja por meio artificial. Questionava-se, ainda, a necessidade estabelecida pela lei
de que antes de se submeter a um aborto, a mulher assinasse um consentimento
informado, em que afirma ter consentido de forma livre para o procedimento e que ndo
havia sido forcada ou coagida para praticar o aborto. [...] A Lei também exigia uma
autorizacdo por escrita comprovando o consentimento do conjuge para mulheres maiores
de idade e casadas.

A Corte decidiu que o consentimento informado da gestante ndo era inconstitucional,

porém, a necessidade de consentimento do cénjuge sim, pois ndo cabia ao marido vetar o

aborto, pois era uma decisao privativa do ser que carrega o filho: da mulher.

42Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 442, de 2018.
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Corrobora-se a prioridade no entendimento de liberdade, reforcado pelo ideal de
constitucionalismo liberal defendido nos Estados Unidos.

No cenario da Ameérica Latina, especialmente no que tange ao decurso de
colonialidade vivenciado por estes paises, bem como das peculiaridades do feminismo
decolonial, tem-se a importancia de explicitar um processo de efetivacdo dos direitos
trazidos neste trabalho em um pais que esteja incluido neste processo, acrescentando a o
processo legislativo responsavel pela descriminalizacdo do aborto no Uruguai.

No dia 17/10/2012, foi aprovado pelo Senado a Lei N° 18.987, que descriminaliza o
aborto até o terceiro més de gestacdo. A lei especifica que mulheres, desde que cidadas
uruguaias, que queiram interromper uma gravidez neste prazo deverdo passar pelo crivo de
um comité especifico, formado por ginecologistas, assistentes sociais e psicélogos, que
deverdo informar a ela sobre riscos, alternativas e consequéncias do procedimento de
abortamento.

Um artigo publicado pelo IBCCrim* em 2012 trata do tema, e explica, apos o crivo,
devem passar por um prazo de cinco dias de reflexdo, e assim, se desejarem prosseguir com
0 aborto, essas mulheres poderdo realiza-los tanto em centros publicos de salde como em
privados. Além disso, “também ¢ permitido o aborto em casos de riscos a saude da mulher,
de estupros ou de ma-formacao fetal que seja incompativel com a vida extrauterina, até 14
semanas de gestacdo”.

Pepe Mujica, o presidente a época, ao sancionar o projeto, que também foi aprovado
na Camara dos Deputados apdés muitas manifestacBes, disse que o estava fazendo pois
acreditava que estaria “salvando vidas”, ao restringir a pratica de abortos clandestinos.

Com esta lei, 0 Uruguai conseguiu reduzir a 0% a mortalidade materna, com dados
do Ministério da Salde do pais em 20144, Outro dado relevante foi o aumento no ndimero

de desisténcias. Como nos explica Mansour:

Portanto, a despeito das polémicas envolvendo o tema, fato é que o Uruguai reduziu a
mortalidade decorrente de complicacBes do aborto a zero e foi um dos poucos paises a
atingir a meta de reducdo da mortalidade materna prevista nos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio dentro do prazo. Ainda, encarar o tema como questio de
salide publica, apesar de ter trazido instantaneamente um aumento no nimero de abortos
realizados, trouxe também um aumento no nimero de mulheres que decidiram prosseguir

43LISSARDY, Geraldo. Com lei sobre aborto, Uruguai caminha para ser o mais liberal da América do Sul. BBC
BRASIL, Brasilia, 17 de outubro de 2012. BBC Mundo. Disponivel em:
http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2012/10/121017 _uruguai_liberal_pai>. Acesso em: 21 mai.2017.
#MANSOUR, Veridiana. Aborto e satde publica: as consequéncias ap6s dois anos da legalizagdo no Uruguai.
2015. Equipe de pesquisa da Plan Avaliacdo. Disponivel em: https://www.plan-eval.com/blog/?p=407. Acesso
em: 30 maio 2017.
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com a gravidez. Diante disso, é possivel concluir que a interrup¢éo voluntéria da gravidez
no Uruguai é uma politica plblica bem sucedida®®.

Deste modo, pode-se concluir que a descriminalizacdo do aborto, ap6s um prazo de
adaptacdo da populacdo, como em todo o processo de mudanca legislativa, tende a, além de
reduzir o préprio nimero de abortamentos, de reduzir ou até mesmo zerar a mortalidade
materna, sendo uma das maiores maneiras de se equilibrar a satde pablica em um pais que
tem como a quarta causa de morte feminina a realizacdo de abortos inseguros.

Isto posto, adentra-se aos caminhos que o Supremo Tribunal Federal tem escolhido
por tomar ao decidir por acGes que toguem ao tema de direitos sexuais e reprodutivos, em
um periodo de uma década, em um carater de reconhecimento destes enquanto direitos

fundamentais.

“Slbidem.
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4 OS DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS NOS DEBATES NO STF: UM
OLHAR PELAS LENTES DA TEORIA FEMINISTA DO DIREITO

Para compreender como o Supremo Tribunal Federal, guardido da Constituicdo, de
acordo com os termos expressos dos seus artigos 92, e 101 a 103-B, foram analisadas, apds
contato com a secretaria da biblioteca da Corte, acdes relativas a garantia e efetividade dos
“direitos sexuais e reprodutivos”, por meio de busca na aba “jurisprudéncia” da pagina

eletrbnica http://portal.stf.jus.br/.

Nesta tarefa, ao pesquisar por direitos sexuais, ausentes os reprodutivos, foram
encontradas 118 acdes no sitio eletrénico da Suprema Corte, sendo 118 acérdaos, 6 questdes
de Repercussdo Geral, 1 questdo de ordem, 1706 decisdes monocraticas e 115 informativos
sobre o tema.

Ao pesquisar sobre direitos reprodutivos, somente, foram encontradas 5 acérdaos, 2
questdes de Repercussdo Geral, nenhuma questdo de ordem, 16 decisBes monocraticas e 2
informativos tratando do tema.

No caminho do proposito desta pesquisa, destaca-se o fato de termos somente duas
acOes concluidas quando pesquisa-se “direitos sexuais e reprodutivos”: O HC 124.306/Duque
de Caxias — RJ, de 2016, e a ADPF 54, de 2012; sendo que, no procedimento de averiguacdo
também no sitio eletrdnico, foram encontrados 2 aco6rddos, 7 decisdes monocraticas e 2
informativos.

Evidencia-se, assim, as ADPF’s 461, 465 e 600, a¢des que buscavam dispor sobre o
tema de “ideologia de género”, mais precisamente no que toca a educacdo sexual nas escolas.
Importante ressaltar a relevancia do mérito destas acGes, porém, o recorte previsto e defendido
nesta pesquisa é especificamente o da autonomia sexual e reprodutiva das mulheres e/ou
corpos feminizados, o que, para tal, necessita de consentimento e capacidade, ndo presente em
criangas*® em idade escolar, porém, em altissimo respeito e consonancia com a defesa da
educacéo sexual nas escolas.

Na mesma linha, a Gltima acéo prevista e ndo inserida neste trabalho é a ADPF 518,
que trata do direito a visita intima do apenado em pena restritiva de liberdade, a qual ressalta
o carater fundamental de direitos sexuais e reprodutivos em face a restricdo de outro direito
também fundamental. O relator, Ministro Edson Fachin, deferiu em carater liminar a ADPF,

em face da Portaria do Ministério da Justica n® 718/2017, a qual regulamentava a visita intima

4De acordo com a Lei n° 8.069, de 1990, em seu art. 2°: Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa
até doze anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.
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no sistema carcerério brasileiro, impondo requisitos discriminatérios. Da mesma forma,
compreende-se a inadequacdo nos termos de disputa de autonomia sexual e reprodutiva das
mulheres neste ponto.

O ponto de partida deste trabalho é a percepcdo de que existem agdes que tratam de
direitos sexuais per si, mas ndo de direitos reprodutivos desatrelados do mesmo, em
inquiricdo ao proprio site do STF. Ao pesquisar “direitos reprodutivos” ¢ “direitos sexuais e
reprodutivos”, encontra-se a mesma resposta em forma de acordaos ou decisdes de controle
constitucional difuso: A ADPF 54 e o HC 124.306/RJ, indo de encontro a crenca de que
direitos reprodutivos estdo atrelados aos direitos sexuais, e por isso, mesmo que explicitos em
alguns termos, implicitos em outros, estdo atrelados e sdo fundamentais.

Assim posto, foram analisadas em critério atemporal, as ac6es remanescentes no STF.
Em ordem, as acbes que ndo obtiveram uma decisdo, bem como as que ja obtiveram, e 0s
argumentos debatidos e relevados nas agoes.

Ademais, salienta-se o grande perigo de violarmos o preceito do Estado democratico
de Direito, que, conforme Rousseau (1996, p. 20), “tudo se organiza, portanto, em torno da
nogao de lei. Esta ¢ a expressao da vontade geral”.

Para isto, e através da epistemologia feminista, repetimos as mesmas perguntas aos
autos, de modo que pudéssemos verificar, em carater procedimental, se as respostas poderiam

Ser as mesmas, comao:

1. Sdo direitos sexuais e reprodutivos previstos constitucionalmente? De modo explicito ou implicito?
2. Nestas acOes, quais sdo 0s argumentos suscitados para deliberacdo? Defende-se a autonomia sexual
das mulheres, bem como o carater reprodutivo por deterem o critério bioldgico de reproducao?

3. Quem sdo os atores envolvidos nas agdes, decididas ou em curso, e qual o interesse subjetivo por

detrds da mesma? A figura do amicus curiae se faz presente?
4. Como votam e/ou decidem os ministros do Supremo Tribunal Federal nos temas?

Dentro desta analise, foram selecionados trechos que buscavam responder as perguntas
aqui trazidas. Isto posto, apés a explanagdo, e com o conteldo analisado, tendo em
consideracdo a base de epistemologia feminista, traremos os resultado obtidos nas
consideracdes finais.

As acdes foram analisadas na seguinte premissa: informacdes relativas a propositura da
acao, bem como data, momento e significancia a circunstancia sociopolitica da época;
autor(es) do processo, seguido de breve exposicdo do desenrolar processual, com destaque a
trechos de pecas da demanda. A seguir, destaca-se o posicionamento de alguns dos atores
sociais interessados e/ou envolvidos na demanda, com énfase ao parecer de alguns que

figuraram como amicus curiae, finalizando com o entendimento do objetivo principal c/c o
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interesse social das acGes em desenvolvimento, e, nas agdes sentenciadas, com a deciséo e o

realce de seus determinantes fundamentos.

4.1 — ACOES EM CURSO NO STF
4.1.1 - ADPF 642

Em 2019, apdés a publicacdo da Resolucdo 2.232/2019 do Conselho Federal de
Medicina, o PSOL ingressou com uma Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,
pedindo o reconhecimento da inconstitucionalidade da referida resolugéo.

Salienta que instrumento da ADPF foi utilizado pois é a acdo adequada em caso de

violacdo de preceitos fundamentais, inseridos na Constituicdo. Traz na peticdo inicial:

Por isso, deve-se levar em consideracdo trés requisitos para o cabimento da ADPF: i. a
existéncia de um ato do poder publico capaz de provocar a lesdo a preceito fundamental;
ii. a demonstracdo de ameaca ou violagdo a preceitos fundamentais; e iii. O cumprimento
do pressuposto da subsidiariedade, ou seja, a demonstragdo de que ndo ha outro meio
eficaz de sanar a violagéo alegada®’.

O entendimento dirimido pelo partido propositor é de que a manutencdo da legalidade
da Resolucdo interfere diretamente nos preceitos de dignidade da pessoa humana, cidadania,
ndo discriminacdo, bem como afeta os direitos fundamentais a liberdade, a igualdade, a satde
e a proibicdo de tortura ou tratamento desumano ou degradante, inseridos na Constituicdo
Federal nos art. 10, incisos Il e IlI; art. 30, inciso 1V; art. 50, caput e incisos I, IlI; art. 60,
caput; art. 196.

Deste modo, é destacado o carater fundamental dos direitos atacados pela referida
resolucéo e defendidos em sede de controle difuso de constitucionalidade. Para isto, traz-se a

previsdo Constitucional?®:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humang;

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagao.

4’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 642. Intimado:
Conselho Federal de Medicina. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade. Relator: Ministro Edson Fachin.
Brasilia, DF, 20 de dezembro de 2019. Diario da Justica. Brasilia, 2020-2021. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5839268. Acesso em: 25 nov. 2020.

“8BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 15 de outubro de
2020.
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Art. 5° Todos s8o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao;
11 - ninguém ser& submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

Art. 6° Séo direitos sociais a educacdo, a salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, 0
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos € ao
acesso universal e igualitario as acGes e servicos para sua promogdo, protecao e
recuperagéo.*

O autor destaca que, em sentido contrario ao entendimento constitucional, a resolucéo

supracitada prevé a violagcdo destes preceitos fundamentais, ao negar a efetividade de

garantias de direitos sexuais e reprodutivos:

Embora trate-se de ato normativo secundario, e possivel compreender que a resolucdo do
CFM produz inovacdo normativa de carater primario, uma vez que altera as condicoes de
fruicdo de direitos fundamentais de todas as pessoas no seu acesso a salde, com efeito
erga omnes. Na pratica, a resolucdo dispde sobre limites e condicionantes dos direitos dos
pacientes, quanto a sua possibilidade de consentir ou recusar tratamentos e procedimentos
de salide, ndo sobre ética medica estritamente, o que extrapola seu &mbito de atuagio™.

Em efeito, a agdo ressalta um ponto relevante em sua explanacéo:

Ao analisar os demais requisitos do conceito de abuso de direito, vé-se que tampouco se
aplicam. Ndo é razoavel entender que haja um fim econdmico ao direito de recusa
terapéutica e, se hd um fim social, este necessariamente passa pela protecdo a dignidade
do sujeito envolvido. Isso se da pela prdpria origem filos6fica do conceito de dignidade,
de base kantiana: entende-se que as pessoas devem ser tratadas como um fim em si
mesmas, € ndo como meios para objetivos de terceiros. Ainda que haja interesses
coletivos ou de salde publica envolvidos em questdes especificas, estes devem ser
acomodados com pleno respeito a dignidade dos individuos em questdo. Nenhum ser
humano, sujeito de direitos fundamentais, pode ser encarado como um meio para
efetivacdo de interesses alheios a sua dignidade. Esses aspectos serdo abordados em
detalhes nos tépicos seguintes, referentes aos paragrafos 1o e 20 do artigo 50 da
Resolugdo CFM no 2.232, ora questionada®®.

A inicial busca, ainda, dissertar sobre a inconstitucionalidade da Resolucdo de maneira

pormenorizada em seus artigos, e merece destaque os principios defendidos de afronte a

constituicdo serem os principios atrelados aos direitos sexuais e reprodutivos.

O parégrafo 20 do artigo 50 da Resolugdo no 2.232 inova de maneira inconstitucional e
ilegal ao criar mais uma excepcional situacdo em que um grupo de pessoas ndo deveria
estar amparado pela protecdo a dignidade da pessoa humana, a integridade fisica e
psicologica, a autonomia e a vedacdo ao tratamento forcado e tortura no acesso a salde
prevista em todas as normativas antes citadas: as mulheres gravidas, homens transexuais

4SBRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 15 de outubro de

2020.

9BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 642. Intimado:
Conselho Federal de Medicina. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade. Relator: Ministro Edson Fachin.
Brasilia, DF, 20 de dezembro de 2019. Diario da Justiga. Brasilia, 2020-2021. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5839268. Acesso em: 25 nov. 2020.

Sl bidem.
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ou qualquer outra pessoa que possa gestar. O caput do artigo indica que a recusa
terapéutica “ndo deve ser aceita” em caso de abuso de direito; o paragrafo 2° prevé
vagamente que “o ato de vontade da mae (sic)” pode “caracterizar abuso de direito dela
em relagdo ao feto”. Nao ha qualquer definicdo do que possa ser a situagdo de abuso de
direito no contexto da gravidez.

N&o ha, no texto constitucional, a previsdo de que as mulheres durante o processo
reprodutivo devam ser tratadas de forma distinta aos homens ou as mulheres que vivem
outras fases da vida. Mulheres ndo se tornam incapazes porque engravidam, nem passam
a ser seres humanos menos integrais por sua capacidade de gestar. Pelo contrario: a
possibilidade de ser tratada de forma igual diante das diferencas e um fundamento
constitutivo do direito a igualdade: assim como origem, raca, cor e idade ndo podem ser
critérios que fundamentem tratamentos discriminatérios (art. 3o, I11, CF/88), tampouco a
possibilidade de gestar pode ser um critério que afaste das mulheres a possibilidade de
serem tratadas como seres humanos iguais em direitos®2.

A questdo pontuada acima acerca da capacidade reprodutiva de mulheres e de outras
pessoas que possam gestar, enquanto um dos aspectos que as caracteriza fisicamente,
conforme a peca processual, implicaria na restricdo de seu direito a saude, a integridade fisica
e a vedacao de sofrer tortura e tratamento desumano ou degradante - pelo contrario, devendo
esta particularidade ser reconhecida e especialmente protegida, inclusive pela sua centralidade
a reproducéo bioldgica e social. Destaca-se:

Ainda ndo existe outra forma de gerar seres humanos além do processo que se passa
dentro dos corpos das pessoas que possuem Uteros. Como nenhuma pessoa pode ser
reduzida a metonimia de um érgdo, por mais sublime que seja sua funcdo, qualquer acéo
de protecdo a vida em potencial precisa levar em consideracdo os direitos fundamentais da
pessoa que gesta.

De outro lado, é possivel aferir, em resposta aos questionamentos, a perspectiva de
préticas coercitivas e interventivas, forcadas®, com o possivel potencial de afastar as pessoas

gravidas do sistema de salde, com repercussdes negativas no acompanhamento pré-natal e em

todos os indicadores de satde materna e infantil.

Assim, a linguagem utilizada pelo Conselho Federal de Medicina para se referir ao
processo da tomada de decisbes em salde durante a gravidez mostra-se ndo soO
inconstitucional porque discriminatoria, a0 negar as pacientes gravidas, sem qualquer
amparo constitucional ou legal, direitos de dignidade e autonomia que sdo regularmente
garantidos a todas as pessoas no acesso a salde, mas também criadora de um falso

21bidem.

31bidem.

%4Em consonancia com o contetido analisado, buscou-se inserir na presente pesquisa uma breve analise, em seara
estadual, da decisdo proferida na Agéo Civil Publica no 5061750-79.2019.4.02.5101/RJ, proposta pelo
Ministério Publico Federal e pela Defensoria Publica da Unido em face do Conselho Regional de Medicina do
Rio de Janeiro - CREMERJ, visando a anulagéo da Resolugdo no 293, a qual proibiu profissionais médicos do
respectivo estado de observarem e atenderem planos de parto e demais documento mediante 0s quais a gestante
manifesta sua vontade sobre seu proprio trabalho de parto. A agdo foi julgada procedente no dia 12 de dezembro
de 2019, em sentenca que reconheceu, expressamente, que a gestante ou o ser que gesta ndo pode ser reduzido a
“qualidade de mera espectadora”, uma vez que a gestagdio ndo lhe retira a “qualidade de sujeitos de direitos
plenamente capaz que lhe e inerente”.
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conflito, ao supor que o bom andamento de uma gestacdo pode se dar apesar da mulher
gravida®.

Prevé a Resolucdo enfrentada pela ADPF 642 como uma possibilidade de que a
deliberacdo de mulheres sobre sua satde ou sobre procedimentos realizados em seu préprio
corpo possa ser caracterizada como ‘“abuso de direito”, ignorando quaisquer outros
parametros avaliativos de base, desobriga médicos de cumprirem com o seu dever de obter
consentimento livre e informado da paciente®.

Para isto, tem-se em destaque que €é sabido que o0 momento de gerar e dar a luz um filho
é particular, cada decisdo importa e diz respeito a uma série de fatores complexos
relacionados a seu contexto sociocultural, suas crencas, sua familia e suas expectativas
individuais, pois € um processo autdnomo de cada mulher, em tudo o que isso abrange. Na
diligéncia de aperfeicoar a compreenséo dos termos trazidos nas agles, tem-se que o conceito

de “autonomia”, conforme Ugarte e Acioly é (2014):

O termo autonomia significa capacidade de se autogovernar. Para que um individuo seja
autdbnomo, ou seja, capaz de realizar escolhas autbnomas, € necessario que este individuo
seja capaz de agir intencionalmente e que tenha liberdade para agir intencionalmente. [...]
A prética do respeito a autonomia do paciente encontra-se em oposi¢ao ao tradicional
modelo de atendimento paternalista. Pelo paternalismo todas as determinacfes relativas ao
tratamento sdo decididas pelo médico isoladamente. O modelo paternalista impede a
atuacdo do paciente como agente de seu proprio tratamento (tradugdo livre).

A acdo frisa o incentivo a participacdo do paciente, de acordo com suas préprias
caracteristicas individuais, trazendo a tona, 0s principios constitucionais utilizados como lente
para esta leitura: igualdade, liberdade, autonomia, vedacdo a tortura e a tratamento degradante
e dignidade da pessoa humana.

Todo paciente tem o direito de decidir com base em seu proprio sistema de crencas e
valores e o direito de ter suas decisdes respeitadas. Assim, é notério que “[...] [E]xpectativas e
desejos de cada paciente sdo extremamente peculiares e podem variar muito, de acordo com
suas caracteristicas familiares, culturais, sociais e religiosas” (Ugarte e Acioly, 2014, tradugéo
livre).

Sobreleva, por fim, ainda que eventualmente, possa se pensar em fatos e episddios
extremos e ndo habituais nos quais a decisdo de uma pessoa que esta gestante, possa ir em

sentido contrério ao que o médico considera que seria a intervengdo mais benéfica para o

% lbidem.

%Neri Tadeu Camara Souza define consentimento informado, como: "trata-se de uma deciséo voluntaria, verbal
ou escrita, protagonizada por uma pessoa autdbnoma e capaz, tomada ap6s um processo informativo, para
aceitagdo de um tratamento especifico ou experimentacéo, consciente de seus riscos, beneficios e possiveis
consequéncias". Publicado em 06/2004. https://jus.com.br/artigos/5311/erro-medico-e-consentimento-informado
Acesso em 18 mar 2021.
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sucesso da gravidez e para sua propria salde, “a coer¢ao ¢ o tratamento forcado nao podem,
em absoluto, ser considerados alternativas possiveis dentro de nosso ordenamento
constitucional de um Estado que se pretenda democratico e de direito™’. N&o se pode forgar
nenhuma pessoa a um procedimento cirdrgico que nao deseja, a cortes ndo autorizados, a
ingestdo obrigatdria de hormoénios ou outros medicamentos, ou a qualquer outra intervengédo
alheia a sua vontade e decisdo, seja ela mais ou menos invasiva - e se isso e verdade para
qualquer pessoa, ndo pode deixar de sé-lo para uma pessoa gravida.

Aspirando contrastar a proposta da acdo com as circunstancias sociopoliticas, tendo
em vista sua atualidade e a essencialidade de abrangéncia dos recortes de raca e classe
atrelados aos estudos de género, em especial, de acOes que salientam a sexualidade e
reprodutividade de mulheres, para sustentar a assimilacdo de que mulheres e como estas
sairdo beneficiadas, em grande parte, com a salvaguarda dos seus DSRS, acrescenta-se dados
estatisticos e informacfes complementares de legislacdo, acentuando-se o ponto defendido na
acdo, em reforco a sua essencialidade e imprescindibilidade.

Segundo dados da pesquisa Nascer no Brasil, realizada entre 2011 e 2012 com
entrevistas a 24 mil mulheres puérperas, concluiu-se que intervencdes obstétricas sdo
realizadas com mais frequéncia em mulheres com gravidez de risco habitual do que naquelas
com gravidez de alto risco (CARVALHO; SOUZA; MORAES FILHO, 2010). Embora a
OMS recomende uma taxa ideal de episiotomia — laceracdo artificial do perineo a fim de
encurtar a fase expulsiva e evitar a laceracdo espontanea — de ate 10%, o estudo constatou que
o0 procedimento foi realizado em mais de 50% das mulheres que tiveram gravidez de baixo
risco — ou seja, que nao apresentavam complicacdes. Apesar dos beneficios comprovados das
posicOes verticalizadas de parto para a mulher e para o bebe, 90% das mulheres entrevistadas
pariram na posicdo de litotomia — ou seja, deitadas. A manobra de Kristeller — aplicacdo de
pressdo na parte superior do Utero, utilizada justamente na posicéo de litotomia, foi realizada
em 37% dos partos vaginais, embora existam recomendacdes, do Ministério da Sadde®® e de

instituicBes como a Fiocruz®®, de que esta pratica seja extinta, uma vez que nio ha evidencias

S’BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 642. Intimado:
Conselho Federal de Medicina. Requerente: Partido Socialismo e Liberdade. Relator: Ministro Edson Fachin.
Brasilia, DF, 20 de dezembro de 2019. Diario da Justica. Brasilia, 2020-2021. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5839268. Acesso em: 25 nov. 2020.

S8CONITEC, Comissdo Nacional de Incorporagéo de Tecnologias -. Diretriz Nacional de Assisténcia ao Parto:
relatorio de recomendacéo. Brasilia: Ministério da Sadde, 2016. 381 p. Disponivel em:
http://conitec.gov.br/images/Consultas/2016/Relatorio_Diretriz-PartoNormal_CP.pdf. Acesso em: 6 mar. 2020.
%90s dados sdo oriundos da pesquisa Nascer no Brasil: Pesquisa Nacional sobre Parto e Nascimento, um estudo
de base populacional de abrangéncia nacional com entrevista e avaliacdo de prontuarios de 23.894 mulheres em
2011/2012. Regressoes logisticas simples foram utilizadas para estimar as razdes de chance (OR) e respectivos
intervalos de 95% de confianga (1C95%) da raga/cor associada aos desfechos analisados. Foram identificadas
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de que seja eficiente para a reducdo do periodo do trabalho de parto, pelo contrario: ja foi
constatado que apresenta riscos de morbidade materna e fetal.

No que toca ao recorte de raca/cor, destaca-se que os dados da Pesquisa Nascer no
Brasil mostraram que as mulheres de cor preta e parda tiveram os piores indicadores de
atencdo pré-natal e atencdo ao parto, tais como menos intervengdes que o necessario. Mesmo
que esse tema ndo tenha sido investigado mais a fundo pelo estudo, as pesquisadoras
registraram que, em servicos de obstetricia do Rio de Janeiro, ouviram de profissionais da
salde que a falta de analgesia, por exemplo, se deve ao fato de que, supostamente, mulheres
pretas teriam a pelve mais adequada para parir, uma perspectiva racista sem base em
evidencias (LEAL ET AL, 2017).

Poucas pesquisas com foco nas influéncias da raca/cor no tocante a experiéncia de
gestacdo e parto foram conduzidas no Brasil, sendo inédita a analise de abrangéncia nacional.
Sublinha (LEAL ET AL, 2017, p. 2):

[...] Em consonéancia com resultados observados em outros paises no mundo, que apontam
para niveis de mortalidade materna expressivamente mais elevadas em mulheres de
minorias étnico-raciais, a razao de mortalidade materna é maior duas vezes e meia em
mulheres pretas do que em brancas no Brasil.

E importante destacar que o Sistema Unico de Salde ja prevé, através da Lei n°
11.634/2007, a garantia de alguns direitos reprodutivos que buscam garantir a efetividade da
dignidade da parturiente, e efetivar que seja garantida sua dignidade enquanto ser que gesta e
pare. Mesmo com a legislacdo em vigéncia, € notorio que ndo sdo garantidos em todos 0s

momentos e em todas as regides do pais.

LEI N° 11.634, DE 27 DE DEZEMBRO DE 2007.

Art. 12 Toda gestante assistida pelo Sistema Unico de Sadde - SUS tem direito ao
conhecimento e a vinculac&o prévia a:

I - maternidade na qual sera realizado seu parto;

Il - maternidade na qual ela serd atendida nos casos de intercorréncia pré-natal.

8§ 12 A vinculagdo da gestante @ maternidade em que se realizard o parto e na qual serd
atendida nos casos de intercorréncia é de responsabilidade do Sistema Unico de Satde e
dar-se-a no ato de sua inscri¢do no programa de assisténcia pré-natal.

§ 2° A maternidade a qual se vinculara a gestante devera ser comprovadamente apta a
prestar a assisténcia necessaria conforme a situacdo de risco gestacional, inclusive em
situacdo de puerpério.

Art. 22 O Sistema Unico de Satde analisara os requerimentos de transferéncia da gestante
em caso de comprovada falta de aptiddo técnica e pessoal da maternidade e cuidara da
transferéncia segura da gestante. &

disparidades raciais no processo de atencdo a gestacéo e ao parto evidenciando um gradiente de pior para melhor
cuidado entre mulheres pretas, pardas e brancas.

SOBRASIL. Lei n° 11.634, de 27 de dezembro de 2007. Dispde sobre o direito da gestante ao conhecimento e a
vinculagio a maternidade onde recebera assisténcia no ambito do Sistema Unico de Salde. Brasilia, DF,
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2007/1ei/111634.htm. Acesso em: 25 nov.
2020.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.634-2007?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.634-2007?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2011.634-2007?OpenDocument
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As informacdes reunidas na pesquisa trazem a importancia de verificarmos o0s recortes
do pais, no que tange as variadas vertentes de feminismos ja expostas no capitulo inicial, para
abranger a diversidade de mulheres, e demonstrar como o sistema oprime em recortes,
trazendo, por aqui, a diferenca de garantia dos direitos sexuais e reprodutivos para as
mulheres, em suas diferencas, especificamente a raga/cor e classe social. Afirmam Leal et al.
(2017):

Segundo Hoffman et al.®, o uso diferencial de analgesia segundo grupos raciais
possivelmente se associa a percepgdes sociais que se baseiam na existéncia de profundas
diferencas bioldgicas supostamente intrinsecas. Esses autores entrevistaram estudantes de
medicina e residentes e constataram que eram comuns as perspectivas identificadas por
esses autores como de “racismo internalizado”, de que, ao se comparar pretos ¢ brancos,
0s primeiros eram tidos como mais resistentes & dor. O tema das percepcdes de
profissionais de salide acerca das relages entre atributos raciais e resisténcia a dor ainda
esta por ser pesquisado no Brasil. Mesmo que a tematica ndo tenha sido sistematicamente
investigada na pesquisa Nascer no Brasil, houve ocasides, como foi o caso de servicos de
obstetricia no Rio de Janeiro, em que profissionais de salide mencionaram uma suposta
melhor adequacdo da pelve das mulheres pretas para parir, fato que justificaria a ndo
utilizagdo de analgesia.

Cabe corroborar, em consonancia com a atualidade, com os argumentos abrangidos e
os dados destacados, a urgéncia de se notar como a interseccionalidade deve ser um ponto de
partida para analisar a extenséo e efetivacdo, de fato, dos direitos sexuais e reprodutivos das

mulheres no pais.

4.1.2 - ADPF 442

A Acéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442 foi protocolada em 06 de
marcgo de 2017, com pedido de liminar, pelo Partido Socialismo e Liberdade, tendo somente
advogadas assinando a acao.

A relatora responsavel pela acdo é a ministra Rosa Weber, sendo destacado que
também, em uma acdo que busca defender e garantir direitos de mulheres, temos mulheres
protagonizando o polo processual. A ministra aplicou o procedimento de tutela de urgéncia,
adequado em conformidade com a Lei n® 9.882/99, negando a tutela liminar individual pedida
na inicial, e ressaltou a controvérsia de direito.

A tese defendida € que as razdes juridicas que moveram a criminalizacdo do aborto pelo
Codigo Penal de 1940 ndo tem, atualmente, amparo constitucional, pois violariam os
principios fundamentais “da dignidade da pessoa humana, da cidadania, da ndo discriminacéo,
da inviolabilidade da vida, da liberdade, da igualdade, da proibicdo de tortura ou tratamento

desumano ou degradante, da saude e do planejamento familiar de mulheres, adolescentes e


https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-311X2017001305004&lng=en&nrm=iso#B36
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meninas (Constituicdo Federal, art. 10 , incisos | e Il; art. 30, inciso IV; art. 50 , caput e
incisos I, I11; art. 60 , caput; art. 196; art. 226, § 7°.7%!

Os principios fundamentais defendidos nesta ADPF repetem-se, pois Sd0 0S mesmos
defendidos na ja explicitada ADPF 642, que, mesmo posterior a esta, busca reforcar a tese de
que os direitos sexuais e reprodutivos estdo constitucionalmente implicitos em preceitos

fundamentais, bem como explicitos em outros, como é o exemplo do art. 226, § 7°:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

[-]

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
o planejamento familiar € livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva
por parte de instituicGes oficiais ou privadas.

O ponto principal trazido na inicial é o de que a Legalizacdo ou Descriminalizacdo do
Aborto ndo tange a outras formas além das juridicas, pois ndo hd o que se falar em
legalizacdo, e sim em inconstitucionalidade explicita dos artigos 124 e 126 do Codigo Penal.
Logo, em conformidade com o entendimento autoral, garantir a realizacdo do procedimento
de interrupcéo de gravidez é agir em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988.

Na peticdo inicial:

Isso significa que a solugdo da questdo do aborto deve ser juridica, e as evidéncias
cientificas relevantes a pacificacdo constitucional da controvérsia devem ser aquelas que
apontam para os sentidos de justica da criminalizacdo do aborto & luz da ordem
constitucional vigente e de instrumentos internacionais de direitos humanos.

A peticdo inicial busca, ainda, analisar, como ponto de partida, o direito em carater
integral, no entendimento de uma linha de continuidade, a seguranca juridica, entre as
decisdes desta Suprema Corte na ADI 3.510, na ADPF 54 e HC 124.306, os quais
estabeleceram premissas para o enfrentamento da questdo constitucional do aborto.

Enfatiza o autor, o Partido Socialismo e Liberdade, que, em democracias constitucionais
laicas, isto €, “naquelas em que o ordenamento juridico neutro garante a liberdade de
consciéncia e crenga no marco do pluralismo razoavel”, como acontece no Brasil, tratar sobre
a (in)constitucionalidade do aborto significa fazer um questionamento legitimo: “qual a
razoabilidade constitucional do poder coercitivo do Estado para coibir o aborto?”%?, o que nos
remete a ideia de paternalismo combinado com o principio da proporcionalidade, ja
explicitado neste trabalho, e também presente nas indagacdes propostas para analise.

6IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 442,
Requerente: Partido Socialismo e Liberdade (P-SOL). Requerido: Presidente da Republica. Relator: Ministra
Rosa Weber. Brasilia, DF de 2017. DJE. Brasilia, Disponivel em:;
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 25 nov. 2020.

®21bidem.
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Salienta-se aqui a necessidade de se entender as nuances dos feminismos para
compreender a inicial, especialmente no nivel da interseccionalidade, pois a desigualdade de
classe e racial sdo percebidas e destacadas no ato de exercer o direito de determinar se e
quando seria 0 melhor momento para o nascimento de filhos, o que tornaria o aborto um
evento muito mais comum e recorrente na vida de mulheres que conhecem uma

vulnerabilidade social maior, conforme refor¢ado por dados de pesquisa:

[...] 15% das mulheres negras e indigenas ja fizeram um aborto na vida, ao passo que 9%
das mulheres brancas o fizeram. Do total de mulheres brasileiras que fizeram aborto, hoje,
estima-se que 3.019.797 delas tenham filhos; isso significa que, no atual marco de
criminalizacdo, essas seriam familias cujas maes ou ja deveriam ter estado presas, ou
estariam, neste momento, presas pelo crime de aborto. [...] Estima-se que entre 8 e 18% de
mortes maternas no mundo decorram de abortos inseguros, e estdo concentradas em
paises pobres®,

Enfoca o fato de que a criminalizacdo dificulta ou até mesmo impede, no Brasil, a
producdo de dados nacionais fidedignos sobre a mortalidade associada a interrup¢do da
gestacdo voluntaria e insegura, mas sabe-se que “cerca de metade das mulheres que fez um
aborto ilegal no pais precisou ser internada’%*,

Nos autos, a Advocacia Geral da Unido defende a tese de validade das normas
constitucionais questionadas, pugnando pela impossibilidade de atuacdo constitucional do
Supremo Tribunal Federal como érgdo legislativo, sendo indevido o caminho jurisdicional
para tal alcance.

Em via, o Senado Federal esclarece que os artigos questionados nesta ADPF ndo foram
objeto da reforma legislativa empreendida no Cddigo Penal, conforme a Lei n. 7.209/1984,
motivo pelo qual “sdo dispositivos legais aplicados pelas autoridades judiciais do pais.
Acrescenta a aprovacdo pelo Poder Legislativo do art. 2° do Cddigo Civil de 2002, o qual
assegura direitos ao feto viavel. ”

A Camara dos Deputados ressalta a vigéncia dos dispositivos legais questionados” ha
mais de setenta anos”, fato juridico que evidencia a “ndo configuracao do requisito legal do
perigo da demora para a concessdo da medida cautelar.” Dispde, ainda, o carater relativo dos
direitos fundamentais frente aos demais direitos fundamentais, alega a adequacdo e
proporcional do marco legal do aborto na ordem juridica brasileira, quando consideradas as
hipoteses tais quais excludente de ilicitude.

A Procuradoria Geral da Republica, neste ato representado pelo PGR Augusto Aras,

indicado pelo entdo presidente Jair Messias Bolsonaro, se posicionou no dia 12/05/2020,

8 |bidem.
54 1bidem.
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contra o mérito do pedido da ADPF, por entender que “ndo caberia descriminalizar condutas
na via do controle concentrado de constitucionalidade, por constituir deliberacdo reservada as
competéncias constitucionais, as capacidades institucionais e a legitimidade democratica do
Poder Legislativo.”

Isto posto, a relatora ressaltou a complexidade da controvérsia constitucional, sendo a
acao com maior numero de pedidos de ingresso como amicus curiae no feito da histéria da
corte (ao todo, mais de 180 pedidos de ingresso, com o total de 36 pedidos aceitos, sendo 26
favoraveis ao mérito e 10 contrérios), “bem como o papel de construtor, cabido ao STF, da
razdo publica que legitima a atuagdo da jurisdicdo constitucional na tutela de direitos
fundamentais, para assim, justificar a convocagao para audiéncia publica”.

A IWHC, entidade internacional, ingressou no feito como amigo da corte, protocolou
material em portugués e inglés, apresentando dados e evidéncias cientificas contribui¢do para
com a discussdo. As informagdes conduzem para duas conclusdes: “a de que a criminalizagao
ndo diminui o nimero de abortos realizados e de que a criminalizacdo leva a um aumento da
mortalidade e da morbidade materna”, afetando diretamente a satude publica.

A CRIOLA, associacdo civil que se identifica como anti-racista, feminista e anti-
homofdbica, pretende debater a possibilidade de interrupcdo voluntéaria da gravidez dentro
direitos reprodutivos e, para isto, insere a abordagem de raca. "A agenda de direitos humanos
para mulheres negras é intrinsecamente dependente da quebra com pardmetros restritivos,
proibitivos e punitivistas sobre seus direitos reprodutivos."

Defende a AJUP-UFMG (Assessoria Juridica Universitaria Popular, extenséo vinculada
a Universidade Federal de Minas Gerais) que a perspectiva afeta a autodeterminacdo feminina
foi "historicamente negada e conduzida por interesses alheios e majoritariamente machistas".
H& ainda uma incoeréncia em defender prioritariamente os direitos das mulheres na
Constituicdo e, a0 mesmo tempo, manter ilegal a pratica do aborto. Por sua vez, o Centro
Académico Afonso Pena, também da UFMG, defende que "o aborto é um fato da vida
reprodutiva das mulheres e uma necessidade de saude que precisa ser considerada pelo Poder
Publico".

A audiéncia publica foi realizada durante a primeira semana do més de agosto de 2018,
nos dias 3 a 6, e, apos ouvir 13 entidades, os autos foram acostados e agora aguardam deciséo
dos 11 ministros da corte.

Através de dois métodos de interpretacdo se pode tratar a inconstitucionalidade da
criminalizacdo do aborto: o primeiro incide na natureza juridica da dignidade da pessoa

humana por dimensdes essenciais atreladas a outros direitos fundamentais; o segundo, pelo
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principio da proporcionalidade, que traz como a criminaliza¢do do aborto ndo se fundamenta
em um objetivo constitucional puro e, além de ndo impedir a pratica, ndo promove 0s meios
eficazes de prevencdo da gestacdo sem planejamento e, consequentemente, do procedimento
de aborto. Ambos métodos interpretativos atestam como a criminalizagcdo do aborto converte-
se em graves infracOes de direitos fundamentais vinculados a violagdo da dignidade da pessoa
humana, a cidadania e & ndao discriminacdo das mulheres, e de género, pois é sabido que
homens trans também engravidam.

Assim sendo, a indagacdo sobre a constitucionalidade é abarcada com as violagdes ao
direito a saude (CF, art. 6°), a integridade fisica e psicolégica das mulheres e a proibicdo de
submissdo a tortura ou a tratamento desumano ou degradante (CF, art. 5° I1II), que a
criminalizacdo do aborto ocasiona merecem destaque, tendo em vista que negar o direito ao
aborto seguro pode levar a processos dolorosos e de sofrimentos agudos para uma mulher,
ainda mais sérios e previsiveis conforme “condicBes especificas de vulnerabilidade que
variam com a idade, classe, cor e condicdo de deficiéncia de mulheres, adolescentes e
meninas”®.

Em consonancia, € inserida na analise da acdo também como base o direito
internacional, explicitando como, de fato, acarreta na crescente movimentacdo de 6rgdos
internacionais de fiscalizacdo de cumprimento da Convencdo Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984), da qual o pais é signatario,

tém sustentado que a tortura ndo se atém a casos Unicos. Alega-se que:

[...] além dos casos de dores e sofrimento agudos impostos por pessoas no exercicio de
autoridade publica para obtencdo de informacgdes ou para fins de castigo, também
constitui tortura a negagdo de servicos de saude reprodutiva, como o aborto, em que
profissionais de satide em situagdo de autoridade sobre mulheres imp&em-lhes sofrimento
em razdo de discriminag8o, na medida em que a decisdo por ndo seguir uma gestacdo
contraria a expectativa de maternidade compulsoria associada as mulheres®.

E possivel aferir a pontual e regular afirmacio trazida por este trabalho de que a
manutencdo da criminalizacio do aborto viola ainda o direito & satide®” (CF, art. 6°) em leitura
combinada com a inviolabilidade do direito & vida e & seguranca (CF, art. 5°, caput) por
relegar mulheres a clandestinidade de procedimentos ilegais e inseguros. E assim que a
coercdo punitiva tem efeitos ndo sé no senso de integridade, mas também na ocorréncia de
mortes evitdveis e morbidade, isto é, danos & salde fisica e mental das mulheres. A

criminalizagdo do aborto viola o direito ao planejamento familiar (CF, art. 226, §7°), que se

S1bidem.

% Ibidem, peticdo inicial, p. 9.

®7Cabe ressaltar que a OMS define satde como “o estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo
simplesmente como a auséncia de enfermidade”.
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constitui direito fundamental por ser fundado diretamente no principio da dignidade da pessoa
humana e é infringido quando uma mulher é impedida de tomar uma deciséo reprodutiva.

Salienta-se:

Pode-se ainda entender que, por impedir as mulheres o efetivo controle sobre a propria
fecundidade e a possibilidade de tomar decisdes responsaveis sobre sua sexualidade, sem
risco de sofrer coercdo ou violéncia, a criminalizacdo do aborto configura-se violacdo do
direito fundamental a liberdade (CF, art. 5°, caput) e aos direitos sexuais e reprodutivos®®,

Alcanga-se, assim, acentua a peti¢do inicial, que direitos sexuais e reprodutivos apesar
de ndo estarem expressamente previstos em texto na Constituicdo Federal, como ja
explicitado, decorrem dos direitos a liberdade e igualdade (CF, art. 5°, caput) e estdo descritos

em compromissos internacionais dos quais o Brasil é signatério, como, por exemplo:

[...] O Plano de Acdo da Conferéncia do Cairo de Populagdo e Desenvolvimento (1994), a
Plataforma de Acdo da IV Conferéncia Mundial da Mulher de Pequim (1995), e o
Consenso de Montevidéu decorrente da Primeira Conferéncia Regional sobre Populacéo e
Desenvolvimento da América Latina e do Caribe (2013), no qual se pactuou a reviséo de
leis para cumprimento das obrigacOes internacionais de direitos humanos. Direitos sexuais
e reprodutivos também sdo reconhecidos por érgdos de monitoramento de tratados de
direitos humanos firmados pelo Brasil, como o Comité CEDAW®®, gue monitora a
Convencdo para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher
(1979), e o Comité DESC, que acompanha o seguimento ao Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (1976)°.

Destarte, 0 entendimento retirado através da analise dos argumentos expostos nesta agcdo
é o de que a criminalizacdo do aborto como constitucional vai em desencontro com o
principio da igualdade de género, vinculado ao direito fundamental a igualdade (CF, art. 5°,
caput) e do objetivo fundamental da Republica de ndo discriminacdo baseada em sexo (CF,

art. 3°, inciso 1V), “uma vez que impde as mulheres condi¢cbes mais gravosas, inclusive

8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 442,
Requerente: Partido Socialismo e Liberdade (P-SOL). Requerido: Presidente da RepuUblica. Relator: Ministra
Rosa Weber. Brasilia, DF de 2017. DJE. Brasilia, Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 25 nov. 2020.

%A mulher e a satde. Os direitos humanos das mulheres incluem os seus direitos a ter controle sobre as questdes
relativas a sua sexualidade, inclusive sua salde sexual e reprodutiva, e a decidir livremente a respeito dessas
questdes, livres de coergdo, discriminagdo e violéncia. A igualdade entre mulheres e homens no tocante as
relagdes sexuais e a reprodugdo, inclusive o pleno respeito a integridade da pessoa humana, exige o respeito
mutuo, o consentimento e a responsabilidade comum pelo comportamento sexual e suas consequéncias.
Promover o acesso da mulher durante toda sua vida a servicos de atendimento a salde, a informac&o e a servigos
conexos adequados, de baixo custo e boa qualidade: Medidas que os governos, em colaboracdo com as
organizacfes ndo governamentais e organizacdes de empregadores e trabalhadores, e com o apoio das
instituicBes internacionais, devem adotar: considerar a possibilidade de rever as leis que preveem medidas
punitivas contra as mulheres que se tenham submetido a abortos ilegais” ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS. Declaracdo e Plataforma de Acdo da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher. Pequim, 1995.
Disponivel em: https://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2013/03/declaracao_beijing.pdf. Acesso
em: 19 fev. 2017.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 442,
Requerente: Partido Socialismo e Liberdade (P-SOL). Requerido: Presidente da Republica. Relator: Ministra
Rosa Weber. Brasilia, DF de 2017. DJE. Brasilia, Disponivel em:;
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 25 nov. 2020. Peticéo inicial, p.
10-11.
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perigosas a sua vida e salde, para a tomada de decisdes reprodutivas, desproporcionais em
comparagdo com as condicOes para a tomada das mesmas decisdes por parte dos homens, que
ndo sdo submetidos a criminalizacdo™.

Em consequéncia, salienta-se como o aborto é tratado na legislacdo penal atual, e as
novas proposigdes progressistas relativas ao tema no Projeto de Lei n® 236/2012, conhecido
como o Novo Codigo Penal e em tramitagdo no Senado Federal, atualmente.

Antes de expor precisamente a ampliacdo das hipoteses legais de aborto, devemos tratar
daquelas ja estabelecidas no Codigo Penal, dentre os artigos 124 a 128, introduzindo as
hipoteses de aborto vedadas pelo ordenamento juridico, para a composi¢do dos motivos de
sua inconstitucionalidade. Conforme entendimento de Bittencourt (2012, p. 389/390):

O Codigo Penal de 1940, por sua vez, tipificava trés figuras de aborto: aborto provocado
(art. 124), aborto sofrido (art. 125), e aborto consentido (art. 126). Na primeira hipétese, a
propria mulher assume a responsabilidade pelo abortamento; na segunda, repudia a
interrupgdo do ciclo natural da gravidez, ou seja, o aborto ocorre sem o seu
consentimento; e, finalmente, na terceira, embora a gestante ndo o provoque, consente que
terceiro realize o aborto.

Para que ocorra a consumacdo do abortamento, deve estar presente o dolo. Como
explicita Jesus (2013, p. 155), “O dolo pode ser direto e eventual. Direto, quando ha vontade
firme de interromper a gravidez e de produzir a morte do feto. Eventual, quando o sujeito
assume o risco de produzir esses resultados”.

Além das hipoteses vedadas pela legislacdo, existem casos em que o abortamento é
permitido, que vem previstos no artigo 128 da supracitada lei. S&o essas 0 aborto necessario
ou terapéutico, o aborto humanitario ou ético e o aborto no caso de feto anencéfalo, este
inserido apds a ADPF 54/2012, a qual discorreremos sobre mais a frente.

O aborto necessario é um dos casos de estado de necessidade, logo, exclusdo da ilicitude
do fato, sendo justificado por salvar a vida da gestante. Como explica Bittencourt (2012, p.
414).

O aborto necessario exige dois requisitos simultaneos: a) perigo de vida da gestante; b)
inexisténcia de outro meio para salva-la. O requisito basico e fundamental é o iminente
perigo a vida da gestante, sendo insuficiente o perigo a sadde, ainda que muito grave. O
aborto, ademais, deve ser o Unico meio capaz de salvar a vida da gestante, caso contrério,
0 médico responderéa pelo crime.

Importante ressaltar que, neste caso, 0 consentimento da gestante ou de seu
representante legal é prescindivel, pois, conforme o previsto no artigo 146, 83°, I, do Cddigo
Penal. Ainda, resta dizer que, se for realizado por um profissional que ndo seja médico, como

um enfermeiro, se for um perigo atual, como elencado no artigo 24 do CP, sera licito; se

bidem.
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praticado em um contexto que ndo de perigo atual, o crime de aborto existir4, devendo ser
avaliado o caso concreto para adaptar no tipo adequado, com ou sem 0 consentimento da
gestante.

A outra pressuposicdo aceita legalmente € o aborto humanitario, em que ocorre a
autorizacdo quando a gravidez for consequéncia do crime de estupro, e a gestante deve
expressar o consentimento valido na realizacdo. Jesus (2013, p. 161) focaliza:

O médico deve valer-se dos meios a sua disposicdo para a comprovacdo do estupro
(inquérito policial, processo criminal, pecas de informacéo, etc.). Inexistindo esses meios,
ele mesmo deve procurar certificar-se da ocorréncia do delito sexual. Ndo é exigida
autorizacgdo judicial pela norma ndo incriminadora.

Ainda, no caso de informacdo falsa de estupro devidamente comprovada, somente a
gestante responde criminalmente. Bittencourt (2012, p. 418) diz que “a boa-fé do médico
caracteriza erro de tipo, excluindo o dolo, e por consequéncia, afasta a tipicidade”.

Neste diapasdo, ha uma disputa ocorrendo no Poder Legislativo do pais. Conforme ja
exposto, o Projeto de Lei n° 478/2007, o chamado “Estatuto do Nascituro”, ja explicitado
neste trabalho, busca erradicar a op¢do de aborto legal se gravidez fruto de estupro, e ainda
propde a chamada “bolsa estupro”, que ndo é nada mais que uma ajuda do Estado para que a
mée, a qual foi obrigada a ter um filho fruto de uma agressao sexual, receba uma bolsa mensal
do governo para a educacéo e criagdo deste filho.

Diante de tanto avanco, o qual citaremos a frente, o legislador ainda busca compelir a
mulher a ter o filho até em um caso ja definido na legislacdo. A mulher, em pleno século XXI,
tem sua liberdade posta a prova, e pode voltar a ser um corpo reprodutor, uma capsula que
deve colocar filhos no mundo, mesmo que estes sejam frutos de violéncia sexual, e o Estado
esta a favor disto (SILVA, 2017).

Algumas decisbes jurisprudenciais comprovam que o lado conservador do Poder
Legislativo tem grandes apoiadores dentro do Poder Judiciario. Um julgado do TJ/RS

comprova a dualidade de opinides quanto ao crime de aborto’?:

APELACAO CRIME. ABORTO COM O CONSENTIMENTO DA GESTANTE.
TRIBUNAL DO JURI. DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA
DOS AUTOS. INOCORRENCIA. CONDENAGAO MANTIDA. A Constituigo
Federal assegura ao Tribunal do Jari a soberania de seus veredictos - artigo 5°, inciso
XXXVIII, alinea c. Contudo, havendo demonstragdo de que a decisdo dos jurados restou
manifestamente contraria a prova dos autos, pode o réu ser submetido a novo julgamento.
Esse, todavia, ndo € o caso dos autos, uma vez que os jurados formaram o seu
convencimento a partir da analise de duas teses antagdnicas - porém bem fundamentadas -
e entenderam ser a condenagao o juizo adequado ao caso. Precedente do STF. RECURSO

?R10 GRANDE DO SUL. Terceira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagio
Crime n° 70057511735. Relator: Jayme Weingartner Neto. Porto Alegre, RS, 29 de maio de 2014. Diario da
Justica. Porto Alegre, 02/07/2014.
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DESPROVIDO. (Apelag¢do Crime N° 70057511735, Terceira Camara Criminal, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Jayme Weingartner Neto, Julgado em 29/05/2014)

Em agosto de 2011 foi aprovada, no Senado Federal, a organizacdo de uma comissao de
juristas para a construcdo de um anteprojeto de novo Cédigo Penal. Através do requerimento
n°® 756 de 2011, do Senador Pedro Taques, do Mato Grosso, ¢ “imprescindivel uma releitura
do sistema penal a luz da Constituicdo, tendo em vista novas perspectivas pés-88”. Ele afirma
que

[...] o atraso do Codigo Penal fez com que indmeras leis esparsas fossem criadas para
atender a necessidades prementes. Como consequéncia, tem-se o prejuizo total da
sistematizacdo e organizacdo dos tipos penais e da proporcionalidade das penas, 0 que
gera grande inseguranca juridica, ocasionada por interpretacbes desencontradas,
jurisprudéncias contraditorias e penas injustas — algumas vezes muito baixas para crimes
graves e outras muito altas para delitos menores?,

No mesmo processo do atual, o anteprojeto do novo codigo € dividido em duas partes:
uma da Parte Geral, do inicio ao artigo 120, e a Parte Especial, do artigo 121 ao 543, que vai
contemplar toda a legislacdo que se encontrava na reserva especial.

Dentre as principais alteracdes, algumas pautadas por grande polémica na midia, o
aborto é uma delas. No projeto, acrescentam-se hipoteses em que o aborto deixa de ser crime,
como, por exemplo, a interrup¢do voluntaria até a 122 semana de gestacdo, por vontade da
gestante, quando for comprovado por um profissional da saude (médico ou psic6logo) que a
mulher ndo tem condicdes, fisicas ou mentais, de ser mde. O consentimento da mulher é
indispensavel, e se menor, incapaz ou impossibilitada de consentir, de seu representante legal,
do cbnjuge ou do companheiro.

Da mesma forma, ndo se efetivara o crime de aborto, segundo a proposta, quando
houver risco a saude da gestante; se a gravidez resultar de violacdo da dignidade sexual ou do
emprego ndo consentido de técnica de reproducdo assistida, igualmente ao caso de anencefalia
comprovada ou quando o feto padecer de graves e incurdveis anomalias que o impeca de
sobreviver fora do Utero, em ambos os casos, atestados por, no minimo, dois médicos,
conforme o artigo 128 da proposta.

Assim, o novo Cddigo Penal busca a adequacdo a Constituicdo Federal, visto que, em
1940 entendia-se a mulher como dependente do homem, além de uma outra Constituicdo em
vigéncia. Bittencourt (2012, p. 425/426) traz:

O Direito Penal — ndo se ignora essa realidade — é um fendmeno historico-cultural que se
submete permanentemente a um intermindvel processo de ajustamento de uma sociedade

BVASCO, Paulo Sérgio. Pedro Taques aponta falta de sintonia do atual Codigo Penal com a sociedade. Agéncia
Senado. Brasilia, p. 1-1. 10 ago. 2012. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2012/08/10/pedro-taques-aponta-falta-de-sintonia-do-atual-
codigo-penal-com-a-sociedade. Acesso em: 12 dez. 2019.
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dindmica e transformadora por natureza. Vive-se esse turbilhdo de mutacbes que
caracteriza a sociedade moderna, e que reclama permanentemente atualizacdo do direito
positivo que, via de regra, foi ditado e editado em outros tempos, e somente pela
interpretacdo do cientista ganha vida e atualidade, evoluindo de acordo com as
necessidades e aspiracdes sociais, respondendo as necessidades da civilizacdo humana.

A teoria concepcionista do momento de inicio da vida, para além dos conceitos de
direitos humanos, bem como os de liberdade e igualdade da mulher, foi, neste momento,
destacada, e contrastada com os indices de mortalidade materna ja citados. Em consonancia,
Kottow (2001, p. 8) explicita:

O que a mulher constituia também uma potencialidade necessaria para a gestacdo de um
ser humano abre o conceito de que a aceitacdo do inicio de uma vida humana ndo seja um
feito bioldgico exclusivamente radicado no zigoto, se ndo que dependa da presenca deste
zigoto e da aceitagdo da mulher em assumir a potencialidade de ser mae. Esta perspectiva
tem um aval socioldgico, j& que na imensa maioria dos paises ocidentais a mulher € livre
para assumir ou ndo esta potencialidade, e de procurar a interrupcdo da gravidez se
desistir. E nos paises onde o aborto € ilegal, as mulheres recorrem a praticas clandestinas
com a mesma frequéncia com que assumem e levam a término a gravidez: quer dizer, é
tdo provavel que a mulher assuma como que rechace uma gravidez (tradugéo livre)™.

Deste modo, o projeto de lei do Novo Codigo Penal perpassa a discussdo do inicio da
gestacdo atrelado somente a concepcdo, destacando os direitos das mulheres como seres
dotados de capacidade e autonomia de deciséo sobre seus corpos.

Apo0s o tramite, o Projeto de Lei encontra-se em tramitacdo no Senado Federal, tendo
sua ultima movimentacdo em consulta ao sitio eletrdnico da Casa ocorrido no dia 18/02/2021,
aguardando designacao do relator.

Em contraposicéo, percebe-se como o tema direitos sexuais e reprodutivos das mulheres
em seu ambito constitucional e penal ndo sdo reparados e trazidos a discussao social, como
verifica-se com a Lei n® 13.964/20197°, o “Pacote Anti-crime”.

Proposto como Projeto de Lei n°® 6341/2019, pelo entdo Ministro da Justica Sergio
Moro, o projeto € a maior reforma no dmbito da legislacdo penal, processual e de execucao
penal dos Gltimos anos, no que busca estabelecer medidas urgentes pelo sistema criminal

brasileiro. O objetivo do pacote é destacado em seu primeiro artigo:

Art. 1° Esta Lei estabelece medidas contra a corrupg¢do, o crime organizado e 0s
crimes praticados com grave violéncia a pessoa

4«E| que la mujer constituya también una potencialidad necesaria para la gestacion de un ser humano abre el
concepto que la aceptacion del inicio de una vida humana no sea un hecho biol6gico exclusivamente radicado en
el cigoto, sino que dependa de la presencia de este cigoto y de la aceptacion de la mujer en asumir la
potencialidad de ser madre. Esta perspectiva tiene um aval sociolégico, ya que en la inmensa mayoria de los
paises occidentales la mujer es libre de asumir 0 no esta potencialidad, y de procurar la interrupcién del embrazo
si desiste. Y en los paises donde el aborto es ilegal, las mujeres recurren a practicas clandestinas con la misma
frecuencia con que asumen y llevan a término el embarazo; es decir, es tan probable que la mujer asuma como
que rechace un embarazo”

BRASIL. LEI N° 13.964, DE 24 DE DEZEMBRO DE 2019. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/1ei/L13964.htm. Acesso em: 12 mai. 2020.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.964-2019?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/lei/L13964.htm
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Enfatiza-se que, mais uma vez, em seculares legislacdes que vdo e vem no tempo,
reformas, atualizacdes (bem como retrocessos), e diante de todos os dados expostos e altos
indices de mortalidade materna, ainda ndo se enxerga a urgéncia da discussdo pela verificacdo
da constitucionalidade da criminalizacdo do aborto no Brasil, com pautas como crimes “do
colarinho branco” indo a frente e direitos relativos a autonomia privada, reprodutividade e
sexualidade das mulheres sendo, mais uma vez, esquecidos (ou propositalmente ndo
discutidos) em grandes reformas legislativas do sistema penal.

Em destom, o Projeto de Lei n° 7.633/2014, de autoria do entdo deputado federal Jean
Wyllys, vem buscar efetivar a garantia dos direitos sexuais e reprodutivos das mulheres e
salvaguardar sua autonomia como um todo. Em sua integra, traz indices de parto humanitarios
a serem cumpridos, de acordo com a OMS, de mesmo modo que a prestacdo de tratamento
digno a mulheres em processo de abortamento, espontaneo ou provocado, para protecdo de
sua sexualidade e reprodutividade como um todo.

Traz:

DAS DIRETRIZES E DOS PRINCiPIOS INERENTES AOS DIREITOS DA
MULHER DURANTE A GESTACAO, PRE-PARTO, PARTO E PUERPERIO

Art. 1° - Toda gestante tem direito a assisténcia humanizada durante a gestagéo, pre-
parto, parto e puerpério, incluindo-se o abortamento, seja este espontaneo ou
provocado, na rede de atendimento do Sistema Unico de Saude (SUS) e em
estabelecimento privado de satde suplementar.

Pretende-se, com a proposta legislativa que teve sua Gltima movimentacdo no ano de
2017 e encontra-se aguardando votacdo dos parlamentares, garantir a humanizacdo do
processo de gestacdo ao parto, bem como a escolha da mulher por todo o processo que
abrange suas escolhas sexuais e reprodutivas, e impedir e/ou repelir a ocorréncia de violéncia

obstétrica. Para isto, define violéncia obstétrica:

Art. 13 — Caracteriza-se a violéncia obstétrica como a apropriacdo do corpo e dos
processos reprodutivos das mulheres pelos(as) profissionais de salide, através do
tratamento desumanizado, abuso da medicalizagdo e patologizacdo dos processos
naturais, que cause a perda da autonomia e capacidade das mulheres de decidir
livremente sobre seus corpos e sua sexualidade, impactando negativamente na
qualidade de vida das mulheres.

Paréagrafo Unico. Para efeitos da presente Lei, considera-se violéncia obstétrica todo
ato praticado pelo(a) profissional da equipe de salde que ofenda, de forma verbal ou
fisica, as mulheres gestantes em trabalho de parto, em situacdo de abortamento e no
p6s-parto/puerpério.

A proposicdo ainda tem embargos propostos pelo atual governo federal. O governo do

presidente Jair Bolsonaro, neste ato representado pela coordenadora-geral de salde das



80

mulheres, Monica Almeida Neri’®, definiu o termo “violéncia obstétrica” como “inadequado e
que deixaria de ser utilizado pois, conforme o parecer do Conselho Federal de Medicina n°
32/2018 (utilizado pela coordenadora-geral em sua exposi¢do), ndo ha a intencdo de agredir
ou ofender mulheres, ¢ o “entendimento médico ¢ de que a autonomia da mulher deve ter
limites”. Pode-se aferir que as politicas governamentais bolsonaristas ndo sdo adequadas a
realidade do pais, especialmente no que tange a protecdo de minorias, e esta atitude

governamental € mais um reflexo.

4.2- COMO O STF DECIDIU PELO TEMA
4.2.1- HABEAS CORPUS 124.306 - RJ

No ano de 2016, uma decisdo que trazia expressamente o termo “direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres” foi proferida pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle
difuso de constitucionalidade.

A 12 Turma do STF decidiu, em um julgamento de Habeas Corpus, pela
descriminalizacdo do aborto até o terceiro més de gestacdo. Este habeas corpus, com pedido
de concessdo de medida cautelar, foi impetrado em face de acérddo da Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justica, que ndo conheceu do HC 290.341/RJ, de relatoria da Ministra
Maria Thereza de Assis Moura. Extraiu-se dos autos que os pacientes (que mantinham clinica
de aborto) haviam sido presos em flagrante, em 14/03/2013, devido a suposta pratica dos
crimes descritos nos arts. 126 (aborto) e 288 (formacdo de quadrilha) do Codigo Penal, em
concurso material por quatro vezes, por terem provocado “aborto na gestante/denunciada (...)
com o consentimento desta”.

Em 21/03/2013, o Juizo da 4? Vara Criminal da Comarca de Duque de Caxias/RJ havia
concedido a liberdade proviséria aos pacientes. Entretanto, em 25/02/2014, a 4% Camara
Criminal proveu recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério Publico do Estado do
Rio de Janeiro, para decretar a prisdo preventiva dos pacientes, com fundamento na garantia
da ordem publica e na necessidade de assegurar a aplicacao da lei penal. Em ato sequencial, a
defesa impetrou HC no STJ, que ndo foi conhecido pela Corte. O acorddo, porém, examinou 0

mérito e assentou ndo ser ilegal o encarceramento na hipotese.

®Ministério diz que termo “violéncia obstétrica” é inadequado e deixara de ser usado pelo governo. Disponivel
em: https://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2019/05/07/ministerio-diz-que-termo-violencia-obstetrica-tem-
conotacao-inadequada-e-deixara-de-ser-usado-pelo-governo.ghtml. Acesso em: 12. mai. 2020.
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Em 8.12.2014, o Ministro Marco Aurélio, relator da acdo, deferiu a medida cautelar
pleiteada, em beneficio de dois dos acusados. Em 27.06.2015, estendeu os efeitos da decisdo
aos demais corréus.

Em decisdo, vinculante apenas para este caso concreto, a Suprema Corte decidiu, pelo

reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos como direitos fundamentais. Pontua-se:

Trata-se de habeas corpus, com pedido de concessdo de medida cautelar, impetrado em
face de acdrdao da Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, que ndo conheceu do
HC 290.341/RJ, de relatoria da Ministra Maria Thereza de Assis Moura. Extrai-se dos
autos que os pacientes (que mantinham clinica de aborto) foram presos em flagrante, em
14.03.2013, devido a suposta pratica dos crimes descritos nos arts. 126 (aborto) e 288
(formacédo de quadrilha) do Cddigo Penal, em concurso material por quatro vezes, por
terem provocado “aborto na gestante/denunciada (...) com o consentimento desta”. 2. Em
21.03.2013, 0 Juizo da 42 Vara Criminal da Comarca de Duque de Caxias/RJ concedeu a
liberdade provisoria aos pacientes. Todavia, em 25.02.2014, a 42 Camara Criminal proveu
recurso em sentido estrito interposto pelo Ministério Plblico do Estado do Rio de Janeiro,
para decretar a prisdo preventiva dos pacientes, com fundamento na garantia da ordem
publica e na necessidade de assegurar a aplicacdo da lei penal. Na sequéncia, a defesa
impetrou HC no STJ, que ndo foi conhecido pela Corte. O ac6rdao, porém, examinou o
mérito e assentou nao ser ilegal o encarceramento na hipdtese’”.

Em exame da deciséo, afere-se que o ministro Luis Roberto Barroso defende a decisdo
de descriminalizar a interrupcdo voluntaria da gestacdo, com o consentimento da gestante,
como o caso, com base nos direitos reprodutivos e sexuais das mulheres, que séo, de acordo

com o entendimento do ministro, direitos fundamentais. Em exposi¢éo:

Em primeiro lugar, entendo que o decreto de prisdo preventiva ndo apontou elementos
individualizados que evidenciem a necessidade da custddia cautelar ou mesmo o risco
efetivo de reiteragao delitiva pelos pacientes e corréus. Em verdade, a deciséo limitou-se a
invocar genericamente a gravidade abstrata do delito de “provocar o aborto com o
consentimento da gestante” imputado, bem como a necessidade de assegurar a aplicagdo
da lei penal ante a suposta tentativa dos pacientes de se evadirem do local dos fatos. No
entanto, conforme notou o Ministro Marco Aurélio em seu voto, “a liberdade dos
acusados tanto ndo oferece risco ao processo que a instrucdo criminal tem transcorrido
normalmente, conforme revelou a consulta realizada ao sitio do Tribunal de Justica,
noticiando o comparecimento de todos a Ultima audiéncia de instrucdo e julgamento,
ocorrida no dia 17 de agosto de 2015, quando ja soltos’.

Complementa ainda que “ndo se encontram preenchidos, no caso concreto, os requisitos
do art. 312 do Codigo de Processo Penal, que exigem, para decretacdo da prisao preventiva,
que estejam presentes riscos para a ordem publica ou para a ordem econémica, conveniéncia
para a instrugdo criminal ou necessidade de assegurar a aplicacdo da lei. Note-se que a prisdo
se torna ainda menos justificavel diante da constatacdo de que os pacientes: (i) sdo primarios e
com bons antecedentes; (ii) tém trabalho e residéncia fixa; (iii) ttm comparecido devidamente

aos atos de instrucdo do processo; e (iv) cumprirdo a pena, no maximo, em regime aberto, na

"BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 124.306. Impetrante: Jair Leite Pereira. Relator:
Ministro Marco Aurélio. Brasilia, DF, 29 de novembro de 2016. Diario da Justica. Brasilia. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=12580345. Acesso em: 02. Jun. 2017
Blbidem.
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hipotese de condenagdo. Aplicavel, portanto, a orientacdo jurisprudencial do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que € ilegal a prisdo cautelar decretada sem a demonstracao,
empiricamente motivada, dos requisitos legais”.”

Assim, apds afastar os critérios processuais de verificacdo da decretacdo de prisdo
preventiva, o ministro Barroso argumenta acerca da existéncia do direito da mulher

interromper a gestac&o até o terceiro trimestre. Explicita:

No caso aqui analisado, estd em discussdo a tipificacdo penal do crime de aborto
voluntario nos artigos 124 a 126 do Cdédigo Penal, que punem tanto o aborto provocado
pela gestante quanto por terceiros com o consentimento da gestante. O bem juridico
protegido — vida potencial do feto — é evidentemente relevante. Porém, a criminalizagéo
do aborto antes de concluido o primeiro trimestre de gestagdo viola diversos direitos
fundamentais da mulher, além de ndo observar suficientemente o principio da
proporcionalidade. E o que se demonstrara a seguir®.

Neste diapasdo, o ministro insere o direito fundamental da mulher, em todas suas
circunstancias utilizadas como ponto de partida de pesquisa, dispor sobre o proprio corpo.
Destaca-se, em trecho do voto:

[...] cumpre estabelecer uma premissa importante para o raciocinio a ser desenvolvido: o
aborto é uma prética que se deve procurar evitar, pelas complexidades fisicas, psiquicas e
morais que envolve. Por isso mesmo, é papel do Estado e da sociedade atuar nesse
sentido, mediante oferta de educacdo sexual, distribuicdo de meios contraceptivos e
amparo & mulher que deseje ter o filho e se encontre em circunstancias adversas. Portanto,
ao se afirmar aqui a incompatibilidade da criminalizacdo com a Constitui¢do, ndo se esté a
fazer a defesa da disseminacéo do procedimento. Pelo contrario, o que ser pretende € que
ele seja raro e seguro®?,

A defesa da Constituicdo Federal, representada pelo Supremo Tribunal Federal,
consegue, baseado em um notdrio conhecimento juridico, socioldgico e filosofico, determina
que a préatica da interrupcdo voluntaria da gestacdo de maneira segura, pois, além do direito
fundamental da mulher, a saide é um direito estabelecido e garantido na Constituicdo Federal,
e estes, devem balancear até onde uma pratica criminalizada enfrenta direitos fundamentais.

Deste modo, a decisao insere direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais vinculam todos os Poderes estatais, representam uma abertura
do sistema juridico perante o sistema moral e funcionam como uma reserva minima de
justica assegurada a todas as pessoas. Deles resultam certos deveres abstencdo e de
atuacdo por parte do Estado e da sociedade. Ap6s a Segunda Guerra Mundial, os direitos
fundamentais passaram a ser tratados como uma emanacéo da dignidade humana, na linha
de uma das proposicdes do imperativo categérico kantiano: toda pessoa deve ser tratada
como um fim em si mesmo, e ndo um meio para satisfazer interesses de outrem ou
interesses coletivos. Dignidade significa, do ponto de vista subjetivo, que todo individuo
tem valor intrinseco e autonomia®?.

®Ibidem.
lpidem.
8 bidem.
&|bidem.
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Assim, a decisdo deste Habeas Corpus infere que a autonomia de todo o cidaddo é um

direito fundamental, e que viola-lo seria violar a dignidade da pessoa humana, assim como

outros principios constitucionais. Além do que, enfatiza o principio da proporcionalidade, e

no que consiste o crime do aborto. Em voto, destaca:

0 principio da proporcionalidade se destina a assegurar a razoabilidade substantiva dos
atos estatais, seu equilibrio ou justa medida. Em uma palavra, sua justica. Conforme
entendimento que se tornou classico pelo mundo afora, a proporcionalidade divide-se em
trés subprincipios: (i) o da adequacéo, que identifica a idoneidade da medida para atingir o
fim visado; (ii) a necessidade, que expressa a vedacdo do excesso; e (iii) a
proporcionalidade em sentido estrito, que consiste na analise do custo-beneficio da
providéncia pretendida, para se determinar se o que se ganha é mais valioso do que aquilo
que se perde. A proporcionalidade, irmanada com a ideia de ponderacéo, ndo é capaz de
oferecer, por si s, a solugcdo material para o problema posto. Mas uma e outra ajudam a
estruturar a argumentacdo de uma maneira racional, permitindo a compreensdo do
itinerario logico percorrido e, consequentemente, o controle intersubjetivo das decisges®s.

Em sucinta elucidacdo, o principio da proporcionalidade, pautado na Constituicéo,

como j& explicitado neste trabalho, deve ser utilizado em todas as decisdes juridicas tomadas,

para que injusticas ou aberracdes juridicas ndo ocorram. Na decisdo, € suscitado pelo

ministro, que abarca:

Passando da teoria a pratica, € dominante no mundo democratico e desenvolvido a
percepcdo de que a criminalizacdo da interrupcdo voluntaria da gestacdo atinge
gravemente diversos direitos fundamentais das mulheres, com reflexos inevitaveis sobre a
dignidade humana. O pressuposto do argumento aqui apresentado é que a mulher que se
encontre diante desta decisdo tragica — ninguém em s& consciéncia supora que se faga um
aborto por prazer ou diletantismo — ndo precisa que o Estado torne a sua vida ainda pior,
processando-a criminalmente. Coerentemente, se a conduta da mulher é legitima, ndo ha
sentido em se incriminar o profissional de satde que a viabiliza®.

Neste diapaséo, o0 argumento defeso é o de que a sustentacdo do crime de abortamento

tem em si 0 aumento da mortalidade feminina, que gera em si o grande problema de salde

publica, além de violar os direitos fundamentais ja protegidos pela Carta Magna. Em voto,

sobreleva Barroso alguns pontos em que as anteriores decisdes violavam determinados

direitos femininos:

Violagdo a autonomia da mulher. A criminalizagdo viola, em primeiro lugar, a autonomia
da mulher, que corresponde ao nicleo essencial da liberdade individual, protegida pelo
principio da dignidade humana (CF/1988, art. 1° IIl). A autonomia expressa a
autodeterminagdo das pessoas, isto é, o direito de fazerem suas escolhas existenciais
bésicas e de tomarem as proprias decisdes morais a propdsito do rumo de sua vida. Todo
individuo — homem ou mulher — tem assegurado um espaco legitimo de privacidade
dentro do qual lhe cabera viver seus valores, interesses e desejos. Neste espaco, o0 Estado e
a sociedade néo tém o direito de interferir®,

Verifica-se, ainda, a observacdo da violagdo do direito & integridade fisica e psiquica

das mulheres. A satde mental, tal qual a satde fisica, em importancia. No voto, traz:

8lbidem
84bidem.
8hidem.
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A criminalizacdo afeta a integridade fisica e psiquica da mulher. O direito a integridade
psicofisica (CF/1988, art. 5° caput e Ill) protege os individuos contra interferéncias
indevidas e leses aos seus corpos e mentes, relacionando-se, ainda, ao direito a sadde e a
seguranca. A integridade fisica é abalada porque é o corpo da mulher que sofrerd as
transformacdes, riscos e consequéncias da gestacdo. Aquilo que pode ser uma béncao
quando se cuide de uma gravidez desejada, transmuda-se em tormento quando indesejada.
A integridade psiquica, por sua vez, é afetada pela assuncéo de uma obrigacéo para toda a
vida, exigindo rendncia, dedicacdo e comprometimento profundo com outro ser. Também
aqui, o que seria uma béncdo se decorresse de vontade propria, pode se transformar em
provacdo quando decorra de uma imposicdo heterdnoma. Ter um filho por determinacéo
do direito penal constitui grave violagéo a integridade fisica e psiquica de uma mulher®,

Finalmente, expbe a tratada terminologia dos direitos sexuais e reprodutivos,
contrapondo-os também no voto, em afirmativa de que a criminalizagdo do aborto até o

terceiro més da gestacdo também os viola, de modo que:

[...] incluem o direito de toda mulher de decidir sobre se e quando deseja ter filhos, sem
discriminacdo, coercdo e violéncia, bem como de obter 0 maior grau possivel de salde
sexual e reprodutiva. A sexualidade feminina, ao lado dos direitos reprodutivos,
atravessou milénios de opressdo. O direito das mulheres a uma vida sexual ativa e
prazerosa, como se reconhece & condicdo masculina, ainda é objeto de tabu,
discriminag@es e preconceitos. Parte dessas disfuncdes é fundamentada historicamente no
papel que a natureza reservou as mulheres no processo reprodutivo. Mas justamente
porque & mulher cabe o Onus da gravidez, sua vontade e seus direitos devem ser
protegidos com maior intensidade®’.

Por conseguinte, sdo expostos alguns dos direitos expressos na constituicdo que sao
violados na criminalizacdo do aborto, como por exemplo, a violagcdo da igualdade de género,
previsto no artigo 3°, 1V e no artigo 5°, caput, e também a discriminacdo social e o impacto

desproporcional sobre mulheres pobres, previsto no artigo 3°, 11l da carta mae. Argumenta:

A norma repressiva traduz-se, ainda, em quebra da igualdade de género. A igualdade veda
a hierarquizacdo dos individuos e as desequiparacdes infundadas, impde a neutralizagdo
das injusticas histdricas, econdmicas e sociais, bem como o respeito a diferenca. A
histdrica posicéo de subordinagdo das mulheres em relagdo aos homens institucionalizou a
desigualdade socioecondmica entre 0s géneros e promoveu Visdes excludentes,
discriminatdrias e estereotipadas da identidade feminina e do seu papel social. Ha, por
exemplo, uma visao idealizada em torno da experiéncia da maternidade, que, na pratica,
pode constituir um fardo para algumas mulheres. Na medida em que € a mulher que
suporta 0 dnus integral da gravidez, e que o homem ndo engravida, somente havera
igualdade plena se a ela for reconhecido o direito de decidir acerca da sua manuteng&o ou
néo. A propdsito, como bem observou o Ministro Carlos Ayres Britto, valendo-se de frase
historica do movimento feminista, “se os homens engravidassem, nao tenho ddvida em
dizer que seguramente o aborto seria descriminalizado de ponta a ponta®.

Percebe-se a auséncia de destaque ao pensamento feminista, com a ndo inser¢do dos
créditos a mulheres pesquisadoras que produziram argumentos basilares para esse
entendimento da corte desde a constituinte, em um processo extenso e arduo. Desenvolve

ainda;

8|hidem.
8bidem.
8lhidem.
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Por fim, a tipificacdo penal produz também discriminagdo social, ja que prejudica, de
forma desproporcional, as mulheres pobres, que ndo tém acesso a médicos e clinicas
particulares, nem podem se valer do sistema publico de salde para realizar o
procedimento abortivo. Por meio da criminalizacdo, o Estado retira da mulher a
possibilidade de submissdo a um procedimento médico seguro. Néo raro, mulheres pobres
precisam recorrer a clinicas clandestinas sem qualquer infraestrutura médica ou a
procedimentos precarios e primitivos, que lhes oferecem elevados riscos de lesdes,
mutilagGes e 6bito®°.

Exprime ainda, suscintamente,

[...] na linha do que se sustentou no presente capitulo, a criminalizacéo da interrupcao da
gestacdo no primeiro trimestre vulnera o nicleo essencial de um conjunto de direitos
fundamentais da mulher. Trata-se, portanto, de restricdo que ultrapassa os limites
constitucionalmente aceitaveis®.

A sentenca proferida no bojo do HC supracitado foi importantissima e de notdria
repercussdo, porém, merece destaque o indevido protagonismo de mulheres nesta decisdo,
particularmente. Merece também destaque a auséncia de recorte de interseccionalidades no
que abrange a variedade de mulheres que compdem a sociedade.

Uma peculiaridade de se destacar é que o entdo ministro Barroso foi 0 advogado da
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salude na prossecucdo da ADPF 54, proxima
acao a ser debatida, justificando o contato deste até entdo ministro do STF, durante o tempo
em que se deu esta pesquisa, com o conceito de direitos sexuais e reprodutivos, e sua natureza

juridica.

4.2.2 - ADPF 54

A Ultima das circunstancias legais de aborto é a fruto da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental n°® 54, o qual foi responsavel por descriminalizar (trazendo o
entendimento de auséncia de crime pela inexisténcia de tipo penal) o aborto quando o feto for
anencéfalo.

Primeiramente, inclui-se o conceito de anencefalia descrito por Masson (2014, p. 86):

A anencefalia é a ma formacao rara do tubo neural acontecida entre o 16° e 0 26° dia de
gestacdo, caracterizada pela auséncia total ou parcial do encéfalo e da calota craniana,
proveniente de defeito de fechamento do tubo neural durante a formagéo embrionaria.

A vista disso, 0 Conselho Federal de Medicina expds em sua resolucdo n® 1989/2012
que “anencéfalo ¢ um natimorto cerebral, uma vez que a vida humana se caracteriza pela

atividade cerebral, se ndo hé atividade cerebral, nao ha o que se falar em vida”.

8lbidem
DOlpidem.
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Por consequéncia, a CNTS (Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Salde)
ajuizou uma Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF, requerendo que
fosse declarada a inconstitucionalidade da interpretacdo que tipifica o aborto de anencéfalo
nos artigos 124, 126 e 128 do Cadigo Penal. Explicita:

Sob o éangulo da admissibilidade, no cabegalho da peticdo inicial, apontou, como
envolvidos, os preceitos dos artigos 1°, IV — dignidade da pessoa humana —, 5°, Il —
principio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade —, 6°, cabeca, e 196 — direito a
salde —, todos da Carta da Republica e, como ato do Poder Publico, causador da leséo, 0
conjunto normativo ensejado pelos artigos 124, 126, cabeca, e 128, incisos | e Il, do
Cadigo Penal — Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Afirmou, mais, que
diversos 6rgdos investidos do oficio judicante — juizes e tribunais — vém extraindo do
Cddigo Penal, em detrimento da Constituicdo Federal, dos principios contidos nos textos
mencionados, a proibicdo de se efetuar a antecipagdo terapéutica do parto nos casos de
fetos anencéfalos. Alegou ser a patologia daquelas que tornam invidvel a vida extra-
uterina. Em nota prévia, a CNTS, representada pelo Doutor Luis Roberto Barroso, buscou
demonstrar que a antecipacdo terapéutica do parto ndo consubstancia aborto, no que este
envolve a vida extra-uterina em potencial. Aludiu ao artigo 2°, inciso |, da Lei n° 9.882/99,
segundo o qual tém legitimac&o ativa aqueles que a tém para a propositura da agéo direta
de inconstitucionalidade.

Em 01/07/2004 o ministro Marco Aurelio, relator do caso, concedeu liminar proposta
pela parte autora, reconhecendo a possibilidade da interrupcdo da gravidez de feto
anencefélico, sob a justificativa de que a proibicdo violaria a dignidade da pessoa humana,
tendo em vista a auséncia de efetiva “vida em potencial”.

Frente as diversas manifestacGes geradas pela repercussdo do caso, 0 entdo ministro
Nelson Jobim sugere a realizacdo de uma audiéncia publica, com a presenca de grupos dos
polos distintos da acdo (reconhecendo, neste ponto, o carater de acdo subjetiva os quais detém
as acoes do controle concentrado de constitucionalidade). Em agosto e setembro de 2008, foi
realizada a primeira audiéncia publica da historia do Judiciario, em ato convocatério pelo
ministro relator, que acentuava a “necessidade de se ouvir profissionais ndo apenas sobre a
questao de fundo, mas também sobre matéria especializada”.

Assim, em 11 de abril de 2012 o STF®! reconheceu o direito da gestante se submeter
a antecipacgdo terapéutica do parto na hipotese de anencefalia devidamente comprovada por
médico, sendo dispensdvel a apresentacdo de autorizacdo judicial para a realizacdo do

procedimento, que é facultado a gestante. Bittencourt (2012, p. 422) diz:

[...] Apenas, se preferir, a gestante podera aguardar o curso natural do ciclo biol6gico,
mas, em contrapartida, ndo sera “condenada” a abrigar dentro de si um tormento que a
aniquila, brutaliza, desumaniza e destréi emocional e psicologicamente, visto que, ao
contrario de outras gestantes que se preparam pra dar luz a vida, regozijando-se com a
beleza da repeticdo milenar da natureza, afoga-se na tristeza, no desgosto e da desilusdo
de ser condenada a — além da perda irreparavel — continuar abrigando em seu ventre um

9IBRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54,
Requerente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Salde. Relator: Marco Aurélio. Brasilia, DF, 2012.
Diario da Justica. Brasilia.
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ser inanimado, disforme e sem vida, aguardando o dia para, ao invés de brindar o
nascimento do filho como todas as mées sonham, convidar os vizinhos para ajuda-la a
enterrar um natimorto, que nunca teve a chance de nascer com vida.

Desta maneira, destaca-se que a inicial traz o reforco, ao questionar a
inconstitucionalidade, dos direitos alicerces da ADPF 642 e 442, que foram propostas quase
uma década depois.

Traz-se: a dignidade da pessoa humana, a analogia a tortura, a legalidade, liberdade e

autonomia da vontade e o direito a saude. Ressali,

Articula com o envolvimento, no caso, de preceitos fundamentais, concernentes aos
principios da dignidade da pessoa humana, da legalidade, em seu conceito maior, da
liberdade e autonomia da vontade bem como os relacionados com a sadide. Consoante o
sustentado, impor a mulher o dever de carregar por nove meses um feto que sabe, com
plenitude de certeza, ndo sobrevivera, causa a gestante dor, anglstia e frustracdo,
resultando em violéncia as vertentes da dignidade humana — a fisica, a moral e a
psicoldgica - e em cerceio a liberdade e autonomia da vontade, além de colocar em risco a
saude, tal como proclamada pela Organiza¢do Mundial da Salde — o completo bem-estar
fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca. J& os profissionais da medicina
ficam sujeitos as normas do Cédigo Penal — artigos 124, 126, cabeca, e 128, incisos | e Il -
, Notando-se que, principalmente quanto as familias de baixa renda, atua a rede ptblica®.

Foram ouvidos, em audiéncia publica, ndo s6 as entidades que requereram a admissao
No processo como amicus curiae, que nao foram aceitas, de pronto, pelo ministro relator, que
entendeu pela relevante controvérsia do mérito, discussdo em audiéncia puablica, mas
também®: Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, Catolicas pelo Direito de Decidir,
Associacdo Nacional Pré-vida e Pro-familia e Associacdo de Desenvolvimento da Familia,
como também as seguintes entidades: Federacdo Brasileira de Ginecologia e Obstetricia,
Sociedade Brasileira de Genética Clinica, Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, Conselho
Federal de Medicina, Rede Nacional Feminista de Salde, Direitos Sociais e Direitos
Representativos, Escola de Gente, Igreja Universal, Instituto de Biotécnica, Direitos Humanos
e Género bem como o hoje deputado federal José Aristodemo Pinotti, este Gltimo em razdo da
especializacdo em pediatria, ginecologia, cirurgia e obstetricia e na qualidade de ex-Reitor da
Unicamp, onde fundou e presidiu o Centro de Pesquisas Materno-Infantis.
Importante destacar, dentre outros argumentos médicos e de profissionais da salde.
Por Gltimo, o argumento da Dra. Débora Diniz, professora da Universidade de Brasilia,
doutora em Antropologia e pds-doutora em Bioética e representante do Instituto de Bioética,

Direitos Humanos e Género — ANIS. Alega:

[...] relembrou o impacto do diagnostico nas mulheres gravidas de feto com anencefalia e
discorreu acerca da chamada “experiéncia de tortura” a que sdo submetidas. Insistiu na
necessidade de se entender a decisdo pela antecipacdo do parto como matéria de ética

%2 |bidem.
BANEXO Il dispde todas as figuras que falaram em audiéncia publica, e a data de exposicao.
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privada, vale dizer, a escolha, apesar de dever ser protegida pelo Supremo, cabe a cada
mulher. Concluiu, por fim, defendendo que a laicidade do Estado brasileiro significa
reconhecer que, para a vida publica, a neutralidade é um instrumento de seguranca e,
nesse caso, de protecio a salide e a dignidade das mulheres®,

A Advocacia-Geral da Unido, representada pelo entdo Advogado- Geral da Unido
interino, Dr. Evandro Costa Gama, manifestou-se no sentido da procedéncia do pedido
formulado na inicial. Disse ser legitimo a gestante decidir sobre o prosseguimento da
gravidez. Mencionou a participacdo do Ministro da Saude, José Gomes Tempordo, na
audiéncia, “garantindo estar a rede publica de salde preparada para diagnosticar com certeza
a anomalia e atender a mulher, qualquer gue seja a decisdo quanto a gestacdo”.

A Procuradora-Geral da Republica em exercicio a época, Deborah Macedo Duprat de
Britto Pereira®®, opinou pelo acolhimento integral do pedido. Apontou a possibilidade de
certeza absoluta do diagndstico prematuro e a incompatibilidade da anomalia com a vida
extrauterina, conforme assegurado pelos especialistas ouvidos na audiéncia publica. Ressaltou
a inexisténcia dos meios cientificos aludidos quando da promulgacdo do Cddigo Penal
brasileiro, em 1940, a contemplar a hipo6tese da anencefalia como excludente de ilicitude,
razdo pela qual ndo poderia incidir o tipo na espécie. Consignou a inviabilidade, consideradas
as liberdades publicas, de o Estado intervir nas relacfes privadas de modo a ofender o direito
a liberdade, a privacidade e a autonomia reprodutiva, colocando em risco a saude da gestante.
Por fim, entendeu ndo violar o direito a vida a antecipacdo terapéutica do parto, ante a
auséncia de potencialidade de vida extrauterina. Por esse motivo, disse dever ser dispensavel a
autorizacdo judicial para a intervencdo medica quando diagnosticada a anomalia.

Destaque para 0 voto do entdo ministro Ayres Britto:

O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso instante
em que ela comeca. N&o faz de todo e qualquer estagio da vida humana um autonomizado
bem juridico, mas da vida que ja é propria de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria
"natalista”, em contraposicdo as teorias "concepcionista" ou da “personalidade
condicional"). E quando se reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos "direitos e
garantias individuais" como clausula pétrea esta falando de direitos e garantias do
individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamentais "a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade"”, entre outros direitos e garantias igualmente
distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito & salde e ao planejamento
familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente significante de transpasse de poder
normativo para a legislacdo ordinaria. A potencialidade de algo para se tornar pessoa

%1bidem.

%Subprocuradora-geral da Republica, integra o Ministério Plblico Federal ha quase trés décadas, com longa
trajetéria na defesa dos direitos humanos. Hoje, encontra-se a frente da Procuradoria Federal dos Direitos do
Cidadédo, 6rgdo que integra o Ministério Publico Federal e que tem como missdo aprimorar o ordenamento
juridico e as praticas estatais de promocao e respeito aos direitos humanos. Mestre em Direito e Estado pela
UNB. http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/institucional/sobre-a-pfdc/organograma-e-estrutura/o-procurador-
federal/curriculo-resumido-deborah-duprat/?searchterm=None
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humana ja é meritdria o bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra
tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiologica. Mas as trés
realidades néo se confundem: o embrido é o embrido, o feto € o feto e a pessoa humana é
a pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana embrionaria, mas embrido de
pessoa humana. (...). O Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa
do desenvolvimento bioldgico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores
ao nascimento devem ser objeto de protecdo pelo direito comum. O embrido pré-implanto
é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que se refere a
Constituic&o.

E salienta ainda, apds expor como estava sendo decidido em outros Tribunais

Constitucionais, a vida como um valor constitucional ndo absoluto e o direito da mulher:

Alids, no Direito comparado, outros Tribunais Constitucionais ja assentaram ndo ser a
vida um valor constitucional absoluto. Apenas a titulo ilustrativo, vale mencionar deciséo
da Corte Constitucional italiana em que se declarou a inconstitucionalidade parcial de
dispositivo que criminalizava o aborto sem estabelecer exce¢do alguma. Eis o que ficou
consignado: o interesse constitucionalmente protegido relativo ao nascituro pode entrar
em colisdo com outros bens que gozam de tutela constitucional e que, por consequéncia, a
lei ndo pode dar ao primeiro uma prevaléncia absoluta, negando aos segundos adequada
protecdo. E é exatamente este vicio de ilegitimidade constitucional que, no entendimento
da Corte, invalida a atual disciplina penal do aborto...Ora, ndo existe equivaléncia entre o
direito ndo apenas a vida, mas também a salde de quem j& é pessoa, COMo a mée, € a
salvaguarda do embrido.

Além de o direito a vida ndo ser absoluto, a protecdo a ele conferida comporta diferentes
gradacdes consoante enfatizou o Supremo no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 3.510%. Nas palavras da Ministra Carmen Lucia, “ha que se
distinguir (...) ser humano de pessoa humana (...) O embrido € (...) ser humano, ser vivo,
obviamente (...) N&o €, ainda, pessoa, vale dizer, sujeito de direitos e deveres, o que
caracteriza o estatuto constitucional da pessoa humana.

Encerra ainda Ayres Britto:

Assim, ainda que se conceba a existéncia do direito & vida de fetos anencéfalos — repito,
premissa da qual discordo —, deve-se admitir ser a tutela conferida a tal direito menos
intensa do que aquela propria as pessoas e aos fetos em geral. Mostra-se um equivoco
equiparar um feto natimorto cerebral, possuidor de anomalia irremediével e fatal, que, se
sobreviver ao parto, 0 sera por poucas horas ou dias, a um feto saudavel. Simplesmente,
aquele ndo se iguala a este. Se a protegdo ao feto saudavel é passivel de ponderacdo com
direitos da mulher, com maior razdo o € eventual protecdo dada ao feto anencéfalo.
Passemos aos direitos da mulher que se contrapdem a preservagao do feto anencéfalo.

Deste modo, tem-se que o mérito da ADPF foi acolhido, no voto do ministro Marco
Aurélio, que foi seguido pelos ministros Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Carmen
Ldcia, Ayres Britto, Gilmar Mendes e Celso de Mello. Destaca-se os argumentos utilizados pelas
entdo unicas duas mulheres na Suprema Corte Constitucional, em contraste com nove ministros

homens, de modo que:

%BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54.
Requerente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Salde. Relator: Marco Aurélio. Brasilia, DF, 2012.
Diario da Justica. Brasilia.
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Rosa Weber, expressa:

E de se reconhecer que merecem endosso as opinides que expressam ndo caber
anencefalia no conceito de aborto. O crime de aborto quer dizer a interrup¢&o da vida e,
por tudo o que foi debatido nesta acdo, a anencefalia ndo é compativel com essas
caracteristicas que consubstanciam a ideia de vida para o direito.

Carmem Lucia ainda destacou ao acolher o pedido da ADPF:

"Nao é escolha facil. E escolha tragica. Sempre é escolha do possivel dentro de uma
situacdo extremamente dificil. Por isso, acho que todas as opgdes sdo de dor. Exatamente
fundado na dignidade da vida neste caso acho que esta interrupgdo nao é criminalizavel.”

Enfatiza-se, ainda, o voto contrario ao acolhimento dos pedidos na inicial do ministro
Ricardo Lewandowski, ao defender que "ndo é licito ao maior 6rgdo judicante do pais envergar
as vestes de legislador criando normas legais. [...] Ndo é dado aos integrantes do Poder Judiciario
promover inovacdes no ordenamento normativo como se parlamentares eleitos fossem."

Assim, conclusdo da acdo € a de que a retirada do feto por médico habilitado constitui
antecipacdo terapéutica do parto, e ndo aborto ao feitio do Codigo Penal, crime cuja
caracteristica € a morte de feto viavel para a vida extrauterina causada por procedimento
abortivo. Na anencefalia, ndo ha perspectiva de vida extrauterina, o que afasta a
caracterizacdo de aborto eugénico, inexistente selecdo de fetos, ausente possibilidade de vida.

Em tese, a decisdo trouxe grande inovacdo no cenario nacional, com a realizacdo da
audiéncia publica, com a participagdo de figuras diversas como amicus curiae, a atuagdo de
organizacGes de movimentos feministas e organizacdes de setores da saude, além de grande
repercussao midiatica.

O que pode se aferir, em contraponto, é a auséncia de efetivacdo dos direitos sexuais e
reprodutivos como direitos fundamentais, tendo em vista que o mérito da acdo é definido com
a auséncia de possibilidade de vida do feto anencéfalo, e ignora os argumentos tangentes a
garantia da autonomia sexual e reprodutiva da mulher como pilar constitucional da justica de

género.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A propositura do presente trabalho buscava demonstrar como, utilizando lentes de
analise dos multiplos abarcamentos dos movimentos feministas, em suas estruturas plurais, 0s
direitos sexuais e reprodutivos se enquadram nas bases dos direitos humanos, atrelados aos
direitos a liberdade, a igualdade, a autonomia, a dignidade da pessoa humana e a saude, e por
ultimo, confirmar a posi¢cdo do STF, e se no sentido de protecdo e defesa de tais direitos ou no
de negacdo de sua existéncia/efetividade, com a anélise do julgamento de a¢des e na recepcao
de algumas ainda néo decididas

Para isto, apds a andlise bibliografica, inseriu-se 0s movimentos feministas desde o
feminismo hegemoénico liberal, em suas trés primeiras ondas, majoritariamente conhecidas e
reconhecidas no cenario académico, em sua maioria, tais quais a Primeira Onda estando
correlacionada aos direitos politicos das mulheres, a Segunda Onda atrelada aos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres e a Terceira Onda buscando trazer o critério de
interseccionalidade para o reconhecimento e garantia efetiva destes direitos.

Em consonancia com a realidade brasileira, e em busca de atender ao que persegue o
novo constitucionalismo (SILVA; WRIGHT, 2015), incorporou-se ao trabalho os
movimentos feministas do feminismo negro e o feminismo decolonial, para expor as
demandas especificas de parte da populacdo efetivamente excluida da discussdo por estarem
excluidas do que se entendia como movimento feminista.

A vista disso, depreende-se que os direitos sexuais e reprodutivos foram inseridos no
qgue se reconhece como segunda onda do movimento feminista hegemdnico, e suas
ramificacOes e particularidades foram sendo aprofundadas através do avancgo das ondas e dos
estudos de outras vertentes. Com este estudo, compreende-se as terminologias trazidas, como
se encaixaram dentro do que se conhece como direitos humanos, contrastando suas
definicbes, e como o movimento feminista demanda a igualdade, em sua concepgdo mais
ampla, e a liberdade para todas as mulheres.

No segundo capitulo, demonstrou-se como esses direitos foram incorporados no
ordenamento juridico brasileiro, em seu processo de constitucionalizacdo, e brevemente
discorre-se sobre como houve esse encadeamento de ideias, trazendo as mulheres ao pleito do
debate da constituinte, e percebe-se que, de fato, a constitucionalizacdo dos direitos sexuais e

reprodutivos, de maneira explicita e implicita, atando a conceituagéo, quando néo per si, aos
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direitos fundamentais da igualdade, liberdade, dignidade da pessoa humana e violacdo da
tortura e tratamento desumano ou degradante.

Isto posto, é notorio que os direitos sexuais e reprodutivos, depois de galgados pelos
movimentos feministas, enquadrados como direitos humanos, foram inseridos no texto da
constituicdo, o que justifica o recorte e o espacamento desta pesquisa, bem como o ponto de
vista, que deve ser visto por mulheres feministas, nesta diapasdo, compreendendo que a
constituicdo traz ndo o ideal de igualdade universalizante, mas o de equidade.

Apds, sdo mencionadas e discorridas momentaneamente duas decisbes em defesa dos
direitos sexuais e reprodutivos em paises americanos; uma, por meio do reconhecimento da
inconstitucionalidade de um ato normativo que buscava afastar a autonomia da mulher pela
Suprema Corte, discorrendo sobre o caso Roe vs. Wade nos Estados Unidos da América; a
outra, por meio de um processo legislativo, amparado na Constituicdo daquele pais, buscando
efetivar e garantir, de fato, o reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos para as
mulheres.

Demanda-se, com a apresentacdo destes dois casos especificos, especificar como foi
garantido a autonomia privada da mulher no que toca a sua sexualidade e reprodutividade por
meio de dois processos diferentes, em dois paises diferentes, mas com as justificacdes
asseguradas nos argumentos expostos no capitulo 1: direitos sexuais e reprodutivos sao
direitos humanos, e as constitui¢cdes dos Estados Unidos e Uruguai (bem como a brasileira) os
acautelam.

Assinala-se, ainda, o Projeto de Lei do Novo Cédigo Penal, bem como seu processo de
elaboracdo, que busca adequar-se a Constituicdo vigente, de modo a verificar a
inconstitucionalidade da criminalizacdo do aborto, procedimento que afasta o direito a
autonomia sexual e reprodutiva da mulher, em caminho de encontro a ADPF 442, porém em
caminhos distintos.

Avoca, ainda, a elaboracdo e propositura do Pacote Anticrime, na forma da Lei n°
13.964/2019, que ndo aborda em nenhuma forma a criminalizacdo de corpos femininos ou
feminizados.

Finaliza-se com o Projeto de Lei n® 7.633/2014, que dispde sobre violéncia obstétrica e
garantir os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, em ampla esfera sexual, gravidica, de
abortamento e/ou puerpeério. O PL, constitucional, encontra-se ainda em tramitacao.

No terceiro e Gltimo capitulo, foram apresentadas quatro agdes no tocante a discussao

sobre direitos sexuais e reprodutivos, abrangendo a interrup¢do voluntéria da gestacdo e o
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direito ao plano de parto, bem como os direitos efeitos a integridade fisica, autonomia,
liberdade, igualdade, ndo discriminacéo, proibigéo da tortura e dignidade da pessoa humana.

Em ordem atemporal, sdo indicadas as quatro acdes: ADPF 642 e ADPF 442, ainda sem
deciséo, e HC 124.306 e ADPF 54, ja decididas.

Apo6s exame, utilizando como base na perquiricdo das terminologias alcancadas no
decorrer da pesquisa, trazendo a andlise de contetdo através do método do ponto-de-vista,
realizado com a assercao da epistemologia feminista, de um modo que pode se concluir que a
auséncia de efetiva garantia dos direitos sexuais e reprodutivos como direitos fundamentais,
sendo explicitos ou implicitos no texto constitucional, causa a necessidade de recorrer
constantemente ao Supremo Tribunal Federal, para que este diga, de maneira clara e distinta,
se estes direitos devem ou ndo ser garantidos, e se sim, como, mas ainda de maneira irrisoria,
sem trazer o reconhecimento devido a estes.

Ressalta-se que o Supremo Tribunal Federal ndo é o Poder Constituinte, originario ou
derivado, sendo apenas o guardido da constituicdo, e levanta-se 0 questionamento eminente,
apos longo caminho de pesquisa, de qual seria a justificativa pela qual se indaga tanto, e de
formas distintas, sobre a busca desta corte para tal, sendo transparente a resposta: os direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres, ap6s desdobramento dos movimentos feministas ao
longo das décadas, € trazido no texto constitucional, atrelado aos principios da igualdade e da
liberdade e os deles decorrentes, mas ndo € asseverado e protegido na pratica,
verdadeiramente.

Na direcdo de, percebe-se que ndo had como se obter resultados que sejam efetivos na
diapasdo da justica de género sem uma teoria feminista do direito, que demonstrara como a
leitura do texto constitucional deve ser feita de modo ndo androcéntrico, abrangendo a
multiplicidade de mulheres e/ou pessoas detentoras de Uteros, capazes de gestar, e seres
sexuais.

O direito, como reflexo (e instrumento) de uma sociedade patriarcal, tende a tentar
exercer controle por sobre os corpos de mulheres ou feminizados, afastando a autonomia
sexual e reprodutiva, ponto de partida desta pesquisa, que pode aferir que, mesmo com a
urgéncia e relevancia da discussdo dos direitos sexuais e reprodutivos, com o entendimento
doutrinario de sua caracteristica de fundamentabilidade, ap0s constatacdo dos mesmos no
cenario dos direitos humanos,

Neste sentido, conclui-se que os direitos sexuais e reprodutivos das mulheres e/ou

pessoas que engravidam é, de fato, previsto no texto constitucional, sendo o primeiro de
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maneira implicita, e o outro de maneira explicita, porém, embarcado no que se diz como
“planejamento familiar”, e ndo de fato como “direito reprodutivo”.

Tal auséncia gera inseguranca juridica, além de ferir os direitos a liberdade, a igualdade,
a autonomia, a dignidade da pessoa humana, a privacidade, a ndo discriminagédo, a proibicédo
da tortura e a salde, que, por mais que se busque desatrelar dos direitos sexuais e
reprodutivos, estd intimamente ligada a estes, no que tange a integridade fisica e psiquica das
mulheres.

Apbs o exposto, propbe-se com este trabalho, garantir que a constituicdo seja
verdadeiramente lida e interpretada através das lentes da teoria feminista do direito, de modo
que todas as mulheres tenham sua sexualidade e reprodutividade respeitadas e garantidas pelo
ordenamento juridico, e consequentemente, pela sociedade, pois, a constatacdo feita através
dessa dissertacdo é de que estes direitos existem, sdo em sua maioria reconhecidos pelo STF
quando este é incitado, mas ainda ndo sdo trazidos com a certeza de serem direitos
fundamentais.

E notdria a relevancia e urgéncia (com o destaque para o grande nimero de amicus
curiae nas acOes, a realizacdo de audiéncias publicas e a grande repercussdo em meios de
comunicacdo) de discussao dos direitos sexuais e reprodutivos como emparelhados e, como ja
suscitado nas discussGes de paises que descriminalizaram a interrupcdo voluntaria da
gestacdo, é uma questdo interna e pessoal da mulher, ndo cabendo interferéncia estatal ou da
sociedade neste ponto. O direito reprodutivo € algo interno, bem como a moral.

Depreende-se que os direitos sexuais e reprodutivos sdo, em esfera de entrecruzamento,
voltados a protecdo efetiva da sexualidade e suas ramificacfes e a garantia da autonomia
completa no que toca a reproducdo, configurando-se como direitos fundamentais explicitos,
em primeira ordem, e implicitos em outras, sociais, estruturados como principios, plenamente
aplicaveis, ratificados, no ordenamento, com o conteudo a eles atribuidos pelos movimentos
de mulheres e perspectivas feministas no desenhar constitucional.

Assim exposto, pode-se concluir que os efeitos da preservacdo da recepgédo
constitucional do crime de aborto violam a existéncia de direitos sexuais e reprodutivos nesses
acordos internacionais, ao negar as mulheres a vivencia da sexualidade livre de coergéo,
discriminagdo ou violéncia; o direito de decidir responsavel e livremente sobre o nimero e
intervalo de seus filhos; e desfrutar de uma proveitosa satde sexual e reprodutiva.

N&do obstante, através da teoria feminista do direito, confirma-se que esses direitos

fundamentais seguem ocultos a sua concretizagédo e (des)protegidos pela jurisdicdo levada a
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efeito pelo Supremo Tribunal Federal, e que a justica de género € a configuragdo necessaria

para provocar sua materializacéo.
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ANEXO |

LISTA DE ENTIDADES, ORGAOS OU INSTITUICOES EXPOSITORAS NA
AUDIENCIA PUBLICA DA ADPF 442 E DATA DE EXPOSICAO DE ARGUMENTOS

Dia 03/08/2018:

-Ministério da Saude (Expositoras: Dra. Maria de Fatima Marinho de Souza e Dra. M6nica
Almeida Neri);

-Federacdo Brasileira das AssociacOes de Ginecologia e Obstetricia — FEBRASGO -

(Expositora: Dra. Rosires Pereira de Andrade);

-Academia Nacional de Medicina (Expositores: Dr. José Gomes Tempordo e Dr. Jorge
Rezende Filho);

-Professora Dra. Melania Amorim (Instituto Paraibano de Pesquisa Joaquim Amorim Neto,

indicacdo apoiada por manifestacdes de cidadaos);

-Dr. Raphael Camara (Universidade Federal do Rio de Janeiro) (indicado pelo Instituto

Liberal de Sdo Paulo e por outros cidadaos);

-Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia — SBPC - (Expositores: Dr. Thomaz Rafael
Gollop, Dr. Olimpio Moraes Filho e Dra. Helena Bonciani Nader);

-Centro de Pesquisas em Salde Reprodutiva de Campinas — CEMICAMP (Expositor: Dr.

José Henrique Rodrigues Torres);

-Fundacdo Oswaldo Cruz — FIOCRUZ — (Expositores: Dr. Marcos Augusto Bastos Dias e
Dra. Mariza Theme-Filha);

-Conselho Federal de Psicologia (Expositores: Dra. Sandra Elena Sposito e Dra. Leticia

Gongalves);

-Movimento Nacional da Cidadania pela Vida — Brasil sem aborto (Expositora: Dra. Lenise

Aparecida Martins Garcia);
-Instituto Baresi (Expositora: Adriana Abreu Magalhdes Dias);
-Associacdo Nacional Pré-Vida e Pro-Familia (Expositor: Prof. Hermes Rodrigues Nery);

-Instituto de Bioética — ANIS (Expositora: Dra. Debora Diniz);
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-Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento (Expositora: Dra. Tania Di Giacomo do Lago);
-International Women’s Health Coalition — IWHC — (Expositora: Francoise Girard);

-Center for Reproductive Rights (Expositores: Catalina Martinez Coral, Sebastian Rodriguez

Alarcon e Juliana Cesario Alvim Gomes);

-Human Rights Watch (Expositoras: Dra. Veronica Undurraga e Dra. Amanda M. Klasing);
16h00: Health, Access, Rights — IPAS - (Dr. Anand Grover);

-Consorcio Latino-Americano contra o Aborto Inseguro —CLACAI — (Expositores: Dr. Oscar

Cabrera e Dra. Rebecca Cook);
-Instituto de Politicas Governamentais — IPG (Expositora: Dra. Viviane Petinelli e Silva);

-Associacao Brasileira de Antropologia — ABA — (Expositoras: Dra. Lia Zanotta e Dra. Maria
Porto);

-Exposigdo conjunta do Coletivo Margarida Alves de Assessoria Popular, da Rede Feminista
de Juristas — DEFEM, do Criola, do Coletivo Feminista Sexualidade e Saude (CFSS ), do

Grupo Curumim Gestacdo e Parto e do Centro Feminista de Estudos e Assessoria — CFEMEA
-Women on Waves (Expositoras: Dra. Rebecca Gomperts e Leticia Zenevich);
-Centro de Reestruturacdo para a Vida (Expositora: Rosemeire Santiago);

-Associacdo de Direito da Familia e das Sucessdes — ADFAS - ( Expositora: Dra. Regina

Beatriz Tavares da Silva);

-Sociedade Brasileira de Bioética — SBB

-Instituto de Biodireito e Bioética — IBIOS

Dia 06/08/2018

-Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB

-Conselho Nacional do Laicato do Brasil na Arquidiocese de Aracaju/SE — CONAL
-Convencéo Geral das Assembleias de Deus

-Convencéo Batista Brasileira (Expositor: Prof. Dr. Lourenco Stelio Rega);

-Instituto de Estudos da Religido
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-Sociedade Budista do Brasil

-Federacdo Espirita Brasileira

-Unido dos Juristas Catdlicos de Sdo Paulo — UJUCASP
-Catdlicas pelo direito de decidir

-Associacdo dos Juristas Evangélicos - ANAJURE
-Confederacdo Israelita do Brasil

-Federacdo das Associa¢Ges Muculmanas do Brasil - FAMBRAS
-Federacdo Nacional do Culto Afro-Brasileiro — FENACAB
-Conselho Nacional de Direitos Humanos

-CONECTAS Diretos Humanos

-Frente Parlamentar em Defesa da Vida e da Familia

-Instituto Brasileiro de Direito Civil

-Professora Dra. Janaina Paschoal (Universidade de S&o Paulo — USP);
-Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais- IBCCrim

-Defensoria Pablica da Unido

-Defensoria Publica do Estado de Sao Paulo, por meio do nucleo especializado na promocéo
dos direitos das mulheres — NUDEM-, em parceria com a Clinica de Litigios Estratégicos da
FGV Direito SP

-Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro

-Estado de Sergipe

-Clinica de Direitos Humanos da Universidade Federal de Minas Gerais
-Clinica UERJ de Direitos (Expositora: Dra. Cristina Telles);

-NUcleo de Pratica Juridica em Direitos Humanos da USP — NJP-DH USP



99

ANEXO II

LISTA DE ENTIDADES, ORGAOS OU INSTITUICOES EXPOSITORAS NA
AUDIENCIA PUBLICA DA ADPF 54 E DATA DE EXPOSICAO DE ARGUMENTOS

26 de agosto de 2008:

-Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB

-lgreja Universal

-Associacdo Nacional Pro-Vida e Pro-Familia

-Catdlicas pelo Direito de Decidir

-Associacdo Médico-Espirita do Brasil - AME

28 de agosto de 2008:

-Conselho Federal de Medicina

-Federacdo Brasileira das Associacdes de Ginecologia e Obstetricia
-Sociedade Brasileira de Medicina Fetal

-Sociedade Brasileira de Genética Médica

-Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia

-Deputado Federal José Aristodemo Pinotti

-Deputado Federal Luiz Bassuma

-Professora Lenise Aparecida Martins Garcia

-Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género — ANIS

4 de setembro de 2008

-Ministro José Gomes Tempordo (Médico e Ministro de Estado da Saude);
-Associacdo de Desenvolvimento da Familia — ADEF;

-Escola de Gente

-Rede Nacional Feminista de Saude, Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos

-Dra. Cinthia Macedo Specian



-Dr. Dernival da Silva Brand&o

-Conselho Federal de Direitos da Mulher

16 de setembro de 2008:

-Dra. Elisabeth Kipman Cerqueira

-Conectas Direitos Humanos e centro de direitos humanos
-Conselhos Nacional de Direitos da Mulher

-Associacao brasileira de psiquiatria
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