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RESUMO

O presente trabalho, que aborda o tema da (des)criminalizagdo do aborto no
Brasil, tem como objetivo investigar em que medida o tratamento dado a in-
terrupcdo voluntaria da gestacdo no Cédigo Penal possui carater simbélico,
sendo legislacdo na qual se sobrepdem valores conservadores da sociedade
sobre o corpo feminino e os direitos reprodutivos da mulher. Para tanto, ini-
cialmente aborda os conceitos de simbolo e de simbélico para, entdo, apresen-
tar as teorias de legislagdao simbdlica propostas por Marcelo Neves e José Luiz
Diez Ripollés. A seguir, sdo examinados os discursos religiosos e feministas
sobre o aborto, é analisada a discussdao envolvendo o tema, no &mbito das trés
esferas de poder, sdo considerados o nimero de abortos praticados no Brasil,
em contraposi¢do ao namero de processos sobre o fato, e, por fim, a partir dos
discursos e do tratamento conferido pelo Estado ao tema, sao avaliadas a na-
tureza simbdlica da legislacdo em comento e a legitimidade da atuacdo do
poder judicidrio. Com isso, conclui-se que: a) os discursos ideolégicos que se
contrapdem em relacdo ao aborto no Brasil exercem influéncia sobre as deci-
soes dos poderes executivo e legislativo, impedindo que mudangas significa-
tivas ocorram nessas esferas; b) por ser menos suscetivel a interferéncias ex-
ternas, o poder judicidrio é o espaco em que ocorreram 0s maiores avangos
acerca da interrupgdo voluntaria da gestacao no Brasil; ¢c) embora a pratica do
aborto seja comum no pais, os processos a ela relativos sdo escassos; d) inde-
pendente da teoria adotada, os artigos 124 e 126 do Cédigo Penal tém nature-
za de legislacdo simbdlica, sendo legitima a atuagdo do poder judicidrio no
sentido de declarar referidos dispositivos parcialmente ndo recepcionados pe-
la Constituicao Federal de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: aborto; legislacdo simbdlica; ideologia; direitos fundamentais;
efetividade do direito.



ABSTRACT

The present work, which addresses the theme of (de)criminalization of
abortion in Brazil, aims to investigate to what extent the treatment given to
voluntary interruption of pregnancy in the Penal Code has a symbolic charac-
ter, being legislation in which conservative values of society overlap the fe-
male body and the reproductive rights of women. For this purpose, it initially
addresses the concepts of symbol and symbolic and then, presents the theo-
ries of symbolic legislation proposed by Marcelo Neves and José Luiz Diez
Ripollés. Next, religious and feminist discourses on abortion are examined,
the discussion involving the theme is analyzed, within the scope of the three
spheres of power, the number of abortions practiced in Brazil is considered,
in contrast to the number of lawsuits about the fact, and, finally, based on the
speeches and treatment given by the State to the topic, the symbolic nature of
the legislation in question and the legitimacy of the judiciary's performance
are evaluated. With that, it is concluded that: a) the ideological discourses
that oppose on abortion in Brazil have an influence on the decisions of the
executive and legislative branches, preventing significant changes occur in
these spheres; b) for being less susceptible to external interference, the judi-
ciary is the space where the greatest advances have occurred regarding volun-
tary interruption of pregnancy in Brazil; c) although the practice of abortion
is common in the country, the processes related to it are scarce; d) Regardless
of the theory adopted, articles 124 and 126 of the Penal Code have the nature
of symbolic legislation, being legitimate the action of the judiciary in the
sense of declaring said partially not received devices by the 1988 Federal
Constitution.

KEYWORDS: abortion; symbolic legislation; ideology; fundamental rights; ef-
fectiveness of the law.
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1 INTRODUCAO

A pesquisa que ora se desenvolve partiu de uma inquietagdo: o abismo
existente entre o exorbitante nimero de mulheres que praticam aborto no
Brasil, relatados na Pesquisa Nacional do Aborto de 2016 (PNA 2016), e o bai-
xissimo namero de processos relativos ao fato que tramitam nas varas crimi-

nais do pafs.

A legislacao brasileira criminaliza a pratica do aborto, permitindo sua
realizagdo em apenas duas situagdes: quando a gestagdo representa risco para
a vida da gestante ou quando é decorrente de estupro. No ano de 2012, o STF,
por meio do julgamento da ADPF 54, passou também a permitir a interrupgao

da gravidez em casos de anencefalia do feto.

Nao obstante a permissao seja extremamente restritiva, segundo a PNA
2016, 416 mil mulheres residentes no Brasil urbano se submeteram a algum
procedimento para interrupcdo da gravidez, apenas no ano de 20151 Os na-
meros demonstram que o aborto é um fato constante e persistente na vida das
mulheres. A mesma pesquisa indica que, aos 40 anos, aproximadamente uma
em cada cinco mulheres alfabetizadas e residentes nas areas urbanas do pais

ja interrompeu, voluntariamente, ao menos uma gestacao.

1 Em extrapolagdo para todo o pais, tem-se o naumero de 503 mil mulheres.



No entanto, em que pese o aborto estar presente em todas as classes so-
ciais, os processos relativos a sua pratica sao raros e atingem majoritariamen-
te aquelas mulheres que integram as classes menos favorecidas. A fragilidade
financeira obriga essas mulheres a se submeterem a procedimentos em clini-
cas clandestinas ou, até mesmo, em suas proprias residéncias. A precariedade
das condigdes e 0 modo como é realizado o procedimento de interrupcao ges-
tacional acaba por originar complica¢gdes que conduzem a internagdo em casas
de saude. Nesse prisma, a ocorréncia de internagdo representa um desdobra-
mento a atingir, mais uma vez, a mulher em situacdo de vulnerabilidade soci-

al: a dentincia a autoridade e a instauracao de acgao penal.

Um estudo da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro (ESTA-
DO DO RIO DE JANEIRO, 2017) constatou que a maioria das mulheres que,
no estado, responde a processo por aborto é negra, pobre e sem antecedentes
criminais. Esses dados demonstram que o aborto, além de um problema de

satde publica, é também uma questdo social.

-

E nesse cendrio de desigualdade que o ano de 2016 assistiu vir a tona a
discussdo sobre a descriminalizagdao do aborto, através do julgamento, na 1°
turma do Supremo Tribunal Federal, do Habeas Corpus n°® 124.306, que enten-
deu nao ser tipica a interrupc¢do da gravidez provocada pela gestante ou com
seu consentimento até a 12° semana de gestacdo. Ainda no ambito do poder
judiciario, no ano de 2017 foi proposta no STF a ADPF 442, que objetiva a de-
claragao de parcialmente ndo recepcionados pela Constituicdo Federal de 1988
os artigos 124 e 126 do Cédigo Penal brasileiro, de modo a excluir do seu am-
bito de incidéncia a interrupgdo da gestagdo induzida e voluntéria realizada

nas primeiras 12 semanas.

Referidas a¢des surgem num momento no qual se verifica o crescimento
de uma militancia conservadora e, consequentemente, de pronunciamentos de
diversas entidades representantes da sociedade civil que sdo contrarias a des-

criminalizagdo da conduta. No entanto, se o aborto é tdo praticado e discutido



no Brasil, mas ndo é, na imensa maioria das vezes, levado a julgamento, ne-

cessdario verificar a razdes que sustentam a manutengao da criminalizagao.

Em que pese o aborto seja tema bastante discutido academicamente no
pais, a legislacao simbdlica ndo é objeto de muitos trabalhos2. A presente pes-
quisa pretende, assim, gerar contribui¢des académicas, uma vez que aborda
perspectiva ainda pouco explorada do tema. Da mesma forma, busca contri-
buir para o debate que se estabelece na sociedade e no ambito dos trés pode-
res sobre a manutencado da criminalizacdo da conduta de interrupgdo volunta-
ria da gestacdo, apresentando mais um ponto de vista acerca da problematica

do aborto e as razdes de sua manutencao enquanto crime.

Dessa forma, o trabalho se enquadra na 4drea de concentracdo Fundamen-
tos e efetividade do direito, que, com énfase na Teoria do Direito, objetiva estu-
dar suas bases fundantes, bem como de suas instituicdes e do préprio sistema
de justica. Tendo como foco o aborto, na perspectiva social e criminal, a pes-
quisa coaduna-se com na linha de pesquisa Etica, autonomia e fundamentos do
direito, pois trata o tema a partir de uma visdo tedrica, filoséfica e epistemolo-

gica, sem deixar de lado o carater pragmatico da legislacao.

No que tange a metodologia utilizada, trata-se de pesquisa bibliografica
e documental, a ser abordada com a aplicacdo do método hermenéutico. En-
quanto pesquisa bibliografica, buscou-se - através do levantamento, leitura e
fichamento de material teérico que aborda a tematica discutida - apresentar
os principais conceitos e constructos relativos a legislacao simbélica, os aspec-
tos legais acerca do aborto e as bases ideolégicas que hoje sustentam sua dis-
cussao. No que tange ao cardter documental da pesquisa, foram trabalhados os
dados constantes da PNA 2016, referentes ao nimero de abortos praticados no

Brasil e caracteristicas das mulheres que a ele se submetem, tais quais idade,

2 Uma busca pelo termo “legislagao simboélica” no banco de teses e dissertacdes da CAPES
retorna apenas 17 resultados. Com o termo “direito penal simboélico” sdo localizadas 22 in-
sercoes.
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classe social, etnia, religido, entre outras. No mesmo sentido, mas com o escopo
investigar o nimero de processos que envolvem tal pratica em ambito nacional,
foi realizado o levantamento de dados oferecidos pelo relatério Justica em Niime-
ros 2016, bem como nos painéis da pesquisa, disponiveis on-line. Optou-se por
eleger o ano-base 2015, com resultados publicados em 2016, em virtude de se tra-

tar da altima edigdo disponivel da PNA, que é realizada quinquenalmente.

Ainda na esfera documental, foi realizada pesquisa no sistema de consulta
de legislagao da Camara dos Deputados, a fim de averiguar quantos e quais fo-
ram os principais projetos de lei que, relacionados ao aborto, tenham sido apre-
sentados na referida casa, a partir da promulgacdo da Constituicao Federal de
1988. Com base em material bibliografico e documental foram levantadas, tam-
bém, as principais politicas publicas relacionadas a interrupg¢do voluntaria da
gestacdo e emanadas do poder executivo no mesmo periodo. Para os dados do

poder judicidrio, a pesquisa recorreu, ainda, a informacdes disponiveis na pagina

do Supremo Tribunal Federal.

Dentre os objetivos desta pesquisa, encontram-se a analise da legislacao
penal brasileira, especificamente dos artigos 124 e 126 do Cédigo Penal, no
que tange aos direitos da mulher, com enfoque nas teorias da legislagdo sim-
bolica. Objetiva-se também compreender a discussdo sobre o aborto que cir-
cunda a sociedade brasileira e as trés esferas de poder, bem como confrontar
o namero de mulheres que abortaram no Brasil, no ano de 2015, com o name-
ro de processos pelo delito de aborto no mesmo ano. A atuagdo do poder judi-
cidrio sobre o tema, enquanto forma de judicializagdo da politica, é também

foco do estudo.

A questdo central que se coloca é se, no contexto brasileiro, os artigos
que criminalizam a pratica da interrupg¢ao da gravidez por livre opcdo da ges-
tante podem ser considerados legislacao simbdlica e subsistem, em parte, de-
vido a influéncia de valores religiosos e conservadores da sociedade sobre o

corpo feminino e os direitos reprodutivos da mulher.

z

Para alcancar os objetivos propostos é necessario verificar de que ma-

neira a questdo do aborto é tratada no Brasil, quais sdo os discursos proferi-
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dos no ambito da sociedade e dos trés poderes da Reptuiblica e como isso refle-
te na pratica e na criminalizagdo da conduta. Para tanto, o trabalho foi dividi-

do em 4 capitulos.

O Capitulo 2 destina-se a estudar as teorias da legislacdo simbdlica.
Como nao hé consenso doutrinario sobre a temética, optou-se pelo estudo das
teorias propostas por dois autores que possuem visdes distintas sobre o tema:
o brasileiro Marcelo Neves (2005, 2011, 2011a), que estuda mais especifica-
mente a constitucionalizagdo simboélica; e o espanhol José Luis Diez Ripollés
(1999, 2004, 2012, 2016, 2018), que trabalha a legislacdo simbélica no ambito
do direito penal. Sao apresentados, assim, os pressupostos que embasam refe-
ridas teorias, seus conceitos e a tipologia sugerida por cada autor. Antes, no
entanto, o primeiro tépico procura estabelecer uma breve, porém necessaria,
conceituacdo filoséfica acerca dos termos simbolo e simbdlico. Nesse aspecto,
sdo apresentadas as concepgdes de Ernest Cassirer (2001), Ferdinand Saussure

(2006) e Paul Ricoeur (1959).

No terceiro capitulo, o trabalho volta os olhos a discussao social que
permeia a questdo do aborto. O primeiro tépico traga um histérico do surgi-
mento e evolugdo dos direitos reprodutivos e sexuais, dos quais o direito ao
aborto é coroldrio. A seguir sdo apresentadas as principais ideologias que, no
ambito social, representam posicdes opostas com relagdo a temética. A carga
ideoldgica dos discursos proferidos por grupos religiosos e feministas, bem
como os argumentos empregados, respectivamente, contra ou a favor do

aborto.

J4 o quarto capitulo procura mapear a questdo do aborto no ambito dos
trés poderes, estabelecendo como recorte temporal a Constituicao Federal de
1988, marco da redemocratizacao brasileira. Partindo do poder executivo, sdo
analisadas as politicas publicas de cada governo no que se refere ao tema. Ve-
rifica-se, ainda, a influéncia que os atores sociais estudados no capitulo ante-
rior exercem sobre tais agdes. A seguir, sdo revisitados os projetos de lei pro-

postos na Camara dos Deputados que possuem ligacdo com a tematica e de
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que forma o assunto é discutido nesse poder. No terceiro tépico sdo analisa-
dos processos relevantes, julgados ou ainda em tramite perante o Supremo

Tribunal Federal, que refletem sobre a interrupgao voluntaria da gestacao.

Por fim, o quinto capitulo se reserva a analise dos dados empiricos so-
bre o aborto no Brasil e as consequéncias que deles, em conjunto com os ele-
mentos apresentados nos capitulos anteriores, podem se extrair. Assim, inici-
almente sdo apresentados os numeros da Pesquisa Nacional do Aborto de
2016 e, a seguir, os dados constantes do relatério e dos painéis do sistema Jus-
tica em niimeros, no mesmo ano. A seguir, é oferecida a andlise comparativa
dos dados e, a partir deles, verificada a possibilidade de enquadramento dos
arts. 124 e 126 do Cédigo Penal no arcabougo da denominada legislagao sim-
bélica. O dltimo tépico do capitulo verifica a legitimidade do poder judicidrio
para, por meio do julgamento da ADPF 442, declarar a ndo recepgao parcial
dos tipos penais que criminalizam a interrupgdo voluntaria da gestacdo e,

com 1SS0, tornar a pratica licita no Brasil
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