Poucos dias depois do protocolo das duas Ultimas agdes, autuadas
como ADPF 737 e ADI 6,552, o tema foi colocado na pauta do ple-
nério virtual do STF pelo ministro relator de ambas, Ricardo Lewan-
dowski. Na véspera da data prevista para inicio do julgamento, em 24
de setembro, o Ministério da Sadde publicou as pressas outra portaria,
2.561 de 2020, com alteragdes tangenciais a primeira. As principais
exclusdes foram relativas a outras violagdes provocadas pela 2.282,
quanto a obrigatoriedade de oferta de visualizagao do ultrassom para
as vitimas de violéncia e quanto a uma listagem incorreta de riscos
do procedimento de aborto legal, que constava de um dos anexos da
primeira portaria. O problema principal da normativa, no entanto, foi
mantido com revisdes cosméticas: em vez de notificagcdo obrigatd-
ria, a nova portaria passou a descrever que os profissionais da satde
“deverdo [...] comunicar o fato a autoridade policial responsavel’ A
edi¢éo de nova portaria com insisténcia quanto a esse dispositivo fun-
cionou, portanto, apenas como um retardo a revisdo constitucional da
nova politica de acesso ao aborto legal.

O cendrio se tornou ainda mais preocupante quando veio a publico
quais tinham sido os motivadores imediatos da alteragdo dessa poli-
tica. O Ministério da Salde revelou, em resposta a diversos pedidos
de acesso a informag&o protocolados por veiculos de imprensa, que
atuou em resposta a provocagdes da sociedade civil, mais especifica-
mente, de um oficio da Defensoria Publica da Unido de Minas Gerais,
representando a associagdo privada catdlica Virgem de Guadalupe
e a um requerimento do Instituto em Defesa da Vida e da Familia
(IDVF), duas organizagdes abertamente militantes religiosas contra-
rias ao direito ao aborto. Embora também tenha sido requisitado, em
10 de setembro, 0 acesso aos pareceres da Consultoria Juridica (Con-
jur) do Ministério da Satide, da Comiss&o Intergestores Tripartite (CIT)
e do Conselho Nacional de Salude (CNS) para a portaria 2.282, que
sd80 necessarios para o tramite interno de alteragdes de politicas de
salde, nenhuma resposta foi oferecida até o momento. H& indicios de
que ao menos o CNS nao foi consultado ou que, se consultado, emitiu
opinido contrdria a publicagdo da portaria, uma vez que publicou re-
comendacao de sua revogagdo em 29 de setembro.

Assim, had evidéncias de que a alteragdo da politica de acesso ao
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aborto legal teve motivagado ideoldgica religiosa, sem fundamen-
tacdo técnica, baseada em interpretagdes equivocadas da politica
criminal vigente para os crimes sexuais, e em violagdo a direitos
fundamentais de vitimas de violéncia e de profissionais de saude.
A obrigatoriedade de notificagcdo a policia ndo foi motivada pelo
interesse genuino de aprimorar as estratégias de enfrentamento
a violéncia sexual, mas como mecanismo de intimidagdo as mu-
lheres. Ao desconfigurar de tal forma a possibilidade de acesso ao
aborto autorizado pelo Cédigo Penal, o Ministério da Saude vio-
lou ainda os principios da legalidade e da separagdo de poderes.
Os indicios de que sequer procedimentos internos para reviséo e
aprovagdo do conteldo das portarias foram seguidos constituem
mais uma evidéncia do uso antidemocrético e autoritario do poder
administrativo para cumprimento da agenda ideolégica do gover-
no em exercicio que, somada a alteragcdo da normativa realizada
apenas um dia antes do inicio do julgamento pelo Supremo Tribu-
nal Federal, sinaliza para a tentativa de bloquear o controle social e
constitucional das politicas publicas.

Os sinais de alerta que esse episddio suscita sdo multiplos e me-
recem vigilancia. Felizmente, no Ultimo dia 8 de outubro, o ministro
Ricardo Lewandowski reconheceu que os artigos impugnados das
portarias 2.282 e 2.561 néo diferiam substancialmente e recebeu o
pedido de aditamento em ambas as agdes sob sua relatoria, para
que o feito pudesse prosseguir. O julgamento que se aproxima sera
fundamental para o avango do debate sobre o controle constitucio-
nal de agcdes administrativas que extrapolam competéncias previs-
tas em lei, mas também, em Ultima anélise, sobre a vinculagéo in-
devida entre os sistemas de salde e de justica criminal. Talvez essa
se configure como mais uma oportunidade de compreender que,
enquanto aborto continuar sendo tema de ameaga de cadeia as
mulheres e a Idgica punitiva se mantiver como a moldura em que o
fragil aborto legal se insere, sequer as hipdteses ja previstas serdo
adequadamente implementadas. Cada passo nessa dire¢édo é tam-
bém mais uma oportunidade de fazer justica a menina de 10 anos e
a milhares de outras andénimas como ela, abandonadas pela lei ha
tempo demais.
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Comecar um escrito que objetiva debater o aborto demanda o es-
tabelecimento de um pressuposto bésico: esta é uma pauta politi-
ca e, acima de tudo, de género. Estabelecer a discussdo no campo
comum das pessoalidades é incorrer num erro bésico de estrutura
metodoldgica. Ao se propor (re)pensar a questdo do aborto € in-
dispenséavel o reconhecimento de que se trata de assunto relativo
aos direitos humanos, absolutamente vinculado a satde publica e
independente de decisdes pessoais e individualizadas.

A pauta do aborto é defendida desde a 22 onda do feminismo (en-
tre as décadas de 50 e 90), conhecida pelos debates em relagéo
especificamente a construgdo do ser mulher' e a questdo dos di-
reitos reprodutivos. A posse sobre o préprio corpo e o direito de
escolha eram - e continuam sendo - debates aflorados.

Apesar de todo este levante feminista sobre a legalizagéo total do
aborto, o que foi alcangado em muitos estados dos EUA e em muitos
paises da Europa, na legislagdo brasileira hd poucas possibilidades
de aborto legal, como em situagé@o de gestagdes que acarretem ris-
co a vida da mulher ou em gravidez decorrente de estupro. A Corte
Constitucional acresceu a estas a hipdtese do aborto decorrente de
anencefalia fetal.

Ao discorrer sobre a temética do aborto, Flavia Biroli afirma que
hé& premissas bésicas em relagdo ao direito das mulheres sobre o
préprio corpo no feminismo pré escolha, quais sejam: “a) nenhum
contato com o corpo do individuo pode existir sem o seu consenti-
mento, o que enfatiza a extensdo da nogdo de escolha ao dmbito da
integridade fisica [..]; b) a decisdo sobre manter uma gravidez, nutrir
e sustentar biologicamente outro individuo deve ser da mulher, isto €,
geragéo, gestagdo e maternidade tém de ser decisGes consentidas e
informadas para que o direito das mulheres a autonomia seja preser-
vado. Mas € a critica aos limites do liberalismo que permite destacar
uma terceira premissa: c) o direito a escolha no caso do aborto deve
ultrapassar o sentido negativo da liberdade que esta ai envolvida.
Isso significa que deve ser apoiado pelo Estado por meio de politicas
publicas de combate a violéncia, de orientagdo para o respeito as
decisées individuais e de atendimento adequado na area da satde.”?

E, reconhecendo as premissas basicas, bem assim a devida diligén-
cia estatal de garantir e assegurar de todas as formas possiveis o
cumprimento dos direitos humanos - dentre eles os direitos das mu-
lheres -, inclusive com a elaboragdo de legislagdo em conformidade

Fernanda Pacheco Amorim
Mestra em Ciéncias Juridicas pela Universidade do Vale do Itajai, Pos-
Graduada em Direito Penal e Processo Penal pela Academia Brasileira de
Direito Constitucional. Coapresentadora do Podcast Mulherdo da Porra.
Publisher da emais editora. Feminista em (des/re)construcao
Link Lattes: http://lattes.cnpa.br/4371039852188980
ORCID: 0000-0001-9482-2643
fernandapachecoamorim@gmail.com

Abstract: This article discusses political aspects, especially in terms
of gender, and issues related to criminal dogmatics, from the point of view of
administrative complementation, in the analysis of the new provisions of the
Ministry of Health on the exclusion of illegality of abortion due to rape. The
methodology used is doctrinal and legislative research.

Keywords: Legal abortion, Gender policies, Criminal Dogmatics, Normative
Complementation.

com as Convengdes Internacionais, como a Convengdo Americana
de Direitos Humanos e a Convengdo de Belém do Parg, e, ainda,
identificando os altos nimeros de estupro somados a cifra oculta
dos casos que nao sdo notificados,® promulgou-se a “Lei do Minuto
Seguinte” (Lei 12.845/2013).4

O ano de 2013 foi conturbado em relagéo aos direitos reprodutivos.
Ao mesmo tempo que Eduardo Cunha apresentou o projeto de Lei
5.069/2013, que pretendia dificultar o acesso ao aborto por mulhe-
res vitimas de violéncias sexuais, fato que impulsionou a tomada
das ruas por milhares de mulheres contrérias ao PL em 2015, a Lei
12.845/2013 possibilitou o atendimento obrigatério e répido as mu-
Iheres. Corroborando com a dita Lei, no mesmo ano, foi promulgado
o decreto 7.958/2013, que apresentou diretrizes para o atendimento
humanizado as vitimas de violéncia sexual, tanto por profissionais
de seguranga publica quanto pelos profissionais que prestam aten-
dimento no SUS.

A premissa basica da Lei 12.845 € a de que a palavra da vitima basta
para que o atendimento acontega de forma adequada e célere, eis
que a velocidade no atendimento € essencial em casos de estupro,
pois a profilaxia de gravidez e IST deve acontecer em até 72 horas
para que haja maior eficacia.

Para reforgar esta premissa e depois de identificar as deficiéncias
ainda existentes no atendimento prestado pelo SUS em casos de
violéncia sexual,® em 2018, o Ministério Publico de Sado Paulo, em
parceria com a Associagdo Brasileira de Agéncias de Publicidade
(Abap) e a agéncia Y&R, elaborou uma campanha de divulgagdo
intensa da Lei do Minuto Seguinte.

Acontece que viver no Brasil nos tempos atuais ndo ¢é tarefa facil.
Apesar da legislagéo criada, das campanhas desenvolvidas, dos es-
forcos realizados pelos coletivos feministas e organizagdes da so-
ciedade civil para defender o direito ao aborto por mulheres vitimas
de violéncia sexual, livre de julgamentos por parte de terceiros, bem
como com atendimento humanizado e adequado para evitar a re-
vitimizagdo, em pleno 2020 foi editada a Portaria 2.282.% Ou seja,
ao invés da produgéo de politicas publicas voltadas a questdes de
género, que visem a modificar a chamada cultura do estupro, o que
se observa é o uso do Direito Penal novamente nessa seara’ e, pas-
ma-se, com imposi¢cdo de mais obrigagdes a vitima.

S&o tantos os equivocos existentes no texto apresentado, que fica
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dificil elencéd-los. A questdo mais gritante é a de que: a palavra da
vitima ndo basta. Todas as proposi¢des do texto sé reforcam a ideia
de que a mulher que estéd procurando auxilio para um aborto legal e
seguro, depois de ter sido vitima de uma violéncia sexual, precisa ter
sua narrativa confrontada a exaustao.

H& modelos ao final da portaria que beiram o absurdo, como: a) o
termo de relato circunstanciado no qual a vitima precisa declarar
a violéncia sofrida com detalhes, como as circunstancias do estu-
pro, os dados do agressor ou, caso ndo conhega o agressor, o nu-
mero de homens, seus trajes, veiculo, raga, tipo de cabelo etc,; b)
termo de responsabilidade por falsidade ideoldgica; e c) termo de
consentimento, que detalha os riscos relativos ao procedimento do
aborto, com a especificagdo de possibilidade de infecgdes, lesdes
e até morte. Por fim, apresenta-se ainda a necessidade de informar
a mulher sobre a possibilidade de assistir ao ultrassom do feto (de
uma gravidez decorrente de uma violéncia!).

Recentemente, no dia 23 de setembro, houve a reformulagao de dita
Portaria para a 2.561, gue mantém, no entanto, boa parte dos proble-
mas referidos na primeira.

O ponto central nisto tudo € a violéncia estatal sendo cometida des-
caradamente contra mulheres que deveriam estar sendo protegi-
das; que deveriam, conforme a Lei do Minuto Seguinte e o Decreto
7.958/2013, receber atendimento humanizado, pois ja chegam abso-
lutamente fragilizadas.

E essencial referir, ainda, que tal Portaria resultou de movimento
desencadeado por indevida exposi¢cdo midiatica de crianga vitima
de violéncia sexual, a qual, inclusive, teve seus dados revelados e
sofreu insultos e demais formas ilegitimas de protestos ao exercer
direito que a legislagao Ihe outorgou.

Para além de todas as questdes pontuadas, as quais sdo, na opinidao
das autoras, as mais relevantes para a anélise da medida, é essencial
que se saliente também aspectos referentes a dogmatica penal.

Sabe-se que a assessoriedade administrativa das normas penais
acarreta diversos problemas em relagao aos principios orientadores
da matéria,® sendo aconselhada apenas em casos de extrema ne-
cessidade, como pela mutabilidade do bem juridico tutelado ou pela
competéncia técnica exclusiva do érgdo administrativo para regular
a questdo. No caso, ndo se vislumbra nenhum dos dois aspectos,
ficando evidente o interesse politico na medida.

Ora, para além de ser matéria ja regulada pela legislagéo referida
no texto, e que obviamente ndo pode ser contraditada por meio de
Portaria, tal regulagdo impde uma série de procedimentos, que res-
tringem a abrangéncia de uma excludente de ilicitude, aumentando
a incidéncia de um tipo penal, o que é amplamente desaconselhado
em termos de assessoriedade.®

A justificativa da competéncia do Ministério da Saude se da de for-
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Simone de Beauvoir em O Segundo Sexo cunhou a tdo famosa frase: “Ninguém
nasce mulher, torna-se mulher” In: BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo.
Tradugdo de Sérgio Milliet. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2009. p. 361.
MIGUEL, Luis Felipe; BIROLI, Fldvia. Feminismo e politica: uma introdugdo. Sdo
Paulo: Boitempo, 2014. p. 127.
Segundo a nota técnica de 2013 do IPEA sobre o Estupro no Brasil, estimam-
-se 527 mil casos por ano, ou seja, um por minuto, dos quais apenas 10% s&o
reportados as autoridades. De acordo com o 13° Anuério Brasileiro de Segu-
ranga Publica de 2019, o Brasil tem, oficialmente, 180 casos de estupro por dia,
dos quais 81,8% tém como vitimas pessoas do sexo feminino. Os relatérios
podem ser acessados em: http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/
uploads/2020/03/Anuario-2019-FINAL_2110.19.pdf e https://www.ipea.gov.br/
atlasviolencia/artigo/21/estupro-no-brasil-uma-radiografia-segundo-os-da-
dos-da-saude. Acesso em: 28 set. 2020.
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ma genérica nos termos do artigo 87 da Constituigdo, que autoriza
os Ministros de Estado a expedir instrugdes para a execugao de
leis, olvidando-se de mencionar que a matéria ja se encontrava dis-
ciplinada por normativa superior. Ainda, destaca que a regulagao
se refere ao SUS, deixando margem para interpretagéo de que pro-
cedimento diverso pode ser adotado em hospitais privados, o que
sublinha a seletividade j& observada nos casos de aborto no Brasil.

Trata-se, sem duvida, de complementacéo do direito penal, na for-
ma de assessoriedade administrativa por regra infralegal, o que re-
quer detida andlise por se tratar de medida que sempre vilipendia,
em algum aspecto, a legalidade, devendo ocorrer apenas em casos
de necessidade extrema. Nao se trata da chamada assessoriedade
conceitual, pois nenhum termo previsto nos dispositivos do Cédigo
Penal que regulam o aborto legal demandam normas administra-
tivas para sua definicdo ou melhor compreensdo. Também néo se
trata de assessoriedade do ato, pois o procedimento independe de
qualquer forma de autorizagdo administrativa. Por fim, ndo se trata
de assessoriedade de direito, pois ndo ha um conjunto de normas
de protecgao tipicamente administrativas que regulem o bem juridico
vida e devem passar a fazer parte do &mbito de protegado da norma
penal para completar a tutela do dito bem.

Que forma de assessoriedade é entdo a observada no tipo? Qual
a causa que a justifica? A regulagdo administrativa deve ser feita
de forma excepcional e com responsabilidade, sobretudo quando
aumenta a abrangéncia do tipo penal. E, nesse sentido, que defen-
demos o estabelecimento de critérios dogméticos préprios da nor-
ma com assessoriedade, pois, para além dos evidentes problemas
politicos e de género que envolvem a questéo, o controle juridico da
complementagdo administrativa de normas penais poderia auxiliar
na redugdo da possibilidade de ocorrer medidas como o ora tratado.

Voltando-se para andlise da norma em si, para além das j& enfren-
tadas questdes de género, esta impde uma série de obrigagdes aos
profissionais da salde sob o pretexto de protegé-los de eventual
responsabilizagdo penal, visando claramente a desencorajar a prati-
ca do ato. Além disso, impde o dever de dendncia criminal a vitima
de estupro, o que ndo existe no caso de nenhuma outra infragdo no
Cddigo Penal, ferindo a igualdade.

Como ja referido, séo varios os tipos de normas que dependem de
assessoriedade administrativa, sendo mais recorrentes as chamadas
normas penais em branco. Tal técnica legislativa deve ser usada com
parcimonia, ndo apenas por ferir a legalidade e ocasionar erros, mas
também porque deixa margem para que 6rgaos do Poder Executivo,
de interesse prevalentemente politico, passem a determinar o con-
teddo de normativas penais, o que pode dar azo a medidas eleitorei-
ras - e mesmo arbitrarias - gestadas no interior da moldura legal, ou
seja, com a mera aparéncia de serem democréticas e de estarem de
acordo com Estado Democrético de Direito.

em matéria divulgada e que pode ser conferida aqui: http://www.mpf.mp.br/
sp/sala-de-imprensa/noticias-sp/lei-do-minuto-seguinte-campanha-sobre-
-direitos-de-vitimas-de-abuso-sexual-e-lancada-em-sao-paulo. Acesso em 28
set. 2020.

¢ Prontamente questionada no Supremo Tribunal Federal, por meio da ADPF 737,
cujo julgamento se encontra adiado pela reedigdo da medida.

7 Uma vez que o regramento administrativo faz claras referéncias as normas do
Cédigo Penal, seja para restringir o alcance da autorizagdo do aborto, seja para
impor possivel penalizagdo por falsidade ideoldgica a vitima.

8 O tema se encontra tratado com detalhamento em: FALAVIGNO, Chiavelli Fa-
cenda. A deslegalizagdo do direito penal. leis penais em branco e demais formas
de assessoriedade administrativa no ordenamento punitivo brasileiro. Floriané-
polis: emais editora, 2020.

® No direito penal econémico peruano, por exemplo, € amplo o entendimento de
que as regulagbes administrativas devem ser orientadas a restringir a abrangén-
cia de um tipo penal. (VASQUEZ, Manuel A. A. El principio de certeza en las
leyes penales en blanco: especial referencia a los delitos econémicos. Revista
peruana de ciencias penales, Lima, n. 9, p. 13-34, 1999.)
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