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Resumo

Emmerick, Rulian. Corpo e poder: um olhar sobre o aborto a luz dos
direitos humanos e da democracia. Rio de Janeiro. 2007, 199p.
Dissertagdao de Mestrado — Departamento de Direito. Pontificia Universidade
Catdlica do Rio de Janeiro.

Corpo e poder: um olhar sobre o aborto a luz dos direitos humanos e da
democracia visa abordar o fendmeno do aborto e a sua criminalizagdo na
perspectiva do direito sob a luz do Estado democrético de direito e da construgao
normativa e politica dos direitos sexuais e direitos reprodutivos enquanto direitos
humanos. A tarefa ¢ demasiadamente ardua, visto ser o tema objeto de grande
polémica na sociedade contemporanea brasileira. No presente estudo, que se
utiliza de elementos provenientes de diversas areas do conhecimento tais como:
do direito, da sociologia, da ciéncia politica e da criminologia, buscamos analisar
a temadtica sob a perspectiva do feminino. Procurou-se ressaltar que a permanéncia
da pratica do aborto como conduta delituosa mais que uma questio de protecao da
vida, € uma questdo politica imbricada no jogo de poder entre determinados atores
sociais. Ao ndo reconhecer as mulheres o direito a autodetermina¢do sobre o seu
corpo, sua sexualidade e sua reproducdo o Estado nada mais faz que do violar os
direitos humanos das mulheres. A criminalizacao de tal pratica € seletiva, uma vez
que a maioria das mulheres envolvidas com o sistema penal sdo oriundas dos
seguimentos pobres e marginalizados da sociedade, e ineficaz, haja vista o
irrisério nimero de processos pela pratica do aborto, se comparada com
significativas estimativas do nimero de abortos praticados. Conclui-se que nao ha
qualquer relagdo entre a criminaliza¢do e o nimero de abortos praticados e que, na
perspectiva dos direitos humanos, da democracia e da cidadania ampliada, faz-se
necessario que tal pratica seja legalizada, como forma de reconhecer o feminino

enquanto sujeito moral de direito.

Palavras Chave

Corpo; poder; biopoder; criminalizacdo; sistema penal; aborto; direitos
sexuais; direitos reprodutivos; direitos humanos; democracia.
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Abstract

Emmerick, Rulian. Corpo e poder: um olhar sobre o aborto a luz dos direitos
humanos e da democracia. Rio de Janeiro. 2007, 199p. Dissertacdo de
Mestrado — Departamento de Direito. Pontificia Universidade Catélica do
Rio de Janeiro.

Body and power: a look at abortion under a Human Rights and Democracy
perspective aims to talk about the abortion phenomenon and its criminalization
from the Law point of view under influence of the democratic Government and
the political development of sexual and reproducing rights as human rights. This
task is an extremely hard one due to the controversial character of this matter in
the Brazilian Contemporary Society. In this study (which uses elements from
different areas, such as: Law, Sociology, Political Science, and Criminology), we
analyze the theme under a female perspective. We want to point out that the
permanent practice of abortion as a criminal act is not a life protection matter, but
a political issue tangled with the political game among determined social actors.
By not recognizing women’s rights upon their body, sexuality and reproduction,
the Government is violating women’s Human Rights. The criminalization of such
practice is selective because most of the women involved with Criminal Justice
System come from poor and marginal segments of society. The judgment of this
act is also ineffective due to the insignificant number of lawsuits against abortion
practices if compared to the high estimate of practiced abortions. We conclude
that there is no relation between criminalization and the number of abortions and
also, under Human Rights, Democracy and Citizenship perspective, it is necessary
that this practice become legal as a way to recognize female as a moral individual

of rights.

Keywords

Body; power; biopower; criminalization; Criminal Justice System; abortion;

sexual rights; reproducing rights; Human Rights; Democracy.
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Se de todo sofrimento devemos falar com
respeito e com vergonha de ndo fazer todo o
possivel para superd-lo, com maior razdo
devemos respeitar a angustia, a agonia e o0
sentimento  de  culpa  induzidos  pela
criminalizacdo do aborto em milhdes de
mulheres. O caminho sdbio nunca é o mero
castigo, a penalizacdo, mas o acompanhamento
sincero, compassivo e redentor do ser que sofre.
(...) Por trds do problema de penalizar ou nédo o
aborto, entram em jogo também outras
realidades humanas muito graves: a dignidade
da mulher, a injustica social, o machismo, a
ignordncia quanto a sexualidade, diferentes
atitudes culturais e morais quanto a vida, o uso
de anticoncepcionais, a moral, o papel das
autoridades civis e eclesidsticas, etc. Isso
complica e de modo geral desvia o debate,
levando-o a becos sem saida.

Luiz Pérez Aguirre
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1
Introducao

Este trabalho tem sua génese na minha inquietacdo diante da desigualdade
e da exclusdo social e da precaria ou inexistente garantia da cidadania e dos
direitos humanos aos seguimentos historicamente marginalizados e excluidos no

Brasil, dentre eles, os negros, as mulheres e as minorias sexuais.

E bem provével que esta inquietacdo tenha se originado da minha histéria
de vida pessoal. Menino pobre, morador da zona rural de uma cidade do interior
do Estado do Rio de Janeiro, filhos de agricultores que, desde cedo conheceu e
conviveu com as dificuldades e as mazelas sociais daqueles que moram distante
de tudo: informacao, educacdo, saude, assisténcia social, etc., mas que a0 mesmo

tempo teve acesso a educacdo e a oportunidade de conviver com as elites

interioranas, conhecendo e vivenciando os dois lados da “moeda social”.

Talvez, tal inquietacdo tenha sido ainda mais agucada com a minha vinda
para a Cidade Maravilhosa, onde tive a oportunidade de conviver com a nata da
sociedade carioca e, concomitantemente, com as mazelas sociais das comunidades
pobres de uma grande metrépole, devido a minha atuacdo como estagidrio na
Rocinha (uma das maiores favelas da América Latina), em um projeto de
orientacdo e assisténcia juridica aqueles que, historicamente, sempre foram
excluidos do acesso a justica. Foi nesse momento que também tive os meus
primeiros contatos com os direitos humanos, seja na minha atuacdo como

estagidrio, seja na graduagdo em direito na PUC-Rio.

De forma especifica, o interesse pelo tema aqui desenvolvido surgiu da
minha atuacdo enquanto advogado na ADVOCACI — Advocacia Cidada pelos
Direitos Humanos, organizacdo ndo-governamental sediada do Rio de Janeiro. Foi
em tal instituicdo que comecei a atuar na advocacia de interesse publico e na
pesquisa juridica no campo dos direitos sexuais e direitos reprodutivos, em
especial, em uma pesquisa sobre a criminaliza¢do da prética do aborto no Estado
do Rio de Janeiro. Atuei, ainda com assessoria juridica em processos pela

violacdo de direitos humanos e na defesa de mulheres processadas pela pratica do
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aborto. Foi entdo, que minha atuacdo e meus estudos no campo dos direitos

humanos passaram a levar em consideracdo o enfoque de Género.

Desde logo pude perceber que abordar a tematica do aborto dentro do
paradigma do Estado democritico de direito e na perspectiva dos direitos
humanos era uma tarefa demasiadamente drdua, uma vez que imbricada a uma
gama de conflitos e controversas, seja pela polémica e complexidade a que estd
imersa a questdo, seja pelos inimeros aspectos que estdo relacionados a
interrupcao voluntdria da gravidez: médico, cientifico, politico, moral, religioso,

juridico, dentre outros.

Ao mesmo tempo, percebi que abordar a questdo seria algo apaixonante, e
realmente foi. As discussdes a respeito do tema sdo sempre calorosas e cheias de
ambigiiidades, onde os atores sociais, além de defenderem a sua bandeira de luta,
defendem, muitas vezes, a questdo com as paixdes inerentes a sua convic¢ao
pessoal sobre o tema, seja pela perspectiva dos direitos das mulheres, seja pela
perspectiva da protecdo da vida do feto. Além das disputas pessoais e morais, a

temaética estd no centro das relacdes de poder e de disputas politicas.

Assim, logo o tema me despertou paixdes. Contudo, na presente
dissertacdo, enfrentamos uma série de obstaculos, seja pelo tempo exiguo para a
sua construcdo, seja pelo tema complexo e polémico, sobre o qual paira iniimeros

debates e embates na sociedade contemporanea.

Devido a complexidade e amplitude da tematica a ser abordada, nosso
enfoque serd predominantemente juridico e de forma tangencial, sociolégico e
politico. Desta forma, a abordagem aqui tracada toma como elementos, ndo os
aspectos éticos, morais e religiosos do aborto, mas o aspecto juridico de sua
criminalizacdo na perspectiva dos direitos humanos e da democracia, onde

prevalece o principio maior da dignidade da pessoa humana.

A hipétese central deste trabalho é de que a criminaliza¢do do aborto, no
Brasil, na perspectiva dos direitos humanos e do Estado democratico de direito é
uma violac@o dos direitos das mulheres, uma vez que, o Estado, ao enfrentar um

problema de saude publica através do sistema penal, que nunca protegeu o bem
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juridico tutelado em questdo, qual seja, a vida do feto, nada mais faz que intervir
na esfera individual e privada do feminino, indo na contramio dos direitos

fundamentais das mulheres, numa patente violacdo do direito a igualdade de

género.

O tema € relevante na medida em que hd uma necessidade de reflexdo
critica acerca das diversas formas de dominacdo e repressdo, que se exterioriza
por meio do controle dos corpos e da sexualidade dos individuos, notadamente do
corpo e da sexualidade da mulher. Pela necessidade de uma reflexdo critica acerca
da politica de criminaliza¢do, em especial, da penalizacdo da prética do aborto,
dentro do Estado democratico de direito e na perspectiva dos direitos humanos,
cujo principio maior € a protecdo da dignidade da pessoa humana. Relevante,
ainda, porque a tematica do aborto vem, paulatinamente, deixando de ser um
assunto restrito as discussdes no interior do movimento de mulheres e dos grupos
religiosos, as paginas policiais dos meios de comunicagdo, passando a ser tratado
em diferentes editoriais (ciéncia, politica nacional e internacional, satide, familia,

cadernos especiais € outros).

A vista disso, para a realizacio do objeto a ser estudado, partir-se-a de

alguns pressupostos considerados relevantes a seguir elencados:

1. A tpificacio de uma conduta como crime é uma questdo de politica
criminal, e que determinada conduta pode deixar ou ndo de ser crime,
dependendo dos interesses dominantes de cada sociedade em dado
momento histérico.

2. O aborto s6 passou a ser tipificado como crime no Brasil, por
acondicionamentos, historicos, socioldgicos, antropoldgicos, econdmicos,
politicos e religiosos, em um contexto de mudanga de paradigma, qual
seja, o surgimento da Idade Moderna. Assim, nos perguntamos: por que o
aborto é considerado crime, qual a finalidade, a quem favorece, a vida de
quem?

3. O sistema penal carece de legitimidade para resolver os conflitos sociais,
notadamente em relacio ao fendmeno do aborto, e que o mesmo ¢é
incompativel com os direitos humanos, uma vez que estes assinalam um

programa realizador de igualdade de direitos de longo alcance, enquanto
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os sistemas penais sdo instrumentos de consagragdo ou cristalizagdo da
desigualdade de direitos em todas as sociedades.

4. A proibi¢do legal ndo inibe as mulheres a recorrer a pratica do aborto. O
sistema penal é ineficaz para resolver a questdo e sua aplicagdo ¢é
distorcida e perversa, ndo impedindo a realizacdo da pratica, mas, ao
contrério, impelindo-a a clandestinidade.

5. Através de uma observacdo empirica, de estudos tedricos e da andlise de
pesquisas, acreditamos ndo haver estreita relacdo entre o ndmero de
abortos praticados, sua proibi¢do e sua ilegalidade.

6. A criminalizacdo da pratica do aborto afeta desigualmente a vida das
mulheres pobres e as ndo-pobres, numa flagrante violacio do principio da
igualdade e do Estado democrético de direito, uma vez que os efeitos da
clandestinidade recaem, principalmente, sobre aquelas mulheres oriundas
das classes mais baixas da sociedade, que pagam muitas vezes, por tal
pratica, com perda da vida ou com as seqiielas e mutilagdes irreversiveis.

7. O interesse do Estado em definir aquilo que é permitido ou ndo, o que
deve ser crime ou ndo, somente se justifica ao cumprir a sua finalidade, ou
seja, a realizacdo do bem comum da coletividade. A legislacdo que intente
diminuir o nimero de abortos deve ser preventiva sob a perspectiva da
saude sexual e reprodutiva e ndo punitiva, de forma a garantir a dignidade
da pessoa humana e os direitos fundamentais da mulher.

8. Nos casos de envolvimento com o sistema penal pela prética do aborto, tal
sistema “seleciona” as mulheres pobres, negras, moradoras das periferias e
comunidades pobres das grandes cidades desprovidas de qualquer
prestacdo social estatal, numa flagrante violag¢do de direitos humanos.

9. Para o enfrentamento da pratica do aborto serd preciso lancar mao de
ferramentas outras, criando leis de outra natureza, ou seja, buscando outras

formas de intervencdes sociais externas ao sistema penal.

Partindo destes pressupostos € que se buscara subsidios tedricos, empiricos
e estatisticos, para averiguar se a criminalizacdo do aborto impede/inibe que as
mulheres recorram a tal pratica, e até que ponto a referida criminalizagdo é
incompativel com principio da dignidade da pessoa humana, com os direitos

humanos do feminino e com a agenda democratica.
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Na verdade um Estado que se diz comprometido com os direitos das
mulheres e com a verdadeira protecao da vida do feto e da vida da mulher deve ter
como patamar, os principios basilares e a garantias dos direitos fundamentais de
homens e mulheres, incluindo acesso ao sistema publico de satide, com orientacdo
sobre sexualidade, planejamento familiar e informacdes sobre os métodos de

contracepg¢do, € ndo com a criminalizagdo do aborto.

Para a realizacdo do estudo proposto, utilizar-se-4 como referencial, a
concep¢ao contemporanea dos direitos humanos e autores que abordam tanto,
historicamente, quanto na atualidade o biopoder e a questdo do controle dos
corpos e da sexualidade como forma de dominagdo e repressdo, em especial do
corpo feminino. Utilizaremos também obras de estudiosos da criminologia
abolicionista, da criminologia critica, que fundamentam a ilegitimidade do
sistema penal enquanto meio eficaz para a resolug¢do de conflitos e que postulam a

aboli¢do total ou quase total do sistema penal.

Além das referéncias mencionadas, nos valeremos da pesquisa
bibliografica multidisciplinar, fazendo uma revisdo de bibliografia. Buscaremos
nao sO contribui¢des bibliograficas no dmbito do estudo do direito, mas na ci€ncia
politica, na sociologia, na criminologia e, eventualmente em outros campos do
conhecimento, uma vez que, para a compreensao do tema, faz-se necessario
compreender o contexto historico, politico, econdmico, social e religioso no Brasil
e no exterior, face a nova ordem mundial globalizada em que se insere o
crescimento da exclusdo social e o aumento da criminalizacdo e algumas formas

de fundamentalismos.

Serdo analisados, ainda, dados dos 6rgdos oficiais e de organizacdes da
sociedade civil, dados de pesquisas realizadas no Brasil e em outros paises,
referentes 4 pratica do aborto, bem como dados de organismos internacionais que
venham a contribuir para melhor aprofundamento, clareza e fundamentagdo da
questdo proposta. Dar-se-4 atencdo ainda, a alguns casos judiciais emblematicos
de mulheres que recorreram a pritica do aborto e, conseqiientemente, viram-se
envolvidas com o sistema penal e, algumas vezes, foram presas de forma
arbitrdria, em patente violagdo do principio do processo legal, da democracia de

dos direitos humanos.
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Em relag@o ao espago temporal trabalhar-se-4 em uma perspectiva histéria
para que possamos constatar as permanéncias e rupturas em relagdo a
criminalizacdo do aborto no Brasil, desde o Brasil Colonia, perpassando pelo
Brasil Império, pelo Brasil Republica, até a contemporaneidade. No entanto,
trabalhar-se-4, mais profundamente a questdo do aborto e sua criminalizacdo a
partir das décadas de 60 e 70 do século XX, ou seja, no contexto daquilo que
denominamos de histdria recente, e que é denominada por alguns autores como

sociedade p6s-moderna.

Para a realizacdo do que estd sendo proposto, o trabalho serd dividido em
quatro capitulos, sendo cada capitulo, composto de subitens. Com essa divisdo

pretende-se dar conta do que delimitamos no presente trabalho

No primeiro capitulo abordaremos o sistema penal na perspectiva dos
direitos humanos. Para tal empreitada, inicialmente, daremos ateng¢do ao
fendmeno da globalizacdo e do neoliberalismo, tendo como fonte principal os
estudos de Boaventura de Souza Santos e de Zigmunt Bauman, analisando as
imbricacdes entre globalizacao, discurso penal, controle social, direitos humanos e
a questdo feminina que, conforme defenderemos, sdo temas embicados e fazem
parte de um todo complexo, fruto das transformagdes sociais na sociedade

contemporanea.

A partir da observagdao empirica e de estudos tedricos de autores da
criminologia abolicionista e da criminologia critica, alisaremos o porqué da
incompatibilidade do sistema penal com os direitos humanos e a ilegitimidade e
ineficacia de tal sistema em dar respostas satisfatorias na resolucdo dos conflitos
sociais, uma vez que a sua légica é excludente, seletiva e controlista, sendo usado,
regra geral, para combater os desregramentos das ‘“classes subalternas” da
sociedade. Analisaremos, ainda como em relagcao ao conflito do crime de aborto, o
sistema penal € ainda mais ilegitimo e ineficaz para dar conta de tal fendmeno,
uma vez que sua pritica ndo tem relacdo intrinseca com a ilegalidade e

criminalizacdo.

No capitulo II serd abordado, com base em estudos historiogrificos e

socioldgicos e em bibliografia contemporanea, a questdo do biopoder, do controle
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dos corpos e da sexualidade, com énfase no controle sobre o corpo e a sexualidade
da mulher. Buscaremos constatar que tal controle sempre se fez presente na
histéria das sociedades, ndo passando de uma forma de dominacdo e repressao,

fundamentada por meio dos mais diversos discursos.

Analisaremos, ainda, o tratamento dado pelo ordenamento juridico
brasileiro ao fendmeno do aborto desde as Ordenacdes de Portugal (Manuelinas
Afonsinas e Felipinas), perpassando por todos os c6digos penais que ja vigoraram
no Brasil até o Cédigo Penal vigente, de 1940. Dessa forma, serd possivel analisar
as permanéncias e as rupturas em relacdo a criminalizacdo do aborto, e verificar
que tal pratica sempre foi utilizada pelas mulheres brasileiras para por fim a uma
gravidez indesejada. Entretanto, ndo foi criminalizada desde sempre, uma vez que
somente com a passagem do Brasil a categoria de Império a lei passou a dispor

sobre tal pratica.

Posteriormente, no capitulo III analisaremos a constru¢do politica e
normativa dos direitos sexuais e direitos reprodutivos enquanto direitos humanos
das mulheres, para ao final abordar de que forma a permanéncia da pratica do
aborto enquanto conduta tipificada como crime, viola tais direitos, impedindo que
as mulheres os exercam de forma eqiiitativa com os homens e tenham a garantia
da cidadania ampliada, pressuposto para a consolidacdo dos principios

democraticos.

No capitulo IV analisaremos o aborto na sociedade contemporanea,
fazendo uma abordagem da criminalizagdo de tal pratica na América Latina e
Caribe, e as semelhancas entre a regido e o Brasil no que diz respeito as

estimativas de abortos praticados e a respectiva criminalizacgao.

Daremos atencao, também, a discussdo politica sobre o aborto nos Poderes
Legislativo, Executivo e judicidrio, onde buscaremos constatar que a discussao,
ndo obstante a inclusdo de novos atores, continua polarizada entre dois atores
sociais importantes, com posi¢des antagonicas, ou seja, os grupos religiosos e o

movimento de mulheres.
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Abordaremos, ainda, como a criminalizacao do aborto, no Brasil, exerce
apenas um poder simbodlico, uma vez que a interrup¢do da gravidez € uma préatica
largamente utilizada na nossa sociedade. Ndo obstante, hda um baixo indice de
criminalizacdo, pois a lei penal somente € aplicada em poucos e seletivos casos,
tendo como clientela, regra geral, mulheres jovens, pobres, negras ou pardas, com
baixa escolaridade, solteiras, com relagdes precarias de trabalho, moradoras da

periferia e bairros pobres das grandes cidades.

Apesar do baixo indice de criminalizagdo, a ilegalidade do aborto faz com
que milhares de mulheres pobres, que ndo tem condi¢des de pagar por um
procedimento ilegal, mas seguro, sdo levadas a praticarem o aborto nas condi¢des

mais desumanas possiveis, numa verdadeira violacdo de direitos.

Por fim, da andlise de alguns processos criminais onde figuram como rés,
mulheres processadas, e através de seus depoimentos perante o sistema penal
poderemos observar que a criminalizacdo do aborto além implicar em violagcdo
dos direitos humanos das mulheres e ser um problema de satide publica, ¢ um
problema de justica social. Somente algumas mulheres ja vulneradas socialmente
foram envolvidas com o sistema penal, 0 que nos remete a observar que a

seletividade do sistema penal também é aplicada quando o crime em questdao

refere-se a pratica do aborto.
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Sistema penal versus democracia e direitos humanos

No cabaré da globalizacdo, o estado passa por um strip-
tease e no final do espeticulo é deixado apenas as
necessidades bdsicas: seu poder de repressdo. Com sua base
material destruida, sua soberania e independéncia anuladas,
sua classe politica apagada, a nacdo-estado torna-se um
mero servico de seguranca para as mega-empresas.’

Antes de iniciarmos esta parte do trabalho € preciso indagar qual a relagdo
existente entre globalizacdo, discurso penal, controle social, direitos humanos e a
questdo feminina, especialmente, no que diz respeito a criminalizagdo do aborto.
Partimos da premissa de que estas questdes fazem parte de um todo, estando

estritamente interligadas.

Desta forma, vislumbramos ser necessario comegar abordando a questao
do medo, uma vez que este tem sido, historicamente, a porta de entrada para a
legitimagdo das politicas publicas de seguranca autoritdrias e totalitdrias e para o
controle das massas empobrecidas. Em seguida, abordaremos o fendmeno da
globalizacdo e o neoliberalismo e suas implicagdes no acirramento do discurso
penal, controle social e violacdo dos direitos humanos, e quais sdo os reflexos e

conseqiiéncias dessas transformacdes na sociedade brasileira.

Por fim, no contexto do acirramento do controle social formal, do aumento
do poder punitivo dos Estados e do encarceramento das massas empobrecidas,
analisaremos o porqué da ilegitimidade do sistema penal para solucionar os
conflitos oriundos das relagdes sociais. Analisaremos, ainda a ineficiéncia e
ineficdcia de tal sistema para prevenir e conter o suposto aumento da

criminalidade, especialmente, em relagdo ao fendmeno do aborto.

' BAUMAN, Zigmunt. Globalizacdo: as consegiiéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Editor, 1999, p. 74.
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2.1
Globalizacao, discurso penal, controle social e direitos humanos

A incitacio do medo sempre foi utilizada, historicamente, para a
imposicdo da forgca, da violéncia e para o disciplinamento dos setores
considerados perigosos nas mais deferentes sociedades. A titulo de exemplo pode-
se citar a inquisi¢do, onde as mulheres foram “as preferidas”,2 a escravizagao dos
negros, o nazismo® e muitos outros acontecimentos em que houve a legitimagio
da barbarie, através do discurso do medo, notadamente, a partir da Era Moderna e,

em especial, no século XX.

. . . 4

Delumeau, em sua obra a Historia do Medo no Ocidente,” aborda a
questdo com brilhantismo, mostrando como a ideologia das classes dominantes
transforma-se em discursos estimulantes do medo, justificando, assim, as mais

diferentes formas de controle social e disciplinamento.

No que tange especificamente ao feminino, segundo o supracitado autor,
esta foi demonizada, seja pelo discurso da igreja, da medicina, dos juristas, seja
pela repressdao do Estado, cujo objetivo tultimo foi a sua repressdo, dominacao e
domesticacdo. Enfim, foi construido um discurso onde a mulher era associada a

um:

“mal magnifico, prazer funesto, venenosa e enganadora, a mulher foi acusada
pelo outro sexo de ter induzido na terra o pecado, a desgraca e a morte. Pandora
grega ou Eva judaica, ela cometeu a falta original ao abrir a urna que continha
todos os males ou ao comer o fruto proibido. O homem procurou um responsavel
para o sofrimento, para o malogro, para o desaparecimento do paraiso terrestre, e
encontrou a mulher. Como ndo temer um ser que nunca € tdo perigoso como
quando sorri? A caverna sexual tornou-se a fossa viscosa do inferno.”’

Analisando a questdo do medo sob a 6tica do feminino, constata-se que, na

Idade Média, a incitagdo do medo serviu como a principal e mais eficiente forma

2 Para maior aprofundamento da questdo ver: KRAMER, Heinrich, SPRENGER, James. O
martelo das feiticeiras: malleus maleficarum. 3. ed., Rio de Janeiro: Editora Rosa dos Tempos,
1991 e JULES, Michelet. A feiticeira. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1992.

* BAUMAN, Zigmunt. Modernidade e Holocausto. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1998.

4 DELUMEAU, Jean, Historia do medo no ocidente: 1300-1800, uma cidade sitiada. Sao Paulo:
Companhia das Letras, 1989.

> Ibid., p. 314.
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de controle das mulheres, de seus corpos e de sua sexualidade, onde a inquisi¢ao

o . .. 6
representou o dpice de combate ao suposto perigo representado pelo feminino.

No ocidente, em todos os contextos das relacdes de poder, o0 medo sempre
se fez presente e, através dele, sempre se justificaram os mais diversos atentados
contra a humanidade e em nome da humanidade. Massacres, guerras, genocidios,
etc., sempre foram legitimados em virtude do perigo que as classes consideradas
perigosas representam aos interesses dos detentores do poder,’ que sempre
validaram quais comportamentos eram (e sdo) considerados como bom e normal e

. 2 . 8
desvalidaram o que € mau, anormal e perigoso.

E diante de perigos urgentes, que a justica precisa ser aplicada pronta e
severamente contra os “‘criminosos” que, quase sempre, sao identificados com os
setores marginalizados da sociedade e com as minorias €tnicas, raciais e sexuais:
os indios, os negros, as mulheres, as prostitutas, as pessoas com orientacao sexual

diversa da heterossexual.

Este tem sido o discurso ao longo da histéria, que se intensificou com o
despertar da Era Moderna, onde foram usados indmeros instrumentos de controle
social, tais como: escola, igreja, familia, midia, etc., que estdo em ultima instancia
imbricadas ao sistema penal,’ cujo principal objetivo é a exclusio e o
confinamento de setores marginalizados da sociedade que precisam ser

controlados, disciplinados e excluidos.

® Ver JULES, Michelet, op. cit. e KRAMER, Heinrich, SPRENGER, op. cit.

7 Para FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeiro: Nau Ed., 1999, p.
81, “O criminoso é um inimigo interno. Esta idéia do criminoso como inimigo interno, como
individuo que no interior da sociedade rompeu o pacto que havia teoricamente estabelecido, é uma
defini¢do nova e capital na histéria da teoria do crime e da penalidade.”

¥ Esta distingdo entre normal e anormal estd estritamente ligada ao surgimento da Era Moderna
com os seus novos paradigmas tecnoldgicos e cientificos.

? Importante aqui, é salientar o surgimento das prisdes. Segundo Foucault, op. cit., p. 84, “A prisdo
ndo pertence ao projeto tedrico da reforma da penalidade do século XVIII. Surge no inicio do
século XIX, como uma institui¢do de fato, quase sem justificagdo tedrica. Nao s6 a prisdo — pena
que vai efetivamente se generalizar no século XIX — ndo estava prevista no programa do século
XVIII, como também a legislagdo penal vai sofrer uma inflexdo formiddvel com relacdo ao que
estava estabelecido na teoria. Com efeito, a legislagdo penal, desde o inicio do século XIX e de
forma cada vez mais rapida e acelerada durante todo o século, vai se desviar do que podemos
chamar de utilidade social; ela ndo procurard mais visar ao que é socialmente ttil, mas, pelo
contrrio, procurard ajustar-se ao individuo.”
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Delumeau, em sua brilhante obra, aborda com profundidade e asticia a

histéria do medo no ocidente, salientando que:

“E o medo que explica a acdo persecutdria em todas as direcdes, conduzidas pelo
poder politico-religioso, na maior parte dos paises da Europa no comego da Idade
Moderna. Foi preciso em seguida chegar aos totalitarismos de direita e esquerda
do século XX para reencontrar — em escala bem maior! — obsessées comparaveis
no escaldo dos corpos dirigentes e inquisi¢des de mesmo tipo no nivel dos
perseguidos.” '

Para que as classes dominantes ascendam e permanecam no poder, faz-se
necessario usar todos 0s mecanismos e instrumentos que estimulem a sensagdo de
inseguranca, de perigo e de medo na sociedade e, que em conseqiiéncia, legitimem
o uso da forca, da violéncia, da exclusdo e do exterminio, sob o argumento de

. ‘ 11
combater os perigos que rondam e assolam os “homens de bem”.

Especificamente sobre o medo na sociedade brasileira, ilustrativa € a obra
de Vera Malaguti Batista, intitulada O Medo na Cidade do Rio de Janeiro, que

aborda as rupturas e permanéncias sobre a questdo do medo no Brasil Império e

. N . 12
na sociedade contemporanea brasileira.

Na sociedade contemporanea, a incitacdo do medo ndo se restringe mais
somente a mulher e aos seus corpos indecifraveis, uma vez que foram incluidos no
“rol dos perigosos”, os excluidos da sociedade de consumo, os consumidores
falhos,13 que sdo tratados como lixo humano, devendo ser depositados no

P . .. . .~ 14 . . 15
armazém de dejetos sociais, qual seja, a prisdo. ~ Como salienta Batista:

“Na atual conjuntura da revolucdo técno-cientificas observamos o
enfraquecimento do Estado com o colapso das politicas publicas, o aumento do
desemprego e do subemprego, o rebaixamento dos saldrios e da renda per capita.
Todo esse quadro neoliberal atinge niveis ainda mais dramdticos na
marginalizacdo profunda das classes urbanas. Estas massas urbanas empobrecidas
num quadro de reducdo da classe operdria, de pobreza absoluta, sem um projeto

0 DELUMEAU, Jean, Histéria do medo no ocidente: 1300-1800, uma cidade sitiada, p- 394.
'""Sobre a criminalizac¢io dos tipos de perigos no Brasil ver: CABRAL, Juliana. Os tipos e a pds-
modernidade: uma contextualizagcdo historica da proliferacdo dos tipos de perigo no Brasil
contempordneo. Rio de Janeiro: Revan, 2005.

2 BATISTA, Vera Malaguti. O medo na cidade do Rio de Janeiro: dois tempos de uma histéria.
Rio de Janeiro: Revan, 2003.

13 Expressdo usada por BAUMAN, Zigmunt. Globalizacdo: as consegiiéncias humanas. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1999.

" Ver WACQUANT, Loic. Punir os pobres, a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. 2. ed.
Rio de Janeiro: Revan, 2003.

S BATISTA, Vera Malaguti, op. cit, p. 102.
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educacional, sem condi¢cdes sanitdrias, sem moradia, sdo a clientela de um
sistema penal que reprime através do aumento de presos sem condenagdo, dos
fuzilamentos sem processo, da atuacdo constante dos grupos de exterminio.”

E neste contexto, onde impera a globalizagio e o neoliberalismo, com
conseqiiéncias econdmicas, politicas e sociais nefastas, que o discurso penal
ganha maior dimensdo. Tal tema torna-se central na pauta de discussdo (no Brasil
e na América Latina) dos politicos, dos empresdrios, da midia e da sociedade
como um todo, tendo conseqiiéncias profundas no que diz respeito ao Estado

democratico de direito e aos direitos humanos.

Se voltarmos no tempo, vitrificaremos que a origem do discurso
legitimador do sistema penal, foi, desde sempre, uma estratégia segregadora,
excludente e repressiva para a legitimagdo e disciplinamento de determinados

. . . 16
seguimentos da sociedade ocidental.

Todavia, € no contexto do fendmeno da globalizacdo e do neoliberalismo,
mais especificamente a partir da década de 70 do século XX, que a questdo ganha
nova roupagem, notadamente, por inspiragdo no modelo norte americano. O
discurso penal tem sido cada vez mais intensificado na sociedade contemporanea,
cujo objetivo € dar conta dos novos conflitos sociais oriundos do agravamento da
pobreza e da desigualdade social. “Os donos do poder”, entre eles as elites
politicas, os empresarios, os estudiosos de direita (e muitas vezes o de esquerda
também) e inimeros setores da sociedade, intencionalmente e, na maior parte das
vezes, através dos meios de comunicacdo e outros meios de controle social,
solidificam a ideologia do sistema penal como o instrumento legitimo e eficaz
para resolver todos os conflitos e desestruturacdes sociais, causadas,

principalmente, pelo modelo de acumulacao de capital contemporaneo.

Tal fato, como ja referido, estd estritamente relacionado as recentes
transformagdes oriundas do fendmeno da globaliza¢do, do neoliberalismo e das
novas formas de acumulagdo de capital, culminando na intensificacdo do processo

de reforma e transformacdo dos estados nacionais, desmantelando o tripé (o auto-

'® FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 29. ed. Petrépolis: Vozes, 1987.
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governo, a auto-administragdo e a soberania) nos quais os referidos Estados se

sustentavam.'” Segundo Wacquant:18

“A destrui¢do deliberada do Estado social e a hipertrofia stbita do Estado penal
transatlantico no curso do dltimo quarto de século sdo dois desenvolvimentos
concomitantes e complementares. (...) Prender os pobres apresenta na verdade a
imensa vantagem de ser mais ‘visivel’ para o eleitorado: os resultados da
operacdo sdo tangiveis e facilmente mensurdveis (tantos prisioneiros a mais);
seus custos sdo poucos conhecidos e nunca submetidos a debate publico,
quando ndo sdo simplesmente apresentados como ganhos pelo fato de
‘reduzirem’ o custo do crime. O tratamento penal da pobreza € além disso
dotado de uma carga moral positiva, enquanto a questdo do ‘welfare’ esta,

desde o inicio, manchada pela imoralidade.”
Esta ideologia de encarceramento em massa de setores pobres, construida
e, inicialmente, aplicada nos Estados Unidos tem sido, progressivamente,
implantada nas mais diferentes partes do mundo, inclusive na América Latina,

onde se insere o Brasil.

Todavia, antes de abordarmos especificamente a questio na sociedade
brasileira, faz-se necessdrio avangar sobre o que entendemos por globalizacdo e
por neoliberalismo, uma vez que vislumbramos ser esses os principais fendmenos
responsaveis pelo agravamento da situacdo econdmica e social de homens e
mulheres na sociedade contemporanea. Para tal abordagem, comungaremos com o
pensamento de Boaventura de Souza Santos e de Zigmunt Bauman, dois
pensadores, que a nosso ver abordam a questdo de forma brilhante, atual e em

profundidade.

1 . ~ 4 A .
Para Santos,” a globalizacgio é um fenémeno multifacetado com
dimensdes econdmicas, sociais, politicas, culturais, religiosas e juridicas de modo

complexo que:

" BAUMAN, Zigmunt. A globalizacdo: consegiiéncias humanas, p. 71-72, salienta que “Os trés
pés do “tripé da soberania” foram quebrados sem esperanca de conserto. A auto-suficiéncia
militar, econdmica e cultural do Estado — de qualquer Estado -, sua prépria auto-sustentacdo,
deixou de ser uma perspectiva vidvel. Para preservar sua capacidade de policiar a lei e a ordem, os
Estados tiveram que buscar aliancas e entregar voluntariamente pedacos cada vez maiores de sua
soberania.”

'8 WACQUANT, Loic. Punir os pobres, a nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. 2. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2003, p. 55 e 87.

' SANTOS, Boaventura de Souza. Uma concepgdo multicultural de direitos humanos. Lua Nova,
Revista de Cultura e Politica, n. 39, p. 107, 1997, salienta “que aquilo que se designa por
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“Interage de modo muito diversificado com outras transformacgdes no sistema
mundial que lhe sdo concomitantes, tais como o aumento dramético das
desigualdades entre paises ricos e pobres e, no interior de cada pafs, entre ricos e
pobres, a sobrepopulacdo, a catastrofe ambiental, os conflitos étnicos, a migracao
internacional massiva, a emergéncia de novos Estados a faléncia e a implosao de
outros (...).”20
A globalizacdo ndo é um fendmeno linear e consensual, mas um campo de
conflitos entre grupos sociais, necessitando de um campo hegemodnico imposto
através dos Estados poderosos, que atua na base de um consenso neoliberal
(Consenso de Washington), que foi imposto pelos Estados centrais do sistema

mundial. Todavia este consenso estd relativamente fragilizado, diante de

divergéncias no interior do campo hegemonico.

“Os tracos principais desta nova economia mundial sdo os seguintes: economia
dominada pelo sistema financeiro e pelo investimento a escala global; processos
de producdo flexiveis e multilocais; baixos custos de transporte; revolugdo nas
tecnologias de informacdo e comunicacdo; desregulacio das economias
nacionais; preeminéncias das agéncias financeiras multilaterais; emergéncia de
trés grandes capitalismos transnacionais: o americano (...), o japonés (...) € 0
europeu.”21

Nesta perspectiva as economias nacionais devem ser transformadas a fim
de abrir-se a0 mercado mundial, dando prioridade 4 economia de exportacdo,
reduzindo a inflagcdo, a divida publica, os gastos a serem investidos na protecdo
social e, conseqiientemente, reduzindo o peso das politicas sociais no orcamento
do Estado. Para isso, impuseram-se restricOes drdsticas a regulagcdo estatal,
subordinando os Estados nacionais as agéncias multilaterais (Banco Mundial,
Fundo Monetédrio Internacional, Organizagdo Mundial do Comércio, dentre

outras).22

Dentro desse novo contexto, os paises da periferia sdo os que mais sofrem

e 0s que estdo mais sujeitos as novas imposi¢des neoliberais e mais vulneraveis as

globalizacdo sdo de fato, conjuntos diferenciados de relacdes sociais; diferentes conjuntos de
relagdes sociais dao origem a diferentes fendmenos de globalizagdo.”

20 SANTOS, Boaventura de Souza. Os processos de globalizacdo. In: __ SANTOS, Boaventura de
Souza. A globalizag@o e as ciéncias sociais. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 26.

2 Ibid., p. 29.

2 Segundo BAUMAN, Zigmunt. A globalizacdo: as consegiiéncias humanas, p. 76, os “Estados
fracos sdo precisamente o que a Nova Ordem Mundial, com muita freqiiéncia encarada como
suspeita como uma nova desordem mundial, precisa para sustentar-se e reproduzir-se. Quase-
Estados, Estados fracos podem ser facilmente reduzidos ao (1itil) papel de distritos policiais locais
que garantem o nivel médio de ordem necessario para a realizagdo de negdcios, mas ndo precisam
ser temidos como freios eletivos 4 liberdade das empresas globais.”
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decisdes dos centros de poder. O fendmeno da globalizagdo tem repercutido
significativamente nos mais diferentes ambitos das relagdes sociais, contribuindo
de forma demasiada para o agravamento das desigualdades sociais e para o
agravamento da precarizacdo das condicoes de vida dos seguimentos,

historicamente, excluidos desses paises.

“O aumento das desigualdades tem sido tdo acelerado e tdo grande que §é

adequado ver as ultimas décadas como uma revolta das elites contra as

redistribui¢des da riqueza com a qual se pde fim ao periodo de certa
democratizacio da riqueza iniciado no final da segunda guerra mundial. (...) Os
valores dos trés mais ricos biliondrios do mundo excedem a soma do produto

interno bruto de todos os paises menos desenvolvidos do mundo onde vivem 600

. ~ bRl 3

milhdes de pessoas. :

Vé-se assim, que a partir da implantacio do modelo neoliberal, a
concentragdo de riqueza chegou a patamares nunca vistos na histéria da
humanidade, sem falar na reducdo dos custos salariais com a liberalizacdo do
mercado de trabalho, onde homens e mulheres niao sdo mais reconhecidos por seu

trabalho, mas por sua capacidade de consumir.

Isso s6 se fez possivel com o desmantelamento do Estado-nac¢do no que se
refere as prestacdes sociais, através da: 1) desnacionaliza¢do do Estado, ou seja,
houve um esvaziamento do aparelho do Estado nacional, uma perca de sua
capacidade devido as reorganizagdes das suas fungdes perante ou por imposi¢ao
da comunidade internacional; 2) a desestatizagdo dos regimes politicos, entendida
com a transformagdo de um modelo de regulacio social e econdmica assente no
papel central do Estado, para outro, assente em parcerias € em outras formas de
associacdo entre organizacdes governamentais, para-governamentais € nao-
governamentais, onde o Estado tem apenas a funcdo de mero regulador; e 3) a
internacionalizacdo do Estado nacional, onde este teve que se adequar ao contexto

e as exigéncias internacionais. Segundo Santos: **

“A tendéncia geral consiste em substituir at¢ ao maximo que for possivel o
principio do Estado pelo principio do mercado e implica pressdes por parte de
paises centrais e das empresas multinacionais sobre os paises periféricos e
semiperiféricos no sentido de adotarem ou se adequarem as transformacdes
juridicas e institucionais que estdo a ocorrer no centro do sistema mundial.”

» BAUMAN, Zigmunt. Globalizacdo: as conseqiiéncias humanas, p. 34.
* SANTOS, Boaventura de Souza. Os processos de globalizacdo. In: __ SANTOS, Boaventura de
Souza. A globalizag@o e as ciéncias sociais. Sdo Paulo: Cortez, 2002, p. 39.
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No que tange 4 cultura, a situagdo € semelhante, uma vez que se tem uma
globalizacdo, ou melhor, uma americanizagdo ou ocidentalizagdo dos padrdes
culturais, que impde seus valores e costumes sobre o resto do mundo, dentre eles
o individualismo, a democracia politica, a racionalidade econOmica, o
utilitarismo, o primado do direito, o cinema, a publicidade, a televisdo, dentre
outros. Este € um dos principais projetos da modernidade, ou seja, construir uma

cultura global.

Esta intensificacdo de contatos transfronteiricos de novas culturas, ao
mesmo tempo em que abre um caminho para a tolerancia e para a solidariedade,
faz com que surjam novas formas de intolerancia, xenofobia e imperialismo,
principalmente, quando hd uma imposi¢do de cima, notadamente, dos Estados
Unidos e de outros paises centrais, que através dos meios de comunicagao, ditam

o que € ou ndo culturalmente relevante.

Para a compreensdo da nova realidade social, € preciso compreender as
mudancgas ocorridas no tempo-espago, uma vez que é com essas transformagdes
que o fendmeno da globalizagdo se acelera e se difunde. Nesta nova ordem ha os
que ficam preso no tempo € no espago € 0s extraterritoriais, mas Os primeiros,
também contribuem fortemente para os processos de globaliza¢do. Exemplo disso
sao “os moradores das favelas do Rio de Janeiro, que permanecem prisioneiros da
vida urbana marginal, enquanto as suas cancdes e suas dangas, sobretudo o samba,

constituem hoje parte de uma cultura globalizada.”*

Dentro deste contexto, na perspectiva de Boaventura, pode-se afirmar
ainda que de forma geral, que a globalizacdo desdobra-se em quatro modos de

producio, que ddo origem a quatro formas de globalizacio.”

A primeira forma de globaliza¢do, denominada de localismo globalizado,

ocorre quando um determinado fendmeno local € globalizado com sucesso.

% SANTOS, Boaventura de Souza. Os processos de globalizacdo. In: __ SANTOS, Boaventura de
Souza. A globalizagdo e as ciéncias sociais. Sao Paulo: Cortez, 2002, p. 64.

%6 Segundo Boaventura, SANTOS, Boaventura de Souza. Uma concepgdo multicultural de direitos
humanos. Lua Nova, Revista de Cultura e Politica, n. 39, p. 111, “Neste contexto € util distinguir
entre globalizacdo de-baixo-para-cima, ou entre globalizacio hegemonica e globalizacdo contra-
hegemoénica. O que eu denomino de localismo globalizado e globalismo localizado sdo
globalizacbes de cima-para-baixo; cosmopolitismo e patrimdnio comum da humanidade sio
globalizacdes de baixo-para-cima.”
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“Neste modo de producgdo de globalizacdo o que globaliza € o vencedor de uma
luta pela apropriacdo ou valorizacdo de recursos ou pelo reconhecimento da
diferenca.””’

Outra forma de globalizacdo pode ser definida como globalismo
localizado, ou seja, como o impacto sofrido nas condi¢des locais, pelo motivo das
imposicdes transnacionais. A desintegracdo e desestruturacdo das condig¢des
locais, cujo exemplo mais claro € a eliminacdo do comércio local, destruicao dos
recursos naturais, etc. Contudo, “Os paises semiperiféricos sdo caracterizados pela
coexisténcia de localismos globalizados e de globalismo localizados e pelas
tensdes entre eles. O sistema mundial em transi¢do € uma trama de globalismo

localizados e localismo globalizados.”®

A terceira forma pode ser denominada como a globalizacdo da resisténcia
aos localismos globalizados e os globalismos localizados. Localismo globalizado
pode ser traduzido por cosmopolitismo, que pode ser definido como a resisténcia
dos Estados-nagdes, regides, classes sociais e grupos sociais vitimizados pelas
trocas desiguais e pela busca de uma globalizacio ndo excludente, isto é,

inclusiva.

Por fim, a dltima forma de globalizacdo pode ser entendida como o
patrimonio comum da humanidade, ou seja, como as lutas transnacionais pela
protecdo e desmercadorizacdo de recursos, entidades, ambientes considerados
essenciais para a sobrevivéncia da humanidade. A principal expressao deste modo
de producdo globalizado sdao as organiza¢des ndo-governamentais de advocacia
progressista transnacional, entretanto, todos estes fendOmenos sdo sinais de uma

sociedade civil e politica global apenas emergente.

Diante dessas quatro formas de globalizagao, é preciso ressaltar que todas
as transformacdes nas esferas econdmica, politica e cultural, coloca-nos diante de
um sistema mundial em transicdo, com caracteristicas proprias do sistema

mundial moderno. Pois:

*” SANTOS, Boaventura de Souza, A Globalizacéo e as Ciéncias Sociais, p. 65.
28 :
Ibid., p. 66.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0510786/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0510786/CA

30

“O sistema mundial em transicdo é muito complexo porque constituido por trés
grandes constelacdoes de préticas — praticas interestatais, praticas capitalistas
globais e préticas sociais e culturais transnacionais — profundamente entrelagadas
segundo dinimicas indeterminadas. Trata-se, pois, de um periodo de grande
abertura e indefini¢do, um periodo de bifurcagdo cujas transformagdes futuras sao
imperscrutdveis. A propria natureza do sistema mundial em transi¢do é
problematica e a ordem possivel é a ordem da desordem. Mesmo admitindo que o
novo sistema se seguird ao atual periodo de transicdo, nao é possivel estabelecer
uma relacdo determinada entre a ordem que o sustentard e a ordem cadtica do
periodo atual ou a ordem nfo cadtica que a precedeu e que sustentou durante
cinco séculos o sistema mundial moderno. Nestas circunstancias, ndo admira que
o periodo atual seja objeto de vdrias e contraditérias leituras.””
Dentro deste contexto globalizado multifacetado, segundo Boaventura de
Souza Santos, presencia-se uma realidade dura e alarmante, principalmente, no
que tange 4 pobreza e a desigualdade social, onde os historicamente
marginalizados e excluidos sdo controlados pelo sistema financeiro e pelo sistema

penal.

Na mesma perspectiva de Boaventura de Souza Santos, o socidlogo
polonés, Zygmunt Bauman, aborda a questdo da globalizacdo e do neoliberalismo
com grande asticia, notadamente, ao tratar da globalizacdo e de suas

conseqiiéncias na sociedade contemporinea pos-moderna.

Segundo Bauman, para a compreensdo da sociedade contemporanea
globalizada e neoliberal e do progressivo aumento da exclusdo social faz-se
necessario compreender as transformacdes ocorridas no tempo e espaco, onde se
insere a mobilidade do capital. Este se move na mais alta velocidade para onde
quer, ndao enfrentando limites reais, deixando a prépria localidade onde estd e
onde sempre esteve e, muitas vezes, com conseqiiéncias desastrosas para a

. 30
comunidade local.

Diante desta nova realidade, a distancia se transformou em produto social,
sendo alterada pelos novos meios de transporte e principalmente pelos meios de
comunicacdo e de transmissdo de dados. Assim, a distdncia perdeu o seu

significado real, distinguindo os “que se movem”, daqueles “que sdo movidos”.

2 SANTOS, Boaventura de Souza, A Globalizacdo e as Ciéncias Sociais, p 89.

% Segundo BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consegiiéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 1999, p. 16, “A mobilidade adquirida por ‘pessoas que investem’ — aquelas com capital,
com o dinheiro necessario para investir — significa uma nova desconexio sem precedentes na sua
radical incondicionalidade: obrigagdes com os empregados, mas também com os jovens e fracos,
com as geracdes futuras e como a auto-reproducio das condi¢des gerais de vida.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0510786/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0510786/CA

31

“Alguns podem agora mover-se para fora da localidade — qualquer localidade —
quando quiserem. Outros, observam impotentes, a Unica localidade que habitam

z 1
movendo-se sobre seus pés.” >

Dentro dessa nova realidade os detentores do poder tornam-se
extraterritoriais, ndo precisando, assim, se€ preocupar com O queé OCOrre com 0s
espacos locais, onde investiram ou irdo investir. Tal fato traz como conseqii€ncia,
o isolamento de ambas as partes, ou seja, entre ricos e pobres, pois as elites
escolheram o isolamento e pagam por ele prodigamente de boa vontade, ao
contrdrio, o resto da populacdo se vé afastado e forcado a pagar o pesado preco

cultural, psicolégico e politico do seu novo isolamento.

Com isto, progressivamente, constata-se o desaparecimento do espago
publico, a desintegracdo da comunidade urbana, a separacdo e a segregacio das
classes sociais, enfim, a extraterritorialidade da nova elite e a totalidade forcada
do resto da populagdo. Verifica-se que os espacos publicos seguiram as elites,
soltaram de suas ancoras locais. Assim, o espaco publico, na sociedade
contemporanea, vem se restringindo, tendo como conseqii€éncia, a restricdo do
debate das normas sociais reguladoras, onde os valores sociais ja ndo sdo mais
confrontados e negociados, o que faz com que os vereditos decretados sobre

quaisquer assuntos venham de cima, de forma inquestiondvel.

Neste contexto, faz-se necessdrio que os individuos hajam de acordo com
as normas impostas dentro dos “padrdoes de normalidade”; aqueles que nao
conseguem adaptar-se aos padrdes estabelecidos devem ser confinados em prisoes
ou em dreas distantes de modo a ndo perturbar a “normalidade”, o ideal da “cidade
perfeita”’, numa total rejeicio de sua histéria e demoli¢do de todos os seus
vestigios palpdveis. O resultado deste modelo de sociedade tem como
conseqiiéncia, a intolerancia face a diferenga, o ressentimento com os estranhos e

a exigéncia de isold-los e bani-los e, por fim, a parandica preocupacao com a “lei

3! Segundo BAUMAN, Zygmunt. Globalizagéo: as consegiiéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar Ed., 1999, p. 25.
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e a ordem”, que segrega e exclui os “fora da lei”: negros, pobres, mulheres e

minorias sexuais e étnicas. Para Bauman: *

“A garantia de seguranca tende a se configurar na auséncia de vizinhos com
pensamentos, atitudes e aparéncia diferentes. A uniformidade alimenta a
conformidade e a outra face da conformidade € a intolerancia. Numa localidade
homogénea € extremamente dificil adquirir as qualidades de caréter e habilidades
necessdrias para lidar com a diferenca humana e situacdes de incerteza; e na
auséncia dessas habilidades e qualidades ¢ facilimo temer o outro, simplesmente
por ser outro.”

O medo e a inseguranga na sociedade contemporanea nao sao
compreendidos como problema coletivo, mas sim como problema individual.
Exemplo disso é a construcdo dos bairros fechados e vigiados, dos espagos
publicos com ampla protecdo para afastar os concidaddos indesejados e
“perigosos”,  tornando-se uma estratégia extremamente  segregadora,

principalmente nos grandes centros urbanos.

Neste cendrio, a tUnica forma de inclusdo € através da capacidade de
consumo, que sdo avaliadas através de informagdes eletronicas; avaliam-se os
consumidores confidveis, eliminando todo o restante que ndo deve ser levado em

conta no jogo do consumo.

Na atual sociedade de consumo hd um dilema se é necessario consumir
para viver ou se 0 homem vive para consumir. Contudo, “Todo mundo pode ser
langado na moda do consumo; todo mundo pode desejar ser um consumidor e
aproveitar as oportunidades que esse modo de vida oferece. Mas nem todo mundo
pode ser um consumidor.” ** O que se constata é uma grande diferenciacio entre o
mundo daqueles chamados cosmopolitas e extraterritoriais, ou seja, os homens de
negdcio, os controladores do capital e da cultura, onde ndo h4 fronteiras, e aqueles
presos a localidade, vigiados pelos controles de imigracdo e pelas politicas

publicas de “tolerancia zero”.

Sobre esta questdo Bauman faz uma brilhante associacdo da figura
daqueles que “se movem” e dos que “sdo movidos”, respectivamente, com a

figura do turista e do vagabundo, afirmando que ndo hé turistas sem vagabundos,

2 BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as conseqiiéncias humanas. Rio de Janeiro: Jorge Zahar
Ed., 1999, p. 55.
3, Ibidm, p. 94.
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e os turistas ndo podem ficar a solta se os vagabundos nio forem presos. Para o

autor: **

“Os turistas ficam ou se vdo a seu bel-prazer. Deixam um lugar quando novas
oportunidades ainda ndo experimentadas acenam de outra parte. Os vagabundos
sabem que ndo ficardo muito tempo num lugar, por mais que o desejem, pois
provavelmente em nenhum lugar onde pousem serdo bem-sucedidos.”

Constata-se, assim, que na sociedade contemporanea hda uma segregacao
extrema entre turistas e vagabundos, ou melhor, entre ricos e pobres, aqueles cada
vez mais ricos e estes cada vez mais pobres e indesejados por aqueles, “Os turistas
tém horror dos vagabundos pela mesmissima razdo que os vagabundos encaram
os turistas como gurus e idolos: na sociedade dos viajantes, na sociedade viajante,

. ~ 35
o turismo e a vagabundagem sdo as duas faces da mesma moeda.”

Assim, o mundo sonhado seria um mundo sem “vagabundos”, um mundo
no qual vigorasse a paz tdo sonhada, sem perturbacdes e sem insegurangas,

imperando a lei e a ordem, ja que:

“A politica da sociedade dos turistas pode ser em grande parte explicada — como
a obsessdo com ‘a lei e a ordem’, a criminalizacdo da pobreza, o recorrente
exterminio dos parasitas etc. — como um esfor¢o continuo e obstinado para elevar
a realidade social, contra todas as evidéncias, ao nivel dessa utopia.”36

Com esta nova divisao entre elite e povo, rico e pobre, turista e vagabundo,
oriunda, principalmente, dos efeitos da globalizacio e do neoliberalismo,
constata-se uma grande desestruturacdo das relagdes sociais no seio da sociedade.
Para a solucdo de tal problema, o principal instrumento de controle social a ser

colocado em pratica € o sistema penal, criminalizando e excluindo os pobres.

Nesta nova realidade, para a liberdade de uns (da elite) faz-se imperativo a
supressdo da liberdade de outros (dos pobres e excluidos). A supressdo da
liberdade destes se dd, primordialmente, através do confinamento espacial, do
encarceramento sob os variados graus de severidade e rigor. E como se tivesse

descoberto a formula madagica para lidar com os setores inassimildveis e

* BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consegiiéncias humanas, p. 101.
¥ BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as consegiiéncias humanas, p. 105.
% Ibid., p. 106.
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L. ~ cpr s 3 . .
problematicos da populacdo, dificeis de controlar.”’ Este meio de controle social
€ o mais usado para reagir a diferenca, particularmente, a diferenca que ndo pode

ser acomodada na rede habitual das relagdes sociais.

Na sociedade disciplinar teorizada por Foucault,® o controle social
expressava-se através do disciplinamento, inspirado no pandptico, onde as prisoes
e as casas de corre¢do sdo os exemplos mais significativos, cujo propoésito era a
recuperagdo moral para o retorno ao convivio na sociedade normal, combater a
preguica, a indiferenca pelas normas sociais, etc. As casas pandpticas de
confinamento eram fébricas de trabalho disciplinado, e sempre foi discutido esse
proposito de reabilitacdo dos presos. Na sociedade contemporanea com as novas
técnicas de controle social e dominacao, as prisdes € o confinamento ndo sdo mais
usados com o falso objetivo reabilitador, mas, expressamente, como exclusao
social daqueles que ndo assimilam as politicas publicas de “lei € ordem” impostas.

Pois:

“Nas atuais circunstancias, o confinamento € antes uma alternativa ao emprego,
uma maneira de utilizar ou neutralizar uma parcela consideravel da populacio
que ndo € necessdria a producdo e para qual ndo hd trabalho ao qual se
reintegrar.(...) A prisdo tem hoje a fun¢do de exclusdo de pessoas habituadas a
sua condi¢do de excluidas. A marca dos excluidos na era da compreensao espago-
temporal € a imobilidade.(...) A questdo € tanto mais preocupante do ponto de
vista ético pelo fato de que aqueles que punimos sdo em larga medida pessoas
pobres e extremamente estigmatizadas que precisam mais de assisténcia do que
punicdo.”*
No mundo contemporaneo cresce o nimero de pessoas na prisdo, em quase
todos os paises, e os gastos com o aparato policial e com as “forcas de lei e
ordem” crescem em todo planeta, o que mostra que ha amplos setores da
populacdo visados por ameacarem a nova ordem social estabelecida. O
encarceramento das massas empobrecidas e excluidas tem sido usado como
instrumento de controle social eficiente para neutralizar ou acalmar a ansiedade

publica, provocada pela ameaca de setores “desviados” da populagdo.

7z

Outro fator importante € o espeticulo que se faz nos meios de

comunicacdo quando o tema € violéncia ou (in)segurancga. A estratégia € criar uma

" BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as consegiiéncias humanas, p. 114.

3 Para maior aprofundamento sobre a sociedade disciplinar ver: FOUCAULT, Michel. Vigiar e
punir: nascimento da prisdo. 29. ed. Petrépolis: Vozes, 1987.

* BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as consegiiéncias humanas, p. 123.
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sensagdo de perigo e medo constantes, amedrontando e aterrorizando a populagao,
cujo objetivo ultimo, € legitimar a criagdo de politicas publicas de seguranca
repressivas e militarizadas, violando os direitos humanos das massas
empobrecidas e excluidas do novo modelo de acumulagdo de capital. Como

salienta Bauman: *

“Ninguém os acusaria também de indoléncia e de ndo fazer nada relevante pelas

ansiedades humanas ao ver diariamente os documentarios, dramas, docudramas e

dramas cuidadosamente encenados sob o disfarce de documentdrios contando

histérias de novas e melhoradas armas da policia, fechaduras high-tech de prisao,
alarmes contra assalto e roubo de carros, tortura de criminosos com choques

curtos e fortes e os corajosos agentes e detetives arriscando as vidas para que o

restante das pessoas possam dormir em paz.”

Nesta perspectiva, crescem, progressivamente, as infracdes tipificadas
como crime e puniveis com prisdo, sem falar no aumento das penas dos crimes
considerados como hediondos, onde o criminoso, regra geral, cumpre,
integralmente, a pena em regime fechado nos “presidios de seguranga méxima”.
Dentre muitas outras questdes, as politicas de “tolerancia zero” e as estratégias de
seguranca maxima tém o conddao de aumentar a popularidade dos governos, pois

mostra que os governantes ainda sdo capazes de fazer algo pela seguranca da

populacio. Isso porque:

“No mundo das financas globais, os governos det€ém pouco mais que o papel de
distritos policiais superdimensionados; a quantidade e qualidade dos policiais em
servico, varrendo os mendigos, perturbadores e ladrdes das ruas, e a firmeza dos
muros das prisdes assomam entre os principais fatores de ‘confianca dos
investidores’ e, portanto, entre os dados principais considerados quando sio
tomadas decisdes de investir ou de retirar um investimento. Fazer o melhor
policial possivel € a melhor coisa que o Estado pode fazer para atrair o capital
ndmade a investir no bem-estar dos seus stditos.” *’

Todo este ambiente de “lei e ordem”, fortemente manipulado pela midia,
cujo objetivo maior € criar uma constante sensacao de perigo, tem como principal
conseqiiéncia tornar as pessoas entusiastas naturais das sentencas de prisdo e de
condenacdes com penas cada vez mais altas. Tudo combina muito bem e restaura
a légica ao caos da existéncia. Todavia, hd uma seletividade desta politica de “lei

e ordem”, pois “as a¢des mais provaveis de serem cometidas por pessoas para as

“ BAUMAN, Zygmunt. Globalizacdo: as consegiiéncias humanas, p. 127.
' Ibid, p. 128.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0510786/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0510786/CA

36

quais nao ha lugar na ordem, pelos pobres diabos tiranizados, tém a melhor

o L 42
chance de aparecer no c6digo criminal.”

Enfim, na sociedade contemporanea, denominada pds-moderna, hd um
recrudescimento penal sobre os ‘“fora da ordem”, ao passo que os grandes
fraudadores e outros crimes de colarinho branco nao sio alvos de espetaculo como

se faz nos julgamentos de pobres coitados, dos consumidores falhos.

E neste contexto da sociedade contemporanea globalizada e multifacetada
que insere a América Latina, regido em desenvolvimento, com um triste passado

de autoritarismo, de desigualdade e de exclusdo social.

No diz que respeito ao Brasil, pais que compde a referida regido, a
situacdo ndo € diversa do restante dos paises da América Latina. Neste pais, a
desigualdade e a exclusdo social sdo uma das mais graves do mundo. Diante
disso, os principios da democracia e a garantia da cidadania e dos direitos
humanos s3o constantemente colocados em questdo, principalmente, pelo
fortalecimento dos mecanismos penais. O que se presencia, assim, € progressiva
erosdo do Estado prestacional, no Brasil, e a implantacio de Estado penal
maximo, onde a solugdo para os problemas sociais € a ado¢cdo de uma politica de
encarceramento em massa dos setores pobres da populacdo, considerados
indesejdveis e perigosos. A violéncia e a criminalidade sdo encaradas como um
problema a ser resolvido pelo sistema penal e pela “mao invisivel” do mercado.
Para a solu¢do dos complexos desajustes sociais da sociedade contemporanea,
lanca-se mao do mercado ou do aprisionamento como as tnicas possibilidades de
“salvac@o”, ou seja, de garantir a seguranca e a paz social, algo cada dia mais

.. . . . 4
exigido pelas classes dominantes brasileiras, e talvez por toda a sociedade.*’

O Brasil, enquanto pais periférico e em desenvolvimento, bem como em
toda América Latina, as conseqiiéncias da globalizagdo e do neoliberalismo
fizeram-se mais expressivas, refletindo intensamente nas prestacdes sociais as

quais os Estados estdo legalmente obrigados. Os exemplos mais significativos

2 BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as conseqiiéncias humanas, p. 131.

 Ver WACQUANT, Loic. As prisées da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001,
WACQUANT, Loic. Os condenados da cidade: estudos sobre marginalidade avangada. Rio de
Janeiro: Revan/FASE, 2001, 2. ed. Setembro de 2005 ¢ WACQUANT, Loic. Punir os pobres, a
nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003.
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destas conseqiiéncias sdo a flexibilizagdo e precarizacdo da forgca de trabalho,
resultando em graves desestruturagdes sociais, aumentos da exclusdo e da
desigualdade social. Acrescente a isso, os desmantelamentos dos servigos
publicos, principalmente, saide, educacdo e assisténcia social, causados pelos

ajustes fiscais em prol do fortalecimento da estabilidade econdmica.

Para controlar os desajustes sociais da nossa sociedade usa-se, também,
como remédio, o encarceramento dos setores pobres da sociedade, que em nossas
prisdes pode ser percebido a olho nu, independente das estatisticas dos 6rgaos de
seguranca publica. Basta que se olhe para as nossas institui¢des prisionais, para se
constatar que estdo povoadas de pobres, em sua maioria negros, afro-descendentes
e migrantes nordestinos. Tal questdo estd associada a reforma do Estado
brasileiro, cujo objetivo maior foi cumprir as exigéncias internacionais. Contudo,
parece que estamos diante de um paradoxo, uma vez que tal processo de
encarceramento se dd, concomitantemente, com o processo de redemocratizacio e

consolida¢do da democracia no Brasil,

Acreditamos, assim, que as transformacdes ocorridas nas esferas da
producdo e do consumo e, conseqiientemente, nas politicas de seguranca t€m
efeitos sobre a democracia, a cidadania, a criminalidade e os direitos humanos,
uma vez que o novo ponto referencial para a tomada de decisdes politicas nao é
mais a pessoa humana, mas os interesses do mercado e, respectivamente, do lucro.
Paradoxalmente, no Brasil, o que se presencia, principalmente nas duas ultimas
décadas do século XX, no contexto da promulgagcdao da Constitui¢io Federal de
1988 e da democratizagdo, € a permanéncia da violagdo dos direitos fundamentais,

da cidadania e dos direitos humanos.

Em nosso pais as politicas neoliberais tentam nio sé diminuir o poder do
Estado, mas redesenhar os novos papéis desse Estado e da sociedade civil, pondo
na mesa outra vez o contrato social, tentando excluir as ordens mais baixas de sua
orbita, pois, aos pobres, na grande maioria das vezes, somente € garantida a

. . . 44 ., ~ . L
cidadania negativa, " ja que estes somente sdo reconhecidos pelo Estado através

“ BATISTA, Vera Malaguti. Dificeis ganhos ficeis: drogas e juventude pobre no Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 57, comenta que o termo cidadania negativa foi usado por Nilo
Batista. Segundo a autora a concepgdo de cidadania negativa “se restringe ao conhecimento e
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dos 6rgdos policiais/judicidrios e, quase nunca, pela prestacio adequada de
servicos de educacao, saude, assisténcia social, etc. Em suma, o que se presencia é
o desmantelamento do Estado prestacional e o fortalecimento do Estado penal
méximo, cujo objetivo € a criminalizacdo da miséria e, que em tultima instancia,

pode nos conduzir a um Estado totalitario.

Com a atrofia do Estado prestacional e a hipertrofia do Estado penal,
presencia-se, no Brasil, a adocdo de uma politica ptblica de seguranca inspirada
na politica do “tolerancia zero”, nos moldes americanos, onde ha o
aprisionamento maci¢o dos pobres, dos intteis e dos submissos, dos consumidores
falhos. Neste contexto, presencia-se a permanéncia das mais diversas violagdes
dos direitos de cidadania e dos direitos humanos, em patente afronta ao Estado

democratico de direito.

As transformacdes presenciadas em nossa sociedade, notadamente, nas
ultimas duas décadas, tém repercussdes dramadticas para os setores historicamente
pobres e excluidos. Tudo leva a crer que essas transformacgdes tém afetado de
forma ainda mais acentuada as mulheres, que historica e culturalmente, sempre
foram as mais excluidas e sofreram, mais acentuadamente, as conseqiiéncias da
pobreza, da exclusdo social e das precdrias politicas publicas de saide, educacdo,

assisténcia social, etc.

Assim, em que pese as conquistas obtidas pelas mulheres no que diz
respeito aos direitos humanos e a cidadania, nas ultimas décadas, seu status
enquanto sujeito de direito ainda € desfavordvel e, por sua vez, as transformacoes
econdmicas sociais, fruto do fendmeno da globalizacdo e do neoliberalismo, vem
repercutindo de forma negativa nas suas vidas e em seus direitos. Tal fato torna-se
ainda mais complexo e desfavordvel as mulheres na medida em que os Estados

vem perdendo, progressivamente, a sua capacidade de prestagcdo social.

Tal questdo torna-se ainda mais agravada quando se fala na garantia dos
direitos sexuais e direitos reprodutivos das mulheres, que demandam politicas

publicas especificas no sentido de garantir tais direitos. Deste modo, como as

exercicio dos limites formais a intervengdo do Estado. Esses setores vulneraveis, ontem escravos,
hoje massas marginais urbanas, s6 conhecem a cidadania pelo avesso, na ‘trincheira auto-
defensiva’ da opressdo dos organismos do nosso sistema penal.”
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garantias sociais vém sendo substituidas pelo controle social formal, torna-se
ainda, mais dificil avancar no enfrentamento do fendmeno do aborto enquanto
questdo de sadde publica. Assim, a criminalizacdo de tal prdtica mostra-se,
simbolicamente, como o0 mecanismo para a prevencdo de tal conduta delituosa,
resultando em conseqii€éncias negativas significativas no que diz respeito aos
principios democréticos € a promog¢do e garantia da cidadania e dos direitos

humanos.

2.2
llegitimidade do sistema penal, os conflitos sociais e o fen6meno do
aborto

Conforme tivemos oportunidade de abordar acima, presencia-se,
progressivamente, nas ultimas duas décadas o desmantelamento das bases dos
Estados nacionais e, em conseqiiéncia, o declinio das prestacdes sociais, O
aumento da pobreza, da exclusdo social, o crescimento das politicas de seguranca
publica autoritdrias/totalitirias e o aumento progressivo do encarceramento das
massas empobrecidas como a solu¢do para conter e solucionar os desajustes e

conflitos sociais.

No contexto de inseguranga econOmica e social em que se presencia
grandes desajustes nas relagdes sociais, a intensificacdo dos instrumentos de
controle social é o meio simbdlico mais eficaz de afirmar a necessidade de se
impor a lei e a ordem, justificando, assim, o progressivo aumento do poder de
punicdo dos Estados, regra geral, dos seguimentos pobres, j& condenados pela
impossibilidade de acesso as necessidades basicas de acesso a moradia, saide,

educacdo trabalho, assisténcia social. Enfim, ja condenados pela miséria.

Na sociedade contemporanea, presencia-se uma falaciosa crenca que o
sistema penal seria o mecanismo eficiente e eficaz para a solu¢do dos conflitos
sociais.”” Tal fato se dd no contexto do discurso ideoldgico do aumento

progressivo da criminalizacdo em detrimento das politicas sociais (veiculada,

* Ver ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro. Parte geral, 5. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2004 e
ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001.
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principalmente pelos meios de comunicagdo) e seu falso argumento, perpassa toda
a sociedade, fazendo parte do senso comum da grande maioria dos individuos.
Esse discurso (do direito penal médximo) vem sendo usado como o tnico ou
principal discurso, seja nos crimes em geral, seja em relagdo ao crime de aborto,
crime esse, polémico, que envolve nao sO questdes juridicas, mas também

~ Lo . .. . . 46
questdes éticas, morais e religiosas. Como brilhantemente salienta Karam:

“A associagdo da idéia de crime a algo misterioso, poderoso e incontroldvel por

meios regulares, através da manipulacdo da linguagem, decerto, ndo é nova. O

discurso demonizador que, hoje, se vale especialmente das ocas expressdes

‘criminalidade organizada’ e ‘narcotrafico’, para viabilizar legislacdes de

excecdo, outrora ja se valeu das expressdes ‘bruxarias’ e ‘heresia’, que, na sua

época, eram igualmente apresentadas como um ‘mal universal’, a ser enfrentado

com medidas excepcionais. A novidade nestes tempos pds-modernos, € o

significativo reforco distorcido, dramatico e demonizador discurso da repressao

penal, dado pelo eco advindo da intensificada divulgacdo pelos meios massivos
de informacgdo de condutas socialmente negativas ou conflituosas qualificadas
como crime.”

Acreditamos que este contexto de aumento da hipertrofia do sistema penal
¢ um paradoxo dentro do paradigma da democracia e dos direitos humanos. Desta
forma, comungando com o pensamento de estudiosos e pensadores da
criminologia critica e da criminologia abolicionista, partiremos da premissa de
que o sistema penal € ilegitimo e ineficaz para resolver os desajustes e conflitos

sociais, oriundos da sociedade contemporanea.

z

A légica do referido sistema € excludente e segregadora, sendo
incompativel com os principios e a filosofia de promocdo e protecdo de direitos
humanos e com os pressupostos fundamentais do Estado democratico de direito.
Assim, a ampliagdo do poder punitivo do Estado tem implicagdes relacionadas
com os regimes de excecdo que se expressa através da producdo de leis que

violam as garantias e direitos fundamentais dispostos na Constitui¢do."’

Nao podemos nos esquecer, ainda, que a tipificagdo de uma conduta como
crime ndo € algo natural, imutdvel e absoluto, mas é, antes de tudo, uma questao

de politica criminal. Um determinado comportamento social passa ou deixa de ser

% KARAM, Maria Liicia. Pela abolicdo do sistema penal. In: __ PASSETI, Edson (coord.). Curso
livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 77.

*7 Para maior aprofundamento sobre tema Estado de excegdo ver: AGAMBEN, Giorgio. Estado de
excegdo. Sao Paulo: Boitempo, 2005.
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crime de acordo com os interesses dominantes em diferentes momentos historicos.
Isso porque o conceito de ordem, desordem, crime e castigo sdo conceitos
dindmicos, construidos nos diferentes momentos historicos, de acordo com os
interesses politicos e econdmicos da classe dominante que, regra geral, tipificam
como crime os atos que sdao mais comumente praticados pelos seguimentos

desprivilegiados da sociedade.®®

Sendo assim, consideramos o sistema penal como um instrumento formal
de controle social e da manutencao do status quo, que funciona de forma eficiente
em seu objetivo oculto de selecionar e excluir os seguimentos despossuidos da
sociedade. E sobre os historicamente pobres e excluidos que sempre foi aplicado o
rigor da lei penal e o rigor das acdes do sistema penal, pois mais relevante do que
a pratica da conduta criminosa, € quem a praticou e contra quem se praticou, pois

isso € que sempre determinou o grau de zelo e de eficiéncia na aplicacdo da pena.

O sistema penal sempre se mostrou ineficaz em cumprir os falsos objetivos
de pacificacdo social, de ressocializagdo e instrumento de justica. Desde a sua
criacdo nos moldes em que o conhecemos, nenhum desses propositos se
realizaram nem mesmo de forma precéria, pois logo apds a sua criagdo ja foi
denunciado o fracasso da justi¢a penal, uma vez que “as prisdes nao diminuem a
taxa de criminalidade: pode-se aumentd-las, multiplicd-las ou transforma-las, a
quantidade de crimes e de criminosos permanece estdvel, ou, ainda pior, aumenta.
Se isso se fizer verdade qual o sentido de sua manutengﬁo.”49 Desta forma

devemos:

“(...) nos perguntar para que serve o fracasso da prisdo; qual € a utilidade desses
diversos fendmenos que a critica, continuamente, denuncia: manutencido da
delinqiiéncia, indu¢do em reincidéncia, transformagdo do infrator ocasional em
delinqiiénte. Talvez devamos procurar o que se esconde sob o aparente cinismo
da instituicdo penal que, depois de ter feito os condenados pagar sua pena,
continua a segui-los através de toda uma série de marcacgdes e que persegue assim
como ‘delingiiente’ aquele que quitou sua puni¢do como infrator? Nao podemos
ver ai mais que uma contradicdo, uma conseqiiéncia? Deveriamos entdo supor
que a prisdo e de uma maneira geral, sem ddvida, os castigos, ndo se destinam a
suprimir as infracdes; mas antes a distingui-las, a distribui-las, a utiliza-las; que
visam, ndo tanto tornar doceis 0s que estdo prontos a transgredir as leis, mas que

* DORNELLES, Jodo Ricardo W. O que ¢ crime. Rio de Janeiro: 2 ed., Editora Brasiliense, 1998.
p. 14.

* FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 29. ed. Petrépolis: Vozes, 1987, p.
221.
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tendem a organizar a transgressdo das leis numa tdtica geral de sujei¢des. A
penalidade seria entdo uma maneira de gerir as ilegalidades, de riscar os limites
de tolerincia, de dar terreno a alguns, de fazer pressdao sobre outros, de excluir
uma parte, de tornar util outra, de neutralizar estes, de tirar proveito daqueles

(..).°

Como se depreende do pensamento de Foucault, o sistema penal ndo passa
de um instrumento de dominacdo e controle social, especialmente das massas
empobrecidas, uma vez que as primeiras vitimas de tal sistema sdo, regra geral, as
classes pobres. A pena de prisdo em vez de coibir a pratica de crimes €
constitutiva de delinqiiéncia, mostrando ao delinqiiente que ele pertence ao mundo
diverso da vida cotidiana. Enfim, a fun¢do da pena € punir e castigar, numa
patente associacdo da figura do crime com a figura do pecado, ja que todo pecador

deve sofrer as penas por ter violado as leis de Deus, pois:

“O ‘programa’ de atribui¢do da pena, tipico da justica criminal é cépia fiel da
doutrina do ‘juizo universal’ e do ‘purgatério’, que encontramos em algumas
doutrinas teolégicas da cristandade ocidental. E também marcado pelas
caracteristicas de ‘centralidade’ e de ‘totalitarismo’, especificas destas doutrinas.
Obviamente, tal origem — a ‘velha’ racionalidade — se esconde por trds de

palavras novas: ‘Deus’ é substituido pela ‘lei’ e a ‘assembléia do povo’ por

‘néS’.”Sl

Outro autor que fundamenta a deslegitimacdo do sistema penal de forma
muito convincente é Zaffaroni, um dos maiores estudiosos do direito penal e da
criminologia da América Latina. O referido autor traz grandes contribui¢des para
a abordagem da questdo na perspectiva de nossa realidade periférica e em
desenvolvimento. Em profundo estudo, Zaffaroni mostra que, apesar do
crescimento do discurso penal, 0 mesmo estd em crise, uma vez que € com base
no discurso da pena que se legitima a violéncia, o autoritarismo e a violagdo dos
direitos humanos, a fim de defender os interesses de determinado seguimento

social.

Para o referido autor, a legitimidade e a racionalidade do sistema penal
tornaram-se utopicas e atemporais, pois nao se realizaram em qualquer lugar e em
qualquer tempo, pois tal sistema ndo atua, regra geral, de acordo com a legalidade,

uma vez que a propria lei permite o exercicio arbitrario do poder no que tange a

EQUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 29. ed. Petrépolis: Vozes, 1987, p.
226.

51 HULSMAN, Louk. Alternativas a justica criminal. In: __ PASSETI, Edson (coord.). Curso livre
de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 46.
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estigmatizagdo, prisdes ilegais, buscas irregulares, etc. Exemplo disso € a atuacao
da policia nas comunidades pobres e favelas, onde se justifica grandes atrocidades
e violagdes de direito em nome do combate ao trafico de drogas e da caca aos

“marginais”. Assim, segundo Zaffaroni:**

“(...) a deslegitimacdo do sistema penal € resultante da evidéncia dos préprios
fatos. No entanto, se ha alguns anos, pretendia-se legitimar o exercicio de poder
do sistema penal em nome de nebulosas e futuras adaptacdes do mesmo a
legalidade, a atual deslegitimagdo desenvolvida pela teoria socioldgica central e
pela criminologia da reagfo social fechou a antiga legitimante ao destruir a ilusdo
na qual se assentava (...)”.

Comungando do pensamento do referido autor, acreditamos que o sistema
perdeu por completo (se € que algum dia teve) a sua eficicia e legitimidade para
resolver os conflitos sociais e, que, na sociedade contemporanea tal sistema ndo
passa de instrumento de legitimacdo do poder, de controle social, de exclusdo e

segregacgdo social dos seguimentos historicamente marginalizados da sociedade.

Desta forma, acreditamos que dois caminhos tedricos sao possiveis para se
construir uma alternativa ao sistema penal hoje existente. A primeira alternativa
seria trilhar o caminho da interven¢do penal minima (minimalismo penal),
denominada por Ferrajolli (um de seus principais tedricos) de garantismo penal,
que nega a legitimidade do sistema penal, tal como aplicado na sociedade
contemporinea, mas propde uma intervenc¢io penal minima que considera, apesar
de ndo ser o ideal, ser o necessdrio. A segunda, seria trilhar o caminho do
abolicionismo penal. A criminologia abolicionista nega o sistema penal e a pena
de prisdo hoje aplicada, negando, ainda, regra geral, a legitimagcdo de qualquer
outro sistema penal, postulando assim, a aboli¢do total dos sistemas penais e
propondo a solu¢do dos conflitos sociais por outros mecanismos informais de
composigﬁo.53

As duas mencionadas teorias alternativas ao sistema penal na sociedade
contemporanea, na sua esséncia, tém alguns pontos em comum, ou seja,

reconhecem que o sistema penal é fragmentério e seletivo, uma vez que atua de

32 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2001, p. 67

>3 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal, p.89.
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forma quase exclusiva sobre as classes sociais historicamente marginalizadas e
excluidas, sendo indiferente a violéncia estrutural e favorecendo a impunidade dos

seguimentos detentores do poder.”

Por sua vez, as duas teorias tém algumas caréncias em dar respostas
efetivas para a superacdo da aplicacdo do referido sistema. O Principal problema
da teoria do “direito penal minimo” € a sua soluc@o de superacdo do sistema penal
existente, partindo do préprio sistema penal que, como ja mencionado, tem como
objetivo principal a garantia de interesses do seguimento dominante da sociedade
e que sempre foi aplicado de acordo com os principios da seletividade, da
exclusdo e da segregacdo social. Por sua vez o abolicionismo penal carece de
respostas praticas para a superacdo do direito penal aplicado na sociedade

contemporanea.

Nao obstante a segunda alternativa parecer utdpica, acreditamos que esta €
o melhor caminho a ser trilhado em busca da superacdo do sistema penal hoje
existente, pois as caracteristicas desse sistema é o seu cardter controlador,
segregador e excludente, pois sem isso a sua aplicacdo ndo atingiria os objetivos
de satisfacdo dos interesses dos seguimentos detentores do poder na sociedade.
Contra o argumento de que o abolicionismo penal € uma utopia, acreditamos que
“(...) nd@o ha razdo alguma para se crer que seja menos utdpico um modelo de
sociedade na qual ndo existe invulnerabilidade penal para os poderosos do que um

modelo de sociedade no qual seja abolido o sistema penal.”

A teoria do “direito penal minimo” parte da premissa de que o direito
penal deveria intervir minimamente nos conflitos sociais, devendo haver a
descriminalizacdo de grande parte das condutas tipificadas como delituosas e uma

radical reducdo da pena de prisao. Segundo Zaffaroni, para Ferrajoli:

“Um direito penal minimo legitima-se, unicamente, através de razdes utilitdrias,
ou seja, pela prevencdo de uma reagdo formal ou informal mais violenta contra o
delito. Em outros termos, para esse direito penal minimo, o objetivo da pena seria

> Ressalte-se que, apesar dos pontos em comum, as duas teorias possuem diferencas
fundamentais, pois parte de pressupostos completamente diferentes e trilham caminhos diversos.

%> ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal, p.108.
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a minimizacdo da reacdo violenta conta o delito. Esse direito penal seria,

portanto, justificado como um instrumento impeditivo de vinganga.”*

Nesta perspectiva tedrica, o direito penal teria a funcdo de defender o mais
fraco contra o mais forte, ou seja, teria como justificativa a ponderacdo entre o
custo do direito penal e o custo de uma anarquia punitiva, evitando, assim,

alternativas piores que o direito penal.

Um dos maiores icones do minimalismo penal foi Baratta,”’ grande
crimindlogo alemao e uns maiores tedricos da criminologia critica, fundamenta
que o direito penal deve ser limitado a um minimo para que o mesmo deixe de
estar a servigo dos detentores do poder e deixe de ser um instrumento de violéncia
institucional que limita e viola o direitos fundamentais dos individuos, mediante

acdo legal ou ilegal do sistema penal.

Diferentemente, a teoria do abolicionismo penal é uma proposta politico-
criminal de abolicdo radical do sistema penal ou da pena de prisdo e sua

substituicdo por outras instincias de solucao de conflito. Enfim:

“O abolicionismo penal ndo € s6 uma utopia que constata exclusdes e
discriminagdes; € uma prética de liberdade que ndo desconhece o poder dos
juizes, promotores, advogados, técnicos das humanidades, pais, educadores,
administradores e carcereiros. (...) O abolicionismo penal é mais do que a
aboli¢do do direito penal ou da prisdo moderna. Ele problematiza a sociabilidade
autoritdria que funda e atravessa o ocidente como pedagogia do castigo em que,
sob diversas conformacdes histdricas, atribui-se a um superior o mando sobre o
outro. (...) A abolicdo do castigo é a valoracdo de novos costumes, como
resposta-percurso para situacdes-problemas. Nao é apenas um efeito ou derivacao
do direito penal. Sua existéncia é o reconhecimento que nossa cultura se funda
numa sociabilidade autoritaria que nenhum regime democratico consegue conter
ou dissipar.”®

A criminologia abolicionista teoriza e fundamenta as bases para a
constru¢do de um novo modelo de sociedade, onde os desajustes sociais possam
ser vistos com outras lentes que ndo seja as do direito penal e que os conflitos

sociais possam ser resolvidos sem a aplicacdo do direito penal e da pena de prisao.

%6 7 AFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal, p.95.

7 Para maior aprofundamento do assunto ver: BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e
critica do direito penal: introdugdo a sociologia do direito penal. 3 ed., Rio de Janeiro: Editora
Revan: Instituto Carioca de Criminologia, 2002.

58 PASSETI, Edson. A atualidade do abolicionismo penal. In: __PASSETI, Edson (coord.)., Curso
livre de abolicionismo penal. Rio de Janeiro: Revan, 2004, p. 16 e 33.
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Ou seja, pretende acabar com as prisdes e abolir o direito penal, substituindo-os
por formas de solucdo de conflitos que possam se adequar as situagdes-problemas,
com base na solidariedade dos grupos sociais, usando instrumentos que tendem a

privatizacao dos conflitos sociais.

Acreditamos que tal teoria cumpre um importante papel epistemoldgico e
critico em relacdo ao sistema penal na sociedade contemporanea. Como ji
tivemos oportunidade de abordar acima, progressivamente, fortalece-se a
ideologia e a pratica da criminaliza¢do da massa empobrecida em detrimento de
politicas sociais. Desta forma, uma critica fundamentada ao sistema penal
existente, faz-se fundamental na busca de caminhos para a superacdo de um
sistema que somente se mostra eficaz e eficiente na violacdo de direitos, uma vez
que a fun¢do da pena ndo passa de castigo e retribuicdo de vinganca, ndo tendo

qualquer utilidade prética para o bem comum.

Os principais estudiosos da criminologia abolicionista sdo Louk Hulsman,
Thomas Mathiesen e Nils Chistie. Todos esses autores sdo unissonos em
fundamentar que o sistema penal nunca cumpriu o seu suposto objetivo de
ressocializacdo daqueles que praticam a conduta tipificada como delituosa. Ao
contrdrio, segundo esses mesmos autores, o referido sistema fabrica culpados
cotidianamente, prolifera a violéncia, estigmatiza o condenado, ndo da respostas
aos anseios da vitima e que, ao invés de prevenir e combater a delingiiéncia, a

reproduz.

Desta forma, todos os autores propdem uma alternativa ao sistema penal.
Contudo, os mesmos partem de premissas e indicam caminhos diversos para a
superacdo do sistema penal existente. Em que pese falarmos de abolicionismo
penal como uma teoria Unica, faz-se necessdrio dizer que hd algumas variantes ou
subcorrentes. Todavia, pelo objeto e delimitacdo do presente trabalho, ndo nos
aprofundaremos no estudo de cada corrente, pois isso demandaria esforcos e
tempo ndo disponiveis. Tal fato, ndo nos impede de mencionar, ainda que de
forma muito resumida, o ponto de partida de cada autor na elaboragdo de sua

teoria do abolicionismo do sistema penal ou da pena de prisdo.
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Hulsman faz duras criticas ao sistema penal hoje existente, fundamentando
a ilegitimidade do mesmo para solucionar os conflitos oriundos das relagdes
sociais. Para este autor, o sistema penal causa sofrimentos desnecessarios, que sao
distribuidos de forma necessariamente injusta, ndo apresentando qualquer
beneficio as pessoas envolvidas no conflito, uma vez que estas t€ém grande

dificuldade de manter o controle de sua aplicagdo.

Partindo desta premissa, Hulsman propde a abolicdo do direito penal para
solucionar todo e qualquer conflito social. A vista disso, fundamenta que os
conflitos sociais devem ser resolvidos por outras instincias individualizadas que
atendam as necessidades reais de cada individuo, ou seja, através de mecanismos
extra-penais e nao-legal, uma vez que o sistema penal € indtil na solucao de tais

conflitos.

Mathiesen, ao elaborar a sua teoria abolicionista vincula a mesma a
estrutura produtiva capitalista, portanto, a sua proposta de aboli¢cao vai além do
sistema penal, pois propde a aboli¢ao de todas as formas de repressao existente na
sociedade, o que nos faz pensar que sua proposta tedrica visa nao s6 abolir o
sistema penal, mas construir um novo modelo de sociedade. Contudo, o referido
autor nao fundamenta a abolicdo total do sistema penal, mas apenas a abolicdo da
pena de prisdo, sob o argumento de que o encarceramento ¢ um instrumento
politico usado pelos detentores do poder contra os seguimentos sociais mais

vulneraveis da sociedade, ndo resolvendo, de fato, os conflitos sociais.

Por sua vez, Christie ao fundamentar a sua teoria do abolicionismo penal
afirma ser o sistema penal destrutivo das relacdes comunitdrias, uma vez que
destr6i os lacos comunitdrios de afeto, as relagdes familiares, etc., o que
demonstra a segregacao do sistema penal. Tal autor sustenta a extin¢cdo de toda a
forma de sancdo penal que cause dor e sofrimento pessoal e que redunde em

desvio de comportamento moral.

A principal critica a Criminologia abolicionista refere-se ao fato de que
sem a aplicacdo do sistema penal, estariamos diante do caos, da anarquia. Neste

sentido, Zaffaroni, com seu brilhantismo salienta que:
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“Na verdade o abolicionismo ndo pretende renunciar a solugdo de conflitos que

devem ser resolvidos; apenas quase todos 0s seus autores parecem propor uma

reconstrucdo de vinculos soliddrios de simpatia horizontais ou comunitarios, que

permitam a solucdo desses conflitos sem a necessidade de apelar para o modelo

punitivo formalizado abstratamente.”””’

Aqui, talvez esteja o principal erro de Ferrajoli, que ao defender a teoria do
direito penal minimo parece entender que a teoria abolicionista deixaria todos os

conflitos sem solugdo aparente, o que poderia causar um anarquismo penal.

Em que pese as duras criticas que recaem sobre a criminologia
abolicionista, comungando do pensamento de seus principais teoricos,
acreditamos que o sistema penal é completamente ilegitimo para resolver os
conflitos e desajustes sociais, notadamente, nas regides periféricas e em
desenvolvimento, onde se insere o Brasil, com seus antecedentes histéricos de
exclusdo social e de autoritarismo. O sistema penal ndo realizou os seus falsos
designos, ao contrario, sempre combateu as “anormalidades” sociais com
vinganca e violéncia causando mortes, privagdes de liberdade e vitimizacdo dos
seguimentos historicamente excluidos, sem falar na sua incapacidade em resolver
os conflitos oriundos dos crimes praticados pelos “ndo pobres”, tais como 0s

crimes ambientais, econdmicos, financeiros e a corrupgao politica.

Neste contexto, recorrendo mais uma vez ao pensamento de Zaffaroni

acreditamos que:

“O sistema penal parece estar deslegitimado tanto em termos empiricos quanto
perceptivos, uma vez que nao vemos obstidculo a concep¢do de uma estrutura
social na qual seja desnecessario o sistema punitivo abstrato e formal, tal como o
demonstra a experiéncia histérica e antropoldgica. No plano real ou social, a
experiéncia ji demonstra suficientemente que € desnecessdrio o exercicio do
poder do sistema penal para evitar-se a generalizacdo da vinganga, porque o
sistema penal s6 atua sobre um niimero reduzidissimo de casos e, mesmo assim, a

imensa maioria das ocorréncias impunes néo generaliza vingancas ilimitadas.”®

Ressalte-se, ainda, que segundo o mesmo autor, em nossa regido (América
Latina) o sistema penal mata mais do que protege, sendo um genocidio em

andamento contra os seguimentos vulnerdveis da populacdo, muitas vezes

% ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal, p. 104.
% Z AFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
pena, p. 106.
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perpetrados pelos préprios 6rgaos executivos do sistema penal, que através das
politicas publicas de seguranca militarizadas, tem legitimidade para impor penas
sem processo, violar domicilios sem autorizacao judicial, executar penas de morte

sem condenacdo, privar da liberdade sem qualquer condenagao prévia, etc.

Tal fato, paradoxalmente ou nio, tem o aval de grande parcela da
populacdo e € legitimada cotidianamente pelos meios de comunicagdo que, nao s6
transmitem informacdo, mas constréi um discurso justificador das atrocidades
cometidas em nome da lei e da ordem. Os meios de comunicacao de massa geram
o sentimento de perigo, medo e inseguranca, e fabricam os esteredtipos do
criminoso, criando, assim, a ilusdo da necessidade de se intensificar ainda mais a

repressao aos ‘“‘criminosos”, para garantir os direitos dos “cidadaos de bem”.

Diante disso, € inevitdvel chegarmos a conclusdo de que o sistema penal
da forma como aplicado, viola os direitos humanos e os principios do Estado

democratico de direito.

“Na verdade, pode parecer um contra-senso afirmar que a ideologia justificadora
dos sistemas penais é incompativel com a ideologia dos direitos humanos, uma
vez que todos os instrumentos dos direitos humanos parecem reconhecer a
legitimidade do sistema penal, ocupando-se com certo detalhe de seus limites e
garantias. No entanto, uma andlise mais préxima e pormenorizada da questdo e,
particularmente, de sua genealogia ideol6gica permitird observar que esta € uma
simples aparéncia. (...) Enquanto os direitos humanos assinalam um programa
realizador de igualdade de direitos de longo alcance, os sistemas penais sao
instrumentos de consagracdo ou cristalizacdo da desigualdade de direitos em
todas as sociedades. Nao € por acaso que os dispositivos dos instrumentos de
direitos humanos referentes aos sistemas penais sempre sejam limitadores,
demarcadores de fronteiras mais ou menos estritas do seu exercicio de poder.”®’

Importa ressaltar que os direitos humanos nao sido utopia, mas direitos
positivados em instrumentos normativos internacionais e reconhecidos pelos
Estados signatarios e internalizados, na grande maioria das vezes, como lei
nacional. Enfim, ainda que os direitos humanos ndo tivessem sido positivados, tais
direitos significariam, como ja significou outrora, uma consciéncia universal

sobre direitos fundamentais a serem garantidos a toda humanidade.

61 ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal, p. 147 passim.
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No que diz respeito ao delito de aborto, crime esse, historicamente
controvertido e com significativas conotacdes politicas, morais e religiosas este
somente passou a ser tipificado como conduta delituosa, por acondicionamentos
histéricos, sociolégicos, antropoldgicos, econdmicos, politicos e religiosos, em
um contexto de mudanca de paradigma, qual seja, o surgimento da Idade
Moderna. Através de estudos tedricos e da observacdo empirica, acredita-se ndo
haver estreita relagdo entre o nimero de abortos praticados, sua proibi¢do e sua

. . . . . ~ e e . ~ 2
ilegalidade; que a criminalizagdo nunca inibiu a realiza¢do de abortos.’

Acreditamos que o sistema penal estd deslegitimado para resolver os
desajustes e conflitos sociais, ou seja, de prevenir e combater a ocorréncia de
condutas tidas como delituosas. Sua aplicacdo nada mais faz do que motivar a
vinganca, a violéncia e a violacdo de direitos dos seguimentos empobrecidos e

excluidos da sociedade.

Desta forma, acreditamos ser ainda mais clara e patente, a ilegitimidade do
sistema penal para resolver os conflitos gerados pelo fendmeno do aborto devido
as peculiaridades deste delito, pois a repressdo criminal a referida conduta
delituosa jamais cumpriu 0s supostos objetivos de protecao da vida do feto. Como

salienta Zaffaroni:®

“Até hoje o sistema penal ndo conseguiu resolver o conflito gerado pelo aborto, o

aumento da repressdo sobre os médicos que o praticam ndo faz que aumentar o

preco dos seus servigos, excluindo cada vez mais as mulheres das faixas

economicamente mais carentes, que se véem entregues a maos despreparadas e

desumanas, o que tem feito aumentar o nimero de mortes devido ao emprego de

préticas primitivas, fazendo com que o aborto ocupe o primeiro lugar entre as
causas de morte materna.”

A criminalizacdo da pratica do aborto nada mais faz mais do que gerar
implicagdes que afetam desigualmente a vida das mulheres pobres e as ndo-
pobres, numa flagrante violagdo do principio da igualdade e do Estado
democratico de direito. Isso quer dizer que os efeitos da clandestinidade recaem,
principalmente, sobre aquelas mulheres oriundas das classes mais baixas da

sociedade, que pagam muitas vezes, por tal pratica, um preco muito alto, seja com

% FAUNDES, Anibal BARZELATTO, José. O drama do aborto: em busca de um consenso,
Campinas: Editora Komedi, 2004.

% ZAFFARONI, Eugénio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda da legitimidade do sistema
penal, p. 220.
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perda da vida, seja com as seqiielas e mutilagdes irreversiveis. Resumindo: o
direito penal ndo evita mortes de embrides e fetos, pelo contrério, causa danos,
pois joga na clandestinidade milhares de mulheres que decidem interromper uma

gravidez ndo desejada. Como Salienta Karam:®*

“A enganosa publicidade do proibicionismo aqui se desnuda. Os proibicionistas
se apresentam como defensores da vida e, mais do que isso, pretendem-se os
unicos defensores da vida. Em suas campanhas, tentam estigmatizar os
antiprobicionistas, como se estes ndo tivessem compromisso com a vida. Mas
constatadas mortes de mulheres causadas pelas condi¢Oes precdrias em que sio
realizados os proibidos abortos, que, repita-se, que ndo sao nem nunca foram
impedidos pela proibi¢do, ndo parecem lhe incomodar. (...) A argumentacio dos
proibicionistas, pretende extrair um sentido criminalizador deste reconhecimento,
¢ tdo somente mais um produto de seu enganoso discurso, é tdo somente um
produto daquela falsa crenca de que o controle social se limitaria a intervencao do
sistema penal.”

Por fim, parece-nos claro que o sistema penal € completamente ilegitimo
para resolver os conflitos oriundos das relagdes sociais, uma vez que 0 mesmo sO
cumpre o seu papel de imposi¢do de poder e submissdo das classes
desprivilegiadas da sociedade; que somente demonstra efici€éncia como controle
social formal da miséria; que em relagdo ao aborto, tal sistema tem apenas um
poder simbdlico que justifica o controle do corpo do feminino, através de irrisoria
criminalizacdo de mulheres ja penalizadas pela exclusdo e segregacio inerente ao
modelo de acumulacdo de capital da sociedade contemporanea. Desta forma, faz-
se urgente e necessario que se busque caminhos ou alternativas para que se possa
superar este instrumento de solucdo de conflito por vias que possam vir a garantir,
de fato, os direitos de todos, sem distingdo de qualquer natureza, conforme

dispostos nos documentos internacionais de direitos humanos.

# KARAM, Maria Licia. Proibicées, crencas e liberdade: o debate sobre o aborto. Discursos
Sediciosos. Crime, Direito e Sociedade, Rio de Janeiro, Revan/Instituo Carioca de Criminologia,
n. 14, ano 9, 1° e 2° semestres de 2004, p. 175.
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Do biopoder ao controle do corpo feminino

Nas relacoes de poder, a sexualidade ndo é o elemento mais
rigido, mas um dos dotados de maior instrumentalidade:
utilizavel no maior niimero de manobras, e podendo servir de
ponto de apoio, de articulacdo as mais variadas estratégias.
Ndo existe uma estratégia uinica, global, vdlida para toda a
sociedade e uniformemente referente a todas as
manifestacoes de sexo: a idéia, por exemplo, de muitas vezes
se haver tentado, por diferentes meios, reduzir todo o sexo a
sua fungdo reprodutiva, a sua forma heterossexual e adulta e
d sua legitimidade matrimonial ndo se explica, sem a menor
duvida, os muiltiplos objetivos visados, os intimeros meios
postos em agdo nas politicas sexuais concernentes aos dois
sexos, as diferentes idades e classes sociais.”

No contexto do mundo globalizado, onde impera o neoliberalismo, com
suas conseqiiéncias econOmicas, politicas e sociais nefastas para os paises em
desenvolvimento, principalmente, para os seguimentos historicamente pobres e
marginalizados desses paises, o discurso penal, progressivamente, ganha mais
legitimidade. Nesta perspectiva, o que se presencia, sdo novas formas de controle
social que, por sua vez incide de forma significativa sobre o corpo dos individuos.
No que diz respeito ao feminino, o controle social dd-se, na grande maioria das
vezes, através do seu corpo, sexualidade e reproducdo. Nesta conjuntura que se
insere a questdo do aborto e a sua criminalizac@o, e suas implica¢des no que diz

respeito aos direitos humanos e ao Estado democrético de direito.

A vista disso, comecaremos por abordar a temdtica do poder e do biopoder
na perspectiva do feminino. Procurar-se-a constatar que os instrumentos de poder
e biopoder, seja através do poder disciplinar ou do biopoder, analisados por
Foucault, seja através das formas de poder da atual sociedade contemporanea,
denominada sociedade de controle ou sociedade risco, estdo estritamente ligados

ao controle do corpo e da sexualidade, principalmente das mulheres, que sempre

55 FOUCAULT, Michel. Historia da Sexualidade I: a vontade do saber. 7. ed. Rio de Janeiro:
Edigoes Graal, 1988, p. 98,
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foram controladas e castradas ao longo da histéria, através de instrumentos

imbricados ao seu corpo e a sua sexualidade.

Partindo das categorias poder e de biopoder, abordar-se-4 a questdo do
controle do corpo e da sexualidade. Neste momento serd dada primazia a questio
do controle do corpo e da sexualidade da mulher. Partimos da premissa que tal
controle sempre se fez presente, historicamente, ndo sendo mais do que uma
forma de dominacdo, repressdo e domesticacdo do feminino. Sua base de
fundamentagdo se da por meio dos discursos ora da igreja, ora do Estado, ora dos
médicos e juristas, sendo muitas vezes usados conjuntamente como forma de
atingir o objetivo principal, qual seja, a dominacdo masculina através da ideologia

da inferioridade feminina.

Prosseguindo, mostrar-se-4 de que forma eram (e sdo) usados os
instrumentos de controle do corpo e da sexualidade da mulher na sociedade
brasileira. Procurar-se-4 demonstrar que tal controle se da regra geral, ora pela
associacdo da mulher a figura da maternidade e da procriacdo e aos afazeres
domésticos, vivendo com e para o masculino; ora encarando a mulher como um
ser sexualmente desregrado e compulsivo, que precisa ser disciplinado e
controlado. Por fim, abordar-se de que forma o controle do corpo e da sexualidade

estd estritamente ligada a questao do aborto e a sua criminalizacao.

Por fim, analisaremos o controle do corpo feminino e o fendmeno do
aborto na histéria do direito penal brasileiro de forma a constatar as rupturas e

permanéncias em relacdo a questao.

3.1
O corpo e a sexualidade como objeto do poder e do biopoder

Inicialmente, faz-se necessario abordar a questdo do poder, notadamente, a
partir dos estudos de Foucault, que serd o nosso principal referencial tedrico nesta
parte de nossa empreitada. Assim, serd abordado, aqui, de forma conjunta a
categoria do poder disciplinar e do biopoder, uma vez que essas categorias tem

pontos de aplicacao especificos, mas ndo sdo completamente independentes.
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Para Foucault, o poder nao é algo que interfere na vida dos individuos de
cima para baixo, mas sim de forma circular e ascendente. Em determinados
momentos os sujeitos estdo na condicdo de exercicio de poder e, em outras,
submetidos a ele. O referido autor compreende o poder como algo externo ao
Estado, que se exerce através de pequenas técnicas, micro-poderes, um conjunto
de pequenos poderes, de pequenas instituigdes que atuam em todas as dreas da

sociedade, e que envolvem todas as pessoas, contudo, com efeitos especificos.

Ressalte-se, que a compreensao de Foucault acerca do poder rompe com a
tradicional produgdo tedrica contemporanea, principalmente aquelas de inspiragcdo
contratualista ou marxista. Enfim, sua concep¢do de poder rompe com a
identificacdo de poder com soberania. Embora o autor ndo tenha uma obra

especifica sobre sua compreensdo do termo poder, € possivel identificar que:

“A andlise em termos de poder ndo deve postular, como dados iniciais, a
soberania do Estado, a forma da lei ou a unidade global da dominacao; estas sdo
apenas e, antes de mais nada, suas formas terminais. Parece-me que se deve
compreender o poder, primeiro, como a multiplicidade de correlagdes de forca
imanentes ao dominio onde se exercem e constitutivas de sua organizagdo; o jogo
que, através de lutas e afrontamentos incessantes as transforma, reforga, inverte;
0s apoios que tais correlacdes de forca encontram uma nas outras, formando
cadeias ou sistemas ou, ao contrario, as defasagens e contradi¢des que as isolam
entre si. (...) O poder estd em toda parte; ndo porque englobe tudo e sim porque
provém de todos os lugares.” 26

Partindo da compreensdo de Foucault acerca do poder, faz-se necessério
abordar, inicialmente, a teorizacdo do denominado poder disciplinar. Tal poder foi
implantado gradativamente ao longo dos séculos XVII e XVIII, como um
substituto a soberania, onde passa a ndo mais se materializar na figura do
soberano, mas nos proprios corpos dos individuos, através das instituicdes
disciplinares, tais como: fdbrica, escolas, hospitais, manicomios, € em ultima

instancia, a prisdo. Desta forma:

“O poder disciplinar é com efeito um poder que, em vez de se apropriar e de
retirar, tem como funcdo maior “adestrar”’; ou sem duvida adestrar para retirar e
se apropriar ainda mais e melhor. (...) ‘Adestra’ as multiddes confusas, méveis,
intteis de corpos e forcas para uma multiplicidade de elementos individuais —

3 FOUCAULT, Michel, Histéria da Sexualidade I: a vontade do saber, pp- 88-89.
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equenas células separadas, autonomias organicas, identidades e continuidades
lul d t dentidad tinuidad
genéticas, segmentos combinatérios.”’

Esclarega-se, que a disciplina é operada através de intimeras instituicdes,
mas que ndo se confundem com as mesmas, uma vez que ndo passa de um
modalidade para se exercer um determinado tipo de poder.58 Assim, depreende-se

que o poder disciplinar € apenas uma modalidade de poder.

A origem do poder disciplinar estd associada as transformagdes do
momento histérico em que estd inserido, qual seja, as transformac¢des econdmicas,
juridico-politicas e cientificas, enfim, a formacdo de uma nova sociedade que se

anuncia com a Revolucao Industrial e as mutagdes dela advindas.

O principal instrumento do poder disciplinar é o pandptico de Benthan,
cujo objetivo principal € tornar o poder invisivel, fazendo com que a vigilancia
seja permanente nos efeitos que se pretende produzir, mas descontinua em sua
acdo. Ou seja, o que importa sdo os individuos sentirem-se vigiados, mesmo

quando nao estao. *

Esta modalidade de poder serviu em muito a sociedade da época, uma vez
que cumpriu as exigéncias econdmicas e politicas do momento histérico em que
foi criado, tornando os individuos ddceis, uteis e mais eficazes ao novo modelo de

producdo que se instalava.

Outra categoria estudada e teorizada por Foucault foi o biopoder. Esta
nova forma de poder emergiu como complemento ao poder disciplinar.60 “Pois
essa técnica ndo suprime a técnica disciplinar simplesmente porque é de outro
nivel, estd em outra escala (...) e € auxiliada por instrumentos totalmente

. 61
diferentes.”

ST FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. 29. ed. Petropolis: Vozes, 1987, p.
143.
58 Tt

Ibid., p. 177.
% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo, p. 166 .
% Segundo POGREBINSCHI, Thamy. Foucault, para além do poder disciplinar e do biopoder.
Lua Nova — Revista de Cultura e Politica, n°. 63, 2004, p. 195 “(...) o biopoder implanta-se de
certo modo no poder disciplinar, ele embute integra em sai disciplina, transformando-a ao seu
modo."
" FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Curso no Collége de France (1975-1976). Sio
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 289.
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Tal modalidade emergiu diante do imperativo, a partir da ultima metade do
século XVIII, de dar conta das novas complexidades sociais, oriundas do processo
de industrializacdo, urbanizacdo e aumento demogrifico progressivo, sendo
necessdrio criar mecanismos de controle, ndo somente dos corpos, mas também,
das massas populacionais. 62

Tal técnica de poder estd estritamente ligada ao momento histérico em que
estd inserida, uma vez que para a consolidacdo do processo de industrializacdo e
da otimizagao da for¢a de trabalho e, em conseqiiéncia, do aumento otimizacao da
producdo e do lucro, faz-se necessario controlar as massas populacionais e tornar
os corpos ddceis e disciplinados, para que possam ser eficientes ao modelo de
producdo que se consolidava. Nesta perspectiva, usando as palavras de Foucault,

pode-se afirmar que o biopoder:

“Foi elemento indispensavel ao desenvolvimento do capitalismo, que s6 pdde ser
garantido a custa da inser¢do controlada dos corpos no aparelho de producdo e
por meio de um ajustamento dos fendmenos de populagdo aos processos
econdmicos. Mas o capitalismo exigiu mais do que isso; foi-lhe necessério o
crescimento tanto de seu esfor¢o quanto de sua utilizabilidade e sua docilidade;
foram-lhe necessdrios métodos de poder capazes de majorar as forgas, as
aptiddes, a vida em geral, sem por isto torna-las mais dificeis de sujeitar (...).”*

Para isso, fazia-se necessario uma técnica de poder que nao fosse apenas
individualizante, mas também massificante, ou seja, que se aplicasse as vidas dos
individuos. Assim, tem-se o que o autor denomina de biopolitica, que pode ser
entendida como a insercdo da vida natural do homem nos mecanismos € nos
cdlculos do poder, envolvendo questdes como fecundidade, natalidade,
longevidade, mortalidade, etc. Ou seja, um poder que consiste em fazer viver e

deixar morrer, que pode ser entendido como:

“Um conjunto de processos como a propor¢cdo dos nascimentos e dos dbitos, a
taxa de reproducdo, a fecundidade de uma populacio, etc. Sao esses processos de
natalidade, de mortalidade, de longevidade que, justamente na segunda metade do
século XVIII, juntamente com uma por¢do de problemas econdmicos e politicos,
constituiram, acho eu, os primeiros objetos de saber e os primeiros alvos de
controle dessa biopolitica. (...) O poder, no século XIX, tomou posse da vida,

2 AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e d vida nua I. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2002, p. 11 salienta que “(...) o triunfo do capitalismo ndo teria sido possivel (...) sem o
controle disciplinar e efetivo pelo novo biopoder, que criou para si, por assim dizer, através de
uma série de tecnologias apropriadas, os ‘corpos ddceis’ de que necessitava.”

63 FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade I: a vontade do saber. 7. ed. Rio de Janeiro:
Edi¢oes Graal, 1988, p. 132.
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dizer pelo menos que o poder, no século XIX, incumbiu-se da vida, é dizer que

ele conseguiu cobrir toda a superficie que se estende do organico ao biolégico, do

corpo a populagdo, mediante o jogo duplo das tecnologias de disciplina, de uma

parte, e das tecnologias de regulamentacdo, de outra.” *

A esfera de atuacdo do biopoder é o coletivo, a cidade a populacdo® como
problema politico, bioldgico e cientifico, transformando a disciplina em
mecanismos reguladores, através de indmeras instituicdes estatais € nao estatais,
todavia, os mecanismos disciplinares e os mecanismos regulamentadores
continuam articulados um com o outro, se superpondo e sobrepondo
constantemente.*® Neste ponto, o controle da sexualidade é o exemplo mais claro

trazido pelo autor, uma vez que estd entre o corpo e a populacdo, dependendo,

assim, da disciplina e da regulamentacao, cujo elemento comum € a norma.

Outro autor que também estudou e teorizou o biopoder foi Antonio Negri.
Sua perspectiva de andlise se dd4 na mesma linha de Foucault, mas com algumas
diferenciacdes. Entretanto, devido ao objeto do trabalho e de suas delimitagcdes
ndo nos ateremos ao pensamento do autor. Isso ndo impede que ilustremos a

compreensdo do pensador acerca do biopoder, para quem este:

“E a forma de poder que regula a vida social por dentro, acompanhado-a,
interpretando-a, absorvendo-a e a rearticulando. O poder s6 pode adquirir
comando efetivo sobre a vida total da populacdo quando se torna fun¢do integral,
vital, que todos os individuos abracam e reativam por sua prépria vontade. Como
disse Foucault, ‘a vida agora se tornou objeto de poder.” A fun¢do mais elevada
desse poder € envolver a vida totalmente, e sua tarefa primordial € administri-la.
O biopoder, portanto, se refere a uma situagdo na qual o que estd diretamente em
jogo no poder é a produgio e a reprodugio da prépria vida.” '

Como se depreende do conceito de Negri, biopoder € uma técnica que

também tem implicagdes sobre o controle do corpo do individuo como um todo e

% FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Curso no College de France (1975-1976), p.
289 passim.

% NUNES, Silvia Alexim, O corpo do diabo entre a cruz e a caldeirinha: um estudo sobre a
mulher, o masoquismo e a feminilidade. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 2000, p. 20,
ressalta que: “A populacdo aparece como um problema econdmico e politico. Os Governos
percebem que ndo tém de lidar simplesmente com sujeitos, mas com uma populagdo com seus
fendmenos especificos e suas varidveis proprias: natalidade, mortalidade, esperanca de vida,
fecundidade, estado de sadde, incidéncia de doengas, formas de alimentacdo, hédbitat e formas de
sociabilidade.”

% FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Curso no College de France (1975-1976), p.
299.

67 NEGRI, Antonio; HARDT, Michael. Império. Rio de Janeiro/ Sdo Paulo: Ed. Record, 2001 p.
43.
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o controle da populagdo, através de mecanismos que penetram e interferem em

todas as esferas da vida social.

Outro autor que precisa ser lembrado é Agamben, que aborda a questdo do
poder dentro do paradigma do estado de excecdo, que segundo ele, em nosso
tempo, tende a tornar regra, ndo conservando nem pondo o direito, mas o conserva

suspendendo-o e o pde excetuando-se.*®

Através da andlise dos escritos do Agamben, depreende-se que no seu
teorizado estado de excecdo houve uma politizacdo da vida; a politica tornou-se
biopolitica, uma vez que no paradigma dos estados totalitdrios, o corpo e o seu
respectivo controle passa ser a principal referéncia para a tomada de decisdes
politicas, havendo uma unidade imediata entre politica e vida. Desta forma, a vida
e a morte deixa de ser um conceito cientifico para se tornar um conceito politico

que adquire seu significado através de uma decisdo.”’

Abordando os campos de concentra¢do nazistas, o autor salienta que nos
mesmos, a biopolitica atinge o seu dpice e que em tal contexto, sendo o mais
absoluto espaco biopolitico, o estado de exce¢do torna-se regra, ndo havendo uma

distin¢ao clara entre vida e politica, fato e direito.

Desta forma, segundo Agamben, o campo de concentracio € a
materializacdo do estado de exce¢do em que vida e politica ndo sdo passiveis de
distingdo. Diante disso, toda vez que tal estrutura € criada nos encontramos
virtualmente na presenca de um campo, independe do nome que se dé e dos
crimes que ali sdo praticados. Assim, a vida e o corpo dos individuos continuam,
com as suas peculiaridades, no centro do poder, sendo objeto das decisdes

politicas. "

E dentro desse contexto (na perspectiva de Foucault, Negri e Agamben),
que se constata que os mecanismos de poder sdo historicamente construidos. Em

tais mecanismos estdo inseridas as categorias disciplina e biopoder, enquanto

% Ver AGAMBEN, Giorgio. Homo sacer: o poder soberano e d vida nua I. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2002.

% Ibid., p. 171.

7 Ibid. 181.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0510786/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0510786/CA

59

criador de saberes-poderes, onde o controle do corpo, especialmente, o controle
do corpo e da sexualidade da mulher torna-se um ponto central. Pode-se afirmar
que o controle do corpo e da sexualidade sempre se fez presente nos mais distintos
momentos da histéria das sociedades. Enfim, o saber sobre corpo tornou-se poder

sobre o corpo.

No que diz respeito ao controle do corpo e da sexualidade da mulher, o
mesmo remonta a antiguidade. Contudo, é com o surgimento da Era Crista, no
decorrer da Idade Média e inicio da Idade Moderna que tal controle se intensifica,
progressivamente. O corpo que até a Idade Média era sexuado, passa a ser
desvalorizado e reprimido, por meio de um sistema medieval dominado pelo

pensamento simbélico.”' Segundo Le Goff:’*

“Ao fim de uma longa caminhada, ao pre¢o de dsperas lutas ideoldgicas e de
condicionamentos praticos, o sistema de controle corporal e sexual instala-se,
portanto, a partir do século XII. Uma pratica minoritiria estende-se a maioria dos
homens e mulheres urbanos da Idade Média. E é a mulher que ird pagar o tributo
mais pesado por isso. Por muitos e muitos anos.”

Neste momento histérico é que se aprimoram as ideologias sobre a
inferioridade feminina. Grande parte dos idedlogos eram influenciados pelo
pensamento de Aristételes, e em seus escritos fundamentavam a inferiorizagao do
feminino, através da ideologia de que a mulher seria “um macho imperfeito”. A
constru¢do da imagem feminina neste periodo vai variar entre a “Eva pecadora”,
que tem seu dpice no Renascimento quando € transformada em feiticeira no século
XIV e que perdurou até o século XVII, e a “Maria redentora”, ou seja, a beleza

profana diante da beleza sagrada. "

Todavia, é com a Era Moderna que se presencia O progressivo
aperfeicoamento e o crescimento de tais mecanismos, enquanto forma de controle,

dominagdo e repressdo do corpo e da sexualidade, notadamente da sexualidade da

! Ver LE GOFF, Jacques; TRUONG, Nicolas. Uma histdria do corpo na Idade Média. Rio de
janeiro: Civilizagao Brasileira, 2006

2 Ibid., p.52.

" Ver Michelet. A feiticeira. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1992 ¢ KRAMER, Heinrich,
SPRENGER, James. O martelo das feiticeiras: malleus maleficarum. 3. ed., Rio de Janeiro:
Editora Rosa dos Tempos, 1991, p. 143-144.

™ Segundo FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade I: a vontade do saber. 7. ed. Rio de
Janeiro: Edi¢des Graal, 1988, p. 36 “O que ¢é préprio das sociedades modernas ndo é o terem
condenado o sexo a permanecer na obscuridade, mas sim o terem-se devotado a falar dele sempre,
valorizando-o como o segredo.”
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mulher, que permanece até a sociedade contemporanea. Tal controle tem como
objetivo principal a construcdo de um saber para o exercicio do poder e da

dominacao.

E com a Era Moderna que o corpo e a sexualidade passaram a ser nio
somente recusados e reprimidos como na Idade Média, mas objeto cientifico de
estudo, intolerincia coletiva e objeto de intervencdo médica e judicidria, com
elaboracdes tedricas, que resultaram em concep¢des preconceituosas e
discriminatorias, que associavam as caracteristicas fisicas da mulher com o carater
moral dos individuos. E também neste perfodo histérico que se intensifica a
constru¢cdo da ideologia do feminino como um ser inferior, perigoso, mal
desconhecido, diabdlico, semelhante ao satd, cujo objetivo era inspirar o medo e,
como conseqiiéncia, operar o dominio, o controle, a repressdo e a domestica¢ao do
corpo e da sexualidade da mulher e de outros setores “perigosos” da sociedade.

Segundo a Foucault foi com Era Moderna que:

“Através de tais discursos multiplicaram-se as condenacdes judicidrias das
perversdes menores, anexou-se a irregularidade sexual a doenca mental; da
infincia a velhice foi definida uma norma do desenvolvimento sexual e
cuidadosamente caracterizados todos os desvios possiveis; organizaram-se
controles pedagdgicos e tratamentos médicos; em torno das minimas fantasias, os
moralistas e, também e sobretudo, os médicos, trouxeram a baila todo o
vocabuldrio enfético de abominacao (...)”75

Foi através dos discursos construidos a partir da modernidade, que se criou
uma ciéncia do sexo, cujo principal objetivo era controld-lo e reprimi-lo, como

forma de poder sobre a vida, através de inimeras técnicas com o intuito de obter a

sujeicdo dos corpos e o controle das populacdes.’

7 FOUCAULT, Michel, Histéria da Sexualidade I: a vontade do saber; p. 37.

® Ibid., p. 131 sustenta que o “poder sobre a vida desenvolveu-se a partir do século XVII, em duas
formas principais; que n3o sdo antitéticas e constituem, ao contrdrio, dois pdlos de
desenvolvimento interligados por todo um feixe intermedidrio de relagdes. (...) o primeiro (...)
centrou-se no corpo como mdaquina: no seu adestramento, na ampliacdo de suas aptiddes, na
extorsdo de suas forcas, no crescimento paralelo de sua utilidade e docilidade, na sua integragdo
em sistemas de controle eficazes e econdmicos — tudo isso assegurado por procedimentos de poder
humanos. O segundo, que se formou um pouco mais tarde, por volta da metade do século XVIII,
centrou-se no corpo-espécie, no corpo transpassado pela mecénica do ser vivo como suporte dos
processos bioldgicos: a proliferacdo, os nascimentos e a mortalidade, o nivel de satide, a duragdo
da vida, a longevidade, com todas as condi¢cdes que podem fazé-lo variar; tais processos sdo
assumidos mediante toda uma série de intervencdes e controles reguladores: uma bio-politica da
populacdo.”
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E na perspectiva da disciplina, do poder e do biopoder enquanto
mecanismos de controle, que o corpo e a sexualidade ganham uma atencdo
especial, seja através de mecanismos disciplinares, seja através de mecanismos

regulamentadores. Pois:

“Se a sexualidade foi importante, foi por uma por¢do de razdes, mas em especial
houve estas: de um lado, a sexualidade, enquanto comportamento exatamente
corporal, depende de um controle disciplinar, individualizante, em forma de
vigilancia permanente; e depois, por seus efeitos procriadores, em processos
biol6gicos amplos que concernem ndo mais ao corpo do individuo mas a esse
elemento, a essa unidade multipla constituida pela populacdo. A sexualidade esta
exatamente na encruzilhada do corpo e da populagdo. Portanto, ela depende da
disciplina, mas depende da regulamentacdo.”

No contexto de uma sociedade em acelerada transformacdo e que as
relagdes sociais tornavam-se mais complexas, foi preciso compreender o corpo € o
sexo enquanto objetos de disciplina, de regulamentagdo, de controle social e de
disputa politica nas relacdes de poder. Relacdes essas, ndo nos esquecamos,
construidas sob a ética do masculino, com base na disciplina do corpo e regulacao
das populacdes, onde hd, historicamente, uma submissdo do corpo e da

sexualidade do feminino.

Os instrumentos de legitimacdo de poder estdo em constante
transformac¢do, mas longe de serem totalmente identificados. Contudo, pode-se
afirmar que no mundo ocidental contemporianeo, os mecanismos de controle
apenas foram modificados para se adequar as novas realidades da sociedade

. L 78
denominada por alguns pensadores de pés-moderna.

O poder ideoldgico da midia, da l6gica da sociedade de consumo, da
ideologia dominante do encarceramento em massa, esta ultima desencadeada,

primeiramente nos Estados Unidos79, € mais recentemente em muitos outros

7 FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade. Curso no Collége de France (1975-1976), p.
289 passim p. 300.

8 Ver: BAUMAN, Zigmunt. Modernidade e Holocausto. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed., 1998,
BAUMAN, Zigmunt. O mal-estar da pos-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar ed., 1998,
BAUMAN, Zygmunt. Comunidade. A busca por seguranca no mundo atual. Jorge Zahar Editor.
Rio de janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003.

™ Para maior aprofundamento da temitica do encarceramento em massa nos Estados Unidos
ver::WACQUANT, Loic. As prisées da miséria. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2001,
WACQUANT, Loic. Os condenados da cidade: estudos sobre marginalidade avangada. Rio de
Janeiro: Revan/FASE, 2001, 2 ed. Setembro de 2005 ¢ WACQUANT, Loic. Punir os pobres, a
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paises do mundo, inclusive Brasil tem sido comumente usados como instrumentos
de poder. Como salienta Negri80 em sua obra Império, o controle do corpo e da
sexualidade, (ou a sociedade de controle) na Era P6s-Moderna, se dd em todos os
sentidos da vida, e muitas vezes por mecanismos de controle quase

imperceptiveis.

Por fim, o corpo e a sexualidade, na sociedade contemporanea, continuam
sendo objetos extremamente Uteis para a imposicdo da repressdo, controle e
domesticacdo das massas empobrecidas e minorias sociais. No que tange
especificamente a mulher, tal controle faz-se mais visivel quando se fala em
reprodugdo, contracep¢do e, principalmente, do aborto e sua criminalizacdo,

objeto de nosso estudo.

3.2
O Controle do corpo da mulher e imposicao do poder

No que diz respeito, especificamente, ao controle, dominacdo e
domesticacdo do corpo e da sexualidade da mulher, constata-se que, no curso da
histéria das sociedades, sempre foram demasiadamente significativos e
constantes, principalmente com o surgimento da Era Moderna. O feminino sempre
foi encarado como um ser inferior, desempenhando um papel secundério nas

relagdes sociais.

Desde a Idade Média, perpassando a Era Moderna, o corpo e a sexualidade
da mulher, sempre foram controlados, reprimidos e domesticados, cuja sua
atribuicio estava ligada aos espagos domésticos, que se resumiam no papel de
cuidar do lar, dos filhos, do marido, etc. Sua integra¢do ou inser¢do na sociedade

. . 81
se dava somente através do casamento e da maternidade.

A dominagdo e opressao sobre a mulher se davam por meio de

mecanismos imbricados ao controle do seu corpo, da sua sexualidade e da sua

nova gestdo da miséria nos Estados Unidos. 2. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003, , que aborda de
forma brilhante e criticamente as contradi¢des do encarceramento em massa, nos Estados Unidos.
% NEGRI, Antonio; HARDT, Michael. Império. Rio de Janeiro/ Sdo Paulo: Ed. Record, 2001.

8! DEL PRIORE, Mary. Ao sul do corpo: condi¢do feminina, maternidades e mentalidades no
Brasil Colénia. Rio de Janeiro: José Olympio. Brasilia, DF: Edunb, 1993
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reproducdo, cujos objetivos eram, regra geral: normatizar seus corpos e almas,
esvazid-las de poder ou saber, limitando a sua atuacdo enquanto sujeito as

~ oy . 2
questdes familiares e privadas.®

Pode-se afirmar que ao longo da histéria, sempre houve uma estreita
ligacdo entre poder, saber e sexualidade.* Esta trilogia serviu em muito para a
dominacdo, opressao e domesticagdo da mulher, principalmente, a partir da Era
Moderna, com seus novos paradigmas de racionalizagdo, tecnicismo, normalidade
e ordem, onde a igreja, a medicina, os discursos juridicos e o Estado atuavam com
0 mesmo objetivo: demonizar/santificar a mulher e, como conseqii€ncia, domina-
la. A primeira com seu poder ideoldgico, legitimado pelos médicos e pelos juristas

e o Estado com seu poder repressivo.

Nunes® indica que o controle e dominagdo da mulher pode ser dividido
em trés momentos histéricos distintos, ligados cronologicamente, a0 pensamento

de Aristoteles, Galeno e Rousseau.

O primeiro momento historico, qual seja, a Antigiiidade foi permeada pelo
pensamento de Aristételes, para quem a diferenca entre os sexos ndo estava
relacionada as genitais, mas as diferencas de calor que homem e mulher tinham
em seus corpos. Desta forma, o responsavel pela geracdo do feto era o pai, pois
somente este tinha o calor vital necessario a formagdo da vida, uma vez que o
corpo da mulher seria frio, ndo sendo, portanto, capaz de transmitir a vida. Sua

funcdo era apenas gerar a semente que vinha do homem.*

O segundo momento histdrico tem inicio com os estudos de Galeno, e sua
fundamentacdo sobre a identidade dos dois sexos, entretanto, com uma
semelhanca inversa entre 6rgaos masculinos e femininos. Para Galeno, os 6rgaos
genitais do homem e da mulher ndo eram essencialmente diferentes. Todavia, na
mulher o 6rgdo genital estava dentro do corpo ao passo que o 6rgdo genital do

homem estava na parte externa.

82 1pa:
Ibid.
83 FOUCAULT, Michel. Histéria da Sexualidade I: a vontade do saber. 7. ed. Rio de Janeiro:
Edigoes Graal, 1988
84 NUNES, Silvia Alexim, O corpo do diabo entre a cruz e a caldeirinha: um estudo sobre a

mulher, o masoquismo e a feminilidade. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2000, p. 12.
% Ibid., p. 30-31.
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Galeno, seguindo a tradi¢@o aristotélica, também fazia referéncia ao calor
corporal de homens e mulheres. Para ele, a mulher era mais fria do que o homem,
portanto, o homem era mais perfeito. “A mulher seria a representante inferior de
um sexo cujo potencial maximo de realizac¢io s6 era elencado ao corpo masculino.

. 86
A mulher seria, portanto, um homem com algo ‘a menos’.”

A partir do século XVII, apesar de ainda permanecer em voga o modelo de
Galeno, tal modelo comecou a ser questionado por médicos e por seguidores do
pensamento cartesiano, que pregavam que homens mulheres eram dotados da
mesma razdo. A unica diferenca era a sexual. Esse foi o novo ponto de partida
para a diferenciacdo e subordinacdo de género, que perdura no senso comum na
atualidade, qual seja, que a diferenca sexual é determinante do cardter de homens

e mulheres.

Assim, chegamos ao terceiro e ultimo momento histérico, imerso em
grandes transformagdes sociais, politicas e econdmicas em que o feminino passa a
ser exaustivamente estudado e reinterpretado, a fim de se construir novas
realidades sociais para homens e mulheres, ou seja, de criar uma nova hierarquia
entre homens e mulheres. Tal periodo histérico foi influenciado, principalmente,

pelo pensamento de Rousseau e de outros fil6sofos iluministas.

No contexto de uma sociedade em transformacdo, surge a necessidade de
justificar a hierarquia de gé€nero e a exclusdo da mulher do espago publico e
restringi-la ao espaco privado, doméstico. Nesta perspectiva, o fundamento
utilizado foi a diferenga biol6gica natural entre os sexos, e de acordo com essas
diferencas, propor fungdes diferenciadas conforme a morfologia sexual,
decorrendo daf a ideologia da diferenca e da complementaridade dos sexos.”” O
principal representante desde fundamento e ideologia foi Rousseau. Segundo

88
Nunes:

“Para Rousseau a mulher ndo seria nem inferior, nem imperfeita, ao contrario, ela
seria perfeita para sua especificidade, dotada de caracteristicas bioldgicas e

86 NUNES, Silvia Alexim, O corpo do diabo entre a cruz e a caldeirinha: um estudo sobre a
mulher, o masoquismo e a feminilidade, p. 32.

¥ Ibid., p 36-37.

88 NUNES, Silvia Alexim, O corpo do diabo entre a cruz e a caldeirinha: um estudo sobre a
mulher, o masoquismo e a feminilidade, p. 38.
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morais condizentes com as fungdes maternas e 4 vida doméstica, enquanto os
homens seriam mais aptos a vida publica, ao trabalho e as atividades
intelectuais.”

Essa ideologia fundamentada por filésofos e pensadores da época,
principalmente por Rousseau, que serd legitimada a associacdo das mulheres ao

N

afazeres domésticos e a maternidade. Tal ideologia, ressalte-se, ndo estd na
contram@o dos ideais liberais da época, pois de acordo com o referido sistema de
idéias, o controle e domesticacio do corpo e da sexualidade da mulher ndo
derivam de uma imposi¢do social, mas da prdpria natureza. Contudo, a
contradicdo do pensamento, principalmente, de Rousseau € patente, uma vez que
ele considera que a mulher, naturalmente, estd voltada para a passividade e
subordina¢do, mas ao mesmo tempo expde todo o seu projeto pedagdgico para o

adestramento e domesticacdo do feminino. ¥

Rousseau, citado por Nunes,” é contundente em seu projeto pedagégico

construido em O Emilio, sendo vejamos:

“Justificai sempre as tarefas que impuserdes as jovens, mas impondo-lhes sempre
tarefas. A ociosidade e a indoléncia sao os dois defeitos mais perigosos para elas
e de que dificilmente se curam apds contrai-los. As jovens devem ser vigilantes e
laboriosas; ndo é tudo, elas devem ser contrariadas desde cedo. Essa desgraca, se
€ que é uma, ¢é inseparavel do sexo, e dela nunca mais elas se libertam sendo para
sofrer outras bem mais cruéis. Estardo a vida inteira escravizadas a
constrangimentos continuos e severos, os do decoro e das conveniéncias. E
preciso exercitd-las desde logo a tais constrangimentos, a fim de que ndo lhes
pesem; a dominarem suas fantasias para submeté-las as vontades dos outros. Se
quisessem trabalhar sempre, dever-se-ia forca-las a nio fazerem por vezes. A
dissipagdo, a frivolidade, a inconstancia, sdo defeitos que nascem facilmente de
seus primeiros gostos corrompidos e sempre seguidos. Para prevenir tais abusos,
ensinai-lhe sobretudo a se dominarem. Nas nossas insensatas condicoes de vida, a
existéncia de uma mulher honesta ¢ um combate perpétuo contra si mesma; é
justo que esse sexo partilhe as penas dos males que nos causaram.”

A constru¢do do feminino no contexto da Modernidade foi estabelecida
com base na seguinte dicotomia: ou a mulher era associada a figura da
maternidade e do matrimonio, a figura da “santa-maezinha”, ou a figura de agente

~91 . . .. . . L .. .
do satd’!. Este dualismo servia para separar o joio do trigo, isto €, distinguir as

% Ibid., p. 38 passim.

% Ibid., p. 45.

°! Ver: DEL PRIORE, Mary. Ao sul do corpo: condicdo feminina, maternidades e mentalidades no
Brasil Colénia. Rio de Janeiro: José Olympio. Brasilia, DF: Edunb, 1993.
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mulheres puras e sauddveis, das impuras e ndo saudaveis, libidinosas, vadias, cujo

objetivo ultimo era o controle, a dominacdo e a repressdo da mulher.

A ideologia da mulher demonizada teve como fundamento o seu corpo e a
sua sexualidade, que representava um perigo para os homens e para toda a
sociedade.” Tais discursos antifeministas e miséginos afirmavam que as mulheres
sdo cheias de veneno, sem fé, sem lei, sem moderacdo, inconstantes, avarentas,
feiticeira, enganadora ambiciosa, vingativa, fingida, impetuosa, mentirosa,

93 . 94
avarenta.”” Como salienta Nunes:

Durante todo o século XIX, quando tentam fixar a mulher no casamento e na
esfera doméstica, os discursos médicos constroem uma dupla imagem feminina.
De um lado, colocam a mulher como um ser fragil, sensivel e dependente,
construindo um modelo de mulher passiva e assexuada; por outro, verifica-se o
surgimento de uma representacio de mulher como portadora de uma organizagdo
fisica e moral facilmente degeneravel, dotada de um ‘excesso’ sexual a ser
constantemente controlado. Nessa perspectiva procura-se patologizar qualquer
comportamento feminino que nao correspondesse ao ideal de esposa e mae,
tratando-o como ‘antinatural’ e ‘anti-social’.”

Em resumo, todo o pensamento ideoldgico, historicamente construido, nas
mais diferentes épocas, sempre serviu aos mecanismos de controle do corpo e da
sexualidade da mulher. Fundamentalmente, serviu para a hierarquizag¢do entre os
sexos nos mais distintos momentos historicos, satisfazendo os interesses, ora da
igreja, ora dos seguimentos conservadores e machistas da sociedade, que sempre
alcangaram o objetivo pretendido, criando um modelo ideoldgico de dominacéo e
controle da sexualidade, intrinsecamente ligado a idéia de procriagdo, sendo
aquela pecado por exceléncia, criando um saber-poder que diz o que é verdadeiro

e o que € falso quando o assunto diz respeito ao sexo e a reproducdo. Para tal

controle, sempre foram usados os discursos ideoldgicos e os mecanismos de poder

% Segundo NUNES, op. cit., p. 11, “néo foi Freud quem primeiro formulou a hipétese de que as
mulheres seriam dotadas de uma esséncia masoquista. Essa idéia ganhou for¢a com a psiquiatria e
a sexologia do século XIX e fez parte de uma estratégia de regulacdo do corpo feminino, com
vistas a circunscrever as mulheres a esfera doméstica e a maternidade. Tal estratégia, iniciada no
século VXIII, colocou as mulheres sua sexualidade como um assunto privilegiado dos assuntos
médicos.”

% Ver: JULES, Michelet. A feiticeira. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1992 ¢ KRAMER,
Heinrich, SPRENGER, James. O martelo das feiticeiras: malleus maleficarum. 3. ed., Rio de
Janeiro: Editora Rosa dos Tempos, 1991

% NUNES, Silvia Alexim, O corpo do diabo entre a cruz e a caldeirinha: um estudo sobre a
mulher, o masoquismo e a feminilidade, p. 12.
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de cada época que foram eficazes em associar o feminino, ora “como agente do

satd”, ora com a ‘“‘santa-mae”.

3.3
O Controle do Feminino e o aborto no direito penal brasileiro

No que diz respeito especificamente ao Brasil, desde a sua colonizagdo,
constata-se uma extrema hierarquizacao entre os sexos, com mecanismos eficazes
de controle do corpo e da sexualidade da mulher. A condi¢do feminina no Brasil
Colonia, estava associada aos interesses religiosos, politicos, econdmicos e sociais
da época, ou seja, estritamente ligada ao projeto da colonizagdo do império
colonial portugués. O Estado portugués tinha como preocupacgdo central o vazio

demogrifico do Brasil Colonia.”

“Assim sendo, a domesticacio da mulher passara inelutavelmente pela

maternidade dentro do casamento normatizado. Fora dele, era tida como um ser

disposto a provar todas as irregularidades decorrentes de fluxos internos e nao

organizados para a procriacdo.””®

Segundo Del Priore, a priatica do aborto ja constava das linhas das
primeiras cartas jesuiticas, sendo de uso recorrente entre as mulheres indigenas.
Segundo a mesma autora, tudo leva a crer que o aborto ja fazia parte da vida das
mulheres tanto no Brasil quanto em Portugal. o7

A repugnacgdo do aborto por parte da igreja e do Estado, sempre se fez
presente de forma muito intensa. Nao obstante isso, tal pritica ainda ndo era
tipificada como crime no Brasil colonial, em que vigorou as Ordenagdes

. . e . 98 ~
Portuguesas (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas),”” onde ndo se encontra nenhuma

disposi¢do sobre o aborto enquanto crime. Entretanto:

93 Segundo DEL PRIORE, Mary, op. cit., p. 123, “A fabricacdo de imagem de uma mulher ideal,
sonhada e desejada, acabou por sobrepor-se a histérias de vida femininas complexas, confusas,
perpassadas de paixdes e preconceitos.”

* DEL PRIORE, Mary, Ao sul do corpo: condi¢do feminina, maternidades e mentalidades no
Brasil Colonia, p. 195.

" DEL PRIORE, Mary, Ao sul do corpo: condi¢do feminina, maternidades e mentalidades no
Brasil Colonia, p. 295

% Segundo ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique. Manual de direito penal
brasileiro. Parte geral, 5. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revistas dos Tribunais, 2004, p. 201
“Pode-se, pois, fixar, com absoluta certeza, que dentre as trés Ordenacdes do Reino, sé as Filipinas
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“As teses de moralistas e canonistas tornavam-se perceptiveis as camadas
populares e aos fiéis, sobretudo pelos manuais de confessores. Eles traziam
recomendacgdes precisas para condenar sistematicamente o aborto, controlar suas
formas de puni-lo com penité€ncias que variavam de trés a cinco anos de duragio.
(...) A igreja matava, assim, dois coelhos com uma s6 cajadada, além, € claro, de
afirmar-se como juiza dos comportamentos femininos e de vincar o seu poder de
instituicdo moralizadora sobre as novas terras coloniais. O aborto passava a ser
visto, sobretudo depois dessa longa campanha da igreja, como uma atitude que
‘emporcalhava’ a imagem ideal que se desejava para a mulher.”*
Através do discurso moralista, a mulher era adestrada para cumprir o seu
papel, ou seja, agir de acordo com os padrdes de “normalidade” da época, onde a
figura do feminino “normal” confundia-se com a maternidade e o casamento.
Desta forma, a mulher que abortava era demonizada, sofrendo as drasticas penas
morais e religiosas impostas pela igreja, uma vez que rompia com as leis da
natureza, com as leis de Deus, pois esvaziava o poder divino e natural, qual seja,

conceber um filho.

Em que pese todas as condenacdes morais ao aborto por parte da igreja e
do Estado, nota-se que tal pratica ndo era tipificada como crime até 1830. Tal
pratica s6 passou a ter status de crime no Brasil Império, com a promulgacdo do
Cédigo Criminal do Império de 1830."® Contudo, sobre o referido Cédigo paira
davidas se o0 mesmo somente condenava terceiros que praticavam aborto com o
consentimento da mulher ou se também condenava a mulher que praticava aborto
em si mesma (auto-aborto), uma vez que o dispositivo legal era obscuro quanto

aos sujeitos passivos do referido crime.

O referido Diploma Penal dispunha sobre o aborto em seu capitulo
referente aos Crimes contra a Seguranca da Pessoa e da Vida, mas

especificamente nos artigos 199 e 200. ™!

tiveram efetiva aplicacdo em nosso pais, principalmente depois da criagdo da Relagcdo da Bahia, ao
tempo de Filipe II, em 07.03.1609, quando se organizou, efetivamente, a administracio da justi¢a.”
Desta forma,Percebe-se que, as Ordenacdes Afonsinas ndo foram aplicadas no Brasil, pois foi
revogada em 1521. Ao tempo do inicio da coloniza¢do vigiam as Ordancdes Manuelinas, que
também ndo foram aplciadas no Brasil, uma vez que com a divisdo das terras da coldnia em
capitanias hereditdrias, aos donatarios foram delegados poderes quase absolutos.
% DEL PRIORE, Mary. Ao sul do corpo: condi¢do feminina, maternidades e mentalidades no
Brasil Colonia, p.297.
1% TINOCO, Antonio Luiz. Cédigo criminal do Império do Brasil anotado. ed. Fac-similar,
]l%fasﬂia: Senado Federal/Conselho Editorial, 2003.

Ibid.
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Art.199 — "Occasionar aborto por qualquer meio empregado interior ou
exteriormente com consentimento da mulher pejada.”

Penas - de prisdo com trabalho por um a cinco anos.

Se este crime for commettido sem consentimento da mulher pejada. Penas -
dobradas."

Art. 200 — "Fornecer com conhecimento de causa drogas ou quaesquer meios para
produzir o aborto, ainda que este nio se verifique.”

Penas - de pris@o com trabalhos por dous ou seis annos.

Se este crime for commettido por medico, boticario, cirurgido ou praticante de
taes artes.

Penas - dobradas."”

Constata-se, que pela redagdo dos artigos supracitados, o auto-aborto ndao
era considerado crime, ou seja, a mulher que praticava o aborto em si mesma nao
era passivel de condenacdo. Assim, a figura do crime de aborto s6 existia quando
praticado por terceiros com ou sem o consentimento da gestante, restando claro
que o bem juridico tutelado era seguranca da pessoa, no caso a mulher, e ndo a

vida do feto.

Acredita-se que o aborto nesta época jd era uma pratica que fazia parte dos
costumes e do cotidiano das mulheres, onde importava punir aquele que atentasse

contra a necessidade de crescimento da populagdo nacional.

Somente a parir do século XIX, quando o Brasil passa a categoria de
Republica e ja estd totalmente imerso aos ideais modernos liberais'” de
racionalismo, tecnicismo, controle, disciplinamento e normatizacdo, trazidos dos
paises centrais, que serviram em muito ao novo modelo de producao capitalista, é
que o auto-aborto passard a ter status de crime, conforme tipificado no Cddigo

Penal da Repﬁblica.103

“O Codigo Penal da Repiiblica, de 1890, no Titulo X — Dos Crimes Contra
a Seguranca da Pessoa e Vida, derroga a legislacdo até entdao vigente, ampliando
a imputabilidade dos crimes de aborto, prevendo a puni¢do para a mulher que

praticasse o auto-aborto. Contudo, estabelecia atenuantes, no caso do crime ter

102 Segundo FOUCAULT, Michel. Historia da Sexualidade I: a vontade do saber, p. 135 “Uma
sociedade normalizadora é o efeito histérico de uma tecnologia de poder centrada na vida. Por
referéncia as sociedades que conhecemos até o século XVIII, nds entramos em uma fase de
regressao juridica; as constituigdes escritas no mundo inteiro a partir da Revolucdo francesa, os
Cédigos redigidos e reformados, toda uma atividade legislativa permanente e ruidosa ndo devem
iludir-nos: sdo formas que tornam aceitdvel um poder essencialmente normatizador.”

' SOARES, Oscar de Macedo. Cddigo penal da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil. ed.
Fac-similar, Brasilia: Senado Federal: superior Tribunal de Justica, 2004.
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sido praticado para ocultar a desonra prépria. Introduziu, ainda, a no¢do de aborto

legal ou necessario, ou seja, praticado para salvar a vida da gestante.

E no contexto histérico da chegada dos ideais liberais ao Brasil, as portas
do século XX, e a0 mesmo tempo, a permanéncia dos ideais machistas, patriarcais
e conservadores, que nasceu o Cddigo Penal da Republica. Nesse novo diploma
legal, o que estava em jogo ndo era mais a seguranga da pessoa, como no Codigo
do Império, mas sim a honra da mulher. Conforme de depreende dos artigos 300 a
302, o bem juridico tutelado, mas uma vez nao € a vida do feto. Desta forma, é
bem provavel que a legislacdo penal brasileira ndo tinha uma preocupagdo com a
protecdo da vida do feto desde a concepgdo; que tal protecdo ndo era relevante

para o mundo do direito.

O aborto foi tipificado no novo Cédigo Penal no Capitulo 1V, Titulo X, nos

artigos 300 a 302, com a seguinte redacdo:'"*

Art. 300. Provocar aborto, haja ou ndo a expulsao do fructo da concepgao:

No primeiro caso : — pena de prizao cellular por dous a seis annos.

No segundo caso : — pena de prizao cellular por seis mezes a-um anno.

§ 1. Si em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provocai-o seguir-
se a morte da mulher: Pena — de prizdo cellular de seis a 24 annos.

§ 2. Si o aborto for provocado por médico, ou parteira legalmente habilitada para o
exercicio da medicina:

Pena — a mesma precedentemente estabelecida, e a privacdo do exercicio da
profissdo por tempo igual ao da condemnacao.

Art. 301. Provocar aborto com annuencia e accordo da gestante:

Pena — de prizdo cellular por um a cinco annos

Paragrapho dnico. Em igual pena incorrera a gestante que conseguir abortar
voluntariamente, empregando para esse fim os meios; e com reduccio da terca
parte, si o crime for com-mettido para occultar a deshonra prépria.

Art. 302. Si o medico ou parteira, praticando o aborto legal, ou aborto
necessdrio, para salvar a gestante da morte inevitdvel, occasionar-lhe a morte
por impericia ou negligencia :

Penas— de prizdo cellular por dois mezes a dous annos, e privacdo do
exercicio da profissdo por igual tempo ao da con-demnacao

105
Segundo Soares,

a parte referente ao aborto € uma das mais
controvertidas do Cdédigo Penal da Republica, podendo ser considerada uma das

mais delicadas e controvertidas entre médicos e juristas da época. De acordo com

1% TINOCO, Antonio Luiz. Cédigo criminal do Império do Brasil anotado. ed. Fac-similar,
Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2003.

1% SOARES, Oscar de Macedo. Cddigo penal da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil. ed.
Fac-similar, Brasilia: Senado Federal: superior Tribunal de Justica, 2004.
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a interpretacdo dada aos dispositivos, a interrup¢ao voluntdria da gravidez podia
ser considerada um delito social, um atentado contra a ordem nas familias, um

crime contra a pessoa, etc.

Como se percebe, o aborto praticado pela mulher em si mesma, ou o auto-
aborto s passou a ter status de crime a partir do Brasil Reptblica, e desde entdo,
permanece no ordenamento juridico brasileiro, encontrando praticamente
inalterado até o século XXI, como dispde o nosso velho e ultrapassado Codigo

Penal de 1940, inspirado nos ideais fascistas italianos.

O Cdédigo Penal Brasileiro de 1940 tipificou o crime de aborto no Titulo I,
Capitulo I, Dos Crimes Contra Vida. Os artigos. 124, 125, 126, 127 e 128, tratam,
respectivamente, do auto-aborto, aborto provocado por terceiro sem
consentimento da gestante, provocado por terceiro com consentimento da
gestante, da forma qualificada, do aborto necessdrio (para salvar a vida da
gestante) e em caso de gravidez resultante de violéncia sexual (aborto
sentimental). As duas hipétese de aborto previstas no artigo 128, sdo excegdes em
que o aborto pode ser realizado legalmente por médico sem configurar ato ilicito
e, portanto, sem aplicacdo de san¢do penal.106 Desta forma, a legislacdo penal em

vigor assim dispde:

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

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

Art. 126. Provocar aborto com consentimento da gestante:

Pena — reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

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

Art. 127. As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um
terco, se, em conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para provocé-lo,

1% Importa ressaltar que apesar de o Cédigo Penal brasileiro dispor somente sobre dois
permissivos legais em que o aborto ndo € punido, os tribunais brasileiros, desde a década de 90 do
século XX, vem concedendo autorizacdo judicial para a interrup¢do da gravidez em caso de fetos
portadores de anencefalia e outras doencas incompativeis com a vida extra-uterina. Relevante,
ainda, é A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) niimero 54, que foi impetrada
perante o Supremo Tribunal Federal, requerendo a manifestagdo desta Suprema Corte sobre a
constitucionalidade ou ndo da interrup¢do da gravidez em caso de fetos anencefalicos.
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a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e s@o duplicadas, se, por
qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

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

I — se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

II — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Em que pese o atual Cédigo Penal excluir a ilicitude do aborto em caso de
violéncia sexual e de risco de vida da gestante, o mesmo diploma legal é
demasiadamente restritivo a interrup¢do da gravidez nas demais circunstancias.
Tal restricdo torna-se, ainda, mais visivel se comparada com outros paises do
mundo, notadamente, com aqueles em que o regime democrético ja se encontra
mais avancado, porém, guarda grande semelhanca com a legislacdo penalizadora

do aborto dos paises da América Latina e Caribe.

Outro ponto importante é que as penas abstratas a serem aplicadas no caso
do cometimento do ato ilicito disposto em cada artigo sdo muito inferiores as
cominadas ao crime de homicidio, 0 que demonstra que a intencdo do legislador
foi conferir maior importancia ao bem juridico tutelado (pessoa nascida), do que
ao feto (pessoa em potencial). Ressalte-se, ainda, que o aumento de pena previsto

no artigo 127, visa proteger a gestante e nao o feto.

Ap6s esta breve andlise do controle do feminino no Brasil e da legisla¢ao
penal incriminadora do aborto, constata-se, que a criminalizacao de tal pratica ndo
fez parte da nossa histéria desde sempre, uma vez que SO passou a ser

juridicamente relevante a partir do primeiro Cédigo Penal brasileiro.

Acreditamos que a referida pratica, ao longo da historica do Brasil, sempre
esteve restrita ao espaco privado das relagdes conjugais e domésticas. Somente no
século XX, mas precisamente no decorrer das décadas de 60 e 70, com
intensificagdo progressiva nas décadas posteriores, € que o fendmeno do aborto e
a sua criminalizacdo passa a ser objeto de intensos debates e embates no espaco

publico, sendo objeto de muita polémica e discussdo na sociedade brasileira.

Tais debates e embates em torno da pratica do aborto e sua criminalizagio,
no espaco publico, estdo estritamente ligados a mobilizagdo das mulheres,

enquanto movimento organizado e suas lutas pela igualdade de direitos entre
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homens e mulheres, e pelo direito de controle do seu corpo e da sua sexualidade,
enfim, pelo exercicio da cidadania ampliada, como ainda teremos oportunidade de

abordar no presente trabalho.
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O aborto e os diretos humanos das mulheres

Como as Denaides da mitologia grega, as mulheres estdo
carregando seus direitos em jarros furados. Elas tém seus
direitos garantidos formalmente por dispositivos legais e
constitucionais, mas ndo conseguem exercé-los em face da
omissdo do Estado e, por isso, tém sido vitimizadas por uma
terrivel historia de violéncia, dominagdo e exclusdo,
especialmente no ambito da expressdo de sua sexualidade. E
é exatamente essa historia de violéncia, construida sob a
égide de uma ideologia patriarcal e sob o enfoque de uma
concepgdo moral ultrapassada, fundada na submissdo carnal
e na subordinagdo entre os sexos, que tem determinado essa
inaceitdvel omissao constitucional do Estado."”’

4.1
A justificacao dos direitos humanos no mundo contemporaneo

Antes de adentrarmos na abordagem da constru¢do politica e normativa
dos direitos humanos das mulheres, e como tais direitos sdao violados com a
permanéncia da criminalizagdo do aborto, uma vez que impede as mulheres de
exercer a sua cidadania de forma ampliada, faz-se necessério, ainda que de forma
sucinta, explanar sobre os dois principais modelos de justificacdo dos direitos

humanos na sociedade contemporanea.

O primeiro, procedimental e universalista, € teorizado por Jiirgen
Habermas, a partir da constru¢do de seu modelo de democracia deliberativa, onde
os direitos humanos cumprem um papel de suma importincia. O segundo,
teorizado por Boaventura de Souza Santos, tem como fundamento o didlogo
intercultural dos direitos humanos. Para este autor, € preciso mudar a cultura dos
direitos humanos através de um didlogo intercultural e ndao por imposi¢cao da
concep¢cdo universal dos direitos humanos das sociedades contemporaneas

ocidentais.

A teoria de Habermas, procedimental e universalista, fundamenta-se no

ideario da modernidade e do iluminismo e na existéncia de um sistema universal

"7 TORRES, José Henrique Rodrigues. O aborto como um direito numa perspectiva filosdfica e
juridica. In: __ CUNHA COLETIVO FEMINISTA. Toques de Satide. Jodo Pessoa: n. 4, Cunhd
Coletivo Feminista, outubro de 2004.
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de direitos humanos. A constru¢cdo dessa teoria visa dar respostas aos problemas
da sociedade contemporanea em transformacdo, dentro do projeto da
modernidade, uma vez que para o pensador, o projeto moderno ainda ndo se
esgotou. Assim, a base de fundamentagdo da referida teoria se diferencia de outros
pensadores e tedricos intitulados pds-modernos. Para estes, o projeto moderno
esgotou-se, havendo uma mudan¢a de paradigma, uma vez que os problemas
oriundos da modernidade somente podem ser solucionados dentro de um novo

paradigma, qual seja, o da pés-modernidade.'®®

Para entendermos a construcio da teoria da democracia e a fundamentagao
dos direitos humanos proposta por Habermas, precisamos, antes de tudo, analisar
a concepgao liberal e republicana de democracia, pois € a partir delas que o autor

constrdi a sua teoria.

O debate entre os liberais e comunitarios, ou melhor, entre liberais e
republicanos, se volta para a forma como se articulam as duas concepcdes de
democracia: a primeira, liberal com seus pressupostos de que o individuo é
portador de direitos naturais, de liberdades negativas exercidas frente ao poder do
Estado; a segunda, republicana, onde prevalecem os ideais de igualdade e
soberania popular, com base em direitos positivos, onde o individuo é entendido

enquanto sujeito pertencente e atuante nos negocios do Estado.

A liberdade e a igualdade sdo principios das duas concepcdes de
democracia, entretanto, a primazia concedida aos direitos de liberdade ou aos
direitos de igualdade, dependerd, respectivamente, da concepcdo liberal ou
republicana de governo. O modelo liberal de democracia da primazia aos direitos

de ndo interferéncia por parte do Estado, cuja maior expressdo € a protecao dos

108 Segundo DINIZ, Antdnio Carlos de Almeida. Pos-modernidade. In: __ BARRETO, Vivente
(Org.) Verbetes. Diciondrio de Filosofia do Direito. Rio de Janeiro: Ed. Renovar/Unissinos, 2005,
(prelo), “As crengas iluministas no mito do progresso inelutdvel, linear e cumulativo, no
planejamento coerente da vida humana, numa ordem programada cedem lugar as descontinuidade
e indeterminagdes tipicamente pds-modernas, isto €, ja ndo hd qualquer garantia de que as coisas
saiam como o esperado ou de que avancem no sentido do bem geral. Nao ha nenhuma luz
predestinada no fim do caminho. A grande aposta do espirito moderno nas conquistas econdmicas
e tecno-cientificas, e claro, em niveis presumivelmente maiores de emancipagdo, integracdo e
liberdade capitaneadas por elas, revelou-se ao fim e ao cabo uma desilusdo. As promessas e
utopias modernas foram originalmente concebidas tendo como pano de fundo sociedades
européias relativamente diferenciadas e com baixo grau de complexidade, se comparado com as
condigdes sociais vigente na atualidade.”
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interesses privados, uma vez que sua preocupagao central € assegurar a autonomia

privada, através do pluralismo individualista.

J& o modelo republicano de democracia prioriza a soberania popular,
enquanto participacao ativa dos cidaddos nos assuntos publicos, em detrimento
dos direitos individuais. Em tal modelo hd a primazia pela autonomia publica,
ancoradas nos ideais de atuagdo e participacdo no que refere as questdes sociais.
Enfim, o objetivo a ser atingido € o interesse da coletividade e o bem comum,
todavia, “a prioridade conferida pelos comunitdrios & soberania popular nao se
traduz em qualquer postura contraria aos direitos individuais.”'"

Partindo dessas duas concepcodes de democracia, Habermas, constréi o seu
préprio modelo, buscando compatibilizar estas duas idéias, articulando as nogdes
de autonomia individual e autonomia politica para o entendimento da vida politica

. A . 11
na sociedade contemporanea. Segundo Maia:'"

“Em geral, aqueles defensores da supremacia dos direitos humanos os
compreendem dentro de uma concepgao individualista, mas préxima das posi¢oes
do liberalismo politico, entendendo o papel do Estado como o de custodiador das
liberdades individuais, garantidoras da busca privada da felicidade. Quanto aos
partiddrios do privilégio da soberania popular, o Estado deve respeitar
prioritariamente os interesses gerais — expressos através da vontade coletiva —
chegando algumas vezes a desatencdo de determinados direitos individuais das
minorias, no desiderato de alcancar uma maior igualdade material entre os
cidadaos. O destaque a um ou a outro destes principios constitui uma das
diferencas de fundo subjacentes ao debate liberais versus comunitarianos.”

Consciente das limitagdes e falhas dos dois modelos tedricos de
democracia, Habermas constr6i a sua teoria democratica, de natureza
procedimental e universalista, fazendo criticas tanto aos liberais quanto aos
comunitdrios. Contudo, busca elementos positivos de cada modelo para a

elaboragdo de seu construto tedrico.

Na constru¢ao de seu modelo de democracia, o autor faz uma articulagao
entre autonomia privada (perspectiva liberal) e autonomia publica (perspectiva

republicana), indo além das duas mencionadas concep¢des. O filésofo na

"9 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica. Rio de Janeiro: Limen Jdris 1999, p. 131.
1o MAIA, Antdnio Cavalcanti. Direitos humanos e a Teoria do Discurso do Direito e da
Democracia. In: __ MELLO, Celso D. de Albuquerque; TORRES e Ricardo Lobo (Orgs.).
Arquivo de Direitos Humanos, n. 2. Rio de Janeiro: Renovar, p. 54-55.
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construgdo de seu modelo indica que autonomia privada e publica dos cidadaos se

pressup()e mutuamente, uma vez que:

“O nexo interno, procurado entre os direitos humanos e a soberania popular,
consiste, portanto, no fato de que os direitos humanos institucionalizam as
condi¢des de comunicagdo para a formacao da vontade politica racional. Direitos
que possibilitam o exercicio da soberania popular ndo podem ser impostos a essa
praxis como limitacdo de fora.”'"!

Dentro deste contexto, inspirado no principio universal de direito de Kant,

do maior grau possivel de liberdade individual, Habermas aponta um rol de cinco

2

direitos fundamentais''”> que contemplam boa parte dos direitos humanos

. . . 113 . ..
reconhecidos na esfera internacional. ~ Para a garantia desses direitos, o autor

pressupde um regime democrético regulado através do direito, onde:

“O Principio do discurso pretende assumir a forma de um principio da
democracia por meio de uma institucionalizagdo legal. O principio da democracia
€ o que confere forca legitimadora ao processo legislativo. A idéia central é a
seguinte: o principio da democracia resulta da interpenetracdo do principio do
discurso e da forma legal. (...) Dentro do novo paradigma proposto pela teoria do
discurso no campo do direito, os direitos humanos assumem uma condi¢io
diferente daquela reconhecida pela grande maioria das correntes atuais do debate
juridico. Ora como salienta Habermas, alicercado em toda a arquitetonica tedrica
desenvolvida em Faticidade e Validade: ‘o conceito de direitos humanos néo é de
origem moral, mas uma modalidade especifica do conceito moderno de direito
subjetivo e, portanto, de uma concepg¢do juridica. Os direitos do homem t€m por
natureza um carater juridico. O que lhes confere uma aparé€ncia de direitos morais

I HABERMAS, Jurgen. Acerca da Legitimagdo com base nos Direitos Humanos. In: __ A
Constelacdo P6s-Nacional, Littera Mundi, 2001, p. 148.

"2 Tais direitos podem ser elencados da seguinte maneira: 1) direitos de iguais liberdades
subjetivas; 2) os direitos de autonomia politica; 3) os direitos de prote¢do juridica individual; 4) os
direitos de participacdo em igualdade com outros nos processos de formacdo de opinido e 5) os
direitos de garantias sociais e bem-estar. Esses direitos sdo aqueles que o autor afirma que cada
sistema democritico deve elaborar e especificar, pois sdo eles os pressupostos dos processos
democraticos discursivos no direito e na politica

3" Digsonante de Habermas, RORTY, Richard. Direito humanos, racionalidade e
sentimentalidade. In: __ Verdade e progresso. Sdo Paulo: Ed. Manoele, 2005, p. 213, afirma que:
“Ao avaliar o respeito em relagdo aos agentes racionais, Kant diz que deveriamos estender o
respeito que sentimos por pessoas como nds para os bipedes implumes. Essa é uma excelente
sugestdo, uma boa férmula para secularizar a doutrina cristd da irmandade entre os homens. Mas
isso nunca teve nem terd o suporte de um argumento baseado em premissas neutras. Fora do
circulo da cultura européia pdés-iluminismo, do circulo de pessoas relativamente seguras e
protegidas, que t€ém manipulado sentimentos umas das outras por dois séculos, a maioria das
pessoas € simplesmente incapaz de compreender por que o fato de alguém pertencer a determinada
espécie bioldgica seria suficiente para que o incluissemos em certa comunidade moral. Isso ocorre
nio porque essas pessoas sdo insuficientemente racionais, mas porque em geral elas vivem num
mundo em que seria simplesmente muito arriscado e, com freqii€ncia, insanamente perigoso deixar
o sentido de comunidade moral alargar-se além da familia, do cla ou da tribo.”
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ndo € o seu conteido, nem por razdes mais fortes, sua estrutura, mas o sentido de

sua validade que ultrapassa a ordem juridica dos Estados-nacdes.”"™*

Em que pese todas as criticas a0 modelo de democracia e a fundamentagao
tedrica de Habermas acerca dos direitos humanos, sua notoriedade estd em
apresentar uma novidade face as fundamentagdes tradicionais dos direitos
humanos: o jusnaturalismo e o positivismo juridico. Dentro destas duas
perspectivas tradicionais, a problemdtica dos direitos humanos constitui um dos
pontos fundamentais de discérdia. Enquanto o jusnaturalismo sustenta a natureza
juridica dos direitos humanos, com base na noc¢ao de direitos naturais, onde tais
direitos sdo encarados como morais € nao legais, o positivismo nega estatuto

juridico a esta nog¢do, afirmando que o direito ndo é oriundo das regras da

natureza, mas ao contrario, uma construcao social.

z

Assim, a principal inovacdo do filésofo € inaugurar um novo ponto de
vista acerca das relagdes entre direito, moral e politica, cujo principal objetivo é a
garantia de uma fundamentacio normativa da teoria critica da sociedade, onde se
aprofunda o debate racional a respeito do problema da legitimacdo dos direitos

humanos.

O modelo de democracia deliberativa e de justificacdo dos direitos
humanos de Habermas estd preocupado com as transformacdes das relacdes
mundiais, com a alteracdo da no¢do de tempo e espacgo, ocorrida na sociedade
contemporanea, impulsionadas, principalmente, pelo fendmeno da globalizacao.

Desta forma,

“Assume Habermas uma atitude cautelosa, nem otimista nem excessivamente
pessimista, em face da globalizacdo, com os seus problemas e ambigiiidades:
entre eles o agravamento das diferencas econdmicas entre os dois hemisférios, ja
que se consolida uma sociedade planetdria estratificada. ‘Se eu falo de ‘sociedade
mundial’, € porque os sistemas de comunicagdo e os mercados criaram uma
ligacdo interplanetiria; mas devemos, todavia, falar de uma sociedade mundial
estratificada, porque o mecanismo do mercado mundial associa uma
produtividade crescente a uma miséria crescente e processos de desenvolvimento
a processos de subdesenvolvimento. Se a planetarizacdo divide o mundo, ela o

14 MAIA, Antdnio Cavalcanti. Direitos humanos e a Teoria do Discurso do Direito e da
Democracia. In: __ MELLO, Celso D. de Albuquerque; TORRES e Ricardo Lobo (Orgs.).
Arquivo de Direitos Humanos, n. 2. Rio de Janeiro: Renovar, p. 58 passim.
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obriga a0 mesmo tempo a cooperar, na medida em que constitui uma comunidade
que partilha seus riscos.”'"”

Para Habermas se o fendmeno da globalizacdo parece trazer maiores
problemas do que vantagens aos paises do Terceiro Mundo, diminuindo a sua
capacidade de manobras para enfrentar seus grandes problemas econOmicos e
sociais, radicalizando as dificuldades de acesso as tecnologias de ponta, tal
fendmeno, por outro lado, pode vislumbrar alguns dos aspectos positivos deste
processo. Pois se a globalizacao divide o mundo, ela o obriga a0 mesmo tempo a
cooperar, na medida em que constitui uma comunidade que partilha seus riscos.
Isso traz como conseqiiéncia uma consciéncia normativa internacional comum,
ancorada na idéia dos direitos humanos, que passariam a ser entendidos como

uma carta minima de direitos.

O construto tedrico de Habermas € digno de respeito diante da sua incrivel
capacidade de transitar pelos mais diversos campos do conhecimento na defesa
dos principios universais de autonomia, liberdade e democracia, que constituem
uma das grandes conquistas da tradi¢do ocidental. Por tal motivo deve ser objeto
de estudo, debate e reflexdo, devido as inovacdes tedricas de seu pensamento.
Contudo, constata-se que, diante dos acontecimentos do 11 de setembro nos
Estados Unidos, dos sucessivos ataques terroristas recentes, bem como os
acontecimentos na Europa, em especial, na Franga e as interven¢des militares
americanas no Afeganistdo e no Iraque, o ideario de um direito cosmopolita e da
universalidade dos direitos humanos, como proposto pelo autor, parece algo cada

dia mais distante.

Contrapondo-se ao construto tedrico de Habermas (democracia
deliberativa e universalidade dos direitos Humanos), a construcdo tedrica de
Boaventura de Souza Santos acerca dos direitos humanos parece-nos mais
condizente com a realidade da América Latina e com a realidade do Brasil, pais

periférico e em desenvolvimento.

A justificacdo dos direitos humanos proposta por Boaventura procura

identificar as condic¢des culturais, através das quais os direitos humanos podem ser

15 MAIA, Antdnio Cavalcanti. Direitos humanos e a Teoria do Discurso do Direito e da
Democracia Maia, p. 65.
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concebidos como cosmopolitismo ou globalizacdo contra-hegemodnica. Segundo
este pensador, se os direitos humanos forem concebidos como universais, da
forma proposta por Habermas, estaremos diante de uma forma de globalizagdo de
cima-para-baixo, onde a sua universalizacdo se dard a custa da legitimidade

local.''® Desta Forma:

“Para poderem operar como forma de cosmopolitismo, como globalizacdo de
baixo-para-cima ou contra-hegemoénica, os direitos humanos tém de ser
reconceitualizados como multiculturais. O multiculturalismo, tal como eu o
entendo, é pré-condicdo de uma relac@o equilibrada e mutuamente potenciadora
entre a competéncia global e a legitimidade local, que constituem os dois
atributos de uma politica centro-hegemonica de direitos humanos no nosso
tempo.” 117
Nessa perspectiva, os direitos humanos ndo sdo naturalmente universais,
tendo em vista os diferentes regimes de aplicacdo de tais direitos, ou seja, o
europeu, o americano, o africano e o asidtico. Assim, cada cultura considera os
seus valores maximos como 0s mais abrangentes, mas apenas a cultura ocidental
. . L1
fundamenta os direitos humanos como universais.''®
A construcdo tedrica acerca dos direitos humanos de Boaventura ¢é
dicotdmica aquela construida por Habermas, uma vez que este pensador se assenta

em pressupostos tipicamente ocidentais, onde o principal é a autonomia, que exige

uma sociedade de individuos livres.

Desta forma, segundo Boaventura, a justificacdo universalista dos direitos
humanos equivoca-se porque ndo leva em consideragdo a efetiva garantia dos
direitos das minorias, entre elas mulheres, negros, grupos étnicos e minorias

sexuais. A justificacdo universalista nao protege os direitos humanos dos

"% Segundo SANTOS, Boaventura de Souza. Uma concepgio multicultural de direitos humanos.
Lua Nova, Revista de Cultura e Politica, n°. 39, 1997, p. 121, “Paradoxalmente - e contrariando o
discurso hegemonico — é precisamente no campo dos direitos humanos que a cultura ocidental tem
de aprender com o Sul para que a falsa universalidade atribuida aos direitos humanos no contexto
imperial seja convertida, na translocalidade do cosmopolitismo, num didlogo intercultural.”

" bid., p. 112.

18 Segundo SANTOS, Boaventura de Souza, Ibid., p. 118, “A hermenéutica diatépica mostra-nos
que a fraqueza fundamental da cultura ocidental consiste em estabelecer dicotomias demasiado
rigidas entre o individuo e a sociedade, tornando-se assim vulnerdvel ao individualismo
possessivo, ao narcisismo, a alienacdo e a anomia. De igual modo, a fraqueza fundamental das
culturas hindu e isldmica deve-se ao fato de nenhuma delas reconhecer que o sofrimento humano
tem uma dimensdo individual irredutivel, a qual s6 pode ser adequadamente considerada numa
sociedade ndo hierarquicamente organizada. (...) O reconhecimento de incompletudes mutuas é
condigdo sine qua non de um didlogo intercultural.”


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0510786/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0510786/CA

81

oprimidos e vitimizados por Estados capitalistas autoritarios, nao dando subsidios
para a constru¢do de um discurso contra-hegemonico de direitos humanos, capaz
de ampliar os didlogos interculturais. “Neste dominio, a tarefa central da politica
emancipatéria de nosso tempo consiste em transformar a conceitualizagdo e
pratica dos direitos humanos de um localismo globalizado num projeto

59119

cosmopolita. Para isso, comungando com o pensamento do autor, algumas

premissa precisam ser superadas.

A primeira premissa a ser superada € o debate sobre o universalismo e
relativismo dois direitos humanos, pois o0 mesmo € equivocado e prejudicial a

concepgdo emancipatdria dos referidos direitos, pois:

“Todas as culturas sdo relativas, mas o relativismo cultural enquanto atitude

filoséfica é incorreto. Todas as culturas aspiram a preocupacdes e valores
universais, mas o universalismo cultural, enquanto atitude filoséfica, é incorreto.
Contra o universalismo h4 que propor didlogos interculturais sobre preocupagdes
isomorficas. Contra o relativismo hd que desenvolver critérios politicos para
distinguir uma politica progressista de politica conservadora, capacitacdo de
desarme, emancipacio de regulagio.”'*
A segunda premissa € a transformagdo cosmopolita dos direitos humanos,
uma vez que todas as culturas possuem concepgdes de dignidade humana, mas
nem todas possuem a mesma concep¢do sobre o que é ou o que deva ser

considerado como direitos humanos.

A terceira premissa diz respeito ao fato de que todas as culturas sdo
incompletas na sua concep¢do de dignidade humana. Pois se assim ndo fosse,
existiria apenas uma cultura completa tUnica. “Aumentar a consciéncia de
incompletude cultural até ao seu maximo possivel € uma das tarefas mais cruciais
para a construcdo de uma concepgio multicultural de direitos humanos.”'

Por fim, a quarta premissa € que todas as culturas t€m acepcoes diferentes
de dignidade humana, umas mais amplas e abertas do que outras. Para

122
Boaventura:

"9 Ibid., p. 113.
20 Ibid., pp. 113-114.
2! bid., p. 114.
22 bid., p. 115.
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“Estas sdo as premissas de um didlogo intercultural sobre a dignidade humana
que pode levar, eventualmente, a uma concep¢do mestica de direitos humanos,
uma concepc¢do que, em vez de recorrer a falsos universalismos, se organiza
como uma constelagdo de sentidos locais, mutuamente inteligiveis, e que se
constitui em redes de referenciais normativas capacitantes.”

Depreende-se, do pensamento do autor que o mais importante ndo € a
discussdao se determinado direito faz ou ndo parte do rol dos direitos humanos,
mas entender a natureza cultural do direito, que se transforma de acordo com os

anseios e necessidades de cada sociedade, em diferentes momentos historicos.

Entender os direitos humanos na forma proposta por Boaventura, significa
transformé-lo numa politica cosmopolita que ligue a rede de culturas e as linguas
nativas de emancipacdo, tornando-as inteligiveis e traduziveis, abrangendo as

minorias culturais e historicamente excluidas e desprotegidas.

O construto tedrico de Habermas mostra-se contra-fatico. Sua justificacdao
universal dos direitos humanos vai de encontro as complexidades e diversidades
inerentes a sociedade contemporanea, notadamente, se pensarmos a realidade dos
paises periféricos e em desenvolvimento, onde se inclui a América Latina e o
Brasil, cuja realidade econdmica, social e cultural € completamente diversa dos
paises centrais. Assim, parece-nos ser mais condizente € mais coerente com 0S
paises do sul, a fundamentacdo construida por Boaventura, uma vez que sua
justificac¢do dos direitos humanos tem como base o didlogo intercultural acerca do
direito, sem imposi¢do de uma concepg¢ao de direito, que para muitas sociedades é

completamente alienigena.

ApOs a abordagem da construgdo tedrica de dois grandes pensadores no
que diz respeito a fundamentagdo e legitimacdo dos direitos humanos, veremos
que, como em relacdo aos direitos sexuais e direitos reprodutivos enquanto
direitos humanos, a normatizacdo desses direitos (na esfera nacional e
internacional) € uma constru¢do politica estritamente relacionada com o
surgimento do movimento de mulheres e a sua busca pelo direito a autotomia e a
uma cidadania ampliada. Enfim, o direito de poder decidir sobre seu corpo, sua
sexualidade e sua reproducdo sem interferéncia do Estado ou de qualquer outro

meio de controle ou coercao.
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4.2
A construcao politica e normativa dos direitos sexuais e direitos
reprodutivos enquanto direitos humanos'®

4.2.1
A construcao politica e normativa no plano internacional

Abordar a construgdo politica e normativa dos direitos humanos das
mulheres, ou seja, na perspectiva do feminino, ndo € tarefa das mais faceis, uma
vez que, historicamente, as mulheres foram excluidas das pautas das decisdes
politicas no ambito nacional e internacional, bem como suas demandas sempre
esbarraram em uma série de preconceitos e discriminacdes. A tarefa se torna ainda
mais complexa quando se pretende abordar a tematica dos direitos sexuais e

124
reprodutivos

enquanto direitos humanos, haja vista serem direitos que
objetivam garantir autonomia e cidadania ampliadas as mulheres. Neste contexto,
tais direitos somente foram incorporados ao rol de direitos humanos através de
grande articulacdo, mobilizacdo e luta do movimento de mulheres em todo o

mundo.

Analisando, historicamente, a construcdo politica e normativa dos direitos
das mulheres, constatamos que os direitos sexuais e direitos reprodutivos
enquanto direitos humanos, s@3o um construto recente e em transformacio
permanente, que somente foram reconhecidos enquanto tais nas décadas de 80 e
90 do século XX. Contudo, em torno de tais direitos ainda pairam grandes
disputas ideoldgicas e politicas acerca de alguns conceitos e ainda quanto ao seu
conteido, pois os grupos conservadores e fundamentalistas insistem na
intervengdo junto aos poderes para fazer valer as suas concep¢des morais e

religiosas acerca da sexualidade e da reproducao.

' Importa ressaltar que o conceito de direitos sexuais e direitos reprodutivos sio formulagdes
contemporaneas, construidas a partir da década de 80 do século XX, pelas feministas e pelo
movimento de mulheres que fundamentaram e reivindicaram ser tais direitos requisitos essenciais
para o pleno exercicio da cidadania, dentro do paradigma do Estado laico de do fortalecimento da
democracia.

124 E preciso esclarecer que no decorrer do texto apresentamos os direitos sexuais e direitos
reprodutivos de forma conjunta. Contudo, apesar de tais direitos estarem estritamente
relacionados, os mesmos ndo podem ser encarados como um s6 direito, pois nio se pode confundir
os direitos atinentes a sexualidade com os atinentes a reproducio, pois a atividade sexual ndo esta,
necessariamente, relacionada a procriacao.
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Diante de tal constatacdo, partiremos da construgao tedrica contemporanea
dos direitos humanos. Abordaremos tais direitos enquanto constru¢do e conquista
politica e social, que se intensificou, notadamente, apds a segunda metade do

século XX, com o fim da Segunda Guerra Mundial.

Na abordagem da temdtica dos direitos humanos das mulheres, faz-se
necessario relaciona-los ao contexto historico, social, econdomico, cultural e
religioso em que foram progressivamente conquistados. Analisando a construgdo
de tais direitos, verifica-se que os mesmos estdo estritamente relacionados a
constru¢do do conceito contemporaneo de cidadania, que vem sendo ampliado,
progressivamente, nas ultimas décadas, em grande parte, pela luta e reivindicagdo
dos movimentos sociais. Tais movimentos se fortaleceram e ganharam espaco
com o processo de redemocratizacdo nos paises ocidentais, principalmente nos
paises da América Latina que até recentemente viviam sob a ordem de regimes

totalitarios.

Nossa andlise dos direitos humanos partird, comungando do pensamento
de Hannah Arendt,'” da premissa de que tais direitos tem uma natureza dindmica
e, portanto, sdo frutos da necessidade de cada sociedade em determinado
momento, isto é, que a sua construcdo estd relacionada aos anseios e as
necessidades de cada sociedade por um mundo que reconheca de forma plena a
dignidade da pessoa humana. Enfim, tais direitos, sdo uma inven¢cdo humana, que
se constr6i e reconstr6i historicamente, como resposta, muitas vezes, as

atrocidades cometidas contra a humanidade.

Desta forma, dentro dos objetivos e limites deste trabalho, adotaremos
como marco legal a no¢do contemporanea dos direitos humanos e o
desenvolvimento do direito internacional dos direitos humanos. Assim, nosso
ponto de partida serd a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada
pelas Nagdes Unidas em 1948. Tal documento foi fruto da urgéncia de se criar

mecanismos para limitar a atuacdo dos Estados em prol da garantia da

125 ARENDT, Hannah. A condi¢do humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003.
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humanidade, sendo imperativo, também, dar uma resposta aos horrores do

. R . . . 1126
nazismo e as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, adotada em 10 dezembro
de 1948 trouxe em seu bojo a concep¢do contemporanea de direitos humanos
enquanto direitos universais, indivisiveis e interdependentes. E no contexto da
referida Declaragdo que se inicia a fase do desenvolvimento do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.'”’ Através dos ideais e dos principios
enunciados na Declaragdo Universal é que, posteriormente, no ambito da
Organizacdo das Nacdes Unidas e também a nivel regional, iniimeros outros
documentos internacionais de direitos humanos foram aprovados e adotados, a
fim de promover e proteger os direitos humanos especificos de grupos
determinados, o que permitiu a formac¢do de um sistema normativo de protecao

. . 12
destes direitos.'?

Como j4 salientado, os direitos humanos dentro do contexto da segunda
metade do século XX sdo concebidos pela sociedade internacional e pelos Estados
nacionais como direitos universais, indivisiveis e interdependentes.129 Universais,
porque integrado pelos documentos internacionais, tais como tratados, convencoes
e pactos. Indivisiveis, porque fazem parte de um todo e, portanto, devem ser
tratados de forma global; interdependentes porque nao podem ser isolados, uma

vez que todos os direitos humanos, nao se excluem, mas se complementam.

126 Para aprofundamento da questio ver PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional. 6. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2004.

127 Segundo BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 93, “O
ndcleo doutrindrio da Declaragdo estd contido nos trés artigos iniciais: o primeiro refere-se a
condicdo natural dos individuos que precede a formacdo da sociedade civil; o segundo, a
finalidade da sociedade politica, que vem depois (...) do estado; o terceiro, ao principio de
legitimidade de poder que cabe a nagdo.”

128 Ao lado do sistema normativo global dos direitos humanos, foram criados os sistemas regionais
de protegio destes direitos na Europa, na Africa e no continente americano. Estes sistemas se
complementam, buscando interagir em beneficio dos individuos protegidos. Enfim, ao adotar o
valor da primazia da pessoa humana, estes sistemas se complementam e devem ainda interagir
com o sistema nacional de protecdo, a fim de proporcionar a maior efetividade possivel dos
direitos humanos.

2.0 titulo I, item 5 da Declaragdo e Programa de A¢do de Viena de 1993, reafirma que “Todos
os direitos humanos sdo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional deve tratar os direitos humanos de forma global, justa eqiiitativa, em pé
de igualdade e com a mesma énfase. Embora particularidades nacionais e regionais devam ser
levadas em consideracdo, assim, como diversos contextos histdricos, culturais e religiosos, € dever
dos estados promover e proteger todos os direitos humanos e liberdades fundamentais, sejam quais
forem seus sistemas politicos, econdmicos e culturais.”
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Em que pese a Declara¢do ndo ter um valor normativo vinculante, ou seja,
que os Estados signatdrios ndo estejam obrigados legalmente a promover e
respeitar o disposto na mesma, € inegdvel que esta se tornou uma carta de
principios morais a ser seguida por todos os Estados. Isso se faz verdade na
medida em que os Estados que promulgaram novas constituicdes apds a

aprovacdo da Declaracdo, praticamente reproduziram os direitos e garantias

constantes de tal documento. '*°

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos representou um divisor de
aguas, inaugurando uma segunda fase dos Direitos Humanos, preocupada com a
especificacdo do sujeito de direito, que passa a ser visto, ainda que formalmente,
em sua peculiaridade e particularidade. Assim, sujeitos determinados e
determinadas violagdes de direitos passam a exigir uma resposta especifica e
diferenciada por parte das organizagdes internacionais e dos Estados. E nesse
contexto que se insere o primeiro marco legal de igualdade de direitos das
minorias. E € a partir deste marco que se insere o fundamento normativo que
alicerca o inicio da luta das mulheres pela promogao e protecao de seus direitos. A

feliz redagdo do artigo II.1, da Declaracao dispoe:

“Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos
nesta Declaracdo, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
riqueza, nascimento ou qualquer outra condicao.”

Como se depreende do mencionado artigo, a Declaragdo garante os
direitos nela estabelecidos independe de qualquer condicdo a todos os individuos
de todas as nacdes. E dentro desse contexto de garantia abstrata e formal de
direitos que foram, progressivamente, aprovados e adotados, nas décadas
posteriores, seja no ambito da Organizacdo das Nacdes Unidas, seja no ambito
regional, varios documentos internacionais de prote¢ao dos direitos humanos, de

forma a garantir direitos especificos para sujeitos concretamente considerados.

Inimeros documentos internacionais de direitos humanos foram adotados
como forma de promover e proteger os direitos das mais diferentes minorias.

Contudo, devido ao nosso objeto de trabalho, optamos por abordar somente

130 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 6. ed. Sao
Paulo: Max Limonad, 2004.
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aqueles que estdo, direta ou indiretamente relacionados a prote¢do dos direitos
sexuais e dos direitos reprodutivos. Desta forma, nos restringiremos a abordar os
seguintes documentos: o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de
1966, o Pacto de Direitos Economicos Sociais e Culturais, de 1966, a Declaragdo
da I Conferéncia Mundial de Direitos Humanos de Teerd, de 1968, a Convengdo
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher, de
1979, resultado da reivindicagdo do movimento de mulheres, depois da primeira
Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada no México, em 1975, bem como
alguns dos Relatérios do seu Comite, a Declaracdo e Programa de Ac¢do da
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, realizada em Viena em 1993, a
Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher — Convengdo de Belém do Pard, adotada no ambito da OEA em 1994, o
Plano de Ag¢do da IV Conferéncia Mundial de Populacdo e Desenvolvimento,
realizado no Cairo em 1994 e a Declaragdo e Plataforma de Acdo da IV

Conferéncia Mundial da Mulher, realizada em Beijing em 1995.

Estes sdo os principais documentos internacionais de direitos humanos que
constituem o marco legal dos direitos sexuais e direitos reprodutivos, que nao
esquecamos, foram reconhecidos pelo Estado Brasileiro, o que acarreta a
obrigacdo de cumpri-los e implementa-los para a promogao e prote¢do substancial

dos direitos humanos das mulheres.

As garantias e direitos dispostos nos supracitados documentos
internacionais, de acordo com a concepg¢do contemporanea dos direitos humanos,
sao um todo indivisivel e interdependente. Contudo, de modo a analisar a
constru¢do do conceito de direitos sexuais e direitos reprodutivos enquanto
direitos humanos, abordaremos cada documento separadamente a fim de
mostrarmos como tais direitos foram construidos, quais s@o as suas defini¢des e

conceitos, bem como o seu conteddo.

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1966, surgiu como
uma demanda internacional pela garantia e promog¢do dos direitos nele
estabelecidos. No referido documento, hd uma gama de direitos a serem
promovidos e garantidos pelos Estados Nacionais, além de algumas disposi¢oes

atinentes aos direitos sexuais e direitos reprodutivos de homens e mulheres.
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O referido Pacto, foi adotado pela Resolucio n. 2.200 (XXI) da
Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 16 de dezembro de 1966 e ratificado
pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, trazendo em seu bojo a protecdo do direito a
vida, a integridade fisica, a liberdade, a igualdade, incluindo a igualdade no
matrimdnio, a vida privada, a intimidade, a seguranca pessoal, dentre outros
direitos de cidadania das mulheres.”' Os seus artigos 2°, paragrafo 2°, 3°, 6°
paragrafo primeiro, artigo 17, pardgrafo primeiro, artigo 18, pardgrafo primeiro e
artigo 26 dispde, respectivamente, sobre a garantia de direitos sem qualquer
discriminacdo, a igualdade de gozo de todos os direitos civis e politicos aos
homens e mulheres, o direito a vida como direito inerente a pessoa humana, a
proibi¢cdo de ingeréncias na vida privada e na familia, a liberdade de pensamento,

consciéncia e religido e a protecao contra qualquer forma de discriminacao.

Uma das inovagdes do Pacto € prever em seu artigo 28, a criagdo de um
Comité, cuja atribuicdo € a avaliacdo dos relatérios aos quais os Estados-partes
estdo obrigados a apresentar, apontando os avangos, as medidas legislativas e as
politicas publicas criadas, bem como as dificuldades de implementacdo do Pacto
na esfera de cada Estado. Tal comité tem a fun¢cdo de apresentar comentarios
sobre os relatérios, apontando orientacdes e recomendacdes a serem seguidas

pelos Estados.

O referido comité em seu Comentdrio Geral 28: lIgualdade de Direitos
entre Homens e Mulheres (Artigo 3°) de 2000, manifestou-se no sentido de que os
Estados-partes ndo devem tolerar que as atitudes culturais, histéricas, religiosas,
etc., justifiquem a violacdo dos direitos humanos das mulheres ou impecam o
exercicio dos direitos previstos no Pacto. Desta forma, segundo a recomendacio
do Comité, os Estados partes devem relatar as medidas tomadas para ajudar a
mulher evitar a gravidez indesejada e assegurar que a mesma nio tenha que
recorrer ao aborto clandestino que implique em ameaca de vida. Os Estados
devem relatar, ainda, as medidas tomadas em relacdo ao acesso ao aborto as

mulheres que engravidam como resultado de violéncia sexual, ressaltando que as

B! Ver ADVOCACI — ADVOCACIA CIDADA PELOS DIREITOS HUMANOS. Direitos
sexuais e direitos reprodutivos na perspectiva dos direitos humanos: sintese para gestores,
legisladores e operadores do direito. Rio de Janeiro: ADVOCACI — Advocacia Cidada pelos
Direitos Humanos, 2003.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0510786/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0510786/CA

89

leis que impde penalidades mais severas para a mulher do que para o homem,

, . A . . 132
também violam a exigéncia da igualdade entre homens e mulheres."

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
também adotado pela Resolucdo n. 2.200 (XXI) da Assembléia Geral das Nagoes
Unidas, em 16 de dezembro de 1966 e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de
1992, enuncia alguns direitos estritamente relacionados aos direitos sexuais e
direitos reprodutivos. Dentre os artigos mais importantes relacionados aos direitos
das mulheres estd o artigo 2°, pardgrafo 2°, artigo 3°, artigo 4°, artigo 9°, artigo 12,
que dispdem, respectivamente, sobre a igualdade de direitos sem qualquer
discriminacdo, a garantia de igualdade de direitos entre homens e mulheres, o
direito de toda pessoa desfrutar do mais elevado nivel de sadde fisica e mental, o
direito a vida, a protecdo da privacidade, o direito a liberdade, e o direito a

seguridade social.

Tal como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, previu a criagdo de um
Comité com atribui¢io de analisar e avaliar os relatorios periddicos apresentados

pelos Estados-Partes.

Em 2000, o Comité sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em
seu Comentdrio Geral 14: O Direito ao Mais alto Padrdo Disponivel de Saiide,
enfatizou ser a saide um direito humano fundamental, indispensdvel para o
exercicio de outros direitos humanos e, portanto, ji reconhecidos em muitos
outros instrumentos internacionais de direitos humanos. Ressaltou, ainda, que a
realizacdo do direito da mulher a satide requer a remocgdo de todas as barreiras que
interfiram no acesso aos servigos de satde, a educacdo e a informacao, inclusive
nas areas de saude sexual e reprodutiva. Desta forma, os Estados-partes estdo
obrigados a assegurar que praticas sociais ou tradicionais perniciosas nao

interfiram no acesso ao atendimento pré e pds-parto, bem como no planejamento

132 COOK, Rebecca J., DICKENS, Bernard M., FATHALIA, Mahmoud F. Saiide reprodutiva e
direitos humanos: integrando medicina, ética e direito. Rio de Janeiro: CEPIA, 2004, p. 535-543.
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familiar, tendo como obrigacdo prioritdria, assegurar a assisténcia a saude

. N 7 . 133
reprodutiva materna e a saude do filho.

Acompanhando os avancgos dos referidos Pactos na garantia dos direitos
sexuais e direitos reprodutivos, a Conferéncia de Direitos Humanos de Teera,
realizada em Teerd em 13 de maio de 1968, através de sua Proclamacdo, veio a
ratificar as disposi¢des contidas nos dois Pactos de 1966. Desta Forma, os
Estados-partes se comprometeram, na referida Conferéncia, a cumprir sua
obrigacdo de fomentar e incentivar o respeito aos direitos humanos e as liberdades
fundamentais para todos, sem discriminacdo de qualquer espécie, afirmando a
indivisibilidade dos direitos humanos. A referida Proclamacao salienta, ainda, que
a mulher continua sendo vitima de discriminag¢do nas mais diversas regides e, o
fato das mulheres ndo gozar dos mesmos direitos do que o homem, contraria a
Carta das Nacdes Unidas e as disposi¢cdes da Declaracio Universal de Direitos

Humanos.

Em que pese a evolugdo internacional dos direitos humanos e dos direitos
de igualdade entre homens e mulheres, até a década de 70 do século XX, ndo
havia sido elaborado nenhum documento internacional para a garantia, promo¢ao
e protecdo dos direitos humanos na perspectiva de Género. Dentro desse contexto
de caréncia de um documento internacional especifico para a promocao e protecao
dos direitos das mulheres, foi adotada no ambito das Nacdes Unidas, em 1979, a
Convengdo sobre a Elimina¢do de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a
Mulher. Tal Convencdo representou um avanco significativo na conquista dos
direitos de igualdade entre homens e mulheres, trazendo disposi¢des especificas

sobre os direitos sexuais e direitos reprodutivos.

A referida Convencdo surgiu a partir da luta do movimento de mulheres de
todo o mundo, e partir do reconhecimento internacional da situacdo de
desigualdade (econOmica, social, cultural, etc.) da mulher, sendo de extrema
importancia a criacdo de mecanismos internacionais € nacionais de prote¢do de
direitos humanos na perspectiva do feminino, como requisito para o avango e

superagao da desigualdade histérica e cultural entre homens e mulheres. Assim, 0s

'3 COOK, Rebecca J., DICKENS, Bernard M., FATHALIA, Mahmoud F. Saiide reprodutiva e
direitos humanos: integrando medicina, ética e direito, p.513-534.
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Estados-partes se comprometeram a tomar medidas concretas através de
mudancas legislativas e criagdo de politicas publicas para a promog¢ao e protecdo
dos direitos das mulheres, a fim de eliminar as discriminagdes baseadas nas

relagdes de género.

Para a Convengdo, discriminag@o contra a mulher significa toda distingao,
exclusdo e restricdo baseada no sexo que impeca a mulher de exercer os direitos
humanos e as liberdades fundamentais em qualquer campo de sua vida. Visto isso,

a Convencdo traz em seu bojo uma gama de direitos a serem promovidos

(¢

o7

assegurados as mulheres, tais como, direitos relativos a capacidade civil,

o

nacionalidade, a seguridade social, a habitacdo, as condicdes de vida adequadas,
liberdade de escolha de nipcias e a idade minima para o casamento, dentre outros
direitos, estabelecendo obrigagdes aos Estados nacionais em adotar medidas
concretas para eliminar todas as formas de discriminacdo contra a mulher. Os
artigos 2° e 12 sdo os dispositivos da Convengdo estritamente relacionados ao
direito a sadde, aos direitos reprodutivos e a questdo do aborto, pois tratam
especificamente sobre a eliminagdo da discriminacdo no acesso a saude, ao

planejamento familiar, e a gravidez. Na sua feliz redacdo a Convenc¢do menciona:

Artigo 2° - “Os Estados-Partes condenam a discriminagdo contra a mulher em todas
as suas formas, concordam em seguir, por todos os meios apropriados e sem
dilagdes, uma politica destinada a eliminar a discrimina¢do contra a mulher, e com
tal ojetivo se comprometem a:

a)(...)

b) Adotar medidas adequadas, legislativas e de outro cariter, com as sancgdes
cabiveis e que proibam toda discriminag@o contra a mulher;

c) Estabelecer a protecdo juridica dos direitos da mulher numa base de igualdade
com os do homem e garantir, por meio dos tribunais nacionais competentes e de
outras institui¢des publicas, a protecdo efetiva da mulher contra todos os atos de
discriminacao;

d) Abster-se de incorrer em todo ato ou prética de discriminagdo contra a mulher e
zelar para que as autoridades e institui¢des publicas atuem em conformidade com
essa obrigacao;

e) Tomar as medidas apropriadas para eliminar a discriminacdo contra mulher
praticada por qualquer pessoa, organizagdo ou empresa;

f) Adotar todas as medidas adequadas, inclusive de carater legislativo, para
modificar ou derrogar leis, regulamentos, usos e praticas que constituam
discriminacao contra a mulher;

g) Derrogar todas as disposicoes penais nacionais que constituam
discriminacio contra a mulher.”

Artigo 12 - 1. “Os Estados partes adotardo todas as medidas apropriadas para
eliminar a discriminagdo contra a mulher na esfera dos cuidados médicos a fim de
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assegurar, em condi¢Oes de igualdade entre homens e mulheres, o acesso a servicos
médicos, inclusive ao planejamento familiar.

2. Sem prejuizo no disposto no pardgrafo 1°, os Estados-Partes garantirdo a
mulher assisténcia apropriada em relacdo a gravidez, ao parto e ao periodo
posterior ao parto, proporcionando assisténcia gratuita quando assim for
necessario, e lhe assegurario uma nutricdo adequada durante a gravidez e
lactancia.”

Com a adocdo desta Convencdo no ambito da Organizacdo das Nacdes
Unidas, os Estados-partes reconheceram que a discriminagdo contra as mulheres é
uma violacdo dos direitos humanos, constituindo obstaculo para o pleno exercicio
dos direitos de forma eqiiitativa em relagdo aos homens e que isso consistiria em
violacdo de uma gama de direitos fundamentais tais como: direito a saude, a

educacgdo, a igualdade na vida familiar, a liberdade, dentre outros.

O artigo 17 desta Convencao, dispde sobre a criagdo de um Comité sobre a
Eliminac@o da Discriminacao contra a Mulher — Comit¢ CEDAW. Desta forma,
os Estados-Partes ficaram obrigados a submeter ao referido Comité, um ano apds
a entrada em vigor da Conveng¢do, um Relatério sobre as medidas adotadas para
tornar efetivo o seu conteido. A cada quatro anos, esse Relatério deverd ser
atualizado por cada Estado-parte, € mais uma vez, apresentado para exame do

Comité.

O referido Comité para a Eliminacdo da Discriminagdo contra as
Mulheres, com base nas informacdes prestadas pelos Estados-partes emite
pareceres sobre a atuacdo dos referidos Estados e, em seguida, faz recomendagdes
a serem seguidas pelos mesmos. Em sua Recomendacdo Geral 24: Mulheres e
Saiide (art.12), de 1999, o Comité fez algumas recomendacdes para a acdo
governamental dos Estados. Segundo tal Recomendacdo, os Estados-partes tem o
dever de implementar politicas publicas que garanta o acesso das mulheres a
saide em todos os ciclos de sua vida, através de intervengdes preventivas a fim de
melhorar as condi¢des de saide da mulher. Tais politicas devem incluir
atendimento dos casos de violéncia contra a mulher, incluindo os servigos de
satude sexual e reprodutiva, além de eliminar as barreiras que impecam ou
prejudiquem o acesso aos servicos de satude, educagdo, informacdo nas esferas
sexual e reprodutiva. O Comité ressaltou, ainda, que dentro da acdo dos Estados

deve ser priorizado a prevencdo da gravidez indesejada através do planejamento
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familiar e da educacao sexual e redugdo das taxas de mortalidade materna através
dos servicos para a maternidade segura, e quando possivel, alterar a legislacao
relativa ao aborto no sentido de eliminar as disposicoes punitivas impostas a
mulheres que se submetem ao aborto. Por fim, recomenda que todos os servigos
de saide sejam prestados por profissionais qualificados e sejam compativeis com
a garantia dos direitos humanos das mulheres, garantindo os direitos a autonomia,
a privacidade, 2 confidencialidade e a informagdo.'**

Diante das observacdes de negligéncia dos Estados-partes em implementar
internamente as disposicoes da Convencdo, em 1999, o Comité sobre a
Eliminagdo da Discriminagdo contra a Mulher — Comit¢ CEDAW, aprovou um
Protocolo Facultativo, que dispde sobre os mecanismos de monitoramento dos
direitos enunciados na mesma, conferindo ao Comité, competéncia para receber
denuncias por violacdo de direitos humanos das mulheres, o que representou um
grande avanco, pois os Estados, em caso de violagdo (tanto por acdo quanto por
omissao) de tais direitos podem ser responsabilizados perante a ordem

. . 135
internacional.

Outro documento internacional que representou um significativo avanco
na conquista dos direitos humanos das mulheres foi a Declaracdo e Programa de
Acdo de Viena, resultado da Conferéncia Mundial de Direitos Humanos,
realizada em Viena, em 1993, onde os direitos das mulheres foram declarados
explicitamente como direitos humanos. O movimento feminista através de intensa
articulacdo, mobilizou-se de forma expressiva onde o slogan “Sem os direitos
das mulheres os direitos nao sao humanos”, representou a expressao maxima de
luta, para que no documento da Conferéncia constasse um rol de direitos das
mulheres, e que os mesmos fossem reconhecidos como direitos humanos, devendo
ser protegidos pelos Estados-partes através da promocdo de leis e de politicas

publicas efetivas.

13 COOK, Rebecca J., DICKENS, Bernard M., FATHALIA, Mahmoud F. Saiide reprodutiva e
direitos humanos: integrando medicina, ética e direito. Rio de Janeiro: CEPIA, 2004, p. 512-513.
5 Ver ADVOCACI — ADVOCACIA CIDADA PELOS DIREITOS HUMANOS. Direitos
sexuais e direitos reprodutivos na perspectiva dos direitos humanos: sintese para gestores,
legisladores e operadores do direito. Rio de Janeiro: ADVOCACI — Advocacia Cidada pelos
Direitos Humanos, 2003.
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Toda a articulagdo e mobilizacdo do movimento de mulheres teve um
resultado significativo, pois o documento da referida Convengdo considerou que a
negacdo do direito a autodeterminag¢do constitui uma violagdo de direitos
humanos; que a democracia deve ser promovida; que os estados devem eliminar
todas as violagdes de direitos humanos e suas causas, bem como os obsticulos a
realizacdo de direitos, além de garantir acesso a justica para a reparagdo das

violagdes aos direitos humanos.

Estritamente relacionado aos direitos humanos das mulheres o item 18 da
declaracdo consagrou os direitos das mulheres como direitos humanos,

mencionando que:

“Os direitos humanos das mulheres e das meninas sio inaliendveis e constituem
parte integral e indivisivel dos direitos humanos universais. A plena participagio
das mulheres em condi¢des de igualdade, na vida politica, civil, econdmica,
social e cultural nos niveis nacional, regional e internacional e a erradicacido de
todas as formas de discriminacdo, com base no sexo, sao objetivos prioritdrios da
comunidade internacional.(...) Os direitos humanos das mulheres devem ser parte
integrante das atividades das Nacdes Unidas na drea de direitos humanos
relacionados a mulher.”

O Capitulo IIlI, A igualdade de condi¢do e os direitos humanos das
mulheres, menciona que a garantia dos direitos humanos das mulheres deve ser
prioridade na agenda dos governos; que os governos devem trabalhar no sentido
de eliminar a violéncia contra as mulheres na vida publica e privada; devem
trabalhar para facilitar o acesso das mulheres aos cargos decisorios; devem
facilitar as condi¢Oes de acesso para o exercicio dos direitos humanos plenamente,
em condi¢des de igualdade e sem discriminagdo; que os Orgdos criados pelos

governos devem incluir a questdo da condicdo das mulheres e os seus direitos

humanos.

A Declaracio também menciona que o direito a saide € um direito
humano e deve ser assegurado pelos Estados-partes a todas as mulheres sem
discriminacdo. O item 41 da referida Declaragdo, de forma brilhante e inovadora

faz mencgdo, inclusive a saide reprodutiva dispondo que:

“A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reconhece a importancia do
gozo de elevados padrdes de sadde fisica e mental por parte da mulher, durante
todo ciclo de vida. No contexto da Convencdo sobre a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminagdo contra as Mulheres, assim, como da Proclamacio de
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Teerd de 1968, a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos reafirma com
base no principio de igualdade entre mulheres e homens, o direito da mulher a
uma assisténcia de satde acessivel e adequada e ao leque mais amplo possivel de
servicos de planejamento familiar, bem como ao acesso igual a educacdo em
todos os niveis.”

Na progressiva construcao politica e normativa dos direitos humanos das
mulheres foi adotada, no ambito da Organizacdo dos Estados Americanos, a
Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher — Convencdo de Belém do Pard. Pela primeira vez, em um documento
internacional foi definido o que deve ser entendido como violéncia contra a
mulher,136 reconhecendo, assim, que a violéncia contra as mulheres é uma

violagdo de direitos humanos e dos direitos fundamentais.

Nesta perspectiva, segundo a referida Convencao, € direito de toda mulher
viver livre da violéncia seja no ambito publico ou privado. Dentre os direitos que
devem ser protegidos pode-se mencionar o direito a vida, a integridade fisica,
mental e moral, a liberdade, a seguranca pessoal, o direito de ndo ser submetida a
tortura, o direito a dignidade e protecdo de suas familias, o direito a igual protecdo
diante da lei, o direito a professar a religido e as proprias crengas de forma
equiitativa com os homens. Enfim, reconhece que a violéncia contra as mulheres é

2z BN . . . 1
um obstéculo a garantia dos direitos humanos."”’

Por fim, a Convengcdao de Belém do Pard estabelece os deveres dos
Estados-partes em adotar medidas no sentido de eliminar e erradicar a violéncia
contra a mulher, criando uma sistematica para apresentacdo de relatérios nacionais
sobre as medidas adotadas para o avango e garantia dos direitos previstos na
Convengdo, além da criacdo de mecanismos de dendncia que podera ser

N .~ . . B 138
apresentada a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos.

O Plano de Acdo da Conferéncia Mundial de Populacdo e
Desenvolvimento, adotado na Conferéncia Mundial sobre Populacdo e

Desenvolvimento, realizada no Cairo em 1994, é mais um documento

136 Artigo 1° “Para efeitos desta Convengio, entender-se-4 por violéncia contra a mulher qualquer
ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou
psicoldgico a mulher, tanto na esfera piblica como na esfera privada.”

7 Vide Artigos 3°, 4°, 5°

% Vide Artigos 7°, 8°, 10, 11 e 12.
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internacional que representou um avanco na garantia dos direitos humanos das
mulheres. Mais do que isso, o Plano de A¢do representou um divisor de dguas no
que diz respeito & saude de homens e mulheres, aos direitos sexuais e direitos
reprodutivos, pois proporcionou uma mudanca fundamental de paradigma para a
criacdo e implementacdo de politicas publicas voltadas para as questdes de
desenvolvimento e populagdo no ambito de cada Estado. Tal documento
significou uma mudang¢a no que diz respeito ao debate sobre populacdo, que até
entdo estava adstrito a questdo demogréfica, para o enfoque dos direitos humanos,
em especial, para o ambito do respeito aos direitos reprodutivos enquanto direitos
humanos. A abordagem do Cairo se baseia nos direitos humanos e no conceito de

desenvolvimento sustentavel.

As politicas publicas que até entdo foram criadas e implementadas sob a
otica do controle de natalidade através dos Estados, passaram, apds o consenso do
Cairo, a serem vistas sob a Otica da defesa dos direitos humanos, do bem-estar
social, da igualdade de género e do planejamento familiar. Pela primeira vez
chegou-se a um consenso de que os problemas populacionais e de
desenvolvimento devem ser encarados como uma questdo de direitos humanos,
devendo ndo mais ser encaradas sob a perspectiva do controle estatal, mas sim,
enfrentados na perspectiva do sujeito de direito, do bem-estar de homens e

mulheres.

Tal documento, apesar de ndo criar obrigacdes legais aos governos dos
paises signatdrios, estabelecem conceitos e instrumentos de agdo politica, servindo
de base para a interpretacao dos direitos humanos conquistados na esfera nacional

e internacional '’

Na Conferéncia do Cairo (1994), ao contrario das duas Conferéncias
anteriores, realizadas em 1974 e 1984, respectivamente, em Bucareste e no
Meéxico, foi dado €nfase ao papel da mulher, especialmente na sua historica

situacdo de desigualdade em relacdo aos homens, afirmando que a eliminagdo da

139 Segundo BARSTED, Leila Linhares, HERMANN, Jacqueline (Coords.). As mulheres e os
direitos civis. Rio de Janeiro: Cepia, 1999, p 61, “Esses Planos de Ac¢do devem ser considerados
principios gerais do direito internacional e do direito nacional, e como tal, fontes para
interpretacdo das leis internacionais e nacionais. Assim, acdes devem ser empreendidas junto aos
operadores do direito, em particular junto ao poder judicidrio, para que os direitos sexuais e
direitos reprodutivos sejam de fato respeitados.”
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violéncia contra a mulher e a garantia de que a mesma possa controlar a sua
propria fecundidade sdo os alicerces dos programas de desenvolvimento

. N ~ . 14
relacionados a populagdo.'*’

O documento torna-se ainda mais importante, na medida em que ha uma
mudanca de abordagem, ou seja, todas as conferéncias anteriores tinham um
cunho estatizante, no sentido de se dirigirem aos Estados, ao passo que o
Programa de Acdo do Cairo € liberalizante, isto €, atribuem as familias, casais e
individuos as principais fungdes na esfera populacional, cabendo aos Estados a
obrigacdo de garantir os meios para exercé-las. Neste contexto, os direitos
reprodutivos devem servir de fundamento para toda agdo, mostrando a
indivisibilidade dos direitos civis e politicos e dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. Com base em tais direitos, os Estados devem garantir a autonomia de
mulheres e homens na tomada de decisdes na esfera da saude reprodutiva e sexual
e, a0 mesmo, tempo fomentar mecanismos (através da alteracdo e criacao

legislativa e de politicas publicas) para a garantia da referida autonomia.

Outro avanco do direito das mulheres no Cairo foi o consenso
internacional acerca da consagra¢do do direito de mulheres e homens de decidir
quando desejam reproduzir-se, ou seja, foi consagrado o direito a
autodeterminacdo, a privacidade, a intimidade, a liberdade e a autonomia
individual, onde se clama pela ndo interferéncia do Estado. Contudo, para garantia
de tais direitos faz-se necessario que os Estados se empenhem em modificar as
leis que limitam tais direitos e que implementem politicas publicas visando a

o 141
efetivacao dos mesmos.

No que diz respeito & saiude e aos direitos reprodutivos, 0s avangos sao
inquestiondveis, pois pela primeira vez a satde reprodutiva pdde contar com uma
conceituagdo demasiadamente abrangente e que os direitos reprodutivos foram
explicitamente mencionados enquanto direitos humanos. No capitulo VII do Plano

de Acdo do Cairo, a saide reprodutiva € conceituada ndo somente como um bem-

10 Ver principio 4 do Plano de agdo da Conferéncia Mundial de Populacio e desenvolvimento.

"I Ver ADVOCACI — ADVOCACIA CIDADA PELOS DIREITOS HUMANOS. Direitos
sexuais e direitos reprodutivos na perspectiva dos direitos humanos: sintese para gestores,
legisladores e operadores do direito. Rio de Janeiro: ADVOCACI — Advocacia Cidada pelos
Direitos Humanos, 2003, p. 34.
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estar bioldgico, mas em sentido amplo, inspirada no conceito de satide da
Organizacdo Mundial de Saude (OMS). Desta forma, para o Plano do Cairo saude

reprodutiva:

“€ um estado de completo bem-estar fisico, mental e social em todas as matérias
concernentes ao sistema reprodutivo, suas fungdes e processos, € ndo a simples
auséncia de doenca ou enfermidade. A sadde reprodutiva implica, por
conseguinte, que a pessoa possa ter uma vida sexual segura e satisfatoria, tendo a
capacidade de reproduzir e a liberdade de decidir sobre quando e quantas vezes
deve fazé-lo. (...) Em conformidade com a definicdo (...) de sadde reprodutiva, a
assisténcia a saide reprodutiva € definida como a constelacio de métodos,
técnicas e servicos que contribuem para a saide e o bem-estar reprodutivo,
prevenindo e resolvendo os problemas de sadde reprodutiva.”

“(...) os direitos de reproducdo abrangem certos direitos humanos ja reconhecidos
em leis nacionais, em documentos internacionais sobre direitos humanos e em
outros documentos consensuais. Esses direitos se ancoram no reconhecimento do
direito bdsico de todo casal e de todo individuo de decidir livre e
responsavelmente sobre o nimero, o espagcamento e a oportunidade de ter filhos,
bem como de ter informagdo e os meios de assim o fazer, e o direito de gozar do
mais elevado padrido de saide sexual e reprodutiva. Inclui também o direito de
tomar decisdes sobre reproducio, livre de discriminagdes, coergdes ou violéncias,
conforme expresso nos documentos de direitos humanos.”

A vista disso, os Estados que assinaram o Plano de Ac¢do do Cairo
obrigaram-se a criar/mudar a legislacdio que limite tais direitos, além de
implementar politicas publicas no sentido de criar condi¢cdes para que homens e
mulheres tomem decisOes voluntdrias e responsdveis sobre a gravidez e os
métodos de planejamento familiar; assim como fornecer todos os métodos

disponiveis para a regulacdo da fecundidade, desde que nao sejam contrarios a lei.

Os Estados obrigaram-se, ainda, a remover os obstdculos de natureza legal
e médica que limitem o acesso ao planejamento familiar, a informacdo, 4
educacdo e a saude reprodutiva e sexual, no sentido de permitir que todas as
pessoas possam tomar decisdes de forma livre e consciente e evitar gestagoes
indesejadas. Enfim, os Estados que assinaram o referido Plano, assumiram o
compromisso de criar politicas publicas apropriadas para evitar que as mulheres

necessitem recorrer ao aborto e, em caso de interrup¢do voluntdria da gravidez,
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assumiram o compromisso de garantir & mulheres um tratamento humanitério, de

. . 142
acordo com os principios dos direitos humanos.

Relacionado, ainda a questdo da saide sexual e reprodutiva, o Capitulo
VIII do Plano de Ac¢do do Cairo, demonstrou preocupacao com os altos indices de

morbidade e mortalidade materna em todo o mundo, ressaltando que:

“Complicagdes relacionadas com a gravidez e o parto estdo em muitas partes do
mundo em desenvolvimento, entre as causas principais de mortalidade materna
de mulheres em idade reprodutiva. No ambito global, foi estimado que cerca de
meio milhdo de mulheres morrem anualmente por causas ligadas a gravidez,
noventa e nove por cento delas nos paises em desenvolvimento. E enorme a
distdncia existente entre as taxas de mortalidade materna das regides
desenvolvidas e das regides em desenvolvimento. Atualmente, cerca de noventa
por cento dos paises, representando noventa e seis por cento da populacio
mundial, t€ém politicas que permitem o aborto, sob vdrias condi¢des legais, para
salvar a vida da mulher. Todavia, uma significativa propor¢do de abortos
realizados € auto-induzida ou de alguma forma inseguro, resultando numa grande
percentagem de mortes maternas ou danos irreversiveis para as mulheres
envolvidas.”

Diante da constatacio mundial do grande problema de saude reprodutiva,
representado pelos autos indices de morbi-mortalidade materna, onde o aborto
ilegal e inseguro, contribui como uma das principais causas, os Estados foram
instados a ter como principal meta, a promo¢do da saide da mulher e da
maternidade, especialmente, a reduzir a quantidade de mortes e morbidade
decorrentes do aborto inseguro. Neste contexto, os Estados chegaram a um

consenso que foi consignado no Pardgrafo 8.25 do Plano de A¢do, dispondo que:

“Em nenhuma hipdtese o aborto deve ser promovido como método de
planejamento familiar. Todos os governos e organizagdes intergovernamentais e
ndo-governamentias relevantes sdo instados a reforgar seus compromissos com a
saide da mulher, a considerar o impacto do aborto inseguro sobre a satide
como um problema de satide publica, reduzindo o recurso ao aborto e
ampliando e melhorando os servicos de planejamento familiar. A prevencao
das gestacdes indesejadas deve ter alta prioridade, e todo esforco deve ser feito

"> Segundo ALVES, Lindgren J. A. A conferéncia do Cairo sobre populagdo e desenvolvimento e
o paradigma de Huntington. Disponivel em: <http://www.abep.org.br> Acesso em: 1 nov. 20006, p.
17 “Embora o Preambulo esclareca que a Conferéncia ndo cria novos tipos de direitos humanos
(paragrafo 1.15), o Programa de Acdo do Cairo é o primeiro documento universal que adota e
explicita a expressdo ‘direitos reprodutivos’ — antiga e importante postulacdo das mulheres, que
ndo chegou a ser acolhida na Convengao sobre a Elimina¢@o de Todas as Formas de Discriminagao
contra a Mulher, de 1979. Implicitos no direito a liberdade de escolha do niimero e espagamento
de filhos, ja consagrado internacionalmente desde a Proclamagdo de Teerd, da primeira
Conferéncia Internacional de Direitos Humanos, de 1968, somente agora encontram-se eles
claramente definidos e reconhecidos.”
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para eliminar a necessidade do aborto. Mulheres que experimentam gestacdes
indesejadas devem ter pronto acesso a informagdes confidveis e aconselhamento
compassivo. Todas as medidas ou mudangas relativas ao aborto no sistema de
saude s6 podem ser definidas, no ambito nacional ou local, de acordo com o
processo legislativo nacional. Em circunstincias em que o aborto nao
contrarie a lei, esse aborto deve ser seguro. Em todos os casos, as mulheres
devem ter acesso a servicos de qualidade para o tratamento de complicacoes
decorrentes do aborto.”

Como se depreende do mencionado acima, houve um consenso
internacional de que o aborto inseguro representa um grave problema de saude
publica. Portanto, todos os paises representados na Conferéncia reforgcaram o seu
compromisso com a saude, principalmente, com a sadde reprodutiva, devendo
incluir em suas politicas publicas, pautas centrais para a reducdo da gravidez
indesejada e, conseqiientemente, eliminar a necessidade do aborto. Os estados
devem ainda criar servigos para o aborto previsto em lei, bem como prestar
servicos de qualidade as mulheres que precisam de tratamento por complicagdes

decorrentes do aborto.

Por fim, ratificando as disposi¢des do Plano de A¢do da 1V Conferéncia de
Populacdo e Desenvolvimento do Cairo, a IV Conferéncia Mundial da Mulher,
realizada em 1995, pelas Nag¢des Unidas em Beijing na China, aprovou uma
Declaragdo e uma Plataforma de Acdo cujo principal objetivo foi avancar na
garantia dos direitos da mulher. A Declaragdo e o Plano de Acdo, resultado do
consenso dos paises, ndo tem forca normativa de forma a obrigar os Estados.
Todavia, seus principios servem de fundamento e preceitos na tomada de decisdes
por parte dos Estados, servindo, ainda como fundamento para implementagao das
leis nacionais e internacionais, além da criagdo de politicas publicas, voltadas para

a garantia substantiva dos direitos humanos de homens e mulheres.

O referido Plano de Acdo, dedicou o Capitulo 1V, intitulado Mulher e
Saiide, a saide sexual e a satde reprodutiva, ratificando o conceito de saide
reprodutiva do Plano de Acdo do Cairo, reconhecendo os direitos sexuais e os
direitos reprodutivos de homens e mulheres enquanto direitos humanos. Portanto,
mais uma vez, os Estados assumiram o compromisso de promover e assegurar tais
direitos como forma de concretizacdo e ampliacdo da cidadania de homens e

mulheres, na perspectiva de fortalecimento dos principios democréticos.
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Neste sentido, os pardgrafos 89 e 96, mencionam que:

“A mulher tem o direito de desfrutar do mais elevado nivel possivel de satide
fisica e mental. O gozo deste direito é essencial para sua vida e bem-estar, e para
sua capacidade de participar em todas as esferas da vida ptblica e privada. A
saide ndo € s a auséncia de enfermidade ou moléstia, mas sim um estado de
pleno bem-estar fisico, mental e social. A satide da mulher inclui o seu bem-estar
emocional, social e fisico; contribuem para determinar sua satide tanto fatores
bioldgicos quanto o contexto social, politico e econdmico em que vive.”

“Os direitos humanos da mulher incluem o seu direito a ter controle sobre

questoes relativas a sua sexualidade, inclusive sua saide sexual e

reprodutiva, e decidir livremente com respeito a essas questoes, livres de

coercio, discriminacio e violéncia. As relacdes igualitdrias entre mulher e

homem a respeito das relacdes sexuais e a reproducdo, incluindo o pleno respeito

a integridade pessoal, exigem o respeito e o consentimento reciproco e a vontade

de assumir conjuntamente a responsabilidade e as conseqiiéncias do

comportamento sexual.”

Mais uma vez a saide da mulher foi conceituada ndo somente como a
auséncia de doenca, mas como um amplo bem-estar, relacionado com todas as
esferas sociais em que a mulher esta inserida. Este novo consenso a respeito da
saude, especialmente, saide sexual e saide reprodutiva, estd estritamente
relacionado a mulher enquanto sujeito moral de direitos e, portanto, com
capacidades e responsabilidades para auto-determinar a sua vida sexual e
reprodutiva sem interferéncia injustificada do Estado ou de quaisquer outros
setores da sociedade, o que por sua vez, estd imbricado ao conceito moderno de

cidadania.

Outro grande avanco diz respeito, especificamente, a questao do aborto e a
sua criminalizacdo. A ordem internacional, consensualmente, reiterou que o
aborto clandestino e inseguro é um grave problema de sadde publica e,
portanto, deve ser encarado como um problema a ser solucionado com
proposicoes legislativas e com politicas publicas voltadas a satide da mulher e
nao como um problema policia, a ser resolvido pelo sistema penal. Nesta
perspectiva, o Plano de Ac¢do, em seu pardgrafo 97 enuncia que: “(...) O aborto
em condiches perigosas poe em perigo a vida de um grande nimero de
mulheres e representa um grave problema de satdde piblica, porquanto sao

as mulheres mais pobres e jovens as que correm os maiores riscos.”
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Neste contexto, levando-se em conta o grande problema de satde publica
representado pelo aborto clandestino e inseguro, os Estados assumiram o
compromisso de rever as suas leis punitivas sobre o aborto, a fim de garantir a
plena garantia dos direitos sexuais e reprodutivos, com toda a gama de direitos a
eles imbricados, tais como: o direito a autonomia, a intimidade, a privacidade, a
saude, a seguranca, a vida, a garantia de direitos de forma eqiiitativa com o0s

14
homens, dentre outros. 3

Com base nos documentos internacionais analisados, que reconhecem os
direitos a liberdade, a autonomia e a saude sexual e reprodutiva, etc., a ordem
internacional encoraja os Estados a conferir as mulheres, a qualidade de pleno
sujeito de direito, a partir de suas convic¢des morais e religiosas, a liberdade de
escolha quanto a interrup¢do da gravidez indesejada. Desta forma, deve ser
assegurado a mulher, a responsabilidade de efetuar escolhas morais sobre a
interrup¢do ou prosseguimento da gravidez ndo planejada, mediante a ponderacdo
de valores envolvidos, como forma de garantir os principios da dignidade da

pessoa humana, ampliar a cidadania feminina e fortalecer os valores

democraticos.

Constata-se, de acordo com as diretrizes tragadas pelos instrumentos
internacionais, que os direitos sexuais e direitos reprodutivos, pelas suas
especificidades e pela forma como foram construidos, demandam um conjunto de
direitos bdsicos, relacionados ao livre exercicio da sexualidade e da reproducao
humana. Ao mesmo tempo, tais direitos compreendem o acesso aos servicos de
saide que assegurem informag¢do e educacdo sobre satde sexual, saude
reprodutiva, planejamento familiar, bem como o fornecimento dos meios
anticonceptivos, de forma a garantir a liberdade procriativa e sexual, isto é,

garantir o exercicio da sexualidade e da reprodug@o sem riscos para a saude.

Além disso, baseia-se no reconhecimento do direito de todos os casais €
individuos em decidir de forma livre e responsavel, se desejam ou nao ter filhos, o

nimero de filhos que desejam e quando desejam té-los. A vista disso, os Estados

"8 0 pardgrafo 106 k ressalta que “(...) 4 luz do pardgrafo 8.25 do Programa de Acdo da
Conferéncia Internacional sobre Populagdo e Desenvolvimento. (...) Considerar a Possibilidade de
reformar as leis que prevéem medidas punitivas contra as mulheres que tenha sido submetidas a
abortos ilegais.”
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devem prestar todo tipo de informagdo e os meios necessarios para o exercicio de
tais direitos, cujo principal objetivo € fazer com que todos os individuos alcancem
o nivel mais elevado de saude sexual e reprodutiva, sem sofrer discriminacao,

coagdo ou qualquer tipo de violéncia.'**

Diante da anélise da construcdo politica e normativa dos direitos sexuais e
direitos reprodutivos, enquanto direitos humanos, a partir da segunda metade do
século XX, construgcdo essa, fruto de grande articulacdo, mobilizacdo, luta e
reivindicagdes politicas, oriunda da sociedade civil organizada, principalmente, do
movimento de mulheres, parece-nos inegavel que, no plano internacional, muito

se avangou em relacdo aos direitos sexuais e direitos reprodutivos.

Desta forma, comungando do pensamento de Bobbio,'*’ acreditamos que o
problema de fundamentagdo e justificacdo dos direitos humanos e, talvez, dos
direitos sexuais e direitos reprodutivos, ja foi resolvido. Contudo, resta a drdua
tarefa de implementd-los e garanti-los efetivamente. No que diz respeito,
especificamente aos direitos humanos das mulheres a tarefa parece ser ainda mais
ardua, uma vez que a luta por tais direitos, esbarra, com freqiiéncia, nas regras
morais, culturais, religiosas, dentre tantas outras que impede o avanco da

promocgao e protecdo dos referidos direitos.

Assim, para que se possa avancar na implementacdo e garantia dos

MPIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2 ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p- 225
ressalta que “Sob a perspectiva de relacdes eqiiitativas entre os géneros e na Otica de direitos
humanos, o conceito de direitos sexuais e reprodutivos aponta a duas vertentes diversas e
complementares: de um lado, aponta a um campo da liberdade e da autodeterminag¢do individual, o
que compreende o livre exercicio da sexualidade e da reprodugcdo humana, sem discriminacao,
coercdo e violéncia. Eis um terreno em que é fundamental o poder de decisdo no controle da
fecundidade. Consagra-se o direito de mulheres e homens tomar decisées no campo da reproducao
(o que compreende o direito de decidir livre e responsavelmente acerca da reprodu¢do, do nimero
de filhos e do intervalo entre seus nascimentos). Trata-se de direito de autodeterminacio,
privacidade, intimidade, liberdade e autonomia individual, em que se clama pela ndo interferéncia
do Estado, pela ndo discriminacdo, pela ndo coercdo e ndo violéncia (dimensdo tipica dos direitos
civis). Por outro lado, o efetivo exercicio dos direitos reprodutivos demanda politicas publicas, que
assegurem a saude sexual e reprodutiva. Nesta Otica, fundamental é o direito ao acesso a
informagdes, meios e recursos seguros, disponiveis e acessiveis. Fundamental também ¢é o direito
ao mais elevado padrdo de saide reprodutiva e sexual, tendo em vista a saide ndo como mera
auséncia de enfermidades e doencas, mas como a capacidade de desfrutar de uma vida sexual
segura e satisfatéria e reproduzir-se com a liberdade de fazé-lo ou ndo, quando e com que
freqiiéncia. Inclui-se ainda o direito ao acesso ao progresso cientifico e o direito de receber
educacdo sexual. Portanto, aqui € essencial a interferéncia do Estado, no sentido de que
implemente politicas publicas garantidoras do direito 4 saide sexual e reprodutiva (dimensdo
tipica dos direitos sociais).”

45 BOBBIO, Noberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 25-26.
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referidos direitos no ambito dos Estados, serd preciso enfrentar uma série de
barreiras. No caso do Brasil serd necessdrio enfrentar a nossa cultura
conservadora, machista e autoritdria, permeada por valores morais, culturais que
resiste em aceitar os direitos sexuais e os direitos reprodutivos enquanto requisito
para o exercicio da cidadania de forma ampliada. Na perspectiva da dificuldade de
implementar e garantir os referidos direitos que passaremos analisar os avangos

normativos e politicos no contexto brasileiro.

4.2.2
Os avancos politicos e normativos na esfera nacional

A Constituicdo Federal de 1988 representou um avango jamais visto na
histéria da sociedade brasileira no que tange as garantias dos direitos humanos,
reafirmando os compromissos assumidos pelo Brasil perante a ordem
internacional. De forma extremamente inovadora deu status de direitos
fundamentais a uma gama de direitos jad reconhecidos nos documentos
internacionais. Ainda mais inovador foi ter selado, de forma jamais vista, a
igualdade entre homens e mulheres, passando tal igualdade a ter status de direito

fundamental.

Por sua vez, o principio da dignidade da pessoa humana e dos direitos
humanos'*® foi consagrado como o principio norteador méximo das acdes dos
poderes legislativo, executivo e judicidrio. Nesta perspectiva, € dever do Estado,
dentro da agenda democrdtica e na perspectiva do principio da dignidade da
pessoa humana e dos direitos humanos, dispostos na Constitui¢ao federal de 1988,

garantir o bem-estar social, a protecao da vida e todos os direitos fundamentais.

Ressalte-se, ainda, que inovando, a Constituicio Federal de 1988,
incorporou em seu bojo a grande maioria das reivindicagdes do movimento de

mulheres, inclusive a nocao de direitos reprodutivos.

O artigo 1°, inciso III, da Carta Magna consagra o principio da dignidade

da pessoa humana, tendo como pressuposto fundamental a liberdade e a

146 yide artigos 1°, II1, 4°, IT e 5°, da Constitui¢ao Federal de 1988.
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autonomia da vontade dos seres humanos, onde homem e mulher devem ser
responsaveis pela autodeterminagdo de suas acdes e de suas proprias vidas. Desta
forma, foi garantido a todos os individuos o direito de se comportar de acordo
com suas consciéncias sem interferéncias do Estado e de terceiros no ambito da
vida privada, incorporando, assim, a nocao contemporanea de cidadania, onde
homens e mulheres, de forma eqiiitativa, sdo reconhecidos como sujeitos morais

de direito e, portanto, portadores de direitos e deveres.

Dentro desta concepcao de liberdade e autonomia e da possibilidade do ser
humano realizar escolhas sem interferéncias, nota-se que uma das escolhas mais
significativas diz respeito as questdes da reproducdo e da sexualidade,
principalmente, em relacdo a mulher poder decidir sobre ter ou nio filhos ou
quando té-los, pois € através dessa escolha que a mulher traga os planos de sua
vida futura, haja vista, o significado de ser ou ndo made, e as respectivas

responsabilidades que tal demanda requer.

No que diz respeito aos direitos reprodutivos constata-se, também,
inovagdes importantes pertinentes a promog¢do da igualdade de género, da

liberdade e da autonomia da mulher.

O artigo 5°, que trata dos direitos e garantias fundamentais, dispdoe que
todos sdo iguais perante a lei sem qualquer distin¢do. Tal dispositivo garante a
todos, o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, etc., como direitos
invioldveis. Interpretando as garantias e direitos fundamentais dispostos no
referido dispositivo da Constitui¢do, constata-se que o direito a vida tem um
sentido amplo, englobando integridade fisica e moral, o respeito a vida, a honra, a

imagem e a intimidade.

Em que pese a Carta Maior ter reconhecido o direito a vida como direito
fundamental, o legislador constituinte, conscientemente, ndo determinou quando
se inicia a vida humana. Sobre esta drdua questdo nem mesmo a academia e a
ciéncia chegaram a um consenso. Desta forma, faz-se importante sublinhar que,
em que pese o embrido ser potencialmente uma pessoa, nao significa que ele ja
seja uma pessoa humana portadora de todos os direitos e garantias desde o

momento da concepgdo. Isso se faz verdade na medida em que a propria
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legislacdo ordindria (tanto penal quanto civil), tutela de forma diferenciada os

direitos do feto e os direitos da pessoa humana.

A Carta Magna ainda disp0s sobre o direito a liberdade, que estd imbricada
a liberdade de manifestacao, de pensamento, de consciéncia e crenca religiosa, a

inviolabilidade do espaco privado, em especial do domicilio.'*’

Importante, ainda, sdo as garantias dos direitos sociais expressos nos
artigos 6° e 7° da Constitui¢do, que estdo imbricados aos direitos reprodutivos,
como a licenga gestante, assisténcia gratuita a crianca em creches e pré-escolas,
direitos iguais no ambito do trabalho. Enfim, inlimeras garantias que podem ser

consideradas como avango na conquista de direitos das mulheres.

Outro avango foi a protecdo constitucional da maternidade, da seguridade
social, da assisténcia social, da saide, em especial da saude reprodutiva, bem
como a igualdade de direitos e deveres na sociedade conjugal, o direito dos filhos
havidos fora do casamento e dos filhos adotivos, que foram, respectivamente,
contemplados pelo Poder Constituinte nos artigos 201, 203, 196, 226 e 227 da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Especificamente no que diz respeito ao direito a saude e aos direitos
reprodutivos, em especial, a saide da mulher, os avancos foram
significativamente inovadoras, antecipando-se assim, os consensos das
Conferéncias do Cairo (1994) e Beijing (1995). Da leitura do artigo 196 da
Constituicdo Federal de 1988, pode-se perceber que o conceito de saide foi
concebido ndo apenas como um estado biolégico, mas em sentido amplo,
considerando os conceitos contemporaneos de cidadania e justica social nos
mesmos parametros das disposi¢des internacionais, seja da Organizacdo Mundial
de Saude, seja de outros documentos internacionais, uma vez que, de acordo com
o referido artigo, a satde € dever do Estado e direito fundamental de todos e

todas, compreendendo tanto o tratamento de doengas quanto a prevengdo, ou seja,

a saude deve ser promovida e recuperada, devendo seu acesso ser prestado de

47 yide Artigo 5° incisos II. IV, VIII, XIII, XV, XI, da Constitui¢ao Federal de 1988.
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forma universal e igualitdria, estabelecendo um conceito amplo de sadde, que

L . . 148
engloba o bem-estar fisico, mental e social de todas as pessoas.

A Constituicdo nao reservou um capitulo préprio para os direitos
reprodutivos, o que demonstra o conservadorismo da sociedade brasileira em
associar reproducdo e sexualidade a esfera familiar, ja que tal disposi¢cdo encontra-
se no capitulo da familia, da crianga, do adolescente e do idoso, que no artigo 226,

paragrafo 7°, dispde que:

“Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsdvel, o planejamento familiar € livre decisd@o do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desses
direitos, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes oficiais ou
privadas.”

Da anélise do dispositivo constitucional, identificamos a definicdo de
direitos reprodutivos no ordenamento juridico brasileiro. Desta forma, de acordo
com o mesmo dispositivo, as questdes ligadas a reprodu¢cdao devem ser decididas
por homens e mulheres de forma independente e responsédvel, devendo o Estado,
garantir os meios para tanto, seja através educacdo e orientagdo, seja pelo
fornecimento de meios contraceptivos, destacando o direito a autonomia, a

privacidade e 2 intimidade no Ambito da reprodugio.'*’

De forma a regulamentar o artigo 226, pardgrafo 7° da Constitui¢do, foi
aprovada a Lei n° 9.263/96 (Lei do Planejamento Familiar), que apesar de
indmeros dispositivos desfavordveis aos direitos sexuais e reprodutivos, definiu o
planejamento familiar de forma satisfatéria: “entende-se planejamento familiar
como um conjunto de acdes de regulacdo da fecundidade que garanta direitos

iguais de constitui¢ao, limitagdo ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou

¥ No mesmo sentido ver: Lei n° 8.080/90, que em seus artigos 2° e 3°, reafirma a norma
constitucional de que “a saide é um direito fundamental do ser humano, devendo o estado prover
as condicdes indispensaveis ao seu exercicio.”

149 Segundo SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacées Privadas. Rio de Janeiro:
Limen Jdris, 2004, p.88 “A autonomia privada representa um dos componentes primordiais da
liberdade, tal como vista pelo pensamento juridico-politico moderno. Esta autonomia significa o
poder do sujeito de auto-regulamentar seus proprios interesses, de autogoverno de uma esfera
juridica, e tem como matriz a concep¢do 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
estas escolhas, desde que elas ndo perturbem os direitos de terceiros nem violem outros valores
relevantes da comunidade. Ela importa o reconhecimento que cabe a cada pessoa, e ndo ao Estado
ou a qualquer outra institui¢do ptblica ou privada, o poder de decidir os rumos de sua prépria vida,
desde que isto ndo implique em lesdo a direitos alheios
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pelo casal.” As a¢des que mencionam este artigo estdo enumeradas no artigo 3° da
mesma lei de forma bastante ampla, dentro do conceito de saude integral da

mulher.

Outro avango com vistas a regulamentar os dispositivos da Constituicao
Federal de 1988 (em que pese ainda ndo haver uma lei regulando a questdo) e
garantir o direito humanos das mulheres, foi a ado¢do da Norma Técnica sobre
Prevengdo e Tratamento dos Agravos Resultantes da Violéncia Sexual Contra
Mulheres e Adolescentes, construida no ambito do Ministério da Saude em 1998,
que preve assisténcia integral a satide nos casos de violéncia sexual e do aborto da
gravidez resultante de estupro, o que favoreceu a ampliagdo dos centros de

referéncia em todo o pafs.

No contexto do aborto clandestino e inseguro como um problema de satde
publica, e tendo em vista as dificuldades politicas de se aprovar no Poder
Legislativo o aumento dos permissivos legais de tal préatica, em 2004, por
reivindica¢do do movimento de mulheres, foi adotado no ambito do Ministério da
Saude, a Norma Técnica sobre Aten¢do Humanizada ao Abortamento, que pode
ser considerada o reconhecimento do governo brasileiro, na esfera nacional, de
que o aborto inseguro e clandestino € um grave problema de satde ptblica. Tal
norma levou em considera¢do a dura realidade das mulheres que recorrem ao
aborto clandestino em condi¢Oes precdrias e, que por isso, muitas vezes, tem
sérias complicacdes pds-aborto, necessitando, assim, de atendimento médico nos
servigos publicos de saide. Desta forma, prevé a Norma Técnica que as mulheres,
deve ser dada uma atencdo clinica adequada ao abortamento e as suas

complicacOes, dentro de parametros éticos, legais e bioéticos.

De acordo com esses parametros, a mulher que recorre ao tratamento dos
agravos resultantes do aborto, tem direito a um tratamento humanizado. Ou seja, a
mulher deve ser acolhida e orientada de acordo com os principios da dignidade da

pessoa humana, esculpido na Constituicdo e ter garantido a sua intimidade e
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privacidade, estando o médico impedido de comunicar o fato a qualquer
150

institui¢ao policial, judicial, etc.

Na esfera nacional, como j& mencionado, apds a promulgacio da
Constitui¢do, o avanco dos direitos das mulheres foi demasiadamente significativo
e muito se avangou na construcdo politica e normativa dos direitos sexuais e
direitos reprodutivos. Contudo, € preciso observar que todas as conquistas
normativas ainda ndo sdo suficientes, sem falar na distancia entre o que se
conquistou formalmente e o que se tem na pratica. Observe-se, ainda, nao
obstante os grandes avancos na conquista dos direitos das mulheres, em relagdo ao

direito ao aborto legal e seguro, os avancos foram poucos significativos.

O que se constata em relagdo aos direitos sexuais e direitos reprodutivos é
um descompasso entre as suas conquistas formais no plano nacional e
internacional e a sua efetiva implementacdo no ambito dos Estados, inclusive no
Brasil, onde tais direitos ainda ndo sdo garantidos de forma satisfatéria pelos
poderes legislativo, executivo e judicidrio. Neste contexto, de acordo com a
protecdo internacional, constitucional e infraconstitucional analisada, € preciso
mencionar que a criminalizacdo do aborto viola inumeros direitos das mulheres,

impedindo-as de exercer de forma plena os seus direitos e a sua cidadania.

A luz das garantias dispostas na legislacdo nacional e internacional,
impedir que a mulher exerca o seu direito de interromper ou ndo uma gravidez
ndo desejada, € exercer um controle injustificado e discriminatdrio sobre o seu
corpo, sua sexualidade e sua reproducao, configurando-se uma patente violagao de
direitos humanos, pois toda e qualquer gestacdo se dd no interior do corpo da
mulher e s6 a ela cabe decidir em levar ou ndo a gravidez adiante. Assim, somente
a mulher poderd avaliar de forma sensata e de acordo com as suas expectativas e
necessidades sobre a possibilidade de prosseguir ou ndo com uma gravidez
indesejada. Ao Estado cabe, de acordo com a legislacio patria e com os
compromissos assumidos perante a ordem internacional, através de prestacoes

positivas e negativas, garantir o direito a livre autodeterminacao.

1% Para maiores esclarecimentos ver: BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. DEPARTAMENTO
DE ACOES PROGRAMATICAS ESTRATEGICAS Atencdo humanizada ao abortamento:
norma técnica, Secretaria de Atengdo a Saiide. Brasilia: Ministério da Satde, 2005.
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Desta forma, obrigar uma mulher a levar adiante uma gravidez indesejada
significa limitar o exercicio pleno de sua cidadania, violando os principios do

Estado democratico de direito, pois:

“As leis que proibem o aborto, ou que o tornam mais dificil e caro para as
mulheres que desejam fazé-lo, privam as mulheres gravidas de uma liberdade ou
oportunidade que é crucial para muitas delas. Uma mulher forcada a ter uma
crianca que nio deseja porque ndo pode fazer um aborto seguro pouco depois de
ter engravidado ndo € dona de seu proprio corpo, pois a lei lhe impde uma
espécie de escravidao. Além do mais, isso € sé o comeco. Para muitas mulheres,
ter filhos indesejados significa a destrui¢do de suas préprias vidas. (...) Decidir
sobre um aborto ndo € um problema isolado, independentemente de todas as
outras decisdes, mas sim um exemplo expressivo e extremamente emblematico
das escolhas que as pessoas devem fazer ao longo de suas vidas, todas as quais
expressam convicgdes sobre o valor da vida e o significado da morte.”""
Ressalte-se, ainda, sem a intencdo de esgotar a questdo, haja vista os
limites e objetivos do presente trabalho, que da andlise da legislacdo nacional e
internacional, ndo se constata qualquer empecilho para a descriminalizacdo do
aborto no Brasil, pois diferentemente do que argumentam alguns juristas, ndo hi
qualquer impossibilidade constitucional para a mudancga na legislacdo que pune a
interrup¢do da gravidez, isso porque a Constituicdo Federal, no artigo 5°, caput,
ndo protege a vida desde a concepcdo. No mesmo sentido tem-se o artigo 2° do
Cdédigo Civil, que tutela os direitos do nascituro, mas ndo deu ao mesmo
capacidade civil plena, protegendo apenas seus direitos patrimoniais,
condicionados ao nascimento com vida. E mais: se o legislador tivesse interesse

em garantir, de fato, o direito a vida desde o0 momento da concepgao teria feito em

sede constitucional e ndo em lei ordinaria.

“Portanto, é possivel afirmar com seguranga que a Constitui¢do Federal vigente
no Brasil ndo recepcionou a doutrina da protecdo da vida desde a concepgdo,
posto que deixou de fazé-lo expressamente, como seria necessario para que assim
fosse interpretada, a exemplo do que ocorre em outros paises. E dizer, os
legisladores constituintes enfrentaram o tema e decidiram ndo adotar um texto
constitucional que contemplasse a protecdo juridica desde a concepgio.”' ™

Outro dispositivo usado como fundamento a impedir a legalizacdo do

aborto no Brasil € artigo o 4°, I, do Pacto de Sdo José da Costa Rica, que dispde

ISIDWORKIN, Ronald. O dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p.173.

132 LOREA, Roberto Arriada. Aborto e direito no Brasil. In: __ CAVALCANTE, Alcilene;
XAVIER, Dulce (Orgs.). Em defesa da vida: aborto e direitos humanos. Sdo Paulo: Catélicas pelo
Direito de Decidir -CDD, 2006, p. 174.
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que ‘“toda pessoa tem direito que se respeite a sua vida. Este direito estarda
protegido por lei, em geral, a partir do momento da concepc¢do. Ninguém pode ser

privado da vida arbitrariamente.”

Como se depreende da interpretagdo literal do dispositivo mencionado, a
protecdo da vida desde a concepcao se da regra geral, o que por 6ébvio, comporta
excecoes, uma vez que tal redacdo foi adotada no sentido de harmonizar-se com
as legislacdes vigentes em alguns paises que admitiam o aborto em algumas
hipéteses. Ressalte-se, ainda, que a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, ao apreciar o caso 2141, decidiu que o direito ao aborto nio viola o
artigo 4°, inciso I, do Pacto de S@o José, nem o artigo 1° da Declaragdo Americana

dos Direitos Humanos. '

Desta forma, ainda que este ndo seja o tema central do trabalho, faz-se
necessario mencionar que nao ha empecilho constitucional que impecga a reforma
da norma criminalizante do aborto no Brasil. Assim, uma lei com essa indole ndo
padeceria de qualquer inconstitucionalidade. Tal reforma da legislagdo nao viola o
direito a vida como afirmam muitos, em especial alguns juristas.154 Pelo contrdrio,
a permanéncia da criminalizacdo do aborto viola os direitos humanos das
mulheres, pois impede as mesmas de decidirem livremente sobre sua sexualidade
e sobre o rumo de suas vidas, dentro do novo papel social conquistado pelo

feminino na sociedade brasileira.

Isso se faz ainda mais verdadeiro se analisada a Recomendacdo Geral do
Comité para a Eliminacdo da Discrimina¢do Contra as Mulheres, que recomenda
que os Estados t€m a obrigacdo de evitar obstruir a acdo das mulheres na busca de
seus objetivos de satide e quando possivel devem alterar a legislacdo para eliminar

as disposicdes punitivas as mulheres que se submetem ao aborto.'>

153 LOREA, Roberto Arriada. Aborto e direito no Brasil, p. 176.

3% Um dos juristas brasileiro mais assiduo contra a legalizacio do aborto no Brasil é Ives Granda
da Silva Martins, que possui indmeros escritos e defesas juridicas contra a legalizagdo do aborto. A
titulo de ilustragdo ver: MARTINS, Ives Granda da. Aborto, uma questdo constitucional. Jornal
Folha de Sao Paulo, Sao Paulo, 5 dez.de 2005. Caderno Opinido, onde fundamenta de forma
equivocada que qualquer lei que intentasse legalizar o aborto no Brasil seria manifestamente
inconstitucional.

"> COOK, Rebecca J., DICKENS, Bernard M., FATHALIA, Mahmoud F. Saiide reprodutiva e
direitos humanos: integrando medicina, ética e direito. Rio de Janeiro: CEPIA, 2004, p. 512-513.
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4.3.
Criminalizacado do aborto e violacdo de direitos humanos das
mulheres

Tendo em vista a andlise da construcio politica e normativa dos direitos
sexuais e direitos reprodutivos no ambito internacional e nacional, onde foram
analisados os principais dispositivos de promocdo e protecdo destes direitos
enquanto direitos humanos, constata-se, como ja foi salientado, que do ponto de
vista legislativo os avangos foram significativos. Contudo, os avancos na
legislagdo sdo insuficientes, pois ndo sdo acompanhados, muitas vezes, da
regulamentacdo necessdria, € o que pior, as mudancas legislativas ndo sdo
acompanhadas de a¢des concretas e efetivas para a garantia dos direitos humanos
das mulheres. Isso se faz verdade na medida em que, apesar de todos os
compromissos assumidos pelo Estado brasileiro perante a ordem internacional e
das recomendacdes internacionais, ndo h4, efetivamente, um empenho do governo
brasileiro (muito menos do legislativo) em descriminalizar/legalizar o aborto. Tal
fato faz com que a pratica do aborto permaneca tipificada como crime na
legislagdo penal, violando os direitos humanos das mulheres. Dito isso, faz-se
necessario analisar de que forma a criminalizacio da interrup¢do da gravidez viola

tais direitos.

A violacdo dos direitos humanos reconhecidos nos tratados internacionais
ainda € uma realidade. Isso pode ser observado na medida em que se verifica uma
implementagdo inadequada das politicas publicas voltadas para o atendimento da
saude das mulheres dentro do conceito de saude dos 6rgdos internacionais e do
paradigma da protecdo integral a satide da mulher. As politicas publicas
implementadas pelo sistema publico de satdde, regra geral, preocupa-se com a
saide da mulher apenas no periodo da reproducgdo, e ainda assim de maneira
precaria. Os servicos de orientacdo sexual, de planejamento familiar, o
fornecimento de contraceptivos, o tratamento, prevencdo e deteccdo doencas
sexualmente transmissiveis ndo sdo satisfatorios, e ndo atendem a populacdo na
sua totalidade. Os servigos de pré-natal, de parto e pds-parto, e de atendimento aos

casos de violéncia sexual, apesar dos avancos, ainda ndo funcionam na

perspectiva do atendimento integral a saude.
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Tal situag@o ainda € mais agravada com a permanéncia da penaliza¢do do
aborto, tendo como principal conseqiiéncia, fazer com que grande parte das
gravidezes indesejadas sejam interrompidas de forma clandestina e insegura, o
que contribui em muito para o aumento da morbidade e mortalidade materna no
Brasil. O aborto clandestino € a terceira causa de mortalidade materna no pais e a

. . ~ ,11° . 156
quinta causa de internacgdes na rede publica de saide.

Assim, com a permanéncia da criminalizacdo do aborto, no Brasil, pode-se
constatar que dentro do paradigma da democracia e dos direitos humanos,
inimeros direitos humanos das mulheres sdo violados. Dentre tais direitos
violados, abordaremos aqueles que estdo imbricados de forma mais estreita com a
questdo da clandestinidade e ilegalidade da interrup¢do da gravidez. Assim, a
violacdo dos direitos humanos das mulheres decorrentes do modelo repressivo da
lei penal ao aborto, tem um peso considerdvel na vulnerabilidade feminina, uma
vez que a mulher tem responsabilidade individual pela decisdo, sofrendo violagdo
do direito a vida, a sadde, a ndo-discriminacdo de gé€nero, a liberdade e a
autonomia, ao direito de viver livre de tratamento desumano e degradante e a

seguranca pessoal, dentre outros.

N

As mulheres tém seu direito a vida violado, uma vez que o aborto
praticado de forma clandestina e insegura pde em risco a vida das mesmas. Por
sua vez, a interrup¢do da gravidez, apesar das dificuldades de ser quantificado, é
considerada como a responsdvel pela terceira causa de mortalidade materna no
Brasil, e a cada ano centenas de mulheres morrem por complicagdes pds-aborto.
Entre as mulheres que morrem por complicacdes pds-aborto, a grande parte é
oriunda das camadas pobres da sociedade: mulheres jovens, pobres, negras, com
baixa escolaridade e em sua maioria legalmente solteiras, o que demonstra que
quem mais sofre com os efeitos da ilegalidade do aborto sdo as mulheres

desprovidas do aceso aos servicos publicos tais como educacao, satide, assisténcia

' REDE FEMINISTA DE SAUDE. Dossié aborto: mortes previsiveis e evitdveis. Belo
Horizonte, Rede Feminista de Saade, 2005.
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social, mostrando, além da desigualdade de gé€nero, uma desigualdade social no

. . . 157
que se refere aos efeitos do aborto inseguro e clandestino. >

O direito a satde também € violado na medida em que muitas mulheres
que tem complicagdes pos-aborto clandestino e inseguro resistem em procurar um
servico publico de saide, com medo do que possa vir a acontecer, pois muitas
vezes essas mulheres t€m o seu direito a intimidade e privacidade violados, sendo
reprovadas socialmente e, ndo raras vezes, acabam sendo denunciadas ao sistema
penal por tal pratica, chegando a serem presas, como ainda teremos oportunidade
de abordar. Isso faz com que a mulher tenha violado o seu direito ao acesso a

saide na perspectiva da integralidade.

O direito a nao-discriminacdo de género também € patentemente violado,
uma vez que o Brasil € signatdrio de toda a normativa internacional de protecdo
dos direitos de ndo discriminacido da mulher, além de toda legislacdo nacional que
garante a igualdade entre homens e mulheres. Com a criminalizagdo do aborto a
mulher é tratada de forma discriminatéria, uma vez que o préprio coédigo penal
tem uma definicdo de crime que j4 tem um sujeito hipotético que ird pratica-lo, a
mulher. Desta forma, a criminalizacido do aborto consiste em discriminag¢do contra
a mulher, uma vez que restringe o exercicio dos seus direitos fundamentais em pé
de igualdade com os homens, o que consiste em uma forma de violéncia tolerada

e, as vezes, perpetrada pelo préprio Estado.

Proibir que a mulher controle a sua prépria sexualidade e reproducio é
encard-la ndo como sujeito de direito, mas como objeto. Tal fato tem
conseqiiéncias expressivas no que diz respeito ao seu direito a liberdade e a
autonomia. E preciso compreender que a criminalizacio do aborto ndo garante o
exercicio da sexualidade e da reprodugdo, mas sim o seu controle, o que nos faz
pensar que a preocupacao com o controle do corpo (em especial da sexualidade e
da reprodu¢do) da mulher ainda € uma constante na sociedade brasileira, que nao

esquecamos, € histdrica e culturalmente conservadora, machista e autoritéria.

57 Para maior aprofundamento no tema ver: REDE FEMINISTA DE SAUDE. Dossié aborto:
mortes previsiveis e evitdveis. Belo Horizonte, Rede Feminista de Sadde, 2005 e ADVOCACI —
ADVOCACIA CIDADA PELOS DIREITOS HUMANOS. Mortalidade materna e direitos
humanos: as mulheres e o direito de viver livre de morte materna evitdvel. Rio de Janeiro:
ADVOCACI - Advocacia Cidada pelos Direitos Humanos, 2005.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0510786/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0510786/CA

115

Manter na ilegalidade as mulheres que recorrem ao aborto tem
conseqiiéncias significativas no seu direito de viver livre de tratamento desumano
e degradante e a seguranca pessoal. Muitas vezes o feminino se submete, sem
outra alternativa, aos profissionais leigos e curiosos sem a menor capacitaciao
técnica e cientifica para intervir no corpo da mulher que recorre ao aborto,
causando-lhe, muitas vezes, seqiielas irrepardveis por resto da vida. Ressalte-se,
ainda, que muitas vezes essas mulheres sdo obrigadas a recorrer aos servigos
publicos de saide e sdo tratadas de forma desumana e cruel por parte dos
profissionais de saide que, ndo raro, atuam no tratamento dos pacientes de acordo
com suas convicgdes morais e religiosas, esquecendo-se das condutas éticas de

saude.

Pela andlise da legislacdo nacional e internacional de protecdo e promog¢ao
dos direitos sexuais e direitos reprodutivos enquanto direitos humanos, e a
permanéncia da punicdo do aborto no Brasil, o que se constata, ¢ que ha um
descompasso entre o que dispde a legislacdo e o que € vivenciado na prética.
Apesar dos direitos humanos estarem contemplados no plano legal (nacional e
internacional) estes ndo sdo efetivados nem regulamentados satisfatoriamente

através das politicas publicas e programas de governo.

Outro ponto a ser salientado € referente ao que estd disposto na norma
legal abstrata e o que € aplicado na pratica pelos tribunais brasileiros. Tudo leva a
crer que ndo ha correspondéncia evidente entre 0os avangos normativos sobre 0s
direitos humanos das mulheres e a sua aplicacdo pelo Poder Judicidrio. A
positivacao dos direitos sexuais e direitos reprodutivos em sede constitucional e
internacional ndo tem influenciado o judicidrio em suas decisdes, uma vez que 0s
julgamentos se preocupam, na maioria das vezes, mais com os aspectos formais
do que com os substanciais, sustentando as suas convic¢gdes morais e religiosas na
contramdo do progresso legislativo, na perspectiva do Estado democrético de
direito e dos direitos humanos. Nao raramente, os temas relacionados a
sexualidade e a reproducgdo sdo decididos pelos tribunais com base em conceito de
honra, valorizando a virgindade e a castidade, onde as pessoas sdo encaradas na

perspectiva dicotomica normal/desviado. Enfim, a sexualidade e a reprodugdo sao
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julgadas ndo como exercicio, mas como dever que deve ser controlado,

. L. c o~ . A 158
perpetuando os preconceitos e esteredtipos de raca, condi¢@o social e género.

Tal situacdo, no que diz respeito ao aborto € ainda mais significativa, na
medida, que a questdo é interpretada, na grande maioria das vezes levando em
consideragcdo, ndo os direitos humanos das mulheres, mas os aspectos morais €
religiosos do julgador, demonstrando que no Brasil a efetivacdo dos direitos das
mulheres perante o judicidrio ainda estd longe de garantir ao feminino o exercicio

pleno da cidadania.

'8 Um estudo interessante sobre a legislagdo e jurisprudéncia em cinco paises da América Latina
pode ser encontrado em: CABAL, Luisa, LEMAITRE, Julieta, ROA, Mbnica. Cuerpo Y derecho —
Legislacion y jurisprudéncia en América Latina. Bogota — Colombia: Editorial Temis S. A., 2001
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O aborto na histodria recente'®

A compreensdo da reproducdo humana em sua totalidade,
como resultado de um ato de escolha, mesmo considerando-
se as circunstancias reais que limitam essas escolhas,
permite pensar a decisdo por um aborto como uma decisdo
tdo moralmente aceitdvel como aquela de manter a gravidez.
Por isso, é dever do Estado propiciar as cidadds e aos
cidadaos, condicoes para a realizacdo de suas decisoes
relativas a procriagdo. Isso implica na legalizacdo do
aborto, na universaliza¢do do acesso a anticoncepgdo e ao
aborto seguro, realizado em condigoes dignas, tanto quanto
a universalizagdo do acesso a servigcos publicos que
permitam levar a termo uma gravidez desejada ou assumida.
Implica, portanto, em decisoes concernentes as politicas
publicas e, mais amplamente, ao modelo de sociedade que se
deseja. Trata-se de garantir o exercicio pleno da cidadania,
do respeito aos principios de igualdade que regem o Estado
democrdtico. Essas idéias me parecem pressupostos para a
afirmagdo, no campo da politica, dos direitos relativos a
sexualidade e a reproducdo, como direitos de cidadania e
como direitos humanos.'®

5.1
A situacao do aborto na América Latina e Caribe

Inicialmente, faz-se pertinente ressaltar que pela delimitacido e objeto do
presente trabalho, ndo abordaremos a situacdo do aborto em todos os paises da
América Latina e Caribe, pois isto demandaria trilhar caminhos ndo propostos e ir
além daquilo que nos propomos inicialmente. Outro ponto que impossibilitaria
abordar a questdo do aborto em toda a regido seria a caréncia de estudos e

estatisticas em alguns paises acerca do tema. Desta forma, s6 contemplaremos no

13 Por histéria recente entendo a histéria a partir do dltimo quarto do século XX, denominada por
alguns autores de pds-modernidade, modernidade tardia ou modernidade recente. Ressalte-se, que
isso ndo significa termos ultrapassado a modernidade. Tal ruptura de paradigma se caracteriza,
principalmente, pelas mudangas das ultimas décadas, tais como globalizacdo, a ampliagdo do
poder da midia e dos meios de comunicacdo, o fim das fronteiras territoriais, a fragmentacdo da
realidade, o crescimento do poder simbdlico dos signos, a inseguranca do sujeito (material e
existencial), dentre outras.

'% ROSADO, Maria José. A quem cabe decidir. In: __ CUNHA COLETIVO FEMINISTA.
Toques de Satde. Jodo Pessoa: n. 4, Cunha Coletivo Feminista, outubro de 2004.
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estudo os paises aos quais foi possivel ter acesso a bibliografia e estudos sobre a

temética em questao.

A América Latina e o Caribe sdo compostos por paises que tem mais ou
menos em comum, democracias ainda incipientes, com déficit na eficicia de suas
instituicdes governamentais e inefetividade de seus sistemas legais, onde hd uma
baixa credibilidade no Estado, haja vista a precdria capacidade deste em responder
aos anseios dos seus nacionais. Comum, ainda, nos Estados da regido, é a pobreza,
a desigualdade e a exclusao social, tendo como conseqii€ncia, a baixa intensidade
da cidadania. Enfim, todos os paises da regido comungam os problemas de paises
periféricos e em desenvolvimento que, nas ultimas décadas, vem presenciando o
agravamento de sua condi¢do sécio-econdmica, fruto, principalmente, da
globalizacdo e do modelo neoliberal implantado, a partir da década de 90 do

2 161
século XX.

Outro ponto em comum na referida regido € a restricdo legal a prética do
aborto. Em praticamente todos os paises da regido, o aborto é considerado crime
em quase todas as circunstincias. Tal fato faz com que os abortos sejam
realizados de forma clandestina e precdria, por profissionais ndo capacitados, o
que faz da referida pritica um problema de satde publica em todos os paises
estudados, devido as mortes e mutilagdes de milhares de mulheres que

interrompem uma gravidez indesejada a cada ano.

As estimativas do nimero de internacdes pds-abortamento, de mutilagdes e
de mortes de mulheres, oriundas do aborto clandestino na regido sao
demasiadamente altas, o que faz com que o fendmeno do aborto clandestino seja
considerado um paradoxo dentro do paradigma dos direitos humanos e da

democracia.

A legislacdo punitiva do aborto em praticamente toda a regido estd
estritamente relacionada ao histérico modelo sécio-cultural autoritario,

conservador, patriarcal e machista desses paises. O papel preponderante da

181 Para maior aprofundamento sobre questdo da democracia e da questdo sécio-econdmica na
América latina ver: O’ DONNELL, Guilhermo. Notas sobre la democracia en América latina. In:
__Lademocracia en la América Latina: hacia una democracia de ciudadanas y ciudadanos, p. 11-
86. Disponivel em: <http://democracia.undp.org/Informe/Default.asp?Menu=15&Idioma=1>
Acesso em: 10 mar. 2006.
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religido em praticamente todas as esferas do social na regido, sdo fatores que,
provavelmente, faz com que tal prética continue no ordenamento juridico de cada
pais como um problema a ser resolvido pelo sistema penal. Desta forma, o debate
que envolve a questdo na América Latina e Caribe tem sido dificultado e
impedido pela moralidade religiosa e patriarcal que utiliza a culpa e o castigo

como instrumentos normativos de controle social.

Desta forma, sem a pretensdo de fazer um estudo comparativo da situagcao
da criminalizacdo do aborto na América Latina e Caribe, necessdrio se faz
comparar as semelhancgas entre todos os paises no que tange a ilegalidade e

clandestinidade da interrup¢do da gravidez.

Em todos os Estados da regidao, como ja ressaltado, a legislacdo punitiva da
pratica do aborto é demasiadamente restritiva, principalmente, se comparada com
outros paises que revisaram as suas legislagdes na segunda metade do século XX
Por exemplo, na grande maioria dos paises da FEuropa, o aborto foi
descriminalizado/legalizado, garantindo a mulher o direito a autonomia da

sexualidade e da reproducdo.

Contudo, como se depreende de estudos e pesquisas acerca da temdtica na
regido, o rigor das legislacdes desses paises estd longe de inibir a interrup¢ao da
gravidez indesejada, haja vista as altas estimativas do numero de abortos
clandestinos e ilegais praticados, e o baixo indice de criminalizacdo das mulheres

que recorrem a tal prética.

Na regido o debate sobre a descriminalizacdo do aborto ganhou o espago
publico e vem intensificando-se, progressivamente, ao longo das ultimas décadas,
de forma concomitante ao fortalecimento do movimento de mulheres, que tem,

dentre outras reivindicacdes, o direito ao aborto legal e seguro.

Depois deste breve intréito, teceremos alguns comentdrios sobre a
criminalizacdo do aborto e suas conseqiiéncias nos seguintes paises: Argentina,
Chile, Colombia, México, Peru, Uruguai, Bolivia, Paraguai, El Salvador,

Honduras, Panamd, Guatemala, Jamaica, Equador, Repuiblica Dominicana e Cuba.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0510786/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0510786/CA

120

Na Argentina a situacdo da ilegalidade do aborto é semelhante a do Brasil
Tal pratica € tipificada no Cddigo Penal argentino como um crime contra a vida
das pessoas, mas a interrupcdo da gravidez € permitida por razdes terapéuticas e
eugénicas, desde que realizada por médico capacitado para tanto.'®* Estima-se que
no referido pais sejam praticados cerca de 350 a 500 mil abortos clandestinos a
cada ano e, que 37% (trinta e sete por cento) das gravidezes terminam em aborto,
sendo tal pratica responsdvel pela primeira causa de hospitalizacdes por
complicacOes pds-abortamento e pela primeira causa de morte materna, afetando,

principalmente, as mulheres mais pobres.'®

Apesar de o aborto ser uma pratica recorrente na Argentina e tipificado
como crime contra a vida, ndo se tem dados a respeito da efetiva criminaliza¢ao
das mulheres que interrompem a gravidez. Tudo indica que raramente as mulheres

sdo processadas por tal pratica.

No Chile, uns dos paises mais conservadores da regido em relagdo ao
aborto, a pratica € tipificada no Cédigo Penal como crime contra a ordem das
familias e contra a moralidade publica, ndo havendo consenso na doutrina
nacional se o delito de aborto constitui ou ndo um atentado contra a vida do

feto.'®*

No referido pais, sdo praticados cerca de 160 mil abortos clandestinos,
anualmente, (sendo tal pratica considerada um problema de saide publica) com
sérias conseqiiéncias para a satide e a vida de milhares de mulheres. Sem falar que
o controle social, tanto informal quanto formal, € um dos mais rigidos da

.~ 16
regido.'®

"2 Em que pese a excecio do aborto terapéutico para salvar a vida da mulher, o nimero de abortos
legais praticados ¢ insignificante devido a pressdo moral e religiosa para que os servicos de aborto
legal ndo sejam fornecidos.

' Todos os dados sobre a Argentina tiveram com referéncia: CENTRO LEGAL PARA
DERECHOS REPRODUCTIVOS Y POLITICAS PUBLICAS (CRLP)/INSTITUTO DE
GENERO, DERECHO Y DESARROLLO (IGDD). Derechos reproductivos de la mujer en
Argentina: un reporte sombra. Buenos Aires, 2000 (Compilado para la Septuagésima Sesién del
Comité de Derechos Humanos).

' CABAL, Luisa, LEMAITRE, Julieta, ROA, Moénica. Cuerpo Y derecho — Legislacion y
Jjurisprudéncia em América Latina. Bogota — Colombia: Editorial Temis S. A., 2001, p. 179.

' THE ALAN GUTTMACHER INSTITUTE. Aborto clandestino: una realidad
latinoamericana. New York and Washington: The Alan Guttmacher Institute, 1994.
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Este pais € uns dos poucos da regido em que encontramos pesquisas sobre
processos pela prética do aborto. Entre os anos de 1983 a 1984 e 1990 a 1991,
foram encontrados 159 casos de mulheres envolvidas com o Poder Judiciario
chileno, que ndo por coincidéncia, sao mulheres pobres, jovens, com pouca
escolaridade, que trabalham em servicos mal remunerados, que pela decisdo de
interromper a gravidez foram, na grande maioria dos casos, denunciadas a policia
pelo préprio sistema de saude, e tiveram seus direitos violados com respaldo da
legalidade. A criminalizagdao por aborto no Chile torna-se ainda mais grave na
medida em que, em 87% (oitenta e sete por cento) dos 159 casos analisados, as
mulheres foram presas preventivamente, mesmo sendo rés primdrias € com bons
antecedentes criminais. Contudo, ao final dos processos, cerca de 60% das
mulheres foram condenadas, mas tiveram direito ao que no Brasil denominamos

suspensdo condicional do processo.'®

Em relagdo Colombia, até o inicio do ano de 2006, o aborto era tipificado
em todas as circunstancias no Cédigo Penal como um delito contra a vida e a
integridade pessoal, sendo penalizado, inclusive, se realizado em caso de gravidez
resultante de violéncia sexual. A tnica excecdo era em caso de aborto para salvar

a vida da gestante, onde ha uma justificacio geral do estado de necessidade.

Contudo, recentemente, foi aprovada a legalizacdo do aborto em caso de
violéncia sexual, em caso de gestacdo de fetos portadores de doencas
incompativeis com a vida e de gestacdo que pde em risco a vida ou a saide da
gestante. Neste contexto, o primeiro aborto legal realizado na Colombia foi em

uma gestante de onze anos de idade que fora violentada pelo padrasto.

Do Cédigo Penal colombiano também consta um capitulo sobre os crimes
de lesao ao feto, tipificando como delito as lesdes que se cause ao corpo, a saude e
ao desenvolvimento do nascituro, garantindo, assim, a prote¢do da vida desde o

momento da concepgao.

No México o aborto é uma matéria cuja competéncia corresponde a cada

ente federativo, a cada Estado da federacdo. No que diz respeito ao Distrito

166 CENTRO LEGAL PARA DERECHOS REPRODUCTIVOS Y POLITICAS PUBLICAS
(CRLP)/FORO ABIERTO DE SALUD Y DERECHOS REPRODUCTIVOS. Encarceladas:
Leyes contra el aborto en Chile: un andlisis desde los derechos humanos. Santiago, Chile: 2001.
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Federal do México, o aborto € definido como a morte do produto da concepcdo
em qualquer momento da gravidez. Tanto no Distrito Federal, quanto no restante
dos Estados, a pratica do aborto € tipificada como crime em quase todas as
circunstancias, penalizando a mulher que aborta, assim como a pessoa que realiza
o aborto com o consentimento da gestante, estabelecendo atenuantes ao crime, se
praticado para defender a legitima defesa da honra. A maioria dos Estados desse

) . ~ 2 . 167
pais estabelecem causas excepcionais em que o aborto nao € penalizado.

No que diz respeito ao Distrito Federal do México, em 2000, o Cédigo
Penal e o Codigo de Processo Penal foram modificados, ampliando a
possibilidade de obter o aborto legal nos casos em que a gravidez resulte em
perigo a saide da mulher ou em caso de gestagdo com algum tipo de mau
formacao fetal, diminuindo, ainda, a pena maxima para os casos em que o aborto

. o g . 168
continua tipificado como crime.

Neste pais as instituicdes estatais calculam que cerca de 220.000 abortos
clandestinos sdo realizados a cada ano. Contudo, as organizagdes internacionais e
as organizacdes ndo-governamentais estimam que sejam praticados entre 500.000
a 1.500.000 abortos clandestinos anualmente. Ressalte-se, ainda, que tal prética

representa a terceira causa de morte materna no pal’s.169

Em relacdo ao Peru, com base em estudos e pesquisas realizadas no pais,
verifica-se que o aborto é considerado crime contra a vida, o corpo e a saude, com
excecdo da interrup¢do da gravidez para salvar a vida ou para evitar mal grave e
permanente a gestante. Em que pese a ilegalidade do aborto, 0 mesmo tem sido
uma pratica largamente utilizada (aproximadamente 40% das gravidezes
terminam em aborto), sendo praticados, anualmente, cerca de 350 mil abortos
clandestinos. Saliente-se, que neste pais a probabilidade de morte ou

complicagdes depende que quem pratica o aborto, uma vez que as mulheres que

'7 CENTRO LEGAL PARA DERECHOS REPRODUTIVOS Y POLITICAS PUBLICAS
(CRLP) Y ESTUDIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LA MUJER (DEMUS).
Mugjeres del mundo: leys y politicas que afectan sus vidas reproductivas. América Latina y el
Caribe, New York, 1997, p. 150.

'% CENTRO LEGAL PARA DERECHOS REPRODUTIVOS Y POLITICAS PUBLICAS
(CRLP) Y ESTUDIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LA MUJER (DEMUS).
Mugjeres del mundo: leys y politicas que afectan sus vidas reproductivas. América Latina y el
Caribe, Suplemento 2000, New York, 2001, p.77.

1% Ibid., p. 158.
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mais sofrem com a pratica clandestina sdo as pobres, principalmente, as pobres
moradoras da zona rural, tendo um custo alto sobre a saude, a dignidade e
seguranca do feminino. O Peru tem a segunda taxa mais alta de morte materna na
América do Sul e a grande parte das mulheres que interromperam a gravidez

. . n 170
afirmam que o fizeram por problemas econdmicos.

Nao obstante a dura realidade do aborto ilegal e clandestino no Peru, o
nimero de mulheres processadas € muito reduzido, o que demonstra a ineficécia e
a inutilidade das leis punitivas do aborto para a reducdo de tal pratica. Contudo,
tais leis cumprem a func¢do de fazer com que as mulheres que decidem
interromper uma gravidez ndo desejada, o facam em condi¢des inseguras e com

risco para sua sadde e vida.'”'

A prética foi reconhecida pelo Ministério da Saude peruano como um
problema de saude publica que afeta toda a sociedade e, em especial, as mulheres.
Embora no mencionado pais haja garantias formais sobre a temética, o governo
pouco tem feito para efetivar os direitos reprodutivos de homens e mulheres. Ao
contrdrio, tem criado leis ainda mais repressivas. Exemplo disso, foi a Lei Geral
de Saude, criada na segunda metade da década 90 do século XX, dispondo que os
médicos devem informar ao diretor do estabelecimento de satide sobre os casos
em que existam indicios de aborto criminal, e o diretor estd obrigado a denunciar

N . 172
o fato as autoridades competentes.

No Uruguai, o aborto estd tipificado como um delito contra a
personalidade fisica e moral do homem, e o direito a vida é consagrado e
protegido desde o momento da concep¢cdo. Em que pese a criminalizagdo do

aborto ter se transformado em polémica publica, legislativa e elemento importante

170 DELICIA, Ferrando. EI aborto clandestino en el Peri: hechos y cifras. Lima, Pert: Centro de
la Mujer Peruana Flora Tristan/Pathfinder International, 2002.

"I CENTRO LEGAL PARA DERECHOS REPRODUCTIVOS Y POLITICAS PUBLICAS
(CRLP)/COMITE DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE PARA LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS DE LA MUIJER (CLADEM). Derechos reproductivos de la mujer en Peri: un
reporte sombra. Lima, Perd, 2000 (Compilado para la Septuagésima Sesiéon del Comité de
Derechos Humanos).

' CENTRO LEGAL PARA DERECHOS REPRODUTIVOS Y POLITICAS PUBLICAS
(CRLP) Y ESTUDIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LA MUJER (DEMUS).
Mugjeres del mundo: leys y politicas que afectan sus vidas reproductivas. América Latina y el

Caribe, New York, 1997, p. 179.
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na pauta do movimento organizado de mulheres nos tultimos anos, a legislacao

. ~ . . . . o 173
ainda ndo foi modificada no que diz respeito a tal pratica.

A morte materna no referido pais é considerado um problema de satude
publica, sendo o aborto, segundo dados oficiais, a segunda ou terceira causa de
morte materna no pais. Em 2003, pelo menos a cada dez dias, morreu uma mulher
por complicacdes oriundas do aborto clandestino (21% das mortes maternas foram
causadas por aborto clandestino). Contudo, a incidéncia é maior entre jovens,
adolescentes e solteiras. Nao se tem estimativas sobre o nimero de abortos
clandestinos praticados, € o percentual de gravidezes indesejadas que terminam
em aborto provocado, bem como nio se tem estimativas sobre o numero de
mulheres que sdo hospitalizadas por complicagdes pds-abortamento. A
inexisténcia de dados no Uruguai (a semelhanca dos outros paises da regido) é

fruto da ilegalidade e clandestinidade da pratica do aborto voluntario.'™

Na Bolivia o aborto também é uma pratica amplamente utilizada para por
fim a uma gravidez indesejada. No ano de 2000, estima-se que foram praticados
cerca de 40 a 50 mil abortos clandestinos. Segundo estudos e pesquisas sobre este
pais, a penalizacdo ndo contribui para a reducdo de tal prética, mas, ao contrdrio,
contribui para que o referido pais tenha a mais alta taxa de morte materna da
América Latina, fazendo com que a pratica seja considerada um problema de
saude publica. Apesar do aborto para salvar a vida da mae e em caso de violéncia
sexual ndo serem punidos, até o ano de 1999, na Bolivia, somente um aborto legal
foi realizado. Além disso, a aten¢do pré-natal, os servicos de planejamento
familiar, bem como o atendimento integral a saide da mulher funcionam de forma

Zo: ~ . cx 17
precaria e estao entre os piores da regiao. 5

Em relagdo ao Paraguai, o fendbmeno do aborto e sua criminalizagdo s@o

semelhantes aos outros paises da regido. Neste pais, a interrup¢do da gravidez é

'3 PITANGUY, Jacqueline, HERINGER, Rosana (Orgs.). Direitos Humanos no Mercosul. Rio de
Janeiro: Cepia: 2001, p. 139-140.

7% SOTO, Clyde. El aborto como causa de muerte em mujeres del Paraguay 2003., Asuncién,
Paraguay: Centro de Documentacién y Estiidios. Disponivel em: <http://www. cde.org.py> Acesso
em: 06 nov. 2006.

'” CENTRO LEGAL PARA DERECHOS REPRODUCTIVOS Y POLITICAS PUBLICAS
(CRLP)/OFICINA JURIDICA PARA LA MUIJER. Derechos reproductivos de la mujer en
Bolivia: un informe sombra. Bolivia: 2001 (Compilado para la Vigésima sesién del Comité de
Derechos Econdmicos, sociales y Culturales).
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considerada a principal causa de morte materna. Em 1997, houve a promulgacio
do novo Cédigo Penal, no entanto, os artigos referentes a penalizacdo do aborto
nao foram modificados, sendo mantida a redacdo do Cédigo Penal de 1914, com
as suas modificacdes, somente ndo criminalizando o aborto praticado para salvar a

vida da gestante.176

Infelizmente ndo encontramos estimativas para o ndmero de abortos
clandestinos praticados nesse pais, entretanto, estima-se que, para o ano 1994, a
taxa de abortos para cada 100.000 nascidos vivos era de 36.16, ja em 1995, a taxa

de abortos por cada 100.000 nascidos vivos foi de 37. 69.""

O El Salvador € o pais da regido onde, recentemente, houve mudancgas
significativas na legislacdo no sentido de recrudescer ainda mais criminaliza¢do
do aborto. O Coédigo Penal aprovado em abril de 1997, eliminou as causas
excepcionais da prética do aborto para salvar a vida da gestante € em caso de
violéncia sexual. Com a entrada em vigor do novo diploma legal em 1998, o
aborto passou a ser considerado um delito contra a vida do ser humano em
formacdo, aumentando as san¢des para quem o pratique, seja a propria mulher,
seja um terceiro, garantindo o direito a vida do feto desde o momento da

concep¢ao. 178

Ressalte-se, ainda, que em 1999, foi aprovada a reforma constitucional,
onde o direito a vida do feto passou a ser reconhecido e garantido,
constitucionalmente, desde o momento da concepcao, reforcando a intencdo do
legislador em restringir o aborto legal. Houve mudancas legislativas, também, no

sentido de tipificar penalmente as lesdes causadas ao ndo nascido, penalizando

7 PITANGUY, Jacqueline, HERINGER, Rosana (orgs.). Direitos Humanos no Mercosul. Rio de
Janeiro: Cepia: 2001, p. 137.

7" VALDIVIA, Violeta Bermidez. Siléncios piiblicos, mortes privadas: a regulamentagdo
juridica do aborto na América Latina e Caribe — Estudo Comparativo. Sdo Paulo: CLADEM -
Comité Latino-americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos das Mulheres, 1998, p. 19.

' CENTRO LEGAL PARA DERECHOS REPRODUTIVOS Y POLITICAS PUBLICAS
(CRLP) Y ESTUDIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LA MUJER (DEMUS).
Mugjeres del mundo: leys y politicas que afectan sus vidas reproductivas. América Latina y el

Caribe, New York, 1997, p. 101.
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quem cause lesdes e enfermidade ao feto, o que demonstra um grande retrocesso

. ~ .. . 17
na legislacio criminalizadora do aborto.'”

Ainda que ndo se tenha estimativas do nimero de abortos realizados no
pais em questdo, entre janeiro e junho de 1996, foram atendidas nos

estabelecimentos de saude 3.738 casos por complicagcdes p(’)s—albortamento.180

No que tange a criminalizacdo das mulheres que recorrem ao aborto no El
Salvador, entre abril de 1998 e agosto de 1999 foram encontrados 69 processos,
envolvendo casos de auto-aborto, aborto praticado por terceiros, sendo que dos 69
processos, 49 sao contra mulheres que praticaram o auto-aborto que, em sua
maioria, sdo jovens, solteiras, em grande parte empregadas domésticas,
cobradoras de Onibus, donas de casa, com baixo grau de escolaridade, com
escasso recursos econdmicos, que usaram para interromper a gravidez, (na grande
maioria dos casos) o cyfotec e a introdu¢do de outros medicamentos ou objetos na
vagina, sendo denunciadas por tal pratica, regra geral, pelos hospitais ou por seus
proéprios parceiros. Da anédlise dos processos, constatou-se que algumas mulheres
foram presas preventivamente no proprio hospital e em seguida transferidas para o
presidido. Contudo, ao final do processo ndo foram condenadas, seja por falta de
provas, seja por falta de interesse do sistema penal, o que demonstra uma
contradi¢cdo entre o que estd disposto em abstrato na lei e a aplicacdo da mesma no

. . 181
referido pais. 8

Em Honduras o aborto é penalizado em todas as suas formas, salvo em
caso de o aborto ser usado para salvar a vida da gestante. Em que pese nao termos
estimativas do numero de abortos praticados, as causas oriundas do aborto
clandestino constitui a segunda causa de internacao hospitalar. O Cddigo Penal

deste pais foi reformado em 1997 e endureceu ainda mais a penalizacdo do aborto,

' CENTRO LEGAL PARA DERECHOS REPRODUTIVOS Y POLITICAS PUBLICAS
(CRLP) Y ESTUDIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LA MUJER (DEMUS).
Mugjeres del mundo: leys y politicas que afectan sus vidas reproductivas. América Latina y el
Caribe, Suplemento 2000, New York, 2001, p.49.

"% Ibid., p. 101.

'8! CENTRO LEGAL PARA DERECHOS REPRODUCTIVOS Y POLITICAS PUBLICAS
(CRLP). Perseguidas. Proceso politico y legislacion sobre aborto en El Salvador: un andlisis de
derechos humanos., New York, USA, 2000.
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considerando-o como a morte de um ser humano em qualquer momento da

. 182
gravidez ou durante o parto.'®

No Panama, o aborto também € crime em todas as circunstincias, ndo se
punindo a pratica quando utilizada para salvar a vida da gestante ou em caso de
gravidez resultante de violéncia sexual. De acordo com o Departamento de
Registro Médicos e Estatisticos de Satde, foram registrados no ano de 1995,
7.678 abortos, mas os abortos reais eram cerca de 11.126. Para o ano de 1996,
calcula-se que foram registrados 6.606 interrupcdes de gravidez nas instalagoes

. L. 183
oficiais de satide.'®

No que se refere a Guatemala, ndo existem estimativas sobre o nimero de
abortos praticados, entretanto, a direcao Geral de Servigos de Sadde assinala que
76% das mulheres atendidas por complicagdes pos-abortamento, ja teriam
realizado um aborto anteriormente, constituindo um dos principais € mais graves
problemas de saide da populacdo feminina no pais. Nesse pais o aborto é
tipificado como crime contra a vida e as pessoas, com exce¢do do aborto

terapéutico, que necessita de autorizacdo legal. Todavia, o Estado, na Guatemala,

. . . ~ 184
protege constitucionalmente a vida humana desde a sua concepgdo.'®

Na Jamaica ndo se tem estimativas sobre o nimero de abortos clandestinos
praticados. A unica estimativa € que na década de 70 se praticaram entre 10 e 20
mil abortos ilegais e que 20% (vinte por cento) dos leitos dos hospitais foram
ocupados por pacientes com complicacdes pds-abortamento. Contudo, segundo
noticidrio recente no pais, acredita-se que sdo praticados, anualmente, cerca de 20
a 30 mil abortos. O aborto ilegal nesse pais € ilegal prima facie, uma vez que o
Cdédigo Penal desse pais ndo estabelece nenhuma excecdo a criminalizacio de tal
pratica. Contudo, no ambito do direito comum desenvolveu-se alguns principios
que permitem excecdes determinadas como o aborto praticado de boa fé para
salvar a vida da gestante. A mulher que incorre neste crime pode ser condenada a

prisdo perpétua, com ou sem trabalhos forcados, podendo ser penalizado,

82 1bid., p. 19 e 81.

'8 Ibid., p. 19.

'8 CENTRO LEGAL PARA DERECHOS REPRODUTIVOS Y POLITICAS PUBLICAS
(CRLP) Y ESTUDIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LA MUJER (DEMUS).
Mugjeres del mundo: leys y politicas que afectan sus vidas reproductivas. América Latina y el

Caribe, New York, 1997, p. 139-140.
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inclusive, aqueles que fornegcam veneno ou instrumento a outra pessoa, sabendo
que a mesma deseja realizar o aborto, com penas de trés de prisdo, com ou sem

trabalhos forcados.'®

Em que pese a ilegalidade da prética neste pais, o proprio diretor da
Fiscalizacdo Publica da Jamaica, que atuou junto a justica penal por mais de 20
anos, informou que ndo se recordava de nenhuma dentncia pela realizagdo de um
aborto. Contudo, a clandestinidade de tal pritica ¢ uma das principais causas de

. - 186
morbidade e morte materna no pais.

Em relagdo ao Equador a situagdo € semelhante aos demais paises da
regido, sendo o aborto penalizado em todas as circunstancias, exceto, quando para
salvar a vida e preservar a saide da mulher e quando a gravidez é resultante de
violacdo sexual. Apesar de ndo termos estimativas da taxa de morte materna e do
aborto como causa de morte materna, em 1994 foram registrados 11 mortes de
mulheres por aborto. De acordo com a Pesquisa Demografica e de Saide Materna
e Infantil do Equador de 1994, 4.290 mulheres, cuja ultima gravidez terminou

entre janeiro de 1992 e 1994, 8% reportam que estas terminaram por aborto.'®’

Na Reptblica Dominicana o aborto € tipificado como crime em quaisquer
circunstancias, inclusive para salvar a vida gestante e em caso de gravidez oriunda
de violéncia sexual. Em que pese a rigidez da legislagdo punitiva do aborto no
pais, tal pratica € uma realidade. Estimativas apontam que em 1992 foram
praticados 82.500 abortos, o que corresponde a quase quatro abortos para cada dez

nascidos vivos. No referido pais, o aborto clandestino é uma das principais causa

'3 bid., p. 139-140.

"% CENTRO LEGAL PARA DERECHOS REPRODUTIVOS Y POLITICAS PUBLICAS
(CRLP) Y ESTUDIO PARA LA DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LA MUJER (DEMUS).
Mugjeres del mundo: leys y politicas que afectan sus vidas reproductivas. América Latina y el
Caribe, Suplemento 2000, New York, 2001,, p.66.

'8 VALDIVIA, Violeta Bermidez. Siléncios piiblicos, mortes privadas: a regulamentagdo
juridica do aborto na América Latina e Caribe — Estudo Comparativo. Sdo Paulo: CLADEM —
Comité Latino-americano e do Caribe para a Defesa dos Direitos das Mulheres, 1998, p. 18 e 136-
137.
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de morte materna de mulheres em idade reprodutiva, o que faz da pratica um

problema de satde pl’lblica.188

Por fim, em relacdo a Cuba, mencionamos que o aborto € legal e encarado
como uma necessidade de saude publica. O referido pais adotou as
recomendacdes da Conferéncia do Cairo de 1994, criando politicas publicas
destinadas a garantir o direito de a mulher interromper a gravidez e propiciar a
utilizacdo de métodos anticonceptivos eficientes. Neste contexto, a interrupcao da
gravidez ndo desejada é de uso recorrente entre as mulheres no pais,'® pois hd
politicas publicas com objetivo de oferecer o acesso ao aborto sem discriminacao,
uma vez que esta pratica € realizada em institui¢cdes de saude e sdo registradas

rigorosamente.

Como ja informado acima, por delimitacdo do trabalho e por caréncia de
estudos, de estatisticas e de material bibliogréafico, deixamos de analisar a questao
de aborto em vdrios paises da regido tais como a Venezuela e a grande maioria
dos paises do Caribe. Contudo, é bem provavel que em todos os paises nao
analisados, a legislacdo punitiva do aborto € significativamente restritiva,
penalizando a pratica em quase todas as circunstancias. Tal fato nos leva a crer
que a ilegalidade e clandestinidade do aborto nestes paises redundam nos mesmos
problemas encontrados nos paises que constam da nossa abordagem, quais sejam,
o aborto como um problema de saide publica, os altos indices de morbidade e
mortalidade materna, causadas pela interrup¢ao da gravidez de forma clandestina
e insegura, o insignificante nimero de processos e as raras condenagdes por tal

pratica.

Podemos afirmar que o aborto em toda a América e Caribe continua sendo
um grave problema de sadde publica e umas das primeiras causas de morbidade e
morte materna a nivel regional. Todavia, tal pratica permanece em todos os paises,
como crime tipificado na legislagdo penal. Constatamos a ocorréncia de mudancas

legislativas acerca da interrup¢do da gravidez, contudo, as mudangas ocorridas, na

188 WARREN, Alice E., Colén; LARRINAGA, Elsa E. Planell (Ed.). Silencios, presencias y
debates sobre el aborto en Puerto Rico y el Caribe Hispano. 1. ed. Puerto Rico: Cuadernos
Atlantea, Fundacién Atlantea/Universidad de Puerto Rico, 2001.

"% VASQUEZ, Luis Alvarez; MARTINEZ, Maria Teresa. Anticoncepcion y aborto em Cuba.
In:__ PANTELIDES, Edith Alejandra; BOTT, Sarah. Reproduccién, salud y sexualidad en
América Latina.l. ed. Buenos Aires: Editorial Biblos/OMS, 1 ed., 2000, p.73-76.
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grande maioria das vezes, foram no sentido recrudescer ainda mais a legislacao
penal sobre o aborto. O exemplo mais claro dessas mudangas, ocorreu na

legislacdo do El Salvador.

Outro ponto importante refere-se as exce¢des em que a legislagdo penal
ndo pune o aborto. Nao obstante a legalidade do aborto em alguns casos, 0 mesmo
ainda ndo foi regulamentado na grande maioria dos paises analisados. Desta
forma, para se praticar o aborto ndo punivel faz-se necessario obter autorizacao
judicial, o que impossibilita, quase sempre, que as mulheres tenham o acesso ao

aborto legal previsto em lei.

Por fim, em grande parte dos paises analisados, hd uma tendéncia atual de
recrudescimento na regulacao penal do aborto. Neste contexto, apesar dos avangos
normativos e politicos acreditamos estd havendo um retrocesso da garantia, de
fato, dos direitos humanos das mulheres (no que diz respeito ao aborto)
reconhecidos internacionalmente em um patente retrocesso do Estado democratico

de direito, uma vez que:

“Se analisarmos 0s contextos internacionais, podemos observar que a legalizacdo
do aborto estd, nos processos histdricos, diretamente vinculada as conjunturas de
avango da democracia. Sendo o contrdrio também verdadeiro. As ameacgas de
retrocesso nos paises onde vigora o direito ao aborto legal acontecem em
periodos de retrocesso da democracia caracterizados por repressiao, violéncia e
intolerancia.”'”
Os significativos avangos dos direitos relativos a sexualidade e a
reproducdo e ao aborto na regido, foram frutos, principalmente, da articulagdo do
movimento de mulheres e de outros grupos progressistas ligados a defesa dos

direitos humanos.

5.2
Discussao politica sobre o aborto no Brasil

Em que pese a inclusdo de novos atores sociais, faz-se necessario observar

que a discussdo politica sobre o aborto e a sua criminaliza¢ao continua polarizada

%0 AVILA, Maria Betnia. Democracia, aborto, legalizacdo. In: __ CUNHA COLETIVO
FEMINISTA. Toques de Sadde. Jodo Pessoa: n. 4, Cunhi Coletivo Feminista, outubro de 2004,
p-14.
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entre dois atores sociais importantes € com posi¢des antagdnicas. O primeiro: os
grupos religiosos, defendem a protecdo do feto desde 0 momento da concepgao; o
segundo: o movimento de mulheres, defende a autonomia da mulher sobre o seu
corpo, reproducdo, sexualidade e o direito de decidir sobre levar ou ndo adiante
uma gravidez indesejada sem coer¢do, violéncia ou interferéncia de terceiros ou
do Estado. Este segundo ator social, foi quem nas ultimas décadas mais contribuiu
e construiu informagdes e reflexdes acerca do aborto, sendo o responsavel por
descortinar os siléncios publicos sobre a pratica, trazendo a questdo para os

debates e embates no espago publico.

Neste contexto, a discussdo que aqui abordaremos tem como ponto de
partida as décadas de 60 e 70 do século XX, periodo em que se constata o

surgimento do movimento feminista no Brasil.

Segundo Ardaillon,"" o aborto até o ano de 1975 era encarado como um
drama social, oriundo da pobreza e da ignorancia das mulheres, sendo
essencialmente um problema de sadde publica. De 1975 a 1988, assiste-se a
demanda efetiva pela legalizacdo do aborto por parte do movimento feminista,
principalmente, no ambito do Poder Legislativo, visando a reforma da legislagcdo
punitiva da pratica. De 1988 em diante a demanda passa a focalizar a satde
reprodutiva e ao mesmo tempo a luta pelo direito ao aborto legal, na perspectiva

dos direitos reprodutivos enquanto direitos humanos.

O tema da sexualidade e da reproducgdo, especialmente, do aborto nao
constaram da pauta do movimento feminista incipiente, pois 0 mesmo surgiu no
periodo do regime militar e, estrategicamente, as mulheres se aliaram a Igreja
Catolica e aos partidos de esquerda na luta contra repressado e arbitrio da ditadura.
Desta forma, as questdes direta ou indiretamente ligadas a questdo do aborto

ficaram fora da pauta feminista no comeco de sua atuacao.

No final da década de 70 e inicio da década de 80 do século XX, com o
afrouxamento do regime militar e com a promulgacdo da Anistia Politica (1979),

mulheres intelectuais anistiadas e inspiradas nos ideais feministas dos paises

IARDAILLON, Danielle. O lugar do intimo na cidadania na cidadania de Corpo inteiro.
Revista de Estudos Feministas, v. 5, n. 2. 1997, p. 376-388.
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centrais voltaram para o Brasil. Desta forma, progressivamente, o tema do aborto
foi colocado em pauta, buscando a superagdo do tabu e a ampliagdo dos espagos
democraticos, uma vez que a luta pela descriminaliza¢do do aborto sempre esteve
estritamente relacionada com o avango dos processos democriticos € com a

ampliacdo da autonomia e da cidadania das mulheres.

- 192
Inspirado em Rocha,"”

abordaremos a discussdo politica, primordialmente
em dois momentos da histéria politica do Brasil. O primeiro momento
corresponde ao periodo do regime militar, isto €, de 1964 a 1985; o segundo, de
1985, com a redemocratizacdo do pais até o ano 2006. O primeiro momento pode
ser dividido entre antes e o depois do surgimento do movimento feminista.
Podemos observar que o debate publico sobre o aborto vai evoluindo,
progressivamente, na sociedade brasileira, em especial, apés o surgimento do
movimento feminista, intensificando-se, concomitantemente, com o processo de
redemocratizacdo do Brasil. No Poder Legislativo as propostas de reforma da

legislacdo punitiva do aborto apresentadas foram cada vez mais freqiientes, sejam

elas, propostas no sentido de aumentar ou suprimir os permissivos legais.

Em que pese termos feito o recorte da discussdo politica sobre o aborto a
partir de 1964, faz-se necessdrio mencionar dois Projetos de Lei relacionados ao
aborto apresentados apds a promulgacdo do Cdédigo Penal de 1940, mas
anteriormente ao ano de 1964. Em 1949, apds os oito anos de ditadura do Estado
Novo, o Congresso Nacional volta a funcionar e o deputado Monsenhor Arruda
Camara, apresenta um Projeto de Lei (PL810/49), buscando suprimir do Cédigo
Penal os dois permissivos legais em que o aborto nao € considerado crime. Isso
demonstra que os legisladores da bancada catdlica, estiveram desde cedo,
preocupados com a questdo. O segundo Projeto de Lei (PL 828/55) foi
apresentado em 1955 pelo Senador Martiniano José Fernandes, visando a

proibi¢do de produtos farmacéuticos com propriedades abortivas.

92 ROCHA, Maria Isabel Baltar da; NETO, Jorge Andalaft. A questdo do aborto: aspectos
clinicos, legislativos e politicos. In: __ BERQUO, Elza (Org.). Sexo e vida: panorama da saiide
reprodutiva no Brasil. Campinas: Editora Unicamp, 2003, p. 257-318 e ROCHA, Maria Isabel
Baltar da. A discussdo politica sobre o aborto no Brasil: uma sintese. XV Encontro Nacional de
Estudos  Populacionais da  ABEP, Anais.. Caxambu, 2006 Disponivel em:
<http://www.abep.org.br> acesso em: 30 out. 2006.
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Analisando o primeiro momento histérico da discussdo sobre o aborto
(1964-1985), constata-se que o debate publico sobre a questdo at€é 1979 era
escasso e pouco significativo. Nesse periodo foram apresentados cerca 14
proposi¢des legislativas que, em sua maioria, estavam relacionados a questdo da
liberacdo e divulgacdo dos meios anticoncepcionais, que eram tipificados como
contravencao pela Lei de Contravencdes Penais. Tudo indica que o aborto ainda
ndo estava no centro do debate, talvez porque a discussdo sobre o tema ainda ndo
estava pautada de forma articulada no seio na sociedade civil. Importante observar
que neste momento histérico a descriminalizacdo/legalizacdo do aborto ainda nao

. . .. 193
fazia parte da pauta do movimento feminista.

Entre 1979 a 1985, periodo que se inicia o processo de abertura politica e
de redemocratizacdo do pais, na esfera do Poder Executivo ndo houve nenhuma
politica publica em relagdo ao aborto. Contudo, houve um grande avango no que
diz respeito a satude sexual e reprodutiva da mulher, com a criacido pelo Ministério
da Sadde, em 1983, do Programa de Assisténcia Integral a Saide da Mulher
(PAISM), que foi marcada pela discussao acerca do planejamento familiar, que a
época, ainda continha resquicios da filosofia do controle de natalidade. Em
relacdo ao Poder Legislativo, segundo Rocha," “foram apresentadas algumas
propostas legislativas, dentre elas constavam proposicdes voltadas diretamente
para a questdo do aborto e, em outras, o tema apareceria vinculado a projetos de
lei sobre anticoncepc¢do.” Analisando os projetos de lei diretamente relacionados a
incriminagdo do aborto, trés dispunham sobre a descriminalizacdo da pratica ou a
ampliacdo dos permissivos legais, onde j4 se evidencia a influéncia do movimento

de mulheres no debate no legislativo.

E neste periodo que o movimento feminista se desvincula da alianga com a
Igreja Catdlica e com os partidos de esquerda, e a legalizacdo do aborto passa ser
um dos elementos centrais da pauta de reivindicacdo das mulheres. A vista disso,

o debate sobre o aborto deixa os espagos privados, passando a fazer parte do

ROCHA, Maria Isabel Baltar da; NETO, Jorge Andalaft. A questdo do aborto: aspectos
clinicos, legislativos e politicos. In: __ BERQUO, Elza (Org.). Sexo e vida: panorama da satde
reprodutiva no Brasil. Campinas: Editora Unicamp, 2003, p.257-318.

194 ROCHA, Maria Isabel Baltar da. A discussdo politica sobre o aborto no Brasil: uma sintese.
XV Encontro Nacional de Estudos Populacionais da ABEP, Anais... Caxambu, 2006 Disponivel
em: <http://www.abep.org.br> acesso em: 30 out. 2006, p. 3.
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debate ptblico no movimento de mulheres, que comeca a realizar encontros,
semindrios, estudos e debates sobre a questdo e, progressivamente, 0 tema passa a
ser reivindicado como um direito a ser demandado aos poderes piiblicos. E nesse
momento que o aborto comega a ser vinculado as questdes de saide, sexualidade e
reproducdo, ou seja, dentro do paradigma de ampliacio da democracia e da

cidadania das mulheres.

O segundo momento histérico que vai de 1985 até a atualidade, presencia-
se o acirramento do debate sobre o aborto na sociedade brasileira e no Congresso
Nacional. Com o fim do regime militar, as mulheres ampliaram a luta por ocupar
espagos politicos, tanto no legislativo quanto no executivo. Este contexto resultou
na criacao do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher (CNDM), cujo seu papel
foi fundamental para a articulacdo e mobilizacio do movimento de mulheres,
tendo grande importincia na preparacdo e durante a Constituinte, sendo
denominado de “Lobby do Batom”. Tal movimento preparou a Carta das
Mulheres, expressando aos constituintes as suas reivindicacoes (inclusive o direito
ao aborto legal), que acabou ndo sendo submetido a Constituinte.'”” E neste
periodo que se intensifica os embates e debates entre 0 movimento feminista e a
Igreja Catdlica, que tem como marco principal a Assembléia Nacional

Constituinte. Como salienta Rocha: '*°

“No espago politico da Constituinte apareceu, de modo transparente, a séria
controvérsia em relacdo a essa matéria, concernente a defesa da vida desde o
momento da concepgdo ou, diferentemente, a defesa do direito de decisdo sobre
assunto; a primeira opinifo inspirada pela visdo oficial da Igreja Catdlica e pelas
religides de denominagdo evangélica, enquanto a segunda, inspirada pelo
movimento feminista.”
Apesar do movimento de mulheres ndo ter conseguido fazer constar na
Constituicdo de 1988 o direito ao aborto, o mesmo conseguiu assegurar que

inimeras de suas reivindica¢des constassem na nova Carta Constitucional.

Apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, com o
restabelecimento do Estado democratico de direito e o conseqiiente fortalecimento

da sociedade civil organizada, a discussdo politica sobre o aborto amplia-se de

"% ROCHA, Maria Isabel Baltar da. A discussdo politica sobre o aborto no Brasil, p. 3.
"% ROCHA, Maria Isabel Baltar da; NETO, Jorge Andalaft. A questdo do aborto: aspectos
clinicos, legislativos e politicos, p. 279.
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forma significativa. Neste contexto, aumenta os debates e embates em relacdo a
tal pritica, o que contribui demasiadamente para o aumento do numero de

projetos de lei apresentados ao Poder Legislativo.

Neste cendrio de acirramento da discussdo politica sobre o aborto, na
década de 90 do século XX, foram apresentadas mais de duas dezenas de
propostas legislativas visando modificar a legislacdo criminalizante do aborto. Em
sua grande maioria, as propostas eram no sentido de ampliar os permissivos legais

existentes ou até visando a descriminaliza¢ao/legalizacdo do aborto.

E também na década de 90 do século XX que o movimento de mulheres se
fortalece enquanto grupo organizado e institucionalizado, principalmente como
organizacdOes ndo-governamentais que foram constituidas no decorrer deste
periodo. Aqui destaco a criagdo de algumas organizacOes feministas que tiveram
(e t8ém) importante papel na luta pela legalizacdo do aborto no Brasil tais como: o
Centro Feminista de Estudos e Assessoria (CFEMEA), criada em 1991, com sede
em Brasilia, que constitui um importante canal de monitoramento e assessoria
juntos as parlamentares no Congresso Nacional, além de outras instituicdes como
CEPIA - Cidadania, Estudo, Pesquisa, Informacao e Acdo, SOS Corpo — Instituto
Feminista para Democracia, sediada em Recife, Themis — Assessoria Juridica de
Estudos de Género, sediada em Porto Alegre, dentre outras ndo menos

. 197
1mportantes. ’

Importante, ainda, mencionar a criacdo da Rede Nacional Feminista de
Satde e Direitos Reprodutivos, criada em 1991, que tem cumprido um papel
significativo em prol da promocdo e protecdo dos direitos sexuais e direitos
reprodutivos. E ainda, a criacdo, em 1993, das Catdlicas Pelo Direito de Decidir,
no Brasil, que hoje € constituida na forma de organizacdo ndo-governamental e
composta por feministas cristds identificadas com os ideais do movimento de

mulheres, que vem participando ativamente dos debates, das mobilizagdes e das

7 Segundo PITANGUY, Jacqueline; MIRANDA, Dayse. As mulheres e os direitos humanos. In:
__ O progresso das mulheres no Brasil. UNIFEM, FUNDACAO FORD, CEPIA, Brasilia, 2006, p.
22, “Esse periodo ¢é igualmente marcado pela proliferacdo das ONG’s, das redes nacionais, das
articulacdes de mulheres, de mulheres negras, trabalhadoras rurais, soropositivas, dos movimentos
pelo reconhecimento dos direitos sexuais das lésbicas e de outras formas de organizacido da
sociedade civil.”
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articulacdes no Congresso Nacional, contribuindo para o avanco das reflexdes

junto aos parlamentares.

Dentre os projetos mais significativos apresentados na década de 90 do
século XX (sejam eles favordveis ou nao a permissibilidade do aborto) temos o
Projeto de Lei (PL 190/94), apresentado pelo Deputado Osmanio Pereira. Tal
projeto, buscava inserir no artigo 5°, caput da Constitui¢ao de 1988, o preceito da
inviolabilidade da vida desde o momento da concepcdo, assim como transformar o
crime de aborto em crime hediondo. Entre os projetos favordveis a
permissibilidade do aborto tem-se os Projetos de Lei apresentados pelo deputado
Eduardo Jorge e pela deputada Sandra Starling, (PL 20/91, PL 1104/91,
PL1135/91, PL 1174/91 e PL 2023/91), que se encontram anexados por abordar
assuntos semelhantes, ou seja, todos s@o favoraveis ao aumento dos permissivos
legais existentes ou até mesmo propondo alteracdes mais profundas, como a
legalizacdo do aborto. Tém-se, ainda projetos do deputado José Genoino, projetos
substitutivos da deputada Fatima Peleas e da deputada Jandira Feghali, bem como
projeto da senadora Eva Blay. Todos os projetos favordveis ao aumento dos
permissivos legais do aborto foram, direta ou indiretamente, influenciados pelo
movimento feminista e esses parlamentares organizaram semindrios, debates e
audiéncias publicas, a fim de ampliar a interlocu¢do do tema com outros atores
sociais.'”®

Na década de 90 do século XX, regra geral, todas as demandas, seja da
Igreja Catolica, seja do movimento feminista, ainda que em sentidos antagdnicos,
giraram em torno da legalizacdo do aborto ou da implantagdo do aborto previsto
em lei. Neste sentido, significativo foi a aprovagdo do Projeto de Lei 20/91, do
deputado Eduardo Jorge na Comissao de Constituicao e Justica da Camara dos
Deputados em 1997. Tal projeto dispde sobre a obrigatoriedade de atendimento do
aborto nos casos previstos em lei, pelo Sistema Unico de Satde, que resultou em
um amplo e caloroso debate publico, com uma ampla cobertura da imprensa sobre

a questao de forma jamais vista no Brasil.

198 ROCHA, Maria Isabel Baltar da. A discussdo politica sobre o aborto no Brasil: uma sintese.
XV Encontro Nacional de Estudos Populacionais da ABEP, Anais... Caxambu, 2006 Disponivel
em: <http://www.abep.org.br> acesso em: 30 out. 2006, p. 96 e 98.
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Apesar do grande debate, o referido Projeto de Lei ndo foi aprovado.
Diante da dificuldade de aprovacdo de uma legislacio que dispusesse sobre a
obrigatoriedade do atendimento ao aborto legal, o movimento de mulheres,
através de significativa articulagdo, conseguiu que o mesmo fosse regulamentado
e implantado no ambito de vdarios municipios. O primeiro municipio que
implantou o servigo publico de aborto legal, de forma pioneira, foi o de Sado
Paulo. Atualmente, no Brasil, ji4 existem aproximadamente uma centena de
centros de referéncia de aborto legal. Ainda, por mobilizagdo do movimento de
mulheres, em 1998, foi elaborado no ambito do Ministério da Saide, a Norma
Técnica para Prevengdo e Tratamento dos Agravos Resultantes da Violéncia

Sexual contra mulheres e adolescentes.

Segundo Melo,199

os debates travados pela midia, em 1997, apesar de
alguns limites, demonstrou que a demanda pelo direito ao aborto nao € mais uma
demanda somente das feministas, mas de outros atores sociais que passaram a
fazer parte do discurso: juizes, advogados, profissionais de sadde, parlamentares e
também de entidades representativas dos profissionais de sadde tais como:
Conselho Federal de Medicina e Federacdo Brasileira de Ginecologia e
Obstetricia. A inclusdo desses novos atores sociais contribuiu, progressivamente,
para a qualidade dos argumentos e das declaracdes da midia, mostrando que o

tema do aborto deixou de ocupar as paginas policias para ocupar as paginas de

saude, politica, sociedade, passando a ser um assunto de interesse nacional.

Neste contexto, a discussio e os debates sobre o aborto acirram-se ainda
mais entre os anos de 2000 e 2006. Neste periodo foram apresentadas, mais 30
proposi¢des legislativas, favordveis ou ndo ao aborto, contudo, aumentou,
consideravelmente, as proposi¢des no sentido de recrudescer a penalizacdo de tal
pratica ou suprimir os permissivos legais. Ressalte-se, ainda que grande parte das
proposi¢des legislativas favordveis a ampliagdo do direito ao aborto foram

arquivadas.

Outra questdo por nés identificada, foi que a acirrada discussdo politica

sobre o aborto se justifica ndo somente pelo cardter biol6gico da procriacdo, mas

199 MELO, Jacira. A polémica do aborto na imprensa. Revista de Estudos Feministas, v. 5 n. 2,
1997, p. 407.
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também, pelo seu cardter politico e, talvez por isso, o grande repudio a
descriminaliza¢@o tenha como pano de fundo, o controle sobre o corpo da mulher
e pelo motivo de que a autonomia desta, talvez simbolize uma subversdo. Neste
contexto, o fendmeno do aborto e a discussdo politica sobre a sua
descriminalizacdo, mais que uma questdo de protecdo ou ndo da vida do feto
desde a concepcdo, é uma questdo imersa no jogo de poder entre os diversos

grupos politicos e sociais que atuam na sociedade e no Poder Legislativo.

Sendo assim, nos préximos anos, a permanéncia ou niao do aborto
enquanto conduta considerada criminosa, dependera de como vai operar as forcas
antagbnicas e suas articulacoes com as diversas bancadas parlamentares no

Congresso Nacional.

5.3
O poder simbdlico da criminalizagao do aborto

A pratica do aborto sempre esteve presente na vida das mulheres na
historia das sociedades. Sabe-se que desde a Grécia Antiga, Platdo, Aristoteles e

até Hipdcrates, o grande nome da medicina, ja se preocupavam com a questio.

Os motivos que levavam tal pratica a ser ou ndo aceita juridicamente,
sempre estiveram ligados aos interesses da classe dominante e ao interesse do
controle do corpo e da sexualidade da mulher, outras vezes por questdes

demogrificas, etc.

Devido aos preconceitos, pressdes morais, religiosas, politicas e juridicas,
a discussdao sobre o aborto sempre esteve restrito aos espagos das relacdes
privadas. Sua pratica, quase sempre, ocorreu de forma clandestina, desta forma
ndo se faz possivel obter estatisticas precisas sobre a quantidade de abortos
clandestinos e inseguros praticados pelas mulheres.”” Até mesmo, nos paises
onde a pratica € legal os dados institucionais, muitas vezes, ndao sao

completamente seguros. Em que pese ndo termos estatisticas precisas acerca do

% Em que pese os preconceitos e discriminagdes sobre o aborto, até o século XVIII, tal pritica
ndo era um assunto de relevincia para o campo juridico. Somente no século XIX as leis que
restringiam tal pratica comecaram a proliferar na Europa, coincidindo com o processo o processo
de industrializa¢do e com os ideais da Era Moderna.
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nimero de abortos praticados, principalmente nos paises onde a prética € ilegal, é

possivel chegar-se a estimativas como veremos.

De acordo com a Organizacdo Mundial de Satide, estima-se que a cada dia
sdo realizados 55.000 abortos inseguros em todo mundo e que 95% (noventa e
cinco por cento) ocorrem em paises em desenvolvimento, provocando a morte de
mais de 200 mulheres diariamente. Desta forma, segundo a OMS, pelo menos
70.000 mulheres morrem anualmente em todo mundo em decorréncia de abortos
inseguros, o que contribui drasticamente para o aumento de mortes maternas,”’

. . 202
notadamente, nos paises em desenvolvimento.

A quantidade de abortos praticados no mundo, varia de regido para regido,
sendo a mais baixa nos paises desenvolvidos, onde, regra geral, a pratica € legal e
a grande maioria dos individuos tem acesso a métodos contraceptivos € a
educacio sexual. A regido onde mais se pratica aborto no mundo é na Asia. Nessa
regido sdo praticados cerca de 27 milhdes de abortos anualmente. Em seguida
vem a Europa com 8 milhdes e a Africa e a América Latina, com 5 milhdes e 4
milhdes, respectivamente. Segundo a maioria dos estudiosos do tema, a seguranga
ou ndo da interrupcdo da gravidez estd estritamente relacionada com sua
legalidade ou ilegalidade, uma vez que a grande parte dos abortos ilegais sdo
realizados em condicdes de risco, enquanto a maioria dos abortos legais, sdao

. - 203
realizados em condi¢des de seguranga.

No que diz respeito a América Latina, estima-se que sdo praticados,
anualmente, cerca de 4 milhdes de aborto, e a maior parte deles sdo realizados de
forma clandestina e insegura, uma vez que, em praticamente todos os paises, a
pritica € considerada crime em quase todas as circunstancias. Contudo, as
mulheres que mais sofrem as complicacdes advindas da pratica do aborto, sdo

aquelas que provocam aborto em si mesmas ou recorrem a uma pessoa sem

capacitacdo para tanto. Desta forma, o risco de complicagdes médicas por aborto

' A Organizagdo Mundial de Satide conceitua a morte materna como a morte de uma mulher
durante o periodo da gravidez e até 42 dias apds o parto, devido as causas relacionadas ao seu
estado ou agravada pela gestagao.

2 COOK, Rebecca J., DICKENS, Bernard M., FATHALIA, Mahmoud F. Saiide reprodutiva e
direitos humanos: integrando medicina, ética e direito. Rio de Janeiro: CEPIA, 2004, p. 18 e 27.
% FAUNDES, Anibal BARZELATTO, José. O drama do aborto: em busca de um consenso.
Campinas: Editora Komedi, 2004, p. 64 e 67.
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induzido na América Latina € quatro vezes maior entre as mulheres pobres da

N . 204
zona rural do que em relagdo as mulheres urbanas com maiores recursos.

Outro ponto de grande relevancia € que o crescimento da pobreza e da
exclusdo social, fruto da implantacdo do modelo neoliberal globalizado e dos
ajustes estruturais, influenciou (direta ou indiretamente) o aumento do numero de
abortos praticados, uma vez que mais que no passado, as mulheres ndo querem ter
um filho ndo desejado, o que contribuiu para o aumento do nimero de abortos e,
conseqiientemente, o de complicacdes e hospitalizacdes decorrentes do aborto

. . 205
clandestino e inseguro.

Entre os principais motivos para interromper a gravidez na América Latina
estdo as dificuldades financeiras para criar o filho, devido ao desemprego ou aos
trabalhos precdrios; problemas de relacionamento entre os cOnjuges,
companheiros e parceiros; a mulher ja teve o nimero de filhos que deseja, ou nao
deseja ter filho naquele momento; medo de repressdo familiar; ou que o filho
atrapalharia os projetos profissionais. Assim, pode-se concluir que na América

Latina:

“(...) las mulheres de distintos estratos sociales reaccionan ante motivos diferentes
al decidir poner término a un embarazo no planeado. Las mulheres mds instruidas
dicen que no puedem tener um hijo porque tienen que terminar sus estddios,
encontrar un trabajo y lograr una mayor autonomia personal y autosatisfaccién
antes de asumir la maternidad. Las mujeres con menor instruccién, en cambio,
creen, aparentemente, que tienen menos opciones: tienen menos possibilidad para
planear el futuro, basan la decisién del aborto en las circunstancias presentes de
su vida, en el fracaso o la incertidumbre de su relacién consensual o matrimonial,
o en las dificultades econémicas. Sin embargo, es bastante sorprendente que las
razones aducidas por las mujeres de todos los grupos sociales sean muy parecidas
a las sefialadas por las mujeres de los Estados Unidos en un estidio de 1988, lo
que estaria admitiendo que existe cierta universalidad en la experiéncia de la
mujer frente al embarazo indeseado y al aborto.”**

No Brasil, de forma semelhante a toda a América Latina, o nimero de
abortos praticados de forma clandestina e insegura sdo demasiadamente altos.

Estima-se que sdo praticados no Brasil, mais de um milhdo de abortos

204 THE ALAN GUTTMACHER INSTITUTE. Aborto clandestino: una realidad
latinoamericana. New York and Washington: The Alan Guttmacher Institute, 1994, p. 24.
205 130

Ibid., p 19.
6 THE ALAN GUTTMACHER INSTITUTE. Aborto clandestino: una realidad
latinoamericana, p. 26-27.
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anualmente. O The Alan Guittmacher Institute,””’ em pesquisa realizada em cinco
paises da América Latina entre os anos de 1986 e 1991, estimou que no Brasil sdao
praticados, aproximadamente, um milhdo e quatrocentos mil abortos

anualmente.”®

Utilizando a mesma metodologia daquele Instituto, Corréa e Freitas,””

atualizaram as estimativas no que diz respeito ao Brasil para os anos de 1994,
1995 e 1996. Desta forma, fizeram duas estimativas sobre o nimero de abortos
clandestinos e inseguros praticados anualmente no Brasil. A primeira estimativa
(estimativa maxima), chegou ao resultado de que sdo praticados, anualmente, no
Brasil, cerca de 1.039.900 (um milhéo, trinta e nove mil e novecentos) abortos sob
o manto da ilegalidade; de acordo com a segunda estimativa (estimativa
moderada), s@o praticados anualmente cerca de 728.100 (setecentos e vinte e 0ito

mil e cem) abortos clandestinos e inseguros.

Apesar de ndo termos estimativas mais recentes, de acordo com os dados
do DATASUS do Ministério da Satde, é bem provavel que o nimero de abortos
clandestinos e inseguros ainda permanecem bastantes elevados, uma vez que o
nimero de internacdes por aborto permanece em patamares semelhantes aqueles

utilizados por Corréa e Freitas.

Entre janeiro de 2000 e outubro de 2005 foram registrados 1.047.013
internacdes por complicacdes pds-abortamento em todo Brasil, o que demandou
um gasto de R$ 128.248.266,05, oriundos dos cofres publicos. Somente até
outubro de 2005 o ndmero de internagdes perfazia um total 117.013 internacdes, o

que gerou um gasto de R$ 17.323.295,58.2"° O Estado do Rio de Janeiro figura

27 Para estimar o nimero de abortos em cada pafs, o referido Instituto usa a seguinte metodologia:
parte do volume de procedimentos de curetagem pds-aborto realizados no sistema publico de
saide do pais; ajusta esse nimero de forma a dirimir o problema do sub-registro, ou seja,
estimando o nimero de abortamentos que nao resultam em complicacdes e que, portanto nao
chegam ao servigo de satde; a seguir exclui as estatisticas de aborto espontaneo.

2% THE ALAN GUTTMACHER INSTITUTE, op. cit., p. 24

% CORREA, Sonia, FREITAS, Angela. Atualizando dados sobre a interrupcdo voluntdria da
gravidez no Brasil. Revista de Estudos Feministas, v. 5, n. 2, 1997, p. 389-395.

1% Fonte: Sistema de Internacdes Hospitalares / Ministério da Satide / DATASUS.
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como o quarto Estado em nimero de internagdes. Entre janeiro de 2000 e outubro

de 2005 foram registrados um total de 89.543 de internacdes.”"’

No que tange a faixa etdria das mulheres internadas por abortamento,
conforme os dados do DATASUS, podemos constatar que grande parte das
internacoes registradas foi de mulheres entre 15 e 34 anos. As internacdes de
mulheres acima ou abaixo dessa faixa etdria perfazem um percentual pouco
significativo do total das referidas internacdes.”'

Os numeros de registros de interna¢des por complicagdes pds-abortamento
sdo demasiadamente altos no Brasil, assim como os gastos com 0s procedimentos
médicos realizados, principalmente se comparados com os paises em que houve,
nas ultimas décadas, a legalizacdo do aborto, notadamente os paises
desenvolvidos. Estes paises tém as leis mais liberais do mundo no que diz respeito
a pratica, e também uma das mais baixas taxas de interrupc¢ao da gravidez, inferior
a quase todos os paises que adotam leis mais rigorosas.*"

Constata-se, assim, que a relagcdo entre pratica de aborto parece estar muito
mais associada as condi¢Oes efetivas de assisténcia e acesso aos servicos publicos
de saude sexual e reprodutiva do que propriamente a sua liberalizacdo. Segundo

Fatindes: >'*

“Os paises com as menores taxas de aborto por mil mulheres em idade fértil sdo
paises em que o aborto estd plenamente liberado e pago pelo Estado. Paises da
América latina com leis, restritivas t€ém taxas até 10 vezes mais elevadas, o que
demonstra que a proibicdo legal nao evita abortos. Por outro lado, paises
cat6licos ndo t€ém menos abortos que os nio catdlicos e mulheres que adotam essa
religido ndo tem menos abortos que aquelas sem religido, o que mostra que a
proibicdo religiosa também ndo funciona. Como ja disse, a mulher ndo provoca
um aborto por prazer ou capricho. Ela o faz quando a sociedade a coloca em tal
situacdo, que ndo vé outra saida. Nesse caso nenhuma proibi¢do e nenhum risco
mudardo sua conduta ou terd o filho, ndo desejado, como acontece com
freqii€ncia, apenas porque nao encontrou 0s recursos que a permitissem abortar.”

*!! Tbid.

> Ibid.

213 DWORKIN, Ronald. O dominio da vida: aborto, eutandsia e liberdades individuais. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 88.

?* FAUNDES, Anibal. A mulher ndo provoca aborto por prazer ou capricho. Entrevista
concedida Rhamas - Redes Humanizadas de Atendimento &s Mulheres Agredidas Sexualmente.
Disponivel em: <http://www. ipas.org.br/rhamas/faundes. html> Acesso em: 20 de dez. 2006.
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Estima-se, ainda, que o aborto seja uma das principais causas de
internacao hospitalar feminina e a terceira ou quarta causa de morte materna, no
Brasil, havendo um consenso que a pratica € um problema de sadde publica, pois
além do ndmero, o risco de morte e lesdes permanentes, como seqiielas do aborto
clandestino depende nao s6 da clandestinidade em si, mas principalmente do

poder aquisitivo da mulher.

Segundo o Dossié Aborto — Mortes Preveniveis e evitdveis da Rede

.. .5 215
Feminista de Saiide,

entre 1999 e 2002, foram registradas 6.031 mortes
maternas no pais. Dessas, 8,5 (oito virgula cinco por cento), ou seja, 538 mortes
estavam relacionadas a complicagdes por abortos praticados de forma clandestina.
Os dados referentes a esses 538 casos indicam que as meninas de até 15 anos
aparecem com maior peso na mortalidade (respondem por 14% dos 6bitos por
aborto). Entre as 89 mortes por aborto analisadas, o Dossi€ revela que 62, ou 9%
(nove por cento) das mortes, foram de mulheres solteiras ou separadas, e 73%

apresentavam menos de oito anos de estudo e 55% tinham até 29 anos.”'°

Em que pese todas as estatisticas sobre o nimero de mortes oriundas por
aborto no Brasil, acredita-se que a sub-notificacio por tais mortes seja
significativa. Estima-se que somente uma parcela dos 6bitos sdo registrados como
tal, pois o restante € mascarado entre as infec¢des, hemorragias e por causa

indefinida, conseqiiéncia da natureza clandestina do aborto.

Importa ressaltar que ndo sao as mulheres que interrompem a gravidez em
clinicas em condi¢des adequadas que engrossam as estatisticas de mortalidade por
aborto. Ao contrdrio, as mortes maternas, em sua grande maioria, sdo de
mulheres, cuja qualidade de vida ja estd marcadamente prejudicada pela
dificuldade de acesso aos direitos bdsicos, tais como alimentacdo, educacdo,
saude, assisténcia social, etc., que abortam clandestinamente em situacao de risco,
seja recorrendo a auto-medicagdo de drogas abortivas, seja recorrendo a
“aborteiros” sem capacidades técnicas para interromper a gravidez em condigdes

de seguranca. S3o as mulheres pobres que mais sofrem as complicagdes pds-

*'> REDE FEMINISTA DE SAUDE. Dossié aborto: mortes previsiveis e evitdveis. Belo
Horizonte, Rede Feminista de Saude, 2005.
*1® REDE FEMINISTA DE SAUDE, op. cit.
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abortamento cujas seqiielas mais comuns s3o: hemorragia e septicemia,

infertilidade, complicacdes em gestacdes posteriores € muitas vezes a morte.

Estudos e pesquisas demonstram que a maior parte das vitimas por
complicagcdes pds-abortamento, sio mulheres jovens e, em geral, pertencentes as
camadas mais baixas. Nesta perspectiva, a criminalizagdo do aborto tem
conseqiiéncias ndo somente sob o ponto de vista da saide publica, mas também,
da justica social.”"”

No Brasil, uma das razdes para o elevado volume de abortos praticados
reside na precariedade dos servigos e das politicas publicas de orientacio sexual e
de planejamento familiar, que resultam em dificuldade de acesso a informacao e
aquisicao dos métodos contraceptivos. Constata-se, assim, a importancia de se
estabelecer politicas publicas voltadas para os direitos sexuais e direitos
reprodutivos, amplas e acessiveis as mulheres e aos homens de todos os extratos

sociais.

Neste contexto, € bem provédvel que a criminalizacdo e a ilegalidade do
aborto, por um lado, e a alta demanda dada por uma realidade na qual tal pratica é
disseminada, propiciaram a industria do aborto considerado ilegal, que, como se

sabe, sdo extremamente lucrativas.

Os dados sobre o nimero de abortos praticados no mundo, na América
Latina e no Brasil, ndo sdo precisos. Contudo, estima-se, como ja mencionado,
que anualmente sdo interrompidas milhdes de gravidezes, na grande maioria, sob
o manto da ilegalidade e, conseqiientemente, de forma clandestina e insegura. Nao
obstante isso, estima-se que no Brasil, raramente, as mulheres sdo penalizadas

juridicamente por terem cometido tal prética.

Neste contexto, abordaremos trés pesquisas, em trés momentos distintos,
relativas a criminaliza¢do do aborto no Brasil. A primeira corresponde ao trabalho

de Rodrigues,”"® que aborda de forma brilhante a criminalizacio do aborto e do

*'7 REDE FEMINISTA DE SAUDE, op. cit.

*'8 RODRIGUES, Fabiana Cardoso Malha. Os crimes das mulheres: aborto e infanticidio no
direito na passagem a modernidade no Brasil, 1890-1916. Dissertacdo (Mestrado em Histdria) —
Universidade Federal Fluminense, Niter6i: [ s. n.], 2004.
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infanticidio no Estado do Rio de Janeiro entre os anos de 1890-1916; a segunda é
a pesquisa realizada por Ardaillon no Estado de Sao Paulo,*” que em seu
significante trabalho, analisou os processos pela pratica do aborto, chegando a
conclusdo, que raramente as mulheres que interrompem a gravidez sdo
condenadas juridicamente; a terceira foi uma pesquisa,”” realizada pela
ADVOCACI - Advocacia Cidada pelos Direitos Humanos, organiza¢do ndo
governamental que atua na promog¢do e defesa dos direitos sexuais e direitos
reprodutivos das mulheres, cujo objetivo foi levantar dados sobre a criminalizagdo

da prética do aborto no Estado Rio de Janeiro na década de 90 do século XX e nos

. c 221
primeiros anos da década atual.

A primeira pesquisa mencionada, apesar de ndo trazer dados quantitativos,
traz dados qualitativos significativos, concentrando atencdo nas atitudes
condenatdrias e punitivas das mulheres (no campo moral, social e juridico),
buscando contribuir com o processo de construcao da idéia do individuo mulher
na passagem do século XIX para o século XX, uma vez que o Poder Judiciario
tem uma grande contribui¢do para manter os valores dominantes e a perpetuacao

das desigualdades entre homens e mulheres.”*

. 22
Rodrigues 3

analisou inquéritos e processos judiciais, cujo intuito era
pensar na relacdo entre a justica e as mulheres criminalizadas, identificando que as
envolvidas em processos eram identificadas, em sua grande maioria, como
pertencentes as camadas populares, por estarem ocupadas em Servigos
domésticos, sendo designadas muitas vezes como criadas, apontando em seguida

que as mulheres envolvidas eram jovens (entre 15 e 25 anos), negras, envolvidas

% ARDAILLON, Danielle. Cidadania de corpo interiro: discursos sobre o aborto em niimero e
Género. 1997 Tese (Dotoramento em Sociologia) Departamento de Sociologia, FFLCH/USP,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo 1997 e ARDAILLON, Danielle. A insustentdvel ilicitude do
aborto. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 6, n.22, p. 199-230, abr./jun. 1998.
% Os dados preliminares da referida pesquisa foram publicados In: SAUDE REPRODUTIVA,
ABORTO E DIREITOS HUMANOS, 2005, Rio de Janeiro. Anais... Rio de Janeiro: ADVOCACI —
Advocacia Cidada pelos Direitos Humanos, 2005.

22! Essa pesquisa realizada pela ADVOCACI — Advocacia Cidada pelos Direitos Humanos contou
com minha atuacdo como advogado consultor.

2 RODRIGUES, Fabiana Cardoso Malha. Os crimes das mulheres: aborto e infanticidio no
direito na passagem a modernidade no Brasil, 1890-1916, p. 107 e 109.

3 Segundo RODRIGUES, op. cit, p. 134 “(...) é interessante destacar a dimensdo que para as
classes dominantes o campo do dominio privado ganhava, certamente com limites mais estendidos
do que nos casos que estavam diretamente relacionados com elementos das classes populares,
implicando na auséncia de criminalizacdo de mulheres pertencentes as classes mais favorecidas.”
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em relacionamentos extra-conjugais, o que nos leva a constatar que as mulheres
criminalizadas na época tinham um perfil definido. Desta forma, identificou certa
concepgdo pré-estabelecida, por parte da justica, em relacdo ao tipo criminolégico

passivel de cometer o aborto e o infanticidio. **

A referida autora, através da andlise de processos da época, constatou que
a condenacdo ou absolvi¢do das mulheres que praticaram aborto ou infanticidio
estava ligada ndo a comprovacdo da autoria e de materialidade do crime, pois o
que estava em jogo era a defesa da honra e virgindade da mulher, ou seja “o que
estd sendo julgado nio € necessariamente, o ato criminoso, que implica na
destruicao do outro, mas a conduta indisciplinada que precisa ser controlada.” 25
Contatou-se, ainda, que a preocupacgdo principal no final do século XIX e inicio

do século XX ndo era com a vida do feto, mas com os valores morais, religiosos,

politicos, etc. daquela sociedade.

Assim, uma mulher casada e honesta que praticasse aborto ou infanticidio
teria mais condi¢des de ser absolvida, pois o que se esperava da mulher na época
era cumprir o seu papel de mie e dona do lar, ou seja, o feminino devia estar
enquadrada no modelo social ideal. Desta forma, tinham-se diversas concepg¢des
acerca do individuo feminino. Por vezes, este aparece como um ser incapaz,
fragil, infantil e débil, outras vezes, é encarada com toda a capacidade juridica de
agir ativamente, de serem diabdlicas. Em termos legais se reitera a todo o
momento a incapacidade feminina, mas quando se trata de criminalizacdo, as
mulheres sdo vistas como seres completamente capazes. Enfim, tem-se a
incapacidade da mulher para o exercicio dos direitos civis e politicos e a
potencializacdo de sua capacidade em relagdo as crimes de aborto e

infanticidio.?*

Concluindo sua pesquisa, Rodrigues constata, dentre outra coisas, que nos
processos pesquisados nenhum homem foi penalizado, mostrando o cardter

controlador e disciplinador presente na legislacio da modernizagdo brasileira no

24 Ibid., pp. 121-122.

3 Ibid., p. 141

226 RODRIGUES, Fabiana Cardoso Malha. Os crimes das mulheres: aborto e infanticidio no
direito na passagem a modernidade no Brasil, 1890-1916, p. 130.
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que diz respeito a criminaliza¢cdo das mulheres por aborto e infanticidio, crimes

estes que estdo diretamente ligados a sexualidade feminina, ou seja:

“¢ a partir de uma concep¢do marcada pelo carater de coisificacdo do corpo da
mulher, ou seja, da transformacdo do seu corpo em bem e da defesa desse bem
que tem que manter sua virgindade, ao menos a aparente virgindade, até que seja
desposado que o aparelhamento juridico funciona e colabora na reificacdo de uma
ordem marcada pelo pétrio poder.”*”’

O trabalho de Ardaillon”®® também traz contribui¢des elucidativas sobre a
criminalizacio de mulheres pela pratica do aborto. Analisando inquéritos
policiais, processos judiciais e jurisprudéncias publicadas em revistas juridicas,
referentes as décadas de 70 e 80 do século XX, a autora constatou que o aborto é
um crime raramente punido quando as acusadas sdo as gestantes, levemente
penalizado no caso das “parteiras”, “enfermeiras”, “médicos”, etc. e pouco punido
mesmo quando esses mesmo agentes provocam a morte da gestante. Para ela ha

um grande investimento na proibi¢cdo da pratica do aborto, mas pouca insisténcia

na sua penalizacdo de fato.

Em sua pesquisa, a autora também demonstrou que o crime de aborto € de
dificil comprovacdo, pois antes de haver um aborto deve haver uma gravidez
comprovada, o que d4 margem a indimeros debates sobre aspectos juridicos
bioldgicos, etc. sobre o tema. Desta forma, depois do levantamento de 765
decisdes no decorrer de vinte anos, foi constatado que somente 13% (treze por
cento) dos envolvimentos com o sistema penal foram a julgamento, e que apenas
em 4% (quatro por cento) dos casos houve condenagdo. Segundo Ardaillon, isso
indica que em 87% (oitenta e sete por cento) dos casos ndo foi possivel reunir os
elementos que comprovassem o crime de aborto, salientando que “a atual
legislacdo obriga os policiais a se ocuparem por anos, com averiguacdes de

- ., . 22
‘aborto’ que estdo fadadas, desde o seu inicio, ao arquivamento.”**

Diante do insignificante nimero de inquéritos e processos judiciais; do

baixo indice de casos que vao a julgamento e o infimo nimero de condenacdes de

27 Ibid., p. 149.

228 ARDAILLON , Danielle. Cidadania de corpo interiro: discursos sobre o aborto em niimero e
Género. 1997. Tese (Dotoramento em Sociologia) Departamento de Sociologia, FFLCH/USP,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo 1997.

Y ARDAILLON, Danielle. A insustentdvel ilicitude do aborto. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais, Sdo Paulo, v. 6, n.22, p. 199-230, abr./jun. 1998, p. 213.
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mulheres que interromperam a gravidez, e apdés uma andlise qualitativa dos
processos € decisOes, Ardaillon constatou que hd uma valoracdo positiva ou
negativa das provas (regra geral, o laudo do exame de corpo de delito e as provas
testemunhais). Segundo a autora, as condenacdes e absolvigdes sdo proferidas de
acordo com as idéias preconcebidas em relacdo a questdao do aborto e em relagio
ao que significa a autonomia sexual de uma mulher, podendo-se observar uma
intencdo pessoal dos atores envolvidos no julgamento do crime por tal prética,
seja para condenar ou para absolver o feminino. Se a intencdo é condenar, valora-
se mais aquelas provas que ddo maiores indicios da autoria e materialidade do
crime, se € absolver, a titulo de exemplo, pode valorar de forma significativa o

depoimento de uma testemunha de defesa.”’

O trabalho analisado, ainda que ndo seja de ambito nacional, é
significativo e de grande valia para observarmos como na pratica, as mulheres
raramente sdo condenadas pelo crime de aborto. Contudo, apesar da baixa
incidéncia de condenac¢do das mulheres que abortam, seja pela dificuldade de
angariar elementos para a sua comprovacdo, seja pela inteng¢do absolutéria da

justica, Ardaillon®"' salienta que:

“Essa intencdo absolutéria, entretanto, ndo parece reconhecer as mulheres o
direito de opg¢do, o direito de decidir sobre o rumo de suas vidas e sobre o
exercicio da sexualidade. Em muitos casos ela reduz as mulheres a miseras
vitimas dos homens, da vida, do azar. Em outros, ela explora as falhas
processuais ou até os mistérios da fisiologia feminina.”

A pesquisa sobre a criminaliza¢do da pratica do aborto no Estado do Rio
de Janeiro, realizada pela ADVOCACI — Advocacia Cidada pelos Direitos
Humanos, também ¢ ilustrativa de como o nimero de processos pela pratica do
aborto sdo irrisérios se comparados com o nimero de abortos ilegais praticados

anualmente.

Analisando as informagdes cadastrais da ASPLAN - Assisténcia de
Estatistica Administrativa e Criminal da Policia Civil do Estado do Rio de
Janeiro, os dados da Central de Inquéritos do Ministério Publico do Estado do Rio

de Janeiro e através do trabalho de campo, contatou-se que no referido Estado ha

20 Ibid., p. 214.
2! Ibid., p. 224-225.
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um ndmero pouco significativo de envolvimento como o sistema penal pela

pratica do aborto.

Utilizando os dados da ASPLAN, foram encontrados somente 260
registros de ocorréncia pelo crime de auto-aborto entre janeiro de 2000 e agosto
de 2004, o que demonstra o pequeno nimero de casos que chega a policia pelo
referido crime. Apesar de ndo constar informacdes sobre o perfil de todas as
mulheres contra as quais s@o registradas as ocorréncias, de acordo com o banco de

T 232
dados, a grande maioria sdo mulheres negras e pobres.

Através da andlise dos dados da Central de Inquéritos do Ministério
Pdblico do Estado do Rio de Janeiro, no periodo de janeiro de 1990 a agosto de
2004, constatou-se que, referente ao crime de auto-aborto, tipificado no artigo 124
do Codigo Penal, s6 foram registrados 147 inquéritos. Analisando, ainda, o
nimero de denuncias oferecidas pelo Ministério Pablico entre os anos de 1998 e
2004, constatou que somente 22 duas mulheres foram denunciadas pelo referido
crime.”?

Em complemento aos dados institucionais, foi realizado um trabalho de
campo em onze comarcas do Estado do Rio de Janeiro. De acordo com tal
trabalho, foram encontrados, entre 1998 e 2004, apenas onze processos em
tramitacdo pela pratica de auto-aborto, constatando-se que o nimero de casos que
chegaram a justica € insignificativo, se comparado com as estimativas do nimero

de abortos praticados no Estado do Rio de Janeiro.”**

Tendo em vista o baixo nimero de envolvimento de mulheres que
praticaram aborto com o sistema penal algumas hipéteses foram levantadas. Desta
forma, estima-se que o irrisério nimero de processos pelo crime de aborto estd
relacionada a aceitacdo moral do mesmo e pela dificuldade de provar a
materialidade e a autoria neste tipo de delito, acrescentado a debilidade do
trabalho da investigacdo policial e, talvez, o pouco interesse de se investigar o

suposto crime.

22 SAUDE REPRODUTIVA, ABORTO E DIREITOS HUMANOS, 2005, Rio de Janeiro. Anais...
Rio de Janeiro: ADVOCACI — Advocacia Cidada pelos Direitos Humanos, 2005, p. 63.
233 .
> Ibid, p. 63.
#* SAUDE REPRODUTIVA, ABORTO E DIREITOS HUMANOS, p. 163.
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A referida pesquisa também mapeou o perfil socio-econdmico das
mulheres processadas e constatou que, em sua maioria, sio mulheres pertencentes
aos seguimentos historicamente excluidos e marginalizados do Estado do Rio de
Janeiro, ou seja, pobres, negras, com baixa escolaridade, etc. Outro ponto
relevante mapeado na pesquisa foi que em praticamente todos os processos as
mulheres ndo foram condenadas (técnica e juridicamente falando), pois as mesmas
foi concedida a suspensdo condicional do processo. Contudo, mesmo ndo tendo
sido penalizadas com uma sentenga criminal, tais mulheres tiveram que enfrentar
interrogatorios nas delegacias, tribunais, etc., tendo violado o seu direito a

e . . . 235
intimidade e privacidade.

Da andlise dos trés trabalhos acima explorados constata-se que ao
criminalizar as mulheres (na sua grande maioria, pobres, negras e marginalizadas)
por interromper uma gravidez indesejada, a seletividade e o elemento
diferenciador, excludente e classista do sistema penal torna-se ainda mais patente.
Saliente-se, que a seletividade de tal sistema pode ser observada através da
desproporcionalidade entre o nimero de abortos clandestinos praticados e o
nimero de envolvimento com o sistema penal e através da andlise da “clientela

penal” deste tipo de crime.

Desta forma, como ja tivemos a oportunidade de salientar, se o sistema
penal ndo tem legitimidade para resolver os conflitos sociais e reduzir as condutas
tipificadas como crime, sua ilegitimidade e ineficicia tornam-se ainda mais

evidente para resolver o conflito do aborto e reduzir a sua prética.

Tudo indica que o sistema penal carece de legitimidade e ineficdcia para

intervir no fendmeno do aborto. Todavia, acreditamos que o mesmo é

3 No Brasil, o crime pela pratica do aborto (cuja pena é de deten¢ido de um a trés anos) é de
competéncia do Tribunal do Juri, ou seja, do tribunal que julga os crimes contra a vida. Assim,
pelo Cédigo Penal de 1940, as mulheres processadas pela pratica do aborto deveriam ir a juri
popular. Todavia, com a criacdo da lei n°. 9.099/ 95, que criou a Lei dos Juizados Especiais Civeis
e Criminais, foi introduzido em nosso ordenamento a figura da suspensdo condicional do processo
que abarcou, ainda que néo intencionalmente, o crime de aborto. A partir da promulgacio desta lei,
as mulheres processadas pela prética do aborto, desde que atendam aos requisitos da referida lei,
ndo vao a julgamento como dispde o Art. 89:. “Nos crimes em que a pena minima cominada for
igual ou inferior a 1 (um) ano, abrangidas ou néo por esta Lei, o Ministério Pablico, ao oferecer a
dentncia, poderd propor a suspensdo do processo, por 2 (dois) a 4 (quatro) anos, desde que o
acusado ndo esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado por outro crime, presentes 0s
demais requisitos que autorizariam a suspensdo condicional da pena (art. 77 do Cédigo Penal).”
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extremamente eficiente para impelir as mulheres que desejam interromper uma
gravidez ndo desejada para a ilegalidade e clandestinidade. Tal fato tem como
conseqiiéncia, resultados desastrosos, para a vida e a sadde das mulheres,
principalmente, das mulheres pobres (em sua maioria negras), que por condi¢des
econdmicas e sociais precdrias, sdo as que mais sofrem as conseqiiéncias do
aborto clandestino e inseguro, uma vez que ndo dispde de recursos financeiros
para interromper a gravidez em condicdes adequadas, pagando, por isso, muitas
vezes, com a propria vida.”*

Contudo, o mérito mais significativo do sistema penal ao penalizar
seletivamente as mulheres que interrompem uma gravidez indesejada, € o seu
poder simbdlico de controle social do feminino, uma vez que ndo inibe de fato a
pratica do aborto, mas ao contrdrio o remete para a clandestinidade com efeitos

desastrosos para a saude e a vida das mulheres, pois:

“Nao h4, na realidade, uma pressdo social contra a pratica do aborto. Para a
maioria das pessoas, esse € um assunto da vida privada e muito poucas pessoas
sairiam de suas casas para denunciar quem pratica a policia. Esses diferentes
significados e comportamentos em relagdo ao aborto demonstram, também, que
ndo hd uma unidade no Estado em relagdo ao assunto. O poder legislativo o
condenou através do Cédigo Penal, mas o Judicidrio mostra-se pouco a vontade
para puni-lo e o executivo, através da policia ‘fecha os olhos” a existéncia de
clinicas que o realizam ou se torna cimplice da chamada ‘industria clandestina

237
do aborto’.”

E mais: se o direito garantisse as mulheres o direito a autonomia do corpo,
da sexualidade de da reprodugdo, com toda os atributos que esta autonomia
representa, significaria reconhecer ao feminino a plena condi¢do de sujeito moral
de direito, capaz de tomar decisdes conscientemente e de exercer plenamente 0s

seus direitos e deveres, livre de interferéncias e de coer¢des. Acreditamos que tal

26 Para maior aprofundamento da questdo da mortalidade materna oriunda do aborto clandestino
ver: REDE FEMINISTA DE SAUDE. Dossié aborto: mortes previsiveis e evitdveis. Belo
Horizonte, Rede Feminista de Sadde, 2005 e ADVOCACI. — ADVOCACIA CIDADA PELOS
DIREITOS HUMANOS. Mortalidade materna e direitos humanos: as mulheres e o direito de
viver livre de morte materna evitdvel. Rio de Janeiro: ADVOCACI — Advocacia Cidada pelos
Direitos Humanos, 2005.

T VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos no Brasil. Sdo Paulo: MacArthur Foundation, 2002,
p. 106-107.
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fato, talvez, seria a maior revolug¢ao da histéria de todas as sociedades, e ndo é

~ . . . 2
sem razao, pois como afirma Ardaillon: 3

“O corpo das mulheres foi controlado desde sempre e em toda parte, por ser, mais
do que o corpo dos homens, o Iécus da reproducio. E por isso, talvez, que, na
nossa sociedade como em outras, o direito de abortar, essa autonomia de um
individuo feminino sobre o processo de reprodugdo, parece simbolizar uma
subversdo extrema inaceitdvel. Quando se fala na contracep¢do e aborto livre
como possibilidade das mulheres controlarem sua fertilidade, ou serem mae ‘se e
quando quiserem’(...) abrem a perspectiva de uma mudanca do status social da
mulher, e portanto das relagdes sociais entre os sexos.”

Assim, parece-nos que a grande questdo em relacdo ao poder simbdlico da
criminalizacdo do aborto, € que deixar de criminalizar tal pratica, é deixar de
controlar o corpo, a sexualidade e a reproducdo das mulheres; conseqiientemente,
€ deixar de garantir ao feminino uma cidadania ampla em condi¢des de eqiiidade
com o masculino, dentro do paradigma do Estado democritico de direito, do
Estado laico e a luz da constru¢do contemporanea dos direitos sexuais e direitos
reprodutivos enquanto direitos humanos, a serem promovidos e garantidos pelo

Estado a todos os homens e mulheres.

Desta forma, torna-se imperativo questionar qual o verdadeiro fundamento
da criminalizacdo do aborto, apontando que, talvez, nunca tenha sido o intuito de
proteger a vida do feto, uma vez que a ilegalidade da conduta ndao protege e,
talvez, jamais tenha protegido a vida do mesmo. Nesta perspectiva, comungando
do pensamento de Torres,” e de acordo com todos os argumentos ji expostos,

acreditamos que:

N

“(...) juridicamente, ndo se justifica a criminalizacdo do abortamento, pois,
especialmente nesse particular, o sistema penal, como medida prima ratio,
contrariando o principio constitucional e democritico da intervengcdo minima,
além de ineficaz para a solu¢do do problema, reproduz a dominagdo, reforca a
exclusdo, produz odiosa pratica de injustica seletiva, elege as mulheres como
bodes expiatérios, geram um grande volume de violéncia e deterioracdo moral,
reforca o isolamento individual, incentiva a ausé€ncia de solidariedade, provoca o
enfraquecimento do controle informal dos problemas sociais, ignora a crise
econdmica do sistema capitalista pds-industrial com a conseqiiente desaceleracio
do crescimento e suas conseqiiéncias na desigualdade, desvia a atencdo das

238 ARDAILLON, Danielle. Cidadania de corpo interiro: discursos sobre o aborto em niimero e
Género. 1997. Tese (Dotoramento em Sociologia) Departamento de Sociologia, FFLCH/USP,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo 1997, p. 204.

»% TORRES, José Henrique Rodrigues. Caminhos juridicos: o aborto como um direito numa
perspectiva filosdfica e juridica. In: __ CUNHA COLETIVO FEMINISTA. Toques de Satide.
Jodo Pessoa: n. 4, Cunhd Coletivo Feminista, outubro de 2004, p.8.
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verdadeiras causas sociais, intensifica o castigo e a repressdo, fortalece o

sentimento coletivo de histeria e panico e impede o fortalecimento dos

movimentos transformadores com o instrumento ndo democritico do terrorismo
oficial e da repressdo legal, fulminando a auto-estima (...).”

Finalizando, se pensarmos o feminino como um ser ético, capaz de decisao
moral e sujeito portador de direitos e de cidadania plena, seria injusto ou até
mesmo imoral exigir dessas mulheres que levassem uma gravidez adiante, dentro
do contexto sécio-econdmico em que se encontravam no momento da gravidez
indesejada. A vista disso, a decisdo por um aborto pode ser uma decisdo tdo
moralmente aceitdvel como aquela de manter a gravidez, se levado em conta o
caso concreto de cada mulher no momento da dificil decisdo de interromper ou
nio uma gravidez ndo desejada. Neste contexto, € que analisaremos a fala

(depoimentos prestados nas delegacias e nos tribunais) de algumas mulheres que

foram processadas pelo crime de aborto.

5.4
Historias nao contadas: a fala das mulheres processadas

Apos todo o discurso sobre a criminalizagdo do aborto e suas
conseqiiéncias na saide e na vida das mulheres, optamos por analisar alguns
processos pela pratica do aborto, com o intuito de mostrar a dura realidade de
algumas mulheres que tiveram uma gravidez indesejada e decidiram interrompé-la

.. . . . 240
€, consequentemente, viram-se envolvidas com o sistema penal.

Mulheres que por conta das complica¢des advindas do aborto realizado de
forma clandestina, foram obrigadas a ser expor, seja no espaco privado do lar, seja
ao procurar um servico publico de saude e, conseqiientemente, foram denunciadas

ao sistema penal.

Dentre os processos por criminalizagdo do aborto no Estado do Rio de
Janeiro que tivemos contato, optamos por analisar aqueles em que os depoimentos
eram mais completos e reveladores da dura realidade de mulheres pobres que

decidiram interromper uma gravidez de foram clandestina e insegura, devido a

0 Todos os processos analisados sdo oriundos do meu trabalho de campo enquanto advogado
consultor da ADVOCACI, na pesquisa que objetivou mapear a situagdo da criminalizagdo da
prética do aborto no Estado do Rio de Janeiro.
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ilegalidade de tal pratica e forma processadas. Optamos ainda por transcrever, na
grande maioria das vezes, os depoimentos das mulheres na integra, pois devido a
riqueza dos mesmos, se alguns trechos fossem omitidos, uma andlise satisfatoria

da questdo seria prejudicada.

Nos processos pela pratica do aborto que analisamos, em que pese as
particularidades de cada caso, constatamos que em todos, ha muitas semelhancgas.
Em primeiro lugar, pudemos constatar que em todos os processos: as mulheres
envolvidas s@o jovens; a maioria delas se declarou negras ou pardas e a maior
parte ndo tem sequer o segundo grau completo; todas as mulheres envolvidas com
o judicidrio sdo legalmente solteiras, contudo a maioria vivia em unido estavel e

praticamente todas ja tinham filhos quando da interrupc¢ao da gravidez indesejada.

No que diz respeito a situacdo econOmica, constatamos que todas as
mulheres eram pobres e moradoras das periferias e regides carentes, ndo
possuindo trabalho ou trabalhavam em profissdes pouco qualificadas, sem uma
relacdo de emprego formal e, em geral, as justificativas para interromper a

gravidez foram de cunho econdmico ou social.

Tudo nos leva a crer que as mulheres expostas ao processo criminal ja
possuem uma vulnerabilidade social, pois estdo excluidas do acesso aos direitos
mais bdsicos, pressupostos para a garantia da cidadania e da dignidade da pessoa

humana.

Enfim, em todos os processos analisados figuram como rés, mulheres de
baixa renda familiar, negras e pardas, com empregos precdrios, que sao
geralmente marcadas pela falta de informacdo, vitimas de violéncia em suas

relagdes afetivas, sendo a Unica responsavel pela reproducao.

O primeiro caso € o de S.S.L., preta, doméstica, com trinta anos, ja possuia
dois filhos, moradora da cidade de Sao Gongalo, Regido Metropolitana do Rio de
Janeiro, que interrompeu a gravidez em 1993, sendo denunciada a policia por seu
proprio companheiro, cujo processo € do ano de 1998. Desta forma, interrogada

disse:
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“(...) que vive maritalmente em companhia de D. h4 12 anos, tendo dessa unifo
um casal de filhos; que, ja ha muito tempo a declarante nao deseja mais
conviver em companhia de seu companheiro em virtude de bebedeiras e
agressoes e maus tratos contra os proprios filhos; que seu companheiro nio
cumpre com suas obrigacoes de pai e de marido, faltando tudo para a
declarante e seus dois filhos, ndo possuindo nem uma cama para dormir;
que devido a vida de sofrimento que levava em companhia de seu
companheiro fez com que tomasse a decisao de abortar o terceiro filho que
estava para nascer; (...) que apds receber o seu saldrio, resolveu procurar a Sr*.
E., tendo pago a quantia de Cr$ 700.000,00 pelo “servi¢co”, tendo utilizado o
método de matar o feto com uma sonda; (...) que no domingo passando muito mal
a declarante abortou no banheiro de sua residéncia; (...) que ndo quis seu marido
socorre-la, nada alegando para tal, podendo esclarecer a declarante que ndo vive
bem com ele.”

Outro caso € o de N. M. G., negra, profissao nao informada, com 24 anos,
J4 com dois filhos, moradora de Campo Grande, Zona Oeste da Cidade do Rio de
Janeiro, que praticou aborto no ano de 2003, sendo denunciada pela tia de seu

companheiro, sendo que o processo € do ano de 2004. Em depoimento disse:

“(...) que vive maritalmente com A.C. hé cinco anos, tendo com o mesmo dois
filhos, um com quatro e outra com um anos e seis meses; que ha quatro meses
ficou gravida e ndo tendo como criar as criancas; que também em razdo das
agressoes fisicas realizadas pelo seu companheiro, que a agride constantemente,
resolveu tomar chd para abortar; que seu companheiro ndo possui emprego e que
trabalha em qualquer ocupagédo para manter os filhos e a declarante; que tomando
conhecimento de que a declarante tomava chd para abortar dizia para ela tomar
“chumbinho”; que no dia (data) por volta de (hora) realmente veio a abortar; que
tal fato ocorreu no interior do banheiro da declarante, tendo ap6és a expulsdo do
feto dado descarga, indo o feto para na fossa; que a tia de A. C., Sr*. L., veio a
abrir a fossa, encontrando em seu interior o feto expulso, recolhendo-o e
colocando no interior de uma caixa de sapatos; que posteriormente a Sr®. L.
acionou a policia; que a declarante quer deixar bem claro que provocou
aborto por desespero, nio sendo em momento algum instigada ou obrigada
por quem quer que fosse; que tomou cha de raiz agoniada, cha de bruxinha
do norte, cha de fava com raiz, cha de erva de Sdao Jodo, amoxilina 500mg e
uma cartela de anticoncepcional, tendo inclusive dormido com um canudo
de mamona no tutero por uma noite; que apés o aborto nao procurou nenhum
socorro médico.”

Pela andlise dos dois casos acima, pode-se observar que a decisdo de
interromper a gravidez originou-se de motivos semelhantes. O principal motivo
que levou as duas mulheres processadas a interromperem a gravidez, foram os
problemas de relacionamento conjugais. Nos dois casos as mulheres eram vitimas
de violéncia doméstica e as condicdes financeira e social em que viviam eram
precarias. Constata-se, ainda que a decisdo de ndo levar adiante a gravidez foi

solitdria, sem o apoio de seus companheiros, da familia ou de quaisquer outras
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pessoas. Talvez tal decisao solitaria tenha se dado por medo de repressdes morais,

sociais ou juridicas, as quais poderiam vir a estar expostas.

O terceiro caso € de A. P. S., parda, migrante, do lar, solteira, com 20 anos, ja
possuia um filho, alfabetizada, moradora do Municipio de Duque de Caxias, regido
metropolitana do Rio de Janeiro, tendo interrompido a gravidez em 2001, sendo o
processo do ano de 2003, e que também foi denunciada pelo companheiro. Em seu

depoimento na delegacia disse:

“Que vivia em companhia de P. C. O., por cerca de 6 meses; que a declarante
quando foi morar com P. C. O. levou sua filha de 1 ano e 6 meses, fruto de
relacionamento anterior; que saiu de Pernambuco em janeiro do corrente ano,
para tentar a vida no Rio de Janeiro, quando conheceu P. C. O.; que este ao tomar
conhecimento que a declarante estava gravida passou a tratd-la de forma diferente,
brigando todos os dias, que ndo sabe precisar o tempo de gravidez, acredita que
estava de 3 ou 4 meses; que temendo ser abandonada por P. C. O. e ter que voltar
para casa de seus pais com outro filho sem pai, a depoente em desespero
passou a procurar um meio para abortar e ao perguntar ao Sr. da farmdcia por
Cytotec 0 mesmo informou que um rapaz o conseguiria; que marcado o encontro
com E. pagou por 3 comprimidos a quantia R$150,00 (cento e cinquenta reais); que a
depoente informou que introduziu na vagina 3 comprimidos de Cytotec, porém
logo ap6s se arrependeu e retirou os comprimidos e se dirigiu ao Hospital Geral
de Saracuruna; que informou ao médico que estava sentindo dores, tendo sido
submetida a exame de ultra-sonografia e eletrocardiograma; que foi medicada com
buscopan sendo liberada as 12:00 da manha, que as 10:00 da noite a depoente
sentiu dores pedindo ajuda de uma vizinha para leva-la ao hospital, quando foi ao
banheiro e o feto desceu , que esta arrependida, pois tirou uma vida, mas que
s0 queria evitar ter mais um filho, que passa necessidade e também por medo
de ser rejeitada por seus pais por ter outro filho sem pai.

Como de depreende dos fatos narrados pela envolvida, os motivos que a
levou a decidir interromper a gravidez estavam relacionados a problemas de
relacionamento com o companheiro, problemas econdmicos e sociais, além da
falta de autonomia em relacdo ao companheiro, ou seja, medo de perdé-lo, talvez
por ser ele quem a sustentava e custeava todas as despesas, o que demonstra a

inexisténcia de autonomia da envolvida.

N. C. V., ndo informada a cor, ndo informada profissdo, solteira, com 21
anos, ja possuia um filho, moradora de Bento Ribeiro, bairro pobre do Municipio
do Rio de Janeiro, praticou aborto em si mesma em 2001. Por complica¢des pds-
abortamento viu-se obrigada a procurar um servico publico de saude e foi
denunciada a policia pelo préprio hospital onde ficou internada. Interrogada na

delegacia salientou:
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“(...) que estava gravida de cinco meses; que vivia brigando com sua mae e a
mesma falou que ela deveria arrumar uma casa para morar; que tem uma filha
de trés anos; que nao poderia ter outro filho, pois nao tinha condicées de
cuidar dele; que falou com seu companheiro (R.) e ele concordou em fazer o
aborto e conseguiu Cytotec e com o remédio na mao ficou em divida se deveria
toma-lo; que ocorreu nova briga com sua mae e foi morar com a sogra e também
houve desentendimentos; que voltou para a casa da mie e tomou o remédio,
comecgou a passar mal e foi para o hospital Rocha Faria; que foi medicada e
liberada, quando estava saindo teve vontade de ir ao banheiro e 14 aconteceu o
aborto; que ficou internada por trés dias.”

Neste caso, constata-se também que a situacdo social e econOmica da
envolvida era precdria. Pelo depoimento tudo leva a crer que se quer tinha uma
moradia propria ou dinheiro para pagar aluguel. De acordo com o depoimento,
esse foi o motivo determinante para a interrup¢do da gravidez, pois ja tinha uma
filha e ndo tinha condicdes de ter outro filho nas condi¢des em que vivia. Este
caso se diferencia dos outros j4 mencionados, pois a envolvida teve o apoio do
companheiro. Este, em depoimento na delegacia afirmou: “que ja tinha um filho
com N. e ndo tinha condi¢des financeiras de ter outro filho e resolveram fazer

aborto e entao resolveu comprar o remédio abortivo por R$ 80,00 (oitenta reais).”

O caso de L. S. R., negra, atendente de lanchonete, solteira, com 26 anos,
ja com um filho, moradora da cidade de Belford Roxo, regido metropolitana do
Estado do Rio de Janeiro, interrompeu a gravidez em 2003 e foi denunciada a
policia por seu préprio namorado, uma vez que a mesma abortou sem comunica-

lo. Ao ser interrogada na delegacia disse:

“(...) que namorou L. durante um ano e trés meses; que em janeiro de 2003 a
declarante descobriu que estava esperando um filho de L., apds fazer alguns
exames; que explicou a situacdo para L. dizendo que nao dava para ter a
crianca, porque ele ja tinha trés filhos e estava desempregado, e ndo tem
responsabilidade com nada, e que a declarante também ja tem um filho; que
L. disse que iria tentar arrumar o dinheiro para tirar a crianga, pois ele queria que
a declarante fosse numa clinica e ndo tomasse remédio para abortar em casa; que
disse para L. que iria dar um jeito, e ele respondeu que tudo bem, mas no dia
queria ir com a declarante para tirar a crianga. A declarante narra que trabalha em
um restaurante; que 14 no restaurante a declarante sempre conversa com uma
freguesa chamada N.; que contou para N. que estava gravida, e lhe perguntou se
conhecia algum remédio para abortar; que N. indicou um remédio que a
declarante ndo sabe ao certo o nome, mas acha que é “cititek”; que deu duzentos
reais para N. comprar tal remédio, e no outro dia, ela trouxe e ndo deu troco para
a declarante; que levou o remédio para casa; que apesar de ndo se recordar ao


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0510786/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0510786/CA

158

certo a data, sabe que num sdbado a tarde a declarante ingeriu dois comprimidos
de uma vez; que nesta data a declarante estava sozinha em casa e umas trés horas
depois foi ao banheiro urinar e quando olhou no vaso havia um sangue pisado (...)
que consegui o dinheiro através de seu trabalho (...); que esta ndo é a primeira
vez que tira um filho (...); que no ano de 2002 ja havia tirado um outro filho
de L., o qual deu o dinheiro para fazer o aborto (...); que tirou o primeiro
filho pelos mesmos motivos que a levaram a tirar o segundo.”

Pelo depoimento da envolvida pode-se perceber o grau de desinformacao
da mesma, uma vez que sequer sabia de forma clara, o remédio que havia
ingerido para provocar o aborto, sendo que esta ja era a segunda interrupcao da
gravidez. Também se percebe que os problemas econdmicos e sociais e a falta de
responsabilidade e comprometimento do namorado, uma vez que este ja tinha

outros trés filhos, foi o principal motivo que a levou a abortar.

E. C. M. F., ndo informada a cor, ndo informada a profissao, solteira, com
19 anos, Moradora da cidade de Duque de Caxias, regido metropolitana do
Estado do Rio de Janeiro, submeteu-se ao aborto clandestino e inseguro em 1998
o qual resultou em sérias complicagdes. Desta forma, procurou o hospital Geral
de Duque de Caxias e foi denunciada pela prépria médica que lhe atendeu, sendo
presa em flagrante. De acordo com o processo, a mesma nao foi ouvida no
momento do flagrante devido a sua péssima condi¢cdo fisica de satde. Desta
forma, ndo trazemos o depoimento da envolvida, pois a mesma pagou a fianga e

deixando o hospital e nunca mais foi encontrada.

Entretanto, para entendermos a atitude de alguns profissionais de sauide
que denunciam mulheres que procuram os servigos publicos de saiide com
complicagdes pds-abortamento € como age o sistema penal nestes casos, achamos
por bem mencionar trechos do depoimento da médica que atendeu a envolvida,
bem como do despacho um tanto legalista do delegado que determinou o
pagamento da fianca sob pena de a mesma ser encaminhada ao sistema

carcerario.

Em seu depoimento a médica D. L. G. O E. disse:

7z

“(...) que é médica ginecologista obstetra sendo lotada no Hospital Geral de
Duque de Caxias, que na data de hoje (29 de novembro de 1998), por volta das
11h, estava em seu local de trabalho quando a técnica de enfermagem H. L., de
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servico no setor de Admissao do Hospital disse-lhe que havia uma paciente de
nome E. C. M. F. com sangramento trans-vaginal; que ato continuo procedeu a
um exame em E. constatando que a mesma havia sido submetida a préticas
abortivas; que em seguida encaminhou a paciente ao centro cirtdrgico onde
submeteu-a a uma curetagem, tendo a mesma sido internada devido a gravidade
de seu estado de saide; que em seguida acionou o SD PM M., de plantdo no
hospital, comunicando-lhe o ocorrido; que através do procedimento médico
realizado em E., pode afirmar que devido ao tamanho do titero da mesma a
gestacio tinha aproximadamente 20 semanas, e que havia marcas de
manipulac¢io no colo do titero da paciente; que E. disse-lhe que na sexta-feira
proxima passada, havia ido na residéncia da Sr*. M. J. e solicitado que a mesma a
submetesse a praticas abortivas; que E. disse-lhe também que na sexta-feira
préxima passada a Sr*. M. J. introduziu-lhe alguma coisa em sua vagina, nio
sabendo precisar o qué, e a partir deste fato E. passou a sentir fortes dores
lombares, vindo a procurar novamente a Sr*. M. J. na parte da manha do dia de
hoje; que E. disse-lhe também que na data de hoje pela manha, na residéncia da
Sr®. M. J., expeliu um bebé de aproximadamente 4 meses, do sexo masculino,
sendo posteriormente curetada pela sr*. M. J.”

Constata-se que a referida médica em que pese, de acordo com seu
depoimento, ter atendido a paciente de forma adequada, violou o dever legal e

ético do sigilo profissional, violando o direito de intimidade e privacidade da

paciente.”"!

Com fundamento no depoimento da médica e de outros depoimentos, mas
sem ouvir a indiciada, o delegado decretou a prisao em flagrante da Sr*. M. J. e da

E. C. M. F. No caso da segunda envolvida foi proferido o seguinte despacho:

“(...) Autuada esta, dou nota de culpa a nacional E. C. M. F., incursa nas penas do
art. 124, 2* parte do CP. Arbitro a indiciada E. C. M. F. fian¢a no valor de R$
180,00 (cento e oitenta reais).(...) Caso a indicada E. C. M. F. ndo deposite a
fianca arbitrada, recolha-se a mesma ao presidio do Estado a disposi¢do da
autoridade judicidria competente por distribui¢do (...) consigne-se no RCA desta
UPJ que a indiciada E. C. M. F. encontra-se internada sob custédia policial no
Hospital Geral de Duque de Caxias (...).”

Do despacho do delegado pode-se constatar como o sistema penal através
de seus agentes ainda é extremamente legalista e conservador, avaliando as

circunstancias do caso de forma demasiadamente restritiva.

! De acordo com BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE. DEPARTAMENTO DE ACOES
PROGRAMATICAS ESTRATEGICAS. Atengdo humanizada ao abortamento: norma técnica,
Secretaria de Atengdo a Saude. Brasilia: Ministério da Satide, 2005, diante de abortamento
espontaneo ou provocado o (a) médico (a) ou qualquer profissional de satide ndo pode comunicar o
fato a autoridade policial, judicial, nem ao Ministério Publico, pois o sigilo na pratica profissional
da assisténcia a sadde é dever legal e ético, salvo para protecdo da usudria e com o seu
consentimento. O ndo cumprimento da norma legal pode ensejar procedimento criminal, civil e
ético-profissional contra quem revelou a informacao, respondendo por todos os danos causados a
mulher.
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Os dois ultimos casos que analisarei, sdo casos emblemdticos de
criminalizacdo do aborto, pois as duas envolvidas foram presas em flagrante e
permaneceram presas por algum tempo. Devido a riqueza destes dois casos, bem
como a possibilidade que tivemos de entrevistar as duas mulheres, abordaremos
os seus depoimentos, alguns depoimentos de médicos, manifestacdes e decisdes
do sistema penal de forma a identificar como o poder judicidrio incorpora e

perpetua os valores de nossa sociedade conservadora e excludente.

J. A. C. negra, diarista, solteira, com 28 anos, descobriu que estava gravida
pela sétima vez, moradora do municipio de Mesquita, Regido metropolitana do
Estado Rio de Janeiro, desesperada, decidiu interromper a gravidez em sua
residéncia no ano de 2003, fazendo uso do medicamento Cytotec, o que lhe
resultou sérias complicagdes de satide e que a obrigou a procurar um Servigco

publico de satde.

O caso de J. A. C. torna-se dramdtico, pois ao praticar aborto em sua
residéncia, a mesma foi denunciada a policia pelo disque dentdncia por uma tia de
seu companheiro. A referida tia informou que ela e seu marido estariam
enterrando um feto no quintal. Ao chegar ao local, a policia foi atendida pelo
companheiro de J., que de pronto informou que nio havia sido enterrado nenhum
feto no local. Que sua companheira estava internada no hospital e que o feto
estava em uma sacola plastica dentro do banheiro. Desta forma o companheiro de

J. foi conduzido para a delegacia e a autoridade procedeu a prisdo de J.

Tomando ciéncia do caso e ouvido o companheiro de J.,0 delegado

decretou a prisdo em flagrante J. informando e determinando que:

“Encontra-se presa no Hospital Juscelino Kubtschek J. A. C. como incursa nas
penas dos art. 124 do C.P., que foi autuada no flagrante em referéncia, estando
custodiada por policiais militares do 20° BPM, a disposi¢do da Justica. Tao logo
obtenha alta hospitalar deverd ser apresentada a V. S* para oitiva, exame de

corpo de delito para abortamento praticado pela gestante e encaminhamento a
custddia feminina.”

Logo apds deixar o hospital, J. foi ouvida na delegacia e disse que:

“Que descobriu que estava gravida quando a sua menstrua¢io nio veio, que
todas as vezes que isso ocorre, ja sabe que € sinal de gravidez. Que ja tem 6
(seis) filhos. Que o seu marido esta desempregado e que a declarante


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0510786/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0510786/CA

161

somente trabalha uma vez por semana fazendo faxina, que estava nervosa
com essa nova gravidez, pois a familia esta passando por dificuldades
financeiras. Que no dia 28/07/03, por volta das 14h, estava em casa quando
tomou o remédio, “citotek”, com folha de café e canela para poder “descer o
feto”. Que depois que ingeriu o remédio, sentiu-se mal, desmaiou, abortando o
feto logo depois. Que nunca havia feito isso. Que seu marido a acudiu,
chamando um tio da declarante para leva-la até o Hospital Juscelino
Kubitschek, em Nilépolis. Que ficou hospitalizada para ser feito uma
curetagem; que foi informada que estava presa em flagrante pelo crime de
aborto.”

Pode constatar que os motivos pelos quais J. decidiu interromper a
gravidez sdo semelhantes aos motivos ja mencionados nos casos anteriores, ou
seja, motivos econdmicos e sociais, uma vez que ja era mae de seis filhos, e que

seu companheiro estava desempregado e que ela sé trabalha uma vez por semana.

Em entrevista com J., pudemos constatar o calvirio por qual a mesma
passou no seu pds-aborto. Logo que foi internada (no mesmo dia) e estava em
recuperagdo, J. recebeu ordem de prisdo em flagrante no Hospital Juscelino
Kubitschek. Em seguida foi algemada na cama em que estava e permaneceu por
uma semana algemada e com escolta policial em um quarto, que segundo ela, era

de isolamento, como se fosse uma criminosa de alta periculosidade.

ApOs ter tido alta do hospital, a mesma foi conduzida para a carceragem
feminina da delegacia de Mesquita, e 14 permanecendo por mais uma semana.
Felizmente a assistente social do hospital entrou em contato com o Conselho
Estadual dos Direitos da Mulher do Estado Rio de Janeiro. A acusada foi colocada
em liberdade proviséria através da acdo da organizagdo ndo-governamental
(ADVOCACI - Advocacia Cidada pelos Direitos Humanos) que atua em prol dos
direitos humanos das mulheres, que tomou ciéncia do caso e impetrou um pedido
de liberdade proviséria, que foi deferido pelo juiz da Quarta Vara Criminal de
Nova Iguacu. Tal processo ainda estd em tramitacdo e a envolvida continua

aguardando uma solucao em liberdade.

O ultimo caso a ser abordado foi o processo pela pritica do aborto mais
significativo que tivemos acesso, seja pela gravidade dos fatos, seja pela grave
violacdo dos direitos humanos da envolvida. Assim, analisaremos ndo sé o

depoimento de V. B. C., pois através de entrevista com a mesma pude esclarecer
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algumas questdes que nao constavam do processo; pude também analisar o

posicionamento do sistema penal perante a questao.

V. B. C., mulher pobre, negra, com 24 anos, atendente, solteira, moradora
de Realengo, bairro pobre do municipio do Rio de Janeiro, mae de um filho de 10
meses, migrante do Maranhdo, desesperada com a gravidez por ndo ter condi¢des
de leva-la adiante, em 2002 fez uso do medicamento Cytotec. Em seguida
comecou a sentir fortes dores e procurou atendimento no Hospital Albert
Schuweitzer, sendo atendida pela Dr*. V. M. B, que a colocou em uma cama, 14
permanecendo sem orientacdo e atendimento médico adequado. Indo ao banheiro
por causa de fortes dores, teve a crianca na privada e a médica, em uma atitude
preconceituosa comecgou a gritar com a paciente, chamando-a de assassina. Em
seguida, a médica acionou a policia, onde V., sem qualquer informacdo foi
informada que deveria assinar um documento, pois estava presa, sendo algemada
em seguida na préopria cama. No dia seguinte ainda com hemorragia, foi
conduzida ao presidio feminino e 14 permaneceu por quase dois meses, sem

qualquer atendimento médico.

A médica que denunciou V., a policia, sendo interrogada na confecc¢do do
auto de prisdo em flagrante acusou V., sem qualquer prova, de ter realizado
manobras abortivas no banheiro e expulsado o feto no vaso sanitdrio, dando
descarga logo em seguida com a inten¢do de matar o feto, e que isso teria
contribuido para o agravamento de satde do recém-nascido. A Defensoria Publica
do Estado do Rio de Janeiro impetrou um pedido de liberdade proviséria, que foi

de pronto negada pelo juiz.

Alguns dias ap6s (apenas 19 dias apds a ocorréncia do fato), sem qualquer
suporte probatdrio, sem ter ouvido a acusada, sem ter ouvido outras testemunhas e
sem o laudo da causa da morte do recém-nascido o Ministério Publico, numa
flagrante violacdo do principio do devido processo legal e da presuncdo de

242

inocéncia, prevista constitucionalmente, ofereceu dentncia contra V. por

homicidio duplamente qualificado sob os seguintes fundamentos:

2 Dispoe a Constitui¢io Federal de 1988, artigo 5°, LIV, LVII e LXVI, respectivamente, que
ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal; que ninguém sera
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“(...) logo em seguida ao nascimento, a denunciada, consciente e
voluntariamente, com intencio de matar, acionou a descarga do vaso
sanitario dentro do qual se encontrava o nascituro de sexo masculino,
ocasionando-lhe a morte, conforme o0 AEC a ser oportunamente juntado. O
crime de homicidio foi cometido com emprego de meio cruel, causando ao
nascituro intenso sofrimento fisico, o que se debatia em meio a agua da
descarga no interior do vaso sanitario. O crime de homicidio foi praticado
mediante recurso que tornou impossivel a defesa do ofendido, vez que o
nascituro, por sua propria natureza e complexao fisica, nao pode reagir e se
opor as agressoes. Assim, esta a denunciada incursa nas sancées do art. 121,
paragrafo 2°, incisos III e IV do Cédigo Penal.”

A denincia foi oferecida pelo Ministério Publico sem qualquer prova
suficiente para a tipificacdo da conduta, uma vez que até o0 momento da dentncia
a unica pessoa ouvida foi a médica que lhe atendeu, e os policiais que atuaram no
caso. Desta forma, a dentincia foi feita com base em versdes sem qualquer prova
do narrado na mesma. Observe que na prisdo em flagrante, V. foi indiciada por
infanticidio e ndo por homicidio qualificado. Outro ponto importante foi a
denuncia ter sido oferecida sem o laudo que atestava a causa da morte do recém-
nascido, uma vez que o préprio Promotor informa que a denunciada ocasionou a
morte “conforme AEC a ser oportunamente juntado.” Através da atitude deste
promotor pode-se constatar como o Poder Judicidrio brasileiro esta longe de zelar
de forma efetiva pelos principios do Estado democratico de direito e dos direitos
humanos, principalmente, quando a pessoa envolvida € oriunda dos seguimentos

sociais desprivilegiados da sociedade brasileira.

A organizagdo ndo-governamental, j4 mencionada, ao tomar conhecimento
do fato, também comecou a atuar no caso. Diante da gravidade do caso, fez
contato com um renomado escritorio especializado em direito criminal, que atuou
no caso pro bono, requerendo que o juiz reconsiderasse a decisdo que indeferiu o
pedido de liberdade proviséria, bem como a desclassificacio do crime de
homicidio qualificado para infanticidio, uma vez que no caso ndo havia os
requisitos para a decretagdo da prisao preventiva por for¢a dos dispositivos do

Cédigo de Processo Penal.

Sobre este pedido de reconsideracdo da decisdo que indeferiu a liberdade

provisoria, o Ministério Puablico manifestou que:

considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatdria; e que ninguém sera
levado a prisdo ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga;
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“(...) verifica-se que o crime atribuido a acusada e a forma como foi
cometido — matar seu proprio filho indefeso, com crueldade e covardia -,
calcado em suporte probatorio suficiente para ensejar a deflagracao de
regular acio penal é daqueles que efetivamente causam grande comocio e
repulsa no meio social, pelo que ja se vislumbra, in casu, a necessidade de
manutencio da prisdo cautelar com o fito de se resguardar a ordem piiblica,
notadamente no que tange a credibilidade da justica. (...) A hipdtese vertente
¢ de crime de homicidio qualificado, pois tal foi a imputacio, lastreada em
elementos suficientes estampados no regular auto de prisao em flagrante,
manejada com estrita observancia aos requisitos legais para o regular
exercicio da acdo penal, e definida ndo pela capitulacio juridica, como
pretendeu fazer crer a ‘defesa’, mas sim pela causa de pedir, eis que
narrados fatos que se amoldam com exatiddao a norma incriminadora
disposta no art. 121, paragrafo 2°, inc. III e IV, do Coédigo Penal, e ndo ao
tipo do art. 123 no mesmo codex. Trata-se portanto de acao penal veiculando
pretensao punitiva pela pratica de crime hediondo, hipotese em que ha
expressa vedaciao legal, disposta no art. 2° inc, II, da Lei 8072/90, a
concessdo de liberdade provisoria, reputando juridicamente impossivel o
pleito defensivo. (...) Assim, sendo, como ha justa causa para fundamentar a
acusacao por homicidio qualificado, eis que como exposto pelo Parquet na
cota da dentncia, extrai-se do incluso APF que a ré agiu em progressio
criminosa, nao estando, em contra partida, claro que agiu sob a influéncia de
estado puerperal — até porque ha indicio do dolo de matar que precedia ao
proprio puerpério, com o parto prematuro acelerado pela tentativa de auto
aborto, ao que se acresce as circunstincias de tamanho do recém nascido,
indicativo de que o parto niao trouxe grande exaustdo fisica ou dores a
acusada, e de idade e meio social da ré, que afastam em principio a
ocorréncia de pressoes de ordem moral e social atuando sobre fatores
psicologicos da acusada - , nao poderia o Ministério Publico ‘acolher’ a
imputacio mais branda, pena de estar ferindo o principio da
obrigatoriedade. (...) Destarte, considerando a natureza e circunstincias do
delito flagrado, opina o Ministério Publico pelo indeferimento da liberdade
provisoria requerida contra texto expresso de lei em vigor.”

Dos trechos mencionados do parecer do Ministério Publico podemos
perceber o quanto legalista e conservador € o nosso judicidrio, equivocando-se
que uma suposta comog¢do e repulsa no meio social seria fundamento suficiente
para indeferir o pedido de liberdade proviséria. Manifesta-se, ainda o Promotor de
Justica que a idade e meio social da ré afastaria, em principio, a ocorréncia de
pressoes de ordem moral e social atuando sobre fatores psicolégicos da acusada, o
que demonstra a posicdo do operador da justica por ndo reconhecer a acusada
enquanto sujeito de direito, mas como um mero objeto sem capacidades de

percepcdes morais, sociais e sentimentais.

Tais fatos evidenciam a parcialidade de sua manifestacio com os seus
anseios e percep¢Oes morais, sociais, politicas, etc. sobre os conflitos sociais.

Importa salientar, ainda, que a jurisprudéncia que o Promotor colacionou a fim de
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fundamentar a sua posi¢do nao tem correlagdo com o caso, uma vez que se trata
de decisdes em casos concretos onde os acusados podem ser classificados “como
de alta periculosidade”, que poderiam causar ameaca a ordem publica ou a

instrucao criminal, ndo tendo correlagdo com o caso de V.

Em sua decisdo o juizo elogiou, enalteceu e acolheu o parecer do
Ministério Publico, afirmando ser substancioso o parecer que opinou
contrariamente ao pedido de liberdade proviséria. Mesmo informando que no
inquérito nao ha noticia da sobrevivéncia ou nao do recém nascido, o que em tese
levaria o tipo para sua modalidade tentada, ressaltou que sé concederia liberdade
proviséria a acusada caso a mesma comprovasse seu endereco. Ressalte-se que
ndo foi juntado nenhum comprovante de residéncia pelo motivo da acusada ndo
te-lo, pois sequer chegava alguma correspondéncia em seu nome no local em que
morava. Contudo, através de declaragdes de vizinhos e parentes, a defesa fez
juntada do comprovante do endereco, sendo assim, concedida a liberdade
provisdria pelo juizo, em 23 de janeiro de 2003. Portanto, a acusada somente foi

posta em liberdade provisoria apds cinqgiienta e sete dias de prisao.

Somente no més de fevereiro de 2003, a acusada prestou depoimento junto
ao juizo sobre os fatos que foram ela imputados. Desta forma, em momento algum
durante a prisdo, a acusada teve a oportunidade de ser ouvida e contar a sua versao
sobre os fatos, numa flagrante violacdo do direito fundamental ao contraditorio.

Interrogada perante o juizo que cuidava do caso V. disse:

“(...) que ndo sdo verdadeiros os fatos narrados na dentncia; que a depoente
inseriu em sua vagina duas cdpsulas do medicamento; que o medicamento foi o
Cytotec; que como a dor ndo passou a interroganda rumou para o hospital; que a
depoente foi levada por duas colegas; que a depoente mora sozinha; que a
depoente na época morava sozinha; que chegando ao hospital foi encaminhada
para uma sala; que passado algum tempo chegou uma médica e examinou (...);
que a médica ao fazer o toque encontrou as capsulas do medicamento; que a
médica afirmou que a interroganda queria praticar o aborto; que a
interroganda negou, afirmando que tomou o remédio para passar a dor, pois
desconhecia ser o medicamento abortivo; que a médica mandou chamar a
policia; que com a chegada da policia a médica mandou algemar a depoente;
que os policiais escutaram a versao da depoente e nao a algemaram; que a
depoente foi para a sala onde fica as mulheres que abortam; que a dor
continuou; que a depoente por estar sentindo muita dor pediu que fosse
medicada; que a enfermeira avisou para a depoente que a mesma iria ser
submetida a uma ultra-sonografia; que em razdo disso, a enfermeira mandou a
depoente beber bastante dgua; que a depoente bebeu muita 4gua, sentindo
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necessidade de urinar; que a depoente foi ao banheiro e retornou; que a depoente
continuou sentindo dor; que a enfermeira deu uma injecdo na depoente, além de
ter inserido medicamento no soro da interroganda; que o medicamento, segundo
informou a enfermeira, seria para passar a dor; que a dor continuou a par do
medicamento; que a depoente € mae, mas seu primeiro filho nasceu de cesariana;
que a depoente nunca havia sentido uma dor tdo forte; (...) que mais uma vez
sentiu necessidade de ir ao banheiro e para 1a foi levando consigo o ferro onde
fica pendurado o soro; que no banheiro continuou sentindo dor; ‘eu senti que
estava escorregando e vi um sangramento’; que ao sentir que o neném tinha
nascido, pediu ajuda de uma menina que estava internada; que a menina ajudou a
interroganda; que logo apos chegou a médica que havia mandado prender a
interroganda; que a médica quando chegou afirmou que a depoente teria
tentado matar o filho; que passada umas duas horas, estando a depoente de
repouso em outra sala, a mesma médica chegou ao leito da depoente: ‘esta
satisfeita, vocé conseguiu o que queria, seu filho acabou de morrer’; que a
depoente € solteira e ndo vive maritalmente com ninguém; que o pai da crianca
nao tomou conhecimento da gravidez da depoente; que o pai da crianca é o
pai do seu primeiro filho; que o pai da crianca é casado, ‘assim como ele ndo
assumiu o primeiro eu cuidei dele sozinha, nem dei conhecimento da
gravidez do segundo;’ que a depoente trabalhava em um Trailer; que a depoente
recebia R$ 450,00 por més; que a depoente pagava de aluguel R$ 150,00; que o
outro filho da depoente era levado para o Trailer onde a depoente trabalhava; que
enquanto a depoente trabalhava seu outro filho na época com nove meses, ficava
no carinho; que seu filho vai fazer um ano; que pelas contas da depoente, a
mesma estaria com apenas quatro meses de gravidez, pois sua menstruagao
somente nao veio no més de julho do ano passado (...) que a mie da interroganda
e toda a sua familia reside em Sdo Luiz do Maranh@o; que neste Estado, possui
apenas um tio, irmdo do genitor da depoente, com quem atualmente estd
residindo; que a depoente nfo escutou a crianca chorando; que ao sentir a crianga
escorregando pediu logo ajuda; que a depoente ficou tonta; que a depoente
estava sentindo muita dor; que a depoente estava perdendo bastante sangue;
que a depoente viu que a médica chegou do corredor gritando, sem saber
sequer o que estava ocorrendo; que ninguém ainda tinha conhecimento da
gravidez da interroganda; que o dono do Trailer sabia que a interroganda estava
gravida; que o dono do Trailer ndo fez nenhum comentério no sentido de que a
gravidez iria prejudicar o trabalho da interroganda; que nunca foi presa ou
processada, que nao bebe, nao fuma e nao faz uso de substincia
entorpecente; que freqiientava a missa catdlica aos domingos (...).”

Em seguida foi ouvida a Dr*. E. M. F, Médica pediatra que prestou
atendimento a crianga, logo apds que a crianga foi retirada pela enfermeira do

vaso sanitdrio. Desta forma, perguntada disse:

“Que a crianca passaria caso tivesse sido dado descarga efetiva; que pelo
peso da crianca e estrutura da crianca, uma descarga forte teria viabilizado
a passagem para o esgoto; que a crianga somente apresentava um pequeno
hematoma na cabecga, provavelmente em decorréncia da queda do nascimento;
(...) que a crianca estava viva e sobreviveu por mais de onze horas; que a crianca
morreu por conta de pré-maturidade extrema; (...) que a crianca nao faleceu
pelo afogamento e nem pelas condi¢oes de nascimento.”
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Pelo depoimento da pediatra constata-se que a acusada nao deu descarga a
fim matar o neném que nasceu no banheiro e que o evento morte deu-se pela
condi¢do de pré-maturidade do recém nascido e ndo por afogamento, mas sim,
pelas condi¢des de nascimento, o que descarta totalmente a fundamentacdo da
dentncia, onde supostamente a acusada teria praticado homicidio duplamente

qualificado.

Em oitiva da Senhora de V. M. B., médica obstetra que atendeu e denunciou
a acusada a policia, pode constatar que a sua versao nao é a mesma da narrativa
feita no auto de prisdo em flagrante, talvez porque tenha revisto o quanto agiu de
forma preconceituosa e de acordo com suas convicgdes pessoais, etc., € 0 quanto
tal ato repercutiu na vida da acusada e o quanto esta teve seus direitos

fundamentais violados. Assim, inquirida disse:

“(...) que a depoente chegou em uma cadeira de rodas; que a depoente foi até a
acusada indagar o que haveria ocorrido; que a depoente saiu para atender uma outra
paciente em uma das enfermarias; que posteriormente a Dr® e. chamou a depoente
afirmando que havia encontrado, apds examinar a acusada dois comprimidos de
Cytotec na vagina da acusada que diante do quadro, a acusada que ja estava em
adiantado trabalho de parto, foi colocada de repouso na enfermaria de gestantes;
que ap6s ter sido a acusada colocada em repouso, os médicos e auxiliares cairam na
rotina do hospital; que passado umas quatro horas (...) surgiu um alvoroco na
enfermaria onde a acusada estava, pois uma paciente havia alertado que a acusada
estava sangrando; que quando a depoente chegou na enfermaria tomou
conhecimento que a acusada tinha dado luz a uma crianga; que a crianga foi
encontrada em um vaso sanitdrio existente em um banheiro; que a crianca ja
estava sendo atendida; que depois de ter prestado depoimento na delegacia a
depoente esteve com a acusada e indagou da mesma se ela estava satisfeita,
pois a crianca estava morta; que dias apos, a depoente tomou conhecimento
que a crianca somente faleceu por volta das 04:30h da manha; que a depoente
niao viu a acusada dando descarga; que entretanto, ouviu dizer que a depoente
teria assim agido; que a acusada apods ter voltado do banheiro ficou em
siléncio, nao noticiando a ninguém que a crianca havia nascido; que uma
paciente, ao ver o sangramento da acusada, que noticiou os fatos a toda a
enfermaria; que a paciente em momento algum falava; que a acusada parecia
“fria”; que a acusada em momento algum perguntou pela crianca; que a
acusada foi algemada pela policia ainda no hospital; que isto ocorreu, pois nao
havia como providenciar uma escolta; que o delegado afirmou que se por
ventura a acusada se atirasse do décimo andar, (...) a responsabilidade seria
dos médicos e por tal razao a Dr®. E. autorizou a colocacido de algemas na
acusada; que a par de nio existir nenhum impedimento técnico para aplicacao
de um sedativo na acusada, a equipe médica reputou nao de todo seguro a
medida, pois mesmo sedada poderia a acusada burlar a fiscalizacio dos
profissionais e atirar-se da janela, razio pela qual foi algemada; que a
depoente nao sabe explicar, pois nao estava no local, qual a razdo de nao ter
sido usado atadura de crepom, que é a forma usada para conter paciente preso
ao leito de hospitais;(...)”
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Pelo depoimento da referida médica pode-se observar que a mesma nao
presenciou os fatos que narrou no momento da prisdo em flagrante e que
fundamentaram a dentncia do Ministério Publico. Pode observar, ainda, o quanto
ela violou os deveres legais e éticos aos quais os profissionais de satde estdo
obrigados. Seu dever enquanto médica era prestar um atendimento médico de
qualidade, mas insistiu em tratar a acusada como uma criminosa, de forma

desumana e degradante, como se depreende do seu depoimento.

Depois da oitiva da acusada de das testemunhas de acusagdo restou claro
que em momento algum houve a pritica de homicidio duplamente qualificado,
pois a denuncia por tal crime deu-se por atitudes legalistas e conservadoras, tanto
do depoimento médica que atendeu V., quanto dos representantes da justica, que
sem analisar adequadamente o caso e as provas acostadas ao inquérito policial, em
uma flagrante violagdo dos direitos fundamentais da indiciada, que foi presa e
acusada por um crime, que se quer pensou ou ousou cometer, pois, em que pese a
idade gestacional, V. somente ndo queria levar uma gravidez indesejada adiante,

uma vez que ndo tinha condig¢des sociais € econdmicas para tanto.

Desta forma, o Ministério Publico em suas alegagdes finais, enfim,

reconheceu que:

“(...) restou provada a conduta tipica de auto-aborto, previsto no art. 124 do
Cédigo Penal, impondo a DESCLASSIFICACAO da imputacio feita na
exordial acusatoria. (...) os depoimentos prestados pelas testemunhas de
acusacdo, bem como os outros elementos coligidos nos autos, demonstram
que a denunciada tomou medicamentos visando ao aborto, vindo a
consumar o delito, ja que o feto nasceu vivo, mas morreu em razio da
prematuridade ocasionada pela interrupcio da gravidez, provocada pela
denunciada. (...) Encontra-se o laudo de 6bito atestando a causa mortis pela
“prematuridade extrema”. Ademais, a denunciada alegou haver colocado
comprimidos de Cytotec na vagina a fim de provocar aborto em gestacdo de
aproximadamente 5 meses. (...) Nao restou demonstrado nos autos o dolo
subseqiiente da denunciada em matar o feto por meio de acionamento da
descarga do hospital. (...) assim, sendo, (...) requer o Ministério Publico seja
DESCLASSIFICADA a imputagdo inicial para o artigo 124 do Cédigo Penal,
designando audiéncia especial para oferecimento da PROPOSTA DE
SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO, prevista no artigo 89 da Lei
9.099/95, eis que a denunciada preenche os requisitos objetivos e subjetivos para
obtencdo de tal beneficio.”

O que se observa é que V. passou por um grande calvdrio decorrente da

pratica de um aborto clandestino e inseguro, sofrendo assim, de acordo com os
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fatos, censura social, violéncias pessoais e institucionais, foi tratada de forma
desumana, degradante e constrangedora; teve violado, ainda, o seu direito 4
seguranca pessoal, a vida e a sadde, sofrendo risco a integridade fisica e
psicolédgica. Por fim, foi encarcerada e denunciada sem o devido processo legal,

tendo violado de forma injustificada a sua intimidade e privacidade.

Este caso, infelizmente ndao foi noticiado pela imprensa brasileira, que
somente veicula matérias que sdo de seu interesse estratégico e politico e que pode
gerar lucros através de venda de jornais e audiéncia televisiva. Contudo, o caso foi

veiculado pela imprensa internacional.

Conseguimos através de pesquisas, encontrar dois jornais americanos que
noticiaram o caso. O The Miami Herald, em matéria com o titulo Abortion a perfil
for poor Brasilians, noticiou em agosto de 2003, o drama de V. da seguinte

forma:

“A policia algemou C. na cama do hospital ainda sangrando e que dias apds a mesma foi
encaminhada para a penitencidria de Bangu. Sem emprego, conhecimento, estudos, C.
passou pelo menos dois meses na prisao e durante este periodo ela ndo soube de noticia
de deu filho de dez meses. Com quem estava, que ainda amamentava e ndo seria possivel
amamenté-lo. (...) No Brasil, o aborto é matéria de debate moral, ndo um problema de
saude publica. (...) H4 também a questdo social, pois mulheres afro-descendentes como C.
ndo tem acesso a educacio e cuidados de satde. (...) O aborto no Brasil € um crime onde

quem sdo punidas sdo as mulheres pobres e na maior parte mulheres negras e pobres
( ) ”243

(tradugdo do préprio autor)

O segundo jornal, Nation World, publicou matéria com o titulo Ulcer pills

used for abortions by poor Brasilians, em agosto de 2003 mencionando que:

“A ilegalidade do aborto no mundo € mais freqiiente em paises onde a maior
parte da populagdo € catélica. (...) Os evangélicos e catdlicos ocupam um niimero
recorde de cadeiras no Congresso Nacional e que estes evangélicos e catdlicos se
opdoe a revisdo da legislacio punitiva do aborto por conta de seu
conservadorismo.”**

(traducdo do préprio autor).

*3 HALL, Kevin G. abortion a perfil for poor Brasilians. The Miami Herald Journal, 1 ago. 2003.
* HALL, Kevin G. Ulcer pills used for abortions by poor Brasilians. Nation world Journal, 1
ago. 2003.
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Os casos analisados demonstram o poder simbdlico da criminalizacao do
aborto, e a eficicia do sistema penal em identificar exemplarmente algumas
“criminosas”’, no Brasil, selecionando-as e punindo-as pela conduta criminosa de
forma seletiva, ou seja, penalizando a mulheres pobres, excluidas e desprovidas de

poder.

Recentemente algumas matérias sobre a criminaliza¢do do aborto tém sido
publicadas nos jornais, dentre elas destacamos duas: a primeira publicada no
Jornal o Estado de Sdo Paulo em agosto de 2005 com o titulo Aborto vem
perdendo status de crime*”, a segunda publicada no Jornal de Folha de Sdo
Paulo em novembro de 2006, com o seguinte titulo: Raras, acdes por aborto sé
atingem pobres.**® Ambas as reportagens mostram, através de alguns dados e
informacdes oficiais e de organizacdes ndo-governamentais que no Brasil
raramente as mulheres sdo processadas pela pratica do aborto. Contudo, nos raros
casos, regra geral, as envolvidas sdo mulheres pobres, negras, pouco instruidas e
moradoras das periferias das grades cidades. Isso nos faz constatar que a prética
clandestina e insegura do aborto, além de ser um problema de satde publica € um
problema de justica social, pois somente algumas mulheres ja vulneradas
socialmente, t€m envolvimento com o sistema penal, 0 que nos remete a observar

que a seletividade do sistema penal também € aplicada nos crimes por aborto.

Por tudo que ja expusemos acima ndo se pode deixar de chegar a
conclusdo de que o aborto ja foi legalizado no Brasil por estratificacio econdmica
e social, pois quando se fala de criminalizacdo por tal préitica no pais, estd-se
referindo a penalizagdo de algumas mulheres, pobres, desprovidas de todos os
servicos de educacgdo, saude, assisténcia social, em uma flagrante violacao do
principio da justica social, dos principios do Estado democratico de direito e dos

direitos humanos.

3 IWASSO, Simone. Aborto vem perdendo status de crime. O Estado de Sdo Paulo, Sio Paulo,
21 ago. 2005.

6 GOIS, Antonio. Raras, acdes por aborto sé atingem pobres. Folha de Sio Paulo, Sio Paulo, 6
nov. 2006. Caderno Cotidiano, p. C4.
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Conclusao

Dentro do que nos propomos no presente trabalho, é o momento de
demonstrarmos o que objetivamos alcancar sobre o a criminalizagdo do aborto a
luz da democracia de dos direitos humanos. Apds esta longa caminhada,
precisamos explicitar os resultados das nossas indagagdes e pressuposi¢oes
iniciais que abordamos no decorrer da dissertacdo. Assim, para concluir este
trabalho achamos pertinente trazer as principais reflexdes, conclusdes e propostas

sobre tudo aquilo que foi abordado.

Acreditamos que as transformacdes ocorridas nas esferas da producdo e do
consumo e, conseqiientemente, nas politicas de seguranca tém efeitos sobre a
democracia, a cidadania, a criminalidade e os direitos humanos, uma vez que o
novo ponto referencial para a tomada de decisdes politicas ndo é mais a pessoa
humana, mas os interesses do mercado e, respectivamente, do lucro.
Paradoxalmente, no Brasil, o que se presencia, principalmente nas duas ultimas
décadas do século XX, no contexto da promulgagcdo da Constitui¢io Federal de
1988 e da democratizagdo, € a permanéncia da violagao dos direitos fundamentais,

da cidadania e dos direitos humanos.

Tais transformacgdes presenciadas em nossa sociedade, notadamente, nas
ultimas duas décadas, tém repercussdes dramadticas para os setores historicamente
pobres e excluidos. Tudo nos leva a crer que essas transformacdes tém afetado de
forma ainda mais acentuada as mulheres, que histérica e culturalmente, sempre
foram as mais excluidas e sofreram, mais acentuadamente, as conseqiiéncias da
pobreza, da exclusdo social e das precdrias politicas publicas de satude, educacao,

assisténcia social, etc.

A questdo torna-se ainda mais agravada quando se fala na garantia dos
direitos sexuais e direitos reprodutivos das mulheres, que demandam politicas

publicas especificas no sentido de garantir tais direitos. Deste modo, como as
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garantias sociais vém sendo substituidas pelo controle social formal, torna-se
ainda, mais dificil avancar no enfrentamento do fendmeno do aborto enquanto
questdo de sadde publica. Assim, a criminalizacdo de tal prdtica mostra-se,
simbolicamente, como 0 mecanismo para a preven¢ao de tal conduta delituosa, o
que resulta em conseqiiéncias negativas significativas no que diz respeito aos
principios democréticos € a promog¢do e garantia da cidadania e dos direitos

humanos.

Parece-nos claro que o sistema penal € completamente ilegitimo para
resolver os conflitos oriundos das relagdes sociais, uma vez que o mesmo sO
cumpre o seu papel de imposi¢do de poder e submissdo das classes
desprivilegiadas da sociedade; que somente demonstra efici€éncia como controle
social formal da miséria; que em relagdo ao aborto, tal sistema tem apenas um
poder simbdlico que justifica o controle do corpo do feminino, através da irrisoria
criminalizacdo de mulheres ja penalizadas pela exclusdo e segregacio inerente ao
modelo de acumulacdo de capital da sociedade contemporanea. Desta forma, faz-
se urgente e necessdrio que se busquem caminhos ou alternativas para que se
possa superar este instrumento de solucdo de conflito por vias que possam vir a
garantir, de fato, os direitos de todos, sem distingdo de qualquer natureza,

conforme dispostos nos documentos internacionais de direitos humanos.

Constatamos, ainda que o corpo e a sexualidade, na sociedade
contemporanea, continuam sendo objetos extremamente tteis para a imposi¢cdo da
repressdo, controle e domesticacdo das massas empobrecidas e minorias sociais.
No que tange especificamente a mulher, tal controle faz-se mais visivel quando se
fala em reprodugdo, contracepcdo e, principalmente, do aborto e sua

criminalizacdo.

Todo o pensamento ideoldgico, historicamente construido, nas mais
diferentes épocas, sempre serviu aos mecanismos de controle do corpo e da
sexualidade da mulher. Fundamentalmente, serviu para a hierarquizagdo entre os

sexos nos mais distintos momentos historicos.

Analisando o controle social do feminino no Brasil e da legislacao penal

incriminadora do aborto, constata-se, que a criminalizagdo de tal prética ndo fez
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parte da nossa historia desde sempre, uma vez que s6 passou a ser juridicamente

relevante a partir primeiro Codigo Penal brasileiro.

Constatamos, ainda que se a intencdo do legislador foi realmente proteger
a vida do feto, o que achamos pouco provavel, o valor dado ao referido bem
juridico tutelado, foi significativamente menor que a valor dado a vida da pessoa
j4 nascida, haja vista a discrepincia da quantidade de pena abstrata atribuida ao

crime de aborto e ao crime de homicidio.

A referida pratica, ao longo da histérica do Brasil, sempre esteve restrita
ao espaco privado das relacdes conjugais e domésticas. Somente no século XX,
mas precisamente no decorrer das décadas de 60 e 70, com intensificacdo
progressiva nas décadas posteriores, € que o fendmeno do aborto e a sua
criminalizacdo, passa a ser objeto de intensos debates e embates no espaco

publico, sendo objeto de muita polémica e discussdo na sociedade brasileira.

Os debates e embates em torno da pratica do aborto e sua criminalizagao,
no espaco publico, estdo estritamente ligados a mobilizagdo das mulheres,
enquanto movimento organizado e suas lutas pela igualdade de direitos entre

homens e mulheres, enfim, pelo direito ao exercicio da cidadania ampliada.

De acordo com os documentos internacionais analisados, € reconhecidos
os direitos a liberdade, a autonomia e a saude, etc., a ordem internacional encoraja
os Estados a conferir as mulheres, a qualidade de pleno sujeito de direito, a partir
de suas conviccdes morais e religiosas, a liberdade de escolha quanto a
interrup¢do da gravidez indesejada. Desta forma, deve ser assegurado a mulher, a
responsabilidade de efetuar escolhas morais sobre a interrup¢do ou
prosseguimento da gravidez ndo planejada, mediante a ponderacdo de valores
envolvidos, como forma de garantir os principios da dignidade da pessoa humana,

ampliar a cidadania feminina e fortalecer os valores democraticos.

Conforme disposto nas diretrizes tracadas pelos instrumentos
internacionais, os direitos sexuais e direitos reprodutivos, pelas suas
especificidades e pela forma como foram construidos, demandam um conjunto de

direitos bdsicos, relacionados ao livre exercicio da sexualidade e da reproducao
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humana. Ao mesmo tempo, tais direitos compreendem o acesso aos servicos de
saude que assegurem informag¢do e educacdo sobre satde sexual, saude
reprodutiva, planejamento familiar, bem como o fornecimento dos meios
anticonceptivos, de forma a garantir a liberdade procriativa e sexual, isto é,
garantir o exercicio da sexualidade e da reproducdo sem riscos para a sadde. A
vista disso, os Estados devem prestar todo tipo de informacdo e os meios
necessarios para o exercicios de tais direitos, cujo principal objetivo € fazer com
que todos os individuos alcancem o mais elevado nivel de saude sexual e

reprodutiva, sem sofrer discriminagao, coagdo ou qualquer tipo de violéncia.

Da andlise da construcdo politica e normativa dos direitos sexuais e
direitos reprodutivos, enquanto direitos humanos, a partir da segunda metade do
século XX, construcdo essa, fruto de grande articulagdo, mobilizacdo, luta e
reivindicagdes politicas, oriunda da sociedade civil organizada, principalmente, do
movimento de mulheres, parece-nos inegavel que, no plano internacional, muito

se avangou na normatizag¢do dos direitos sexuais e direitos reprodutivos.

Contudo, para que se possa avancar na implementacdo e garantia dos
referidos direitos no ambito dos Estados, serd preciso enfrentar uma série de
barreiras. No caso do Brasil serd necessario enfrentar a nossa cultura
conservadora, machista e autoritaria, que resiste em aceitar os direitos sexuais e 0s
direitos reprodutivos enquanto requisito para o exercicio da cidadania de forma

ampliada.

Na esfera nacional, apés a promulgacdo da Constituicdo, o avango dos
direitos das mulheres foi demasiadamente significativo € muito se avangou na
constru¢do politica e normativa dos direitos sexuais e direitos reprodutivos.
Todavia, observamos que as conquistas normativas ainda nao sao suficientes, sem
falar na distancia entre o que se conquistou formalmente e o que se tem na préatica.
Observe-se, ainda, ndo obstante os grandes avancos na conquista dos direitos das
mulheres, em relagdo a reivindicacdo do direito ao aborto legal e seguro, os

avangos foram poucos significativos.

A vista disso, chegamos a conclusdo que a violacdo dos direitos humanos

reconhecidos nos tratados internacionais ainda € uma realidade. Isso pode ser


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 0510786/CA


PUC-RIo - Certificagdo Digital N° 0510786/CA

175

observado na medida em que se verifica uma implementacdo inadequada das
politicas publicas voltadas para o atendimento da satde das mulheres dentro do
conceito de saide dos 6rgaos internacionais € do paradigma da protegdo integral a
saude da mulher. As politicas publicas implementadas pelo sistema publico de
saude, regra geral, preocupa-se com a saide da mulher apenas no periodo da

reproducdo, e ainda assim de maneira precéria.

Continuar a impedir que a mulher exerca o seu direito de interromper ou
ndo uma gravidez nao desejada é exercer um controle injustificado e
discriminatorio sobre o seu corpo, sua sexualidade e sua reproducdo,
configurando-se uma patente violagdo de direitos humanos, pois toda e qualquer
gestacdo se da no interior do corpo da mulher e s6 a ela cabe decidir em levar ou
ndo a gravidez adiante. Assim, somente a mulher poderd avaliar de forma sensata
e de acordo com as suas expectativas e necessidades sobre a possibilidade de
prosseguir ou ndo com uma gravidez indesejada. Ao Estado cabe, de acordo com
a legislacdo patria e com os compromissos assumidos perante a ordem

internacional, através de prestagdes positivas e negativas, garantir o direito a livre

autodeterminacao.

Assim, na perspectiva da protecdo e promog¢do dos direitos sexuais e
direitos reprodutivos enquanto direitos humanos, com a permanéncia da puni¢ao
do aborto no Brasil, o que se constata, ¢ que ha um descompasso entre o que
dispde a legislacdo e o que € vivenciado na prética. Apesar dos direitos humanos
estarem contemplados no plano legal (nacional e internacional) estes ndo sio
efetivados nem regulamentados satisfatoriamente através das politicas publicas e

programas de governo.

Ressalte-se, ainda, que hd um descompasso a respeito do que estd disposto
na norma legal abstrata e o que € aplicado na pratica pelos tribunais brasileiros.
Acreditamos que ndo ha correspondéncia evidente entre 0s avangos normativos
sobre os direitos humanos das mulheres e a sua aplicacdo pelo Poder Judicidrio. A
positivacdo dos direitos sexuais e direitos reprodutivos em sede constitucional e
internacional ndo tem influenciado o judicidrio em suas decisdes, uma vez que 0s
juizes se preocupam, na maioria das vezes, mais com os aspectos formais do que

com os substanciais, sustentando as suas convicgdes morais € religiosas na
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contramd@o do progresso legislativo, na perspectiva do Estado Democrético de
Direito e dos direitos humanos. Nao raramente, os temas relacionados a
sexualidade e a reproducgdo sdo decididos pelos tribunais com base em conceito de
honra, valorizando a virgindade e a castidade das mulheres, onde as pessoas sdao
encaradas na perspectiva dicotdmica normal/desviado. Enfim, a sexualidade e a
reproducdo sdo julgadas ndo como exercicio, mas como dever que deve ser
controlado, perpetuando os preconceitos e os esteredtipos de raca, condi¢do social

e género.

Tal situacdo, no que diz respeito ao aborto € ainda mais significativa, na
medida, que a questdo € interpretada, na grande maioria das vezes levando em
consideracdo, ndo os direitos humanos das mulheres, mas os aspectos morais e
religiosos do julgador, demonstrando que no Brasil a efetivagdo dos direitos das
mulheres perante o judicidrio ainda estd longe de garantir ao feminino o exercicio

pleno da cidadania.

Analisando a América Latina e Caribe, constamos que o aborto em toda a
regido continua sendo um grave problema de saude publica e umas das primeiras
causas de morbidade e morte materna a nivel regional. Todavia, tal prética
permanece em todos os paises, como crime tipificado na legislacdo penal.
Constatamos a ocorréncia de mudancas legislativas acerca da interrupcdo da
gravidez, contudo, as mudancgas ocorridas, na grande maioria das vezes, foram no

sentido recrudescer ainda mais a legislacdo penal sobre o aborto.

Em grande parte dos paises analisados, ha uma tendéncia atual de
recrudescimento na regulacao penal do aborto. Neste contexto, apesar dos avangos
normativos e politicos acreditamos estd havendo um retrocesso da garantia, de
fato, dos direitos humanos das mulheres, reconhecidos internacionalmente em um

patente retrocesso do Estado democrético de direito.

Outra questdo por noés identificada foi que a acirrada discussdo politica
sobre o aborto se justifica ndo somente pelo cariter biolégico da procriacdo, mas
também, pelo seu cardter politico e, talvez por isso, o grande repudio a
descriminalizac@o tenha como pano de fundo, o controle sobre o corpo da mulher

e que a autonomia desta, talvez simbolize uma subversdo. Neste contexto, o
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fendmeno do aborto e a discussao politica sobre a sua descriminalizagdo, mais que
uma questdo de protecdo ou ndo da vida do feto desde a concepg¢do, € uma questdo
imersa no jogo de poder entre os diversos grupos politicos e sociais que atuam na

sociedade e no Poder Legislativo.

No que diz respeito aos processos pela pratica do aborto chegamos a
conclusdo que, nos raros casos, regra geral, as envolvidas sdo mulheres pobres,
negras, pouco instruidas e moradoras das periferias das grades cidades. Isso nos
faz constatar que a pratica clandestina e insegura do aborto, além de ser um
problema de saude publica € um problema de justi¢a social, pois somente algumas
mulheres ja vulneradas socialmente, t€m envolvimento com o sistema penal, o
que nos remete a observar que a seletividade do sistema penal também é aplicada

nos crimes por aborto.

Desta forma, ndo se pode deixar de chegar a conclusdo de que o aborto ja
foi legalizado no Brasil por estratificacdo econdmica e social, pois quando se fala
de criminalizacdo por tal préatica no pais, estd-se referindo a penalizacdo de
algumas mulheres, pobres, desprovidas de todos os servicos de educacgdo, saude,
assisténcia social, em uma flagrante violagdo do principio da justica social, dos
pressupostos democraticos do Estado democritico de direito e dos direitos

humanos.

Finalizando, ap6ds a andlise de alguns processos pela pratica do aborto e do
depoimento de algumas mulheres, acreditamos que se faz necessdrio e urgente
pensarmos o feminino como um ser ético, capaz de decisdo moral e sujeito

portador de direitos e de cidadania plena.

Acreditamos que seria injusto ou até mesmo imoral exigir dessas mulheres
que levassem uma gravidez adiante dentro do contexto sdcio-econdmico em que
se encontravam no momento da gravidez indesejada. A vista disso, a decisdo por
um aborto pode e deve ser uma decisao tdo moralmente aceitdvel como aquela de
manter a gravidez, se levado em conta o caso concreto de cada mulher no
momento da dificil decisdo de interromper ou ndo uma gravidez nao desejada,
como pudemos perceber pelos depoimentos das mulheres processadas pela pratica

do aborto.
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