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A infanticida Maria Farrar

Maria Farrar, nascida em abril,

sem sinais particulares,

menor de idade, orfa, raquitica,

ao que parece matou um menino

da maneira que se segue,

sentindo-se sem culpa.

Afirma que gravida de dois meses

no pordo da casa de uma dona

tentou abortar com duas injegoes
dolorosas, diz ela,

mas sem resultado.

E bebeu pimenta em po

com dlcool, mas o efeito

foi apenas de purgante.

Mas vés, por favor, nio deveis

vos indignar.

Toda criatura precisa da ajuda dos outros.
Seu ventre inchara, agora a olhos vistos

e ela propria, crianga, ainda crescia.

E lhe veio a tal tonteira no meio do oficio das

matinas

e suou também de angiistia aos pés do altar.

Mas conservou em segredo o estado em que se

achava

até que as dores do parto lhe chegaram.
Entdo, tinha acontecido também a ela,
assim feiosa, cair em tentagdo.

Mas vés, por favor, nio vos indigneis.
Toda criatura precisa da ajuda dos outros.
Nagquele dia, disse, logo pela manhd,

ao lavar as escadas sentiu uma pontada
como se fossem alfinetadas na barriga.
Mas ainda consegue ocultar sua moléstia
e o dia inteirinho, estendendo paninhos,

buscava solugdo.

Depois lhe vem a mente que tem que dar a luz

e logo sente um aperto no coragao.

Chegou em casa tarde.

Mas vés, por favor, nio vos indigneis.
Toda criatura precisa da ajuda dos outros.
Chamaram-na enquanto ainda dormia.
Tinha caido neve e havia que varré-la,

as onze terminou. Um dia bem comprido.
Somente a noite pode parir em paz.

E deu a luz, pelo que disse, a um filho
mas ela ndo era como as outras maes.
Mas vés, por favor, nio vos indigneis.

Toda criatura precisa da ajuda dos outros.

Com as tltimas forgas, ela disse, prosseguindo,

dado que no seu quarto o frio era mortal,
se arrastou até a privada, e ali,
quando ndo mais se lembra,

pariu como péde quase ao amanhecer.

Narra que a esta altura estava transtornadissima,

e meio endurecida e que o garoto, 0 sequrava a custo

pois que nevava dentro da latrina.

Entre o quarto e a privada

0 menino prorrompeu em pratos

e isso a perturbou de tal maneira, ela disse,
que se pés a socd-lo

as cegas, tanto, sem cessar,

até o fim da noite.

E de manhi o escondeu entdo no lavatorio.
Mas vds, por favor, ndo deveis vos indignar,
toda criatura precisa da ajuda dos outros.
Maria Farrar, nascida em abril,

morta no cdrcere de Moissen,

menina-mde condenada,

quer mostrar a todos o quanto somos frigeis.
Vos que paris em leito confortivel

e chamais bendito vosso ventre inchado,

ndo deveis execrar os fracos e desamparados.
Por obséquio, pois, nio vos indigneis.

Toda criatura precisa da ajuda dos outros.

(Bertolt Brecht)



Aborto, Sexualidade e Direitos Humanos em escritos do Judiciario

Estella Libardi de Souza

Resumo: Tendo como base os principios fundamentais fornecidos pelos Direitos
Humanos - sobretudo, a igualdade, a liberdade e o respeito a dignidade humana -
trata-se do direito das mulheres ao aborto. Examina-se como, nas dltimas décadas, a
demanda pela legalizacdo do aborto foi constituida enquanto direito ao aborto,
especialmente pelo movimento feminista, no contexto das lutas sociais no Brasil, e
como tal direito foi inserido no campo dos Direitos Humanos, a partir da formulagao
tedrica e a construgdo normativa dos direitos sexuais e reprodutivos. Contextualiza-
se a negacdo do direito ao aborto no ambito das normas de género e das intervencdes
e regulacdes sobre a sexualidade, e discute-se a possibilidade de que tal direito seja
reconhecido pelo Judicidrio brasileiro, por meio da anélise de processos sobre aborto
em Belém (PA) e acoérddos dos tribunais superiores referentes a pedidos de
autorizacdo judicial para interrupcdo da gestagdo em caso de anomalia fetal grave e
incompativel com a vida extra-uterina. O exame da prética juridica sobre aborto, no
Brasil, revela que o Judicidrio é um campo de batalha no qual o direito ao aborto

ainda esta em disputa.

Palavras-chave: Aborto; Sexualidade; Género; Direitos Humanos; Poder Judiciario.



Abortion, Sexuality and Human Rights in the writings of the Judiciary
Estella Libardi de Souza

Abstract: Based on the fundamental principles provided by the Human Rights -
equality, freedom and respect for human dignity - this paper discusses women's
right to abortion. It examines how, in recent decades, the demand for the legalization
of abortion was established as a right to abortion, especially by the feminist
movement in the context of social struggles in Brazil, and how this right was inserted
into the speech of Human Rights, from the theoretical formulation and normative
construction of sexual and reproductive rights. Contextualizes the denial of women's
right to abortion in the context of gender norms and regulations about sexuality.
Discusses the possibility of recognition of this right by the Brazilian judiciary, by
analyzing processes on abortion in Belém (PA) and judgments of the superior courts
relating to claims for judicial authorization for termination of pregnancy in cases of
severe fetal anomalies. The examination of the legal practice of abortion in Brazil
reveals that the judiciary is a battlefield in which the right to abortion is still in

dispute.

Keywords: Abortion; Sexuality; Gender; Human Rights; Judiciary.



Sumario

Em campo mMINado ...t 1

Capitulo 1 - Entre liberdade sexual, satde e direitos reprodutivos: o campo do(s)

direito(S) A0 ADOTLO ..cocuvivuirruicerininerieninnnsnnssssasesesssssssssssssssssasssssssssssssssssssssasossssssssasssssssassases 8
Movimento(s) feminista(s) e aborto: a trajetéria da luta pela legalizagéo ..................... 8
Aborto no debate académico: a ins/constituicdo de um objeto de estudo .................. 13

Direitos reprodutivos como Direitos Humanos: a constru¢ao normativa dos direitos
1elativos @ TEPTOAUGAO ..cvvveuiriiuiiitciic ettt 16

Aborto e direitos reprodutivos: avangos, limites e desafios ..........c.cccececvveinniinnenne. 22

Capitulo 2 - Normas e regulacdes sobre a pratica do aborto: investigando género e

ST a1 5 e F: o [ 29
Fazendo género para reflexdo: sobre reproducdo e “natureza” feminina ................... 29
Sexualidade sob controle: entre saberes € poderes ..........cccocceevueinieinieenncceneennnenenn. 38
Aborto entre género(s), a sexualidade(s) e principios de Direitos Humanos ............. 49
Capitulo 3 - Entre processos e decisoes: 0 aborto no Judiciario ..........c.cececeveeneene 54
Aborto entre o exercicio da liberdade e 0s entraves morais .........c.cccceeveeeiriceniccnnenee. 54
Revelando processos, desvendando acOrdaos ...........cocceveveirueenieeininieninieenieienenieeneenen. 66

RELEIBIICIAS wevvvrrrieerreernenneeeteeeessesssssssssssesssssssssssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssen 95



Em campo minado

Pesquisar e estudar aborto é enfrentar debate polémico: poucos temas sao tao
controversos e provocam discussdes tdo acirradas, nas mais diversas &dreas da
sociedade, como o aborto. O embrido (ou feto) é pessoa humana? Elimina-lo é
homicidio? O aborto deve ser criminalizado, em qualquer circunstancia? Tais
questdes sdo apenas algumas das que envolvem o debate, o qual tem colocado
politicos, feministas, te6logos, médicos, religiosos, juristas (entre outros sujeitos), em
posi¢des opostas e inconcilidveis. O tom feroz e a intransigéncia, de ambas as partes,
nas discussdes e manifestacdes publicas, faz pensar que se esta diante de auténtica
guerra.l

As controvérsias sdo antigas, mas é possivel afirmar que a guerra tenha, de
fato, explodido nos anos 1970. No periodo, a demanda pela legalizacdo do aborto,
engendrada pelos movimentos feministas, tornou-o alvo de intensa disputa politica
nos paises ocidentais. Com a bandeira “Nosso corpo nos pertence”, as mulheres
reivindicavam o direito ao aborto; setores contrarios, principalmente a Igreja
Catolica, reagiram, pautando o recrudescimento da legislacao sobre a questao.

Nos Estados Unidos, onde o aborto é permitido por forca de decisao da
Suprema Corte,?> o debate dividiu o pais e tem confrontado incessantemente grupos
“pro-escolha” e “pro-vida”. Na Europa, nas dltimas décadas, o aborto foi permitido
pela legislacdo da maioria dos paises, sob pesada oposicao de forgas contrarias; mas

batalhas explodem continuamente e grupos anti-aborto lutam para tornar a

1 A expressao “guerra do aborto” é de Dworkin, que, ao tratar da discussdo constitucional sobre o
aborto nos Estados Unidos, afirma que “... a guerra entre os grupos antiaborto e seus adversarios é a
versdo norte-americana das terriveis guerras civis religiosas da Europa do século XVII. Exércitos
inimigos marcham pelas ruas ou aglomeram-se em protestos diante de clinicas nas quais se pratica o
aborto, de féruns ou da Casa Branca, insultando-se aos berros e odiando-se mutuamente.” (Dworkin,
2003: 2-3).

2 Trata-se do famoso e controverso caso Roe vs. Wade, no qual, em 1973, a Suprema Corte norte-
americana declarou que a legislagdo do Estado do Texas, que criminalizava o aborto, a ndo ser quando
praticado para salvar a vida da made, era inconstitucional, afirmando ainda que qualquer lei estadual
que proiba o aborto para proteger o feto nos dois primeiros trimestres de gravidez, isto é, antes do
sétimo més de gravidez, era inconstitucional. Dessa forma, os estados norte-americanos estdo
autorizados a proibir o aborto para proteger a vida do feto apenas no terceiro trimestre da gestacao,
embora possam regular o aborto no segundo trimestre da gravidez com o objetivo de proteger a satide
da gestante. Sobre o assunto, consultar: Dworkin (2003), anteriormente referido.



legislacdo mais rigorosa.> Na Ameérica Latina, onde o aborto é considerado crime em
quase todas as circunstancias, os embates vém se intensificando, com vitérias e
derrotas num sentido ou no outro.*

No Brasil, o aborto é tipificado como crime contra a vida pelo Cédigo Penal de
1940, permitido apenas em caso de gravidez resultante de estupro ou para salvar a
vida da gestante.> Aqui, o debate publico se intensificou, principalmente, nos anos
1980, com o processo de redemocratizacdo do pais, quando as feministas reforcaram
a luta pela reforma da legislacdo penal referente a questao.

Mais de vinte anos apés o inicio da batalha, esta nao parece perto do fim.¢ No
ano de 2010, a dltima campanha presidencial demonstrou a forga da polémica em
torno do aborto: a pouco mais de um més do primeiro turno das elei¢cdes, a Comissao
em Defesa da Vida do Regional Sul 1 da Conferéncia Nacional dos Bispos (CINBB)
lancou e distribuiu nas igrejas nota na qual os bispos acusaram o governo do entao

presidente Luis Inacio Lula da Silva e o Partido dos Trabalhadores (PT) de patrocinar

3 Os casos mais recentes, na Europa, sdo os de Portugal e Espanha. No primeiro, o aborto era
permitido apenas em caso de ma-formacao do feto, estupro e risco de morte para a mae; um referendo
realizado em 2007, que polarizou a sociedade portuguesa, descriminalizou o aborto em qualquer caso
até a 10° semana de gestacdo. Na Espanha, onde antes havia os mesmos permissivos legais, no inicio
de 2010 foi aprovada uma lei pelo Parlamento que permite o aborto em quaisquer circunstancias até a
14° semana, para maiores de 16 anos. Sobre a luta pela legalizacdo do aborto na Franga, nos anos 1960
e 1970, consultar: Mozzuz-Lavau (1994).

4 A Republica Dominicana, durante um processo de revisdo da Constituicdo, em 2009, declarou o
direito a vida desde a concepcao, proibindo o aborto em quaisquer casos, sem excecao. Da mesma
forma, na Nicardgua, uma reforma no Cédigo Penal, em 2008, retirou o permissivo ao aborto em caso
de risco de morte para a gestante, tornando o aborto crime em qualquer situagdo, assim como no
Chile, em Honduras e em El Salvador. No Peru, o Tribunal Constitucional proibiu a distribuigdo
gratuita da anticoncepcdo de emergéncia, considerada abortiva, em 2009. Por outro lado, no Uruguai,
em 2008, foi aprovada a Lei de Satde Sexual e Reprodutiva, que descriminalizava o aborto nas doze
primeiras semanas de gestagdo - destaca-se que, durante a discussdo do projeto de lei na Cadmara de
Deputados, a sessdo teve de ser interrompida, durante 40 minutos, por causa de ameaca de bomba.
No entanto, a lei foi vetada pelo presidente. Na Colémbia, em 2006, a Corte Constitucional
despenalizou o aborto em trés casos: estupro, risco de morte para mae e inviabilidade do feto. O
governo regulamentou a decisdo por meio de decreto, mas no final de 2009, o Conselho de Estado
Colombiano suspendeu-o provisoriamente. Para um panorama sobre aborto na América Latina,
embora ndo atualizado, conferir: Centro Legal para Derechos Reproductivos y Politicas
Puablicas/ CRLP & Esttdio para la Defensa de los Derechos de la Mujer/ DEMUS (2001).

5 Cf. BRASIL. Codigo Penal - Decreto-Lei n.c 2.848, de 7 de dezembro de 1940, artigos 124 a 128. Disponivel
em: http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848compilado.htm . Acesso em: 10 mar.
2010.

¢ Recentemente, no Brasil, em 2009, o caso de uma menina de nove anos, gravida de gémeos em razao
do estupro cometido pelo padrasto, teve grande repercussao no pais, ndo apenas pelo fato em si, mas,
principalmente, pela reacdo da Igreja Catdlica ao aborto praticado pelos médicos. O arcebispo de
Olinda e Recife excomungou a mae da menina e a equipe médica envolvida, gerando polémica e
dividindo opinides.




o aborto, e exortaram o voto apenas em candidatos contrarios a descriminalizacao da
interrupcdo da gravidez. 7

Sobre a entdo candidata do PT a presidéncia, Dilma Rousseff - e atual
presidenta do Brasil - que, antes de ser candidata, havia dado declaracdes favoraveis
a descriminalizagdo do aborto, caiu a acusagdo (?) de “ser favoravel ao aborto”. A
campanha contra a candidata, que comegou nas igrejas, ganhou for¢a com dentncias
que circularam na internet e por e-mails, e chegou aos jornais e a televisao. Quando,
em 03 de outubro de 2010, a candidata ndo venceu as elei¢cdes em primeiro turno,
como anunciavam todas as pesquisas de intenc¢des de voto nos trés meses anteriores,
a grande imprensa decretou que a razdo principal do fato teriam sido tais dentdncias,
que a teriam feito perder votos para a candidata Marina Silva, do Partido Verde (PV),
evangélica, que se declarou contra o aborto.

No segundo turno das elei¢des presidenciais, disputado entre a candidata do
PT e José Serra, do Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), a discussdo sobre
o aborto, incentivada pelo candidato da oposicao, tornou-se um dos temas centrais
da campanha eleitoral, a ponto da grande imprensa considerar que seria capaz de
decidir as elei¢cdes para a presidéncia do Brasil. O modo como o aborto entrou na
disputa eleitoral, sob o viés religioso, levou ambos os candidatos a prometerem, no
caso de vencerem as elei¢des, ndo promover mudancas na legislacdo sobre aborto, a
fim de satisfazerem os interesses de suas bases religiosas de apoio. 8

Na esfera legislativa, somente neste inicio de século, mais de 40 proposicoes
favoraveis ou contrarias ao aborto foram feitas,’ incluindo o projeto de lei elaborado
em 2005 pela Comissao encarregada, por iniciativa do Governo Federal, de elaborar e

encaminhar proposta de revisao da legislacdo punitiva do aborto.l® O projeto, que

7 O contetido da nota estd disponivel em http://www.clam.org.br/publique/cgi/cgilua.exe/sys/
start.htm?from_info_index=21&infoid=7342&sid=7 , onde também é possivel ter acesso ao documento
do grupo Catdlicas pelo Direito de Decidir (CDD), que repudia a citada nota. Acesso em: 27 dez. 2010.

8 Sobre a polémica do aborto nas elei¢des presidenciais de 2010, consultar: Mello & Diniz (2010);
Martins (2010); CLAM - Centro Latino-Americano em Sexualidade e Direitos Humanos (2010).

? Segundo os dados de: Emmerick (2008). Para a discussdo sobre aborto no legislativo brasileiro
consultar os trabalhos de Maria Isabel Baltar da Rocha, especialmente: Rocha (2006); Rocha (2005); e
Rocha (1996).

10O projeto da Comissdo Tripartite foi incorporado ao projeto substitutivo da deputada Jandira
Feghali (PL 1.135/91). Hoje, o PL tramita perante a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania
(CCJC), com parecer do relator, Dep. Eduardo Cunha (PMDB-R]), pela rejeicio da proposicao,




propunha a descriminalizacdo do aborto, ensejou a formacao da Frente Parlamentar
em Defesa da Vida - Contra o Aborto, sob influéncia da Igreja Catdlica e da bancada
evangélica, e que conta com mais de 200 membros, entre deputados e senadores.!!

Ainda do ambito do Poder Legislativo, destaca-se a recente criagao, no final do
ano de 2008, por iniciativa de parlamentares ligados a Frente Parlamentar em Defesa da
Vida - Contra o Aborto, de Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) para investigar,
segundo o requerimento, a “industria clandestina do aborto”, que, para as feministas,
se converteria na perseguicdo a mulheres que realizaram aborto no pais. Até o
momento, a CPI do Aborto ndo foi instalada, mas a polémica em torno das “clinicas
clandestinas de aborto” é grande, principalmente ap6s a investigagcdo, em 2007, sobre
uma clinica em Campo Grande (MS), na qual, segundo a policia, quase 10 mil
mulheres teriam praticado aborto. Centenas de mulheres foram indiciadas e dezenas
processadas, julgadas e condenadas.1?

Outras batalhas que esquentaram a guerra do aborto, no Brasil, recentemente,
foram (ou sdo) travadas em outra frente: no Poder Judiciario. Em 2003, a interposicao
de pedido para interromper a gestacao de feto anencefalico motivou a concessao de
habeas corpus a favor do feto, e revelou as posicdes antagdnicas dos membros do
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do
Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a questdo.’3 E, em 2004, o STF foi provocado a
se manifestar sobre o direito da gestante a antecipagado terapéutica do parto em caso

de gestacdo de feto anencefalico, sem necessidade de autorizacdo judicial.’* No

aprovado por maioria. Conferir: http://www.camara.gov.br/internet/sileg/Prop Detalhe.asp?
id=16299 para conhecer as propostas. Acesso em: 03 jan. 2011.

1 Sobre a Frente Parlamentar em Defesa da Vida - Contra o Aborto, consultar o site:
http:/ /www.frenteparlamentarpelavida.com.br . Acesso em: 27 mar. 2010.

12 Sobre o caso, consultar: Galli (2010).

13 Trata-se do caso de Gabriela, que impetrou pedido para interromper a gestagdo de feto anencefalico,
negado em primeira instdncia, mas concedido pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, o que
motivou o presidente da Associacdo Pr6-Vida de Anapolis (o padre Luiz Carlos Lodi da Cruz) a
impetrar habeas corpus em favor do feto perante o ST] (HC 32.159), o qual foi concedido. No capitulo
terceiro da dissertagdo, discute-se o caso com maiores detalhes.

14 Trata-se da Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.° 54, proposta pela
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satide (CNTS) perante o STF, que requereu,
liminarmente, a declaragdo de inconstitucionalidade, com eficicia erga omnes e efeito vinculante, da
interpretacdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II do Cédigo Penal como impeditivos da
antecipagdo terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencefalico, reconhecendo o direito
subjetivo da gestante de se submeter ao procedimento sem necessidade de autorizacdo judicial ou
qualquer outra forma de permissao especifica do Estado.




mesmo ano, o Supremo Tribunal concedeu a liminar que garantiu o direito pleiteado,
a qual foi cassada poucos meses depois, agucando a discussdo sobre a
descriminalizacdo do aborto na sociedade brasileira.

Nao se sabe, ainda, qual sera a posicdao da mais alta corte do pais no confronto.
Tampouco se sabe se havera, num futuro préximo, a aprovagao de algum das
dezenas de projetos de lei que tramitam no Legislativo. O certo, porém, é que,
qualquer que seja o resultado da batalha, esta ndo se encerrard definitivamente.
Como demonstram os casos dos Estados Unidos e da Europa, decisdes judiciais e
mudancas legislativas descriminalizando o aborto ndo encerram a guerra, sdo apenas
episddios do confronto: o aborto é continuamente recolocado em questao.

Tal como as discussdes estdo postas, o aborto constitui, hoje, como afirma
Ardaillon (1997), um campo minado: uma area de conflito sem solu¢do, no qual as
batalhas se reacendem a cada novo acontecimento, sem jamais se extinguirem
absolutamente, e sem jamais chegarem a vitéria definitiva ou a consenso possivel.

A intensidade e a longevidade do conflito politico em torno da
descriminalizacdo - ou maior penaliza¢do - do aborto apontam para a complexidade
da questdo (Vianna & Lacerda, 2004), que envolve um “polilogo” de vozes
(Ardaillon, 1997) que, ao argumentarem, utilizam linguagens variadas: da moral, da
religido, da satide publica, do direito individual e, mais recentemente, dos Direitos
Humanos.

O deslocamento do debate para o campo dos direitos e, mais especificamente,
para o campo dos Direitos Humanos, se da em meio a tensdes, e implica no
acirramento do conflito politico, como demonstram os recentes debates acerca da
inclusdo, na terceira edicdo do Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH3),
de dispositivo que propunha a aprovacdo do projeto de lei que descriminaliza o
aborto, com base na autonomia das mulheres para decidir sobre os préprios corpos.
Ap6s reagdes de setores contrarios a legalizacdo do aborto, ligados a Igreja Catolica,

como a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), o dispositivo foi alterado,



sendo retirada nao apenas a proposta de descriminalizagdo, como também a
referéncia ao aborto como questdo de autonomia para as mulheres.1>

Na dissertacdo, tenta-se contribuir para o debate sobre aborto, na perspectiva
dos Direitos Humanos, a partir de abordagem juridica fundada, principalmente, na
aplicacdo dos principios de Direitos Humanos as variadas dimensdes da sexualidade,
considerando que, numa sociedade democratica, os termos do debate - que visa a
alteracdo da legislacdo penal vigente, ou da interpretacdo que desta se faz - devem,
necessariamente, ser balizados pelos Direitos Humanos e pelos direitos
constitucionais fundamentais - e ndo por concepgdes morais ou premissas religiosas.

No primeiro capitulo, problematiza-se como, nas dltimas décadas, a demanda
pela legalizacdo do aborto - ou seja, ndo apenas a descriminalizagdo, mas também o
acesso ao aborto nos servigos de satde - foi (tensamente) constituida enquanto
direito ao aborto, especialmente pelo movimento feminista, no contexto das lutas
sociais no Brasil. Examina-se, ainda, a formulacao tedrica e a constru¢ao normativa
dos direitos (sexuais e) reprodutivos, no d&mbito do direito internacional dos Direitos
Humanos, uma vez que o direito ao aborto foi inserido como contetido de tais
direitos. Ao tratar dos direito reprodutivos, reflete-se, ao final, sobre os avancos,
limites e desafios ao tratar do aborto como parte dos direitos reprodutivos.

Os limites e, sobretudo, os desafios de situar o aborto no marco dos Direitos
Humanos leva a considerar as discussdes sobre sexualidade e género, e a relagdo de
tais discussdes com o tema do aborto. Assim, no segundo capitulo, enfocam-se os
estudos que, nas Ciéncias Sociais, especialmente no campo da Antropologia,
contribuiram para a construcdo da categoria género e para a problematizacdo da

sexualidade. Reflete-se, também, sobre como as normatizacdes em torno da prética

15 O texto original do PNDH3, publicado no Decreto n.° 7.037, de 21 de dezembro de 2009, que dizia,
na agdo programatica “g” do Objetivo Estratégico III - Garantia dos direitos das mulheres para o
estabelecimento das condiges necessdrias para sua plena cidadania, da Diretriz 9 — Combate ds desigualdades
estruturais, “apoiar a aprovacdao do projeto de lei que descriminaliza o aborto, considerando a
autonomia das mulheres para decidir sobre seus corpos” (p. 91) foi alterado pelo Decreto n.° 7.177, de
12 de maio de 2010, e passou a vigorar com a seguinte redagdo: “considerar o aborto como tema de
saide publica, com a garantia do acesso aos servicos de satde.” Para o Decreto n.° 7.037/2009,
consultar: http:/ /portal.mj.gov.br/sedh/pndh3/pndh3.pdf . Acesso em: 10 mar. 2010. Para o Decreto
n° 7.177/2010, conferir: http://wwwl.direitoshumanos.gov.br/2010/05/13-mai-2010-publicado-
novo-decreto-do-programa-nacional-de-direitos-humanos-1 . Acesso em: 27 dez. 2010. Sobre o tema,
ver: Luna (2010).




do aborto - especialmente, a criminalizacdo deste - articulam-se com as normas de
género e as intervencdes e regulacdes sobre a sexualidade, para, por fim, propor uma
forma mais adequada de tratar do direito ao aborto no marco dos Direitos Humanos.
Nesse ponto, argumenta-se pela necessidade de aplicacdo dos principios de Direitos
Humanos no ambito dos direitos relativos a sexualidade (ou direitos sexuais), entre
0s quais se situa o direito ao aborto.

No terceiro e ultimo capitulo, examina-se a pratica juridica referente ao
aborto, especialmente, por meio da andlise de processos sobre aborto em Belém (PA)
e de trés acérddos dos tribunais superiores - o Superior Tribunal de Justica (ST]) e o
Supremo Tribunal Federal (STF) - referentes a pedidos de autorizacao judicial para
interrupgao da gestacdo (ou aborto, conforme a interpretacdo) em caso de anomalia
fetal grave e incompativel com a vida extrauterina (como a anencefalia fetal).

Ao trazer as decisdes dos tribunais para a discussao, se pretende verificar se e
como o direito ao aborto é tratado pelos juizes, e como estes se situam em relacdo aos
argumentos de vérias ordens que sdo invocados na disputa, ou seja, quais sdo os
argumentos levantados pelos ministros dos tribunais ao se manifestarem sobre a
questdo, e quais os fundamentos das decisdes. Nesse sentido, o objetivo é investigar,
especialmente, se e como os principios de Direitos Humanos, principalmente a
dignidade, a liberdade e a igualdade - fundamentos dos direitos sexuais - tém sido
aplicados na pratica juridica quando o aborto é posto em questao.

Acredita-se que, a partir da andlise da prética juridica frente ao aborto, é
possivel identificar alguns entraves para o tratamento do aborto como questdao de
Direitos Humanos - ou melhor, para o tratamento do aborto com base nos Direitos
Humanos e nos direitos constitucionais fundamentais -, especialmente, pelo Poder

Judiciario, e pensar em alternativas que possibilitem superar tais entraves.



Capitulo 1 - Entre liberdade sexual, satde e direitos reprodutivos: o

campo do(s) direito(s) ao aborto

Na segunda metade do século XX, a demanda pela legalizagdo do aborto,
engendrada pelos movimentos feministas, foi enunciada como questdo de direito,
como direito ao aborto, com base na liberdade e na autonomia das mulheres. Nas
altimas duas décadas, o direito ao aborto foi tornado, na arena internacional, questao
de Direitos Humanos, cujo enfoque central esta em torno dos direitos reprodutivos.

Na tentativa de contribuir para o debate sobre aborto, na perspectiva dos
Direitos Humanos, neste capitulo, discute-se como o aborto foi formulado enquanto
direito na luta dos movimentos feministas pela legalizacdo da pratica, e como o
direito ao aborto foi inserido no campo dos Direitos Humanos, a partir da
formulacdo teérica e da positivacao dos direitos reprodutivos. Examina-se, também,
as pesquisas e discussdes académicas sobre a questdo, e a relagdo de tais pesquisas

com as estratégias e demandas politicas do(s) feminismo(s).

Movimento(s) feminista(s) e aborto: a trajetoria da luta pela legalizagao

No final dos anos 1960, o feminismo desponta como movimento de grande
visibilidade e impacto na Europa e nos Estados Unidos (Pitanguy, 1999), tendo como

N

premissa a autonomia e a liberdade de decisdo das mulheres quanto a prépria
sexualidade, ndo restrita a reprodugdo. A expressao “nosso corpo nos pertence”
percorre o mundo nos anos 1970, e torna-se o lema do feminismo, com o qual as
mulheres reivindicavam, contra a interferéncia do Estado e da Igreja, o controle sobre
0s proprios corpos, a sexualidade e a vida reprodutiva. Na palavra de ordem, estava
a demanda pelo livre exercicio da sexualidade, que tinha na luta pelo aborto legal e
no acesso a contracepcao nao-coercitiva os fios condutores. (Avila & Corréa, 1999)

No Brasil, a sexualidade passa a ocupar lugar central na agenda feminista

brasileira no final dos anos 1970. (Corréa & Avila, 2003) Como explica Barsted (1993),



a reproducdo e a sexualidade ndo foram temas da primeira pauta do feminismo
brasileiro contemporaneo, uma vez que a conjuntura politica do regime militar, a
alianga com a Igreja e com os partidos de esquerda, fundamentais na luta politica por
democracia, deixaram (estrategicamente) fora do emergente discurso feminista as
questdes referentes a sexualidade e a reproducdo.’®

Tais questdes emergem, principalmente, nos anos 1980, quando o debate sobre
o aborto se instala. Sarti (2004) destaca que, no periodo, o encontro entre as
brasileiras exiladas que viviam no exterior - que retornam ao pais com a
promulgacao da Anistia Politica em 1979 e que traziam na bagagem a influéncia do
feminismo europeu - e as que construiram o feminismo local proporcionou o
fortalecimento das pautas especificas do feminismo e a internacionalizacdo do debate
(Barsted, 1993), no contexto em que o movimento de mulheres se tornava, no Brasil,
uma forca politica e social consolidada. E importante lembrar também que, como
ressaltam diversas autoras, a nova conjuntura politica de redemocratizagao favoreceu
a ampliacdo e o direcionamento da agenda feminista para as questdes relativas a
sexualidade e a reproducao.

Segundo Barsted (2003), na época, a demanda por direitos relativos ao campo
da sexualidade e da reproducdo passa a fazer parte do debate puablico no Brasil, por
meio da atuacdo do movimento feminista brasileiro. Durante o processo de
democratizacdo do pais, as feministas intensificam a luta pela reforma da legislacao
penal sobre aborto, e a discussdao sobre a descriminalizacdo do aborto e/ou
ampliacdo dos permissivos legais ganha espaco na esfera legislativa federal, com a
apresentacao de inameros projetos de lei.

A descriminalizacdo do aborto foi trazida para o debate nacional
especialmente na época dos trabalhos da Constituinte (entre 1986 e 1988), quando
apareceram sérias divergéncias sobre a matéria, polarizadas em torno da “protecao
da vida desde a concepcdo”, proposta por setores ligados a Igreja Catdlica - que nao
foi incluida no texto constitucional - e do direito de decisdo da mulher, pautado

pelas feministas. Na “Carta da Mulher Brasileira aos Constituintes”, elaborada em

16 Para a trajetéria do movimento feminista no Brasil, consultar, entre outros: Pinto (2003) e Sarti
(2004).
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1986, constava a garantia da mulher de decidir sobre o seu corpo e o direito a livre
opcao pela maternidade, incluindo a interrupcdo voluntéria da gravidez.

E, também, nesse momento, que, conforme afirma Sarti (2004), a0 mesmo
tempo em que o feminismo se alastra pelo pais - invadindo associa¢des profissionais,
partidos e sindicatos - h4 a atomizacdo dos grupos feministas, que passam a atuar de
modo mais técnico e profissional, adquirindo, em muitos casos, a forma de
organizagdes nao-governamentais (ONGs), buscando influenciar as politicas pablicas
em areas especificas, por meio de canais institucionais.

Trata-se do processo de institucionalizagao do feminismo, que se acentua nos
anos 1990, e que implicou no direcionamento do movimento para questdes que
respondiam as prioridades das agéncias financiadoras, como aquelas relacionadas a
satde da mulher, (Sarti, 2004) tema que ird ocupar cada vez mais espaco na agenda
feminista e que influenciara na mudanga de foco do debate feminista em torno do
aborto.

Nesse sentido, no periodo, verifica-se a formagdo de um movimento em torno
da satde da mulher, pleiteando novo modelo de assisténcia, baseado na
integralidade da atencao a satde. (Avila & Corréa, 1999) Segundo Corréa & Avila
(2003), a expressdao “satide da mulher” surgiu, nos anos 1980, como estratégia
semantica para traduzir, em termos de debate publico e propostas politicas, o lema
do feminismo nos anos 1970. Assim como Sarti (2004), as autoras destacam a
tendéncia a especializacdo tematica em torno da satide pelos grupos de mulheres que
surgem no Brasil ao longo dos anos 1980.

De acordo com Avila & Corréa (1999), formaram-se, no Brasil, varios grupos
de mulheres que elegeram a satde como tema fundamental de atuagdo, o que teria
favorecido a expansdo do feminismo entre a populagdo de baixa renda, num contexto
em que a sadde é componente central das demandas dos movimentos populares.
Ainda segundo as autoras, a partir de meados dos anos 1980, o campo da satde da
mulher receberia grande investimento do movimento feminista brasileiro, nao
apenas em razdo das premissas originais do movimento - nas quais o tema da satde
sobressaia-se em fung¢ao da critica aos discursos e praticas sociais, especialmente ao

poder e ao saber médicos, que transformam as experiéncias corporais das mulheres
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no locus da subordinagdo - mas, principalmente, em face da nova conjuntura politica
da democratizagdo, em que ha a institucionalizagdo da agenda feminista pelo Estado,
especialmente, com a formulacao do Programa de Assisténcia Integral a Savide da Mulher
(PAISM), em 1983, em torno da implementacdo do qual muitas feministas passaram a
atuar.

Por esse motivo, Barsted (2003) afirma que, nos anos 1980, a articulacdo entre o
direito a integralidade na atencdo a satide e o direito a autodeterminagdo no que se
refere as esferas da sexualidade, da reproducdo e da luta contra a violéncia marcou a
trajetoria do movimento feminista em sua atuagdo no legislativo e em sua demanda
por politicas publicas.

Nos anos 1990, o termo “satide da mulher” vai sendo gradativamente
substituido pela expressao “satide reprodutiva” (Avila & Corréa, 1999), que, segundo
Berqué (2003), foi cunhada pela Organizagdo Mundial de Satide (OMS), em meados
dos anos 1980, representando extensdo do conceito global de satde a area da
reproducdo humana e trazendo para a agenda da OMS questdes ligadas a
sexualidade, num contexto em que hé4 o surgimento da AIDS. Para Corréa & Avila
(2003), a formulacdo visava ampliar a perspectiva convencional do controle
demografico e do planejamento familiar.

Mas, embora tenha sido desenvolvida no ambito institucional, Corréa (1999)
destaca que a nogdo de saude reprodutiva foi apropriada pelos movimentos de
mulheres, articulada a outros sujeitos politicos no esforco para legitima-la, entre 1980
e 1990. A discussao sobre satide reprodutiva levou a considerd-la como direito
(Galvao & Diaz, 1999) e, nesse contexto, é introduzida a expressao “direitos
reprodutivos”.

Corréa (1999) explica que o conceito de direitos reprodutivos foi desenvolvido
em um marco ndo-institucional, tendo sido formulado, inicialmente, na luta pelo
direito ao aborto e a anticoncepgdo nos Estados Unidos e na Europa. Criado pelas
feministas norte-americanas, a expressao direitos reprodutivos aparece pela primeira
vez no I Encontro Internacional de Satide da Mulher, realizado em Amsterdd, em 1984 -
com a participacao de algumas feministas brasileiras, quando se chegou ao consenso

de que o conceito é mais completo e adequado do que satde da mulher para traduzir
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a ampla pauta de autodeterminacgio reprodutiva das mulheres. (Corréa & Avila,
2003)

Corréa & Avila (2003) afirmam que o feminismo brasileiro foi um dos
primeiros a adotar sistematicamente, no ambito dos paises do sul, a linguagem dos
direitos reprodutivos, usado como tradugao do direito a satde (reprodutiva ou da
mulher). Segundo Avila & Corréa (1999), durante os anos 1980, satide e direitos
reprodutivos sdo temas privilegiados pelo feminismo como estratégia para
pressionar por mudangas legislativas e por politicas publicas. Ainda segundo as
autoras, a partir de entdo, a associagdo entre feminismo, sadde e direitos
reprodutivos se tornaria estreita, ao ponto de tornarem-se, na percepcao da
sociedade, temas intercambidveis.

Nesse cenario, o conceito de direitos reprodutivos orienta a reivindicacao pelo
acesso a meios contraceptivos para as mulheres, marca as pesquisas e trabalhos que
visam a desconstrucdo da idéia de maternidade como dever e a amplia a discussao
sobre o direito ao aborto. (Villela & Arilha, 2003) Com efeito, para Corréa (1999), o
desenvolvimento do debate sobre direitos reprodutivos - e, posteriormente, sobre
direitos sexuais - estd diretamente relacionado a luta pelo direito ao aborto legal e
em condigdes de seguranca.

Desse modo, a partir do final dos anos 1980, a demanda feminista em torno do
aborto muda de tom, e passa a centrar-se, cada vez mais, no dmbito da luta mais
geral por satide e direitos reprodutivos. Nos anos 1990, a estratégia do feminismo em
relagdo a questdo era ampliar o acesso ao aborto nos dois casos permitidos pela
legislagdo penal - estupro e risco de vida para a gestante -, com a implantagdo de
servicos de aborto legal, uma vez que, segundo Corréa & Avila (2003), o primeiro
servico foi implantado apenas em 1989.

De acordo com as autoras, a vinculacdo entre direito e satde é evidente nas
estratégias adotadas para ampliar o acesso ao aborto nos anos 1990, pois os esforcos
para ampliacdo dos servicos referentes ao aborto legal dirigiram necessariamente os
termos do debate aos argumentos de satde publica. O aborto passa a ser

predominantemente tratado como componente de uma agenda mais ampla de satde
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reprodutiva, o que redirecionou a discussdo, transformando o aborto em questao de
satde publica.

E importante ressaltar que a estratégia de argumentagdo do aborto como
questdo de saude esta relacionada, também, as consequéncias da criminalizacdo do
aborto para a satide e a vida das mulheres, uma vez que a ilegalidade - que nao
impede as mulheres de realizarem abortos - as obriga (principalmente as mais
vulnerabilizadas) a realizar o procedimento de forma clandestina e insegura, isto §é,
em péssimas condi¢des sanitdrias e/ou por pessoas sem adequada capacitagdo.
Estima-se que, em todo o mundo, sdo realizados 55.000 abortos inseguros a cada dia
- 95% em paises “em desenvolvimento” - e, como resultado das complicacdes
geradas, mais de 200 mulheres morrem diariamente. (Cook, Dickens & Fathalla,
2004) No Brasil, embora nao haja dados precisos, acredita-se que sejam realizados
mais de um milhdo de abortos inseguros por ano, e cerca de 250.000 mulheres sao
internadas no Sistema Unico de Satde (SUS) por complicacdes a cada ano. (Ipas-
Brasil & IMS, 2008)

Nesse sentido, hd o deslocamento do debate legislativo sobre a
descriminalizacdo do aborto para a busca de avangos no ambito das normas de
saude. (Corréa & Avila, 2003) E, como resultado, o Ministério da Satde adotou, em
1998, a Norma Técnica “Prevencdo e Tratamento dos Agravos Resultantes da
Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes”.l” Além disso, segundo dados de
Corréa & Avila (2003), 55 servigos de aborto legal estavam em funcionamento no
pais, em 2001. No entanto, ndo houve supressdo do crime de aborto do Cédigo Penal,

e tampouco a ampliacdo dos permissivos legais.

Aborto no debate académico: a ins/constituicao de um objeto de estudo

No que se refere ao debate académico, observa-se que as pesquisas sobre

aborto acompanham a mudanga de enfoque ocorrida no embate ptiblico e na esfera

17 Cf. BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE (1998). Em 2005, foi publicada a segunda edigio da norma
técnica, conferir: BRASIL. MINISTERIO DA SAUDE (2005).
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internacional. Segundo Duarte & Osis (2005), no campo das ciéncias da satide, até o
final dos anos 1980, as (poucas) pesquisas sobre aborto realizadas tinham como foco
principalmente os aspectos epidemiolégicos, de sadde publica, clinicos e
psicologicos. As investigacdes centravam-se na incidéncia do aborto induzido e suas
complicacdes para a saide das mulheres, na mortalidade materna associada a tais
complicagdes e nas repercussdes reprodutivas e emocionais sobre as mulheres. No
entanto, no final dos anos 1980, as ciéncias da satde passaram a adotar nova
abordagem, contextualizando o aborto no campo dos direitos sexuais e reprodutivos.
Nas Ciéncias Sociais, Ardaillon (2005) afirma que, a partir de 1980, as
pesquisas comecam a trazer, para o debate publico, narrativas e argumentos
diferenciados, descentrando a questdao do aborto das 4reas da Medicina fetal e da
satde publica. No entanto, nesse periodo, estudos ainda sdo escassos. Nos anos 1990,
as pesquisas se multiplicam e passam a tratar do assunto por meio de diversos
angulos: em perspectiva demografica ou etnografica - como fenémeno social e de
satde publical® ou do ponto de vista daquelas que a ele recorram?® e dos servigos
médicos que as atendam ou ndo?’ - e investigando as varias instancias da sociedade
envolvidas no debate sobre a regulacdo, a criminalizacdo ou a luta pela
descriminalizacdo do aborto - a midia,?! o legislativo,?? o judicidrio.?® (Citeli, 2005)
Especificamente no campo do Direito, as pesquisas sdo ainda mais recentes,
embora o interesse pelo tema seja crescente, como demonstram varias dissertagdes de
mestrado defendidas, principalmente, na tltima década. Entre os temas, estdo: o
aborto em caso de estupro (Ferrara, 1996), em caso de anomalia fetal grave ou
anencefalia (Lopes, 2008), a discussdo ética e bioética acerca do aborto (Balbinot,
2002; e Carlos, 2008), a criminalizacdo do aborto na perspectiva do direito penal e da

politica criminal (Braga, 2007; e Tessaro, 2008), na perspectiva constitucional

18 Conferir: Costa (1999); Scavone & Cortes (2000); Sorrentino (2001).

19 Conferir: Ramirez-Galvez, 2000; Pinto (1998); Leal & Lewgoy (1995).

20 Conferir: Costa (1992); e Barbosa & Arilha (1993).

21 Sobre a polémica do aborto na imprensa brasileira, ver os trabalhos de Jacira Vieira de Melo,
especialmente: Melo (2005); Melo (2001); e Melo (1997).

22 Sobre as discussdes acerca do aborto no Congresso Nacional, consultar os trabalhos de Rocha,
anteriormente referidos.

2 Sobre tratamento dado ao aborto pelo Poder Judicidrio, ver: Ardaillon (1997), anteriormente
referida, e Ardaillon (1994). Mais recentemente, conferir: Gongalves & Lapa (2008).
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Figueiredo, 2006) e a luz do Estado Democrético de Direito e dos direitos sexuais e
reprodutivos (Emmerick, 2008).

Apesar das abordagens e das diferenciacdes entre elas, destaca-se uma linha
de pesquisa no campo das Ciéncias Sociais em que o tema do aborto foi inserido: os
estudos sobre satide da mulher, depois satde reprodutiva, logo sobre satide e
direitos reprodutivos e, finalmente, sobre satide e direitos sexuais e reprodutivos,
que constitui importante vertente dos estudos de género. (Citeli, 2005) Varias sao as
coletaneas publicadas sobre o tema a partir dos anos 1990 - nas quais o aborto é
tratado em um ou mais capitulos -, entre elas, destacam-se as organizados por: Costa
& Amado (1994), Costa (1997), Bilac & Rocha (1998), Galvao & Diaz (1999), Giffin &
Costa (1999), Oliveira & Rocha (2001), Barbosa, Aquino, Heilborn & Berqué (2002) e
Berquo (2003).

No Direito, estudos sobre direitos reprodutivos, incluindo o aborto, comegam
a ser realizados no mesmo periodo, principalmente, por advogadas com militdncia
feminista - a exemplo de Flavia Piovesan, Silvia Pimentel, Valéria Pandjiarjian,
Miriam Ventura, Leila Barsted e Samantha Buglione, entre outras. Tais estudos
investigam a insercao dos direitos reprodutivos no ordenamento juridico brasileiro
(Pimentel, 1994; Barsted, 1999; Ventura, 2002; e Barsted, 2003), o tratamento dado
pelo Poder Judiciario (Pirotta & Piovesan, 2001; e Buglione, 2001), e a formulacdo de
tais direitos como Direitos Humanos (Ventura et al., 2003; e Piovesan, 2003).

Portanto, da trajetoria das pesquisas académicas sobre aborto, percebe-se que
os estudos acompanham os debates na sociedade. Como parte do que se
convencionou chamar estudos de género, as pesquisas sobre aborto articulam-se as
questdes e argumentos levantados pelo movimento feminista: o debate académico e o

embate publico (politico-juridico) influenciam-se mutuamente.
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Direitos reprodutivos como Direitos Humanos: a constru¢io normativa dos

direitos relativos a reproducao

Embora a nogado de direitos reprodutivos e a formulacado inicial do contetido
de tais direitos tenham surgido, nos anos 1980, no contexto da luta pelo direito ao
aborto e a anticoncepcao nos paises desenvolvidos, (CORREA, 1999) foi nos espacos
institucionais das conferéncias internacionais das Nac¢oes Unidas, durante os anos
1990, que se deu a construgdo politica e normativa de tais direitos enquanto Direitos
Humanos.

Ardaillon (1997) ressalta que a nocdo de direitos reprodutivos, mesclando o
direito (individual) a autonomia no ambito da reproduc¢do humana ao direito (social)
a saude reprodutiva, foi formulada no contexto da vontade de transformagdo dos
Direitos Humanos desde uma perspectiva feminista, que significou o alargamento
e/ou reinterpretacdo de tais direitos.

A afirmacdo dos direitos reprodutivos como Direitos Humanos se da no
contexto de especificacdo dos Direitos Humanos, na segunda metade do século XX.
Como diversos autores tém assinalado, apdés a Declaracao Universal de 1948, o
sujeito genérico e abstrato, titular dos Direitos Humanos, passa por um processo de
especificacdo,?* impulsionado pela adocdo de intmeros tratados internacionais
especiais, no qual, conforme afirma Piovesan (2003), o sujeito de direito passa a ser
visto em sua particularidade e concreticidade.

Segundo Hall (1998), o feminismo, considerado tanto como critica tedrica
como movimento social, ajuda a promover - ao lado de outras criticas, como o
pensamento marxista, a teoria psicanalista de Freud, as idéias de Saussure acerca do
carater social da linguagem e o trabalho de Foucault sobre o poder disciplinar - o
descentramento do sujeito moderno (o sujeito cartesiano), base do sujeito de direito
que se tornou titular dos Direitos Humanos: o individuo universal, integrante do

género humano que abstrai quaisquer diferencas concretas.

2 Segundo Bobbio (1992), a especificacao dos Direitos Humanos consiste na passagem gradual, mas
cada vez mais acentuada, para uma ulterior determinacdo dos sujeitos titulares de direitos. Desse
modo, com relacdo ao abstrato sujeito “homem”, que teve a primeira especificagdo no “cidaddo” - pois
podiam ser atribuidos ao cidaddo novos direitos com relacdo ao homem em geral - houve novas
especificacdes para determinar: que homem, que cidadao? Sobre o assunto, conferir: Bobbio (1992).
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Hall (1998) afirma que o feminismo exp0s, enquanto questao politica e social,
o modo como somos formados e produzidos enquanto sujeitos envolvidos com
género - sujeitos generificados - politizando a subjetividade, a identidade e o
processo de identificacdo, e desafiou a nocao de que homens e mulheres sdo parte da
mesma identidade: a Humanidade.

Nesse sentido, como destaca Souza (2001), a crise do sujeito implicou em lutas
por novos espagos de significacdo, as quais invadem a esfera dos direitos e clamam
por reformulacdes na area. E no cenario de crise do sujeito e luta politica para
reformulagdes juridicas que podemos compreender o processo de especificagdo dos
Direitos Humanos e, no processo, a afirmacao dos chamados Direitos Humanos da
mulher - ou, posteriormente, das mulheres.

De inicio, as reivindica¢des feministas por Direitos Humanos empreendiam-se
com base na categoria Mulher, tomada como sujeito universal. Em seguida, as
reivindicagdes de outras diferencas por outros grupos de mulheres, como negras,
indias, pobres, trabalhadoras, entre outras, evidenciaram que nao ha a Mulher, mas
diversas mulheres.

Segundo Bonetti (2001), Direitos Humanos das mulheres é uma categoria de
luta politica do movimento feminista. O recurso aos Direitos Humanos seria
estratégia elaborada pelo feminismo para denunciar que as declara¢des de Direitos
Humanos, calcadas na idéia de humanidade abstrata, tém como referente o
masculino, de classe social e etnias dominantes, e para chamar a atencdo para a
especificidade dos direitos femininos que nao sdo contemplados no modelo
hegemonico.

Na luta politica feminista em torno dos Direitos Humanos, uma das pautas
centrais foi, inicialmente, a afirmacdao dos Direitos Humanos da mulher, isto §é,
tratava-se de fazer reconhecer que os direitos das mulheres sao Direitos Humanos, e
que violéncias e discriminagdes sofridas pelas mulheres constituem ultrajes aos
Direitos Humanos - o que efetivamente foi conquistado, apenas, por ocasido da

Conferéncia de Direitos Humanos de Viena, em 1993.25

% O texto da Conferéncia afirma: “Os direitos humanos das mulheres e das meninas sado inalienaveis e
constituem parte integral e indivisivel dos direitos humanos universais.” Consultar: Declaracio e



18

Mas, nos embates politicos, tratava-se nao apenas de fazer reconhecer as
mulheres como sujeitos de direitos, mas, sobretudo, também de fazer reconhecer as
necessidades especificas das mulheres como Direitos Humanos.? As feministas,
postulando a ampliacdo da cidadania e o reconhecimento de direitos para as
mulheres, evidenciaram que o(s) sujeito(s) dos Direitos Humanos possuiu(em)
género e, portanto, especificidades que precisam ser consideradas. Assim, como
destaca PITANGUY (1999), ao mesmo tempo em que se especificam os sujeitos de
direitos, também se incluem novas tematicas na esfera dos Direitos Humanos, como
a saude reprodutiva.

Nesse sentido, conforme afirma Mattar (2008), os movimentos feministas
construiram uma agenda de direitos buscando a igualdade entre homens e mulheres
- que implica no combate as discriminagdes - e, além disso, indicando os “pontos
cegos” dos Direitos Humanos, exigindo os direitos exclusivos do género feminino,
isto é, aqueles sem paralelo entre os homens, como os que se referem a reprodugao
que ocorre nos corpos das mulheres: os direitos reprodutivos.?”

Questdes relacionadas ao campo da satde e dos direitos reprodutivos passam
a ser discutidas nos encontros internacionais relacionados a mulher e sdo inseridas
em documentos formulados no dmbito das Nacdes Unidas, referentes aos Direitos
Humanos das mulheres. Mattar (2008) destaca, por exemplo, a I Conferéncia
Internacional da Mulher, realizada no México, em 1975, cuja declaracdo incluiu o

direito a autonomia reprodutiva e previu o direito a escolha reprodutiva sob a nocao

Programa de Acio de Viena. Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/viena/
declaracao_viena.htm . Acesso em: 28 dez. 2009.

26 No processo de afirmagdo dos Direitos Humanos das mulheres, alguns momentos sdo centrais: em
1975, é realizada, no México, a I Conferéncia Internacional da Mulher, que deu inicio a década das
Nagoes Unidas (ONU) para as Mulheres;? em 1979, a Convengdo sobre a Eliminagdo de todas as Formas de
Discriminacdo contra a Mulher (CEDAW) é adotada pela ONU; no mesmo ano, a ONU adota a
Declaragio sobre a Eliminagdo da Violéncia contra a Mulher; e, em 1994, a Convengdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (também chamada de Convengdo de Belém do
Pard) é aprovada pela Organizagdo dos Estados Americanos (OEA). A CEDAW e a Convengio de Belém
do Pari sdo consideradas, segundo Piovesan (2003), alguns dos mais relevantes instrumentos voltados
a protecdo dos “Direitos Humanos da mulher”.

27 F importante observar que as mulheres nao sdo as tnicas titulares dos direitos reprodutivos, pois,
como se discute adiante, os documentos internacionais afirmam que estes englobam direitos que
devem ser exercidos por todo casal ou individuo. No entanto, no processo de afirmacdo dos direitos
reprodutivos, estes surgiram associados a afirmacéo dos Direitos Humanos das mulheres, em face das
reivindica¢des dos movimentos feministas no campo da reprodugdo, inclusive, e principalmente, o
direito ao aborto, o qual é exclusivo das mulheres.
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de controle e integridade corporal; e a Convengio sobre a Eliminagdo de todas as Formas
de Discriminagio contra a Mulher (CEDAW), adotada pela ONU em 1979, que
determina a obrigacdo dos estados-parte em adotar as medidas necessarias para
eliminar a discriminagdo contra as mulheres, inclusive para assegurar, com base na
igualdade entre homens e mulheres, que elas tenham os mesmos direitos de decidir
livre e responsavelmente sobre o namero de filhos e o intervalo entre os nascimentos
e de terem acesso a informagdo, a educacdo e aos meios necessarios que lhes
permitam exercer esses direitos.

No entanto, é importante destacar que a construgao dos direitos reprodutivos
como Direitos Humanos nao foi feita somente pelo movimento feminista, mas
também pelo movimento populacional. A discussao sobre direitos reprodutivos, no
ambito internacional, passa ndo apenas pela tematica da mulher, mas também pela
da populacao, em face da expansao e legitimagao, no plano internacional, das criticas
em relacdo as préaticas de controle populacional, a partir do final dos anos 1980.

Segundo Galvao (1999), nos anos 1950 e 1960, o crescimento acelerado da
populacdo trouxe um ressurgimento das idéias neomalthusianas, segundo as quais
muitas pessoas, reproduzindo-se rapidamente, retardam o crescimento econdmico,
destroem o meio ambiente, exaurem os servigos sociais e aumentam a pobreza. Como
consequéncia, a autora aponta que, a partir de entdo, um namero significativo de
governos abordou a questdo populacional, promovendo politica de controle da
natalidade e estabelecendo programas verticais de planejamento familiar em muitos
paises, os quais tinham por objetivo reduzir a fecundidade.

No entanto, os paises do sul, por ndo seguirem a politica de controle da
natalidade,?® se tornaram, aos olhos dos controlistas, ameaga a propria raca humana,
fazendo necesséria a interferéncia externa (isto é, internacional), tendo como tnico
objetivo reduzir o crescimento populacional -, ndo se preocupando, portanto, com as
mulheres, sujeitos principais da (ou mais impactados pela) atividade reprodutiva.

(Mattar, 2008)

2 No caso do Brasil, Pitanguy (1999) afirma que, durante os anos 1960 e inicio dos 1970, a posigdo
oficial do governo brasileiro tendia ao natalismo, pois, influenciado pela Igreja Catélica, amparado nas
elevadas taxas de crescimento do PIB verificadas durante o “milagre econémico”, e em preocupagdes
militares geopoliticas de ocupagdo territorial, o governo descartava as posi¢des neomalthusianas que
prevaleciam nos paises do norte.
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Galvao (1999) afirma que, durante os anos 1970, as politicas internacionais
continuaram enfatizando a posicdo de que programas de planejamento familiar
deveriam ser o principal meio para atingir o controle populacional, tendo havido
grande expansdo das atividades de planejamento familiar na década seguinte, nos
paises do sul. No entanto, a autora destaca que, ao mesmo tempo, diferentes grupos,
incluindo profissionais de satide, cientistas sociais, movimentos de mulheres, e
usudrias em potencial comecaram a demonstrar grande insatisfagdo com os
programas verticais.

Dai porque, para Pitanguy (1999), a histéria do movimento feminista esta
profundamente ligada ao debate sobre controle de populacdo e planejamento
familiar. Segundo a autora, trazendo para o cendrio politico temas ligados a satide da
mulher, reafirmando o direito de opgdo sobre a vida reprodutiva e sexual como valor
central da cidadania feminina, e reivindicando uma atitude do Estado coerente com
este principio, as feministas criticavam as tendéncias pr6é ou antinatalistas calcadas
em preceitos religiosos, econdmicos ou geopoliticos, ou em metas demograficas.

Nos anos 1980, a critica as politicas de controle populacional resultou na
reavaliagdo das politicas internacionais, redirecionadas para ampliar o debate sobre
politicas populacionais. A partir de entdo, ha a ampliacdo da discussdo sobre os
programas de planejamento familiar e saide da mulher - que deixou de estar restrita
aos planejadores ou provedores de servigos de satide - e crescente democratizacao
das decisdes em muitos paises. E nesse contexto que, segundo Barsted (2003), nos
planos nacional e internacional, se delineia o campo politico do direito a satide e, em
especial, a satide reprodutiva.

No ambito das Nagdes Unidas, o inicio das discussdes sobre o tema pode ser
observado na I Conferéncia Internacional de Direitos Humanos, realizada em Teera (Ira),
em 1968, quando, como afirma Mattar, adotou-se, pela primeira vez, o que viria a ser
o nucleo dos direitos reprodutivos: “os pais tém como direito humano basico decidir
de forma livre e responsavel sobre o ntimero e o espacamento de seus filhos e o
direito a educacdo adequada e informacao a este respeito”. (2004: 67)

A autora destaca ainda outros dois momentos fundamentais na construcao do

consenso que levaria a consagracdo dos direitos reprodutivos no ambito do direito
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internacional dos Direitos Humanos: (1) a Conferéncia Mundial sobre Populacio,
ocorrida em Bucareste (Roménia), em 1974, na qual representantes dos paises do sul
defenderam que o crescimento populacional estava vinculado ao grau de
desenvolvimento dos paises, denunciando a prioridade dos governos do norte para
controlar o crescimento populacional como estratégia para assegurar a primazia na
ordem internacional e ndo como plano de atencdo a populacdo dos paises menos
desenvolvidos; além disso, na Conferéncia foi reafirmado o direito as escolhas
reprodutivas, ampliando sua definicdo para incluir casais e individuos, e foi
estabelecido que as pessoas deveriam ter os meios, bem como informagdo e
educacdo, para o exercicio do direito reprodutivo; (2) a Conferéncia Mundial de
Populagio e Desenvolvimento, realizada no México, em 1984, que manteve, no
documento final, a linguagem adotada em Bucareste, e incluiu a obrigacdo dos
governos de tornar programas de planejamento familiar disponiveis universalmente.

Nos anos 1990, a crescente internacionalizacdao dos movimentos sociais e das
ONGs corresponde também ao aumento da capacidade de articulagdo e pressao dos
movimentos feministas, que, segundo Pitanguy (1999), se constituem enquanto
importantes sujeitos internacionais e passam a agir na arena das Nacdes Unidas,
alcancando expressiva visibilidade e conseguindo levar propostas para as
conferéncias internacionais da ONU organizadas no periodo. Nesse processo, as
mulheres tornam-se protagonistas no processo de alargamento da definicdo
tradicional de Direitos Humanos enunciado nas declaragdes e planos de agao
resultantes dos encontros realizados a partir de entdo.

Nesse contexto de esforcos tedricos e politicos em torno da satide e dos
direitos reprodutivos, em 1994, na Conferéncia Internacional de Populacdo e
Desenvolvimento (CIPD), realizada no Cairo, os direitos reprodutivos sao finalmente
consagrados em documento das Nagdes Unidas. Como afirma Mattar (2008), no
Cairo, o movimento feminista conseguiu deslocar definitivamente a questdao
demografica para o ambito dos direitos reprodutivos, de modo que as mulheres,
principais “vitimas” dos programas de controle populacional, passaram de objeto a

sujeito dos programas de desenvolvimento e populacéo.
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No Programa de Acdo do Cairo, incluiram-se as defini¢cdes acerca da satide
reprodutiva - como “estado geral de bem-estar fisico, mental e social em todos os
aspectos relacionados ao sistema reprodutivo e as suas fungdes e processos” - e dos
direitos reprodutivos - como “o direito basico de todo casal e individuo de decidir
livre e responsavelmente sobre o ntimero, o espacamento e a oportunidade de ter
filhos, bem como o direito de ter informacao e os meios de assim o fazer, e o direito
de gozar do mais elevado padrdao de satide sexual e reprodutiva”. (Vianna &
Lacerda, 2004: 26)

Um ano depois, a IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher, realizada em
Pequim, incorpora os debates ocorridos no Cairo e reitera a nogdo de direitos
reprodutivos. Na Plataforma de Acdo, prescreve que “os direitos humanos da
mulher incluem seu direito a ter controle sobre aspectos relativos a sexualidade,
incluida sua satde sexual e reprodutiva, e decidir livremente a respeito dessas
questdes, sem estarem sujeitas a coercao, discriminacdo ou violéncia”, enfatizando-se

a necessidade de “consentimento reciproco e a vontade de assumir conjuntamente a

responsabilidade quanto as consequéncias do comportamento sexual”. (Vianna &

Lacerda, 2004: 28)

Aborto e direitos reprodutivos: avancos, limites e desafios

Apesar dos documentos do Cairo e de Pequim ndo terem forca vinculante
como os tratados e convencdes de Direitos Humanos, sdo considerados marcos
importantes porque consolidaram a nocdo de direitos (sexuais e) reprodutivos. E,
como observa Mattar (2008), embora as declaracdes, os programas e as plataformas
de acdo de conferéncias internacionais sejam considerados soft law - isto é, sem
carater vinculante, sendo (apenas) “compromissos morais” dos Estados signatarios e,
por esse motivo, ndo implicam em traducdo automatica para as legislacdes
domésticas - os compromissos assumidos resultam em pressdo externa para que se
cumpra o acordo e, eventualmente, em constrangimento politico para o Estado em

caso de descumprimento, o que incentiva a efetivagdo dentro das fronteiras nacionais
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do que foi objeto de consenso internacional. Nesse sentido, Buglione (2001) afirma
que tais documentos, aprovados por consenso pelos Estados-membros das Nagdes
Unidas, mesmo ndo sendo textos legais, configuram-se, a partir dos principios
basicos, como base para a interpretagdo e aplicacdo das normas internacionais (e
nacionais).

Ademais, como ressalta o Plano de Agdo do Cairo, os direitos reprodutivos
abarcam direitos reconhecidos em outros documentos internacionais sobre Direitos
Humanos. Desse modo, é possivel identificar principios e formulagdes relativos a
protecao dos direitos reprodutivos presentes em tratados e convengdes de Direitos
Humanos, que poderiam ser reinterpretadas a luz dos textos do Cairo e de Pequim.
Por serem os tratados e convengdes internacionais juridicamente vinculantes, ou seja,
geram a obrigacdo legal para os Estados de efetiva-los, isso proporciona maior
consisténcia normativa aos direitos reprodutivos.

A nocao de direitos reprodutivos tém sido amplamente debatida entre
militantes e académicas(os) da area dos Direitos Humanos, na tentativa de dar
precisdao ao seu conteudo, por meio da colaboragdo entre ativistas e
pesquisadoras(es), como, por exemplo, Freedman e Isaacs (1993), que identificaram,
em documentos histéricos das Nagdes Unidas, defini¢des cujos contetdos estariam
relacionados a direitos reprodutivos, e apontaram a importdncia da escolha
reprodutiva como direito humano universal; e Cook (1993) e (1994), que defendeu a
idéia de que as leis que negam, obstruem ou limitam o acesso aos servigos de satide
reprodutiva violam Direitos Humanos bdésicos previstos em convengdes
internacionais. (Mattar, 2008)

Os direitos reprodutivos incluem, entre outros direitos: adotar decisdes
relativas a reproducdo sem sofrer discriminagdo, coercao ou violéncia; decidir livre e
responsavelmente o nimero de filhos e o intervalo entre seus nascimentos; ter acesso
a informacdes de métodos anticoncepcionais e meios seguros (servicos), disponiveis e
acessiveis; acesso ao mais elevado padrdo de satide reprodutiva. (Buglione, 2001)

Pelo conteado que abarcam, os direitos reprodutivos sdo frequentemente
associados aos direitos sexuais - que se referem ao direito de exercer a sexualidade e

a reproducao livre de discriminacéo, coer¢do ou violéncia - cuja formulacdo é mais
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recente e tém menor consisténcia normativa. Segundo Corréa e Avila (2003), a
formulacdo inicial dos direitos sexuais se da nos anos 1990, no dmbito dos
movimentos gay e lésbico europeus e norte-americanos, sendo posteriormente
adotado pelos movimentos feministas.

No plano dos Direitos Humanos, a nocdo de satide sexual surge na CIPD, no
Cairo, como dimensdo da satide reprodutiva que deve ser garantida. (Vianna &
Lacerda, 2004). Nesse momento, conforme afirma Rios (2006), embora ainda nao se
fale em direitos sexuais, se sinalizou para o reconhecimento dos direitos sexuais, ao
se afirmar o direito de exercer a sexualidade e a reproducdo livre de discriminagoes,
coercoes e violéncias.

Na IV Conferéncia Internacional sobre a Mulher, em Pequim, os direitos sexuais
aparecem, pela primeira vez, na linguagem dos Direitos Humanos, estreitamente
ligados aos direitos reprodutivos, como dimensdo destes que deve ser protegida. A
Plataforma de Acao de Pequim, embora ndo contenha a expressao “direitos sexuais”,
afirma o direito ao livre exercicio da sexualidade, através, principalmente, da énfase
na satde sexual. (Rios, 2006) Segundo o documento, “os direitos humanos da mulher
incluem seu direito a ter controle sobre aspectos relativos a sexualidade, incluida sua
saude sexual e reprodutiva, e decidir livremente a respeito dessas questdes, sem
estarem sujeitas a coerc¢do, discriminacao ou violéncia”, enfatizando-se a necessidade
de “consentimento reciproco e a vontade de assumir conjuntamente a
responsabilidade quanto as consequéncias do comportamento sexual”. (Vianna &
Lacerda, 2004: 28)

Os direitos sexuais incluem: decidir livre e responsavelmente sobre sua
sexualidade; ter controle sobre seu proprio corpo; viver livremente sua orientacdo
sexual, sem sofrer discriminacdo, coacdo ou violéncia; receber educacdo sexual;
privacidade; fruir do progresso cientifico e consentir livremente a experimentagao,
com os devidos cuidados éticos recomendados pelos instrumentos internacionais; ter
a pratica sexual desvinculada da geréncia do Estado. (Buglione, 2001)

Assim, embora as expressdes “direitos sexuais” e “direitos reprodutivos” nao
signifiquem a mesma coisa - pois os direitos sexuais incorporam com mais énfase a

dimensdo da sexualidade (ndo necessariamente reprodutiva), enquanto os direitos
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reprodutivos sdo centrados no ambito da reprodugdo - aparecem quase sempre
entrelacadas, na forma de “direitos sexuais e reprodutivos”. Da mesma forma, se fala
de “satide sexual e reprodutiva”.

Cook, Dickens e Fathalla (2004) identificam em tratados e convengoes
internacionais de Direitos Humanos intimeros direitos relativos a satide sexual e
reprodutiva, portanto, associados aos direitos sexuais e reprodutivos, agrupando-os
em cinco categorias: (1) direitos relativos a vida, a sobrevivéncia, a seguranca e a
sexualidade - entre os quais se destacam o direito a vida e a sobrevivéncia, o direito a
liberdade e a seguranca pessoal, o direito de ser livre de tratamento desumano e
degradante, todos previstos no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (Pacto
Politico); (2) direitos relacionados a autodeterminacdo reprodutiva e a livre escolha
da maternidade - como o direito de decidir sobre o nimero de filhos e o
espacamento entre eles, e o direito a vida privada e em familia, consignado na
CEDAW; o direito de casar e de constituir familia, estabelecido no Pacto Politico; o
direito a protecdo da maternidade, inclusive, durante o emprego, previsto no Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Pacto Econdmico); (3) direitos
relativos a satide e aos beneficios do progresso cientifico - a exemplo do direito ao
mais elevado padrdo de satde alcancédvel e o direito aos beneficios do progresso
cientifico, ambos previstos no Pacto Econdmico; (4) o direito a ndo-discriminacdo e o
direito ao devido respeito pelas diferencas, relativas a sexo, género, estado civil,
idade, raca, etnia, status de satde/deficiéncia e orientagdo sexual, que se encontram
positivadas em diversos documentos, por exemplo, a CEDAW, a Convengio dos
Direitos das Criangas e a Convengdo Internacional para Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagio Racial; e (5) direitos relativos a informacao, a educagdo e a tomada de
decisdo - nos quais incluem o direito a educacdo, consagrado do Pacto Econémico; o
direito de receber e compartilhar informacdes, e o direito a liberdade de pensamento,
consciéncia e religido, ambos previstos no Pacto Politico.

E importante destacar que as demandas por direitos reprodutivos se calcaram,
fundamentalmente, em argumentos de defesa de direitos sociais, especialmente o
direito a satide e, (apenas) subsidiariamente, na defesa de direitos individuais.

(Barsted, 2003) Desse modo, apesar de afirmado como parte dos direitos



26

reprodutivos, na positiva¢do, na formulagado teérica, e na pratica politica, o aspecto
da autonomia e da liberdade individual foi atenuado frente ao que se considerou
mais importante (ou mais estratégico) enfatizar: a saade (reprodutiva).

Nesse sentido, o direito a satide viabilizou, no plano do direito internacional
dos Direitos Humanos, a formulacdo e positivacdo dos direitos reprodutivos. Como
afirma Mattar (2008), embora os direitos reprodutivos contenham uma dimensado de
liberdade e autonomia individual, de livre decisdo, para além da necessidade de
politicas publicas que assegurem a satde reprodutiva, tais direitos se consolidaram
sob forte vinculacdo com o direito a satude.

Quanto ao aborto, estrategicamente inserido na agenda dos direitos
reprodutivos, foi ponto intensamente debatido nas conferéncias do Cairo e de
Pequim. Os planos de agdo produzidos nesses espagos introduziram, em documentos
oficiais da ONU, a problematica do aborto e se avangou na caracteriza¢do deste como
problema de satide publica. No Cairo, afirma-se o aborto como “problema crucial de
saude publica”, a ser reduzido por meio do planejamento familiar. Em Pequim,
recomenda-se que os paises signatdrios revissem as legislacdes que punem as
mulheres por cometer aborto. (Vianna & Lacerda, 2004)

A construcdo tedrica, politica e normativa dos direitos reprodutivos permitiu
ao movimento feminista colocar o aborto no centro do debate sobre o direito de
escolha das mulheres frente a decisdes que afetam de maneira profunda suas
proprias vidas, considerando os direitos de escolha em relacdo a reproducdo ndo
apenas como direito a maternidade, mas também ao momento e as condigdes em que
esta pode ou ndo ocorrer. Ao mesmo tempo em que a criminalizacdo da pratica
passou a ser questionada como negacdo da autonomia das mulheres no campo da
reproducdo, passou também a ser denunciada como violagdo do direito das mulheres
a saude reprodutiva.

A associacdo entre direitos reprodutivos e direito a satde permite
compreender o deslocamento dos argumentos na discussdao em torno do aborto da
autonomia e liberdade das mulheres para argumentos relacionados a defesa da
saude (reprodutiva), conforme dito anteriormente. Trazer o aborto para o campo

discursivo dos Direitos Humanos, por meio da construcdo dos direitos reprodutivos,
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implicou na atenuacdo da defesa do direito ao aborto como parte do direito a
autonomia das mulheres sobre as proprias vidas e corpos para enfatizar, cada vez
mais, o direito a saude.

Talvez, tal deslocamento se deva a necessidade dos movimentos feministas
responderem a novos desafios no enfrentamento com as forgas contrérias, conforme
sugere Machado (2010), pois estas forcas também incorporaram novas
discursividades. Diante da estratégia dos opositores de contrapor-se a legalizagdo do
aborto com base na defesa da vida do concepto, as feministas buscaram no direito a
satde (reprodutiva) e, no limite, no direito a vida das mulheres, argumento capaz de
rebaté-la.

Embora as premissas de autonomia, liberdade e direito de decisdo ndo tenham
sido abandonadas, a estratégia de focar a discussdo sobre o aborto como questdo de
sadde e direitos reprodutivos dilui o significado do direito ao aborto como
prerrogativa de autonomia e liberdade das mulheres. Nesse sentido, para Corréa e
Avila (2003), embora o aspecto da satide seja relevante, ndo se deve abdicar da
perspectiva que trata do aborto como questao de direito - ou seja, como circunstancia
que ilumina os contornos da liberdade pessoal e privada - especialmente por dois
motivos: (1) a énfase na satide reprodutiva deu-se na tentativa de garantir o acesso ao
aborto nos dois casos ndo punidos pela legislacdo penal, mas os permissivos atuais
ainda sdo muito restritivos; e (2) muito antes da adogdo do conceito de direitos
reprodutivos pelo vocabulario politico nacional, a questdo do aborto estava posta
como questdo de direitos na pauta feminista, ou seja, foi a perspectiva do aborto
enquanto direito que inspirou a inclusdo do tema na agenda publica nacional, nos
anos 1970. Portanto, segundo as autoras, ainda que seja vital reconhecer e reduzir os
impactos do aborto como problema de satde publica, a vinculagdo entre aborto e
liberdade faz com que seja filosoficamente relevante e politicamente estratégico
enfatizar a dimensdo de direito implicita na decisao sobre o aborto.

Por esse motivo, as discussdes em torno do aborto, hoje, no campo dos
Direitos Humanos, enfrentam dilemas como: a defesa do direito ao aborto centrada
nos aspectos relativos a satide ndo estaria diluindo ou postergando os argumentos

mais poderosos que advogam pela autonomia, liberdade, autodeterminacdo, e



28

tavorecendo uma visdo das mulheres mais como vitimas do que como sujeitos com
capacidade de decisdao? (Vazquez, 2008) O aborto nao deveria ser tratado como
questdo de democracia e de direitos individuais, uma vez que, praticado de forma
clandestina, traduz-se na nao-realizacdo pratica da liberdade das mulheres,
revelando a condicao desigual destas diante dos homens e atingindo diretamente sua
dignidade? (Portella, 2005)

Para responder as questdes e tratar de modo mais adequado o direito ao
aborto no campo dos Direitos Humanos, é preciso considerar as discussdes sobre
género e sexualidade, buscando subsidios no didlogo com as Ciéncias Sociais,
especialmente, com a Antropologia. Considerar tais discussdes permitird
compreender por que é relevante ressaltar, em contraposicdo as perspectivas que
destacam os aspectos da satde, as dimensdes da autonomia, da liberdade e,

especialmente, da igualdade, ao tratar do aborto, aspecto que tem sido pouco

enfatizado. E o que se faz a seguir.
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Capitulo 2 - Normas e regulacbes sobre a pratica do aborto:

investigando género e sexualidade

Para compreender as dimensdes da autonomia, da liberdade e da igualdade,
envolvidas na demanda feminista pelo direito ao aborto, é preciso considerar a
categoria “género” e as implicacOes desta na demanda pelo direito ao aborto, uma
vez que o aborto refere-se ao controle sobre a capacidade reprodutiva das mulheres
e, portanto, como afirma Rohden (2003), esta centrado na dimensao das relagdes de
género, que traduzem, sobretudo, relacdes de poder.

Ademais, como a luta pela legalizacdo do aborto tem sido demandada como
parte de um projeto de autonomia das mulheres no ambito da sexualidade, é
necessério considerar, ainda, as discussdes acerca da sexualidade, especialmente, as
intervencoes e tentativas de regulacdo empreendidas no ambito da sexualidade e que
implicaram em uma politica de criminalizagdo em relagdo ao aborto.

Neste capitulo, analisa-se, primeiramente, o surgimento da categoria género e
o percurso da categoria, especialmente, no campo das Ciéncias Sociais. Em seguida,
trata-se das intervengdes e regulacdes que se projetaram sobre a sexualidade, para
examinar como a criminalizagdo do aborto e a demanda feminista pelo livre acesso a
este podem ser situados no ambito das relacdes de género e da tentativa de
autonomia sobre a sexualidade pelas mulheres, o que permitira refletir sobre uma
abordagem acerca do direito ao aborto no ambito dos Direitos Humanos que leve em

conta tais questoes.

Fazendo género para reflexao: sobre reproducao e “natureza” feminina

O conceito de género nasceu do didlogo entre pesquisadoras de diversas
disciplinas (Histéria, Sociologia, Antropologia, Ciéncia Politica, Demografia, entre
outras) e o movimento feminista e suas teéricas, (Carrara et al, 2010) no momento em

que este, pela luta politica, reivindica cidadania para as mulheres e autonomia da
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sexualidade feminina, questionando a divisao tradicional do que se chamava, entao,
de papéis sociais entre homens e mulheres, e contrapondo-se a premissas que
limitavam direitos as mulheres com base em atributos considerados naturais
(biol6gicos).??

Para a critica ao determinismo biolégico e o desenvolvimento conceito de
género, a Antropologia desempenhou papel fundamental. Franchetto et al (1981)
destacam que a disciplina, pela prépria natureza de seu objeto de estudo - distintas
sociedades - constitui-se em campo fértil para as reflexdes feministas. Os estudos
antropoldgicos que demonstraram que mulher e homem sao categorias relativas e
varidveis nas diferentes sociedades, no espaco e no tempo, tornaram evidente que
tais categorias ndo sao fatos naturais, mas produtos histérico-culturais.

Tais estudos tém como referéncia inicial a obra Sexo e Temperamento em Trés
Sociedades Primitivas, de Margaret Mead, publicado em 1935. No texto, a autora
afirma que, comparando as diferentes formas como as diversas sociedades
dramatizaram a diferenca de sexo, é possivel perceber os elementos que sao
construgdes sociais, originalmente irrelevantes aos fatos biolégicos do género de
sexo. A autora observou, nas trés sociedades que estudou, que cada uma toma, de
modos diversos, a diferenca sexual como base para desenvolver a trama
social/cultural, atribuindo diferentes papéis aos dois sexos, cercando-os com
expectativas diferentes de comportamento, conforme os tipos de comportamentos
aceitos como inatos e, portanto, apropriados a um ou outro sexo.

Nesse sentido, Mead (2003) constata que mulher e homem sdao entidades
preenchidas com contetidos varidveis nas diversas sociedades. Para a autora, as

varias sociedades dao significados diversos aos fatos da diferenca sexual, atribuindo

2 De acordo com Laqueur (2001), é no contexto do Iluminismo, em fins do século XVIII, que as
desigualdades entre homens e mulheres passam a ser justificadas com base em atributos considerados
naturais. Segundo o autor, até o século XVIII, ndo se concebia que os corpos de homens e mulheres
fossem radicalmente diferentes, pois a diferenca era de grau de perfeicdo (os corpos das mulheres nao
teriam recebido quantidade suficiente de calor vital para que os 6rgaos sexuais fossem externalizados,
permanecendo internos). Mas, com o advento das idéias ilumunistas, e as primeiras reivindicagdes por
igualdades de direitos entre homens e mulheres, era preciso justificativa para manter a desigualdade,
e esta justificativa ndo poderia mais ser encontrada no plano metafisico: a desigualdade entre homens
e mulheres é “encontrada”, entdo, no corpo, na biologia, e 0s corpos femininos passam a ser pensados
como sendo de outra ordem, possuindo natureza diversa dos corpos masculinos, a qual
impossibilitava que as mulheres exercessem determinadas atividades e participassem da vida publica.
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determinados papéis a homens e mulheres, mas, embora toda cultura tenha de
algum modo institucionalizado os papéis dos homens e das mulheres, ndo foi
necessariamente em termos de contraste, nem em termos de dominacdo ou
submissdo.

Por outro lado, durante os anos 1970, académicas militantes feministas
acreditavam ndo apenas que as mulheres estavam em condi¢do de subordinagao
perante os homens, como também que tal condi¢do era universal.3® Diversas
pesquisadoras, refletindo sobre as relagdes entre os sexos - ou, posteriormente, sobre
0os géneros - estavam engajadas em tentar explicar e, ao lado das mobiliza¢des
politicas feministas, transformar a condicao dita subordinada das mulheres.

Os estudos que buscaram compreender tal condi¢ao tém como marco a obra O
Sequndo Sexo, de Simone de Beauvoir, publicado em 1949, que instituiu um
movimento de desnaturalizagdo da identidade feminina a partir da idéia de que “nao
se nasce mulher, torna-se mulher”. Ao longo dos anos 1970, tais estudos
multiplicam-se e, se, por um lado, desnaturalizam a identidade feminina, por outro,
reafirmam a posicdo universal de subordinacdo - ou opressdo, segundo algumas
autoras - feminina.

Para explicar a subordinagdo universal das mulheres, varios modelos teéricos
sao formulados, construidos por pesquisadoras de diversos campos disciplinares,
que se dedicaram a enfrentar uma contradicdo, colocada, por Segato (1998), nesses
termos: embora mulher e homem fossem categorias preenchidas com contetidos
diferenciados em tradi¢des culturais e épocas distintas, haveria tendéncia a
universalidade da hierarquia de género, no caso, de subordinacao das mulheres.

Autoras de textos, hoje, classicos para a literatura feminista e os estudos sobre
género, Gayle Rubin, Sherry Ortner, Nancy Chodorow e Michele Rosaldo, tém em
comum o fato de terem tratado da tendéncia hierarquica universal e tentado, cada

uma a seu modo, explicar porque, apesar das diferencas culturais, existe tal

30 Na Antropologia, Segato (1988) distingue duas correntes nos estudos sobre género: (1) a relativista,
que teve inicio com o trabalho de Margaret Mead, e é ainda presente por meio dos trabalhos
etnograficos que, na atualidade, tentam contestar a tese da universalidade da hierarquia de género; e
(2) a universalista, que buscava explicar a universalidade de subordinacdo feminina. Embora a analise
de Segato (1998) se restrinja aos estudos sobre género no campo da Antropologia, a presenga das duas
vertentes exemplifica o fato de que os estudos sobre género ndo constituem uma perspectiva tedrica
Unica, assim como, no movimento feminista, sempre houve diferentes (e divergentes) perspectivas.
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tendéncia. (Segato, 1998) Importa frisar que, nesse momento, a questdo da diferenca
sexual, entendida como diferenca biolégica, ocupa lugar de destaque na reflexdo das
pesquisadoras. A diferenca sexual, especialmente a capacidade reprodutiva, funciona
como elemento que define o feminino e aglutina sujeitos em torno da identidade
mulher.

No entanto, como ressalta Bento (2006), os estudos universalistas
compartilhavam concepcdo oposicional/binaria e universal sobre a posi¢do dos
géneros na sociedade e tal concepcdo, apesar de contestar a inferioridade das
mulheres por suposta condicdo biolégica, resultava na essencializacdo dos géneros,
pois as posi¢des universalistas tendiam a cristalizar as identidades em oposi¢oes fixas
(mulheres versus homens). Portanto, mesmo reconhecendo a importancia da
formulacdo da universalidade da categoria mulher para a construcdo de uma
identidade coletiva para a luta politica feminista, a concepgao universalista
essencializava as identidades e vitimizava o sujeito mulher.

Em face disso, tais estudos sofrem fortes criticas, e a busca por explicacdes
universais para a subordinagdo feminina perde vigor. Nesse contexto, nos anos 1980,
o termo género, articulado ao movimento feminista, desponta no cenario académico
e politico. Conforme afirma Scott (1995), género foi utilizado inicialmente pelas
feministas americanas, para enfatizar o carater fundamentalmente social das
distingdes baseadas nos sexos, rejeitando o determinismo biolégico e
desnaturalizando a identidade feminina. Segunda a autora, a palavra foi considerada
mais adequada para se referir a tais distingdes, em comparagao como uso de sexo ou
diferenca sexual - uma vez que estes termos referem-se a biologia - e insere a nogao
relacional, pela qual homens e mulheres eram definidos em termos reciprocos.

Género introduz a distingdo entre a dimensao biolédgica e a social, fundada na
ideia de que, embora existam machos e fémeas na espécie humana, as formas de ser
homem e ser mulher sdo determinadas pela cultura, e ndao por um suposto destino
biolégico, decorrente da anatomia dos corpos. A afirmacdo da identidade de género,
entendida, nesse momento, como algo que se refere a construcdo social do sexo - isto

é, os papéis e valores que o constituem em dado momento histérico, em uma
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sociedade particular, englobando o sexo biolégico (Franchetto et al, 1981) - é um
ponto de partida para a reflexao teérica e para a luta politica feminista.

Ao longo da década, o termo género passa a ser cada vez mais utilizado pelas
tedricas feministas, substituindo o termo mulheres, o que constituiu, segundo Scott
(1995), um dos aspectos daquilo que se poderia chamar de busca por legitimidade
académica para os estudos feministas. Mas, de acordo com a autora, além de ser
substituto para o termo mulheres, o termo género também ¢é utilizado, nesse periodo,
para designar as relagdes sociais entre os sexos. Género torna-se uma forma de
indicar construcdes culturais, isto é, a criacao inteiramente social de idéias sobre os
papéis adequados aos homens e as mulheres, enfatizando as origens exclusivamente
sociais das identidades subjetivas de homens e de mulheres.

Ainda segundo a autora, género, nessa concepgdo, € uma categoria social
imposta sobre um corpo sexuado. Nesse sentido, o género - masculino ou feminino -
deixa de ser pensado em termos de diferenca sexual, no sentido de diferenca
biol6égica, e passa a ser compreendido como construgdo cultural e simbdlica da
feminilidade e da masculinidade.

Ao longo dos anos 1990, a concepcao de género passa por reavaliacao,
orientada, como destaca Bento (2006), por novos pressupostos tedricos: a concepgao
de poder e a dimenséao relacional, segundo a qual masculino e feminino se constroem
relacionalmente. Na mudanga, as teses de Joan Scott (1995) foram fundamentais; a
autora definiu género como (1) um elemento constitutivo das relagdes sociais
baseadas nas diferencas percebidas entre os sexos e (2) uma forma primaria de dar
significado as relacdes de poder.

A partir de Scott (1995), o termo género ganha status de categoria analitica,
como instrumento metodolégico para o entendimento da construgao, da reproducao
e das mudancas das identidades de género. Segundo Bento (2006), a tarefa do
instrumental analitico seria fazer perguntas que apontassem os processos histéricos
que se articulam para formar determinadas configuracdes das relagdes entre os
géneros. Em outros termos, a tarefa tedrica era desconstruir a mulher universal,
apontando outras varidveis sociolégicas que se articulassem para a construcao das

identidades dos géneros. Desse modo, a categoria ndo apenas desnaturaliza, como
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também desessencializa a categoria mulher, multiplicando-a e fragmentando-a em
maltiplas mulheres.

No periodo, os estudos de género - que se consolidaram no final dos anos
1980, ainda fortemente orientados para as mulheres - tomam cada vez mais a forma
de estudos sobre relacdes de género, incluindo os que enfocam homens e
masculinidades.3!

Ao dissociar as identidades de género das diferencas sexuais, apontado as
multiplas possibilidades culturais de construgdo de feminilidades e masculinidades,
a categoria género permitiu ao movimento feminista e as tedricas engajadas nos
estudos de género - questionar a associagdo, considerada natural, das mulheres a
maternidade, que embasava a fixacdo dos limites das possibilidades sociais das
mulheres, isto é, a mulher era naturalmente designada para ser mae e esposa.

Como afirmam Carrara et al (2010), ser homem ou mulher significava,
fundamentalmente, o desempenho de papel determinado no processo reprodutivo,
de modo que vérios atributos masculinos e femininos eram deduzidos do papel que
homens e mulheres representavam nesse processo, a exemplo das concepgdes de que
as mulheres sdo mais afetivas, frageis e sensiveis, em razdo da inclinacdo (natural)
para a maternidade, e de que homens sdo mais fortes e racionais, em face da
necessidade de dar protecao e manter a familia. Sao essas concepgdes - que tomavam
a natureza e o corpo como os principais determinantes das expectativas sociais
relativas as mulheres (e aos homens) e que sustentavam a diferenca sexual na
reproducdo, reduzindo relagdes de género aos papéis reprodutivos - que sao alvo da
critica feminista e das tedricas que utilizam a categoria género nas suas andlises,
derrubando as premissas do determinismo natural e do essencialismo biolégico.

Nos anos 1990, a categoria género observa novas reformulacdes,
especialmente, a partir da publicacio de Gender and Trouble: Feminism and the
Subversion of Identity, de Judith Butler, o qual é considerado um marco para os
estudos queer,3? que, embora vinculados aos estudos das relacdes de género, tém um

estatuto proprio.

31 Sobre o assunto, consultar: Bruschini & Pinto (2001).
%2 Segundo Louro (2001), queer “... pode ser traduzido por estranho, talvez ridiculo, excéntrico, raro,
extraordindrio. Mas a expressdo também se constitui na forma pejorativa com que sdo designados
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Butler (2003) questiona a estabilidade da categoria mulher como sujeito
politico do feminismo, e o préprio movimento feminista, por supor que haja uma
identidade comum, que transcende diversas culturas, deduzivel de uma base
universal. Para a autora, a especificidade feminina s6 pode ser reconhecida dentro da
estrutura bindria dos géneros - masculino/feminino - que encerra, implicitamente, a
crenca em uma relacdo mimética entre sexo e género, na qual o género reflete o sexo
ou é por ele restrito, de modo que o género, como o sexo, é limitado ao ntimero de
dois, e este é concebido como um dado natural, a-histérico, pré-discursivo.

A autora critica a teoria da construcdo social do género, que compreende este
como a interpretagdo ou a elaboragdo cultural do sexo, isto é, como a inscrigdo
cultural de significado num sexo previamente dado. Para ela, o sexo é tao
culturalmente construido quanto o género, de modo que a diferenca entre ambos
seria nenhuma. Desse modo, a critica a idéia de género como significados sociais
construidos e impostos sobre um corpo sexuado, questiona a dicotomia entre sexo -
como natureza - e género - como cultura.

Segundo Butler (2007), a relacdo entre cultura e natureza, pressuposta por
alguns modelos do género como construgao, supde uma cultura ou uma agéncia do
social que age sobre a natureza, a qual ¢, ela propria, pressuposta como superficie
passiva, fora do social. Para Butler (2003), género ndo esta para a cultura como sexo
estd para a natureza, mas é o meio discursivo/cultural pelo qual “a natureza
sexuada” ou “um sexo natural” é produzido e estabelecido como pré-discursivo,
anterior a cultura, ou seja, uma superficie politicamente neutra sobre a qual age a
cultura.

Butler (2007) afirma que ndo se pode conceber o género como constructo
cultural que é simplesmente imposto sobre a superficie da matéria - quer se entenda
essa como O Ccorpo, quer como um suposto sexo. Segundo a autora, a no¢do de género

deve ser reformulada para abranger as relacdes de poder que produzem o efeito de

homens e mulheres homossexuais. Este termo, com toda sua carga de estranheza e de deboche, é
assumido por uma vertente dos movimentos homossexuais precisamente para caracterizar sua
perspectiva de oposigdo e de contestacdo. Para esse grupo, queer significa colocar-se contra a
normalizagdo - venha ela de onde vier. Seu alvo mais imediato de oposicdo é, certamente, a
heteronormatividade compulséria da sociedade.” Sobre os estudos e a politica queer, consultar:
Miskolci, Simoes & Sedwick (2007).



36

um sexo pré-discursivo e ocultam a propria operagdo da producado discursiva, de
forma que o género passa a designar o préprio aparato de produ¢do mediante o qual
0s sexos sdo estabelecidos.

Nessa perspectiva, o sexo nado é, simplesmente, aquilo que alguém tem ou uma
descricdo estatica daquilo que alguém é, mas uma das normas pelas quais o
“alguém” simplesmente se torna vidvel, ou seja, é aquilo que qualifica um corpo para
a vida no interior do dominio da inteligibilidade cultural, por meio de um campo de
discurso e poder que orquestra, delimita e sustenta o que pode ser legitimamente
descrito como humano. O sexo, afirma Butler (2007), é parte de uma pratica
regulatéria que produz os corpos que governa, isto é, a forca regulatoria manifesta-se
como uma espécie de poder produtivo, que institui os corpos que controla: corpos-
homem e corpos-mulher.

Os corpos adquirem aparéncia de género, transformando-se em corpos-
homem e corpos-mulher, por meio das performances de género, isto é, reiteragdes
continuas de atos que interpretam as normas estabelecidas para os géneros,
interpretacdes baseadas em suposicOes e expectativas em torno de tais corpos. As
expectativas e suposi¢des produzem invocagdes performativas, que sdo acionadas
mesmo antes do nascimento de uma crianca, quando o médico diz “é um
menino/uma menina”, e que sdo continuamente invocadas para a preparacdo do
corpo para que desempenhe adequadamente os papéis de género. (Bento, 2006)
Desse modo, os sujeitos sdo preparados para reproduzirem as performances de
género hegemonicas, que se acredita fundamentadas nos corpos que produzem e
materializam.

Como afirma Bento (2006), agir de acordo com uma mulher ou um homem é
por em funcionamento um conjunto de verdades que se acredita sustentadas na
natureza; ao agir como uma mulher ou um homem, deseja-se reproduzir a mulher ou
o homem “de verdade”, correspondendo aquilo que é definido e aceito socialmente
como atos proprios a uma mulher ou a um homem - ou seja, as normas de género.
De acordo com Butler (2007), a performatividade de género deve ser compreendida
ndo como um ato singular ou deliberado, mas, ao invés disso, como a pratica

reiterativa e citacional pela qual o discurso produz os efeitos que ele nomeia, de
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modo que a performatividade é sempre uma reiteragdo de uma norma ou conjunto
de normas (de género), ao mesmo tempo em que oculta ou dissimula as convengdes
das quais ela é uma repeticao.

Género ndo é, nesse contexto, um substantivo e tampouco é um conjunto de
atributos flutuantes, mas é performaticamente produzido e imposto pelas préaticas
reguladoras da coeréncia de género. A heterossexualidade (reprodutiva) compulséria
é a pratica reguladora que produz a coeréncia de género, construindo a identidade
de género como uma relagdo de correspondéncia entre sexo, género, prética sexual e
desejo. Desse modo (e essa é uma idéia central na argumentacdo da autora), a
heterossexualidade (reprodutiva) é a matriz que confere sentido as diferencas de
género, que se constroem com base na idéia de complementaridade natural dos
sexos/ géneros.

O género ¢, portanto, uma sofisticada tecnologia social heteronormativa,
operacionalizada por diversas institui¢des (as ciéncias, a escola, a familia) que
produzem corpos-homem e corpos-mulher. Na perspectiva da autora, o género é
uma repeticdo estilizada de atos, os quais sdo citagdes das verdades estabelecidas
para os géneros, que tém como fundamento a crenca de que sdo determinados pela
natureza, pelo corpo sexuado. Tais verdades - as idealizacdes dos géneros - definem
os comportamentos, os desejos e 0s pensamentos apropriados para mulheres e
homens.

As idealizacdes dos géneros estabelecem os dominios da feminilidade e
masculinidade apropriados ou impréprios, e constituem - junto ao dimorfismo e a
heterossexualidade - as normas de género, as quais estabelecem o que é ou nao
inteligivelmente humano, o que serd ou ndo considerado real. Os corpos, aqui, ndo
sdo considerados realidades naturais, mas textos socialmente construidos, fabricados
por tecnologias precisas, que naturalizam certos codigos e eliminam outros,
colocando-os fora do humanamente aceitavel.

Como dito, as normas de género estabelecem o que é uma mulher ou um
homem “de verdade”, a partir da referéncia natural, isto é, o corpo-mulher ou o
corpo-homem, e quem atua fora do referente biologico é excluido do que se

considera humanamente normal: gays, lésbicas, transexuais, e também maes
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“desnaturadas” (Bento, 2006), como aquelas que, por exemplo, praticam infanticidio
e aborto, uma vez que as mulheres “de verdade” desejam ser maes e desempenham
seu principal papel: a maternidade. Contrariar o “instinto materno” - a esséncia
feminina, que revela a natureza perfeita - é adentrar no terreno da anormalidade.

Nessa perspectiva, a maternidade é pensada como wuma instituicdo
compulsoria para as mulheres, uma vez que se exige que o corpo feminino assuma a
maternidade como a prépria esséncia de si mesmo e a lei de seu desejo. (Butler, 2003)
Desse modo, o aborto contraria as normas de género estabelecidas, ao expressar a
recusa da maternidade, de modo que contesta a propria “natureza” feminina, que se
assenta nos corpos femininos, a ponto de as mulheres que abortam serem
consideradas anormais.

Portanto, as discussdes em torno da categoria género, especialmente a partir
de Butler (2003 e 2007), revelam que a demanda pela legalizacao do aborto refere-se a
tentativa de contrapor-se as normas e idealizacdes de género que colocam a
maternidade como obrigacdo e destino natural das mulheres, e traduz-se na

possibilidade de controle sobre a propria capacidade reprodutiva.

Sexualidade sob controle: entre saberes e poderes

Para compreender por que a demanda feminista pelo aborto foi colocada
como possibilidade de controle sobre a propria sexualidade, opondo-se as regulacdes
impostas, recorre-se, especialmente, aos estudos de Michel Foucault acerca da
sexualidade, o que implica, inicialmente, tratar do que o autor denominou de
biopoder.

O termo biopoder foi cunhado por Foucault na tentativa de compreender
historicamente o poder. Trata-se de uma categoria analitica, uma chave para analise e
interpretagdo do poder tal como ele se manifestou por meio dos seus efeitos na
histéria da sociedade ocidental. (Pogrebinschi, 2004) Para discutir o que Foucault
denomina de biopoder, é preciso ter em vista que, para o autor, o poder nao é algo

que se adquira, arrebate ou compartilhe, mas algo que se exerce. (Foucault, 1998) E
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que, ao tratar do poder, o autor estd interessado nos procedimentos do poder, no
“como do poder”, isto é, nos seus mecanismos. (Foucault, 2005)

Conforme ressalta Pogrebinschi (2004), Foucault se afasta das abordagens
juridicas e marxistas do poder, que comportam o que ele denomina “economicismo
na teoria do poder”, isto é, uma andlise econdmica que associa o poder a um direito,
que pode ser possuido, e que é passivel de ser transferido ou alienado. Ao se afastar
de tais abordagens, o que Foucault (1998) quer evitar é a representacao juridica e
negativa do poder; quer evitar pensa-lo em termos de lei, de interdicdo, de liberdade
e de soberania; quer libertar-nos da imagem do poder como poder-lei ou poder-
soberania.

Para o autor, é necessério livrar-nos da representacdo juridica do poder para
tentar compreender os procedimentos de poder que funcionam ndo pelo direito, mas
pela técnica; ndo pela lei, mas pela normalizacdo; ndo pelo castigo, mas pelo controle,
e que se exercem em niveis e formas que extravasam o Estado e seus aparelhos. O
poder é compreendido como produtividade, como positividade - no sentido de que o
poder produz, constréi, destréi, reconstréi, transforma, acrescenta, diminui, modifica
- contrapondo-se as concepg¢des que enfatizam o contetido negativo e repressivo do
poder. Foucault (1998) rejeita, assim, o poder-repressdao, a “hipotese repressiva”
acerca da mecanica do poder.

Nesse sentido, em contraposicdo a concepgdo (juridica) de poder que o
identifica com a soberania, Foucault desenvolve dois conceitos de poder: (1) o poder
disciplinar, que se refere as técnicas de poder que, surgidas ao longo dos séculos
XVII e XVIII, sdo essencialmente centradas no corpo individual;** e (2) o biopoder,
que diz respeito a nova tecnologia de poder, ndo disciplinar, que emerge a partir da
segunda metade do século XVIII, e que se exerce sobre a populacao.

Para compreender a emergéncia dessa nova tecnologia de poder - o biopoder
- Foucault (1998) compara-a com o poder soberano, o qual, segundo o autor, tinha
como privilégio, durante muito tempo, o direito de vida e de morte sobre os suditos,

e que se exercia de modo indireto, no sentido de ser licito ao soberano “expor a vida”

3 Sobre o poder disciplinar, consultar: Foucault (2001).
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dos suditos para defesa do Estado, em caso de guerra, ou direto, sendo licito ao
soberano matar o stidito quando este se levanta contra aquele, infringindo as leis.

Trata-se de direito ndo absoluto, mas relativo e limitado, uma vez que estava
condicionado a defesa do soberano e a sua sobrevivéncia enquanto tal. Num contexto
em que o poder era, primeiramente, direito de apreensdo das coisas, o poder
culminava no privilégio de se apoderar da vida para suprimi-la. Desse modo, para o
autor, é mais correto falar de um direito de causar a morte e de deixar viver.

Nesse sentido, Foucault identifica uma dissimetria nesse direito, posto que o
direito de vida e de morte s6 se exerce de forma desequilibrada, isto é, sempre do
lado da morte: “... o efeito do poder do soberano sobre a vida s6 se exerce a partir do
momento que o soberano pode matar.” (2005: 286) Assim, afirma o autor, o direito de
matar é que detém efetivamente a esséncia do direito de vida e de morte: é porque o
soberano pode matar que ele exerce seu direito sobre a vida. E, portanto, o direito de
fazer morrer ou deixar viver.

No entanto, como afirma Foucault (1998), na época classica ha uma
transformagdo nos mecanismos do poder; este se torna um poder destinado a
produzir forcas, a fazé-las crescer e ordené-las. Nesse sentido, o direito (ou poder) de
morte tende a se deslocar; torna-se, agora, apenas o complemento de um poder que
se exerce positivamente sobre a vida: poder que se encarrega da gestdo, da
majoracdo, e da multiplicacdo da vida, exercendo sobre ela controles precisos e
regulacdes em conjunto. Diz Foucault:

[ulma das mais macicas transformacgdes do direito politico do século XIX consistiu,
ndo digo exatamente em substituir, mas em completar esse velho direito de soberania
- fazer morrer ou deixar viver - com outro direito novo, que ndo vai apagar o
primeiro, mas vai penetrd-lo, perpassa-lo, modifica-lo, e que vai ser um direito, ou
melhor, um poder exatamente inverso: poder de “fazer” viver e de “deixar” morrer.
(2005: 287)

Por outras palavras, é o poder de causar a vida ou devolver a morte. Desse
modo, o poder assume, segundo o autor, a funcdo de gerir a vida: garanti-la,
sustenta-la, refor¢a-la, multiplica-la e po-la em ordem. E esse poder sobre a vida se
desenvolve, a partir do século XVII, em duas formas principais: (1) a primeira dirige-
se ao corpo como méquina - ao corpo individual, ao homem-corpo -, por meio de

procedimentos de poder que caracterizam as disciplinas, e que visam ao
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adestramento; (2) a segunda centra-se no corpo-espécie - no homem enquanto ser
vivo, o homem-espécie - por meio de intervencdes e controles reguladores, e que
configuram uma biopolitica da populagao.

Assim, para Foucault (1998), as disciplinas do corpo e as regulagdes da
populacdo sdo os dois pdlos em torno dos quais se desenvolveu a organizacao do
poder sobre a vida. Nesse sentido, o poder disciplinar e o biopoder constituem duas
tecnologias diferentes de poder que, no entanto, sdo complementares e ndo
excludentes. Para Foucault (2005), com a emergéncia do biopoder, este ndo exclui o
primeiro, ndo exclui a técnica disciplinar, mas a embute, a integra, a modifica
parcialmente e, sobretudo, a utiliza implantando-se de certo modo nela, e
incrustando-se efetivamente gracas a técnica disciplinar prévia.

E nesse contexto de novas tecnologias de poder no século XVIII que ocorre,
segundo Foucault (1998), a entrada da vida na histéria, ou seja, a entrada dos
fendmenos proprios a vida da espécie humana na ordem do saber e do poder, isto é,
no campo das técnicas politicas. Por outras palavras, é a propria vida que entra no
campo de controle do saber e de intervencdo do poder, de modo que os processos da
vida sdo levados em conta por procedimentos de poder e de saber que tentam
controla-los e modificé-los. A isso, o autor denomina biopolitica: é “... o que faz com
que a vida e seus mecanismos entrem no dominio dos calculos explicitos, e faz do
poder-saber um agente de transformacdo da vida humana.” (1998: 134)

Segundo o autor, a biopolitica implanta mecanismos que, a diferenca dos
mecanismos disciplinares, tém fung¢des de regulagdo - sdo mecanismos reguladores -,
como: previsdes, estimativas estatisticas, medi¢des globais. Ainda de acordo com
Foucault (2005), sdo os processos de natalidade, de mortalidade, de longevidade que,
na segunda metade do século XVIII - ao lado de outros problemas de ordem
econdmica e politica - constituiram os primeiros objetos de saber e os primeiros alvos
de controle da biopolitica.

E nesse periodo que se inicia a medicdo estatistica de tais fenomenos,
constituindo-se as primeiras demografias; que se comega a controlar os nascimentos

e principia a politica de natalidade - ou ao menos, uma intervengao nos fendémenos

globais de natalidade; que a doenga passa a ser levada em conta como fenémeno da
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populacdo, e se introduz uma Medicina que terd a fun¢do maior da higiene publica;
que se introduzem instituicdes de assisténcia para a velhice e mecanismos de
seguridade; que surge a preocupagao com as relacdes entre a espécie humana e seu
meio (o problema da cidade). Essas sdo, portanto, as primeiras areas de intervengao
da biopolitica: a natalidade, a morbidade, as incapacidades biolégicas diversas, os
efeitos do meio.

Nesse contexto, o biopoder apresenta-se como poder de regulamentacdo, que
lida com a “populagdo” (nocdo que emerge nesse periodo). E, conforme afirma
Foucault (1998), como consequéncia do desenvolvimento do biopoder, proliferam
tecnologias politicas que vao investir sobre o corpo, a saide, as maneiras de se
alimentar e de morar, as condi¢gdes de vida, enfim, todo o espaco de existéncia. Além
disso, a norma, as expensas do sistema juridico, assume importancia crescente: “... a
lei funciona cada vez mais como norma, e... a instituicdo judiciaria se integra cada
vez mais num continuo de aparelhos (médicos, administrativos, etc.) cujas funcoes
sdo sobretudo reguladoras.” (1998: 135) Por esse motivo, a sociedade normalizadora
- isto é, a sociedade em que se cruzam a norma da disciplina e a norma da
regulamentacdo - aparece como efeito histérico dessa tecnologia de poder centrada
na vida.

No entanto, Foucault (1998) ressalta que, no século XVIII, as técnicas para a
sujeicdo dos corpos - os mecanismos disciplinares do corpo - e as técnicas para o
controle das populagdes - os mecanismos regulamentadores da populagdo - eram
duas dimensdes ainda separadas no século XVIII. Segundo o autor, a articulacado
entre as duas dimensdes se da na forma de agenciamentos concretos e o dispositivo
de sexualidade é um dos pontos centrais.

Nesse sentido, no contexto em que, no século XIX, o poder toma posse da vida
- isto é, o poder “... conseguiu cobrir toda a superficie que se estende do organico ao
biolégico, do corpo a populagdo, mediante o jogo duplo das tecnologias da
disciplina... e das tecnologias de regulamentacdo” (Foucault (2005: 302) - a
sexualidade torna-se campo de importancia estratégica fundamental, uma vez que se
constitui como um dos pontos mais importantes de articulagdo entre os mecanismos

disciplinares do corpo e os mecanismos regulamentadores da populacao.
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Conforme afirma Foucault (2005), se, por um lado, a sexualidade, enquanto
comportamento corporal, depende do controle disciplinar, individualizante, em
forma de vigilancia permanente; por outro, se insere e adquire efeito, por seus efeitos
procriadores, em processos biolégicos amplos que concernem ndo mais ao corpo,
mas a populacdo. Portanto, ela depende da disciplina, mas depende também da
regulamentacdo.

Dai decorre, entdo, a importancia, destacada por Foucault (1998), que o sexo
assume enquanto foco de disputa politica no contexto do século XIX, por se encontrar
ao longo dos dois eixos por meio dos quais se desenvolveu toda a tecnologia politica
da vida: (1) faz parte das disciplinas do corpo - adestramento, intensificacao e
distribuicdo das forgas, ajustamento e economia das energias; e (2) pertence a
regulacao das populagdes, pelos efeitos globais que induz.

O sexo é, portanto, o que da acesso a vida do corpo e a vida da espécie; é a
matriz das disciplinas e o principio das regulacdes e, por esse motivo, tornou-se o
alvo central de um poder que se organiza em torno da gestdo da vida. Por um lado, o
sexo da lugar a vigilancias infinitesimais, a controles constantes, a um micropoder
sobre o corpo, ao mesmo tempo em que, por outro, dd margem a intervengdes que
visam todo o corpo social ou grupos tomados globalmente.

Nesse ponto, destaca-se, especialmente, COmo O sexo se configura enquanto
objeto e alvo dos mecanismos regulamentadores do biopoder. Segundo Foucault
(1998), quando a “populacdo” surge, no século XVIII, como problema econémico
politico - com seus fendmenos especificos e suas varidveis proprias: natalidade,
morbidade, esperanca de vida, fecundidade, estado de satide, incidéncia das
doencas, forma de alimentacdo e de habitat - o sexo situa-se no cerne desse problema
econdmico e politico da populacao:

. torna-se necessario analisar a taxa de natalidade, a idade do casamento, os
nascimentos legitimos e ilegitimos, a precocidade e frequéncia das relacdes sexuais, a
maneira de torna-las fecundas ou estéries, o efeito dos celibatos ou das interdicdes, a
incidéncia das préticas contraceptivas - desses famosos ‘segredos funestos’...
(Foucault, 1998: 28)

Nesse contexto, em que a sociedade passa a afirmar, de maneira constante,

que seu futuro e sua fortuna estdo ligados a maneira como cada qual usa seu sexo, a
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conduta da populagdo é tomada, ao mesmo tempo, como objeto de anélise e alvo de
intervencdo; empreendem-se tentativas de regulacdo que oscilam em direcdo
natalista ou antinatalista; forma-se uma teia de observacdo sobre o sexo; surge a
andlise das condutas sexuais, de suas determinagdes e efeitos; aparecem campanhas
que tentam fazer do comportamento sexual dos casais uma conduta econdmica e
politica deliberada.

Em suma, o Estado torna-se interessado em saber o que se passa com o sexo
dos cidaddos e o uso que dele fazem. O que se destaca aqui é que, segundo Foucault
(1998), entre o Estado e o individuo, o sexo tornou-se objeto de disputa ptublica.
Desse modo, o sexo constitui-se, nas lutas politicas, alvo do confronto entre, de um
lado, os procedimentos de poder que conformam uma teia de discursos, de saberes,
de andlise e de injun¢des que investiram sobre o sexo e, de outro, as forgas
resistentes.

Nesse confronto, as praticas contraceptivas e, especialmente, o aborto (os
“segredos funestos”), que, nesse momento, pode ser incluido entre tais préticas,
configuram-se como questdes fundamentais. Como se verd adiante, a proibicao, a
criminalizagdo e a intensificagdo do combate a prética do aborto estdo diretamente
relacionados - tendo em vista o contexto especifico, mas nao exclusivo, do Brasil, na
passagem do século XIX para o seguinte - a propagacdo dos mecanismos reguladores
da populagao.

Para compreender como o combate a pratica do aborto se articula aos
mecanismos do biopoder, é preciso considerar - e, nesse ponto, toma-se por base o
trabalho de Rohden (2003) - como a questdo do controle da natalidade se constituiu,
no Brasil, enquanto importante problema social e politico nas primeiras décadas do
século XX e instituiram-se - principalmente a partir do interesse da Medicina a
respeito da populacdo - tentativas de regulacdo dos comportamentos quanto as
praticas relacionadas ao controle de natalidade.

Rohden (2003), em estudo no qual focaliza o tratamento dado a reprodugao,
especialmente as questdes envolvendo contracep¢do, aborto e infanticidio, pela
Medicina e pelo sistema juridico-policial, no Brasil, no inicio do século XX,

demonstra como, na primeira metade daquele século, forma-se um contexto no qual
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é possivel identificar a instituicdo de um conjunto de idéias e agdes que configuram
uma politica mais nitida de gerenciamento da sexualidade e da reproducao.

Segundo a autora, na passagem do século XIX para o século XX, contracepgao
e aborto eram praticas cada vez mais utilizadas pelos individuos para a redugao do
namero de filhos, traduzindo-se em estratégias para o controle da natalidade. Mas, a
partir do inicio do século XX, em razdo da diminuicdo da taxa de fecundidade
verificada em vérios paises, a reproducao torna-se importante problema politico, ndo
apenas no Brasil como também nos Estados Unidos e na Europa. As discussdes em
torno do controle da natalidade ganham cada vez mais destaque, e a contracepgao e
o aborto sdo apontados como os grandes vildes da queda da natalidade.

Nesse sentido, Rohden (2003) destaca que o controle da natalidade - e,
sobretudo, o aborto e a contracepgdo - passam a ser discutidos ndo apenas em fungao
das consequéncias que representam para os individuos que os praticavam, mas
também em relacdo ao que implicam enquanto ameaca ao crescimento populacional.
Da mesma forma, a regulacdo da sexualidade e do casamento passa a ser discutida
tendo em vista o povoamento da patria e a sobrevivéncia da espécie. Como ressalta a
autora, em muitos escritos e debates médicos, “[a] importancia da fecundidade para
o casamento, a familia e a sociedade e, acima de tudo, para a nagdo e mesmo para a
continuagdo da espécie passam a ser as preocupacgdes centrais...”. (2003: 19)

Segundo a autora, exatamente nesse contexto, a Medicina toma para si o
problema da constituicdio do Brasil enquanto nagdo (a0 mesmo tempo em que
adquire cada vez mais prestigio) e, como consequéncia, o pensamento médico-
cientifico - principalmente as contribui¢cdes médicas especificas sobre a mulher e a
reproducdo - configura-se como um dos principais alicerces para o desenvolvimento
do debate em torno da proposta de nagdo.

E importante ressaltar que, para Rohden (2003), Medicina e justica constituem
dois dominios em que os temas da reproducao e do controle na natalidade aparecem
de forma tinica. Segundo a autora, é possivel identificar a penetracdo da Medicina no
sistema juridico-policial, seja por meio da atuacao dos médicos legistas, seja por meio

das categorias que tiveram origem na Medicina, e que vao se tornar recorrentes no
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discurso juridico e policial. Tal fato torna, portanto, ainda mais relevante considerar
o pensamento médico sobre os referidos temas.

Analisando as teses apresentadas a Faculdade de Medicina do Rio de Janeiro e
os debates médicos no inicio do século XX, Rohden (2003) revela que controle da
natalidade, aborto e, também, infanticidio, eram temas que mobilizavam com grande
frequéncia a atencdo dos médicos da época, com destaque para ginecologistas e
obstetras. Um dos pontos mais interessantes da analise da autora é que, quando
médicos se manifestavam a respeito do aborto, ndo o faziam a partir do enfoque
moral, mas, associando-o a contracepgao, ressaltavam a lesdo da sociedade, ou da
nagdo, na medida em que suprime um futuro cidaddo. Para a autora, o fato
demonstra que o nacleo central do argumento médico contra o aborto era o receio da
restricdo da natalidade, o medo da “depopulagdo”, que, em tultima instancia, se
constituia em ameaca a soberania nacional.

A autora afirma que, cada vez mais, os médicos advogavam o direito de
intervir nas questdes que desafiavam o futuro da nagdo - e entre elas se destacava o
crescimento da populagdo. Para Rohden, no interesse da Medicina pela reproducao
percebe-se, na verdade, uma tentativa de transformar o controle de natalidade em
assunto médico: os médicos, especialmente ginecologistas e obstetras, se apresentam
“... como legisladores sociais, bem preparados pelo conhecimento cientifico, e
capazes de prescrever as normas mais adequadas no que se refere ao comportamento
sexual e reprodutivo dos individuos...” (2003: 19) e se definem como “... os mais
capazes para delimitar... o terreno do que era permitido ou ndo em relagdo ao aborto
e a contracepgdo.” (2003: 85)

Ainda segundo Rohden (2003), nos debates médicos se afirma constantemente
que o médico - ao lado dos legisladores - deve tomar a frente no estudo e no controle
das questdes relacionadas a reproducdo, especialmente ao controle de natalidade, o
qual foi convertido em problema de Estado e, portanto, passivel da intervengao
estatal para a garantia da seguranca dos cidaddos. Nesse sentido, a autora ressalta
que o médico, especialmente o ginecologista e o obstetra, passa a contribuir de
maneira singular no processo que transforma sexo e reprodugdo em assunto de

Estado.
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No contexto politico no qual a populagdo adquiria cada vez mais importancia,
o aborto era visto pelos médicos como problema social, em face do “perigo” que as
praticas de restricdo da natalidade representariam em termos de comprometer o
projeto nacional de construcdo de um povo numeroso e saudavel. Frente a
propagacao da contracepgao - e do aborto -, a solugdo proposta pelos médicos, diz
Rohden (2003), foi investir em campanhas de condenacdo do aborto e da
contracepcdo e em um projeto de valorizagdo da maternidade, que passa pela
propaganda em prol da natalidade, especialmente frente as mulheres.

Desse modo, a autora explica que o interesse da Medicina pela populacdo se
expressou ndo apenas na conformagao de um “pensamento social” médico sobre as
questdes que envolviam controle da natalidade, como também em propostas de
intervencao, as quais tinham como caracteristica uma significativa valorizacdo da
maternidade e a condenacdo do controle de natalidade, incluindo o aborto, em prol
do engrandecimento da nacdo e do futuro da espécie.

Nesse processo, ndo se pode deixar de considerar a influéncia das idéias
eugénicas nos debates em torno da reproducdo e do controle da natalidade. Como
destaca Rohden, a nocao de melhoria da espécie implicava uma postura
intervencionista da Medicina, na qual todas as formas de controle da natalidade,
incluindo o aborto, sdo condenadas:

[a]s especialidades médicas dedicadas a mulher e a reprodugdo assumiam como meta
fundamental melhorar a producdo de cidaddos e dessa forma se constituiam como
aliadas do Estado. A defesa da soberania e do futuro da nacdo envolvia o
‘aperfeicoamento’ de sua populagdo. Nesse quadro, as idéias eugénicas de melhoria
da raca... eram conjugadas com a valorizacao da natalidade e uma preocupacao mais
acentuada com a mae e a crianga. (2003: 207-208)

Assim, conforme explica Rohden (2003), a mulher se converte em sujeito
importante para a nacdo, uma vez que tinha a fungdo de garantir a quantidade e,
consequentemente, a qualidade dos cidaddos. Por esse motivo, na passagem do
século, a Medicina opera tentativa de redefinicdo dos valores atribuidos aos papéis
desempenhados por homens e mulheres: “... nas primeiras décadas do século XX, ela
[a mulher] se torna a responsavel pelo aprimoramento da raga e futuro da nagao...”.

(2003: 215). Era preciso convencé-la, portanto, da importancia do seu papel de mae.
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Nesse sentido, para Rohden (2003), nas primeiras décadas do século XX, ao
mesmo tempo em que a reprodugdo e o controle da natalidade vao, gradativamente,
se tornando temas de interesse publico, sob o rétulo da relevancia do problema da
populacdo para o desenvolvimento nacional, se desenvolve um conjunto de idéias e
préaticas em torno da valorizacdo da maternidade.

Retomando a categoria biopoder, pode-se perceber que, no Brasil, no inicio do
século XIX, foi em razdo das tentativas de regulamentacdo da populagcdo, em nome
do futuro da nagao e da sobrevivéncia da espécie e em prol de uma politica natalista,
que se interveio na pratica do aborto, tratado, a época, como forma de controle da
natalidade. Foi em razdo das tentativas de regulacdo da populagdo que se deram as
ingeréncias sobre o comportamento sexual e reprodutivo dos cidaddos -
especialmente das mulheres, uma vez que se ressaltou a associacdo entre mulher e
reproducao - tendo a condenagdo ao aborto como consequéncia.

Portanto, a interdicdo ao aborto, ainda hoje, é o resultado persistente de um
modelo de biopolitica que, conforme afirma Carrara,?* favorecia a idéia da satide da
raca e da reproducao, de modo que o que orientava o chamado “bom sexo” era o seu
carater reprodutivo. A negacdo do direito ao aborto localiza-se dentro de um
contexto de regulacdo sobre a sexualidade, vigente, pelo menos, até a segunda
grande guerra, que classificava e hierarquizava o sexo a partir do critério da
reproducdo: o “bom sexo” era o sexo reprodutivo (heterossexual) e 0 “mau sexo” era
0 sexo estéril, isto é, 0 sexo que ndo tem a reproducao como consequéncia.

Dessa forma, a condenagdo ao aborto representa a reprovac¢do ao “mau sexo”,
ndo reprodutivo. E se, como defende o autor, a entrada em cena dos Direitos
Humanos no poés-guerra deslocou, de certo modo, a reproducdo como critério
fundamental para a classificacdo do sexo, a ponto de haver, hoje, certa positivacdo do
exercicio da sexualidade, a permanéncia do aborto como crime, no Brasil, revela que

os antigos modelos e regulacdes ndo estao, de todo, superados.

3 A afirmagdo foi feita em entrevista concedida por Carrara ao Centro Latino-Americano em
Sexualidade e Diireitos Humanos, no &mbito do Curso de Especializagdo em Género e Sexualidade. O
contetdo é restrito aos participantes do curso.
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Aborto entre género(s), a sexualidade(s) e principios de Direitos Humanos

Se, por um lado, o debate sobre género demonstra que o aborto confronta as
normas que colocam a maternidade como destino natural das mulheres, colocando a
demanda pelo aborto como tentativa de controle sobre a prépria capacidade
reprodutiva; por outro, as discussdes sobre sexualidade revelam que a demanda pelo
aborto é também a tentativa de controle sobre a prépria sexualidade, em
contraposicao as intervencdes e regulacdes no dmbito da sexualidade.

Por essa razao, Carrara & Uziel (2005) ressaltam que, mesmo reconhecendo o
que se pode chamar de dimensdo sanitaria da sexualidade, é importante reinserir o
tema do aborto num plano eminentemente politico e de direito, a fim de reforcar as
conexdes com o ideal libertario que contextualizou sua emergéncia ao longo dos anos
1960.

Nesse sentido, quando se discute aborto no marco dos Direitos Humanos, o
que parece especialmente importante ressaltar é que ndo se trata, tdo somente, de
uma controvérsia religiosa, ou moral, ou, ainda, juridica: em torno do aborto trava-se
uma luta politica, que diz respeito ao enfrentamento entre, de um lado,
reivindicagdes de autonomia e, de outro, tentativas de controle quanto a sexualidade
e a reproducdo dos individuos, especialmente das mulheres.

Como demonstrou Rohden (2003), tais embates, no Brasil, datam de, pelo
menos, um século e, por esse motivo, conforme afirma a autora, é imprescindivel
considerar essa histéria, uma vez que ela nos permite perceber as rupturas e as
continuidades quanto a luta privada pela administragdo da vida sexual e reprodutiva
face as intervencgdes publicas acionadas pelo interesse dos governos na gestdo da
populagao.

E imperioso ter em vista que, embora o aborto fosse considerado crime
anteriormente as ingeréncias estatais para administracdo da populagdo, o efetivo
combate a pratica do aborto - via, inclusive, instrumentos juridico-penais - deu-se no
contexto do desenvolvimento de um poder-saber médico em torno da sexualidade e
da reproducao que, como se viu, empreendeu campanhas de condenagao do aborto e

da contracepcdo, ao mesmo tempo em que investia num projeto de valorizagdo da
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maternidade, em nome da sobrevivéncia da espécie. Nesse contexto, a lei da
procriacdo tornou-se norma, e ndo havia espaco para a afirmacdo de outra
sexualidade que ndo a (heterossexual) reprodutiva.

Desse modo, situar o aborto dentro de uma perspectiva que enfatiza a
dimensdo politica em jogo permite perceber que a luta pela legalizacdo do aborto
confronta mecanismos e procedimentos de (bio)poder que conformam uma teia de
discursos, de saberes, de analise e de injuncdes que investiram sobre o sexo - tal
como afirma Foucault (1998) - de forma a tornar inferiores nao apenas as relagdes
sexuais (e conjugais) nao-heterossexuais, por nao gerarem filhos, como também as
relagdes sexuais heterossexuais ndo-reprodutivas, em face das relagdes
heterossexuais (conjugais e) reprodutivas, consideradas normais.

Para Carrara & Uziel (2005), o aborto (tal como a homossexualidade) coloca
em questdo o valor concedido a reproducdo em nossas sociedades, ao afirmar que a
dimensdo afetiva e amorosa da sexualidade, sua capacidade de instaurar relagGes
socialmente relevantes e emocionalmente significativas, é tdo ou mais importante que
sua dimensao reprodutiva. Além disso, a demanda pela legalizagdo do aborto desafia
a biopolitica na medida em que se inclui na reivindicagdo, contra intervengdes
externas - notadamente, do Estado - no comportamento sexual dos cidadaos e na
relacdo que cada individuo, ou grupo social, mantém com seu corpo, pela plena
participacdo da sociedade civil na definicdo das politicas que atingem os corpos.

Ainda segundo Carrara & Uziel (2005), homens e mulheres engajados em
relagdes heterossexuais devem poder escolher livremente se, quando e como irao
explorar suas potencialidades reprodutivas. Como afirmam os autores, a legalizacdo
de aborto diz respeito a soberania sobre si, a autodeterminagdo frente as investidas
autoritarias feitas pelo Estado sobre o corpo e, também, sobre a vida sexual e
reprodutiva, especialmente, das mulheres.

Nesse sentido, mais do que relevante problema de satde publica e aspecto
importante para a satde reprodutiva das mulheres, o aborto, se pensado como
direito, refere-se ndo apenas aos direitos reprodutivos, mas ao direito de autonomia
das mulheres sobre a propria sexualidade, sem o qual ndo é possivel construir uma

sociedade com igualdade de género.



51

Portanto, o direito ao aborto, embora possa ser relacionado aos direitos
reprodutivos, pela dimensao de (ndo) reproducao envolvida, evoca, mais fortemente,
o direito a sexualidade, ou, por outros termos, os direitos sexuais, que confrontam as
regulacdes estabelecidas e um modelo de sexualidade e reproducdo hegemonico
(heterossexual e reprodutivo), forjado como o tnico modelo possivel, saudavel,
aceitavel e desejavel, a ser seguido por todas as pessoas.

E por esse motivo que, embora o direito ao aborto seja, sem duavida, direito
exclusivo das mulheres (uma vez que a gestagdo ocorre em seus corpos), para Vianna
(s/d), ndo é uma problematica exclusiva das mulheres: é uma questao da
sexualidade, da autonomia sobre a sexualidade, ndo apenas para mulheres, mas para
todos os cidaddos e cidadas. O direito ao aborto diz respeito, assim, a possibilidade
de desconstrucao de regulagdes e modelos em direcdo a formas e relagdes mais
democraticas no que tange a sexualidade e a reprodugao.

Ao tratar do direito ao aborto no marco dos Direitos Humanos, considera-se, a
partir de Rios (2006), que os principios fundamentais fornecidos pelos Direitos
Humanos, sobretudo, a igualdade, a liberdade e o respeito a dignidade humana, sao
(devem ser) aplicaveis as diferentes dimensdes e manifestagdes da sexualidade
humana, especialmente, as orientacdes, expressdes, praticas e identidades associadas
a sexualidade.

A aplicagdo dos principios de Direitos Humanos e dos direitos constitucionais
fundamentais as diversas manifestacdes da sexualidade humana, ou seja, a adogao da
perspectiva dos Direitos Humanos na seara dos direitos sexuais, conduz ao que Rios
(2006) denomina de direito democratico da sexualidade, isto é, a efetivagdo do
principio democratico na esfera da sexualidade, que aponta para a garantia da
participacdo dos beneficidrios e destinatarios das politicas publicas a serem
desenvolvidas, participagdo que abrange a identificacdo dos problemas, a eleicdo de
prioridades, a tomada de decisdes, o planejamento, a adocdo e a avaliagdo de
estratégias.

Igualdade, liberdade e dignidade, principios basicos das declaracdes de
Direitos Humanos e do constitucionalismo classico, implicam, conforme afirma Rios

(2006), no reconhecimento da dignidade de cada ser humano de orientar-se de modo
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livre e merecedor de igual respeito, na esfera da sexualidade. Liberdade e igualdade
sdo, para o autor, protecdes e garantias da dignidade que se sobrepdem e que se
desdobram em intmeros direitos na esfera da sexualidade - que se poderiam
denominar, em conjunto, direitos sexuais - agregando a tais direitos contetdo
juridico suficiente para enfrentar uma série de situacdes envolvendo relacdes
individuais e sociais onde a sexualidade e a reprodugdo humanas estdo envolvidas
de modo significativo.

Segundo Rios (2006), ha intmeros desdobramentos dos principios
fundamentais da igualdade e da liberdade no campo dos direitos da sexualidade,
que contempla direito(s): a liberdade sexual; a autonomia sexual, integridade sexual
e a seguranca do corpo sexual; a privacidade sexual; ao prazer sexual; a expressao
sexual; a associagdo sexual; as escolhas reprodutivas livres e responsaveis; direito a
informacao sexual livre de discriminacoes.

No caso do aborto, o autor refere, por exemplo, o direito a privacidade, que
pode ser eficazmente concretizado em face do exercicio da autonomia reprodutiva, a
qual implica, entre outras questdes, no direito ao aborto. No entanto, parece
especialmente relevante ressaltar a dimensao do direito a igualdade no ambito dos
direitos sexuais, quando se trata do aborto.

Considerando que a igualdade, como direito, implica, principalmente, tal
como afirma Dworkin (2002), no direito ao tratamento como igual, ou seja, no direito
de ser tratado com o mesmo respeito e consideracdo que qualquer pessoa, é possivel
perceber que a interdi¢do ao direito ao aborto representa a violagdo do direito das
mulheres ao tratamento como igual na medida em que (somente) a elas ndo é
permitido o controle sobre a propria capacidade reprodutiva, ndo é admitida a
administracdo da prépria vida sexual. A negacdo do direito ao aborto implica em que
as mulheres ndo sejam tratadas com igual respeito (em relacdo aos homens) uma vez
que as impede de decidir sobre o préprio corpo.

Evidentemente, como ressalta Rios (2006), a afirmacdo de direitos sexuais,
concebidos nesses termos, enfrenta objecdes e, sobretudo, a afirmacdo do direito ao
aborto é confrontada por argumentos das mais diversas ordens (embora, muitas

vezes, tais argumentos aparecam bastante interligados): religiosa (que supde a vida



53

do feto desde a concepg¢do), moral (que sustenta a moralidade majoritdria contra a
pratica do aborto) e inclusive, a partir dos préprios Direitos Humanos, quando se
contrapde ao direito ao aborto o direito a vida do feto.

A proposta, aqui, ndo é examinar tais obje¢des. Por outro lado, considerando
que o Judiciério foi palco de recentes batalhas (interpretativas) em torno do aborto,
elege-se a pratica juridica sobre o aborto, a partir de incisivo recorte, campo
privilegiado de analise e reflexdo, de modo a verificar se e como o direito ao aborto é
tratado e de que forma os juizes se situam em relacdo aos argumentos de varias
ordens que sdo invocados na disputa.

Ao problematizar aborto na pratica juridica brasileira, considera-se que, sendo
0 género uma categoria estruturante das relagcdes sociais e da organizagdo do
pensamento em toda a sociedade, a pratica juridica, de algum modo, incorpora e
constréi definicdes normativas acerca das feminilidades e masculinidades e, ao
mesmo tempo, mantém e reforca as relagdes sociais assimétricas e hierarquicas entre
os géneros. Ademais, como se viu acima, os escritos do Judicidrio revelam discursos
sobre a sexualidade e a reprodugdo que dialogam, em maior ou menor grau, com
outros discursos (médico, religioso, entre outros) que intervém na regulacdo da
sexualidade e da reprodugao.

Tendo em vista tais questdes, e uma vez que a demanda pela legalizacdo do
aborto ndo tem avancado na seara legislativa, é relevante que se descortine a forma
como o Judicidrio trata o tema. Acredita-se que, assim, é possivel identificar alguns
entraves para o tratamento do direito ao aborto no marco dos direitos sexuais, ou
seja, numa perspectiva que considere os Direitos Humanos e os direitos
constitucionais fundamentais apliciveis a sexualidade, e pensar em alternativas que

possibilitem superar tais entraves. E do que trata o préximo capitulo.
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Capitulo 3 - Entre processos e decisdes: o aborto no Judiciario

A demanda pela legalizacdo do aborto ndo tem avancado na seara legislativa,
embora o tema tenha sido amplamente discutido pelo Poder Legislativo nos tltimos
vinte anos. Em razao disso, o tema invade o Judiciario, que tem sido obrigado a se
manifestar sobre a questao.3

Neste capitulo, analisa-se a atuagdo do Judicidrio frente a pratica do aborto,
por meio, inicialmente, do exame dos (escassos) trabalhos que se dedicaram ao tema,
e, principalmente, a partir da andlise de processos em Belém (PA) e acérdaos dos
tribunais superiores - o Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de
Justica (ST]) - a fim de verificar ndo apenas o resultado das demandas, mas,
especialmente, os argumentos utilizados pelos ministros.

Ao investigar as decisdes dos tribunais sobre pedidos de autorizacado judicial
para interrupcdo da gestacdo (ou aborto, conforme a interpretacdo) em caso de
anomalia fetal grave e incompativel com a vida extrauterina (como a anencefalia
fetal), pretende-se verificar se e como o direito ao aborto é tratado pelos juizes, quais
os argumentos levantados pelos Ministros dos tribunais ao se manifestarem sobre a
questdo, e quais os fundamentos das decisdes. O objetivo é investigar, especialmente,
se e como os principios de Direitos Humanos, principalmente a dignidade, a
liberdade e a igualdade - fundamentos dos direitos sexuais - tém sido aplicados na

esfera juridica quando o aborto é posto em questao.

Aborto entre o exercicio da liberdade e os entraves morais

Embora o aborto seja tema presente no Judiciario brasileiro, poucos estudos

tém se dedicado a atuacdo dos juizes - e de outros operadores do direito - frente a

questdo. Como se viu anteriormente, o interesse pelo tema é recente, a partir do final

3% Em 2004, estimava-se, por exemplo, que, desde 1989, foram concedidas cerca de 3.000 autorizacoes
judiciais para que mulheres interrompessem a gestacdo em casos de anomalias fetais incompativeis
com a vida extrauterina. Conferir: ANIS (2004).
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dos anos 1990, e aparece relacionado ao estudo mais amplo da agdo do Judiciario
quanto a temas relacionados a direitos reprodutivos.

Buglione (2001), por exemplo, buscou diagnosticar a pratica juridica nos casos
de regulacdo da reproducao e sexualidade, por meio da pesquisa da jurisprudéncia
dos tribunais superiores, Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de
Justica (STJ), além do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS). A autora
encontrou reduzido nimero de acérddos referentes a aborto, os quais tratavam
exclusivamente de questdes processuais, sem adentrar no mérito do tema. Para a
autora, o resultado demonstra a pouca relevancia da punicdo do crime para a
sociedade, em comparacdo com o excessivo interesse de regulacdo e o controle social
que exerce sobre a pratica sexual feminina.

De forma similar, Pirotta & Piovesan (2001), procuraram verificar o tratamento
dado pelo Judicidrio aos direitos reprodutivos, incluindo o aborto. Os autores
buscaram acérddos do STF e do ST] sobre o tema, tendo encontrado poucos
documentos e, todos eles, versando sobre questdes processuais, sem argumentagoes
de mérito. Os autores também pesquisaram o tema na jurisprudéncia de tribunais
estaduais, encontrando resultado semelhante - a maioria dos acérdaos tratava de
questdes processuais. Em face da pequena quantidade de acérdaos encontrados -
mesmo referentes a questdes processuais - se comparada a alta estimativa de abortos
clandestinos praticados no pais, os autores concluiram que o tema é de pouca
importancia dentro do Judiciario brasileiro, e que a rara punicdo do crime sugeria
que este seria julgado (e punido) no plano moral, a partir da concepcdo de que as
consequéncias do aborto para a gestante - incluindo a morte - sdo castigo (merecido).

Tratando especificamente sobre aborto, destacam-se dois trabalhos: o de
Rohden (2003) e o de Ardaillon (1997), que analisam como o aborto é tratado pelo
Judicidrio brasileiro em periodos histéricos diversos, e com objetivos também
diversos.

Rohden (2003) analisa o tratamento dado a reproducdo - mais
especificamente, ao controle da natalidade - pela Medicina e pelo sistema juridico-
policial, entre 1890 e 1940, e a relagdo entre o pensamento médico e o sistema

juridico-policial na questdo. A autora estuda (além de teses da Medicina) inquéritos e
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processos envolvendo aborto e infanticidio, na cidade do Rio de Janeiro,* na
tentativa de observar como se dava a perseguicdo a prética do aborto e ao
infanticidio, encontrar indicios sobre como se exercia o controle da natalidade, e
verificar o modo como a Medicina se insinua no sistema juridico-policial.

Em face do reduzido namero de inquéritos e processos encontrados - apenas
treze sobre aborto, mas, somado ao namero de inquéritos e processos classificados
como ocultagdo de feto, aparecimento de feto e infanticidio, sdo quarenta e seis casos
- em comparagdo com a impressao, extraida das entrelinhas dos inquéritos e
processos e pelo que se dizia nas teses da Faculdade de Medicina, de que ao aborto
era praticado em escala consideravel, Rohden (2003) constata que, enquanto
permanecesse na clandestinidade, isto é, se a descoberta de um feto, a morte de uma
mulher ou uma dentincia ndo o revelasse, o aborto nao se tornava problema publico.

A autora verifica também que a maioria dos inquéritos e processos envolvia
mulheres de camadas populares - talvez, pela menor possibilidade dessas mulheres
de esconder evidéncias e abafar dentncias, em comparacao com mulheres de classes
mais altas, que poderiam acessar profissionais qualificados e recorrer a métodos mais
avangados - as quais praticavam aborto (e infanticidio) como tentativas de restrigao
do namero de filhos.

O estudo de Rohden (2003) revela que havia uma distincia entre as
concepgdes dos agentes do processo juridico policial (delegados, promotores, juizes e
advogados) e as representacdes de mulheres e homens comuns envolvidos nos
inquéritos e processos, especialmente, quanto as idéias relativas ao que seria certo e
errado a respeito do comportamento sexual e reprodutivo das mulheres e as
possiveis formas de controle da natalidade. A idéia de que o sexo deveria estar
necessariamente associado a reproducdo e ao casamento, e que reduzia qualquer
fuga deste ideal a um desvio dos padrdes de moralidade e satide fisica e mental, ndo
estd presente nos depoimentos das acusadas, vitimas e testemunhas dos inquéritos e

Processos.

3 Rohden (2003) explica que usou como fontes dois instrumentos localizados no acervo do Arquivo
Nacional: (1) os Indices Criminais, de acordo com as Pretorias - instituicdes da organizagdo do Poder
Judiciario a época, que dividiam a cidade em diferentes jurisdi¢des; e (2) as Relagoes de Recolhimento,
que eram as listagens dos autos elaboradas por cada escrivao e recolhidas pelo Arquivo.
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De acordo com a autora, a maioria das mulheres apresentava perfil
diferenciado em relacdo ao padrdo idealizado por médicos e juristas, que associava a
imagem da mulher exclusivamente a maternidade. A autora sugere que, mesmo em
relacdo ao aborto, a percepcao das mulheres sobre o ato era significativamente
diferente, pois, enquanto aqueles falavam até mesmo no “assassinato de um futuro
cidaddo”, as envolvidas nos casos ndo evidenciavam o entendimento de que
estivessem “tirando a vida do proprio filho”. Embora ndo fosse possivel precisar
qual, a autora supde que o sentido da interrupcao da gestacao era outro.

Rohden (2003) observa que, a época, as categorias aborto e infanticidio eram
usadas, muitas vezes, indistintamente, e que, de modo geral, as investigacdes
policiais ndo levavam a lugar algum, razao pela qual havia nimero muito maior de
inquéritos (trinta e sete) do que de processos (nove). A maioria dos casos era
arquivada por falta de provas; apenas em dois, em que as acusadas eram supostas
parteiras, os crimes foram julgados, resultando em absolvicao.

Segundo a autora, os documentos revelam que a acusagdo recai sempre, em
primeiro lugar e quase exclusivamente, sobre o praticante do aborto, seja médico ou
parteira, e que se pressupode a ingenuidade da mulher - apresentada, na maioria das
vezes, como “vitima”, que teria sido forcada ou enganada - e seu instinto materno, os
quais seriam provas contra a vontade de um aborto consciente. Ademais, percebe-se,
no discurso dos agentes do sistema juridico-policial, a vigéncia da teoria médica de
que a intervencdo nos 6rgaos genitais, especialmente a provocagao de aborto, pode
gerar perturbacdes mentais. Inclusive, a autora supde que, ao fazer uma dentincia e
levantar a suspeita de aborto (ou infanticidio) sobre uma mulher, tentava-se
prejudica-la, uma vez que isso significaria que ela estava mentalmente perturbada.

Nesse sentido, Rohden (2003) constata a presenca, nos inquéritos e processos
de aborto (e infanticidio) no inicio do XX, e também nas teses da Medicina, de uma
concepgao que pressupde o cardter natural e intrinseco da ligacdo afetiva da mde com
o filho e reduz qualquer desvio a patologia. A maternidade é indiscutivelmente
definida como natural, de modo que se nega a possibilidade de pensa-la como um
evento que é determinado por escolhas. Como consequéncia, a recusa em ter filhos, e

mesmo o0s atos de aborto e infanticidio s6 poderiam ser entendidos como
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manifestagdes de perturbacdes de ordem fisica ou mental. A prética do aborto (e do
infanticidio), nessa perspectiva, jamais é pensada como atitude consciente, embora
possivelmente desesperada, de cada mulher.

Ardaillon (1997), por sua vez, analisa o tratamento dado ao aborto pelo
Judicidrio por meio de inquéritos e processos dos anos 1970 e 1980, que tramitaram
em trés foruns criminais da cidade de Sdao Paulo - Pinheiros, Santo Amaro e
Jabaquara - e de repositérios oficiais de jurisprudéncia dos anos 1970 até o inicio dos
1990, contendo acérdaos proferidos pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo (TJSP),
recolhidos na Revista dos Tribunais (RT). O objetivo da autora é verificar até que ponto
o crime de aborto é um crime que a sociedade quer punir, e “o que” ou “quem”,
exatamente, é punido.

Utilizando como critérios a escolha de processos de anos diferentes e com
bastante documentacdo, Ardaillon (1997) selecionou 43 processos e inquéritos, dos
trés féruns criminais, em diferentes fases processuais, ou com diferentes desfechos:
inquéritos policiais arquivados, processos com sentenca de improntncia, com
sentenca de absolvicdo, com sentenca de condenacdo, e com extincdo de
punibilidade, na tentativa de cobrir desde os casos que se encerraram no inicio
(inquéritos policiais) até os que percorreram todo o procedimento penal (com
sentenca pelo Tribunal do Juari), passando pelos que findaram com uma sentenga pelo
juiz singular (os com sentenca de improntncia). Quanto aos acérdaos, a autora
selecionou 117 documentos, provenientes de recursos opostos em processos que
tramitavam em diversas comarcas do Estado de Sao Paulo.

Na andlise do material, a autora observa a presenca frequente de indagacdes
sobre o comportamento sexual das acusadas, especialmente quando se trata das
supostas gestantes, principalmente, nos depoimentos dados na fase de inquérito,
talvez, na tentativa de constrangé-las ainda mais. A autora também verifica a
prevaléncia do moralismo e da defesa da familia, além da reproducdo de esteredtipos
em relacdo a homens e mulheres envolvidos nos casos de aborto.

Quanto ao resultado dos inquéritos e processos, os poucos casos que chegam a
julgamento raras vezes terminam com sentencas condenatorias, pelo que Ardaillon

(1997) constata que o aborto €, nos anos 1970 e 1980, um crime raramente punido



59

quando as acusadas sdo as gestantes e levemente penalizado no caso das “parteiras”
e outros agentes, mesmo quando esses mesmos agentes provocam a morte das
gestantes. No entanto, para a autora, o fato ndo significa que os jaris eram favoraveis
as mulheres, mas revela a presenca de um comportamento ambivalente do Judiciério.
A autora conclui que havia enorme investimento social na proibicao do aborto, mas
pouco interesse na penalizagao de fato.

Mais recentemente, dois estudos de cardter quantitativo e qualitativo, o de
Emmerick, Hora e Sciammarella (2007) e o de Gongalves e Lapa (2008), realizados
por/com apoio de organizagdes ndo governamentais dedicadas aos direitos
reprodutivos - como o [PAS-Brasil e a Comissao de Cidadania e Reprodugao (CCR) -
revelaram outras realidades sobre o aborto no pais.

Emmerick, Hora e Sciammarella (2007), investigaram a presenca de processos
sobre aborto em onze comarcas do estado do Rio de Janeiro e entrevistaram algumas
mulheres que foram (ou ainda sdo) acusadas nos processos judiciais pela prética do
crime de aborto. Inicialmente, o objetivo dos autores era tragar um quadro geral
sobre a criminalizacdo do aborto no estado do Rio de Janeiro, especialmente, pela
coleta de informacgdes sobre o crime tipificado no Cédigo Penal (CP) como
autoaborto (artigo 124) e pela oitiva das mulheres processadas por autoaborto.

Na tentativa de obter dados que cobrissem o periodo entre o inicio dos anos
1990 e 2004 (ano em que a pesquisa foi realizada), os autores buscaram registros
sobre inquéritos e processos sobre aborto no Banco de Dados da Central de
Inquéritos do Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro e, com base nas
informacoes iniciais obtidas, fizeram uma pesquisa diretamente nos féruns criminais
em onze comarcas do Estado do Rio de Janeiro, onde haveria maior probabilidade de
existirem processos em tramitacdo. Os autores encontraram dezessete processos em
tramitacao, dos quais onze tratavam de autoaborto.

Das mulheres processadas por autoaborto, os autores conseguiram estabelecer
contato com quatro, com as quais realizaram entrevista e aplicaram questionario, na
tentativa de, juntamente com os dados obtidos nos onze processos, tracar um perfil

socio-econdmico da mulher processada por aborto no Estado do Rio de Janeiro. Os
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autores concluiram que, em geral, as envolvidas sdo mulheres em situacdo de
pobreza, negras, pouco instruidas e moradoras das periferias das grades cidades.

Quanto ao numero de inquéritos policiais instaurados sobre os crimes de
aborto (ndo apenas o autoaborto, mas também o aborto com consentimento e sem
consentimento),?” o estudo de Emmerick, Hora e Sciammarella (2007) revela que ha
um salto no ano de 1998, e a tendéncia de crescimento se mantém durante os
primeiros anos da década seguinte. Comparando, por exemplo, os quatro primeiros
anos da década que se inicia em 1991 com os quatro primeiros anos da década que
tem inicio em 2001, vé-se que o ntimero de inquéritos passa de 10, entre 1991 e 1994,
para 69, entre 2001 e 2004 - sendo que foram coletados dados apenas até agosto deste
ano. No mesmo periodo, o nimero de dentncias oferecidas pelo Ministério Pablico
sobe de quatro para quatorze, a maior parte sobre autoaborto.

O fato é especialmente relevante quando contrastado como o que observou
Ardaillon (1997): apesar de alguma variagdo no namero de processos ao longo dos
anos, oscilando ora para mais, ora para menos, a autora registrou praticamente o
mesmo numero de inquéritos/processos nos anos 1970 e 1980. Portanto, embora os
dois estudos tenham sido realizados em espagos diferentes (um em Sao Paulo, o
outro no Rio de Janeiro), os dados sugerem a possibilidade de que, nas duas dltimas
décadas, diferentemente do que ocorria nos anos 1970 e 1980, quando o ntimero de
inquéritos/processos se manteve estavel, o ntimero de procedimentos judiciais
instaurados sobre aborto esteja aumentando.

Gongalves e Lapa (2008), por sua vez, focalizaram o tratamento do aborto pelo
Judiciario analisando acérdados sobre o tema nos tribunais brasileiros. Com o objetivo
de mapear os casos de aborto levados aos tribunais nacionais, as autoras
identificaram e analisaram os acorddos sobre o tema nos Tribunais de Justica
estaduais e nos tribunais superiores (Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal), julgados entre os anos de 2001 e 2006. A partir do mapeamento, as

autoras buscaram identificar as principais tendéncias jurisprudenciais sobre o tema, e

37 Trata-se dos trés tipos previstos no Cédigo Penal Brasileiro, relacionados a aborto, assim descritos:
“Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque...”; “Art. 125. Provocar
aborto, sem o consentimento da gestante...”; “Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da
gestante...”. Conferir: Cédigo Penal, anteriormente referido.
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verificar, nos casos encontrados, a presenca de influéncia religiosa e feminista - seja
no contetdo argumentativo dos votos dos desembargadores ou ministros, seja por
meio da participagao direta de representantes desses grupos sociais.

Utilizando diversas palavras-chave para classificar o contetdo dos acérdaos,
Gongalves e Lapa (2008) verificaram que, nos tribunais estaduais, quase um terco dos
acordaos (31%) referem-se a casos classificados como “violéncia”, isto é, casos que
envolvem agressoes fisicas que resultam em aborto; em seguida, aparecem os casos
classificados como aborto “clandestino” (16%), ou seja, aborto consentido ou
provocado pela gestante; um ndmero relevante de casos (14%) também trata de
questdes consideradas “processuais”, quando nao ha andlise de mérito; parte dos
acordaos também trata de casos em que a gestante busca indenizagdo em razao de
aborto provocado por dano causado a ela - classificados pelas autoras como
“indenizacdo”, e que correspondem a 8% - inclusive, por falhas na prestacdo do
servigo médico-hospitalar - classificados pelas autoras como “servigo médico”, e que
correspondem a 7%; acérddos tratando de anencefalia ou outra ma-formagao fetal
grave (ou seja, quando nao hé possibilidade de vida extrauterina) somam 6% e, em
menor porcentagem, aparecem casos referentes a: acidentes que resultaram em
aborto; pessoas que requerem reparagao por terem sido acusadas de “aborteiros/as”;
aborto ocorrido de forma espontanea; aborto legal (isto é, aquele que é permitido
pela legislacao); e discussdes sobre constitucionalidade de leis municipais que tratam
da distribuicdo de contraceptivos de emergéncia nos servicos publicos de satde,
além de outros casos genéricos, como os em que o aborto é apenas referido como
parametro para concessao de algum pedido.

Nos tribunais superiores, as autoras encontraram menor nimero de
documentos, mas, embora os temas mais tratados nos tribunais estaduais também
aparecam como mais relevancia nos tribunais superiores, a proporcao varia bastante:
casos classificados como “violéncia”, “processual” e “clandestino” somam, cada um,
25%, enquanto os casos que tratam de anencefalia ou outra ma-formacao fetal grave
alcancam 16%; outros temas tém pouca expressio no conjunto de acérdados

encontrados.
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As autoras encontraram quase 800 decisdes em todos os tribunais
pesquisados. Ao longo dos anos de 2001 e 2006, as autoras observaram a tendéncia
de aumento do nimero de acdrddos, tanto nos tribunais estaduais, como nos
superiores: enquanto, em 2001, foram encontrados trés documentos nos tribunais
superiores e 74 nos estaduais, em 2006 foram encontrados 11 documentos nos
tribunais superiores e 162 nos estaduais. Para as autoras, os dados apontam para
uma maior discussdo dos temas nos tribunais, o que pode estar relacionado ao
aumento do debate publico sobre a anencefalia e a maior politizacdo do tema na
sociedade. No entanto, se os dados de Gongalves e Lapa (2008) forem associados aos
dados de Emmerick, Hora e Sciammarella (2007), que apontam para o crescimento do
namero de inquéritos e processos sobre aborto nos tltimos anos, e, considerando que
o namero de acérdaos referentes a aborto clandestino é bem maior do que o ntmero
dos que tratam de anencefalia, o aumento do ntmero de acérddos pode estar
relacionado a ofensiva pela maior penalizagdo do aborto no Brasil.

Outro ponto relevante do mapeamento realizado pelas autoras é que a maioria
dos acérdaos encontrados nos tribunais estaduais é da regido sudeste (66%), seguido
pela regido sul (21%); o namero de acérddos encontrados em tribunais das regides
centro-oeste, nordeste e norte é pouco expressivo, somando, respectivamente, 7%, 4%
e 2%. Para as autoras, os nameros sugerem trés possibilidades de explicacdo: (1)
muitos tribunais das regides norte e nordeste nao disponibilizavam os acérdaos nos
seus websites; (2) nos estados da regido sudeste, por serem mais populosos,
ocorreriam mais casos de aborto, e assim, maior seria o nimero de decisdes nos
tribunais desses estados; e (3) nos estados do sudeste, a litigancia em torno do aborto
seria maior, ou seja, seriam propostas mais agdes ao Judicidrio sobre o tema, o que
estaria relacionado ao maior conhecimento da populacdo desses estados sobre os
seus direitos e os modos de assegura-los. A dultima possibilidade parece
especialmente explicativa considerando os casos de anencefalia e outras situacdes de
maé-formacao fetal grave. Mas, novamente, pode-se sugerir que o nimero muito mais
expressivo de acérddos no sudeste e sul, talvez, apontem para a maior penalizacdo
do aborto nos estados daquelas regides, como uma possivel ofensiva contra os

avangos conquistados pelos milhares de autorizacdes concedidas, nos tltimos anos,
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pelo Judiciario, para interrupcdo da gestacdo quando hd anencefalia ou outra ma-
formacdo fetal grave.

O mapeamento das decisdes dos tribunais brasileiros sobre aborto - ao enfocar
quais as discussdes que sdo levadas aos tribunais, a quantidade de documentos e a
distribuicdo por regido, entre outros pontos - fornece uma visdo geral sobre o
tratamento do tema pelo Judicidrio brasileiro, mas, certamente, é a analise dos
argumentos utilizados pelos ministros o ponto mais interessante da pesquisa, por
possibilitar uma andlise qualitativa, embora as autoras tenham se detido em
identificar a presenca ou ndo da defesa da vida como um direito absoluto, da
influéncia da religido, e da defesa dos direitos das mulheres. Ademais, Gongalves &
Lapa (2008) também procuraram verificar se houve atuagdo direta de grupos
religiosos ou feministas.

As autoras encontraram a presenca do argumento da defesa da vida como um
direito absoluto em apenas 3% do total de casos, mas, analisando apenas os acérdaos
dos tribunais superiores, o nimero alcanga 13%. Acérdaos que contém trechos de
doutrina religiosa ou referéncia expressa a contetdo religioso somam 1% nos
tribunais estaduais e 3% nos tribunais superiores; enquanto que grupos religiosos
atuaram em apenas 0,4% dos casos nos tribunais estaduais, mas em 3% dos casos nos
tribunais superiores. A argumentacdo em defesa dos direitos das mulheres aparece
em 5% dos casos nos tribunais estaduais e chega a 8% nos tribunais superiores e,
assim como nos casos em que houve influéncia da religido, apareceu mais nos casos
que tratam de anencefalia ou outra ma-formacao fetal grave; grupos feministas, por
sua vez, atuaram em apenas 0,13% dos casos nos tribunais estaduais e em 3% dos
casos nos tribunais superiores.

Analisando mais detalhadamente os casos que apareciam com mais
frequéncia, as autoras revelam dados interessantes sobre a atuagdo dos tribunais
quanto a interrupcdo da gestacdo em casos de ma-formacao fetal grave, incluindo a
anencefalia. As autoras constataram, nos tribunais estaduais, a existéncia de
tendéncia favoravel (que se concentra nas regides Sul e Sudeste, nas quais ha 80% do
total de autorizagdes) a concessdo de autorizagdo para a interrupcdo da gestacdo em

caso de ma-formacao fetal grave: 54% das decisdes concederam a autorizagdo, em
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oposicdo a 35% de decisdes que negaram a realiza¢do do procedimento. Na grande
maioria das autorizacdes (92%), aparecem argumentos relacionados a defesa dos
direitos das mulheres. Nos tribunais superiores, por outro lado, ndo foram
encontradas decisdes favoraveis, prevalecendo casos em que houve perda do objeto
(66%), em razao do nascimento do feto ou do avango da gestacdo, inviabilizando o
procedimento.

No entanto, apesar da tendéncia favordvel, o que se destaca na pesquisa é
existéncia de posicdes religiosas nos votos dos desembargadores em alguns casos em
que o pedido para a interrupgao da gestagdo foi negado (25% destes), o que, para as
autoras, demonstra a marcante influéncia da religido no conteddo dispositivo dos
acordaos dos tribunais estaduais.3® Em muitos casos em que se nega o pedido (69%
destes), embora a argumentacdo religiosa ndo apareca de forma explicita,
fundamenta-se a decisao no direito a vida do feto desde a concepcao como um
direito absoluto: este é o posicionamento da Igreja Catdlica, ndo havendo qualquer
disposicao relativa a protecao da vida desde a concepgao na Constituigdo Federal de
1988. Além disso, em nenhum dos acérdaos que negaram o pedido com base nesse
argumento houve referéncia ao Pacto de San José da Costa Rica, que determina que o
direito a vida deve ser protegido pela legislacdo, em geral, desde a concepcdo.
Portanto, a argumentacdo nao foi pautada em principios de Direitos Humanos.

Nos tribunais superiores, por sua vez, embora as autoras ndo tenham
observado a presenca de argumentos religiosos, verificaram a interferéncia de grupos
religiosos nos processos, o que demonstra que tais grupos mobilizam-se mais
intensamente para atuar como parte nos casos que alcangam os tribunais superiores.
A observacdo também é valida para grupos feministas, que participaram como partes

nos processos na maioria dos casos nos tribunais superiores.

3 Na Apelagdo Civel n.° 1.0024.06.199818-3/001, julgada em 2006, perante o Tribunal de Justica de
Minas Gerais, vé-se, por exemplo: “A condi¢do em que se encontra o ser humano nao importa: se ele
estd doente, se estd em fim de vida, se gostamos dele, se sua existéncia nos faz sofrer, tudo isso é
secundario em rela¢do ao direito primario a vida. Fetos e bebés anencéfalos sdo seres vivos, sao seres
humanos: e esta conviccdo tem inquestiondvel base cientifica. Portanto, devem ser respeitados como
seres humanos, criaturas do Criador. Além de todo o aspecto legal supra abordado, autorizar a
interrupcao de uma gravidez, atormentaria a minha conviccao Cristd de que a vida vem de Deus e
somente Ele tem o poder de dela dispor.” Conferir: Gongalves & Lapa (2008: 198).
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As pesquisas referidas trazem informagdes importantes sobre o tratamento do
aborto pelo judiciario brasileiro, tanto em primeiro grau, nos féruns criminais, como
em segundo grau, nos tribunais estaduais e superiores. No entanto, ha, ainda, muitas
realidades sobre o tratamento judicial do aborto no Brasil a serem reveladas, por
exemplo, sobre o0 modo como, hoje, os operadores do direito - juizes, delegados,
desembargadores, promotores, advogados, entre outros - concebem e tratam o tema,
especialmente, sobre a percepcdo destes acerca do aborto e sobre o modo como essa
percepgdo influencia na condugdo e nos resultados dos inquéritos/processos.
Ademais, pouco se tém discutido sobre os argumentos utilizados pelos diversos
operadores do direito para se manifestarem nos inquéritos/processos,
principalmente, pelos juizes, desembargadores e ministros, ao fundamentarem suas
decisdes. Como se viu anteriormente, os estudos existentes, ainda que discutam
alguns desses pontos, ou tratam de periodos, hoje, distantes, pelos menos, ha mais de
duas décadas, ou focalizam questdes muito especificas na analise de acérdaos - como
a presenca ou ndo da religido. Além disso, as pesquisas sobre inquéritos e processos
restringem-se aos féruns criminais das cidades do Rio de Janeiro e de Sao Paulo.

Portanto, ha, ainda, muito a ser investigado sobre a prética juridica referente
ao aborto no Brasil, especialmente, nos tltimos vinte anos, uma vez que, no periodo,
estd-se sob a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 e dos Direitos Humanos
constitucionalmente reconhecidos, os quais devem ser (ou deveriam ter sido)
considerados pela prética juridica.

No capitulo, pretende-se contribuir para o conhecimento da pratica juridica
sobre o aborto no Brasil, a partir de recorte bastante especifico. Considerando que,
conforme tratado na segunda parte deste trabalho, os principios de Direitos
Humanos, aplicados as dimensdes da sexualidade humana, fornecem contetdo
juridico suficiente para fundamentar o direito das mulheres ao aborto, ao trazer a
jurisprudéncia dos tribunais para a discussdo, pretende-se investigar se e como tais
principios tém sido aplicados na pratica juridica quando o aborto é posto em questao.

Tendo em vista que, apesar da intensificacdo dos debates em torno do aborto,
em diferentes esferas da sociedade, nas tltimas décadas, a demanda pelo direito ao

aborto nao tem avancado na seara legislativa, e que, como consequéncia, o0 tema tem
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invadido o Judiciario, acredita-se que a andlise da pratica juridica referente ao aborto
permite verificar ndo apenas se o tema tem recebido tratamento constitucionalmente
adequado, isto é, se tém sido aplicados os principios de Direitos Humanos que
informam a Constituicdo, mas, também, e em que medida, é possivel afirmar que o
reconhecimento do direito ao aborto, tal como se defendeu anteriormente, tem

avangado na esfera judicial.

Revelando processos, desvendando acérdaos

Considerando, por um lado, que as pesquisas realizadas, até o momento,
acerca de processos e inquéritos sobre aborto ndo trataram da regido norte do pais, e,
por outro, a escassez de andlises sobre argumentos e fundamentos das decisdes dos
tribunais sobre o tema, pretendia-se, inicialmente, investigar a préatica juridica sobre
aborto por meio de processos que tramitam em Belém, no estado do Pard, e de
acordados de tribunais de justica estaduais e superiores, nos tltimos vinte anos (de
1990 a 2010). O levantamento dos processos e decisdes deveria envolver ndo apenas o
aborto tipificado como crime - principalmente, nos casos dos artigos 124 e 126 do
Codigo Penal, ou seja, autoaborto ou aborto consentido pela gestante - mas, também,
pedidos de autorizacdo judicial para interrupcdao da gravidez (ou antecipacdo
terapéutica do parto) em caso de ma-formacdo fetal grave. 3

A proposta, inicialmente, era identificar os argumentos utilizados pelos
diversos operadores do direito ao se pronunciarem, os fundamentos das decisdes e,
especialmente, a presenca ou ndo de representacdes de género e de convengdes
sociais sobre a sexualidade nos argumentos e fundamentos; e, em caso positivo, em
que medida tais representacdes e convengdes interferiam na condugdo dos processos
e no resultado dos julgamentos. Pretendia-se observar, especialmente, se, e de que

forma, os operadores do Direito invocavam os principios de Direitos Humanos que

% Embora, ao tratar dos casos de ma-formagdo fetal grave, como estratégia dos grupos a favor da
descriminalizacdo da prética, se tenha optado por usar o termo “interrupgdo da gestacdo” ou
“antecipagdo terapéutica do parto”, em vez de aborto, o Direito Penal brasileiro define aborto como a
interrupcdo da gestacdo antes do inicio do parto, e tais situagdes (ainda) tém sido tratadas
indistintamente, na doutrina juridica e nos tribunais brasileiros.



67

informam a Constituicdo Federal ao argumentarem e, principalmente, ao decidirem
casos que tratam de aborto.

O levantamento dos processos no Féorum Criminal, na Comarca de Belém,
estado do Par4, foi realizado entre os meses de julho e setembro de 2010, por meio de
visitas as trés Varas do Tribunal do Jari - competentes para julgar os crimes de
aborto - da comarca.?’ Investigou-se, nas secretarias das varas, acerca da existéncia
de processos sobre aborto, informacdo que ndo foi dificil obter, uma vez que o
Tribunal de Justica do Estado do Para (TJEPA) possui sistema informatizado, que
classifica os processos por tipos penais (entre os quais, os relacionados a aborto,
referentes aos artigos 124, 125 e 126 do Cédigo Penal).

Foram encontrados apenas seis processos em tramita¢do:#! dois tratavam de
aborto cometido pela propria gestante, com uso de medicamentos considerados
abortivos; dois tratavam de aborto cometido com o consentimento da gestante; um
caso tratava de aborto sem consentimento da gestante, mediante violéncia fisica; o
altimo refere-se ao conflito negativo de competéncia para julgamento de pedido de
autorizacdo para interrupcdo da gestacdo de feto portador de anencefalia. Havia,
ainda, outro processo, ao qual nao se teve acesso por tramitar em segredo de justiga,
mas se obteve a informacdo de que se tratava de aborto sem o consentimento da

gestante.

40 Em face do pequeno ntimero de varas, o levantamento poderia ter sido feito, talvez, em poucos dias.
No entanto, exigiu vdrias idas ao Férum, entre julho e setembro de 2010, pois, apesar dos processos
serem publicos e, portanto, de livre consulta por qualquer pessoa (desde que ndo tramitem em
segredo de justica), e apesar da condicdo de advogada da pesquisadora, que assegura o acesso aos
processos (uma vez que, ao advogado, é permitido, por lei, acesso aos autos de quaisquer processos,
mesmo sem procuragdo, quando ndo estejam sujeitos a sigilo, sendo assegurada a obtencdo de copias),
o diretor da secretaria de uma das varas permitiu o acesso apenas com a autorizagdo do juiz titular,
apos solicitagdo por escrito, o que postergou o término da pesquisa.

41 Inicialmente, ndo se pretendia reduzir o levantamento aos processos em tramitagdo, mas aos
processos datados desde 1990 até 2010. No entanto, a inexisténcia de sistema que classifique os
processos arquivados por tipo penal, como ocorre com os processos em tramitagao, tornou a pesquisa
invidvel, uma vez que seria necessdrio ir ao Arquivo Geral do TJEPA e verificar, por meio do
manuseio de todos os arquivos das Varas do Tribunal do Juri, onde estariam os processos sobre aborto
arquivados, o que demandaria, portanto, tempo incompativel com o disponivel para pesquisa de
mestrado.
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Quadro 1. Processos encontrados no Forum Criminal da Comarca de Belém, estado do Para

N°. Vara Tipo Penal/Assunto Situacao
2005.2.043748-2 2% Vara do Art. 124 do CP (aborto provocado Arquivado
Tribunal do Jari ou consentido pela gestante)
2002.2.001196-3 3% Vara do Art. 124 (aborto provocado ou Suspensao
Tribunal do Jari | consentido pela gestante) e Art. Condicional do
211 do CP (ocultagdo de cadéver) Processo
2001.2.012661-7 3% Vara do Art. 126 (aborto consentido) e Art. | Em andamento;
Tribunal do Jari | 124 ¢/c 29 do CP (participagdo em em fase de
aborto provocado ou consentido) alegacdes finais
2004.2.038208-4 3% Vara do Art. 126 do CP Suspensao
Tribunal do Jari (aborto consentido) Condicional do
Processo
2006.2.059640-1 2% Vara do Art. 125 do CP (aborto nao Improntncia.
Tribunal do Jari consentido pela gestante) Arquivado
2009.2.052845-1 2% Vara do Autorizagao para interrupgao de Arquivado
2009.3.014383-5 | Tribunal do Jari gestagdo de feto portador de
anencefalia
2009.2.045516-7 2% Vara do Art. 125 do CP (aborto nao Desconhecido
Tribunal do Jari consentido pela gestante) (em segredo de
justica)

No Processo n°. 2005.2.043748-2, que teve inicio em 2005, a gestante é acusada
de praticar aborto por meio de medicamento abortivo (Citotec). Nao ha muitas
informagdes sobre o caso nos autos do processo. A audiéncia para inquiri¢ao das
testemunhas foi adiada por diversas vezes, sendo realizada em fevereiro de 2009,
quando foi requerida, pelo Ministério Publico, e deferida pelo juizo, a suspensdo
condicional do processo,*? pelo periodo de dois anos, ao longo do qual a ré deveria
comparecer mensalmente em juizo para justificar suas atividades, estando proibida
de freqiientar bares e de ausentar-se da comarca sem autorizagdo judicial; havia,
ainda, a condicdo de ndo cometer novos delitos, especialmente, aborto. Em julho do
corrente ano, ap6s o decurso do prazo de suspensao condicional do processo e, tendo
sido constatado o cumprimento das condicdes pela acusada, o juiz declarou extinta a

punibilidade da mesma em relacdo ao delito de aborto pelo qual foi denunciada - o

42 A suspensao condicional do processo é instituto penal, previsto no art. 89 da Lei 9.099/1995, pelo
qual o Ministério Publico, nos crimes em que a pena minima cominada for igual ou inferior a um ano,
ao oferecer a dentncia, poderd propor a suspensdo do processo, pelo periodo de dois a quatro anos, a
partir de determinadas condi¢Ges, e com obrigacdes a serem observadas pelo réu. Desse modo, a
aplica-se pena ndo privativa de liberdade, e o processo é suspenso durante periodo determinado, ao
final do qual, se a suspensdo nao for revogada, o juiz declara extinta a punibilidade, ou seja, encerra-se
0 processo, sem apreciar o mérito da acusagéo.
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que significa que o Estado ndo podera puni-la pelo crime, ainda que seja culpada, o
que encerra o processo, o qual se encontra arquivado.

No outro caso de aborto provocado pela gestante, Processo n°. 2002.2.001196-3,
iniciado no ano de 2002, os réus sdo a gestante, acusada de provocar aborto em si
mesma (art. 124 do Cédigo Penal), por meio do uso de medicamento abortivo, e o
irmdo desta, acusado de ocultar o “cadaver” (art. 211 do Cédigo Penal). Nao esta
claro quem teria feito a dentincia do suposto crime, mas ha noticia de que o caso teria
sido levado a policia pelo conselho tutelar. No inquérito, as declara¢des sugerem um
espetdculo, no momento da “descoberta do crime”: policiais em viaturas detendo e
recolhendo os acusados, na casa dos mesmos, sob o olhar atento da vizinhanca; a
chegada de um “carro-tumba” do Centro de Pericias do municipio, e de “cavadores”
a procura do “cadaver”; e a presenca da imprensa e de curiosos cercando o local. Em
juizo, a acusada alegou que ndo sabia que estava gravida e que nao faria esta
“maldade”; que o aborto ndo foi provocado, pois teria levado uma queda; e que acha
que a vizinha a delatou. O acusado, por sua vez, afirmou que ndo sabia que a irma de
criacdo estava gestante e que ndo lhe deu medicamento algum. O resultado foi, em
agosto de 2005, a suspensdo condicional do processo, por dois anos, requerida pelo
Ministério Pablico e deferida pelo juizo, mediante a prestacdo de servico gratuito,
pelos réus, na Fundacdo Santa Casa de Misericérdia do Pard, pelo periodo de um
ano. Hoje, apesar de findo o prazo, o processo permanece suspenso.

O Processo n°. 2001.2.012661-7, iniciado em 2001, refere-se a caso de aborto
com consentimento da gestante, a época, adolescente com a idade de 17 anos. Os réus
sdo uma auxiliar de enfermagem, acusada de praticar o aborto consentido, e o
homem que teria engravidado a adolescente e que teria dado dinheiro a mesma para
o pagamento do procedimento abortivo. O réu aparece no processo como um homem
casado, que incentivou a prética do aborto para esconder da esposa o namoro com a
adolescente - o que parece reforgar a reprovagdo moral da pratica do aborto. A
acusacao afirma que a auxiliar de enfermagem aplicou injecdes com medicamentos
abortivos na gestante, a qual teve hemorragias, o que a levou a procurar novamente a
auxiliar, que teria exigido mais dinheiro para a finalizacdo do procedimento. Diante

do fato, a gestante teria desistido de realizar o aborto e comunicado o ocorrido a
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familia, que, por sua vez, fez a dentincia a policia. No processo, a adolescente aparece
como vitima, e, nas declaragdes que prestou a policia, afirmou estar arrependida de
ter tentado abortar, e que teria sido obrigada pelo namorado. Disse que ainda estava
gravida, e que ndo pretendia mais praticar o aborto; no entanto, as complicagdes
levaram a expulsao do feto, posteriormente. O réu, por sua vez, alegou em sua
defesa, que a adolescente estava “fazendo programa” - afirmagdo que parece
enquadrar-se numa disputa moral entre os comportamentos dos envolvidos - e que a
mesma nao estava gestante. A auxiliar de enfermagem declarou, e, ao que parece,
com bastante naturalidade, que praticava aborto em gestantes em seus dias de folga,
em sua residéncia, por meio de injecdes com medicacdo abortiva, e que sempre
cobrara a quantia de cem reais, nunca tendo problemas com a policia anteriormente;
confirmou, ainda, que aplicou injecdes na adolescente em questdo. No entanto, todas
as declaracdes da auxiliar de enfermagem foram negadas quando ouvida em juizo. O
processo, hoje, ainda estd em andamento, tendo sido concluida a instrugdo criminal
(isto é, a producdo das provas, com oitiva de testemunhas e juntada de provas
documentais, entre outras); esta em fase de alegacdes finais.

O Processo n°. 2004.2.038208-4, iniciado em 2004, que também se refere a caso
de aborto com consentimento da gestante, e, como no caso anterior, também
adolescente, com a idade de 16 anos. O réu é o namorado da adolescente, que a teria
engravidado, e que teria dado a mesma medicamento abortivo (Citotec) e a levado
para uma clinica para que fosse realizada a pratica do aborto, mas, como o
medicamento teria causado fortes dores na gestante, esta, que também aparece como
vitima, teria desistido do procedimento na clinica. O caso foi denunciado a policia
pelo pai da adolescente. A policia, os médicos da clinica negaram que realizassem
abortos clandestinos e apenas o namorado da gestante foi processado. O laudo da
pericia realizada na gestante afirmou que ndo havia como comprovar se o aborto
sofrido pela gestante teria sido provocado ou espontaneo. Foi requerida e deferida a
suspensdo condicional do processo, em julho de 2007, pelo periodo de dois anos, sob
a condicdo do réu ndo se ausentar da comarca sem autorizagao judicial, por mais de
dez dias, comparecimento pessoal obrigatério em juizo para fiscalizagdo do

cumprimento das obrigagdes impostas, e pagamento de doze cestas basicas, o que foi
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cumprido (é interessante notar que, diferentemente do caso de aborto provocado
pela gestante em que houve suspensdo condicional do processo, apresentado
anteriormente, ndo ha a proibicao de frequentar bares pelo réu). Apesar do decurso
do periodo em que o processo deveria ficar suspenso e do cumprimento da condigao
pelo réu, o processo ainda nao foi arquivado.

O processo acerca de aborto sem consentimento da gestante, sob o n°.
2006.2.059640-1, iniciado em 2006, tem como réu antigo namorado da gestante, que a
teria engravidado. A gestante, entdo uma adolescente de 16 anos, teria sido agredida
pelo ex-namorado, que exigia que ela abortasse, a qual teria se recusado; essa seria a
razdo da agressdo, na regido do abdomen, mediante socos e pontapés, que teria
levado, posteriormente, ao aborto. O acusado negou a agressdo, e a defesa afirmou
que este e a adolescente tiveram um relacionamento rapido (em contraposicdo com
outro relacionamento, descrito como “sério”, que ele mantinha concomitantemente),
e que a gestante queria retomar a relacdo, o que seria o motivo das acusagdes;
afirmou ainda que o acusado é pai e ajuda no sustento da crianga. Apds a instrucdo
do processo e as alegacdes finais da acusacdo e da defesa, foi proferida pelo juizo
sentenca de impronuncia,*® fundamentada na auséncia de prova inequivoca da
materialidade do fato, considerando que o laudo sobre a pericia realizada na gestante
afirmava que o aborto ndo teria sido provocado. O processo foi arquivado.

O Processo n°. 2009.2.052845-1 refere-se ao pedido, formulado pela gestante
Maria Valéria Castor Matias e pela Fundagao Santa Casa de Misericérdia do Para, de
autorizagdo para interrupgdo da gestagdo, a época, com cerca de oito meses, em 17 de
agosto de 2009. A gestante é ribeirinha, residente no rio Tajapuru, municipio de
Breves. Nos documentos que acompanham o pedido, inclui-se carta da gestante ao
juiz, no qual afirma que o pedido é feito porque “o bebé ndo tem vida” e que ela ndo

tem condigdes de esperar pelo parto em Belém, além de laudo médico em que se

4 No procedimento especial do Tribunal do Jari, ao final do periodo de instrucdo, ou seja, de
producdo de provas, o juiz deve avaliar a admissibilidade da acusacdo, isto é, se ha prova da
materialidade do crime e indicios suficientes de autoria, para enviar o caso para apreciagdo do
Tribunal do Juri. Se o juiz entender que ndo ha provas e indicios suficientes, deve emitir a sentenga de
improntncia, pela qual o caso é arquivado; nesse caso, o juiz ndo aprecia, efetivamente, o mérito da
acusacao, ou seja, se é procedente ou ndo a acusacdo, ou melhor, a pretensdo punitiva do Estado.
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afirma nao ser possivel visualizacdo da calota craniana, e que o “exame ecogréfico [¢é]
sugestivo de anencefalia”.

Distribuido a 1° Vara Penal de Inquéritos Policiais, no dia 18 de agosto do
mesmo ano, o juiz determinou o encaminhamento dos autos ao Ministério Pablico
(MP), para manifestacao. O parecer do MP foi apresentado em 21 de agosto de 2009,
e, primeiramente, o MP manifestou-se pela competéncia do juizo civel para
apreciacdo da matéria, sujeita a alvara judicial, considerando incompetente o juizo de
direito criminal; no mérito, pelo indeferimento do pedido, por nao estar comprovada,
de forma contundente, a anencefalia. No parecer, afirma-se que a interrupgdo da
gestacdo no caso de inviabilidade da vida extrauterina vem sendo acolhida para
resguardar a integridade psiquica da gestante e que o caso contrapde o direito a vida
e a dignidade humana. Afirma, no entanto, que o laudo médico ndo é conclusivo,
mas sim sugestivo de anencefalia, o que recomenda cautela, devendo prevalecer o
direito a vida. Ademais, uma vez que transcorreram oito semanas e meia de
gestacdo, e estando na iminéncia do parto, “... ndo ha que se falar em maior abalo
moral a gestante do que o que ja sofreu...”, (Processo n°. 2009.2.052845-1. Fls.27) no
caso do prolongamento da gestacdo.

Em 24 de agosto de 2009, o juizo da 1* Vara Penal de Inquéritos Policiais,
acolhendo o parecer do MP, manifesta-se pela incompeténcia do juizo e encaminha
os autos para redistribuicdo. No mesmo dia, o processo é redistribuido para a 5% Vara
de Familia,** e, em 28 de setembro de 2009, a juiza manifesta-se pela incompeténcia
da 5% Vara de Familia, argumentando que o aborto é crime doloso contra a vida,
portanto, de competéncia da Vara do Tribunal do Jari. Assim, determina a
redistribuicdo do processo para uma das varas do Tribunal do Juri.

Distribuido o processo em 05 de outubro de 2009 para o juizo da 2% Vara do
Tribunal do Jari, o juiz manifesta-se, no dia oito do mesmo més, pela incompeténcia
da Vara do Tribunal do Jari para apreciar a questdo. O argumento do magistrado é

de que a vara é competente apenas para o julgamento de crimes dolosos contra a

4 Ressalte-se que o juiz da 1* Vara Penal de Inquéritos Policiais ndo afirma que a competéncia é da
vara de familia, mas, tdo-somente, que é civel. E possivel supor que, na redistribui¢do, alguém
comparou gestante e feto a mde e filho, considerando competente para apreciar a matéria, entre as
varas civeis, as varas de familia.
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vida, consumados ou tentados, e que a interrupcado de gestacao de feto anencefélico é
de competéncia civel, porque ndo configura fato tipico, ou seja, ndo é crime. No
entendimento do juiz, ndo ha crime doloso contra a vida no caso de aborto de feto
anencefalico:

“No aborto anencefélico, parece ndo haver davida que o resultado juridico (lesdo
contra o bem juridico vida do feto) ndo é desaprovado juridicamente. Tendo por base
o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da legalidade, liberdade e
autonomia da vontade, além do direito a satde, todos extraidos da CF/88, somos
conduzidos a conclusdo de que ndo se trata de uma morte (ou antecipacao dela)
desarrazoada (ou abusiva ou arbitréria)... [A]ntecipa-se a morte do feto (cuja vida,
alids, esta cientificamente inviabilizada), mas isso é feito em respeito a outros
interesses sumamente relevantes (saide da mae, sobretudo psicolodgica, dignidade,
liberdade, etc).” (Processo n°. 2009.2.052845-1. Fls. 36)

Por esse motivo, o juiz suscitou Conflito Negativo de Competéncia, remetendo
os autos ao Tribunal de Justica do Estado do Para (TJEPA), distribuido em 14 de
outubro de 2009, sob o nuamero 2009.3.014383-5. No despacho datado de 21 de
outubro de 2009, a relatora determina o envio dos autos para manifestagio do MP.
No dia 16 de dezembro de 2009, o Procurador-Geral de Justica apresentou
manifestacdo, na qual ressaltou, inicialmente, que a gestacdo deveria ter chegado a
termo, o que ocasionaria a perda do objeto da acdo; no mérito, afirmou que, uma vez
que a interrupgdo da gravidez realizada sem autorizacdo configura crime de aborto, e
que sendo o habeas corpus via adequada para pleitear a autorizacdo da interrupg¢ao da
gravidez fora das hipéteses previstas no Cédigo Penal, por légica, a competéncia é
criminal.

O Conflito Negativo de Competéncia n°. 2009.3.014383-5 foi julgado apenas
em 30 de junho de 2010, quase dez meses ap6s o pedido judicial da gestante Maria
Valéria. Se a gestacdo, porventura, pudesse ter aguardado o resultado da discussao,
travada em varias instancias, sobre a competéncia para se decidir se Maria Valéria
poderia antecipar o parto, pondo fim a gestagdo, esta teria durado quase dezoito
meses. Assim, embora a relatora tenha afirmado que o caso seria de competéncia do
Tribunal do Juri, a competéncia nado foi, afinal, decidida, pois, como um periodo tao
longo para a gestagdo nao é possivel, os desembargadores do TJEPA concluiram que
o parto deveria ter ocorrido, e, por unanimidade, julgaram prejudicado o pedido, em

tace da perda do objeto da agao.
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O percurso do processo no Férum de Belém e no TJEPA pode ser visualizado

no quadro abaixo.

Quadro 2. Cronologia do Processo n°. 2009.2.052845-1/2009.3.014383-5

Data Andamento do processo

13.08.2009 | E apresentado laudo médico sugestivo de anencefalia.

17.08.2009 | A gestante e a Fundagdo Santa Casa requerem em juizo autorizagdo para
interrupgao da gestagdo.

18.08.2009 | Distribuigdo para a 1* Vara Penal de Inquéritos Policiais.

18.08.2009 | Despacho do juiz encaminhando os autos ao MP, para manifestacao.

21.08.2009 | O Ministério Pablico (MP) apresenta parecer pela incompeténcia do juizo de
direito criminal, e no mérito, pelo indeferimento do pedido.

24.08.2009 | O juizo da 1% Vara de Inquéritos Policiais manifesta-se pela prépria
incompeténcia, e encaminha os autos para distribuicao.

24.08.2009 | Distribuigdo para a 5% Vara de Familia.

28.09.2009 | O juizo da 5% Vara de Familia manifesta-se pela prépria incompeténcia, e
determina a redistribuicdo para uma das Varas do Tribunal do Jari.

05.10.2009 | Distribuigdo para a 2* Vara do Tribunal do Jari.

08.10.2009 | O juizo da 2* Vara do Tribunal do Jari manifesta-se pela prépria
incompeténcia e suscita conflito negativo de competéncia.

14.10.2009 | Distribuicdo do Conflito Negativo de Competéncia para a relatora.

21.10.2009 | Despacho da relatora encaminhando os autos ao MP, para manifestacao.

16.12.2009 | O Procurador-Geral de Justica do MP apresenta parecer, no qual ressalta a
perda do objeto e, no mérito, afirma que a competéncia é criminal.

30.06.2010 | Julgamento do Conflito de Competéncia pelo 6rgao pleno do TJEPA. A
unanimidade, os desembargadores julgaram prejudicado o conflito, em face
da perda de objeto.

Embora as escassas pecas processuais produzidas pelos operadores do direito
- isto é, peca inicial ou dentdncia, defesa do acusado, alegacdes finais, sentenca, entre
outras - ndo permitam andlise mais aprofundada sobre os argumentos e
fundamentos das manifestacoes e decisdes, o levantamento dos processos sobre
aborto em Belém revela a pequena presenca do tema, em contraposicdo com a
estimativa da pratica do aborto.*> E, como demonstraram trabalhos anteriores, em
outros contextos, a pouca relevancia da questao para o Poder Judiciario (local): os
processos arrastam-se por anos, alguns, por uma década, sem chegarem a

julgamento. Nos cinco casos de aborto em que ha acusacdo de crime, nenhum foi

4 No dia 1° de agosto de 2010, o programa de televisao Fantdstico exibiu reportagem sobre a pratica do
aborto em quatro capitais brasileiras, incluindo Belém, onde localizaram clinicas e médicos que
realizavam procedimentos de aborto clandestino, e, segundo a reportagem, com a protecdo da policia.
A reportagem por ser vista em: http://fantastico.globo.com/Jornalismo/FANT/0, MUL1610471-
15605,00.html . Acesso em: 05.08.2011.
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levado ao Tribunal do Jari; em trés, houve a suspensao condicional dos processos, o
que conduz ao arquivamento dos mesmos (um, inclusive, esta arquivado); o quarto
processo também estd arquivado, por insuficiéncia de provas; apenas em um caso, o
processo ainda estd em (lento) andamento. Assim, o que 0s processos tém em comum
é que, em nenhum dos casos, havia sido apreciado pelo juizo (até agosto de 2011) o
mérito da acdo.

No contexto em questdo, o aborto ndo parece ser um crime que se quer punir,
como afirmou Ardaillon (1997), apesar da proibicdo penal (e reprovagao moral) da
pratica. Por outro lado, no caso do pedido de autorizacdo judicial para interrupcao
da gestacdo, o aborto parece ser um tema que ndo se quer julgar: ao longo do
processo vérios argumentos foram apresentados para afirmar tanto a competéncia
civel como a criminal; no entanto, trés juizes recusaram-se a decidir sobre o
requerimento, alegando incompeténcia do juizo, e levando a disputa sobre a
(in)competéncia ao Tribunal, quando a longa discussdo tornou-se inécua, sobretudo,
para a gestante.

E interessante notar que, nas entrelinhas dos argumentos sobre a competéncia
ou incompeténcia deste ou daquele juizo, revelam-se as concepcdes sobre o aborto ou
(interrupgdo da gestagdo) em caso de anomalia fetal grave e incompativel com a vida:
ora definido como crime contra a vida (pela juiza da 5? Vara de Familia), ora definido
como fato atipico, isto é, ndo considerado crime, por ndo haver vida (pelo juiz da 2*
Vara do Tribunal do Jari). Ademais, tanto o representante do MP, em primeiro grau,
como o juiz da 2% Vara do Tribunal do Juri, afirmam que a matéria confronta direitos
do feto (direito a vida) e da gestante (integridade psiquica, dignidade e liberdade); no
entanto, enquanto o primeiro se posiciona a favor do feto (a0 menos, no especifico
caso em questdo), para o segundo, prevalecem os direitos da gestante.

Quanto ao levantamento dos acérdaos dos tribunais de justica estaduais, do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, o trabalho foi realizado
entre os meses de agosto e setembro de 2010, utilizando as seguintes palavras-chave:
“aborto”, “interrupcdo de gestacdo”, “interrupcdo de gravidez” e “anencefalia”,

sendo que quase 91% dos acérdaos foi resultado da palavra-chave “aborto”.
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A pesquisa foi feita de acordo com o sistema de busca disponibilizado pelo
site de cada tribunal. Por esse motivo, quanto ao intervalo temporal pesquisado,
embora se tenha buscado acérdaos julgados a partir de 1990 até a data da pesquisa,
nem sempre foi possivel, por varios motivos: em alguns tribunais, ndo havia opcao
de pesquisa por data; outros tribunais disponibilizavam apenas a opgao de busca por
acordaos publicados; ha, também, tribunais que disponibilizam apenas os acérdaos
(julgados ou publicados) a partir de um determinado ano, mais recente (2006, por
exemplo).

Foram encontrados, ao todo, 1.226 acérdaos, distribuidos conforme o Gréfico

1, abaixo.

Gréfico 1. Acérdaos sobre aborto, distribuidos por Tribunal
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Do total de acérdaos, identificamos, a partir da analise das ementas, apenas os
acordaos referentes a: (1) pedidos de autorizacdo judicial para interrupgdo da
gestacdio em caso de anencefalia ou outra ma-formacdo fetal grave, sendo
encontrados, no total, 95 acérddos; e (2) processos criminais em que hé acusagao de
aborto provocado ou consentido pela gestante (art. 124 do CP) e aborto provocado
por terceiro com consentimento da gestante (art. 126 do CP), sendo encontrados, ao

todo, 183 ac6rdaos.46

*® Uma vez que a identificacdo foi feita, apenas, com base nas ementas dos acérddos, em alguns casos, n&o foi
possivel identificar com precisdo se tratavam de aborto provocado por terceiro com ou sem consentimento da
gestante, ou, ainda de aborto provocado ou consentido pela gestante. Quando havia ddvida, os ac6rdaos ndo
foram contabilizados no segundo grupo. Desse modo, o nimero de acérddos referente a processos criminais em
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O Grafico 2, abaixo, apresenta o numero de acérdaos, distribuidos por

tribunal.

Grafico 2. Acérdaos sobre anencefalia ou outra ma-formacao fetal e sobre autoaborto ou
aborto consentido, distribuidos por tribunal
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E interessante notar que, embora o nimero de acérdaos sobre os processos
criminais acerca do aborto provocado ou consentido, e aborto provocado por terceiro
com consentimento da gestante, supere o ntimero de acérdaos sobre pedidos de
autorizagdo para interrupcao da gestacdo, na maioria dos tribunais, onde ha muitos
pedidos de autorizagdo para interrupgdo da gestagdo, hd também muitos processos
criminais: é o caso dos tribunais de justica de Minas Gerais, Rio de Janeiro e Rio
Grande do Sul. Por esse motivo, é possivel supor que, onde o debate sobre a
interrupcdo da gestacdo esta mais presente, ha maior criminalizacdo da pratica do
aborto, talvez, razdo do acirramento dos enfrentamentos entre grupos favoréveis e
contrarios a descriminalizacdo do aborto.

Tendo em vista o elevado namero de acérdaos encontrados, e uma vez que os
objetivos da pesquisa envolviam uma andlise qualitativa, foi necessario restringir a
analise dos acérdaos.#” Considerando que a andlise da discussdo dos tribunais

superiores seria mais relevante, do ponto de vista juridico - dada a hierarquia entre

que ha acusacdo de aborto provocado ou consentido pela gestante (art. 124 do CP) e aborto provocado por
terceiro com consentimento da gestante (art. 126 do CP) pode ser maior.

47 E importante destacar que a dissertagio de mestrado que ora se apresenta integra o Projeto de
Pesquisa Aborto, Infanticidio, sexualidade e direitos humanos: entre os escritos do Judicidrio e as priticas de
povos tradicionais, coordenado por Jane Felipe Beltrdo, e financiado pelo CNPq. Portanto, embora o
campo da dissertagdo tenha sido restringido, o campo do projeto é mais amplo e, desse modo, a
analise dos demais acérddos podera ser incorporada pelo Projeto.
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os tribunais, que faz com que as decisdes dos tribunais superiores prevalecam sobre a
dos demais, e, além disso, a jurisprudéncia daqueles é levada em consideracao pelos
tribunais estaduais - decidiu-se limitar a andlise aos acérddaos dos tribunais
superiores.

Para além da hierarquia entre os tribunais, a escolha da jurisprudéncia dos
tribunais superiores, deu-se em razdo da importancia de tais tribunais para a
afirmacdo de direitos sexuais no Brasil, cujo exemplo mais recente e mais relevante
foi o reconhecimento, pelo STF, das unides estaveis formadas por casais
homossexuais como entidade familiar, por ocasido do julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n°. 4277 e da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n°. 132, nos dias quatro e cinco de maio de 2011.

Entre os acérdaos dos tribunais superiores, foram selecionados aqueles em
que os ministros argumentaram, de alguma forma, a respeito da préatica do aborto.
Desse modo, ainda na leitura das ementas, excluiram-se acérddos que nao tratavam,
diretamente, de aborto, pois este era apenas citado, ou aparecia conexo a outro crime
(homicidio, na maioria das vezes), ou, ainda, tratava-se de pedido de indenizacdo da
gestante por ter sofrido aborto em decorréncia de acidente, entre outros casos.

Por outro lado, da leitura do inteiro teor dos demais, verificou-se que, nos
casos que tratavam dos crimes relacionados a aborto (autoaborto, aborto consentido e
ndo consentido), ndo havia discussdo a respeito da pratica do aborto em si, mas de
questdes como: prescricdo, prisao preventiva, prontncia, materialidade, quesitos no
julgamento pelo Tribunal do Jari, entre outros varios temas eminentemente
processuais. A predomindncia da discussdo sobre questdes processuais nos casos
referentes aos crimes de aborto, nos tribunais superiores, pode ser explicada pelo fato
de que o aborto (tipificado como crime) chega ao STF e ao STJ, na maioria das vezes,
por meio de habeas corpus (HC), acdo constitucional que visa evitar ou cessar
violéncia ou ameaca na liberdade de locomocao por ilegalidade ou abuso de poder, e
que ndo admite, de acordo com a jurisprudéncia dos tribunais, analise aprofundada
das provas; a ilegalidade deve ser manifesta e, desse modo, ndo ha discussdo sobre o

mérito da agdo penal (ou seja, se o réu é culpado ou inocente).
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Por esse motivo, foram selecionados apenas acérddos que tratavam de
pedidos de autorizacdo para interrupcdo da gestacdo em caso de anencefalia ou mé-
formacao fetal grave, em que houve andlise do mérito, ou seja, nos quais os ministros
argumentaram a favor ou contra a possibilidade de aborto/interrupcao da gestacao,
0 que nos levou a trés acérdaos: HC 56572, HC 32159, HC 84025, sendo os dois
primeiros do STJ e o altimo do STF.

O HC 56572 - doravante denominado HC Tatiane - refere-se ao habeas corpus
preventivo, com pedido liminar, impetrado em favor de Tatiane Cristina Freitas
(gestante) e Ricardo Antunes La Padula (seu companheiro), contra decisdo proferida
pelo Presidente da Segdo Criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
que, em outro HC, indeferiu pedido liminar impetrado contra sentenca proferida
pelo Juizo da 1* Vara do Jari da Comarca da Capital/SP que extinguiu, sem
julgamento do mérito, o processo que tinha por objetivo interromper a gravidez de
Tatiane, cujo feto possuia anomalia incompativel com a vida extrauterina (tratava-se
de “rins multicisticos e encefalocele”, distinta, portanto, da anencefalia), comprovada
por exames pré-natais.

A gestante havia buscado autorizacdo para interrupcao da gestacdo e, ndo
obtendo éxito em primeiro grau, buscou a tutela do Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo (TJSP). No entanto, apds cinquenta dias da impetracdo do HC perante o
TJSP, ndo havia decisdo, fato que motivou a impetracio do HC Tatiane no STJ,
quando a gestacdo se encontrava na 31° semana, alegando que a demora no
julgamento do HC pelo TJSP constituia constrangimento ilegal. Os autores do HC
Tatiane argumentaram que nao haveria justa causa para a tutela da vida intrauterina,
e que a interrupcdo da gravidez, no caso, seria causa supralegal de exclusdo da
culpabilidade.

Tendo como relator o Ministro Arnaldo Esteves Lima, o HC Tatiane foi julgado
pela Quinta Turma do STJ em 25 de abril de 2006, cuja decisdo foi: “A Turma, por
unanimidade, julgou prejudicado o pedido.” O relator do caso considerou que, tendo
em vista o estdgio avancado da gestacdo, que teria atingido o termo final para a
realizacdo do parto, houve perda de objeto da impetracdo, com o que concordaram

0s demais ministros.
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Ainda assim, o relator analisou o mérito do pedido. Interpretando a legislacao
penal sobre o aborto, o Ministro Arnaldo Esteves Lima entendeu legitima a pretensao
de interrupcdao da gestacao de feto portador de anomalia fetal incompativel com a
vida extrauterina, apresentado duas razdes: (1) o direito a vida ndo é absoluto; e (2) a
satde psicolégica da mulher é bem juridicamente protegido.

Para o Ministro Arnaldo Esteves Lima, ao permitir a possibilidade de aborto
em caso de risco de morte para a gestante (chamado aborto necessario) ou em caso de
estupro (chamado aborto sentimental), o legislador reafirmou a maxima de que
nenhum direito é absoluto, nem mesmo a vida, uma vez que, no primeiro caso,
privilegia a vida da gestante, em detrimento da vida do feto; no segundo, o direito a
vida do feto é ainda mais mitigado, pois prevalece, aqui, o direito da mulher a satde
psicolégica e a dignidade humana desta. Ademais, o Ministro Arnaldo Esteves Lima
também menciona a liberdade e a autonomia privada da mulher como direitos
preponderantes sobre a vida do feto no caso do aborto “sentimental”, referindo ao
aborto permitido em caso de estupro.

Nesse sentido, para o Ministro Arnaldo Esteves Lima, considerando que o
legislador preocupou-se em proteger e preservar a vida e a saude psicolégica da
gestante, mesmo que em detrimento da vida de feto saudédvel, potencialmente capaz
de transformar-se em pessoa; e que deformacdo irreversivel do feto, incompativel
com a vida extrauterina, “... ¢ motivo de trauma profundo, dor, desespero, frustracao
inimaginavel, aptos a desestabilizar psicologicamente uma gestante...” (HC 56572,
p-8), a interrupcao da gestacdo, em tais casos, deve ser autorizada. Alids, o Ministro
Arnaldo Esteves Lima entende que o aborto nos casos de anomalia fetal incompativel
com a vida s6 ndo foi expressamente autorizado pelo legislador penal porque, a
época (1940), a ciéncia médica ainda nao dispunha de instrumentos capazes de,
antecipadamente, durante a gestagdo, oferecer diagndsticos seguros sobre a
existéncia de anomalias fetais severas, que inviabilizam a vida ap6s o parto, como no
caso da gestante Tatiane.

Além disso, o Ministro Arnaldo Esteves Lima defendeu que a antecipagdo do
parto ou interrupgdao da gestagdo, no caso, ndo configuraria, nem mesmo, crime de

aborto. O argumento do Ministro Arnaldo Esteves Lima é de que, uma vez que para
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a configuragdo do crime de aborto é necessario que haja a morte do feto (ou seja,
lesdao ao bem juridico tutelado, a vida do feto), somente a conduta que frustra
nascimento com potencialidade de vida extrauterina tipifica o crime de aborto.
Portanto, para o Ministro Arnaldo Esteves Lima, a antecipagdo da gestagdo de feto
portador de anomalia incompativel com a vida extrauterina, como no caso em
questdo, ndo atinge o bem juridicamente tutelado, tendo em vista que a morte do feto
é inevitavel, em decorréncia da prépria patologia.

Os argumentos principais do Ministro Arnaldo Esteves Lima no caso podem

ser visualizados no quadro abaixo:

Quadro 3. Argumentos principais do Ministro Arnaldo Esteves Lima, no HC Tatiane, para
autorizar a interrup¢ao da gestacao

A interrupcdo da gestagdo de feto portador de ma-formacdo fetal

Interpretagao incompativel com a vida extrauterina ndo viola o direito a vida do feto.
e A gestacdo de feto com anomalia incompativel com a vida extrauterina
Argumentos | causa danos a satide psicoldgica da gestante.
e O direito a vida do feto pode ser preterido quando estdo em questdao bens
juridicos preponderantes; no caso, a vida e a satide psicoldgica da gestante.
Fundamento Concepgdo de direito a vida como direito ndo absoluto, que admite

mitigagOes frente a bens juridicos preponderantes.

Interpretacdo | A interrupcdo da gestacdo de feto anencefalico nao configura crime de
aborto.

Para a configuragdo do crime de aborto é necessario que haja a efetiva lesao
ao bem juridico tutelado (a vida do feto); se o feto ndo tem potencialidade de

Argumento ) . S 5 T4 ~
vida extrauterina e a morte do feto é inevitavel, ndo hé lesdo ao bem
juridico, portanto, ndo hd crime de aborto.
Concepgdo de direito a vida que considera necessaria a possibilidade de vida
Fundamento

extrauterina do feto para que haja protecao juridica da vida deste.

O HC 32159 e o HC 84025 - denominados, a partir daqui, HC Feto e HC
Gabriela - impetrados, respectivamente, perante o STJ e o STF, referem-se ao caso da
mesma gestante, Gabriela Oliveira Cordeiro, e revelaram as posi¢des antagonicas de
membros do Superior Tribunal de Justica (STJ) e do Supremo Tribunal Federal (STF)
sobre a possibilidade de interrupcdo da gestacdo em caso de anencefalia.

Gestante de feto portador de anencefalia (cabeca fetal com auséncia de calota
craniana e cérebro rudimentar), Gabriela, de 18 anos, residente na cidade de
Teresopolis (R]), por intermédio da Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro,

formulou, perante o Juizo Criminal de Teresépolis, pedido de autorizacdo judicial
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para a interrupcao da gestacdo (ou aborto). Em seis de novembro de 2003, o juiz de
direito de Teresopolis indeferiu liminarmente o pedido, alegando falta de previsao
legal, considerando que o caso ndo se enquadraria no rol das hipdteses permitidas
pelo art. 128 do Cédigo Penal (aborto em caso de risco de morte para a gestante ou
em caso de estupro).

O Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro recorreu da decisdo, por
meio de apelagdo distribuida a Segunda Camara Criminal do Tribunal de Justica do
Estado do Rio de Janeiro (TJR]), sob a relatoria da desembargadora Gizelda Leitao
Teixeira, que, em 19 de novembro do mesmo ano, sob o argumento de que nao se
pode impor a gestante o insuportavel fardo de prosseguir, ao longo de meses, na
gravidez fadada ao insucesso, trazendo enorme sofrimento a gestante, concedeu
liminar autorizando Gabriela a se submeter a aborto, interrompendo a gestagao, a
qual seria confirmada pela Camara Criminal do TJRJ em 25 de novembro de 2003.48

No entanto, antes mesmo da decisdo colegiada, o padre Luiz Carlos Lodi da
Cruz, residente em Anépolis (GO) e presidente da Associacdo Pr6-Vida sediada nesta
cidade, impetrou, contra a decisdo liminar da relatora, perante o STJ, habeas corpus em
favor do feto que se encontrava no ventre de Gabriela, chamado Nascituro, com o
objetivo de desconstituir a decisdo monocratica da desembargadora.

Sob o namero 32.159, o HC Feto teve como relatora, no STJ, a Ministra Laurita
Vaz, que concedeu liminar para sustar a decisdo do TJR], até a decisdo do HC Feto
pela Quinta Turma do STJ, no mesmo dia em que a agao seria julgada pelo TJR] (25
de novembro de 2003). A decisdo da Quinta Turma do ST] - que somente ocorreria
em 17 de fevereiro de 2004, quase trés meses apdés a concessdo da liminar,
desconsiderando a urgéncia que o caso requeria - foi pela concessdao da ordem, por
unanimidade, nos termos do voto da relatora.

A Ministra Laurita Vaz concedeu a ordem, desautorizando o aborto, com base

nos seguintes fundamentos: a vida é tutelada pela Constituicdo Federal de 1988 e

48 Consta, ainda, do relatério do Ministro do STF, Joaquim Barbosa, relator do HC Gabriela, que, ap6s a
concessdo da liminar pela desembargadora, dois advogados (sendo um deles desembargador
aposentado do TJRJ]), mesmo sendo partes ilegitimas e sem qualquer interesse juridico na demanda,
interpuseram agravo regimental a Segunda Camara Criminal, resultado na suspensdo, em 20 de
novembro de 2003, da decisdo da desembargadora, por meio de decisdo do Presidente da Camara, o
qual, ressalte-se, ndo possuia legitimidade para suspender a decisdo de sua colega de turma, posto que
ndo existe hierarquia entre desembargadores da mesma turma.
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pela legislacdo pena como bem maior a ser preservado, de modo que as hipdteses em
que se admite atentar contra ela estdo elencadas de modo restrito, inadmitindo-se
interpretagdo extensiva, e prevalecendo a reserva legal. Para a Ministra, uma vez que
a hipotese de aborto ou interrupcao da gestacdo ndo esta expressa na legislagdo
penal, excluida de forma propositada pelo legislador, ndo cabe ao magistrado
acrescentar tal hipotese e, sim, ao legislador.

Ademais, a Ministra relatora faz dela as palavras contidas no parecer do
representante do Ministério Pablico Federal, segundo o qual, “... o direito a vida é
tudo...” (HC 32.159, p.8) e

“[A] vida intra-uterina (sic) existe... [e] mesmo nesse estdgio, sentimentos de
acolhida, carinho, amor, passam por certo, do pai e da mde, mormente desta para o
feto. Se ele esté fisicamente deformado - por mais feio que possa parecer isto jamais
impedird que a acolhida, o carinho, o amor flua a vida, que existe, e enquanto
existir possa. Isso, gracas a Deus, esta além da ciéncia.” (HC 32.159, p.9. Grifos no
original.)

Os argumentos principais da Ministra Laurita Vaz podem ser visualizados no

quadro abaixo:

Quadro 4. Argumentos principais da Ministra Laurita Vaz, no HC Feto, para desautorizar
o aborto

A interrupgdo da gestacdo (aborto) de feto anencefélico viola o direito a vida

Int taca
nterpretacao do feto.

As mitigacdes ao direito a vida, incluindo a do feto, devem ser interpretadas

Argumento
8 de forma restrita.

Concepcao de direito a vida como direito quase absoluto, com mitigacdes

Fundamento . . .
restritas, que devem estar prescritas em lei.

FaTaTaPi Vi i T VT,

A interrupcao da gestacao de feto anencefalico configura crime de aborto,

Int taca
nierpretacao nao permitido pelo Cédigo Penal.

A interrupcdo da gestacdo em caso de anencefalia foi excluida,
Argumento | propositalmente, pelo legislador, do rol de hipéteses de aborto permitidas
pelo Cédigo Penal.

Concepcao de direito a vida como direito quase absoluto, com mitigacdes

Fundamento : ; )
restritas, que devem estar prescritas em lei.

Diante da decisdo, organizacdes de direitos humanos*’ impetraram o HC

Gabriela, distribuido ao Ministro Joaquim Barbosa no dia 27 de fevereiro de 2004,

4 As organizagdes que impetraram o HC Gabriela foram: Anis - Instituto de Bioética, Direitos
Humanos e Género; Themis - Assessoria Juridica e Estudos de Género; e Agéncia de Direitos
Humanos: Género, Cidadania e Desenvolvimento, além de Fabiana Paranhos.
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alegando, conforme consta do relatério deste, (1) coacdo de liberdade por proibicao
da antecipagdo do parto; (2) a inocorréncia de crime de aborto; (3) a necessidade de
tutela a satde fisica e mental da paciente e (4) o desrespeito ao principio da
dignidade da pessoa humana, e solicitando, portanto, a cassacdo do acérddo do
Superior Tribunal de Justica, para autorizar a gestante a realizar a antecipacdo do
parto.

Embora o que importe discutir, aqui, seja a questdo do mérito, é importante
destacar a analise do Ministro Joaquim Barbosa em relacdo a possibilidade de
conhecimento do HC Gabriela (questdo preliminar ao mérito), na qual ele ressalta que
a continuidade da gestacdo, por forca da ordem de habeas corpus concedida pelo STJ
(HC Feto), tem o efeito imediato de causar restricio a liberdade da paciente.
Conforme frisou o Ministro Joaquim Barbosa, em virtude do entrelacamento dos
direitos do nascituro e da gestante, esta sofreu constrangimento pelo acérdao do STJ
(cujo processo, alids, tramitou em Brasilia sem o seu conhecimento), e ndo se tratou
de simples constrangimento, posto que a prépria vida da paciente encontrava-se em
risco, em face da gravidez potencialmente problemética, que poderia ocasionar a
necessidade de intervencdo cirargica de emergéncia e, consequentemente, a ameaga
de persecucdo criminal. Em seu voto, o Ministro Joaquim Barbosa destaca que,
apesar disso,

“”

.. em nenhum momento se cogitou de eventuais direitos da gestante, isto ¢, da
paciente. Toda a discussdo levada a efeito no &mbito do Superior Tribunal de Justica
diz respeito aos direitos do nascituro, sem qualquer alusdo a eventuais direitos da
gestante, como se esses direitos, constitucionalmente protegidos, ndo estivessem
intimamente entrelacados, ou seja, como se a protecao ao nascituro tivesse o condao
de excluir completamente a protecao aos direitos da gestante.” (HC 84025, p. 11.
Grifos nossos.)

Ademais, antes mesmo de entrar na questdo do mérito, o Ministro Joaquim
Barbosa julgou que o acérdao prolatado pela Quinta Turma do STJ é nulo,
considerando a incompeténcia absoluta do ST] para apreciar o habeas corpus
impetrado contra decisdo monocrética da desembargadora relatora, por supressao de
instancia, uma vez que ndo havia ocorrido, ainda, o exaurimento da funcado
jurisdicional do tribunal de origem (TJR]). Ou seja, como a apelacdo que tramitava no

TJR] ainda ndo havia sido julgada em definitivo por um 6rgao colegiado do tribunal
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(havia apenas a decisdo da relatora, que concedeu a liminar), a competéncia do TJR]
ainda ndo havia se encerrado, de modo que a instancia superior (isto é, o ST]) ndo
poderia apreciar o habeas corpus em questdo. Apenas apos o julgamento da apelacao
por um o6rgao colegiado do TJR] (no caso, a Segunda Camara Criminal) é que se
poderia apreciar habeas corpus contra a decisdo colegiada (e ndo contra decisdao da
relatora), conforme a jurisprudéncia do STF e do préprio STJ. Para o Ministro
Joaquim Barbosa, “... nenhuma dessas peripécias processuais exéticas teria ocorrido
se estivéssemos diante de questao desprovida de paixdes, de convicg¢des filosoficas,
morais e politicas arraigadas.” (HC 84.025, p. 15)

Em relacdo ao mérito, o Ministro Joaquim Barbosa destaca duas questdes
envolvidas no caso: (1) o respeito a liberdade individual, da qual a autodeterminacao
da gestante é uma manifestacdo; e (2) os diferentes graus de tutela penal da vida
humana. Segundo o Ministro Joaquim Barbosa, no caso em analise, estdio em
flagrante contraposigdo o direito a vida, num sentido amplo, e o direito a liberdade, a
intimidade e & autonomia privada da mulher, num sentido estrito.

No entendimento do relator, o habeas corpus em questdo (HC Gabriela) busca a
tutela da liberdade de opgdo da mulher em dispor do seu préprio corpo no caso
especifico em que gesta feto cuja vida independente extrauterina é absolutamente
inviavel, ou seja, ndo se trata da ampla possibilidade de interromper a gravidez, mas,
especificamente, nos casos em que o resultado da gravidez serd, inevitavelmente, a
morte do feto, como nos casos de anencefalia fetal.

Para o Ministro Joaquim Barbosa, o problema hermenéutico colocado pelo HC
Gabriela, composto por duas questdes principais, é o seguinte: considerando que, no
caso em questdo, ndo hé possibilidade alguma de sobrevivéncia do feto fora do ttero
materno, e tendo em vista o sofrimento dos pais, especialmente, da gestante, em face

do diagnoéstico de ma-formacao fetal,

“(1) [a] antecipagdo desse evento morte em nome da satde fisica e psiquica da mulher
contrapde-se ao principio da dignidade da pessoa humana, em sua perspectiva de
liberdade, intimidade e autonomia privada? (2) Nesse caso, a eventual opgdo da
gestante pela interrupcdo da gravidez poderia ser considerada crime?” (HC 84025, p.
14. Grifos nossos.)
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Analisando a legislacdo penal, o relator afirma que o ato que interrompe a
gestacdo configurard o crime de aborto descrito no art. 124 do Cédigo Penal quando
tiver como resultado pratico a subtragdo da vida do feto, sendo este elemento, a
morte do feto, indissocidavel do delito tipificado como aborto. Ademais, o Ministro
Joaquim Barbosa argumenta que, nas duas excecdes a regra do art. 124 - ou seja, em
caso de perigo para a vida da gestante (art. 128, inciso I), e em caso de estupro (art.
128, inciso II), a lei preserva o direito de escolha da mulher, independentemente da
viabilidade do feto, o que representa, para o Ministro Joaquim Barbosa, a tutela
juridica expressa da liberdade e da autonomia privada da mulher.

Nesse sentido, o Ministro Joaquim Barbosa defende que a resposta ao primeiro
ponto do problema hermenéutico é nao, tendo como argumento principal o fato de
que, ponderando-se os valores juridicos (1) vida extrauterina invidvel e (2) liberdade
e autonomia privada da mulher, deve prevalecer a dignidade desta, isto é, o direito
de liberdade da mulher em escolher aquilo que melhor representa seus interesses
pessoais, suas convicgdes morais e religiosas e seu sentimento pessoal.

Para o relator, o direito de liberdade e a autonomia da mulher em decidir
sobre a interrupcdo da gestacdo compde a dignidade humana, uma vez que a
autonomia privada, que representa um dos componentes primordiais da liberdade,
significa o poder do sujeito de autorregulamentar seus proprios interesses,
considerando o ser humano como agente moral, capaz de decidir o que é bom ou
ruim para si, e representa o reconhecimento de que cabe a cada pessoa, e ndo ao
Estado, decidir os rumos de sua propria vida, de tal forma que essa é idéia essencial
ao principio da dignidade humana.

Segundo o Ministro Joaquim Barbosa, em casos de ma-formacao fetal que leve
a impossibilidade de vida extrauterina, uma interpretacdo que tipifique a conduta
como aborto (tal como descrito no art. 124 do Cédigo Penal) sera desproporcional,
em comparac¢do com a tutela legal da autonomia privada da mulher, estabelecida na
possibilidade de escolha em manter ou ndo uma gravidez, nos casos previstos na
legislagao penal. Para o Ministro Joaquim Barbosa, o entendimento de que a gestante
de feto portador de anomalia grave e incompativel com a vida extrauterina estd

2

obrigada a manter a gestacdo ndo é razoavel, em comparacdo com as hipdteses
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elencadas na legislacio como excludentes da ilicitude do aborto, especialmente
porque estas se referem a interrupgdo de gestacdo de feto cuja vida extrauterina é
plenamente vidvel. 50

No juizo do Ministro Joaquim Barbosa, seria um contrassenso proteger a
liberdade e a autonomia privada da mulher no caso do aborto sentimental, permitido
nos casos de gravidez resultante de estupro, em que o bem juridico tutelado é a
liberdade sexual da mulher, e vedar o direito a liberdade e autonomia nos casos de
ma-formagdo fetal grave, como a anencefalia, uma vez que, nesse caso, nao existiria
conflito entre bens juridicos detentores de idéntico grau de protecao juridica. Por esse
motivo, o relator argumenta que é legitima a pretensao da mulher em ver respeitada
sua vontade de dar prosseguimento a gestacdo, ou de interrompé-la, cabendo ao
direito permitir tal escolha, em respeito aos principios da liberdade, da intimidade e
da autonomia privada da mulher.

Ademais, o Ministro Joaquim Barbosa traz a discussdo os direitos
reprodutivos, afirmando que estes sdo componentes indissocidveis do direito
fundamental a liberdade e do principio da autodeterminagdo pessoal,
particularmente da mulher, ressaltando que tal concepc¢ao, fundada no principio da
autonomia ou liberdade individual da mulher, é a que tem prevalecido nas cortes
constitucionais e supremas que trataram do tema anteriormente, como na Franca e
nos Estados Unidos.

Quanto ao segundo ponto do problema hermenéutico, isto €, se a eventual
opcao da gestante pela interrupcdo da gravidez poderia ser considerada crime, o
Ministro Joaquim Barbosa defende, também, que ndo, rechacando os argumentos do
STJ - quais sejam, (1) de que a vida do nascituro, nesse caso especifico, é protegida
pelo Direito Penal, e (2) de que o aborto praticado nesse caso ndo se encaixa nas
hipéteses de excludente de ilicitude, previstas no art. 128 do Cédigo Penal.

O Ministro Joaquim Barbosa apresenta, entdo, dois argumentos: (1) a tutela da
vida humana experimenta graus diferenciados, ou seja, as diversas fases do ciclo

vital recebem do ordenamento regimes juridicos diferenciados, de modo que a

50 Tais argumentos do Ministro Joaquim Barbosa foram citados pelo Ministro Arnaldo Esteves Lima,
no julgamento do HC Tatiane, perante o STJ.
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situacao juridica do feto que ainda se encontra no ventre da mae é diversa da das
pessoas nascidas vivas (dai porque, por exemplo, a lei distingue os crimes de aborto,
infanticidio e homicidio); (2) o objeto juridico tutelado pelos artigos 124, 125 e 126 do
Codigo Penal sao, de um lado, a preservacao de uma vida em potencial e, de outro, a
incolumidade da gestagao, razao pela qual se deve separar a situacdo em que o feto
se encontra em desenvolvimento daquelas em que estd biologicamente morto, ou,
ainda, biologicamente vivo, mas juridicamente morto, de tal forma que apenas a
primeira hipétese é tutelada pelo Direito Penal. No caso do feto anencefalico, mesmo
estando biologicamente vivo, ndo tém protecdo juridica, uma vez que, com a morte
encefalica, encerra a protecdo a vida (conforme o disposto na Lei 9.434/1997,
referente a transplante de 6rgdos, a qual fixa como momento da morte do ser
humano a morte encefalica). Desse modo, para o relator, a conduta de interromper a
gestacdo de feto portador de anencefalia nao é tipica, portanto, ndo ha ilicito penal
(crime).

Os argumentos do Ministro Joaquim Barbosa podem ser visualizados no

quadro a seguir:
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Quadro 5. Argumentos principais do Ministro Joaquim Barbosa, no HC Gabriela, para
permitir a interrupg¢ao da gestacao

Interpretacao

A interrupc¢do da gestacdo de feto cuja vida extrauterina é invidvel nao se
contrapde ao principio da dignidade humana, na sua dimensao de direito
de liberdade e autonomia privada.

Argumentos

¢ A dignidade da mulher, expressa no direito de liberdade e autonomia
privada em escolher aquilo que melhor representa seus interesses
pessoais, suas convic¢des morais e religiosas e seu sentimento pessoal
deve prevalecer sobre a protecdo a vida extrauterina invidvel.

¢ Nos casos de gestacdo de feto portador de ma-formacgao fetal grave, ndo
ha conflito entre bens juridicos detentores de idéntico grau de protecao,
preponderando o direito a liberdade e autonomia privada da mulher
sobre o direito a vida de feto inviavel.

¢ A liberdade e a autonomia privada da mulher sado tuteladas pela lei, ao
preservar o direito de escolha da mulher sobre a possibilidade de
interromper a gestacdo, nas duas exce¢des do art. 128 do CP.

e Os principios da liberdade, da intimidade e da autonomia privada
implicam na legitima pretensdo da mulher em ver respeitada sua vontade
de dar prosseguimento a gestacdo (no caso de feto inviavel), ou de
interrompé-la, cabendo ao direito permitir tal escolha.

e Os direitos reprodutivos sdo componentes indissocidveis do direito
fundamental a liberdade e do principio da autodeterminagdo pessoal.

Fundamento

Concepgdo de dignidade humana que tem como principio essencial o
direito de liberdade e de autonomia privada - expressos no poder do ser
humano de autorregulamentar seus proéprios interesses, considerando-o
como agente moral, capaz de decidir os rumos de sua prépria vida.

Fo

Interpretacao

A eventual opcao da gestante por interromper a gestagdo de feto portador
de anencefalia ndo constitui crime.

Argumentos

¢ A tutela da vida humana experimenta graus diferenciados, com regimes
juridicos também diferenciados, de modo que a situacao juridica do feto é
diversa (e inferior) da das pessoas nascidas vivas.

e O objeto juridico tutelado pelos artigos 124, 125 e 126 do CP ¢, de um
lado, a preservacio de uma vida em potencial e, de outro, a
incolumidade da gestacdo; sendo assim, apenas a vida do feto em
desenvolvimento é protegida pelo Direito Penal.

e Com a morte encefalica, termina a protecdo a vida; portanto, a vida do
feto anencefalico nao tem protecao juridica.

e Nas duas excecdes do art. 128 do CP, o direito de liberdade e autonomia
da mulher prevalece sobre o direito a vida de um feto plenamente viavel;
portanto, uma interpretacdo que tipifique a interrupgdo da gestacao de
feto invidvel como aborto sera flagrantemente desproporcional.

Fundamento

Concepgdo de direito a vida segundo o qual hé diferentes graus de tutela
da vida humana, sendo que somente ha protecao juridica da vida humana
plena e da vida humana em potencial (isto é, a vida de um feto viavel, com
possibilidade de vida extrauterina), e esta ndo se equivale aquela.

Por tudo isso, o relator votou pela concessao parcial da ordem, para cassar a

decisdo do STJ, assegurando a gestante, caso esta seja a sua vontade, e assistida por
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médico, o direito de decidir interromper a gravidez, desde que isso ainda seja viavel
do ponto de vista médico (uma vez que, segundo o Ministro Joaquim Barbosa, havia
indicios de que a gravidez estava em estagio avancado), estendendo a ordem a todo
o corpo médico e paramédico que eventualmente viesse a se envolver no
procedimento.

No entanto, no dia do julgamento do HC Gabriela, 04 de marco de 2004, o
relator foi informado de que a gestacdo de Gabriela chegara a termo, tendo a crianca
vivido apenas sete minutos. Por esse motivo, o tribunal, por decisdo undnime, julgou
prejudicado o HC Gabriela, tendo em vista a perda do objeto, ap6és o Ministro
Joaquim Barbosa frisar que, por forca de procedimentos postergatérios, operados
pelo STJ, que demorou quase trés meses para emitir decisdo final sobre o caso, o STF
perdeu a oportunidade de discutir questdo de profundo impacto na sociedade
brasileira.

O percurso da solicitacdo judicial de Gabriela para interromper a gestacao esta

descrito abaixo.

Quadro 6. Cronologia do pedido de Gabriela de autorizacao judicial para interromper a
gestacao

Data Andamento do processo

06.11.2003 | O juiz de direito de Teres6polis indefere liminarmente o pedido de Gabriela
para obter autorizagdo judicial para realizagdo de aborto.

06.11.2003 | O Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro recorre da decisdo do juiz,
interpondo apelagdo.

19.11.2003 | A relatora da apelagdo, desembargadora Gizelda Leitdo Teixeira concede
liminar autorizando Gabriela a se submeter ao aborto.

21.11.2003 | Os senhores Carlos Brazil e Paulo Silveira Martins Ledo Junior interpdem
agravo regimental a Segunda Camara Criminal do TJR], contra a decisdao
liminar da relatora.

21.11.2003 | O Presidente da Segunda Cdmara Criminal suspende a decisdo da relatora.

21.11.2003 | O padre Luiz Carlos Lodi da Cruz impetra o HC 32.159, em favor do feto que
se encontrava no ventre de Gabriela.

25.11.2003 | O TJR]J julga a apelacdo e confirma a liminar concedida pela relatora.

25.11.2003 | A Ministra Laurita Vaz concede liminar para sustar a decisdo do TJR].

17.02.2004 | O STJ julga o HC 32.159 e concede a ordem, proibindo a interrupcao da
gestagdo.

26.02.2004 | Organizacdes de Direitos Humanos impetram o HC 84.025, em favor de
Gabriela, para que a gestante possa realizar o aborto.

28.02.2004 | A gestacdo de Gabriela vem a termo, espontaneamente, e a crianca falece
cerca de sete minutos depois.

04.03.2004 | O STF julga o HC 84.025.
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Considerando os objetivos propostos ao examinar a pratica juridica sobre
aborto, da anédlise dos argumentos presentes nos votos dos relatores dos acérdaos
trazidos a discussao, percebe-se que, quanto a aplicacdo dos principios de Direitos
Humanos nos casos, especialmente, a igualdade, a liberdade e a dignidade humana,
apenas os dois altimos aparecem nas discussdes, e somente no HC Gabriela, julgado
pelo STF.

Com efeito, como observou o Ministro Joaquim Barbosa, em seu voto, toda a
discussdo suscitada pela Ministra Laurita Vaz, no voto da relatora do HC Feto,
julgado pelo STJ, ao conceder a ordem para desautorizar o aborto, restringiu-se aos
direitos do feto, limitando-se ao debate sobre o direito a vida deste; ndo houve uma
palavra a respeito dos direitos da gestante, e nenhuma discussdo quanto aos
principios da igualdade, liberdade e dignidade. Da mesma forma, no caso do HC
Tatiane, embora o Ministro Arnaldo Esteves Lima tenha se manifestado pela
concessdo da ordem, para permitir a interrupcdo de gestacdo, o argumento deste
esteve centrado no direito a satde psicolégica da gestante. Somente o Ministro
Joaquim Barbosa, em seu voto, evocou os principios da liberdade e da dignidade
humana, ao discutir os direitos da gestante envolvidos no caso.

E interessante notar que, no voto da Ministra Laurita Vaz, a relatora
argumenta que os pais, especialmente a méde, devem acolher o feto com carinho e
amor, independentemente da deformidade deste ou do tempo que durara sua vida,
sem apresentar, contudo, qualquer fundamento juridico para tal obrigacao. Ao que
parece, tal dever funda-se, na verdade, em premissa moral, pela qual a maternidade
ndo é vista como escolha, mas como obrigagdo da natureza, a qual implicaria,
naturalmente, no desenvolvimento de sentimentos de carinho e amor da mae em
relacdo ao feto. Portanto, o argumento da Ministra expressa representagdes de género
dominantes na sociedade brasileira, como se viu anteriormente.

Embora o ponto central da argumentagdo do Ministro Joaquim Barbosa seja a
dignidade humana e o direito a liberdade da mulher, e do Ministro Arnaldo Esteves
Lima seja o direito a satde psicolégica da gestante, ambos argumentam, também,
sobre o direito a vida, como faz a Ministra Laurita Vaz, revelando que a discussdo em

torno do direito a vida (no caso, do feto), é questao relevante quando o tema é aborto,
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que ndo pode deixar de ser enfrentada. O direito a dignidade, a liberdade e,
especialmente, a igualdade (que ndo é citada por nenhum dos ministros), parecem,
no entanto, ndo merecer a mesma atencdo que o direito a vida.

Entretanto, se, por um lado, os argumentos dos setores contrarios a legalizacdo
do aborto, no préprio campo dos Direitos Humanos, alcangaram os tribunais
superiores, especialmente, quanto a aludida violacdo do direito a vida do feto, que,
ao que parece, tornou-se ponto fundamental das discussdes em torno do aborto nos
tribunais, a ponto de todos os ministros terem se manifestado sobre a questao; por
outro lado, os argumentos arrolados pelo Ministro Joaquim Barbosa demonstram
que os argumentos feministas também chegaram aos tribunais, e, mais do que isso,
que o esfor¢o de situar o aborto no campo dos Direitos Humanos resultou no
reconhecimento dos principios de Direitos Humanos envolvidos na questdo, por
parte de membro da mais alta corte do pais.

Ao ressaltar a dignidade da mulher, a partir de uma concepg¢do de dignidade
humana que tem como principio essencial o direito de liberdade e de autonomia
privada, e que tem como consequéncia o direito da mulher em decidir interromper
ou ndo uma gestacdo, e, especialmente, ao citar os direitos reprodutivos como
componentes indissocidveis do direito fundamental a liberdade e do principio da
autodeterminagdo pessoal (embora no caso especifico de um feto cuja vida
extrauterina é inviavel), o Ministro Joaquim Barbosa aproxima-se da concepgdo de
direito ao aborto, no sentido de direito a autonomia sobre si, sobre o préprio corpo e
a propria vida sexual e reprodutiva, frente as interveng¢des do Estado.

No entanto, o debate sobre o aborto, travado pelo ST] e pelo STF nos trés casos
sobre aborto julgados pelos tribunais superiores, ndo situa a questdao no campo da
sexualidade (isto é, das regulacdes e intervengdes em relacdo a sexualidade e a
reproducao) e dos direitos sexuais, tal como defendido no capitulo anterior.

Os habeas corpus aqui discutidos foram oportunidades, ndo concretizadas, para
que os tribunais superiores tratassem a sério o direito de liberdade das mulheres -
contido no direito ao aborto - que tampouco tem sido feito pelo legislativo. Embora
tais casos se refiram, especificamente, a situagdo em que o feto é portador de ma-

formacado incompativel com a vida extrauterina, representaram a possibilidade de se
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considerar e reconhecer o direito de liberdade das mulheres, expresso no direito de
decisdo sobre o prosseguimento ou nao da gestagao.

O reconhecimento de tal direito extrapola os limites da especificidade da
anencefalia ou de qualquer outra ma-formagdo fetal grave. Isso porque o
reconhecimento judicial do direito das mulheres em decidir prosseguir ou ndo com
gestacdo de feto portador de anomalia fetal grave e incompativel com a vida, se
fundamentado nos principios de liberdade, igualdade e dignidade, e no direito de
autonomia das mulheres, poderia fundamentar a afirmagdo do direito ao aborto. No
entanto, os argumentos legalistas e de carater moral da Ministra Laurita Vaz, no HC
Feto, e a perda do objeto, nos outros dois HC - sobretudo, no HC Gabriela - fizeram
com que tal direito ndo tenha sido, ainda, (suficientemente) enfrentado pelos
tribunais superiores.

Por esse motivo, ha enorme disputa em torno da ADPF n°. 54, que trata, como
apresentado anteriormente, da interrup¢do da gestacdo em caso de feto portador de
anencefalia, pois é possivel supor que, caso o julgamento seja favoravel a
interrupcdo, e dependendo dos fundamentos utilizados pelos ministros, a
repercussao de tal decisdo pode ir além do caso especifico, abrindo caminho para o
reconhecimento mais amplo do direito ao aborto.

O fato da ADPF n°. 54 encontrar-se, hoje, ha cerca de sete anos aguardando
julgamento definitivo pelo STF, ap0s a cassacdo da liminar, em 2004, e ap6s o relator,
Ministro Marco Aurélio, ter declarado, em 2008, que a agao estava pronta para ser
julgada, demonstra que, provavelmente, ndo ha maioria constituida em favor de uma
ou outra posi¢do. Portanto, o Judiciario e, em especial, o Supremo Tribunal Federal, é
um campo de batalha no qual o direito ao aborto ainda est4 em disputa.

Enquanto as batalhas legislativas e judiciais em torno do aborto ndo alcangam
resultado algum, o acirramento dos enfrentamentos entre setores contrarios e
favoraveis a legalizacdo do aborto parece estar levando, se ndo a maior
criminalizacdo (que, a0 menos em Belém, ndo foi verificada), certamente, a maior
vigilancia em torno da pratica - como se pode observar, por exemplo, pelas varias

reportagens veiculadas pela midia recentemente.
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Diante disso, as mulheres tém adotado variadas estratégias de liberdade para
responderem a negacao do direito ao aborto. Além do aborto clandestino, cada vez
mais vigiado (ou, talvez, penalizado), outras estratégias tém merecido cada vez mais
destaque dos meios de comunicagdo: o abandono e a morte de recém-nascidos.
Encontrados (vivos ou mortos) em lixeiras, pracas, riachos ou vias publicas, a enorme
quantidade de dentincias veiculadas recentemente (e a suposicdo de que, para cada
caso que se torna publico, outros muitos permanecem em siléncio) faz crer que o
nimero de casos esteja aumentando.>!

As noticias relatam “crueldades” e “barbaridades”, e as explicagdes dadas por
delegados, policiais e especialistas que se pronunciam sobre os casos afirmam,
muitas vezes, possiveis distarbios psicolégicos das mulheres que abandonam ou
matam filhos recém-nascidos. No entanto, sob o risco de serem denunciadas pela
pratica do aborto - ao procurarem uma clinica clandestina para realizar o
procedimento, ou um hospital para tratar das complicacdes decorrentes do aborto -
e, em muitos casos, sem a possibilidade de pagarem o custo do procedimento, por
lhes ser negado o direito de interromper a gestacdo, abandonar ou matar
silenciosamente filhos recém-nascidos pode ser pensado como atitude consciente de
quem nao deseja ter um (ou mais um) filho.

Enquanto o Judicidrio, assim como o Legislativo, ndo toma providéncias em
relacdo ao direito das mulheres ao aborto, quantas estratégias de liberdade das

mulheres a sociedade brasileira ira presenciar?

51 Pesquisa em paginas de buscas na internet revelou, pelo menos, vinte e seis casos de morte ou
abandono de recém-nascidos noticiados no tltimo ano (de 20.08.2010 a 21.08.2011). Alguns de tais
casos podem ser consultados nas paginas a  seguir: http:/ /g1.globo.com/ sao-
paulo/noticia/2011/07/bebe-encontrado-por-estudante-que-passeava-com-cao-continua-
internado.html; http:/ /¢l.elobo.com/sao-paulo/noticia/2011/05/estado-de-saude-de-bebe-
encontrado-em-laje-de-casa-e-bom.html; http:/ /noticias.r7.com/sao-paulo/noticias/bebe-
encontrado-em-lixo-de-banheiro-de-hospital-em-jundiai-morre-nesta-sexta-feira-20110430.html
Acesso em: 21.08.2011.
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