

  




  

    [image: Aborto e igualdade no Brasil]

  




  

    [image: Aborto e igualdade no Brasil]

  




  




  

    [image: Aborto e igualdade no Brasil]

  




  




  

    ABORTO E IGUALDADE NO BRASIL




    PERSPECTIVA JURÍDICO-DOGMÁTICA




    © ALMEDINA, 2024




    AUTORA: Taís Sofia Cunha de Barros Penteado




    DIRETOR ALMEDINA BRASIL: Rodrigo Mentz




    EDITORA-CHEFE: Manuella Santos de Castro




    EDITOR PLENO: Aurélio Cesar Nogueira




    PRODUTORA EDITORIAL: Erika Alonso




    ASSISTENTES EDITORIAIS: Letícia Gabriella Batista e Tacila da Silva Souza




    CONVERSÃO PARA EBOOK: Cumbuca Studio




    DIAGRAMAÇÃO: Almedina




    DESIGN DE CAPA: FBA




    e-ISBN: 9788584936663




    Fevereiro, 2024




    Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)




    (Câmara Brasileira do Livro, SP, Brasil)




    Penteado, Taís Sofia Cunha de Barros




    Aborto e igualdade no Brasil : perspectiva




    jurídico-dogmática / Taís Sofia Cunha de Barros Penteado




    1. ed. – São Paulo : Almedina, 2024.




    Bibliografia.




    e-ISBN 9788584936663




    1. Aborto 2. Aborto – Aspectos sociais




    3. Aborto – Leis e legislação – Brasil




    4. Bioética – Aspectos jurídicos I. Título.




    23-186001




    CDU-343.621




    Índices para catálogo sistemático:




    1. Aborto : Direito penal 343.621




    Aline Graziele Benitez – Bibliotecária – CRB-1/3129




    Este livro segue as regras do novo Acordo Ortográfico da Língua Portuguesa (1990).




    Todos os direitos reservados. Nenhuma parte deste livro, protegido por copyright, pode ser reproduzida, armazenada ou transmitida de alguma forma ou por algum meio, seja eletrônico ou mecânico, inclusive fotocópia, gravação ou qualquer sistema de armazenagem de informações, sem a permissão expressa e por escrito da editora.




    EDITORA: Almedina Brasil




    Rua José Maria Lisboa, 860, Conj. 131 e 132, Jardim Paulista | 01423-001 São Paulo | Brasil




    www.almedina.com.br













    […] Like love we don’t know where or why,




    Like love we can’t compel or fly,




    Like love we often weep.




    Like love we seldom keep.




    Law Like Love, W. H. Auden


  




  

    Dedico este livro a todas as que




    Precisaram




    Quiseram




    Escolheram




    Não escolheram




    Fizeram




    Não fizeram




    Puderam




    Mas, principalmente,




    A todas as que não puderam




    Ou que fizeram e não estão mais
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Introdução




    A prática do tipo de aborto é criminalizada no Brasil pelo conjunto normativo representado pelos arts. 124 e 126 do Código Penal (CP) de 1940,1 sendo apenas admitida: (i) quando não houver outro meio de salvar a vida da gestante,2 (ii) quando a gravidez resultar de estupro3 ou (iii) em casos de anencefalia fetal.4




    A pauta do aborto há muito vem sendo articulada por movimentos feministas nas mais diversas arenas. Fazendo uma retomada histórica sobre o início das mobilizações, Leila Barsted posiciona o início da luta nos anos 1970, em meio à ditadura militar. Nesse contexto, movimentos feministas encontravam entraves em críticas vindas não só de setores religiosos, mas também da própria esquerda, que considerava a pauta do aborto secundária em comparação às pautas relacionadas à redemocratização do Brasil. Mas, independentemente desse contexto, o movimento feminista conseguiu florescer no Brasil.5




    Nos anos 1980, o direito ao aborto foi articulado como algo inerente à autonomia da vontade, à não intervenção nos corpos femininos, à saúde de mulheres, principalmente de mulheres pobres, que recorriam a abortos clandestinos em condições precárias. Ainda, a pauta se fortaleceu com o avanço da ciência, que, em contraposição ao que ocorria na época da promulgação do CP, já permitia identificar com precisão a existência de anomalias fetais que inviabilizavam a vida do feto. Por fim, a questão do aborto foi articulada de maneira integrada à implementação de um sistema de saúde que prezasse pela orientação sexual e que possibilitasse o acesso a contraceptivos.6




    A partir daí, a luta continuou, marcada por avanços, recuos e pelo estabelecimento de uma vocação política para a negociação.7 Esse padrão se manteve ao longo dos anos, primeiro nas arenas do Legislativo e do Executivo. Em 2003, movimentos sociais começaram a atuar também no Judiciário, e, desde então, essa área se tornou central para a luta pela descriminalização do aborto.8 Essa mudança de foco foi iniciada em 2004, quando um habeas corpus (HC) – no qual uma mulher chamada Gabriela Cordeiro pedia autorização judicial para interromper a gravidez em razão de anencefalia fetal – alcançou o Supremo Tribunal Federal (STF), após um longo percurso.9 O HC recebeu uma decisão favorável; entretanto, como o parto já havia ocorrido, houve perda de objeto.10




    Casos iguais ao de Gabriela eram comuns no cenário brasileiro, e, por essa razão, movimentos sociais se mobilizaram para buscar uma decisão com efeitos vinculantes e erga omnes que colocasse uma pá de cal sobre a questão. Assim, nasceu a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54,11 proposta perante o STF em 2004 e, em 2012, julgada com decisão favorável à reclamante, estabelecendo uma nova hipótese de excludente de ilicitude: a interrupção voluntária da gravidez em casos de anencefalia fetal.12




    A decisão tomada na ADPF 54/DF continua a ser a mudança mais recente na legislação sobre aborto, mas, nos últimos anos, a questão continuou a ser discutida no âmbito do STF. Em 2016, o Brasil passou por uma crise de saúde pública, devido a uma epidemia de Zika Vírus. Essa doença tem como resultado trágico a malformação fetal, conhecida como microcefalia, que ocorre quando uma mulher grávida é infectada pelo vírus. Em vista desse cenário crítico, uma nova ação foi proposta, buscando resultado similar ao da ADPF 54/DF, mas em relação à microcefalia.13 A ação aguardou julgamento por aproximadamente quatro anos, e apenas em 2020 foi levada a julgamento, que se deu em plenário virtual, em meio à pandemia causada pela covid-19. O STF se recusou a analisar o mérito da ação, por questões processuais.14




    Algum tempo depois, em 2017, a Primeira Turma do STF julgou o HC 124.306/RJ,15 que dizia respeito à possibilidade de prisão preventiva de funcionários de uma clínica clandestina de aborto, mas a Turma entendeu pela falta de requisitos para a prisão cautelar. Seguindo o voto do ministro Luís Roberto Barroso, concluiu também, incidentalmente, pela inconstitucionalidade da criminalização do aborto voluntário nos três primeiros meses de gestação.




    A inconstitucionalidade declarada no HC 124.306/RJ se deu de forma incidental e, carecendo de efeito vinculante e erga omnes, não cria precedente. Entretanto, entendemos que a menção a ela é válida para a reconstrução do debate recente sobre o aborto na esfera judicial, que culminou com a propositura da ADPF 442/DF, em 6 de março de 2017, pelo Partido Socialismo e Liberdade (PSOL).16




    A tese defendida na ADPF 442/DF é a de que a criminalização do aborto até a 12ª semana de gravidez viola os preceitos fundamentais “da dignidade da pessoa humana, da cidadania, da não discriminação, da inviolabilidade da vida, da liberdade, da igualdade, da proibição de tortura ou tratamento desumano ou degradante, da saúde e do planejamento familiar de mulheres, adolescentes e meninas”.17




    Em março de 2018, a relatora do caso, ministra Rosa Weber, convocou uma audiência pública sobre o tema, realizada nos dias 3 e 6 de agosto de 2018, com a participação de relevantes setores da sociedade civil. Entretanto, nos anos seguintes, o processo ficou parado. Não é possível saber ao certo o que motivou o desaquecimento do julgamento da ADPF 422/DF, mas não seria pouco razoável imaginar que tenha sido uma forma de evitar que os ânimos e o clima político que seguiram as eleições de 2018 pressionassem o STF para um lado ou outro – afinal, a questão do aborto é de sensibilidade política ímpar.




    Em setembro de 2023, um evento mudou os rumos da questão. A relatora liberou o caso para julgamento e declarou sua intenção de proferir voto em breve, antes de se aposentar. Em razão dessa movimentação, a ampliação das reflexões sobre o tema tornou-se, mais do que nunca, um dever. É isso que a presente obra pretende fazer.




    A desaceleração do julgamento é negativa, uma vez que mantém uma questão tão importante – e com consequências tão danosas para mulheres – sem resolução. No entanto, é possível tomarmos essa brecha como oportunidade para a ampliação das reflexões sobre o tema, e é justamente o que se pretende fazer nesta obra.




    Conforme explicaremos a seguir, há uma linha de continuidade entre a argumentação proposta na ADPF 54/DF, no HC 124.306/RJ e na ADPF 442/DF. Todas as ações formulam a questão do aborto como atinente a direitos individuais e sociais, sempre prestando atenção ao direito não apenas em abstrato, mas também em sua concretização. Aqui, temos o objetivo de contribuir para o debate ao apresentar outra chave de argumentação, que considera a criminalização do aborto um problema de igualdade substantiva, que entende tanto o problema do aborto como a sua criminalização construídos e permeados por hierarquias de poder que moldam desigualdades estruturais. Nesse contexto, a manutenção da criminalização é considerada uma reprodutora dessas desigualdades.




    O argumento foi formulado pela autora feminista Catharine MacKinnon, no contexto dos ataques ao direito ao aborto que seguiram a decisão da Suprema Corte norte-americana pós-Roe v. Wade, caso no qual a criminalização do aborto até a 12ª semana de gestação foi considerada inconstitucional por se tratar de violação à privacidade.18 Conforme propomos a seguir, seu argumento foi desenvolvido em duas partes. Primeiro, em um artigo de 1984, no qual a autora critica a adoção da privacidade como base para a descriminalização do aborto. Segundo, em um artigo de 1991, no qual a autora avança um argumento normativo contra a criminalização do aborto, na chave da igualdade.19




    A escolha pela apresentação da argumentação proposta por MacKinnon se deu por dois motivos principais. Primeiro, porque se trata de um posicionamento diferente daqueles que vêm sendo adotados pelo STF e, portanto, oferece uma perspectiva particular, que faz refletir não só sobre o aborto, mas também sobre potenciais fragilidades da argumentação proposta. Segundo, porque os pontos levantados foram fruto de um longo processo reflexivo. Roe v. Wade foi julgado em 1973 e os argumentos foram formulados entre 10 e 20 anos após a decisão. Ou seja, houve um lapso de quase duas décadas entre Roe e a nova proposta, que permitiu que juristas feministas digerissem os fatos que seguiram o julgamento, que evidenciaram fragilidades na decisão. Por serem posteriores à descriminalização do aborto, os argumentos partem de críticas à fundamentação utilizada para a descriminalização do aborto e não têm a preocupação de apresentar um argumento que seja ao mesmo tempo forte e estratégico, de forma que podem aderir a visões mais radicais sobre o tema. Ou seja, esses argumentos são voltados não só à permissibilidade do aborto, mas ao aprimoramento da forma jurídica de se enquadrar a questão.




    O objetivo desta obra é refletir sobre a argumentação apresentada pela autora Catharine MacKinnon sobre aborto e, a partir daí, utilizá-la como lente de análise para olhar para a realidade brasileira. Para tal, dividimos a nossa investigação em dois momentos distintos. No primeiro, trata-se de uma interpretação construtiva dos argumentos da autora, na qual refletimos sobre estes à luz de críticas tecidas por autoras também feministas ao seu trabalho de maneira ampla. Essas críticas ao trabalho de MacKinnon fazem emergir fraquezas em seus argumentos sobre aborto que devem ser superadas para que estes sejam lidos à sua melhor luz. Ou seja, esse primeiro momento é voltado à desconstrução e reconstrução da argumentação. No segundo momento, utiliza-se o argumento de MacKinnon em sua versão reconstruída como enquadramento para a análise de jurisprudência sobre direitos reprodutivos que vem se formando nos últimos anos e, ainda, da argumentação proposta na ADPF 442. Por fim, utiliza-se o enquadramento de MacKinnon como inspiração para a construção de uma nova chave argumentativa, aderente ao contexto brasileiro.




    No que se refere ao primeiro momento, o trabalho encontra-se assim dividido:




    Na Parte I, levamos a cabo a interpretação à melhor luz, ou interpretação construtiva. O método interpretativo é explicado no Capítulo 1. No Capítulo 2, apresentamos o trabalho de MacKinnon de maneira ampla e suas contribuições para o Direito em geral e para a análise feminista do Direito de maneira específica. Em seguida, no Capítulo 3, apresentamos algumas das principais críticas tecidas por autoras feministas ao seu trabalho. A partir daí, entramos na fase de interpretação à melhor luz dos argumentos. No Capítulo 4, tratamos do argumento crítico de MacKinnon, apresentado em um trabalho intitulado “Roe v. Wade: A Study in Male Ideology”, de 1984, no qual a autora tece críticas à abordagem liberal adotada pela Suprema Corte norte-americana para lidar com a questão do aborto. No Capítulo 5, tratamos do argumento normativo apresentado em “Reflections on Sex Equality under Law”, no qual a autora defende que a criminalização do aborto viola a igualdade entre os gêneros. A interpretação construtiva é central para os nossos propósitos, na medida em que é o momento em que refletimos sobre o que há de valioso nos argumentos e o que pode ser mudado para que eles se tornem mais fortes. Como se verá, entendemos que o que se tira de mais valioso é a perspectiva radical adotada.




    Na Parte II, tratamos de utilizar a argumentação de MacKinnon como inspiração para a reflexão sobre a criminalização do aborto no Brasil. No Capítulo 6, fazemos uma leitura de duas decisões tomadas no âmbito do STF, quais sejam, a ADPF 54/DF e o HC 124.306/RJ, bem como da petição inicial da ADPF 442/DF à luz da análise radical proposta por MacKinnon. Essa leitura crítica faz emergir algumas fragilidades das formulações do problema do aborto e da solução jurídica encontrada para a descriminalização. Em seguida, no Capítulo 7, propomos uma nova chave argumentativa, também baseada no enquadramento radical. No Capítulo 8, apresentamos a argumentação na forma de uma peça de Amica Curiae Radical.




    Consideramos nossa Amica Curiae “radical” por alguns motivos. Primeiro, pela adoção do enquadramento radical proposto por MacKinnon. Segundo, pelas fontes não convencionais que utilizamos para a construção de conhecimento jurídico aderente à realidade brasileira. Partimos de relatos de mulheres reais, que emergem de conversas, da literatura, da mídia, de quadrinhos e até de redes sociais. Entendemos que isso tem a vantagem não apenas de trazer para o centro do Direito vozes historicamente excluídas, mas também de contribuir para uma metarreflexão sobre qual conhecimento deve ser considerado em reflexões jurídicas.




    Ao final, tecemos algumas conclusões não apenas sobre as contribuições que enxergamos na argumentação proposta, no que se refere, especificamente, ao caso do aborto, mas também sobre o seu potencial de abrir portas para futuras demandas, que, assim como o aborto, são problemas relacionados à existência de hierarquias de poder na sociedade. Esperamos que esta obra não auxilie apenas para reflexões sobre o aborto e sobre como desigualdades operam em geral, mas também para o campo da teoria feminista de Direito, que agora floresce no Brasil.20




    Um último comentário se faz necessário nesta Introdução. Apesar de a proibição do aborto afetar majoritariamente mulheres cis – quando utilizamos a palavra “mulheres” neste trabalho em geral referimo-nos a esse grupo –, o problema acomete todas as pessoas que têm útero. Dessa maneira, ao tratarmos o tema como questão de gênero, queremos dizer que a problemática está intrinsecamente relacionada ao sistema de opressão patriarcal, interseccionado a tantos outros, e não a uma identidade específica. A decisão de utilizar “mulheres” foi consciente, na medida em que entendemos que, embora nem todas as mulheres precisem do procedimento, todas são prejudicadas pela subordinação associada à criminalização.
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PARTE I




    A Interpretação da Argumentação de Mackinnon Sobre Aborto à Melhor Luz


  




  

    
Capítulo 1




    Proposta: Interpretação à Melhor Luz




    Nesta Parte I, elaboramos uma interpretação construtiva dos escritos de Catharine MacKinnon sobre aborto.21 Acerca do tema, a autora escreveu dois textos. O primeiro, “Roe v. Wade: A Study on Male Ideology”, publicado em 1984, trata de uma crítica à abordagem liberal adotada pela Suprema Corte norte-americana no caso Roe v. Wade. O segundo, “Reflections on Sex Equality under Law”, foi publicado em 1991 e aborda a apresentação do argumento dogmático-normativo de que restrições ao aborto violam a igualdade.




    Interpretamos tais textos como entidades independentes, levando em consideração o propósito do argumento não para a autora (exemplo: o que Catharine MacKinnon quis dizer), mas o que a intérprete pode tirar de positivo dele (exemplo: o argumento funciona ou não funciona, por determinado motivo). O papel da intérprete, nesse tipo de interpretação, é o de construção e reconstrução do argumento, impondo-lhe um propósito que faça emergir o que há de melhor nele.22 Isso não significa que a intérprete atribua ao argumento o significado que deseja, na medida em que o tipo do objeto (argumento jurídico, por exemplo) impõe limites à interpretação. Significa que, consideradas as circunstâncias, o argumento é lido à sua melhor luz, trazendo à tona seu valor a partir dos objetivos e princípios pressupostos que visam servir.23




    O objetivo ao qual os argumentos visam servir, nesse caso, é a emancipação de mulheres por meio da descriminalização do aborto. Esse é o objetivo (“point”) da argumentação, que serve como standard para o seu entendimento, sua extensão, sua modificação, sua qualificação e sua limitação.24




    Assim, perguntamo-nos: o que é frágil e o que se retira de valioso dos argumentos, tendo em vista essa finalidade? De forma a fazer isso, eles devem passar por um primeiro momento de desconstrução e por um segundo momento de reconstrução. Isso será feito pela apresentação de algumas críticas feministas aos argumentos, que podem demandar que eles sejam reconstruídos, para que sejam mais fortes em vista de seus objetivos.




    Esta parte estrutura-se da seguinte maneira: primeiro, apresentamos o trabalho de MacKinnon de maneira ampla e as suas contribuições para o Direito em geral e para a análise feminista do Direito de maneira específica. Em seguida, apresentamos algumas das principais críticas tecidas por autoras feministas ao trabalho de MacKinnon de maneira ampla e, em um terceiro momento, traremos os argumentos de MacKinnon sobre aborto, tentando demonstrar como os elementos de sua teoria feminista do Estado os permeiam. Por fim, levamos a cabo uma leitura destes à luz das críticas feministas tecidas ao trabalho de MacKinnon. Essa etapa é central para o nosso propósito, na medida em que é o momento no qual refletimos sobre o que há de valioso nos argumentos e o que pode ser mudado para que eles se fortaleçam.




    É importante ressaltar que o nosso objetivo não é discutir o trabalho de MacKinnon de maneira abrangente, mas, tão somente, pensar sobre fragilidades do seu argumento em relação ao aborto. Assim, quando apresentamos as críticas ao seu trabalho, não tomamos uma posição sobre elas estarem certas ou erradas – apenas as assumimos como ponto de partida para a nossa análise.
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Capítulo 2




    A Teoria Feminista de Estado de Catharine Mackinnon e Sua Teoria Feminista do Direito




    Ao feminismo de Catharine MacKinnon são atribuídos muitos nomes. Algumas autoras o chamam de feminismo do poder;25 outras, de feminismo da dominação;26 outras, de feminismo radical.27 Trataremos o feminismo de MacKinnon como feminismo radical, pois entendemos que tal nomenclatura consegue abarcar as dimensões do poder e da dominação presentes em seu trabalho, mas consegue ainda ir além e abarcar também sua maneira de olhar o Direito e seu método para a produção de conhecimento.




    A nosso ver, o feminismo radical de MacKinnon pode ser entendido como radical de quatro formas. Primeiro, pela radicalidade do seu método de construção de conhecimento, qual seja, a tomada de consciência (consciousness raising). Segundo, pelo seu entendimento de que o problema da desigualdade se encontra não na diferença de tratamento, mas na assimetria de poder que constitui uma verdadeira estrutura de dominação, que, por sua vez, tem como raiz a alienação da sexualidade. Em virtude da dimensão estrutural de dominação – ou seja, pelo fato de as categorias mais fundamentais do mundo serem moldadas pelo poder –, a igualdade real só poderia ser alcançada por mudanças radicais que levassem à ruptura com a estrutura. Essa pretensão de mudança radical é a terceira forma como a radicalidade aparece. Por fim, o feminismo é radical em sua forma de olhar para o Direito. Tendo em vista o esquema de coisas identificado, o Direito é um instrumento de dominação que deve sofrer um escrutínio radical, em suas categorias, em seus princípios, em seus standards e em sua lógica. A aplicação “correta” do Direito como é não basta para o alcance da igualdade, que só pode ser atingida, novamente, por mudanças estruturais. Em resumo, chamaremos essas quatro formas de radicalidade de: (i) radi-
calidade no método; (ii) radicalidade na análise do Estado; (iii) radicalidade na pretensão de mudança; e (iv) radicalidade na análise do Direito.




    Primeiro, o método. Talvez a maior inovação do trabalho de MacKinnon sejam a teorização e a proposta de aplicação do método da tomada de consciência ao Direito, que, no trabalho da autora, trata-se do método último de produção de conhecimento feminista. Nas palavras de Christine Littleton,




    [o] método feminista começa com o ato radical de levar mulheres a sério, acreditando que o que dizemos sobre nós e sobre nossas experiências é importante e válido, mesmo quando (ou até, especialmente quando) o que falamos tem pouca relação com o que já foi dito ou é dito sobre nós.28




    O método da tomada de consciência nasceu a partir de pequenas reuniões ocorridas em cidades e subúrbios norte-americanos, nas quais mulheres dividiam suas experiências. Entretanto, tal qual proposto por MacKinnon, não demanda o engajamento em reuniões desse tipo para a construção de conhecimento, mas adota a sua essência, qual seja, a de levar mulheres a sério, em seus próprios termos.29 A tomada de consciência não serve apenas – nem principalmente, a nosso ver – para a construção de conhecimento teórico. O potencial analítico que traz consigo está intimamente relacionado à organização e à prática feminista.




    Segundo MacKinnon, enquanto o método do materialismo histórico olha para o mundo “de fora” como um “objeto”, a tomada de consciência é uma visão interna, que permite que o mundo seja analisado a partir de experiências concretas daquelas pessoas que compartilham e analisam, coletivamente, suas experiências. Isso permite que se acesse não só a dimensão da subordinação, que é externamente imposta por estruturas maiores de poder, mas também aquela que é internalizada por mulheres.30 Para MacKinnon, a tomada de consciência não é apenas um método para construção de conhecimento que tem o potencial de mudar estruturas; a tomada de consciência é já a revolução.




    O método especificado pela obra de MacKinnon é tão central, que ela nem sequer admite a possibilidade de construção de conhecimento feminista a partir de qualquer outro. Da mesma forma que a autora considera o seu feminismo o último e verdadeiro (unmodified), também o é o método da tomada de consciência.31




    A partir da aplicação do método feminista, MacKinnon tenta construir ou então criar bases para uma Teoria do Estado. Dizemos criar bases pois o próprio título do livro no qual MacKinnon apresenta sua teoria se chama Em direção a uma Teoria Feminista do Estado, o que indica o reconhecimento da incompletude do trabalho. No que se refere à radicalidade de análise do Estado, o feminismo radical se propõe a apresentar uma grand theory sobre a dominação masculina, nos moldes propostos por Marx quanto à opressão do proletariado. Apesar de se afastar do marxismo pela negação de seu método, o feminismo radical trabalha com conceitos essenciais para o marxismo, como a dominação de classe, a alienação, a falta de consciência que advém da subordinação, a crítica a valores e direitos liberais, como autonomia, privacidade e igualdade formal, e do próprio Direito, que, apesar de ser visto como neutro por liberais, é, na verdade, um mecanismo de subordinação.32 Assim como para o marxismo, o feminismo radical tem como base central a atenção entre a assimetria de poder ocasionada por um sistema problemático.33 Utilizando esses conceitos, questiona pressupostos do liberalismo, mas também se afasta do marxismo, expondo que este apaga a opressão especificamente sofrida por mulheres e não dá conta de identificá-la, tampouco de oferecer uma saída para ela – novamente em razão de seu método. Essencialmente, MacKinnon afirma que o marxismo não consegue identificar o sistema de opressão patriarcal, que nasce e se sustenta a partir da alienação da sexualidade feminina. Isso, em parte, por ter sido criado por homens, que experienciam o mundo de forma diferente das mulheres.34




    Na versão apresentada por Catharine MacKinnon,35 a ideia da alienação da sexualidade – entendida como o “processo social que cria, organiza, expressa e direciona o desejo”36 – aparece como essa raiz da opressão feminina – daí, a radicalidade de sua teoria do Estado. Para a autora, a conclusão sobre a centralidade da sexualidade no processo de dominação emergiu da análise de diversos fenômenos como aborto, violência doméstica, estupro, incesto, prostituição, entre outros. No enquadramento do liberalismo, esses fenômenos aparecem como eventos isolados. A partir do método feminista, entretanto, MacKinnon e outras teóricas radicais identificam um fio condutor que os une: a sexualidade, que é constituída e constitui a assimetria de poder entre homens e mulheres.




    O foco na sexualidade parece restrito às questões diretamente relacionadas ao sexo – como o sexo violento, o abuso sexual, a prostituição, a pornografia e o assédio sexual –, mas uma contribuição da corrente é a análise “holística” da opressão feminina, que enxerga todas as áreas da vida da mulher interligadas.37 A sexualidade se relaciona com a reprodução, com a saúde e a mortalidade feminina, com a violência em geral – mesmo que não sexual –, com o baixo poder aquisitivo e, no limite, com a baixa participação feminina na criação de valores e significados no mundo, o que impacta diretamente o Direito. Assim, vê-se que a dominação feminina é um problema estrutural, que se reproduz mesmo sem a consciência dos atores envolvidos.38 Como tal, trata-se de um problema a ser resolvido não no âmbito individual, mas sim em sua dimensão coletiva.




    Assim como no marxismo o problema da dominação de classe ocorre pela alienação do poder de trabalho do proletariado, para o feminismo radical, a dominação se dá pela alienação da sexualidade da mulher – “seus atos sexuais, suas escolhas sexuais, seu desejo sexual e a sua construção como ser sexual”39 –, sendo algo passível de controle ilimitado pelos homens. O controle da sexualidade pelos homens – não só do acesso ao corpo feminino, mas também da sua própria conceptualização – é o que define, para MacKinnon, a condição da mulher no mundo.40




    Nesse pensamento, a alienação da sexualidade se dá pelo uso da força propriamente dita, mas também pelo fato de mulheres muitas vezes precisarem se submeter aos desejos e necessidades masculinos para a sua sobrevivência, além de a sexualidade tal qual construída tornar-se algo naturalizado como a regra. A complacência com a dominação naturaliza e, portanto, assemelha-se à falsa consciência proposta pelo marxismo. A sexualidade seria, a um só tempo, moldada pela dominação, de forma a erotizar essa dominação e tornando-a algo natural.




    Como Teoria do Estado, o feminismo radical de MacKinnon tenta colocar em xeque os pressupostos do liberalismo. A conclusão principal é a de que o liberalismo é uma ideologia que perpetua a dominação feminina e que, portanto, o Direito liberal, entendido como emancipatório pelo feminismo liberal, não tem a capacidade de promover uma emancipação real.41




    No contexto de dominação delineado por MacKinnon, que tem como fonte primeira a sexualidade, mas que se dissemina por todos os âmbitos da vida da mulher, é fácil ver como a liberdade e a autonomia feminina – pressupostos pelo liberalismo – não correspondem à realidade da maioria mulheres. A assimetria de poder entre homens e mulheres impede que estas sejam livres para dizer não, mas também influencia em sua capacidade de dizer sim. O status de subordinação constrange a autonomia e a liberdade de escolha. Essa é a primeira crítica que o feminismo radical tece ao liberalismo.42




    A segunda crítica tecida pelo trabalho de MacKinnon ao liberalismo tem como foco o pressuposto de que o ambiente privado é o espaço de livre interação entre indivíduos iguais. Essa crítica é decorrência da primeira. Se a sexualidade é o ponto nevrálgico da dominação e esta tem como local principal o ambiente privado, este, por sua vez, não é um ambiente de interação entre dois indivíduos iguais e livres, mas sim de dominação e da ausência de autonomia – consciente ou inconsciente. É no ambiente privado que ocorre a maior parte da violência sexual vivida por mulheres e meninas, é o local em que o trabalho não remunerado é alienado e, portanto, é o local que mais reproduz a desigualdade. Além disso, o ambiente privado é o local do isolamento, que impede a troca entre mulheres e a tomada de consciência. Se a esfera da privacidade, vista pelo liberalismo como o ambiente de liberdade e de desenvolvimento pessoal é, na verdade, um ambiente de dominação, então a não intervenção do Estado apenas contribui para a perpetuação dessa dominação. Para MacKinnon, a ausência do Estado deixa de ser vista como emancipatória e passa a ser vista como parte do sistema da dominação.43




    O terceiro ponto atacado pelo feminismo radical é a igualdade formal. Olhando para a realidade material das mulheres, vê-se que não existe igualdade de fato. Essa situação expõe que a igualdade de tratamento não é capaz de afetar positivamente as mulheres. Pelo contrário, essa concepção de igualdade tem, assim como a autonomia e a privacidade, o poder destrutivo de perpetuar a dominação feminina.44




    Essa terceira crítica à igualdade formal se liga à radicalidade na pretensão de mudança do trabalho de MacKinnon. Como a autora enxerga a dominação estruturalmente, a igualdade de tratamento entre homens e mulheres em nada afeta as estruturas, na medida em que a igualdade se dará de acordo com os standards masculinos que perpetuam a dominação. Um exemplo que ilustra bem essa situação é o argumento de MacKinnon sobre a liberdade sexual. Para ela, é possível que mulheres sejam livres para participar da sexualidade – como se verá a seguir, a possibilidade de abortar é um instrumento essencial para isso –, mas, enquanto esta for moldada nos termos masculinos, a partir de experiências masculinas, a igualdade de tratamento – igual participação na sexualidade – continuará a ser opressora. Ou seja, a mudança que devemos buscar, no contexto da dominação, não seria a inclusão de mulheres no mundo dos homens, mas sim a mudança deste mundo.




    O feminismo radical, olhando para o mundo como ele é, a partir das experiências concretas de mulheres, tece, em um primeiro momento, críticas descritivas. O liberalismo e o feminismo radical partem de visões diferentes da realidade. Para o feminismo radical de MacKinnon, mulheres não contam com autonomia real, na medida em que sua autonomia é comprometida pelo seu estado de subordinação e alienação; tampouco contam com a suposta proteção oferecida pela privacidade, considerando que a assimetria de poder entre homens e mulheres torna o ambiente privado um ambiente de abuso; por fim, não contam com igualdade, pois a igualdade formal em nada afeta a sua condição material.




    As críticas descritivas, entretanto, tornam-se normativas, uma vez que questionam o potencial desses valores sociais, em sua pretensão aspiracional de promover a emancipação, especialmente no que se refere ao Direito como instrumento de proteção. Propõe-se que valores sociais, que se tornam jurídicos (autonomia, privacidade, igualdade, bem como regras deles derivadas), não promovem a emancipação, mas perpetuam a dominação. O feminismo radical questiona não só o liberalismo como ideologia, mas também o Direito liberal.45 É aí que mora a análise radical do Direito.




    Conforme adiantamos, para o feminismo radical, um dos problemas do sistema de subordinação patriarcal é a impossibilidade de mulheres participarem da construção de valores e significados sociais.46 A falta de condições, bem como a falta de consciência sobre sua própria subordinação, fez com que mulheres fossem impossibilitadas de participar da esfera pública, ambiente da identificação de problemas sociais e de tomada de decisões sobre a resolução destes. Em vista disso, o Direito liberal adquiriu caráter “masculino”. Isso significa dizer que o Direito foi criado a partir de assunções, categorias e metodologias que se propõem neutras, mas que, na verdade, são baseadas em experiências masculinas.47




    O feminismo liberal, em grande medida, tentou avançar a agenda da igualdade das mulheres trabalhando dentro desse esquema de coisas, ou seja, a inclusão de mulheres no Direito, nos mesmos termos que os homens. Nesse contexto, mulheres e homens eram tratados como pessoas iguais (nos termos liberais), e o caráter “genderizado”, tanto de mulheres quanto do Direito, não era questionado. Os pressupostos liberais eram a base de demandas. O direito ao aborto e ao uso de contraceptivos era colocado em termos de livre participação na sexualidade, na autonomia e na privacidade. A igualdade, por sua vez, continuava formal, e o conteúdo do princípio não era questionado.48 Mulheres teriam tantos direitos quanto homens, na medida em que fossem iguais aos homens, sem que se questionasse nem de onde vêm essas diferenças, nem o standard masculino.49




    Em contraposição ao liberalismo – tanto em sua esfera jurídica quanto em relação ao seu movimento feminista –, a análise do feminismo radical desafia, justamente, a suposta neutralidade do Direito e suas consequências. A partir de relatos sobre como mulheres sofrem na realidade de forma alienada ao Direito, sua aplicação “correta” existente passou a ser deixada de lado e abrir espaço para propostas de reformulações deste, para que ele se tornasse efetivo na proteção das mulheres. “Mulheres pararam de pedir para jogar pelas regras do jogo e passaram a entender que não participar da formulação de regras significa não ter permissão para participar do jogo.”50




    Essa visão de igualdade, segundo MacKinnon, levou a uma mudança na forma como algumas feministas passaram a analisar o Direito, qual seja, o olhar crítico sobre os seus conceitos e suas categorias fundamentais, a partir de experiências reais de mulheres reais. Feministas analisaram como valores patriarcais permeiam aplicações do conceito de autodefesa em casos de violência doméstica,51 visões sobre o conceito de consentimento em casos de estupro,52 regras de prescrição em casos de abuso de menor,53 conceitos importantes em direito de família – como custódia54 – e o conceito de dano na responsabilidade civil,55 entre muitos outros. No campo da análise constitucional da desigualdade entre os gêneros, MacKinnon aponta, entretanto, que poucos avanços tinham sido feitos até aquele momento. Ou seja, poucas situações em que não houvesse tratamento diferenciado explícito foram consideradas situações de discriminação com base no sexo.56




    É nesse contexto que a argumentação de MacKinnon sobre aborto se insere. Como se verá, o primeiro argumento realiza a análise radical do princípio da privacidade e questiona a ideia de escolhas livres e autônomas; o segundo, por sua vez, leva a cabo a análise radical da norma do aborto e reflete sobre como a norma conceptualiza a relação entre a mulher e o feto. Em ambos os casos, a autora sustenta que conceitos que se propõem neutros são, na realidade, fruto de experiências alheias à realidade feminina e, assim, perpetuam a dominação.
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