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RESUMO

A complexidade das condigdes que envolvem as decisbes sobre o aborto faz
emergir, em seu bojo, discursos os mais distintos, que demonstram pontos de vista
conflitantes, principalmente no que se refere ao direito da mae a liberdade e ao
direito do feto a vida. O julgamento da ADPF 54, que trata da descriminalizacao de
aborto de feto anencéfalo, € exemplo dessa situagédo, e os votos emitidos pelos
Ministros do Supremo Tribunal Federal em seu julgamento refletem tais pontos de
vista. Além disso, deixam claros aspectos remanescentes da historia das mulheres
desde a Antiguidade, numa demonstracao de que o status determinado para elas,
de procriadora e de mae de familia, ainda tem lugar no discurso juridico atual. O
objetivo deste trabalho € verificar que pontos da histéria das mulheres subsidiam o
discurso juridico atual do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acédo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54 sobre a descriminalizacdo do aborto
de feto anencéfalo. O trabalho foi feito com base em uma pesquisa bibliografica,
envolvendo consulta a literatura especifica sobre a historia das mulheres, e em uma
pesquisa documental, tendo-se consultado votos dos Ministros do STF no referido
julgamento. Foram observados, nos referidos votos, remanescentes negativos de
pontos da histéria da mulher.

Palavras-chaves: ADPF 54; aborto; histéria das mulheres; discurso juridico.
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INTRODUGAO

A polémica discursiva envolvendo o aborto, mais especificamente a Acao de
Descumprimento de Preceito Fundamental 54 (ADPF), julgada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) em abril de 2012, retrata muitas das consideragdes que se
criaram em torno da mulher e de seu exclusivo papel social de procriar. No bojo
dessa discussao, emergem outras questdes, como a condigcao laica do Estado e a

interferéncia da Igreja na visao que a sociedade tem do problema.

Por ocasiao da entrega e do julgamento da mencionada Acao de
Descumprimento, discursos os mais diversos passaram a advogar uma solug¢ao para
a gravidez de feto anencéfalo, conforme a visdo e a crenca de cada grupo. E é
nesse contexto que se questiona o discurso dos juizes da Corte Suprema, como
representantes da razado publica. Sob essa roupagem, eles representam as
estruturas sociais e legitimamente expressa seus argumentos sobre determinado

tema.

Nesse sentido, Diniz e Vélez (2008) explicam que, “quanto menos
secularizada for uma sociedade, como é o caso do Brasil em que simbolos religiosos
estdo presentes em quase todos os espacos oficiais do Estado”, maior € a

possibilidade de os fundamentos argumentativos da razao publica serem variados.

Além disso, ha de lembrar-se que o Direito é construido por meio da
linguagem, significando que acbes e procedimentos sao fixados por meio de
palavras. Exemplo disso € o fato de o direito romano nao ter definido juridicamente a
mulher como um individuo. E como ele foi seguido pelo ordenamento de muitos
paises, a “auséncia”’ dessa definicdo se expandiu no tempo e no espaco. Inclusive,
pode-se verificar a interferéncia dessa auséncia - preenchida na Antiguidade com a
determinacado de um papel essencial de mae para a mulher - na visao que se tem do
problema do aborto e da busca de solugbes para casos como o de fetos

anencéfalos.

Houve, assim, uma propagacao do discurso juridico, que foi se concretizando
na realidade da vida. Conforme Habermas (apud Nogueira, 2006) explica, a

linguagem é “o lugar intranscendivel de toda fundamentagéo”; em todos os atos da



fala de um falante, ha uma pretensao de validade, ou seja, o falante pretende que

aquilo que “foi dito seja valido num sentido amplo.”

Mas essa pretenséo de validade significa coisas diferentes segundo o tipo
de ato de fala de que se trate. Nos atos de fala constatadores (afirmar,
narrar, referir, explicar, prever, negar, impugnar e etc.), o falante pretende
que o seu enunciado (aquilo que é pronunciado) seja verdadeiro [...] o que
para Habermas s6 ocorre se houver o assentimento potencial de todos
aqueles que est&o ouvindo. [...] se um dos ouvintes ndo aceitar [...] por ndo
acreditar no que é dito, ou por outro motivo qualquer, o conteudo que é
transmitido ndo podera ser tido como verdadeiro, pois ndo houve o
consentimento de todos [...] Nos atos de fala reguladores (como as ordens,
as exigéncias, as adverténcias, as desculpas, as repressdes, os conselhos),
0 que se pretende € que o ordenado, exigido etc. seja correto. Portanto, de
acordo com este ato de fala, se se ordena algo, ou se se fornece algum
conselho para uma pessoa, espera-se, pretende-se, que a ordem ou o
conselho estejam corretos (Ferreira, 2006, p. 5).

Foucault (1996) diz que o discurso € um jogo de escritura, de leitura e de
troca, e nessas agdes, sdo postos em xeque apenas 0s signos, que se inscrevem na
ordem dos significantes. Disso, infere-se que os significados (realidade representada

pelos signos) ja estao definidos.

Por isso, os discursos que permeiam os votos proferidos no julgamento da
ADPF 54 podem refletir, de uma forma ou de outra, muitas das convencbes

institucionais e discursivas com que a mulher foi cercada desde a Antiguidade.

E importante conhecer como e de onde vieram os pressupostos que marcam
a histéria da mulher ao longo dos séculos e por que eles ainda influenciam a visao
que se tem do aborto e a omissao dos direitos da mulher quanto a decidir sobre si

mesma, sobre seu corpo.

Este trabalho se insere nesse contexto e tem o seguinte objetivo: verificar a
influéncia da histéria das mulheres no discurso juridico atual do STF, quando da
analise dos votos referentes a ADPF 54 sobre a (des) criminalizacdo do aborto de

feto anencéfalo.

O tema discutido é relevante pela propria complexidade que o envolve, na
medida em que, nessa discussao, intervém representacgdes institucionais e sociais
distintas, ja que se trata de um passo que modifica a vida e a histdéria da mulher,
principalmente quando se associa a ele outras conquistas, como as tratadas nos art.
126 a 128 do Codigo Penal brasileiro, ou seja, o poder da decisdo da mulher de
realizar o aborto em caso de estupro e de priorizagdo de sua vida em relagao a do

feto.
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O trabalho foi desenvolvido na perspectiva da histéria da mulher, em relagéo
a seus direitos e a sua trajetéria, e da constru¢cao do respectivo discurso juridico,
procurando mostrar situagées pouco compreendidas atualmente, como o fato de o
direito da mulher ser reconhecido constitucionalmente e nao ser devidamente

respeitado em sua amplitude.

O trabalho foi estruturado em trés capitulos: no primeiro, foi feito um breve
panorama da historia das mulheres desde a Antiguidade, visando a identificar desde

os primordios como o direito romano percebeu e representou juridicamente a mulher.

No segundo, analisou-se o Cddigo Penal de 1940, no que se refere a
admissao do aborto em casos de gravidez de alto risco para a mae e de gravidez

originada de estupro.

No terceiro capitulo, abordou-se a discussdo sobre a descriminalizacédo do
aborto de fetos anencéfalos, descrevendo-se os fundamentos da ADPF 54, os
fundamentos dos discursos religiosos sobre o aborto e dos discursos juridicos dos

integrantes do STF no julgamento da referida Acao.



11

1 BREVE HISTORIA DA MULHER EM RELAGCAO A SEU CORPO E A SEUS
DIREITOS

A histéria da mulher em relagcéo a seu corpo e a suas decisdes pessoais €,
de longa data, marcada por uma grande diferenca em relagdo ao estabelecido
juridicamente como direito dos homens. Como bem demonstram os primérdios do
direito romano, conforme Thomas (1990), ao homem cabia o direito ao poder e a

sucessao continua, entre outros.

A Antiguidade ja trazia diferencas que caracterizavam a mulher como inferior
ao homem, tendo alguns desses pressupostos se refletido no direito romano, de
forma expressa ou tacita. E a passagem dos séculos mostra que, independente de
avancos tecnologicos e de visbes de mundo, muito ainda remanesce do que se

configurou antigamente como forma de representar a mulher e seu papel.

A forma de representacdo da mulher recaiu, como bem se pode ver na
descricao histérica abaixo, sobre a negacao dela como pessoa dotada de direitos.
“‘Negar a alteridade para melhor fazer realcar a desigualdade” € uma dessas formas
(Sissa, 1990, p.118).

Nesse contexto, as relagdes juridicas sao vistas na histéria das mulheres
como um reflexo dos costumes de cada época, sendo importante observar como
todos os aspectos que cercavam a condigcdo da mulher se reproduziram no ambito

social e juridico ao longo dos séculos.

1.1 ASPECTOS HISTORICOS GERAIS

Conforme Sissa (1990, p. 109), na Antiguidade, o discurso de poetas,
fildsofos e médicos sobre a mulher era caracterizado por uma coeréncia que se
manteve desde o século VIII a.C. até o século Il d.C. Tais caracteristicas podem se
resumir em: a mulher é passiva e inferior anatémica, fisioldgica e psicologicamente
ao homem. Tanto que Platdo, ao conceber uma cidade de mulheres na qual elas
deveriam ser educadas como homens, afirmou que independente do que fizessem,

elas fariam menos bem do que os homens.
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Ideias semelhantes perduraram por muitos séculos e sustentaram a
construgcdo de padrées de comportamento da mulher sempre reforcando essa
“inferioridade”. “O macho fornece a forma e principio do movimento, a fémea o corpo
e a matéria” (Sissa, 1990, p. 109).

Mas Aristoteles, reconhecendo uma afinidade entre mae e filho (pela prépria
gestacao), definiu a mée como um genitor; “o sujeito do verbo gennan, gerar, [...]
que € uma infracdo ao uso dessa palavra”’, ja que gennan representa o papel
masculino da reproducao. Aristételes “obrigou-se” a admitir que, ao gerar, a mae nao
é tao insignificante, passando a pensar o feminino como positivo. “O corpo feminino
contribui ativamente para a procriacao, e é através de um fendbmeno mecanico de
mistura que a concepcao se realiza. Neste caso, a determinagdo do sexo” (Sissa,
1990, p.110).

Thomas (1990, p. 127) afirma que a mulher ndo representa uma espécie
juridica a parte. O direito romano obrigou-se a solucionar conflitos em que mulheres
estavam envolvidas, mas nunca definiu minimamente o que era a mulher em si. A
fraqueza de espirito, a leviandade mental e a enfermidade sexual em relacdo aos
homens, caracteristicas atribuidas as mulheres, serviam para explicar a
incapacidade delas no estatuto juridico. Na tradigdo juridica romana, tal como no
direito canénico, a divisdo dos sexos ndo é apenas um fato, mas uma norma, “que
exige que todos os cidadaos romanos se dividam e se unam e se dividam como
homens e mulheres”; a diferenca era tratada como uma norma obrigatéria e nao

como um pressuposto natural.

Este € um dado indispensavel para compreendermos que as
particularidades do estatuto juridico das mulheres ndo encontram sua razéo
de ser apenas no quadro geral da sociedade romana, mas se articulam
também, indissociavelmente, como uma norma organizadora da diferenca e
da complementaridade do masculino e do feminino (Thomas, 1990, p.129).

Vé-se, dessa forma, que nao se trata tanto da condigdo das mulheres em si,
mas das func¢des legais que foram atribuidas a cada sexo. Esta-se diante de uma
estrutura que se reproduziu por séculos, uma vez que questbes relacionadas ao
direito de filiagcao, por exemplo, se reiteram a cada geracéao, através da organizacao

juridica da vida. Nesse sentido, a originalidade do direito romano esta em ter

construido, com base na diferenga primeira (bioldégica) entre homem e mulher, um
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conjunto de instituicbes em que o contraste entre a natureza juridica do homem e da

mulher se prolonga no regime de filiagdo, de sucessao, entre outros.

[...] a extrema originalidade do direito romano consiste em ter edificado
sobre esta diferenga primeira um conjunto de instituicdes em que o
contraste entre a natureza juridica do homem e a da mulher, captado na

diversidade dos acontecimentos, se prolonga [...] (Thomas, 1990, p. 166).
Disso conclui-se que a organizagao juridica da vida da familia pelo direito
romano, baseada na diferenca entre homem e mulher, constituiu-se pelo discurso
juridico, tanto quanto o prolongamento dos efeitos da criacao de instituicées voltadas
para a familia, especialmente no que se refere aos aspectos limitadores da vida e do

poder da mulher sobre si.

Verifica-se que a inicial diferenca entre homem e mulher, que serviu de base
ao discurso juridico romano, se expandiu e alcangou a categoria de género,
compreendendo-se esse, segundo Scott (1986, p. 7), como uma

maneira de indicar constru¢des sociais — a criagéo inteiramente social das
idéias sobre os papéis préprios aos homens e as mulheres. [...] O uso do

género coloca a énfase sobre todo um sistema de relagées que pode incluir
0 sexo, mas que nao é diretamente determinado pelo sexo nem determina

diretamente a sexualidade.

Essa é uma demonstragcdo de que a linguagem néo é s6 um elemento que
descreve o real ou que nele interfere, mas principalmente € um elemento que recria
esse real; a linguagem, portanto, “é acao”, conforme Austin, citado por Oliveira
(2012).

Nos textos romanos, sobre o parto de uma mulher fecundada, justa ou
injustamente, ou seja, da mulher que engravidou de modo voluntario ou nao, afirma-
se apenas que a crianga sai de seu corpo, € dada a luz. Mas o momento em que
isso ocorre ndo é qualificado juridicamente, ou seja, ndo € dito se o parto pode
ocorrer ao final do tempo de gestacao normal ou antes dele, como aborto; apenas o
evento é caracterizado, definindo-se a fase que antecede o nascimento como

“tempo legal”.

Do ponto de vista pessoal, a mulher aparece no sistema juridico romano,
nunca como um individuo instituido nem determinado pelo Direito, mas sempre
correspondendo ao titulo de “mae de familia” ou materfamilias. Mais tarde, na

linguagem juridica, esse termo também teve seu significado extensivo a esposa, a
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mulher casada. O bindbmio esposa-mae passou a representar mais que um fato
social, e as mulheres passaram a ser consideradas pelos homens,

fundamentalmente, por sua capacidade de serem maes (Thomas, 1990).

Vé-se que a auséncia, no direito romano, de definicdo minima da mulher em
si como um sujeito de direitos foi preenchida por papéis atribuidos a ela nos
discursos juridicos, lembrando o que diz Foucault (1996, p. 9), quanto ao papel da

linguagem no contexto social:

Suponho que em toda sociedade a producdo do discurso € ao mesmo
tempo controlada, selecionada, organizada e redistribuida por certo numero
de procedimentos que tém por fungdo conjurar seus poderes e perigos,
dominar seu acontecimento aleatério, esquivar sua pesada e temivel
materialidade.
E como extensao do que foi institucionalizado, a mulher ndo se casa s6 para
se tornar mae, mas o homem toma uma mulher como esposa “para dela obter
filhos”. Por isso, a esterilidade ou a pouca fecundidade da mulher era uma das

maiores causas de repudio a partir do séc. lll a.C. (Thomas, 1990).

Para Rousselle (1990), estabeleceu-se um “destino biolégico” para as
mulheres, fixado pela maternidade. Na vida romana, a submissdo do destino
feminino a fecundidade nao fornecia um quadro uniforme da situacdo; cada

sociedade dava sua fisionomia particular as vidas femininas.

Chama a atencdo que nada distingue a sociedade romana de outras
sociedades antigas. Além dos aspectos gerais de carater sociolégico, o tema
mulher-mae inspirou uma ordem institucional, que foi a elevacdo da mulher a

condicéo de méae de familia pela sociedade.

De maneira quase universal, outras instituicbes, como a Igreja, por exemplo,
passaram a reforcar essa elevagcao da mulher a condicao de mae de familia. Por
outro angulo, isso representava um reforgo as limitagées do papel da mulher, o que
consequentemente envolvia a redugao ou destituicao de seu direito sobre seu corpo

e sobre os proprios atos em relacao a vida.

Em outra perspectiva, a mulher teve instituida desde sempre uma funcéao

familiar social, sem nunca ter, juridicamente, uma funcgao individual na sociedade.
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Com relacao ao aborto, na Grécia, essa era uma pratica corrente. Foi proibida
por Licurgo e Sélon, e Hipécrates, em seu juramento, declarou que nao daria a
nenhuma mulher substancia abortiva. Ja Aristoteles admitia a pratica do aborto
desde que fosse realizada antes da “animacéao” do feto, isto €, antes de ele adquirir
alma. Considerava-se feto do sexo masculino era “animado” 40 dias apds a
concepcao, e o feminino, 80 dias apés. Em Roma, nem a Lei das Xll Tdbuas nem as

leis da Republica se referiam ao abortamento (Abrame, 2011).

O produto da concepgao era considerado parte do corpo da mée, e ndo um
ser autdnomo. Ensinavam os estodicos que a mulher podia abortar, porque
dispunha de seu préprio corpo. Como na Grécia, a sociedade romana
exercia livremente tal pratica. (Ovidio, no século | da era cristd, chegou a
registrar tal fato. “Atualmente” — falava o poeta — “esvazia o Utero a mulher
que quer parecer bela, e rara, em nossa época, é aquela que deseja ser
mée.”). Mais tarde, o aborto foi considerado uma agresséo ao direito do
marido e a prole, e ao tempo de Séptimo Severo e de seu filho Caracala
(por volta de 200 d.C.), o aborto passou a ser castigado. Em reacédo a
corrupgao dos costumes, a licenca do passado, eram aplicadas penas
gravissimas, inclusive, o exilio temporario. Mas se fosse constatado o intuito
de lucro, aplicava-se a pena capital (Abrame, 2011, p. 3).

O advento do Cristianismo e a revelacao da imortalidade da alma (a alma
provinha de Deus, retornando a Ele apds a morte) consolidaram a reprovag¢ao social
ao aborto. Tanto que, na reforma do antigo Direito Romano, Adriano, Constantino e

Teodédsio associaram o aborto criminoso ao homicidio, estabelecendo a pena de
morte (Abrame, 2011).

Na Idade Média, houve um grande impulso mariano, ou seja, a Igreja reforgou
os dogmas para abordar as virtudes de Maria — maternidade divina, virgindade,
Imaculada Conceicdo e Assungdo — para alimentar o modelo de Maria para as
mulheres, principalmente contra a representacdo de Eva como causadora do pecado
original. “[...] ja que uma mulher esteve na origem de um mal tao grande, € preciso,
para lhe restituir a esperanca, que uma mulher esteja na origem de um bem
igualmente grande”, cortando-se, momentaneamente, a relagao entre Maria e Eva.

‘A uma Eva inominada opde-se uma Maria inacessivel” (Dalarun, 1990, p. 39).

Posteriormente, homens fundadores de ordens/instituicées, como Roberto de
Arbrissel, preocupando-se com a sorte das meretrizes, concubinas e das rejeitadas
pelos maridos (mulheres de segunda ordem), constataram a complexidade do
sistema de representacdo da mulher na cultura clerical. Concluiram que se pensava

sobre a mulher através de modelos identificados nas Escrituras, convencendo-se de
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gue o que entao se chamava de realidade nada mais era do que projecées de uma
ideia de mulher. E por volta dos séculos XI e Xll, resgatou-se a figura de Eva,

simbolizando a mulher real, e Maria, a mulher ideal (Dalarun, 1990).

Conforme Tomasset (1990, p. 65), as palavras que definiam a mulher
“serviam unicamente para evocar a sua funcgéo principal: até sua fraqueza fisica,
garantia de submissdo ao homem, favorece a procriagcado.” A adequacao e a redugao
da mulher a essa funcao permitiram que os detratores dela nao refletissem sobre
sua psicologia. Assim, “a mulher & (era) o instrumento da continuidade da raca

humana[...]".

Os conhecimentos estavam nas maos dos homens, principalmente os de
religido e da Igreja, e eles transmitiam o que se devia pensar das mulheres. Como
eram homens de poder, suas ideias foram impostas aos demais, baseadas em
argumentos antigos e ultrapassados, sempre ligados a crengca médica sobre a
natureza fisica da mulher, isto &, sobre sua anatomia fragil. A partir dai, foram
produzidas representacées e modelos de comportamentos religiosos e domésticos;
foi-se desenvolvendo um “controle da esfera feminina”, a partir do qual cada
sociedade definia culturalmente o género, suportando os efeitos do sexo (Tomasset,
1990).

No Século XIllI, a legislagcao se voltava para o vestuario, os adornos, para os
gestos, tanto que a “repressdo da sexualidade, a clausura do ameacgador corpo
feminino, o enquadramento do que ele emite ou profere, o controle daquilo que nele
manifesta [...] estdo no centro das representacées e das admoestacdes tratadas
nessa época.” Na Idade Média, sairam formas de controle sobre a mulher, como o
estatuto da boa esposa, incluindo os deveres de mée, as relagdes familiares e seu
papel na familia, o controle da Igreja sobre o casamento e o que constituiria o

universo feminino, quanto ao espacgo e objetos da mulher (Zuber, 1990, p. 17).

Constantino concedeu as mulheres solteiras com 25 anos ou mais, a
liberdade ilimitada para controlar suas pessoas e bens. As casadas continuariam a
viver sob a “lei do marido”.! Mas no Império Romano, o “Digesto” incluiu um costume

gue se tornou comum, o de nao transferir o poder sobre a mulher para o marido, o

' Na Idade Média, havia algumas diferengas no tratamento dispensado as mulheres no direito romano
e na cultura germanica, da mesma forma entre as épocas (como a carolingia e outras), sem, no
entanto, representar grandes mudangas em relagéo a liberdade delas.
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que poderia representar um avango rumo a sua emancipagao, como se observa no
Cédigo Teodosiano. Mas esse costume nao foi reconhecido posteriormente pelas

codificagdes visigoticas do direito romano (Wemple, 1990).

Assim, “no cruzamento das representacdes e das praticas sociais, o Direito
traduz, pelo conjunto de suas regras e das suas proibicdes, pela protecao que
concede as mulheres ou pelos limites que impde a sua ac¢ao, a capa de ideias sobre
as mulheres” (Hughes, 1990, p. 220).

Foucault diz que o discurso pode parecer “bem pouca coisa”, mas ele € aquilo
que traduz os sistemas de dominacao e de poder. No caso da mulher, o discurso

juridico sobre ela representou um meio de exclusao.

Isso pode ser visto quando se analisa o seguinte: o discurso juridico desde a
Antiguidade se preocupou em definir o que cabia ou competia a mulher em seu

papel de mae, automaticamente excluindo-a de seu papel individual de cidada.

Magalhaes (2011, p. 4), citando Butler e Narvaz&Koller, afirma que discursos
hierarquicos “determinam formas de sujeicao especificas as mulheres e a quaisquer
géneros, pois sao produzidos e veiculados no senso comum e nos saberes
cientificos, impregnados de herangas culturais estaticas.” Tais discursos sao
constituidos por praticas geradoras de formas morais, reguladoras do

comportamento das pessoas.

Pelas leis germanicas, a mulher podia ser repudiada pelo marido se fosse
estéril, o que confirmava o papel da mulher ligado sempre a reproducao da familia.
Alias, quando nao havia filhos, a esterilidade era sempre atribuida a mulher, a quem
cabia, primordialmente, a funcdo da reproducéo e da educacéo dos filhos, o que a
mantinha bastante ocupada. Em resumo, “dar a luz e criar os filhos eram as suas
tarefas principais, a “profissdo” das mulheres casadas [...], as mulheres foram
criadas por Deus para pér filhos, isto €, herdeiros, no mundo” (Opitz, 1990, p. 377,
378).

Sobre a contracepc¢ao e o aborto, nos ultimos anos da Idade Média, difundiu-
se a questao sobre os meios e as hipéteses de que as mulheres dispunham para se
livrar de filhos indesejados, embora nao se tivesse podido comprovar como elas
faziam isso. A possibilidade de a gravidez ser diagnosticada muito antes do parto e

de ser interrompida de forma eficiente era desconsiderada. Com a evolugcao da
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gravidez, aumentava o perigo em que a mulher gravida incorria de, sem querer,
provocar um aborto. A morte ou o abandono de recém-nascidos representavam um
método menos perigoso de as mulheres se desembaracarem de filhos indesejados.
Por outro lado, relatos de partos dificeis eram transmitidos, sempre despertando
grande receio por parte das mulheres de todas as camadas sociais. Nado ha
descricao clara sobre as praticas abortivas (Opitz, 1990).

Na Idade Média, tedlogos discutiam em torno da incriminagéo do aborto.
Agostinho, por exemplo, baseado na doutrina de Aristoteles, dizia que o
aborto s6 era crime quando o feto ja tivesse recebido alma, o que ocorreria
40 ou 80 dias apds a concepgdo, conforme se tratasse de homem ou
mulher. Basilio, entretanto, firmando-se na versdo da Vulgata, ndo admitia
qualquer distingdo, sustentando que o aborto provocado era sempre
criminoso. O Direito Canbnico consolidou-se nessa direcdo. O que
importava era a alma do nascituro que morria sem batismo. E as penas
eram severissimas: a Constitutio Criminalis Carolina, de 1532, cominava
pena de morte pela espada a quem provocasse o abortamento em alguma
mulher, e a morte por afogamento da mulher que, em si mesma, o fizesse.
Nesse tempo, o Direito Alem&o considerava o aborto uma espécie de
feiticaria ou crime especial de homicidio (Abrame, 2011, p. 4).

Entre o Renascimento e a Idade Moderna, o papel da mulher continuava a ser
o de alimentadora dos filhos, sendo essa uma tarefa inequivoca da mulher. “Nos
tribunais, qualquer uma perdia todas as possibilidades de referéncia a um bom

carater se alguém revelasse que ela tinha deixado um filho por alimentar ou sujo, ou

consentido que vagueasse ao abandono” (Hufton, 1990, p. 58).

Nesse periodo, embora tenha se sobressaido em algumas areas das artes,
devido as mudancgas trazidas pelo Renascimento (século das Luzes), com a
valorizacdo da beleza fisica feminina, a mulher continuava com a misséo precipua

de procriar e de zelar pela familia.

‘Do ponto de vista filoséfico instituiu-se um duplo discurso do homem sobre o
homem e do homem sobre a mulher” (Crampe-Casnabet, 1990, p. 372), ou seja, a
prépria definicdo da mulher, de seus desejos e de seu pensamento era feita pelos
homens. A mulher era o objeto do discurso deles, o que fazia com que se

mantivesse seu estatuto tracado exteriormente a ela.

Mas o préprio tempo de descobertas fez com que a ciéncia reconhecesse a
anatomia da mulher como algo a ser preservado, pelas considerac¢des teoéricas entre
seu funcionamento social (o de reprodutora da familia) e o naturalismo (fatos que

naturalmente ameacavam essa funcado). Por isso, os médicos, de certa forma,
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passaram a proteger a mulher, aprofundando-se nos campos da obstetricia, com a
finalidade de auxilia-la nos partos. Ai surgiu a cesariana como forma de auxiliar os
partos e fazer a mulher sofrer menos. Esses consideravam que “a gravidez, mesmo
quando decorre sem complicagcdes maiores, €, aos olhos do médico, um estado
patogénico que perturba violentamente o sistema humoral e desregula o equilibrio

psicolégico” (Berriot-Salvatore, 1990, p. 445).

No que respeita ao aborto, a atitude dos médicos era ambigua, condenando
essa acao por razées de moralidade, mas também por questbes de saude para a
mae, ja que a interrupgao provoca, nessa, hemorragias. Porém, mesmo condenando
as praticas abortivas apenas como um meétodo contraceptivo, eles consideravam o
dever de intervir quando a vida da mae se encontrasse em risco. Até meados do
século XVII, o aborto (espontaneo) era definido como uma “saida contra-natura da
criangca imperfeita para fora da matriz’. Mas ja no século XVIII, a interrupcao da
gravidez ultrapassou o debate médico estendendo-se ao territério do padre. Entra
em cena o discurso moralista, baseado em lacos fisiol6gicos entre mae-matriz e feto,

como um fator que valor insubstituivel (Berriot-Salvatore, 1990).

No auge da Revolugéo Francesa, o Codigo Penal de 1791 determinou que os
cumplices de aborto fossem flagelados e condenados a vinte anos de prisdo. O
Cédigo Napoleébnico, de 1810, sancionou com a pena de morte do aborto e do

infanticidio.

“‘No século XVIII, os filésofos passaram a denunciar o excessivo rigor da
punicao (do aborto) e, com o tempo, a pena de morte foi abolida em toda parte,
estabelecendo-se, apenas, a pena de prisdo” (Mendonga Correa, 2007, p. 8)

No século XIX, com os efeitos ainda do Renascimento junto com os da
Revolucao Francesa (com os ideais de liberdade, igualdade e fraternidade),
caminhou-se um pouco em diregcao a emancipa¢ao da mulher. Porém, o discurso
juridico e o moral se uniram para delimitar os espagos masculinos e os femininos.
Por seu simbdlico de regulagéo, o direito fixou normas para a sociedade e para seus

papéis.

As relagdes de forca masculino/feminino faziam parte de um jogo de trocas,
de interpenetracbes entre o sistema social e o sistema juridico, no proprio
amago das contradigdes. [...] Os juristas vao legitimando a desigualdade de
tratamento segundo o sexo, afirmando que no fundo as mulheres desejam
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ser protegidas contra si préprias, deixando entrever a possibilidade de
reformas para uma época futura (Arnaud-Duc, 1990, p. 102).

No final desse século, a capacidade juridica civil das mulheres fez com que se
questionasse o lugar que o Estado ocupa no dominio do direito que rege as relagdes
dos individuos. Mas apesar disso, o discurso juridico sobre o fundamento da
autoridade marital constitui uma das paginas mais belas da doutrina juridica da
época, € a supremacia marital € considerada “uma homenagem prestada pela
mulher ao poder que a protege”, numa grande incoeréncia juridica, porque tem uma

supremacia marital justificada pela inferioridade fisica da mulher (Arnaud-Duc, 1990).

Nesse contexto, apesar do estatuto ilegal durante todo o século XIX, o aborto,
tanto quanto a prostituicdo, era uma pratica evidente, um negécio crescente nos
centros urbanos. Provocava violentos protestos por parte dos médicos, enquanto
grupos de pressao tentavam impedir o livre acesso das mulheres ao aborto,
limitando-o a decisbGes de aborto terapéutico. Ao mesmo tempo, os significados do
aborto eram varios e socialmente contestados, devido as respectivas razées. Como
uma pratica especificamente feminina, o aborto sugeria uma autoconsciéncia
(Walkowitz, 1990).

Ja o século XX foi marcado, de inicio, por uma tentativa de libertacao que
buscava “fazer surgir uma outra definicao da relacao entre o feminino e o maternal
que nao fosse sua simples afetacdo a uma funcao” (Thebaud, 1991, p. 18). Com a
Primeira Guerra Mundial, as experiéncias femininas passaram a ser mostradas: na
Franca, surgiu a Unido Feminina para o Sufragio das Mulheres, reivindicando a
participacao das mulheres em eleicdes municipais; a mao-de-obra feminina comecou
a crescer e, com a organizagao feminina, as mulheres puderam assumir empregos
em metalurgias, entre outras. Esse movimento de emancipacdo comegou a ser
denunciado como um movimento de influéncia judaica, entrando no mesmo conceito
que envolvia os judeus e os ciganos, considerados “racas inferiores”. Mas, o
movimento cresceu, independente das tentativas de controla-lo, tornando-se mais
forte com os ideais da Revolugdo Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade
(Thebaud, 1991).

Uma onde de reformas introduziu no direito privado dos paises do Codigo
napoleénico, depois dos da Common Law, a ideia de igualdade entre
marido e mulher e fez desaparecer a nocdo de chefe de familia; o direito
civil, que perdeu em normatividade, autoriza uma pluralidade de modelos
familiares e de papéis femininos. Por outro lado, a liberalizacdo da
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contracepcédo e do aborto permite as mulheres a reapropriacdo de seu
corpo e da sua sexualidade, da-lhes o dominio da fecundidade e proibe aos
Estados as formas mais constrangedoras de manipulagdo da familia
(Thebaud, 1991, p. 18).

Ergas (1991, p. 584) afirma que tanto as praticas quanto os discursos das
feministas se refletiram nas politicas que surgiram, de forma que os direitos da
mulher foram incluidos na lista de reivindica¢des de inumeras organizagdes politicas.
Esses direitos foram promovidos e passaram a ser defendidos. Mesmo assim, a
natureza dos sexos e a relacdo entre eles ainda se mantiveram, embora os
movimentos continuassem em torno da questao: “propiciara o sexo uma espécie de
substrato fisico no qual toda a identidade de género pode ser inserida, ou, pelo

contrario, estara o género inexoravelmente enraizado no sexo?”

As transformacdes ocorridas nos movimentos femininos do século XX séo
associadas a modernidade ocidental. O feminismo desse século, antes da década
de 70, tinha como reivindicacao a igualdade de direitos (politicos, civis, sociais), néo
sendo possivel pensar esse movimento de forma dissociada da ideologia

individualista alimentada pelo capitalismo industrial. Para Machado (1991, p. 38),

Estamos pensando na concepc¢éo de individualismo tal como analisada por
Dumont (1985) e na relagdo entre individualismo e feminismo muito bem
apontada, entre outros, por Franchetto et al. (1981). A partir dos anos 70,
mais especialmente na década de 80, o feminismo vai cada vez mais
incluindo em sua pauta o reconhecimento e a defesa da diferenca. Ao lado
da igualdade de acesso ao poder, propde o valor da diferenga pela busca
de uma outra ética, de uma busca ou reconhecimento de outro modo ou
estilo de exercer o poder, de estabelecer relagdes solidarias (sorority) e de
construir um perfil emocional especifico.

Segundo Zirbel (2007), as perspectivas, demandas e as motivagbes das
mulheres ganharam o espaco publico e a esfera privada, ampliando-se em clubes de
maes, em postos de saude, associagdes, sindicatos, partidos politicos, centros
académicos, teatros, jornais, igrejas, universidades e centros de pesquisa. Enfim,
geraram mudancgas e rupturas, embora houvesse uma rejei¢ao, invisivel a midia, as
feministas por parte de setores mais conservadores da sociedade. Dai vinham as
imagens que se projetavam no imaginario de grupos em relagcao as feministas: feias,
mal-amadas, “‘peruas”’ que exibiam o corpo para pregar a liberdade sexual e

lésbicas, entre outros pejorativos.
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Destaque-se que tais imagens eram compartilhadas também por mulheres,
que nao reconheciam o movimento feminista como um movimento de luta pela

igualdade dos direitos da mulher.

1.2 ASPECTOS GERAIS NO BRASIL

No Brasil, a influéncia do contexto vivido pela mulher no mundo se refletiu de
forma semelhante, ou seja, sua representagcao como “sombras ténues”, imagem pela
qual se demonstrava que elas ndo eram relevantes para a historiografia. Alambert
(2004) descreve que, tradicionalmente, a narrativa histérica da mulher reservou para
ela um espaco muito exiguo, tendo em vista que a cena publica privilegiava a
politica e as guerras. Elas eram mal interpretadas em qualquer movimento que

faziam, consideradas sem significacao e indignas de mencéo.

Exemplo de mencéao indigha pode ser o citado por Perrot (apud Alambert,
2004): na Terceira Republica, a estatuaria, uma mania da época, “semeou a cidade
com silhuetas femininas”. Porém, elas apareciam sempre como alegorias ou
simbolos, coroando grandes homens ou prostrando-se aos pés deles, relegando a
um esquecimento maior as mulheres reais que amavam esses homens e as
criativas, “cujas efigies Ihes langavam as sombras” (Alambert, 2004, p, 74, 75). Se
alguma delas se destacava, era imediatamente envolvida por qualidades referentes
a loucura ou a prostituicdo, como forma de desqualifica-la. Ao lado dos
colonizadores ou daqueles que lutavam contra eles, as mulheres foram esquecidas

pela histéria.

Numa visao geral, a histéria da mulher no Brasil se desenvolveu na
perspectiva da realidade da colénia, ou seja, dentro da separacado estabelecida
pelos costumes e pelo sistema patriarcal portugués, com a regularidade do trabalho
assegurada pela escraviddo. Assim, a mulher brasileira foi destacada em sua
condicdo feminina da seguinte forma: primeiro a india, que unida ao portugués
ingressava nha cultura econémica; depois as primeiras brancas e, finalmente, a negra

escrava vinda da Africa.

As indias serviam para esposas, concubinas e empregadas domesticas. As
brancas, primeiro para prostitutas, depois para maes, esposas e donas de
casa sem direito algum de escolher marido, de andar socinha ou de
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desenvolver atividades independentes fora de casa. [...] Eram timidas,

ignorantes e submissas ao homem. Ajudavam a manter o status quo,

transmitindo muito atraso para os filhos. A negra foi o melhor instrumento de

trabalho e o melhor instrumento de prazer sexual para 0 homem branco.

Podia até mesmo ser alugada a outros senhores (Alambert, 2004, p, 78-79).

Segundo Hahner (2003), a ideologia da superioridade masculina era evidente

tanto na lei como nos costumes. As Ordenagdes Filipinas (1603), que praticamente
vigeram até a promulgagdo do Cadigo Civil (CC) de 1916, especificavam que o
homem era o cabeca do casal e que a mulher apenas a ocuparia essa posi¢cao apds
a morte dele. O CC praticamente n&o alterou essa situagdo, negando as mulheres

uma série de direitos (como o de envolver-se no comércio).

Em distintos periodos politicos, situagbes especificas marcaram a
participagdo das mulheres, como na resisténcia a invasédo holandesa em
Pernambuco (século XVII), no combate aos portugueses nas guerras baianas
(século XVIII), nas guerras entre Brasil e Paraguai e nas campanhas pela Abolicao
da Escravatura e pela Republica (século XIX). O fato mais importante foi a conquista
do voto feminino, o que culminou, mais de 40 anos depois (1934), com a mobilizagcao

de mulheres em varios segmentos da populacao (Alambert, 2004).

Desde entao, e principalmente nos ultimos 40 anos, os movimentos em prol
do reconhecimento dos direitos da mulher, entre eles o da descriminalizacdo do
aborto, € uma espécie de “retorno ao sujeito”, utilizando-se a expressao de Denise
Jodelet (2009). Trata-se de um sujeito pensante e ativo, o que implica reconhecer
seu potencial para escolha autbnoma das préprias agdes; ele € um senhor de suas

agoes.

Para Mendoncga (2011, p. 23), ha uma “persisténcia da desconsideracao da
mulher como sujeito de direito nos discursos juridicos”, sendo necessario verificar
incoeréncias no sistema para identificar o lugar da mulher no ordenamento juridico
brasileiro, na perspectiva do paradigma da igualdade. Esse paradigma foi substituido
pelo da protecdo da mulher transformada em objeto.

O retorno ao sujeito somente pode representar o objetivo dos movimentos
feministas em parte, porque nao reune os dois pontos da questao: primeiro, o ponto
de vista juridico e social. Como descrito, o direito romano, no qual outros direitos se
espelharam, nao definiu a mulher como um sujeito juridico, logo néo haveria um

retorno, ja que esse sujeito nunca existiu; segundo, o ponto de vista individual e
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grupal. H4 um retorno ao sujeito por parte da mulher, quando os movimentos
buscam fazer com que esse sujeito ressurja da situagdo em que o deixaram social e
juridicamente, dando oportunidade para que emerjam as subjetividades. Essas

subjetividades é que darao lugar a novas representagdes do feminino.



25

2 ARTIGO 128 DO CODIGO PENAL BRASILEIRO DE 1940 E APLICAGAO DO
DECRETO- LEI 2848/40

O aborto € definido pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS) (apud
Domingos; Merighi, 2010), como a expulsédo do feto com cerca de 20 a 22 semanas
e de peso inferior a 500g. Ela pode ocorrer de forma espontanea (cerca de 10% dos
casos) ou provocada. Para a OMS, esse € um dos maiores problemas de saude
publica mundial, principalmente nos paises em que a legislagcdo criminaliza a
interrupcéo provocada da gestagédo, como o Brasil. A criminalizagdo faz com que um
grande percentual de mulheres (31% no Brasil) pratique o aborto clandestinamente,

de forma insegura, muitas vezes ocasionando sua morte.

Segundo Mendoncga Correa (2007), a reprovacao do aborto pelo Direito ocorre
desde o inicio da civilizagdo. Faz sentido, entdo, um breve relato sobre como essa
pratica foi considerada historicamente em diversos ordenamentos. Na Babilénia, o
aborto foi proibido pelo Cédigo de Hamurabi (1748-1729 a.C.); na Assiria, era
severamente punido, conforme as leis dos séculos XIX-XVIII a.C., aquele que
provocasse aborto em uma mulher e a mulher que o praticasse sem o
consentimento do marido aplicar-se-ia a pena de morte com empalamento? o
Codigo de Manu, na india, definia o aborto como uma pratica criminosa, punida; na
Pérsia, ele era punido com a morte, da mesma forma que entre os hebreus; na
Grécia, foi considerado crime pelo Direito de Atenas, de Tebas e de Mileto; no

Direito Romano, ele era comparado a um envenenamento.

Com o surgimento e a expansdo do Cristianismo, nasceu e foi-se
desenvolvendo o Direito Candnico, que desde sempre puniu 0 aborto com a
excomunhao: até 1869. Contudo, a pena viria a ser aplicada apenas ao caso
de aborto de feto ja formado. Apos o Edito de Milao (313) e, sobretudo, apos
a adogdo da religido cristd como religido oficial do Império Romano por
Teoddsio Magno (380), o aborto acabou por ser criminalizado em todas as
nacdes cristds: eram severas as penas previstas, por exemplo, na Lex
Romana Wisigothorum (506) (Mendonga Correa, 2007, p. 5).

No Brasil, o Cédigo Criminal do Império, de 1830, considerou o aborto um

crime contra “a segurangca das pessoas e das vidas”. A punicdo se destinava

2 Método de tortura e de morte que consiste na insercao de uma estaca no anus, vagina, ou umbigo
do condenado até a morte. As vezes deixava-se um carvéo em brasa na ponta da estaca para que,
quando esta atingisse a boca do supliciado, este ndo morresse algumas horas depois, de hemorragia.
Usava-se também cravar a estaca no abdémen (SPECTRUMGOTHIC, 2012).
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aqueles que interviessem no abortamento, mas ndo a gestante. O Cédigo da
Republica, de 1890, dispds sobre o aborto criminoso, mas estabeleceu uma pena
reduzida para mulheres que praticassem o autoaborto com a finalidade de ocultar
sua desonra. Autorizava-o se fosse realizado para salvar a vida da gestante, mas se
houvesse impericia que causasse a morte da gestante, o médico ou parteira
responsaveis poderiam receber uma reprimenda pena. O Cédigo Penal brasileiro, de

1940, ainda em vigor, considera ilicita a pratica do aborto (Abrame, 2011).

O Cdédigo Penal brasileiro insere o aborto no capitulo 1 “Dos crimes contra a
vida” do Titulo 1. Os artigos abaixo estabelecem as situagdes e as respectivas

penas:
Art. 124 - Provocar Aborto em si mesma ou consentir que outrem l|ho
provoque:
Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos;
Art. 125 - Provocar Aborto, sem o consentimento da gestante;
Pena - reclusao, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.
Art. 126 - Provocar Aborto com o consentimento da gestante;
Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas
de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, |he sobrevém a morte.

Art. 128 - N&o se pune o Aborto praticado por médico:
Aborto Necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no Caso de Gravidez Resultante de Estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o Aborto & precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Dessa forma, verifica-se que “o Cédigo Penal admite a antijuridicidade, ou
seja, a ilicitude do aborto, crime contra a vida que, como o homicidio e o infanticidio,

sao julgados pelo Tribunal do Juri “(Abrame, 2011, p. 6).

Nas duas excecbes de aborto do art. 128, o aborto terapéutico € admitido
legalmente quando nao ha outro meio para salvar a vida da mée; o aborto
sentimental (de gravidez resultante de estupro), também chamado de ético ou
humanitario, ndo requer o prévio consentimento da gestante ou de seu

representante e sua pratica s6 pode ser realizada por médico.
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Sobre as hipoteses do aborto legal do art. 128, Nucci (2010) comenta que a
expressao legal “ndo se pune” é vista em dois sentidos: como um equivoco do
legislador, porque a escusa nao € absoluta, e correta, porque equivale a fato nao

punivel.

Anote-se, aqui, que embora doutrinadores respeitaveis venham entendendo
que o art. 128 e seus incisos representem excludente de ilicitude, ha quem
sustente, a luz da teoria normativa pura, que mais orienta o Cédigo, que se
trata de excludente de culpabilidade (inexigibilidade de outra conduta).
Assim, como bem sublinhou Marco Anténio da Silva Lemos, em recente
trabalho, as condutas descritas no art. 128, por tipicas e antijuridicas,
seriam formalmente criminosas, de modo que o aborto legal, na verdade,
n&o existe, a ndo ser em sentido figurado (Abrame, 2011, p. 7).

Vé-se que, modernamente, mesmo se falando em tendéncias ao
abrandamento de penas pela pratica do aborto (como visto) ou em pequenos passos
dados em direcao a uma descriminalizagdo desse ato, como o aborto em gravidez
originada de estupro, por exemplo, discursos que interpretam o proprio discurso
juridico ainda sao carregados da visao proselitista da Igreja, ou seja, carregados da

ideologia crista sobre o assunto.

2.1 ABORTO NECESSARIO OU GRAVIDEZ DE ALTO RISCO PARA A MAE

Mota (2007, p. 2) explica que o aborto necessario, também chamado de
aborto terapéutico, traz um conflito entre dois bens de igual valor juridico e material,
que sao: a vida da méae e a vida do concebido. “Nao se trata de agir sobre uma
doenca que se manifesta, mas o que se supbe é a eliminacao do feto sadio para
evitar o agravamento da saude ou o perigo de vida da mae.”Para essa autora, na
atualidade, essa questao ja esta contornada, pois o progresso da medicina e a

prestacao de servigos de saude vém amenizando esses casos.

A vida da mae é de entendimento e interpretacdo controversa, pendendo
entre a racionalidade juridica e a religido. No primeiro caso, mantém-se sua vida
para que ela possa continuar a desempenhar seu papel junto a familia; no segundo,
aposta-se no sentimento maternal de que a mae oferece sua vida em troca da do
filho.

Também é controverso o conceito de vida do concebido, pois € destacado em

perspectivas diferentes, sempre para reforgar argumentos proselitistas.
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Hoje em dia ha uma grande discussao sobre a partir de quando comecga a
vida — principalmente devido a pratica do abortamento — estas giram em
torno de diversas posicdes psicolégicas, médicas, religiosas,
antropomorficas. Estes pontos de vista sdo os mais variados principalmente
o religioso — um dos mais influentes — afirma que a vida humana nasce
desde a concepgdo, outros acreditam que esta s6 existe depois que o feto
tem seu cérebro desenvolvido, ainda existem grupos adeptos da idéia de
que a vida s6 passa a existir a partir do nascimento da crianca (SILVEIRA,
2007, p. 7).

Para Aldana (2008, apud SIA, 2011, p. 31), nessas idéias, existe sempre uma
tentativa de igualar o direito a vida da mae a do filho, fundamentadas apenas no
ponto de vista da vida biolégica da mulher, sendo ignorados os demais aspectos de
sua subjetividade, como os culturais, os sociais e os politicos. Defende-se a visado de
gue a vida do feto se contrapde a vida da mulher, passando essa a ser “coisificada”

e reduzida unicamente a condicado materna.

Leocardio (2006) explica que grupos radicais, que se autodenominam como
movimentos proé-vida, apelam popularmente para o lema “ndo ao aborto, em defesa
da vida”, como se se tratasse de uma questdo moralizadora, vinculando, de certa
forma, o aborto a promiscuidade. Tratam o aborto como pecado e despertam o
sentimento de remorso, por acreditarem que ele causa culpa as mulheres. Esses
grupos atendem mulheres que praticaram o aborto e, para evitar futuras praticas,

tratam o assunto como um pecado, fazendo campanhas educativas.

Ha uma desigualdade nas consideragdes entre a vida da mae e a expectativa
de vida do feto, porque para a defesa suporta da vida do feto, o aspecto religioso se
une ao moralizador que, associado aspectos psicolégicos que envolvem a decisédo a

ser tomada, fragilizam bastante a mulher.

Mas o estabelecido em lei, quanto a descriminalizagcao do aborto em casos
especificos (gravidez oriunda de estupro e saude da méae), ndo tem valor absoluto,
porque deve ser considerada a vontade da mae para que ele se concretize. Alias,
esse também é o sentido da descriminalizagdo do aborto de feto anencéfalo, objeto
da recente decisdo do Supremo Tribunal Federal: conceder a mulher o direito de

optar pela continuidade ou da gravidez de feto anencéfalo.

Os questionamentos que envolvem a concessao do direito da mulher de optar
pela pratica ou nao do aborto, devido a precariedade de sua saude, sao
perpassados por discursos ideoldgicos, apelativos, que terminam por colocar o

aborto como interdicao, ou seja, um assunto proibido.
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Foucault (1996) argumenta que a interdicdo é um procedimento de exclusao e
que entre os tipos de interdigdes que se cruzam no discurso estao: o tabu do objeto
e o ritual da circunstancia. Esses tipos se cruzam, se reforcam e se compensam
entre si, gerando uma grade complexa e dificil de desfazer. No caso do aborto, o
tabu do assunto, junto com a crenca da vida como valor sagrado e com o apelo
moral, entre outros aspectos, constitui ja uma rede dificil até de se identificar onde

termina um e comeca outro.,
2.2 GRAVIDEZ RESULTANTE DE ESTUPRO

O aborto de feto cuja gravidez foi originada de estupro foi permitido
legalmente em 1940, pelo Cbédigo Penal (art. 128).

As normas que permitem o aborto nos casos de gravidez proveniente de
estupro encontram respaldo no fato de que a mulher ndo deve ficar
obrigada a cuidar de um filho resultado de coito violento, ndo desejado.
Alega-se também que, frequentemente o autor do estupro € uma pessoa
degenerada, anormal, podendo ocorrer problemas ligados a
hereditariedade. Contudo, ndo se pode confirmar essas assertivas, ja que
nem sempre a anormalidade se liga & personalidade do criminoso. E o
exemplo de crueldade exposto nas situagdes de guerras e revolugdes. As
frequentes violagdes de religiosas durante os disturbios do antigo Zaire no
comeco da década de 60 plantaram este tema dentro da moral catélica. A
opinido generalizada foi a de aceitar as medidas preventivas
anticonceptivas, pois a Igreja ndo cabia aceitar o aborto dentro de suas
préprias fileiras (Gafo, 1997, apud Mota, 2007, p. 10).

Porém, mesmo com a permissao legal, servicos de referéncia especificos
para esses casos de aborto apenas comecaram a ser implantados muitos anos
depois; o de Sao Paulo, por exemplo, foi criado 1989, ou seja, 49 anos apds a
respectiva descriminalizacéo. Leocardio (2006, p. 8) questiona: “em 1998, o governo
federal decide implementar esta politica, publicando normas técnicas e apoiando

técnica e financeiramente estados e municipios. Por que a lei promulgada em 1940

nao foi materializada de imediato?”

Uma possivel resposta a Leocardio pode ser a pouca forca ou interesse
politico para romper barreiras dificeis como as criadas pelo discurso social de
caracteristica moral e religiosa. Isso porque nao interessa a maioria politica indispor-
se contra instituicdes fortes, assumindo posi¢cdes que beneficiem a mulher, ou mudar

sua postura pessoal, pelas mesmas razdes. Afinal, concordar com a
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descriminalizagéo do aborto, mesmo em situa¢des especificas, € “ceder” um pouco

do dominio que ainda se tem sobre a vida da mulher.

Segundo Mori (1997, p. 14), a moralidade mobiliza sentimentos que sao
expressados por meio de uma indignacgao profunda, “sé ao pensar que determinados
atos possam ser praticados.” A autora explica que uma pessoa “comum”, sem
maiores conhecimentos, nao sabe por que alguns atos sao proibidos, nem precisa
saber, porque “ela sente que se trata de atos abominaveis, repugnantes e isso &
suficiente! Ela nao tem nenhuma duvida de que alguém que tenha uma opiniao

diferente € um depravado, com quem nao vale a pela falar”.

A realizagcado do aborto ou a negacao de uma gravidez ndo é somente uma
decisao solitaria como tantas que surgem na vida das pessoas; € uma decisao que
implica, além de tudo, uma resisténcia a pressao social e dos valores pessoais e

grupais e ao “disse-me-disse” cotidiano das pessoas proximas (Leocardio, 2006).

Sobre a religiosidade do discurso, Sia (2011) comenta que a Igreja investe na
concepcgao de imoralidade do aborto, gerando conflitos entre a Igreja Catdlica e o
Movimento Feminista sobre o aborto legal. Esse conflito repercutiu no Congresso
Nacional por muito tempo, principalmente na década de 90 (século XX), quando o

assunto foi foco de discussao em varias decisdes nacionais e internacionais.

O aborto emerge como uma figura central nas discussdes na arena politica
brasileira, cujos elementos laicos e religiosos se fazem presentes em
diversos projetos de lei (PL) desde o final da década de 1980. Esses PLs
perpassam por trés posi¢cdes marcantes: um baseada em valores religiosos,
outra na questéo dos direitos reprodutivos e a terceira visdo que preconiza o
aborto como uma questao de saude publica. Apesar da evidente influéncia
religiosa dos parlamentares que compdem a conhecida “frente pela vida”
nas justificativas dos projetos de lei contrarios ao aborto e favoraveis a
‘defesa da vida desde a concepg¢do”, uma vez que mesclam em seus
discursos conteudos da Biblia e da Constituicio Federal, alguns
parlamentares continuam insistindo em argumentar que n&o s&o vinculados
a nenhuma proposta politico-religiosa, assim como os principios religiosos
aos quais acreditam nao interferem em suas posi¢cdes e decisdes politicas
(Amaral, 2008, apud Sia, 2011, p.32) .

Essa postura politica expressa por Sia € um demonstrativo de que o discurso
politico, como o juridico, ndao detém a necessaria forca para mudar costumes e

formas de pensar nos quais se investe sistematicamente com dois dos tipos de

argumento que mais pesam para a sociedade: o moral e o religioso.
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Também no aborto por gravidez oriunda de estupro, como no do aborto
necessario pelo risco de saude da mae, ndo ha incentivo a uma decisao fortalecida
da gestante ou de seu representante, em caso de impossibilidade dela. Os
argumentos morais e religiosos voltam a corromper a concretizacdo do discurso
juridico que descriminaliza o fato, independente de qual seja a razdo para que a

gestante possa optar por sua realizagao ou nao.

O exemplo abaixo citado por Mota (2007) € uma representacao fiel da

pressao sofrida pela gestante para a opgao pelo aborto:

No Brasil, também recentemente, um caso abalou a opinido publica. Uma
garota de onze anos foi estuprada, resultando gravidez do ato criminoso. Os
pais da menina, apos buscarem uma desnecessaria autoriza¢do judicial
para a consumacgdo do aborto, o que alardeou o caso publicamente,
cederam as pressdes contrarias, ignorando todos os riscos fisicos aos quais
a filha ficaria exposta. Um &gil lobby antiaborto, reforgado pelo adiantado
estado da gravidez, foi vitorioso. Afirmou o pediatra Leonardo Posternak, de
Sao Paulo, que prevaleceu uma estranha légica: “Para ndo matar o feto que
esta dentro do utero, optaram sacrificar a crianga que tem o utero.” O
cardeal-arcebispo do Rio de Janeiro, Dom Eugénio Salles, 77 anos,
ofereceu a familia, cuja renda é de R$ 120,00 por més, auxilio para a
criagdo do bebé. E, neste ponto, a Igreja suscita inumeras criticas entre
seus proprios fiéis (Cortes, 1997, apud Mota, 2007, p. 14).

Por isso, € de se concluir que, na pratica, a criminalizacao moral e religiosa do
aborto, mesmo frente a sua descriminalizagédo, nao ‘salva’ a potencial vida de fetos,
mas sim “retira a vida e compromete a saude de muitas mulheres”, uma vez que

muitas, quando conseguem optar pelo aborto, perdem junto com o feto a esperanca

de paz (Sarmento, 2012).

Gomes (2011, p. 3) afirma que o Codigo Penal brasileiro ainda é muito
conservador em relagao ao tratamento dado ao aborto, o que pode ser devido “a

influéncia que ainda exerce sobre o legislador certos setores religiosos.”
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3 DESCRIMINALIZAGAO DO ABORTO DE FETO ANENCEFALO

O debate sobre o aborto ampliou-se nos ultimos dez anos, com a mobilizagao
de organizagdes de mulheres e de organizag¢des feministas, cujo resultado levou a
realizacdo de pesquisas e a extensao dos debates a midia. Mas o tema também
tornou-se objeto de discussdo também em nivel dos poderes Executivo, Legislativo e
Judiciario, com as referidas organizagdes defendendo a inclusdo do aborto, como
um problema de saude publica, e a autonomia das mulheres e sua escolha, como
um direito, nas pautas de discussao para se obter uma solugcao legal nesses dois
sentidos (SPM, 2011).

Aspectos dos argumentos utilizados pré e contra o aborto de feto anencéfalo
sado o foco deste capitulo, que verifica a questdao no ambito da ADPF 54| e de sua

analise pelo Poder Judiciario.

3.1 BREVE HISTORICO DA ADPF 54 QO/DF?

Pelos citados artigos 124, 125, 126 e 127 do Codigo Penal brasileiro, a
pratica do aborto é crime. Pelo artigo 128, apenas duas situacées admitem o aborto:
o denominado aborto necessario, quando ha risco para a mae; o chamado aborto
humanitario ou sentimental, quando a gravidez resulta de estupro. Pela interpretacao
literal de tais dispositivos, o aborto de feto anencefalico ndo esta autorizado,

constituindo, portanto, um delito.

Nesse contexto, sdo encontrados problemas praticos na area do Direito, o
que pode ser solucionado de modo racional por meio do discurso pratico, ou seja,
pela teoria de Habermas, “através da comunicagcdo argumentativa entre os
responsaveis pela elaboracdo de uma lei e os possiveis atingidos por ela, para que
apo6s a discussao e o levantamento dos argumentos de cada falante, se chegue ao
principio da universalizacao” (Nogueira, 2006, p. 4). Segundo essa regra de
argumentacao dos discursos praticos, uma norma sé pode pretender alcancar a
validade se todos os envolvidos chegarem a um acordo motivado racionalmente e

nao um acordo explicitamente coercitivo.

® Indicac&o literal do processo em julgamento: “TRIBUNAL PLENO QUEST. ORD. EM ARGUICAO
DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL 54-8 DISTRITO FEDERAL” (Diario de
Justica de 31/8/2007).
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Assim, o caso de anencéfalos foi objeto da ADPF n. 54, de autoria da
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), cuja finalidade era

pedir, na inicial,

a declaracdo de inconstitucionalidade, com eficacia para todos e efeito
vinculante, da interpretacdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do
Cédigo Penal1 (Decreto-Lei n® 2.848/40) que impeca a antecipagéo
terapéutica do parto na hipétese de gravidez de feto anencéfalo,
previamente diagnosticada por profissional habilitado. Pretende-se o
reconhecimento do direito da gestante de submeter-se ao citado
procedimento sem estar compelida a apresentar autorizagdo judicial ou
qualquer outra forma de permissédo do Estado. Destaco a aluséo feita pela
propria arguente ao fato de ndo se postular a proclamagdo de
inconstitucionalidade abstrata dos tipos penais, o que os retiraria do sistema
juridico. Busca-se tdo somente que os referidos enunciados sejam
interpretados conforme a Constituicdo (Min. Marco Aurélio, 2012, p. 32).

Dois aspectos se destacam no status da questdo: as caracteristicas da
anencefalia e a condicdo de vida do feto anencéfalo e o elevado numero desses
casos no Brasil, fatos que geral significativos impactos na saude publica e na saude

mental da mulher.

Literalmente, anencefalia significa auséncia do encéfalo. [...] Os bebés
anencéfalos, embora n&o tenham cérebro, ou boa parte dele, tém o tronco
cerebral funcionando. O tronco cerebral é constituido principalmente pelo
bulbo, que € um alongamento da medula espinhal. Controla importantes
funcdes do organismo, entre elas: a respiragdo, o ritmo dos batimentos
cardiacos e certos atos reflexos (como a degluticdo, o vomito, a tosse e o
piscar dos olhos) (Cruz, 2005, p. 4).

Segundo o Comité de Bioética do Governo ltaliano, essa ma formacao ocorre
entre o 16° e 0 26° dia de gestagédo, quando se pode observar a auséncia total ou
parcial da calota craniana e dos tecidos sobrepostos a ela, além do grau da
formacao. Mas nao se pode fazer uma classificagao rigorosa, porque a anencefalia

ndo € uma condigdo presente ou ausente, mas sim, constitui a ma-formacao que

passa de quadros menos graves a quadros de anencefalia efetiva (Cruz, 2005).

No anencéfalo, ndo ha estruturas cerebrais (hemisférios e cortex), tendo
como consequéncia a auséncia de todas as fungdes superiores do sistema nervoso
central. Essas fungdes se referem ao desenvolvimento da consciéncia e envolvem a:
cognicao, percepgao, comunicacgao, afetividade e emotividade, as quais constituem
caracteristicas da identidade humana. O que existe, no anencéfalo, € somente uma
preservacao superficial das funcbes vegetativas que parcialmente controlam a
respiracdo, as fungbes vasomotoras e as fungbes que dependem da medula

espinhal. E uma condigcdo neurolégica em que ha a chamada morte neocortical, que
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se diferencia da morte cerebral ou encefalica porque nessa ha a abolicdo completa
da funcao encefalica (Pontes, 2005).

A viabilidade para a vida extra-uterina depende do suporte tecnolégico
disponivel (oxigénio, assisténcia respiratéria mecanica, assisténcia
vasomotora, nutricdo, hidratagdo). Ha 20 anos, um feto era considerado
viavel quando completava 28 semanas, enquanto que hoje, bastam 24
semanas ou menos. Faz 10 anos que um neonato de 1 kg estava em um
peso limite, mas hoje sobrevivem fetos com 600 gramas. A viabilidade nao
€, pois, um conceito absoluto, mas variavel em cada continente, cada pais,
cada cidade e cada grupo sociocultural. Entretanto, em todos os casos, a
viabilidade resulta concebivel em relagdo a fetos intrinsecamente s&os ou
potencialmente s&os. O feto anencefalo, ao contrario, € intrinsecamente
inviavel. Dentro de um quadro de morte neocortical, carece de toda logica
aplicar o conceito de viabilidade em relagédo ao tempo de gestacdo. O feto
serda inviavel qualquer que seja a data do parto (Pontes 2005, p. 6).

A anencefalia € uma doenca congénita letal, pois ndo ha possibilidade de
desenvolvimento da massa encefalica em momento posterior. O Min. Marco Aurélio
(2012, p. 12) citou o médico José Aristodemo Pinotti, que explicou: “a anencefalia é

letal em 100% dos casos, quando o diagnéstico é correto. O feto anencéfalo, sem

cérebro, ndo tem potencialidade de vida”.

A condicao de sobrevivéncia do anencéfalo, quando comparada a viabilidade
de outras situagdes de feto, traz uma reflexdo sobre o que representa a vida ou o

qgue € o viver, que sao conceitos diferentes.

Para o direito brasileiro, a vida comega com o funcionamento do aparelho
cardiorrespiratorio, ou seja, apo6s nascer, com a respiracdo, havera vida, e neste
momento, a pessoa adquire personalidade juridica. Mas antes disso, o nascituro tem
direitos garantidos desde a concepgédo. O artigo 2° do CC estabelece que “a
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pbe a
salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro.” Esses direitos s&o: 0 nascituro
tem direito a vida e a assisténcia pré-natal; direitos de personalidade como a honra e
a imagem, entre outros; pode receber doagao e ser beneficiado por heranga; direito
a realizacdo do exame de DNA para afericdo de paternidade; receber alimentos
ainda durante a gestacao; direito a danos morais e indenizagdo. “Se ha direitos
patrimoniais e extra-patrimoniais, como nao ser garantido o direito primeirissimo, que
€ o dom da vida?” (Ferreira, 2012, p. 5).

A vida ainda em formacao intrauterina, portanto, ja importa em gravissimas

repercussdes juridicas, com direitos resguardados desde a concepgao, que
ndo podem ser desprezados. A influéncia da teoria condicionalista, apesar
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do CC/2002 encampar a teoria natalista®, tem ampliado o rol dos direitos do
nascituro, no qual se inclui o feto anencéfalo. Nao se trata de direito de viver
para morrer, trata-se do direito de viver enquanto for possivel e, como tal,
gozar dos direitos de que faz jus (Ferreira, 2012, p. 4).

Com isso, conclui Ferreira que qualquer decisdo tomada pela mae nao € uma
questao de foro intimo, uma vez que atinge a vida de outrem, que no caso é seu

filho, o nascituro, e também a vida do pai.

No instante em que o feto passa a ser objeto do poder de disposicao alheia,
a sua vida passa a ser coisa (res), porque s6 coisa, ho mundo juridico, é
objeto de disponibilidade juridica das pessoas. Ao revés, o feto, embora
ainda n&do possua personalidade juridica, é sujeito de direito, desde a
concepgao. Nao se trata de negar os direitos reprodutivos da mae, mas tao
somente de reconhecer que estes direitos encontram limite intransponivel
na vida do filho. Em outros termos, os direitos reprodutivos da mulher n&o
s&0 absolutos, como nenhum outro o é, ou seja, nele ndo se insere a
possibilidade de dispor da vida do nascituro. Pensar o contrario seria o
mesmo que "coisificar" o feto, isto &, torna-lo coisa, pertenca, objeto de
disposicdo da mae, algo que se sabe ser impossivel pelo préprio
ordenamento patrio, ante a ampliacdo dos direitos do nascituro desde o
momento da concepgdo, 0 que acaba por abranger, inclusive, os fetos
anencéfalos (Ferreira, 2012, p.4).

Porém, pelos termos do artigo 2° do CC e pelas palavras de Ferreira,
observa-se que a vida é considerada em seu aspecto potencial, biolégico
propriamente dito, sem que se esclareca o que representa viver, ou seja, a acao que
justifica a vida além do respirar ou daquilo que € basico para essa condigdo. E é a

forma como ocorre essa agao de viver em seus varios aspectos e os direitos nela

implicitos, que o Estado tutela.

Carvalho Neto (2008, p. 6) define a vida como um processo dindmico que se
manifesta de varias formas. Esse processo se desenvolve em uma dimenséao
temporal, com base em uma condicdo biolégica, comportamental, visual e
sentimental. Qualquer delimitagdo de um desses aspectos “importara sempre em
deformacgao do conceito de vida. Sem uma visao ampla e dotada de bom senso do
que seja vida — e especialmente a vida humana — sempre se ‘discutira’ e ‘rediscutira’

o vazio”.

* Trés teorias se destacam em relacdo a personalidade juridica do nascituro: (a) Teoria Natalista,
segundo a qual a personalidade juridica do nascituro comega com o nascimento com vida; (b) Teoria
Concepcionista, pela qual a personalidade juridica existe desde a concepgéo; (c) Teoria da
Condicionalista, intermediaria, que entende que a personalidade juridica existe desde a concepgéo,
mas condicionada seu exercicio ao nascimento com vida. A teoria natalista foi adotada pelo CC/2002.
(Ferreira, 2012).
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Com base nesse conceito de vida, Carvalho Neto (2008, p. 6) infere que a
questdo ndo é a tutela da vida humana pela Constituicdo Federal, por leis
internacionais ou pela Declaracao Universal dos Direitos Humanos, intensificada
principalmente nas cinco primeiras décadas do século XX. A questao é saber o que
€ a vida, aquilo que se tutela e se defende. O autor conclui: “Sem um conceito

amplo, humano, do que seja vida, nao se pode falar em dignidade.”

Diante disso, com relacdo aos fetos anencéfalos, foco deste trabalho,
qguestiona-se: que vida se esta defendendo e tutelando, a ponto de sacrificar o bem-

estar fisico, emocional e moral da mae, com a criminalizagao do aborto?

Definida a vida e os direitos do nascituro em relagao a ela, independente de
ser ele anencéfalo, deve-se verificar que vida esse tera. Em geral, pesquisas
cientificas revelaram que o anencéfalo vive cerca de poucas horas apos o
nascimento; alguns sobrevivem meses e, em raros casos, alguns anos. Ou seja, 0
caso do feto anencéfalo € avaliado na mesma perspectiva de outro feto sem esse
problema, sendo que sua expectativa de vida extra-uterina é diferente da expectativa
de outros fetos, ndo s6 quanto ao tempo que ele pode ter de vida, mas
principalmente quanto a qualidade dessa enquanto ele viver. Lembre-se que o

anencéfalo tem preservada, apenas, suas fungdes vegetativas.

Por isso, Vieira Segundo (2012) considera que exigir a manutencdo da

gravidez nesses casos € uma violagao do principio da dignidade humana da mulher.

E iniquo que o Direito Penal venha exigir que a gestante que tenha a devida
comprovacdo médica da inviabilidade de vida extra-uterina por ser o feto
anencéfalo continue a gestacdo, sob pena de cometimento do crime de
aborto, pois apés o "nascimento” deste ser, a gestante, infelizmente, s6 tera
a opgéo de chorar e enterra-lo (Vieira Segundo, 2012, p. 4).

Gomes (2011, p. 3) também defende que ndo ha razao “séria (e razoavel)”
que justifique nao autorizar o aborto de feto com anencefalia, quando se sabe que
ele, em média, ndo dura mais que 10 minutos ap6s o nascimento. Geralmente, cerca
da metade deles morre durante a gestacao, e a outra morre imediatamente ap6s o

parto. “A morte, de qualquer modo, é inevitavel.”

Quanto ao numero de casos de anencefalia (segundo aspecto destacado no
status da questdo abordada na ADPF 54), no Brasil, de cada 10.000 nascimentos,

oito sdo anencefalicos. Muitas gestantes e sua familia, assim como alguns médicos,
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mesmo correndo risco de serem processados, praticam o aborto anencefalico.
Literalmente ha crime. Vive-se uma situacao de inseguranca juridica muito aflitiva. A
excecao somente acontece quando o Judiciario, em cada caso concreto, concede

autorizacao para o ato do abortamento (Gomes, 2006).

Outro fundamento para a questao foi apresentado ao longo do julgamento da
ADPF 54:

[...] A integridade fisica e biolégica da vida intra-uterina também esta em
jogo. Depois, o sofrimento em si ndo € alguma coisa que degrade a
dignidade humana; é elemento inerente a vida humana. O remorso também
€ forma de sofrimento [...] Nem quero discorrer sobre o aspecto moral e
ético - ndo me interessa - de como o sofrimento pode, em certas
circunstancias, até engrandecer pessoas [...] (Min. César Peluso, 2004).

A mencionada ADPF buscou solucionar esses problemas com a proposta de
nao se considerar aborto a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo por opgéo da
mae, diferenciando, para tanto, o aborto da antecipagcdo terapéutica do parto,
expressao com que a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo passou a ser

denominada. Enquanto o aborto supde vida potencial extra-uterina do feto, a

antecipacgao terapéutica nao a supde.

O representante da CNTS fundamentou a ADPF 54 nos seguintes pontos
citados por Schulze (2012, p. 3):

a)a hipotese em julgamento ndo configura aborto, que pressupde
potencialidade de vida do feto. A interrupgéo da gravidez de feto anencéfalo
ndo configura hipotese prevista no artigo 124 do Cédigo Penal;

b) o sistema juridico patrio néo define o inicio da vida, mas fixa o fim da vida
(com a morte encefélica, nos termos da Lei de Transplante de Org&os). Na
hipétese em julgamento n&o haveria vida e, portanto, n&o haveria aborto;

c)as normas do Codigo Penal que criminalizam o aborto s&o
excepcionadas pela aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana
(artigo 1° da Constituicao).
Gomes (2006) analisou a ADPF 54 do ponto de vista da pertinéncia juridica,
da fundamentagéo dogmatica e da materialidade tipica do fato:

Sobre a pertinéncia juridica, a CNTS apontou que os principios insculpidos na

Constituicao Federal de 1988, art. 1° IV, da dignidade da pessoa humana; 5° |, da
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legalidade, liberdade e autonomia da vontade; 6° caput e 196, direito a saude, sao

violados no caso de gravidez de feto anencéfalo.

Como se percebe, de um lado esta o interesse publico na protecao do bem
juridico vida (do feto); de outro esta o interesse individual e geral de
liberdade, que, em dultima instancia, se sintetiza na dignidade da pessoa
humana. Qual deve preponderar? Qual tem maior valor? Algum desses
interesses seria absoluto? (Gomes, 20086, p. 4).

Na inicial, foi solicitado que os dispositivos do Cédigo Penal sobre o aborto
fossem interpretados a luz da Constituicdo, para verificar sua aplicabilidade aos
casos de anencéfalos. “Pretende-se a declaracdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) no sentido de que o aborto anencefalico ndo se enquadra no ambito da

proibicdo penal. Que ndo é um fato (materialmente) tipico” (Gomes, 20086, p. 6).

Em abril de 2005 o Pleno do STF concluiu pela admissibilidade (com sete
votos) da ADPF, baseado nos seguintes aspectos: a) a questdo do aborto
anencefalico € muito relevante; b) no atual estagio, ha muita inseguranca nessa
area; c) sao relevantes os direitos e interesses envolvidos (vida do feto, liberdade da
gestante, dignidade etc.); d) ha muitas decisbes discrepantes sobre o assunto; e)
nao ha meio juridico mais idéneo para se discutir o tema que a ADPF; f) ndo cabe
qualquer outra acao de controle de constitucionalidade por envolver um direito pré-

constitucional.

A fundamentacao teérica utilizada girou em torno questionamentos sobre o
aborto anencefalico e a exclusao da antijuridicidade, da punibilidade ou da tipicidade
do fato. Pela ADPF 54, ndo se pede a criagdo de outra modalidade de excluséo de
punibilidade em relagdo ao aborto; busca-se que se declare que o aborto
anencefalico ndo se enquadra nos tipos legais desse crime. O fundamento
dogmatico para essa possibilidade € encontrado na tipicidade material do caso, que
contempla trés juizos distintos de valor: verificacao do desvalor da conduta, desvalor

do resultado ou ofensa ao bem juridico e realizagao do risco criado.

Quanto a materialidade tipica do fato, o aborto anencefalico elimina a
tipicidade material “porque a morte, nesse caso, nao € arbitraria, nado é
desarrazoada. Nao ha que se falar em resultado juridico desvalioso nessa situagcao”.

A ponderacao encontra-se entre o interesse de proteger um bem juridico e o
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interesse geral de assegurar a liberdade de acdo (da mulher), sem nenhuma

ingeréncia do Estado (Gomes, 2006, p. 7).

N&o ha duvida que o art. 5° da CF assegura a inviolabilidade da vida, mas
ndo existe direito absoluto. Feliz, portanto, a redacdo do art. 4° da
Convencado Americana de Direitos Humanos, que diz: ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente. O que se deve conter é o arbitrio, o abuso,
o0 irrazoavel. Quando ha interesse relevante em jogo, que torna razoavel a
lesdo ao bem juridico vida, ndo ha que se falar em resultado juridico
desvalioso (ou intoleravel). Ao contrario, trata-se de resultado juridicamente
toleravel, na medida em que temos, de um lado, uma vida inviavel (todos os
fetos anencefélicos morrem, em regra poucos minutos apds o nascimento),
de outro, um contetido nada desprezivel de sofrimento (da mée, do pai, da
familia etc.) (Gomes, 2006, p. 5)

Gomes (2006) conclui que se pode dizer tudo do aborto anencefalico, mas
nao que esse seja um caso de morte arbitraria; ao contrario, ha uma antecipacao da
morte do feto que tem sua vida extrauterina inviabilizada, conforme se comprovou
cientificamente. Entédo, o fato é atipico porque o resultado juridico ou lesdo néao é
desarrazoado. Compreende-se que pelo artigo 124 do CP, "provocar o aborto"
significa "provocar arbitrariamente o aborto", concluindo-se pela atipicidade material
da conduta. Esse constitui o fundamento principal que defende da atipicidade do
aborto anencefalico, sendo necessario que se diagnostique com precisdo a

anencefalia e a inviabilidade do feto.

Mas ha entendimentos contrarios. Para Carvalho Neto (2008, p. 7), a ADPF
54 é um exemplo de que a “confusdo juridica advinda do "mudancismo" (tomo
emprestada a expressado do Ministro Gilmar Mendes, na aludida ADPF, referente a
Constituicao) pode alijar os operadores do direito da realidade. Discutiu-se Kelsen;

esqueceu-se do feto.”

O mérito da ADPF levou oito anos para ser apreciado. Em abril de 2012,
finalmente se deu o julgamento, em meio a uma grande expectativa social, politica e

juridica.

3.2 CONTEXTO DO DISCURSO SOCIAL E RELIGIOSO

Sia (2011) analisou a producao cientifica sobre o aborto nos anos 90 e 2000,
retratando, entre outras, as discussdes sobre a dificuldade das mulheres para admitir

que se submeteram a essa experiéncia. Segundo a autora, a continuidade da
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representacao social e religiosa do aborto como um crime e como pecado, como um

ato socialmente inaceitavel, fez com que o panorama do medo nao se alterasse.

Pelos resultados das pesquisas relatadas por Sai (2011), as circunstancias
mais aceitas por mulheres e por homens sobre o aborto apontam semelhancgas entre
os dois periodos: nos anos 90, foram enfocadas caracteristicas do perfil das
mulheres favoraveis e contrarias ao aborto; a dificuldade de identificacdo das
representacdes sociais das mulheres sobre o tema e as razdes pelas quais elas
realizam ou deixam de realizar o aborto. Nos anos 2000, enfatizou-se a perspectiva
masculina, tragando-se o perfil dos homens favoraveis ao aborto, o significado desse
ato e a participacado deles nesse ato. Nos dois casos (mulheres e homens), os
principais motivos de aceitacdo do aborto foram: o risco para saude da mulher, a
violéncia sexual e quando o feto apresenta caracteristicas incompativeis com a vida,
irreversiveis. Com isso, os entrevistados nas pesquisas demonstraram uma postura
aceita socialmente e com um respaldo cultural/legal, ja que essas situagcbées sao

previstas em lei.

O homem foi inserido de forma mais efetiva nos assuntos relacionados a
reproducdo, uma vez que atualmente aumentou-se a visibilidade das acdes
masculinas na vida reprodutiva, apesar de ser considerada uma relagcéo
social desigual, visto que as mulheres ainda s&o submetidas aos desejos e
escolhas reprodutivas dos homens e ainda sdo atribuidas a elas as
responsabilidades pela contracepcéo e a culpa por uma eventual gravidez
indesejada (Sia, 2011, p. 76).

O ponto focal do debate sobre o aborto neste trabalho é sua criminalizacao,
“‘que leva varias mulheres a morte todos os anos, por realizarem o procedimento em
clinicas clandestinas ou pela ingestdo de medicamentos sem nenhuma instrugcéo
médica” (SPM, 2011, p. 2).

O calculo da magnitude do aborto no Brasil tem como maior desafio a
dificuldade de acesso a dados fidedignos, além da omissdo das mulheres
que passaram pelo procedimento, por medo de serem estigmatizadas
socialmente e até mesmo condenadas judicialmente. Relatério langado pelo
Ministério da Saude, em 2009, intitulado “20 anos de pesquisas sobre
aborto no Brasil”, aponta a magnitude do aborto ilegal no pais a partir da
década de 1990, quando o aborto induzido se manteve entre a terceira e a
quarta causas de mortalidade materna em varias capitais brasileiras. A
estimativa oficial da razdo de morte materna é de 76 a cada 100 mil
habitantes. De acordo com estudo recente do Ipas, o numero estimado de
abortos inseguros, em 1992, era equivalente a 43% dos nascimentos vivos.
Esta proporgao cai para 31% em 1996. Apesar de ter diminuido na década
de 1990, em 2005, ainda correspondia a cerca de 30% dos nascimentos
(SPM, 2011, p. 2).
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Ha um numero de conceitos e principios que servem de base para a tomada
de posicdes politicas sobre o aborto. Leocardio (2006, p. 23) cita os seguintes: do
ponto de vista religioso, a interdicao é absoluta, demonstrando uma posicao
conservadora das religides cristas (Igreja Catdlica e evangélicas). “A Igreja Catdlica
€ o principal sujeito a defender esta posicao, aceitando somente o aborto indireto, ou
seja, o que acontece sem intencao da mée, ou de um terceiro, de eliminar o embriao
ou feto”. Do ponto de vista dos profissionais de saude, a permissao & seletiva, ou
seja, € uma posicao moderada. Aceita que o aborto em situagcbes especificas &
considerado um mal menor, ndo se condenando a mulher por isso. Nessa posicao,
também ha juristas, legisladores, operadores de midia, alguns religiosos catodlicos,
muitas mulheres e a populagao em geral. Do ponto de vista liberal, deve haver a livre
escolha, e o grupo feminista, que apoia essa idéia, defende que compete a mulher
decidir sobre seu proprio corpo; a maternidade nao deve ser uma imposi¢ao para a
mulher. Ela deve controlar o acesso a anticoncepc¢ao e decidir, autonomamente,

sobre o aborto.

Sobre as igrejas cristas, Sia (2011, p. 28) afirma que, no Brasil, apesar da
separacao feita no século XIX entre Estado e Igreja, tanto a Catdélica como as
evangélicas “buscam outras maneiras de exercerem o poder politico junto ao
Estado, garantindo a defesa de suas ideias, mantendo suas influéncias em diversos

setores da sociedade como a sexualidade e reproducao.”

Séo inegaveis as influéncias cristds que a sociedade brasileira sofre nos
campos da opinido publica € no congresso quanto aos permissivos e a
legalizagdo do aborto. Suas idéias tém prestigio nas discussbes a cerca do
tema, apesar da laicidade do Estado. Sendo assim, mostra-se uma
tendéncia legislativa conservadora devido a presencga de congressistas, que
mesmo negando, suas pautas baseiam-se nos interesses morais e
religiosos, tendo como argumento a representagdo democratica (Diniz, apud
Sia, 2011, p.29).

Fundamentalistas associados a Igreja Crista tentam de todas as formas
impedir avangos dos movimentos femininos, como por exemplo impedir o aborto de
fetos gerados por estupro (Alambert, 2004). Segundo Chagas (2012, p. 4), por parte
de alguns lideres religiosos, ha argumentos que extrapolam a situagao atual, como
por exemplo: “aborto de anencéfalos, daqui a pouco aborto para quem tem
Sindrome de Down, depois qualquer bebé na barriga da mae que tenha qualquer

deficiéncia. A vida € um dom de Deus, e esta em sua autoridade da-la e toma-la”.
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Ha também posicdes diferentes entre lideres religiosos que se mostram
favoraveis ao direito de interromper a gravidez em casos de ma formacéao do cérebro
do feto. O tedlogo José Barbosa Junior (apud Chagas, 2012, p. 4) questionou:

Até quando seremos reféns dos homens-deuses que se julgam no direito de
mandar nas vidas alheias? Até quando o fanatismo religioso continuara a
comandar atrocidades em nome daquele que certamente condenaria tudo

isso? Até quando ficaremos presos a vontade imperiosa de organiza¢des
que deveriam se importar com outras coisas?

Especificamente, na atualidade, a questdo de que trata este trabalho é a
descriminalizagdo do aborto de feto anencéfalo e os discursos proferidos do
julgamento do respectivo pleito, a ADPF 54. Machado (2010, p.111) afirmou que, no
atual debate brasileiro, vem a cena a minuta de um projeto de lei que “estabelece o
direito a interrupcao voluntaria da gravidez, assegura a realizagdo do procedimento
no ambito do sistema unico de saude, determina a sua cobertura pelos planos
privados a assisténcia a saude e da outras providéncias.” Tal minuta originou-se de
movimentos feministas e passou a exigir a revisao de legislagdes punitivas em caso
de interrupg¢ao de gravidez. Entre as questdes envolvidas esta o entendimento sobre
os abortos inseguros e clandestinos, que devem ser tratados como um problema de

saude publica.

Nos movimentos feministas internacionais dos anos sessenta e setenta do
primeiro milénio, os direitos das mulheres eram colocados num campo
discursivo onde se enfrentavam polarmente o progresso da emancipagéo
das mulheres e o conservadorismo dos valores familiares e masculinos. No
Brasil atual, o centro dos embates & cada movimentos feministas e
progressistas e a “defesa dos direitos das mulheres” pelos movimentos
feministas e progressistas e a “defesa da vida”, referida particularmente a
vida do concepto, na nova abordagem do pensamento conservador.
(Machado, 2010, p.112)

Na nova linguagem politica internacional, ha um deslocamento dos debates
das propostas civilizatérias (como a descriminalizacdo do aborto) para o campo
cultural, bem como das disputas entre os modelos capitalista e socialista.
Caracteristicas do debate politico internacional, como igualdade e confronto,
parecem ceder seu lugar para a insergcao possivel ou ndo das diferencas sociais e

culturais nos modelos societais (Machado, 1991). A manifestacao de grupos sociais

e culturais distintos contrarios ou a favor do aborto € um exemplo dessa insergao.
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3.3 ART. 5° DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988: DIREITO DA MULHER A
LIBERDADE VERSUS DIREITO DO NASCITURO A VIDA

Sarmento (2005) explica que, em todo o mundo, o tratamento juridico que
deve ser dispensado ao aborto causa grandes polémicas, até despertando paixdes.
Com isso, pdem-se em campos opostos a defesa do direito de escolha da mulher e
o direito do nascituro a vida. As divergéncias nao se limitam ao aspecto juridico, mas

envolvem também a moral, a saude publica e as crengas religiosas.

Essa é uma situagdo que também ocorre no Brasil, onde vigora o Cédigo
Penal de 1940, cujos artigos 124 e 128 criminalizam o aborto. Segundo esse autor, a

revisdo dessas normas foram postas em discussao:

[..] o Governo brasileiro instituiu Comissdo Tripartite, composta por
representantes dos Poderes Executivo, Legislativo e sociedade civil,
destinada a repensar o posicionamento do nosso Estado sobre o aborto,
visando eventual elaboragédo de nova legislacado sobre a matéria. Por isso,
parece extremamente oportuna a discussdo sobre a viabilidade
constitucional da legalizacdo do aborto no Brasil, na fase inicial da
gestacao, na linha defendida pelo movimento feminista brasileiro (Sarmento,
2005, p. 2).

A questao implica o direito da mulher a liberdade em contraste com o direito
do nascituro a vida. Pelo art. 5° da Constituicao Federal de 1988, “Todos s&o iguais
perante a lei, sem distincado de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade [...].”

Por esse artigo, os referidos direitos da mulher sao inviolaveis, restando ver,
em relagao ao nascituro, a inviolabilidade de seu direito a expectativa de vida, mas
verificando quando inicia a vida. Segundo o direito brasileiro (como dito), a vida inicia
ap6s o nascimento e o funcionamento do aparelho cardiorrespiratério. Por esse
angulo, o artigo 5° da Constituicao nao abrange o feto, porque ele ainda nao tem

vida do ponto de vista juridico.

Sarmento (2005, p. 8) diz que na analise da anencefalia, as pessoas que
defendem o respeito a vida do feto devem avaliar que o que esta em jogo é a
qualidade de vida das pessoas envolvidas com o feto mal formado. Em seguida,

Sarmento aponta uma incoeréncia no ordenamento brasileiro: “se até em caso de
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estupro — em que o feto esta bem formado — nosso Direito autoriza o aborto, nada

justifica que idéntica regra nao seja estendida para o aborto anencefalico.”

A maioria das pessoas supde que a grande polémica sobre o aborto €, no
fundo, um debate sobre uma questdo moral e metafisica: saber se mesmo
um embrido recém-fertilizado ja € uma criatura humana com direitos e
interesses proéprios, [...] a despeito de sua grande popularidade, esse modo
de apresentar o debate é fatalmente enganoso (Dworking, 2003, apud
Loréa, 20086, p. 7).

Dwyer (apud Loréa, 2006), no mesmo sentido, explica que, independente da
forma como o feto é considerado pessoa e das condi¢des para defini-lo como tal,
nao se poderia concluir se o respectivo aborto € aceitavel ou ndo moralmente. Deve-
se entdo compreender que o debate juridico ndo se resume a identificacdo do feto
guanto a ser ou ndo uma pessoa e seus direitos pelo art. 5°, mas sim que o direito a
vida nao é absoluto. Exemplo disso € a admissao, pelo ordenamento juridico, que se
mate alguém em legitima defesa da propriedade. “O carater absoluto do direito a
vida sé poderia ser afastado quando seu sacrificio visar proteger um bem de
equivaléncia idéntica, qual seja uma outra vida, nos casos especiais em que tal

medida se justificasse” (Sarmento, 2005, p. 4).

[...] o interesse constitucionalmente protegido relativo ao nascituro pode
entrar em colisdo com outros bens que gozam de tutela constitucional e
que, por consequéncia, a lei ndo pode dar ao primeiro uma prevaléncia
absoluta, negando aos segundos adequada protecéo. E é exatamente este
vicio de ilegitimidade constitucional que, no entendimento da Corte, invalida
a atual disciplina penal do aborto [...] n&o existe equivaléncia entre o direito
ndo apenas a vida, mas também a saude de quem ja é pessoa, como a
mae, e a salvaguarda do embrido, que pessoa deve tornar-se (Min. Marco
Aurélio, 2012).

3.4 O DISCURSO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DA

ADPF 54 - DESCRIMINALIZACAO DO ABORTO DE FETOS ANENCEFALOS

Como se vé pela breve descricdo da histéria das mulheres desde a
Antiguidade, apesar de elas virem conquistando, embora lentamente, alguns direitos
em varias areas da vida, o exercicio do direito sobre seu préprio corpo ainda se
encontra “preso” a seu papel milenarmente estabelecido de reprodutora da familia. E
0 que se verifica ndo s6 na forma como se construiram os direitos romanos e
alemao, citados no inicio deste trabalho, como nos que os tomaram como parametro

ao longo dos tempos.
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A construcado do Direito é feita com base na linguagem, nos respectivos
simbolos, seus significantes e significados, o que equivale a dizer que o discurso
tem o poder de, pela palavra (significante) que representa o real (significado),
moldar, manter ou permitir que haja mudancas na vida em sociedade, o que passa,

consequentemente, a reger o pensamento social e suas representacoes.

Por outro lado, esse discurso manifesta o desejo que se pretende ocultar ou
aquilo que se quer manter. Exemplo disso € o resultado da analise feita por Ribeiro
e Spink (2011) do discurso do Min. Marco Aurélio de Mello, quando do julgamento
da medida cautelar ADPF 54 em 2004.

A permanéncia de feto anbmalo no utero da mae mostrar-se-ia
potencialmente perigosa, podendo gerar danos a saude e a vida da
gestante. Consoante o sustentado, impor @ mulher o dever de carregar por
nove meses um feto que se sabe, com plenitude de certeza, nao
sobrevivera, causa a gestante dor, angustia e frustragcdo, resultando em
violéncia as vertentes da dignidade humana. (Min. Marco Aurélio, 2004, p.2)

(g.n.)°
Na analise desse trecho, as autoras concluiram o seguinte:

O termo "feto" foi usado constantemente e sem variagbes em todo o
documento, mas a nomeacgéo da gestante mudou conforme o objetivo da
argumentacdo. A gestante foi nomeada "mae" quando o arranjo retorico
visava enunciar a frustracdo da vida do feto com consequente risco para a
vida da gestante. Foi usado o termo "gestante" quando o foco
argumentativo deixou de ser a frustracdo da vida do feto e passou a ser a
vida em risco da gestante. Ou seja, a “portadora do feto”, em seus aspectos
biomédicos, foi nomeada "gestante" e, quando se referia as capacidades
maternais que ndo se realizariam, foi nomeada "mae" (Ribeiro; Spink, 2011,

p. 5).
Da analise das autoras, infere-se que, no discurso do Min. Marco Aurélio, ha
uma interpretacao controversa de que se falou antes sobre a vida: ao estabelecer a
relacao entre feto e mae, ele lembra o discurso popular e o institucional, de forca
religiosa, de que a mae sempre deve estar pronta a sacrificios. Em seguida, ao
relacionar feto e gestante, ja demonstra a racionalidade em face dos aspectos

biomédicos envolvendo a questao.

Esse trecho expressa um dos pontos fundamentais da analise do discurso a
que Foucault (1996) se refere: o acontecimento discursivo e a nocgédo de
descontinuidade a ele associada. A descontinuidade dificulta estabelecer um nexo
de causalidade entre os elementos do discurso, porque quebra seu sentido de
unidade enquanto introduz a nogcao de acaso na selecao dos elementos materiais do

discurso.

® Grifo nosso, do pesquisador.
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No trecho destacado do discurso do Ministro, ha uma divisao das ideias, que
ora lembra o papel de méae e as respectivas implicagcbes que a histéria impbs a
mulher, e ora lembra a questao de pauta, que € o problema relativo a saude do feto
e da mae no caso de fetos anencéfalos. Com essa descontinuidade, ndo se tem
ideia da posicao real do Ministro ou do 6rgao que ele representa sobre o assunto,
pois, respectivamente, ele coage de forma simbolica, para em seguida acatar os

aspectos Obvios da saude.

O simbdlico age sobre o imaginario da mulher, sobre suas representacées
mentais. Bourdieu (2011, p. 53-54) afirma que o simbdlico faz com que se esqueca
que a visao dominante € um “sistema de estruturas duradouramente inscritas nas
coisas € nos corpos.” Por tras desse sistema, ha um consentimento do oprimido que
“anula quase toda responsabilidade da parte do opressor e na realidade joga mais a
culpa sobre o oprimido.” Assim, se a mulher optar por nao realizar o aborto do
anencéfalo é porque nao quer, pois a Justica lhe concedeu esse direito. Esquece-se

da coacao simbdlica a que ele € submetida.

Ele também faz diferenca entre mulher e gestante, ao dizer que impor aquela
a obrigacado de carregar um feto causa frustragdo a essa, como se fosse possivel
desvincular a gravidez do sentimento da gravida. Com isso, o Ministro mantém a
ideia primordial de exclusdao da mulher, que nao foi definida, no direito romano, como
um sujeito de direitos e que sb ganha relevancia a partir de suas condi¢cbées de
procriacao. Ela carrega o feto por sua condigédo biolégica (aspecto real), mas o valor

estd em quem sente, a gestante (aspecto simbdlico).

Mas se o Min. Marco Aurélio tivesse dito que carregar um feto que nao
sobrevivera por nove meses causa angustia, dor e frustracdo a mée, ele certamente
lembraria o que a maioria dos discursos esconde ou desconsidera: o custo afetivo da
mae ao ter de optar pelo abortamento ou ndo de um feto anencéfalo, diante da

realidade final que ele representa, a perda.

Nem sempre se consegue vencer intervencdes da forma de pensar nos
discursos, da mesma forma que nao se consegue impedir a interferéncia religiosa
nos enfrentamentos para a mudanga da situacdo no caso do aborto, apesar de o
Pais ser um Estado laico. O préprio Min. Marco Aurélio, ja no julgamento da APDF
54, disse:
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A laicidade foi algada a principio constitucional pela Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de 1891]...]
Desde entdo, todos os textos constitucionais reproduziram [...] € na mesma
linha andou o Constituinte de 1988 [...]. Porém, [...] ‘o fato de a separacéo
entre Igreja e Estado estar hoje incorporada aos valores comuns a
nacionalidade, nado é suficiente pare eliminar do texto constitucional o
principio que a expressa’ (Min. Marco Aurélio, 2012, p. 3).

Gomes (2011) afirma que o processo de secularizagao do direito ainda nao foi

concluido; confunde-se religiao com direito e, no caso do aborto por anencefalia, o

debate que se instaurou tornou essa situacdo muito evidente. Ou seja, o

estabelecido constitucionalmente por si sé ndo elimina o principio de religiosidade

que sempre permeia a visdo social de determinados fatos e o respectivo desejo de

solugao, principalmente os polémicos como o aborto. Muitas vezes os discursos,

inclusive juridicos, sdo envolvidos por essa visdo, como se inferiu da analise feita por

Ribeiro e Spink.

No julgamento da APDF 54, dez ministros do STF votaram, sendo oito votos a

favor e dois contra a proposta, respectivamente justificados (Schulze, 2012; Chagas,

2012; GCC, 2012):

Min. Marco Aurélio (relator): o feto anencéfalo é incompativel com a
vida e por isso nao é proporcional defender o feto — que nao vai
sobreviver — e deixar sem protecdo a saude da mulher — principalmente a
mental. “N&o cabe impor as mulheres o sentimento de mera incubadora, ou
melhor, caixées ambulantes”; (g.n.)

Min. Rosa Weber: deve-se proteger a liberdade individual e de op¢ao da
gestante, pois ndo ha interesse juridico na defesa de um feto natimorto. A
“interpretacéo extensiva é que viola direito fundamental da gestante, ja
que n3o ha direito fundamental a vida em jogo”; (g.n.)

Min. Luiz Fux: o Cédigo Penal é da década de 1940 e na época néo era
possivel prever e identificar um feto anencéfalo. Atualmente, trata-se de
uma questdo de saulde publica que deve ser respeitada em prol da
mulher. “Impedir a interrupgdo da gravidez sob ameaga penal equivale a
tortura. A ameaca penal ndo tem a menor eficacia. Ha dados aterrorizantes
sobre a morte de mulheres que fazem o aborto de modo incipiente e depois
tém de fazer a via crucis em hospitais publicos”. (g.n.)

Min. Carmen Lucia: considerando que o feto nao tem viabilidade fora do
utero, deve-se proteger a mulher, que fica traumatizada com o insucesso
da gestacéo. “Exatamente fundado na dignidade da vida neste caso acho
que esta interrupgéo ndo é criminalizavel [...] Estamos discutindo o direito a
vida, a liberdade e a responsabilidade [...] Estamos deliberando sobre a
possibilidade juridica de uma pessoa ou de um médico ajudar uma
mulher que esteja gravida de um feto anencéfalo, a fim de ter a liberdade de
fazer a escolha sobre qual € o melhor caminho a ser seguido, quer
continuando quer n&o continuando com essa gravidez”; (g.n.)
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Min. Ayres Britto: afirmou que todo aborto € uma interrupgdo da gestacéo,
mas nem toda interrup¢ao de gestacdo é um aborto, de modo que néo se
pode impor a mulher o martirio de gestar um feto anencéfalo. Nenhuma
mulher sera obrigada a interromper a gravidez se estiver gerando um feto
anencéfalo, mas, ndo se pode levar as ultimas consequéncias esse martirio
contra a vontade da mulher, pois isso corresponde a tortura, ao tratamento
cruel. Dar a luz € dar a vida, e ndo a morte; (g.n.)

Min. Gilmar Mendes: a interrup¢ao da gestagcdao, no caso, tem por
finalidade proteger a saude da gestante e o legislador do Cédigo Penal
nao possuia elementos para a identificagdo da anencefalia na gestacgao;

Min. Lewandowski: votou pela improcedéncia do pedido. Declarou que
fetos anencéfalos “sentem dor e reagem a estimulos externos”, que a
lei sobre aborto é clara e sem margem para interpretacdes e que a
interrupcao da gravidez nesse caso seria crime. Entende que o STF néo
possui legitimidade para deliberar sobre o caso, apenas o Congresso
Nacional, por meio de lei; (g.n.)

Min. Joaquim Barbosa: acompanhou o voto do relator;

Min. Celso de Mello: ndo se trata do aborto previsto no Codigo Penal, pois
o feto sem cérebro nao esta vivo e sua morte ndo tem por origem alguma
pratica abortiva. “Julgo integralmente procedente a agéo, para confirmar o
pleno direito da mulher gestante de interromper a gravidez de feto
comprovadamente portador de anencefalia, dando interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal aos artigos 124, 126, cabecga, e 128, incisos | e I,
todos do Codigo Penal, para que, sem redugado de texto, seja declarada a
inconstitucionalidade, com eficacia erga omnes (para todos) e efeito
vinculante, de qualquer outra interpretacdo que obste a realizacdo
voluntaria de antecipacédo terapéutica de parto de feto anencefalico”.
Ele condicionou esta interrup¢do da gravidez a que “esta malformacéo fetal
seja diagnostica e comprovadamente identificada por profissional médico
legalmente habilitado”, reconhecendo a gestante “o direito de submeter-se
a tal procedimento, sem necessidade de prévia obtencdo de autorizacdo
judicial ou permiss&o outorgada por qualquer outro érgédo do Estado”;(g.n.)

Min. Cezar Peluso: votou pela improcedéncia do pedido, afirmando que o

feto anencéfalo é um ser vivo e, por conseguinte, a interrupgédo da
gestacéo caracteriza o aborto;

Min. Dias Toffoli: n&o participou do julgamento, pois atuara na condi¢do de
Advogado Geral da Uniéo.

Pela sintese apresentada, os dois votos contrarios foram sustentados pelo
argumento de que o anencéfalo € um ser vivo, desconsiderando os riscos pelos
quais a mae possa passar ou que possam de alguma forma afeta-la. Ao nao
concordar que se autorize a méae exercer o direito de optar ou nao pelo aborto, os
discursos dos Min. Lewandowsky e Peluso mantiveram o papel atribuido a mulher
ainda pelo direito romano, o de procriar ou 0 de ser apenas mae. Por isso, entre a
vida dela e a de um feto anencéfalo, pugna-se por essa, mesmo que a vida extra-

uterina dele seja pouco provavel ou de muito pouca duragao.
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A frase declarativa do Min. Lewandowski — “fetos anencéfalos sentem dor e
reagem a estimulos externos” — valeu-se do mesmo argumento de um lider religioso

(citado). Citando o Dr. Rodolfo Acatuassu Nunes, o Ministro questionou:

A anencefalia € uma doenga congénita letal, mas certamente ndo é a unica;
existem outras: acardia, agenedia renal, hipoplasia pulmonar, atrofia
muscular espinhal, holoprosencefalia, ostogénese imperfeita letal, trissomia
do cromossomo 13 e 15, trissomia do cromossomo 18. S&o todas afeccbes
congénitas letais, listadas como afeccbes que exigirdo de seus pais
bastante compreensdo devido a inexorabilidade da morte. Por que foi
escolhida a anencefalia para provocar-se a antecipagéo da morte, ainda no
ventre materno, ndo se esperando o nascimento natural? Em primeiro lugar,
a anencefalia € um termo que induz ao erro. H4 uma grande termo que
induz ao erro. Ha uma grande desinformacéao, que faz prevalecer e difundir
a ideia de que a anencefalia significa auséncia do encéfalo. Na realidade,
anencefalia corresponde a auséncia de uma parte do encéfalo. O nome
mais correto para anencefalia seria ‘meroencefalia’, ja que ‘mero’ significa
‘parte’ (Min. Lewandowski, 2012, p. 16).

Ao inserir a anencefalia no bojo de outras doencgas congénitas e questionar
por que ela foi “escolhida para provocar a antecipacao da morte”, o Ministro nao sé
reduziu a importancia do foco da ADPF 54, como induziu o destinatario de seu voto
a fazé-lo também. O verbo “escolher” é responsavel por essa dispersado do foco, da
mesma forma que “provocar” pode ser apreendido de forma pejorativa, podendo até
criar animosidades no sentido da compreensado do problema sob julgamento. O

Ministro criou outro espago discursivo dentro de seu préprio discurso, apelando

ideologicamente para nova problematizagao da questao.

Afirma Pécheux: a) o sentido de uma palavra vai ser determinado pelas
posicdes ideoldgicas que s&o postas em jogo no momento e no processo
sécio-historico em que as palavras sdo produzidas; b) o sujeito, muito
embora seja indispensavel, perde sua centralidade ao integrar o
funcionamento dos enunciados (Brito, 2012, p. 9).

Quando surgem (outras) problematizacdes, geralmente as pessoas se veem
diante de dilemas e tentam resolvé-los adaptando-os as convengdes vigentes e

criando uma mudangca discursiva. Essa mudanca envolve transgressodes,

cruzamentos e exploracao de outras situacdes (Fairclough, 2008)

O Min. Lewandowski afirmou que o STF nao possui legitimidade para
deliberar sobre o caso de aborto de anencéfalos; apenas o Congresso Nacional, por

meio de lei.
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Diniz e Vélez (2008, p. 4) ja haviam se expressado sobre essa questao, antes
do julgamento do mérito da ADPF 54:

Varios sdo os fundamentos argumentativos da razdo publica a serem
seguidos por um juiz da Suprema Corte ao julgar um caso. A razoabilidade
de seus argumentos € 0 compromisso com O consenso sobreposto sao
alguns deles. Um argumento é razoavel quando pode ser expresso em
termos publicos, o que na Suprema Corte pode ser medido pelo
cumprimento dos principios e das normas constitucionais. O consenso
sobreposto representa um conjunto de acordos firmados por diferentes
comunidades morais de um Estado democratico e que, no caso especifico
do aborto em uma democracia laica, expressar-se-ia na garantia da
neutralidade confessional dos argumentos. Isso significa que um juiz da
Suprema Corte ndo pode ocupar 0 mesmo papel politico que um
parlamentar ao propor um projeto de lei sobre aborto no Pais: a razdo
publica e o compromisso com a laicidade s&o guias para o raciocinio moral
e juridico de um juiz, ao passo que muitas vezes n&o o & para um
parlamentar.

Em um Estado democratico, a Suprema Corte é a representacdo maxima da
razao publica, ou seja, € a expressao legitima de argumentacdo dos que
representam a estrutura da sociedade. Por isso, um juiz da Corte deve se pautar no
reconhecimento de que nem todos os argumentos racionais podem ser razoaveis
para o Estado democratico. No caso do aborto, segundo Diniz e Vélez, significa que
embora uma comunidade moral possa considerar o aborto um atentado a lei divina,
esse pressuposto ndao deve ser defendido na esfera publica, pois grande parte dos

valores que dao suporte a imoralidade do aborto ndo respeita nem a laicidade do

Estado nem o pluralismo moral razoavel.

O discurso do Min. Lewandowsky, se por um lado nao foi baseado na
imoralidade religiosa do aborto, por outro, mao respeitou o pluralismo moral
razoavel, uma vez que a APDF buscou autorizagao para a mulher optar ou nao pelo
aborto, sem sofrer penalidade por isso. Ou seja, ndo houve avango naquilo que o
Cédigo Penal estabeleceu em 1946, quando “o legislador ndo possuia elementos
para a identificacdo da anencefalia na gestacao”, como esclareceu o Min. Gilmar

Mendes em seu voto no mesmo caso.

Na parte dos votos dos Ministros, verifica-se a auséncia de referéncia ao
direito da mulher de decidir sobre a continuidade ou ndo da gravidez de feto
anencéfalo, fosse para acatar a ADPF 54, fosse para manifestar-se por sua
improcedéncia. Entre os que citaram esse direito explicitamente, a Min. Rosa Weber

e 0 Min. Celso de Mello apoiaram seu voto favoravel a APDF 54 na protecao a
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liberdade individual da gestante de optar pela interrupgao da gravidez ou ndo. Com a
expressao “nao esta em jogo”, ela fez um recorte do foco do julgamento, que era a

autonomia da mulher para exercer sua op¢cao em relagéo ao assunto.

A gestante deve ficar livre para optar sobre o futuro de sua gestagéo do
feto anencéfalo [..] Todos os caminhos, a meu juizo, conduzem a
preservagéo da autonomia da gestante para escolher sobre a interrupgéo
da gestacdo de fetos anencéfalos A postura contraria, a meu juizo, n&o se
mostra sustentavel, em nenhuma dessas perspectivas e a luz dos principios
maiores dos direitos, como o da dignidade da pessoa humana, consagrada
em nossa Carta Maior, no seu artigo 1° inciso Ill (Min. Rosa Weber,
2012).(g.n.)

O Min. Ayres Britto referiu-se ao direito da mulher com um recurso da retérica:
em vez de, diretamente, referir-se a ceder o direito a mulher para decidir sobre sua

gravidez, ele usou, indiretamente, nao impor a mulher o martirio de gestar um feto

anenceéfalo. Ele advogou em favor da mesma coisa numa linguagem de mais efeito.

Fala-se muito de o feto anencéfalo tornar-se “coisificado” nas discussdes que

desconsideram sua vida breve. Ferreira (2012, p. 8) explica:

No instante em que o feto passa a ser objeto do poder de disposicao alheia,
a sua vida passa a ser coisa (res), porque s6 coisa, ho mundo juridico, &
objeto de disponibilidade juridica das pessoas. Ao revés, o feto, embora
ainda n&do possua personalidade juridica, é sujeito de direito, desde a
concepgao. Nao se trata de negar os direitos reprodutivos da mae, mas tao
somente de reconhecer que estes direitos encontram limite intransponivel
na vida do filho. Em outros termos, os direitos reprodutivos da mulher ndo
s&o absolutos, como nenhum outro o é, ou seja, nele ndo se insere a
possibilidade de dispor da vida do nascituro. Pensar o contrario seria o
mesmo que "coisificar" o feto, isto &, torna-lo coisa, pertenca, objeto de
disposicdo da mae, algo que se sabe ser impossivel pelo préprio
ordenamento patrio, ante a ampliacdo dos direitos do nascituro desde o
momento da concepgdo, 0 que acaba por abranger, inclusive, os fetos
anenceéfalos.

Porém, omite-se a “coisificacao” da gestante, que tem as decisdes sobre seu
corpo discutidas a sua revelia. O discurso da Min. Rosa e dos Min. Ayres Brito e

Celso de Mello pode fazer com que a “coisificacdo” da mulher abra espaco para a

visdo de seus direitos e seus sentimentos.

Fairclough (2008) diz que o discurso pode contribuir para transformar a
realidade. No caso, essa transformacéao seria o reconhecimento efetivo do direito da
mulher sobre seus atos, instituido constitucionalmente, mas desconsiderado nas

solugdes sobre a pratica do aborto.
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a cristalizac&o de novos valores sociais sobre o papel da mulher no mundo
contemporaneo, o reconhecimento da igualdade de género e a mudanga de
paradigma [...] com a superacgéo da otica que circunscrevia a legitimidade
do seu exercicio as finalidades reprodutivas, sdo componentes essenciais
de um novo cenario axiolégico, absolutamente diverso daquele em que foi
editada a legislagcéo repressiva de cuja revisdo ora se cogita. Hoje, ndo ha
mais como pensar no tema da interrupgéo voluntaria da gravidez sem levar
na devida conta o direito a autonomia reprodutiva da mulher (Sarmento,
2005, p. 4).

Também nessa linha de visado, a Min. Carmen Ldcia citou a prote¢cdo a mulher
ante o trauma com o insucesso da gestacdo, fundamentando seu argumento na
dignidade da vida. Isso, no caso, nao inclui o anencéfalo, pela perspectiva nula de
continuidade de sua vida extra-uterina. A Ministra também usou a retérica para
explicar o sentimento que envolve a mae na concessao de seu direito de optar pela
interrupcdo ou ndo da gravidez de anencéfalo, invertendo a visdo proselitista do
discurso religioso, ao invocar indiretamente a Virgem Maria como fonte de

dignidade.

[...] o luto pelo qual a mae passa € luto e libertacdo, porque é a
possibilidade de ela continuar a vida, tocar a vida num momento em que ha
continuidade, sem aquele luto momentaneo; seria a perspectiva de um luto
que se prolonga muito além do que é humanamente ponderavel ou possivel
de se exigir de qualquer outra pessoa. [...] Qualquer pessoa havera de
saber que talvez o grande exemplo de dignidade humana que Deus
tenha deixado tenha sido exatamente o da mae [...] A dighidade da mae
vai além dela mesma, além de seu corpo (Min. Carmem Lucia, 2012). (g.n.)

A Ministra explicou que todas as op¢des da mulher, mesmo a interrup¢ao da
gravidez, representam dor. A questao situa-se em qual seria a dor menor, porque ha
a dor do viver (da mulher) frente a dor do morrer (do feto). A interrupgéo da gravidez
de anencéfalos ndo € criminalizavel para se preservar a dignidade da vida,

assegurada pela Constituicao.

O que se verifica nos votos dos Ministros de maneira geral € que, a excecao
dos que defendem o direito da mulher, os discursos juridicos de certa forma ainda
sustentam o papel de mae da mulher, como se a ela, por tal condicao, nao fizesse

jus aos direitos insculpidos no art. 5° da Constituicao.

De certa forma, apesar dos avancos juridicos obtidos pelas mulheres em
outras areas da vida, ha vestigios da concepgao juridica antiga da mulher em

relacao a seus direitos, quando esses se defrontam com seu papel de mae.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Neste trabalho, foi demonstrada a polémica desencadeada pelo julgamento
da ADPF 54, envolvendo o discurso de setores da sociedade e dos proprios
Ministros do STF na intencdo de se identificar, nesses, pontos da histéria das

mulheres que ainda subsidiam o discurso juridico atual no Brasil.

O tema é abrangente e complexo, e estudar seu discurso sem a respectiva
contextualizacao histérica resultaria em empobrecimento da pesquisa, uma vez que
deixaria longe da compreensédo o porqué da condicao predestinada da mulher a
procriagao e, consequentemente, a desconsideragao de seus direitos como mulher,

embora reconhecidos constitucionalmente.

O discurso no Direito, por muito tempo, buscou construir fictamente a
igualdade, mas hoje, segundo Mendonga (2011, p. 43), busca “a destruicao dessa
igualdade aparente e a retomada da heterogeneidade, da pluralidade, do

reconhecimento da diferenca dentro da igualdade”.

Mas pelo visto neste estudo, essa retomada ainda é marcada por fortes
vestigios das consideragdes histéricas que regeram as primeiras inser¢des da figura
da mulher no direito romano e pela delimitacao de seu papel social. Mesmo ja tendo
havido conquistas legais em outras areas de sua vida, no que se refere ao aborto,
mesmo no caso de fetos anencéfalos, pode-se dizer que os avancos se dao a
passos muito lentos. Prova disso € o tempo que decorreu entre a admissibilidade da

ADPF 54 pelo STF e seu julgamento, oito anos depois.

Entender a complexa e grande teia que envolve o aborto, mesmo o de fetos
anenceéfalos, é imprescindivel para que se possa dimensionar quéao forte € ainda a
influéncia do direito romano nas consideragcbes atuais do tema, principalmente
quando se fala de “desconstrugdo” de algo. Ai, entram em jogo repertérios de
discursos os mais variados, apelativos e descontextualizados, além de desfocados
do intuito sob analise, como aconteceu com o julgamento da ADPF 54. Essa tinha
como objetivo obter autorizacdo para que a mulher pudesse optar, segundo sua
liberdade, pela manutencdo ou ndo da gravidez de feto anencéfalo, sem sofrer

penalizagao.
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No entanto, nao sé os discursos de representagcdes da sociedade, mas
também parte dos discursos dos integrantes do STF ndo destacaram esse objetivo,

mas sim centraram seus argumentos na vida do feto e até em seu sentimento.

Diniz e Vélez dizem que, no Estado democratico, a razao publica -“ forma
legitima de expressao argumentativa daqueles que representam a estrutura basica
de uma sociedade” — tem a Suprema Corte como icone. Mas quanto menos
secularizada é uma sociedade, como no Brasil, onde simbolos religiosos estao
presentes em quase todos os espacos oficiais do Estado, menor € a possibilidade de
estratos sociais de menor poder politico (como as mulheres, em relacéo ao aborto).

terem acesso a essa razao publica.

Enquanto isso, os discursos, inclusive os juridicos, em sua maioria, tentam

manter engessados os direitos da mulher a liberdade de decidir sobre si.
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