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RESUMO

Os discursos juridicos institucionalizam o “lugar so-
cial” de homens e mulheres, assegurando a domina-
¢do masculina através da violéncia simbdlica, que
impede os sujeitos de questionar a legitimidade da
atribui¢do de determinado papel. A criminalizagio
do aborto, sobretudo, no caso de anencefalia fetal,
estd respaldada em argumentos estritamente morais
e afronta muitos dos direitos fundamentais assegu-
rados pela Constitui¢ao Brasileira. As manifestagdes
da desigualdade de género no ambito do Poder Ju-
dicidrio, especificamente no que diz respeito a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n° 54, sdo o foco deste artigo. A referida a¢io
questionou, em 2004, junto ao Supremo Iribunal
Federal, a possibilidade de antecipaco terapéutica
do parto nos casos de gestagio de fetos anencefilicos,
¢ seu processamento exemplifica a adogio, pela le-
gisla¢do brasileira, da oposi¢do bindria entre os
sexos, baseada na ideia, implicita, de que hd uma
oposic¢io universal entre homens e mulheres, forja-
da em diferengas meramente corporais. A constru-
¢do da igualdade de género exige que os argumen-
tos justificadores da violéncia simbdlica ¢ da domi-
nacdo masculina sejam explicitados, passando da es-
fera da inconsciéncia coletiva a um lugar no qual
possam ser profundamente conhecidos, questiona-
dos e, finalmente, superados.
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ABSTRACT

The judicial discourse institutionalizes the “social
location” of men and women, ensuring male
dominance through symbolic violence, which
prevents the people of questioning the legitimacy
of the assignment role. The abortion criminalization,
especially in cases of fetal anencephaly, is supported
by arguments strictly moral and affronts many of the
fundamental rights guaranteed by the Brazilian
Constitution. The manifestations of gender
inequality in the Judiciary, specitically with respect
to Allegation of Breach of Fundamental Precept
n.o54, are the focus of this article. 'T'his action
questioned, in 2004, on Supreme Court, the
possibility of therapeutic advance of delivery in ca-
ses of fetal anencephaly and the processing
exemplifies the adoption, by Brazilian legislation, of
the binary opposition between the sexes, based on
the idea, implied, that there is a universal opposition
between men and women, forged in mere bodily
differences. The construction of gender equality
requires that the arguments that justify the symbolic
violence and male dominance are explained, going
from the collective unconscious sphere to a place
where they can be deeply known, questioned and,
ultimately, overcome.

Keywords: Abortion; Anencephaly; Symbolic
violence; Judicial discourse.
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1 Introdugio

Embora existam diversos mecanis-
mos de protecido da mulher frente as situa-
¢oes de violéncia fisica e psicolégica, o modo
de violéncia que parece imperar na socie-
dade contemporinea — e contra a qual néo
se vislumbram meios rdpidos e eficazes de
enfrentamento — é aquele que Pierre Bour-
dieu convencionou chamar de violéncia sim-
bolica. O aparecimento da desigualdade de
género nos discursos judicidrios ¢ um exem-
plo da manifestag¢do dessa violéncia (seja no
texto legal, seja nas decisoes judiciais — que
nada mais sdo do que interpretagcoes legais)
e, nos ultimos anos, pode ser vislumbrada
na discussdo, pela mais importante institui-
¢do juridica do Brasil, acerca da possibilida-
de de antecipagio terapéutica do parto nos
casos de gestagido de fetos anencéfalos.

Atualmente, a legislacdo penal bra-
sileira tipifica a pratica do aborto no Codigo
Penal (artigos 124, 126 e 128)?, excluindo a
possibilidade de punic¢do dessa conduta ape-
nas nas hipdteses de risco a saide da ges-
tante ou de gravidez resultante de estupro,
casos em que devera haver o prévio consen-
timento da mulher para a realizagio do abor-
to (art. 128, I e II). A alteragio do teor des-
tes dispositivos foi proposta pela Confede-
ra¢do Nacional dos Trabalhadores na Satide
(CN'TS), através da Arguicido de Descum-
primento de Preceito Fundamental (AD-
PF), protocolada no Supremo Tribunal Fe-
deral (STF) no ano de 2004. O pedido da
confederagio consiste na adog¢do, pelo STE,

? Alegislagdo penal brasileira, nos artigos mencionados, dispde:

do entendimento de que a antecipacgio te-
rapéutica do parto, nos casos de anencefalia,
nio configura o aborto - jJ4 que a vida do
nascituro, bem juridico que a legislagio pe-
nal pretende tutelar, ndo existe, uma vez
que o feto estd fadado a morte tdo logo pas-
se a vida extrauterina. Por esta razio, a in-
terrupgao da gestagdo de fetos anencéfalos,
de acordo com o que requer a CN'T'S, ndo
deveria constar na legisla¢do penal, toman-
do por base uma interpretacéo juridica res-
paldada na Constitui¢dao Federal brasileira,
sobretudo nos principios da dignidade da
pessoa humana, da vida e da liberdade.
"Tal cendrio, é importante destacar,
poe em cheque a ideia tradicional de im-
parcialidade do discurso juridico, 2 medida
que traz a tona uma série de debates intrin-
secamente relacionados a desigualdade de
género, evidenciando, inclusive, a violén-
cia implicita neste contexto. Assim, a anéli-
se da postura do Supremo 'Tribunal Federal
frente aos conflitos de género é fundamen-
tal para verificar as possibilidades de respei-
to as diferengas — e, portanto, do regime
democratico —, bem como as dificuldades do
exercicio da igualdade (em todos os senti-
dos, inclusive de género) em nosso pais.

2 Objetivos

Este artigo pretende discutir a desi-
gualdade de género relacionada aos discur-
sos juridicos, especificamente com relagio
ao tema do aborto de fetos anencefilicos,

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:

Pena - detencgio, de um a trés anos.
Aborto provocado por terceiro

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo tnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nio é maior de quatorze anos, ou ¢ alienada ou débil mental,
ou se o consentimento ¢ obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia

Art. 128 - Nio se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario

I - se ndo hd outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu represen

tante legal.
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liminarmente julgado pelo Supremo "Iribu-
nal Federal. Propondo uma leitura que mes-
cla conceitos juridicos e sociolégicos, a in-
tengio ¢ refletir sobre o conceito de géne-
ro, as relagoes de poder e de dominagio que
asseguram a manutencio das desigualdades
sexistas e, finalmente, sobre as percepcdes
de género adotadas, ainda que inconscien-
temente, pelo Poder Judicidrio brasileiro
que acabam, cotidianamente, intervindo
verticalmente na vida dos brasileiros, dissi-
muladas pelo manto da neutralidade.

3 Método de pesquisa

A metodologia utilizada é, em sinte-
se, a pesquisa bibliografica e documental,
consistente na leitura de artigos cientificos
que versam sobre a temdtica abordada, bem
como noticias e textos de opinido veicula-
dos a época do julgamento liminar da ADPF
n° 54. Além disso, utiliza-se a andlise das
pecas processuais que integram a referida
decisdo: a peti¢do inicial ajuizada pelo ad-
vogado e importante escritor brasileiro LLuiz
Roberto Barroso, a decisio proferida pelo
ministro Marco Aurélio Mello (que, em um
primeiro momento, deferiu o pedido da
C'TPS) e os votos dos demais ministros, que,
posteriormente, cassaram sua decisio, fazen-
do com que a antecipacdo terapéutica do
parto, nos casos de anencefalia fetal, perma-
necesse no rol de condutas criminalmente
tipificadas no Brasil.

Este artigo propoe uma analise qua-
litativa do objeto de pesquisa, razao pela
qual é imprescindivel que se reconhegam
pressupostos anteriores a pesquisa, bem
como a influéncia que eles, invariavelmen-
te, exercerdo sobre o estudo e sobre seus
resultados. Parte-se da ideia preliminar de
que existe uma dominac¢do masculina im-
plicita — sendo bem evidente — na socieda-
de contemporinea, nos termos referidos por
Pierre Bourdieu. Tal pressuposto, logi-
camente, poderia ser questionado por quem
nao compartilha do mesmo ponto de vista.
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A abordagem através da pesquisa qualitati-
va, extremamente cara as ciéncias sociais,
nio significa, como comumente querem fa-
zer crer os adeptos as pesquisas de carater
estritamente quantitativo ¢ de viés posi-
tivista, qualquer “perda de cientificidade”.

O objeto da pesquisa social qualita-
tiva — neste caso, a abordagem da desigual-
dade de género e da imparcialidade dos dis-
cursos judicidrios — é, genuinamente, dis-
tinto das ciéncias naturais, razao pela qual é
inttil qualquer tentativa de tornar a hipéte-
se de pesquisa representativa de situagdes
semelhantes, buscar objetivar seus resulta-
dos ou generalizar suas conclusdes, uma vez
que o objeto de pesquisa € singular ¢ as re-
flexdes produzidas se aplicam a ele unica-
mente.

Assim, nao cabe ao cientista social
dissimular os pressupostos a partir dos quais
elabora seu trabalho, mas sim explicita-los
(afinal, invariavelmente eles existem), para
que o leitor da pesquisa possa fazer a inter-
pretagdo mais adequada possivel. Tal pos-
tura garante o rigor cientifico e metodologico
da pesquisa, o que ¢, inclusive, de suma re-
levancia para a tematica do género, por se
tratar de um assunto que emerge dos movi-
mentos sociais — e ndo da academia® Nesse
sentido, garantir o estudo cientifico ¢ aca-
démico dos conceitos atrelados as relagoes
de género é fundamental para a compreen-
sdo dos conflitos sociais pautados por essa
condi¢@o, bem como para a disseminagio de
uma cultura igualitdria.

Heloisa Helena Martins (2004, p.
296) afirma que as ciéncias sociais, através
da pesquisa, possuem a funcido essencial de
fornecer um conhecimento que colabore
com 0s sujeitos, possibilitando:

se fortalecerem enquanto sujeitos autd-
nomos, capazes de elaborar o seu projeto
de classe. Autonomia dos sujeitos pres-
supoe a liberdade no uso da razio. O pa-
pel dos cientistas deve ser, portanto, o de
fornecer um conhecimento que ajude o
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outro a se fortalecer como sujeito auténo-
mo capaz de elaborar seu préprio projeto
politico.

Este texto possui, portanto, o intui-
to de ser auténtico, propondo uma reflexio
académica sobre um assunto até entio pou-
co tratado — a postura do Poder Judiciario
brasileiro frente aos conflitos decorrentes da
desigualdade de género — e, a0 mesmo tem-
po, ser util em termos praticos, possibilitan-
do a explicitagdo de comportamentos pou-
co notados, mas que influenciam direta e
intensamente a vida dos brasileiros, sobre-
tudo das brasileiras.

4 A anencefalia fetal e a legislagdo pe-
nal contemporinea

A anencefalia, argumento utilizado
pelos propositores da ADPF n° 54 para jus-
tificar a descaracterizac¢do do crime de abor-
to no caso de antecipacdo do parto, caracte-
riza-se pela ocorréncia de distdrbios na for-
macdo do tubo neural do feto, que nio se
fecha, ocasionando a exposi¢dao do cérebro
e a sua posterior decomposi¢io, em razao
do contato direto com o liquido amnidtico.

"Tal distirbio ocorre entre o 23° e
28° dias de gestacido e pode ser rapidamen-
te diagnosticado. O feto portador de
anencefalia ndo possui qualquer possibili-
dade de sobreviver a vida extrauterina e, por
isso, observando-se critérios biolégicos e
médicos, ndo haveria sentido em prolongar
a gesta¢do, uma vez que esta culminaria,
invariavelmente, na expulsio de uma crian-
¢a morta ou, no maximo, com sobrevivén-
cia limitada a poucas horas ou dias.

A professora e médica Maria L.dcia
F. Penna afirma que, no Brasil, ndo hé con-
trovérsia, nos conselhos de medicina, acer-
ca da inocorréncia de vida nos fetos
anencefilicos e que, consequentemente,
nio haveria qualquer ébice (ou agressio a
vida) na interrupg¢do voluntaria da gravidez.
Esclarece:

[...] a morte da pessoa corresponde a im-
possibilidade de retorno da consciéncia.
Sabe-se que o sistema ativador reticular
ascendente — que, embora ndo se restrin-
ja ao tronco cerebral, envolve grandes
por¢des da formacgio reticular do tronco —
é responsével pela ativagdo do cortex ce-
rebral que mantém o estado de conscién-
cia (ZEMAN, 2001). Lesoes irreversiveis
do tronco cerebral impossibilitam, desse
modo, o retorno da consciéncia, devido a
auséncia de ativacio do cortex. A ausén-
cia irreversivel do cortex corresponde a
mesma perda funcional em termos da
consciéncia humana. [...] O feto
anencefilico é um feto morto, segundo o
conceito de morte neurologica (PENNA,
2005, p. 100, grifo nosso).

E preciso esclarecer que a crimi-
nalizacdo de uma conduta possui, eviden-
temente, um objetivo social, ou seja, tenci-
ona proteger um valor considerado relevan-
te pelo contexto cultural ¢ pelos documen-
tos instituidos pelo Estado em se tratando
de uma sociedade democritica (mesmo as
sociedades em que a democracia se limita
ao aspecto formal e representativo). A
priorizacdo de alguns valores, em detrimento
de outros, decorre de escolhas historicamen-
te realizadas, dentre as quais, para o tema
em analise, destaca-se a opg¢io do Estado
brasileiro pela laicidade, o que implica con-
ferir tratamento igual a todas as pessoas,
considerando que as mesmas sio, a priori,
livres para fazer tudo o que a lei ndo os pro-
iba.

Nesse sentido, deve-se questionar
qual o sentido da penalizagdo da interrup-
¢do voluntdria da gestacdo nos casos de
anencefalia fetal, uma vez que a pretensao
dos dispositivos penais que criminalizam a
pratica do aborto é proteger a vida do
nascituro, que, potencialmente, tornar-se-a
sujeito de direito, tdo logo saia do ttero
materno. As hipéteses de exclusdao da
ilicitude da prética abortiva cingem-se aos
casos em que a gestagdo representa signifi-
cativo risco a vida da gestante (aborto
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terapéutico) e quando a gestacdo é decor-
rente de estupro (aborto humanitario). Fri-
se-se que, em ambas as situagdes, 0 consen-
timento — a vontade, a escolha —da gestan-
te é indispensavel, e o fundamento juridico
para a permissdo do aborto sdo os direitos a
vida (da gestante) e a dignidade humana,
que ¢ invariavelmente afetada na situacgio
de estupro, por exemplo.

Ao mesmo tempo em que a norma
penal protege um determinado valor, no
entanto, limita o direito do individuo que
por ela é punido. No caso, o que se restrin-
ge, ao defender a vida do nascituro, ¢ a li-
berdade da mulher. Discutir o que é a liber-
dade ndo ¢ objeto deste trabalho; contudo,
parece consensual que esse é um valor im-
prescindivel e especialmente relevante em
qualquer estado democritico — como é o
caso brasileiro —, de modo que as restrigoes
a liberdade devem ser excepcionais € mui-
to bem justificadas.

Nesse sentido, verifica-se que a le-
gislagdo penal brasileira, embora bastante
conservadora e anterior a Constitui¢io Fe-
deral vigente (0 Cédigo Penal brasileiro data
de 1940), ja optou, diante da existéncia de
conflito de importantes bens juridicos (“di-
reito do nascituro a vida x direito a vida da
gestante” ou “direito do nascituro a vida x
dignidade e liberdade da gestante”) por pro-
teger a mulher.

A anencefalia fetal ndo apresenta,
portanto, um novo conflito principiolégico
ao legislador ou ao operador juridico, ja que
se trata, novamente, do conflito entre os di-
reitos a vida do nascituro — segundo os que
defendem a criminalizac¢do do aborto de fe-
tos anencéfalos — e a liberdade de escolha
da mulher. O que hd de novidade nesse con-
texto é o fato de que a vida potencial do
nascituro, fora do ventre materno, nio exis-
te — e 1sso ndo decorre de opinido ou de ide-
ologia, mas do simples fato de que a cién-
cia, no grau de especializacio em que se
encontra atualmente, ja é capaz de prever

ANA RIGHI CENCI

determinados acontecimentos com um sig-
nificativo grau de certeza. O que muda, por-
tanto, ¢ a situacdo na qual o conflito de va-
lores se manifesta, ja que, assim como a gra-
videz que é resultante de estupro ou aque-
la que condena ao sofrimento degradante, a
gestacdo de feto anencéfalo pode afrontar a
dignidade da gestante, j4 que a mesma ¢é
obrigada (devido a penalizag¢do do aborto) a
gestar, durante nove meses, um feto que,
decorrido este periodo, estard morto (se ja
nio o estiver durante a gestacdo, conforme
o conceito de Penna, suprarreferido).

Na doutrina juridica, a crimi-
nalizacdo da préatica do aborto ndo é
consensual, afinal, como j4 mencionado na
introducio deste artigo, os posicionamentos
judiciais sdo interpretagoes legais, ja que a
lei ndo possui vida prépria e um sentido ine-
rente ¢ univoco. H4, portanto, quem com-
preenda que a interrupgdo da gestagdo de
feto anencefilico, ja pela atual legislacao
vigente, ndo configura o crime de aborto. E
o que afirma, por exemplo, Guilherme de
Souza Nucci, ao esmiugar os sentidos das
excludentes de ilicitude previstas no art. 128
do Cédigo Penal:

Nenhum direito é absoluto, nem mesmo
o direito a vida. Por isso, é perfeitamente
admissivel o aborto em circunstincias ex-
cepcionais, para preservar a vida digna da
mae. [...] Preferimos acreditar que a lei
penal, ao punir o aborto, busca proteger a
vida humana, porém a vida ttil e vidvel,
nio exigindo que a mie carregue em seu
ventre por nove meses um feto que, logo
ao nascer, dure algumas horas ¢ finde a
sua existéncia efémera, por total impossi-
bilidade de sobrevivéncia na medida em
que nio possui a abébada craniana, algo
vital para a continuidade da vida fora do
utero. O anencétalo ndo é protegido pelo
direito penal, que se volta a viabilidade
do feto e ndo simplesmente a sua exis-
téncia fisica (NUCCI, 2009, p. 630-632,
grifo nosso).
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A interpretacdio de Guilherme
Nucci traz como consequéncia a ideia de
que a possibilidade, ou ndo, da interrupgao
da gestac¢do nos casos de anencefalia ndo
consiste, portanto, em um conflito juridico
propriamente dito, uma vez que ndo ha
qualquer valor relevante para o Estado (en-
quanto locus que condensa uma série de
CONsensos sociais) — €, portanto, para a pre-
servacdo dos lagos de solidariedade social —
a ser protegido as custas da privacgio da li-
berdade de escolha da mulher. L.ogo, nao
sendo uma posi¢do cabivel nos parimetros
laicos do Estado brasileiro (a de que a mu-
lher deve gestar um feto que, logo ap6s o
parto, falecerd), os interesses envolvidos
nessa discussiao sdo, certamente, de outra
ordem. Destacam-se, entre os argumentos
levantados, os de cunho moral ou religioso,
sendo estes legitimos para quem neles acre-
dita, mas nao sendo consensuais para pau-
tar a legislagdo de um Estado democritico.

Interessante notar, nesse sentido,
que, mesmo em um Estado laico, argumen-
tos religiosos interferem diretamente nas
normas estatais (tanto na sua elaborag@o
quanto na sua aplica¢do) que dizem respei-
to a liberdade individual. A legisla¢do pe-
nal ndo possui, desse modo, qualquer inte-
resse, legitimamente reconhecido, de proi-
bir a pratica do aborto de fetos anencefilicos,
considerando a inexisténcia de qualquer
bem juridico — a vida, especialmente —
justificador dessa vedacao.

5 Género e Violéncia Simbdlica: a desi-
gualdade implicita nos discursos judici-
arios

A nogio de género utilizada nesta
discussio extrapola a ideia de “oposi¢ao bi-
ndria universal”, ou seja, uma nog¢ao a-his-
torica, estanque, fixada tradicional e perma-
nentemente na simbologia “homem x mu-

lher”. Scott (1995, p. 84), ao definir tal con-
ceito, explicita a necessidade de “rejeigio
do carater fixo e permanente da oposi¢ao
bindria, de uma historiciza¢do e de uma
desconstrug¢do genuinas dos termos da di-
ferenga sexual”. O termo género, segundo
a autora, deve ser percebido como catego-
ria de andlise histérica, sendo, conco-
mitantemente, um “elemento constitutivo
de relagdes sociais baseadas nas diferengas
percebidas entre os sexos” (SCOT'T, 1995,
p. 84) e uma forma de atribuir significados
as relacdes de poder. E a dimensdo que se
deve ter ao discutir quaisquer alteragoes le-
gais que tangenciem diretamente a vida das
mulheres (especialmente das mulheres,
pelo fato de que assumem, em uma visao
bindria, o papel de objeto).

Nessa perspectiva, entre os ele-
mentos que Scott (1995) elenca como sen-
do integrantes da categoria género’, ha dois
que, para este trabalho, merecem especial
atencdo. O primeiro deles refere-se aos
“conceitos normativos que expressam inter-
pretagdes dos significados dos simbolos”
(nesse caso, énfase para os conceitos juridi-
cos) € que, em regra, tomam a forma de opo-
si¢oes bindrias fixas, afirmando de “manei-
ra categorica € inequivoca o significado do
homem e da mulher, do masculino e do fe-
minino”. O segundo elemento a ser consi-
derado na andlise da categoria género, es-
pecificamente neste estudo, relaciona-se ao
aspecto politico e as relagoes sociais de po-
der envolvidas nessa discussido, relaciona-
do a institui¢des e organizagdes sociais, cuja
correta compreensdo depende do total aban-
dono (mas da correta compreensio) da re-
presentacdo bindria do género.

A legislagio brasileira, objeto sim-
bélico extremamente rico, evidencia, em
muitos de seus contetidos, a oposi¢do bina-
ria de género criticada por Scott (1995), o
que significa, consequentemente, que essa

3 Jean Scott (1995, p. 75), ao analisar o termo gé€nero e estudar suas origens, refere que, situado em uma conjuntura de debates
genuinamente sociais, o conceito ¢ um dos aspectos “daquilo que se poderia chamar de busca de legitimidade académica para os

estudos feministas, nos anos 80”.
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ideia encontra-se impregnada (ainda que
sutilmente) nas questdes institucionais do
Estado brasileiro e nas diferenciagoes
construidas pela leia partir da oposi¢io “ho-
mem x mulher”. Assim, mesmo a igualda-
de formal, assegurada pelos textos legais
(com énfase para a Constituicio Federal),
se confrontada a temdtica do género, dissol-
ve-se, frente, por exemplo, a obrigagoes le-
galmente impostas em decorréncia das di-
ferengas biolégicas corporais, ja que a mu-
lher é obrigada, por exemplo, a suportar a
gestacio do feto, independente de sua von-
tade, pelo simples fato de que € o corpo fe-
minino que possui a capacidade fisica ex-
clusiva de gestar.

As normas juridicas estatais consti-
tuem um pilar imprescindivel da organiza-
¢do politica, social e econdmica em uma
determinada sociedade. Por esse motivo, os
textos legais, ao diferenciarem mulheres e
homens ¢ ao tratd-los de maneira desigual
(n2o apenas diferente) ndo produzem ape-
nas um problema formal, mas condicionam,
na realidade brasileira, o papel das mulhe-
res ¢ o papel dos homens, a partir das for-
mas que impdem as experiéncias dos sujei-
tos e do simbolismo da linguagem, que cons-
tréi e reforga, permanentemente, a identi-
dade individual e coletiva. Isso porque a
incorporagdo, pela legislagio, da desigual-
dade de género, institucionaliza esse
paradigma e lhe confere ar de verdade
inquestiondvel —ainda que ndo o seja, o pro-
blema é que parece.

E importante destacar que esse tra-
tamento desigual ndo decorre apenas da di-
ferenca entre sexos - embora existam auto-
res que atribuam a dimensido sexual uma
grande relevancia na sociedade contempo-
ranea, afirmando que, especialmente para
as mulheres, a questdo sexual e corporal
toma contornos auténticos —, a exemplo de
Alain Touraine (2007), mas sim da represen-
tacdo simbdlica culturalmente criada a par-
tir das desigualdades entre homens ¢ mu-
lheres e do lugar social ocupado por cada
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um (sendo a perspectiva sexual apenas o
ponto de partida para a construg¢do desse
entendimento).

Os textos juridicos, assim, partem
de uma falsa ideia de imparcialidade, uma
vez que inimeras ideologias historicamen-
te desenvolvidas encontram-se dissimula-
das e, além disso, sdo reproduzidas através
desses discursos. Pierre Bourdieu (1995), em
A dominag¢do masculina, enfatiza que, para
que se percebam as diferengas decorrentes
das relagoes pautadas pelo género, hd ne-
cessidade de uma espécie de estranhamento
para com aquilo que, cotidianamente, ¢ tido
como natural. Embora o confronto de mo-
dos de vida diferentes seja, comumente,
capaz de evidenciar as arbitrariedades exis-
tentes nas “escolhas naturalizadas” de uma
determinada tradi¢do (demonstrando que
fené6menos sociais percebidos como natu-
rais sio, na verdade, instituidos com funda-
mento nos costumes ¢ na legislagido), com
relacdo ao género, essa assertiva é falha. Afir-

ma Bourdieu (1995, p. 137):

[...] essa experiéncia é a forma mais abso-
luta do reconhecimento da legitimidade:
ela apreende o mundo social e suas divi-
sOes arbitrdrias, a comecar pela divisdo
socialmente construida entre os sexos,
como naturais, evidentes, inelutdveis. [...]
‘Escolhas’ que se ignoram, elas sdo tidas
como evidentes por si mesmas, € ao abri-
go de toda tentativa de po-las numa situ-
agdo capaz de colocd-las em questio: a
universalidade de fato da dominagdo mas-
culina exclui praticamente o efeito da
desnaturalizagdo [...] (grifo nosso).

Dando sequéncia a explicagdo so-
bre a dominag¢ido masculina, Bourdieu (1995)
afirma que a mesma ocorre ¢ se legitima,
constantemente, pela violéncia simbdlica,
baseada nessa “di-visdo” presente no ima-
gindrio social, que classifica (artificial, em-
bora pareca naturalmente) “todas as coisas
do mundo e todas as praticas segundo dis-
tingdes redutiveis a oposi¢do entre 0 mas-
culino e feminino”, nas quais o masculino
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toma, invariavelmente, o lugar de domina-
¢do sobre o feminino. Exemplos disso sdo
as figuras da virilidade masculina, da potén-
cia sexual, do heroismo, do “lugar ptblico”
assumido pelo homem, contrastadas com a
fragilidade e a imagem doméstica habitual-
mente atribuida a mulher. A incorporacio,
pela sociedade de modo geral, dessa visao
dualista, assegura a eficicia da violéncia sim-
bélica, pois é capaz de confirmar a si pro-
pria permanentemente, fazendo com que as
vitimas da dominagdo (no caso, as mulhe-
res) percebam como natural o “destino ao
qual estdo de qualquer modo socialmente
destinadas” e se devotem, desde cedo, a ele
—aceitando, sem questionamentos, a “iden-
tidade que lhes foi socialmente imposta”
(BOURDIEU, 1995, p. 141).

O exercicio do poder comporta,
necessariamente, uma dimensao simbdlica,
que garante a adesdao dos dominados ao sis-
tema de poder, sem probabilidade de toma-
da de consciéncia ou reflexdo prévia e,
consequentemente, sem uma decisio de-
liberada. Ou seja: “o efeito da dominagdo
simbdlica ndo se exerce na légica pura das
consciéncias cognoscentes, mas na obscuri-
dade dos esquemas praticos do habitus e
possui, como instrumento valioso, a lingua-
gem. O exercicio da violéncia simbdlica re-
quer, portanto, uma situacdo de desconhe-
cimento (ignoridncia, ou mesmo alienago),
pelo sujeito dominado, da realidade que o
cerca.

"Tal situacdo de dominagdo simbé6-
lica, aplicada especificamente a legislagio e
as relacoes de género, estd demonstrada, por
exemplo, nos papéis que, implicitamente,
as normas estatais atribuem as mulheres, aos
quais estas costumam responder do modo
esperado, incorporando, desde a infincia,
determinadas responsabilidades como estri-
tamente suas — seja em decorréncia da tra-
di¢do social ou da normatividade. Entre es-
sas responsabilidades incluem-se, principal-
mente, o trabalho doméstico e a maternida-
de — com um tom absolutamente diferente

da relagdo de paternidade. Tais incumbén-
cias, tidas como exclusivamente femininas,
nao desapareceram, mesmo com a assungao,
pelas mulheres, nas tiltimas décadas, de fun-
¢oes tradicionalmente masculinas (o que
demonstra o quio arraigada estd, cultural e
simbolicamente, a ideia de que as ativida-
des desempenhadas pelas mulheres perten-
cem, privativamente, a elas).

Nesse sentido, compreende-se, por
exemplo, que, por mais que a democracia e
a liberdade sejam valores extremamente
propagados pela ideologia estruturante do
Estado contemporineo, a maternidade &,
para as mulheres, uma obrigacdo decorren-
te de sua condig¢io biolégica — ¢ ndo uma
escolha. Atrelado a isso, tem-se o fato de que
as criangas do sexo feminino continuam
crescendo em um meio social e familiar que
lhes impde essa incumbéncia, mascarada,
contudo, por uma sensa¢io de incontesta-
vel satisfagdo pela situacdo de maternida-
de, como se esta se desse de um modo idén-
tico para todas as mulheres, indistintamen-
te. H4, nesse sentido, um esteredtipo de
“maie feliz”, que é, constantemente, repro-
duzido pelos mais diversos veiculos sociais
de comunicacio (eis aqui uma constatagao
da aceitagio, inconsciente, da situagio de
dominagdo, explicada por Bourdieu, uma
vez que um “modelo” socialmente produ-
zido estd profundamente naturalizado no
imaginario social).

A aceitagdo (in)voluntéria e o exer-
cicio da dominag¢io masculina sdo também
0 que ocorre no processo de produgio das
normas juridicas e, sobretudo, na sua apli-
cacdo, que envolve interpretagdio — por um
sujeito socialmente situado, diga-se. O in-
térprete da norma juridica faz, portanto,
opg¢des constantes, através de métodos pro-
prios, os quais, tal como nas pesquisas cien-
tificas, sio determinantes para a obtencao
do resultado final. O processo de interpre-
tagdo legal comporta um amplo debate, uma
vez que envolve, pelo menos, 1) o ques-
tionamento da ideia de justiga, 2) o papel
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da legislacio em uma sociedade; e, final-
mente, 3) a funcio atribuida a seu intérpre-
te. A apreciagido de conflitos pautados nas
relagcdes de género, pelo Poder Judicidrio,
como nao poderia deixar de ser, também
ocorre nesta logica.

A violéncia simbdlica identificada
por Bourdieu se manifesta, nesse caso, tan-
to na atitude de quem interpreta a norma
quanto nos efeitos que produz sobre os su-
jeitos submetidos a jurisdi¢@o estatal. Ou
seja, os discursos judicidrios, diferente do
que se tenta geralmente propagar, nao sdo
imparciais — mesmo porque seus locutores
nao sdo sujeitos desinteressados — € estio,
como os de qualquer outra instituig¢io, ap-
tos a reproduzir contetidos de violéncia sim-
bélica. Nesse sentido, nada fazem de dife-
rente com relagio ao restante da sociedade
(meios de telecomunicacio, institui¢des de
ensino, entidades religiosas, partidos poli-
ticos, associacoes diversas): fortalecem a
oposi¢ao bindria “homem x mulher” e in-
tensificam as desigualdades, manifestas em
papéis sociais decorrentes das diferencgas
sexuais.

6 O exemplo da ADPF 54: a for¢a da
obrigacgio de gestar

A Arguicao de Descumprimento de
Preceito Fundamental é um tipo de acdo
judicial criada para submeter, diretamente
a aprecia¢do do Supremo Tribunal Federal,
lesdes a preceitos fundamentais da Consti-
tuicdo Federal causadas pela aplicagio de
leis infraconstitucionais. A ADPF n° 54 foi
ajuizada sob o argumento de que a aplica-
¢do dos artigos 124 a 126 do Cédigo Penal
(criminalizag¢do do aborto, como ja referido
anteriormente) aos casos de anencefalia fetal
fere diversos direitos fundamentais da mu-
lher, tais como o direito a vida, a satde, a
autonomia da vontade, importando, sinte-
ticamente, uma situagio de tortura, a medi-
da que a gestante tem ciéncia de que o feto
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nio sobreviverd ap4s o parto €, mesmo as-
sim, é obrigada a suportar tal gestagio.

A CN'TS, arguente, postulou a con-
cessdo de medida cautelar (decisdo provi-
soria acerca do mérito da ac¢do), com a sus-
pensio dos processos judiciais ajuizados por
mulheres gestantes de fetos anencefilicos
em trimite no Brasil e as autorizando a rea-
lizar a antecipagio terapéutica do parto, des-
de que atestada tal patologia por médico
habilitado. O pedido foi deferido pelo mi-
nistro Marco Aurélio Mello, relator da agio.
Ap6s, contudo, tal decisido foi cassada, em
audiéncia na qual votaram todos os minis-
tros do Supremo 'Iribunal Federal.

Uma das entidades cuja participa-
¢do foi admitida no curso do processo, a ti-
tulo de auxiliar do Supremo Tribunal Fe-
deral na andlise do pedido, foi a Conferén-
cia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB),
para a qual o feto anencefilico é um ser
humano e possui, consequentemente, o di-
reito de viver no titero materno, até que ces-
se, naturalmente, sua viabilidade. Tais ale-
gagoes encontram respaldo religioso, ja que,
para a Igreja Catolica, a sacralidade da vida
tem inicio quando da concepgdo. A mesma
entidade afirma, tendo sido seguida por al-
guns ministros do STE, que a autorizagio
para a antecipago terapéutica do parto nos
casos de anencefalia equivaleria a
coisitica¢do do feto, ao lhe retirar a condi-
¢do humana.

Outra questdo relevante, apresen-
tada pelo ministro Eros Grau, refere-se ao
fato de que a gestacdo do feto anencéfalo
nio implica risco de morte a gestante, razao
pela qual ndo haveria por que abrir mio do
“direito a vida” do feto em favor da mulher.
No mesmo sentido, o ministro Cezar Peluso

(apud ALVES JR., 2007) afirmou que:

[...] o feto anencefilico é ser humano,
pessoa fisica, portador de direitos ¢ ndo
coisa ou objeto de livre disposi¢io das
pessoas. [...] a circunstincia da brevidade
da vida extrauterina ou sua iminente mor-
te pos-parto ndo retira a prote¢do penal
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da vida intrauterina do feto anencetilico.
[...] o sofrimento em si ndo é algo que
degrade a dignidade humana, faz parte da
experiéncia humana. Assim como o re-
morso que se pretende evitar proibindo-
se o aborto. (grifo nosso).

Necessario reconhecer que tais ar-
gumentos sio andmalos por terem como
cendrio um Estado Democritico de Direito
em que ndo cabe ao Estado condenar, reco-
nhecidamente, as mulheres ao sofrimento,
com o intuito de “dignificd-las”, como
tampouco “poupar-lhas do remorso”, prin-
cipalmente porque ndo ha qualquer respal-
do legal ou juridico nessa fundamentag@o.
A esséncia do Estado Democratico de Di-
reito &, justamente, o principio da legalida-
de —a certeza de que os cidaddos nio serdo
submetidos a dispositivos ¢ teses nao pre-
vistos no ordenamento juridico, democrati-
camente aprovado. Isso ndo equivale a di-
zer que as mulheres gestantes de fetos
anencéfalos devamrealizar a antecipagdo do
parto, mas sim que esta possa ser uma alter-
nativa, decorrente, simplesmente, da sua
condicdo de sujeito livre, que, enquanto tal,
pode optar por passar, ou nao, por experi-
€ncias como as elencadas pelo ministro
Cezar Peluso — o sofrimento ou o remorso.
Conceitos como estes, no entanto, integram
um rol de sentimentos que nido cabe ao Es-
tado tutelar, pois dizem respeito, estrita-
mente, a liberdade e a2 autonomia de vonta-
de individual. Como bem refere Alves Jr.
(2007), o paradigma social extremado, que
culminou no “gigantismo do Estado e no
achatamento do individuo”, em circunstian-
cias como o nazifascismo e o social-comu-
nismo — protagonistas de verdadeiras atro-
cidades —ja foi devidamente superado pelo
paradigma democratico.

Nesse sentido, merecem ser total-
mente refutados os argumentos que se des-
viam daquilo que Diniz e Vélez con-
vencionaram chamar de razdo ptiblica, pois
¢é esta a garantia de sujei¢dio a um Estado

Democritico e de julgamento de acordo
com a legislacao patria. Afirmam as autoras:

Virios sdo os fundamentos argumen-
tativos da razdo publica a serem seguidos
por um juiz da Suprema Corte ao julgar
um caso. A razoabilidade de seus argu-
mentos € 0 Compromisso com o0 CONSENso
sobreposto sdo alguns deles. Um argu-
mento ¢ razodvel quando pode ser expres-
so em termos piiblicos, o que na Supre-
ma Corte pode ser medido pelo cumpri-
mento dos principios ¢ das normas cons-
titucionais. O consenso sobreposto repre-
senta um conjunto de acordos firmados
por diferentes comunidades morais de um
Estado democritico e que, no caso espe-
cifico do aborto em uma democracia laica,
expressar-se-ia na garantia da neutralida-
de confessional dos argumentos. Isso sig-
nifica que um juiz da Suprema Corte ndo
pode ocupar o mesmo papel politico que
um parlamentar ao propor um projeto de
lei sobre aborto no Pais: a razdo piiblica e
0 compromisso com a laicidade sdo guias
para o raciocinio moral e juridico de um
Juiz, a0 passo que muitas vezes nio o ¢

para um parlamentar (DINIZ; VELEZ,
2008, p. 650, grifo nosso).

E importante destacar que a
laicidade proposta pelas autoras ndo pode
equivaler a neutralidade, porquanto esta nao
existe e, portanto, é inevitavel que os
posicionamentos humanos sofram influén-
cias dos mais diversos fatores, consciente e
inconscientemente. Os sujeitos que, no en-
tanto, sao dotados da incumbéncia de falar
em nome do Estado — seja na esfera admi-
nistrativa, seja na esfera judicial — possuem
aresponsabilidade de afastar o maior niime-
ro de ideologias particulares préprias e apli-
car a norma estatal no sentido que o legisla-
dor pretendeu atribuir. Isso porque as nor-
mas juridicas, na condi¢@o de objetos histo-
ricamente construidos, devem ser expres-
soes do consenso (ou, a0 menos, da concep-
¢do da maioria, quantitativamente falando)
do tempo em que foram editadas. Eviden-
temente, muitas vezes nao € i$so 0 que acon-
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tece, ja que as leis podem ser elaboradas para
atender a interesses privados de quem as
faz e satisfazer apenas os anseios de minori-
as. No entanto, deve-se considerar que, em
uma sociedade democratica, cujas regras de
convivéncia sdo escritas e cogentes, ha que
se ter como prioridade a preservagio da li-
berdade dos sujeitos e a sua submissdo as
normas estatais de forma idéntica.

Considerando, portanto, as diversi-
dades de todas as ordens presentes em nos-
sa sociedade, é fundamental que o Estado,
sempre que possivel, dé opgoes aos sujei-
tos, para que a liberdade possa ser exercida
e para que nenhum outro motivo submeta
ao cumprimento de uma norma que nao o
respeito ao outro € aos interesses coletivos
(expressos pelo Estado e pelos movimen-
tos sociais organizados). Os argumentos
supramencionados (o sofrimento e o remor-
s0) consistem em um desvio na fungio de
julgar, a medida que sio trazidas ao debate
questdes que ndo deveriam interferir nas
decisdes estatais, porque sdo violagdes in-
tolerdveis ao principio da igualdade e a li-
vre crenga religiosa, ja que as pessoas sujei-
tas a tutela jurisdicional de um Estado néao
compartilham, todas, de um mesmo credo.

As normas estatais e o principio da
legalidade, constitucionalmente posto, pres-
tam-se, justamente, a garantir que os indi-
viduos ndo estejam sujeitos ao arbitrio da
pessoa que os julga. Nesse sentido, a liber-
dade individual repousa no fato de que os
juizes estdo vinculados a norma (embora,
logicamente, esta precise ser interpretada)
e aos principios que integram o ordenamen-
to juridico.

Em decorréncia disso, deve-se res-
saltar, inclusive, que nido ha sentido na
criminalizag¢do do préprio aborto, ja que este
configura uma questio social, politica, mo-
ral (e pode ser enxergado a partir de focos
substancialmente distintos), ndo cabendo ao
Direito Penal regulamentar tal questdo (o
que apenas acontece em decorréncia das
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caracteristicas da sociedade contemporanea,
que, erroneamente, espera que a crimi-
nalizacdo de determinadas condutas faga
com que os sujeitos ndo as pratiquem). O
fato de uma conduta consistir em crime sé
faz com que quem o pratique tenha consci-
éncia de que serd punido, mas nio impede
que alguém, mesmo assim, o faca. Os cri-
mes de forte contetido psiquico-moral, en-
tre os quais o aborto, ndo deixam de ser co-
metidos em razdo da legislagdo penal, es-
tando atrelados, isso sim, as convicgdes das
mulheres envolvidas. Alves Jr. (2007) pon-
dera que, no lugar de questdes como “vocé
¢ a favor do abortor”, devem ser questiona-
dos outros aspectos, tais como:

A mulher que comete o aborto deve ser
presa? A possibilidade da prisdo reduz a
quantidade de abortamentos? Quais mu-
lheres deixam de praticar o aborto devido
a possibilidade de serem presas? A possi-
bilidade de prisdo induz a que tipo de
aborto clandestino? Quais as vitimas pre-
ferenciais dos abortos clandestinos? Es-
sas s40 as perguntas que merecem respos-
tas antes de medidas politicas ou judici-
ais. As minhas respostas seriam: NAO ou
AS MAIS POBRES.

Em decorréncia disso, pode-se afir-
mar, também, que a criminalizag¢io do abor-
to —de modo geral, e, especificamente, dos
fetos anencéfalos — viola o principio da igual-
dade, um dos mais relevantes do texto cons-
titucional (embora ndo haja grau de impor-
tancia entre os principios juridicos). Isso
porque, como se depreende da citagdo aci-
ma, a criminalizacdo da conduta nio impe-
de a sua pritica por todas as mulheres, trans-
pondo a questdo do aborto para a diferenga
de classe econdmica, basicamente. Assim,
tendo em vista o intuito de garantir a vida
dos seres humanos em potencial, a
criminaliza¢io do aborto é absolutamente
ineficaz.

Finalmente, em particular quanto
a desigualdade de género, explicita na
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criminalizacido do aborto, vé-se que ndo ha
proibitivo correspondente que se aplique ao
sexo masculino:

[...] o direito da mulher a igualdade tam-
bém pode ser invocado nas questdes re-
lacionadas com a interrup¢do voluntaria
da gravidez, uma vez que sua incrimi-
nacgdo ‘contraria frontalmente o principio
da igualdade. Nio s6 na forma evidente
de desequilibrio entre ricos e pobres, mas
de uma maneira muito mais invia ¢ invi-
sivel: entre as mulheres que concebem e
os homens que participam nessa concep-
c¢ao’ (TESSARO, 2008, p. 56, grifo nos-
SO).

A autora aponta para o fato de que
a gestacdo é um Onus que recai tdo somente
sobre as mulheres, tendo em vista que sdo
elas que engravidam. Embora o homem seja
tao responsavel pela geracgio do filho quan-
to a mulher, ndo ha qualquer imposicao le-
gal que o comprometa para com a vida do
filho, como, por exemplo, ser obrigado a doar
algum 6rgio ou sangue, caso este necessite.
Evidente, nesse sentido, que a mulher fica
reduzida a condi¢@o de instrumento de pro-
criacdo (e este passa a ser entendido como
sendo uma importante fungio social desem-
penhada exclusivamente por ela), o que vi-
ola, frontalmente, o seu direito a existéncia
digna, resguardado a todos os seres huma-
nos pelo texto constitucional. Além disso,
cabe notar que a vida da mulher é, na
penalizagio do aborto, desvalorizada ou
menosprezada, a medida que sua vida, sua
dignidade e, principalmente, sua liberdade
de escolha sdo prejudicadas em favor da vida
do nascituro, contrariando qualquer inter-
pretagdo axiolégica, uma vez que nido ha
dividas de que a vida de pessoa ja nascida
é resguardada com maior intensidade pelo
ordenamento juridico, em detrimento, se for
o caso, da vida pré-natal - tanto é que a
ilicitude do aborto é excluida pelo Cédigo
Penal quando esta conduta estiver respal-
dada no risco a vida da gestante.

Tribe (apud TESSARO, 2008) re-
fere que forgar uma mulher a gestar um fi-
lho que ela ndo deseja — o que pode ocorrer
ndo apenas na hipétese de fetos anencéfalos,
mas em qualquer situagdo de gravidez — ca-
racteriza uma espécie de servidio invo-
luntaria:

Dar a sociedade — especialmente uma
sociedade dominada pelo sexo masculi-
no —o poder de condenar a mulher a man-
ter a gestagdo contra a sua vontade é de-
legar a alguns uma autoridade ampla e
incontroldvel sobre a vida de outros. Qual-
quer alocac@o de poder como esta opera
em sério detrimento das mulheres como
classe, dada a miriade de formas pelas
quais a gravidez indesejada e a materni-
dade indesejada oneram a participagio das

mulheres como iguais na sociedade.
(TESSARO, 2008, p. 57, grifo nosso).

A discussio acerca do aborto confi-
gura um complexo cendrio conflituoso, no
qual o direito a vida do nascituro e o direito
da mulher ao livre uso de seu corpo se cho-
cam frontalmente. O desenvolvimento des-
se debate exige, ainda, que sejam obje-
tivados critérios atinentes a assuntos muito
controversos, como o momento de inicio da
vida humana, o exercicio da liberdade se-
xual - dos homens e das mulheres - e, até
mesmo, o limite da tutela do Estado na es-
fera privada. Quanto ao aborto de feto
anencéfalo, contudo, parece ndo haver du-
vidas, se considerados os argumentos plausi-
veis de serem alegados em um Estado De-
mocritico de Direito pautado na liberdade
e no pluralismo, de que o conflito entre a
vida do nascituro ¢ a liberdade da gestante
simplesmente ndo existe, uma vez que nao
ha vida futura a ser protegida. Trata-se, por-
tanto, apenas, da institucionalizag¢do do so-
frimento.
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7 Consideracgoes finais

A desigualdade de género, como se
buscou demonstrar neste trabalho, ocorre,
muitas vezes, de forma implicita, por meios
sutis (mas ndo menos agressivos) que con-
solidam situagoes de disparidade entre os
sexos feminino e masculino. O discurso ju-
ridico, nesse sentido, revestido pela equi-
vocada ideia de neutralidade do intérprete
do direito, cria e perpetua uma série de va-
lores e paradigmas que, impregnados na
opinido publica, determinam a forma com
que cada sujeito percebe, incorporae de-
sempenha o papel social que lhe é, impli-
citamente, atribuido.

Os debates realizados e as decisoes
interlocutérias proferidas na Argui¢dao de
Descumprimento de Preceito Fundamen-
tal, protocolada no Supremo Tribunal Fe-
deral sob 0 n° 54, sio um exemplo — dos mais
explicitos, diga-se — da manifestacdo da vi-
oléncia simbolica com relagdo a desigualda-
de de género. Isso porque, discretamente
(mas de modo incisivo e com aspecto de
verdade inquestiondvel, aparentemen-
te natural), reproduz a dominagdo masculi-
na, identificada por Bourdieu, e refor¢a uma
das obrigagdes atribuidas privativamente as
mulheres estritamente em razdo da diferen-
ca sexual: a obrigacdo de gestar, ainda que
ja se saiba, previamente, que desse esfor¢o
ndo resultard um crianga com possibilidades
de vida.

Essa légica evidencia a adogio (tal-
vez também inconsciente, pelo legislador
brasileiro) do binarismo sexual e da
consequente atribui¢o, apesar da igualda-
de formal, de fung¢des desiguais a cada um
dos sexos. A sexualidade, e todas as
imbricacdes dai decorrentes que integram
a questdo do género, torna-se, assim,
pardmetro para indicar qual o lugar social de
cada agente. A criminaliza¢do do aborto
(com énfase para os casos de anencefalia
fetal), nesse sentido, acentua as desigual-
dades, ndo apenas com relagdo ao binarismo

ANA RIGHI CENCI

“homem x mulher”, mas também entre as
mulheres pertencentes a diferentes ragas,
classes sociais, credos, entre outros, princi-
palmente porque, embora estabelega puni-
¢do para a pratica do aborto, ndo impede que
ela aconteca. Tal l6gica se aplica, é verda-
de, a qualquer outra conduta criminalmen-
te tipificada (uma vez que os crimes, de
qualquer modo, acontecem), mas, em se tra-
tando de aborto, ha que se perguntar, insis-
tentemente, qual a intencdo do Estado em
punir a pessoa que aborta. Afinal, diferente
dos autores de outros crimes, cuja conduta
ameacga a paz social, consistindo em inge-
réncia sobre a vida dos sujeitos, o aborto —
principalmente nos casos de anencefalia
fetal — € ato que se limita a esfera da vida
privada, ndo gerando quaisquer repercus-
soes sobre a coletividade.

As mulheres que ndo desejam pas-
sar, em determinado momento, pela expe-
riéncia da gestagdo, ndo sio uma amea-
¢a concreta a sociedade, mas apenas sujei-
tos que buscam se autodeterminar livre, fi-
sica e moralmente. Quando se trata de ges-
tacdo de feto anencéfalo, essa questdo se
torna especialmente relevante, ja que a dig-
nidade e a liberdade das mulheres sio as-
pectos profundamente atingidos pela situ-
acdo. Por isso, é imprescindivel que a expe-
riéncia de uma gravidez de feto anencéfalo,
tendo em vista o sofrimento € 0 remorso
(mencionados pelo préprio ministro do
STF), seja uma escolha da mulher, ¢ nio
uma obrigacdo a que ela se sujeita para nao
ser considerada criminosa. Ou seja, ndo se
verificam razoes defensaveis, em um Esta-
do democratico que tem a liberdade como
fundamento, para a inser¢do dessa conduta
no Codigo Penal, sendo o aspecto moral a
sua Unica justificativa. Contudo, os aspec-
tos morais e religiosos fazem parte da esfera
privada da vida dos sujeitos, ndo devendo
ser tutelada pelo Estado. As gestantes de
fetos anencéfalos carregam, portanto, o
moralismo de uma sociedade que enxerga,
no sofrimento do outro, a possibilidade de
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preservacio de um interesse individual, pro-
tegendo uma vida — que, no caso, nao exis-
te.

A ADPF 54 aguarda julgamento des-
de o més de julho de 2009, nio tendo sido,
ainda, apreciada pelos ministros do Supre-
mo Tribunal Federal. Se, por um lado, tal
debate nao ¢ de ficil enfrentamento e sdo
diversos os interesses que colidem, por ou-
tro, as mulheres brasileiras que gestam fe-
tos anencéfalos precisam ver sua situacgio
tutelada juridicamente de forma democra-
tica e laica.

Finalmente, é importante a reflexdo
feita por Luis Alves Jr. (2007), que sintetiza
o entendimento deste trabalho acerca do
tratamento que deveria ser dado a tematica
do aborto — em especial nos casos de
anencefalia fetal:

E desprovida de efetividade juridico-so-
cial a criminalizagdo do aborto, inclusive
do feto anencetilico, e ndo deve ser obje-
to de delegacia de policia, mas de hospi-
tais ptblicos, com a participagio de pro-
fissionais de satde fisica e emocional ao
redor da mulher que se encontra nessa si-
tuacdo repleta de angustia e sofrimento,
seja a rica, seja a pobre, branca ou negra,
crente ou ateia. Em vez de policiais, mé-
dicos. Em vez de carcereiros, enfermei-
ros. Em vez de grades, janelas com outras
oportunidades. Em vez de 6dio punitivo,
compreensio afetiva. Em vez de morte,
vida. (grifo nosso).

A efetivagdo da igualdade de género
depende, portanto, do reconhecimento das
diferencgas entre homens e mulheres e, ape-
sar delas, da possibilidade do exercicio de
sua liberdade. E necessério que os argumen-
tos legitimadores da desigualdade passem
a esfera cognoscitiva, que sejam percebidos
como andmalos — ja que, de fato, 0 sio — ¢
que sejam superados pela experiéncia de-
mocritica, em uma sociedade em que os
sujeitos devem ser, essencialmente, livres.
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