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Resumo: A monografia classifica os argumentos dos votos de cada ministro
no julgamento da ADPF 54 em (i) questao principal, (ii) questdes
intermediarias e (iii) questdes de contextualizacdo. Em seguida, coloca os
principais fundamentos em comparagao em uma tabela para, entao,
analisar seus dados e levantar conclusGes acerca de convergéncias e
divergéncias entre os ministros, e a formacao de maioria quanto aos
argumentos para extrair do caso um posicionamento da Corte. Coube
atencao especial para aqueles que poderiam abrir precedente para a
permissao de aborto em outras situacdes que ndao a anencefalia. Esse é o
caso da condicdo de potencialidade de vida extrauterina para que o Direito
tutele o feto. Sob esse requisito, outras doencas congénitas e fatais, por
exemplo, podem ser permitidas pelo Judicidrio sob o mesmo argumento
usado pelo STF neste julgamento.

Acordao citado: ADPF 54/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 12/04/2012

Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; vida; aborto; anencefalia;
precedente.
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1. INTRODUGCAO

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental 54 foi uma
acao proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude para
a declaracdo da inconstitucionalidade, com eficacia abrangente e efeito
vinculante, da interpretacao dos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do
Cdédigo Penal - Decreto-Lei n® 2.848/40 - que impeca a antecipacdo
terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencefélico,
diagnosticados por médico habilitado. Pretendia a ADPF ver reconhecido o
direito subjetivo da gestante de assim agir sem a necessidade de
apresentacao prévia de autorizagdo judicial ou qualquer outra forma de

permissao especifica do Estado.

A técnica que se pede para que seja utilizada - a interpretacao
conforme a Constituicdo - consiste em, diante de normas
infraconstitucionais polissémicas, optar pelo sentido que seja compativel
com a Constituicdo, ou, como no caso em questdao, excluir uma
interpretacdo com ela incompativel, declarando-a (a interpretacao)
inconstitucional. Isso se da em virtude do principio basico da conservacao
das normas, da presuncdo de sua constitucionalidade, de modo que é
desejavel conferir aos dispositivos uma interpretacdo conforme a
Constituicdo, sem declara-los inconstitucionais. A técnica, contudo, encontra

limites na expressao literal da lei e na vontade do legislador.

Diante de tal pedido, o Ministro Marco Aurélio concluiu por conceder
“ad referendum” o pedido de liminar, no dia 01 de julho de 2004. No ano
seguinte, em questdo de ordem, o pleno do Tribunal decidiu pela adequacao
da ADPF, por referendar a primeira parte da liminar concedida, no que diz
respeito ao sobrestamento dos processos e decisdes ndo transitadas em
julgado; e por revogar a liminar deferida, na segunda parte, em que
reconhecia o direito constitucional da gestante de submeter-se a operacao

terapéutica de parto de fetos anencefalicos.

Finalmente, em 12 de abril deste ano (2012), o Supremo Tribunal
Federal julgou a acdao em definitivo, resultando em oito votos pela

procedéncia da acdo (Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Luiz Fux, Carlos Ayres



Britto, Celso de Mello, Rosa Weber, Carmen Lucia e Joaquim Barbosa), ou
seja, declarando inconstitucional a interpretacdo que proibe a interrupgao
da gravidez de feto anencéfalo, e dois pela improcedéncia (Cezar Peluso e
Ricardo Lewandowski). O ministro Dias Toffoli ndao votou porque se declarou

impedido por ter atuado no processo quando era advogado-geral da Uniao.

O julgamento desta ADPF foi, nas palavras dos ministros Cezar Peluso
e Marco Aurélio, uma das mais importantes questdes ja analisadas pela

Corte.

Segundo o Ministro Marco Aurélio:

“A questdo posta nesta acao de descumprimento de preceito fundamental revela-se
uma das mais importantes analisadas pelo Tribunal. E inevitdvel que o debate
suscite elevada intensidade argumentativa das partes abrangidas, do Poder
Judiciario e da sociedade. (...) Com o intuito de corroborar a relevancia do tema,
faco mencdo a dois dados substanciais. Primeiro, até o ano de 2005, os juizes e
tribunais de justica formalizaram cerca de trés mil autorizagdes para a interrupgao
gestacional em razao da incompatibilidade do feto com a vida extrauterina, o que
demonstra a necessidade de pronunciamento por parte deste Tribunal. Segundo, o
Brasil é o quarto pais no mundo em casos de fetos anencéfalos. Fica atras do Chile,
México e Paraguai. A incidéncia é de aproximadamente um a cada mil nascimentos,
segundo dados da Organizagdao Mundial de Saude, confirmados na audiéncia
publica. Chega-se a falar que, a cada trés horas, realiza-se o parto de um feto
portador de anencefalia. Esses dados foram os obtidos e datam do periodo de 1993

a 1998, ndo existindo noticia de realizacdo de nova sondagem.”

Ja para Peluso, este seria 0 mais importante julgamento da histéria
do STF, porgue nele se tenta definir o alcance constitucional do conceito de
vida e da sua tutela normativa. Também admite que a matéria seja
delicada, envolvendo “razbes inconscientes”, “ndo sé conceitos religiosos,

mas a forga, a cultura, o modo de ser de cada magistrado”.

De fato, uma decisdao que permite a interrupcao da gravidez de fetos
anencéfalos é de relevancia e influéncia indiscutiveis no pais. Isso porque
envolve questdes sensiveis como o direito a vida e o direito a saude,
passando pelos principios da dignidade humana e da liberdade e autonomia
de vontade. Para alguns, a decisao, certamente, foi um avango, uma vez

gue permite afastar o mal-estar da mae que é obrigada a prosseguir numa



gestacao fadada ao fracasso. Para outros, contudo, a decisao representou
um retrocesso por permitir a morte de iniUmeros fetos, ou por verem no
julgamento do Supremo uma extrapolagao da sua fungao como legislador

negativo.

De um ponto de vista ou de outro, € uma decisao determinante sobre
guestdes relevantissimas que envolvem a moral, a medicina, a vida e a
saude. Dai a importancia de analisar sobre quais argumentos os ministros

decidiram.

Assim, o objetivo desta monografia € mapear a decisao proferida pelo
Supremo Tribunal Federal na Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.© 54, a fim de buscar nas questdes levantadas pelos
ministros eventuais convergéncias e divergéncias na sua argumentacao e,
se possivel, extrair pontos comuns que formulem uma posicao da Corte
sobre o caso e, além dele, sobre elementos que o transcendem tal qual o
conceito de vida para o Supremo; o grau de protecao que ela recebe; o
entendimento do Tribunal sobre o aborto, as excludentes e os bens juridicos
por eles tutelados; os direitos da mulher a dignidade humana, liberdade,
autonomia de escolha, privacidade, intimidade, bem como seus direitos

sexuais e reprodutivos.

Sdo ainda questdes que perpassam o julgamento a legitimagao do
STF para decidir sobre o caso e, em alguma medida, criar novo direito; o
papel do Direito Penal sobre o problema do aborto; e o tratamento deste

como questdo de saude publica.

Além disso, buscarei averiguar se os argumentos utilizados pelos
ministros estdo bem fundamentados e restritos a hipétese do interrupcao de
gravidez de feto anencéfalo, ou, de outro modo, se abrem portas para a
permissao do aborto em outras situagoes faticas, tais como o caso de outras

doencgas congénitas e fatais previamente detectaveis.

Para tanto, disporei de um capitulo de “Metodologia” para expor os
caminhos percorridos na realizacdo da Monografia, bem como o método de

analise dos votos dos ministros e da comparacdo entre eles.



Em seguida, havera um capitulo para a exposicao de um breve relato
do voto de cada ministro, seus principais fundamentos e estrutura
argumentativa. Outro capitulo se reservara a analise do julgamento como
um todo, com a comparagao dos argumentos de cada voto em blocos

divididos por temas.

Por fim, um capitulo para as conclusdes parciais e outro para o
fechamento da monografia, com as minhas percepgdes do julgamento em

geral.



2. METODOLOGIA

A realizacdao da monografia se dividiu em duas etapas principais: (i) a
leitura e fichamento dos votos dos ministros e (ii) a comparagao destes

para a producdo de conclusoes.

2.1 Da analise individual dos votos

Para os fins da primeira etapa (Capitulo 3) foram extraidas da leitura

atenta e repetida de cada voto os seguintes pontos:

i) Uma questdo principal: a que o ministro se propde a responder. A

resposta é efetivamente a conclusdo do voto®.

ii) Questdes intermediarias: sao razbes de decidir, argumentos que

levam a conclusdo final mediante fundamentos, isto €, aquilo que

remete a questao principal.

iii) Questdes de contextualizacdo: sao argumentos periféricos, ou seja,

questdes sem potencial de influéncia direta no resultado do
julgamento, mas que servem para situar os interlocutores, como
apresentacao da evolugdo do regime constitucional da matéria

apreciada, a apresentacdo de normas do direito comparado, etc.

A partir dessa identificacdo elaborei tabelas em que dividi, de
maneira sintética, as razoes de decidir, de um lado, e os argumentos
periféricos, do outro, na medida em que respondem as questdes levantadas
no esquema anterior (Vide Anexos 8.1., 8.2., 8.3., 8.4., 8.5., 8.6., 8.7,,
8.8.e8.9.)

Essa classificacgdo em questdo principal, questdes intermediarias e
questdes de contextualizagdo foram inspiradas na metodologia utilizada por
Fillipi Marques Borges em sua Tese de Laurea pela USP, em 2011, “O
julgamento do caso das unides homoafetivas pelo Supremo Tribunal

Federal: mudanca de paradigma deliberativo?”.

! Obs.: nem sempre o ministro diz expressamente qual é esta questdo, caso em que
apreendemo-na da leitura do voto.



Embora estivesse ciente da existéncia da classificacao “obiter dictum
X ratio decidendi” ja& consagrada na doutrina, optei pela divisao da Tese de
Laurea do Fillipi Borges por dar destaque ao encontro de uma questdo
principal em cada voto do julgamento. Como a minha proposta de
investigacdo passava por mapear os argumentos de cada ministro para
depois encontrar um posicionamento da Corte, a identificacao de uma
guestao principal para cada voto facilitou identificar, no primeiro momento,
os argumentos da analise individual. Apesar disso, ainda que ndo tenha sido
utilizada estritamente a classica divisdao “obiter dictum X ratio decidendi”,
esta ndo fica totalmente excluida, uma vez que as duas classificacdes
partem de ideias semelhantes, isto €, uma separacao entre argumentos
principais e secundarios, sendo, portanto, mais uma diferenca de

nomenclatura do que verdadeiramente conceitual.

Esta primeira etapa se organiza de acordo com o seguinte modelo

geral de analise dos votos:
Voto do Ministro X

1. Estrutura argumentativa do voto

Questao Principal: saber se...

Para isso, o Ministro X passa a enfrentar uma série de questoes

intermediarias, sdo elas: (i); (ii); etc.

Além disso, o Ministro traz ao voto algumas questdoes de
contextualizagdo, considerados argumentos periféricos, referentes a: (i);
(ii); etc

2. Sintese do voto

(...)

2.2 Da analise comparativa dos votos

A segunda etapa consistiu no preenchimento de tabelas comparativas

dos votos (vide Anexo 8.10), separadas em blocos por assuntos que, de
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algum modo, se aproximavam, para melhor se prestar a visualizacdo e

comparacao. As questdes postas nas tabelas foram levantadas a partir da

leitura do material (incluido ai os videos) e da identificacdo de pontos

importantes em comum que foram abordados em todos - ou quase todos -

os votos, e que poderiam contribuir para responder ao meu objetivo

principal de verificar o que pode ser levado da decisao como precedente. Os

blocos se organizaram da seguinte maneira:

DO TRATAMENTO PENAL A INTERRUPGCAO DE GRAVIDEZ DE
FETO ANENCEFALO

Fato é Fato é Fato é
Fato é tipico? | antijuridico? culpavel? punivel?
Ministro X Sim ou Nao Sim ou Nao Sim ou Nao Sim ou Nao
DA VIDA
O que E vida O conceito
caracteriza vida | Anencéfalo | extrauterina | bioldégico de vida é
para o(a) tem vida em o mesmo do
ministro(a)? intrauterina? potencial? conceito juridico?
Ministro
X (...) Sim ou Nao Sim ou Nao Sim ou Nao
DO DIREITO A VIDA
O direito Qual o bem |A protegdo ao O direito
O direito | tutela os protegido direito a vida | tutela a vida
avida é | direitos do | pela proibicao comporta do feto
absoluto? | nascituro? do aborto? gradagdées? | anencéfalo?
Ministro Sim ou
X Nao Sim ou Nao (...) Sim ou Nao Sim ou Nao
DOS DIREITOS DA MULHER
O ministro | i. Direito a
usa os liberdade, iii. Direito a
direitos da | autonomia | ii. Direito a | privacidade | iv. Direitos
mulher para | e liberdade | dignidade ea sexuais e
decidir? de escolha humana intimidade | reprodutivos
Ministro
X Sim ou Ndo (...) (...) (...) (...)

DO DIAGNOSTICO E DOS RISCOS ENVOLVIDOS

O diagnoéstico de

anencefalia é
certo?

Os riscos fisicos da
gestacdo de anencéfalo
sao maiores?

E os riscos
psicoldgicos?

Ministro X

Sim ou Nao

Sim ou Nao

Sim ou Nao
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DA DISCRIMINAGAO E DA EUGENIA

Aborto de anencéfalos é aborto
eugénico?

Ha discriminacao contra
deficientes no aborto de
anencéfalos?

Ministro X Sim ou Nao, porque (...)

Sim ou Nao, porque (...)

DA INTERPRETAGCAO EVOLUTIVA DO CODIGO PENAL E DA

VONTADE DO LEGISLADOR

Interpretacao Qual(ais) o(s) Qual a intencao do
evolutiva do CP: a bem(ns) juridico(s) legislador?
tecnologia a data da tutelado(s) pelo Presume vontade
sua promulgacao Codigo Penal nas de excluir o aborto
permitia identificar a excludentes de de feto anencéfalo
anencefalia? aborto? do crime de aborto?
Ministro X Sim ou Nao (...) (...)

DA LEGITIMACAQ DO STF E DA PRNEOCUPACAO DO MINISTRO
COM A CONSEQUENCIA DA DECISAO

O STF é legitimo O ministro demonstrou O ministro
para julgar? Por preocupacao com o fato de a sua | citou a ADI
qué? decisdao poder abrir precedente? 3510?
Ministro | Sim ou Nao, porque Sim, para
X (...) Sim, porque (...) ou Ndo (...) ou Nao

DA PENALIZACAO DA MATERIA

O direito penal é o meio mais eficiente para tratar da questao?

Ministro X Sim ou Nao (...)

Esse € o modelo basico das tabelas que foram preenchidas com a
leitura de cada voto, para assim, facilitar a comparacao destes e possibilitar
a extragao de um posicionamento prevalecente na Corte em cada coluna ou
bloco. Cumpre ressaltar, apenas, que nao sao todos os ministros que
discutem cada uma das questdes acima levantadas. Para muitos, a resposta
a uma coluna sera “ndo discute”, porque o ministro nao entrou na discussao

do ponto tratado.

Em seguida, cada bloco recebeu a redacdo de uma analise conjunta
dos dados obtidos e eventuais conclusdes que deles puderam se extrair,

bem como criticas e comentarios (Capitulo 4).

Por fim, se seguird as conclusodes parciais (Capitulo 5) que a analise
dos blocos em conjunto pode proporcionar, bem como a tentativa de
responder ao que fica de precedente do julgamento da ADPF 54. Como

precedente quero dizer todo argumento que, por ter obtido a adesdo da
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maioria da Corte, pode vir a ser utilizado como fundamento de futuras
decisOes judiciais. Dai a importancia na utilizacdo de tabelas como espécie
de “placares” de argumentos a fim de obter de cada argumentacao o que

constituiu a opinido majoritaria do Supremo.

Um ualtimo capitulo conterd a conclusdo final acerca das impressoes

sobre o julgado, de modo geral (Capitulo 6).

2.3 Dificuldades enfrentadas:

O acérdao do julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental n®. 54 ndo se encontra ainda publicado no site do STF2.
Assim, na tentativa de adquirir os votos escritos, liguei, por diversas vezes,
nos gabinetes de cada ministro. Dessa empreitada, consegui o relatério e os
votos dos seguintes ministros: Marco Aurélio; Gilmar Mendes, Ricardo

Lewandowski, Luiz Fux e Carlos Ayres Britto.

Os demais votos foram solicitados a partir de um requerimento
formal, em nome da Sociedade Brasileira de Direito Publico, a
Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia, sob direcdo de Ana Paula
Alencar Oliveira. A resposta, contudo, foi pela impossibilidade do envio do

acordao, posto que este somente estaria disponivel apds sua publicacdo.

Por isso, recorri aos videos do julgamento da ADPF disponiveis no
canal oficial do STF no Youtube® para a andlise dos votos restantes (Rosa

Weber, Carmen Lucia, Joaquim Barbosa, Celso de Mello, Cezar Peluso?).

A utilizacao de videos, no entanto, apresenta o seguinte problema:
alguns ministros ndao leem a integra do seu voto. Apesar disso, realizei, da
mesma maneira, o fichamento dos votos com as informagdes que eram

proferidas no Plenario.

2 stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisariurisprudencia.asp
3 http://www.youtube.com/user/STF

4 O ministro Dias Toffoli estava impedido, pois se manifestou publicamente sobre o tema
quando era advogado-geral da Unido.
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Contudo, o Ministro Joaquim Barbosa limitou-se a citar seu voto no
HC 84.025° e a pedir a juntada deste com algumas modificacdes. Ainda
assim, fiz a analise do voto no HC 84.025, desconsiderada a parte em que
se discute a questdo processual do caso (referente a competéncia do STF

para julgar a impetracdao daquele Habeas Corpus).

Por fim, a Ministra Carmen Lucia também diz que ndo realizard a
leitura do voto e faz apenas algumas consideracdes e comentarios genéricos
gue nao chegam a constituir uma argumentacao de fato, ficando
prejudicada a esquematizagao do voto e classificagdo de seus argumentos.
Acredito, contudo, que isso nao prejudicou a monografia no geral, tendo em
vista que todos os demais votos foram plenamente analisados e as maiorias
obtidas com as tabelas foram, em grande parte, obtidas por diferenca de
mais de um voto. Ainda que o “placar” de argumentos se altere com a
publicacdo do acdrdao e do voto da Ministra, ndo fica prejudicada a analise
dos argumentos, porque esta ndo se restringiu apenas aqueles que
obtiveram maioria, mas, ao contrario, se estendeu, da mesma maneira, a

todas as teses dissidentes.

Em suma, a monografia conta com o universo de nove votos da
ADPF (o de todos os ministros, exceto da Ministra Carmen Lucia, que ndo
profere seu voto oralmente, nem seu gabinete ou a CAJ liberam seu voto

escrito; e do Ministro Dias Toffoli, quem estava impedido de julgar).

®Habeas Corpus impetrado contra decisdo do Superior Tribunal de Justica que impediu a
impetrante de interromper a gestagdo de feto com anencefalia. O HC teve seu pedido
prejudicado por perda de objeto (a crianga chegou a nascer e sobreviveu por sete minutos).
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3. ANALISE INDIVIDUAL DOS VOTOS
VOTO MARCO AURELIO

1. Estrutura argumentativa do voto

Questao Principal: saber se a tipificacdo penal da interrupcao da

gestacdo do feto anencéfalo é constitucional.

Para isso, o Ministro Marco Aurélio passa a enfrentar uma série de
questoes intermediarias, sdo elas: (i) o feto anencéfalo tem vida? (ii)
havendo vida, prevalece o seu direito a vida ou os direitos da mulher (a
saude, dignidade, autonomia, privacidade, e direitos sexuais e
reprodutivos)? (iii) o legislador penalista quis a inclusao dessa hipdétese nos

casos de aborto?

Além disso, o Ministro traz ao voto algumas questdoes de
contextualizagdo, considerados argumentos periféricos, referentes a: (i)
laicidade do estado; e (ii) possibilidade de a mulher manter a gestagao para
doar 6rgdos do feto anencéfalo

2. Sintese do Voto

E possivel dividir o voto do Ministro Marco Aurélio em duas partes
principais®. Na primeira parte, ele argumenta que o fato é atipico, pois o
anencéfalo é um natimorto cerebral, ndo podendo se falar em vida,

bioldgica (viabilidade) ou juridica (atividade cerebral).

Na segunda parte, o Ministro supde haver vida no feto anencéfalo,
embora deixe claro que este ndo € seu entendimento. Em seguida, diz que
o feto merece tutela juridica menos intensa, pois em grau de
desenvolvimento inferior, e que o direito a vida ndao é absoluto em nosso
ordenamento juridico. Desse modo, da ponderacdao entre os direitos da

mulher — a dignidade humana, liberdade, autonomia de escolha, privacidade

5Para a realizacdo dessa analise individual do voto, considerei igualmente as razdes de
decidir de ambas as posigdes, mas no Capitulo 4 (Analise comparativa dos votos) separei em
primeira e segunda posigao.
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e seus direitos sexuais e reprodutivos — e o suposto direito a vida do feto

anencéfalo, os primeiros prevalecem.

Marco Aurélio ainda fala em uma interpretacdo evolutiva do Cdédigo
Penal para justificar que o legislador s6 ndo previu a atipicidade da
interrupcao do feto anencéfalo porque a época ndo havia tecnologia para
identificar a doenca, mas pode-se presumir que o legislador excluiria, em
vista inclusive da excludente do aborto de feto fruto de estupro, que é

viavel, e do feto que esteja pondo em risco a saude da mae.
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VOTO GILMAR MENDES

1. Estrutura argumentativa do voto

Questao Principal: saber se a penalizagao da interrupgao da

gestacdo do feto anencéfalo é constitucional.

Para isso, o Ministro Gilmar Mendes passa a enfrentar as seguintes
questoes intermediarias: (i) a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo
caracteriza fato tipico do crime de aborto? (ii) o legislador penalista quis a
inclusdo dessa hipotese nos casos de aborto? (iii) o STF pode tomar
decisGes manipulativas com efeitos aditivos? (iv) pode toma-las no ambito

normativo penal e in bonam partem?

Para complementar, o Ministro traz ao voto algumas questdes de
contextualizacao, considerados argumentos periféricos, referentes a: (i)
laicidade do estado; (ii) visdo da sociedade sobre o caso; (iii) consideragoes

a respeito do tratamento do aborto no Direito Comparado.

2. Sintese do Voto

O Ministro Gilmar Mendes considera o fato tipico, uma vez que o feto
anencéfalo pode nascer com vida e o desenvolvimento da vida passa

necessariamente pelo estagio fetal, sendo, portanto, tutelado pelo direito.

Contudo, o Ministro vé o aborto de anencéfalo como mais uma
excludente de antijuridicidade, uma vez que interpreta ser essa a decisao
extraida da prépria opcao do legislador que, ao excepcionar as hipoteses de
aborto necessario e aborto humanitario, expressou os valores e bens
juridicos protegidos - saude fisica e psiquica da mde -, justamente os bens

ameacados na gravidez de feto portador de anencefalia.

Por fim, reconhece ao STF a legitimidade de proferir decisdes
manipulativas de efeitos aditivos, atuando como verdadeiro ‘legislador

positivo’, ainda que no ambito normativo penal, pois in bonam partem.
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VOTO RICARDO LEWANDOWSKI

1. Estrutura argumentativa do voto

Questao Principal: saber se cabe ao STF criar outra causa de

exclusao de punibilidade ou ilicitude

Para isso, o Ministro Ricardo Lewandowski passa a enfrentar algumas
questoes intermediarias, quais sejam: (i) o legislador penalista quis a
inclusdao dessa hipotese nos casos de aborto? (ii) até que limite pode o STF
utilizar-se da técnica da interpretacao conforme? (iii) quais seriam as

consequéncias de uma decisao de procedéncia?

Para complementar, o Ministro traz ao voto algumas questoes de
contextualizagao, considerados argumentos periféricos, referentes a(o):
(i) debate da descriminalizagao da interrupgao de gravidez de feto
anencéfalo feito no Congresso; (ii) dispositivos que protegem a vida do feto

anencéfalo

2. Sintese do Voto

O Ministro Ricardo Lewandowski considerou que o STF ndao pode
utilizar-se da técnica da interpretacdo conforme no caso, uma vez que
impedido pela univocidade das palavras e da vontade, explicita e
deliberada, do legislador em ndo afastar a punibilidade da interrupgdo da
gravidez de feto anencéfalo. Para o Ministro, isso seria extrapolar as
competéncias do Congresso, quando ao Supremo é dado apenas atuar como

legislador negativo.
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VOTO LUIZ FUX

1. Estrutura argumentativa do voto

Questdo Principal: saber se ha necessidade, ou nado, de criminalizar

o aborto de feto anencefalico.

Para isso, o Ministro Luiz Fuz passa a enfrentar algumas questdes
intermediarias, quais sejam: (i) a interrupcdo da gravidez de feto
anencefalico tem o conddao de diminuir o sofrimento fisico e mental da
gestante? (ii) é razoavel aceitar um encurtamento da vida para combater
dores mais graves? (iii) o legislador penal quis a inclusdao da interrupgao da
gestacdo de feto anencéfalo nos casos de aborto? (iv) & proporcional a

punicao da mulher que interrompe essa espécie de gravidez?

Para complementar, o Ministro traz ao voto algumas questdoes de
contextualizagdo, considerados argumentos periféricos, referentes a(o):
(i) bioética; (ii) diagnostico da anencefalia; (iii) modo como o Judiciario
deve se portar no debate; (iv) modo como o Direito Penal sujeita-se aos

principios e regras da Constituicao.

2. Sintese do Voto

O Ministro Luiz Fux defende a construgao jurisprudencial de uma nova
hipétese de estado de necessidade supralegal para os casos de interrupgao
da gestacao de fetos anencefalicos. Alega também que o fato do legislador
ter previsto a permissao do aborto sentimental, na qual se admite a
supressdao da vida de um feto sadio para tutelar a salde psiquica da
mulher, é prova de que, caso o diagndstico de anencefalia durante a
gestacao fosse possivel a época da promulgacao do Cddigo Penal, teria ele
previsto também essa hipdtese de permissdo do aborto, sob pena de incidir

em grave desproporcionalidade.

Por fim, diz que penas privativas de liberdade somente devem ser
empregadas em hipdteses extremas, quando ndao ha meios alternativos
eficazes para a protecao do bem juridico. No caso, a criminalizacdo do

aborto de feto anencéfalo agrava ainda mais os custos sociais do infortunio,
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de modo que a questdo deve ser tratada como matéria de saude publica

segundo uma politica de assisténcia social eficiente.
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VOTO CARLOS AYRES BRITTO

1. Estrutura argumentativa do voto

Questao Principal: saber se a interrupgao de gravidez de feto

anencéfalo é fato tipico do crime de aborto

Para isso, o Ministro Carlos Ayres Britto passa a enfrentar as
seguintes questoes intermediarias: (i) O conteddo do conjunto normativo
em questdao admite interpretacao conforme? (ii) quais interpretagoes
possibilitam os artigos penais que criminalizam o aborto? (iii) ha definicao
legal do inicio da vida? (iv) do que depende o crime do aborto? (v) o feto

anencéfalo tem vida em potencial?

Para complementar, o Ministro traz ao voto algumas questdes de
contextualizacao, considerados argumentos periféricos, referentes a(o):
(i) direitos da mulher (se fosse adotada a interpretacdo de que o fato é

tipico); e (ii) aplicagao dos critérios de morte encefalica.

2. Sintese do Voto

O voto do Ministro Ayres se divide em duas partes. Na primeira,
Britto rebate os argumentos do Ministro Lewandowski para dizer que o
conjunto normativo em questdo (artigos do codigo penal referentes ao
aborto) comporta sim interpretacao conforme por ser polissémico e haver

controvérsia juridica e social a ser dirimida.

Para comprovar isso, relata a existéncia de trés possibilidades de
interpretagao quanto ao alcance da norma penal relativamente ao feto
anencéfalo: (i) a antecipacdo terapéutica do parto em caso de feto
anencéfalo é crime; (ii) é fato atipico, pois ndo ha vida em potencial; e (iii)
é fato tipico, mas ndo é punivel, por prevaléncia, no caso, dos direitos da

mulher (saude fisica e psiquica, dignidade humana e liberdade de escolha).

A segunda parte do voto é quando ele se filia a segunda corrente, da

atipicidade, por considerar que ndo ha vida em potencial no feto anencéfalo.
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VOTO CEZAR PELUSO

1. Estrutura argumentativa do voto

Questao Principal: saber qual o alcance constitucional do conceito

de vida e da sua tutela normativa

Para isso, o Ministro Cezar Peluso passa a enfrentar algumas
questoes intermediarias, quais sejam: (i) o que define a vida? (ii) o feto
anencéfalo tem vida? (iii) qual o valor da protecao juridica conferida a vida?
(iv) o fato de se tratar de vida intra ou extrauterina altera esta protegao?
(v) os principios da autonomia da vontade, da liberdade e da legalidade,
bem como o sofrimento psiquico da mde e a possibilidade de risco na
gravidez podem ser usados para afastar a punibilidade do crime de aborto?
(vi) o diagnodstico da anencefalia pode ser assegurado com certeza? (vii) é

da competéncia do STF instituir novas excludentes de punibilidade?

Para complementar, o Ministro traz ao voto algumas questoes de
contextualizacao, considerados argumentos periféricos, referentes a(o):
(i) afastamento do caso das células-tronco embrionarias; (ii) relacao entre
morte encefdlica e anencefalia; (iii) possivel abertura de precedentes; (iv)
intencdo do legislador quanto as excludentes de punibilidade do aborto e (v)

aborto eugénico.

2. Sintese do Voto

O Ministro Cezar Peluso vota pela improcedéncia da ADPF
argumentando que ha vida no feto anencéfalo, pois dotado da capacidade
de movimento autdégeno vinculado a um processo continuo de evolucdo do
ser. Além disso, alega que o crime de aborto se caracteriza pela eliminacao
da vida, abstraida qualquer especulacao quanto sua viabilidade futura e que

vida intra e extrauterina tém a mesma protecdo constitucional.

Para o Ministro, a vida humana tem valor supremo assegurado pela
ordem constitucional, sobrepondo-se a qualquer outro bem juridico e ndo

podendo, fora das previsOes legais especificas, ser relativizada.
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Além disso, aponta para dificuldade de se apurar com certeza se se
trata de diagndstico de anencefalia fetal ou outra anomalia semelhante
distinta apenas em grau, de modo que ndo é razoavel decidir de acordo
com esta dificil distincdo de conceitos de anomalias quem merece viver ou

~

nao.

Por fim, afasta o argumento de sofrimento psiquico, pois o sofrimento
em si ndo degrada a dignidade humana, é elemento inerente ao homem,
bem como os direitos a autonomia da vontade e liberdade de escolha da
mulher, pois estes se preordenam para o cometimento de crime claramente
punido pelo ordenamento juridico. Também diz que os meios cientificos de
diagndstico de anencefalia estdo disponiveis antes da reforma penal de
1984 de modo que, se fosse de sua vontade, o legislador teria aberto nova

excludente.
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VOTO ROSA WEBER

1. Estrutura argumentativa do voto

Questao Principal: saber se a penalizacdao da interrupgao da

gestacdo do feto anencéfalo é constitucional.

Para isso, a Ministra Rosa Weber passa a enfrentar as seguintes
questoes intermediarias: (i) a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo
caracteriza fato tipico do crime de aborto? (ii) o legislador penalista quis a
inclusdo dessa hipdétese nos casos de aborto? (iii) € possivel fazer uma
ponderacao de valores entre liberdade, dignidade e saiude da mulher e a
vida do feto anencefalico e, se sim, no que ela resulta? (iv) a criminalizagao
da interrupcao da gestacdo de feto anencéfalo viola direito fundamental da
mulher? (v) o direito penal, sob a perspectiva do direito penal minimo, deve

intervir nessa matéria?

Para complementar, a Ministra traz ao voto algumas questoes de
contextualizacao, considerados argumentos periféricos, referentes a: (i)
ciéncia, seu método e linguagem; (ii) dogmatica juridica; e (iii) doutrina

penal.

2. Sintese do Voto

A Ministra Rosa Weber vota pela atipicidade do fato, uma vez que nao
considera haver vida no feto anencéfalo por ndao possuir atividade cerebral,

tampouco capacidade para o convivio social.

A Ministra faz longas consideracdes para justificar que a protegao ou
ndao do feto anencéfalo ndao deve decorrer dos critérios da medicina, mas

sim dos critérios juridicos que envolvem o conceito de vida.

Também considera que a vida ndao €& um valor absoluto no
ordenamento juridico e que, para o direito penal, hd uma gradacdo em
importancia da vida protegida como bem juridico conforme ocorre o

desenvolvimento.
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Alega que a melhor solucdao nao é a ponderacao de valores, mas que,
no caso concreto em questdo, ha duvida sobre a aplicacdo da protecao a
vida do feto, enquanto ndo resta duvida sobre os direitos fundamentais da
gestante que estdo envolvidos, de modo que prevalece a preservacao da
autonomia, da dignidade, da liberdade reprodutiva e do direito de escolha

da gestante.

Por fim, anota que a intervencdo do direito penal deve ser minima e
subsidiaria, segundo parametros de racionalidade e eficiéncia, e, no caso da
interrupcao de gravidez de feto anencéfalo, a penalizacao implica medida

extrema e ineficiente para proteger uma percepgao moral difusa.
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VOTO CELSO DE MELLO

1. Estrutura argumentativa do voto

Questao Principal: saber se a interrupcao da gestacao do feto

anencéfalo é fato tipico do crime de aborto

Para isso, o Ministro Celso de Mello passa a enfrentar as seguintes
questoes intermediarias: (i) qual a definicdo do ordenamento juridico
brasileiro de vida? (ii) a interrupcdo de gravidez de feto anencefélico
constitui fato tipico do crime de aborto? (iii) qual foi a vontade do
legislador? (iv) quais sdao e qual o peso dos direitos fundamentais da mulher

envolvidos no caso?

Para complementar, o Ministro traz ao voto algumas questdes de
contextualizacao, considerados argumentos periféricos, referentes a: (i)
intervencao de organizacdes religiosas como amici curiae; (ii) laicidade do
Estado; (iii) teorias cientificas, filoséficas e religiosas sobre o inicio da vida;
(iv) decisdes judiciais atuais e conduta dos médicos; e (v) impossibilidade

da doacado de 6rgaos de individuo portador de anencefalia.

2. Sintese do Voto

O Ministro Celso de Mello defendeu duas posicdes’. A primeira, e
principal em seu voto, consistiu na atipicidade do fato, pois ndao havendo
atividade cerebral no feto anencéfalo, ndo ha que se falar em vida. E se nao
ha vida a ser protegida nada justifica a restricdo aos direitos fundamentais

da gestante.

Também afirmou que se a época houvesse o arsenal de
conhecimento tecnologia de hoje provavelmente o legislador teria
permitido, além das duas excludentes ja existentes, o “aborto” anencefalico,

diante da absoluta certeza de inexisténcia de vida.

7 Para a realizac3o dessa analise individual do voto, considerei, do mesmo modo que no voto
do Ministro Marco Aurélio, igualmente as razdes de decidir de ambas as posi¢cbes, mas no
Capitulo 4 (Analise comparativa dos votos) separei em primeira e segunda posicao.
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Na segunda, diz que mesmo que se considerasse o fato tipico, tratar-
se-ia de hipdtese configuradora de causa supralegal de culpabilidade por
inexigibilidade de conduta diversa, uma vez que inexistente em tal contexto
“motivo racional, justo e legitimo, que possa obrigar a mulher a prolongar
inutilmente a gestacdo e a expor-se a desnecessario de sofrimento fisico
e/ou psiquico com grave dano a sua saude e com possibilidade até mesmo
de risco de morte". Desse modo, a incidéncia da norma penal relativo ao

crime de aborto é desproporcional e inconstitucional.
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VOTO JOAQUIM BARBOSA

1. Estrutura argumentativa do voto

Questao Principal: saber se a interrupcao da gestacao do feto

anencéfalo é constitucional

Para isso, o Ministro Joaquim Barbosa passa a enfrentar as seguintes
questoes intermediarias: (i) o direito tutela a vida do feto anencéfalo?
(ii) o que o Direito Penal estd resguardando quando abre duas excludentes
de antijuridicidade para o crime de aborto? (iii) a proibicao da interrupcao

de gestacao de feto anencéfalo se coaduna com os direitos das mulheres?

Para complementar, o Ministro traz ao voto algumas questoes de
contextualizagdo, considerados argumentos periféricos, referentes a: (i)

jurisprudéncia estrangeira; e (ii) o significado da expressao ‘aborto’.

2. Sintese do Voto

O Ministro Joaquim Barbosa defende a atipicidade do fato por
considerar que nao ha vida viavel no feto anencéfalo. Alega que a tutela da
vida humana experimenta graus diferenciados e que o Direito Penal protege

apenas a hipotese em que o feto estd biologicamente e juridicamente vivo.

Além disso, considera o fato do aborto de anencéfalo ndo ser
considerado licito se explica pela data da promulgacdo do CP, em 1940,
quando ndo havia tecnologia médica apta a diagnosticar, com certeza, a

inviabilidade do desenvolvimento do nascituro pds-parto.

Por fim, diz que seria um contra-senso chancelar a liberdade e a
autonomia privada da mulher no caso do aborto sentimental, em que o bem
juridico tutelado é a liberdade sexual da mulher, e vedar o direito a essa
liberdade nos casos de ma-formacao fetal gravissima, como a anencefalia,
em que nao existe um real conflito entre bens juridicos detentores de

idéntico grau de protecao juridica.
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4. ANALISE COMPARATIVA DOS VOTOS

4.1 DO TRATAMENTO PENAL A INTERRUPCAO DE GRAVIDEZ DE
FETO ANENCEFALO

Tratando-se o aborto de um tipo penal, os ministros sdo chamados a
dar uma resposta quanto a tipicidade, antijuridicidade ou culpabilidade da

conduta de interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo.

Dos votos analisados, se considerarmos as primeiras posicoes
defendidas pelos ministros Marco Aurélio e Celso de Mello, quatro ministros
votam pela tipicidade do fato e cinco pela atipicidade (Marco Aurélio, Ayres
Britto, Rosa Weber, Celso de Mello e Joaquim Barbosa). Dos que votam pela
tipicidade, dois ministros sustentam ndo ser o fato antijuridico (Gilmar
Mendes e Luiz Fux) e os outros dois acreditam que este seja tipico,
antijuridico e culpavel (Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso). Dessas

consideracoes, conclui-se como vencedora a tese da atipicidade da conduta.

Esta classificacdo é importante também para verificar a coeréncia da
argumentacao dos ministros, afinal grande parte dos pontos levantados nos
votos servem de fundamento a essa resposta. Por exemplo, se o fato é
atipico por ndao haver vida no feto anencéfalo, ndao ha que se falar em
qualquer ponderagcdao com os direitos da mulher. Mas se o voto é pela
excludente de antijuridicidade, ha exigéncia de uma argumentacao minima
do ministro quanto a quais valores prevalecem e por que isso é capaz de

excluir a ilicitude de um fato tipico.

Vale ressaltar que esta classificagdao se baseia em conceitos da
doutrina penalista, conceitos esses nem sempre utilizados de forma restrita
nos votos. Seria de se esperar, ja que se esta a utilizar termo doutrinario
penal, que o ministro justificasse o0 seu uso segundo o conceito que o
abrange, ao menos, conforme os requisitos constantes da proépria lei penal.
Mesmo quando o ministro se utiliza de causa de excludente supralegal,
como é o caso de Celso de Mello e de Luiz Fux, os quais falam em causa
supralegal de inexigibilidade de conduta diversa e estado de necessidade,
respectivamente, deve haver uma preocupacdao em bem fundamenta-la.

Ainda que nao haja necessidade de subsuncdo da hipdétese a lei, os
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ministros ao menos deveriam ter justificado a criagao. Afinal existe um
conceito legal do que seja “estado de necessidade” e “inexigibilidade de
conduta diversa”. Se ha a ampliacdo destes, é necessario que se

fundamente o porqué disso.
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4.2 DA VIDA

Uma questao que estd intimamente atrelada ao julgamento da ADPF
54 é o conceito de vida. Muitos ministros vao atrds de uma definicdo,
bioldgica ou juridica, para verificar se ha vida no feto anencéfalo, bem como
se existe, para ele, potencialidade de vida fora do Utero. Essa é uma
discussdao fundamental, inclusive, para a analise do préximo bloco “Do
Direito a Vida”.

Quanto ao conceito de vida, trés ministros ndo chegam a uma
definicao propriamente dita (Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski e Luiz
Fux), trés ministros aludem a atividade cerebral como pressuposto (Marco
Aurélio, Rosa Weber e Celso de Mello) e quatro ministros citam a
potencialidade de vida extrauterina (Marco Aurélio, Ayres Britto, Celso de
Mello e Joaquim Barbosa). A Ministra Rosa Weber ainda fala em capacidade
de ser parte do convivio social e o Ministro Cezar Peluso, em capacidade de

movimento autdgeno vinculado a um processo continuo de evolugao do ser.

O argumento da atividade cerebral consiste numa analogia com o que
define a morte para o Direito. Segundo a Lei de Transplante de Orgdos (Lei
n°. 9434/97), adota-se como critério clinico do diagndstico de morte a
chamada morte encefalica, quando ndao ha mais atividade cerebral no

individuo. Assim, a contrario senso, vida seria a existéncia desta.

Tanto Gilmar Mendes como Cezar Peluso afastam este argumento
afirmando que morte encefélica e anencefalia sao conceitos distintos. Na
anencefalia, o individuo tem autonomia cardiaca e respiratéria, ao passo
que, na morte cerebral, a pessoa sO permanece viva com a ajuda de
aparelhos. Peluso ainda ressalta que a prépria Audiéncia Publica produziu
resultados contraditérios e, como tais, inaproveitaveis quanto a questdo da
existéncia de atividade endocerebral; e que é falsa a ideia de que
anencefalia significa auséncia de encéfalo, mas apenas parte deste. Por fim,
a morte encefalica representa, segundo o Ministro, interrupcao definitiva do
ciclo vital, enquanto a condicdo da anencefalia integra, ainda que

brevemente, o processo continuo progressivo da vida.
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De qualquer forma, para os ministros que defendem essa
conceituacao pela existéncia de atividade cerebral, o feto anencéfalo nao
seria constituido de vida por se tratar, como defendem, de um “natimorto

cerebral”.

Quanto ao argumento da potencialidade, os ministros que adotam
essa tese sustentam que o conceito de vida é condicionado pela
possibilidade futura de vida extrauterina. Interessante é notar que para o
Ministro Marco Aurélio esse seria um conceito bioldgico, ao passo que para
o Ministro Joaquim Barbosa tratar-se-ia da definicdo juridica (o conceito

bioldgico seria meramente a constituicdo de células e tecidos vivos).

De todo modo, os defensores dessa caracterizagao ndao explicam, ao
certo, porque esse & um pressuposto para a vida e por que o feto
anencéfalo ndo o possui. Por que viver apenas alguns dias, horas ou até
minutos desqualificam essa potencialidade? Nao se trataria, embora curta,
de vida extrauterina? Estes sao questionamentos que me parecem
essenciais, até para entender o que permanece como precedente, e que, no

entanto, ficam sem respostas.

A Ministra Rosa Weber, por sua vez, impde um requisito a mais.
Segundo ela, ndo basta ao Direito o simples funcionamento organico, mas
faz-se pressuposto também a possibilidade de atividades psiquicas que
permitam minimamente ao individuo ser parte do convivio social. No
raciocinio da Ministra, sem o cérebro, o organismo nao sobrevive por muito
tempo e ainda que sobrevivesse, nao teria nenhuma fungao subjetiva a ser
partilhada intersubjetivamente. Dai o feto anencéfalo, para fins juridicos,

ndo ser constituido de vida.

Por fim, para o Ministro Cezar Peluso, a vida se caracteriza pela
capacidade de movimento autdgeno vinculado ao processo continuo da
evolucao do ser. Nesse sentido, ndo ha vida para o embrido excedente que
nao se implantou no Utero, e tampouco o sera (caso da pesquisa de células-
tronco embrionarias), pois ndo esta inserido num ciclo natural continuo que
vai gerar a vida humana, trata-se de mero agrupado de células que, sem a

interferéncia externa no sentido de implanta-lo no Utero, jamais se tornara
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uma pessoa. Ao contrario, o feto anencéfalo é constituido de vida, pois,
inequivocamente, é dotado dessa capacidade com a qual o ministro a

define.

Em termos gerais, se considerarmos apenas a primeira posicao
defendida pelo Ministro Marco Aurélio em seu voto, quatro ministros
reconhecem a vida intrauterina do feto anencéfalo (Ricardo Lewandowski,
Luiz Fux, Cezar Peluso e Joaquim Barbosa, com a ressalva de que este
ultimo reconhece apenas a vida em termos bioldgicos, ndo juridicos);
quatro ndo a admitem (Marco Aurélio, Ayres Britto, Rosa Weber e Celso de
Mello); e um ndo discute a questdo (Gilmar Mendes). Ja quanto a
potencialidade de vida extrauterina, trés ministros a admitem (Gilmar
Mendes, Luiz Fux e Cezar Peluso); cinco ndo a reconhecem (Marco Aurélio,
Ayres Britto, Rosa Weber, Celso de Mello e Joaquim Barbosa); € um nao a

discute (Ricardo Lewandowski).

Ha, portanto, maioria entre os ministros quanto a ndao reconhecer
potencialidade de vida fora do Utero para o feto anencéfalo. Ja quanto a
existéncia de vida intrauterina houve empate, ndao podendo se falar, de
modo diverso, em formacdo de precedente ou qualquer resolugao pelo
julgamento. Por outro lado, se considerarmos a segunda posicao defendida
alternativamente por Marco Aurélio em seu voto, ao invés da primeira, a

ideia de que ha vida nesse sentido prevalece.

Por fim, outra discussdo importante que apareceu nos votos é quanto
ao fato dos conceitos bioldgicos e juridicos de vida coincidirem ou ndo. A
maioria dos ministros pensa que estes sao distintos. A Ministra Rosa Weber,
inclusive, tece longas consideragdes para argumentar que nao se pode
derivar um dever ser de um ser e que a protecao ou nao do feto anencéfalo
ndo deve decorrer dos critérios da medicina, mas sim dos critérios juridicos
que envolvem o conceito de vida. Isso porque, segundo ela, os conceitos
cientificos sdo relativos e ndo podem ser tomados pelo direito como uma
verdade absoluta, de modo que a definicao de vida no direito deve ser
discutida de acordo com uma significacdo prépria no ambito da dogmatica

juridica, da legislacao e da jurisprudéncia.
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O Ministro Cezar Peluso, ao contrario, defende que a vida ndo é um
conceito artificial criado pelo ordenamento ou pela ciéncia juridica para
efeitos operacionais mediante técnicas de presuncdo ou de ficcdo como
sucede em muitas outras criagdes da ciéncia juridica. Vida e morte, segundo
o Ministro, sao “fendmenos pré-juridicos”, dos quais o direito se apropria
para determinados fins, mas que jamais, em nenhuma circunstancia, pode

regular de maneira “contraditéria a propria realidade fenoménica”.

De fato, inicialmente, pareceu-me estranho que o Direito adotasse
conceito de vida distinto da biologia, porque criaria situacdes em que ha
vida bioldgica, mas nao juridica (Joaquim Barbosa, por exemplo, fala no
feto anencéfalo como um ser biologicamente vivo, mas juridicamente
morto) e que, por assim ser, nao receberia a tutela do Direito. Decidir-se-ia
qual vida merece e qual nao merece ser detentora de direitos segundo um

critério ficcional do Direito.

Contudo, como os proprios ministros apontam, ndo ha também
consenso quanto ao conceito de vida fora do Direito. A depender da tese
cientifica que se adota (genética, embrioldgica, neuroldgica, ecoldgica,
gradalista, etc), o inicio da vida pode ser diverso (concepgao, nidacdo,
primeiros movimentos, formacao de caracteristicas individuais, nascimento,
etc). Dai a solugdao apontada por alguns ministros de se investigar um
conceito de vida propriamente juridico. Entretanto, se a intencao era chegar
a uma definicdo Unica de vida, pelo que constatamos anteriormente, esta
nao foi bem sucedida. Podemos apontar ao menos quatro diferentes
acepcOes nesse sentido: a da capacidade de movimento autégeno, a da
atividade cerebral, da potencialidade de vida extrauterina e da capacidade

de ser parte do convivio social.

Verificar, portanto, a que conceitos os ministros chegaram é de
fundamental relevancia, sobretudo se eles resolveram a questdo pela
atipicidade do fato por ndo haver vida no feto anencéfalo. E o caso de Marco
Aurélio, Ayres Britto, Rosa Weber, Celso de Mello e Joaquim Barbosa. Isso

porque estes mesmos conceitos podem, eventualmente, ser usados para
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fundamentar a atipicidade de outras praticas abortivas, principalmente, se

ndo estiverem bem delimitados.

Nenhum dos ministros conceitua ou delimita de forma exaustiva o
gue eles véem por “inviabilidade” ou “vida em potencial”. Assim, quando
um ministro fala que o feto anencefalico ndo tem vida por ser destituido de
viabilidade e/ou autonomia existencial em ambiente extrauterino e por isso
nao ha crime de aborto, esta abrindo portas para a defesa da antecipacao
terapéutica do parto em caso de outras doencgas que, igualmente, destituam

o individuo de vida extrauterina “viavel”.

Ja o argumento da atividade cerebral, sozinho, tem o conddo de
possibilitar a defesa da interrupgcao da gravidez em qualquer hipdtese fatica,
desde que se dé em momento anterior a formacdao dessa atividade
encefdlica ou em caso de outras doencas fetais que impecam, de alguma

forma, o desenvolvimento dessa capacidade.

A definicdo de vida de Rosa Weber, por sua vez, ao condiciona-la a
possibilidade de atividades psiquicas que viabilizem que o individuo seja
minimamente parte do convivio social, da ensejo a ampla subjetividade. O
que define essa participacdo minima no convivio social de que fala a
ministra? Pode se argumentar que muitas outras doencas impedem a
sociabilidade do individuo. E ndo é necessario que elas sejam fatais, basta
que retirem da pessoa a capacidade para se desenvolver socialmente. E
essa conclusdao se comprova na propria fala de Rosa Weber "sem o cérebro,
0 organismo nao sobrevive por muito tempo e ainda que sobrevivesse, nao
teria nenhuma funcao subjetiva a ser partilhada intersubjetivamente”.
Assim, doencas que, embora permitam a sobrevivéncia por maior tempo,
comprometessem essa “fungao subjetiva” do homem, autorizariam o aborto
e, inclusive, praticas como a eutanasia. Afinal, qual a funcdo subjetiva de

alguém em coma irreversivel?

Em conclusdo, pelos dados analisados, podemos notar que os
ministros (a) admitiram o feto anencéfalo como portador de vida (i) sem
trazer ao voto um conceito para isso; ou (ii) por possuir capacidade de

“movimento autdégeno” vinculado a um continuo processo de evolugdo; ou
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(iii) apenas bioldgica por ser constituido de tecidos e células vivas. Ou
entdo, os ministros (b) recusaram ao feto anencefalico o status de vida (i)
por nao haver nele qualquer viabilidade ou potencialidade de vida
extrauterina; ou (ii) por nao possuir atividade cerebral; ou (iii) ndao ter

capacidade para ser parte do convivio social.

Numericamente falando, a hipdtese mais defendida foi a do nao
reconhecimento de vida ao feto anencéfalo por nao possuir vida
extrauterina viavel. Esse é o caso dos ministros Marco Aurélio, Ayres
Britto, Celso de Mello e Joaquim Barbosa, e, em alguma medida, Rosa
Weber, porquanto se pode dizer que, ao defender o pressuposto da
capacidade para o convivio social, a Ministra estd, apenas, adicionando uma

qualificacdo a mais a viabilidade da vida extrauterina.
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4.3 DO DIREITO A VIDA

E o direito & vida um direito absoluto? E um direito que reveste o
nascituro? E o feto anencéfalo? A tutela a este direito comporta gradacoes?
Estes sao questionamentos que permeiam os votos dos ministros, em geral,
e cujas respostas sdao essenciais para compreender o que pode ficar de

precedente para futuras decisdes do judiciario.

Embora os ministros Ayres Britto e Ricardo Lewandowski nao tenham
entrado nessa discussao, a maioria dos ministros - exceto Peluso -

concorda que o direito a vida ndo é absoluto.

O Ministro Marco Aurélio, por exemplo, argumenta nesse sentido
expondo que o proprio texto constitucional, em seu artigo 59, inciso XLVII,
admite a pena de morte em casos de guerra declarada na forma do artigo
84, inciso XIX; e que, além disso, o Cddigo Penal prevé, como causa
excludente de ilicitude, o aborto ético ou humanitario quando o feto, mesmo
sadio, seja resultado de estupro. Isso significa, segundo Marco Aurélio, que
ao sopesar o direito a vida do feto e os direitos da mulher violentada, o
legislador preferiu priorizar os segundos em detrimento do primeiro e, nas
palavras do ministro, “até aqui, ninguém ousou colocar em duvida a

constitucionalidade da previsao”.

Outros ministros, ao admitirem a ponderacao do direito a vida do feto
anencéfalo e os direitos da mulher estdo implicitamente admitindo nao ser o

primeiro um direito absoluto.

Ja o Ministro Cezar Peluso, ao contrario, atenta, em seu voto, para o
valor supremo da vida humana, valor juridico fundante, de maior
importancia no ordenamento juridico, e inegocidvel, que ndo comporta
margem alguma para transigéncia. Assim, a vida humana, segundo o
Ministro, ndo pode, fora das previsdes legais especificas, ser relativizada,
pois sobrepde-se aos demais bens juridicos. Dessa argumentacao, me
parece que Peluso defende ser o direito a vida absoluto somente para o
intérprete, uma vez que admite a sua relativizacdao, desde que dentro das
“previsbes legais especificas”. Ou seja, ao legislador este ndo precisa ser

um valor absoluto - caso contrario a excludente do aborto de gravidez
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proveniente de estupro, por exemplo, seria inconstitucional - mas, para o
judicidrio, a vida humana deve prevalecer sobre qualquer outro bem

juridico, ndo cabendo, assim, ponderacao.

Eu acredito que essa seja uma linha argumentativa que demandaria
maior fundamentacdo do Ministro, afinal ele sustenta que a vida é o valor
de maior importancia no ordenamento juridico, tecendo diversas
consideragdes retéricas, mas sem demonstrar o porqué dessas afirmacoes.
Além disso, no meio juridico muito se defende que ndo existem direitos
absolutos, portanto, maior ainda é o 0nus argumentativo de Peluso ao

contrariar tal assertiva.

Passada essa analise, o proximo ponto debatido pelos ministros é se
existe uma tutela aos direitos do nascituro. Todos 0os ministros concordam
gue existe uma protecao do Direito dada ao feto, caso contrario ndo haveria
por que o Cddigo Penal proibir o aborto, no entanto, eles divergem (i) nas
condicoes que a vida deve apresentar para que seja sujeito dessa

tutela e (ii) no bem protegido pela proibicao do aborto.

Quanto as condigdes, alguns ministros falam que o Direito tutela o
nascituro enquanto estagio de desenvolvimento para a vida extrauterina
viavel, quando se tornard pessoa humana, sujeito dos direitos a que a
Constituicdo se refere. Essa é a posicdo dos ministros Celso de Mello,
Joaquim Barbosa, Marco Aurélio e, em alguma medida, Ayres Britto (o
ultimo ministro ainda adiciona o requisito da vida se dar dentro do Utero -
esta provavelmente afastando o caso do embridao produto de fecundacao in

vitro).

Alguns ministros citam o artigo 2° do Cddigo Civil: “"a personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida, mas a lei pée a salvo,
desde a concepgao, os direitos do nascituro”. Ricardo Lewandowski, por
exemplo, o traz para exemplificar um diploma infraconstitucional que
resguarda a vida intrauterina. J& a Ministra Rosa Weber, menciona-o, junto
a outros dispositivos do Cdédigo Civil (art. 542, 1609, 1779 e 1798)8, para

8 Art. 542. A doacdo feita ao nascituro valerd, sendo aceita pelo seu representante legal.
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argumentar que o exercicio dos direitos do feto é condicionado, segundo

sua interpretagao, pelo nascimento com vida.

Por fim, o Ministro Luiz Fux reconhece direito a vida ao nascituro,
mas faz a ressalva de que essa protecao pode ceder quando ha graves

riscos a saude fisica ou psiquica da mae.

Assim, as condigdes levantadas (nao simultaneamente por um
mesmo ministro) foram a viabilidade de vida extrauterina, o
desenvolvimento dentro do Utero, o nascimento com vida e a ndo
ocorréncia de graves riscos a saude fisica ou psiquica da mae, além dos
ministros que nao propuseram qualquer condicao aos direitos do nascituro
(Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes). A ideia que
prevaleceu, em conclusdo, foi a da necessidade de vida extrauterina viavel
para que o Direito tutele os direitos do nascituro, seguida do entendimento

de que o nascituro é protegido pelo Direito, abstraido de qualquer condicao.

Quanto ao bem protegido pela proibicao do aborto, este coincide, na
maioria das vezes, com o que o ministro considera vida. Por exemplo, para
Marco Aurélio, Ayres Britto e Joaquim Barbosa, incriminagdao da interrupgao
da gravidez tem a intencdo de proteger a vida em potencial do feto; para
Rosa Weber, a vida em desenvolvimento que possa ter algum grau de
complexidade psiquica, de desenvolvimento da subjetividade, da
consciéncia e de relagdes intersubjetivas; para Peluso, a vida simplesmente,

abstraida de qualquer especulacao quanto sua viabilidade.

Ja o Ministro Gilmar Mendes, que ndo havia conceituado a vida,

afirma que os bens em protecdo sdo a saude e a dignidade humana do feto.

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e sera
feito:

Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao
seu falecimento, se ele deixar descendentes.

Art. 1.779. Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e
nao tendo o poder familiar.

Paragrafo Unico. Se a mulher estiver interdita, seu curador sera o do nascituro.

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento
da abertura da sucessdo.
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O Ministro Ricardo Lewandowski, que também nao discutiu uma definicao,
alegou estarem protegidos a vida do nascituro e a vida e incolumidade fisica

e psiquica da gestante.

Assim, a maior parte dos ministros acredita que a proibicdo do aborto
tem por escopo proteger a potencialidade de vida extrauterina - ou a
potencialidade de uma caracteristica desta, como a capacidade para o
convivio social, segundo a Ministra Rosa Weber - seguido da interpretacdo
de que a norma penal resguarda bens referentes ao nascituro, ou seja,
proprios da sua vida intrauterina (vida, abstraida de qualquer viabilidade;

saude e dignidade humana do feto).

Ha, além disso, alguns ministros que defendem uma linha
argumentativa de que o direito a vida comporta gradacdes, de modo a
atrair tutela mais intensa a medida que ocorre o desenvolvimento.
Defendem essa posicdo Marco Aurélio, Rosa Weber e Joaquim Barbosa.
Discorda diretamente desse entendimento o Ministro Cezar Peluso, para
guem a vida intrauterina detém o mesmo grau de protecdo que a vida

extrauterina.

Para fundamentar a primeira tese, observam os ministros que a pena
cominada ao crime de homicidio (de seis a vinte anos) é significativamente
maior que a de infanticidio (dois a seis anos), que &, por sua vez, mais
grave que a do aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

(de um a trés anos).

No entanto, nenhum ministro chega a questionar o porqué dessa
diferenciacao: se é pelo estagio de desenvolvimento vital da vitima ou pela
condicdo do agente que comete o crime (a mulher que pratica o aborto, o

estado puerpural, etc).

Além disso, estes mesmos ministros diferem o ser humano, dotado
de mera vida bioldgica, da pessoa humana, sujeito de direitos e deveres, o

gue passa novamente pela questao do nascituro ter direitos ou nao.

Ao meu ver, é possivel defender que no Direito o embrido e o ser
humano com vida extrauterina, aqui, referido como ‘pessoa humana’,

tenham tutelas juridicas distintas, mas nao nesse nivel dicotomico de um
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possuir direitos e o outro, nenhum. Afinal, o nosso ordenamento juridico
protege os direitos do nascituro (sdao exemplos disso o art. 2° do Cddigo

Civil e a propria criminalizagdo do aborto no Cddigo Penal).

De qualquer modo, essas sdao argumentagdes que possibilitam
desqualificar a protecdo a vida do feto anencéfalo, pelo fato de ndo ser
pessoa humana ou nao estar no grau de desenvolvimento completo, de
modo que numa ponderacdao prevalecam os direitos da mulher. A essa
desqualificacdo acrescenta-se outra em decorréncia do feto anencéfalo ser

inviavel.

Por fim, em termos gerais, considerando a primeira posicao defendida
por Marco Aurélio em seu voto, trés ministros reconhecem que o Direito
tutela o feto anencéfalo (Gilmar Mendes, Ricardo Lewandoski e Cezar
Peluso), cinco argumentam que ndo existe tal protecdo (Marco Aurélio,
Ayres Britto, Rosa Weber, Celso de Mello e Joaquim Barbosa) e um nao

discute esse ponto (Luiz Fux).

Interessante notar que esse argumento esta diretamente ligado a
questdo da tipicidade do aborto de anencéfalo. Os cinco ministros que
defendem nao haver protecao do Direito ao feto anencéfalo sao exatamente
0S mesmos que votam pela atipicidade do fato. O mesmo ocorre com o
argumento da inexisténcia de vida intrauterina (ao menos juridica) e de
potencialidade de vida extrauterina, bem como do direito a vida nao ser
absoluto. Assim, estes cinco ministros tem argumentacao muito
semelhante, ao menos nos pontos aqui levantados. E dentro do nimero de

votos analisados, estes acabam por formar uma maioria.

Desse entendimento, o STF acaba por diferenciar vida intrauterina de
vida intrauterina com potencialidade de vida extrauterina. E como se
adicionasse um requisito a vida juridicamente protegida. Portanto, ainda
qgue o feto esteja vivo intrauterinamente - o que nao foi resolvido pelo
julgamento -, o tribunal admitiu a interrupcao por considerar tutelavel

apenas a vida com potencial de sobrevivéncia fora do Utero.

Claramente criou-se aqui uma terceira hipotese, além das duas

constantes do Cdédigo Penal, de vida ndo tutelada pelo Direito, algo que
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subsiste como precedente. Dai a necessidade dos ministros fundamentarem
com mais cautela e precisdao o que entendem por "potencialidade". Afinal,
nao se trata de uma condigao para a protecao da vida intrauterina colocada

pela Constituicdo ou qualquer outra lei, mas de uma criagao jurisprudencial.
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4.4 DOS DIREITOS DA MULHER

Embora a discussao dos direitos da mulher - sejam eles a dignidade
humana, a liberdade e autonomia de escolha, a privacidade e intimidade,
bem como seus direitos reprodutivos e sexuais — seja uma tonica do debate
do aborto, muitos ministros ndao se utilizaram deles como fundamento

decisivo para o caso em tela.

Gilmar Mendes, por exemplo, acredita que uma ponderagao entre
direitos nao deve ser feita, pois, segundo ele, seria uma escolha
discricionaria entre valores de mesmo peso (saude e dignidade da mae e
salde e dignidade do feto), o que é ainda mais complexo e temerario em

uma questao sensivel e moralmente conturbada como a do aborto.

Marco Aurélio também ndo os utiliza, em sua primeira posicao
defendida, pois resolve a questdao simplesmente pela atipicidade do fato. Ja
o Ministro Ricardo Lewandowski votou pela ndo interferéncia do STF no
caso, assim essa ponderagao entre os direitos femininos e o direito a vida

do feto caberia ao Congresso, representantes eleitos, e ndo ao Supremo.

Por fim, Cezar Peluso afasta os direitos da mulher dizendo que nao se
pode evoca-los para a pratica de crime. Afirma ainda que o sofrimento que
estaria a atentar contra a dignidade humana da mulher é inerente a vida
humana e que ndo ha qualquer agente que o esteja causando injustamente,

pois a anencefalia é fruto do acaso genético.

Ja entre os ministros que usam os direitos da mulher para julgar,
Marco Aurélio so os utiliza em sua fundamentacdo alternativa a sua primeira
posicao no voto; Rosa Weber os defende, mas nao como seu argumento
principal j@ que também resolve a questdo, sobretudo, pela atipicidade do
fato; e Luiz Fux faz uso apenas dos direitos a saude, fisica e psiquica, da

mae.

Isto significa que os direitos a liberdade, autonomia e liberdade de
escolha, a privacidade e a intimidade, e os direitos sexuais e reprodutivos
da mulher sé consistiram fundamento, de fato, para os ministros Celso de
Mello e Joaquim Barbosa. Mas mesmo estes resolveriam bem a questao

pela atipicidade do fato, embora Celso de Mello proponha uma segunda
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posicao alternativa de inexigibilidade de conduta diversa, para a qual estes

direitos sdao importantes para resolvé-la.

De qualquer maneira, nenhum ministro julgou unicamente com base
nestes direitos, ou seja, nenhum ministro decidiu exclusivamente com
fundamento numa ponderagdo pura e simples entre a vida do feto
anencéfalo e os direitos a liberdade, autonomia, privacidade e direitos
reprodutivos da mulher. Ou (i) se considerou inexistente a vida bioldgica
e/ou juridica desse feto, ndao havendo obice para proibir a mulher de
interromper a gravidez e exercer seus direitos — nesse caso nem haveria
ponderacao; ou (ii) se reconheceu a vida, mas como merecedora de tutela
juridica menos intensa, dai a ponderacdo prevalecer para o lado dos direitos
femininos. Ha ainda quem (iii) tenha considerado a vida como valor
preponderante (Cezar Peluso); ou, entao, (iv) nem tenha admitido a

ponderacao (Gilmar Mendes, Lewandowski).

Em geral, aqueles que defenderam os direitos da mulher o fizeram de
modo semelhante entre si. Para a defesa do direito a liberdade e autonomia
de escolha, concordaram os ministros que a decisao sobre manter ou nao a
gravidez de feto anencéfalo é uma decisdo que cabe a mulher, e ndao ao
Estado ou qualquer outra instituicdo. Quanto ao direito a intimidade e
privacidade, o sopesamento de valores e sentimentos para tal escolha deve
se dar na ordem privada da mulher. Quanto aos direitos reprodutivos e
sexuais, tanto o Ministro Marco Aurélio quanto o Ministro Celso de Mello os
defenderam como parte integrante dos direitos humanos reconhecidos
internacionalmente. Ja& o Ministro Joaquim Barbosa os considerou como
componentes indissocidveis do direito fundamental a liberdade e do

principio da autodeterminagao pessoal da mulher.

Em relacdo ao direito a dignidade humana, os ministros que
adotaram os direitos femininos como fundamento concordaram que obrigar
a mulher a manter a gestacdo de feto anencéfalo contra a sua vontade lhe
impOe graves sofrimentos fisicos e, sobretudo, psiquicos, o que é
comparado por alguns a tortura. O Ministro Gilmar Mendes, contudo, diz

gue este principio ndo pode ser usado para defender o direito de praticar o
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aborto de anencéfalos, pois também o nascituro deve ser protegido por
essa clausula constitucional. Ricardo Lewandowski observa algo
semelhante: diz que tanto os que sdo favoraveis a descriminalizacdo do
aborto de anencéfalos quanto os que sao contrarios invocam o principio da
dignidade humana. Cezar Peluso também o afasta, posto que o sofrimento é
inerente ao homem e sé atenta contra a dignidade humana se infligido
injustamente por alguém, o que nao é o caso da anencefalia, fruto do acaso

genético.

Por fim, para concluir, os direitos da mulher ndao foram
necessariamente fundamentais na decisao dos ministros, embora
consideracdes sobre a dignidade humana da mulher - considerando ai
inclusos o seu direito a salde fisica e mental - tenham aparecido em
praticamente todos os votos (é quase unanime que a gravidez de feto
anencéfalo produza maiores riscos fisicos e psicoldgicos). Mas, a
ponderagao pura e simples entre os direitos da mulher e o direito a vida do
feto anencéfalo ndo foi conclusiva para nenhum dos votos analisados. Como
ja referido, os ministros ou afastam a existéncia de vida; ou desqualificam
essa vida, tratando-a como merecedora de menor protecao juridica; ou
entao a consideram como valor preponderante. Isso é relevante para aferir
que no futuro essa decisao do Supremo ndo poderda ser usada como
precedente para a liberacdo de qualquer tipo de aborto sob o Unico

fundamento de se proteger os direitos em jogo da mulher.
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4.5 DO DIAGNOSTICO E DOS RISCOS ENVOLVIDOS

A certeza do diagndstico de anencefalia e a existéncia de maiores
riscos a saude fisica e/ou psiquica da mde sdo questdes, pelo menos
aparentemente, menos suscetiveis de dissidéncia, porque mais objetivas,
ainda que se possa dizer que os riscos psicoldgicos sejam de verificacao
mais subjetiva. De qualquer maneira, embora estes pontos tenham atingido
guase a unanimidade entre os ministros que discutiram a questdo, nao

podemos ignorar os argumentos utilizados por aqueles que divergiram.

Quanto ao diagndstico, quatro ministros afirmam haver certeza
(Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Luiz Fux e Celso de Mello), quatro nao
discutem a questdo (Ricardo Lewandowski, Carlos Ayres Britto, Rosa Weber
e Joaquim Barbosa) e apenas um (Cezar Peluso) alega que a medicina nao

pode garantir que o caso seja de anencefalia.

4

E interessante que o Ministro Cezar Peluso usa esse argumento
inclusive como preocupagao de abrir possibilidade para o aborto de fetos
com outras doencas fatais, uma vez que alude a dificuldade de se apurar
com certeza se se trata de anencefalia fetal ou outra anomalia semelhante,
distinta apenas em grau. O Ministro cita também o Caso Marcela® - suposta
portadora de anencefalia que teria sobrevivido por um ano, oito meses e
doze dias e que se descobriu mais tarde tratar-se de caso de meroencefalia

- para demonstrar tal davida quanto ao diagndstico.

Ainda aproveita Peluso para dizer que ndo é razoavel decidir quem
merece viver ou nao de acordo com esta dificil distingdo de conceitos de
anomalias. Mas ressalva-se nao ser este o fundamento que decide a

questdao para o Ministro, pois, segundo ele, mesmo que o diagndstico de

° “Se considerarmos que para o diagndstico de anencéfalo tem de ter auséncia dos
hemisférios cerebrais, auséncia de calota craniana, auséncia de cerebelo e um tronco
cerebral rudimentar — e a Marcela apresentava uma formacdo cerebelar com uma deficiéncia
importante de sua formagdo, mas facilmente detectdvel nas imagens apresentadas, como
também apresentava resquicio do I6bulo temporal, que faz parte dos hemisférios cerebrais,
podemos ver que ela ndo se classifica dentro do diagndstico de anencéfalo, seria ali uma
meroencefalia, uma meroacrania — mero significa porgdo -, segmento de um anencéfalo”. Dr.
Heverton Neves Pettersen, Audiéncia Publica.
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anencefalia ndo fosse passivel de erro, a interrupcao da gravidez de fetos

gue a portassem nao se coadunaria com o Direito.

Ja quanto a existéncia de maiores riscos fisicos a gestante de feto
anencéfalo, seis ministros a afirmam (Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Luiz
Fux, Carlos Ayres Britto, Celso de Mello e Joaquim Barbosa), dois nao a
discutem (Ricardo Lewandowski e Rosa Weber) e um a afasta (Cezar

Peluso).

Para fundamentar a primeira “tese”, os ministros utilizam argumentos
da Audiéncia Publica (Marco Aurélio), ou outras estatisticas e dados
cientificos (Luiz Fux), ou ainda apenas afirmam que a saude fisica da

mulher fica comprometida, mas sem explicar o porqué (Gilmar Mendes).

Cezar Peluso, ao contrario, afasta esses fundamentos dizendo que no
caso de gestacao de feto anencéfalo ha apenas vaga possibilidade de
complicacao da gravidez, sem nenhum indicio de perigo préximo a vida da
gestante, além de complementar alegando que toda gravidez implica risco
tedrico ou hipotético a vida da gestante.

\

Por fim, quanto a existéncia de maiores riscos psicolégicos a
gestante de feto anencéfalo, a proporcao entre os votos dos ministros é

exatamente a mesma que na discussao dos riscos fisicos.

As justificativas variam também de maiores explicacdes com relatos
de mulheres da Audiéncia Publica que passaram pela situagao e tiveram
graves sofrimentos psicolégicos (Marco Aurélio) a consideracdes mais
abstratas do quanto é gravoso para mulher ser obrigada a manter gestacao
que resultara inevitavelmente em morte, com equiparagdes, inclusive, a

tortura.

J& o dissidente Ministro Cezar Peluso afasta argumentacdao que
equipara o sofrimento psiquico da mde a tortura dizendo que a legislacdo
infraconstitucional define tortura como “situagdao de intenso sofrimento
fisico e emocional causado intencionalmente que possa ser evitado” e, no
caso, a situacdao ndao pode ser legalmente evitada, pois esbarra em vedagao
legal de criminalizagdo do aborto sem excludente e na previsao

constitucional do direito a vida e a dignidade do feto. O Ministro ainda se
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pergunta quem estaria intencionalmente infligindo sofrimento a mae: o feto
ou o Estado, na forma do legislativo, ou do judiciario que “se recusa a
tomar fungao legisferante e nao se sente legitimado a criar nova excludente

de punibilidade”?

Por fim, diz que o sofrimento em si é elemento inerente a vida
humana. Segundo ele, seria pretensdo utdpica o ser humano ndo ter
sofrimento. Ainda na sua visao, o ordenamento apenas repudia os habitos
injustos que causem sofrimento e, no caso da anencefalia, ndo ha nenhum

culpado como no estupro: a causa é o acaso genético.

Vé-se dessa analise que dentre os que discutiram a questao, quase a
totalidade dos ministros concordaram que (i) o diagndstico de anencefalia é
certo, (ii) a gestacdo de feto anencéfalo produz maiores riscos fisicos e (iii)
psicoldgicos. Além disso, o Unico ministro, nesse grupo, que divergiu destes

pontos foi o Ministro Cezar Peluso.

Impde, portanto, atentar a argumentacao de Peluso para observar se
os fundamentos desse voto vencido foram efetivamente enfrentados e se as

guestdes que ele levantou foram respondidas.

O argumento, por exemplo, do caso Marcela, além de ter sido trazido
pelo Ministro Peluso, so foi levantado pelo Ministro Marco Aurélio, o qual
admitiu que se tratava de um diagndstico equivocado. Contudo, preocupou-
se mais em afastar que este tivesse sido um caso de anencefalia capaz de
comprovar a possibilidade de vida extrauterina e, portanto, desqualificar
sua tese de que o feto anencéfalo nao tem potencialidade de vida, do que
com o fato de o caso revelar que talvez o diagndstico ndao fosse de absoluta

certeza.

Os outros ministros ndao chegaram a discutir a questdao. Assim,
parece-me que o argumento de que o diagndstico do feto anencéfalo é
100% certo ficou enfraquecido no acérdao. Primeiro porque uma minoria —
quatro ministros - defendeu esse ponto; segundo porque um dos
fundamentos que mitiga essa argumentacao - a existéncia do caso Marcela
- ndo foi rebatido por ministro algum, na medida em que Marco Aurélio,

Unico a tocar na questdo, o fez apenas para ressaltar que nao se tratava de
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um anencéfalo propriamente dito. Dai me parece, apesar de tratar-se de
apenas uma excecao a regra, ganhar forca o argumento de Peluso que nao
seria razoavel decidir quem merece viver ou ndo tendo por base um

diagnéstico passivel de erro.

Quanto as outras divergéncias - risco fisico e psicoldgico da gestante
- parece-me, ao contrario, que a argumentacdo de Peluso fica enfraquecida
nesse ponto. Primeiro porque passa a divergir agora de uma maioria - seis
ministros - e, segundo, porque ao afirmar que o sofrimento é inerente a
vida ou que é frivolo e temporario para gestante, suas justificativas ficam, a
meu ver, aquém dos fundamentos contrarios que se baseiam em
constatacdoes e argumentos mais fortes, como relatos da Audiéncia Publica,
argumentos de autoridades, estatisticas, entre outros. Mas acredito que isso
nao torne a argumentagao do Ministro prejudicada no todo, uma vez que
ainda que haja riscos fisicos e psicolégicos a gestante, a sua defesa da
superioridade do direito a vida do feto anencéfalo e da qualificacao do fato

como crime de aborto podem persistir.
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4.6 DA EUGENIA E DA DISCRIMINAGCAO

Faz parte da defesa contraria a descriminalizacdo do aborto dos
anencéfalos o argumento de que este configuraria eugenia e/ou
discriminacao de deficientes, praticas que, claramente, atentam contra os
valores do nosso ordenamento. Dai a razao para alguns ministros trazerem

o0 ponto ao voto, embora a maioria sequer entre na discussao.

O Ministro Marco Aurélio, por exemplo, rechaca a ideia de que a
interrupcao da gestacdo do feto anencéfalo consubstancie aborto eugénico,
pois a pratica, segundo ele, pressupde vida extrauterina de “seres que
discrepem de padrdes imoralmente eleitos" e o anencéfalo é um natimorto;
nao ha vida em potencial. Assim, ndo se poderia cogitar de aborto eugénico.
Marco Aurélio ainda continua seu raciocinio dizendo ndo se tratar de feto
portador de deficiéncia grave que permita sobrevida extrauterina, mas de
anencefalia. Para exemplificar-se usa a expressao da Dra. Lia Zanotta
Machado?®®, “deficiéncia é uma situacdo onde é possivel estar no mundo;
anencefalia, ndo”. Em resumo, ndao ha que se questionar, para o Ministro,
se existe negacdao do direito a vida ou discriminagdo em funcdao de
deficiéncia, pois a anencefalia, por conta da total falta de expectativa de

vida fora do Utero, ndo pode ser considerada deficiéncia.

Os outros ministros que afastam tal argumentacao o fazem apenas
tratando a anencefalia e as praticas eugénicas como coisas distintas, pouco
adentrando em maiores explicagdes. Assim o faz, por exemplo, Gilmar
Mendes, o qual diz que sua decisdao ndo deve se estender a hipdteses de
aborto eugénico, e Celso de Mello, dizendo que ndao ha viés eugénico na

medicina fetal.

Ja o Ministro Carlos Ayres Britto argumenta que nao ha que se falar
em discriminagdo, uma vez que o feto anencéfalo ndo tem mente, ndo

podendo se configurar, assim, deficiente mental.

Por outro lado, ha os ministros que admitem a interrupcdo de
gravidez de feto anencefdlico como pratica eugénica. Assim o faz Ricardo

Lewandowski, por exemplo, dizendo que o legislador considerou imputavel o

10 Audiéncia Publica da ADPF 54
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aborto eugénico de feto mal formado para afirmar que é de sua vontade (do
legislador) criminalizar o aborto de anencéfalo. J& Cezar Peluso argumenta
que o aborto de anencéfalos é forma de discriminacdo e absurda defesa da
superioridade de alguns que em nada difere do racismo, asceticismo ou
especismo. E o mais curioso € o Ministro Joaquim Barbosa que,
diferentemente dos dois ministros anteriores, votou pela procedéncia da

acao, mas, ao mesmo tempo, considerou a expressao “aborto eugénico’

como sindnimo para o aborto de anencéfalo:

“(...) hd uma razao histérica para o aborto eugénico nao ser considerado
licito. Quando da promulgacdo do Cddigo Penal, em 1940, ndo havia
tecnologia médica apta a diagnostcar, com certeza, a inviabilidade do

desenvolvimento do nascituro pés-parto”

Em suma, a questdo aqui abordada é secundaria (ndo é razao de
decidir de nenhum dos ministros) e foi trazida por poucos votos. Além
disso, nos votos em que aparece, exceto por Marco Aurélio e Ayres Britto,
0s ministros nao dao uma explicacdao do por que estao afastando a ideia de
aborto eugénico e da discriminacao de deficientes. Do outro lado - dos que
admitem o aborto de anencéfalo como eugénico e/ou discriminatério —, os
ministros Lewandowski e Cezar Peluso também ndo dao maiores
justificativas, embora seja possivel entender a légica do Peluso pela leitura
do voto (se a vida intrauterina é tdo vida quanto a extrauterina, matar o
feto anencéfalo em virtude de ma-formacgao é tao eugénico e discriminatorio

quanto seria a mesma pratica se fora do Utero estivesse).

De qualquer modo, ainda que tenha sido pouco discutido no acérdao,
esse € um ponto que mereceria mais atencao dos ministros, sobretudo,
daqueles que votaram pela procedéncia da ADPF desqualificando a vida do
feto anencéfalo em virtude da sua deficiéncia (auséncia de parte do
encéfalo). E o caso da Ministra Rosa Weber, por exemplo, que ndo se
preocupa em afastar o argumento da eugenia ou da discriminagao, apesar
de defender nao haver vida no feto anencéfalo em virtude da incapacidade
deste para sociabilidade, l6gica capaz, inclusive, de ser transplantada para
outras doencgas, letais ou ndao, que levem uma pessoa a um estado

vegetativo ou sem capacidade de interacdo. Talvez os ministros nao tenham
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se sentido na obrigacao de entrar nesse debate por nao verem a
interrupcao da gravidez como pratica eugénica por justamente acreditarem
nao haver vida a ser levada a cabo. Mas a descriminagao da qual deveriam
preocupar-se em se defender seria anterior a isso. Estaria no proprio ato do

ministro em ndo reconhecer vida ou direitos ao feto anencéfalo.
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4.7 DA INTERPRETACAO EVOLUTIVA DO CODIGO PENAL E VONTADE
DO LEGISLADOR

A maior parte dos votos analisados buscou fazer uma interpretacao
evolutiva do Cdédigo Penal e/ou investigar qual seria a vontade do legislador
penal a fim de incluir o caso do feto anencéfalo como mais uma excludente

de ilicitude.

Para tanto, os ministros Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Luiz Fux,
Celso de Mello e Joaquim Barbosa concordaram que, a época da
promulgacao do Cddigo Penal, ndo existia tecnologia capaz de detectar
previamente a anencefalia. Assim, caso esse diagndstico prévio fosse
possivel naquele momento, teria o legislador previsto também tal hipotese

de permissao do aborto.

No entanto, é importante pontuar as divergéncias. Tanto o ministro
Ricardo Lewandowski quanto o ministro Cezar Peluso defendem que nao se
pode dizer que a época da reforma do Cddigo Penal (1984) ndo existiam
métodos cientificos para detectar anencefalia, pois estes ja se encontram de
longa data a disposicao da Medicina. Destarte, Lewandowski diz que o
legislador, de modo explicito e deliberado, ndo afastou a punibilidade da
interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo, uma vez que fosse essa
realmente sua vontade, o Congresso poderia té-la incluido dentre as
excludentes. Peluso, por sua vez, enxerga no Congresso ma-vontade em
reconhecer a atipicidade e a licitude da interrupcao de gravidez de
anencéfalo por ndao querer assumir essa responsabilidade. De qualquer
forma, vé também opcdo deliberada do legislador em ndo permitir nova

hipétese de aborto.

Considerando a existéncia de tecnologia capaz de prever a
anencefalia fetal se tratar de um dado objetivo (ou ela existia ou ndo
existia), a questao nao ficou esclarecida no julgamento como um todo, de
modo que nao é possivel inferir da decisdo final uma conclusdo nesse
sentido, tampouco usar esse argumento como precedente para casos

futuros.
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Ainda na busca da vontade do legislador, os ministros passam a
investigar quais seriam os bens juridicos tutelados pelas excludentes do
crime de aborto ja abarcadas pelo diploma penal, isto é, o que o legislador
estaria procurando proteger quando decidiu ndo criminalizar tais hipéteses,
quais sejam a do aborto dito necessario (em que a gestacao gera risco de
vida para mae) e o humanitario (aquele que interrompe gravidez decorrente

de estupro).

A grande maioria que discutiu esta questao anuiu, em linhas gerais,
gue estas excludentes estariam a tutelar a saude fisica e psiquica da mae,
respectivamente. Interessantes foram as divergéncias. Para o ministro
Marco Aurélio o aborto humanitario também estaria protegendo, além da
salude mental, a honra da mulher que foi estuprada. Enquanto para o
ministro Joaquim Barbosa as excludentes tutelam a autonomia, o direito de
escolha e a liberdade sexual da mulher. Parece-me complicada esta analise
do ultimo ministro, uma vez que, levada ao extremo, traria a conclusao de
gue é da vontade do legislador ndo criminalizar qualquer espécie de aborto,

dado que estes direitos da mulher estariam presentes em todos os casos.

Ja o ministro Cezar Peluso vem afastar essa investigacdo dos bens
tutelados alegando que as hipdteses de excludentes nao alteram o
raciocinio, uma vez que na situacdo do anencéfalo ndao ha subsungdao com

tais artigos do Cddigo.

De qualquer forma, a argumentacdao mais comum daqueles que
discutem a vontade do legislador é justamente analisar a ldgica por tras das
excludentes do crime de aborto e alegar que esta se repete no caso da mae
gue leva no ventre feto anencéfalo. Afinal, como ja se viu, é quase unanime
que esta gravidez gera maiores riscos fisicos e psiquicos a mulher,
exatamente os bens tutelados, segundo a maioria dos ministros, pelos

artigos penais em questao.

Alguns ministros ainda ressaltam que no aborto humanitario o feto é
saudavel, como se argumentassem no sentido de que se o legislador
permitiu mais, isto é, a ponderacdo de uma vida viavel em favor da

dignidade humana da mulher, certamente permitiria menos, ou seja, esta
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mesma ponderagao, mas em relagao a um ser desprovido de vida em

potencial.

E, para complementar esse raciocinio, justificam a auséncia de uma
excludente nesse sentido pelo fato, como vimos, de, a época da
promulgacao do Cdodigo Penal, ndo existirem meios cientificos ou médicos

capazes de detectar previamente a anencefalia.

Em sentido diferente dos ministros que se propdem a investigar a
vontade do legislador, a Ministra Rosa Weber, embora reconheca que esta
sempre leve em conta a vontade e a situagao da mulher, afirma, primeiro,
gue ndo ha certeza quanto ao que o legislador quis ou quer e, segundo, que
nao é este um bom parametro hermenéutico para o caso. Isso porque, para
a ministra, a discussdo é sobre o conteudo do tipo e ndo sobre a existéncia

ou ndo da excludente (como vimos ela considera o fato atipico).

Ainda que seja minoritaria nesse sentido, € interessante a primeira
reflexdo da ministra, pois, realmente, nao é possivel ter certeza de qual foi
a verdadeira intencao do legislador, ha mais de 70 anos, quando optou por
nao penalizar aquelas situacdes de aborto. Quem sabe ele nao estava
procurando tutelar a saude psiquica da mae, mas a atender uma ideologia
lambrosiana de que o filho do estuprador se tornaria criminoso no futuro,
ou, ainda, a uma visao machista da época em que o marido ndo deveria ser
obrigado a cuidar de filho que ndo é seu. Pode ser que nao se trate de
quaisquer dessas hipodteses, o fato é que é impossivel extrair, com certeza,
qual foi ou quais foram as reais motivacdes do legislador no passado.
Assim, até que ponto, esse € um debate essencial para o julgamento dessa

acdao no Supremo?

Acredito que seja uma analise interessante procurar entender o que
significam as excludentes do crime de aborto que ja constam no Cédigo
Penal para contribuir para uma visao mais ampla do nosso ordenamento
juridico. Entender, por exemplo, que o direito a vida ndo é absoluto, que
existem ponderacdes, que ldgica elas seguem, etc. Mas nao se pode perder
de vista que o Supremo é chamado a analisar os dispositivos penais

segundo a Constituicdo, € ndo o contrario. Mais do que se desdobrar na
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busca de uma pretensa vontade do legislador penalista, os ministros foram
chamados a julgar se uma determinada interpretacao afronta valores
constitucionais, nao podendo ignorar os direitos que a Constituicao protege
e que estdo em jogo (direito a vida, a dignidade, a saude, a autonomia, a

liberdade de escolha, a intimidade, etc).

Por fim, penso ser importante notar que essa linha argumentativa de
gue é da intengao do legislador ndo criminalizar interrupcao de gravidez que
atente contra a saude fisica e/ou psiquica da mae pode abrir portas para
inUmeras outras interpretacdes nesse sentido, jd que os ministros, em
geral, ndo estabelecem parametros rigidos e claros para essa analogia.
Pode se argumentar que tantas outras doencas congénitas fatais, ou
mesmo ndo fatais, sdo capazes de trazer sofrimentos fisicos ou psicoldgicos
a mae. Ou ainda qualquer outro motivo que a debilite psiquicamente podera
ser razao legal suficiente para o aborto. Tal justificativa poderia ser alegada,
por exemplo, no caso de uma mae que nao tem condigdes econdmicas para
criar um filho, de uma gestante que estd deprimida, de gravidezes

indesejadas, entre tantas outras possibilidades.
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4.8 DA LEGITIMAGAO DO STF

A legitimacdo do STF para julgar o caso e, eventualmente,
descriminalizar a conduta do aborto de anencéfalo € um ponto que aparece,

de um modo ou de outro, no voto de todos 0s ministros.

O Ministro Ricardo Lewandowski é o que mais enfatiza essa questdo,
sendo, inclusive, sua razao de decidir. Depois de argumentar que é opgao
deliberada do legislador nao afastar a punibilidade da interrupcdao de
gravidez de anencéfalo, Lewandowski defende que a técnica da
interpretacdao conforme encontra limites na univocidade das palavras, nao
podendo o hermeneuta afrontar a “expressao literal da lei” ou contrariar a

“vontade manifesta do legislador”.

O Ministro continua alegando que esta é uma tarefa que cabe
unicamente ao Legislativo, representante do povo e legitimado pela
Constituicdo, e nao ao Judiciario: “ndo é dado aos integrantes do Poder
Judiciario, que carecem da uncao legitimadora do voto popular, promover
inovagcdes no ordenamento normativo como se parlamentares eleitos

fossem”.

Para reafirmar esta posicao levanta o argumento da separagao dos
Poderes e do papel do Supremo como mero legislador negativo, apenas
“cabendo-lhe a relevante - e por si s6 avassaladora - funcdo de extirpar do
ordenamento juridico as normas incompativeis com o Texto Magno”. Para o
Ministro, o STF descriminalizar a conduta seria 0 mesmo que usurpar a

competéncia do Congresso.

O Ministro Cezar Peluso também faz consideracdes nesse sentido,
embora essa nao seja sua razao principal para decidir (esta se baseou mais
na argumentacdo do feto anencéfalo ter vida tuteldvel juridicamente e esta
prevalecer sobre qualquer outro direito). Segundo o Ministro, cabe apenas
ao legislador instituir excludentes de punibilidade, afirmando ser impossivel
uma aplicacdo analdgica ou uma interpretacdo expansiva das excludentes ja

existentes para o caso do aborto de anencéfalo.

JA4 os outros ministros concordaram que o Supremo pode, sim,

descriminalizar a conduta sem que esteja infringindo a separagao de
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Poderes, embora nao tenham, necessariamente, tratado essa questdao de

legitimacdao em termos de competéncias.

Gilmar Mendes foi, certamente, o ministro que mais se preocupou em
legitimar sua decisdo. Ele admite, como Lewandowski, que a interpretagao
conforme encontra limites na expressao literal da lei e na vontade do
legislador. No entanto, argumenta que, muitas vezes, esses limites nao se
apresentam claros e sao dificeis de definir, sendo possiveis multiplas

interpretacgoes.

Por isso, o Ministro admite que a eliminagao ou fixacao, pelo
Supremo, de certos sentidos normativos do texto, “quase sempre tem o
conddo de alterar, ainda que minimamente, o sentido normativo original
determinado pelo legislador”. Dai essa interpretacao transformar-se no que

ele chama de uma decisao modificativa dos sentidos originais do texto.

A partir disso, Gilmar Mendes reconhece que o STF, “imbuido do
dogma kelseniano do legislador negativo”, costuma se auto-restringir nos
casos de interpretacdo conforme capazes de modificar o sentido da lei.
Contudo, analisando a jurisprudéncia da Corte, verifica que, em muitas
ocasides, o Supremo tem adotado o que ele chama de decisdes
manipulativas de efeitos aditivos e, sob seu ponto de vista, caso o Tribunal
decida pela procedéncia da acao (ADPF 54), dando interpretacao conforme
aos arts. 124 a 128 do Cddigo Penal, ele invariavelmente proferira esse tipo

de decisao.

O Ministro argumenta que, quando o STF rejeitou a questao de ordem
levantada pelo Procurador-Geral da Republica’!, o Tribunal acabou por
admitir a possibilidade de, ao julgar o mérito da ADPF 54, atuar como
“verdadeiro legislador positivo”, acrescentando mais uma excludente de

ilicitude ao crime de aborto.

Por fim, Gilmar Mendes passa a justificar a possibilidade de decisao
com efeitos aditivos em matéria criminal, ambito em que esta é mais

criticada, tendo em vista os principios da legalidade e da “tipicidade

1 Em peca de 27 de setembro do corrente ano, veio o Procurador-Geral da Republica a
requerer a submissdo do processo ao Plendrio em questdo de ordem, para definir-se,
preliminarmente, a adequacgao da arglicao de descumprimento de preceito fundamental.
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(cerrada) penal”. Reconhece que a sentenca aditiva in malam partem é
extremamente reprovavel, mas, se proferida in bonam partem, ha um
espaco aberto para sua aplicacdo. Além disso, vé como “premente

necessidade” a atualizacdo do conteddo normativo do Cddigo Penal.

O Ministro Luiz Fux também vé o imperativo de se adequar o
ordenamento juridico as necessidades que se apresentam na realidade
social, no entanto, como a matéria discutida envolve dissenso moral
razoavel, deve o Judicidrio ter uma postura minimalista no julgamento.
Embora faca esta ressalva, nada o impediu de que fizesse uma ponderagao
de principios e decidisse por abrir uma nova hipdtese de estado de
necessidade supralegal para os casos de interrupcao da gestacao de fetos

anencefalicos.

Os ministros Celso de Mello e Rosa Weber também admitem ao STF a
possibilidade de fazer uma ponderacgao entre a protecao de organismo intra-
uterino (incerta para a Ministra) e a tutela dos direitos fundamentais da

mulher e, por isso, aplicar a técnica da interpretacdao conforme.

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, justifica-se dizendo competir
ao STF a protecao do exercicio pleno da liberdade de escolha, da vida e da

saude, fisica e psicoldgica, da gestante.

Por fim, Ayres Britto justifica a atuacdo do STF no caso pela alegagao
de que os dispositivos questionados do Codigo Penal sdo polissémicos e
aptos a ensejar controvérsia judicial, possibilitando afronta a valores
constitucionais. Esta ai uma visdo que se opde diretamente a de
Lewandowski, para quem os dispositivos sdo claros, unissonos e fechados,

nao havendo abertura a interpretacgdes.

Disso concluimos que a tese defendida por Ricardo Lewandowski,
segundo a qual o STF nao pode se exceder na sua funcao de legislador
negativo, é posicao vencida na Corte e que, de fato, ignora o histérico do
Tribunal o qual, em diversas ocasides preferiu julgar modificando os
sentidos originais postos pelo legislador, ao invés de se auto restringir ao

papel de mero extirpador de normas incompativeis com a Constituicdo. Esse
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é o caso do também recente julgamento da unido homoafetiva'?, para ficar
em um exemplo, em que se reconheceu onde na Constituicao estava escrito

“unido estavel entre o homem e a mulher” os direitos do casal homoafetivo.

12 Decisdo conjunta de procedéncia da ADI 4277 e da ADPF 132 no dia 05 de margo de 2011
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4.9 DA PREOCUPACAO DO MINISTRO COM A CONSEQUENCIA DA
DECISAO

Além de justificar a legitimacdao do STF para julgar o caso, uma
preocupacao relevante que surgiu em alguns votos dos ministros é a
possibilidade da decisao proferida servir de precedente a outras excludentes

do crime de aborto.

Embora esta me pareca ser uma questao importantissima, afinal o
que esta em jogo é a vida dos fetos (nenhum ministro chegou a afirmar que
gualquer feto ndo tenha vida e a maioria reconheceu ao menos certo grau
de protecao juridica a vida intrauterina), ela ndao é sequer levada em
discussao por quatro ministros (Marco Aurélio, Luiz Fux, Carlos Ayres Britto
e Rosa Weber). E essa omissao nao € compensada com votos claros e bem
delimitados em suas afirmagdes, de modo que muitos fundamentos podem

ser eventualmente estendidos para outros casos de aborto.

Seria de se esperar que aqueles que votaram pela improcedéncia da
acao demonstrassem essa preocupacao, afinal esta ja representa, por si so,
um argumento neste sentido. Destarte, o Ministro Ricardo Lewandowski
defende que uma decisao favoravel ao aborto de anencéfalos teria o conddo
de tornar licito o aborto de qualquer embrido com pouca ou nenhuma
expectativa de vida extrauterina e, em demonstragao, cita diversas outras
patologias fetais em que as chances de sobrevivéncia sdo nulas ou muito

pequenas.

Cezar Peluso demonstra além dessa visao de precedente - inclusive
em relagdo a eutandsia - uma preocupagao mais pratica devido a
dificuldade de se apurar com certeza, por meio de diagndstico, se se trata
de anencefalia fetal ou outra anomalia semelhante distinta apenas em grau.
Dai a chance de com a decisdo do STF se abrir possibilidade para o aborto

de fetos com outras doencgas semelhantes.

Contudo, mesmo votando pela procedéncia da acdo, os ministros
Gilmar Mendes, Celso de Mello e Joaquim Barbosa demonstraram alguma

preocupacao com as possiveis consequéncias da sua decisdo.
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O Ministro Gilmar Mendes, por exemplo, ressalta que o aborto é um
“desacordo moral razoavel” e que as ponderacdes que faz no voto nao
devem ser estendidas a quaisquer outras hipéteses de aborto, seja o aborto

puro, seja o eugénico.

JA& o Ministro Celso de Mello sustenta que ndo se estd autorizando
praticas abortivas. Segundo ele, essa é outra questdo que poderd

eventualmente ser submetida a Corte em um outro momento.

O Ministro Joaquim Barbosa, por fim, afirma que nao se discute nos
autos a ampla possibilidade de se interromper a gravidez, referindo-se o
caso especificamente a uma gravidez fadada ao fracasso, pois resultara,
invariavelmente, na morte do feto. Vé-se ai que o ministro ndao estd
tratando unicamente da interrupgcao de gestacao de anencéfalo, mas dando
abertura a casos de aborto em que o feto é acometido, por exemplo, de

outras doencas congénitas fatais.

Essas consideragdes sao importantes para verificar o que pode ser
usado como precedente para casos futuros em que o Judicidrio seja

guestionado acerca de outras situagdes de aborto.

Um indicativo importante dessa relacdo de precedéncia pode ser
tirado do quanto e do como os ministros utilizaram-se da ADI 3510*° - caso
da pesquisa com células tronco-embrionarias — para julgar a presente acao,

dado que envolvia também o conceito, o inicio e o direito a vida.

Dos votos analisados, a maioria citou a ADI 3510 (Marco Aurélio,
Ayres Britto, Cezar Peluso, Rosa Weber e Celso de Mello). No entanto, o

Ministro Peluso o fez para afasta-la do presente caso'* e o Ministro Celso de

13 Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3510/DF - Distrito Federal, relatoria Min. Ayres
Britto, julgada em 29 de maio de 2008

140 Ministro Cezar Peluso vé abissal distancia entre o caso da ADPF 54 e o das células-tronco
embrionarias, pois, na sua visdo, enquanto no primeiro esta, claramente, a se discutir vida,
no segundo, ndo. Para o Ministro, a figura do embrido excedente que sequer se implantou no
Utero e nem jamais viria a ser implantado tem a ideia de vida humana, qualquer que seja
sua concepgao, completamente afastada. Isso porque ndo estd inserido num ciclo natural
continuo que vai gerar a vida humana, trata-se de mero agrupado de células que, sem a
interferéncia externa no sentido de implanta-lo no Utero, jamais se tornara uma pessoa. Para
Peluso, a vida se caracteriza pela capacidade de movimento autdégeno vinculado ao processo
continuo da evolugcdo do ser e, segundo ele, todos os fetos anencéfalos sdo,
inequivocamente, dotados dessa capacidade. Dai a diferenga entre aproveitamento cientifico
de material congelado e qualquer tipo de aborto.
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Mello, apenas para dizer que, tal qual a ADPF 54, aquela agao se revestia de

tamanha magnitude e importéncia.

J& Marco Aurélio fez importante uso dessa ADI para referir-se ao
conceito de vida e quando ela se inicia, as distintas gradagodes da tutela do
direito a vida e a laicidade do Estado. O Ministro Ayres Britto também a usa
para referir-se ao inicio da vida humana (apenas se da no interior do Utero)
e a Ministra Rosa Weber, para a sua conceituacdao (potencialidade para

tornar-se pessoa).

Enfim, pudemos observar que a ADI n© 3.510 foi utilizada em partes
significativas da argumentacao de pelo menos quatro ministros (Marco
Aurélio, Cezar Peluso, Ayres Britto e Rosa Weber). Isso se deu
provavelmente para justificar a coeréncia dos votos com a jurisprudéncia do
STF, afinal a ADI, assim como a ADPF, contemplou os conceitos de vida, o

seu inicio, sua protecdo juridica, bem como a laicidade do Estado.

Embora sejam acdes com objetos distintos - uma discute a
interrupcao da gravidez de feto anencéfalo, outra a possibilidade de
realizacdo de pesquisas cientificas com células-tronco embrionarias - pouco
coerente seria decidir na ADPF 54, por exemplo, que ndao se deve permitir o
aborto de anencéfalo porque a vida comeca desde a concepcdo e a sua
protecao tem valor absoluto em relagdo a outros direitos quando essa
posicao foi vencida no julgamento da ADI 3510. Assim, quando o Ministro
Peluso se concentra em afastar a ADI 3510 do caso em questdo ele esta
preocupado em manter a coeréncia da Corte. Isso porque defende que a
vida intrauterina tem a mesma importancia e tutela que a vida extrauterina,
mas afasta que a decisao da ADI 3510 tenha sido contraria a isso, alegando

nao haver vida no embrido in vitro.

Desse modo, os ministros trazem a ADI 3510 para se mostrarem
coerentes com a jurisprudéncia da Corte e construir um conceito de vida
gue ndo seja contraditorio ao decidido na ADI. Aqueles que a citam para
reforcar seus argumentos estdao demonstrando serem condizentes com a

jurisprudéncia do STF, enquanto Peluso a cita para afasta-la e, assim,
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manter a coeréncia do Supremo, apesar de pretender que em uma agdo se

tenha reconhecido vida e na outra nao.

Dai o indicativo de que essa preocupagao também possa vir a ocorrer
com eventuais casos ulteriores que discutam questdes relacionadas aos
conceitos e fundamentos envolvidos na ADPF 54. Por exemplo, se o
Supremo for chamado a decidir novo caso de aborto, ou até eutanasia, ndo
pode ele defender algo que ndo condiga com o que foi decidido nessa ADPF.
Ou se o fizer, terd o 6nus argumentativo de fundamentar o porqué desta

alteracao jurisprudencial.
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4.10 O DIREITO PENAL E O MEIO MAIS EFICIENTE PARA TRATAR DA
QUESTAO?

Embora esse seja um ponto que a maioria dos ministros analisados
nao chega sequer a entrar na discussao, o questionamento do direito penal
como meio mais eficiente para solucionar o problema é uma reflexdo
importante que permeia o debate da descriminalizagdo do aborto na
sociedade. Muito se fala em tratar o aborto como uma questdao de saude

publica.

O ministro Luiz Fux, em seu voto, fez longas consideracdes sobre os
limites e os fins que devem nortear o Direito Penal, dando relevante
destaque a proporcionalidade. Ele afirma que penas privativas de liberdade
s6 devem ser empregadas em hipdteses extremas, quando ndo ha meios

alternativos eficazes para a protecao do bem juridico.

Por diversos modos, o ministro tenta demonstrar o quao irrazoavel e
desproporcional é penalizar a mulher que comete aborto de feto anencéfalo.
Primeiro defende ser uma causa supra legal de estado de necessidade,
excludente de ilicitude, dado que aflige a dignidade humana da gestante.
Depois diz que outros institutos do Direito Penal como o perdao judicial e o
critério da imprescindibilidade da pena também tornam imperioso afastar a

punicdao da mulher.

Por fim, o Ministro defende que a interrupcao da gravidez de fetos
anencefalicos é matéria de salde publica, que aflige em sua maioria as
mulheres que compdem a parcela menos abastada da populacao, devendo a
questdo ser tratada com uma politica de assisténcia social eficiente, que dé
a gestante todo o apoio necessario em tal situacdo lastimavel, "e ndao com
uma repressdo penal destituida de qualquer fundamento razoavel. Seria o
punir pelo punir, como se fosse o Direito Penal a panaceia de todos os
problemas sociais". Segundo Fux, a criminalizacdao do aborto de anencéfalo
s6 agrava ainda mais os custos sociais do infortinio. Embora ele utilize o
argumento da saude publica para o caso de interrupcao de gravidez de
anencéfalo, este me parece ser passivel de extensdo para outras situacoes,

uma vez que, provavelmente, outros tipos de aborto sdo também
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problemas que perturbam as mulheres mais carentes e circunstancias
deploraveis que demandam assisténcia para apoia-las, estando a

criminalizacao apenas a agravar os “custos sociais”.

A Ministra Rosa Weber, em sentido semelhante, diz que o direito
penal tem se mostrado ineficaz para impedir as acgdes tidas como
criminosas e que sua intervencao deve ser minima nas relagdes sociais, ndo
s6 pela sua ineficiéncia, mas também por gerar custos sociais e
econOmicos. Segundo a ministra, a penalizacdo da mulher neste caso
implica medida extrema e ineficiente para proteger uma percepgao moral
difusa. Essa ultima fala da Ministra s6 faz sentido na medida em que ela
considera inexistente no feto anencéfalo vida tuteldvel pelo direito, dai se
proteger, na sua visao, uma mera “percepcao moral difusa”. Assim, nao ha
porque estender essa argumentacao para casos de presenca de vida a se
resguardar. Em tal situagcdao, nao se pode aferir que a penalizacao da

gestante seja também medida extrema.

O Ministro Marco Aurélio, por sua vez, chega a indagar, no inicio do
seu voto, se a mulher que interrompe a gravidez de feto anencéfalo deve
ser presa e se a possibilidade de prisao reduziria a realizagao dos abortos,
mas acaba por ndao responder a essa pergunta. De certo modo, é possivel
concluir pelo restante do voto do Ministro que a prisdo seria inadequada na
medida em que vota pela procedéncia da agdao. Mas quanto a segunda
pergunta, referente a eficiencia da criminalizacdo como desestimulo ao

aborto, ele nao responde ou traz quaisquer outras reflexdes sobre isso.

J& o Ministro Gilmar Mendes entra no debate para afastar essa
argumentacao dizendo que questdes capazes de gerar desacordos morais
razoaveis em sociedades plurais sdo assuntos politicos demasiadamente
complexos e simbdlicos paraserem reduzidos a um  olhar
preponderantemente pragmatico de saude publica. Assim, pela visdao do
Ministro, o que determina se uma questdo pode ou ndo ser tratada como
matéria de saude publica é a presenca ou auséncia de um razoavel
consenso moral sobre a mesma. Essa me parece ser uma reflexao de pouca

importancia para o caso, uma vez que se houvesse tal consenso a questdo
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ndo precisaria sequer chegar ao Judicidrio, ela ja estaria provavelmente

resolvida no legislativo.

Enfim, vé-se que esta discussdo sobre o papel do direito penal no
caso nao foi um ponto muito levantado pelos ministros, embora ela esteja
presente no debate do aborto em geral na sociedade. Os ministros
preferiram decidir baseados em outros fundamentos e, mesmo aqueles que
o utilizaram, ndo foi como Unico argumento capaz de decidir a questdo.
Assim, esse claramente nao foi o foco da ADPF 54, ainda que tenha sido
importante base para o voto do Ministro Luiz Fux e tenha levado a algumas

relevantes consideragdes no voto da Ministra Rosa Weber.
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4.11 OUTROS TEMAS
Laicidade do Estado

Embora esta ndo seja uma questdo essencial a resolucdo do mérito
da ADPF em estudo, este foi um ponto muito abordado por alguns votos,

sobretudo os do Ministro Marco Aurélio e do Ministro Gilmar Mendes.

Marco Aurélio, por exemplo, gasta diversas paginas do seu voto para
narrar o papel da religido no Estado brasileiro desde a época do Império até
os dias atuais, bem como o tratamento dado nas diversas constituicoes da

historia brasileira.

Ao fim dessa trajetéria conclui que, ao consagrar a laicidade, a
Constituicdo de 1988, ao mesmo tempo em que impede que o Estado
intervenha em assuntos religiosos, “seja como arbitro, seja como censor,
seja como defensor”, obsta que concepgdes morais religiosas, ainda que
unanimes, determinem o conteludo de atos estatais, devendo estas ficar
circunscritas a esfera privada:

“A laicidade estatal atua de modo duplice: a um sé tempo, salvaguarda as
diversas confissGes religiosas do risco de intervencdo abusiva do Estado nas
respectivas questdes internas - por exemplo, valores e doutrinas
professados, a maneira de cultua-los, a organizacdo institucional, os
processos de tomada de decisdes, a forma e o critério de selecdao dos
sacerdotes e membros - e protege o Estado de influéncias indevidas
provenientes da seara religiosa, de modo a afastar a prejudicial confusao
entre o poder secular e democratico - no qual estdo investidas as
autoridades publicas — e qualquer igreja ou culto, inclusive majoritario.”

A grande conclusdo do ministro Marco Aurélio nesse ponto é a de que
“a questdao posta neste processo - inconstitucionalidade da interpretacao
segundo a qual configura crime a interrupcao de gravidez de feto
anencéfalo - ndo pode ser examinada sob os influxos de orientagdes morais

religiosas”.

Essa compreensao influi na recepcao dos argumentos oriundos da
oitiva das entidades religiosas, 0s quais, segundo o ministro, para que
sejam aceitos no debate juridico, devem ser ‘traduzidos’ em termos de

razoes publicas.
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Pareceu-me, contudo, desnecessario tamanha digressdo sobre o
Estado Laico. Esse ponto somente seria um fundamento a demandar tantas
paginas e tanta explicacdo se o Unico argumento favoravel a criminalizagao
da antecipacdo do parto de anencéfalos fosse religioso. Nesse caso, o
Ministro pode, de fato, acreditar que isso ocorra ou estar querendo mostrar
erudicao no assunto, ou ainda, ter aproveitado a situacao para registrar e
enfatizar sua opinido pessoal quanto a assuntos diversos como os simbolos
religiosos em espacos publicos ou a expressao “Deus seja louvado” nas

cédulas de reais, entre outros.

Nao é tdo improvavel a primeira hipotese, uma vez que € possivel
constatar, ao longo do voto, que o Ministro Marco Aurélio, por vezes,
desqualifica a opiniao divergente colocando-a como mera crenca de parcela
da sociedade, como se a opinido que defende fosse a Unica juridicamente
aceitavel:

“"De qualquer sorte, Senhor Presidente, aceitemos - apenas por amor ao
debate e em respeito as opinides divergentes presentes na sociedade e

externadas em audiéncia publica - a tese de que haveria o direito a vida dos

anencéfalos, vida predominantemente intrauterina.”

“Se alguns setores da sociedade reputam moralmente reprovavel a

antecipagdo terapéutica da gravidez de fetos anencéfalos, relembro-lhes de
gue essa crenca ndo pode conduzir a incriminagao de eventual conduta das
mulheres que optarem em nao levar a gravidez a termo. O Estado brasileiro
€ laico e agbes de cunho meramente imorais ndo merecem a glosa do Direito

Penal.”
Ja para o Ministro Gilmar Mendes é importante refutar a ideia de que
o Estado laico previsto na Constituicio impede a manifestacao e a
participacao de organizacgOes religiosas nos debates publicos. Segundo ele,
os argumentos de entidades e organizagoes religiosas “podem e devem ser
considerados pelo Estado, pela Administracdo, pelo Legislativo e pelo
Judiciario, porque também se relacionam a razdes publicas e ndo somente a

razoes religiosas”.

Para o Ministro, nos temas de complexo conteddo moral e ético, é
indispensavel que se ouca a manifestacao de cristaos, judeus, mugulmanos,

ateus ou de qualquer outro segmento religioso, ndo s6 por meio das
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audiéncias publicas, mas mediante o instituto do amicus curiae. Afinal,
parte do direito de liberdade religiosa consiste justamente no direito de
manifestagdo livre do pensamento. Estad ai uma critica direta a atitude do
Ministro Marco Aurélio de indeferir o pedido de integracdo da CNBB

(Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil) no processo como amicus.

Gilmar Mendes ainda relata posicao da Corte Europeia de Direitos
Humanos sobre a presenca de crucifixos nas salas de aula de escolas
publicas. Para a Corte, esta “ndo denota um processo de doutrinacao das
criangas, nem limita o direito de educacao dos pais, que permanecem com o
direito de educar e ensinar seus filhos de acordo com suas convicgoes
religiosas e filosoficas”. Mais uma vez o Ministro responde ao argumento de
Marco Aurélio, para quem os crucifixos e outros simbolos religiosos nas
dependéncias publicas vai de encontro a ideia de um Estado secular
tolerante com as religides, impedido, porém, de transmitir a mensagem de

que apoia ou reprova qualquer delas.

Para o Ministro Celso de Mello, por sua vez, o debate acerca do
aborto do anencéfalo ndo pode ser considerado uma disputa entre Estado e
Igreja, tendo em vista a laicidade estatal e a liberdade religiosa. Dogmas
religiosos nao podem interferir em decisOes estatais e o direito nao se
submete a religido, nem pode ter interesses confessionais. O Unico critério,
segundo ele, a ser usado pela Corte na solugao da controvérsia em exame
€ aquele que se fundamenta no texto da Constituicdo, dos tratados e
convengoes internacionais e das leis da Republica. Por outro lado, considera
legitima e relevante a intervencdo de organizagdes religiosas como amici
curiae, dado o seu fator de pluralizacdo do debate constitucional, além de
permitir conferir resposta a questdao da legitimidade democratica das
decisdes do STF.

Embora o debate do papel da religiao no Estado seja tao interessante
guanto relevante, acredito que a discussdao ndo exerce qualquer influéncia
sobre o mérito do caso em tela. Afinal, ainda que entidades religiosas
tenham participado da Audiéncia Publica, em nenhum momento foram

levantadas razdes religiosas para argumentar em um ou outro sentido. Nao
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houve qualquer argumento no sentido “aborto ndao deve ser permitido, pois
€ pecado” ou a “vida comeca desde a concepcdo, pois Deus assim disse”, o
gue me leva a crer que os ministros tenham entrado nessa seara para
aproveitar e deixar registrado seus posicionamentos acerca do assunto. De
qualquer modo, se este debate ndo tivesse sequer sido levantado ndo

haveria prejuizo algum a solucdo da demanda.

Por outro lado, ndo deixa de ser importante pontuar a discussao, uma
vez que ja revela o entendimento de ao menos dois ministros da Corte
sobre uma questao de grande relevancia que pode vir a ser levada ao
Supremo em um outro momento, bem como a visao destes sobre a
participacao de entidades religiosas através do instituto do amicus curiae e

a forma como foram considerados os participantes da Audiéncia Publica.

Dispositivo do julgamento

Ha em uma parte do julgamento (disponivel apenas em video, por
enquanto) em que os ministros entram no debate do que ficara para a parte

dispositiva do acérdao.

Alguns defendem a realizagdo de consideragdes que vao além do
simples “é inconstitucional a interpretacdo que enseje a proibicdo do aborto

de anencéfalo” para especificar exigéncias ou recomendacdes a esta pratica.

Por exemplo, Gilmar Mendes, em seu voto, diz que a Corte deve
recomendar fortemente que o Ministério da Saude edite, além das ja
existentes, norma especifica sobre o aborto de fetos anencéfalos, que cuide,
em especial, da presteza do diagndstico. E ao final resume sua decisdo nas
seguintes palavras:

“Ndo se pune o aborto praticado por médico, com o consentimento da gestante, se
o feto padece de anencefalia comprovada por junta médica competente, conforme

normas e procedimentos a serem estabelecidos no ambito do Sistema Unico de
Saude (SUS).

Para o cumprimento desta decisdo, € indispensdvel que o Ministério da Saude
regulamente adequadamente, com normas de organizagdo e procedimento, o

reconhecimento da anencefalia. Enquanto pendente regulamentacdao, a anencefalia
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devera ser atestada por no minimo dois laudos diagnodsticos, produzidos por
médicos distintos, e segundo técnicas de exame atuais e suficientemente seguras”.
O Ministro Celso de Melo, no momento do debate, demonstra que
claramente quer ir além, instituindo regras procedimentais como a

exigéncia de duas equipes médicas distintas.

Ja Marco Aurélio é bastante contrario, e afirma que em seu voto ja
tem consideragdes no sentido de recomendar que os érgdos responsaveis
instituam procedimentos e regras especificas, mas ndo aceita que o
Supremo as estabeleca ele préprio, sob pena de se substituirem aos
médicos. O papel do STF, segundo ele, se restringe a dizer objetivamente
da possibilidade do aborto de anencéfalo, cabendo aos dérgaos de saude

definir regras, o que ja é feito conforme informacdes da Audiéncia Publica.

O Ministro Luiz Fux, por sua vez, afirma que tais exigéncias tratar-se-
iam de estimulos, recomendacbes, exortacdes aos 6rgaos para que as
realizem. Segundo ele, essa ja foi, inclusive, uma pratica adotada pelo

Supremo em outros casos.

Ao fim, os ministros entram num consenso apenas quanto a inclusdo
do advérbio “comprovadamente” ao lado do termo “anencefalico”. Nao é
possivel identificar, contudo, se fardo recomendacdes ou se estas constarao
no acérdao como imposicdes. Isso somente sera possivel averiguar quando

da edicdo da ementa, isto é, apenas quando o acérdao for publicado.

De fato, dada a questdao sensivel (trata-se de uma excludente de
crime e que envolve supostamente a vida de um feto e os direitos a saude
da mae) é importante que se estabelecam regras claras e bem definidas
sobre o procedimento, sobretudo, para detectar a anencefalia. A meu ver,
ja que o Supremo decidiu entrar no mérito e dar procedéncia a acgao
(poderia ter se abstido e delegado a demanda ao legislativo), ele deve
garantir que sua decisdao seja transplantada a pratica nos limites do que
realmente decidiu. Assim, se a procedéncia foi em relagdo ao feto
anencéfalo, é minimamente exigivel que a doenca seja detectada
previamente com certeza para que a sua decisdao nao seja estendida

indevidamente a outras situagdes. Por isso, parece razoavel o fato do STF
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estabelecer algumas recomendacdes ou exigéncias quanto a necessidade,

por exemplo, de comprovado atestado médico para anencefalia.
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5. CONCLUSAO

Da andlise e comparacdao dos votos fica concluido que o Supremo
decidiu, em termos de maioria, pela atipicidade da conduta da mulher que
interrompe gravidez de feto anencéfalo. Isso por tomar como pressuposto
de vida a potencialidade de vida extrauterina, a qual ndo é reconhecida ao
feto anencéfalo, embora a existéncia de vida intrauterina ndo tenha sido
resolvida pelo julgamento. A definicdo bioldgica de vida ndo precisa,

necessariamente, coincidir com seu conceito juridico.

O direito a vida ndao é absoluto e os direitos do nascituro sao
condicionados a possibilidade de vida extrauterina viavel, potencialidade
essa, objeto de protecdo da proibicao do aborto. Desse modo, o Direito nao

tutela o feto anencéfalo.

O STF alude que a época da promulgacdo do Cdédigo Penal, nao
existia tecnologia capaz de detectar previamente a anencefalia, razao que
justifica o legislador nao ter previsto a excludente do crime de aborto para o

caso do anencéfalo.

Além disso, constata que as excludentes ja previstas no Cédigo Penal
- aborto necessario e aborto humanitario — estariam a tutelar a saude fisica
e psiquica da mae, respectivamente. A gravidez de feto anencéfalo gera
maiores riscos fisicos e psiquicos a gestante de modo que a ldgica das
excludentes se repete. Assim, é da vontade do legislador que a mulher que

aborta no caso da anencefalia do feto nao seja criminalizada.

Os direitos da mulher envolvidos - dignidade humana, liberdade,
autonomia de escolha, privacidade, intimidade, direitos sexuais e
reprodutivos - foram, de modo geral, citados, mas ndo resolveram a
questdao sozinhos. De maneira semelhante, a questdao do aborto de
anencéfalo como forma de eugenia ou discriminacdo, o da eficacia do
Direito Penal para tratar o problema e o da certeza do diagndstico de
anencefalia ndo foram pontos abordados pela maioria e nao podem formar,

assim, precedente.
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Embora tenha se considerado legitimo a decidir e tenha entendido
pela procedéncia da ADPF, o Supremo faz a ressalva de que a sentenca

proferida ndo se estende a qualquer pratica abortiva.

Ha, contudo, que se ponderar que os conceitos adotados na decisao
da Corte ndo foram totalmente claros ou bem delineados. E o que ocorre
com o0s requisitos de “potencialidade” ou “viabilidade” de vida extrauterina
para a tutela juridica do feto. Nao ha qualquer explicagdo que conceitue
esses pressupostos ou que justifique por que a, ainda que curta, vida do
anencéfalo fora do Utero ndao seja considerada viavel. Seria pela falta de
alguma capacidade especifica? Pelo curto tempo vivido? Se sim, qual
capacidade? Ou quanto tempo é suficiente para se adequar ao requisito?
Sao questdes que os ministros nao chegam sequer a entrar, ou se
adentram, como a Ministra Rosa Weber que especificou a capacidade para o

convivio social, o fazem com conceitos abertos e indeterminados.

Dai a preocupacdo em que estes termos possam ser utilizados para
justificar a pratica de aborto em outras situacdes que a vida extrauterina do

feto esteja, de algum modo, comprometida.

De modo semelhante, a légica de que o legislador ndo quer punir o
aborto em caso de gravidez que imponha risco a saude fisica ou psiquica da
mae pode ser utilizada para outros casos em que estes bens da gestante

estejam, de alguma forma, ameacados.

Essas consideracdes importam na verificagdo do que pode ser usado
como precedente para casos futuros em que o Judiciario venha a ser
guestionado acerca de outras situacoes de aborto. Assim, por exemplo, um
caso de gravidez de feto portador de alguma outra afeccdo congénita letal
terd mais chance de receber a autorizacdo do juiz para a realizacao de
aborto, o qual podera utilizar-se dos mesmos fundamentos do Supremo,
tais como a falta de potencialidade de vida extrauturina ou a infracdo a
saude fisica e psiquica da mae, jd que estes ndo foram claramente
delimitados pelos ministros para o caso especifico da anencefalia. J& uma
gravidez de um feto saudavel ndo teria o mesmo éxito, uma vez que a

decisdao do Supremo claramente ndao se pautou apenas pelos direitos de

75



liberdade, autonomia e privacidade da mulher, ou pela tonica do aborto

como questdo de saude publica.
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6. FECHAMENTO

O julgamento da ADPF 54 contou com votos muito distintos de cada
ministro e também muito destoantes da minha hipdtese inicial. Antes da
leitura dos votos, minha expectativa era encontrar, como cerne do debate,
uma mera ponderacao entre os direitos das mulheres e o direito a vida do
feto anencéfalo. Com a leitura, contudo, percebi que a questdo posta a

analise do Supremo admitiu inUmeras e diversas respostas.

Como vimos, muitos resolvem o caso sem qualquer alusdo a
ponderacao de valores, seja por uma interpretacdo evolutiva do Cddigo
Penal, uma investigacao da vontade do legislador, ou pela ilegitimidade do
Supremo para alterar o sentido da lei. Outros resolvem pela atipicidade do
fato, ou seja, pela consideracao da inexisténcia de vida ao feto anencéfalo,

ou ainda, pela tipicidade por considerar a vida como valor absoluto.

E mesmo nesses pontos ha ainda divergéncias. A vontade do
legislador ndo € da mesma maneira interpretada pelos diferentes ministros,

tampouco o conceito de vida, biolégico ou juridico.

Por isso, € grande a dificuldade em se extrair um posicionamento da
Corte para o caso através de uma primeira leitura. Apenas com a realizacdo
da tabela e a comparacdao dos dados foi possivel extrair algumas
conclusdes. E estas, fundadas, muitas vezes, em maiorias apertadas.
Algumas questdes, inclusive, ndo obtiveram sequer resultado, como € o
caso da existéncia de vida intrauterina ao feto anencéfalo (empate). Mesmo
dados objetivos e/ou factuais como a certeza do diagndstico de anencefalia
ou a possibilidade de detecta-la previamente quando da promulgacdo do

Codigo Penal ndo encontraram consenso.

Uma percepgao interessante, por outro lado, foi a maneira similar de
votar, ao menos em alguns pontos relacionados a questdao da vida, dos
ministros Marco Aurélio, Carlos Ayres Britto, Celso de Mello, Rosa Weber e
Joaquim Barbosa. Os cinco votaram pela atipicidade do fato, defenderam
ndo haver protecdo do Direito ao feto anencéfalo, a inexisténcia de vida
intrauterina (ao menos juridica) e de potencialidade de vida extrauterina,

bem como o direito a vida nao ser absoluto.
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Outro aspecto para se notar é a grande quantidade de respostas “nao
discute” em alguns pontos da tabela comparativa. Sao exemplos as colunas
sobre “A protecdo ao direito a vida comporta gradacbes?”, alguns direitos
femininos como o "“Direito a intimidade e a privacidade” e os “Direitos
sexuais e reprodutivos”, bem como os itens: “Aborto de anencéfalos é
aborto eugénico?”, “Ha discriminacdo contra deficientes no aborto de
anencéfalos?” e “O direito penal é o meio mais eficiente para tratar a
questao?”. Estes pontos, portanto, nao foram resolvidos pelo Tribunal,

tampouco podem constituir precedente para qualquer fim.

Ha questdes que foram rebatidas diretamente pelos ministros, como
foi o caso da participacdo de amici curiae no julgamento (Gilmar Mendes e
Marco Aurélio), da possibilidade da interpretacdo conforme pelo STF
(Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes), dos conceitos de morte encefalica
e anencefalia, entre outros. Mas ha pontos que ndo foram confrontados e,
portanto, ndao podem ser considerados resolvidos pelo Tribunal. Esse é o
caso, por exemplo, do diagndstico de anencefalia que é tido como certo por
alguns ministros e passivel de erro pelo Ministro Cezar Peluso, que traz a

tona o caso Marcela, o qual nao foi rebatido.

De um modo geral, porém, foi possivel extrair um entendimento da
Corte para a maioria dos temas levantados, o que possibilitou discutir sobre
as consequéncias do posicionamento adotado e as caréncias na

fundamentagao sobre determinados conceitos.

Embora seja perceptivel o didlogo entre os votos em alguns pontos,
como vimos, teria sido mais positivo se houvesse maior nimero de debates
(muito raros no julgamento) para a melhor delimitacdo dos fundamentos
utilizados, como o argumento da “potencialidade” ou “viabilidade” da vida,
por exemplo, e para entrar no consenso de algumas questdes que nao

foram resolvidas, como é caso do diagndstico de anencefalia.

Por fim, atingidos os objetivos da monografia em mapear a decisao
da ADPF 54, analisar e comparar os votos para extrair um posicionamento
da Corte e o0 que possivelmente pode vir a ser utilizado em demandas

futuras, cumpre agora observar em prdoximas decisdes do Judicidrio, que
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envolvam temas correlatos a este, o que os juizes e desembargadores
entenderam do que foi decidido pela Corte Suprema e se 0s espagos
abertos pelos ministros serao utilizados em favor ou nao da permissao de
aborto em outras situagdes faticas que possibilitam a transposicao dos

mesmos argumentos.
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8. ANEXOS

8.1. Voto Ministro Marco Aurélio

Razoes de decidir

Sob o angulo bioldgico, o inicio da vida pressupde nao s6 a fecundacdo do
ovulo pelo espermatozéide como também a viabilidade, elemento que nédo
integra o feto anencéfalo, pois este € um morto cerebral. Logo, ndo ha vida
para o feto anencéfalo.

O conceito juridico de morte é cerebral (aproximagao dos conceitos de morte
encefdlica e anencefalia)

Por ser inviavel o feto anencéfalo ndao se tornard nunca pessoa-humana ou
sera titular de direito a vida, portanto ndao ha conflito real entre direitos
fundamentais

N3o é aborto porque o aborto tutela a vida em potencial

A interrupcao da gravidez de feto anencéfalo ndao configura eugenia ou
discriminagao contra deficientes, uma vez que nao ha vida viavel em questao

N3ao se aplica qualquer protecdao constitucional a vida ao feto anencéfalo,
tampouco qualquer legislacdo de protecao a crianca porgue este jamais se
tornard uma crianga

O direito a vida ndo é absoluto, havendo diferentes exemplos no Direito de
prevaléncia de outros principios

A protecao ao direito a vida comporta gradacdes (o feto anencéfalo tem a
vida juridicamente menos protegida que a pessoa humana e que os demais
fetos)

Se a protecdo ao feto saudavel é passivel de ponderacao com direitos da
mulher, com maior razao o é eventual protecdo dada ao feto anencéfalo

A manutencdo da gestacdo pde em risco a saude fisica e psiquica da mulher

Obrigar a manter a gestacao é uma forma de violéncia contra a mulher,
ferindo sua dignidade

Autonomia da mulher: cabe a mulher, e ndo ao Estado, sopesar valores e
sentimentos de ordem estritamente privada, para deliberar pela interrupcao,
ou nao, da gravidez

Na ponderacao de direitos, no caso concreto, prevalecem os da mulher,
segundo o principio da proporcionalidade
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Interpretacao evolutiva do Cdédigo Penal: ele ndo previu a atipicidade da
interrupcao do feto anencéfalo porque a época ndo havia tecnologia para
identificar tal moléstia, mas pode-se presumir que o legislador excluiria, em
vista inclusive da excludente do aborto de feto fruto de estupro, que é viavel,
e do feto que esteja pondo em risco a saude da mae

A medicina dd 100% de certeza quanto ao diagndstico (anencefalia) e ao
progndstico (morte)

Argumentos Periféricos

O Estado é laico e as concepgdes religiosas nao podem influenciar nas
decisOes

Argumentacao contraria € mera crenca de setores da sociedade

Marcela, suposto caso de anencéfalo que durou quase 2 anos, nao era
portadora de anencefalia

N3o se pode manter a gravidez para doacao de o6rgdaos porque seria
instrumentalizar a mulher, além de ser baixa a possibilidade de real
aproveitamento dos 6rgaos

8.2. Voto Ministro Gilmar Mendes
Razoes de decidir

Morte encefdlica e anencefalia sdo conceitos distintos. O feto anencéfalo
pode nascer com vida e o desenvolvimento da vida passa necessariamente
pelo estagio fetal, portanto, é tutelado pelo direito

A interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo configura fato tipico do crime
de aborto ante a evidente protecao juridica que se confere ao nascituro

N3o se pode tutelar o direito de praticar o aborto dos fetos anencéfalos com
base no principio da dignidade humana, pois também o nascituro deve ser
protegido por essa clausula constitucional

N3o deve ser feita, no caso, ponderagao de principios

A dignidade da pessoa humana e o direito a saude ndo sdo aptos para
desconstruir uma opgao politica do legislador.

Interpretacao evolutiva do CP: ndo era possivel identificar previamente a
anencefalia, na década de 1940, no Brasil, com base na tecnologia entao
disponivel

No estagio atual de desenvolvimento da medicina, o diagndstico da
anencefalia fetal pode ser realizado com elevadissimo grau de certeza
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A hipétese do aborto de anencéfalos assemelha-se, em sua estrutura
l6gico-funcional, ao aborto de feto resultante de estupro, em que a principal
intencdo da norma é também a protecao da saude psiquica da gestante,
com a diferenca de que, neste ultimo, permite-se a pratica do aborto ainda
gue o feto seja saudavel

E possivel aferir um norte interpretativo a partir das préprias opcoes do
legislador, que transitam entre o estado de necessidade e a inexigibilidade
de conduta diversa.

O risco da gravidez de um feto anencéfalo é maior do que o de um feto
viavel

Ha riscos a saude psiquica da mulher, a qual é obrigada a conviver com o
sofrimento de carregar consigo um feto que ndo conseguira sobreviver

O aborto de fetos anencéfalos estda compreendido entre as duas causas
excludentes de ilicitude, ja previstas no Cddigo Penal. A decisao do tribunal
em adicionar mais esta excludente é extraida da propria opcao do legislador
que, ao excepcionar as hipdteses de aborto necessario e aborto
humanitario, expressou os valores e bens juridicos protegidos.

O aborto dos fetos anencéfalos apenas aparentemente € uma questdo capaz
de gerar desacordo moral razodvel, pois se constatam duas hipdteses de
aborto permitidas pela legislagcao brasileira (interrupcdao antecipada da
gravidez nao é algo completamente estranho a sociedade plural brasileira)

A interpretacdo que se pretende atribuir ao Cddigo Penal, no ponto, é
consentanea com a protecao a integridade fisica e psiquica da mulher, bem
como com a tutela de seu direito a privacidade e a intimidade, aliados a
autonomia da vontade.

O STF pode, em consondncia com sua jurisprudéncia mais progressiva,
proferir decisdes manipulativas de efeitos aditivos, atuando como
verdadeiro ‘legislador positivo’

A decisao manipulativa com efeitos aditivos pode ser proferida, pelo STF, no
ambito normativo penal e in bonam partem

Argumentos Periféricos

O Estado é laico, mas os argumentos de entidades e organizagdes religiosas
podem e devem ser considerados pelo Estado

Cada ordenamento juridico, ao apreciar a questao, utiliza-se de sua propria
perspectiva histdrico-constitucional para ponderar quais valores devem
receber maior atencdo do legislador e em quais hipdteses esses bens
podem ser relativizados (direito comparado)
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Numa sociedade heterogénea e pluralista é inadequado tratar o aborto do
feto anencéfalo como fato atipico, pois seria uma ofensa aquela parcela da
sociedade que defende a vida e a dignidade desses fetos

Aborto ndo deve ser tratado como assunto de saude publica, pois questdes
capazes de gerar desacordos morais razoaveis em sociedades plurais sdo
complexas demais para serem reduzidas a um olhar preponderantemente
pragmatico

Pode-se considerar que, a partir do fim do primeiro trimestre de gravidez,
passa a ser possivel diagnosticar a anomalia

A anencefalia € uma doenca letal que, na grande maioria dos casos leva a
morte intrauterina do feto ou logo apds as primeiras horas do nascimento

8.3. Voto Ministro Ricardo Lewandowski
Razoes de decidir

O legislador, de modo explicito e deliberado, ndo afastou a punibilidade da
interrupcao da gravidez de feto anencéfalo

N3o se pode dizer que a época da promulgacdao do Cdédigo Penal (1940) ou
de sua reforma (1984), ndao existiam métodos cientificos para detectar
eventual degeneracdo fetal, pois exames capazes de detecta-la ja se
encontram de longa data a disposicdo da Medicina

Caso o Congresso Nacional desejasse, poderia ter alterado a legislagao
criminal vigente para incluir o aborto de fetos anencéfalos dentre as
hipéteses de interrupcdo da gravidez isenta de punicdo

A técnica da interpretacao conforme ndo pode afrontar expressao literal da
lei ou contrariar a vontade manifesta do legislador e, muito menos,
substituir-se a ele

Foi ao Poder Legislativo, que representa o povo, e ndo ao Judiciario, que a
Constituicdao conferiu a fungao de criar o direito positivo e reger as relagoes
sociais

STF s6 pode exercer o papel de legislador negativo, tendo em conta o
principio da intervencao minima. Qualquer excesso neste exercicio resultara
em usurpacao dos poderes do Congresso

Uma decisdo favoravel ao aborto de fetos anencéfalos teria, em tese, o
condao de tornar licita a interrupcao da gestacdao de qualquer embrido que
ostente pouca ou nenhuma expectativa de vida extra-uterina e a anencefalia
ndo é a Unica doenca congénita letal nos dias de hoje (existem diversas
outras, as quais foram explicitadas na audiéncia publica, inclusive)
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Existem varios diplomas infraconstitucionais em vigor no Pais que
resguardam a vida intra-uterina. Se fosse declarada procedente a ADPF 54,
estes também teriam de ser havidos como inconstitucionais, quicd mediante
a técnica do arrastamento, ou, entdo, merecer uma interpretagdo conforme a
Constituicdo, de modo a evitar lacunas no ordenamento juridico

Argumentos Periféricos

A possibilidade da interrupcao de gravidez do feto anencéfalo é tema
debatido no Congresso, o qual ainda ndo chegou, até o momento, a uma
solucao de consenso

Portaria n® 487, de 2 de marco de 2007, do Ministério da Saude, reflete a
preocupacao das autoridades médicas com o sofrimento dos fetos
anencéfalos, os quais, nao obstante sejam dotados de um sistema nervoso
central incompleto, sentem dor e reagem a estimulos externos

8.4. Voto Ministro Luiz Fux
Razoes de decidir

Direito a vida do feto anencéfalo ndao é absoluto. Embora mereca forte
protecao, deve ceder quando presente risco sério a saude fisica ou psiquica
da gestante

E razodvel aceitar um encurtamento da vida para combater dores mais
graves

Obrigar o prosseguimento da gestacao causa riscos a saude fisica e psiquica
da mulher, o que atenta contra sua dignidade e pode equivaler a tortura. A
interrupcao da gravidez pode diminui-los.

Deve-se conferir possibilidade de interrupcdo da gestacao de feto
anencéfalo, a luz do principio da proporcionalidade

Penas privativas de liberdade somente devem ser empregadas em
hipéteses extremas, quando ndao ha meios alternativos eficazes para a
protecao do bem juridico

O respeito aos direitos fundamentais impde a atividade legislativa limites
maximos e limites minimos de tutela

Interpretacao evolutiva do Cddigo Penal: os métodos de diagndstico da
anencefalia durante a gravidez inexistiam a época da edicdo da parte
especial do Cédigo Penal brasileiro

O diagnodstico de anencefalia pode ser feito com um razoavel indice de
precisdo, a partir das técnicas hodiernamente disponiveis aos profissionais
da saude

85



A lacuna normativa atual ndo deve conduzir a incriminagcdo da conduta,
sendo o0 caso de recurso a equidade integrativa para permitir o
preenchimento da omissao legislativa com aquilo que teria dito o legislador]
se tivesse conhecido do caso em questao

O fato do legislador ter previsto a permissao do aborto sentimental, na qual
se admite a supressdao da vida de um feto sadio para tutelar a saude
psiquica da mulher, é prova de que, caso o diagndstico de anencefalia
durante a gestacao fosse possivel a época, teria ele previsto também essa
hipétese de permissdao do aborto, sob pena de incidir em grave
desproporcionalidade

Constroi-se jurisprudencialmente uma nova hipétese de estado de
necessidade supralegal para os casos de interrupgao da gestacao de fetos
anencefalicos, a fim de adequar o ordenamento juridico as necessidades|
que se apresentam na realidade social

Institutos do Direito Penal como o perdao judicial e o critério da
imprescindibilidade da pena tornam imperioso o afastamento da punicao da
mulher no caso

O Principio da Proporcionalidade Concreta, que confronta a punicdo com o0s|
fins penais, revela que a criminalizacdo do aborto de feto anencéfalo agrava
ainda mais os custos sociais do infortlnio. A questao é matéria de salde
publica e deve ser tratada com uma politica de assisténcia social eficiente.

Argumentos Periféricos

Para discutir a questdo, ndao se deve adotar uma postura beligerante “pro-
life v. pro-choice”, uma “batalha do aborto”. Deve-se aceitar o pluralismo
das visdes de mundo e propor uma plausivel perspectiva de mediagao entre
os dois extremos

Havendo dissenso moral razoavel sobre a matéria, exige-se uma postura
minimalista do Judiciadrio neste julgamento

expectativa de vida do anencéfalo fora do Utero é absolutamente efémera

As perspectivas de cura desta deficiéncia na formacdo do tubo neural sao
inexistentes nos dias atuais

O anteprojeto do novo Cddigo Penal inclui entre as hipoteses de aborto
permitido aquela quando “ha fundada probabilidade, atestada por dois
outros médicos, de o nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias
gue o tornem inviavel”

Estatisticas para mostrar que se trata de uma situacdo relativamente
comum
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8.5. Voto Ministro Carlos Ayres Britto

Razoes de decidir

Dispositivos do Cddigo Penal que cuidam do tema do aborto sao
polissémicos, dando possibilidade a trés interpretacdes distintas (i)
antecipacdo terapéutica do feto anencéfalo é crime, pois ha vida desde o
momento da concepgdo (ii) ndo ha crime pois a criminalizacdo do aborto
visa a protecdo de uma vida em potencial, o que nao é o caso pois o feto
anenceféalico € um natimorto cerebral; (iii) é fato tipico, mas ndo é punivel,
por prevaléncia, no caso, dos direitos da mulher (saude fisica e psiquica,
dignidade e liberdade de escolha).

Nao ha definicao do inicio da vida a luz da Constituicdo ou do Cddigo Penal

Pode o STF utilizar-se da técnica da interpretacdo conforme no caso, pois
os dispositivos questionados do Cddigo Penal sdo polissémicos e aptos a
ensejar controvérsia judicial, bem como afronta a valores constitucionais

Morte inevitavel do feto anencéfalo

Interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é fato atipico, uma vez que o
crime de aborto depende da cessacao de vida em potencial, elemento que
nao faz parte do feto anencefalico

O anencéfalo é desprovido de mente, hemisfério esquerdo do cérebro, bem
como do hemisfério direito, que é a sede do sentimento enquanto
inteligéncia emocional, logo o feto anencéfalo ndao tem consciéncia

Argumentos Periféricos

Para os anencéfalos, por sua inviabilidade vital em decorréncia da auséncia
de cérebro, sdao inaplicaveis e desnecessdrios os critérios de morte
encefalica

Gestacao de feto anencéfalo produz maiores riscos fisicos e psicoldgicos a
mae

Levar as ultimas consequéncias o martirio da manutencao de gravidez de
feto anencefdlico contra a vontade da mulher corresponde a tortura e
ninguém pode impor a outrem que se assuma enquanto martir

Na ponderagao de valores entre os direitos de escolha da mulher e a tutela
de uma gestacdo fadada a morte prevalece o primeiro.

O feto anencéfalo ndo pode ser chamado de deficiente, tampouco de
doente mental, pois nao tem nem mente

8.6. Voto Ministro Cezar Peluso

Razoes de decidir

Vida é caracterizada pela capacidade de mover-se por si mesmo, sem
qualquer forga, estimulo ou intervencdao externa. Todos os fetos
anencéfalos sdo, inequivocamente, dotados dessa capacidade de
movimento autdégeno vinculado ao processo continuo da vida

O anencéfalo morre. E ele sé pode morrer porque esta vivo

Vida é fendmeno pré-juridico, do qual o direito se apropria para
determinados fins, mas que jamais, em nenhuma circunstancia, pode
regular de maneira contraditoria a prépria realidade fenoménica

N3o cabe apelo aos principios da autonomia da vontade, da liberdade e da
legalidade, pois estes se preordenam para o cometimento de crime
claramente punido pelo ordenamento juridico
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O crime de aborto se caracteriza pela eliminacdao da vida, abstraida
qualquer especulagao quanto sua viabilidade futura ou extrauterina. A
compreensao juridica do direito a vida, portanto, nao legitima a morte
dado o curto espaco de tempo da existéncia humana

Interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo é fato tipico do crime de
aborto, sendo vedada pelo CP e pela ordem juridica

Feto anencéfalo tem incontestdvel ascendéncia e natureza humanas;
portanto, é inata a protecdo a sua dignidade humana

Vida intra e extra-uterina tem a mesma protecdo constitucional. H4 mera
diferenca temporal

Dispor da vida do feto anencéfalo é transforma-lo em coisa, pois sé coisa é
objeto de disponibilidade juridica das pessoas. Ser humano é sujeito de
direitos, nao objeto de direito alheio. A mae, portanto, nao pode dispor do
feto como se fosse este apenas parte do seu corpo

O nascituro, anencéfalo ou ndo, tem garantia expressa de resguardo de
seus direitos, o qual se inclui o seu direito a vida, protegida por diversos
dispositivos legais infraconstitucionais, mas principalmente, pelo Cddigo
Penal ao proibir conduta que a agride (aborto)

Doente em estado terminal também sofre e causa sofrimento a muitas
pessoas, mas ndo pode ser executado (eutanasia; art. 122, CP)

Vida humana nado pode, fora das previsdes legais especificas, ser
relativizada sob critérios subjetivos e/ou arbitrarios, pois é valor supremo
assegurado pela ordem constitucional, sobrepondo-se a qualquer outro
bem juridico

N3o cabe alegacao de tortura ao caso, pois a situacdao nao pode ser
legalmente evitada, ja que esbarra em vedacao legal, de criminalizacdo do
aborto sem excludente, e constitucional, como o direito a vida e a
dignidade do feto

Ndo cabe alegacdo de sofrimento psiquico da gestante. O sofrimento em Si
nao degrada a dignidade humana, é elemento inerente a vida humana. E
pretensdo utdpica o ser humano ndo ter sofrimento. O ordenamento
apenas repudia os habitos injustos que o causem. Ndo ha, no caso de
anencefalia, nenhum culpado como no estupro. A causa € o acaso genético

Interromper gravidez de feto anencéfalo é atitude egocéntrica, pois é
pratica cOmoda que se vale a gestante para se livrar de sofrimento ao
invés de zelar por vida alheia. Atende a solicitacdes primitivas do principio
do prazer, ansiedade voltada a si mesmo, em detrimento do afeto, da
piedade, da abnegacao que participam da grandeza do espirito humano

Interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo ndo se inclui na hipétese de
aborto necessario, pois ha mero evento psiquico do sofrimento da mae ou
vaga possibilidade de complicagdo da gravidez sem nenhum indicio de
perigo proximo a vida da gestante

Cabe apenas ao legislador instituir excludentes de punibilidade

Argumentos Periféricos

Caso dos anencéfalos e o das células-tronco embriondrias ndo se
confundem. No Ultimo, a ideia de vida humana estava completamente
afastada, pois ausente o movimento autdgeno vinculado ao processo
continuo da vida (o ciclo da vida sequer se iniciou)
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Anencefalia e morte enceféalica ndo se confudem

Possibilidade de decisdo favoravel se estender a casos de eutanasia, aborto
de fetos com outras anomalias ou por razbes de auséncia de recursos
econdmicos da mae

Dificuldade de se apurar com certeza se se trata de diagndstico de
anencefalia fetal ou outra anomalia semelhante distinta apenas em grau.
N3o é razoavel decidir de acordo com esta dificil distingdo de conceitos de
anomalias quem merece viver ou nao

Toda gravidez implica risco tedrico/hipotético a vida da gestante

Aborto dos anencéfalos é forma de discriminacao

8.7. Voto Ministra Rosa Weber

Razoes de decidir

A argumentacao de que a tipicidade do crime de aborto depende da
verificacdo cientifica da existéncia de vida no feto anencéfalo é uma
falacia. Nao se pode derivar um dever ser de um ser: a protecdo ou ndo do
feto anencéfalo ndo deve decorrer dos critérios da medicina, mas sim dos
critérios juridicos que envolvem o conceito de vida

Ha, no direito penal, uma gradacdo em importancia da vida protegida
como bem juridico (homicidio - 6 a 20 anos; infanticidio - 2 a 6 anos;
aborto - 1 a 3 anos): graus de reprobabilidade sao diferentes e situacao da
mae/gestante é levada em consideracao

Para o Direito Penal, vida ndo é um valor Unico e absoluto, o que se
comprova pela excludente do crime de aborto em caso de estupro, por
exemplo.

Para o Direito Penal, o feto é protegido, mas s6 ha aborto se houver vida
no ser que é fruto da concepgao

Definigdo de vida pode ser buscada no Biodireito: a lei de Transplante de
Orgdos (9434/97) determina como morte a chamada morte encefdlica,
guando ndo ha mais atividade cerebral no individuo e remete os critérios
clinicos do diagndstico da morte ao Conselho Federal de Medicina. Assim, a
contrario senso, vida é a existéncia de atividade cerebral

Para o direito o que importa ndo é o simples funcionamento organico, mas
a possibilidade de atividades psiquicas que viabilizem que o individuo
possa minimamente ser parte do convivio social

Nao cabe anencefalia no conceito de aborto, pois o crime de aborto diz
respeito a interrupcao de uma vida em desenvolvimento que possa ser
uma vida com algum grau de complexidade psiquica, de desenvolvimento
da subjetividade, da consciéncia e de relagdes intersubjetivas e a
anencefalia ndo é compativel com essas caracteristicas. Portanto, a
interrupcao da gravidez de feto anencéfalo é fato atipico.

Num Estado Democratico de Direito os valores tem o mesmo peso, sem
gue uma visao de mundo se sobreponha a outra. Mas no caso concreto em
guestdo, ha duvida sobre a aplicacdo da protecdo a vida do feto, enquanto
nao resta duvida sobre os direitos fundamentais da gestante que estdo
envolvidos. Assim, uma ponderagcao conduz a preservacdo da autonomia,
da dignidade, da liberdade reprodutiva e do direito de escolha da gestante

A intervencdao do direito penal deve ser minima e subsidiaria, segundo
parametros de racionalidade e eficiéncia. No caso da interrupcao de
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gravidez de feto anencéfalo, a penalizacdo implica medida extrema e
ineficiente para proteger uma percepcao moral difusa

Argumentos Periféricos
Ndo ha certeza sobre a sustentabilidade da vontade do legislador sobre a
inclusdo da interrupcdo da gestacdao nessas circunstancias como crime,
mas é certo que a vontade do legislador sempre leva em consideracdo nos
casos de gestacdo a vontade e a situacdo da mulher, como se vé na
diferenciacao do grau de reprobabilidade das condutas que se relacionam
com o direito a vida
Os conceitos cientificos sao relativos e ndo podem ser tomados pelo direito
como uma verdade absoluta
O conceito de vida no direito deve ser discutido de acordo com uma
significacdo propria no ambito da dogmatica juridica, da legislacdo e da
jurisprudéncia
Para Nelson Hungria, crime s6 se configura se o feto estava vivo antes dos
atos abortivos e se a morte do feto resulta das manobras para o aborto
Luis Regis Prado concorda com Nelson Hungria, mas no que tange a
anencefalia, apesar de ndo se poder incluir a ma formagao no critério de
morte encefalica, a falta de capacidade para a afetividade, consciéncia e
comunicagao faz com que o feto ndo possa ser considerado tecnicamente
vivo, ndo sendo protegido o aspecto apenas biolégico da vida. Assim, a
interrupgao de gravidez de feto anencéfalo é fato atipico em razdao de uma
excludente de desvalor da conduta
Para César Roberto Bittencourt, o sujeito passivo do crime de aborto é o
feto, mas como ser humano em formagao, ndo como pessoa. O direito
penal protege a vida humana desde o seu principio, mas no que tange a
anencefalia, a interrupcao da gravidez é fato atipico por tratar-se de
natimorto e seria 0 caso de se reconhecer a inexigibilidade de conduta
diversa

8.8. Voto Ministro Celso de Mello
Razoes de decidir

A constituicdo brasileira nao define o que seja vida ou morte, o que abre
possibilidade ao legislador infraconstitucional defini-lo

Hoje, para saber o que é vida, sob o ordenamento juridico brasileiro, basta
saber o que € morte. A lei de transplantes define como morte encefalica a
auséncia de atividade cerebral; a contrario sensu, a vida comeca com os
primeiros sinais de atividade cerebral

Conselho Federal de Medicina considera feto anencéfalo como natimorto
cerebral, cujo organismo é destituido de viabilidade e autonomia existencial
em ambiente extra-uterino

Crime de aborto pressupde gravidez em curso, que o feto esteja em vida e
que a morte do feto seja resultado direto e imediato das manobras abortivas.
Na hipdétese da anencefalia os dois Ultimos requisitos ndo se preenchem, dali
a atipicidade da interrupcao de gestacao de feto anencéfalo
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Anencefalia tem diagndstico certo e inalteravel

Antecipacdao terapéutica do parto em caso de feto anencéfalo configura,
sendo fato atipico, hipdtese de inexigibilidade de conduta diversa, pois
inexiste motivo racional, justo e legitimo que possa obrigar a mulher a
prolongar inutilmente a gestacdo e expor-se a desnecessarios sofrimentos|
fisicos ou psiquico e com possibilidade até mesmo de risco de morte

Pela analise do Cdédigo Penal de 1940, legislador ndo foi radical, pois permitiu
duas hipdteses de aborto. Se a época houvesse o arsenal de conhecimento
tecnologia de hoje provavelmente também teria permitido o “aborto”
anencefdlico, diante da absoluta certeza de inexisténcia de vida

No momento da Assembleia Constituinte, discutiram-se emendas que
tutelassem a inviolabilidade da vida desde a sua concepcao, que nao
lograram aprovacao

Direitos da mulher, inclusive os seus direitos sexuais e reprodutivos, sao
considerados internacionalmente parte integrante dos direitos humanos. Com
base nisso, e nos seus direitos assegurados constitucionalmente de dignidade
humana, liberdade, autodeterminacao pessoal e intimidade, a mulher tem o
direito de optar pela antecipacdao terapéutica de parto nos casos de
anencefalia

A incidéncia da norma penal relativo ao crime de aborto é desproporcional e
inconstitucional

Argumentos Periféricos

E legitima e relevante a intervencgdo de organizacdes religiosas como amici
curiae, dado o seu fator de pluralizacdo do debate constitucional, além de
permitir conferir resposta a questao da legitimidade democratica das
decisdes do STF

O Estado é laico e ndo pode a Corte se utilizar de critérios religiosos para
decidir

Ha diversas consideracdes sobre o inicio da vida humana a depender das
teses cientificas que se adota (genética, embrioldgica, neuroldgica, ecoldgica,
gradalista).

Em geral, as decisdes judiciais proferidas atualmente nao respeitam a
autonomia dos pais e sao constantemente postergadas a ponto de quando
proferidas o bebé ja haver nascido e morrido. Além disso, parcela dos
médicos recusa-se a praticar a interrupcdo da gravidez com medo da
condenagao penal

Impossibilidade da doagao de dérgaos de individuo portador de anencefalia
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8.9. Voto Ministro Joaquim Barbosa

Razoes de decidir

Sem o0 cérebro é absolutamente impossivel a vida extrauterina
independente

A tutela da vida humana experimenta graus diferenciados. A vida do feto
anencéfalo recebe menor protecao do direito por ser (i) intra-uterina e (ii)
inviavel

Com a morte encefdlica termina a protecao a vida

A antecipacdo do evento da morte, que é resultado invaridvel da
anencefalia, em nome da saude fisica e psiquica da mulher se coaduna
com o principio da dignidade da pessoa humana, em sua perspectiva da
liberdade, intimidade e autonomia privada

Da ponderacgdo entre a vida extrauterina invidvel e a liberdade e autonomia
privada da mulher, prevalece seu direito de escolher aquilo que melhor
representa seus interesses pessoais, suas convicgoes morais e religiosas,
seu sentimento pessoal

Em casos de ma-formacdao fetal que leve a impossibilidade de vida
extrauterina, uma interpretacao que tipifique a conduta como aborto
estara sendo flagrantemente desproporcional em comparacdao com a tutela
legal da autonomia privada da mulher, consubstanciada na possibilidade de
escolha de manter ou de interromper a gravidez

Seria um contra-senso chancelar a liberdade e a autonomia privada da
mulher no caso do aborto sentimental, permitido nos casos de gravidez
resultante de estupro, em que o bem juridico tutelado é a liberdade sexual
da mulher, e vedar o direito a essa liberdade nos casos de ma-formacao
fetal gravissima, como a anencefalia, em que ndo existe um real conflito
entre bens juridicos detentores de idéntico grau de protecdo juridica

A procriacao, a gestacao, enfim os direitos reprodutivos, sao componentes
indissocidveis do direito fundamental a liberdade e do principio da
autodeterminacao pessoal, particularmente da mulher

O Direito Penal protege apenas a hipétese em que o feto estd
biologicamente e juridicamente vivo

Interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é fato atipico

O fato do aborto eugénico ndo ser considerado licito se explica pela data
da promulgacao do CP, em 1940, quando nao havia tecnologia médica apta
a diagnosticar, com certeza, a inviabilidade do desenvolvimento do
nascituro pés-parto.

Argumentos Periféricos

A concepcao fundada no principio da autonomia ou liberdade individual da
mulher é a que tem prevalecido nas cortes constitucionais e supremas que
ja se debrucaram sobre o tema

O legislador optou, em regra, pela punigdao do aborto, qualquer que seja o
momento de sua realizagdo, mas ndo se preocupou em conceitua-lo

A expressao ‘aborto’ corresponde a um elemento normativo do tipo e,
portanto, a um elemento necessitado de valoragao por parte do juiz ou do
intérprete. O seu significado deve ser buscado em campo extra-penal, na
medicina, ou mais especificamente, na biologia, na parte em que cuida do
processo de formacao da vida e de suas causas de interrupgao
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Doutrina conceitua aborto como ‘a solugao de continuidade, artificial ou
dolosamente provocada, do curso fisiolégico da vida intra-uterina’, ou seja,
o elemento ‘morte do feto’ é indissociavel do delito tipificado

8.10 Analise Comparativa

DO TRATAMENTO PENAL A INTERRUPGCAO DE GRAVIDEZ DE FETO

ANENCEFALO
Fato é Fato é
Fato é tipico? | antijuridico? culpavel? Fato é punivel?
12 posicao: nao 12 posigao: - 12 posicao: - 12 posicao: -
Marco Aurélio 22 posicdo: sim | 22 posicao: ndao | 22 posicdo: ndao | 22 posicao: nao
Gilmar Mendes Sim Nao - -
Ricardo Lewandowski Nao discute Nao discute Nao discute Nao discute
Luiz Fux Sim Nao - -
Carlos Ayres Britto Nao - - -
Cezar Peluso Sim Sim Sim Sim
Rosa Weber N&o - - -
12 posicdo: ndo 12 posicao: - 12 posicao: - 12 posicao: -
Celso de Mello 23 posicdo: sim | 22 posicdo: sim | 22 posicdo: hao 23 posigao: -
Joaquim Barbosa Nao - - -
DA VIDA
O conceito

O que caracteriza
vida para o(a)
ministro(a)?

Anencéfalo
tem vida
intrauterina?

E vida extrauterina
em potencial?

biolégico de vida é
o0 mesmo do
conceito juridico?

12 posicao:
Viabilidade,
biologicamente, e
atividade cerebral,
juridicamente

12 posicao: ndo

22 posicdo: ? (admite
que o feto possa
sobreviver ao parto
por poucas horas ou
dias, mas diz ndo

Marco 23 posicdo: ndo diz, s6 |12 posicdo: ndo |haver expectativa de |12 posigdo: ndo
Aurélio |supde haver vida 23 posicdo: sim | vida extrauterina) 22 p.: ndo discute
Gilmar | Afasta argumento da
Mendes | morte cerebral Nao discute Sim Nao discute
Ricardo |Ndo discute Sim Ndo discute Nao discute
Sim, apesar da
expectativa de vida
do anencéfalo fora do
Utero ser
absolutamente
Luiz Fux | Ndo discute Sim efémera N3do discute
Carlos Potencialidade de
Ayres tornar-se pessoa
Britto humana Nao Nao Nao
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Sim, o ministro
refere-se a vida de
Movimento autégeno forma abstraida de
vinculado a um qualquer especulacdo |Sim (jamais
Cezar processo continuo de quanto sua viabilidade | poderiam ser
Peluso evolucao do ser Sim futura ou extrauterina | diferentes)
Existéncia de atividade
cerebral e capacidade
Rosa de ser parte do
Weber convivio social Nao Nao Nao
Nao. O inicio da vida
humana difere
conforme a tese
cientifica adotada
(genética,
embrioldgica,
neuroldgica,
Existéncia de atividade ecoldgica,
cerebral e gradalista). Ministro
Celso de | potencialidade de vida vai atras de conceito
Mello extrauterina N3o N3o juridico de vida
Biologicamente, ser
constituido de células
e tecidos vivos.
Joaquim | Juridicamente, ter Bioldgica, ndo
Barbosa | potencialidade de vida |juridica Nao Nao
DO DIREITO A VIDA
Qual o bem
protegido A protecao ao O direito
O direito | O direito tutela os pela direito a vida tutela a vida
avida é direitos do proibicao do |comporta do feto
absoluto? | nascituro? aborto? gradacoes? anencéfalo?
12 p.: ndo
23 p.: sim,
Protecdo constitucional mas a tutela
se refere ao individuo- € menos
pessoa. Direito a vida intensa que a
atrai tutela mais conferida as
intensa a medida que 13 p.: ndo ha vida | pessoas e
Marco ocorre o Vida em ou protecao fetos em
Aurélio | Nao desenvolvimento potencial 23 p.: sim geral
Saude e
dignidade
Gilmar humana do
Mendes | Nao Sim feto Ndo discute Sim
Vida do
nascituro e
Sim. Diversos diplomas |vida e
infraconstitucionais incolumidade
resguardam a vida fisica e
intrauterina (art. 29, psiquica da
Ricardo | N3o discute | CC) gestante Nao discute Sim
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Sim, mas essa
protecao pode ceder
quando ha graves
Luiz riscos a saude fisica ou
Fux Nao psiguica da mae N3do discute Ndo discute Nado discute
Carlos Apenas a vida em Possibilidade
Ayres potencial e aquela que |de vida
Britto Nao discute | se da dentro do Utero | extrauterina N3o discute Nao
Vida, abstraida
Sim, infra (CP e outros | qualquer Ndo. Vida intra e
dispositivos) e especulagao extrauterina tem
constitucionalmente. guanto sua a mesma protegao
Vida intra e viabilidade constitucional. Ha
Cezar extrauterina tem igual |futura ou mera diferencga
Peluso |Sim protecao extrauterina temporal Sim
Vida em
desenvolvimen
to que possa
ser uma vida
com algum
grau de
complexidade
psiquica, de
desenvolvimen
to da
Pelo Cddigo Civil, o subjetividade,
exercicio dos direitos é | da consciéncia
Rosa condicionado pelo seu |e de relagdes
Weber |Nao nascimento com vida intersubjetivas. | Sim Nao
Sim, enquanto Gravidez em
Celso formacdo embrionaria |curso, na qual
de de uma futura pessoa |o feto esteja
Mello N3o humana. em vida Nao discute Nao
Preservacao de
Sim, mas desde que uma vida
seja um feto em potencial e a
J. desenvolvimento com |incolumidade
Barbosa | Nao vida bioldgica e juridica | da gestacdo Sim N3o
DOS DIREITOS DA MULHER
O ministro i. Direito a ii. Direito a
usa os liberdade, dignidade
direitos da autonomia e humana iii. Direito a iv. Direitos
mulher para |liberdade de (analogia privacidade e | sexuais e
decidir? escolha com tortura) |a intimidade |reprodutivos
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12 p.: ndo
23 p.: sim (da
ponderacgao

entre o suposto
direito a vida
do anencéfalo
e os direitos da

Obrigar mulher a
manter gestacao

de feto que ndo

sera uma pessoa
significa o Estado
se intrometer em

seu direito de
tomar decisoes

Obrigar a
mulher a
manter a

Cabe a mulher,
e ndo ao
Estado,
sopesar
valores e
sentimentos de
ordem privada,
para deliberar
pela
interrupgao, ou

S3do reconhecidos
internacionalmente

Marco mulher, estes | sobre seu préprio |gestagao fere |ndo, da como direitos
Aurélio | prevalecem) corpo sua dignidade |gravidez humanos
Nao pode ser
usado para
defender o
direito de
praticar o
A interpretacao aborto de A interpretagao
em abrir nova anencéfalos, em abrir nova
excludente é pois também o |excludente é
consentanea com |nascituro deve |consentdnea
N3o. Afirma |@ protecdo a ser protegido |com a protecao
n3o ser caso autonomia da por essa de seu direito
Gilmar | de ponderacdo |vontade da clausula a privacidade e
Mendes |de principios mulher constitucional |intimidade Nao discute
Diz ser
interessante
que tanto os
que sao
favoraveis a
interrupcao da
gravidez,
quanto os que
sdo contrarios
Ricardo |Nao Nado discute 0 invocam Nado discute Nado discute
Necessidade de
proteger a
saude fisica e
. psiquica da
z?érenr;a??)ss seus gestante,
direitos a compo_ne_:nt‘es
salde, fisica e essencials a
psiquica, e a dignidade
dignidade humana da
Luiz Fux | humana Nao discute mulher Nao discute Nao discute
Manutencao da
Nao como gravidez de
razao de anencéfalo
decidir, mas contra a
defende vontade da
esses direitos mulher
ao relatar Decisdo da corresponde a
Carlos outra mulher é tortura.
Ayres interpretacdo |inviolavel e Ninguém pode
Britto possivel sagrada impor a Nao discute Nao discute
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outrem que se

assuma
enquanto
martir
O sofrimento
em si ndo
degrada a
Nao ha que se dignidade
falar em liberdade | humana, é
pessoal quando elemento
da pratica de inerente a vida
crime. A opgao humana. O
pelo aborto é ordenamento
atitude apenas repudia
egocéntrica, pois |os habitos

sugere pratica
comoda que se
vale a gestante
para se livrar de
sofrimento ao

injustos que o
causem. Nao
ha nenhum
culpado como
no estupro. A

Cezar invés de zelar por |causa é o
Peluso |Nado vida alheia. acaso genético. | Ndo discute Nao discute
Num Estado Democratico de Direito os valores tem o mesmo peso, sem
que uma visao de mundo se sobreponha a outra. Mas no caso em
questdo, ha duvida sobre a aplicagao da protecdo a vida do feto,
Sim, mas n3o | €nguanto ndo resta duvida sobre os direitos fundamentais da gestante
é sua gue estdo envolvidos. Assim, uma ponderagao conduz a preservagao da
Rosa fundamentagéo autonomia, da dignidade, da liberdade reprodutiva e do direito de
Weber principal escolha da gestante.
Direitos sexuais e
reprodutivos da
mulher (de
praticar, sob
determinadas
condicOes, o aborto
A mulher, apoiada em razdes fundadas em seus |seguro, de
direitos reprodutivos, e protegida pelos principios |controlar a propria
constitucionais da dignidade humana, da liberdade, |fecundidade e de
da autodeterminacdo pessoal e da intimidade, tem |decidir de forma
o direito insuprimivel de optar pela antecipagdo livre, autbnoma e
terapéutica de parto nos casos de comprovada ma |responsavel sobre
formacao fetal por anencefalia ou entdo legitimada | questdes atinentes
por razdes que decorrem de sua autonomia privada |a sua sexualidade)
o direito de manifestar sua vontade individual pela |sao direitos
manutencdo da gravidez. humanos
Celso de Se ndo ha vida a ser protegida nada justifica a reconhecidos
Mello Sim restricao aos direitos fundamentais da gestante internacionalmente
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Ser humano como
agente moral e
racional, capaz de
decidir o que é
bom ou ruim para
si, livre para
guiar-se de
acordo com tais
escolhas, desde
gue nao
perturbem

A interrupcao
de gravidez de
anencéfalo, em

A procriacao, a
gestacdo, enfim, os

direitos alheios ou | nome da saude | Cita como direitos
outros valores fisica e direito a ser reprodutivos sao
relevantes. psiquica da ponderado componentes
Escolhas que mulher, se junto aos indissociaveis do
cabem a cada coaduna com o |direitos das direito fundamental
pessoa, e ndo ao | principio da mulheres em a liberdade e do
Estado ou a dignidade da oposicdo a vida | principio da
Joaquim qualquer outra pessoa extrauterina autodeterminagao
Barbosa |Sim instituicao humana inviavel pessoal da mulher

DO DIAGNOSTICO E DOS RISCOS ENVOLVIDOS

O diagnostico de

anencefalia é
certo?

Os riscos fisicos da gestacao de
anencéfalo sdao maiores?

E os riscos
psicoldgicos?

Marco

Aurélio Sim Sim Sim

Gilmar Sim, ha elevadissimo

Mendes grau de certeza Sim Sim

Ricardo

Lewandowski | Ndo discute N&do discute Nado discute
Sim, razoavel indice

Luiz Fux de precisao Sim Sim

Carlos Ayres

Britto Nao discute Sim Sim

Cezar Peluso

Nao (caso Marcela)

Ha vaga possibilidade de
complicacdo da gravidez sem
nenhum indicio de perigo proximo
a vida da gestante e toda gravidez
implica risco tedrico a vida da
gestante

Ministro admite o
sofrimento psiquico da
mae, mas o denomina
'sentimento transitério
de frustracao'

N3o discute especificamente. Fala apenas em 0nus da
mulher que é obrigada a manter gestacao de feto
anencéfalo e que ndo pode ser minimizado ou

Rosa Weber |Nao discute compartilhado
Celso de Sim (e altissimos indices de

Mello Sim mortalidade materna) Sim
Joaquim

Barbosa Nao discute Sim Sim
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DA DISCRIMINAGAO E DA EUGENIA

Aborto de anencéfalos é aborto
eugénico?

Ha discriminacao contra deficientes
no aborto de anencéfalos?

Marco Aurélio

N3o, pois ndo ha vida em potencial

N3o, pois ndo ha vida em potencial

Nao (diz que sua decisdao nao deve se

Gilmar estender a hipdteses de aborto
Mendes eugénico) Nao discute
Sim, pois diz que legislador considerou
Ricardo imputavel o aborto eugénico de feto
Lewandowski | mal formado Nao discute
Luiz Fux Nao discute Nao discute
Carlos Britto | N3o discute N3o, pois ndo tem mente

Sim, pois diz que aborto de anencéfalos
é forma de discriminacdo e absurda

Cezar Peluso |defesa da superioridade de alguns Sim

Rosa Weber |Ndo discute Nao discute
Celso de N3o, pois diz ndo haver viés eugénico

Mello na medicina fetal Nao discute
Joaquim Sim, pois usa o termo aborto eugénico

Barbosa como sindnimo de aborto anencefalico |Nao discute

DA INTERPRETACI\O EVOLUTIVA DO CODIGO PENAL E DA VONTADE
DO LEGISLADOR
Obs: Aborto necessario € o mesmo que aborto terapéutico e se refere ao aborto
permitido no caso em que a gravidez gere risco de vida a mde. Aborto humanitario
ou sentimental é aquele referente a interrupcdo de gravidez produto de estupro.

Interpretacao
evolutiva do CP: a
tecnologia a data da
sua promulgacao
permitia identificar a
anencefalia?

Qual(ais) o(s)
bem(ns) juridico(s)
tutelado(s) pelo
Codigo Penal nas
excludentes de
aborto?

Qual a intengao do
legislador? Presume
vontade de excluir o
aborto de feto anencéfalo
do crime de aborto?

Aborto humanitario:
honra e saude psiquica

Pode-se presumir que
excluiria a penalizagdo do
aborto de anencéfalo, em
vista inclusive da excludente
do aborto de feto fruto de
estupro, que é viavel, e do
feto que esteja pondo em

Marco Aurélio | Ndo da mulher risco a saude da mae
A adicdo de mais uma
Aborto necessario: vida; |excludente se extrai da
saude fisica da mae propria opcdo do legislador
(estado de necessidade) |que, ao excepcionar o aborto
Aborto humanitario: necessario e aborto
salde psiquica da humanitario, expressou os
Gilmar mulher (inexigibilidade valores e bens juridicos
Mendes Nao de conduta diversa) protegidos
Sim. Nao se pode dizer O legislador, de modo
que a época da explicito e deliberado, ndo
Ricardo promulgacao do CP afastou a punibilidade da
Lewandowski | (1940) ou de sua Nao discute interrupcao da gravidez de
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reforma (1984) nao
existiam métodos
cientificos para detectar
anencefalia, pois estes ja
se encontram de longa
data a disposicao da
Medicina

feto anencéfalo. Caso
quisesse, o Congresso
poderia té-la incluido dentre
as excludentes do CP. Ainda
hoje, Congresso nao chegou
a consenso sobre o tema

Aborto humanitario:
salde psiquica da

O fato de o legislador ter
previsto a permissao do
aborto sentimental é prova
de que, caso o diagnéstico
prévio de anencefalia fosse
possivel a época, teria ele
previsto também essa
hipotese de permissdo do
aborto, sob pena de incidir
em grave

Luiz Fux Nao mulher desproporcionalidade
Carlos Ayres Dignidade humana da
Britto Nao discute mulher Nao discute

Cezar Peluso

Sim. Os meios cientificos
de diagnéstico de
anencefalia estao
disponiveis antes da
reforma penal de 1984

Nao discute

N3o ha vontade do legislador
pela exclusao nem quando
da promulgacao do CP, pois
ndo ha subsuncdo do caso
nas excludentes, tampouco
do legislador atual, ja que
Congresso tem ma-vontade
em reconhecé-la, pois ndo
quer assumir essa
responsabilidade.

Rosa Weber

Ndo discute

Situacao da
mae/gestante é levada
em consideracao

N3o ha certeza quanto a
vontade do legislador e este
ndo é bom parametro
hermenéutico para o caso. A
discussdo é sobre o
contelido do tipo e ndo sobre
a existéncia ou ndo da
excludente. Mas é certo que
a vontade do legislador
sempre leva em conta nos
casos de gestacao a vontade
e a situacdo da mulher

Celso de
Mello

Nao discute

Se a época houvesse a
tecnologia de hoje
provavelmente teria
permitido o aborto
anencefalico, diante da
absoluta certeza de
inexisténcia de vida. No
momento da Assembleia
constituinte, discutiram-se
emendas que tutelassem a
inviolabilidade da vida desde
a sua concepgao, que nao
lograram aprovacao
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Joaquim
Barbosa

Nao

Autonomia, direito de
escolha e liberdade
sexual da mulher

O legislador optou, em regra,
pela punicao do aborto,
qualquer que seja o
momento de sua realizagdo,
mas ndo se preocupou em
conceitua-lo. O tipo depende
da valoracao do intérprete,
que utilizarad conceitos
médicos e bioldgicos

DA LEGITIAMACI'-'\O DO STF E DA PREOCUPAGAO DO MINISTRO COM A
CONSEQUENCIA DA DECISAO

O STF é legitimo para
julgar? Por qué?

O ministro demonstrou
preocupacao com o fato
de a sua decisao poder
abrir precedente?

O ministro citou a
ADI 3510?

Sim. Compete ao STF proteger
o exercicio pleno da liberdade

Sim, para referir-se ao
conceito de vida e
quando ela se inicia, as
distintas gradacoOes da

Marco de escolha, a vida e a salde, tutela do direito a vida
Aurélio |[fisica e psicoldgica, da gestante | Ndo e a laicidade do Estado
Sim. O STF pode, em
consonancia com sua
jurisprudéncia mais Sim. Tratando-se o aborto de
progressiva, proferir decisoes um “desacordo moral
manipulativas de efeitos razoavel”, diz que as
aditivos, atuando como ponderagodes que faz no voto
verdadeiro ‘legislador positivo’, |ndo devem ser estendidas a
no ambito normativo penal e in | quaisquer outras hipoteses
Gilmar bonam partem. Necessidade de |de aborto, seja o aborto
Mendes |atualizacdo do CP puro, seja o eugénico Nao
Ndo. STF sé pode exercer papel |Sim. Diz que uma decisdo
de legislador negativo. favoravel ao aborto de
Interpretacdao conforme nao anencéfalos teria o condao
pode afrontar expressao literal |de tornar licito o aborto de
da lei; contrariar ou substituir- |qualquer embrido com pouca
se a vontade manifesta do ou nenhuma expectativa de
Ricardo |legislador vida extrauterina Nao
Sim. STF adéqua o
ordenamento juridico as
necessidades que se
apresentam na realidade social.
Mas como ha dissenso moral
razoavel sobre a matéria,
exige-se uma postura
minimalista do Judiciario no
Luiz Fux |julgamento Ndo Nao
Sim, pois os dispositivos
Carlos questionados do Cddigo Penal
Ayres sdo polissémicos e aptos a Sim, para referir-se ao
Britto ensejar controvérsia judicial, Nao inicio da vida humana
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bem como afronta a valores
constitucionais

Nao. Cabe apenas ao legislador
instituir excludentes de
punibilidade. Impossibilidade de

Sim. Em razao da dificuldade
de se apurar com certeza se
se trata de anencefalia fetal
ou outra anomalia
semelhante distinta apenas
em grau. Também
demonstra preocupacgao

Cezar aplicacao analdgica ou guanto a aproximacao do Sim, para afasta-la do
Peluso interpretacdo expansiva caso com a eutanasia presente caso.
Sim. Diz que STF deve fazer
interpretagao conforme a
Constituicdo, que a ponderacao
€ possivel, dado que o um lado
é incerto (direito a vida do
anencéfalo) e outro é certo
(direito das mulheres), e que
perquirir a vontade do
Rosa legislador ndo é boa técnica Sim, para referir-se ao
Weber hermenéutica para o caso Nao conceito de vida
Sim. Diz que ndo se esta
autorizando praticas
Sim. STF pode fazer abortivas. Essa é outra
ponderacdo entre a protecdao de | questdo que podera Sim, para dizer que, tal
organismo intrauterino e a eventualmente ser como a ADI 3510, a
Celso de |tutela dos direitos fundamentais | submetida a Corte em outro |ADPF 54 reveste-se de
Mello da mulher momento tamanha magnitude
Sim. Diz que ndo se discute
nos autos a ampla
possibilidade de se
interromper a gravidez, mas
que o caso se refere
especificamente a uma
gravidez fadada ao fracasso,
pois resultara,
Joaquim invariavelmente, na morte
Barbosa |Sim do feto Nao

DA PENALIZACAO DA MATERIA

O direito penal é o meio mais eficiente para tratar da questao?

Marco Aurélio

O ministro indaga se a mulher que interrompe a gravidez de feto anencéfalo deve
ser presa e se a possibilidade de prisdo reduziria a realizacdo dos abortos, mas
nao responde a essa pergunta com seu voto

Questdes capazes de gerar desacordos morais razoaveis em sociedades plurais

Gilmar sdo assuntos politicos demasiadamente complexos e simbdlicos para
Mendes serem reduzidos a um olhar preponderantemente pragmatico de salde publica
Lewandowski |Ndo discute
Penas privativas de liberdade s6 devem ser empregadas em hipdteses extremas,
quando ndo ha meios alternativos eficazes para a protegdo do bem juridico. A
criminalizagdo do aborto de anencéfalo agrava ainda mais os custos sociais do
infortunio. A questdo é matéria de salde publica e deve ser tratada com uma
Luiz Fux politica de assisténcia social eficiente.

Carlos Britto

Nao discute
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Cezar Peluso |N3o discute

Direito penal tem se mostrado ineficaz para impedir as agdes tidas como
criminosas. Sua intervencdo deve ser minima nas relagdes sociais, ndo so6 pela
Rosa Weber sua ineficiéncia mas também por gerar custos sociais € econdmicos.

Celso de Mello | Nao discute

J. Barbosa Nao discute
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