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Resumo: As reflex0es apresentadas nesse trabalho tém por objeto duas
decisdbes do STF em que a discussdao sobre a aplicacdo da norma da
Constituicdo que garante o direito a vida ocupa papel central: caso “células-
tronco” (ADI 3.510) e caso “aborto do feto anencéfalo” (ADPF 54). Reflete-
se, mais especificamente, sobre o modo como a Corte argumenta com base
nesse direito, em tais casos, buscando evidenciar a compreensdao da
estrutura normativa do direito a vida que seu comportamento
argumentativo revela. Essas reflexdes tém por referencial tedrico um

modelo analitico baseado no conceito de suporte fatico.

Palavras-chave: direito a vida - STF - direitos fundamentais - aborto -
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1. Introducao

1.1. Delimitacao do tema

O direito a vida, descrito no art. 59, caput, da Constituicdo como
inviolavel, € comumente referido na doutrina brasileira como dotado de uma
posicdo especial no sistema de direitos fundamentais consagrado na Carta
de 1988. José Afonso da Silva', por exemplo, afirma que ele é a “fonte
primaria de todos os bens juridicos”. Alexandre de Moraes?, por sua vez,
acrescenta que esse direito € mesmo o “mais fundamental de todos”,
fundamentalidade que Paulo B. Branco/Gilmar Mendes® qualificam de
“premissa dos direitos proclamados pelo constituinte”. Com algumas
variagoes de redagdo, posicoes parecidas a estas podem ser encontradas na

maioria dos manuais universitarios.

Essas diferentes formulagcdes tém em comum o reconhecimento de
que o direito a vida desempenha papel destacado no esquema de direitos e
garantias consagrados pelo constituinte no texto de 1988. Todavia, se, por
um lado, elas dizem algo sobre a importancia que se atribui a esse direito,
nao esclarecem muito sobre quais posicdes juridicas podem ser validamente
consideradas como objetos da protecao que esse direito consagra. Para os
casos mais gerais, isso nao costuma gerar dissenso. Poucas pessoas
discordariam de que a vida de um individuo humano adulto, em tempo de

paz, é algo que manifesta o bem tutelado sob a rubrica direito a vida.

Quando estdo em jogo situacdes nao tdo dbvias, no entanto, a
controvérsia geralmente aparece: diferentes concepgdes sobre o que é a
vida humana ou sobre quais sdao suas caracteristicas mais tipicas, por
exemplo, tendem a conduzir os interpretes a posicoes distintas sobre uma
mesma ocorréncia. Imaginemos a situacao hipotética em que as pesquisas
com inteligéncia artificial evoluam ao ponto de concretizar o futuro descrito
por autores como Isaac Asimov (“I, Robot”, “The Positronic Man” etc.), em

que rob0s sejam capazes de desenvolver consciéncia, sensibilidade a dor e

1 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 28. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2006. p.198.

2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 20. ed. S3o Paulo: Atlas, 2006. p. 30

3 MENDES, Gilmar; BRANCO Paulo Gustavo G. Curso de direito constitucional. 9. ed. S3o
Paulo: Saraiva, 2014. p. 314.



até mesmo sentimentos humanos (inveja, &dio, amor etc.). Seria
juridicamente errado destrui-los, diante da protecao que se confere a vida
humana? Se aceitarmos aquilo que diz a biologia, para quem a existéncia
de DNA é um pressuposto basico ao reconhecimento de algo como vida (de
qualquer tipo)*, a resposta é necessariamente ndo? E se observarmos a
questdo de um prisma ético mais amplo, serd que nao deveriamos levar em
conta outros fatores que ndo apenas um simples marcador bioldgico? Sera
que deveriamos levar em conta algum tipo de critério, afinal? Ndo podemos
considera-los com objeto da protecdo, ainda que ndo lhes reconhecamos
como sujeitos de direito ou como seres-humanos, e enfrentarmos os
problemas de conflito de direitos que o reconhecimento dessa protecao

ensejar?

Trata-se, é claro, de exemplo ilustrativo extremo. Mas as questdes
que desperta dao uma ideia das dificuldades e controvérsias que algumas
situacdes podem colocar para a interpretacao da protecdo constitucional a
vida. Essas controvérsias, no entanto, ndo se devem apenas a dificuldades
inerentes ao tema. De fato, o tema vida costuma despertar posicoes
apaixonadas, em que argumentos juridicos se misturam a argumentos
éticos e morais (quando ndo dogmatico-religiosos), para o que a eclosao de
situagdes sociais novas, decorrentes do avanco da técnica e sobre as quais
ainda sabe-se pouco, tende a colaborar, mas os desafios a aplicacao da

norma tem uma razdo de ordem mais juridica.

O direito a vida, da maneira como é consagrado no texto da
Constituicdao de 1988 (Art. 59, caput - “[...] garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida”), tem
uma estrutura normativa especialmente aberta, em que o texto que lhe da
suporte nao oferece elementos que permitam precisar algum tipo de opgao
legislativa mais concreta sobre o que se deve considerar como sujeito a sua
protecdo. E este o fator responsavel pela maioria das controvérsias, pelo
menos as de ordem legal, envolvendo a aplicagao dessa norma €, no geral,

a aplicacao das normas de direito fundamental como um todo, que tém em

4 Cf. AMABIS, José Mariano; MARTHO, Gilberto Rodrigues. Fundamentos da Biologia
Moderna. 4. ed. Sdo Paulo: Moderna, p. 6.



comum o fato de serem expressas em dispositivos com alto grau de
indeterminacao normativa. Cada intérprete, a partir de seu préprio sistema
de valores, tende a projetar nessas normas o tipo de protecao que mais lhe
convém. Cabendo, em dultima instdncia, ao judicidrio dizer qual deve

prevalecer.

E nesse contexto de dissenso envolvendo a aplicacdo de normas da
Constituicao que tutelam direitos fundamentais e do papel desempenhado
pelo judiciario de dirimir os conflitos envolvendo sua aplicagdo que essa
pesquisa se insere. Nesse sentido, a perspectiva adotada é a do modo
como o STF aborda o problema da aplicacdao da norma que garante o direito
a vida. Nao se trata, nesse caso, de mera preferéncia pessoal. A opgao por
observar como a Corte especificamente argumenta atende a importancia
gue essa instituicdo desempenha no sistema de divisao de poderes
desenhando pelo constituinte de 1988. No nosso arranjo politico-
constitucional, o STF detém a competéncia de dirimir em definitivo e, em
geral, com efeito vinculante (art. 102, CF) as controvérsias juridicas
envolvendo a interpretagao do texto constitucional. Refletir sobre como
trabalha com normas que expressam direitos fundamentais, cuja estrutura
normativa é pouco determinada pela redacao dos dispositivos que lhes
consagram, é entdo de extrema importancia. Em ultima analise, pertence a
ela a competéncia de Ihes conferir determinagcdo normativa. A opgao pelo
direito a vida, dentre outros direitos fundamentais sobre os quais poderia se
refletir a partir da mesma perspectiva, por sua vez, atende a importancia
que a comunidade juridica, a exemplo da doutrina, costuma lhe conferir no

nosso sistema de direitos e garantias.

O principal objetivo desse trabalho, assim, é refletir sobre como o
STF encara o problema da aplicacdao da norma que garante o direito a vida
nos casos estudados. Importa aqui antes a maneira como as solugdes
particulares s&o construidas do que o seu contetdo propriamente. E dizer,
ndo se pretende aqui refletir sobre o conteido do direito a vida segundo o
STF ou elaborar uma lista de caracteristicas desse direito conforme o STF,

mas discutir seu comportamento argumentativo na construcao de solugdes



para as controvérsias oriundas da aplicacdo da norma que vincula esse

direito.
1.2. Pressupostos tedricos

As reflexdes apresentadas nesse trabalho tém um pano de fundo
especifico. Trata-se de um modelo analitico baseado no conceito de suporte
fatico. Todavia, ainda que esse modelo esteja no horizonte das analises aqui
empreendidas, este ndo é um trabalho que busca classificar as diferentes
decisdes e votos estudados como pertencentes a esta ou aquela categoria,
dentre aquelas que apresentaremos a seguir. Conforme pudemos observar
no decorrer da pesquisa, embora o modelo de que partirmos ofereca
elementos interessantes para se discutir o comportamento argumentativo
dos ministros, raras vezes foi possivel identificar, sem sombra de
questionamentos ou sem aproximacdes grosseiras, o tipo de suporte fatico
de que fazem uso. Por essa razao, evitamos realizar uma classificagao
artificial dos votos, que reduziria sua natural complexidade em favor de um
ganho meramente classificatério, optando, no entanto, por manter o

modelo como referencial.
1.2.1. Nocoes sobre suporte fatico

A ideia de suporte fatico das normas juridicas é velha conhecida da
teoria do direito. Elaborada inicialmente na dogmatica penal do século XIX,
logo foi transportada e largamente utilizada em outros campos do Direito>.
Com algumas variagdes de nomenclatura (“tipicidade”, no direito penal;
“hipdtese de incidéncia”, no direito tributario etc.), suporte fatico se refere
essencialmente aos fatos do mundo que, por terem sido considerados
relevantes, sdao descritos pelas normas juridicas, que lhes imputam certas
consequéncias.

Tome-se, por exemplo, a disciplina do Cddigo Civil sobre a
capacidade. Seu artigo 5° descreve uma série fatos que tém como
consequéncia a cessacdao da incapacidade: “completar 18 anos” (caput),

“casamento” (paragrafo unico, II), “colacdo de grau em curso de ensino

> Cf. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 15 ed. , rev.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2008. § 12 (O suporte fatico”).



superior” (paragrafo Unico, IV) etc. O suporte fatico, no caso, é formado
pelo conjunto de hipdteses que, se verificadas, acarretam como

consequéncia juridica o fim da incapacidade civil.

Ha que se diferenciar, contudo, suporte fatico abstrato, que é o que
interessa para os fins da pesquisa, e suporte fatico concreto. Este ultimo
nada mais é do que a efetiva ocorréncia da hipdtese descrita. Pensemos no
tipo de homicidio (art. 121 do Cdédigo Penal): “Matar alguém: Pena -
reclusdo, de seis a vinte anos”. O suporte fatico abstrato reside na hipdtese
“matar alguém”, a qual se atribui a imposicdo de uma sangdao como
consequéncia. Ja o suporte fatico concreto verifica-se quando a hipdtese

ocorre na realidade: “Ticio mata Mévio”.

Essa nocdo transportada para a dogmatica dos direitos fundamentais
impOe algumas elaboragdes adicionais, dada a especificidades do objeto.
Em se tratando de normas de direito fundamental, estamos falando de
normas que, na tradicdo juridica da Constituicdo brasileira de 1988,
sustentam-se em dispositivos com alto grau de indeterminagao normativa.
Mas a ideia geral de suporte permanece a mesma e pode ser aproveitada no

estudo destas.

Para os fins dessa pesquisa, adotaremos o modelo de analise do
suporte fatico de normas de direito fundamental proposto por Virgilio
Afonso da Silva® a partir de uma reelaboracdo do conceito trabalhado por
Alexy. Este modelo pode ser descrito da seguinte forma: se x é uma acao,
estado ou posicdo juridica pertencente ao ambito de protecdo de uma
norma de direito fundamental (APx) e, além disso, se nao existe
fundamento constitucional para uma intervencdo estatal atual em x (nao-
FC(IEx)), a consequéncia juridica prescrita pela norma deve ocorrer (CJx).

Em termos légicos-formais: (x) (APx A= FC(IEx) < OCx).

Um exemplo ajuda a entender um pouco melhor o funcionamento

desses conceitos. Pensemos na situacdo do militante politico que deseja

SSILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelddo essencial, restricGes e eficacia. 2 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2009. Capitulo 3.



uma reforma no modelo de distribuicdo dos recursos publicos. Todos os dias
esse militante vai a praca da Sé, com seu megafone, explicar aos que
circulam pela regido os motivos pelos quais entende que 10% do PIB
brasileiro deveria ser investido em educacdo. E evidente que na situacdo
temos o exercicio de uma conduta a primeira vista passivel de ser
entendida como protegida pela liberdade de expressao. Contudo a
consequéncia juridica tipica da norma que protege a liberdade de expressao
(cessacao de uma intervencdo) nao ocorre. A explicagdo para isso € que o
suporte fatico da norma que garante esse direito ndao foi preenchido. Para
que a consequéncia pudesse ser ativada seria necessario que se verificasse
ainda a presenga de uma intervengdao no que é protegido - por exemplo, a
expulsao do militante por forcas policiais a mando do Governo - e que essa

intervengao nao encontrasse acolhida na Constituigao.

E com base na abstracdo dessas condicBes (que precisam ocorrer para
que também ocorra a consequéncia juridica) que se constrois o modelo de
andlise com o qual trabalharemos. ]Ja os modos de configuracao desses
elementos (@mbito de protecdo e intervencdo), segundo o modelo, podem
ser agrupados em dois tipos de concepgao sobre suporte fatico.

Esquematicamente:
(a)  Suporte fatico restrito:
(al)Ambito de protecdo restrito: adota-se algum tipo de critério

ou estratégia argumentativa para excluir, a priori, certas

condutas do &mbito de protecao da norma.
(a2)Intervencao restrita: entende-se que meras

regulamentacdes quanto ao modo de exercicio do direito nao

podem ser consideradas intervencdes em seu exercicio

10



(b)  Suporte fatico amplo:

(b1) Ambito de protecdo amplo: ndo exclui, a priori, nenhuma
conduta do ambito de protecdo da norma - entende-se que
qualquer conduta que possa ser subsumida ao ambito de
protecdo de uma norma de direito fundamental, deve ser

entendida como prima facie protegida.

(b2) Intervencdo ampla: toda e qualquer regulamentagao deve

ser entendida como uma restricao ao direito

Ambito de protecdo restrito e dmbito de protecdo amplo referem-se a
duas formas diferentes de se trabalhar com a questdo “o que é protegido
pela norma de direito fundamental?”. As teorias que pressupdem que as
normas que protegem direitos fundamentais possuem algum tipo de limite
quanto aquilo que protegem, determinavel pela adogao de um critério ou
estratégia argumentativa a partir da qual se exclui certas posicoes da
protecao conferida, sdo agrupadas no modelo de suporte fatico restrito. Por
outro lado, aquelas posicdes que supde que o ambito de protecdo da norma
gue veicula um direito fundamental deve ser tomado no sentido mais amplo
possivel, bastando, em cada caso, haver uma pertinéncia tematica entre a
conduta ou posicao e o direito, sdo entendidas como tipicas de um modelo
de suporte fatico amplo.

Além da questdo sobre o que é protegido por uma norma de direito
fundamental, outra, diretamente relacionada com esta, é aquela sobre
contra o que essas normas protegem. Em outras palavras, quando afirmo
gue a Constituicao protege a vida humana, estou dizendo que ela protege a
vida exatamente contra o que? Toda e qualquer intervengcao do Estado no
ambito de protecdo da norma deve ser entendida como uma violagao a este
direito? Trata-se aqui de uma discussdao sobre amplitude do conceito de
restricdo a direito. Tal como o ambito de protecdo, o conceito - mais
especificamente a extensdao - de restricdo também faz parte do suporte

fatico.

11



Uma estratégia tipica de suporte fatico restrito, em termos de
restricao, atribui extensao igualmente restrita a este conceito. Isso implica
dizer que o0s comportamentos argumentativos que se encaixam neste
modelo compreendem a atuacdo estatal que interfere no ambito de
protecao como passivel de se apresentar de duas formas distintas. Uma
delas, a efetiva restricdo, é aquela que se configura como a intervencao
estatal que interfere diretamente na expressao desse direito. A outra,
diferentemente desta, apesar de intervir em algo tido como protegido
também, ndo interfere no exercicio deste direito: apenas regulamenta o
modo do seu exercicio. Entdo, para uma ideia de suporte fatico restrito
quanto a extensdo do conceito de restricao, a medida estatal que proibisse
o artista bébado de expressar sua arte na avenida mais importante da
cidade poderia ser entendida como uma mera regulamentagao. Para tal
abordagem, nao se estaria restringindo a liberdade de expressao do artista,
mas apenas regulamentando o modo pelo qual ela deve ser exercida.

J& para uma abordagem caracteristica de suporte fatico amplo, o
conceito de restricdo é tomado em sentido amplo. Ndo se distingue
intervencOes estatais em restricoes e meras regulamentagdes. Sao todas
consideras como sinbnimo. Esse modelo se sustenta na ideia de que toda
regulamentacao deve ser entendida também como uma forma de restrigao,
na medida em que, ao regulamentar (permitir) um determinado modo de
exercicio do direito, estaria a autoridade estatal proibindo o exercicio em

formas outras que ndo a prescrita.

2. Metodologia

2.1. Enfoque metodologico

Esse trabalho recorre a uma abordagem metodoldgica tanto
analitica quanto empirica. Os dois enfoques sao conjugados com o intuito de
langar luz sobre a atuagdao do érgao maximo do judiciario no desempenho
de sua funcdo tipica de guardido dos valores constitucionais. Nesse sentido,
o enfoque é analitico na medida em que a preocupacao fundamental dessa
pesquisa reside na reconstrugao das estruturas argumentativas articuladas,
no universo de decisdes estudadas, a partir de seus elementos constitutivos

12



mais basicos. E também empirico o enfoque adotado uma vez que a
pesquisa tem como principal objetivo compreender como argumentos sobre
o tema em questdao sdao mobilizados numa atividade aplicativa
eminentemente pratica. Busca-se avaliar, com recurso ao ferramental
analitico, como a Supremo Tribunal Federal argumenta com base em
direitos fundamentais em dois /leading cases em que discute a norma de

direito fundamental que tutela a vida.
2.2. Delimitacao do universo de decisdoes

Optamos por analisar, neste trabalho, duas das decisbes mais
representativas do STF sobre o direito a vida. S&o elas a ADI 3.510, em que a
corte discutiu a constitucionalidade da lei que autorizava o emprego de
células tronco obtidas de embrides humanos em pesquisas e terapias, € a
ADPF 54, acao que questionava a criminalizagao da interrupcdao de gestacao
de fetos anencefalicos.

Ambos os casos, além de contarem com discussdes substantivas sobre
o direito a vida, objeto de normatizacdao constitucional sobre a qual esta
pesquisa se ocupou, sao amplamente reconhecidos pela comunidade
juridica e pelo préprio STF como especialmente relevantes. E isto nado
apenas dentro do tema “vida”. Na segao de seu site direcionada a destacar
0s casos notdrios que o tribunal decidiu, as duas decisdes figuram na lista’.
Ademais, quando de seus julgamentos, alguns dos proprios ministros
reconheceram que se tratava de casos emblematicos, a exemplo do Min.
Celso de Mello, que afirmou ser o julgamento da ADI 3.510 “o mais

importante de todos os que o Supremo Tribunal Federal j& realizou”® .

3. Caso “Células-Tronco” — ADI 3.510/DF
3.1. O caso

Em 2005, foi aprovado no Congresso Nacional uma nova Lei de

Biossegurancga (lei n°® 11.105/05), que inovou no tratamento de uma série

’ Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarResultadoPesquisalurisprudenciaFavoritaC
asoNotorio.asp>. Acesso em: 30-09-2014.

& \loto do Min. Celso de Mello na ADI 3.510, p. 590.
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de temas. Dentre estes, destaca-se a permissao para o uso, em pesquisas e
terapias, de células-tronco obtidas a partir de embrides humanos. A
disciplina trazida por essa lei representou modificagdo substancial em
relacdo ao tratamento conferido a matéria pela legislacdo que sucedeu. A
antiga Lei de Biosseguranca (Lei n° 8.974/95), revogada expressamente
pela atual, ndao apenas vedava esse tipo de manipulacdo de material
genético humano, como lhe atribuia carater criminoso. Seu artigo 13, IV
culminava pena de reclusao de 6 a 20 anos para a “producgdo,
armazenamento ou manipulacdo de embrides humanos destinados a
servirem como material biolédgico disponivel”, equiparando essa conduta,

em termos de rigor penal, ao crime de homicidio.

O art. 5° da nova lei, apesar de descriminalizar a utilizagdo de células-
tronco embrionarias para fins médico-cientificos, estabeleceu uma série de
parametros a serem observados na permissdao, em cada caso, e nos
procedimentos técnicos em geral. Nos termos do proéprio artigo:

Art. 50 - E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo
de células-tronco embriondrias obtidas de embribes humanos

produzidos por fertilizacao in vitro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condicoes:

I - sejam embribes invidveis; ou

II - sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data
da publicacdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da
publicacao desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos,
contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos
genitores.

§ 2° Instituicbes de pesquisa e servicos de saude que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionarias
humanas deverao submeter seus projetos a apreciacdo e
aprovacgado dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 3° E vedada a comercializacdo do material bioldgico a que se
refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art.
15da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

Poucos meses apds a publicacdao oficial da lei n® 11.105/05, o

Procurador Geral da Republica ajuizou a Acdao Direta de
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Inconstitucionalidade n° 3.510/DF°, no Supremo Tribunal Federal,
questionando a constitucionalidade da disciplina trazida por esse artigo. Na
inicial’?, sustentou que a permissdo veiculada pelo dispositivo representava
uma violacdo material a Constituicdo, na medida em que, consoante com a
tese defendida, ndo observaria a inviolabilidade do direito a vida (Art. 5°,
caput, CF/88) e a protecao da dignidade da pessoa humana (Art. 19, III,
CF/88).

O requerente fundamentou a alegacdao de inconstitucionalidade na
tese, corroborada pela opinido de especialistas médicos e pesquisadores
que consultou, de que a vida humana tem inicio no exato momento da
fecundacdao. De modo que o embrido, entendido como 6vulo fecundado, e
cujo desenvolvimento celular nao ultrapassou a 82 semana, seria
manifestacao de vida humana em curso, portanto, manifestacao de algo
protegido pela Constituicdo como inviolavel. Além disso, sendo
manifestacao de vida humana, o embrido possuiria também uma dignidade
a ser protegida. Assim, a permissao para que embrides possam ser
empregados em atividades de pesquisa e terapia representaria uma
violacdo a protecao conferida pela Constituicdo tanto a vida quanto a

dignidade, devendo ser rechacada pelo STF.

3.2. Decisao

A contestacdo apresentada pelo Procurador Geral da Republica nao foi
acolhida pelo STF. Por maioria dos votos (6x5), a Corte julgou totalmente
improcedente a ADI 3.510/DF. A tese vencedora fixou, na ementa, dois
entendimentos principais a cerca das questdes suscitadas pelo requerente!!.

Em primeiro lugar, estabeleceu que a protecdo constitucional a vida e a

9 STF, ADI 3510/DF, Rel. Min. Ayres Britto, Pleno, Dje 28-05-2010.

10 bisponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcess
oEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2299631>. Acesso em: 30-09-2014.

11 Como veremos na andlise individual dos votos, esses entendimentos, a ndo ser sobre a
constitucionalidade da lei (a maioria concordou que era constitucional), ndao foram
necessariamente objeto de consenso, nem mesmo em relagdo aos fundamentos que
justificariam a constitucionalidade, embora tenham recebido destaque na ementa.
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dignidade consagrada na Constituicdo, nos artigos 59, caput e 1°, III dirige-

se apenas as pessoas ja nascidas, o que ndo é caso do embrido:

“III - A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E 0OS
DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-
IMPLANTO. O Magno Texto Federal ndao dispde sobre o inicio da
vida humana ou o preciso instante em que ela comecga. Nao faz
de todo e qualquer estadio da vida humana um autonomizado
bem juridico, mas da vida que ja é prépria de uma concreta
pessoa, porque nativiva (teoria ‘natalista’, em contraposicdo as
teorias ‘concepcionista’ ou da ‘personalidade condicional’). E
quando se reporta a ‘direitos da pessoa humana’ e até dos
‘direitos e garantias individuais’ como clausula pétrea esta falando

de direitos e garantias do individuo-pessoa” 2.

Em segundo lugar, reconheceu a potencialidade de vida humana,
presente, por exemplo, no embrido pré-implantado, como merecedora de
protecdo. Diante do siléncio constitucional acerca da questdo, todavia,
asseverou a ementa que essa protecao deve ficar a cargo da legislagao
infraconstitucional, que ja apresenta uma série de disposicdes voltadas a

tutela dos diferentes estagios do desenvolvimento bioldgico humano:

“A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é
meritdéria o bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente,
contra tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural
continuidade fisioldgica. [...] O embrido pré-implanto é um bem a
ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a

que se refere a Constituicdo”*>.

Apesar do reconhecimento de que o embrido é uma potencialidade de
vida que merece protecao, entendeu-se que o conjunto de restricdoes
apresentadas pela lei impugnada é suficiente para afastar lesdo a essa
potencialidade tutelada pela ordem juridica. Segundo a ementa, o embrido,

nas circunstancias em que o diploma normativo autoriza seu uso, ndo pode

12 Ementa, p. 136
13 Ementa, p. 137
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ser considerado potencialidade de vida, dai ndao haver conflito entre aquilo
que prescreve a lei e a necessaria protecao dos estagios pré-natais da vida
humana. Essa posicdo estd assentada na justificativa de que o embrido cujo
emprego a Lei de Biosseguranca autoriza ndo é algo a caminho de produzir
vida, posto que "“lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras
terminagdes nervosas, sem as quais o ser humano ndo tem factibilidade

como projeto de vida auténoma e irrepetivel”'*.

Tal condicao, ainda
segundo a ementa, resulta do fato de ser autorizado o emprego apenas de
células embrionarias inviaveis (i) biologicamente ou (ii) para os fins a que
se destinam. Isto &, embrides que, de qualquer forma (por razdes naturais
ou circunstancias faticas), ndao seriam desenvolvidos ao ponto de dar origem

a um ser humano.

Por fim, ao afirmar que a destruicao de tais embrides, para os fins
previstos pela lei, nao configura a conduta tipificada como aborto pelo
Cddigo Penal, acrescentou-se que o embridao ainda ndo implantado no utero
nao é suscetivel de progressao reprodutiva e, consequentemente, ndo ha
nessa situacao ser humano em estado embrionario, cuja interrupgcao da
gestacdo ¢é vedada. Haveria, nessa circunstancia, apenas ‘“entidade

embriondria do ser humano”?*®.

Além das posicles citadas, centrais para os propdsitos desse trabalho,
a Corte também fixou outros entendimentos. Por exemplo, sobre o direito
ao planejamento familiar e os limites da competéncia do STF. Dado seu
carater lateral para a decisdo, e de ndo fazerem parte do objeto dessa

pesquisa, ndo apresentaremos todas essas questdes®®.

1 idem

15 idem

18 Uma anélise desses outros argumentos, embora n&o sob o mesmo viés analitico adotado
nesse trabalho, podem ser encontrados em pesquisa de Flavia Annenberg, que investigou a
possivel relacdo de precedéncia entre as decisbes dos casos das células-tronco (ADI
3510/DF) e do aborto dos fetos anencéfalo (ADPF 54/DF). Cf. Capitulo 5, “A posicdao do
Supremo Tribunal Federal nos casos da pesquisa com células-tronco embrionarias e da
interrupcdo da gravidez do feto anencéfalo”. 2008. Monografia - Escola de Formagdo
(SBDP). Disponivel em: <
http://www.sbdp.org.br/arquivos/monografia/210_MONOGRAFIA3.pdf >. Acesso em: 02-10-
2014.
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3.3. Estratégia 1 - Delimitacdao do ambito de protecao

Pertencem a este grupo os votos que, buscando dirimir a controvérsia posta
diante do STF quanto a constitucionalidade da lei que autorizava o emprego
de células-tronco embrionarias humanas, recorreram a delimitacdo do
ambito de protecdo da norma de direito fundamental que garante o direito a
vida.

3.3.1. Voto do Min. Ayres Britto (relator)
3.3.1.1. A protecao constitucional a vida

O voto do Min. Ayres Brito sobre a constitucionalidade do art. 5° da lei
de Biosseguranca, que passou a autorizar pesquisas e terapias com células-
tronco embriondrias, concentrou-se especialmente na delimitagdao do
alcance da protecao da norma de direito fundamental que garante o direito
a vida. O ministro buscou, num primeiro momento, resolver o impasse
levantado pela Procuradoria Geral da Republica, que alegava haver uma
violagdo a este direito na autorizagao conferida pela lei para certos usos de
células humanas, estabelecendo o exato alcance da protecdao conferida pela

Constituigao.

Diante da alegagcdao de que a Lei de Biosseguranca representava
afronta a uma posicdo juridica pretensamente protegida pelo direito a vida,
o0 ministro, em primeiro lugar, incumbiu-se da tarefa de responder a
pergunta em cuja resposta entendeu residir a solugdao para o problema
posto diante de si: o que é protegido pela norma constitucional resultante
do texto (art. 5°, caput, CF/88)" que consagra a inviolabilidade do direito a
vida? Em outras palavras, o embriao obtido por fertilizagdao em vitro, dada
as condicionantes trazidas pela lei (invidvel ou congelado a mais de trés
anos; apods autorizacdo dos genitores etc.), é algo abrangido pela protecdo

conferida pela norma? Se sim, em que medida?

A resposta apresentada pelo ministro a essa questdo articulou-se a
partir de dois eixos. Em primeiro lugar, identificou que ndo é possivel

extrair do texto constitucional uma opgao do constituinte por um marco

17 »Art. 50 Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes”.
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temporal a partir do qual seria possivel determinar quando, passa a existir
vida. Isso, no entendimento do ministro, significou transferéncia de poder
normativo ao legislador ordinario, que teria, desse modo, legitimidade para

tracar esse tipo de parametro.'®

Em segundo lugar, o ministro reconheceu que a Constituicdao apresenta
um critério que funciona como filtro seletor daquilo que protege, e daquilo
que nao protege, sob a rubrica “direito a vida”. O filtro, no caso, seria uma
opgao constitucional ndao sobre o inicio biolégico da vida, mas sobre a
aquisicao de personalidade juridica, condicdo para a titularizacdo e gozo
desse direito. As seguintes passagens do voto do ministro relator sao

bastante claras quanto a essa interpretacao:

“[...] Quando se reporta a ‘direitos da pessoa humana’(alinea b
do inciso VII do art. 34), ‘livre exercicio dos direitos (...)
individuais” (inciso III do art. 85) e até dos ‘direitos e
garantias individuais’ como clausula pétrea (inciso IV do § 49
do art. 60), estd falando de direitos e garantias do
individuo-pessoa. Gente. Alguém. De nacionalidade brasileira
ou entdo estrangeira, mas sempre um ser humano ja
nascido e que se faz destinatario dos direitos fundamentais
‘a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade’, entre outros direitos e garantias igualmente

distinguidos com o timbre da fundamentalidade (art. 5°)” *°.

“Numa primeira sintese, entdo, é de se concluir que a
Constituicdo Federal ndo faz de todo e qualquer estadio da vida
humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é

propria de uma concreta pessoa, porque nativiva e, nessa

18 “E como se trata de uma Constituicdo que sobre o inicio da vida humana é de um siléncio
de morte (permito-me o trocadilho), a questdao nao reside exatamente em se determinar o
inicio da vida do homo sapiens, mas em saber que aspectos ou momentos dessa vida estdo
validamente protegidos pelo Direito infraconstitucional e em que medida” (Voto Min Ayres
Britto, p. 165-166). Em outra passagem, em que se reporta a protecao infraconstitucional a
vida: “Reconhecer e proteger, aclare-se, nas condicGes e limites da legislagdo ordinaria
mesma, devido ao mutismo da Constituicdo quanto ao inicio da vida humana. Mas um
mutismo hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo para a
legislagdo ordinaria ou usual [...]” (idem, p. 171).

19'voto Min. Ayres Britto, p. 164.

19



condicdo, dotada de compostura fisica ou natural. E como dizer: a
inviolabilidade de que trata o artigo 5° é exclusivamente
reportante a um ja personalizado individuo (o inviolavel é, para o

Direito, o que o sagrado é para a religido)” %.

Uma vez que a tutela constitucional sobre o direito a vida, conforme o
critério reconhecido na decisdo, confere protecao apenas as pessoas cCivis,
entendidas como individuos humanos ja nascidos e, portanto, ja dotadas de
personalidade, ndo ha que se falar em afronta a esta protecao por parte da
lei. A posicao juridica na qual a disciplina normativa interfere (embrido
humano) ndo é algo que pertence ao ambito de protecdo da norma que
veicula o direito a vida, mas objeto sobre o qual o legislador ordinario, dado
o transpasse de poder normativo, pode disciplinar. Dispensa-se, nessas
circunstancias, a necessidade de se justificar - ou mesmo repelir,
dependendo do entendimento do aplicador - a intervencao estatal, pelo
menos da perspectiva da protecao dessa norma. E de fato, em nenhum
momento de seu voto o ministro reconhece que a lei em questao representa
uma restricao, ainda que legitima, ao direito a vida, como veremos no voto

do Min. Joaquim Barbosa®!, que segue essa linha de raciocinio.

Como se observa, o reconhecimento desse critério desempenha papel
central na argumentagcdao do Min. Ayres Britto em favor da
constitucionalidade da lei contestada. Por ele, ndo sé ndo reconhece
titularidade de direito a vida ao embrido, como também o exclui da
protecao representada pela norma. O dever de proteger as posicoes
ocupadas por ele, como veremos a seguir, decorreria de outras normas de

direto fundamental, mas nao do direito a vida, frise-se.

Quanto a fundamentacdo desse critério, razoes referenciadas a uma

interpretacdo sistematica da Constituicdo foram apresentadas pelo Min.

20 \oto Min. Ayres Britto, p.165. Trata-se de trecho do voto que foi parcialmente reproduzido
na ementa com os seguintes termos: “[A Constituicdo] ndo faz de todo e qualquer estadio da
vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é prépria de uma concreta
pessoa, porque nativiva (teoria ‘natalista’, em contraposicdo as teorias ‘concepcionista’ ou da
‘personalidade condicional’). E quando se reporta a ‘direitos da pessoa humana’ e até dos
‘direitos e garantias individuais’ como clausula pétrea esta falando de direitos e garantias do
individuo-pessoa” (Ementa, p.136).

21 Cf. Voto Min. Joaquim Barbosa, infra 3.4.1.
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Ayres Britto. De acordo com ele, as referéncias contidas no artigo 5° da
Constituicdo a nacionais e estrangeiros - reverberadas em outros
dispositivos (sobre nacionalidade e protecao da crianga) - exprimem uma
opcao do constituinte por garantir protecdo a vida apenas nas
circunstancias em que ha um individuo-pessoa. Nas palavras do préprio

ministro:

[...] ela mesma, Constituicao, faz expresso uso do adjetivo
"residentes" no Pais (ndo em (tero materno e menos ainda em
tubo de ensaio ou em "placa de Petri"), além de complementar a
referéncia do seu art. 5° "aos brasileiros" para dizer que eles se
alocam em duas categorias: a dos brasileiros natos (na explicita
acepcao de "nascidos", conforme as alineas a, b e c do inciso I
do art .12) e brasileiros naturalizados (a pressupor formal
manifestacdao de vontade, a teor das alineas a b do inciso II do
mesmo art. 12). Isto mesmo é de se dizer das vezes tantas em
que o Magno Texto Republicano fala da "crianga", como no art.
227 e seus §§ 19, 39 (inciso VII), 4° e 79, porque o faz na
invariavel significagdo de individuo ou criatura humana que
ja conseguiu ultrapassar a fronteira da vida tdo-somente

intra-uterina”??.

3.3.1.2. A protecao infraconstitucional ao embrido e sua

fonte constitucional

Um aspecto importante do voto do Min. Ayres Britto refere-se ao
reconhecimento de que o embridao (ainda que antes de ser implantado),

embora nao possa ser considerado titular do direito a vida ou mesmo objeto

22 Voto Min. Ayres Britto, p. 164-165. No mesmo sentido, Cf. Confirmac&o de voto do Min.
Ayres Britto: “Quando a Constituicdo, no art. 59, fala ‘Dos Direitos e Garantias
Fundamentais’, inclusive da vida, diz que assegura tais direitos ‘aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais’. Ora, a toda evidéncia, um embrido ndo é um brasileiro.
Ele ndo tem nacionalidade. E, enquanto permanecer ali in vitro, fora do uUtero materno,
sem possibilidade de nidagdo, ele jamais vai ganhar uma nacionalidade. Também néo
€ um estrangeiro. Esta categoria de brasileiro e de estrangeiro como condigdo para gozo
‘Dos Direitos e Garantias Fundamentais’, essa condicdo, para o embrido, é um
indiferente juridico. O embrido jamais vai alcancar o status de brasileiro ou de
estrangeiro."
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da protecao veiculada pela norma que garante este direito, € merecedor de

protecdo infraconstitucional®®. E a postura que se verifica, entre outras, nas

seguintes passagens do acérdao:

“A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é
meritdria o bastante para acoberta-lo, infraconstitucionalmente,
contra tentativas esdruxulas, levianas ou frivolas de obstar sua

natural continuidade fisioldgica” %*.

“[...] acredito que a Constituicdo, em dultima analise, é o
fundamento de validade dessas leis protetivas de toda e qualquer
vida, inicio de vida, seja intra-uterinamente, seja extra-

uterinamente [...]"%.

Segundo o voto do ministro esse dever de proteger a potencialidade
de vida decorre de um “transbordamento” da garantia a dignidade da
pessoa humana, sem que o embrido, no entanto, seja considerado titular
desse direito (ou de qualquer outro). Essa norma apenas impde um dever
de proteger. A constituicdo protege diretamente a vida apenas do ser-
humano ja nascido, mas impde, a partir do principio da dignidade da pessoa
humana, que o legislador infraconstitucional tutele os diferentes estagios de
desenvolvimento biolégico humano, inclusive potencialidade de vida
representada pelo embrido. Nesse sentido, vejamos os seguintes trecho do

voto do ministro:

“Sucede que - este o fiat lux da controvérsia - a dignidade da
pessoa humana é principio tdo relevante para a nossa
Constituicdo que admite transbordamento, Transcendéncia ou

irradiacao para alcancar, ja no plano das leis infraconstitucionais,

23 A prépria ementa consagra esse entendimento do ministro: “Mutismo constitucional
hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo para a legislagdo
ordinaria. A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja é meritéria o bastante
para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frivolas de obstar
sua natural continuidade fisioldgica. Mas as trés realidades ndo se confundem: o embrido € o
embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. [...] O Direito
infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento bioldégico do
ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de
protecdo pelo direito comum. O embrido pré-implanto € um bem a ser protegido, mas néo
uma pessoa no sentido biografico a que se refere a Constituigdo” (Ementa, p. 136).

24 \/oto Min. Ayres Britto, p. 172

25 Aparte ao Voto do Min. Cezar Peluso, p. 525
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a protecdo de tudo que se revele como o proprio inicio e
continuidade de um processo que desagile, justamente, no
individuo-pessoa. Caso do embrido e do feto, segundo a
humanitaria diretriz de que a eminéncia da embocadura ou
apogeu do ciclo bioldgico justifica a tutela das respectivas
etapas. Razdo porque o nosso Codigo Civil se reporta a lei para
colocar a salvo, "desde a concepgao, os direitos do nascituro"
(do latim "nasciturus") ; que sao direitos de quem se encontre

a caminho do nascimento. "%°.

[...] Apesar de nenhuma realidade ou forma de vida pré-natal ser
uma pessoa fisica ou natural, ainda assim faz-se portadora de
uma dignidade que importa reconhecer e proteger. Reconhecer e
proteger, aclare-se, nas condicoes e limites da legislacao
ordindria mesma, devido ao mutismo da Constituicdo quanto ao

inicio da vida humana.?’"

Assim, se, por um lado, o ministro ndao reconhece a posicdo ocupada
pelo embridao (ou qualquer outra forma de vida pré-natal) como algo
protegido pela norma que tutela a vida, de modo que a disciplina da lei ndo
representa restricdo a este direito, por outro lado, identifica que o embrido
esta posto sob protecdo por outra norma de direito fundamental. Essa
protecao, no entanto, estaria condicionada pelo arbitrio do legislador. Para o
ministro, o principio da dignidade da pessoa humana veicula um dever de
protecdo sujeito a vontade legislativa: “Reconhecer e proteger, aclare-se,
nas condicOes e limites da legislacdao ordindria mesma, devido ao mutismo

da Constituicdo quanto ao inicio da vida humana”?.

Disso, ainda nao é possivel concluir se esse dever de proteger é a
imposicao de um mandamento de otimizagdo, como presente na teoria dos
principios de Robert Alexy, para quem normas de direito fundamental
garantem direitos (ou impdem deveres) prima facie, isto é, impde uma

protecao ampla, em abstrato, que pode se mostrar mais restrita em

26 \Joto Min. Ayres Britto, p. 169
27 1dem, p. 171.
28 Idem.
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definitivo, em razdes das condicdes faticas e juridicas concretas®®. Outra
interpretacdo possivel é a de que esse dever de protecao é antes uma dever
de disciplinar do que propriamente um dever de tutelar, que pressupde
necessariamente colocar a salvo, ainda que nao em definitivo. Ora, se o
legislador pode disciplinar como quiser — caso se entenda que sé tem dever
de disciplinar --, isso implica, em alguns casos deixar de proteger algo que,
de outro modo, poderia ser considerado como protegido pela norma, sem
que esse juizo esteja sujeito a algum tipo de anadlise quanto a

proporcionalidade ou razoabilidade, por exemplo®°.

O fato é que, reconhecendo esse marco normativo, o ministro
elabora um novo raciocinio sobre a Constitucionalidade do art. 5° da Lei de
Biosseguranca. Ele passa a buscar as razbes que justificam o tipo de
disciplina trazida pela lei, o que, se nao permite conclusdes muito acuradas
sobre a estrutura normativa que ele reconhece ao dever de proteger,
oferece algumas pistas. A propria necessidade que demonstra de justificar a
disciplina trazida pela lei, diante do dever de protecdao, € um indicio de que
nao ha apenas um dever de disciplinar a matéria, mas sim um dever de
efetivamente tutelar. Se assim nao fosse, a simples referéncia ao fato de
que o legislador tem liberdade para, como bem entender, regulamentar o
tema, seria suficiente para afastar qualquer duvida sobre a
constitucionalidade da lei. O legislador, no exercicio de uma escolha guiada
por juizo de oportunidade o conveniéncia, atribuido a si pelo ordenamento
constitucional, teria permitido a pesquisa envolvendo aplicacdes de embridao

pré-implantado.

Para justificar a legitimidade das escolhas feitas pelo legislador, ele
recorre a interpretacdao do conjunto de textos infraconstitucionais que
disciplinam o tema, especialmente a lei de transplantes (Lei 9.434/97) e o
Cddigo Penal, diante dos direitos fundamentais ao planejamento familiar e a

liberdade reprodutiva. A partir disso, conclui que a potencialidade de vida

29 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Principios. Trad. Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros, 2008. p. 90.

30 para uma anélise desses instrumentos dogmaticos e, sobretudo, sobre a maneira como
tém sido empregados pelos STF. Cf. Silva, Virgilio Afonso da . O proporcional e o razoavel.
Revista dos Tribunais (Sao Paulo. Impresso), v. 798, p. 23-50, 2002;
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que o direito protege, diante de todo o conjunto normativo avaliado, é a

daquela fatica e biologicamente viavel a desenvolver terminagdes nervosas:

“Chego a uma terceira sintese parcial: se a lei ordindria é
permitido fazer coincidir a morte encefadlica com a cessacdo da
vida de uma dada pessoa humana; se ja estd assim
positivamente regrado que a morte encefdlica é o preciso
ponto terminal da personalizada existéncia humana, a justificar a
remocdo de orgaos, tecidos e partes do corpo ainda fisicamente
pulsante para fins de transplante, pesquisa e tratamento; se,
enfim, o embridao humano a que se reporta o art. 5° da Lei de
Biosseguranga constitui-se num ente absolutamente incapaz
de qualquer resquicio de vida encefdlica, entdo a afirmacao
de incompatibilidade deste altimo diploma legal com a
Constituicdo € de ser plena e prontamente rechagada.é
afirmativa inteiramente orfa de suporte juridico-positivo, sem
embargo da inquestionavel pureza de propdsitos e da franca

honestidade intelectual dos que a fazem”.

O ministro ainda elenca outros direitos fundamentais que seriam
promovidos pela Lei de Biosseguranca, como o direito a saude, dos
possiveis beneficiados pelas pesquisas e terapias que a lei autorizou, e a
liberdade de expressao cientifica, sem, contudo, referir-se a existéncia de
conflito de direitos fundamentais. Muito menos a uma interferéncia da
protecdo conferida por esses direitos no ambito de protecdo da norma que

assegura o direito a vida.

3.3.1.3. Chave para compreensao da “decisao colegiada”: a

ementa e a pratica forense brasileira

O voto do Min. Ayres Britto é de extrema importancia para a
compreensao desse caso. A sua relagao com o voto dos demais ministros,
especialmente daqueles que o acompanharam, revela bastante sobre a
dinamica desse julgamento. Além disso, seu voto fornece uma importante
chave para compreensdao da ementa. Ele destaca-se por apresentar

identificacdo com os termos dela, que é uma sintese, quando ndo a
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transcrigdo de trechos inteiros desse voto, e por ser referido, no acorddo*! e

no extrato de ata*?, como o fundamento dos entendimentos fixados por ela.

Embora seu voto tenha recebido adesao expressa da maior parte
dos ministros®3, e implicita dos demais, que formaram a maioria vencedora,
nao foi, de fato, acompanhado em sua parte substancial. O modo como
cada um dos demais ministros que indeferiram o pedido da requerente
fundamentou o indeferimento foi, em geral, bastante diverso da maneira
que se observa no voto do Min. Ayres Britto. Portanto, identificar
manifestacbes de acompanhamento e referéncias a isso no acérdao e no
extrato de ato, como se houvesse, de fato, um completo referendo ao voto
acompanhado, que entdo falaria em nome do Colegiado, é exercicio de
ficcao.

Essa constatacao de que dificilmente podemos dizer que o voto do
relator, dada as circunstancias dessa votacao, fala em nome do Tribunal
enquanto 6rgdo colegiado, no entanto, se satisfaz do ponto de vista da
l6gica interna da decisdo, ignora alguns aspectos sensiveis do nosso
cotidiano judicial. Se, por um lado, nem mesmo a adesao literal ao voto do
relator encontra eco nos argumentos mobilizados nos votos daqueles que o
acompanharam e ndo é possivel inferir que o colégio de fato concorda com
0 que se encontra na ementa, por outro lado, percebe-se que pratica
forense brasileira costuma recorrer a ficcdo segundo a qual a ementa é a

parte dispositiva que manifesta uma suposta decisao colegiada.

Decisdes judiciais e peticoes nas quais decisdes de tribunais
colegiados desempenham algum papel, comumente, citam apenas aquilo

que consta na ementa, como se ela representasse a sintese da decisao do

31 “istos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo Tribunal
Federal em julgar improcedente a agao direta, o que fazem nos termos do voto do relator e
por maioria de votos [...]” (Acérddo, p. 141)

32 “Decisdo: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto do
relator, julgou improcedente a acado direta, vencidos, parcialmente, em diferentes extensoes,
0s Senhores Ministros Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e o
Presidente, Ministro Gilmar Mendes” - Grifei (Extrato de Ata, p. 659)

33 Declararam expressamente acompanhar o voto do Min. relator: Min. Joaquim Barbosa (p.
474), Min. Marco Aurélio (p. 533), Min. Celso de Mello (p. 591).
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Tribunal®**. Ndo é necessario ir muito longe para se verificar esse fendmeno.
Vejamos, nesse sentido, o voto proferido pelo Min. Marco Aurélio na ADPF
54, da qual foi relator. Quando o ministro se refere ao precedente
representado pela ADI 3.510 (o caso que estamos estudando aqui), trata a
ementa e, especialmente, os fundamentos que ela apresenta, como

manifestagdo do que “este Supremo Tribunal proclamou”®

736

ou do que “este

Tribunal assentou

Analisar com maior profundidade esses problemas, no entanto, foge
aos propositos desse trabalho. O fato é que, numa cultura juridica que
valoriza “decisOes colegiadas”, geralmente identificadas com aquilo que esta
presente na ementa, ainda que isso possa ser objeto de divergéncias
académicas, é importante que se observe as teses que consolida e
fundamenta. Nesse sentido, é digno de nota o fato de que o voto do relator
fornece uma chave para compreender aquilo que estd presente nela, dado
que é desse voto que se extrai os textos nela constantes. Compreender a
ementa desse caso, em Ultima analise, € compreender o voto do Min. Ayres
Britto.

3.3.2. Voto do Min. Celso de Mello

O Min. Celso de Mello gastou a primeira parte de seu voto buscando
afastar a possibilidade de incidéncia de argumentos de carater religioso na
controvérsia a que o Tribunal foi provocado a solucionar. Face ao carater

laico ndo confessional atribuido pela Constituicdo ao Estado brasileiro,

34 O préprio STF compila em um documento, “A Constituicdo e o Supremo”, a jurisprudéncia
da Corte sobre temas constitucionais. Nele, observa-se que cada artigo da Constituicdo é
acompanhado de trechos de ementa sobre o assunto. No caso do artigo 5° CF, por exemplo,
esta transcrito o trecho da ementa da ADI 3.510 que se refere a protecdo constitucional a
vida, com todos os argumentos que sustentam a tese segundo a qual o embrido ndo é
manifestacdo de algo protegido diretamente pela Constituicdo como direito fundamental. Cf.
“A Constituicdo e o Supremo”. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/>.
Acesso em: 04-11-2014

35 “No primeiro, este Supremo Tribunal proclamou que a Constituicdo ‘quando se reporta a
‘direitos da pessoa humana’ e até dos ‘direitos e garantias individuais’ como clausula pétrea
estd falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario
dos direitos fundamentais ‘a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade’
(ADPF 54, Voto Min. Ayres Britto, p. 58).

36 v[...] este Tribunal assentou que ‘a potencialidade de algo para se tornar pessoa humana
ja é meritéria o bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas
levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiolégica”. (Idem)
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segundo o ministro, deveriam servir de norte a decisdao do STF apenas

aquilo que dispdem o prdprio texto constitucional e as leis da Republica®”.

Essa preliminar do voto ndo exerceu papel meramente retérico. Na
sequéncia, o ministro descreveu as multiplas, e nem sempre concilidveis,
formas a partir das quais pode se conceber a presenca de uma vida
humana. Concluiu que, diante de tal diversidade de possibilidades,
competiria ao interprete optar por uma delas. Foi aqui que a preliminar
desempenhou papel argumentativo relevante. Segundo o ministro, a opgao,
qualquer que fosse, deveria ser guiada ndo por razdes confeccionais,
considerando o carater laico do Estado, mas pelo objetivo de promocdo do
interesse publico, expresso na efetivacdo da dignidade da pessoa humana

preconizada no texto constitucional®.

A partir dessas consideracdes, o ministro deteve-se na busca do
critério que melhor se ajusta a esses pressupostos. Entdo, analisou
primeiramente o texto da Constituicao Federal, do qual, tal como o ministro
relator, concluiu que o constituinte ndo estabeleceu parametros que
permitam a clara identificacdao da vida que protege. Fato que interpretou
como permissdao ao legislador ordinario para dispor sobre a matéria.

Vejamos:

3720 fato irrecusavel é que, nesta Republica laica, fundada em bases democraticas, o
Direito ndo se submete a religido, e as autoridades incumbidas de aplica-lo devem
despojar-se de pré-compreensdes em matéria confessional, em ordem a ndo fazer
repercutir, sobre o processo de poder, quando no exercicio de suas fungdes (qualquer que
seja o dominio de sua incidéncia) , as suas proprias convicgdes religiosas” (Voto Min.
Celso de Mello, p. 560). No mesmo sentido: “Note-se, portanto, que este Supremo Tribunal
Federal deve sustentar o seu julgamento em razdes eminentemente nao-religiosas,
considerada a realidade de que o Estado brasileiro, fundado no pluralismo de idéias
e apoiado em bases democraticas, qualifica-se como uma Republica essencialmente laica
e ndo-confessional, para que ndo se repita, uma vez mais, o gravissimo erro histérico em
que incidiu, em 1633, o Tribunal do Santo Oficio, que constrangeu Galileu Galilei ("eppur si
muove!"), sob pena de condenacdo a morte na fogueira, a repudiar as suas afirmacoes
(cientificamente corretas) a propédsito do sistema” (idem, p. 569).

38 “Veja-se, portanto, de todo o quadro ora exposto, que sdo diversas as teorias cientificas
gue buscam estabelecer a definicdo bioética do inicio da vida, o que permite, ao intérprete
necessariamente desvinculado de razdes de natureza confessional ou religiosa -, optar
por aquela concepcdo que mais se ajuste ao interesse publico, que atenda as
exigéncias sociais de desenvolvimento da pesquisa cientifica e que promova o bem-estar da
coletividade, objetivando-se, com tal orientacdo, conferir sentido real ao principio da
dignidade da pessoa humana e atribuir densidade concreta as proclamagbes constitucionais
que reconhecem, como prerrogativas basicas de qualquer pessoa, o direito a vida e
o direito a saude” (Voto Min. Celso de Mello, p. 579).
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“Como largamente reconhecido no curso deste julgamento, a
Constituicdo da Republica proclama a inviolabilidade do direito a
vida (art. 5°, "caput"), embora o texto constitucional ndao veicule
qualquer conceito normativo de vida humana, e muito menos
defina o termo inicial e o termo final da existéncia da pessoa
humana, o que abre espaco ao legislador para dispor,

validamente, sobre essa relevantissima questdo”.

Feita essa constatacdao, o ministro passou a analisar a disciplina
infraconstitucional da vida, a fim de encontrar as opgOes legislativas acerca
do tema. Na sua interpretacdo, as respostas que importam a solucdo da
controvérsia arguida pela requerente podem ser encontradas na Lei n°

"0 Essa lei, que dispde sobre a

9.434/97, a chamada "“lei de transplantes
remocdao de Orgdos, tecidos e partes do corpo humano, a serem
empregados em transplantes ou tratamentos, adota um critério quanto ao
marco final da vida humana: a morte encefdlica**. Esse critério, segundo a
argumentacdo do ministro, se serve como marco para a morte, também

deve servir como marco definidor do inicio da vida.

Aplicando esse critério, o ministro conclui que o embrido, para os
efeitos da protecdo constitucional a vida, ndo deve ser considerado como
sujeito a esta protecao. Dessa maneira, a permissao da Lei de
Biosseguranca para o uso de embrides humanos resultantes de processo de
fertilizacao in vitro, para a inseminagao artificial, nao representaria uma
afronta a ordem constitucional. Desde que observado o periodo entre a
fecundacdao e o desenvolvimento das primeiras terminagdes nervosas,

momento em que passaria a existir vida normativamente relevante:

“A atividade cerebral, referéncia legal para a constatacdo da

existéncia da vida humana, pode, também, "a contrario sensu",

39 Voto Min. Celso de Mello, p. 580.

40 “A vida e a morte, na realidade, qualificam-se como conceitos indeterminados. Dai
porque a legislacdo ordinaria brasileira, ja em 1997, definiu o conceito de morte,
afastando-se da antiga nogdo segundo a qual ‘vita in motu est’!” (idem, p. 580)

4L “Art, 30 A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano destinados
a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagndstico de morte encefalica,
constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remocdo e
transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolugdo
do Conselho Federal de Medicina.
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servir de marco definidor do inicio da vida, revelando-se critério
objetivo para afastar a alegagcdo de que a utilizacao de
células-tronco embriondrias, para fins de pesquisa e terapia,
obtidas de embrides produzidos por fertilizagao "in vitro",
transgrediria o postulado que assegura a inviolabilidade do
direito a vida. As células-tronco embriondrias sdao passiveis de
utilizacdo em pesquisas realizadas até um dado limite temporal
em que ainda ndao se tenha iniciado o processo de formagao do
sistema nervoso central. Nessa perspectiva, o art. 59 da Lei de
Biosseguranga nao ofende o ordenamento constitucional, eis que
a extracdo das células-tronco embrionarias ocorre antes do inicio

da formac&o do sistema nervoso” *2.

Apds estruturar essa solucdo para o problema, que ndo recorre em
nenhum momento a ideia de conflito entre direitos fundamentais, o ministro
lanca mao da ponderagao entre valores, cujo desenvolvimento limita-se as

referéncias presentes nesta passagem:

Tenho para mim, desse modo, Senhor Presidente, e
estabelecidas tais premissas, que a questdo pertinente ao direito a
vida admite a possibilidade de, ele préprio, constituir objeto de
ponderacao por parte do Estado, considerada a relevantissima
circunstancia (ocorrente na espécie) de que se pdem em relagdo de
conflito, com esse mesmo direito, interesses existenciais
titularizados por milhdes de pessoas afetadas por patologias
graves e irreversiveis, cuja superacao pode ser conseguida com a
liberacdo - que se impde como uma exigéncia de ordem ética e de
carater juridico - das pesquisas cientificas com células-tronco

embriondrias” 3.

42 \oto Min. Celso de Mello, p. 581
43 Idem, 587.
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3.3.3. Voto Min. Menezes Direito

O Min. Menezes Direito conduziu a fundamentacdao de sua decisao a
partir da delimitacdo do alcance da protecdo a vida veiculada pela
Constituigcao. Segundo ele, uma resposta sobre os contornos e limites dessa
protecao esta vinculada a adocao de algum critério acerca do momento de
inicio da vida humana: “Parece-me necessario, para enfrentar a questao da
constitucionalidade do art. 5° da Lei n°® 11.105/2005, adotar posicao clara
sobre o inicio da vida, sem o que serd impossivel definir a protecao

constitucional que se invoca”’.

Seguindo entdao nessa linha, recorreu a uma série de opinides
técnicas*®, bem como a digressdes de teor filosdfico (passa, p. exemplo,
pelas ideias de Aristdteles, Santo Tomdas e Kant, entre outros) * e a
disposicdo do art. 4° do Pacto de San Jose da Costa Rica (do qual o Brasil é
signatario)*’, para sustentar que o embrido, desde a fecundacdo e

independentemente de estar inserido num Utero, possui vida:

"0 embrido é, desde a fecundacdao, mais precisamente desde a
unido dos nucleos do évulo e do espermatozoide, um individuo,
um representante da espécie humana, com toda a carga

genética (DNA) que sera a mesma do feto, do recém-

*4 Voto Min. Menezes Direito, p. 265.

4> “A embriologia moderna dispde de conhecimentos extraordindrios e um dos mais
importantes textos de referéncia do mundo nessa drea, adotado em inUmeras faculdades
de medicina, o de Moore e Persauit, ensina que o desenvolvimento humano se inicia
exatamente na fecundagdo (Embriologia clinica. Rio de Janeiro: Elsevier, 7aed., 2004).
No mesmo sentido Jan Langman (Medical embryology. Baltimore: Williams and Wilkins,
3a ed., 1975. pag. 3) e Bruce M. Carlson (Patten's foundations of embryology. N.
York: McGraw-Hill, 6a ed., 1996. pag. 3). Assim também sustenta o Doutor Gerson
Cotta-Pereira, destacado médico patologista, Chefe do Servico de Imunoquimica e
Histoquimica da Santa Casa de Misericérdia do Rio de Janeiro, em trabalho ainda nao
publicado e no qual descreve detalhadamente o processo de reproducdo ("O Exato
Momento em que se inicia a Vida Humana e a Terapia com as Células-Tronco") (Voto
Min. Menezes Direito, p. 276).

46 “Mesmo assim, a se comparar o momento da animacdo racional e a formacdo do
sistema nervoso, o génio de Sdo Tomas ndo impediu que chegasse incrivelmente
perto da cronologia moderna do desenvolvimento do embrido. E, como sustenta
Stephen J. Heaney, Professor de Filosofia da Universidade Saint Paul, Minnesota, se
tivesse o0s conhecimentos hoje disponiveis ele teria revisto seu entendimento para
reconhecer a animagdo desde o momento da fecundagdo” (Idem).

47 “E preciso assinalar que o Pacto de San Jose da Costa Rica, tratado ao qual o Brasil aderiu
e que tem fundamentado diversas decisdes desta Suprema Corte, simplesmente garantiu,
desde 1969, a protecdo da vida desde a concepcgdo (artigo 4°, 1)” (Voto Min. Menezes
Direito, p. 282)
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nascido, da crianca, do adolescente, do adulto, do velho. Nao ha
diferenca ontoldgica entre essas fases que justifique a algumas a
protecdo de sua continuidade e a outras ndo” *®

Segundo o ministro, da conclusdao de que o embrido é manifestacao de
vida humana nao decorre imediatamente a solugdao do caso colocado diante
do STF. Isto é, para ele, reconhecer que o embrido possui vida para os
propdsitos da tutela constitucional ndo implica necessariamente a
inconstitucionalidade da lei que regulamenta as pesquisas com células-
tronco embrionarias. Seria necessario ainda examinar se a lei representa de
fato uma restricdo a protecdo de que gozam os embrides, ou se apenas
parte dela estd em desacordo com a protecdo. Isso significa, segundo o
Min. Menezes Direito, verificar se todas as formas de extracao de células-

tronco referidas pela lei violam a vida dos embrides®.

Disso decorre sua opgao por conferir interpretacdao aos dispositivos da
lei a fim de que se permita a realizacdo de pesquisas e terapias médias,
desde que ndo impliquem violacdo a vida do embrido. Entendeu, assim, que
esses procedimentos estariam de acordo com a protecao constitucional a
vida quando envolverem extracdo de células tronco de embrides
biologicamente invidveis (por auséncia espontdnea de divisao celular),
independentemente de sua destruicdo®, e, nos demais casos (embrides
congelados e com o consentimento dos genitores), desde que se empregue
método de extracdo de células-tronco que ndo implique destruicdo do

embrido®?.

8 Idem, 277.

49 “Uma vez esclarecido que o embrido estd protegido pela garantia prevista na Constituicdo,
hd que se determinar em seguida se todo o texto do art. 5° da Lei n°® 11.105/05 encobre
uma violacdo da vida do embrido e, portanto, da norma constitucional que assegura a
inviolabilidade do direito a vida. Vale dizer, ha que se verificar se todas as formas de
obtengdo de células-tronco embriondrias atentam contra a vida do embrido” (Idem, p. 282).
* “no inciso 1, declarar parcialmente a inconstitucionalidade, sem reducdo de texto,
para que a expressdao "embrides invidveis" seja considerada como referente aqueles
insubsistentes por si mesmos, assim, os que comprovadamente, de acordo com as
normas técnicas estabelecidas pelo Ministério da Saude, com a participacdo de
especialistas em diversas areas do conhecimento, tiveram seu desenvolvimento
interrompido por auséncia esponténea de clivagem apds periodo no minimo superior a
vinte e quatro horas, ndo havendo, com relacdo a estes, restrigdo quanto ao método de
obtencdo das células-tronco”

1 “no inciso 1II, declarar a inconstitucionalidade, sem redugdo de texto, para que
sejam considerados os embriGes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
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3.3.4. Voto Min. Cézar Peluso

O Min. Cézar Peluso adotou um critério para ndo reconhecer
existéncia de manifestacdo de vida humana nas circunstancias
regulamentadas pela Lei de Biosseguranca. O ministro denominou-o
“capacidade de movimento autégeno”. Segundo este critério, a vida deve
ser compreendida como um processo dinamico autébnomo, que tem ndo soé
um inicio, como um curso, mantido pela simples existéncia do movente em

direcdo ao seu préprio fim>~.

De acordo com o ministro, essa ideia tem fundamento nas opinides
cientificas acerca das caracteristicas da vida bioldgica, que por sua vez sdo
reflexos do que a filosofia cldssica ja teria notado. Para ele, ainda que se
Ihe reconheca o status de verdade provisoria, essa nocdo, que é a Unica
disponivel no atual estagio de conhecimento da humanidade, deve servir de

critério objetivo a guiar a decisdo>’.

Aplicando o critério, entdo, o Min. Cézar Peluso observa que o
processo que concebe como caracteristica fundamental da vida esta
presente na situacdo do embrido a que se refere a lei. Estes, nas hipoteses
previstas, encontram-se congelados, inertes. Dessa maneira, nao podem

ser identificados como algo a que se reconhece vida atual e, portanto, nao

publicacdo da Lei n® 11.105/2005, ou que, ja congelados na data de publicagdo da Lei n°
11.105/2005, depois de completarem 3 (trés) anos de congelamento, dos quais, com
consentimento, informado prévio e expresso dos genitores, por escrito, somente
poderdo ser retiradas células-tronco por método que ndo cause a sua destruigdo”
(Voto Min. Menezes Direito, p. 305).

32 “Como se vé logo, todas as referéncias cientificas e filoséficas & nocdo genérica de
processo, compreendido como sucessdao continua de mudancas de acordo com diretriz
unitdria de desenvolvimento autbnomo, para caracterizar em teoria e identificar em
concreto a vida, radicam-se, em JUltima instancia, na idéia de movimento cujo principio
causal esta no proprio movente, que por conseqliéncia se define como vivo. Noutras
palavras, ndo ha vida no ser que ndo tenha ou ainda ndo tenha capacidade de mover-se por
si mesmo, isto €, sem necessidade de intervengdo, a qualquer titulo, de forca, condicdo ou
estimulo externo. E o que me permito denominar aqui capacidade de movimento autégeno”
(Grifei) (Voto Min. Cézar Peluso, p. 500) .

>3 “A convergéncia dos cientistas, sobretudo da &rea bioldgica, quanto a identificacdo da
vida como processo ou fendmeno dindmico, é reflexo do que ja tinham percebido os
fildsofos” (Idem, p. 498).

>4 “[,..] conceito de vida que, compondo o substrato de opinides dominantes em diversos
setores das ciéncias fisicas e da propria filosofia, deve ser recolhida pela reflexdo dogmatica
e pela inteligéncia do ordenamento juridico, ainda que a titulo de verdade proviséria, mas
como Unica disponivel, no estagio atual do conhecimento, para julgar e decidir, a luz
de critérios ndo arbitrarios, a questdo posta de constitucionalidade” (Idem, p. 496)
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poderiam ser considerados como titulares de um direito a vida ou mesmo

detentores de uma expectativa juridicamente valida em relagao a ela.

“Se, por pressuposicao, vida é processo, tem-se de concluir sem
erro, como ja antecipei, que, no caso das células-tronco
embrionarias congeladas, o ciclo subjetivo de mudancgas iniciado
no momento da concepgao foi suspenso ou interrompido, antes
de lhes sobrevir a condicdo objetiva de insercdo no Utero, sem a
qual nao adquirem a capacidade de desenvolvimento singular
autbnomo que tipifica a existéncia de vida em cada uma
[...]Todas essas razoes, segundo as quais os embrides isolados
nao sao, ja do ponto de vista bioldgico, portadores de vida
atual, nem podem equiparar-se ou equivaler a pessoas in fieri
ou perfeitas, sequer no plano moral, ndao vejo como nem por onde
a regra impugnada, que Ihes da analogo valor e qualificagdo ao
incorpora-los na experiéncia juridica e autorizar-lhes a destruicao
em experiéncias cientificas de finalidades terapéuticas, mutile ou
ofenda o chamado direito a vida, objeto da tutela constitucional.
Os embrides humanos ditos excedentarios, ndo sdo, enquanto
tais, sujeitos de direito a vida, nem guardam sequer

expectativa desse direito”>>.

O fato do ministro nao ter identificado protecdo constitucional a vida
do embrido, pois ela seria inexistente nas hipdteses legais, no entanto, nao
o levou a reconhecer diretamente a constitucionalidade da lei. Julgando
improcedente a ADIn, o ministro, conferiu interpretacdo conforme a
constituicdo a alguns dispositivos, especialmente para precisar uso
especifico a que devem ser destinados os embrides excedentes®®, sob pena

de afronta a Constituigao.

5 p. 503-504

6 “E a primeira e mais importante deducdo respeita & inteligéncia das expressdes ‘para
fins de pesquisa e terapia' e ‘pesquisa ou terapia', constantes do caput e do § 2° da lei,
cujo Unico significado normativo afeigoado ao disposto no art. 69, III, que proibe engenharia
genética em célula germinal, zigoto e embrido humanos (art. 6°, III), e a propria
Constituicdo, que ndo toleraria degradacdo destes organismos, é de autorizagdo exclusiva
de uso de células-tronco embrionarias em pesquisas para fins exclusivamente terapéuticos”
(Voto Min. Cézar Peluso, p. 519).
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Ndo obstante esses embrides nao possam ser considerados como
titulares de um direito a vida, ou sequer possuidores de expectativas dele,
segundo o ministro, eles representam uma posicdo a ser resguardada,
porque “ostentam dignidade constitucional, embora em grau diverso

daquele conferido & vida das pessoas humanas”’.

O que impediria, por
exemplo, seu descarte puro e simples, independentemente da consecugao

de um fim especifico:

“Porque embrides congelados ndao tém vida atual, suscetivel de
protecao juridica plena (art. 5° caput), elimina-los nao constitui,
em principio, crime, nem ato ilicito menos grave. Mas este juizo
abstrato nao dispensa o intérprete de apurar se, em qualquer
hipotese, independente do fim a que se predestine, esta sempre a
salvo a compatibilidade entre o tipo de destruicao de embrides
excedentes ou inaproveitaveis e a dignidade e o estatuto juridico-
constitucionais de que se revestem. Nesta, como em outras
tantas questdes juridicas, é preciso discernir”.

Nesse ponto, o ministro afirma que a tutela que devem perceber os
embrides congelados nao deve ser entendida como algo pertencente ao
ambito da conveniéncia politica do legislador infraconstitucional, que
poderia dela dispor, ou mesmo nao reconhecer, mas como uma protegao
gque se fundamenta no préprio ordenamento constitucional. Enquanto
“matriz da vida humana”, segundo ele, esses embrides possuem uma
dignidade a ser preservada. Nao obstante nao sejam equivalentes a pessoa,
sua aptidao singular de originar a vida corresponde a uma dimensao da
protecao consubstanciada na dignidade da pessoa humana (art. 19, III,
CF):

“[...] entendo provenha diretamente dela [Constituicao],
ainda que em grau ou predicamento mais reduzido em comparagao
com os das pessoas, o substrato juridico para o reconhecimento e
garantia de especifica tutela dos embrides, dada sua dignidade
propria de matriz da vida humana. Noutras palavras, estou em que

os embrides devem ser tratados com certa dignidade por forca de

>’ Idem, p. 514.
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retilinea imposicao constitucional. E o fundamento intuitivo desta

conviccdo é a dimensdao constitucional da dignidade da pessoa

humana (art. 19, III), enquanto supremo valor ético e juridico, de

que, posto nao cheguem a constituir equivalente moral de pessoa,

compartilham os embrides na medida e na condigao privilegiada de

Unica matéria-prima capaz de, como prolongamento, reproduzir e

multiplicar os seres humanos, perpetuando-lhes a espécie

n58

3.3.5. Voto Min. Eros Grau

O Min. Eros Grau nao reconheceu o embridao de que fala a Lei de

Biosseguranca como manifestagdao de vida. Segundo o ministro, essa

prescinde da presenca de “desenvolvimento vital”, caracterizado pela

existéncia de um processo de desenvolvimento continuo, dentro de um

Utero. Aplicando esse critério, entendeu que o embrido, nas circunstancias

previstas pelo diploma normativo, ndao representa entdo uma vida a ser

protegida, uma vez que estd congelado e fora de um Utero, ndo cumprindo

o requisito do “desenvolvimento vital” aludido:

“No contexto do artigo 5° da Lei n. 11.105/05, embrido é d6vulo
fecundado fora de um utero. A partir desses évulos fecundados
fertilizados in vitro é que s3o obtidas as células-tronco
embrionarias referidas no preceito leal. Para logo se vé, destarte,
que ai, no texto legal, embrido ndo corresponde a um ser em
processo de desenvolvimento vital, em um Utero. Embrido é ai,
no texto legal, dvulo fecundado congelado, isto &, paralisado a
margem de qualquer movimento que possa caracterizar um
processo. Lembre-se de que vida é movimento. Nesses évulos
fecundados ndo ha ainda vida humana. [...] Ndo ha vida humana
no ovulo fecundado fora de um utero que o artigo 5° da Lei n.
11.105/05 chama de embrido. A vida estancou nesses o6vulos.
Houve a fecundagdao, mas o processo de desenvolvimento vital

ndao € desencadeado. Por isso ndao tem sentido cogitarmos, em

8 p. 515
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relacdo a esses ‘embrides’ do texto do artigo 5° da Lei n.
11.105/05, nem de vida humana a ser protegida, nem de

dignidade atribuivel a alguma pessoa humana.” **.

Para ele, o embridao que deve ser protegido como manifestacao de
vida é aquele que se encontra em desenvolvimento dentro de um utero.
Esse, sim, teria uma vida e uma dignidade a serem tuteladas. O ministro
vai além. Nao haveria, no caso do embrido implantado, apenas protecdo de
vida ou dignidade, mas também titularidade desses direitos. Esse embrido,
segundo ele, deve ser entendido como pessoa, no sentido juridico do

termo®°,

Essas consideragOes, contudo, precisam ser situadas no contexto do
restante do voto. Embora, a primeira vista, possam indicar que existe uma
possivel identificacdo entre protecdo e titularidade de direito, o restante do
voto nao autoriza totalmente essa interpretacao. Apesar de dizer que “nao
tem sentido cogitarmos [...] de vida humana a ser protegida, nem de
dignidade atribuivel a alguma pessoa humana”, o que induz a crer que, para
ele, ndo existe uma posicao protegida, ao final do seu voto reconhece

protecao ao embridao referido pela lei, como veremos.

O ministro, embora reconhecga essa protecdo, ndo apresenta quais
seriam seus fundamentos. Afirma apenas que a extensao da permissao
legal veiculada pela lei deveria receber limites claros, mediante decisao
aditiva, a fim de evitar que questOes deixadas em aberto por ela pudessem
receber solugdes incompativeis com a Constituicdo. O ministro
particulariza, em especial, duas situacOes: autorizacdo a manipulacdo

genética e permissdo ao aborto®’. Ambas as possibilidades, segundo ele,

%% \/oto Min. Eros Grau , p. 455-456

80 “0 nascituro ndo apenas é protegido pela ordem juridica, a sua dignidade humana
preexistindo ao fato do nascimento, mas é também titular de direitos adquiridos. [...] A ele
assegurados direitos, ndo tenho duvida em afirmar que o nascituro --- vale dizer, o embrido
apenas formado no ventre materno --- é pessoa. [...] O embrido --- insisto neste ponto ---
faz parte do género humano, ja € uma parcela da humanidade. Dai que a protecdo da sua
dignidade é garantida pela Constituicdo, que Ihe assegura ainda o direito a vida” (Voto Min.
Eros Grau, p. 453-454).

61 “A ela se impde estabelecer alguns limites. Seja para que se impeca a manipulagdo
genética, seja para que ndo se abra um precedente, na decisdo que aqui vier a ser
tomada, para o aborto. Ha nitida distincdo entre a destruicdo da vida [no aborto] e o que
pode vir a ser a construcdo da vida [na pesquisa em torno das células tronco]. Essa
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poderiam ser extraidas dos termos excessivamente abertos da lei. J& nos
requisitos aditivos, ele vai além desses dois casos, estabelecendo inclusive
gque a pesquisa ndo pode destruir os embrides, a nao ser quando sao
biologicamente invidveis, por suas proprias circunstancias, isto é, sem

interferéncia humana®?.
3.3.6. Voto da Min. Carmen Lucia

A Min. Carmen Lucia ndo identificou uma restricdo ao direito a vida na
autorizagao trazida pela Lei de Biosseguranca. Como os demais ministros
que formaram a maioria nesse julgamento, a excecao de Joaquim Barbosa,
a ministra ndo viu na disciplina trazida pela lei algo identificavel com uma
ameaca que precisaria ser repelida ou mesmo uma excecdo legitima a
protecao conferida por este direito. Para estruturar essa tese, em primeiro

lugar, a ministra buscou estabelecer algumas premissas.

A premissa central para ela diz respeito as caracteristicas que o
ordenamento constitucional confere ao direito em questdao quanto a sua
violabilidade. O dispositivo da Constituicao (art. 5°, caput) do qual, no
entendimento da ministra, deriva a norma de direito fundamental que
garante a vida, apresenta expressa referéncia a inviolabilidade desse
direito. Antes de verificar se a lei representa uma violagao, entdao, segundo
ela, seria necessario primeiro determinar o exato alcance dessa

inviolabilidade®3.

Conforme se observa no voto, a Min. Carmen Lucia identifica essa
discussao com um debate sobre direitos absolutos. A ministra afirmou que a

inviolabilidade a que se refere o artigo 5° do texto constitucional ndao deve

construgdo ha de ser empreendida com enorme cautela, além do que esse artigo 5° deixa
em aberto questdes cuja solugdo, a margem dele, poderd resultar incompativel com a
ordem juridica concreta instalada pela nossa Constituicdao” (Idem,

62 “[jii] a obtengdo de células-tronco a partir de évulos fecundados ou embrides humanos
produzidos por fertilizagdo, na dicgdo do artigo 50, caput sera admitida somente quando
dela ndo decorrer a sua destruicdo, salvo quando se trate de d&vulos fecundados
invidveis, assim considerados exclusivamente aqueles cujo desenvolvimento tenha cessado
por auséncia ndo induzida de divisdo apos periodo superior a vinte e quatro horas ; nessa
hipétese podera ser praticado qualquer método de extracdo de células-tronco” (Idem, p.
460)

63 “Quanto a ser a utilizagdo de células-tronco embrionarias uma forma de violagdo do direito
a vida, talvez conviesse se partir do que significa a violabilidade e o seu contrario, vedado
constitucionalmente em relacdo ao direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade (art. 59, caput, da Constituicdo brasileira)” (Voto Min. Carmen Lucia, p. 339).

38



ser entendida como uma caracteristica de um direito absoluto®, isto &, de
um direito que nao pode ser flexibilizado em favor da efetivagao de outros
objetivos ou valores constitucionais igualmente importantes. Esse direito,
tal como os demais “principios de direito”, segundo ela, estd sujeito a

ponderacao:

“Todo principio de direito havera de ser interpretado e aplicado
de forma ponderada segundo os termos postos nos sistema. Como
acentuado pelo Procurador-Geral da Republica em sua peticao,
dignidade humana é principio, e esse se aplica na ponderacao
necessaria para que o sistema possa ser integralmente acatado.
Mesmo o direito a vida havera de ser interpretado e aplicado com a
observacdao da sua ponderacao em relagao a outros que igualmente
se pbem para a perfeita sincronia e dinamica do sistema

constitucional”®>.

Uma evidéncia desse carater ndo absoluto do direito a vida, segundo
ela, é a licitude que o ordenamento juridico confere ao aborto praticado em
determinadas hipbteses®. O Cddigo Penal, nos incisos I e II, do art. 128%,
autoriza a realizagcao da interrupcao da gestacao sempre que a gravidez
resulte de estupro ou quando a sua manutencdo implica risco a mulher
gravida. Embora a ministra ndo desenvolva essa ideia, é facil reconstruir o
raciocinio que esta por traz dessa afirmacgdo, especialmente em relacdo a
primeira possibilidade de aborto permitido. Se o direito a vida fosse, de
fato, um direito que nao comporta qualquer flexibilizacdao, sendo, portanto,
absoluto, a autorizacdo para o aborto da gravidez fruto de violéncia sexual

nao poderia ser considerada constitucional. E claro que esse raciocinio

supbe que se reconheca ao feto o direito a vida ou alguma protecao

64 “Violar tem o sentido de infringir com violéncia, transgredir ou ofender o que posto pelo
direito. A inviolabilidade do direito a vida, que o Procurador-Geral da Republica pde como
estando descumprido pelo art. 5° e paragrafos da Lei n. 11.105/2005, ndo pode ser
interpretada a partir da idéia de direito absoluto” (Idem).

85 Voto Min. Carmen Lucia, p. 339-340

56 “Tanto é assim que o ordenamento juridico brasileiro comporta, desde 1940, a figura
licita do aborto nos casos em que seja necessario o procedimento para garantir a
sobrevivéncia da gestante e quando decorrer de estupro (art. 128, incs. I e II, do Cddigo
Penal)” (Idem, p. 340).

67 “N&o se pune o aborto praticado por médico: I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante; II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”.
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derivada desse direito. Se se reconhece esse direito subjetivo, ou, ao
menos, alguma protecdo fundada nele, a conclusdo € a de que a norma que
permite que tenha seu curso vital interrompido, representa uma

flexibilizacao desse direito, em favor dos direitos da mulher.

Esse exame preliminar, apesar de oferecer elementos importantes
para a compreensao da estrutura normativa desse direito na visao da
ministra, ndo serd utilizado diretamente por ela na fundamentacdo da
constitucionalidade da lei em relacdo a protecao a vida, como seria de
presumir (se é uma premissa, supde-se que conduzird a conclusdo). No que
tange a esse direito fundamental, a solugao encontrada pela ministra para
justificar a disciplina introduzida pela Lei de Biosseguranga sobre o emprego
de células-tronco embrionarias em atividades médico-cientifica nao

prescindird de um juizo sobre a flexibilizacdo da protecdo conferida por ele.

A Min. Carmén Lucia recorre a fundamentacdao de natureza diversa.
Segundo a ministra, o direito a vida, nas condicdes que a lei permite o uso
de embrides humanos, ndao é violado. E, se ndo é violado de alguma
maneira, nao faz sentido em falar em flexibilizagdao. Vejamos a justificativa
apresentada. De acordo com a ministra, uma vez que o artigo 5° dessa lei
autoriza apenas o uso de embrides que ndo serdo introduzidos num utero
feminino, dando origem a uma gravidez, nao se pode, em primeiro lugar,

falar na existéncia de vida que pode ser violada:

“Ndo ha violacdo do direito a vida na garantia da pesquisa com
células-tronco embrionarias, menos ainda porque o cuidado
legislativo deixou ao pesquisador e, quando vier a ser 0 caso, ao
cientista ou ao médico responsavel pelo tratamento com o que da
pesquisa advier, a exclusiva utilizacdo de células-tronco
embrionarias invidveis ou congeladas ha mais de trés anos. Se
elas nao se ddao a viver, porque nao serdao objeto de implantacao

no Utero materno, ou por invidveis ou por terem sido congeladas
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além do tempo previsto na norma legal, ndo ha que se falar nem

em vida, nem em direito que pudesse ser violado”®8.

Dessa posicao nao se pode inferir necessariamente que o direito a vida
ndo é fundamento de algum tipo de protecdo ao embrido inviavel ou
congelado. Ainda que nao se lhe reconhega como manifestacao de vida ou
como sujeito que tem direito subjetivo a ela. Os embrides objeto da
regulamentacdo, segundo ela, seriam “substancia humana”®® (art. 199, §4°,
CF), o que nao significa que sao disponiveis como se fossem uma coisa

qualquer. Nesse sentido:

“De se observar que mesmo que seja negativa a resposta quanto
a personalidade antes do nascimento ndo se desapega do Estado
a condicdo de titular de obrigacdes em relagdo ao embridao e ao
feto, nem se teria — a ser negativa a resposta aquela questao -
gue a humanidade nao reconhecesse importancia ou necessidade
de cuidados especificos e dotasse de estatuto juridico préprio o

embrido e o feto””°.

Ainda nao fica muito claro, no entanto, se a protecao a que fazem jus
esses embrides, segundo ela, deriva do direito a vida. Em outra passagem
de seu voto, a ministra acrescenta que o nosso sistema constitucional nao
conferiu ao direito a vida significado fechado, e nem o limitou a protecao
daqueles dotados de personalidade (por referir-se a nacionais

estrangeiros’!), deixando a cargo da sociedade amadurecer as questdes

8 Voto Min. Carmen Llcia, p. 343. No mesmo sentido, cf., a conclusdo do voto (p. 367):
“Creio que a utilizacgdo da célula-tronco embrionaria para a pesquisa e, conforme o seu
resultado, para o tratamento - indicado a partir de terapias consolidadas nos termos da ética
constitucional e da razdo médica honesta - ndo apenas nado viola o direito a vida. Antes,
torna parte da existéncia humana o que vida nao seria, dispondo para os que
esperam pelo tratamento a possibilidade real de uma nova realidade de vida”.

69 »A célula-tronco embriondria, mencionada na Lei n. 11.105/2005, tem exatamente a
natureza de substancia humana” (Voto Min. Carmen LUlcia, p. 344).

7% Idem, p. 350.

7! Essas referéncias, segundo a ministra, deveriam ser interpretadas a luz do principio da
dignidade da pessoa humana: “[...] ndo apenas os brasileiros e estrangeiros, previstos,
expressamente, no dispositivo, sdo titulares dos direitos fundamentais assegurados
pelo Estado nacional, mas que todos os seres humanos titularizam tais direitos, porque o
artigo tem de ser considerado em sua sistematizagdo e, no § 2° , do mesmo art. 5° , se
contém que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
qgue a Republica Federativa do Brasil seja parte” (idem, p. 349).
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relativas ao estatuto da vida pré-natal, o que poderia indicar que essa

tutela estende-se ao embrido gerado por fertilizagdo in vitro™.

Em todo caso, o fato é que a ministra reconhece protegao
constitucional a esses embrides. Se seu fundamento é o proéprio direito a
vida ou algum outro direito, como a dignidade’?, ndo é facil precisar.
Quanto a autorizagao prescrita pela Lei de Biosseguranca, especificamente,
a ministra encontro seu fundamento de validade na prépria Constituicao, o
que, na visao dela, nao justificaria dizer que esta lei viola o ordenamento

constitucional:

“A célula-tronco embriondria, mencionada na Lei n.
11.105/2005, tem exatamente a natureza de substancia humana.
Logo, ndo apenas nao haveria incompatibilidade entre a norma
constitucional e a norma legal questionada, como ainda se
poderia afirmar que a lei cuida de um fator humano que nao mais
pode ser utilizado para os fins a que inicialmente ele se destinou,
pois os incisos I e II do art. 59 daquele diploma legal estabelecem
que sera permitido pesquisa e terapia com células-tronco
embriondrias invidveis ou congeladas no periodo legalmente
assinalado. O periodo de trés anos de congelamento, registre-se,
é aquele que determina um marco apdés o qual a viabilidade do
procedimento de implante da célula-tronco embrionaria torna-se
pequena. As clinicas de reproducdao assistida dispdem de
estatisticas, apresentadas em trabalhos divulgados

cientificamente, a comprovar que, apds o triénio, a chance de o

72 “Ao legislador infraconstitucional conferiu-se a competéncia para estabelecer o cuidado
com as pesquisas, incluidas aquelas que decorressem da remocdo de drgdos, tecidos e
substancias humanas. E é nessas que se incluem os embrides, como matrizes de que poderia
decorrer a vida, mas que para essa ndo segue pela sua ndo implantacdo no Utero de uma
mulher, como antes enfatizado” (Idem, p. 350).

73 Seu voto parece autorizar essa interpretacdo, por exemplo, na seguinte passagem:
“Significa que o principio constitucional da dignidade humana estende-se além de
cada pessoa, considerando todos o0s seres humanos, 0s que compdem a espécie,
dotam-se de humanidade, ainda quando o direito sequer ainda reconhega (ou
reconhega precariamente, tal como se tem na formula da Convengdo Nacional de
Etica francesa de pessoa humana em potencial) a personalidade. E o que se da com o
embrido e com o morto, que ndo dispée das condigdes necessarias para titularizar a
personalidade em direito (pelo menos em todas as legislagdes vigentes, hoje, no mundo),
mas que compdem a humanidade e sdo protegidos pelo direito pela sua situacdo de
representacdao da humanidade” (Idem, p. 360)
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embrido se viabilizar € baixa. Apesar de congelado, as
membranas tendem a oxidar-se, nao lhes garantindo o resultado

desejado”’?.

3.4. Estratégia 2 - Justificacao da restricao

Esta estratégia, para enfrentar o problema da constitucionalidade da
lei de biosseguranca face ao direito a vida, consiste em deslocar o foco
argumentativo da delimitacdo do ambito de protecdo da norma,
correspondente a “Estratégia 1”, para a justificacdo da restricao que a lei
representaria. Identificamos que apenas o voto do Min. Joaquim Barbosa

adotou essa estratégia.

3.4.1. Voto do Min. Joaquim Barbosa

Diferentemente do que ficou estabelecido no voto do relator Min. Ayres
Brito, o ministro Joaquim Barbosa, que declarou expressamente
acompanhar aquele voto, reconheceu que a norma Constitucional que
garante o direito a vida coloca sob tutela direta o embrido objeto da
permissdao apresentada pelo artigo 5° da nova lei de biosseguranca. Para o
ministro, ndo se tratava de discutir, na decisdo, um critério a partir do qual
deveria se avaliar se o embrido estd ou ndo protegido pelo direito a vida
prevista no texto constitucional, mas de enfrentar os 6nus argumentativos
que se impde diante da existéncia da protecdo e do inevitavel
reconhecimento de que a lei o restringe, ainda que para proteger outros
direitos com ele colidentes. Nesse sentido, o ministro se manifestou dizendo
gue ndo seria “[...] o caso de se tentar delimitar [...] quando a vida tem
inicio. Cumpre, sim, verificar se a excecdo a tutela ao direito a vida tal
como disposta no art. 5° da lei 11.105/2006, ora atacado, atende aos
principios estabelecidos na Constituicdo Federal de 1988”7>. No mesmo

sentido:

“Com efeito, o ponto nodal da presente acao direta, a meu sentir,
consiste em verificar se a excegao legal a tutela conferida ao

direito a vida pela nossa Constituicdo Federal de 1988 ¢&é

74 \/oto Min. Carmen Lucia, p. 344.
7> p. 462
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legitima. Em outras palavras, se a opcdao do legislador
ordinario, consubstanciada no art. 5°da lei 11.105/2006, esta
ou ndao em consonancia com os ditames da Constituicao
Federal”’®.

Segundo o ministro, ha, no caso, um conflito real entre o direito a
vida, de cuja protecao dispde também o embrido, e outros direitos. Sobre a
vida em particular, afirmou haver ainda um conflito entre diferentes faces
desse mesmo direito. De um lado, teriamos o direito a vida protegendo o
embrido e, de outro, promovendo os interesses daqueles que necessitam do
desenvolvimento de novas terapias médicas. Além desse conflito, afirmou
existir também colisdo dessa protecao com outros valores constitucionais,

como a liberdade de expressao cientifica.

O ministro afirma que a lei, ao equacionar os valores constitucionais
em jogo, especialmente a colisdo das diferentes faces do direito a vida, fez
uma opcao fundada na ponderacao. Esse sopesamento realizado pelo
legislador teria privilegiado a face do direito que propicia uma protecao a
vida num sentido “mais amplo e coletivo”, aliando-a, ainda, a promogao do
desenvolvimento cientifico, compreendido como uma das manifestacdes que
a liberdade de expressao assume. O trecho a seguir do voto registra bem a

posicao do ministro:

“[...] temos, de um lado, a tutela dos direitos do embrido, fruto
de técnicas de fertilizacdo in vitro, invidveis ou congelados por
desinteresse dos genitores em implanta-los no Gtero, e, de outro,
o direito a vida de milhares de criancas, adultos e idosos
portadores das mais variadas doencas ainda sem tratamento e
sem cura. Nessa ponderacdo de valores referentes ao mesmo
principio - inviolabilidade da vida -, o legislador brasileiro deu
primazia a vertente apta a trazer beneficios de expressao

coletiva, de preservacdo do direito a vida num espectro mais

76 p. 461-462
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amplo, levando em consideracdo toda a sociedade, beneficiaria

direta dos futuros resultados dessas pesquisas” ”’.

Portanto, para o ministro, ainda que o embrido represente algo
protegido pela norma que veicula o direito a vida, disso ndao se extrai
automaticamente a inconstitucionalidade da lei infraconstitucional que
permite usos que, muitas vezes, implicam destruicdo desse embrido e,
portanto, restricdo ao direito fundamental a vida. E necessario verificar,
ainda, o modo como a protecdo a vida, inclusive na tutela que confere a
posicoes antagonicas, se articula com a protecdao conferida por outras
normas de direito fundamental. Segundo o ministro, a constitucionalidade
da lei, entdo, depende da avaliacdo do sopesamento que o proprio
legislador ordinadrio realizou e cujo resultado é a norma que autoriza

pesquisas e usos médicos de células tronco obtida de embrides humanos.

Quanto a avaliacdo da ponderacdo, o ministro a desenvolve de
maneira bastante sintética, como visto no trecho acima, mas ainda assim é
possivel extrair algumas conclusdes do tratamento que confere ao
problema. Como se observa, o juizo de aprovacdo do Min. Joaquim Barbosa
sobre a disciplina da Lei de Biosseguranca leva em consideracao dois
pontos: (i) a lei privilegiada a face mais ampla da protecdo do direito a
vida; (ii) a lei promove, além do direito a vida, outros direitos, com ela
colidentes, igualmente merecedores  de protecao. Assim, a
constitucionalidade da lei estaria assegurada, pois a extensdao da restricao
ao direito a vida que ela representa, seria, do ponto de vista da protecdo e
promocao dos direito fundamentais, justificada pela efetivacdao que confere

a outros direitos e, sobretudo, a prépria vida na sua expressao mais ampla.

3.5. Outras estratégias

Agrupamos aqui o conjunto de votos que ndo permitem precisar a
compreensdao que determinado ministro tem da estrutura normativa da
norma que consagra o direito a vida. Trata-se de um grupo heterogéneo,

como se vera. Ha desde votos em que o problema trazido ao tribunal acerca

’7 1dem, p. 4
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da constitucionalidade foi solucionado sem a aplicagdo daquela norma até
aqueles em que, embora haja referéncias a este direito, ndo é possivel
identificar claramente o modo como ele orienta a decisdo ou poderia

orientar situagdes envolvendo esse direito.

3.5.1. Voto da Min. Ellen Gracie

A Min. Ellen Gracie sustentou a tese de que a disciplina introduzida
no direito brasileiro pela Lei de Biosseguranca nao implica violagdao a
dignidade humana ou a vida. Os requisitos elencadas nos incisos e
paragrafos do art. 5° da lei, que impde o respeito de certos parametros a
aceitacao do emprego médico-cientifico de um determinado embrido
congelado, segundo ela, sao suficientes para afastar restricao a qualquer
direito fundamental. Essa lei, entdo, seria perfeitamente compativel com o

nosso ordenamento constitucional.

Como observado, o voto da ministra deu primazia a dignidade
humana. Embora a ministra ndo deixe de reconhecer que o direito a vida
poderia ser afetado, é principalmente da perspectiva de uma possivel
restricoes a protecao conferida pela dignidade da pessoa humana que a
ministra busca avaliar a lei. O direito a vida, especificamente, merece
guantitativamente tratamento bem mais breve. Ele, como a dignidade, nao
seria afetado pela autorizacdo representada pela Lei. E o entendimento que
se |é no seguinte trecho, o Unico em que a ministra se manifesta sobre a

relacdo entre a lei e a protegao ao direito a vida propriamente:

“A improbabilidade da utilizacdo desses pré-embrides (absoluta
no caso dos invidveis e altamente previsivel na hipdtese dos
congelados ha mais de trés anos) na geracao de novos seres
humanos também afasta a alegacao de violagdo ao direito a

Vida"78

Nao se pode concluir muita coisa dessa simples mencao ao fato de
gue da improbabilidade de utilizacao desses embrides na geragao de novos

individuos decorre a ndo restricdo ao direito a vida. A nomenclatura “pré-

78 p.219
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embrido” usada pela ministra para se referir a situacdo das células
fecundada s cujo destino estad regulamento pela lei, no entanto, oferece
algumas pistas. Nada que, infelizmente, permita inferir ou reconstruir o que
haveria de substancial na justificativa. Algumas conjecturas, no entanto,

sao possiveis. Ressalte-se, no entanto, que ndo passam disso.

Na primeira parte do seu voto, em que apresenta algumas
digressoes preliminares, a ministra afirma que a medicina sustenta que ha
uma diferenca importante entre embrido e pré-embrido’®. Este, que seria 0
objeto das aplicacOes previstas pelo texto legal, € uma massa indiferenciada
de células que pode, ou ndo, dar origem a um ser humano. Nas hipdteses
do artigo 5° da lei, ndo dariam origem a ser humano, pois seriam inviaveis
(ou teriam grandes probabilidades de serem). Diferentemente do embrido,
que ndo é, em termos técnicos, o objeto das aplicacbes previstas pela lei.
Este, sim, é a unidade bioldgica que, talvez, estaria sobre a protecao da

norma de direito fundamental.
3.5.2. Voto do Min. Marco Aurélio

N3o é possivel identificar com muita precisao, no voto do Min. Marco
Aurélio, o exato alcance que ele reconhece a protecao constitucional a vida.
Mesmo em relagdo ao embrido, nas circunstancias normativas da Lei de
Biosseguranca, ndo se consegue precisar se &, de fato, algo que o ministro
considera objeto da protecao conferida por esse direito fundamental. Em
nenhum momento o ministro fala explicitamente se reconhece no caso lesdo
ou ameaca de lesdo a esse direito, muito menos se o embrido estd
protegido por ele. Alguns elementos que ele traz, todavia, permitem

algumas intuigdes, mas ndao mais do que isso.

79 Referindo-se ao debate que ocorreu no Reino Unido sobre o mesmo tema, a ministra
apresenta o seguinte critério para distinguir embrides e pré-embries: “esse limite temporal
presente na lei britéanica teve como razdo a prevaléncia do entendimento de que antes
do décimo quarto dia haveria uma inadequacdo no uso da terminologia ‘embrido’, por
existir, até o final dessa etapa inicial, apenas uma massa de células indiferenciadas
geradas pela fertilizagdo do dévulo. Segundo essa conceituagdo, somente apds esse
estagio, pré-embrionario, com duracdao de 14 dias, é que surge o embrido como uma
estrutura propriamente individual, com (1) o aparecimento da linha primitiva, que é a
estrutura da qual se originard a coluna vertebral, (2) a perda da capacidade de
divisdo e de fusdo do embrido e (3) a separacdo do conjunto celular que formara o
feto daquele outro que gerarda os anexos embrionarios, como a placenta e o corddo
umbilical. Tais ocorréncias coincidem com a nidacdo, ou seja, o momento no qual o
embrido se fixaria na parede do utero”.
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O ministro gasta boa parte do voto refletindo sobre a nogao de
viabilidade. Essa viabilidade, segundo ele, se manifestaria na capacidade de
um embrido vir a se tornar um ser humano®. O embrido, nas condi¢des que
prescreve a Lei, entretanto, nao seria dotado dessa capacidade e, portanto,
ndo deveria ser considerado viavel. A razdo para isso é que a lei determina
gue sejam empregados, para os fins que autoriza, apenas embrides
biologicamente invidveis ou que nao serdo utilizados no procedimento para
o qual foram produzidos. Nesse ultimo caso, estariamos diante da
inviabilidade de uso; no primeiro, em inviabilidade bioldgica. Referindo-se a

esse conceito, afirma:

“[...] Ora, esta-se diante de quadro peculiar a afastar tal
resultado. Levem em conta, para tanto, a existéncia do embrido
in vitro, e ndo no utero, €, mais, a constatacao da inviabilidade de
uso considerada a destinacao inicial. Quer pela passagem do
tempo sob o estado de congelados, quer considerada a decisao
dos que forneceram o material, os embrides jamais virao a
se desenvolver, jamais se transformarao em feto, jamais

desaguardo no nascimento”®..

Aludindo a essas consideragdes, num segundo momento do seu voto, o
ministro reflete sobre elas tanto a partir da perspectiva bioldgica quanto da
perspectiva juridica, representada pela doutrina de José Afonso da Silva.
Segundo este autor, a vida, para os efeitos da aplicagdo do art. 59, Caput,
da Constituicdo, € um conceito mais amplo do que o da biologia. Embora se
negue a fornecer um conceito, seu livro-texto apresenta a vida, no que
deve importar para o direito, como um processo vital que tem como

caracteristicas a continuidade e a constante transformac3o®. J& para a

80 A viabilidade, ou ndo, diz diretamente com a capacidade de desenvolver-se a ponto
de surgir um ser humano” (Voto Min. Marco Aurélio, p. 544)

81 1dem.

82 “N3o intentaremos dar uma definicio disto que se chama vida, porque é aqui que
se corre o grave risco de ingressar no campo da metafisica supra-real, que nao nos
levara a nada. Mas alguma palavra ha de ser dita sobre esse ser que é objeto de
direito fundamental. Vida, no texto constitucional (art. 5°, caput), ndo serd
considerada apenas no seu sentido bioldgico, mas na sua acepgdo biografica mais
compreensiva. Sua riqueza significativa € de dificil apreensdo porque é algo dinamico,
que se transforma incessantemente sem perder sua prépria identidade. E mais um
processo (processo vital ) , que se instaura com a concepgao (ou germinagao
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biologia, segundo o Min. Marco Aurélio, importariam tanto a fecundagao

como as condicdes para o desenvolvimento do évulo fecundado.
Sao as reflexdes do ministro a partir dessas duas perspectivas:

“Cito este trecho de José Afonso da Silva para revelar o
descompasso entre a situacao concreta versada no artigo em
comento da Lei de Biosseguranca e aquela outra que pode
resultar, sem interferéncias estranhas, em uma vida. No enfoque
bioldgico, o inicio da vida pressupde nao s6 a fecundagao do 6vulo
pelo espermatozoide como também a viabilidade antes referida, e
essa inexiste sem a presenca do que se entende por gravidez, ou
seja, gestacao humana. Assentar que a Constituicao protege a
vida de forma geral, inclusive a uterina em qualquer fase, ja é
controvertido - a exemplo dos permitidos aborto terapéutico ou
o decorrente de opcao legal apds estupro -, o que se dira quando
se trata de fecundacdo in vitro, ja sabidamente, sob o &angulo
técnico e legal, incapaz de desaguar em nascimento. E que
nao ha a unidade biolégica a pressupor, sempre, o
desenvolvimento do embrido, do feto, no Utero da futura

mé'e1183.

Desses elementos, no entanto, ndao se pode inferir a configuragao que
o ambito de protecao da norma de direito fundamental que tutela a vida
assume, na concepcao do Min. Marco Aurélio. Nota-se, apenas, que, ao
menos aparentemente, o ministro reconhece que o critério viabilidade tem
relevancia na aplicacao dessa norma. Qual a importancia e, sobretudo, que
papel deve exercer na interpretacdo desse direito, repita-se, é impossivel
dizer, ja que o ministro ndo desenvolve esses raciocinios ao ponto de retirar

conclusGes concretas para o caso.

vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de
qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo que interfere em
prejuizo deste fluir espontaneo e incessante contraria a vida”. Cf. SILVA, José Afonso. Curso
de Direito Constitucional Positivo. 292 ed., revista e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
p. 197.

83 Voto Min. Marco Aurélio, p. 546.
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Sem aludir a existéncia de um conflito entre diferentes direitos
fundamentais ou mesmo a restricdo de qualquer desses, o ministro fala
também que a lei seria razoavel®*. O pardmetro que indicaria essa
constatagao seria o “placar” com o qual a lei foi aprovada no legislativo.
Pelo menos, esse é o Unico argumento que o ministro apresenta para
sustentar diretamente sua conclusdao de que a lei estd de acordo com o
principio da razoabilidade: “No caso, a lei foi aprovada mediante placar
acachapante - 96% dos Senadores e 85% dos Deputados votaram a favor,

0 que sinaliza a razoabilidade”.

Por fim, para concluir seu voto, o ministro fala que a permissao para
as pesquisas com células-tronco embrionarias representa a efetivacdo da
solidariedade, coroldrio da dignidade da pessoa humana, consubstanciada
na esperanca de cura representada por essas pesquisas®. Além disso,
afirma que as pesquisas de opiniao demonstram que a maioria da
populacdo brasileira é favoravel a solugao legislativa, o que, segundo ele,

deveria ser também sopesado na decisd0®.

3.5.3. Voto Min. Ricardo Lewandovski

O voto do Min. Ricardo Lewandovski, no que concerne a relacao
entre o direito a vida e a protecdo ao embrido humano do qual a Lei de
Biossegurancga autoriza a extragdo de células-tronco, articula-se a partir de
reflexdes sobre duas teses. A primeira delas sustenta que o embrido, em
virtude dos tratados de direitos humanos de que o Brasil é signatario deve

ser compreendido como vida para a finalidade da protecao constitucional.

84 “assentando a harmonia do artigo 5° da lei atacada com a Constituicdo Federal,

notadamente com os artigos 1° e 5° da Carta e com o principio da razoabilidade” (Voto Min.
Marco Aurélio, p. 553).

85 “E fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana. Ora, o que previsto no artigo
5°da Lei n°® 11.105/2005 objetiva, acima de tudo, avangar no campo cientifico para
preservar esse fundamento, para devolver as pessoas acometidas de enfermidade ou
as vitimas de acidentes uma vida Util razoavelmente satisfatoria” (Idem, p. 548)

8 “No Brasil, pesquisa efetuada em janeiro CUltimo pelo Instituto Ibope revelou o
pensamento da populagdo - e este deve ser sopesado neste julgamento. O indice dos
que se manifestaram em apoio ao uso de células-tronco embrionarias -
desconsiderada a parcela dos que ndo opinaram - chegou a 95%"(Voto Min. Marco
Aurélio, p. 551).
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Segundo o ministro, a controvérsia sobre seu inicio, no plano juridico, é
resolvida pela constatacdo de que o Brasil é signatario da Covencao
Americana de Direitos Humanos (Pacto de San Jose da Costa Rica - 1969).
Esse acordo preceitua que a vida humana, para os efeitos legais, inicia-se
no momento da concepgdao. Reconhecer essa interpretacdao, no entanto,
segundo ele, depende da posicao hierarquica ocupada por esses tratados no
nosso ordenamento juridico. E necessario que sejam considerados como

superiores a legislacao ordinaria:

[...] A se levar as ultimas consequéncias tal raciocinio, qual
seja, o da prevaléncia dos tratados internacionais de direitos
humanos sobre as leis ordinarias, ndo ha como deixar de concluir,
concessa venia, que a vida, do ponto de vista estritamente vista
legal, comeca na concepcao, ou seja, a partir do encontro do
espermatozoide com o o6vulo. Isso porque o art. 4, 1, da Convengao
Americana de Direitos Humanos, sem cuidar da implantagcao ou nao
do docito fecundado em um Utero humano - até porque a época de
sua aprovacao ndo se cogitava, ainda, da técnica da fertilizagao
extra-corpérea -, estabelece, tout court, o seguinte: ‘Toda a
pessoa tem direito que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde a concepcdo’ “%’.

O ministro ndao desenvolve esse raciocinio sobre a relagdo de
dependéncia entre a posicdo que os tratados ocupam na hierarquia
normativa brasileira e a aceitacdo da interpretacdo fundada nos critérios
que eles propdem, mas nao é dificil presumir que estd se referindo a
possiveis conflitos aparentes de normas juridicas. Nesse contexto, nao
reconhecer superioridade legislativa aos tratados de que fala implica dizer
que suas disposicoes podem ser revogadas ou derrogadas pela legislagao
ordindria, como a prépria Lei de Biosseguranca. Nao faria muito sentido
entdo recorrer aos parametros reconhecidos nesses acordos, para identificar

se uma lei de posicao hierarquica idéntica esta adequada a seus preceitos.

Sobre a posigdo desses tratados, afirma que, em 2002, a Covengao

Americana de Direitos Humanos ingressou no ordenamento juridico

87 Voto Min. Ricardo Lewandovski, p. 399.
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brasileiro com o carater de norma “supra legal dotada de dignidade
constitucional”®., Fato que, dado os argumentos apresentados
anteriormente, deveria leva-lo a conduzir seu exame da controvérsia a
partir da aplicacao da interpretacao segundo a qual a vida tem inicio na
fecundacdo. No entanto, ndo foi esse o caminho seguido pelo ministro®.
Para ele, a discussdo sobre os dispositivos da lei em andlise pelo STF
deveria se centrar na discussao sobre a amplitude da permissao para a
manipulagdo de material genético humano. Discussao que deveria partir do
direito a vida como um bem coletivo®’, que evitaria maniqueismo sobre esse
direito ou a permissdo para pesquisas®.. E dessa perspectiva que as
disposicOes da lei devem ser avaliadas, pois € o significado que lhe confere
o postulado normativo da dignidade da pessoa humana, que deve ser
considerado como o vetor interpretativo de todos os direitos
fundamentais®®. Assim, o ministro declara o pedido parcialmente
procedente, conferindo interpretacdo conforme a Constituicdo aos
dispositivo da lei que, segundo ele, precisariam ser harmonizados com o
direito a vida e o postulado da dignidade da pessoa humana:

“i) art. 59, caput : as pesquisas com  células-tronco
embriondrias somente poderdao recair sobre embrides

8 “No plano puramente juridico-positivo, ha fortes razdes para adotar-se a tese de que a
vida tem inicio a partir da concepcdao. Dentre outras, porque a Convencdao Americana de
Direitos Humanos, o denominado Pacto de San José da Costa Rica, aprovado em 22 de
novembro de 1969, e ratificado pelo Brasil em 25 de setembro de 2002, ingressou no
ordenamento legal patrio ndo como simples lei ordinaria, mas como regra de carater
supralegal ou, até mesmo, como norma dotada de dignidade constitucional, segundo recente
entendimento expressado por magistrados desta Suprema Corte” (Idem, p. 400 - 401)

89 “NZo obstante esse entendimento, penso que a discussdo travada nestes autos n3o
deve limitar-se a saber se os embrides merecem ou ndo ser tratados de forma
condigna, ou se possuem ou ndo direitos subjetivos na fase pré-implantacional, ou,
ainda, se sdo ou ndo dotados de vida antes de sua introducdo em um (tero
humano” (Idem, p. 403)

% “Creio que o debate deve centrar-se no direito & vida entrevisto como um bem
coletivo, pertencente a sociedade ou mesmo a humanidade como um todo” (Idem, p.
403)

%1 “De fato, analisar essa magna questdo tdo-somente sob a perspectiva de um
eventual direito a vida dos zigotos produzidos in vitro, considerados de per si, pode
levar, data venia, a posicGes maniqueistas, contra ou a favor da vida, contra ou a
favor das pesquisas cientificas, desviando a discussdo de seu foco principal, que, segundo
penso, deve centrar-se na extensdo em que se permitirda a manipulagdo - ainda que
revestida das melhores intengdes - do patrimoOnio genético dos seres humanos, tema, a
meu ver, de transcendental importancia” (Idem, p. 404-405).

92 & possivel definir a dignidade da pessoa humana como um postulado normativo, ou
seja, uma metanorma, que confere significado aos direitos fundamentais, sobretudo ao
direito a vida, considerado, aqui, como ja assinalado, ndo apenas sob a Otica
individual, mas encarado, especialmente, sob um prisma coletivo” (Idem, 414).
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humanos invidveis ou congelados logo apds o inicio do processo
de clivagem celular, sobejantes de fertilizagoes in  vitro
realizadas com o fim Unico de produzir o nimero de zigotos
estritamente necessario para a reproducdo assistida de mulheres
inférteis;

i) inc. I do art. 59: o conceito de "inviadvel" compreende
apenas o0s embrides que tiverem o seu desenvolvimento
interrompido por auséncia espontanea de clivagem apds
periodo superior a vinte e quatro horas contados da
fertilizacdo dos odcitos;

iii) inc. II do art. 59: as pesquisas com embrides humanos
congelados sao admitidas desde que ndo sejam destruidos
nem tenham o seu potencial de desenvolvimento comprometido;

iv) § 10 do art. 5°: a realizacdo de pesquisas com as células-
tronco embrionarias exige o consentimento "livre e informado"
dos genitores, formalmente exteriorizado;

v) § 20 do art. 5°: os projetos de experimentacdao com embrides
humanos, além de aprovados pelos comités de ética das
instituicobes de pesquisa e servicos de saude por eles
responsaveis, devem ser submetidos a prévia autorizacdo e
permanente fiscalizagdo dos dérgaos publicos mencionados na
Lei 11.105, de 24 de margo de 20053,

3.5.4. Voto Min Gilmar Mendes

O Min. Gilmar Mendes buscou afastar a discussao da controvérsia da
necessidade de se adotar ou reconhecer algum marco inicial para a vida.
Para ele, a multiplicidade de teorias sobre os temas que esse debate
envolve, se fornecem alguma licdo, ela consiste na constatagdao da
impossibilidade de se universalizar conclusGes tiradas nesse ambito.
Segundo ele, independentemente da posicdo que se adote sobre isso, é

III

necessario reconhecer que o embrido € um “elemento vital” digno de

tutela®. Para o ministro, hd que se considerar que protecdo juridica nio

93

9420 voto que profiro parte de uma constatagdo basica: temos uma questdo especifica posta
em julgamento, a constitucionalidade da utilizacdo de células-tronco embrionarias para fins
de pesquisa cientifica, e para decidi-la ndo precisamos adentrar em tematicas
relacionadas aos marcos inicial e final da vida humana. [...] Se podemos tirar alguma licdo
das multiplas teorias e concepcbes e de todo o infindavel debate que se produziu sobre
temas como o aborto, a eutanasia e as pesquisas com embriGes humanos, é que nao
existem respostas moralmente corretas e universalmente aceitdveis sobre tais questdes.
Independentemente da concepgdo que se tenha sobre o termo inicial da vida, ndo se pode
perder de vista - e isso parece ser indubitavel diante de qualquer posicionamento que se
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pressupde necessariamente o reconhecimento de um sujeito que tem um
direito subjetivo. Portanto, mesmo que ndo se identifique nos estagios de
desenvolvimento biolégico pré-natais a existéncia de um sujeito que tem
direito a vida, ainda assim pode - e, no caso, deve - se reconhecer algo que

o direito protege:

“Muitas vezes passa despercebido nos debates que nao é preciso
reconhecer em algo um sujeito de direitos para dotar-lhe de
protecao juridica indisponivel. Assim, a questdao ndo esta em
saber quando, como e de que forma a vida humana tem inicio ou
fim, mas como o Estado deve atuar na protecao desse organismo
pré-natal diante das novas tecnologias, cujos resultados o proprio

homem n3o pode prever” .

Para o Min. Gilmar Mendes, o fundamento constitucional dessa
protecao, nas hipdteses tratadas pela Lei de Biosseguranca, € o principio da
responsabilidade®. Conforme seu voto, tal principio impde que se avalie se
a lei “regula as pesquisas cientificas com células tronco embrionarias com a
prudéncia exigida por um tema ética e juridicamente complexo, que envolve
diretamente a prépria identidade humana”. Além disso, ele sustenta que o
instrumento dogmatico apto a verificar se a protecdo que esse principio

impde é a regra da proporcionalidade®”.

adote sobre o tema que, em qualquer hipétese, hd um elemento vital digno de
protecdo juridica” (Voto Min. Gilmar Mendes, p. 600)

5 Idem, p. 602.

% “Trago & tona as licdes de Hans Jonas para afirmar que o Estado deve atuar segundo
o principio responsabilidade. As novas tecnologias ensejaram uma mudanca radical na
capacidade do homem de transformar seu préprio mundo e, nessa perspectiva, por em
risco sua propria existéncia. E o homem tornou-se objeto da propria técnica. Como
assevera Hans Jonas, "o homo faber aplica sua arte sobre si mesmo e se habilita a
refabricar inventivamente o inventor e confeccionador de todo o resto". [...]JComo
tenho afirmado em outras ocasides, com base nas licdes do Professor Peter Haberle,
a Constituicdo de 1988, ao incorporar tanto o "principio-responsabilidade" (Hans Jonas)
como o "principio-esperanca" (Ernst Bloch), permite que nossa evolugdo constitucional
ocorra entre a ratio e a emotio. O certo € que o ser humano, diante das novas tecnologias,
deve atuar de acordo com uma ética de responsabilidade” (Voto Min. Gilmar Mendes, p. 602-
605).

97 “A questdo, assim, envolve uma andlise segundo parédmetros de proporcionalidade” (Idem,
p. 605)

54



Nesse sentido, explica que a proporcionalidade, conforme
demonstram as experiéncias do Tribunal Constitucional Alemado, ndo é
apenas meio destinado a controlar restricdes a direitos fundamentais, mas é
também instrumento adequado para se verificar a existéncia de protecao
estatal insuficiente. E o que deveria se observar no caso: se hd ou ndo uma
protecao insuficiente. A anadlise da disciplina trazida pela Lei, face a
aplicacao da proporcionalidade em sua manifestacdao de controle da
protecao insuficiente, segundo o ministro, permite duas conclusdes: (a)
Alguns elemento da lei foram bastante cuidadosos na disciplina trazidas®®;
(b) Alguns temas, contudo, foram tratados com certa superficialidade, nao

demandando o cuidado necessario®®.

Dessa segunda constatagcdao o ministro derivou a necessidade de
adotar interpretacdo conforme a lei, sem reducdo de texto, a fim de
harmonizar as disposicdes que entendeu inadequada com o dever de
protecdao imposto: “julgo improcedente a acao, para declarar a
constitucionalidade do art. 5°, seus incisos e paragrafos, da Lei n©
11.105/2005, desde que seja interpretado no sentido de que a permissao
da pesquisa e terapia com células-tronco embrionarias, obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizacdo in vitro, deve ser
condicionada & prévia autorizacdo e aprovacdo por Comité (Orgéo)

Central de Etica e Pesquisa, vinculado ao Ministério da Salude”®.

9% “E possivel perceber que a lei, inegavelmente, foi cuidadosa na regulamentacdo de
alguns pontos, ao exigir que as pesquisas sejam realizadas apenas com embrides
humanos ditos "invidveis", sempre mediante o consentimento dos genitores e com
aprovacao prévia dos projetos por comités de ética, ficando proibida a comercializacdo do
material bioldgico utilizado” (Idem, p. 606)

% “0 que causa perplexidade, por outro lado, é perceber que, no Brasil, a regulamentacdo
de um tema tdo sério, que envolve profundas e infindaveis discussGes sobre aspectos
éticos nas pesquisas cientificas, seja realizada por um, e apenas um artigo. A vaguidade da
lei deixou a cargo do Poder Executivo a regulamentagdo do tema, que o fez por
meio dos arts. 63 a 67 do Decreto n°® 5 .591, de 22 de novembro de 2005. O
referido decreto ainda contém remissdoes normativas a atos administrativos especificos de
6rgdos como o Ministerio da Saude e a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria. A
primeira impressdo, ndo ha duvida, é de que a lei é deficiente na regulamentacdo
do tema e, por isso, pode violar o principio da proporcionalidade ndo como proibigdo
de excesso (Ubermassverbot) , mas como proibicido de protecio deficiente
(Untermassverbot)” (Voto, Min. Gilmar Mendes, p. 606-607).

100 5, 630.
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4. Caso “Aborto do feto anencéfalo” — ADPF 54/DF
4.1. O caso

O aborto foi tipificado como crime pelo legislador infraconstitucional
nos artigos 124, caput'®®, 125, caput'®®> e 126, caput'®® do Cddigo Penal
(decreto-lei n° 2.848/1940). Permite-se, porém, que seja realizado em
algumas hipoteses. E o caso do “aborto necessario”, autorizado quando ndo
ha outro modo de salvar a vida da gestante, e da interrupcao da gravidez

8104

resultante estupro, previstos pelo art. 12 , incisos I e II, do mesmo

105 3ntes

diploma legal. Sao hipoteses que, na interpretacdo entdo corrente
da decisdao da ADPF 54, nao compreendiam a interrupcdo de gestacdao de
feto anencéfalo. Este entendido como aquele que apresenta deficiéncia
congénita no fechamento do tubo neural, resultando na auséncia de parte
do cérebro, cranio e couro cabeludo, e, consequentemente, na inviabilidade

da vida fora do Utero materno!®®.

Com base nisso, no ano de 2004, a Confederacao Nacional dos
Trabalhadores de Saude - CNTS contestou, perante o Supremo Tribunal
Federal, a criminalizacdo da interrupcao da gravidez do feto anencefalico.
Por meio de Arguicdao de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF,
a requerente alegou que o complexo normativo penal disciplinador do tipo
de aborto e os juizes e tribunais, ao decidirem pela ilegalidade da

antecipacdo terapéutica do parto no caso do feto anencéfalo, com fulcro

101 Aborto praticado pela gestante ou com o seu consentimento - “Provocar aborto em si
mesma ou consentir que outrem lho provoque: Pena - detencdo, de um a trés anos”.

102 Aborto provocado por terceiro sem o consentimento da gestante - “Provocar aborto, sem
o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de trés a dez anos”.

103 Aborto praticado por terceiro com o consentimento da gestante - “Provocar aborto com o
consentimento da gestante: Pena - reclusdao, de um a quatro anos”.

104 “N5o se pune o aborto praticado por médico: I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante; II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”.

105 f., a titulo de exemplo, STJ, HC 32159/RJ: “Ementa - HABEAS CORPUS. PENAL. PEDIDO
DE AUTORIZACAO PARA A PRATICA DE ABORTO. NASCITURO ACOMETIDO DE
ANENCEFALIA. INDEFERIMENTO. APELACAO. DECI§AO LIMINAR DA RELATORA RATIFICADA
PELO COLEGIADO DEFERINDO O PEDIDO. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. IDONEIDADE
DO WRIT PARA A DEFESA DO NASCITURO” (Rel. Min. Laurita Vaz, 5% Turma, DJ
22.03.2004).

106 Cf. National Institute of Neurological Disorders and Stroke (NINDS) - Anencephaly
Information Page. Disponivel em:<
http://www.ninds.nih.gov/disorders/anencephaly/anencephaly.htm >. Acesso em: 23-10-
2014
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nessas disposicoes, desrespeitavam preceitos fundamentais da Constituicao
Federal Brasileira de 1988.

Segundo a inicial, seriam causadores da lesdo juridica alegada o ato
do poder publico consubstanciado nos arts. 124, 126, caput, e 128, I e II,
do Codigo Penal e, mais propriamente, a interpretacdo que faziam desses
dispositivos os 6rgaos jurisdicionais no sentido da “proibicao de efetuar-se a
antecipacdo terapéutica do parto nas hipdteses de fetos anencefalicos,

patologia que torna absolutamente invidvel a vida extra-uterina” %,

A requerente sustentou que essa proibicdo implicaria afronta aos
principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, IV, CF), da legalidade,
da liberdade, da autonomia da vontade (art. 59, II, CF) e ao direito a saude
(arts 6° e 196, caput, CF). Tais violagbes teriam por fato gerador
especialmente a imposicdo a mulher de levar a diante, e contra sua
vontade, uma gestacdo que nao resultaria em um individuo apto a
sobreviver apds o parto, caso ndao morresse antes mesmo deste. Conforme
a requerente, o pedido visava por a salvo da criminalizagao tanto a mulher
como os profissionais da saude envolvidos no procedimento médico de
antecipacdo do parto. Sobre este procedimento médico, alegou ser figura
diversa do aborto, que pressuporia a presenca de potencialidade de vida
extrauterina, inexistente no feto acometido de anencefalia, cujo destino
certo é a morte, se ndo antes mesmo do fim da gravidez, logo apds o

nascimento!®®,

Da o6ptica da requerente, portanto, ndo haveria que se falar, na
hipotese em epigrafe, em que se propugna, antes de tudo, uma decisdo da

mulher sobre provocar ou ndo a antecipagao do parto, lesao a qualquer dos

107 Cf. Inicial - ADPF 54, p. 3. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcess
oEletronico.jsf?seqobjetoincidente=2226954 >. Acesso em: 23-10-2014.

108 “Diante disso, o foco da atengdo hd de se voltar-se para o estado da gestante. O
reconhecimento de seus direitos fundamentais, a seguir analisados, ndo é causa da lesdo a
bem ou direito de outrem - por fatalidade, ndao ha viabilidade uma outra vida, sequer um
nascituro, cujo interesse se possa eficazmente proteger. E até possivel colocar a questdo em
termos de ponderagdo de bens ou valores, mas a rigor técnico ndo ha esta necessidade. A
hipotese é de ndo-subsuncdo da situagdo fatica relevante aos dispositivos do Cddigo Penal. A
gestante portadora de feto anencefalico que opte pela antecipacdo terapéutica do parto esta
protegida por direitos constitucionais que imunizam a sua conduta da incidéncia da legislacdo
ordinaria repressiva” (idem, p. 15-16).
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bens juridicos constitucionais — nomeadamente a vida e a integridade fisica
da mulher (art. 125, CP - aborto sem o consentimento) e do feto - postos

sob protecdo pelos tipos penais relativos ao aborto.

A partir disso, solicitou a Corte que conferisse interpretacdo
conforme a Constituicdo aos dispositivos do Cddigo Penal referidos,
pronunciando a inconstitucionalidade da sua incidéncia nos casos em que se
constata, por médico habilitado, a anencefalia do feto. Assim,
“reconhecendo-se a gestante portadora de feto anencefdlico o direito
n109

subjetivo de submeter-se ao procedimento médico adequado Além

desse pedido principal, solicitou a concessao de medida acauteladora.
4.2, A decisao

A decisdo desse caso pode ser cronologicamente dividida em quatro
partes principais: (i) decisao sobre a medida cautelar; (ii) julgamento de
referendo da liminar que concedeu a medida acauteladora; (iii) decisao
sobre questao de ordem e (iv) o julgamento de mérito. Num primeiro
momento, poucos dias apds o ingresso da requerente com a ADPF, o Min.
Rel. Marco Aurélio, em periodo de férias coletivas do Tribunal, concedeu

110 decisdo liminar, autorizando a realizagdo de

monocraticamente
procedimentos médicos voltados a antecipacdo terapéutica do parto de
fetos anencefdlicos'*!. Ato continuo, a decisdo foi submetida ao plenario
para referendo, no qual se decidiu, por unanimidade, aguardar-se o

julgamento final, revogando-se a liminar concedida (exceto no que

109 1dem, p. 4

110 Com base nas disposicdes regimentais (art. 21, IV e V) e no art. 59, §1°, da Lei n°
9.892/99, que disciplinam a hipotese.

i ) ha, sim, de formalizar-se medida acauteladora e esta ndo pode ficar limitada a mera
suspensdo de todo e qualquer procedimento judicial hoje existente. Ha de viabilizar, embora
de modo precario e efémero, a concretude maior da carta da republica, presentes os valores
em foco. Dai o acolhimento do pleito formulado para, diante da relevancia do pedido e do
risco de manter-se com plena eficdcia o ambiente de desencontros em pronunciamentos
judiciais até aqui notados, ter-se-do ndo s6 o sobrestamento dos processos e decisdes ndo
transitadas em julgado, como também o reconhecimento do direito constitucional da
gestante de submeter-se a operagdo terapéutica de parto de fetos anencefélicos, a partir de
laudo médico atestando a deformidade, a anomalia que atingiu o feto. E como decido na
espécie. 3. ao plenario para o crivo pertinente” (MC-ADPF 54, p. 164, DJ 02/08/2004).
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determinava o sobrestamento dos processos e decisdes nao transitadas em

julgado relativa @ matéria em discussdo)*'2.

Em seguida, o Procurador-Geral da Republica requereu a submissao do
processo ao plenario, em questdo de ordem. Solicitava que se definisse,
preliminarmente, sobre o cabimento de Arguicdao de Descumprimento de
Preceito Fundamental, como proposto pela CNTS. Acolhido o pedido, a Corte

113 Finalmente, em

decidiu por maioria dos votos pelo cabimento da acao
2013, conclui-se o julgamento do caso com decisdo definitiva de mérito,

que é o que importa para 0s nossos propositos.

Por maioria dos votos, o STF decidiu pela procedéncia da agdao. O
Tribunal declarou a inconstitucionalidade da interpretacao que fazia incidir
sobre a interrupcdao da gravidez de feto anencéfalo o juizo de reprovacao
penal. Essa conduta, desse modo, passou a ndao mais ser passivel de ser
compreendida - por forca da decisao de carater vinculante - como tipificada
pelos artigos do Cddigo Penal referentes ao crime de aborto, como entao

ocorria’!*. S30 os termos da propria ementa.

“FETO ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ -
MULHER - LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE -
DIGNIDADE - AUTODETERMINAGAO - DIREITOS
FUNDAMENTAIS - CRIME - INEXISTENCIA. Mostra-se
inconstitucional interpretagao de a interrupcao da gravidez de
feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e

128, incisos I e II, do Codigo Penal”.

112 ADPF 54, DJ 18/08/2004.
113 QO-ADPF 54, DJ 04/05/2005
114 Ementa, p. 1
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4.3. O feto anencéfalo e os direitos da gestante

A questao colocada na ADPF 54 foi se a interpretagao que identifica
a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo como hipotese de incidéncia
das normas que tipificam o aborto é constitucionalmente adequada. Como
visto na exposicao do caso, o ponto central da controvérsia era verificar se
essa interpretagdo representava uma restricao aos direitos fundamentais da
mulher e, se sim, se tinha fundamento constitucional. Nao se questionou,
portanto, a criminalizagdao do aborto em si, como tipo abstrato, mas a
aplicacdo da norma penal a situacdao especifica da gravidez de feto

anencefalico.

Os ministros, em geral, enfrentaram a questao trazida pela ADPF 54
subdividindo-a em dois problemas: (a) Problema de tipicidade - consistia
em avaliar se o feto anencefdlico é vida ou potencialidade de vida para os
efeitos aplicacao da norma penal que criminaliza o aborto; (b) Problema de
restricdo a direitos — consistia em aferir restricao aos direitos da mulher. Os
diferentes modos como os ministros articularam as respostas a esses dois
problemas podem ser agrupados, a partir de elementos comuns,

essencialmente em trés teses:

(i) Tese 1: Nao identificou o feto anencéfalo como sujeito a protegao
da norma penal. O fato seria atipico, portanto. A auséncia de uma posicao
protegida, entdao, nao justificaria obrigar a mulher a manter uma gravidez
contra sua vontade, pois isso representa uma restricao injustificada aos

seus direitos fundamentais.

(ii) Tese 2: Reconheceu que o feto anencéfalo representa algo que a
norma penal, de fato, protege. Haveria tipicidade, portanto. Mas rejeitou

gue essa protecao implica restricdo aos direitos da mulher gestante.

(iii) Tese 3: Reconheceu que o feto anencéfalo representa algo
protegido pela norma penal e que essa protecao conflita com os direitos
fundamentais da mulher. Do equacionamento desse conflito, resulta o

reconhecimento de que os direitos da mulher devem prevalecer.

Como pudemos observar, nem todos os votos recorreram a apenas
uma das teses acima. A Min. Rosa Weber, como buscaremos demonstrar,
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recorreu em seu voto tanto a Tese 1 como a Tese 3, apesar de elas serem
mutuamente excludentes. Sobre isso, note-se que a Tese 1 nao reconhece
que o feto anencéfalo manifesta algo que a lei penal tutela. Logo, nao faz
sentido emprega-la junto com a Tese 3, que pressupde a existéncia dessa
protecao. Nesta, é justamente a protecao que a Tese 1 nega existir que
estaria restringindo os direitos da mulher gravida. Além disso, tivemos
também o voto do Min. Ricardo Lewandowvski que enfrentou a questao de

maneira que nao pode ser apreendida pela sistematizacao sugerida.

Quanto ao tipo de decisdao que as teses sustentaram, as Tesel e 3
foram usadas sempre para fundamentar a procedéncia do pedido, que
consistia em declarar inconstitucional a interpretacdo segundo a qual
configura crime de aborto interromper gravidez de feto anencefdlico. A Tese
2, adotada apenas pelo Min. Cézar Peluso, por sua vez, fundamentou a

improcedéncia do pedido.
4.3.1. Tese 1 — O aborto do feto anencéfalo é fato atipico

Os ministros que recorreram a essa tese entenderam que o aborto
do feto anencéfalo deve ser considerado atipico. A razdo para isso, segundo
eles, residiria no fato de o feto anencefdlico ndao representar algo
compreendido pela protecdo da norma penal. Obrigar a mulher a manter a
gravidez, dessa perspectiva, significaria restringir seus direitos sem a
contrapartida representada pela protecdao ou promocgdo de outro direito. Dai
a inconstitucionalidade da interpretacdao que identifica a hipotese como
compreendida pelo tipo de aborto. H& uma restricdo aos direitos da
gestante que ndo se justifica em termos de proteger outro bem juridico:

este inexiste na situagao.

Essa tese parte do pressuposto de que a norma penal que tipifica o
crime de aborto tutela a potencialidade de vida, ou a vida, que nao se
reconhece ao feto anencéfalo. Isso porque ha uma lei, um decreto
normativo ou um critério técnico a partir do qual ndo se reconhece esse feto
como vida ou potencialidade de vida para os fins da norma penal. O ponto
central dessa tese, assim, é a identificacdo do ambito de protecao de uma

norma penal ordinaria (arts. 124, 126, caput, CP) que tem como
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fundamento de validade o mandamento constitucional que consagra o
direito a vida. A criminalizacdo da interrupcao de gestacdo, nesse contexto,
representa medida estatal que objetiva promover a protecdao desse direito.
E o que a tese defende é que a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo
nao se subsume a hipotese dessa regra. Ha, no caso, aquilo que o Min.
Marco Aurélio chamou de “conflito aparente” de direitos fundamentais. A
restricdo aos direitos da mulher ndo estd fundada numa protecdo real ao
direito a vida, mas numa tipificacdo equivocada. A pretexto de proteger a
vida ou sua potencialidade, inexistente no feto anencéfalo, impde-se
sofrimento fisico e psiquico a gravida, além de limitar a autonomia de sua

vontade. Em suma, ndo ha conflito, mas simples restricao a direito.

Foi a tese que prevaleceu no grupo de ministros que julgaram
procedente a ADPF 54. Recorreram a ela os ministros Marco Aurélio, Ayres
Britto, Carmen Lucia e Rosa Weber - pertencentes ao grupo dos ministros
gque compuseram a maioria com Joaquim Barbosa, que recorreram a tese
distinta (Tese 3). Todos eles adotaram algum critério a fim de nao
reconhecer a posicao do feto anencefalico como representativa de um bem
juridico (vida) que a norma penal visa proteger ao criminalizar o aborto.
Acrescentaram também que a interpretacdo que aceita a proibicdo da
conduta abortiva restringe os direitos da mulher. Essa tese fundamentou
também o voto do Min. Celso de Mello, que foi vencido, no entanto, por ter
acrescentado condicdes de diagndstico da anencefalia ndo respaldadas pelos

demais!?®.

No voto do Min. Marco Aurélio: “Anencefalia e vida sdao termos
antitéticos. Conforme demonstrado, o feto anencéfalo nao tem
potencialidade de vida. Trata-se, na expressao adotada pelo Conselho
Federal de Medicina e por abalizados especialistas, de um natimorto

cerebral. Por ser absolutamente inviavel, o anencéfalo nao tem a

115 “contra os votos dos Senhores Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello que, julgando-a

procedente, acrescentavam condicbes de diagndstico de anencefalia especificadas pelo
Ministro Celso de Mello” (Extrato de Ata, p. 433). Na parte final do voto do Min. Celso de
Mello a especificacdo referida: “que essa malformacdo fetal seja diagnosticada e
comprovadamente identificada por profissional médico legalmente habilitado” (p.365).
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expectativa nem é ou sera titular do direito a vida, motivo pelo qual aludi,
no inicio do voto, a um conflito apenas aparente entre direitos
fundamentais. Em rigor, no outro lado da balanga, em contraposicao aos
direitos da mulher, ndo se encontra o direito a vida ou a dignidade humana
de quem esta por vir, justamente porque ndao ha ninguém por vir, ndo ha
viabilidade de vida. Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em
potencial. No caso do anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel”
(Grifei)**®.

No voto do Min. Ayres Britto: “Inexiste o crime de aborto naquelas
especificas situacdes de voluntaria interrupcdo de uma gravidez que tenha
por objeto um ‘natimorto cerebral’. Um ser padecente de
inviabilidade vital. Expressoes, alids, figurantes da Resolucdo n°
1.752/04, do Conselho Federal de Medicina. Expressdes ali empregadas no
plural para os casos de anencefalia fetal. Quero dizer: o crime deixa de
existir se o deliberado desfazimento da gestacdo ndo é impeditivo da
transformacdo desse organismo, que ali se desenvolve, numa pessoa
humana em sentido biografico. Se o produto da concepgao nao se traduzir
em um ser a meio do caminho do humano, mas, isto sim, em um ser que,
de alguma forma, parou a meio caminho do ciclo, do proéprio ciclo do
humano; ou seja, ndao ha uma vida a caminho de uma outra vida
estalando de nova. O que existe é um organismo
incontornavelmente empacado ou sem nenhuma possibilidade de

sobrevida por Ihe faltar as caracteristicas todas da espécie humana” /.

No voto da Min. Carmen Lucia: "O que se tem, pois, diante de todos
os elementos da medicina e do direito brasileiro é conflito normativo
aparente, por se permitir o transplante de érgdos quando detectada a morte
cerebral (antecedido pela "autorizacdo do cbOnjuge ou parente, maior de
idade, obedecida a ordem sucessoria, reta ou coleteral, até o segundo grau
inclusive" - art. 4° da Lei n. 9.434/97) e nao incluir nas excludentes de
ilicitude o aborto do feto que apresentar auséncia do encéfalo. Desde que

a Lei n. 9.434/97 dispbés que o diagndstico de morte encefdlica

116 b, 54
117 p, 259

63



seria 0 marco para declarar-se determinada pessoa como morta,
o aborto do feto desprovido do encéfalo sequer poderia ser
considerado conduta penal tipica, porque se teria verdadeiro
crime impossivel em face da absoluta impropriedade daquele sobre o qual
recai a conduta do agente, a saber, o feto morto, porque anencéfalo®. [...]
A interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é medida de protecao a saude
fisica e emocional da mulher, evitando-se transtornos psicolégicos que
sofreria se se visse obrigada a levar adiante gestacdao que sabe nao ter
chance de vida. Note-se que a interrupcdo da gestacdo € escolha,
havendo de se respeitar, como é oObvio, também a opcdao daquela que
prefere levar adiante e viver a experiéncia até o final. Mas o respeito a esta
escolha é o respeito ao principio da dignidade humana. Pela Constituicao da
Republica o direito a saude abrange a protecao a maternidade. Ser mae é
dar a luz, permitir nascer uma nova vida, ndao deixar-se velar o ventre

enquanto aguarda o dia do enterro do pequeno ser”**°.

No voto da Min. Rosa Weber: “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, por tudo o
que foi debatido nos autos desta acao de descumprimento de preceito
fundamental, a anencefalia ndo é compativel com essas caracteristicas
que consubstanciam a ideia de vida para o Direito. Essa é a vida
gue a Constituicado garante, de modo que a compreensao de
“vida” como conceito nas demais esferas do Direito deve seguir essa
delimitacao. Portanto, a interrupgao da gravidez, ou a antecipagao do parto
em caso de anencefalia, é fato atipico, motivo pelo qual é de
se dar interpretagao conforme a Constituicao aos artigos 124 e 126 do
Cddigo Penal para exclui-la do ambito de abrangéncia do conceito de
aborto. A interpretacdo ora declarada inconstitucional é incompativel
com 0 conceito de vida que se pode extrair do caput do artigo 5° da

Constituicdo Federal. Sendo atipico o fato, a proibicdao da retirada do feto

18 p 214
119 p, 235.
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anencefalico ou da antecipacdo do parto fere a liberdade de escolha da
gestante. Os dispositivos questionados permanecem intocados, apenas a
interpretacdo extensiva - a que inclui o feto anencéfalo - ¢é
que viola direito fundamental da gestante. Nessa linha, é procedente a

presente acdo”'?°,

No voto do Min. Celso de Mello: “A atividade cerebral, referéncia
legal para a constatacdo da existéncia da vida humana, pode, também, “a
contrario sensu”, servir de marco definidor do inicio da vida, revelando-se
critério objetivo para afastar a alegacdo de que a interrupgcao da
gravidez de feto anencefdlico transgrediria o postulado que assegura a
inviolabilidade do direito a vida, eis que, nesses casos, sequer se
iniciou o processo de formagdao do sistema nervoso central, pois
inexistente, até esse momento, a figura da pessoa ou de um ser

humano potencial*?!. [

...] Isso significa, presente tal situacao, que nao se
mostra configurado o préprio objeto material do tipo penal, a tornar
evidente a auséncia de tipicidade penal da propria conduta da mulher
gestante e de quem a auxilie no procedimento de antecipagao terapéutica

de parto”'??,

4.3.2. Tese 2 - O aborto do feto anencéfalo é fato tipico

Essa tese apareceu apenas no voto do Min. Cezar Peluso. Para ele, a
interpretacdo segundo a qual a interrupcdo da gestacao de festo anencéfalo
configura a pratica do crime de aborto estd adequada ao ordenamento
constitucional. Para justificar a essa posicao, o ministro recorreu a duas
ideias, correspondentes ao modo como trabalhou com as varidveis (a)
“tipicidade” e (b) ‘“restricdo a direitos”, das quais se retiram as
caracteristicas da estratégia que denominamos de Tese 2. Em primeiro
lugar, o ministro negou que o feto anencéfalo ndao é manifestagdo do bem
juridico tutelado pela norma penal que tipifica o aborto. Em segundo lugar,
afastou a ideia de que essa tipificagdo representa restricdo aos direito da

mulher gestante.

120p 111-112
121 yoto Min. Celso de Mello, p. 350
122 1dem, p. 356.

65



Para sustentar o argumento de que ha fato tipico na hipdtese de
aborto de feto anencéfalo, o ministro recorreu ao critério que elaborou na
discussao da ADI 3.510 (pesquisa com células-tronco) para identificar o que
deve ser compreendido como manifestacao de vida humana. Como visto na
andlise daquele caso, ele estabeleceu um critério, que chamou de
“capacidade de movimento autégeno”, para ndao reconhecer ao embrido
humano congelado a protecao da norma constitucional que consagra o
direito a vida. Segundo esse critério, a caracteristica fundamental da vida
humana é sua capacidade de manter a si mesma em desenvolvimento -
capacidade que na situacdo do embrido congelado inexistirial?>. Foi o
critério que usou também na ADPF 54, aqui para reconhecer ao feto

anencéfalo a protecdo conferida pela lei penal.

Uma vez que o feto anencéfalo é capaz de manter a si proprio no
curso da gestacao que desaguarda no nascimento, segundo o ministro, ele
deve ser considerado como manifestacdo de vida humana, o bem juridico
tutelado pela norma penal em questdo!?*. Assim, segundo ele, a hipdtese
deve ser considerada como tipica, como ja vinha fazendo parte do judiciario
antes da ADPF 54 ser julgada:

“Sustento, agora, que todos os fetos anencéfalos — a menos que,
como tais, ja estejam mortos, como parecem sugerir-lhes os
partidarios do abortamento - sao inequivocamente dotados dessa
capacidade de movimento autégeno, vinculada ao processo
continuo da vida e regida pela lei natural que lhe é imanente!?>,
[...] Estou de todo convicto da ofuscante tipicidade da conduta

que, preconizada pela arguente, se acomoda, com folga, a

definicdo legal do crime de aborto. A acdo de eliminagao

123 »Como se vé logo, todas as referéncias cientificas e filoséficas & nogdo genérica de
processo, compreendido como sucessdao continua de mudancas de acordo com diretriz
unitaria de desenvolvimento autdnomo, para caracterizar em teoria e identificar em
concreto a vida, radicam-se, em Ultima instancia, na idéia de movimento cujo principio
causal estd no préprio movente, que por conseqliéncia se define como vivo. Noutras
palavras, ndo ha vida no ser que ndo tenha ou ainda ndo tenha capacidade de mover-se por
si mesmo, isto €, sem necessidade de intervengdo, a qualquer titulo, de forga, condigdo ou
estimulo externo. E o que me permito denominar aqui capacidade de movimento autégeno”
gﬁoto Min. Cézar Peluso, citando trecho de seu voto na ADI 3.510, p. 377)

125 yoto Min. Cézar Peluso, p. 378.
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intencional de vida intrauterina, suposto acometida esta de
anencefalia, corresponde ao tipo penal do aborto, nao havendo
malabarismo hermenéutico ou gindastica de dialética capaz de

conduzir a conclus3o diversa”!?®.

Além disso, o ministro ndo reconheceu que essa tipificacao
representa qualquer tipo de restricdo aos direitos fundamentais da
mulher gravida. Segundo seu raciocinio, o sofrimento imposto a
gestante ndo decorre da atuacgao injusta de terceiro, mas de acaso da
natureza. Nao é a lei que estd impondo o sofrimento, mas fatalidade
da natureza humana. Fato que nao justificaria retirar a “vida alheia

inocente”:

“"Os males de que padece a mae, no entanto, nao lhe foram
provocados injustamente por terceiro, como se da no caso de
gravidez oriunda de estupro, nem lhe ameagam de modo algum
a vida, nem tampouco lhe degradam ou aviltam, sob nenhum
aspecto, a dignidade pessoal. A causa de seu sofrimento natural e
compreensivel é o acaso genético, enquanto falha da prépria
natureza humana, donde lhe ndo ficar titulo juridico valido para

obstar a dor mediante sacrificio de vida alheia inocente”?’.

4.3.3. Tese 3 - Ha conflito entre os direitos da mulher e o
direito a vida

Essa tese parte do pressuposto de que o feto anencéfalo representa

uma posicao protegida pelo direito. Ele é manifestacao do bem juridico que
a normal penal que tipifica o aborto tutela. Todavia, essa tese reconhece
também que a mulher gestante, a se ver obrigada a manter uma gestacdo
permeada por circunstancias que infligem sofrimento, tem direitos
constitucionalmente tutelados que precisam ser considerados na
interpretacdo da norma. H&, no caso, um conflito entre os direitos
fundamentais dessa gestante e a protecao a vida, ou a potencialidade dela,

conferida pela lei penal.

126 1dem, p. 386-387.
127 oto Min. Cézar Peluso, p. 407.

67



As diferentes formas que os ministros encontraram para equacionar
o conflito entre a protecdao ao feto anencéfalo e os direitos da mulher
gravida convergem no ponto em que rejeitam a interpretacdo, segundo a
qual, a interrupcao dessa gravidez representa hipdtese de incidéncia da
norma penal que criminaliza o aborto. Todos os que recorreram a esta tese
empregaram algum tipo de interpretacao ou ponderagao de valores a partir
da qual se reconheceu a gestante de feto anencefélico o direito definitivo -

nao o dever, frise-se - de interromper a gestacgao.

Recorreram a essa tese o0s ministros Joaquim Barbosa, Gilmar
Mendes e Luiz Fux. Ela também apareceu no voto da Min. Rosa Weber. No
caso dela, a Tesel também foi empregada, como mostramos
anteriormente. Em outros casos, ainda que se tenha citado a existéncia de
um conflito ou de uma ponderacdo de bens a ser feita, a referéncia a
elementos dessa tese manteve-se no nivel meramente retérico. Isto €, nao
se extraiu nenhuma conclusdao concreta dessas referéncias, que ndo foram
sequer desenvolvidas. Foi o caso do Voto da Min. Carmen Lucia. Como
visto, seu voto fundamentou-se essencialmente na Tese 1. Ela nao
reconheceu hipdtese de tipicidade nesse tipo de gestacdo por auséncia de
bem juridico tutelado pela norma penal e identificou que a interpretacao
criminalizadora restringe os direitos da mulher, devendo, por isso, ser
afastada. Nao obstante, no inicio de seu voto, a ministra referiu-se a um
conflito entre o direito a vida (que ela negou existir no feto), de um lado, e
o direito a saude e a autonomia da vontade, de outro. Situacdo, que
segundo ela, deveria ser solucionada pela ponderacdo!?®. Ocorre que a
ministra ndo apenas ndo desenvolveu esse raciocinio como elaborou sua
argumentacdo com base em outra ideia (Tese 1), que, a rigor, é

incompativel com os pressupostos dessa abordagem (Tese 3) '%.

128 wwpA resolugdo do presente conflito entre o direito fundamental & vida digna de um lado e
o direito social a salude e a autonomia da vontade requer o exame de principios a serem
relevados no caso posto a exame. Ao julgador a tarefa de fazer a ponderagao de bens
juridicos tutelados pelo sistema, todos de inegavel relevo para a vida de cada pessoa e da
sociedade. Exercitam-se, aqui, o que a doutrina denomina de ponderagdo de principios na
teoria da proporcionalidade” (Voto Min. Carmen Lucia, p. 181) .

129 cf. 4.3
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Diferentemente da Min. Carmen Lucia, o Min. Joaquim Barbosa nao
apenas referiu-se a existéncia de um conflito entre os direitos da gestante e
a tutela a vida consubstanciada na legislacdo penal, como derivou dessa
premissa a solucao que deu ao caso. Uma vez que se reconhece a
existéncia de um conflito real e imediato entre dois ou mais direitos, ha que
se decidir o arranjo que melhor equaciona, em definitivo, a protecao
conferida por eles. Isso implica em reconhecer que um, ou mais, deles é ou
sera restringido e que essa restricdo devera ser justificada. Para
desempenhar essas tarefas, o ministro recorreu a ponderacdo de valores,
do que, segundo ele, resulta, em definitivo, no prevalecimento dos direitos

da gestante:

“Isso porque, ao proceder a ponderacgao entre os valores juridicos
tutelados pelo direito, a vida extrauterina inviavel e a liberdade e
autonomia privada da mulher, entendo que, no caso em tela,
deve prevalecer a dignidade da mulher, deve prevalecer o direito
de liberdade desta de escolher aquilo que melhor representa seus
interesses pessoais, suas conviccdes morais e religiosas, seu
sentimento pessoal. Desse  modo, nos casos de
malformacao fetal que leve a impossibilidade de vida
extrauterina, uma interpretacao que tipifique a conduta como
aborto (art. 124 do Cédigo Penal) estard sendo
flagrantemente desproporcional em comparagao com a tutela
legal da autonomia privada da mulher, consubstanciada na
possibilidade de escolha de manter ou de interromper a
gravidez, nos casos previstos no Cdédigo Penal. Em outras
palavras, dizer-se criminosa a conduta abortiva, para a hipotese
em tela, leva ao entendimento de que a gestante cujo feto seja
portador de anomalia grave e incompativel com a vida
extrauterina estd obrigada a manter a gestacdo. Esse
entendimento ndo me parece razoavel em comparacdao com as
hipéteses ja elencadas na legislagdo como excludentes de

ilicitude de aborto, especialmente porque estas se referem a
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interrupcdao da gestagcao de feto cuja vida extrauterina

é plenamente vidvel”**°,

E também o comportamento argumentativo que se observa no Voto
da Min. Rosa Weber, que difere apenas quanto ao modo de formular e
aplicar o equacionamento dos valores em conflito. A ministra, no caso,

recorre ao exame da proporcionalidade:

“Explicitados todos esses pressupostos [da teoria da
proporcionalidade], é possivel buscar aplica-los agora na espécie,
para definir se a interrupcao da gestacdo em caso de anencefalia
configura ou nao o crime de aborto. Tem-se em jogo 0s seguintes
principios: vida, que se aplica ao feto, e dignidade, liberdade e salude
da gestante, conforme colocado na inicial e o que vem sendo
debatido ao longo da instrugdo do processo®®!. [...] Para concluir, ao
enfoque da teoria da proporcionalidade, o quociente da divisao das
razoes em favor da liberdade da mulher em cotejo com a protegao
do feto anencefalico por meio da omissao do Estado e da declaracao
de inconstitucionalidade da leitura que inclui a interrupgao, ou a
antecipacdo terapéutica do parto, em caso de comprovada
anencefalia, presentes as certezas empiricas sobre a afetacdo da
esfera de atuacdo de cada um dos principios em jogo, € maior que
um. Ha, portanto, de ser preservada a liberdade da gravida, quando
se vé diante de tdo doloroso dilema, de optar sobre o futuro da sua

gestacdo de feto anencéfalo”*.

No caso do voto do Min. Luiz Fux, a solucao do conflito ndo se deu
pelo exame de proporcionalidade ou pela ponderagao, que ele rejeitou

expressamente por ndo se sentir confortdvel para fazer a “ponderacao de

n133

que vida é mais importante: a da mulher ou a do feto O ministro

130 5, 149 - 150

131 yoto Min. Rosa Weber, p. 129-130

132 1dem, p. 131.

133 “Ey ndo vou discutir qual é a vida mais importante, se da mulher ou do feto, muito
embora, com o brilhantismo que Ihe é peculiar, o eminente professor Luis Roberto Barroso
tenha atestado, com inequivocidade, que o Cddigo Penal pondera, sim, a vida da mulher e do
feto no caso do aborto terapéutico. No entanto, eu ndo me sinto confortavel para fazer essa
ponderagdo de que vida é mais importante: a da mulher ou a do feto” (Voto Min. Luiz Fux, p.
157).
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preferiu avaliar a questao do prisma da politica criminal. Segundo ele, a
aplicacao da proporcionalidade penal, por meio do que se avalia o equilibrio
entre a imposicdo de sancao e os fins pretendidos, impde que se reconhega
a permissdo do aborto do feto anencéfalo como hipotese supralegal de

estado de necessidade:

“Destarte, cuida-se na hipdétese sub judice da construcdo
jurisprudencial fundada em singular principio de justica, de uma
nova hipotese, estado de necessidade supralegal para os casos de
interrupcao de gestacao de fetos anencefalicos, a fim de adequar
o tecido normativo as necessidades que se apresentam na
realidade social. E cedico que o principio da proporcionalidade
concreta no Direito Penal, que confronta punicao com os fins
penais, revela que a criminalizacao do aborto de feto anencefalico
agrava ainda mais os custos sociais do infortlnio, reclamando do
Estado medidas de amplo aspecto no segmento da saude publica,
atuacao estatal que ndo se coaduna com a simples repressdao
criminal da conduta em foco'**. [...] O artigo 59 do Cddigo Penal
estabelece uma regra in procedendo no sentido de que o juiz
deve entender absolutamente necessaria a pena. Assim também
deve-se percorrer a trilha em relagao ao aborto do feto
anencefalico. Por que punir essa mulher que ja padece de uma
tragédia humana, que, em regra, sao insensiveis as pessoas que
ndo passaram por ela? Ndo sei se foi coincidéncia, mas todas as
pessoas que eu ouvi, que eram contra essa eventual decisao de
descriminalizagdao, tinham criangcas sdas nas suas casas, tinham
filhos sdos, netos sdos; ndo sentiram na prépria pele essa dor
fisica, essa dor moral dessa mulher. Por isso, senhor Presidente,
egrégio Plenario, no meu modo de ver, ndo se coaduna com a
sociedade moderna nacional e organizada o intuito punitivo,

desenfreado e desconectado da fungao preventiva da reprimenda

134 1dem, p. 167.
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e da necessidade de reservar para o Direito Penal apenas aquelas

situacdes realmente aviltantes para a vida em comunidade”*®.

O Min. Gilmar Mendes também se recusou a realizar a ponderacao
entre os valores em conflito como forma de equacionar o conflito. Segundo
ele, a norma penal ja expressa um juizo de ponderagao, realizado pelo
legislador ordinario, que optou pela protecao ao feto. Nao caberia entdo ao
STF descontruir essa opgao, pelo menos nao com base na ponderagao.
Tratando-se de tema que gera desacordos morais razoaveis que impedem o
consenso, descontruir a opgao legislativa com base numa solugdo particular
de ponderacao de valores representaria, de acordo com ele, substituir
temerariamente a perspectiva da qual o legislador chegou a uma solugao

(ndo livre de dissenso) por outra igualmente sujeita a questionamentos***.

Todavia, segundo o ministro, por se tratar de caso de recepcao de
lei (Codigo Penal) anterior a Constituicdo é possivel a realizagdo da
interpretacao evolutiva a fim de atualizar essa legislagdao face aos valores
consagrados na nova ordem constitucional’®’. Seguindo nesse raciocinio, o
ministro afirma que o préprio complexo penal apresenta um norte
interpretativo do qual pode-se inferir elementos a serem empregados no

reconhecimento construtivo, por meio de decisdo aditiva, do diagnédstico de

135 1dem, p. 169.

136 “penso ser inadequado, portanto, tratar do tema aborto de fetos anencéfalos sobre o
prisma da atipicidade do fato, ou da ponderacao entre a dignidade humana da mulher em
detrimento da do feto. A ponderagdo de principios, especialmente em questdes sensiveis,
mostra-se bastante dificil de ser realizada. Schmitt, em seu texto sobre a tirania dos valores,
ja enxergava os riscos de embates entre valores em uma dada comunidade. Dizia ele que a
afirmacdo de um valor tende a corresponder a negacdo do valor que se encontra em
oposicao aquele, razao por que, digo eu, a adjudicacdo judicial nessas hipdteses torna-se
temeraria e complexa. [...] Entendo, assim, que os fundamentos trazidos na inicial relativos
a dignidade da pessoa humana e ao direito a saude ndo sdao aptos, concessa venia, para
desconstruir uma opcdo politica do legislador que, prima facie, contempla esses mesmos
valores, todavia, em perspectiva distinta da veiculada na inicial. Conforme asseverei,
entendo que a regra do Cddigo Penal Brasileiro é a vedacdo do aborto, de forma que ndo se
pode considerar atipica conduta direcionada a provocar a solugdo de continuidade da
gravidez de feto anencéfalo, visto que este pode nascer com vida, gerando reflexos juridicos
e psiquicos de vieses diversos e, assim, a abreviacdo dessa gravidez esta inserida, sim, no
suposto fatico da regra penal em exame” (Voto Min. Gilmar Mendes, p. 289-290).

137 “No caso brasileiro - assim como ocorreu também na realidade italiana -, o
controle da constitucionalidade da legislacdo penal pré-constitucional (como é o caso do
Cddigo Penal, de 1940) pode impor a Corte a necessidade de adogdo de uma interpretacdo
evolutiva atualizadora dessa legislacdo em face da ordem constitucional de 1988,
exigindo uma decisdo interpretativa com efeitos aditivos, que ocorrerd in bonam partem,
no caso em exame” (Idem, p. 304).

72



anencefalia do feto — impossivel a época da criacdo da lei - como excludente

da ilicitude do aborto.

“Destarte, o caminho para que esta Corte construa uma
solugdo legitima para a presente acdo, como antes afirmado, pode
ser extraido da prdpria opcao do legislador que, ao excepcionar as
hipoteses de aborto necessario e do aborto humanitario (arts.
128, I e 1II, do CP, respectivamente), expressou os valores e
bens juridicos protegidos. No aborto dos fetos anencéfalos, ha o
comprometimento da saude fisica da gestante, porém este nao
¢ tdo grave quanto no aborto necessario. No entanto,
existe um  diagnodstico que confere certeza praticamente
absoluta de que o feto ndo sobrevivera mais do que
algumas horas, se tanto, o que pode causar grave dano
psiquico a gestante. Nao é o caso de comparagao entre os danos
psiquicos causados pela frustragcao proveniente de um
diagnéstico de anencefalia e aquele oriundo de uma gravidez
resultante de estupro, porém, neste ultimo caso, a legislacdo nao
pune o aborto em que o feto é perfeitamente saudavel, ao
passo que a mesma legislagdao ainda nao disciplinou o aborto dos
fetos anencéfalos, em que também ha o dano psiquico a gestante,
aliado a inviabilidade quase certa da vida extrauterina do feto.Essas
constatagcdes permitem concluir, conforme afirmei acima, que o
aborto de fetos anencéfalos estd certamente compreendido entre as
duas causas excludentes de ilicitudade ja previstas no Codigo Penal,
todavia, era inimaginavel para o legislador de 1940. Com o avango
das técnicas de diagndstico, tornou-se comum e relativamente
simples descobrir a anencefalia fetal, de modo que a nao inclusao
na legislacao penal dessa hipotese excludente de ilicitude pode
ser considerada uma omissao legislativa ndo condizente com o
espirito do préprio Cdédigo Penal e também ndo compativel com a
Constituicdo. 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
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privacidade e a intimidade, aliados a autonomia da vontade. Isso
porque se trata apenas de uma autorizagdao condicionada para a
pratica do aborto, de modo que competird, como na hipotese
do aborto de feto resultante de estupro, a cada gestante, de posse do

seu diagndstico de anencefalia fetal, decidir que caminho seguir®®:,
4.3.4. Voto do Min. Ricardo Lewandowski

Além das trés teses citadas, tivemos também a posicao do Voto do
Min. Ricardo Lewandovski, que rejeitou avaliar a constitucionalidade da
interpretacdo. Segundo o ministro, adotar essa postura equivaleria a
usurpar uma competéncia que é do legislador. Conferir interpretacao
conforme aos dispositivos questionados, no entendimento dele, representa
inovar no ordenamento juridico, criando excecao que o préprio legislador
nao previu. Ao STF competiria apenas comporta-se como legislador
negativo, extirpando do ordenamento juridico aquelas normas que sao
inconstitucionais, e nao como legislador positivo, criando leis. Com base

nessa ideia, declarou o pedido totalmente improcedente:

“De fato, como é sabido e ressabido, o Supremo Tribunal Federal,
a semelhanca do que ocorre com as demais Cortes
Constitucionais, s6 pode exercer o papel de legislador negativo,
cabendo-lhe a relevante - e por si s6 avassaladora - fungao de
extirpar do ordenamento juridico as normas incompativeis com o
Texto Magno. Trata-se de uma competéncia de carater, ao
mesmo tempo, preventivo e repressivo, cujo manejo,
porém, exige cerimoniosa parcimoénia, tendo em conta o
principio da intervencdao minima que deve pautar a atuacdo da
Suprema Corte. Qualquer excesso no exercicio desse
delicadissimo mister trard como consequéncia a usurpacdo dos
poderes atribuidos pela Carta Magna e, em ultima analise, pelo
proprio povo, aos integrantes do Congresso Nacional. Destarte,
nao é licito ao mais alto 6rgdo judicante do Pais, a pretexto de

empreender interpretacao conforme a Constituicdo, envergar as

138 yoto Min. Gilmar Mendes, p. 294-295.
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vestes de legislador positivo, criando normas legais, ex novo,
mediante decisdao pretoriana. Em outros termos, ndo é
dado aos integrantes do Poder Judicidrio, que carecem
da ungao legitimadora do voto popular, promover
inovacdes no ordenamento normativo como se parlamentares
eleitos fossem”***.*[...] Por todo o exposto, e considerando,
especialmente, que a autora, ao requerer ao Supremo Tribunal
Federal que interprete extensivamente duas hipdteses
restritivas de direito, em verdade pretende que a Corte elabore
uma norma abstrata autorizadora do aborto eugénico nos casos
de suposta anencefalia fetal, em outras palavras, que
usurpe a competéncia privativa do Congresso Nacional
para criar, na espécie, outra causa de exclusdo de
punibilidade ou, o que é ainda pior, mais uma causa de exclusao

de ilicitude, julgo improcedente o pedido” **°.

139 Voto Min. Ricardo Lewandowvski, p. 245.
140 yoto Min. Ricardo Lewandowvski, p. 252
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5. Consideracgoes finais

O principal objetivo desse trabalho, como enunciado na introdugao,
foi evidenciar o modo como o STF compreende a estrutura normativa da
norma constitucional que garante o direito a vida. Buscou-se, em cada um
dos casos analisados, a partir da reconstrugao da estrutura argumentativa
dos votos, evidenciar os elementos que permitem entender a maneira como
os diferentes ministros aplicam essa norma, tendo em vista especialmente a
nocgao de suporte fatico. Essa analise focou-se em dois casos. Foram eles o
caso células-tronco (ADI 3.510) e o caso do aborto de fetos anencéfalos
(ADPF 54).

No caso células-tronco (ADI 3.510), a questdo que motivou a
controvérsia foi a edicdo da Lei Biosseguranca (lei n° 11.105/05), que
autoriza e disciplina a realizacdo de pesquisas e tratamentos médicos com
células-tronco extraidas de embrides resultantes de processo de fertilizacao
em vitro, mas nao aproveitados no procedimento de inseminagao.
Questionou-se a sua compatibilidade com a protecao constitucional a vida,
de que o embridao humano seria manifestacao, segundo a requerente. Por
maioria dos votos (6x5), a Corte entendeu que a lei ndo representa ameaca

a esse direito.

As diferentes estratégias argumentativas que o0s ministros
empregaram na aplicagdo da norma que garante o direito a vida, nesse

caso, podem ser divididas em trés conjuntos:

(a) Buscou solucionar a questdo de se a autorizagdo para pesquisas
com embrides representava ou nao restricdo ao direito a vida
estabelecendo os limites do ambito de protecdo da norma que
garante este direito.

(b) Deslocou o foco argumentativo da delimitacdo do ambito de
protecdo da norma para a justificacdo da restricdo que a lei
representaria.

(o) Seu comportamento argumentativo nao permite precisar sua

compreensao da estrutura normativa do direito a vida.
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A preocupacao da abordagem (a) se concentrou na delimitacdao do
alcance da protegao que essa norma confere. Os ministros que recorreram a
ela empregaram diferentes critérios para determinar se o embrido, nas
circunstancias previstas pela lei (congelados a mais de trés anos ou
biologicamente invidveis; em ambos os casos, desde que haja autorizagao
dos genitores e de comité de ética) seria manifestacdo da protecdao que
essa norma confere. Aqui é importante destacar que ainda que ndo se
tenha reconhecido o embrido como algo pertencente ao ambito de protecao
dessa norma, isso nao implicou em nenhum dos votos em que essa
abordagem apareceu dizer que ele nao representava algo protegido. O
ponto desse argumento, quando utilizado para ndao reconhecer a existéncia
de restricdo ao direito, € que o direito a vida, na forma como a lei disciplina
o tema da pesquisa com células embrionaria, ndo seria restringido, e nao
que o embrido em qualquer caso seria descartavel ou ndo sujeito a qualquer

tipo de tutela.

Na corrente vencedora, que reconheceu a constitucionalidade da lei,
essa estratégia apareceu claramente nos votos do Mins. Ayres Britto e Celso
de Mello, que exemplificam a estratégia. Para o ministro Ayres Britto (cf.
supra 3.3.1), a protecao a que se refere a norma que vincula o direito a
vida tem como destinatarios apenas os individuos ja nascidos
(personalizados). O ministro chegou a essa conclusao por meio de uma
exegese do texto constitucional em que identificou elementos que
permitiriam inferir que o constituinte nao estendeu a protecao dessa norma
aos estagios de desenvolvimento bioldgico pré-natais. Desse modo a norma
que consagra o direito a vida ndo poderia ter seu ambito de protecdo
violado pela lei, j@ que a posicdao a que esta se refere nao pertence ao
ambito de protecao da norma. Ja para o Min. Celso de Mello (cf. supra
3.4.2), foi a inexisténcia de terminacdes nervosas no embrido até certo
periodo do seu desenvolvimento que ndo permitiria considera-lo como
manifestacdo de uma posicdo protegida pela norma. Esse critério, segundo
ele, decorre de uma opgao legislativa (Lei de Transplantes), diante do
silencio constitucional sobre a matéria, por identificar a morte juridica como

a cessagao das fungoes cerebrais.
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Na corrente vencida, o voto mais representativo dessa estratégia é
o do Min. Menezes Direito (cf. supra 3.5.5). Segundo ele, a interpretacao da
protecao conferida pela constituicdo a vida prescindiria da adocdo de algum
critério sobre o inicio da vida humana, a partir do que seria possivel dizer
quais sao e quais ndo sao as posicoes pertencentes ao ambito dessa
protecao. O critério ao qual ele chega, a partir da avaliacdo das opinides
cientificas e filoséficas sobre o tema, é o de que a vida humana inicia-se na
concepgao. Assim, aplicando esse critério, a lei representaria uma restricao

ao direito a vida e, portanto, seria inconstitucional.

A preocupacao da abordagem (b) foi deslocada da delimitacao do
ambito de protecdao para o equacionamento do conflito de direitos que
resulta do reconhecimento de que o embrido representa algo prima facie
protegido. Importa para essa estratégia diferenciar dois niveis de protecdo:
a protecdo prima facie e a protecao definitiva, isto é, a que se verifica
diante das circunstancias faticas e juridicas concretas. Para essa posicao,
nao seria o caso de se adotar algum critério para determinar se o embrido é
algo que pertence ou ndao ao ambito de protecdo da norma que tutela a
vida, especialmente diante das controvérsias aparentemente insandaveis
sobre o tema, mas de verificar as possibilidades de protecao definitiva a
posicao ocupada por ele, especialmente diante do conflito com a protecao
conferida a outros direitos. Assim, o embrido, por ser algo pertencente ao
ambito tematico do direito a vida, deveria ser considerado como prima facie
protegido, ainda que essa protecao nao se traduza em protecao definitiva
em alguns casos. Foi a estratégia que estruturou o voto do Min. Joaquim
Barbosa (cf. supra 3.4.1). O ministro reconheceu o embridao como algo
prima face protegido e buscou solucionar a questao da restricao operada
pela Lei de Biossegurancga realizando a ponderagao entre a protecao ao
embrido e os direitos que a lei visou promover, como o direito a vida
daqueles que seriam beneficiados pelas pesquisas com célula-tronco
embrionarias e a liberdade de expressdo cientifica. Prosseguindo assim, o
ministro reconheceu que a restricdo aos direitos do embrido se justificava
em termos de ganhos na protegao dos diretos com ele colidentes. Desse

modo, a protegdao prima facie nao se traduziu em protecao definitiva.
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Nesse ponto, é importante notar que o reconhecimento de que o
embridao representa algo prima facie protegido pela norma de direito
fundamental ndo significa necessariamente reconhecer que ele é titular do
direito a vida. E, de fato, em nenhum momento o ministro diz que ele
titulariza este ou qualquer outro direito. O que estda em jogo para essa
abordagem é que, ainda que ndo se reconheca titularidade, o embrido
expressa algo que se protege e cuja protecao em definitivo depende das

circunstancias presentes em cada situagao.

Além do voto do Min. Joaquim Barbosa alguns elementos dessa
abordagem figuraram também no voto do Min. Celso de Mello (cf. supra
3.4.2). Neste caso, em uma passagem de seu voto, o ministro alegou existir
um conflito entre a protecao a vida do embrido e outro direitos, o que
ensejaria um juizo de ponderacdo entre eles. Essa referéncia, no entanto,
permaneceu em nivel meramente retérico. Como visto, a solugao que deu a
questdo da restricdo ao direito a vida se articulou mesmo a partir da
abordagem (a). Sobre isso, é de se notar que essas duas abordagens [(a) e
(b)] sao mutuamente excludentes, nao fazendo sentido emprega-las
conjuntamente. A abordagem (a) recorre a algum critério para determinar
os limites da protecdo conferida pela norma: se ha protecdo, a lei que
restringe a protecdo é inconstitucional; se ndao ha protecdo, ndo se pode
falar em restricdo. Geralmente, como o préprio ministro fez, adota-se um
critério para excluir de antemado alguma posicao do ambito de protecao.
Para essa estratégia, ndo ha um conflito real de direitos, mas apenas
aparente. E que um direito cede lugar ao outro ndo em razdo de um juizo
de sopesamento, mas porque, no final das contas, a protecao que se
supunha existir inexiste. Ou, como no caso do voto do Min. Menezes Direito,
a existéncia da protecdo significa que a lei ou o comportamento estatal que
interfere nesse ambito é inconstitucional. Em qualquer caso, nao se
reconhece existéncia de conflito de direitos fundamentais, nocdo que a

estratégia (b) pressupde.

No terceiro grupo, estratégia (c), encontram-se 0s ministros em
cujos votos ndo €& possivel identificar elementos que permitam

generalizagbes sobre a estrutura normativa que conferem a norma
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constitucional que tutela o direito a vida. Foi o caso, por exemplo, dos
ministros que centraram seus votos na aplicagdao de outras normas, como a
Min. Ellen Gracie (cf. supra 3.4.3), que centrou seu voto na aplicagao do
principio da dignidade, e do Min. Gilmar Mendes (cf. supra 3.5.4), que

recorreu especialmente a aplicagao do principio da protecao.

Na ADPF 54, a controvérsia que originou a acdo dizia respeito a
interpretacdao do crime de aborto. Questionou-se a interpretacao que
identificava como hipdétese de aborto a interrupcdao da gravidez de feto
anencéfalo. Segundo a requerente, essa interpretacdo restringiria os
direitos fundamentais da mulher gravida. Por maioria dos votos (6 x 4), a
corte deferiu o pedido, para declarar inconstitucional essa interpretagao.
Nessa decisdo, os fundamentos dos votos podem ser agrupados

basicamente em trés teses:

Tese 1 - O feto anencéfalo ndao é manifestagao do bem juridico
que a norma penal tutela no crime de aborto. A auséncia de uma
posicdo protegida, entdo, nao justificaria obrigar a mulher a
manter uma gravidez contra sua vontade. Os votos divergiram
quanto a que tipo de parametro deve ser usado para determinar
que o feto anencéfalo ndo representa o bem tutelado pela norma

penal.

Tese 2 - Reconheceu que o feto anencéfalo representa uma
posicao protegida pela norma penal. Haveria tipicidade, portanto.
Mas rejeitou que essa protecao implica restricao aos direitos da

mulher gestante.

Tese 3 - Reconheceu que o feto anencéfalo representa algo
protegido pela norma penal e que essa protecdo conflita com os
direitos fundamentais da mulher. Do equacionamento desse
conflito, resulta o reconhecimento de que os direitos da mulher

devem prevalecer. Os ministros que seguiram essa estratégia

80



argumentativa divergiram quanto ao modo de realizar esse
equacionamento.
Os votos elaborados nesse caso, em geral, focaram na interpretagao
em nivel infraconstitucional da norma penal que tutela o aborto e,
eventualmente, na constatacdo de que ha restricao aos direitos da mulher.
Foram poucos aqueles que revelaram algo sobre a compreensao que os
ministros tém da estrutura normativa da protecdo constitucional a vida. A
tese 1 recorreu a algum tipo de critério para nao reconhecer que o feto
anencéfalo é manifestacdao do bem juridico tutelado pela norma penal. Isso,
contudo, nao significa necessariamente que aquele que entende desse
modo nao reconhece a esse feto algum tipo de protecdao fundada na tutela
do direito a vida. Como visto, os ministros que recorreram a ela nao
desenvolveram a discussao sobre a protecao constitucional, ndao permitindo
reflexdes dessa perspectiva, que é o objeto desse trabalho. O mesmo se

diga em relagao a tese 2.

Apenas os Mins. Joaquim Barbosa e Rosa Weber, na tese 3 (cf.
supra 4.3.3), de fato elaboraram votos em que a protecao constitucional ao
direito a vida foi desenvolvida e articulou as conclusdes a que chegaram.
Ambos reconheceram haver um conflito de direitos fundamentais entre os
direitos da mulher gestante e a protecao a vida do feto. Valem aqui as
consideracdes que fizemos em relagdo a distincdo entre protecdo prima
facie e a protecdao definitiva, sobre o voto do Min. Joaquim Barbosa na ADI
3.510.
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