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RESUMO

A necessidade de justificacao das decisoes judiciais corresponde a importante preceito
do Estado Democratico de Direito, evitando o comportamento arbitrario da autoridade
jurisdicional. Para legitimar uma decisao, a justificagdo apresentada deve demonstrar a
motivagao das disposicoes que submetem os individuos afetados através de argumentos
racionais.

As légicas formais podem ser utilizadas como ferramentas de controle das decisoes
judiciais, através da formalizacao e subsequente analise do raciocinio conduzido para a
justificacao de uma conclusao. A analise logica de argumentos juridicos permite a identi-
ficagao de falacias e proporciona um entendimento aprofundado das inferéncias realizadas
com o fim de atingir uma decisao pratica. A Logica Deontica é o sistema logico formal tra-
dicionalmente associado ao Direito, expressando simbolicamente as nogoes de obrigacao,
permissao e proibigao.

A paraconsisténcia é uma propriedade de alguns sistemas 16gicos que permite o racio-
cinio acerca de proposicoes efetivamente contraditérias, sem que isso implique na triviali-
zacao do sistema, isto é, na verdade e falsidade simultaneas de toda e qualquer assertiva.
Isso permite desenvolver argumentos envolvendo, por exemplo, conflitos entre principios
juridicos e direitos fundamentais.

O presente trabalho propoe-se ao estudo da Légica Deontica Paraconsistente como
instrumento de analise de argumentos juridicos. Para tanto, é apresentado o sistema L,
conforme apresentacao de Cesar Antonio Serbena e José Renato Gaziero Cella, com sua
aplicacao ao julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54
pelo Supremo Tribunal Federal, que culminou no reconhecimento da atipicidade penal da
interrupc¢ao da gravidez dos fetos acometidos por anencefalia.

Palavras-chave: légica dedntica, paraconsisténcia, sistemas formais, anencefalia, aborto



ABSTRACT

The need for justification in judicial decisions represents an important premisse of
the Rule of Law, preventing arbitrary behaviour of judicial authority. In order to confer
political legitimacy to a decision, the justification presented must demonstrate the motives
behind the rulings which submit affected individuals through rational arguments.

Formal logics may be used as tools for controlling judicial decisions, by means of
formalization and analysis of the trail of thought carried in the justification of a conclusion.
Logical analysis of judicial arguments allows the identification of fallacies and enables
a deeper understanding of the inferences made towards reaching a practical decision.
Deontic Logic is the formal system of logic traditionally associated with the study of
Law, due to its power to express symbolically the notions of obligation, permission and
prohibition.

Paraconsistency is a property of some systems of logic which enables reasoning over
propositions that are in direct contradiction, without trivialization of the system, i.e.,
avoiding the simultaneous truth and falsehood of every assertion. This makes it possible
to develop arguments regarding, for example, conflicts between principles of Law and
fundamental rights.

The present work studies Paraconsistent Deontic Logic as an instrument for the analy-
sis of judicial arguments. To that effect, the system L; is presented, according to Cesar
Antonio Serbena and José Renato Gaziero Cella, with its application to the ruling by the
Superior Tribunal Federal on the Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 54, which concluded with the recognition of the termination of pregancy in the case of
diagnosis of the fetus with anencephaly as within the law.

Keywords: deontic logic, paraconsistency, formal systems, anencephaly, abortion
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INTRODUCAO

Ao longo da histéria, a nocao do que é juridico foi questionada por diferentes cor-
rentes de pensamento. Para Hans Kelsen, juridico é o que é posto como tal, positivado,
compondo necessariamente um sistema coerente e, do ponto de vista légico, consistente,
nao abrindo margem a conflitos normativos reais dentro de um mesma proposta interpre-
tativa. Entretanto, um entendimento contemporaneo é o de que o ordenamento juridico
¢ composto tanto por regras escritas como por principios abstratos, e possivelmente con-
traditorios entre si. No Brasil, esse entendimento encontra respaldo expresso na propria
lei e a pratica juridica também o acolhe na medida em que nao é capaz de negé-lo, ainda

que restem controvérsias quanto a extensao de seus efeitos (AVILA, 2011, p. 15).

Nessa perspectiva, o operador do Direito desempenha um papel mais complexo do
que apenas conhecer e aplicar a lei, sendo imprescindivel o uso de sua capacidade argu-
mentativa na defesa de uma tese. No Estado Democratico de Direito, o julgador tem a
obrigagao de motivar suas decisoes. Entretanto, ao utilizar-se de argumentacao falaciosa
e irracional, o juiz deixa de ser legitimo arbitro das controvérsias, travestindo-se em figura
tirana a impor seus caprichos sobre os jurisdicionados. De modo idéntico, aqueles que
buscam convenceé-lo devem fazé-lo por meio da argumentacao racional, inico mecanismo

capaz de motivar a decisao de um pretor imparcial.

A linguagem juridica na qual sao travados esses embates argumentativos apresenta
certas peculiaridades. Embora técnica, ainda emprega em muitas situacoes a linguagem
natural. Em particular, a legislacao, que no Brasil é aparentemente produzida por leigos e
para leigos, carece da acuidade técnica que a prépria linguagem juridica permite, muitas
vezes incorrendo em ambiguidades ou incongruéncias com o sistema pré-existente. Os
vicios tipicos da linguagem natural, frequentemente indcuos no contexto da vida social,
acabam por dificultar a interpretacao coerente do ordenamento (BARBOSA| 2005, pp. 14—
19).

Dai a importancia do estudo da Légica para o Direito: a justificacao dos raciocinios
argumentativos empregados na defesa de teses juridicas. A Légica é uma linguagem de

carater metacientifico que se propoe a estudar “a validade dos argumentos” e serve de base
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direta e indireta para diversos ramos da Ciéncia e da Filosofia, tais como a Epistemologia,
a Filosofia da Ciéncia, a Matematica e a Ciéncia da Computacao. Como linguagem arti-
ficialmente construida, é apta a expressar com precisao as formas de raciocinio utilizadas

nessas areas.

A Légica Deontica Paraconsistente, objeto de estudo no presente trabalho, é um sis-
tema logico formal que se diferencia da Logica Classica pela presenca de duas propriedades
importantes. A primeira é a modalidade dedntica, que permite expressar nogoes de obri-
gacao, permissao e proibicao e conduzir raciocinios envolvendo esses conceitos através de
um formalismo simbdlico simples. A segunda corresponde a paraconsisténcia, que é a
possibilidade de lidar com proposi¢oes contraditérias, porém validas, sem que isso leve ao
colapso do sistema. Essas caracteristicas mostram-se titeis a andalise formal de argumentos
juridicos ao propiciarem uma linguagem naturalmente adaptada a exprimir conflitos entre
normas, permitindo verificar a adequagao dos raciocinios empregados na justificagao de

argumentos juridicos.

O primeiro capitulo langa as bases tedricas da metodologia adotada, introduzindo os

conceitos fundamentais da Logica e sua relacao com a Ciéncia Juridica.

O segundo capitulo traz as defini¢oes relevantes ao estudo da Logica Deontica Pa-
raconsistente. Em seguida, ¢ apresentado o sistema L;, que corresponde a variante de
Légica Dedntica Paraconsistente selecionada como ferramenta para a andlise a que se pro-
poe o presente trabalho, tendo como finalidade a afericao da racionalidade de argumentos

juridicos ante a exigéncia de justificagao racional das decisoes judiciais.

O terceiro capitulo trata do estudo de caso realizado acerca da decisao do Supremo
Tribunal Federal que apreciou a Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 54, sob o prisma da Légica Deontica Paraconsistente. Esse estudo contempla a for-
malizacao das normas juridicas pertinentes ao caso da interrupcao da gestacao dos fetos

anencéfalos e dos argumentos utilizados pelos Ministros do STF em seu julgamento.
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1 LOGICA E DIREITO

E possivel utilizar a Logica no estudo do Direito sob varios paradigmas. Este trabalho
propoe o uso de uma légica formal como ferramenta de andlise de argumentos juridicos,
dada a necessidade de motivacao racional das decisoes judiciais. Inicialmente, sao apresen-
tados os fundamentos da Légica e sua relagao com a justificagao de raciocinios pertinentes

ao Direito.

1.1 NOCOES DE SISTEMAS LOGICOS

A Logica Classica é um sistema formal desenvolvido a partir de nogoes simples e
intuitivas, e claramente apresentado pela primeira vez por Aristoteles. A linguagem for-
necida pela Légica Cléssica, contudo, é bastante limitada, permitindo apenas raciocinios
lineares acerca de fatos atomicos tidos como verdadeiros ou falsos, conformando-se ao
Principio do Meio Excluido. Essas limitacoes levaram ao desenvolvimento de sistemas

formais alternativos a Logica Classica.

As Légicas Modais sao uma familia de sistemas concebidos como extensoes a Légica
Classica. A diferenca daquelas para esta é a introducao das modalidades, que podem ser
entendidas como relativizagoes contextuais do conceito anteriormente absoluto de verdade.
Embora tenha se originado como esquema axiomatico, o estudo moderno das Légicas
Modais baseia-se formalmente na semantica de “mundos possiveis” proposta por Saul
Kripke no fim da década de 60, significando contextos distintos para a avaliacao da verdade
dos fatos (KRIPKEL |1963).

O tipo de modalidade diferencia os diversos sistemas pertencentes a familia das Légicas
Modais. A Logica Alética lida com verdades possiveis e necessarias. A Légica Epistémica
considera verdades conhecidas e desconhecidas (por algum agente ou grupo de agentes).

A Logica Temporal trata de verdades relativas a momentos do tempo.

Em 1951, G. H. Von Wright publicou o primeiro artigo propondo uma formalizagao
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axiomatica completa da Légica Deontica (WRIGHT] [1951). As ideias apresentadas por
Von Wright perduram até hoje, modificadas apenas para adequar-se a forma mais moderna
da semantica de Kripke. (CHELLAS, [1980)). As modalidades de obrigagao, permissao e

proibicao caracterizam a Légica Deontica, que é de especial interesse para o Direito.

1.2 NOCOES DE PARACONSISTENCIA

A formalizacao das nogoes de obrigagao, permissao, proibi¢ao e até mesmo sangao
(no caso da Ldégica Deontica Diddica) ja constitui uma ferramenta poderosa na andlise
logica do raciocinio juridico. Todavia, em vista da aceitagao de principios abstratos no
ordenamento, a Loégica Deontica ainda se mostra insuficiente. Ocorre que, na Logica
Deontica, é possivel conceber um fato com duas formas distintas de avaliacao — verda-
deiro e falso —, mas somente em contextos diferentes. Na ponderagao de principios, porém,
¢ possivel que dois principios sejam contraditérios entre si, mas ainda assim ambos per-
manecem validos num mesmo contexto — situacao na qual um se sobrepoe sobre o outro,

sem falsificd-lo (AVILA| 2011, pp. 51-64).

A literatura especializada ja cita uma abordagem possivel: a paraconsisténcia. En-
quanto as Logicas Modais, e consequentemente a Logica Deontica, sao extensoes da Logica
Cléassica, e as conclusoes desta (mais restrita) sao sempre compativeis com aquelas (mais
amplas), o mesmo nao ocorre com a Légica Paraconsistente. Trata-se de outro formalismo
alternativo a Loégica Classica, mas que permite situacoes consideradas contraditérias no
sistema classico (DA COSTA et all 1999, pp. 11-18).

O repudio as contradi¢oes na Logica Classica vem de uma de suas regras basicas,
popularmente conhecida pela assertiva de que “do falso tudo se conclui”. Dessa maneira,
a partir do momento em que se admite alguma contradicao — ou seja, que um fato seja
simultaneamente verdadeiro e falso — qualquer outro fato pode ser demonstrado verdadeiro

ou falso, trivializando a teoria.

Na Légica Paraconsistente, uma ou mais regras de inferéncia aplicadas na Logica
Classica (e também nas Légicas Modais, por extensao) deixam de valer, impedindo que a
trivialidade decorra automaticamente de uma contradicao. Em outras palavras, trata-se
de um sistema légico que permite a inconsisténcia, mas nao a trivialidade. Embora a
negacao de qualquer parte da Logica Classica cause desconforto aos que a tomam por
autoevidente, nao ha justificativa concreta para impedir o uso de tal mecanismo como

ferramenta de investigacao. A Logica Paraconsistente, entdo, parece mais adequada a
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formalizagao de nogdes principiolégicas conflitantes (BARBOSA 2005, pp. 76-80).

A combinagao dos dois formalismos, a Logica Modal Deontica e a Logica Paraconsis-
tente, resulta no que é denominado de Logica Deontica Paraconsistente. Sua expressivi-
dade modal permite raciocinar simbolicamente sobre obrigagoes, permissoes, proibicoes e
sancgoes, enquanto a paraconsisténcia nao impede a ponderacao de principios contrarios

entre si, como ocorre na atividade juridica real.

Parece razodavel, portanto, supor que uma tentativa de formalizacao do raciocinio
argumentativo do Direito através da Légica Deontica Paraconsistente possa trazer um
melhor entendimento dos argumentos juridicos utilizados para defender teses socialmente
relevantes. Embora tal combinacao ja tenha sido suscitada na literatura como possivel,
nao ha ainda uma abordagem concreta sobre como deve se dar a integracao dos sistemas
da Légica Deontica e da Légica Paraconsistente para que o resultado se adeque da melhor
maneira possivel ao raciocinio juridico. As pesquisas ja existentes também nao contem-
plam estudos de caso com analise da jurisprudéncia consolidada no Brasil. As conclusoes
desse tipo de estudo podem, inclusive, introduzir validamente esse tipo de pensamento
formal nas discussoes juridicas reais, ampliando o ferramental argumentativo do operador

do Direito.

1.3 DIREITO E ARGUMENTACAO

Preliminarmente, faz-se necessaria uma abordagem precisa do método e da termino-
logia utilizados ao longo do texto. Em virtude do rigor que se pretende no tratamento
dos temas a serem expostos, distingoes importantes para o entendimento da proposta e do
escopo do trabalho devem ser feitas com clareza, até mesmo porque muitas vezes a pratica
forense usurpa termos nucleares da ciéncia do direito, modificando-lhes o sentido para sua
conveniencia. Extremamente oportunas, portanto, serao as consideragoes de base que se

seguem.

1.3.1 Contexto de descoberta e contexto de justificacao

Para que fique bem delimitado o escopo deste trabalho, é conveniente apresentar
a diferenciacao, originaria da Filosofia da Ciéncia, entre os contextos de descoberta e
de justificacao. Tais consideraces tém por base a exposicao de Manuel Atienza, con-
forme (ATIENZA| 2002, pp. 21-26).
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Em geral, o contexto de descoberta corresponde a “descobrir ou enunciar uma teoria e
que, segundo a opinido geral, ndo é suscetivel de uma andlise de tipo 16gico” (ATTENZA]
2002, p. 21). Assim, trata-se de tarefa restrita a exibir a geracao e o desenvolvimento do

saber cientifico, processo esse incompativel com o exame légico de sua estrutura.

J& o contexto de justificacao “consiste em justificar ou validar a teoria, isto é, em
confronté-la com os fatos a fim de mostrar sua validade” (ATIENZA| 2002, p. 21). Essa
outra atividade abrange necessariamente (mas nao somente) a analise l6gica do raciocinio

que busca convencer os outros da validade de suas conclusoes.

Quando nos debrucamos sobre o campo da argumentacao, o contexto da descoberta
compreende “o procedimento mediante o qual se estabelece uma determinada premissa
ou conclusao” (ATIENZA| 2002, p. 22), enquanto que o contexto da justificacao seria
exatamente o fornecimento das razoes para que seja tomada como valida a assertiva
(premissa ou conclus@o) obtida pelo processo de descoberta, com fundamento na logica e

no método cientifico.

Atienza aponta também que a diferenciacao ora apresentada nao se confunde com

aquela feita entre discurso descritivo e discurso prescritivo:

A distincao entre contexto de descoberta e contexto de justificagao nao
coincide com aquela existente entre discurso descritivo e discurso pres-
critivo, a nao ser pelo fato de que em relacao tanto a um quanto a
outro contexto se pode adotar uma atitude descritiva ou prescritiva.
Por exemplo, pode-se descrever quais sao as causas que levaram o juiz
a emitir uma resolugao no sentido indicado (o que significaria explicar
sua conduta), mas também se pode indicar ou recomendar determinadas
mudangas processuais para evitar que a ideologia dos juizes (ou jurados)
tenha um peso excessivo nas decisoes a tomar (por exemplo, fazendo com
que tenham mais relevancia outros elementos que fazem parte da deci-
s@o ou propondo ampliar as causas de rejei¢ao de juizes ou jurados). E
por outro lado pode-se descrever como o juiz em questao efetivamente
fundamentou a sua decisao (baseou-se no argumento de que — de acordo
com a Constitui¢do — o valor da vida humana deve prevalecer sobre o
valor da liberdade pessoal); ou entao se pode dispor ou sugerir — o que
por sua vez exige uma justificacdo — como o juiz deveria ter fundamen-
tado a sua decisao (sua fundamentagao deveria ter se baseado em outra
interpretagao da Constituicao que subordina o valor da vida humana ao
valor liberdade pessoal). (ATIENZA| [2002}, pp. 22-23)

Percebe-se assim que ambas as modalidades de discurso, descritivo ou prescritivo,
submetem-se tanto ao contexto da descoberta como ao contexto da justificacao. Do ponto
de vista da andlise 16gica a que se propoe este trabalho, faz-se uso do discurso descritivo

— pela associacao entre fatos e simbolos proposicionais — e também do discurso prescritivo
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— pela introdugao de operadores l6gicos da modalidade deontica (obrigatério, permitido,

proibido).

Também cabe distinguir justificacao formal e justificacao material de argumentos. A
justificacao formal é a aplicacao da deducao logica que leva a uma conclusao necessaria
quanto a correcao do argumento. Por outro lado, a justificagao material decorreria do uso

de l6gica informal — como a tépica ou a retérica — para se considerar aceitdvel o argumento

apresentado. (ATIENZA| 2002, p. 24).

No campo do Direito, sao possiveis tanto a abordagem da justificacao formal como a da
justificacao material. Frequentemente, ambas se complementam na tentativa de montar
o raciocinio justificador de uma tese juridica: uma vez estabelecidas premissas aceita-
veis pelo processo de justificagao material, estas s@o usadas para compor um argumento
formalmente correto, levando inevitavelmente a conclusao exposta, pelo menos enquanto
forem aceitas as premissas. O uso da légica formal na pratica juridica é, portanto, bas-
tante comum, sob a perspectiva de que a demonstracao da correcao de um argumento
pode prescindir da simbologia usualmente associada a linguagem légica, bastando apenas
que seja evidenciado o processo dedutivo composto por premissas, conclusao e as relagoes

de implicacao entre elas.

A importancia do contexto de justificagdo para o Direito contemporaneo reside na
obrigacao dos julgadores em motivar suas decisoes. Tal dever, advindo da necessidade
de legitimar o poder exercido pela autoridade judicidria, revela-se essencial a aceitacao
das decisoes em uma sociedade na qual coexistem multiplas ideologias e formas de pen-
sar (ATIENZA| 2002, p. 25). Dessa forma, contribui-se para a pacifica¢ao social, finali-

dade esperada da Justica em um Estado Democratico de Direito.

1.3.2 Ordenamento juridico

Deixando de lado a problematica subjacente na definicao do Direito, a qual nao en-
contra e talvez jamais venha a encontrar o consenso (DINIZ; 2010, pp. 242-246), estabele-
camos desde ja o conceito de ordenamento juridico como o conjunto das normas juridicas
com vigéncia em determinado tempo e lugar. Surge, entao, a primeira distingdo concei-
tual importante para o entendimento do tema: aquela existente entre texto legal e norma
Juridica.

O texto legal, também chamado de norma juridica em sentido amplo (CARVALHO,

2011, pp. 126-131), compreende tdo somente o enunciado prescritivo extraido de alguma
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fonte de direito — seja esta material ou formal — e aberto a interpretagao. Uma norma
juridica (em sentido estrito), por outro lado, consubstancia-se em um comando deontico
(de obrigagao, permissao ou proibi¢ao) semanticamente completo em relagao a todos os
seus aspectos de aplicabilidade, isto é, seus sujeitos, a conduta prescrita, as circunstancias
de tempo e espaco, e a sancao correspondente. Dessa forma, a interpretacao literal de
um artigo de lei, os preceitos abstratos oriundos de um principio geral do direito, ou até
mesmo do costume local, sao exemplos de mero texto legal e nao de norma juridica, vez
que submetem-se a interpretacao do jurista diante do caso concreto. Ja o dispositivo de
uma sentenca ¢é resultado da interpretacao sistematica feita pelo juiz sobre varios textos
legais, quanto a sua adequacao a lide e a extensao de seus efeitos sobre os jurisdicionados
em questao, e constitui exemplo de norma juridica em sentido estrito. De fato, qualquer
argumento juridico aplicado a uma situacao real é composto por normas juridicas em sen-
tido estrito, produzidas pelo intérprete a partir de normas em sentido amplo e logicamente

encadeadas para atingir uma conclusao.

Ressalte-se que a expressao “texto legal” nao siginfica, nesse contexto, a literalidade da
lei, senao qualquer interpretacao de uma fonte do direito desprovida de sentido deontico
completo, isto é, sem qualquer dos aspectos essencias a sua aplicacao direta. Por isso, é

preferivel a terminologia de normas juridicas em sentido amplo e em sentido estrito.

Com isso, aproximamo-nos do entendimento de que, enquanto sao objetos de estudo
do Direito tanto a norma em sentido amplo como também a norma em sentido estrito, a
Ciéncia do Direito desdobra-se apenas sobre a norma juridica em sentido estrito (BAR-
ROS| 1998, pp. 43-48). Isso porque os pontos de estudo do texto legal, abrangendo sua
producao, legitimidade e efetividade, sao problemas que envolvem politica e pragmatismo,
nao se sujeitando ao método caracteristico da Ciéncia do Direito, mas guardando maior
pertinéncia cientifica com outros campos do conhecimento, como a Sociologia, a Psicologia

e a Ciéncia Politica.

Em particular, deve ficar claro que o processo de interpretacao das normas juridicas
em sentido amplo, e a consequente producao das normas juridicas em sentido estrito, nao
integram diretamente o objeto deste trabalho, senao pela critica sobre tais fenomenos que
este pretende viabilizar. Nesse sentido, a formalizacao das normas juridicas em sentido
estrito encontradas nas decisoes do Poder Judiciario brasileiro é mecanismo hébil a expli-
citar as consequéncias praticas necessarias dessas interpretacoes, possibilitando a analise
racional da validade dos argumentos dos julgadores e, ainda, esclarecendo suas repercus-

soes se tomados como corretas as premissas (em si normas juridicas em sentido estrito)
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para aplicacao em outras situacoes.

1.3.3 Argumentacao juridica

Uma proposicao é qualquer sentenca passivel de assumir exatamente um entre dois
valores de anadlise, convencionalmente denominados verdadeiro ou falso. Entende-se por
argumento o par formado por uma sequéncia ordenada de premissas e uma conclusao, em
que cada premissa e a conclusao sao necessariamente proposigoes. Conforme ja mencio-
nado, o argumento juridico é aquele em que as premissas sao normas juridicas em sentido
estrito, resultantes da articulacao interpretativa do sujeito cognoscente sobre as fontes de
direito com o intuito de justificar a conclusao. Nesse caso, fazemos a ressalva de que uma
norma juridica em sentido estrito nao é verdadeira ou falsa, e sim wvdlida ou invdlida na
medida em que pertence ou nao ao ordenamento juridico (conforme suas regras préprias

de legitimidade e dedugao).

Conceituamos um argumento (em geral) como vdlido se a conclusao é necessariamente
verdadeira diante da verdade de cada uma das premissas (ATIENZA| 2002, pp. 27-34).
No caso dos argumentos juridicos, o conceito leva em conta, obviamente, a validade (e
nao a verdade) das premissas como determinante para a validade da conclusao. Ou seja,
diante da aceitacao das premissas como normas juridicas vélidas, é necessaria a aceitagao

também da conclusao como norma juridica valida.

Essa definicao de validade dos argumentos é a usual no contexto da légica formal. No
caso da logica argumentativa, avalia-se nao a necessidade da conclusao, mas sua proba-
bilidade, por conseguinte denominando-se o bom argumento como plausivel e nao como
valido. Entretando, por tratar o presente trabalho de uma analise que utiliza a légica
formal, afastamos esse conceito paralelo. As limitagoes que sao impostas por essa posicao
serao compensadas através da identificacao das normas juridicas em sentido estrito, pre-
missas do argumento, em sua estrutura completa, permitindo-se assim a identificacao de
lacunas ou falhas argumentativas com grande precisao, de modo a contribuir ao méaximo

para uma critica informada da argumentacao.

As consequéncias da definicao ora imposta sao interessantes. Se um argumento é
invalido, entao a conclusao nao decorre necessariamente das premissas; entretanto, nesse
caso nada se pode concluir sobre a conclusao. E possivel que uma conclusao verdadeira
figure em um argumento invalido, por nao decorrer daquelas premissas mas talvez de
outras. Também ¢é possivel que uma conclusao falsa resulte de uma argumentacao valida,

bastando para tanto que uma das premissas seja falsa — o significado disso é que, se fosse
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verdadeira a premissa, a conclusao seria efetivamente necessaria.

A Loégica é um instrumento essencial a validagao de argumentos na medida em que
um argumento ilogico nao guarda qualquer capacidade de convencimento ou legitimacao
quanto a sua conclusao. Do ponto de vista pratico, contudo, cabe ressaltar que mesmo
um argumento logicamente valido nao é necessariamente o mais adequado. Nao se pode
presumir que uma analise lgica rigorosa garanta a auséncia de falhas em um argumento.
Por outro lado, a desconstrucao do argumento em premissas mais simples tende a auxiliar
na identificacao de seus pontos mais vulneraveis, o que se mostra bastante util a critica

de argumentos juridicos.
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2 LOGICA FORMAL APLICADA AO
DIREITO

A Logica, genericamente, é o estudo da walidade dos argumentos. Classicamente,
entendia-se por Logica apenas a Légica Proposicional, mas com o surgimento de outros
sistemas de andlise da validade de sentencas, aplicaveis nas mais diversas situacoes, fez-se

necessario distinguir a Légica Proposicional (ou Cléssica) das demais Légicas.

O que todos esses sistemas tém em comum é o fato de serem sistemas formais. Um
sistema formal é aquele composto por uma linguagem, isto é, um conjunto de sequéncias de
simbolos (ou palavras, ou ainda sentencas da linguagem) associado a regras de inferéncia,
que determinam o que pode ser wvdlido naquele sistema. Um argumento, portanto, ¢ uma
sequéncia de regras de inferéncia aplicadas a sentenca da linguagem que mantém o carater

de validade (ou de falsidade) da sentenca inicial.

Uma Logica Modal é um sistema formal que estende o poder expressivo da Logica
Classica através da introducao de elementos modais, que podem ser entendidos como
qualificacoes de sentencas e argumentos logicos. Modalidades usualmente incluem nocoes
como possibilidade, probabilidade e necessidade. Outro conceito fundamental é o de
“mundos possiveis”, que relativiza a nocao de verdade nas logicas modais, ao vincular os
valores 16gicos de “verdadeiro” ou “falso” a algum mundo possivel, o que torna a avaliagao
de uma proposi¢ao dependente do contexto (CHELLAS, 1980, pp. 16-20). A Ldgica
Deontica, que qualifica suas sentencas como proibidas, permitidas ou obrigatérias, ¢ um

exemplo de Légica Modal.

Nas secoes seguinte, introduzimos com maior precisao os conceitos necessarios ao

entendimento dos sistemas formais abordados neste trabalho.
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2.1 CONCEITOS BASICOS

A seguir apresentamos algumas conceitos bésicos sobre sistemas formais, baseados
em (HERRE; SCHROEDER-HEISTER] [1998), bem como nogoes iniciais de Légica Clés-
sica, conforme (HAACK 2002, pp. 113-124, pp. 207-219), que serdo 1teis ao entendimento

dos formalismos a serem apresentados neste trabalho.

Seja ¥ um conjunto de simbolos, dito alfabeto. Uma linguagem formal L sobre o
alfabeto ¥ é um conjunto de palavras (ou sentengas) formadas a partir da concatenagao
dos simbolos de ¥. A definicao de uma linguagem formal é uma delimitacao do conjunto
de todas as palavras que poderiam ser formadas por simbolos de um alfabeto X. A
linguagem contendo todas as possiveis palavras sobre ¥ é chamada de linguagem universal,

e denotada por X*.

O conjunto das palavras com ortografia correta na lingua portuguesa, por exemplo,
pode ser entendido como uma linguagem formal sobre o alfabeto formado pelas letras
latinas maitusculas e mintsculas de “a” a “z”. Nesse caso, apenas algumas sequéncias de
simbolos pertencem a linguagem: “casa” é uma palavra da lingua portuguesa, mas “foobar”

nao o é, apesar de ambas serem formadas por simbolos do alfabeto latino.

Um sistema formal, por sua vez, é uma forma de gerar uma linguagem formal a partir
de outra, mais simples (que chamaremos de linguagem-base). Para tanto, o sistema é
composto por regras que determinam como combinar sentencas na linguagem-base para
se obter sentencas na linguagem que o préprio sistema formal é capaz de gerar. A vantagem
disso é que o sistema formal pode representar, com poucas regras, linguagens bastante

complexas.

E importante distinguir o que chamamos de linguagem-base do que se entende por
metalinguagem. A metalinguagem é uma linguagem utilizada para expressar caracteristi-
cas de outra linguagem (dita linguagem-objeto). Toda linguagem formal pressupoe uma
metalinguagem, ja que seria impossivel descreveé-la sem se utilizar de uma outra lingua-
gem para isso. No exemplo anterior, utilizamos a lingua portuguesa como metalinguagem

para descrever a prépria lingua portuguesa.

Os sistemas formais frequentemente sao desenvolvidos com o objetivo de modelar
aspectos da realidade. Uma ldgica é um tipo de sistema formal que representa algum
tipo de argumentacao sobre fatos, os quais podem ser abstragoes de eventos reais. A

linguagem-base de uma légica é usualmente chamada de sintaxe, enquanto que o conjunto
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de regras para a determinagao dos “bons argumentos” (ou seja, as sentengas que pertencem

a linguagem representada pelo sistema formal l6gico) formam a semantica.

7

No contexto de um sistema logico, uma sentenca ¢ é dita satisfativel se existe um
possivel conjunto de condigoes nesse sistema que levem a conclusao de que ¢ pertence
a linguagem da logica, de acordo com as regras semanticas desse sistema. Nesse caso
dizemos que tal conjunto de condigoes satisfaz . Associada a condigoes que possam
determinar seu valor logico, uma sentenca é dita satisfeita se esse valor corresponde a
uma constante usualmente definida como "verdadeiro”. Nesse caso, dizemos que esse
conjunto de condi¢oes ¢ um modelo para essa sentenca. Podemos estender esse conceito
para conjuntos de sentengas: um conjunto de condi¢oes ¢ um modelo para um conjunto
de sentencas I' se esse conjunto de condigoes satisfaz todas as sentencas de I'. Na logica
proposicional, por exemplo, a condicao para que uma formula seja satisfativel é a existéncia

uma valoracao booleana para seus simbolos proposicionais que a satisfaca.

Seja ¢ uma sentenca em um sistema légico. Dizemos que ¢ é uma tautologia se todo
conjunto de condig¢oes que possam determinar seu valor logico nesse sistema satisfaz ¢. A
formula ¢ é dita consequéncia l6gica de um conjunto de sentencas I' se todo modelo para
I' é também modelo para p. A férmula ¢ é dita vdlida se é consequéncia logica do vazio,

isto é, se é satisfeita independentemente das condi¢oes impostas ao sistema.

2.1.1 Teoria de Provas

Todo sistema logico, como ja mencionado, pressupoe um procedimento mecanico para
se obter sentengas da linguagem-objeto a partir de outras. A esse tipo de procedimento,
que deve ser composto por uma sequéncia finita de passos bem-definidos para chegar
ao seu resultado, damos o nome de algoritmo. Tal procedimento nada mais é que uma
formalizacao daquilo que entendemos abstratamente por raciocinio, ou seja, 0 processo
através do qual um ente racional chega a suas conclusoes sobre o mundo, partindo de algum

saber prévio, como por exemplo o conhecimento empirico adquirido pela observagao.

E importante ressaltar que nao consideramos, no estudo da Loégica, as implicagoes
filoséficas mais profundas desse tipo de representacao. Em outras palavras, nao interessa a
Loégica se o pensamento humano pode ser sempre perfeitamente descrito por uma sequéncia
de passos mecanicos bem-definidos. Um sistema logico é apenas uma linguagem utilizada

para modelar a realidade de algum modo ttil, e nao descreve-la com perfeicao.

A Teoria de Provas é o estudo dos algoritmos usados para deduzir novas sentencas
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logicas, os quais caracterizam, juntamente com a linguagem-base, o proprio sistema logico,

como ja foi exposto na secao anterior.

Um azioma é uma sentenga aceita como verdadeira no contexto de um determinado
sistema 16gico. Uma regra de inferéncia é um mecanismo para a obtencao de uma sen-
tencas a partir de um conjunto de sentengas. Um calculo dedutivo ou método de prova é
um par < A, R > composto por um conjunto de axiomas A e um conjunto nao-vazio de

regras de inferéncia R.

Sejam ¢ uma sentenca e < A, R > um calculo dedutivo. Uma prova para ¢ é uma

sequéncia de sentencas

(9007 P15 -0y Son)

onde ¢, = ¢ e, para 0 < 1 < n, temos que ¢; € A ou y; foi obtido a partir de regras de

inferéncia em R e férmulas anteriores

(9007 @1y ey %‘—1)

Seja I' um conjunto finito de sentencas. Uma prova para ¢ a partir de I' é uma

sequéncia de sentencas
(¥0; @1, -+ )

onde ¢, = p e, para 0 < i < n, temos que p; € AUT ou ; foi obtido a partir de regras

de inferéncia em R e férmulas anteriores

(@07 P15 -y Spifl)

Tal sequéncia (@o, @1, ..., pn) é denominada deducao de ¢, e se I' = () chamamos essa

sequéncia de demonstragao de .

No caso da aplicacao da Teoria de Provas ao raciocinio juridico, deve-se antes formali-
zar as premissas do argumento — que servirao como axiomas para o calculo dedutivo — na
linguagem formal adequada a andlise que se pretende fazer. Com isso, o argumento sera
valido se existir uma deducao da conclusao a partir das premissas. Essa andlise permite
explicitar falhas no raciocinio ou direcionar criticas a um conjunto particular de premissas

cuja validade seja pressuposto de correcao do argumento.
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2.2 LOGICAS MODAIS

As definicoes apresentadas nesta se¢ao tomam por base a exposicao e notagao apre-
sentadas em (CHELLAS| [1980)).

Uma [dgica modal é um sistema formal que estende o poder expressivo da légica
classica (ou até mesmo de outro sistema 16gico, como a légica intuicionista ou a légica
paraconsistente) através da introducdo de modalidades. Uma modalidade pode ser en-
tendida como uma qualificacao de sentengas légicas, expressa simbolicamente por um

operador modal.

As modalidades mais comuns para logicas modais envolvem necessidade e possibili-
dade. Uma légica modal que lide com essas modalidades é dita alética. E interessante
notar que basta definir apenas uma dessas modalidades, definindo nesse caso a segunda

em funcao da primeira ou vice-versa: a necessidade de ¢ implica na impossibilidade de
Cada légica modal tem seus proprios operadores modais e sua interpretacao semantica
distinta das demais. Entretanto, é possivel estabelecer uma analogia entre as diversas

modalidades das l6gicas modais mais comuns, para melhor contextualizar o assunto, como

mostra a Tabela 2.1.

Tabela 2.1: Modalidades andlogas em diferentes 16gicas modais

Aléticas | Epistémicas | Deonticas | Existenciais | Dinamicas

Necessario Verificado Obrigatério Universal Sempre
Possivel | Nao-falsificado | Permitido Existente Eventualmente

Impossivel Falsificado Proibido Vazio Nunca

Para o Direito, é de especial interesse o estudo da Loégica Deontica, cujas modalida-
des buscam representar as nocgoes de obrigatorio, permitido e proibido correspondentes a

caracterizagao dos sistemas normativos reais.

Apesar de originalmente terem sido propostos esquemas axiomaticos para as princi-
pais logicas modais, a semantica moderna baseia-se na ideia de “mundos possiveis”, que
relativiza a nocao de verdade nesses sistemas. Os valores légicos de “verdadeiro” ou “falso”
sao vinculados a algum mundo possivel, o que torna a avaliagao de uma proposicao depen-
dente do contexto. A caracterizacao semantica dos operadores modais permite determinar

quais axiomas sao satisfeitos por uma logica modal, permitindo sua classificacao dentre
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as demais. Alguns dos principais axiomas modais sao, para um operador modal [I:

e Distributividade: O(p = ¢) = (Op = Oy)
o Reflerividade: Tl = ¢

o Serialidade): Oy = —O-p

Para compreender esses axiomas, suponha que o operador modal [ apresentado acima

signifique “obrigatoriamente”. Assim, a férmula Cly é lida como “obrigatoriamente ”.

Nesse caso, o axioma da distributividade significa que, se ¥ é obrigatoriamente con-
sequéncia de ¢ (pois é obrigatério que ¢ = 1), entao, se a condi¢ao ¢ for obrigatéria,
teremos que v também sera obrigatorio. Por exemplo: imagine que, pela lei, é obrigatério
que, se alguém usar uma gravata amarela, pagara uma multa. Caso a lei passe a obrigar
todos a usarem gravatas amarelas, sem revogar o que foi disposto anteriormente, isso nos

leva a conclusao logica de que serd também obrigatorio que todos paguem multas.

J& o axioma da reflexividade, se fizesse parte do sistema deontico, implicaria que onde
algo é obrigatorio, entao ocorre de fato; ou seja, a lei é sempre cumprida. Por exemplo, se
¢ obrigatério andar calcado, o axioma da reflexividade nos garante que ninguém andara

descalco.

O axioma da serialidade também ¢é conhecido como axioma deontico. Ele traduz a
nocao de que, se algo é obrigatorio, entao sua negacao nao pode ser igualmente obrigatoria.
Por exemplo, se é obrigatorio usar chapéu, entao obviamente nao pode ser obrigatério nao
usar chapéu. Caso nao valesse o axioma deontico, a lei nunca poderia ser cumprida, pois

nao ¢é possivel praticar e simultaneamente abster-se de praticar uma conduta.

Como deve ter ficado claro nos exemplos anteriores, a interpretagao para as nogoes
de “verdadeiro” e “falso” na Loégica Deontica costuma ser, respectivamente, como legal e
ilegal. Ou seja, a linguagem-objeto da Légica Dedntica é aquela que contém tudo aquilo
que esta em conformidade com o ordenamento juridico, e o que é verdadeiro no sistema
logico pertence a essa linguagem e é portanto legal; ja as sentencas falsas nao pertencem

a linguagem e podem ser consideradas ilegais.

2.3 LOGICA PARACONSISTENTE

Um principio muito familiar e tido como essencial na Ldégica Cldssica (e em suas

derivagoes) é o Principio da Nao-Contradigdo. Simbolicamente, podemos escrevé-lo como
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(e A )

Em qualquer sistema logico, o Principio da Nao-Contradicao significa que a sentenca
acima ¢ valida, ou seja, um fato e sua negagao nao podem ser simultaneamente verdadeiros,
independentemente de qualquer condicao. Outro principio, que nada mais é do que uma
releitura do Principio da Nao-Contradicao, é o Principio da Explosdo. Esse ultimo significa
dizer que, do absurdo, qualquer coisa se conclui. Sistemas com essa caracteristica sao ditos
triviais, e por terem um poder de expressividade praticamente nulo, nao sao de interesse

para a maioria das areas de aplicacao da Légica.

Na Légica Classica, esses principios (Nao-Contradi¢do e Explosao) decorrem da com-

binacao de trés outros principios béasicos da Logica Classica:

e Introducao da Disjuncao: ¢ = ¢ V¢

e Silogismo Disjuntivo: (¢ V) A =p = ¢

e Lei do Corte: o A (¢ = ¢) =

Conhecendo esses principios, é simples entender porque um sistema que admite contra-
digoes, na Logica Classica, torna-se trivial. Considere que p representa simobolicamente
o fato “estd chovendo”. Portanto, a sentenca p A —p significa “esta chovendo e nao esta
chovendo”. Ignorando o absurdo que essa proposicao pode representar em si mesma,
sua admissao traz consequéncias ainda mais desastrosas para o sistema como um todo.
Isso porque, tomando um variavel ¢ com significado indeterminado, é possivel aplicar os
principios que acabamos de enumerar no seguinte raciocinio correto:
1. Esta chovendo e nao esté chovendo (pela nossa premissa);

2. Se estd chovendo, entdo estd chovendo ou ¢ (pela Introdugao da Disjun¢ao);

3. Estéd chovendo (por “17) e se esta chovendo entao esta chovendo ou ¢ (por “2”), logo

estd chovendo ou ¢ (pela Lei do Corte);
4. Esté chovendo ou ¢ (por “3”) e nao estd chovendo (por “17), logo ¢ (pelo Silogismo

Disjuntivo).

Verifica-se portanto que, bastando apenas assumir a contradicao pA—p, a aplicacao dos

trés principios mencionados leva a satisfacao de qualquer proposicao ¢, independentemente
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da relacao que esta guarde com os objetos da contradi¢ao original, p (“estda chovendo”).
Por isso, nao interessa o estudo de sistemas logicos triviais, dada a sua completa falta de

expressividade na distingao entre verdadeiro e falso.

A estratégia bésica para se obter a paraconsisténcia em um dado sistema é essen-
cialmente descartar um desses principios — usualmente o Silogismo Disjuntivo —, pois
sem qualquer um dos trés nao se obtém a Nao-Contradi¢ao ou a Explosao, afastando a
trivialidade que decorreria de uma contradicao e tornando os sistemas paraconsistentes

expressivos e interessantes (DA COSTA et al., (1999, pp. 11-18).

E importante notar que o acréscimo da paraconsisténcia é semantico quanto ao sistema
logico de base, mas nao sintatico. Isso significa que nao ha qualquer modificacao nos
simbolos ou em seu sentido padrao, mas sim nos mecanismos de deducao das proposicoes,
comumente chamados de regras de inferéncia, que serao apresentados de maneira precisa

em seguida.

2.4 DILEMAS DEONTICOS

O requisito de consisténcia para sistemas deonticos €, segundo alguns autores, proble-
matico em si mesmo, sendo responsavel pela introducao de sérios paradoxos, comumente
chamados de dilemas deonticos (TESTA; CONIGLIO, |2008). Sao situagoes em que um
sistema normativo oferece duas solugoes conflitantes, e seu estudo resultou na critica da
Légica Deontica pura, exatamente por impossibilitar a aplicacao pratica dos argumentos
formais envolvendo normas validas que nao poderiam ser, no mundo real, simultaneamente

cumpridas.

Como exemplo de dilema deontico, trazemos o famoso Paradoxo de Chisholm, discu-
tido pela primeira vez em (CHISHOLM), |1963)). A versao apresentada a seguir corresponde
aquela em (TESTA; CONIGLIO, [2008).

Considere as seguintes proposicoes:

(1) E proibido que Joao engravide Maria.
(2) Nao engravidar Maria proibe que Joao se case com ela.
(3) Engravidar Maria obriga que Joao se case com ela.

(4) Joao engravidou Maria.
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O conjunto de assertivas descrito é um dilema deontico porque leva necessariamente

as seguintes conclusoes conflitantes:

(5) E proibido que Jodo se case com Maria (por “1” e “2”).

(6) E obrigatério que Joao se case com Maria (por “4” e “3).

A consequéncia desse dilema é a trivializacdo quanto as modalidades deonticas, isto
é, toda e qualquer proposicao torna-se obrigatéria e simultaneamente proibida, tendo em
vista que sua negagao é também obrigatéria (TESTA; CONIGLIO| 2008)).

O que torna a critica a abordagem consistente da Légica Deontica mais grave é que,
diferentemente do que ocorre em outras légicas (como a Légica Cléssica), o paradoxo
advém de um conjunto perfeitamente aceitavel de proposigoes, que nao se contradizem
diretamente, mas pela via obliqua da modalidade deontica, levando a esdrixula situacao

de trivialidade parcial dos componentes modais do sistema.

Nesse ponto, explicam Testa e Coniglio:

Podemos notar que o cerne destes exemplos é a presenca de uma obriga-
¢ao primédria e outra (contraditéria a primeira) a qual podemos chamar
de secunddria, que se torna efetiva quando a primeira obrigacao é vio-
lada. Percebemos, portanto, que a existéncia de dilemas de tal tipo é
inevitavel e usual, uma vez que obrigacoes podem ser violadas. Poderia-
mos aqui citar intimeros exemplos de situacoes deste tipo: sabemos que
“é obrigatério votar”, e “se nao votar é obrigatério justificar a auséncia”
— a presencga de uma norma que regula o ato de nao votar ja pressupoe a
possibilidade de se violar a primeira norma, isto é, de nao votar. Outro
exemplo é o do “assassino gentil”, presente na literatura, que versa sobre
normas morais: “é proibido matar” e, “se matar, é obrigatério fazeé-lo
gentilmente”, isto é, com o minimo sofrimento para a vitima. Sabemos
que muitas vezes a primeira norma deste exemplo é violada, como no
caso de governos nos quais a pena de morte é legalmente instituida — ou
seja é proibido matar mas, caso se mate (no exemplo, o governo) entao
deve-se fazer de maneira indolor. O fato é que muitas vezes obrigagoes
sao violadas e, por este motivo, seria desinteressante uma légica que nao
pudesse lidar com tal tipo de situag@o caso queira ser uma ferramenta
capaz de formalizar, de maneira minimamente satisfatéria, o raciocinio

deontico. (TESTA; CONIGLIOL 2008)

Assim, verifica-se que a tentativa de impedir o surgimento de paradoxos como o de
Chisholm no ambito da Légica Deontica por meio de restrigoes ao que pode ser formalizado
leva a uma diminuigao extrema da utilidade e do poder expressivo que se esperaria de um

sistema capaz de lidar com problemas do Direito. A existéncia dos dilemas deonticos é
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um dos mais fortes argumentos a favor do uso da paraconsisténcia em sistemas de Logica

Deodntica.

2.5 LOGICA DEONTICA PARACONSISTENTE

Existem muitas variedades de sistemas formais que podem ser enquadrados como
Légicas Deonticas Paraconsistentes. Neste trabalho, optamos por utilizar como ferramenta
de andlise dos raciocinios juridicos o sistema logico L; descrito em (CELLA; SERBENA|
1999), escolhido principalmente pela simplicidade sintética conveniente ao escopo deste

trabalho.

Cabe ressaltar que a Logica Deontica Paraconsistente nao ¢ o tinico sistema passivel
de utilizacdo na andlise de argumentos juridicos. Até mesmo a Logica Proposicional, ao
identificar as falacias classicas do raciocinio dedutivo, apresenta relevancia no controle da
racionalidade dos argumentos que embasam decisoes judiciais, sendo essa utilidade man-
tida pelo uso da Logica Deontica Paraconsistente. Para uma comparagao entre diferentes

paradigmas 16gicos aplicaveis ao Direito, recomenda-se (BARBOSA/ 2005).

Prelirminamente, deve-se estabelecer que os simbolos proposicionais ou variaveis do
sistema correspondem as letras mintdsculas do alfabeto latino (a, b, ¢, ...) e representam
proposigoes (assertivas) indivisiveis acerca do mundo. J& as féormulas — conjungoes sinta-
ticamente bem formadas por simbolos proposicionais, por operadores 16gicos e por outras
férmulas — serdo indicadas por letras minusculas do alfabeto grego («, 3, 7, ...). Tam-
bém é possivel compor féormulas a partir de constantes de valor-verdade fixo, que serao

denotadas por T (verdadeiro) e L (falso).

Em L,, sao definidos como operadores dednticos primitivos O, e O, , que significam
“obrigatoriedade moral” e “obrigatoriedade juridica’, respectivamente. Como operadores
deonticos derivados sao definidos P, (“permissao moral”), P; (“permissao juridica”), F,,
(“proibigao moral”) e F; (“proibic@o juridica”). Além destes, tem-se ainda os operadores

classicos: A (“€”), V (“ou”), = (“se... entao”), < (“se e somente se”) e = (“ndo”).

Como exemplo de férmulas, podemos citar a A b, =¢ V a, O; (¢ = p). O operador
— e os operadores dednticos sdo aplicados a uma tunica férmula (operadores unarios), e
os demais combinam necessariamente duas férmulas (operadores bindrios). O uso dos

paréntesis é necessario quando houver risco de leitura ambigua.

Embora a semantica de mundos possiveis de Kripke seja a apresentacao mais moderna,
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como ja mencionado anteriormente, sua introducao formal requer um estudo mais apro-
fundado de Teoria dos Conjuntos. Por isso, parece mais adequado seguir uma explanacao

dos axiomas que compoem a logica Ly, no intuito de facilitar o entendimento do tema.

Assim, uma interpreta¢ao ou um modelo em Ly é uma valoragao das variaveis relevan-
tes ao sistema, isto é, um mapeamento entre cada simbolo proposicional que aparece nas
férmulas em anélise e um dos valores-verdade possiveis (verdadeiro ou falso). A partir de
uma interpretacao, é possivel determinar imediatamente o valor-verdade de qualquer for-
mula que combine as varidveis com operadores classicos (mas nao necessariamente aquelas

envolvendo operadores deonticos).

O valor-verdade de uma féormula que contém um operador é dado pela definicao do
proprio operador e pelos valores-verdade dos argumentos envolvidos na operagao logica.

Por exemplo, se p é falso, entao —p é verdadeiro.

A definicao dos operadores classicos é a usual. A negacao, —p, inverte o valor-verdade
de seu argumento p. A conjuncao, p/Aq, € verdadeira apenas se ambos 0s seus argumentos
p e q forem verdadeiros. A disjuncao, p V ¢, é verdadeira se pelo menos um de seus
argumentos, p ou ¢, for verdadeiro. A implicacdo, p = ¢, é uma forma abreviada de
representar ¢V —p, ou seja, € verdadeira se o consequente for verdadeiro ou se o antecedente
for falso. A implicagcao dupla, p < ¢, é verdadeira se os argumentos p e ¢ tém o mesmo

valor-verdade (ambos verdadeiros ou ambos falsos).

Definindo Py, ¢ := =0y (—¢) — ou seja, algo é permitido se sua negagao nao é obriga-
téria — e Fy, o 1= Oy () — isto é, algo é proibido se sua negacdo é obrigatéria —, temos
que os operadores deonticos satisfazem os seguintes axiomas (CELLA; SERBENA| 1999),
com k € {m,j} (os axiomas de “1” a “4” valem tanto para operadores deonticos juridicos

como também para operadores deonticos morais):

(1) (Ox (p = ) = (Ok (¥) = Ok (¢))
(2) (Ox ) = (=0k—p)

(3) (Ox @) = =((Or ) A (O )

(4) (F¥) = (F (Orp))

(5) (O;¢) = (Om )

(6) (Om ) = (P;¢)
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O axioma (1) traduz a nocao de distributividade, ja discutida anteriormente: se uma
implicagao é obrigatéria, entao a obrigatoriedade do antecedente obriga também o con-
sequente. Trata-se de mecanismo destinado a estabelecer a obrigatoriedade de uma con-

sequéncia normativa.

O axioma (2) denota a serialidade, também ja explanada: o que é obrigatério nao

pode ser também proibido.

O axioma (3) imp6e um limite a paraconsisténcia: os operadores de obrigatoriedade,
O, e Oj, sao sempre consistentes. Isto é, aquilo que € obrigatdrio nao pode ser, também,
nao obrigatorio. Vale notar que, mesmo assim, admite-se a existéncia de férmulas como

» A g, contanto que ¢ nao seja da forma Oy ).

O axioma (4) é uma regra de inferéncia comum a maioria das légicas modais. O
simbolo F deve ser entendido como “é um teorema que” , o que significa que se algo é
verdadeiro em todos os modelos que satisfazem algum grupo de premissas, entao sua obri-
gatoriedade também serd verdadeira. Intuitivamente, isso quer dizer que se as premissas

implicam ¢, também implicarao O,, ¢ e O; .

Os axiomas (5) e (6) sao ditos mistos, pois combinam nog¢oes morais e juridicas. De
acordo com o axioma (5), toda obrigacao juridica é também uma obrigacdo moral, ou
seja, sempre é obrigagdo moral cumprir a lei. J4 o axioma (6) indica que toda obrigagao
moral deve ser permitida pelo Direito, isto é, a lei nao viola a moral, mas é possivel que

praticar algo contra a moral nao seja contra a lei.

Portanto, verifica-se que, ultrapassadas as barreiras da notacgao, a Logica Deontica
Paraconsistente tem acoplada dentro de si nogoes intuitivas de justica e, no caso do sistema

selecionado neste trabalho, suas relacoes com a moral.

2.6 REPRESENTACAO DO ORDENAMENTO

Vérias nocoes relevantes do Direito nao decorrem necessariamente dos axiomas ba-
sicos da Légica Deontica, e devem ser construidas através de novas férmulas. Assim é
a representacao que esse sistema légico fornece para o direito positivo. O propésito da
Légica Deontica neste trabalho ¢é assistir na andlise dos argumentos juridicos, ou seja,
determinar quais argumentos sao validos e levam a conclusoes que estao em conformidade
com o ordenamento. Entretanto, nao ¢é possivel atingir esse objetivo sem ter como base,

para cada caso analisado, as normas juridicas relevantes, expressas nos termos da Logica
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Deontica (WRIGHT, [1951)).

2.6.1 FEstrutura légica da norma juridica em sentido estrito

De modo geral, é possivel dissecar uma norma juridica em sentido estrito — isto é,
aquela que tem sentido dedntico completo — em trés componentes (VILANOVA| 2003,
pp. 221-239):

e Hipdtese de Incidéncia;
e Consequente normativo; e

e Sancao.

Interessa-nos formalizar esses componentes através da simbologia convencionada neste

trabalho para a representagao de proposicoes da Logica Dedntica Paraconsistente.

Hipotese de incidéncia

A hipétese de incidéncia, isoladamente, tem a funcao de descrever as situacoes con-
cretas que ensejam a aplicagao da norma. Deve ficar claro que, em se tratando de sua
normas juridicas em sentido estrito, nao ha de se falar em possibilidade de aplicacao. A
norma, parte do ordenamento juridico, aplicar-se-a a todo fato enquadrado na hipdtese de
incidéncia. Essa constatacao nao corresponde, em si, a qualquer orientacao filoséfica de
extremismo positivista, tampouco se trata de simplificacao do problema, mas na verdade
decorre da propria definicao de norma juridica em sentido estrito. Uma vez que esta ja
é o resultado da articulacao interpretativa das fontes do direito, nao subsiste a possibili-
dade de uma outra norma vedar sua aplicacao; no maximo, por se tratar de abordagem
paraconsistente, podera haver outra norma contraria que poderia ser aplicada alternati-

vamente.

Nesse ponto, surge uma questao importante. Tendo em vista que a norma serd apli-
cada ao caso que se subsume a hipdtese de incidéncia, essa verificagao, que representa o
elo entre fato e direito, advém do convencimento do julgador, que por sua vez costuma
formar-se a partir dos elementos probatorios. Nao cabe a analise formal fazer essa vin-
culacao, mas apenas explicita-la de modo a permitir uma critica precisa e dirigida do

raciocinio empreendido na justificacao da conclusao.
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A hipétese de incidéncia se divide em diferentes aspectos, cada qual essencial a forma-
¢ao da norma juridica em sentido estrito. Cabe aqui um comentario em relacao a teoria da
hipétese de incidéncia no ambito do Direito Tributério, que pode elucidar alguns conflitos
terminoldgicos entre ambos. Ocorre que, na definicao de tributo, exige-se que a hipotese
de incidéncia da norma que o institui disponha explicitamente no texto legal sobre cada
um desses aspectos, sob pena de invalidade (CARVALHO| 2011, pp. 447-452). E preciso
perceber, contudo, que trata-se de interessante exigéncia as normas instituidoras de tri-
butos que nao existe nas demais normas juridicas em sentido amplo. Pode-se entender
que, nesse caso, a norma tributaria buscou aproximar-se da norma juridica em sentido
estrito, mas mesmo o texto legal que institui um tributo nao corresponde a comando de
sentido deontico completo. Por outro lado, a norma juridica em sentido estrito contém,

por definicao, todos os aspectos que caracterizam a hipotese de incidéncia.

Consequente normativo

O consequente é o conteiido principal da norma, e significa a conduta que ela prescreve.
Esse conceito remete a distingao que ja foi feita entre normas juridicas em sentido amplo
e em sentido estrito. Naquela, o conteido esta aberto a interpretagao; nesta, o exercicio
interpretativo e integrativo do consequente ja foi realizado. Portanto, a norma juridica
em sentido estrito tem um consequente normativo perfeitamente claro e bem definido,

significando aquela conduta em concreto que é permitida, proibida ou obrigatéria.

Sancao

A sancao se apresenta nos mesmos moldes do consequente normativo, consistindo em
uma conduta prescrita, mas ocorre que sua aplicagao sempre decorre de uma proposicao
composta entre hipétese de incidéncia e sancao: a sancao é obrigatéria se a hipotese
de incidéncia € vdlida (ou seja, a norma se aplica ao fato em exame) e o consequente

normativo nao foi satisfeito.

Existem normas juridicas, mesmo em sentido estrito, que nao apresentam sancao.
Pode-se imaginar que isso seja comum na aplicagao de normas que tém por base principios
gerais, uma vez que o mais usual é a previsao legal expressa da sancao aplicavel. Ainda
assim, é conveniente manter a sancao como elemento formador da estrutura da norma
juridica, sendo que os casos nos quais ela nao é prevista sao tratados simplesmente por

uma sancao sem efeitos — para a Logica, uma proposicao deontica vazia, que nada obriga.
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3 ESTUDO DE CASO: ADPF N° 54

Exposto o ferramental teérico de anélise, baseado na Légica Deontica Paraconsistente,
passamos a sua aplicacao a recente julgado do Supremo Tribunal Federal. Trata-se da
Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental nimero 54, pela qual a Confe-
deracao Nacional dos Trabalhadores na Saide — CNTS — intentou o reconhecimento da
constatacao de feto acometido por anencefalia como hipétese licita de terminacao indu-
zida da gestagao. O resultado da votacao, ocorrida em abril de 2012, deu provimento ao
pedido, efetivamente reconhecendo como licita e penalmente atipica a termacgao médica
proposital da gestacao de fetos anencefalicos, pratica que era até entao tipificada como

crime de aborto.

O presente trabalho, nao tomando posicionamento algum quanto ao acerto ou nao na
conclusao obtida pelo julgamento, propoe-se a analisar os argumentos aduzidos pelos Mi-
nistros da Suprema Corte brasileira que serviram de fundamento a seus respectivos votos,
através das ferramentas da Légica Deontica Paraconsistente. O caso escolhido para estudo
é particularmente rico em argumentacao, uma vez que lida com nogoes complexas como a
propria definicao de vida, além de depender tanto da aplicacao como do afastamento de

principios para justificar interpretacoes legais inovadoras.

Particularmente, serao analisados os argumentos expostos conforme os votos do Mi-
nistro Marco Aurélio Mello, relator do caso, pela procedéncia, e do Ministros Ricardo
Lewandowski, pela improcedéncia, pronunciamentos esses cuja integra encontra-se nos

anexos deste trabalho.

3.1 DO ABORTO

Para analisar, usando a Légica Deontica Paraconsistente, a pertinéncia argumentativa
da decisao do Supremo Tribunal Federal, primeiramente deve-se estabelecer formalmente

as premissas que servirao de suporte logico ao alcance da conclusao sobre o caso.
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E o6bvio que sao premissas a serem traduzidas para a linguagem logica os proprios

dispositivos legais em exame, nessa hipdtese, os artigos 124 e 126 do Codigo Penal, verbis:

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque: Pena - detengao, de um a trés anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena -
reclusdo, de um a quatro anos. Pardgrafo tnico. Aplica-se a pena do
artigo anterior, se a gestante nao é maior de quatorze anos, ou ¢é alienada
ou debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave
ameaca ou violéncia

Assim, a forma geral de uma norma juridica sera:

(0= O0;9) A ((p A=) = O;0)

onde ¢ é a hipétese de incidéncia, 1) é o consequente normativo e o é a san¢ao correspon-

dente.

Para o propésito desta andlise, nao é relevante qual sancao ¢é prevista para cada tipo
penal, uma vez que foi postulado o afastamento completo da incidéncia das normas no
caso dos fetos anencéfalos. Portanto, podemos simplificar a estrutura geral e definir o

como a variavel proposicional s, significando apenas “existe san¢ao”.

Considerando que a lei nao define o que é “aborto”, cabe ao hermeneuta extrair o
significado dessa proibicao. Nesse ponto, é possivel haver divergéncias quanto a essa

definicao. Certo é que o relator nao foi incisivo quanto a delimitacao desse conceito.

Ainda assim, parece razoavel admitir que a definicdo possa ser tomada como a se-
guinte: trata-se de interrupcao da gravidez de feto nao morto. Isso porque, para o relator,
a morte fetal afasta a possibilidade da pratica do aborto, o que constitui uma de suas
principais teses na motivagao de seu posicionamento sobre o caso, como serd analisado em
seguida. Os elementos dessa definicao sao, portanto, os minimos: pelo significado dicio-
narizado da palavra, envolve a interrupcao de uma gravidez e nao se aplica na hipotese

de tratar-se de feto morto.

Portanto, a hipotese de incidéncia fatica que permite a ocorréncia da conduta dos
crimes de aborto deve compreender cumulativamente: a existéncia da gravidez, o que sera

denotado por g; e a condicao de nao morto do feto, com notacao f.
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Ja fica clara a relevancia da discussao acerca do conceito de vida. Se o feto nao tem
vida, fica afastada a tipificacao do aborto. Entretanto, se o feto esta vivo, pela definicao
que se queira adotar, entao trata-se da pratica do aborto, por definicao, e quem sustenta

a legalidade da conduta deve chegar a essa conclusao por outra via.

De qualquer modo, ja temos condicoes de enunciar a hipétese de incidéncia na lingua-

gem do sistema Li:

gnf

Cabe notar que, pela modelagem aqui empreendida, a hipotese de incidéncia é a mesma
para ambos os tipos penais de aborto. Isso nao contraria a nogao corriqueira de incidéncia
da norma penal, mas ao contrario, a torna precisa. O comando normativo contido no tipo
penal é a proibicao da conduta: essa é a esséncia da norma penal incriminadora, e esta
incide a todo tempo e sobre todos os que se encontrem em condigoes de praticar aquela

conduta.

Alternativamente, seria possivel formalizar uma norma penal incriminadora com hi-
potese de incidéncia vazia, de modo que as condigoes que possibilitam a conduta estariam
imbutidas na definicdo do préoprio consequente normativo. Tal mudanga nao teria qual-
quer efeito pratico, consistindo em alteracao meramente sintatica com sentido idéntico ao

anteriormente estabelecido.

Por fim, a partir do que ja foi explanado, a formalizacao do consequente normativo é

direta:

Oj —a

onde a é uma variavel que significa hd a interrupcao intencional da gravidez. Cumpre lem-
brar também que a construcao O; —a tem o mesmo sentido que F; a, isto é, é juridicamente

proibida a interrupc¢ao da gravidez.

E importante observar que nesse caso ha uma ambiguidade proposital. O procedi-
mento estritamente correto seria definir a variavel a com a informacao acerca do sujeito
ativo: significando a mdae interromper ou consentir com a interrupcao da gravidez ou
outra pessoa interromper a gravidez com o consentimento da gestante. Entretanto, consi-
derando que o sujeito ativo representa a unica diferenciacao entre os dois tipos previstos

pelos artigos 124 e 126 do Cédigo Penal, é possivel omitir esse dado ou considera-lo im-
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plicito, especialmente na medida em que nao interfere em qualquer raciocinio que possa
tomar essa definicao como base, o que simplifica a simbologia utilizada sem prejuizo da

analise proposta.

Portanto, a norma juridica proibitiva do aborto é formalizada como:

((gAf)= Fja)) A((gAfAa)= Ojs)

em que os simbolos proposicionais empregados apresentam os seguintes significados:

e ¢: existe gestacao
e f: o feto estd vivo
e @: ocorre a interrupcao intencional da gravidez

e s: existe sancao

Conforme se constate 1til, é possivel acrescer a essa formalizacao através da decom-
posicao desses simbolos proposicionais para formular uma nova definicao. Por exemplo,
caso se decida formalizar o conceito de wvida, a variavel f pode vir a ser substituida por
outras com significados mais restritos, porém cuja combinagao agregue mais informacoes

a norma formalizada.

3.2 DA ANENCEFALIA

O primeiro argumento exposto pelo Relator busca concluir que o feto anencéfalo nao
é vivo, considerando-se sua efetiva morte cerebral como auséncia de vida. Nota-se de
imediato, a partir da formalizagao empreendida quanto ao conceito do aborto, que essa
linha de raciocinio tem o mérito de resolver o problema de forma direta, posto que se o
feto nao estd vivo — isto €, se o valor-verdade de f ¢ falso — entao obviamente a hipétese

de incidéncia da norma nao é satisfeita e nao se pode falar em aborto.

Reitere-se que a formalizacao da norma aqui apresentada nao é a tnica possivel, mas
resultou da tentativa de ordenar logicamente o ideal do que seria o aborto do ponto de
vista dos membros do Supremo Tribunal Federal. Poder-se-ia defender, tomando por base
apenas o texto legal, que a norma em questao proibe qualquer interrupg¢ao da gestacao,

esteja ou nao o feto vivo. Presume-se que tal interpretacao traria o inconveniente de
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vedar a termacao da gravidez mesmo diante da constatacao de completo ébito fetal, o que

é notoriamente reconhecido como fato atipico. De qualquer modo, a definicao formulada

neste estudo pautou-se pelo entendimento dos Ministros do STF, que se manifestaram

no sentido de considerar a vida do feto como fator essencial da hipdtese de incidéncia

da norma proibitiva do aborto, o que nao significa negar a possibilidade de conceitos

alternativos.

Quanto ao conceito de morte, a condicionar os contornos da definigao de vida, discorre

o Ministro Marco Aurélio, apoiando-se em informagoes prestadas por especialistas no

tema, verbis:

De fato, em termos médicos, hé dois processos que evidenciam o mo-
mento morte: o cerebral e o clinico. O primeiro é a parada total e ir-
reversivel das fungoes encefédlicas, em consequéncia de causa conhecida,
ainda que o tronco cerebral esteja temporariamente em atividade. O
segundo ¢é a parada irreversivel das fungoes cardiorrespiratérias, com a
finalizacao das atividades cardiaca e cerebral pela auséncia de irrigacao
sanguinea, resultando em posterior necrose celular.

Mais adiante, o Relator rebate a existéncia do direito a vida para fetos anencéfalos,

COImo se segue:

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso
do anencéfalo, repito, nao existe vida possivel. Na expressdo do Mi-
nistro Joaquim Barbosa, constante do voto que chegou a elaborar no
Habeas Corpus n°® 84.024/RJ, o feto anencéfalo, mesmo que biologi-
camente vivo, porque feito de células e tecidos vivos, é juridicamente
morto, nao gozando de protecao juridica e, acrescento, principalmente
de protecao juridico-penal. Nesse contexto, a interrupcao da gestagao de
feto anencefédlico nao configura crime contra a vida — revela-se conduta
atipica.

Enfim, cumpre tomar de empréstimo o conceito juridico de morte ce-
rebral previsto na Lei n® 9.434/97, para concluir ser de todo impréprio
falar em direito a vida intrauterina ou extrauterina do anencéfalo, o qual
¢ um natimorto cerebral.

Formalizando a premissa de que a vida, para qualquer efeito juridico, nao existe no

caso de morte cerebral, sendo essa a situacao do anencéfalo, decorre a seguinte construgao

simples:

d= —f

em que d representa “o feto é anencéfalo” e f significa novamente “o feto esta vivo”, ou

seja, = f traduz-se como a morte do feto.
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Com isso, o argumento segue a Logica Classica, afastando a incidéncia do elemento
deontico, no caso, a proibicao de interrupcao da gravidez. Isso nao significa que, ne-
cessariamente, a conduta é permitida, pois pode haver outra norma proibitiva incidente
sobre a situagao fatica em questao. Contudo, a conclusao légica do argumento impoe, de
fato, a atipicidade da termacao gestacional em relagao a norma penal proibitiva do aborto

formalizada anteriormente.

Esse argumento, como se nota, é simples, direto e correto, na medida em que serviu-se
da premissa de que o anencéfalo é um morto cerebral e portanto nao é vivo, a qual, sendo
aceita como valida, implica na validade da conclusao, através um raciocinio puramente
classico. Por esse motivo, uma critica pertinente teria que ser direcionada a essa premissa

ou a propria definicao adotada para a norma.

3.3 DO DIREITO A VIDA

Com o argumento anterior, o Ministro Marco Aurélio pretendia evidenciar que o
conflito de direitos fundamentais suscitado no caso, envolvendo o direito a vida do feto
anencéfalo de um lado e varios direitos fundamentais da gestante no outro, seria apenas
aparente, haja vista a classificacao do feto como morto cerebral e o consequente reconheci-
mento da inexisténcia de seu direito a vida. Com isso, o Relator deixa claro que considera

suficiente a primeira tese ventilada.

Entretanto, ciente de seu dever como julgador, buscou o Ministro apresentar outros
argumentos, baseados em premissas diversas daquelas tomadas no posicionamento ante-
rior, no intuito de ampliar o alcance de sua justificacao, convencendo também aqueles que
eventualmente discordem de alguma das bases do raciocinio antes lancado. Reconhece o
Relator, contudo, que os novos argumentos nao tém a mesma forca imediata do anterior,
pois enveredam pela ponderacao dos direitos fundamentais, havendo nesse caso conflito

real e nao apenas aparente a ser dirimido:

De qualquer sorte, Senhor Presidente, aceitamos — apenas por amor ao
debate e em respeito as opinioces divergentes presentes na sociedade e
externadas em audiéncia publica — a tese de que haveria o direito a vida
dos anencéfalos, vida predominantemente intrauterina. Nesse contexto,
uma vez admitido tal direito — premissa com a qual nao comundo, con-
forme exposto & exaustao —, deve-se definir se a melhor ponderacao dos
valores em jogo conduz a limitacao da dignidade, da liberdade, da auto-
determinagao, da saide, dos direitos sexuais e reprodutivos de milhares
de mulheres em favor da preservacao do feto anencéfalo, ou o contrario.
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O primeiro ponto abordado nessa nova linha de raciocinio pelo Ministro busca esta-
belecer o carater nao absoluto do direito a vida. De todo acertado o raciocinio do Relator
ao identificar essa questao como preliminar, pois se fosse a vida um direito fundamental
absoluto, deveria prevalecer sobre qualquer outro, salvo se fosse este também absoluto,
o que simplificaria a discussao, levando muito provavelmente ao éxito da tese a favor

criminalizacao da conduta.

Assim assentou o voto do Relator, verbis:

Inexiste hierarquia do direito a vida sobre os demais direitos, o que é
inquestionavel ante o préprio texto da Constituicao da Republica, cujo
artigo 5, inciso XLVII, admite a pena de morte em caso de guerra de-
clarada na forma do artigo 84, inciso XIX. Corrobora esse entendimento
o fato de o Cédigo Penal prever, como causa excludente de ilicitude ou
antijuridicidade, o aborto ético ou humanitario — quando o feto, mesmo
sadio, seja resultado de estupro. Ao sopesar o direito a vida do feto e os
direitos da mulher violentada, o legislador houve por bem priorizar estes
em detrimento daquele — e, até aqui, ninguém ousou colocar em duvida
a constitucionalidade da previsao.

Cabe uma consideragao sobre o trecho citado. A conclusao de que nao haveria hierar-
quia do direito a vida sobre os demais direitos advém de argumento falacioso, ou senao
pelo menos incorre em ambiguidade semantica. Isso porque os motivos expostos para
tanto levam-nos, de fato, a concluir que o direito a vida nao é estritamente absoluto sobre
todos os outros, uma vez que a legislacao identifica hipéteses em que fica sobreposto por
outros direitos fundamentais, o que nao é o mesmo que refutar a existéncia de uma hierar-
quia relacionando-o aos demais. Entretanto, se o Relator pretendeu com seu argumento
concluir apenas que o direito a vida nao estaria no topo de uma hierarquia entre direitos
fundamentais, o raciocinio ¢ plausivel. Nao se pretende, com essa observacgao, defender a
existéncia de hierarquia entre direitos fundamentais, mas apenas apontar que o argumento

apresentado para obter a conclusao oposta nao é suficiente.

Prossegue o voto:

Além de o direito a vida néo ser absoluto, a protecdo a ele conferida
comporta diferentes gradagoes consoante enfatizou o Supremo no julga-
mento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510. Para reforgar
essa conclusao, basta observar a pena comminada ao crime de homici-
dio (de seis a vinte anos) e de aborto provocado pela gestante ou com
seu consentimento (de um a trés anos), a revelar que o direito a vida
ganha contornos mais amplos, atraindo a protecao estatal mais intensa,
a medida que ocorre o desenvolvimento.

()
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Assim, ainda que se conceba a existéncia do direito a vida de fetos anen-
céfalos — repito, premissa da qual discordo —, deve-se admitir ser a tutela
conferida a tal direito menos intensa do que aquela propria as pessoas e
aos fetos em geral. Mostra-se um equivoco equiparar um feto natimorto
cerebral, possuidor de anomalia irremedidvel e fatal, que, se sobreviver
ao parto, o serda por poucas horas ou dias, a um feto saudavel. Sim-
plesmente, aquele nao se iguala a este. Se a protecdo ao feto saudavel
¢é passivel de ponderacao com direitos da mulher, com maior razao o é
eventual protecao dada ao feto anencéfalo.

Nesse ponto, deve-se observar que é plausivel o argumento aduzido no primeiro pa-
ragrafo transcrito, em que conclui o Relator pela possibilidade de atenuagao do direito
a vida. Contudo, a assertiva seguinte, referente a diferenca de tratamento entre o feto
anencéfalo e o feto saudavel, nao se encontra tao bem embasada, além de decorrer de ra-
ciocinio passivel de criticas, uma vez que por argumento analogo poder-se-ia defender que
o direito a vida seja graduado conforme a viabilidade fetal, sendo os fetos com qualquer
anomalia menos sujeitos a protecao que aqueles sem diagnéstico patologico. Poderia aqui
o Ministro explicitar porque a anencefalia é diferente das demais enfermidades fetais para

que se justificasse sua conclusao.

De qualquer modo, foi esse o entendimento do Relator. Para o presente estudo,
importa apenas compreender que o voto rechacou o carater absoluto do direito a vida em
detrimento de outros direitos fundamentais, avocando a ponderacao como instrumento de

resolucao dos conflitos que emergem no caso.

3.4 DO DIREITO A SAUDE, A DIGNIDADE, A
LIBERDADE, A AUTONOMIA, A PRIVACI-
DADE

O voto aborda em seguida os direitos fundamentais da mulher que entende apresen-

tarem conflito com o direito & vida do feto anencéfalo.

O Relator aponta opinides de profissionais sustentando que a gravidez de feto anencé-
falo apresenta riscos fisicos mais acentuados em comparacao com a gestagao de feto sauda-
vel. Entretanto, o proprio Ministro reconhece que a questao é controvertida, apoiando-se
efetivamente no dano emocional que a gravidez do feto anencéfalo causa a gestante para

prosseguir em seu raciocinio:

Sob o aspecto psiquico, parece incontroverso — impor a continuidade da
gravidez de feto anencéfalo pode conduzir a quadro devastados como o
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experimentado po Gabriela Oliveira Cordeiro, que figurou como paciente
no emblemético Habeas Corpus n° 84.025/RJ, da relatoria do Ministro
Joaquim Barbosa.

Relatos como esse evidenciam que a manutencao compulséria da gra-
videz de feto anencéfalo importa em graves danos a saide psiquica da
familia toda e, sobretudo, da mulher. Enquanto, numa gestacao nor-
mal, sao nove meses de acompanhamento, minuto a minuto, de avancos,
com a predominancia do amor, em que a alteragao estética é suplantada
pela alegre expectativa do nascimento da crianca; na gestacao do feto
anencéfalo, no mais das vezes, reinam sentimentos mérbidos, de dor,
de angustia, de impoténcia, de tristeza, de luto, de desespero, dada a
certeza do o6bito.

Estabelece assim o fato de que a gestacao de feto anencéfalo gera sério desgaste psico-
l6gico para a mulher, razao pela qual o Ministro sustenta que ha efetiva lesao aos direitos

fundamentais da gestante proibida de interromper sua gravidez:

Nao se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger apenas
um dos seres da relagdo, privilegiar aquele que, no caso da anencefa-
lia, ndo tem sequer expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em
contrapartida, os direitos da mulher, impingindo-lhe sacrificio desarra-
zoado. A imposicao estatal da manutencao de gravidez cujo resultado
final serd irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos princi-
pios basilares do sistema constitucional, mais precisamente a dignidade
da pessoa humana, a liberdade, & autodeterminacao, a satide, ao direito
de privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodu-
tivos de milhares de mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a
gestagao, colocando-a em uma espécie de carcere privado em seu proprio
corpo, desprovida do minimo essencial de autodeterminacao e liberdade,
assemelha-se & tortura ou a um sacrificio que nao pode ser pedido a qual-
quer pessoa ou dela exigido.

A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao parto,
o serd por poucas horas ou dias, nao pode ser preservada a qualquer
custo, em detrimento dos direitos basicos da mulher. No caso, ainda que
se conceba o direito a vida do feto anencéfalo — o que, na minha éptica
¢é inadmissivel, consoante enfatizado —, tal direito cederia, em juizo de
ponderacao, em prol dos direitos a dignidade da pessoa humana, a liber-
dade no campo sexual, & autonomia, & privacidade, & integridade fisica,
psicolégica, moral e & satide, previstos, respectivamente, nos artigos 1°,
inciso III, 52, cabeca e incisos II, III e X, e 62, cabeca, da Carta da
Republica.

Extrai-se do voto que o conflito entre os direitos fundamentais ja identificados, admi-
tido pelo Relator apenas a titulo de reforco argumentativo, tem clara solu¢ao mediante
a ponderacao dos bens juridicos protegidos, sendo essa solucao favoravel a atipicidade

da termacao gestacional do anencéfalo. Desse debate emerge, enfim, a motivagao para
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o uso da Légica Dedntica Paraconsistente na andlise da argumentagao, visto queaté en-
tao servimo-nos adequadamente da Légica Deontica, sem a necessidade de tolerancia a

contradigoes.

A critica inicial a esse trecho do raciocinio do Relator dirige-se ao fato de que, dife-
rentemente do tratamento que dispensou ao direito a vida do feto anencéfalo, nao houve a
preocupacao em definir o que se entendia por cada um dos direitos fundamentais da mu-
lher que estariam sendo violados, havendo tao somente a seca enumeracao dos dispositivos

correlatos no texto constitucional.

Nao obstante, no intento de demonstrar a aplicabilidade da paraconsisténcia, segue
abaixo proposta para uma possivel formalizacao de conflito entre o direito a vida e um
outro direito fundamental, cujo significado pode ser substituido a contento conforme a

analise que se queira fazer posteriormente.

3.5 CONFLITO DE NORMAS JURIDICAS

O direito a vida do feto, sob o prisma tedrico sedimentado ao longo do trabalho,
deve ser formalizado como norma juridica em sentido estrito. De modo semelhante a
formalizacao da proibicao do aborto, a sancao nao tem relevancia para a analise que
esta sendo conduzida, sendo adequado portanto representa-la apenas por s, isto é, “existe

sang¢ao”.

A hipétese de incidéncia tem a forma:

(gN fAm)

em que ¢ significa a existéncia de gestacao, f significa que o feto esta vivo e é anencéfalo

e m representa a existéncia de ameaca evitavel a vida do feto.

O direito a vida do feto impoe a obrigacao de evitar ameaca a vida do feto, o que sera

representado por

0;t

em que ¢ significa que estao sendo evitadas ameagas, e esse é o dever imposto pela norma,

ou seja, a obrigacao de evitar ameacas a vida do feto.
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A norma juridica que garante o direito a vida do feto anencéfalo sera entao

(AN fAM)=>0;t) AN(gNfAMA-L=5)

com os significados ja indicados para cada simbolo proposicional.

Quanto a essa definicao, cabe notar que sé incide o dever de preservacao da vida
fetal no caso de ameaca evitavel, do ponto de vista fatico. As lesdes a vida do feto que
sejam decorrentes de ameagas inevitaveis, de acordo com a norma formulada, nao geram
descumprimento da garantia do direito a vida. Novamente vale ressaltar que trata-se
apenas de uma formalizacao dentre varias possiveis, das quais muitas seriam equivalentes
e outras nao, mas que parece plausivel e em acordo com o contexto do problema sob

analise.

Ja o direito fundamental hipotético corresponde a outra norma juridica em sentido
estrito. E conveniente produzir uma estrutura semelhante a da norma que garante o
direito a vida do feto, tratando-se ambas de garantias fundamentais. Tomando g como
44 : ~ 0 [44 : 1+ L : L I by
existe gestacao” e n como “existe ameaga evitavel a bem juridico da mulher”, a norma

completa assumiria o formato

((gAn)=0;v)A(gAnA-v=s)

com v significando que ameacas a bem juridico da mulher estao sendo evitadas.

O conflito de normas se da quando ambas as hipdéteses de incidéncia sao validas, o
que ¢ situacao possivel e simbolicamente expressa como
(g fAMAR)

Isso implica na simultaneidade das obrigagoes:

Ojt/\O]’U

Para que o conflito se torne evidente, resta ainda a conexao légica entre as duas
condutas obrigatorias. No presente caso, essa conexao decorre de que terminar a gestagao
do feto anencéfalo é obrigatério por O; v, mas proibido por O, ¢, sendo esta ultima apenas

outra forma de escrever F; —t. Uma maneira simples de formalizar essa propriedade, sem
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a utilizagao de novos simbolos, é

(v==t)A(t= —0)

Em palavras, evitar a ameaca ao bem juridico materno implica em nao evitar — pois
corresponde na verdade a causar — a ameaga a vida do feto anencéfalo, e da mesma
forma a contrarreciproca, isto é, evitar a ameaca a vida do feto anencéfalo — a terminacao
da gravidez — implica em nao evitar ameaga ao bem juridico da gestante, seja este sua
dignidade, saude, liberdade sexual ou outro. A férmula foi escrita com ambos os sentidos
de implicacao (direto e contrarreciproco) apenas para fins de clareza, mas é tecnicamente
redundante ja que toda contrarreciproca decorre de sua versao direta pela Légica Classica,

o que também vale para o sistema em estudo.

O que se tem, portanto, é a conjuncao de obrigacoes mutuamente contraditérias, o
que, por estarem inseridas em um ordenamento modelado como paraconsistente, nao traz

problemas de trivialidade, permitindo a continuagao do raciocinio.

A solucao dada pelo Relator baseou-se na ponderagao direta das consequéncias de cada
obrigagao, o que, embora possa ser expresso com riqueza pela linguagem logica, apresenta
complexidade quanto ao niimero de variaveis e seus respectivos significados que ultrapassa
o escopo deste estudo. Ainda assim, a regra da ponderacao entre dois comandos deonticos

O,t e Ojv pode ser expressa de maneira simplificada como

(d=t)N(w=0)

em que d representa ponderacao favoravel a protecao da vida do feto anencéfalo e w

significa ponderacao favoravel a protecao de bem juridico materno.

Apesar de pouco acrescer do ponto de vista semantico, esta tultima férmula ilustra
a racionalidade da Loégica Deontica Paraconsistente, exemplificando como uma decisao
pratica pode ser representada mesmo diante de um conflito normativo real. Isso porque
o que ocorre efetivamente nao se confunde com aquilo que é obrigatorio, permitido ou
proibido. A paraconsisténcia é uma forma de expressar a impossibilidade de se descartar
uma norma em detrimento de outra, constituindo recurso légico-linguistico de represen-
tagao do ordenamento completamente coerente com a aplicacao pragmatica da Teoria do

Direito Positivo.
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3.6 DAS CONSEQUENCIAS DA DECISAO

O Ministro Ricardo Lewandowski manifestou-se contrariamente aos argumentos apre-
sentados pelo Relator, sob o fundamento de que a decisao favoravel a atipicidade da
interrupc¢ao gestacional do feto anencéfalo traria grave abertura para a descriminalizagao
de diferentes hipdteses de aborto, sob a mesma motivacao consistente na ponderacao de
direitos fundamentais, constituindo verdadeira inovacao normativa a extrapolar a compe-

téncia do Supremo Tribunal Federal.

Esclarece o Ministro:

E facil concluir, pois, que uma decisao judicial isentando de sancao o
aborto de fetos portadores de anencefalia, ao arrepio da legislacao penal
vigente, além de discutivel do ponto de vista ético, juridico e cientifico,
diante dos distintos aspectos que essa patologia pode apresentar na vida
real, abriria as portas para a interrupgao da gestacao de intimeros outros
embrioes que sofrem ou venham a sofrer outras doencas, genéticas ou
adquiridas, as quais, de algum modo, levem ao encurtamento de sua
vida intra ou extra-uterina.

Insista-se: sem lei devidamente aprovada pelo Parlamento, que regule o
tema com mintcias, precedida de amplo debate piblico, retrocederiamos
aos tempos dos antigos romanos, em que se lancavam para a morte, do
alto da Rocha Tarpéia, ao arbitrio de alguns, as criancas consideradas
fracas ou debilitadas.

Sua conclusao quanto a inviabilidade do pleito fica clara na parte dispositiva do voto,

verbis:

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 dito terapéutico
nos casos de suposta anencefalia fetal, em outras palavras, que usurpe
a competéncia privativa do Congresso Nacional para criar, na espécie,
outra causa de exclusao de punibilidade ou, o que é ainda pior, mais
uma causa de exclusao de ilicitude, julgo improcedente o pedido.

Cabe a esse respeito a consideragao de que o Ministro Ricardo Lewandowski nao
refutou diretamente os argumentos trazidos pelo Relator. Muito embora seja possivel
identificar que sua argumentacao seria suficiente para afastar a possibilidade de julgamento
favoravel a peticionante devido a uma limitacao na competéncia do STF, o argumento
cotejado em primeiro plano no voto Relator, qual seja, a efetiva atipicidade do fato pela

morte cerebral do feto anencéfalo, nao foi apreciado pelo Ministro Lewandowski.
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Do ponto de vista légico, a intervencao do Ministro representa nao um argumento
a invalidar aqueles apresentados pelo Relator, mas a discordancia com a premissa, até
entao implicita, de que o direito a vida e os direitos fundamentais da mulher podem ser
considerados normas juridicas em sentido estrito, sem prévia regulamentagao legal sobre o
tema. Desse modo, nenhuma das formalizagoes desses direitos fundamentais seria legitima,
podendo-se considerar, no maximo, a troca das obrigacoes juridicas (O; ) por obrigacoes
morais (O,, ), 0 que nao seria suficiente para autorizar a decisao de procedéncia, segundo

seu entendimento.

Deve restar claro, pela analise empreendida, que a coexisténcia de normas juridicas
contraditérias nao implica necessariamente em um impasse real, e que os instrumentos de
resolucao de conflitos normativos podem ser adequadamente representados e aplicados no

ambito da Logica Deontica Paraconsistente.
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CONCLUSAO

O trabalho teve por objetivo expor as ferramentas da Logica Dedntica Paraconsistente
para a formalizacao e andlise de argumentos juridicos. Para tanto, foram apresentados
os fundamentos tedricos para o entendimento dos conceitos logicos, sendo estes posteri-
ormente relacionados a Teoria da Norma Juridica langada por Lourival Vilanova (VILA-
NOVA/ [2003)) e complementada e compilada por Paulo de Barros Carvalho (CARVALHO,
2011). Em seguida, foi introduzido o sistema L; de Légica Deontica Paraconsistente,
conforme (CELLA; SERBENA| [1999), selecionado para este trabalho por sua notagao

simplificada.

Foi realizado estudo de caso tendo como objeto o julgamento da Arguicao de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n® 54 pelo Supremo Tribunal Federal, através da
analise dos votos do Ministro Marco Aurélio Mello, relator, e do Ministro Ricardo Lewan-
dowski. Os argumentos juridicos utilizados para embasar seus respectivos posicionamentos
foram submetidos a uma proposta de formalizacao, tendo como base o sistema L, a par-
tir da qual foram analisados quanto a sua validade logica e suficiéncia de explicitacao de

premissas.

Através do estudo empreendido no trabalho, foi possivel identificar e isolar os pontos
mais importantes de cada argumento utilizado na fundamentacao dos votos analisados,
tecendo-se criticas direcionadas as premissas problematicas ou duvidosas. Essa andlise
proporciona um entendimento aprofundado da argumentacao dispendida e exemplifica a

aplicacao da Logica Deontica Paraconsistente a um caso pratico.

Nao se afirma, contudo, ser a Légica Deontica Paraconsistente a tnica abordagem
possivel ao problema da justificacao do raciocinio juridico. Muito embora a Légica Deon-
tica sofra duras criticas em razao de sua abertura a paradoxos, como é o caso do Paradoxo
de Chisholm, existem linhas de estudo voltadas para sua aplicagao & mesma problematica,
ainda que em escopo mais restrito. Também ja foram desenvolvidos sistemas denominados
de Semiparaconsistentes, que propoem uma atenuacao da propriedade da paraconsisténcia
com o proposito de preservar algumas das nogoes intuitivas e familiares da Légica Classica

que sao perdidas na transi¢ao para um sistema nao consistente (MCGINNIS| 2007). Além
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das frentes de pesquisa em Légica Formal, também merecem atencao os estudos retoricos
da légica material, como é o caso da linha de trabalho de Manuel Atienza (ATTENZA|
2002). Todas essas ferramentas apresentam valor no estudo da justificacao de argumentos

juridicos, constituindo diferentes abordagens para um mesmo problema.

Desse modo, constata-se que a Légica Dedntica Paraconsistente é um sistema formal
util a andlise de normas e argumentos juridicos. Portanto, o presente trabalho apresenta
importancia para a Ciéncia do Direito ao apontar ferramenta que auxilia na verificacao da
racionalidade dos argumentos utilizados pelos julgadores ao embasar suas decisoes, cujas

consequencias, com crescente relevancia, moldam a realidade social.
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ANEXO A - ADPF N° 54: VOTO DO MINISTRO
MARCO AURELIO MELLO

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Padre Antonio Vieira
disse-nos: “E como o tempo nao tem, nem pode ter consisténcia alguma, e todas as coisas
desde o seu principio nasceram juntas com o tempo, por isso nem ele, nem elas podem
parar um momento, mas com perpétuo moto, e resolucao insuperdavel passar, e ir passando

sempre” — Sermao da Primeira Dominga do Advento.

A questao posta nesta acao de descumprimento de preceito fundamental revela-se uma
das mais importantes analisadas pelo Tribunal. E inevitdvel que o debate suscite elevada
intensidade argumentativa das partes abrangidas, do Poder Judiciario e da sociedade.
Com o intuito de corroborar a relevancia do tema, faco mencao a dois dados substanciais.
Primeiro, até o ano de 2005, os juizes e tribunais de justica formalizaram cerca de trés mil
autorizagoes para a interrupcao gestacional em razao da incompatibilidade do feto com
a vida extrauterina, o que demonstra a necessidade de pronunciamento por parte deste
Tribunal. Segundo, o Brasil é o quarto pais no mundo em casos de fetos anencéfalos. Fica
atras do Chile, México e Paraguai. A incidéncia é de aproximadamente um a cada mil
nascimentos, segundo dados da Organizacao Mundial de Satide, confirmados na audiéncia
publica. Chega-se a falar que, a cada trés horas, realiza-se o parto de um feto portador
de anencefalia. Esses dados foram os obtidos e datam do periodo de 1993 a 1998, nao

existindo noticia de realizagao de nova sondagem.

Para nao haver duvida, faz-se imprescindivel que se delimite o objeto sob exame. Na
inicial, pede-se a declaragao de inconstitucionalidade, com eficicia para todos e efeito
vinculante, da interpretacao dos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cddigo Pena]E]

(Decreto-Lei n® 2.848/40) que impeca a antecipagao terapéutica do parto na hipGtese

L Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:
Pena - detencao, de um a trés anos.
Aborto provocado por terceiro
Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:
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de gravidez de feto anencéfalo, previamente diagnosticada por profissional habilitado.
Pretende-se o reconhecimento do direito da gestante de submeter-se ao citado procedi-
mento sem estar compelida a apresentar autorizacao judicial ou qualquer outra forma de

permissao do Estado.

Destaco a alusao feita pela prépria arguente ao fato de nao se postular a proclamagao
de inconstitucionalidade abstrata dos tipos penais, o que os retiraria do sistema juridico.
Busca-se tao somente que os referidos enunciados sejam interpretados conforme a Cons-
tituicdo. Dessa maneira, mostra-se inteiramente despropositado veicular que o Supremo
examinara, neste caso, a descriminalizacao do aborto, especialmente porque, consoante
se observara, existe distingao entre aborto e antecipagao terapéutica do parto. Apesar
de alguns autores utilizarem expressoes “aborto eugénico ou eugenésico” ou “antecipa-
¢ao eugénica da gestagao”, afasto-as, considerado o indiscutivel viés ideolégico e politico

impregnado na palavra eugenia.

Inescapavel é o confronto entre, de um lado, os interesses legitimos da mulher em ver
respeitada sua dignidade e, de outro, os interesses de parte da sociedade que deseja pro-
teger todos os que a integram — sejam os que nasceram, sejam os que estejam para nascer
— independentemente da condicao fisica ou viabilidade de sobrevivéncia. O tema envolve
a dignidade humana, o usufruto da vida, a liberdade, a autodeterminacao, a satide e o
reconhecimento pleno de direitos individuais, especificamente, os direitos sexuais e repro-
dutivos de milhares de mulheres. No caso, nao ha colisao real entre direitos fundamentais,

apenas conflito aparente.

Na discussao mais ampla sobre o aborto, consoante salientam Telma Birchal e Lincoln
Farias, incumbe identificar se existe algum motivo que autorize a interrupcao da gravidez
de um feto sadio. No debate sobre a antecipagao terapéutica do parto de feto anencéfalo, o
enfoque mostra-se diverso. Cabe perquirir se ha justificativa para a lei compelir a mulher
a manter a gestacao, quando ausente expectativa de vida para o feto.ﬂ Conforme Luis

Carlos Martins Alves Junior, cumpre indagar se a mulher que se submete a antecipacao

Pena - reclusao, de um a quatro anos.

Paragrafo tinico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao é maior de quatorze anos, ou é
alienada ou debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

I - se nao héa outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

IT - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando
incapaz, de seu representante legal.

2 Aborto de fetos anencéfalos, in Ethic@. Revista Internacional de Filosofia da Moral. Florianépolis,
v. 8, n. 1, p. 19/30, jun 2009.
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terapéutica do parto de feto anencéfalo deve ser presa e ainda se a possibilidade de prisao

reduziria a realizacio dos procedimentos médicos ora em discussao[]

Senhor Presidente, na verdade, a questao posta sob julgamento é tnica: saber se a
tipificacao penal da interrupcao da gravidez de feto anencéfalo coaduna-se com a Consti-
tuicao, notadamente com os preceitos que garantem o Estado laico, a dignidade da pessoa
humana, o direito a vida e a protecao da autonomia, da liberdade, da privacidade e da
saude. Para mim, Senhor Presidente, a resposta é desenganadamente negativa. Comece-

mos pelo Estado laico.

1. A Reprblica Federativa do Brasil como Estado laico

“Dai a César o que é de César e a Deus o que é de Deus”, Evangelho de
Sao Marcos, capitulo XII, versiculos 13 a 17

Nas palavras de De Placido e Silva: “LAICO. Do latim laicus, é o mesmo que leigo,

equivalendo ao sentido de secular, em oposicao ao de bispo, ou religiosoﬂ’.

A Constituicao do Império, de 25 de marco de 1824, inicia-se com “EM NOME DA
SANTISSIMA TRINDADE” e, no artigo 52, preconiza que “A Religiao Catholica Apos-
tolica Romana continuard a ser a Religiao do Império. Todas as outras Religioes serao
permitidas com seu culto doméstico, ou particular em casas para isso destinadas, sem

férma alguma exterior do Templo” (grifei).

José Afonso da Silva, ao comenté-la, asseveraﬂ:

. realmente, a Constituicao Politica do Império estabelecia que a Re-
ligido Catdlica Apostdlica Romana era a Religido do Império (art. 5°),
com todas as conseqiiéncias derivantes dessa qualidade de Estado con-
fessional, tais como a de que as demais religides seriam simplesmente
toleradas, a de que o Imperador, antes de ser aclamado, teria que jurar
manter aquela religido (art. 103), a de que competia ao Poder Execu-
tivo nomear os bispos e prover os beneficios eclesidsticos (art. 102, II),
bem como conceder ou negar os beneplacitos a atos da Santa Sé (art.
102, XIV), quer dizer, tais atos sé teriam vigor e eficdcia no Brasil se
obtivessem aprovacao do governo brasileiro.

Apesar do disposto no artigo 5°, o artigo 179 da Constituicao do Império assegurava

a “inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, que tem por base a

3 In O direito fundamental do feto anencefalico. Uma anélise do processo e julgamento da Arguicdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1555, 4 out.
2007. Disponivel em: http://jus2.uol.com.Br/doutrina/texto.asp?id=10488.>.

4 SILVA, De Placido. Vocabuldrio Juridico Conciso. Editora Forense Juridica. 12 edicdo, 2008, p. 45.
Anoto néo estar em discussao eventual distingdo terminoldgica entre laicidade e laicismo.

5 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 222 edicao. SP: Malheiros, 2003.
p. 249/250.
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liberdade, a seguranca civil individual e a propriedade”. Da leitura dos incisos, verifica-se

a liberdade de acao em geral, ainda que simplesmente forma]ﬁ.

Elza Galdino relembra que o Decreto n® 001144, de 11 de setembro de 1861, indicava

a natureza tolerante do Império brasileiro.

Transcrevo-d't

Faz extensivos os efeitos civis dos nascimentos, celebrados na forma das
leis do Império, aos das pessoas que professarem religiao diferente da
do Estado, e determina que sejam regulados o registro e provas destes
casamentos e dos nascimentos e 6bitos das ditas pessoas bem como as
condigOes necessdrias para que os pastores de religioes toleradas possam
praticar atos que produzam efeitos civis.

Antes de ser aclamado, cabia ao Imperador realizar o juramento de manter a religiao

catolica como oficial e nacional, devidamente protegida, nos seguintes termos:

Juro manter a religiao catoélica apostélica romana, a integridade, a indi-
visibilidade do Império, observar e fazer observar a Constituicao Politica
da nacao brasileira e mais leis do Império e prover ao bem geral do Brasil,
quanto em mim couber (artigo 103 do Texto Maior de 1824).

Era tamanha a importancia atribuida ao referido juramento que, na diccao da Lei

Fundamental de 15 de outubro de 1827, seriam severamente punidos todos aqueles que

6 Art. 179.

I. Nenhum Cidadao péde ser obrigado a fazer, ou deixar de fazer alguma cousa, senao em virtude da
Lei.

II. Nenhuma Lei serd estabelecida sem utilidade publica.

III. A sua disposicao nao terd effeito retroactivo.

IV. Todos podem communicar os seus pensamentos, por palavras, escriptos, e publical-os pela Imprensa,
sem dependencia de censura; com tanto que hajam de responder pelos abusos, que commetterem no
exercicio deste Direito, nos casos, e pela féorma, que a Lei determinar.

V. Ninguem péde ser perseguido por motivo de Religiao, uma vez que respeite a do Estado, e nao
offenda a Moral Publica.

XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio péde ser prohibido, uma vez
que nao se opponha aos costumes publicos, & seguranga, e saude dos Cidadaos.

XXXIV. Os Poderes Constitucionaes nao podem suspender a Constituigao, no que diz respeito aos
direitos individuaes, salvo nos casos, e circumstancias especificadas no paragrapho seguinte.

XXXV. Nos casos de rebelliao, ou invasao de inimigos, pedindo a seguranca do Estado, que se dispen-
sem por tempo determinado algumas das formalidades, que garantem a liberdede individual, poder-se-ha
fazer por acto especial do Poder Legislativo. Nao se achando porém a esse tempo reunida a Assembléa,
e correndo a Patria perigo imminente, poderd o Governo exercer esta mesma providencia, como medida
provisoria, e indispensavel, suspendendo-a immediatamente que cesse a necessidade urgente, que a mo-
tivou; devendo num, e outro caso remetter 4 Assembléa, logo que reunida for, uma relacdo motivada
das prisoes, e d’outras medidas de prevencao tomadas; e quaesquer Autoridades, que tiverem mandado
proceder a ellas, serao responsaveis pelos abusos, que tiverem praticado a esse respeito.

" Estado sem Deus — A obrigacao da laicidade na Constituicao. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 71.
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contribuissem para a sua destruicao. Caso se tratasse de Ministros e Secretarios de Estado,

sobre eles recairia a acusacio de traicadf]

Pode-se afirmar que, até entao, o Brasil era um Estado religioso relativamente tole-
rante. Relativamente porque, embora estendesse os efeitos civis a atos religiosos em geral
e permitisse a realizacao de cultos nao catélicos, limitava-os ao ambito doméstico e aos
templos, proibindo qualquer manifestagao nao catélica exterior. No limiar da transicao
do Império para a Republica, o Estado brasileiro houve por bem separar-se da Igreja,

conforme evidencia a ementa do Decreto n® 119-A, de 7 de janeiro de 1890, o qual:

Proibe a intervencao da autoridade federal e dos Estados federados em
matéria religiosa, consagra a plena liberdade de cultos, extingue o pa-
droado e estabelece outras providéncias.

Registro histérico interessante é a correspondéncia entre Dom Marcelo Costa, Bispo
do Para, e Ruy Barbosa, Ministro do Governo Provisério incumbido de redigir o decreto
do qual adviria a separacao entre o Estado e a Igreja. Em 22 de dezembro de 1889, Dom
Marcelo Costa, impossibilitado de comparecer a certa reuniao, enviou carta ao Ministro

manifestando-se acerca do “decreto de separacao”

Nao desejo a separagdo, nao dou um passo, nao fago um aceno para que
se decrete no Brasil o divércio entre o Estado e a Igreja. Tal decreto al-
terando profundamente a situagao da Igreja poderia causar grande abalo
no pais. Talvez fosse de melhor prudéncia, de melhor politica e até mais
curial reservar esse assunto para a proxima assembléia constituinte. Mas,
se o Governo Provisério esta decidido a promulgar o decreto, atenda-se
o mais possivel a situagao da Igreja, adquirida entre nés, ha cerca de
trés séculos. E evidente que sob o pretexto de liberdade religiosa nao
devemos ser esbulhadod? .

A laicidade, que nao se confunde com laicismﬂ , foi finalmente alcada a principio
constitucional pela Constituicao da Reptblica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de
fevereiro de 1891, cujo artigo 11, § 22, dispos ser vedado aos Estados e & Uniao “estabelecer,
subvencionar ou embaragar o exercicio de cultos religiosos”. Desde entao, todos os textos
constitucionais reproduziram o conteido desse artigo — a Constituicao de 1934 fé-lo no

artigo 17, incisos II e HIE , ampliando a proibicao aos entes municipais; o Texto Maior

8 SCAMPINTI, José. A liberdade religiosa nas Constituicdes brasileiras (estudo filoséfico-juridico com-
parado), in Revista de Informagao Legislativa, v. 11, n. 41, p. 75-126, jan./mar., 1974. p. 81.
9 Apud SCAMPINI, Ob. cit. p. 81.

10 MACHADO, Jénatas Eduardo Mendes. Liberdade religiosa numa comunidade constitucional inclu-
siva. Coimbra Editora, 1996. p. 306 e 307. Laicidade significa uma atitude de neutralidade do Estado,
ao passo que laicismo designa uma atitude hostil do Estado para com a religiao.

11 Art 17 - E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
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de 1937 menciona-o no artigo 32, alinea “b’E ; a Carta de 1946 dispos a respeito do tema
no artigo 31, incisos II e III, referindo-se, pela primeira vez, ao Distrito Federa]ﬁ ; o
Diploma Constitucional de 1967@ e na Emenda Constitucional n® 1/ Gﬂ, o preceito ficou

no artigo 92, inciso II.

Na mesma linha, andou o Constituinte de 1988, que, sensivel a importancia do tema,
dedicou-lhe os artigos 52, inciso VI, e 19, inciso I, embora, aquela altura, j& estivesse
arraigada na tradigao brasileira a separacgao entre Igreja e Estado. Nos debates havidos na
Assembleia Nacional Constituinte, o Presidente da Comissao da Soberania e dos Direitos

e Garantias do Homem e da Mulher, Antonio Mariz, enfatizou:

o fato de a separacao entre Igreja e Estado estar hoje incorporada aos
valores comuns a nacionalidade, nao é suficiente para eliminar do texto
constitucional o principio que a expressa.

Nesse contexto, a Constituicao de 1988 consagra nao apenas a liberdade religiosa —
inciso VI do artigo 52 —, como também o cardter laico do Estado — inciso I do artigo 19.

Citados preceitos estabelecem:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes:

VI - ¢é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado
o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a
protecao aos locais de culto e a suas liturgias;

Art. 19. E vedado & Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

IT - estabelecer, subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos;

IIT - ter relagao de alianga ou dependéncia com qualquer culto, ou igreja sem prejuizo da colaboragao
reciproca em prol do interesse coletivo;

12 Art 32 - E vedado & Uniao, aos Estados e aos Municipios:

b) estabelecer, subvencionar ou embaragar o exercicio de cultos religiosos;

13 Art 31 - A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado:

IT - estabelecer ou subvencionar cultos religiosos, ou embaragar-lhes o exercicio;

IIT - ter relagao de alianga ou dependéncia com qualquer culto ou igreja, sem prejuizo da colaboragao
reciproca em prol do interesse coletivo;

14 Art 99 - A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios é vedado:

IT - estabelecer cultos religiosos ou igrejas; subvenciona-los; embaracar-lhes o exercicio; ou manter com
eles ou seus representantes relacoes de dependéncia ou alianca, ressalvada a colaboragao de Interesse
publico, notadamente nos setores educacional, assistencial e hospitalar;

15 Art. 99 - A Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal, aos Territérios e aos Municipios é vedado:
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 16, de 1980)

IT - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciond-los, embaracgar-lhes o exercicio ou manter com
éles ou seus representantes relagoes de dependéncia ou alianga, ressalvada a colaboragao de interésse
publico, na forma e nos limites da lei federal, notadamente no setor educacional, no assistencial e no
hospitalar; e
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I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-
lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relagoes
de dependéncia ou alianca, ressalvada, na forma da lei, a colaboracao de
interesse publico;

]

Pois bem, Senhor Presidente, nao obstante tais dispositivos, o preambulo da atual

Carta alude expressamente a religiao crista. Eis o teor:

Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Naci-
onal Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem precon-
ceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solucao pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecao de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

No entender de Pinto Ferreira, “(...) o preambulo é parte integrante da Constituigao
e tem a sua significacao politica, como uma reproducao altamente clara do contetudo da

Constituicio em forma popular’{ .

Antes, Joao Barbalho anotara nao ser o preambulo “(...) uma pega initil ou de mero
ornato na construgao dela [Constituigao|; as simples palavras que o constituem resumem

e proclamam o pensamento primordial e os intuitos dos que a arquitetaram’ﬂ )

A despeito de tais opinioes, essa nao foi a posi¢ao abragada por este Supremo quando
do julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 2.076/AC, da relatoria do
Ministro Carlos Velloso@ . Na ocasiao, o Tribunal explicitou que a mencao a Deus carece

de forca normativa, conforme se depreende da ementa:

CONSTITUCIONAL. CONSTITUICAO: PREAMBULO. NORMAS CEN-
TRAIS. Constitui¢ao do Acre. I. - Normas centrais da Constituicao Fe-
deral: essas normas sao de reprodugao obrigatéria na Constituicao do
Estado-membro, mesmo porque, reproduzidas, ou nao, incidirao sobre

a ordem local. Reclamagoes 370-MT e 383-SP (RTJ 147/404). II. -
Predambulo da Constitui¢ao: nao constitui norma central. Invocagao da
protecao de Deus: nao se trata de norma de reproducao obrigatéria na
Constituigao estadual, ndo tendo forca normativa. III. - Acao direta de
inconstitucionalidade julgada improcedente.

16 Comentérios & Constituicio Brasileira, v. 1. SP: Saraiva, 1989. p. 71.

17 CAVALCANTI, Joao Barbalho Uchoa. Constituicio Federal Brasileira: Comentérios. Brasilia:
Senado Federal, 1992

18 Publicado no Didrio da Justica de 8 de agosto de 2003.
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Naquela assentada, o eminente Ministro Sepilveda Pertence asseverou que a “locucao
‘sob a protecao de Deus’ nao é norma juridica, até porque nao se teria a pretensao de
criar obrigagoes para a divindade invocada. Ela é uma afirmacao de fato jactanciosa

e pretensiosa, talvez — de que a divindade estivesse preocupada com a Constituicao do
pais|]

Conclui-se que, a despeito do preambulo, destituido de for¢a normativa — e nao po-
deria ser diferente, especialmente no tocante a protecao divina, a qual jamais poderia
ser judicialmente exigida —, o Brasil ¢ um Estado secular tolerante, em razao dos artigos
19, inciso I, e 5°, inciso VI, da Constituicao da Republica. Deuses e césares tém espacos

apartados. O Estado nao ¢é religioso, tampouco ¢é ateu. O Estado é simplesmente neutro.

Merece observacao a tematica afeta aos crucifixos e a outros simbolos religiosos nas
dependéncias publicas. A discussao voltou a balha com a recente decisao do Conselho
Superior da Magistratura do Estado do Rio Grande do Sul no sentido da retirada dos
simbolos religiosos dos espacos publicos dos prédios da Justica estadual gaticha. Ao con-
trario dos tempos imperiais, hoje, reafirmo, a Republica Federativa do Brasil nao é um
Estado religioso tolerante com minorias religiosas e com ateus, mas um Estado secular
tolerante com as religioes, o que o impede de transmitir a mensagem de que apoia ou

reprova qualquer delaﬂ.

Ha mais. Causa perplexidade a expressao “Deus seja louvado” contida nas cédulas de
R$ 2,00, R$ 5,00, R$ 10,00, R$ 20,00, R$ 50,00 e R$ 100,00, inclusive nas notas novas de
R$ 50,00 e R$ 100,00, essas ultimas em circulacdo a partir de 13 de dezembro de 2010.
Em principio, poder-se-ia cogitar de resquicio da colonizagao portuguesa, quando era co-
mum a emissao de moedas com legendas religiosas, ou de pratica advinda do periodo
imperial. Diligéncia junto ao Banco Central, no entanto, revelou que o Conselho Mone-
tario Nacional — CMN, ao aprovar as caracteristicas gerais das cédulas de Cruzados e de
Cruzeiros, recomendou, de acordo com orientacao da Presidéncia da Reptblica, que nelas
fosse inscrita a citada locucao. Nas cédulas de Cruzados, comecou, entao, a ser utilizada
inclusive naquelas que tiveram a legenda adaptada: Cz$ 10,00 (Rui Barbosa), Cz$ 50,00
(Oswaldo Cruz) e Cz$ 100,00 (Juscelino Kubitschek) — Voto CMN 166/86, Sessao 468, de
26 de junho de 1986. Quando voltou a vigorar o padrao Cruzeiro (1990), foi suprimida no

inicio, inclusive nas que tiveram a legenda adaptada: Cr$ 100,00 (Cecilia Meireles), Cr$

19 José Renato Nalini, em texto publicado na segao Tendéncias/Debates da Folha de Sdo Paulo, em 24
de setembro de 2009, sob o titulo “A cruz e a Justiga”, destaca o fato de a nagao brasileira ter “nascido”
sob a invocagao da cruz, ja tendo sido chamada, inclusive, de Terra de Santa Cruz.

20 DWORKIN, Ronald. Is Democracy Possible Here? Capitulo 3. Religido e Dignidade. Princeton
University Press, 2006. p. 59.
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200,00 (Republica) e Cr$ 500,00 (Ruschi). Voltou a ser usada a partir da cédula de Cr$
50.000,00 (Camara Cascudo), em 1992, com base no Voto CMN 129/91 — Sessao 525, de
31 de julho de 1991. No inicio do padrao Real, foi retirada, mas retornou, apds a emissao
de algumas séries, em observancia ao pedido do Ministro da Fazenda (Aviso n® 395, de 30
de margo de 1994, do Ministério da Fazenda, Voto BCB/221, Sessao 1.577, de 8 de junho
de 1994, Comunicado MECIR 4.050, de 20 de julho de 1994).

Vé-se, assim, que, olvidada a separacao Estado-Igreja, implementou-se algo contrario
ao texto constitucional. A toda evidéncia, o fato discrepa da postura de neutralidade que
o Estado deve adotar quanto as questoes religiosas. Embora nao signifique alusao a uma
religiao especifica, “Deus seja louvado” passa a mensagem clara de que o Estado ao menos
apoia um leque de religices — aquelas que creem na existéncia de Deus, alids, um sé deus, e
o veneram —, 0 que nao se coaduna com a neutralidade que ha de ditar os atos estatais, por
forca dos mencionados artigos 5°, inciso VI, e 19, inciso I, da Constituicao da Republica.
Desses dispositivos resulta, entre outras consequéncias, a proibi¢ao de o Estado endossar
ou rechagar qualquer corrente confessional. Consigno, para efeito de documentacao, que
ao término de 2011, o Ministério Publico intercedeu objetivando esclarecimentos sobre a

matéria. Porém, nao houve, até aqui, desdobramento sob o angulo da efetiva impugnagao.

A laicidade estatal, como bem observa Daniel Sarmento, revela-se principio que atua
de modo duplice: a um s6 tempo, salvaguarda as diversas confissoes religiosas do risco de
intervencao abusiva do Estado nas respectivas questoes internas — por exemplo, valores e
doutrinas professados, a maneira de cultud-los, a organizacao institucional, os processos de
tomada de decisoes, a forma e o critério de selecao dos sacerdotes e membros — e protege
o Estado de influéncias indevidas provenientes da seara religiosa, de modo a afastar a
prejudicial confusao entre o poder secular e democratico — no qual estao investidas as

autoridades piiblicas — e qualquer igreja ou culto, inclusive majoritarid®!]

Analisando o tema sob o primeiro angulo, que garante a nao intervencao estatal no
ambito religioso, este Tribunal, em meados da década de 50, consignou competir exclusiva-
mente a autoridade eclesiastica resolver sobre normas da confissao religiosa. Nas palavras
do relator do Recurso Extraordindrio n® 31.179/DF, Ministro Hahnemann Guimaraes,

entao ocupante desta cadeira e Professor da Nacional de Direito:

[A] autoridade temporal nao pode decidir questao espiritual, surgida
entre autoridade eclesidstica e uma associacao religiosa. KEsta impos-
sibilidade resulta da completa liberdade espiritual, principio de politica

21 SARMENTO, Daniel. O crucifixo nos Tribunais e a laicidade do Estado, in Revista de Direito do
Estado, Ano 2, n® 8: 75-90, out./dez. 2007



61

republicana, que conduziu a separacao entre a Igreja e o Estado, por me-
moravel influéncia positivista, de que foi 6rgao Demétrio Ribeiro, com o
projeto apresentado ao Governo Provisério em 9 de Dezembro de 188@

Se, de um lado, a Constituicao, ao consagrar a laicidade, impede que o Estado in-
tervenha em assuntos religiosos, seja como arbitro, seja como censor, seja como defensor,
de outro, a garantia do Estado laico obsta que dogmas da fé determinem o conteido de
atos estatais. Vale dizer: concepcoes morais religiosas, quer unanimes, quer majorita-
rias, quer minoritarias, nao podem guiar as decisoes estatais, devendo ficar circunscritas
a esfera privada. A crenca religiosa e espiritual — ou a auséncia dela, o ateismo — serve
precipuamente para ditar a conduta e a vida privada do individuo que a possui ou nao
a possui. Paixoes religiosas de toda ordem hao de ser colocadas a parte na condugao do
Estado. Nao podem a fé e as orientagoes morais dela decorrentes ser impostas a quem
quer que seja e por quem quer que seja. Caso contrario, de uma democracia laica com
liberdade religiosa nao se tratara, ante a auséncia de respeito aqueles que nao professem
o credo inspirador da decisao oficial ou aqueles que um dia desejem rever a posicao até

entao assumida.

No julgamento da Agao Direta de Inconstitucionalidade n® 3.510 — na qual se debateu
a possibilidade de realizagao de pesquisas cientificas com células-tronco embrionarias —,
o Supremo, a uma sé voz, primou pela laicidade do Estado sob tal angulo, assentada em

que o decano do Tribunal, Ministro Celso de Mello, enfatizou de forma precisa:

nesta Republica laica, fundada em bases democréticas, o Direito nao
se submete a religido, e as autoridades incumbidas de aplicé-lo devem
despojar-se de pré-compreensoes em matéria confessional, em ordem a
nao fazer repercutir, sobre o processo de poder, quando no exercicio de
suas fungoes (qualquer que seja o dominio de sua incidéncia), as suas
préprias convicgoes religiosas (grifos no original).

Ao Estado brasileiro é terminantemente vedado promover qualquer religiao. Todavia,
como se vé, as garantias do Estado secular e da liberdade religiosa nao param ai — sao
mais extensas. Além de impor postura de distanciamento quanto a religiao, impedem que
o Estado endosse concepgoes morais religiosas, vindo a coagir, ainda que indiretamente, os
cidadaos a observa-las. Nao se cuida apenas de ser tolerante com os adeptos de diferentes
credos pacificos e com aqueles que nao professam fé alguma. Nao se cuida apenas de
assegurar a todos a liberdade de frequentar esse ou aquele culto ou seita ou ainda de

rejeitar todos elef”] A liberdade religiosa e o Estado laico representam mais do que isso.

22 Di4rio da Justica de 26 de junho de 1958.
23 DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here? Capitulo 3. Religido e Dignidade. Princeton
University Press, 2006. p. 60 e 61.
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Significam que as religioes nao guiarao o tratamento estatal dispensado a outros direitos
fundamentais, tais como o direito a autodeterminacao, o direito a saude fisica e mental, o
direito a privacidade, o direito a liberdade de expressao, o direito a liberdade de orientacao

sexual e o direito a liberdade no campo da reproducao.

A questao posta neste processo — inconstitucionalidade da interpretacao segundo a
qual configura crime a interrupcao de gravidez de feto anencéfalo —nao pode ser examinada
sob os influxos de orientacoes morais religiosas. Essa premissa é essencial a analise da

controvérsia.

Isso nao quer dizer, porém, que a oitiva de entidades religiosas tenha sido em vao.
Como bem enfatizado no parecer da Procuradoria Geral da Reptblica relativamente ao
mérito desta arguicao de descumprimento de preceito fundamental, “numa democracia,
nao é legitimo excluir qualquer ator da arena de definicao do sentido da Constituigao.
Contudo, para tornarem-se aceitaveis no debate juridico, os argumentos provenientes dos
grupos religiosos devem ser devidamente ‘traduzidos’ em termos de razoes publicas” (folhas
1026 e 1027), ou seja, os argumentos devem ser expostos em termos cuja adesao independa

dessa ou daquela crenca.
2. A anencefalia

As informagoes e os dados revelados na audiéncia publica em muito contribuiram
para esclarecer o que é anencefalia, inclusive com a apresentagao de imagens que faci-
litaram a compreensao do tema. A anomalia consiste em malformacao do tubo neural,
caracterizando-se pela auséncia parcial do encéfalo e do cranio, resultante de defeito no

fechamento do tubo neural durante a formacao embrionéaria.

Como esclareceu o Dr. Heverton Neves Pettersen@, representante da Sociedade Bra-
sileira de Medicina Fetal, o encéfalo é formado pelos hemisférios cerebrais, pelo cerebelo e
pelo tronco cerebral. Para o diagnéstico de anencefalia, consoante afirmou o especialista,
“precisamos ter auséncia dos hemisférios cerebrais, do cerebelo e um tronco cerebral ru-
dimentar. E claro que, durante essa formacao, nao tendo cobertura da calota craniana,

também vai fazer parte do diagnéstico a auséncia parcial ou total do cranio’??]

O anencéfalo, tal qual o morto cerebral, nao tem atividade cortical. Conforme ex-

24 Formado pela Universidade Federal de Minas Gerais, com titulo de Especialista em Ginecologia
e Obstetricia pela Federagao Brasileira das Associacoes em Ginecologia e Obstetricia — FEBRASGO.
Poésgraduado em Medicina Fetal pelo Hospital King“s College — Londres, a época, Vice Presidente da
Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, Diretor da Clinica Gennus — Ntcleo de Medicina Fetal de Belo
Horizonte e Coordenador do Servigo de Medicina Fetal do Hospital Vila da Serra/Nova Lima.

25 Sessao de audiéncia piiblica realizada em 28 de agosto de 2008, transcricdo, folha 24.
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posicao do Dr. Thomaz Rafael Gollopﬁ — representante da Sociedade Brasileira para o
Progresso da Ciéncia, Professor Livre Docente em Genética Médica da Universidade de
Sao Paulo e Professor de Ginecologia da Faculdade de Medicina de Jundiai —, no eletroen-
céfalo dos portadores da anamolia, ha uma linha isoelétrica, como no caso de um paciente
com morte cerebral. Assim, concluiu o especialista, “isto é a morte cerebral, rigorosamente

igual. O anencéfalo é um morto cerebral, que tem batimento cardiaco e respiragéo”ﬂ

O feto anencéfalo mostra-se gravemente deficiente no plano neurolégico. Faltam-lhe
as fungoes que dependem do coértex e dos hemisférios cerebrais. Faltam, portanto, nao
somente os fenomenos da vida psiquica, mas também a sensibilidade, a mobilidade, a inte-
gracao de quase todas as fungoes corpoéreas. O feto anencefalico nao desfruta de nenhuma
funcao superior do sistema nervoso central "responsavel pela consciéncia, cognicao, vida

relacional, comunicacao, afetividade e emotividade.’@
De acordo com Mério Sebastiani, alguns anencéfalos apresentam:

estimulos dolorosos. Nao obstante esta resposta se entende melhor como
reflexo doloroso do tronco anencéfalo. Este pormenor é importante posto
que implica apenas a existéncia de um arco reflexo, sem apreciacao sen-
sivel ao estimulo. A sensacao de dor necessita algo mais do que o tronco
do cérebro (por exemplo, do tdlamo) e o sofrimento exige um substrato
neural necessario para perceber, como ameaga, a sensa¢ao da dor (ne-
ocértex dos l6bulos frontais). Dado que o anencéfalo carece de talamo,
nao héa substrato neural para experimentar a dor, da mesma maneira
que carece de substratos cerebrais indispensaveis para o raciocinio, a
comunicacao, o conhecimento e a sensibilidade em gera@

A anencefalia configura — e quanto a isso nao existem duvidas — doenca congénita
letal, pois nao ha possibilidade de desenvolvimento da massa encefalica em momento
posterioﬂ A afirmacao categorica de que a anencefalia é uma malformacao letal funda-

se na explanacao de especialistas que participaram da audiéncia publica.

26 Graduado em Medicina pela Faculdade de Medicina da Santa Casa de Sdo Paulo (1971), especia-
lizagdo em Ginecologia e Obstetricia pela Faculdade de Medicina da Santa Casa de Sao Paulo (1973),
especializagao em Genética Clinica pela Sociedade Brasileira de Genética Clinica (1995), especializagao
em Titulo de Ginecologia e Obstetricia pela Federagao Brasileira das Sociedades de Ginecologia e Obste-
tricia (1996), especializagdo em Medicina Fetal pela Federacao Brasileira das Sociedades de Ginecologia e
Obstetricia (2004), mestrado em Ciéncias Bioldgicas (Biologia Genética) pela Universidade de Sdo Paulo
(1977) e doutorado em Ciéncias Biolégicas (Biologia Genética) pela Universidade de Sdo Paulo (1981).

27 Segundo dia de audiéncia ptblica, transcricdo, folha 95.

28 SHEWMON, David A. Anencephaly: selected medical aspects. New York: Hasting Cent Rep, 1988.
18 (5). p. 11/19. No mesmo sentido, o Dr. Thomaz Rafael Gollop asseverou, durante o pronunciamento
na audiéncia publica de 28 de agosto de 2008, “Esta é a condicao de um feto anencefilico: ele nao tem
cranio nem cérebro. Logo, ndao pode ter nenhum tipo de sentimento, porque nao ha uma estacao que
processe isso” (folha 99).

2 Apud FRANCO, Alberto Silva. Ob. Cit. p. 402/403.

30 Para confirmar tal entendimento, observem os seguintes trechos das exposicdes realizadas na audi-
éncia publica. Na primeira sessdo, o Dr. Rodolfo Acatauassii Nunes anotou que “a anencefalia é, ainda,
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O saudoso Deputado Federal e Professor Titular da Universidade de Sao Paulo e da
Universidade de Campinas, Dr. José Aristodemo Pinotti@, foi bastante elucidativo ao
confirmar que ha dois diagnodsticos de certeza na ecografia obstétrica: o ébito fetal e a
anencefalia@. Ante um diagnostico de certeza de anencefalia, ineziste presuncao de vida
extrauterina. “Um feto anencéfalo nao tem cérebro, nao tem potencialidade de Vida’ﬂ.
Na parte final da fala do ilustre Professor, a arguente pediu que fossem confirmadas ou
refutadas algumas proposigoes, entre elas, a de que anencefalia é uma patologia letal
em 100% dos casos. Sua Exceléncia foi enfdtico: “Letal, em cem por cento dos casos,
quando o diagndstico é COIIGtO’@ E ainda reiterou: "O feto anencéfalo, sem cérebro, nao
tem potencialidade de vida. Hoje, € consensual, no Brasil e no mundo, que a morte se

diagnostica pela morte cerebral. Quem nao tem cérebro, nao tem vz’da’ﬂ.

Na mesma linha se pronunciou o ja referido representante da Sociedade de Medicina
Fetal, Dr. Heverton Neves Pettersenﬁ, que afirmou: “nods consideramos o feto anencéfalo

um natimorto neurolégico. Do ponto de vista técnico, ele nao tem sequer o desenvolvi-

nos dias de hoje, uma doencga congénita letal, (...) que exigird dos pais bastante compreensao devido &
inexorabilidade da morte” e complementou que nao hé cura, no momento atual, para a citada anomalia.
Naquela mesma audiéncia, a Sra. Marlene Rossi Severino Nobre, ao ser indagada pelo Dr. Luis Ro-
berto Barroso, advogado da arguente, se a anencefalia levava a morte, de maneira peremptéria, disse que
sim (transcrigao, folhas 23, 27 e 55, respectivamente). Na segunda sessdo, o Sr. Roberto Luiz D’Avila
consignou que o anencéfalo ndo se tornard um ser humano, opiniao ratificada pelo Dr. Jorge Andalaft
Neto que, ao conceituar a anencefalia, aduziu ser “letal e multifatorial”; pelo Dr. Heverton Pettersen, que
considera o “feto anencéfalo um natimorto neurolégico”; pelo Dr. Salmo Raskin, ao suscitar que padece o
anencéfalo de uma “degeneragao dos neurénios, e a morte acontece dentre de horas ou dias”. Na licao do
Dr. José Aristodemo Pinotti, um feto anencéfalo ndo tem cérebro e nao tem potencialidade de vida, sendo
seu diagnéstico, quando corretamente feito, letal em cem por cento dos casos. A Sra. Lenise Aparecida
Martins Garcia, mesmo defendendo a tese da inviolabilidade da vida humana, curvou-se ao fato de que
apenas um por cento dos anencéfalos sobrevive por cerca de trés meses, de acordo com dados de 1987, e
o prazo maximo observado foi de um ano e dois meses. O Dr. Thomaz Rafael Gollop mostrou-se enfético
ao definir o anencéfalo como um morto cerebral, dotado de batimento cardiaco e respiracdo (transcrigao,
folhas 7, 16, 30, 60, 70, 82 e 94, respectivamente). A terceira sessdo de audiéncia publica foi aberta com
a exposicao do entao Ministro de Estado da Saude, José Gomes Temporao, que tratou da anencefalia
como uma “ma-formagao incompativel com a vida do feto fora do titero”, sendo isso, afirmou, uma certeza
médica e cientifica atestada pela Organizacdo Mundial da Satide. A Dra. Claudia Werneck sustentou
ndo possuir o anencéfalo expectativa de vida fora do ttero (transcri¢ao, folhas 3 e 24, respectivamente).
No quarto dia de audiéncia ptblica, a Dra. Elizabeth Kipman Cerqueira anotou ser o feto anencéfalo
um bebé com “curtissimo” tempo de vida e o Dr. Talvane Marins de Moraes mencionou que, na anen-
cefalia, estd excluida a vida de relagao, inexistindo atividade cortical, correspondendo & morte cerebral
(transcrigao, folhas 4, 53 e 57, respectivamente).

31 Médico sanitarista, especialista pelas Univesidades de Florenca e Mildo, Itdlia, e pelo Institute
Gustave Roussy de Paris.

32 0 Dr. Thomaz Rafael Gollop corroborou tal afirmativa, dizendo-nos: “Existem dois diagndstivos
em Medicina Fetal que sdo absolutamente indiscutiveis: ébito fetal e anencefalia” (sessdo de audiéncia
publica realizada no dia 28 de agosto de 2008, transcri¢ao, folha 97).

33 Segundo dia de audiéncia piiblica, transcricio, folha 75.

34 Segundo dia de audiéncia ptblica, transcricdo, folha 76.

35 Segundo dia de audiéncia ptblica, transcricdo, folha 77.

36 Ver nota de rodapé 24.
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mento do sistema nervoso central”.

Igualmente, o Dr. Thomaz Rafael Gollopﬂ, representante da Sociedade Brasileira para
o Progresso da Ciéncia, foi peremptério: “anencefalia é uma das anomalias mais frequentes,
mais prevalentes no nosso meio. Ela é incompativel com a vida, nao ha atividade cortical,

corresponde a morte cerebral. Ninguém tem nenhuma duvida acerca disso”.

Por sua vez, o Dr. Jorge Andalaft Neto, representante da Federacao Brasileira das
Associagoes de Ginecologia e ObstetriciaS], asseverou: “A anencefalia ¢ incompativel com
a vida ()’ﬂ Dessa posigao nao divergiu o entao Ministro da Saide, José Gomes Tem-
porz"iom Consoante Sua Exceléncia, a “anencefalia é uma ma-formagao incompativel com

a vida do feto fora do ttero™]

De fato, em termos médicos, h& dois processos que evidenciam o momento morte: o
cerebral e o clinico. O primeiro é a parada total e irreversivel das fungoes encefalicas, em
consequéncia de causa conhecida, ainda que o tronco cerebral esteja temporariamente em
atividade. O segundo ¢ a parada irreversivel das fungoes cardiorrespiratérias, com a fina-
lizagao das atividades cardiaca e cerebral pela auséncia de irrigagao sanguinea, resultando
em posterior necrose celular. Conforme a Resolucao n® 1.480, de 8 de agosto de 1997,
do Conselho Federal de Medicina, os exames complementares a serem observados para
a constatacao de morte encefalica deverao demonstrar, de modo inequivoco, a auséncia
de atividade elétrica cerebral ou metabdlica cerebral ou, ainda, a inexisténcia de perfusao
sanguinea cerebral. Nao foi por outra razao que o Conselho Federal de Medicina, mediante

a Resolucao n® 1.752/2004, consignou serem os anencéfalos natimortos cerebrais.

O anencéfalo jamais se tornard uma pessoa. Em sintese, nao se cuida de vida em
potencial, mas de morte segura. O fato de respirar e ter batimento cardiaco nao altera essa
conclusao, até porque, como acentuado pelo Dr. Thomaz Rafael Golloﬂ, a respiracao e

o batimento cardiaco nao excluem o diagnéstico de morte cerebra]ﬁ.

37 Ver nota de rodapé 26.

38 Médico ginecologista e obstetra, mestre e doutor em obstetricia pela Escola Paulista de Medicina
— UNIFESP, professor titular de obstetricia e ginecologia da Universidade de Santo Amaro, membro da
Comissao Nacional de Aborto Previsto em Lei da FEBRASGO, representante da Federacdo Brasileira
das Associagoes de Ginecologia e Obstetricia.

39 Segundo dia de audiéncia ptblica, transcricdo, folha 16.

40 Médico sanitarista, com titulo de Especialista em Doencas Tropicais pela Universidade Federal do
Rio de Janeiro, mestre em Satude Ptublica pela Escola Nacional de Saide Publica da Fundacao Oswaldo
Cruz e doutor em Medicina Social pelo Instituto de Medicina Social da Universidade do Estado do Rio
de Janeiro.

41 Terceiro dia de audiéncia publica, transcricdo, folha 4.

42 Ver nota de rodapé 26.

43 Segundo dia de audiéncia ptblica, transcricdo, folha 96



66

E mais: o coracao e a respiracao dos anencéfalos perduram por pouco tempo — 75%
nao alcangam o ambiente extrauterino@. Dos 25% restantes, a maior parte tem cessados
a respiracao e o batimento cardiaco nas primeiras 24 horas e os demais nas primeiras

semanas l@

Ainda que exista alguma controvérsia quanto a esses percentuais, haja vista o que
exposto pela Dra. leda Therezinha@ na audiéncia publica, é indubitavel que os anencéfalos

resistem muito pouco tempo fora do tterd™ |

No célebre caso de Marcela — suposta portadora de anencefalia que teria sobrevivido
por um ano, oito meses e doze dias —, o diagndstico estava equivocado, consoante informa-
ram renomados especialistas. Nao se tratava de anencefalia no sentido corriqueiramente
utilizado pela literatura médica, mas de meroencefalia. Vale dizer: o feto possuia partes
do cérebro — cerebelo e pedaco do 16bulo temporal — que viabilizavam, embora precaria-
mente, a vida extrauterina. Dai nao se poder qualificd-lo, em sentido técnico, como feto
anencéfalo, o qual jamais serda dotado de tais estruturas. Em audiéncia publica, o Dr.

Heverton Neves Pettersen™] esclareceu:

E o caso classico que tivemos no ano passado, da Marcela, estd ai a
tomografia ji apresentada anteriormente, e posso provar aos Senhores
e a Sua Exceléncia que é uma falsa idéia de anencéfalo, porque essa
crianca apresenta, como podemos ver na tomografia, regiao do cerebelo,
tronco cerebral e um pedacinho de l6bulo temporal que faz parte dos

4 Expos o Dr. Gollop que “aproximadamente setenta e cinco por cento dos fetos anencéfalos morrem
dentro do utero. As estatisticas oscilam entre cinqgiienta e setenta e cinco por cento, porque dependem
da legislacao de cada pafs (...). Dos vinte e cinco por cento que chegam a nascer, todos tém sobrevida
vegetativa, que cessa, na maioria dos casos, dentro de vinte e quatro horas e os demais nas primeiras
semanas de sobrevida” (segundo dia de audiéncia piblica, transcrigao, folha 97).

45 Confirmando tais dados, remeto as informacdes prestadas pelo Dr. Rodolfo Acatauassi Nunes, no
primeiro dia de audiéncia publica. Relatou que, consoante dados de Pomerance, a expectativa é de que
47% das criancas morram no 12 dia, 44% entre um dia e uma semana, 8% entre uma semana e um
més e 1% com cerca de trés meses (transcrigdo, folha 27). Igualmente, durante a segunda audiéncia
publica, os Drs. Salmo Raskin e Lenise Aparecida Martins Garcia sustentaram, respectivamente, que o
feto anencéfalo padece de uma degeneragao dos neurénios, circunstancia que ocasiona a morte dentro de
horas ou dias; que o periodo maximo encontrado de sobrevida na literatura médica foi de um ano e dois
meses, sendo que, ocasionalmente, de sete a dez meses (transcri¢ao, folhas 60 e 82 e 83). No terceiro
dia de audiéncia piblica, a Sra. Ieda Therezinha do Nascimento Verreschi anotou que de 40 a 60% dos
fetos anencéfalos nascem com vida, mas apenas 8% sobrevivem por algum tempo (transcrigao, folha 35).
No quarto dia de audiéncia ptublica, o Dr. Talvane Marins de Moraes apontou, em consonancia com a
exposicao do Dr. Thomaz Rafael Gollop, a ocorréncia da morte de 75% dos fetos anencéfalos ainda dentro
do ttero, o que importaria em uma gravidez de alto risco (transcrigdo, folha 58).

46 Médica especialista em endocrinologia, professora da aludida disciplina na Escola Paulista de Medi-
cina.

47 A Dra. Ieda Therezinha sustentou que, apesar de a expectativa de vida ser varidvel no caso dos fetos
anencéfalos, ha situacoes “que sao nascidos vivos — e esse niimero é expressivo: 40% a 60% — se bem que,
apds o nascimento, somente 8% sobrevivem por algum tempo” (terceira audiéncia piblica, transcrigao,
folha 35).

48 Ver nota de rodapé 24.
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hemisférios cerebrais. Entdo, isso ndo é diagnéstico de anencefaliaf™}
Mais adiante, ratificou:

Se considerarmos que para o diagnostico de anencéfalo tem de ter au-
séncia dos hemisférios cerebrais, auséncia de calota craniana, auséncia
de cerebelo e um tronco cerebral rudimentar — e a Marcela apresentava
uma formagao cerebelar com uma deficiéncia importante de sua forma-
¢ao, mas facilmente detectavel nas imagens apresentadas, como também
apresentava resquicio do lébulo temporal, que faz parte dos hemisférios
cerebrais, podemos ver que ela nao se classifica dentro do diagndstico
de anencéfalo, seria ali uma meroencefalia, uma meroacrania — mero
significa porgao -, segmento de um anencéfalom

O ponto também foi objeto da exposi¢ao do Professor Pinottiﬂ. Ao ser indagado pelo

Ministro Gilmar Mendes, entao Presidente do Tribunal, o douto especialista respondeu:

Senhor Presidente, realmente houve um erro diagnéstico no caso da Mar-
cela. Isso foi comprovado aqui pelo Doutor Pettersen, que expos clara-
mente essa questdo. Nao era um feto anencéfalo. Por outro lado, é
perfeitamente possivel, com aparelhos normais, por ecografistas, com o
minimo de experiéncia, ser feito um diagnodstico de certeza da anencefa-
lia.

Cumpre rechagar a assertiva de que a interrupgao da gestacao do feto anencéfalo
consubstancia aborto eugénico, aqui entendido no sentido negativo em referéncia a praticas
nazistas. O anencéfalo é um natimorto. Nao ha vida em potencial. Logo nao se pode
cogitar de aborto eugénico, o qual pressupoe a vida extrauterina de seres que discrepem de
padroes imoralmente eleitos. Nesta arguicao de descumprimento de preceito fundamental,
nao se trata de feto ou crianga com labio leporino, auséncia de membros, pés tortos,
sexo dibio, Sindrome de Down, extrofia de bexiga, cardiopatias congénitas, comunicacao
interauricular ou inversoes viscerais, enfim, nao se trata de feto portador de deficiéncia
grave que permita sobrevida extrauterina. Cuida-se tao somente de anencefalia. Na
expressao da Dra. Lia Zanotta Machado, “deficiéncia é uma situacao onde é possivel estar
no mundo; anencefalia, néo’@. De fato, a anencefalia mostra-se incompativel com a vida

extrauterina, ao passo que a deficiéncia nao.

49 Segundo dia de audiéncia ptblica, transcricdo, folha 29.

50 Segundo dia de audiéncia ptblica, transcricdo, folha 32.

51 Ver nota de rodapé 31.

52 A doutora Lia Zanotta Machado foi ouvida como representante da Rede Nacional Feminista de
Saude, Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos. E graduada em Ciéncias Sociais pela Universidade de
Sao Paulo, tem mestrado em Sociologia pela mesma Universidade e doutorado em Ciéncias Humanas,
também pela Universidade de Sao Paulo, fez cursos de pés-graduacao, compoe o Conselho Diretor da Rede
Feminista de Saude, Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos, tendo integrado a Comissao que elaborou
o anteprojeto de lei sobre a revisdo da legislagdo punitiva e restritiva ao aborto no Brasil (terceiro dia de
audiéncia publica, transcri¢do, folha 51).
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A corroborar esse entendimento, Claudia Werneck| — representante da “Escola da
Gente”, que tem como objetivo a inclusao, na sociedade, de pessoas com deficiéncia —
asseverou que a anencefalia, por conta da total falta de expectativa de vida fora do utero,
nao pode ser considerada deficiéncia e, portanto, nao cabe questionar se existe negacao
do direito a vida ou discriminacao em funcao de deﬁciéneia@. Nas palavras peremptorias
da representante da entidade que se dedica a combater discriminagao contra deficientes,
s . C A - .

é impossivel constatar discriminacao com base na deficiéncia quando nao ha expectativa

de vida fora do titero” P

Destarte, afasto, desde logo, a aplicacao, na espécie, dos preceitos da Convengao sobre
Direitos da Crianca das Nacoes Unidaﬂ, especialmente os dispositivos abaixo transcritos

para efeito de documentacao:

Art. 6°.

1. Os Estados Partes reconhecem que toda crianca tem o direito inerente
a vida.

2. Os Estados Partes assegurarao ao maximo a sobrevivéncia e o desen-
volvimento da crianca.

Art. 23.

1. Os Estados Partes reconhecem que a crianca portadora de deficién-
cias fisicas ou mentais deverd desfrutar de uma vida plena e decente
em condigOes que garantam sua dignidade, favorecam sua autonomia e
facilitem sua participacao ativa na comunidade.

2. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianca deficiente de rece-
ber cuidados especiais e, de acordo com os recursos disponiveis e sempre
que a crianga ou seus responsaveis rednam as condicoes requeridas, es-
timularao e assegurarao a prestacao da assisténcia solicitada, que seja
adequada ao estado da criancga e as circunstancias de seus pais ou das
pessoas encarregadas de seus cuidados.

Do mesmo modo, revela-se inaplicavel a Constituicao Federal no que determina a pro-
tecao a crianga e ao adolescente, devendo a eles ser viabilizado o direito a vida, a saude,
a alimentagao, a educacao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao res-
peito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, ficando a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao. Ora, é inima-
ginavel falar-se desses objetivos no caso de feto anencéfalo, presente a impossibilidade de,

ocorrendo o parto, vir-se a cogitar de crianca e, posteriormente, de adolescente.

53 Jornalista, pés-graduada em Comunicacdo e Satide pela Fundacio Oswaldo Cruz.

54 Como bem afirma Débora Diniz, ndo h4 pessoas anencéfalas no mundo. E um desrespeito a comuni-
dade deficiente compara-los aos anencéfalos, in Em nome da mde. Entrevista concedida a Revista Epoca.
Edigao 321. 17 de julho de 2004. Disponivel em http://revistaepoca.com.br.

55 Terceiro dia de audiéncia publica, transcricio, folha 24.

56 Ratificada pelo Estado brasileiro em 24 de setembro de 1990. Informacdo disponivel na péagina
eletronica do Ministério das Relacoes Exteriores.
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Ainda sobre os contornos da anomalia, cumpre registrar que a anencefalia pode ser
diagnosticada na 12% semana de gestagéoﬂ, por meio de ultrassonografia, estando a rede
publica de saide capacitada para fazé-lo. Geralmente, os médicos preferem repetir o
exame em uma ou duas semanas para confirmagao. Trata-se de um diagndstico de certeza,
consoante enfatizaram doutos especialistas na audiéncia ptublica. A par dos depoimentos

ja reproduzidos, convém realcar as palavras do Dr. Thomaz Rafael Gollop@

A ultra-sonografia disponivel, sim, no Sistema Unico de Satde é 100%
segura. Existem dois diagnésticos em Medicina Fetal que sao absoluta-
mente indiscutiveis: 6bito fetal e anencefalia. Nao hd nenhuma duvida
para um médico minimamente formado estabelecer esse diagnéstico.

O ex-Ministro da Saude José Gomes Temporéﬂ rechacou qualquer duvida acerca da

capacidade da rede publica de proceder ao diagndstico. Disse Sua Exceléncia:

O Sistema Unico de Satde tem plenas condicGes de oferecer, e oferece,
diagnostico seguro as mulheres durante o pré-natal. A imagem ecografica
é clara em diagnosticar um feto com anencefalia. Na Medicina fetal, ha
duas certezas de diagnédstico por imagem: o 6bito fetal e a anencefalia.
No geral, o diagndstico de anencefalia no feto é dado em torno da décima
segunda semana de gestacao. Os exames de rotina do pré-natal detectam
a ma-formagao fetal e a mulher é informada do diagnéstico. Ela é, entao,
convidada a repetir os exames, que, em geral, sao realizados por outras
equipes médicas. Nos municipios onde existem hospitais de referéncia
em Medicina fetal, a mulher é encaminhada para esses servicos. Posso
assegurar que o diagnostico de anencefalia resulta de exames feitos por
mais de um médico e que o atendimento a paciente é conduzido por
equipes de saude multidisciplinares.

Constata-se que, para parcela significante de renomados especialistas, ha diagnodstico
de certeza, estando a rede publica de satide capacitada para realiza-lo, o que, por 6bvio,
nao impede que 6rgaos e entidades competentes estabelecam protocolos e cuidados a serem

tomados para torna-lo ainda mais seguro. Tal medida sera salutar.

Expostas as balizas da anencefalia, passemos aos possiveis argumentos favoraveis a

protecao do anencéfalo, sempre tendo presente a laicidade do Estado.

3. Doagao de érgaos de anencéfalos

57 H4 estudos que indicam que, em razdo da imensa qualidade dos exames de ultrassonografias, é possivel
identificar a malformacao ja na oitava semana gestacional. Nesse sentido, pronunciou-se o representante
da Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, Doutor Heverton Neves Pettersen, na sessao de audiéncia
publica realizada em 28 de agosto de 2008.

58 Ver nota de rodapé 26.

%9 Ver nota de rodapé 40.
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Ao contrario do que sustentado por alguns, nao é dado invocar, em prol da protecao
dos fetos anencéfalos, a possibilidade de doacao de seus o’rgéo@. E nao se pode fazé-lo
por duas razoes. A primeira por ser vedado obrigar a manutencao de uma gravidez tao
somente para viabilizar a doacao de 6rgaos, sob pena de coisificar a mulher e ferir, a
mais nao poder, a sua dignidade. A segunda por revelar-se praticamente impossivel o
aproveitamento dos 6rgaos de um feto anencéfalo. Essa tltima razao reforca a anterior,
porquanto, se € inumano e impensavel tratar a mulher como mero instrumento para
atender a certa finalidade, avulta-se ainda mais grave se a chance de éxito for praticamente

nula. Kant, em “Fundamentacio & Metafisica dos Costumesf’T] assevera:

o homem, e, de maneira geral, todo o ser racional, existe como fim de si
mesmo, nao sé como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade
(...). Os seres cuja existéncia depende, nao em verdade da nossa vontade,
mas da natureza, tém, contudo, se sao seres irracionais, apenas um valor
relativo como meios, e por isso se chamam coisas, ao passo que os seres
racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como
fins em si mesmos, quer dizer, como algo que nao pode ser empregado
como simples meio.

A mulher, portanto, deve ser tratada como um fim em si mesma, e nao, sob uma pers-
pectiva utilitarista, como instrumento para geracao de 6rgaos e posterior doacao. Ainda
que os orgaos de anencéfalos fossem necessarios para salvar vidas alheias — premissa que
nao se confirma, como se vera —, nao se poderia compeli-la, com fundamento na solidarie-
dade, a levar adiante a gestacao, impondo-lhe sofrimentos de toda ordem. Caso contrario,
ela estaria sendo vista como simples objeto, em violacao a condi¢ao de humana. Maira
Costa Fernandes pondera sabiamente ser a doacgao ato intrinsecamente voluntario, jamais
imposto, e salienta nao aceitar o Direito brasileiro sequer a obrigatoriedade de doagao
de sangue ou de medula éssea — atos capazes de salvar intimeras pessoas, oS quais nao
reclamam sacrificio proximo ao da mulher obrigada a dar continuidade a gestacao de um
anencéfalo. Nessa linha, afirma, “qualquer restricao aos direitos da gestante sobre o pré-

prio corpo retira toda a magnitude do ato de doar 6rgaos, espontaneo em sua esséncia”ﬁ

60 O ex-Procurador-Geral da Reptiblica, Dr. Cliudio Lemos Fonteles, em manifestacio de agosto de
2004, asseverou que o “pleito da autora, titulado por 6rgao que representa profissionais da area da saide,
impede possa acontecer a doagao de 6rgaos do bebé anencéfalo a tantos outros bebés que, se tém normal
formacgao do cérebro, todavia tém grave deficiéncia nos olhos, nos pulmoes, nos rins, no coracao, érgaos
estes plenamente saudaveis no bebé anencéfalo, cuja morte prematura frustrard a vida de outros bebeés,
assim também condenados a morrer, ou a nao ver” (folha 218).

61 p. 135.

62 FERNANDES, Maira Costa. Interrupcdo de Gravidez de Feto Anencéfalo: Uma Andlise Constituci-
onal. p. 111/158. In SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Fldvia (Coord.). Nos limites da Vida: Aborto,
Clonagem Humana e Futandsia sob a Perspectiva dos Direitos Humanos RJ: Limen Juris, 2007. p. 150
e 152.
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Débora Dinif"também é bastante precisa ao sintetizar a questad®’}

O dever de gestacao se converte no dever de dar a luz a um filho para
enterra-lo. Penalizd-la com a mantenca da gravidez, para a finalidade
exclusiva do transplante de érgaos do anencéfalo significa uma lesdo a
autonomia da mulher, em relacao a seu corpo e a sua dignidade como
pessoa (...).

A circunstancia de o feto anencéfalo ser comumente portador de diversas outras ano-
malias e de possuir 6rgaos menores do que os de fetos saudaveis praticamente impossibilita
a doacao de 6rgaos, conforme elucidaram em audiéncia publica os Drs. Salmo Raskinﬁ e
José Aristodemo Pinotti@ Cabe reproduzir, no ponto, os esclarecimentos do Dr. Salmo

Raskin, representante da Sociedade Brasileira de Genética Médica@:

Os fetos anenceféilicos nao podem ser doadores de érgaos pelo que eu
expus, porque sao portadores, em grande parcela das vezes, de multiplas
malformacoes; referi-me aquelas que sao detectaveis pelos métodos, sem
falar nas alteracgoes intimas dos tecidos do corpo, que nao podem ser
detectadas, a nao ser que se faca um exame extremamente complexo.
Além disso, os orgaos dos fetos anencefdlicos sao menores, tanto que
cerca de 80% dos anencefalicos nascem com retardo de crescimento intra-
uterino. De modo que os 6rgaos deles nao sao érgaos que possam ser
aproveitados para o transplante.

Nao se olvida ter o Conselho Federal de Medicina, em 8 de setembro de 2009, aprovado
a Resolucao n® 1.752, cujo teor autoriza os médicos a efetuarem transplantes de érgaos de

fetos anencéfalos. Porém, segundo o Parecer n® 24/2003, do qual resultou a Resolucao:

Os critérios de morte encefdlica, constantes da Resolucao, CFM n°
1480/97, sao baseados na auséncia de atividade de todo o cérebro, in-
cluindo, obviamente, o tronco cerebral. No anencéfalo nao existe a pos-
sibilidade de aplicacao dos critérios relativos a exames complementares
de diagndstico de morte encefélica, constantes nos artigos 6° e 7° da
resolugao supracitada, sejam os métodos graficos (eletroencefalograma),
sejam os métodos circulatérios, pela auséncia de neocédrtex, anormali-
dade da rede vascular cerebral e auséncia de calota craniana. Restaria a
utilizacao dos parametros clinicos de morte encefdlica (coma aperceptivo
com auséncia de atividade motora supraespinal e apnéia), respeitando-se

63 Antropdloga, mestre e doutora em Antropologia pela Universidade de Brasilia, representante do
Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género — ANIS.

54In O luto das mulheres brasileiras. Jornal da Febrasgo, Sao Paulo, out./2004. p. 8/9. Disponivel em
HTTP://www.febrasgo.org.br/anencefalia3.htm. Acesso em 14 de setembro de 2010.

65 Médico pediatra e geneticista, especialista em Genética Molecular pela Universidade de Vanderbilt,
Estados Unidos, especialista em Genética Clinica pela Sociedade Brasileira de Genética Médica, doutor
em Genética pela Universidade Federal do Parana.

66 Ver nota de rodapé 31.

67 Segundo dia de audiéncia ptblica, transcricdo, folha 64.
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a idade minima de sete dias (artigos 4° e 5%). Entretanto, corroborando
a total inadequagao para essas situagoes, os anencéfalos morrem clinica-
mente durante a primeira semana de vida. Nesse estado, os 6rgaos estao
em franca hipoxemia, “tornando-se intteis para uso em transplantes’.
(grifei)

A solidaderiedade nao pode, assim, ser utilizada para fundamentar a manutencao
compulsoria da gravidez de feto anencéfalo, seja porque violaria o principio da dignidade

da pessoa humana, seja porque os 6rgaos dos anencéfalos nao sao passiveis de doagao.
4. Direito a vida dos anencéfalos

Igualmente, Senhor Presidente, nao é dado invocar o direito a vida dos anencéfalos.
Anencefalia e vida s@o 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 expectativa nem é ou serd 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 balanca, em contraposicao aos direitos da
mulher, nao se encontra o direito a vida ou a dignidade humana de quem esté por vir,

justamente porque nao ha ninguém por vir, nao ha viabilidade de vida.

Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso do anencéfalo,
repito, nao existe vida possivel. Na expressao do Ministro Joaquim Barbosa, constante
do voto que chegou a elaborar no Habeas Corpus n® 84.025/RJ, o feto anencéfalo, mesmo
que biologicamente vivo, porque feito de células e tecidos vivos, é juridicamente morto,
nao gozando de protecao juridica e, acrescento, principalmente de protecao juridico-penal.
Nesse contexto, a interrupcao da gestagao de feto anencefalico nao configura crime contra

a vida — revela-se conduta atipica.

Tal assertiva fica corroborada pelos ensinamentos de Nelson Hungria, que, na década

de 50, ja condicionava a configuracao do tipo penal aborto a existéncia de potencialidade

de vida. Diz eld®}

O interesse juridico relativo a vida e a pessoa € lesado desde que se impede
a aquisicdo da vida e da personalidade civil a um feto capaz de adquiri-
las. Por outro lado, ainda que nao se pudesse falar de vida em sentido
especial ou préprio, relativamente ao feto, ndo deixaria de ser verdade
que este é dotado de vida intra-uterina ou bioldgica, que também ¢ vida,
em sentido genérico. Quem pratica um aborto nao opera ‘in materiam
brutam’, mas contra um homem na ’ante-sala’ da vida civil. O feto é uma

68 Volume V, RJ: Forense, 1958. p. 15, 286 e 287.
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pessoa virtual, um cidadao em germe. E um homem ‘in spem’. Entre
o infanticidio (eliminagao de vida extra-uterina) e o aborto (eliminagao
da vida intra-uterina) a diferenga é de apenas um grau, ou, como dizia
CARRARA, de quantidade natural e de quantidade politica.

E prossegue:

caso de gravidez extra-uterina, que representa um estado patologico, a
sua interrupcdo nao pode constituir o crime de aborto. Ndo estd em jogo
a vida de outro ser, nao podendo o produto da concepcdo atingir normal-
mente vida propria, de modo que as conseqiiéncias dos atos praticados
se resolvem unicamente contra a mulher. O feto expulso (para que se
caracterize o aborto) deve ser um produto fisiolégico, e nao patoldgico.
Se a gravidez se apresenta como um processo verdadeiramente morbido,
de modo a mao permitir sequer uma intervencdo cirurgica que pudesse
salvar a vida do feto, ndao hd falar-se em aborto, para cuja existéncia
€ necessaria o presumida possibilidade de continuacdo da vida do feto.

(grifei)@
Sabias palavras de Nelson Hungria, a repercutirem neste julgamento, verificado cerca

de sessenta anos apoés.

E de conhecimento corrente que, nas décadas de 30 e 40, a medicina nao possuia os
recursos técnicos necessarios para identificar previamente a anomalia fetal incompativel
com a vida extrautering™)] A literalidade do Cédigo Penal de 1940 certamente estd em
harmonia com o nivel de diagnésticos médicos existentes a época, o que explica a auséncia
de dispositivo que preveja expressamente a atipicidade da interrupc¢ao da gravidez de feto
anencefalico. Nao nos custa lembrar: estamos a tratar do mesmissimo legislador que, para
proteger a honra e a saude mental ou psiquica da mulher — da mulher, repito, nao obstante
a visao machista entao reinantdﬂ —, estabeleceu como impunivel o aborto provocado em

gestacao oriunda de estupro, ou seja, quando o feto é plenamente viavel.

59 Idem, ibidem. p. 297/298.

70 Marcos Valentin Frigério examina o histérico do surgimento e dos desenvolvimentos dos diagnésticos
da medicina fetal. Ob. cit. p. 272/275.

"1 Cito como exemplos de evidéncia da visio machista reinante a redacdo original dos artigos 215 e
216 do Cédigo Penal, nos quais constava a expressao “mulher honesta” como elementar dos crimes de
posse mediante fraude e de atentado ao pudor mediante fraude, e a do artigo 217, revogado pela Lei
n°® 11.106,/2005, em que se tipificava como crime a sedugido de mulher virgem, menor de dezoito anos e
maior de catorze. No mesmo sentido, o antigo Cédigo Civil, Lei n® 3.071/16, previa como erro essencial
sobre a pessoa do outro cénjuge o “defloramento da mulher, ignorado pelo marido” (artigo 219, inciso IV),
dispunha ainda que o marido fosse o chefe da sociedade conjugal, funcao que exercia com a colaboragao
da mulher, competindo-lhe, entre outras, a representacao legal da familia e a administragao dos bens
comuns e dos particulares da mulher (artigo 233), e que a autorizac¢do pelo marido para a compra, ainda
a crédito, das coisas necessdrias & economia doméstica era presumida (artigo 247, inciso I). Existia a
previsao do regime dotal como espécie de regime de bens entre os conjuges, em franca demonstracao da
situagdo juridica inferior da mulher (artigos 278 a 311) e a de competir ao marido, durante o casamento,
o exercicio do pétrio poder (artigos 380, cabega, e 385). Interessante anotar que, somente em 1962, com a
vigéncia da Lei n® 4.121, a mulher tornou-se capacitada para litigar em juizo civil ou comercial e aceitar
mandato. Destaco que as restrigdes ao pleno exercicio do voto feminino sé foram eliminadas no Cédigo
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Senhor Presidente, mesmo a falta de previsao expressa no Coédigo Penal de 1940,
parece-me légico que o feto sem potencialidade de vida nao pode ser tutelado pelo tipo
penal que protege a vida. No ponto, sao extremamente pertinentes as palavras de Padre
Antonio Vieira com as quais iniciei este voto. O tempo e as coisas nao param. Os
avancos alcancados pela sociedade sao progressivos. Inconcebivel, no campo do pensar, é
a estagnacao. Inconcebivel é o misoneismo, ou seja, a aversao, sem justificativa, ao que é

novo.

Alids, no julgamento da referida e paradigmatica Ac¢ao Direta de Inconstituciona-
lidade n® 3.510/DF, acerca da pesquisa com células-tronco embriondrias, um dos temas
espinhosos enfrentados pelo Plenario foi o do que pode vir a ser considerado vida e quando
esta tem inicio. Ao pronunciar-me quanto a questdao do principio da vida, mencionei a
possibilidade de adotar diversos enfoques, entre os quais: o da concepcao, o da ligacao do
feto a parede do ttero (nidagao), o da formagao das caracteristicas individuais do feto, o
da percepcao pela mae dos primeiros movimentos, o da viabilidade em termos de persis-
téncia da gravidez e o do nascimento. Aludi ainda ao fato de, sob o angulo biolégico, o
inicio da vida pressupor nao s6 a fecundacao do évulo pelo espermatozdide como também
a viabilidade, elemento inexistente quando se trata de feto anencéfalo, considerado pela

medicina como natimorto cerebral, consoante opiniao majoritaria.

Ao término do julgamento, o Supremo, na dicgao do Ministro Ayres Britto, proclamou

acertadamente:

Magno Texto Federal nao dispoe sobre o inicio da vida humana ou o
preciso instante em que ela comeca. Nao faz de todo e qualquer estagio
da vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja
é prépria de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria "natalista”,
em contraposicao as teorias “concepcionista’ou da "personalidade con-
dicional”). E quando se reporta a "direitos da pessoa humana’e até dos
“direitos e garantias individuais”como cldusula pétrea esta falando de di-
reitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos
fundamentais ”a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propri-
edade”, entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o
timbre da fundamentalidade (como direito & saide e ao planejamento
familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente significante de
transpasse de poder normativo para a legislacido ordinaria. A potencia-
lidade de algo para se tornar pessoa humana ja € meritoria o bastante
para acobertd-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou
frivolas de obstar sua natural continuidade fisiolégica. Mas as trés re-
alidades nao se confundem: o embriago ¢ o embrido, o feto € o feto e a
pessoa humana € a pessoa humana. Donde nao existir pessoa humana

Eleitoral de 1934. No entanto, o Cédigo nao tornava obrigatério o voto feminino. Apenas o masculino.
O voto feminino, sem restri¢oes, s6 passou a ser obrigatério em 1946.
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embriondria, mas embrido de pessoa humana. (...). O Direito infra-
constitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento
biologico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao
nascimento devem ser objeto de protecdo pelo direito comum. O embriao
pré-implanto é um bem a ser protegido, mas nao uma pessoa no sentido
biogréfico a que se refere a Constituigao. (Grifei)

Da leitura, destaco dois trechos. No primeiro, este Supremo Tribunal proclamou
que a Constituicao “quando se reporta a ‘direitos da pessoa humana’ e até dos ‘direi-
tos 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,

M

a igualdade, a seguranca e a propriedade™. E certo, Senhor Presidente, que, no caso do

anencéfalo, nao ha, nem nunca havera, individuo-pessoa.

No segundo trecho, este Tribunal assentou que “a potencialidade de algo para se tor-
nar pessoa humana ja é meritoria o bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente,
contra tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiologica”. Ora,
inexistindo potencialidade para tornar-se pessoa humana, nao surge justificativa para a
tutela juridico-penal, com maior razao quando eventual tutela esbarra em direitos funda-

mentais da mulher, como se vera adiante.

Enfim, cumpre tomar de empréstimo o conceito juridico de morte cerebral previsto na
Lei n® 9.434/ 97@, para concluir ser de todo impréprio falar em direito a vida intrauterina

ou extrauterina do anencéfalo, o qual é um natimorto cerebral.

De qualquer sorte, Senhor Presidente, aceitemos — apenas por amor ao debate e em
respeito as opinioes divergentes presentes na sociedade e externadas em audiéncia publica
— a tese de que haveria o direito a vida dos anencéfalos, vida predominantemente intrau-
terina. Nesse contexto, uma vez admitido tal direito — premissa com a qual nao comungo,

conforme exposto a exaustao —, deve-se definir se a melhor ponderagao dos valores em

72 Art. 3% A retirada post mortem de tecidos, érgios ou partes do corpo humano destinados a trans-
plante ou tratamento devera ser precedida de diagnéstico de morte encefalica, constatada e registrada por
dois médicos nao participantes das equipes de remocao e transplante, mediante a utilizagao de critérios
clinicos e tecnoldgicos definidos por resolugao do Conselho Federal de Medicina.

Resolugdo n® 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina:

Art. 12, A morte encefdlica serd caracterizada através da realizacao de exames clinicos e complemen-
tares durante intervalos de tempo varidveis, préprios para determinadas faixas etarias.

Art. 32, A morte encefdlica devers ser conseqiiéncia de processo irreversivel e de causa conhecida.

Art. 4°. Os parametros clinicos a serem observados para constatacao de morte encefélica sao: coma
aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-espinal e apnéia.

Art. 6°. Os exames complementares a serem observados para constatacao de morte encefélica deverao
demonstrar de forma inequivoca:

a) auséncia de atividade elétrica cerebral ou,

b) auséncia de atividade metabdlica cerebral ou,

¢) auséncia de perfusdo sangiiinea cerebral.
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jogo conduz a limitacao da dignidade, da liberdade, da autodeterminacao, da saude, dos
direitos sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres em favor da preservagao do feto

anencéfalo, ou o contrario.
4.1 O carater nao absoluto do direito a vida

Inexiste hierarquia do direito a vida sobre os demais direitos, o que é inquestionéavel
ante o préprio texto da Constituicao da Reptblica, cujo artigo 52, inciso XLVII, admite a
pena de morte em caso de guerra declarada na forma do artigo 84, inciso XIX. Corrobora
esse entendimento o fato de o Cédigo Penal prever, como causa excludente de ilicitude
ou antijuridicidade, o aborto ético ou humanitario — quando o feto, mesmo sadio, seja
resultado de estupro. Ao sopesar o direito a vida do feto e os direitos da mulher violentada,
o legislador houve por bem priorizar estes em detrimento daquele — e, até aqui, ninguém

ousou colocar em duvida a constitucionalidade da previsao.

Aliés, no Direito comparado, outros Tribunais Constitucionais ja assentaram nao ser a
vida um valor constitucional absoluto. Apenas a titulo ilustrativo, vale mencionar decisao
da Corte Constitucional italiana em que se declarou a inconstitucionalidade parcial de
dispositivo que criminalizava o aborto sem estabelecer excecao alguma. Eis o que ficou

consignado:

[...] ointeresse constitucionalmente protegido relativo ao nascituro pode
entrar em colisao com outros bens que gozam de tutela constitucional e
que, por consequéncia, a lei nao pode dar ao primeiro uma prevaléncia
absoluta, negando aos segundos adequada protecao. E é exatamente
este vicio de ilegitimidade constitucional que, no entendimento da Corte,
invalida a atual disciplina penal do aborto...

Ora, nao existe equivaléncia entre o direito ndo apenas a vida, mas
também a saide de quem ja é pessoa, como a mae, e a salvaguarda do
embriao, que pessoa ainda deve tornar-se

Além de o direito a vida nao ser absoluto, a protecao a ele conferida comporta diferen-
tes gradacoes consoante enfatizou o Supremo no julgamento da Acao Direta de Inconsti-
tucionalidade n® 3.510. Para reforcar essa conclusao, basta observar a pena cominada ao
crime de homicidio (de seis a vinte anos) e de aborto provocado pela gestante ou com seu

consentimento (de um a trés anos)@, a revelar que o direito a vida ganha contornos mais

™ Trecho extraido de SARMENTO, Daniel. Livres e Iquais: estudos de direito constitucional. Rio de
Janeiro: Ed. Lumen Iuris, 2006. p. 103.

7 Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusao, de seis a vinte anos.

Art. 123 - Matar, sob a influéncia do estado puerperal, o préprio filho, durante o parto ou logo apds:

Pena - detengao, de dois a seis anos.

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:

Pena - detengao, de um a trés anos.
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amplos, atraindo protecao estatal mais intensa, a medida que ocorre o desenvolvimento.

Nas palavras da Ministra Carmen Licia, “hd que se distinguir (...) ser humano de
pessoa humana (...) O embrido é (...) ser humano, ser vivo, obviamente (...) Nao é, ainda,
pessoa, vale dizer, sujeito de direitos e deveres, o que caracteriza o estatuto constitucional

da pessoa humana’"]

Assim, ainda que se conceba a existéncia do direito a vida de fetos anencéfalos — repito,
premissa da qual discordo —, deve-se admitir ser a tutela conferida a tal direito menos
intensa do que aquela propria as pessoas e aos fetos em geral. Mostra-se um equivoco
equiparar um feto natimorto cerebral, possuidor de anomalia irremediavel e fatal, que, se
sobreviver ao parto, o serd por poucas horas ou dias, a um feto saudavel. Simplesmente,
aquele nao se iguala a este. Se a protecao ao feto sauddvel é passivel de ponderacao com

direitos da mulher, com maior razao o é eventual protecao dada ao feto anencéfalo.
Passemos aos direitos da mulher que se contrapoem a preservacao do feto anencéfalo.
5. Direito a saude, a dignidade, a liberdade, a autonomia, a privacidade

A Organizacao Mundial de Saide, no Preambulo do ato fundador, firmado em 22 de
julho de 1946, define satiide como “o estado de completo bem-estar fisico, mental e social e
ndo simplesmente como a auséncia de enfermidade’® No Plano de Agdo da Conferéncia
Mundial sobre populacao e desenvolvimento, realizado na cidade do Cairo, Egito, em 1994,
além de reconhecerem-se como direitos humanos os sexuais e os reprodutivos, estabeleceu-
se como principio que “toda pessoa tem direito ao gozo do mais alto padrao possivel de

saude fisica e mental”.

Sob o angulo da saude fisica da mulher, toda gravidez acarreta riscoﬂ Ha alguma
divergeéncia se a gestacao de anencéfalo é mais perigosa do que a de um feto sadio. A Dra.
Elizabeth Kipman Cerqueiralﬂ7 ouvida no tltimo dia de audiéncia publica, enfatizou os
riscos inerentes a antecipacao do parto e questionou a 6ptica segundo a qual a manutencao

da gravidez do feto anencéfalo mostra-se mais perigosam.

" Vida Digna: Direito, Etica e Ciéncia, in ROCHA, Cdrmen Lucia Antunes (Coord.). O Direito a
Vida Digna. Belo Horizonte: Férum, 2004. p. 22 a 34. p. 22.

76O ato constituidor da Organizacdo Mundial da Satide encontra-se disponivel no sitio eletrénico
http://apps.who.int/gb/bd/PDF /bd47/EN/constitution-en.pdf. Acesso em 4 de maio de 2011.

7T Conforme informacdes prestadas no segundo dia de audiéncia piblica — folha 7. O Doutor Ro-
berto Luiz D’Avila, em manifestacao no segundo dia de audiéncia publica, destacou ser alta a taxa de
mortalidade materna devido a presenga de doengas hipertensivas, hemorragias e infecgoes, inclusive, em
gestagoes de fetos vidveis (transcrigao, folha 12).

8 Médica especialista em ginecologia e obstetricia, ex-Secretaria de Satide do Municipio de Jacarei/SP,
a época, diretora do Centro Interdisciplinar de Estudos Bioéticos do Hospital Sdo Francisco, Sao Paulo.

™ Consoante informagoes prestadas na sessao de audiéncia piblica realizada em 16 de setembro (trans-
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O Dr. Jorge Andalaft Neto, mestre e doutor em obstetricia pela Escola Paulista de
Medicina, representante da Federacao Brasileira das Associagoes de Ginecologia e Obs-
tetricia, trouxe, por sua vez, dados da Organizagao Mundial de Satude e do Comité da
Associagao de Ginecologia e Obstetricia Americana reveladores de que a gestagao de feto
anencéfalo envolve maiores riscos. De acordo com as informacoes por ele apresentadas,
impor a manutencao da gravidez implica o aumento da morbidade bem como dos ris-
cos inerentes a gestacao, ao parto e ao pds-parto e resulta em consequéncias psicoldgicas

severas.

Consoante defendeu o entao Ministro da Saude, José Gomes Temporéﬂ, a gravidez

de feto anencéfalo ¢

‘pode levar a intercorréncias durante a gestagao, colocando a satde
da mae em risco num percentual maior do que na gestagao normal”. O Dr. Talvane
Marins de Moraeﬂ, igualmente, realcou ser de alto risco a gravidez de anencéfalo, até

pela probabilidade bastante aumentada de o feto perecer dentro do ﬁtero@.

Nessa linha, também sao os esclarecimentos da Federacao Brasileira das Associagoes
de Ginecologia e Obstetricia — FEBRASGO. Segundo relatado, nesse tipo de gestagao,
¢ comum a apresentacao fetal anomala — pélvico transverso, de face e obliquos — ante a
dificuldade de insinuacao do polo fetal no estreito inferior da bacia@. Isso ocorre porque
a cabeca do feto portador de anencefalia nao consegue se “encaixar” de maneira adequada
na pélvis, o que importa em um trabalho de parto mais prolongado, doloroso, levando,
comumente, a realizacao de cesariana. Em 50% dos casos, a poli-hidramnio, ou aumento
do liquido amnidtico, esta ligada a anencefalia, tendo em vista a maior dificuldade de
degluticao do feto portador de referida anomalia, situacao que também pode conduzir a
hipertensao, ao trabalho de parto prematuro, a hemorragia pds-parto e ao prolapso de

cordao.

Outros fatores associados a gestacao de feto anencéfalo sao doenca hipertensiva es-

crigao, folhas 4, 5 e 8).

H4 tanta divergéncia acerca do fato de a gravidez de feto anencéfalo constituir ou nao um risco maior
a vida materna que o Doutor Dernival da Silva Brandao chegou a sustentar que “a crianga anencéfala —
vejam bem — nao causa perigo a vida da sua mae mais do que uma gestagao gemelar” (transcri¢ao, folha
81).

80 Ver nota de rodapé 40.

81 Médico especialista em psiquiatria forense, livre docente e doutor em Psiquiatria pela Universidade
Federal do Rio de Janeiro, membro das Camaras Técnicas de Pericia Médica e Medicina Legal do Conselho
Regional de Medicina do Rio de Janeiro, representante da Associacao Brasileira de Psiquiatria.

82 A folha 1409 da transcrigao da sessdo de audiéncia puiblica realizada em 16 de setembro, tem-se “(...)
E outro dado de saide publica também. Quer dizer, uma gravidez anencéfala é uma gravidez de alto
risco, porque o feto vai morrer intratitero muitas vezes”.

8 O inteiro teor do documento expedido pela FEBRASGO encontra-se disponivel em
http://www.febrasgo.org.br/anencefalial . htm. Acesso em 5 de maio de 2011.
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pecifica de gravidez (DHEG) — que compromete o bemestar fisico da gestante —, maior
incidéncia de hipertensao, diabetes, aumento de cerca de 58% de partos prematuros, eleva-
¢ao em 22% do nimero de casos de gravidez prolongada. Na literatura médica, hé registro
de gestacao que se estendeu por mais de um ano, no qual o feto continuou em movimento
até a hora do parto. Nas situagoes em que se observa a associagao com poli-hidramnio e
trabalho de parto prolongado, a incidéncia de hipotonia e hemorragia no pésparto é de
trés a cinco vezes maior. Mais uma consequéncia identificada eventualmente nesse tipo

de gravidez ¢ o sangramento de grande monta no puerpério.

Constata-se a existéncia de dados merecedores de confianga que apontam riscos fisicos

maiores a gestante portadora de feto anencéfalo do que os verificados na gravidez comum.

Sob o aspecto psiquico, parece incontroverso — impor a continuidade da gravidez
de feto anencéfalo pode conduzir a quadro devastador, como o experimentado por Ga-
briela Oliveira Cordeiro, que figurou como paciente no emblematico Habeas Corpus n®

84.025/RJ, da relatoria do Ministro Joaquim Barbosa. A narrativa dela é reveladoralﬂ:

(...) Um dia eu nao aguentei. Eu chorava muito, ndo conseguia parar
de chorar. O meu marido me pedia para parar, mas eu nao conseguia.
Eu sai na rua correndo, chorando, e ele atras de mim. Estava chovendo,
era meia-noite. Eu estava pensando no bebé. Foi na semana anterior ao
parto. Eu comecei a sonhar. O meu marido também. Eu sonhava com
ela [referindo-se a filha que gerava] no caixdo. Eu acordava gritando,
solucando. O meu marido tinha outro sonho. Ele sonhava que o bebé
ia nascer com cabeca de monstro. Ele havia lido sobre anencefalia na
internet. Se vocé vai buscar informagoes é aterrorizante. Ele sonhava que
ela [novamente, referindo-se a filha] tinha cabeca de dinossauro. Quando
chegou perto do nascimento, os sonhos pioraram. Eu queria ter tirado
uma foto dela [da filha] ao nascer, mas os médicos nao deixaram. Eu
nao quis velério. Deixei o bebé na funeraria a noite inteira e no outro
dia enterramos. Como nao fizeram o teste do pezinho na maternidade,
foi dificil conseguir o atestado de ébito para enterrar.

Relatos como esse evidenciam que a manutencao compulséria da gravidez de feto anen-
céfalo importa em graves danos a satude psiquica da familia toda e, sobretudo, da mulher.
Enquanto, numa gestagao normal, sao nove meses de acompanhamento, minuto a minuto,
de avancos, com a predominancia do amor, em que a alteracao estética é suplantada pela
alegre expectativa do nascimento da crianca; na gestagao do feto anencéfalo, no mais das
vezes, reinam sentimentos morbidos, de dor, de angustia, de impoténcia, de tristeza, de

luto, de desespero, dada a certeza do ébito.

Impedida de dar fim a tal sofrimento, a mulher pode desenvolver, nas palavras do Dr.

84 In FERNANDES, Maira Costa. Ob. Cit. p. 138.
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Talvane Marins de Moraes, representante da Associacio Brasileira de Psiquiatrigf] “um
quadro psiquiatrico grave de depressao, de transtorno, de estresse pos-traumaético e até
mesmo um quadro grave de tentativa de suicidio, ja que nao lhe permitem uma decisao,

ela pode chegar a conclusao, na depressao, de autoexterminio”.ﬁ

Na audiéncia publica, também foram reverberadas, entre outras, as vozes de trés
mulheres que, beneficiadas pela decisao liminar, optaram por antecipar o parto. Sao elas
Erica, Camila e Michele, que expressaram, cada qual a sua maneira, a experiéncia vivida.
Para Erica, continuar a gravidez “seria muito mais sofrimento. Minha barriga estaria
crescendo, eu sentindo tudo e, no final, eu nao ia té—lo’ﬂ. Nas palavras de Camila, “o
pior era olhar no espelho e ver aquela barriga, que nao ia ter filho nenhum dela. Ela
mexendo me perturbava muito. O meu maior medo era o de ter que levar mais quatro
meses de gravidez, registrar, fazer certidao de 6bito e enterrar horas depois de nascer’ﬁ.
A antecipacao do parto, disse Camila, “foi como se tirassem um peso muito grande das
minhas costas; como se tivessem tirado com a mao o peso; parecia que eu estava carregando
o mundo dentro de mim’ﬂ Michele afirmou que, ao decidir interromper a gestagao, nada

mais fez do que “aquietar aquilo que estava se passando’ﬂ

Pesquisa realizada no hospital da Universidade de Sao Paulo, no periodo de janeiro
de 2001 a dezembro de 2003, com pacientes gravidas de fetos portadores de anomalia
incompativel com a vida extrauterina, dd conta de que 60% das entrevistadas nao sé
experimentaram sentimento negativo — choque, angustia, tristeza, resignacao, destruicao
de planos, revolta, medo, vergonha, inutilidade, incapacidade de ser mae, indignacao e

inseguranca — como também diriam a outra mulher, em idéntica situagao, para interromper
a gestac;éo.@
O sofrimento dessas mulheres pode ser tao grande que estudiosos do tema classifi-

cam como tortura o ato estatal de compelir a mulher a prosseguir na gravidez de feto

anencéfalo. Assim o fizeram, nas audiéncias publicas, a Dra. Jaqueline Pitanguylﬂ e o

85 Ver nota de rodapé 81.

86 Quarto dia de audiéncia ptiblica (transcricao, folha 1413).

87 Depoimentos trazidos pela Dra. Lia Zanotta Machado no terceiro dia de audiéncia (transcricio,
folhas 1299 e 1300).

88 folha 1300.

89 folha 1301.

90 folha 1301.

91 BENUTE, Glducia Rosana Guerra; NOMURA, Roseli Mieko Yamamoto; LUCIA7 Mara Cristina
Souza de; ZUGAUB, Marcelo. Interrupcao da gestacdo apds o diagndstico de malformacao fetal letal:
aspectos emocionais. Revista Brasileira de Ginecologia e Obstetricia, vol. 28, n® 1, Rio de Janeiro,
Jan./2006. Disponivel em http://www.scielo.br.

92 Socidloga e cientista politica, ex-professora de Sociologia na Pontificia Universidade Catélica do Rio
de Janeiro e na Rutgers University, Nova Jérsei, Estados Unidos, representante do Conselho Nacional dos
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Dr. Talvane Marins de Moraeﬂ. Nas palavras da Dra. Jacqueline Pitanguy, “obrigar
uma mulher a vivenciar essa experiéncia é uma forma de tortura a ela impingida e um
desrespeito aos seus familiares, ao seu marido ou companheiro e aos outros filhos, se ela os
tiver”. Prosseguiu, “as consequéncias psicolégicas de um trauma como esse sao de longo
prazo. Certamente a marcarao para sempre. Seu direito a saude, entendido pela Orga-
nizagao Mundial de Satide como o direito a um estado de bem-estar fisico e mental, esta
sendo desrespeitado em um pais em que a Constituicao considera a satide um direito de

todos e um dever do Estado’ P4

Como bem destacam Telma Birchal e Lincoln Frias, embora:

[...] no contexto, existam outras pessoas envolvidas, o sofrimento de
ninguém é maior do que o da gestante, porque o feto anencéfalo é um
acontecimento no corpo dela. A gestante, neste caso, nem mesmo che-
gard a ser mae, pois nao havera — nem ao menos hd — um filho. Ao
obrigar a mulher a conservar um feto que vai morrer, ou que tecnica-
mente ja estd morto, o Estado e a sociedade se intrometem no direito
que ela tem a integridade corporal e a tomar decisoes sobre seu préoprio
corpo. No caso de fetos sadios, pode-se ainda discutir se a mulher é
obrigada a ter o filho, pois ele serd uma pessoa e, portanto, presume-se
que tenha direito a ser preservado. Mas o feto anencéfalo nunca sera
uma pessoa, nao terd uma vida humana, nao é nem mesmo um sujeito
de direitos em potencial [...["7]

Consoante Zugaib, Tedesco e Quayle, “a auséncia do objeto de amor parece tao irre-
paravel que pode levar ao desejo de morrer, como maneira de reunir-se ao filho perdido.
Tal dinamica merece cuidados especiais, podendo levar a comportamentos impulsivos de

autodestruicao, especialmente se associada a depresséo’m

Esse foi o entendimento endossado pelo Comité de Direitos Humanos da Organizacao
das Nacgoes Unidaﬂ. Em decisao historica, proferida em novembro de 2005, no “Caso

K.L. contra Peru”, o Comité assentou equiparar-se a tortura obrigar uma mulher a levar

Direitos da Mulher.

93 Ver nota de rodapé 81.

94 Terceiro dia de audiéncia piblica, transcricdo, folha 1350.

95 Ob. cit. p. 27.

96 Apud MENDES, Thalita Bizerril Duleba. A interrupcdo seletiva de gestacdo de feto anencéfalo
como conduta atipica. Universidade Federal do Paranda, 2007. p. 60.

97 A Dra. Eleonora Menecucci de Oliveira, ouvida no quarto dia de audiéncia ptblica, referiu-se ao
precedente. Leiam: “Nosso pais deveria observar o que vem acontecendo no plano internacional em relagao,
por exemplo, as respostas que os Comités de Direitos Humanos das Nagoes Unidas vem ofertando no plano
global. Este Comité, em duas oportunidades, ja se manifestou sobre o assunto: em 1996, considerou que a
possibilidade de um aborto gerar uma penalidade criminal representa uma forma de tratamento desumano
em relagoes as mulheres; em 2005, considerou que a impossibilidade de interromper a gravidez, em caso
de gestacao de anencéfalo, foi causa de um grande sofrimento. Tratavase do caso especifico de Caelli,

uma jovem peruana, que, aos 17 anos de idade, viu-se confrontada com uma gravidez de feto anencéfalo”
(folha 1380).
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adiante a gestagao de um feto anencéfalo. A paciente de 17 anos e a mae dela, alertadas
pelo ginecologista sobre os riscos advindos da mantenga da gestagao de um feto anencéfalo,
concordaram em realizar o procedimento de interrupcao terapéutica. Apesar de a lei
penal peruana permitir o aborto terapéutico e atribuir pena de pequena gradacao ao
aborto sentimental ou eugénicﬂ, o diretor do hospital, Dr. Maximiliano Cardenas Diaz,
recusou-se a firmar a autorizagao necessaria para o ato cirtirgico, o que obrigou a paciente
a dar a luz o feto. Como consequéncia, a gestante foi acometida de depressao profunda,
com prejuizos a saude mental e ao préprio desenvolvimento. Ao analisar o episédio, o
Comiteé de Direitos Humanos considerou cruel, inumano e degradante o tratamento dado

a KL. Reputou violado também o direito dela & privacidadd™)}

Posteriormente, em dezembro de 2008, em entrevista concedida ao Center for Re-
productive Rights, K.L., entao com 22 anos, residente em Madrid, local onde estudava
para formar-se em engenharia, descreveu ter-se sentido extremamente deprimida, solita-
ria, confusa e culpada a época da gravidez e do nascimento do anencéfalo, que perdurou
por apenas quatro diaﬂ Indagada sobre como se sentia em relacao a decisao do Comité
de Direitos Humanos, revelou estar feliz e disse que dificilmente quem nao experimentou

tal situagao sabe o quao penosa e dolorosa ela @

Quando inexistiam recursos tecnoldgicos aptos a identificar a anencefalia durante a
gestagao, o choque com a noticia projetava-se para o momento do parto. Atualmente,
todavia, podem-se verificar nove meses de angustia e sofrimento inimagindveis. Como
ressaltei na decisao liminar, os avangos médicos e tecnologicos postos a disposicao da

humanidade devem servir nao para insercao, no dia a dia, de sentimentos morbidos, mas,

98 Os artigos 119 e 120 do Cédigo Penal peruano trazem as seguintes disposicdes:

Art. 119 — Aborto terapéutico

Nao é punivel o aborto praticado por um médico com o consentimento da mulher gravida ou de seu
representante legal, se o tiver, quando é o Unico meio para salvar a vida da gestante ou para evitar um
mal grave e permanente em sua satde.

Art. 120 — Aborto sentimental e eugénico

O aborto sera reprimido com pena privativa de liberdade nao maior que trés meses:

1. Quando a gravidez seja consequéncia de violagao sexual fora do matrimoénio ou inseminagao arti-
ficial nao consentida e ocorrida fora do matrimoénio, sempre que os fatos tiverem sido denunciados ou
investigados, ao menos policialmente; ou

2. Quando é provavel que o ser em formacao leve a um nascimento com graves defeitos fisicos ou
psiquicos, sempre que exista diagnéstico médico.

(Tradugao livre. Cépia eletronica do referido diploma legal encontra-se disponivel em
http://www.devida.gob.pe/documentacion/Decreto%20Legislativo%20635-CODIGOAcesso em 6 de
maio de 2011.)

99 O pronunciamento completo do Comité de Direitos Humanos da Organizacio das Nacdes
Unidas estd disponivel em http://ww.cladem.org-espanol-regionales-litigio_internacional-CAS5- Dicta-
ment%20KL.asp. Acesso em 8 de junho de 2010.

100 Disponivel em http://reproductiverights.org. Acesso em 8 de junho de 2010.
101 Disponivel em http://reproductiverights.org. Acesso em 8 de junho de 2010.
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justamente, para fazé-los cessar.

E possivel objetar, tal qual o fez a Dra. Elizabeth Kipman Cerqueir em audiéncia
publica, o sentimento de culpa que podera advir da decisao de antecipar o parto. Na
mesma linha, em memorial, a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil defendeu que o
gesto nao reduz a dor. Em resposta a essas objecoes, vale ressaltar caber a mulher, e nao
ao Estado, sopesar valores e sentimentos de ordem estritamente privada, para deliberar
pela interrupcao, ou nao, da gravidez. Cumpre a mulher, em seu intimo, no espaco que lhe
é reservado — no exercicio do direito a privacidade —, sem temor de reprimenda, voltar-se
para si mesma, refletir sobre as préprias concepgoes e avaliar se quer, ou nao, levar a

gestacao adiante.

Ao Estado nao é dado intrometer-se. Ao Estado compete apenas se desincumbir
do dever de informar e prestar apoio médico e psicologico a paciente, antes e depois da
decisao, seja ela qual for, o que se mostra viavel, conforme esclareceu a entao Ministra
da Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, Nilcéa FreireITE[ Consignou Sua

Exceléncia que:

[...] os servicos existentes para a interrupgao voluntdria da gravidez,
para o abortamento legal, dispoem de equipes multidisciplinares aptas
a fazerem esse acompanhamento [referia-se ao psicolégicol]. [...] Eu diria
que, hoje, todos os servicos universitarios existentes no pais tém equipes
multidisciplinares — e posso dizer isso, com certeza —, com acompanha-
mento de psicélogos, que permitirao informacao e assisténcia as mulheres
no tocante a sua decisao, seja pela continuidade da gestacao, seja pela
interrupcao da gestaca

Nao se trata de impor a antecipacao do parto do feto anencéfalo. De modo algum. O
que a arguente pretende é que “se assegure a cada mulher o direito de viver as suas escolhas,
os seus valores, as suas cren(;as’Egl. Esta em jogo o direito da mulher de autodeterminar-se,
de escolher, de agir de acordo com a propria vontade num caso de absoluta inviabilidade
de vida extrauterina. Estao em jogo, em tultima andlise, a privacidade, a autonomia e a
dignidade humana dessas mulheres. Hao de ser respeitadas tanto as que optem por pros-
seguir com a gravidez — por sentirem-se mais felizes assim ou por qualquer outro motivo
que nao nos cumpre perquirir — quanto as que prefiram interromper a gravidez, para por

fim ou, ao menos, minimizar um estado de sofrimento. Conforme bem enfatizado pelo Dr.

102 Ver nota de rodapé 78.

103 Graduada em Medicina pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro, ex-professora e ex-reitora
desta instituicao.

104 Quarto dia de audiéncia piblica, 16 de setembro de 2008 (transcricao, folhas 1397 e 1398).

105 Quarto dia de audiéncia ptiblica (transcri¢do, folha 1421).
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Maério Ghisi, representante do Ministério Publico na audiéncia ptiblica, “é constrangedora
a ideia de outrem decidir por mim, no extremo do meu sofrimento, por valores que nao
adoto. E constrangedor para os direitos humanos que o Estado se imiscua no amago da

intimidade do lar para decretar-lhe condutas que torturam’%]

Alberto Silva Franco chama a atencao para outro aspecto a ser considerado caso
se obrigue a mulher a levar a gravidez a termo. Afirma: “se ocorrer o nascimento do
anencéfalo, ‘nao recebera ele nenhuma manobra médica de reanimacao, nem nenhum
procedimento de suporte vital, em virtude da inocuidade de qualquer medida’. [...] Nada
realmente justifica o emprego de recursos tecnolégicos para tornar viavel o que nao dispoe
congenitamente de viabilidade”. Continua: “o argumento de que todos nascemos para
morrer e que, por isso, o feto anencéfalo nao destoa da regra geral, esta longe de ser um
argumento valido. Trata-se, na realidade, de um truismo dispenséwel’flzl. Digo entao,
Senhor Presidente, que nao se pode exigir da mulher aquilo que o Estado nao vai fornecer,

por meio de manobras médicas.

Franquear a decisao a mulher é medida necessaria ante o texto da Convengao Intera-
mericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, também conhecida
como “Convencao de Belém do Pard”, ratificada pelo Estado brasileiro em 27 de novembro
de 1995, cujo artigo 4° inclui como direitos humanos das mulheres o direito & integridade
fisica, mental e moral, a liberdade, a dignidade e a nao ser submetida a tortura. Define
como violéncia qualquer ato ou conduta baseada no género, que cause morte, dano ou

sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher, tanto na esfera piblica como na esfera
privada@.

Nao se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger apenas um dos seres
da relagao, privilegiar aquele que, no caso da anencefalia, nao tem sequer expectativa de
vida extrauterina, aniquilando, em contrapartida, os direitos da mulher, impingindo-lhe
sacrificio desarrazoado. A imposicao estatal da manutencao de gravidez cujo resultado
final sera irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios basilares do
sistema constitucional, mais precisamente a dignidade da pessoa humana, a liberdade, a
autodeterminacao, a saude, ao direito de privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos
sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a

gestacao, colocando-a em uma espécie de carcere privado em seu préprio corpo, desprovida

106 Jltimo dia de audiéncia piblica (transcricao, folha 77).

107 Ob. cit. p. 409.

108 O texto completo da Convencdo encontra-se disponivel em www.cidh.oas.org. Acesso em 11 de
janeiro de 2011.
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do minimo essencial de autodeterminacao e liberdade, assemelha-se & tortura*’| ou a um
sacrificio que nao pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela exigido. A integridade que
se busca alcangar com a antecipacao terapéutica de uma gestacao fadada ao fracasso é
plena. Nao cabe impor as mulheres o sentimento de meras “incubadoras” ou, pior, “caixoes

ambulantes”, na expressao de Débora DiniA' ™}

Simone de Beauvoir ja exclamava ser o mais escandaloso dos escandalos aquele a que
nos habituamos. Sem duvida. Mostra-se inadmissivel fechar os olhos e o coragao ao que
vivenciado diuturnamente por essas mulheres, seus companheiros e suas familias. Compete
a0 Supremo assegurar o exercicio pleno da liberdade de escolha situada na esfera privada,
em resguardo a vida e a saude total da gestante, de forma a alivid-la de sofrimento maior,

porque evitavel e infrutifero.

Se alguns setores da sociedade reputam moralmente reprovavel a antecipagao terapéu-
tica da gravidez de fetos anencéfalos, relembro-lhes de que essa crenga nao pode conduzir
a incriminacao de eventual conduta das mulheres que optarem em nao levar a gravidez a
termo. O Estado brasileiro é laico e agdes de cunho meramente imorais nao merecem a

glosa do Direito Penal.

A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, o serd por poucas
horas ou dias, nao pode ser preservada a qualquer custo, em detrimento dos direitos basicos
da mulher. No caso, ainda que se conceba o direito a vida do feto anencéfalo — o que,
na minha éptica, é inadmissivel, consoante enfatizado —, tal direito cederia, em juizo de
ponderagao, em prol dos direitos a dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo
sexual, a autonomia, a privacidade, a integridade fisica, psicoldogica e moral e a saude,
previstos, respectivamente, nos artigos 1°, inciso III, 52, cabeca e incisos II, III e X, e 6°,

cabeca, da Carta da Republica.

Os tempos atuais, realgo, requerem empatia, aceitacao, humanidade e solidariedade
para com essas mulheres. Pelo que ouvimos ou lemos nos depoimentos prestados na audi-
éncia publica, somente aquela que vive tamanha situagao de angustia é capaz de mensurar

o sofrimento a que se submete. Atuar com sapiéncia e justica, calcados na Constituicao

1090 artigo 1° da Constituicdo Federal define como um dos fundamentos do Estado Democratico de
Direito a dignidade da pessoa humana e o artigo 5°, inciso III, dispoe que ninguém serd submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante.

A Lei n® 9.455/97, no artigo 12, prevé:
Constitui crime de tortura:
I — constranger alguém com emprego de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimento fisico ou
mental (...);
¢) em razao de discriminagao racial ou religiosa.
10 Ver nota de rodapé 63.
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da Republica e desprovidos de qualquer dogma ou paradigma moral e religioso, obriga-nos
a garantir, sim, o direito da mulher de manifestar-se livremente, sem o temor de tornar-se

ré em eventual acao por crime de aborto.

Ante o exposto, julgo procedente o pedido formulado na inicial, para declarar a in-
constitucionalidade da interpretacao segundo a qual a interrupcao da gravidez de feto
anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, do Cddigo Penal

brasileiro.
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ANEXO B - ADPF N° 54: VOTO DO MINISTRO
RICARDO LEWANDOWSKI

I - BREVE RELATORIO

Cuida-se de acao de descumprimento de preceito fundamental ajuizada pela Confede-
racao Nacional dos Trabalhadores da Saide — CN'TS, com o fim de lograr “interpretacao
conforme a Constituicao da disciplina legal dada ao aborto pela legislagao penal infracons-
tituctonal, para explicitar que ela nao se aplica aos casos de antecipacao terapéutica do
parto na hipdtese de fetos portadores de anencefalia, devidamente certificada por médico
habilitado.”

A CNTS sustenta, em suma, que a interpretacao dos arts. 124, 126 e 128, I e II, do
Cédigo Penal, que leva a proibicao da antecipacao do parto, por motivos terapéuticos,
no caso de fetos anencefdlicos, viola os preceitos fundamentais abrigados nos arts. 19,
IV (principio dignidade da pessoa humana), 52, IT (principios da legalidade e autonomia
da vontade humana), 6°, caput, e 196 (direito & satde), todos da Carta da Repiblica.
Alega, ainda, que a anencefalia corresponde a uma ma-formacao fetal, incompativel com
a vida extra-uterina, que caracterizaria uma gravidez de risco, constituindo a antecipagao
do parto a unica indicagao terapéutica “para o tratamento eficaz da paciente (a gestante)

jd que para reverter a inviabilidade do feto nao hd solugao”.

O feito foi distribuido ao Ministro Marco Aurélio, que deferiu o pedido de liminar
requerido pela autora, tendo o Plenario desta Suprema Corte cassado a sua decisao mo-
nocratica, por considera-la satisfativa, em razao da irreversibilidade dos procedimentos

médico deles decorrentes.

O parecer do Procurador-Geral da Republica a época, Claudio Fonteles, foi pela im-

procedéncia da acgao.
II - DA LEGISLACAO PENAL VIGENTE

Transcrevo abaixo, para melhor compreensao da matéria, os dispositivos do Cddigo
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Penal cuja interpretacao conforme a Constituicao a autora requer.

Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque:
Pena — detencao, de um a trés anos.

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

Pena — reclusao de um a quatro anos.

Pardgrafo dnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao
é maios de quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consen-
timento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia. (...)

Art. 128. Nao se pune o aborto praticado por médico:

I - se nao ha outro meio de salvar a vida da gestante;

II - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consenti-
mento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Como se vé, o objeto juridico dos citados preceitos da legislacao penal vigente, quer
dizer, os bens ou valores que o legislador pretendeu preservar sao de duas ordens: de um
lado, a vida do nascituro; de outro, em especial no abortamento provocado por terceiro,

a vida e a incolumidade fisica e psiquica da gestante.ﬂ

O art. 124 do Cédigo Penal abriga duas figuras tipicas: na primeira parte do dispo-
sitivo, o aborto cometido pela propria gestante, também denominado de autoaborto; na
outra, a morte do feto provocada com o consentimento desta, ou seja, permitindo que

outra pessoa pratique o aborto.

Na segunda figura, em que hd o consentimento da gestante, o crime é duplo. A
gestante é enquadrada no art. 124, ao passo que aquele que executa os atos materiais do
aborto incide nas penas do art. 126, as quais sao mais graves do que as do dispositivo

anteriorE|

O legislador infraconstitucional, todavia, isentou de pena, em carater excepcional, o
aborto, desde que praticado por médico, em duas tnicas hipoteses, taxativamente defini-
das: no chamado “aborto necessario” e no denominado “aborto sentimental”, caracteriza-

dos, respectivamente, nos incs. I e II do art. 128 do Codex repressivo.

O primeiro, também conhecido como “terapéutico”, materializa-se quando “ndo hd
outro meto de salvar a vida da gestante” Ja o segundo, evidencia-se quando a gravidez

resultar de estupro praticado com violéncia, real ou presumida.

Celso Delmanto e outros renomados criminalistas, estudando o aborto necessario ou

terapéutico, embora tecendo criticas ao instituto, reconhecem que ele “nao legitima o

I DELMANTO, Celso et al. Cddigo Penal Comentado. 62 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 268.
2 Idem, p. 269.
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chamado aborto eugenésico, ainda que seja provdvel ou até mesmo certo que

a crianca nasca com deformidade ou enfermidade incurdvel”f|

Em outras palavras, o legislador, de modo explicito e deliberado, nao afastou a puni-
bilidade da interrupcao da gravidez nessas situagoes. Quer dizer, considerou penalmente

imputavel o abortamento induzido de um feto mal formado.

E nao se diga que a época da promulgacao do Codigo Penal ou de sua reforma, levadas
a efeito, respectivamente, por meio do Decreto-lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, e da
Lei 7.209, de 11 de junho de 1984, nao existiam métodos cientificos para detectar eventual
degeneracao fetal. Como se sabe, os diagnodsticos de deformidades ou patologias fetais,
realizados mediante as mais distintas técnicas, a comecar do exame do liquido amnidtico,

j4 se encontram de longa data a disposi¢ao da Medicinaff]

Permito-me insistir nesse aspecto: caso o desejasse, o Congresso Nacional, intérprete
ultimo da vontade soberana do povo, considerando o instrumental cientifico que se acha ha
anos sob o dominio dos obstetras, poderia ter alterado a legislagao criminal vigente para
incluir o aborto de fetos anencéfalos, dentre as hipéteses de interrupcao da gravidez isenta
de punicao. Mas até o presente momento, os parlamentares, legitimos representantes da
soberania popular, houveram por bem manter intacta a lei penal no tocante ao aborto,
em particular quanto as duas unicas hipéteses nas quais se admite a interferéncia externa

no curso regular da gestacao, sem que a mae ou um terceiro sejam apenados.
III - DA INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO

Data da Antiguidade Cléssica a discussao epistemoldgica sobre a possibilidade do
conhecimento da realidade circundante, isto ¢, do mundo fenomenolégico. Xendfanes, por
exemplo, prenunciando o ceticismo que caracterizaria o [luminismo Grego, cujo climax
se deu em Atenas, no século V a. C., deixou-nos, a proposito, a seguinte observagao:
“A wverdade certa, homem nenhum conheceu, nem conhecerd”ﬂ Em que pesem, contudo,
as multiplas divergéncias gnosioldgicas, todas as correntes filosoficas que se debrugaram

sobre o tema concluiram que conhecer o real implica interpreta-lo de alguma maneira.

A compreensao dos textos escritos, de um modo geral, incluida a dos livros sagrados
e diplomas normativos, também exige um esforco hermenéutico daqueles que pretendem

desvendar o seu exato sentido.

3Idem, ibidem, grifos meus.

4 http:/ /www.bsc.gwu.edu/mfmu/history.pdf. Acesso em 10 de abril de 2012.

5 Apud TARNAS. Richard. A epopéia do pensamento ocidental: para compreender as ideias que
moldaram nossa visao de mundo. 7* ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2005, p. 39.
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No caso dos textos legais, raramente a mens legis se revela de imediato. Com efeito, na
maior parte das vezes, o preciso significado de um preceito juridico s6 pode ser alcancado
mediante um esforco exegético que exige a combinagao de varios métodos hermenéuticos:

o gramatical, o sistemético, o historico, o teleoldgico, dentre outros.

Nao bastasse isso, as normas legais ordindrias - tendo em conta o postulado da supre-
macia da Constituicao, da qual nos fala Hans Kelsenﬂ— devem ser ainda confrontadas com
os principios e regras nela abrigados, pois dela é aquelas retiram sua validade, tal como o
gigante mitico Antao hauria da mae Gaia a prodigiosa forca que exibia. Por essa razao é
que, mediante o controle de constitucionalidade, concentrado ou difuso - este ultimo rea-
lizado sempre em face de um caso concreto — torna-se possivel extirpar do ordenamento

juridico uma lei ou ato normativo que esteja em desconformidade com o Texto Magno.

Dado, porém, o principio bésico da conservagao das normas — que deriva da presunc¢ao
de constitucionalidade destas — é possivel ou, melhor, desejavel, desde que respeitados seus
fins, conferir-lhes uma interpretacao conforme a Lei Maior, sem declara-las inconstituci-
onais. Essa é precisamente a licao de Konrad Hesse, para o qual “uma lei nao deve ser

considerada nula quando ela pode ser interpretada em consonancia com a Constituicao ”.E|

Isso porque, como explica Uadi Lammeégo Bulos, esse método de interpretacao funda-
se na “logica do razoavel”, cogitada por Chaim Perelman, de acordo com a qual se deve
presumir a obediéncia do legislador aos ditames constitucionais, sem, contudo, deixar-se
de lado, ao interpretar a lei, as questoes politicas, economicas e sociais correspondentes

ao contexto fatico sobre as quais as normas da Constituicdo incidem

Com efeito, segundo assenta Paulo Bonavides, é de presumir-se, “da parte do legislador,
como uma constante ou regra, a vontade de respeitar a Constituicdo, a disposicdo de nao
mfrmgi—la”ﬂ Dai porque “o método € relevante para o controle da constitucionalidade das
leis e seu emprego dentro de razodveis limites representa, em face dos demais instrumentos
interpretativos, uma das mais sequras alternativas de que pode dispor o aparelho judicial

para evitar a declaracao de nulidade das leis”m

Em resumo, a interpretagao conforme a Constituicao configura método preferivel a
pura e simples declaragao de inconstitucionalidade, quando mais nao seja em homenagem

a vontade soberana do legislador.

6 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 102.

" HESSE, Konrad. Elementos de Direito Constitucional da Repiblica Federal da Alemanha. Porto
Alegre: Sérgio A. Fabris, 1998, pp. 71-72.

8 BULOS, Uadi Lammeégo. Manual de Interpretacao Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 54.

9 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24%. ed. Sao Paulo:Malheiros, 2009, p. 519.

10 Idem, p. 524.
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IV — DOS LIMITES DA INTERPRETACAO CONFORME

Cumpre registrar, por oportuno, que a tarefa dos exegetas, nao raro, esbarra em limites
objetivos, em obstaculos insuperaveis, representados pela univocidade das palavras, os

quais impedem que, em linguagem popular, “se dé o dito pelo nao dito” ou vice versa.

Nessa linha de raciocinio, a tao criticada - e de ha muito superada - Escola da Exegese,
que pontificou na Franca no século XIX, na esteira da edicao do Cdédigo Civil Napoleo-
nico, legou-nos uma assertiva de dificil, senao impossivel, contestacao: In claris cessat

interpretatio. Ou seja, quando a lei é clara nao ha espaco para a interpretagéoﬂ

Impende ressaltar, ademais, naquilo que interessa para a presente discussao, que a
técnica de interpretacao conforme a Constituicao, embora legitima e desejavel, dentro de
determinadas circunstancias, defronta-se com duas barreiras intransponiveis, quais sejam:
de um lado, nao é dado ao hermeneuta afrontar a expressao literal da lei; de outro, nao

pode ele contrariar a vontade manifesta do legislador e, muito menos, substituir-se a ele.

E que, como explica Luis Roberto Barroso, o postulado da independéncia e harmonia
entre os Poderes, “ao lado do principio da presuncao de constitucionalidade dos atos do
Poder Publico, um e outro atuam como mecanismos de autolimitacao Poder Judicidrio
(judicial self-restmint)”ﬁ E enfatiza: “Deveras, foi ao Poder Legislativo, que tem o
batismo da representacao popular e nao o Judicidrio, que a Constituicao conferiu a fungao

de criar o direito positivo e reger as relagdes sociais”["|

Na sequeéncia, o citado constitucionalista, apoiado na licao de Gomes Canotilho, repisa
que essa técnica hermenéutica “sé € legitima quando existe um espaco de decisao, nao se

admitindo jamais uma exegese contra legemE

Nessa mesma direcao, o ja mencionado Paulo Bonavides, forte no magistério da Corte
Constitucional alema, adverte “que o juiz, em presenca de uma lei cujo texto e sentido
seja claro e inequivoco, nao deve nunca dar-lhe sentido oposto, mediante o emprego do
método de interpretacao conforme a Constituicao”. Logo depois acrescenta: “Ndo deve
por consequéncia esse método servir para alterar conteudos normativos, pois ‘isso € tarefa
do legislador e ndo do tribunal constitucional” (Das ist Sache des Gesetzgebers, nich des
BVerfG)[M]

11y, SICHES, Recaséns Luis. Nueva Filosofia de la interpretacion del Derecho. 3% ed. México: Porria,
1980, pp. 199 e segs.

12 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacio da Constituicdo: fundamentos de uma dogmd-
tica constitucional transformadora. 6 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.192

13 Idem, loc. cit.

4 Idem, loc. cit.

15 BONAVIDES, Paulo. Op. cit., pp. 520 -521.
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De fato, como ¢é sabido e ressabido, o Supremo Tribunal Federal, a semelhanca do
que ocorre com as demais Cortes Constitucionais, sé pode exercer o papel de legisla-
dor 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 parcimonia, tendo em conta o principio da in-
tervencao minima que deve pautar a atuagao da Suprema Corte. Qualquer excesso no
exercicio desse delicadissimo mister trard como consequéncia a usurpacao dos poderes
atribuidos pela Carta Magna e, em tltima anélise, pelo proprio povo, aos integrantes do

Congresso Nacional.

Destarte, nao ¢ licito ao mais alto 6rgao judicante do Pais, a pretexto de empreender
interpretacao conforme a Constituigao, envergar as vestes de legislador positivo, criando
normas legais, ex novo, mediante decisao pretoriana. Em outros termos, nao é dado aos
integrantes do Poder Judiciario, que carecem da uncao legitimadora do voto popular,

promover inovacoes no ordenamento normativo como se parlamentares eleitos fossem.

Nao se ignora que o tema do aborto é extremamente controvertido, tanto aqui como
alhures, tendo despertado as mais vivas discussoes no mundo civilizado. Em alguns pai-
ses, esse palpitante assunto é submetido a consultas populares; em outros, quando ha
espaco para tanto, é objeto de pronunciamentos judiciais, nao raro sujeitos a intensas

controvérsias.

Interessantemente, tanto os que sao favoraveis a interrupc¢ao extemporanea da gravi-
dez, quanto os que sao contrarios a ela invocam, em abono das respectivas posicoes, de
modo enfatico, o principio da dignidade humana. Esse debate, como nao poderia deixar
de ser, também alcancou o nosso Parlamento, o qual se encontra profundamente divi-
dido, refletindo, alids, a abissal cisao da prépria sociedade brasileira em torno da matéria.
Os congressistas, favoraveis e contrarios ao aborto, tém entretido apaixonadas polémicas,
sendo certo que os representantes do povo, até o momento, nao chegaram ainda a uma
solugao de consenso. Por essa razao continua em vigor o texto da legislacao penal que,
como visto, nao admite, dada a clareza de seu enunciado, a ampliacao das hipéteses do

chamado aborto terapéeutico pela via da exegese.

A tematica, com efeito, reveste-se de extrema complexidade, nao s6 do ponto de vista
juridico, como também ético e até mesmo cientifico. E que, além de envolver o principio
fundamental da protecao a vida, consagrado em nossa Constituicao (art. 52, caput), e em

diversos tratados internacionais subscritos pelo Brasil, a comegar da Convenc¢ao Americana
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de Direitos Humanos (art. 4,1), uma decis@o favoravel ao aborto de fetos anencéfalos
teria, em tese, o condao de tornar licita a interrupc¢ao da gestacao de qualquer embriao
que ostente pouca ou nenhuma expectativa de vida extra-uterina. Convém lembrar que
a Organizagao Mundial de Satde, na Classificacao Estatistica Internacional de Doengas e
Problemas Relacionados a Saiude, Décima Revisao (CID — 10), em especial em seu Capitulo
XVII, intitulado Malformagoes Congénitas, Deformidades e Anomalias Cromossémicas,
arrola dezenas de centena patologias fetais em que as chances de sobrevivéncia dos seres

gestados apds uma gravidez tempestiva ou tempora sao nulas ou muito pequenasm

Nessa linha, o Doutor Rodolfo Acatuassiit Nunes, Professor Adjunto do Departamento
de Cirurgia Geral da Faculdade de Medicina da Universidade Estadual do Rio de Janeiro,
na Audiéncia Ptblica realizada no Supremo Tribunal Federal sobre o tema, assentou o

seguinte:

“A anencefalia é ainda, nos dias de hoje, uma doenca congénita letal,
mas certamente nao é a Unica; existem outras: acardia, agenedia re-
nal, hipoplasia pulmonar, atrofia muscular espinhal, holoprosencefalia,
ostogénese imperfeita letal, trissomia do cromossomo 13 e 15, trissomia
do cromossomo 18. Sao todas afecgbes congénitas letais, listadas como
afeccoes que exigirao de seus pais bastante compreensao devido a inexo-
rabilidade da morte.

Por que foi escolhida a anencefalia para provocar-se a antecipacao da
morte, ainda no ventre materno, nao se esperando o nascimento natural?
Em primeiro lugar, a anencefalia é um termo que induz ao erro. Ha
uma grande desinformagao, que faz prevalecer e difundir a ideia de que
a anencefalia significa auséncia do encéfalo. Na realidade, anencefalia
corresponde a auséncia de uma parte do encéfalo. O nome mais correto
para anencefalia seria ‘meroencefalia’, ja que ‘mero’ significa ‘parte’.’m

E fcil concluir, pois, que uma decisao judicial isentando de san¢ao o aborto de fetos
portadores de anencefalia, ao arrepio da legislacao penal vigente, além de discutivel do
ponto de vista ético, juridico e cientifico, diante dos distintos aspectos que essa patologia
pode apresentar na vida real, abriria as portas para a interrupcao da gestacao de intimeros
outros embrioes que sofrem ou venham a sofrer outras doencgas, genéticas ou adquiridas,

as quais, de algum modo, levem ao encurtamento de sua vida intra ou extra-uterina.

Insista-se: sem lei devidamente aprovada pelo Parlamento, que regule o tema com
mintcias, precedida de amplo debate publico, retrocederiamos aos tempos dos antigos
romanos, em que se lancavam para a morte, do alto da Rocha Tarpéia, ao arbitrio de

alguns, as criancas consideradas fracas ou debilitadas.

16www.who.int /classifications/icd/. Acesso em 10 de abril de 2010.

17 Transcricdo de trecho da Audiéncia Piblica realizada no STF, realizada no dia 26 de agosto de 2006,
p- 34 da respectiva Ata.
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Nao se olvide, de resto, que existem varios diplomas infraconstitucionais em vigor
no Pais que resguardam a vida intra-uterina, com destaque para o Cdédigo Civil, o qual,
em seu art. 22, estabelece que “a lei poe a salvo, desde a concepgio, os direitos do
nascituro”. Ou seja, mesmo que se liberasse genericamente o aborto de fetos anencéfalos,
por meio de uma decisao prolatada nesta ADPF, ainda assim remanesceriam higidos
outros textos normativos que defendem os nascituros, os quais, por coeréncia, também
teriam de ser havidos como inconstitucionais, quica mediante a técnica do arrastamento,
ou, entao, merecer uma interpretacao conforme a Constituicao, de modo a evitar lacunas
no ordenamento juridico no tocante a protecao legal de fetos que possam vir a ter sua

existéncia abreviada em virtude de portarem alguma patologia.

Importa trazer a lume, ainda, a Portaria n® 487, de 2 de marco de 2007, do Minis-
tério da Saude, que reflete a preocupacao das autoridades médicas com o sofrimento dos
fetos anencéfalos, os quais, nao obstante sejam dotados de um sistema nervoso central

incompleto, sentem dor e reagem a estimulos externos.

O citado diploma normativo, fazendo alusao ao consenso obtido no Semindrio para
a Discussao sobre Anencefalia e Doagao de C)rgéos, realizado pela Secretaria de Atengao
a Saude, do Ministério da Saude, em 24 de maio de 2006, integrado pelo Coordenador-
Geral do Sistema Nacional de Transplantes, representantes da Academia Brasileira de
Neurologia, da Sociedade Brasileira de Pediatria, do Conselho Federal de Medicina, da
Ordem dos Advogados do Brasil, da Procuradoria Regional da Republica, da Associagao
Brasileira de Transplantes de 6rgaos, da Consultoria Juridica do Ministério da Saude, e
considerando, em seu preambulo, que “o respeito a dignidade humana prevista no inciso
IIT do art. 3° da Constituicao Federal implica que toda a pessoa humana, indistintamente,
deve ser tratada como um fim em si mesma”, assenta, em seu art. 1° que a “retirada de
orgaos e/ou tecidos de neonato anencéfalo para fins de transplante ou tratamento deverd
ser precedida de diagnostico de parada cardiaca irreversivel”, sob pena de enquadramento
dos transgressores dessa determinagao nas cominagoes previstas nos arts. 14, 16 e 17 da
Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

V — DOS PROJETOS DE LEI EM TRAMITACAO NO CONGRESSO

Cumpre destacar, ademais - até para demonstrar que o Congresso Nacional nao esta
alheio a problematica -, que se encontram sob o crivo dos parlamentares pelo menos dois

projetos de lei objetivando normatizar o assunto.

Ambos revelam a complexidade do tema, sobretudo a dificuldade envolvida no regra-

mento de seus distintos aspectos técnicos, juridicos e cientificos, os quais, por isso mesmo,
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sao insuscetiveis de disciplina judicial. Um deles, o PL n® 4403/2004, de autoria da Depu-
tada Jandira Feghali, que acrescenta um inciso ao art. 128 do Cédigo Penal para, segundo
a ementa, “isentar de pena a prdtica de ‘aborto terapéutico’ em caso de anomalia do feto,
incluindo o feto anencéfalo, que implique a impossibilidade de vida extrauterina” acha-se

em tramitacao na Camara dos Deputados.

O outro, a saber, o PL n° 50, de iniciativa do Senador Mozarildo Cavalcanti, também

inclui um inciso no citado dispositivo do Codex Repressivo, com a seguinte redagao:

“Art. 128.

IIT — se o feto apresenta anencefalia e o aborto é precedido de consenti-
mento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal”.

A propositura do Senador Mozarildo recebeu parecer da Comissao de Direitos Huma-
nos e Legislacao Participativa da Camara Alta, subscrito pela Senadora Marinor Brito,
que contém, dentre outras, as ponderagoes abaixo resumidas. A mencionada Senadora,
apés tecer consideragoes sobre a relevancia do assunto, revela que tramitavam original-
mente dois projetos de lei na Camara Alta com o objetivo de afastar a punibilidade da
interrupcao voluntaria da gravidez nos casos de anencefalia fetal: um do Senador Du-
ciomar Costa, de n® 183, e outro do Senador Mozarildo, de n® 227, ambos datados de
2004. O primeiro foi retirado pelo proprio autor, um meés depois de sua apresentacao. O
segundo permaneceu inerte por cerca de meia década, sem jamais ter sido apreciado por

uma Unica comissao, até que foi arquivado no final da tultima Legislatura.

A Senadora Marinor destaca, ainda, que o Senador Mozarildo, convicto da importancia
do tema, reapresentou o mesmo projeto de lei, em 2011, o qual recebeu o n® 50, como ja

observado.

Submetido a critica de seus pares, foi objeto de reparos por parte do Senador Edison

Lobao, que, em seu relatério, assentou o seguinte:

“(...) areferida propositura nao detalha os requisitos de validade do diag-
nostico e do consentimento da gestante. Entendemos, por for¢a do mais
elevado comando de seguranca juridica: a) que o diagndstico deve ser
subscrito por dois outros médicos (que nao participem, portanto, do
procedimento cirturgico de interrup¢ao da gravidez); b) que as técnicas
de diagnéstico da anencefalia sejam reguladas pelo Conselho Federal
de Medicina, de modo a uniformizar os procedimentos de investiga-
gao da referida anomalia; ¢) que a manifestacdo do consentimento da
gestante ou de seu representante legal deve ser feita por escrito, para
evitar, assim, qualquer tipo de ddvida ou questionamento” (grifos no
original).
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Em razao da opiniao supra, a Senadora Marinor manifestou-se pela aprovacao do PL

n® 50/2011, ofertando, todavia, uma emenda substitutiva com o seguinte teor:

“Art. 128.

()

IIT — se o feto apresenta anencefalia, diagnosticada por dois médicos
que nao integrem a equipe responsavel pela realizacado do aborto, e o
procedimento é precedido de consentimento por escrito da gestante ou,
quando incapaz, de seu representante legal.

Pardgrafo unico. Na hipdtese do inciso 111, o diagndstico de anencefa-

lia atendera aos critérios técnicos definidos por resolucao do Conselho
Federal de Medicina”.

Cumpre sublinhar que essa propositura, a qual busca estabelecer requisitos minimos
para que o aborto voluntario de fetos anencéfalos seja isento de punicao — tarefa, seja-
me permitido insistir, totalmente estranha a competéncia de uma Corte Constitucional -,

continua sob a soberana apreciacao das duas Casas que compoem o Congresso Nacional.
VI - DA PARTE DISPOSITIVA

Por todo o exposto, e considerando, especialmente, que a autora, ao requerer ao
Supremo Tribunal Federal que interprete extensivamente duas hipoteses restritivas de
direito, em verdade pretende que a Corte elabore uma norma abstrata autorizadora do
aborto dito terapéutico nos casos de suposta anencefalia fetal, em outras palavras, que
usurpe a competéncia privativa do Congresso Nacional para criar, na espécie, outra causa
de exclusao de punibilidade ou, o que ¢é ainda pior, mais uma causa de exclusao de ilicitude,

julgo improcedente o pedido.
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