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Resumo

SANTOS, Daniele Martins dos. Construcdo da Anencefalia no Ambito de um Julgamento no
STF: direito e ciéncia em a¢do. Rio de Janeiro, 2014. Dissertacdo (Mestrado em Historia das
Ciéncias e das Técnicas e Epistemologia), Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014.

Estudo de audiéncia publica realizada no Supremo Tribunal Federal, referente
ao julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54, proposta pela
Confederagdo Nacional dos Trabalhadores da Saude e que teve como objeto saber se a
tipificacdo penal da interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo coaduna-se com a
Constituicdo. A partir do marco historico da Constituicdo Federal de 1988, analisa a ascensédo
do Poder Judiciario e o deslocamento de poderes da republica, recebendo o STF, com o
exercicio da fung¢do precipua de “guardar” a Constitui¢do, a fung¢do de valer cumprir os
deveres de atuacdo do Estado assim como estabelecidos na Constituicdo. A audiéncia publica
escolhida € descrita e utilizada como fonte de reflexdo sobre a utilizacdo do “conhecimento
cientifico” pelo STF e também sobre a atividade criativa dos Ministros no momento da
decisdo. Na mesma oportunidade em que o direito chama a autoridade cientifica para
legitimar democraticamente sua decisdo, é dada uma oportunidade ao expectador leigo de
observar a controvérsia cientifica/juridica em andamento e o caminho trilhado até a sua
estabilizacdo. Como conclusdo percebe-se um dos grandes feitos ontoldgicos desse
julgamento, que foi a determinacdo do conceito de anencefalia. Esse feito ndo foi realizado

somente pelos cientistas, nem somente pelos Ministros, mas pelos dois, em coproducao.

Palavras-chave: direito, ciéncia, coproducéo.



Abstract

SANTOS, Daniele Martins dos. Construcio da Anencefalia no Ambito de um Julgamento no
STF: direito e ciéncia em acdo. Rio de Janeiro, 2014. Dissertacdo (Mestrado em Historia das
Ciéncias e das Técnicas e Epistemologia), Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2014.

The study of a public hearing conducted before the Supreme Court, referring to
the trial of the claim of non-compliance with a fundamental precept (ADPF) n. 54, proposed
by the National Confederation of Health Workers, which had as its object to know if the
legality in interrupting a pregnancy with an anencephalic fetus is in accordance with the
Federal Constitution. From the landmark of the 1988 Federal Constitution, this work
examines the rise of the judiciary and the shift of power from the republic, when the Supreme
Court assumes, with the exercise of its essential role of protecting the Constitution, the
function of ensuring the fulfillment of the duties of State action as set out in the Constitution.
A description of the chosen public hearing is given and then used as a source of reflection
about the use of "scientific knowledge™" by the Supreme Court and also about the creative
activity undertaken by the Associate Justices (Ministers) at the time of the decision. While
law uses the scientific authority to democratically legitimize its decision, an opportunity is
given to the layman to observe the scientific / legal controversy in progress and the path taken
until its stabilization. In conclusion, the determination of the concept of anencephaly is
perceived as the great ontological achievement of that trial. An achievement accomplished not
just by the scientists, nor just by the Asssociate Justices (Ministers), but by the two of them, in
co-production.

Keywords: law, science, coproduction.
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1 INTRODUCAO

Na rotina de uma oficiala de justica do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro é
possivel estar em contato com Varios atores da rede que comp8e o Poder Judiciario. Mais
especificamente no meu caso, que estou lotada no Férum Regional de Bangu, tem-se uma
perspectiva ainda mais singular e situada do funcionamento daquele 6rgdo. Pode-se ter
contato também com atores que fazem parte dessa rede, mas sem pertencer formalmente ao
quadro funcional do Tribunal de Justica. Ai podemos incluir as partes processuais, que Sao 0S
autores e o0s réus das acgdes judiciais; 0s presos, que também recebem comunicacdo
processual; os inspetores de seguranca e administracdo penitenciaria (ISAPS), ou

“carcereiros”, como ndo gostam mais de ser chamados; advogados; defensores publicos etc.

Nessa rede incluimos também diversos outros hibridos, assim chamados atores néo
humanos que se juntam a rede com agéncia direta na sua conformacdo. Aqui podemos trazer
exemplos como o novo mandado digital, que € transmitido por email e modificou toda a
forma de recebimento e devolucdo das diligéncias; o scanner corporal que existe no
Complexo Penitenciario do Gericind e que realiza uma nova modalidade de inspecédo intima; a
grande distancia entre o Forum Regional de Bangu e o Forum Central, onde fica a sede do

Tribunal de Justica e que também é determinante no modo de atuacéo.

Essa realidade rica e heterogénea que encontrei em Bangu, lugar onde trabalho desde
2002, trouxe uma necessidade de reflexdo acerca de diversos dogmas que trazia comigo da
graduacdo. A materialidade da aplicacdo do Direito, na pratica da funcdo de uma oficiala de
justica, mostrou a existéncia de “realidades”, “mundos”, “tribunais de justica do Rio de
Janeiro”. O Direito com “D” maitsculo deu lugar a “direitos”, que sdao construidos de
maneira diferentes dependendo dos atores envolvidos. Note-se que ndo me refiro apenas as
controvérsias jurisprudenciais, que trazem discordancia entre pontos especificos de

interpretacéo legal. Estou me referindo a formas diversas de praticas do direito.

Em Bangu héa formas particulares de atuagédo do juiz. Como exemplo podemos citar
o cumprimento de mandados em areas notoriamente conflagradas, dominada pelo tréafico de
entorpecentes. Nessas areas, as facgdes criminosas exercem sua atividade de maneira
ostensiva, a luz do dia, protegendo seus pontos de venda de drogas com armas de fogo. S&o
areas ndo alcancadas pelas recém-criadas UPP’s (Unidades de Policia Pacificadora). O
Tribunal de Justica, ou mais especificamente 0s juizes de Bangu encontravam uma

dificuldade material ao cumprimento de mandados nesses locais perigosos. Como obrigar o
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oficial de justica a entrar numa favela notoriamente perigosa? Para contornar essa
dificuldade, agora o Oficial de Justica pode declarar na sua certiddo de cumprimento da
diligéncia que o local é perigoso e o juiz terd que buscar outras formas para encontrar a parte
processual com quem deseja de se comunicar. Podera enviar um mandado via postal, por
exemplo. Mas a efetividade desse tipo de diligéncia é bem inferior, pois o carteiro pode
entregar o0 mandado a qualquer pessoa que estiver no enderego, 0 que ndo assegura que o
documento chegard até a pessoa indicada. Assim, em Bangu, mormente em favelas, a
comunicacdo processual passa por obstaculos que mudam seu modo de operacdo e dificultam

0 acesso a justica em muitos casos.

Trazemos ainda outro exemplo, que se refere as acdes referentes a lei Maria da Penha
(lei 11340/2006). O legislador estabeleceu dois tipos de medidas de protecdo: as que obrigam
0 agressor e as de protecdo da vitima (art. 22 a 24). Sdo medidas que obrigam o agressor: a)
suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagdo ao 6rgdo competente; b)
afastamento do lar, domicilio ou local de conveniéncia com a vitima; c) proibicdo de
determinadas condutas, como aproximacdo da vitima, de seus familiares e das testemunhas,
devendo o juiz fixar o limite minimo de distancia entre estes e o agressor; d) proibicdo de
contato com a vitima, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicacéo; €)
proibicdo de que o agressor frequente determinados lugares, a fim de preservar a integridade
fisica e psicoldgica da vitima; f) restricdo ou suspenséo de visitas aos dependentes menores
(filhos); e g) prestacdo de alimentos provisionais ou provisorios a mulher e aos filhos. As
medidas protetivas de urgéncia destinadas a protecdo da vitima sdo as seguintes: a)
encaminhamento da vitima e seus dependentes a programa oficial ou comunitario de protecédo
ou de atendimento; b) reconducédo da vitima e de seus dependentes ao respectivo domicilio,
apos afastamento do agressor; ¢) afastamento da vitima do lar, sem prejuizo dos direitos
relativos a bens, guarda dos filhos e alimentos; d) separacdo de corpos; e) restituicdo de bens
indevidamente subtraidos pelo agressor a vitima; f) proibicdo temporaria para a celebracao de
atos e contratos de compra, venda e locacdo de propriedade em comum, salvo expressa
autorizacdo do juiz; g) suspensdo das procuracfes conferidas pela vitima ao agressor; e h)
prestacdo de caugdo provisoria, mediante deposito judicial, por perdas e danos materiais
decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar contra a vitima.
Em Bangu, quando se tratar de determinacdo de diligéncia a ser cumprida em
localidade perigosa, além de observar o preenchimento dos requisitos legais, o juiz devera

levar em conta a possibilidade de execucdo da diligéncia. Se for em &rea em que exista
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violéncia conflagrada, a entrada do oficial de justica, ainda que com o auxilio da policia, pode
colocar em risco a vida da mulher envolvida e dos demais moradores da comunidade, além,
obviamente, da vida do oficial de justica. Assim, em Bangu, a Lei Maria da Penha ganha
novos contornos. Pode ser que o juiz prefira medidas de protecdo a mulher no lugar de

medidas que obrigam o agressor, por serem mais facilmente cumpridas.

No meu cotidiano vivi inimeras outras situacdes em que pude ver que ali havia
atores singulares (citamos o exemplo do perigo oferecido pelo tréfico ostensivo de drogas)

que tornavam clara a existéncia de multiplas “realidades”.

Como lidar entdo com um campo que carrega tantas ideias universais, amplas,
genéricas como o Direito? Foi nesse momento em que tive um encontro com o campo CTS e
mais especificamente com a teoria ator-rede. O carater ontoldgico dessa metodologia que
produz um tipo de universo de entidades hibridas nos permite analisar a construcdo das
“realidades” e identifica os atores, ditos humanos e ndo humanos, que trabalham para o
fortalecimento e estabilizacdo dessa rede judicial. Se eu puder olhar especificamente para o
funcionamento do Férum de Bangu, posso tentar estabelecer como o direito funciona naquele
local. Em outras palavras, posso tentar tracar um esboco de como é que uma lei que tem 0s
atributos da GENERALIDADE (ndo tem carater personalissimo, é preceito de ordem geral
dirigida indistintamente a todos os individuos que se encontram na mesma situacao juridica.),
da ABSTRATIVIDADE (é abstrata, ou seja, regulando as situacdes de modo geral e
hipotético, ndo podendo regular os casos concretos sob pena de ndo prever todas as situacdes
sociais possiveis); IMPERATIVIDADE (ndo é mera declaracdo de uma conduta, mas imp0e-
se guanto a seu cumprimento); e da COERCIBILIDADE (possibilidade de uso da coagéo,
inclusive fisica, para o cumprimento da norma) € colocada em pratica naquele territorio, com
aquelas pessoas. Mas com o0s Oculos da teoria ator-rede ndo posso olhar para todo o pais e
esbocar (ou representar) como se opera o direito genericamente. Precisamos nos aproximar e

analisar a aplicacéo do direito localmente.

Esse foi o ponto de partida para um novo olhar sobre a ciéncia juridica: a
heterogeneidade vivida na pratica do cargo de oficiala de justica. A partir dai passei a buscar
um local onde fosse possivel enxergar mais claramente a presenca de atores heterogéneos na
rede em que o direito circula. N&o demorou muito para que essa busca me levasse da
realidade de Bangu para o Supremo Tribunal Federal. Ali temos um 6rgao de competéncia
nacional, que julga ac¢des de todos os rincoes do pais e tem por fungao primordial “guardar a

Constituicao Federal” (art. 102, CF/88). A funcdo de “guardar a Constituicdo Federal” pode
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ser explicada, em poucas palavras, como um esforco de manter sua forca e unidade. Esses
aspectos da atuacdo do STF trazem para seu interior questdes muito diversas e o desafio de
enfrentar a heterogeneidade da pratica do direito torna-se ainda mais instigante. Por que ha a
necessidade de manter a unidade de um unico dispositivo legal, a Constituicdo Federal, num

pais de dimensdes continentais como o Brasil? Como fazé-lo?

Esta reflexdo traz a tona uma multiplicidade de realidades que ndo pode ser
entendida fora de um contexto transdisciplinar. Dessa forma, escolhi o HCTE e mais
precisamente a linha de pesquisa referente aos estudos de Ciéncia, Tecnologia e Sociedade
para realizar a pesquisa. Dentro desse programa comecei a pensar as imbricacdes entre o

Direito e a Ciéncia e a procurar um local em que eu pudesse situar meu objeto de estudo.

Foi nessa caminhada que escolhi o palco das audiéncias publicas que acontecem em
alguns julgamentos realizados pelo Supremo Tribunal Federal como local de estudo. Nessas
audiéncias a comunidade é chamada a se pronunciar acerca do objeto do julgamento. Dentre
todas as audiéncias publicas ja realizadas pelo STF, escolhi aquela referente ao julgamento
que decidiu sobre a possibilidade de antecipacdo do parto de feto anencéfalo (Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 54). Essa audiéncia foi escolhida por ter
se mostrado a mais completa para a realizacdo da descricdo da imbricacdo entre direito e
ciéncia, contanto inclusive com decisdo definitiva, o que propiciou uma analise da forma pela

qual cada Ministro se valeu das exposi¢des realizadas na audiéncia publica.

Para pensar nesse imbricamento, primeiro refletiremos sobre a ascensdo do Poder
Judiciario através do Constitucionalismo e a configura¢do do poder normativo do STF. Em
seguida vamos falar sobre judicializagdo e ativismo judicial, que implicam em uma nova
configuracdo da atividade de julgar em que o juiz assume atividade criativa. Passaremos
entdo para a analise das consequéncias da conformagdo de um Poder Judiciério ativista:
haveria uma mistura indevida de Poderes? Podemos pensar num Judiciario politizado? Para
responder a essas perguntas vamos nos socorrer do pragmatismo juridico e discutir temas

como o deficit democratico do Supremo Tribunal Federal e coproducdo entre direito e ciéncia.

Num segundo momento, voltaremos a aten¢do para a audiéncia publica, detalhando
0s motivos da escolha desse local de pesquisa. Em seguida realizaremos uma descrigdo
minuciosa da audiéncia publica, passando pela escolha dos expositores e chegando até as
exposicoes propriamente ditas. VVamos organizar os argumentos trazidos pelos especialistas e

formar aglomerados.
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Num terceiro momento chegaremos a decisdo proferida na ADPF 54, passando entéo
a descricdo da movimentacdo, pelos Ministros, dos argumentos cientificos ventilados na
audiéncia publica. Para essa parte da descri¢do escolheremos um voto vencido e um voto
vencedor para refletirmos de que forma se deu essa movimentacdo nas posi¢des opostas, para

em seguida concluir o trabalho.
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2 CONSTITUCIONALISMO: ascensao do Judiciario e o novo STF

Para este trabalho escolhemos como marco historico a Constituicdo Federal de 1988.
Isso porque ela foi resultado de um processo de redemocratizacdo do pais e responsavel pelo
surgimento de um sentimento constitucional, identificado aqui como um respeito a nossa
Carta Magna. Esse sentimento constitucional surge a partir da Assembleia Constituinte que é
responsavel por ampliar os direitos fundamentais ja existentes nas Constitui¢des anteriores e

transforma-los em normas concretas, e ndo meras normas programaticas.

A Constituicdo Federal de 1988 é fruto de um marco filoséfico que passa pelo
fracasso do positivismo na primeira metade do sec. XX e o surgimento de um novo
paradigma: o pos-positivismo. Em sua tentativa de buscar uma objetividade cientifica, o
positivismo equiparou o direito a lei. Sua decadéncia é fortemente associada as atrocidades
promovidas pelos fascistas na Italia, pelos nazistas na Alemanha e pelos demais regimes

totalitarios da Europa, tudo sob a protecéo da legalidade’.

Com o fim da Il Guerra Mundial, a ética e os valores comecaram a retornar ao
direito. Houve um movimento de resgate a nocdo de Direitos Humanos e Fundamentais
baseado, sobretudo, numa ideia de dignidade da pessoa humana. Essa ideia foi a base das
Constituicdes democraticas surgidas neste periodo. Essa mudanca de paradigma foi mais
fortemente sentida nos paises mais atingidos pela guerra, como a Alemanha, Italia e Espanha®.

O novo paradigma introduziu ainda uma outra mudanc¢a importante: a atribuicdo a
norma constitucional do status de norma juridica. Até entdo, a norma constitucional estava
sujeita & liberdade de atuacdo do legislador e a discricionariedade do administrador. Suas
normas seriam apenas cartas de intencdes, um convite aos Poderes Legislativo e Executivo.
O Poder Judiciario ndo possuiria nenhum papel relevante na realizacdo do conteddo da
Constituicdo. Antes de serem reconhecidas como norma juridica, e passarem a ostentar o
atributo da imperatividade e a ter aplicabilidade direta e imediata, as normas constitucionais
ndo estavam sujeitas a qualquer tipo de ingeréncia do Poder Judiciario. Somente ap0s essa
mudanca, que no Brasil foi observada apenas na Constituicdo de 1988 é que lhe séo dadas
condigdes de atuagdo. Nesse novo modelo, a Constituicdo passou a ocupar um lugar central e

reconhece-se a supremacia judicial®.

! BARROSO (2007), P.6
2 Idem, p. 21
3 Idem, p.27
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Como o Brasil vivenciou, logo apos o fim da Il Guerra Mundial, um extenso periodo
de regime ditatorial com a instauragdo do regime militar, o influxo dos movimentos
constitucionais europeus nao se estendeu ao nosso pais. Apenas no fim do sec. XX, na década
de 80, no contexto do movimento de redemocratizacdo do pais, houve a convocacdo de
Assembleia Constituinte que resultou na promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
chamada de “constituicio cidada™®. Essa denominacdo advém do lugar central ocupado pelos
direitos humanos e fundamentais, que passam a ter aplicabilidade imediata (art. 5, 8§1°,
Constituicdo Federal/1988) e possuir normatividade e efetividade por meio de uma série de
acBes especificas, como é o caso da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental®, do
Mandado de Injuncéo®, da Acdo Popular’ e da Agdo Civil Pdblica, além dos ja existentes
Mandado de Seguranca® (agora com uma modalidade coletiva®) e Habeas Corpus™®. Essas
acOes especificas sdo importantes instrumentos disponiveis ao aplicador do direito para

garantir a aplicacéo da lei.

A Constituicdo de 1988 operou no Brasil um deslocamento de poder, recebendo o

STF, com o0 exercicio da fun¢do precipua de “guardar” a Constitui¢do, a funcdo de valer

* BARROSO, 2007, p. 25

> “p arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ad vicem art. 102, §1° da CRFB, assim como Lei
n°9882/99, é dirigida a evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental resultante de ato do Poder publico, bem
como solucionar controvérsia constitucional a respeito de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal,
incluidos os anteriores a Constituicao da Republica”. MORAES, 2003, p. 281.

® BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, art. 52, LXXI: "conceder-se-a mandado de injungdo sempre que a falta
de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania".

7 BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, art. 59, inciso LXXIIl: "qualquer cidaddo é parte legitima para propor
acdo popular que vise a anular ato lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia".

® BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, artigo 59, incisos LXIX e LXX: "conceder-se-a mandado de seguranca
para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por 'habeas-corpus' ou 'habeas-data'’, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicGes do Poder Publico".

? BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, art. 52, LXX: "o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por:
a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional; b) organizagdo sindical, entidade de classe ou
associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de
seus membros ou associados".

1% BRASIL, Constituicdo Federal de 1988, art. 52, LXVIIl: "conceder-se-a habeas corpus sempre que alguém
sofrer ou se achar ameacado de sofrer violéncia ou coacdo em sua liberdade de locomocgao, por ilegalidade ou
abuso de poder".
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cumprir os deveres de atuacdo do Estado assim como estabelecidos na Constituicdo. Para tal,

ele possui a primazia na interpretacéo final e vinculante das normas constitucionais.

Note-se que o controle de constitucionalidade existe desde a primeira Constituicdo
republicana de 1891. Mas foi a partir da Constituicdo de 1988 que a jurisdi¢do constitucional
expandiu-se consideravelmente, pois houve uma ampliacéo do direito de propositura de acdes
diretas de inconstitucionalidade e o surgimento de novos mecanismos de controle, como a
acdo declaratoria de constitucionalidade e a regulamentagdo da argui¢do de descumprimento
de preceito fundamental. Assim, a acdo direta de inconstitucionalidade, que na vigéncia da
Constituicdo anterior (Constituicdo de 1967, incluindo a Emenda Constitucional n® 1/69), s
poderia ser proposta pelo Procurador-Geral da Republica, passou a poder ser proposta
também pelo Presidente da Republica, Mesas da Cadmara dos Deputados e do Senado Federal,
0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, os partidos politicos e as entidades

de classe®™.

Como decorréncia dessa ascensdo institucional do Judiciario aparecem dois

fendmenos importantes: a judicializacdo e o ativismo judicial.
2.1 Judicializacao

Observa-se uma tendéncia de migracdo da resolucdo de questdes relevantes do ponto
de vista politico, social ou moral para o Poder Judiciario. Essa tendéncia é denominada
“judicializag@o” e tem como principal causa a forte desilusdo com a politica majoritaria, que
por sua vez decorre da crise de representatividade dos membros do Poder Legislativo.
Podemos também identificar como causa uma pratica dos proprios legisladores que preferem
que o Judiciario decida sobre certas questbes polémicas, mormente aquelas nas quais haja
forte desacordo moral na sociedade. Foi 0 que aconteceu, por exemplo, no julgamento sobre
a possibilidade de antecipacdo do parto de feto anencéfalo. Havia um projeto de lei em
tramite no Congresso Nacional que tratava sobre 0 mesmo assunto, mas a decisdo do Supremo
Tribunal foi o que terminou com o impasse. Com isso os legisladores ndo passariam por

eventuais desgastes decorrentes da tomada de decis&o.

No Brasil observamos esse fendmeno com grande intensidade, num crescente

movimento de retirada de temas de debate politico e de deslocamento para 0 universo das

1 sLAIBI FILHO, Nagib. Breve Histéria do Controle de Constitucionalidade. Disponivel em

http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get file?uuid=eal0bf6f-babb-4f4e-8695-
704209b786e3&groupld=10136 Acesso em 10 nov. 2014.



http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=ea10bf6f-babb-4f4e-8695-704a09b786e3&groupId=10136
http://www.tjrj.jus.br/c/document_library/get_file?uuid=ea10bf6f-babb-4f4e-8695-704a09b786e3&groupId=10136
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pretensdes judicializaveis. Podemos enumerar alguns exemplos: instituicdo de contribuicao
de inativos na Reforma da Previdéncia (Acdo Direta de Inconstitucionalidade - ADI
3105/DF); pesquisas com ceélulas-tronco embrionarias (ADI 3510/DF); interrupcdo da
gestacdo de anencéfalos (ADPF 54/DF); restricdo ao uso de algemas (Habeas Corpus
91952/SP e sumula vinculante n. 11); legitimidade de acdes afirmativas e quotas sociais e
raciais (ADI 3330); vedacdo ao nepotismo (Ac¢do Direta de Constitucionalidade 12/DF);
extradicdo do militante italiano Cesare Battisti (Extradicdo 1085/Italia); proibicdo do uso do
amianto (ADI 3970/SP).

2.2 Ativismo Judicial

Junto com o recente movimento de judicializacdo, é importante tratarmos da ideia de
“ativismo judicial”. Essa expressdo, que foi cunhada nos Estados Unidos®?, traz a nogdo de
uma pratica judicial que inclua uma participacdo mais ampla e intensa na concretizacdo de
valores e fins constitucionais, implicando uma maior interferéncia nos campos de atuacao dos
outros Poderes. A atividade jurisdicional adquire uma dimensédo construtiva e criativa que se
apoia na necessidade de concretizacdo dos principios e dos direitos fundamentais trazidos pela
Constituicdo. Os tribunais passam a utilizar artificios hermenéuticos para modificar o sentido
da lei em confronto com a Constituicdo, operando verdadeiras manipulacGes textuais que

modificam seu texto original, (sempre em nome da defesa dos preceitos constitucionais)*.

Em muitos casos observamos ndo uma invasdo, mas a mera ocupacao de espacos
vazios. Podemos citar os seguintes exemplos de postura ativista do STF: a) a aplicacdo direta
da Constituicdo a situacbes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario, como se passou em casos COmo 0
da imposicdo de fidelidade partidaria; b) imposicdo de condutas ao Poder Publico, como
acontece nas decisGes sobre o direito a salde, notadamente quanto ao fornecimento de

medicamentos e de tratamentos fora das listas e dos protocolos do SUS.

Tanto a “judicializagdo” como o “ativismo judicial” afastam a nocao tradicional de
que o juiz desempenha uma funcdo técnica de conhecimento, de mera aplicacdo de um

resultado ja previsto pelo ordenamento legal. N&o se pode mais aceitar a ideia de que o

2 BARROSO, Luis Roberto Barroso. A americanizagdo constitucional e seus paradoxos. In: Temas de Direito
Constitucional, t. IV, p.144 e seguintes.

B BARROSO, Constituicdo, Democracia e Supremacia Judicial: Direito e Politica no Brasil Contemporaneo.
(2010) p. 10.
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direito € um conjunto de regras e principios harménicos, de onde um juiz imparcial e apolitico

colhe as solugdes adequadas para os problemas.

2.3 Nova configuracéo da atividade de julgar

Essa nova forma de pensar o Poder Judiciario sugere um olhar mais cuidadoso sobre
a atividade de julgar. Esse olhar nos mostra que ha diversos fatores que implicam numa
atividade criativa do juiz, e ndo numa mera aplicacdo, no caso concreto, da solucéo
abstratamente prevista na lei. A linguagem aberta dos textos juridicos, por exemplo, favorece
0 surgimento de valoracGes a serem cunhadas pelo intérprete. N&o hd como impedir que o
juiz, ao realizar essas valoragdes, ndo se utilize dos seus proprios valores morais e politicos.
Outro ponto € a existéncia de desacordos morais razoaveis, que é o que ocorre quando pessoas
pensam de maneiras radicalmente contrérias sem possibilidade de conciliagcdo. Esses
desacordos sd8o comuns e incontaveis num mundo tdo pluralista como 0 em que vivemos.
Nesses casos, 0 juiz, na funcdo de intérprete, devera argumentativamente justificar seu
itinerario e suas escolhas. Muitos desses casos terdo mais de uma solucdo compativel com o
ordenamento juridico. A solucdo adotada pelo intérprete passara, inevitavelmente pelas suas
preferéncias pessoais, sua ideologia ou outros fatores ndo estritamente juridicos. Sobre esse

ponto em especial, vale a citacdo de Holmes:

“(...) A preparacdo de advogados ¢ um treinamento em logica. Os
processos de analogia, separacdo e deducdo sdo aqueles nos quais o
advogado se sente com maior familiaridade. A linguagem das decisfes
judicias é basicamente uma linguagem ldgica (...). Porém a certeza
I6gica é uma ilusdo e certamente ndo é marca do destino humano. Por
detrds da logica reside um juizo de relativo valor e importancia,
referente a leis e teses que estdo competindo, marcando com
frequéncia um julgamento desarticulado e inconsciente (...). Pode se
dar para qualquer conclusdo uma forma l6gica. Pode-se sempre se
encontrar uma condic¢do implicita em um determinado contrato. Mas,
por que essa especifica condigdo foi escolhida?” 14

Podemos também afirmar que, na pratica das decisbes judiciais, nem sempre 0s

juizes adotam os mesmos métodos de interpretacdo. Seu meétodo é mera racionaliza¢do da

14 Holmes, 1992, p. 16.
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decisdo que tomou por outras razdes. Podemos pensar nas filosofias judicias como
racionalizacdes para decisdes tomadas por outros fundamentos ou armas retoricas. N&o ha
como afirmar que a deciséo judicial decorra de critérios puramente juridicos, sendo resultado

unico da aplicacéo da lei ao caso concreto.
2.4 Essa nova abordagem consiste em uma mistura indevida de Poderes?

Na doutrina juridica levanta-se uma critica contundente: esses processos poderiam
desembocar num Judiciario hegeménico, usurpador da funcéo legislativa. H& quem j& fale em
“direito judicial” em contraposi¢do a um “direito legal” *°. O uso indiscriminado de clausulas
gerais provocaria uma transformacdo dos membros do Tribunal em concorrentes diretos do
legislador no preenchimento e determinagdo dos espacos deixados em aberto. No mecanismo
de controle da constitucionalidade, por exemplo, o STF poderia ser equiparado ao proprio
poder constituinte, jA que possui 0 monopolio de precisar os significados da Constituicao.

Para os criticos mais ferrenhos o STF poderia até mesmo sobrepor-se a ele.

Essa linha de raciocinio traz um obstéaculo intransponivel ao caminho desse judiciario
“hegemonico”: a falta de legitimidade democratica de seus membros - juizes e membros dos
tribunais ndo sdo agentes publicos eleitos. N&o tendo sido escolhidos pela vontade popular,
ndo poderiam sobrepor suas decisdes as dos agentes politicos eleitos, como acontece em
diversos casos, como naqueles que citamos acima. Ao revés, a transferéncia do debate de
certas questdes para o Judiciario traria uma dose indesejavel de politizacdo dos tribunais,

dando lugar a paixdes em um ambiente que deveria ser presidido pela razao.

Outra critica alerta para a falta de “capacidade institucional” do juiz, que por sua
vocacao e treinamento ndo estaria preparado para avaliar o impacto de suas decisdes, que
poderiam ocasionar efeitos imprevisiveis e indesejaveis. Um exemplo que é recorrentemente
citado por essa corrente se refere aquelas decisfes referentes ao setor de salde. Nesse setor
haveria uma profusdo de sentengas “emocionais” em matéria de medicamentos e tratamentos
que desorganizariam a atividade administrativa e comprometeriam a alocacdo dos recursos

plblicos®.

> CITTADINO, Gisele. Judicializagdo da politica, constitucionalismo democratico e separagdo de poderes. In:
VIANNA, Luiz Werneck (org.). A democracia e os trés poderes no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de
Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002, p. 18.

'® BARROSO, 2010. p. 13.
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2.5 Por que ndo um judiciario politizado? Uma resposta do pragmatismo juridico.

O pragmatismo juridico € resultado de um movimento importante na esfera juridica
norte-americana do inicio do século XX, o Realismo Juridico. Seus principais idealizadores
foram Roscoe Pound, Benjamin Cardozo e Oliver Wendell Holmes Junior. Podemos dizer
que o pragmatismo juridico implica que toda e qualquer proposicao seja julgada a partir de
sua conformidade com as necessidades humanas e sociais (contextualismo). Além disso, toda
e qualquer proposicdo deve ser testada através da antecipagdo de suas consequéncias e
resultados possiveis (consequencialismo). Por fim, ha rejeicdo a quaisquer espécies de
entidades metafisicas, conceitos abstratos, categorias aprioristicas, principios perpétuos,
instancias Gltimas, entes transcendentais e dogmas, entre outros tipos de fundagfes possiveis
ao pensamento (anti-fundacionalismo)'’. Segundo Holmes, “proposicdes gerais ndo decidem

casos especificos”.*®

Através do pragmatismo o direito passa a ser definido pela atividade realizada pelos
juizes:

“A vida do direito ndo tem sido légica: tem sido experiéncia. As
necessidades sentidas em todas as épocas, as teorias morais e politicas
que prevalecem, as instituicbes das politicas publicas, claras ou
inconscientes, e até mesmo 0s preconceitos com 0S quais 0S juizes
julgam, tém importancia muito maior do que silogismos na
determinacéo das regras pelas quais os homens devem se governados.
O direito incorpora a histéria do desenvolvimento de uma nacao
através dos séculos e ndo pode ser tratado como se compreendesse tao
somente axiomas e corolarios de livros de matemética. De modo a
saber o que é direito, deve-se saber o que ele tem sido e qual a
tendéncia que ha de se transformar. Deve se consultar
alternativamente a histéria e as teorias juridicas existente.”

O pragmatismo juridico consiste em um metodo argumentativo que prescreve,
precipuamente: 1) que operadores do direito analisem o contexto das normas gerais e dos
precedentes que iluminam o contexto em particular; 2) que as consequéncias desejadas pela
comunidade politica para a acdo engendrada sejam definidas com clareza e que os principios
juridicos, éticos ou morais venham a ser mobilizados como instrumentos heuristicos no

processo decisorio.

v Pogrebinschi, 2013, p.1.
¥ Holmes, 1992, p.306.
¥ Holmes, 1991, p.1.
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Os juizes orientados pelo pragmatismo “fazem” o direito, e ndo simplesmente o
“aplicam”. O juiz pragmatista ndo interpreta, ele considera consequéncias de decisdes
alternativas. E estas decisfes podem ser embasadas por fontes juridicas ou ndo, podendo
incluir quaisquer recursos disponiveis. O pragmatista tentara supor consequéncias de todas as
possibilidades de deciséao, e do confronto destas, escolhera a que lhe parecer mais adequada as
atividades humanas e sociais. Um juiz pragmatista € um juiz preocupado em intervir na
realidade social, criando, com suas decisdes, verdadeiras politicas publicas. Ele ndo se
encontra fechado dentro do “sistema juridico”. Nao hé, desse ponto de vista, que se falar em
falta de “capacidade institucional” dos juizes, que sdo plenamente aptos a escolherem as

melhores decisoes.

Ao contrério das outras abordagens tradicionais, 0 pragmatismo ndo possui
compromissos rigidos com os tradicionais imperativos da seguranca ou certeza juridica. Os
conceitos e normas juridicas devem servir constantemente as necessidades humanas e sociais,
implicando, eventualmente, num ajuste das categorias do direito a fim de se adequarem as
préaticas das comunidades extrajuridicas. O juiz pragmatista ndo se preocupa em manter a
coeréncia ldgica que encontra no “sistema juridico” se isto ndo servir a um resultado desejavel

e benéfico.

O pragmatismo juridico ignora qualquer separacao entre direito e politica, afirmando
que 0 juiz deve atuar de maneira a adequar o ordenamento juridico a realidade social.
Entendemos que a judicializacdo e o ativismo judicial sdo manifestacfes de uma postura

pragmatista do Poder Judiciario.

N&o ha que se falar no perigo de um Poder Judiciario hegemonico, porque ha varios
elementos de contencdo. Dentre eles podemos citar a participacdo processual e
extraprocessual de outros Poderes, 6rgdos e entidades estatais no contexto institucional em
que sdo produzidas as decisdes judiciais, mormente no Supremo Tribunal Federal. Assim,
numa acdo direta de inconstitucionalidade, por exemplo, vao atuar a Procuradoria-Geral da
Republica (Ministério Publico) e a Advocacia-Geral da Unido (membro do Poder Executivo).
Além disso, ainda é comum que Ministros de Estado visitem pessoalmente os Ministros do
Supremo Tribunal Federal para pedirem decisbes favoraveis ao ponto de vista que tém

interesse.

Outro ponto relevante é que os Tribunais ndo querem correr 0 risco de que suas

decisbes ndo sejam efetivamente cumpridas. E para que isso aconteca, na maioria das
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situacOes, os Tribunais precisardo do Executivo, do Legislativo ou até mesmo da aceitacao

social. Tudo isso porque “Tribunais ndo tém tropas nem a chave do cofre” %.

Sobre a falta de legitimidade democratica dos operadores do direito, ousamos afirmar
gue uma postura pragmatista pode, num contexto de crise das instituicbes da representacédo
politica e dos mandatos por elas conferidos, em larga medida, dar-lhes uma condicdo de
representantes privilegiados do bem comum da comunidade politica a que pertencem. E a
judicializagdo, enquanto fendémeno que inclui a abstencdo do Poder Legislativo em
estabelecer certas regras, deixando espacos para que o Judiciario regule situacdes abstratas,

implica, inclusive, em anuéncia na divisdo da tarefa de estabelecer politicas publicas.
2.6 Os tribunais que queremos seguir

Uma vez afastado o mito da neutralidade judicial e considerando que a atividade de
decidir ¢ inseparavel de fatores extrajuridicos, os processos de judicializacdo e de ativismo
judicial devem ser enfrentados como manifestacdo concreta de uma nova alocacdo dos
poderes da republica. Se o Judiciario também exerce essa funcdo de determinar solucdes para
problemas que ultrapassam as esferas individuais, criando inclusive politicas publicas,
devemos parar de repetir o mantra da separacdo entre direito e politica. Enxergamos a
atividade judicial como inserida numa rede inconsutil de pessoas e coisas, sendo impossivel
separar os campos do direito e da politica, ja& que ambos, assim como a economia, a “opiniao
publica”, os processos, as dividas, os imdveis, os homens e as mulheres, os anencéfalos, as
células-tronco etc., estdo interligados por um dnico fio. N&o ha que se falar em influéncia, ou
impacto, mas em imbricamento. Afastando-se de ideias polarizadas, podemos pensar o direito
e a politica de forma conjunta, e na maneira que eles se coproduzem na pratica dos tribunais e

dos parlamentos.

A falta de batismo pela vontade popular ndo tira dos juizes toda e qualquer
possibilidade de legitimacdo democratica. Uma atitude pragmatista, que faca incluir na
deciséo todos os fatores levados em conta na escolha da melhor decisédo pode favorecer um

controle popular da deciséo, pois aumenta o0 acesso as informacdes.

Com isso queremos dizer que, de fato, o juiz ndo é eleito. Mas, em contrapartida,

precisa se justificar perante o povo, porque também é um agente de uma republica

20 Barroso, 2002, p. 37
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democratica. Essa justificacdo passa por uma decisdo que mostre, claramente, todos os

fatores (e ndo os puramente juridicos) envolvidos.

Insistir na posigdo tradicional de que o juiz s6 deve levar em conta argumentos
puramente juridicos impedem a populacdo em geral em ter acesso as bases da decisdo. Ai sim
vislumbramos a falta de legitimidade democratica, porque nessa situacéo o Judiciario poderia
estar decidindo uma questéo que alcanca a esfera coletiva (pensemos no julgamento acerca da
autorizacdo para pesquisa com células-tronco) sem nenhuma possibilidade de debate explicito

dos fatores envolvidos.
2.7 Déficit democratico x coproducéo

Diante da inevitabilidade de se reconhecer a jurisdicdo constitucional um papel
estratégico da realizagdo dos direito fundamentais, é preciso pensar em mecanismos de
harmonizacdo entre democracia, compreendida aqui como um sistema juridico-politico que
ndo tolera autoritarismos?!, e ativismo judicial. Uma solucdo residiria na democratizacéo da
propria jurisdicdo através da adocdo de instrumentos que permitam, dentro do préprio ambito
processual, uma maior potencializacdo do debate publico acerca das questbes a serem

decididas.

O déficit democréatico apontado por aqueles que criticam o ativismo judicial pode ser
combatido também em outra frente de trabalho: o da coproducdo. O judiciario pode se valer
de outros conhecimentos para preencher as lacunas de legitimidade deixadas pela sua atuacgéo.
A lei utiliza, por exemplo, alguns conceitos como o de morte, nascimento, vida, deficiéncia
mental, contagio, moléstia, que sdo investidos de uma verdade cientifica. A determinacéo
desses conceitos pela atividade cientifica influencia a aplicagéo da lei. Assim, por exemplo,
numa aparente divisdo de tarefas, a ciéncia diz quando é o inicio da vida e a lei tipifica o
crime de aborto. Mas a complexidade traz questbes controversas, como a possibilidade de
aborto de anencéfalo. Nesse caso a ciéncia ndo é categdrica no sentido de que ha vida no feto
anencéfalo. Havendo controvérsia na ciéncia e nos tribunais, quem vai decidir? O

neurocientista ou o Ministro do STF?

Casos como esses nos mostram que 0s tribunais, como agéncias reguladoras,
costumam conduzir a massa de suas investigacfes nas fronteiras do conhecimento cientifico,

onde as questbes sdo incertas, contestadas e fluidas, e ndo sobre um pano de fundo de um

! Leal, 2011.



25

conhecimento largamente estabelecido®. O juiz, ao decidir, ndo atua passivamente na
aplicacdo de conceitos puramente cientificos. Num processo de coproducéo, o sistema legal
interage com a ciéncia e a tecnologia, que sdo envolvidos em projetos mutuos de producgéo de

“verdade”.

A “verdade” cientifica precisa de muito esforco e trabalho para se estabilizar. Os
aliados precisam estar unidos e fortes para conformar uma rede eficiente a circulacdo da
posicdo que querem ver estabilizadas. 1sso pode demandar tempo. Num processo judicial a
controvérsia se desenvolve de maneira similar, mas o tempo é mais escasso. Muito embora
estejamos acostumados com sentencas que demoram anos e até mesmo décadas para serem
prolatadas, o tempo de uma ac¢do judicial pode ndo ser compativel com o tempo de
estabilizacdo de uma controvérsia juridica. Quando o Estado proibiu a autotutela dos direitos,
ou seja, quando estabeleceu a proibicdo do ato de se “fazer justica com as proprias maos”,
conferiu aos particulares o direito de acdo. Essa previsao esta na nossa Constituicdo Federal
em seu art. 5°, XXXV: “a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou ameaca
a direito”. O direito de acdo atualmente é entendido como direito a tutela jurisdicional eficaz,
que €é aquela proferida em tempo habil a impedir a violacdo do direito do autor da acédo
judicial. O direto de acdo assume, portanto, a compreensdo da duracdo do processo de acordo
com 0 uso racional do tempo processual por parte do réu e do juiz?. Esse compromisso com
a celeridade deve ser sempre uma preocupacdo do juiz, fenbmeno que nem sempre acontece

com a mesma intensidade na resolucdo da controvérsia cientifica.

Respondendo a pergunta feita anteriormente, direito e ciéncia estardo lado a lado,
num tribunal, estabelecendo de maneira conjunta a verdade cientifica e a verdade judicial.
N&o so os cientistas produzem fatos a serem usados pela lei, mas tambeém o direito influencia
a formacdo do conhecimento cientifico. Aqueles que sdo responsaveis pelos fatos processuais

estdo buscando a verdade tanto quanto os cientistas que eles interrogam nas audiéncias.

Nessa sequencia, serd possivel afirmar que a ciéncia performada nos tribunais pode
servir, também, como material legitimador da decis&o judicial e de instrumento de combate ao

déficit democrético do judiciario?

2 Jasanoff, 1997.

> MARINONI, Luiz Guilherme. O direito & tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da teoria dos direitos
fundamentais. Disponivel em <http://jus.com.br/artigos/5281/0-direito-a-tutela-jurisdicional-efetiva-na-
perspectiva-da-teoria-dos-direitos-fundamentais/2#ixzz3FN8tk5ML> Acesso em 06 out. 2014.
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3 AUDIENCIA PUBLICA: ativismo judicial e democratizag&o

Encaminhando o trabalho para o nosso estudo de caso, encontramos no Supremo
Tribunal Federal um local onde os juizes e os cientistas lado a lado, trilhando um caminho
para a estabilizacdo de uma controvérsia que ndo é soO juridica, nem so cientifica.  Nas
audiéncias publicas realizadas naquele tribunal os Ministros tém a oportunidade de ouvir a
exposicdo de outras pessoas, que ndo somente as partes processuais envolvidas formalmente

no julgamento da acdo judicial.

Qualquer pessoa pode se inscrever em audiéncias publicas, contudo, sua inscri¢do
estd sujeita a aprovacdo do Ministro-relator. O Regimento Interno do Supremo Tribunal
Federal, apesar de ndo estabelecer critérios rigidos para a aprovagdo das participagdes,
deixando muito espaco a discricionariedade, d& o tom da escolha ao se referir a pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria em discussdo. Assim, percebemos que o instituto da
audiéncia publica constitui-se em terreno fértil a analise de relacBGes entre o jurista e 0

cientista.

A possibilidade de realizacdo de audiéncia publica esta prevista no artigo 9°, § 1°, Lei

9.868/99*:

“Art. 9°Vencidos os prazos do artigo anterior, o relator lancara o
relatério, com copia a todos os Ministros, e pedirda dia para
julgamento.§ 1° Em caso de necessidade de esclarecimento de matéria
ou circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia das informacoes
existentes nos autos, poderd o relator requisitar informacGes
adicionais, designar perito ou comissdo de peritos para que emita
parecer sobre a questdo, ou fixar data para, em audiéncia publica,
ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria.”

No entanto, a primeira audiéncia publica do STF aconteceu somente em 20 de abril
de 2007, durante o julgamento da ADI 3.5110/DF, que tratava da constitucionalidade da Lei
de Biossegurancga. Essa lei previa a possibilidade de utilizagdo de embrides para a realizacao
de pesquisas cientificas. Nessa ocasido o Supremo Tribunal Federal ainda ndo possuia, em
seu Regimento Interno, previséo sobre os procedimentos a serem adotados para a realizagéo

das audiéncias publicas. Assim, em decisdo de 16 e mar¢o de 2007, o Ministro Carlos Ayres

** BRASIL. Lei 9.868 de 10 de novembro de 1999. DispBe sobre o processo e julgamento da a¢do direta de
inconstitucionalidade e da agdo declaratdria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm>. Acesso em: 06 out. 2014.
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Britto decidiu que seriam observados os padrdes do Regimento Interno da Céamara dos

Deputados®.

Somente em fevereiro de 2009 foi incluido no Regimento Interno do STF a Emenda
Regimental n. 29, que previu as competéncias e o procedimento de convocacgdo e realizacao

de audiéncias publicas naquele tribunal®®.

Jé& foram realizadas dezesseis audiéncias publicas:

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 3.510/DF, julgada em 20 de
mar¢o de  2007. Ministro  Carlos  Ayres  Britto (relator). Disponivel em <
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=35108&classe=ADI&codigoClasse=
0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>

Acesso em: 06 out. 2014.

26 BRASIL. Emenda Regimental n. 29, de 18 de fevereiro de 2009. Acrescenta dispositivos ao Regimento Interno
do Supremo Tribunal Federal. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/ARQUIVO/NORMA/EMENDAREGIMENTAL029-09.PDF> Acesso em: 06 out. 2014 Art. 1°
O art. 13 do Regimento Interno passa a vigorar com acréscimo dos incisos XVII e XVIII, renumerando-se o
subsequente para iNCiso XIX: “Art. 13, .o e e e e e e eaee e et e e e sree e e e sneeeas XVII — convocar
audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria,
sempre que entender necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussido
geral e de interesse publico relevante, debatidas no ambito do Tribunal. XVIII — decidir, de forma irrecorrivel,
sobre a manifestacgdo de terceiros, subscrita por procurador habilitado, em audiéncias publicas ou em qualquer
processo em curso no ambito da Presidéncia. XIX — praticar os demais atos previstos na lei e no
Regimento.”Art. 22 O art. 21 do Regimento Interno passa a vigorar com acréscimo dos incisos XVII e XVIII,
renumerando-se o subsequente para inciso XIX: “Art. 21.
............................................................................................ XVII — convocar audiéncia publica para ouvir o
depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender
necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussdo geral ou de interesse
publico relevante. XVIII — decidir, de forma irrecorrivel, sobre a manifestacdo de terceiros, subscrita por
procurador habilitado, em audiéncias publicas ou nos processos de sua relatoria. XIX — praticar os demais atos
que lhe incumbam ou sejam facultados em lei e no Regimento.” Art. 32 Ficam acrescidos ao art. 154 do
Regimento Interno o} inciso I e o paragrafo Unico: “Art. 154.
.......................................................................................... Il = para ouvir o depoimento das pessoas de que
tratam os artigos 13, inciso XVII, e 21, inciso XVII, deste Regimento. Paragrafo Unico. A audiéncia prevista no
inciso Il observara o seguinte procedimento: | — o despacho que a convocar sera amplamente divulgado e
fixara prazo para a indicacdo das pessoas a serem ouvidas; Il - havendo defensores e opositores relativamente
a matéria objeto da audiéncia, serd garantida a participacdo das diversas correntes de opinido; Ill — caberd ao
Ministro que presidir a audiéncia publica selecionar as pessoas que serdo ouvidas, divulgar a lista dos
habilitados, determinando a ordem dos trabalhos e fixando o tempo que cada um dispora para se manifestar;
IV — o depoente devera limitar-se ao tema ou questdao em debate; V — a audiéncia publica serd transmitida pela
TV Justica e pela Radio Justica; VI — os trabalhos da audiéncia publica serao registrados e juntados aos autos do
processo, quando for o caso, ou arquivados no ambito da Presidéncia; VIl — os casos omissos serdo resolvidos
pelo Ministro que convocar a audiéncia.”



http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3510&classe=ADI&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3510&classe=ADI&codigoClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M
http://www.stf.jus.br/ARQUIVO/NORMA/EMENDAREGIMENTAL029-09.PDF
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Assunto

Data

N° do processo

1 | Judicializagdo do Direito a Satde 27, 28 e 29 de abril, 4, 6 | Suspensdo de Liminar (SL)
e 7 de maio de 2007 n° 47, SL n® 64, Suspensdo
de Tutela Antecipada (STA)
n® 36, STA n° 185, STA n°
211, STA n° 278, SS n°
2.361, Suspenséo de
Seguranca (SS) n° 2.944, SS
n° 3.345, SS n° 3.355
2 | Importagdo de Pneus Usados 27 de junho de 2008 ADPF 101
3 | Interrupcdo de Gravidez - Feto | 26 e 28 de agosto, 4 e 16 | ADPF 54
Anencéfalo de setembro de 2008
4 | Politicas de Acdo Afirmativa de Acesso | 3,4 e 5 de marco de 2013 | ADPF 186 e RE 597.285
ao Ensino Superior
5 | Lei Seca — Proibicdo de Venda de | 7 e 14 de maio de 2012 Acéo Direta de
Bebidas Alcoolicas nas Proximidades de Inconstitucionalidade (ADI)
Rodovias 4.103
6 | Proibi¢do do Uso do Amianto 24 e 31 agosto de 2012 ADI 3937
7 | Pesquisa com Células-tronco | 20 de abril de 2007 ADI 3510
embrionarias
8 | Novo Marco Regulatério para a TV por | 18 e 25 de fevereiro de | ADI 4679, 4756 e 4747
Assinatura no Brasil 2013
9 | Campo Eletromagnético de Linhas de | 6 e 7 de margo de 2013 Recurso Extraordinario
Transmisséo de Energia (RE) 627.189
10 | Queimadas em Canaviais 22 de abril de 2013 RE 586.224
11 | Regime Prisional 27 e 28 de maio de 2013 | RE 641.320
12 | Financiamento de Campanhas Eleitorais | 17 e 24 de junho de 2013 | ADI 4650
13 | Biografias N&o Autorizadas 21 e 22 de novembro de | ADI 4815
2013
14 | Programa “Mais Médicos” 25 e 26 de novembro de | ADI 5037 e 5035
2013
15 | Alteracbes no Marco Regulatério da | 17 de marco de 2014 ADI 5062 e 5065
Gestéo Coletiva de Direitos Autorais no
Brasil
16 | Internacdo Hospitalar com Diferenga de | 26 de maio de 2014 RE 581.488

Classe no SUS
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3.1 AESCOLHA

Descrever uma audiéncia publica pode nos mostrar a coproducdo entre ciéncia e
direito. Partindo da ideia de que devemos delimitar a pesquisa e que cada julgamento possui
seu proprio enquadramento, decidimos que deveriamos escolher uma das dezesseis ja
realizadas. Mas qual delas escolheriamos para realizar esse trabalho? Para realizar essa
escolha acessei os videos de todas as audiéncias publicas, que estdo disponiveis no site da TV
Justica. Além disso, as transcri¢es também estdo disponiveis, no mesmo local, para qualquer
um que queira acessa-las. Tive ainda a oportunidade de ir a Brasilia, ao Plenario da 1° Turma
do STF, e presenciar a realizacdo das audiéncias publicas referentes as alteracbes no marco
regulatério da gestdo coletiva de direitos autorais no Brasil e & possibilidade de internagdo
hospitalar com diferenca de classe no Sistema Unico de Satde (SUS).

Para esse trabalho busquei me dedicar ao estudo daquelas audiéncias que possuissem
uma maior mistura de questdes assim chamadas “juridicas” e “cientificas”. Na audiéncia
referente a proibicdo de queimadas nos canaviais, o Ministro Luiz Fux inicia a sessdo
discursando sobre a separagdo entre assuntos ‘“estritamente juridicos” e os demais. Esse
discurso rendeu boas reflexbes. Mas o processo referente ainda estd com o julgamento
pendente, ndo sendo possivel ainda saber de que forma as exposicGes dos especialistas sera
articulada pelos Ministros na hora da decisdo. No caso da audiéncia que participei, pude ver
muito mais do que é mostrado nos videos da TV Justica. 1sso porque a cadmera esta sempre
focada no palestrante, ndo sendo possivel observar o que acontece em volta ou mesmo durante
os intervalos. Estando |4 pessoalmente, pude observar o transito das pessoas, os artefatos
utilizados, como a apresentacdo de slides no Datashow, por exemplo, entre outros
acontecimentos que ficam excluidos do enquadramento da camara. Mas esse julgamento
tinha uma peculiaridade que era o intuito de ouvir representantes das classes envolvidas, que
se misturaram aos experts. Some-se a isso a auséncia de julgamento, que também foi

identificada como um ato importante para a realizacdo da descrigéo.

Assim sendo, identifiquei a audiéncia publica referente a possibilidade de
antecipacédo do parto de feto anencéfalo como a mais completa para a realizagdo da descricéo
proposta. O julgamento estéa finalizado e é possivel observar como cada Ministro se valeu das
exposicdes realizadas na audiéncia publica.
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3.1.1 A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)*’ n° 54

A questdo sob julgamento € saber se a tipificacdo penal da interrupcao da gravidez de
feto anencéfalo coaduna-se com a Constituicdo Federal, principalmente com os preceitos que
garantem o Estado laico, a dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a protecdo da
autonomia, da liberdade, da privacidade e da saide. Em outras palavras, o objeto da acdo é

determinar se a criminalizac4o de tal conduta é ou n&o constitucional®.

A anencefalia é uma mé-formacdo do tubo neural consistente em um defeito de seu
fechamento, que resulta na auséncia parcial do encéfalo e do cranio. O feto anencéfalo
mostra-se gravemente deficiente no plano neuroldgico. Como consequéncia dessa anomalia e
a possibilidade de seu diagndstico com carater de certeza, inexistiria presuncdo de vida
extrauterina. Essa auséncia de presuncao de vida, por si s6, afastaria o crime de aborto, que

pressupde a potencialidade de vida extrauterina do feto.

Com base nessas assertivas a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Saude
(CNTS) prop0s a presente Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. A CNTS
cita a literatura médica para afirmar que a anencefalia, consistente na auséncia dos
hemisférios cerebrais e do cortex fetal, leva a morte intrauterina em 65% dos casos, ou a
sobrevida de, no maximo, algumas horas apdés o parto.  Além disso, ressalta que a
permanéncia do feto andmalo no Utero da mde mostrar-se-ia potencialmente perigosa,
podendo gerar danos a sua saude e risco de morte. Conforme o sustentado, impor a mulher
que carregue por nove meses um feto que sabe que, com absoluta certeza, ndo sobrevivera,
causa a gestante dor, angustia e frustracdo, resultando em violéncia as vertentes da dignidade

humana — a fisica, a moral e a psicoldgica — e em cerceio a liberdade e autonomia da vontade.

Ha ainda a intencdo de suspender o andamento de todos o0s processos que tenham

como alvo a aplicacdo dos dispositivos do Cddigo Penal nas hipoOteses de antecipacédo

iy arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi prevista na Constituicdo de 1988, mas so foi
regulamentada onze anos depois com a lei 9.882 de 3 de dezembro de 1999, que dispds sobre seu processo e
julgamento. O verbete esta assim definido na pagina do STF: E um tipo de agdo, ajuizada exclusivamente no
STF, que tem por objeto evitar ou reparar lesdo a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico.
Neste caso, diz-se que a ADPF é uma agdo autonoma. Entretanto, esse tipo de acdo também pode ter natureza
equivalente as ADIs, podendo questionar a constitucionalidade de uma norma perante a Constituicdo Federal,
mas tal norma deve ser municipal ou anterior a Constituicdo vigente (no caso, anterior a de 1988). A ADPF é
disciplinada pela Lei Federal 9.882/99. Os legitimados para ajuiza-la sdo os mesmos da ADI. N&do é cabivel ADPF
quando existir outro tipo de acao que possa ser proposto. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=481, Acesso em 01 nov. 2014,

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. integra do voto da Arguicio de Descumprimento de Preceito

Fundamental 54/2004. Versa sobre a interrupg¢do da gestacdo de feto anencéfalo. Min. Relator Marco Aurélio
Mello, julgada em 12 de abril de 2012. Disponivel em http://www.stf.jus.br. Acesso em 02 nov. 2014, p. 34.



http://www.stf.jus.br/portal/glossario/verVerbete.asp?letra=A&id=481
http://www.stf.jus.br/
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terapéutica do parto de feto anencéfalo. Diversos juizes de tribunais inferiores negam
autorizacgdo para interrupcéo de gestacOes desse tipo e criminalizam a conduta das mulheres e
dos profissionais da salde que assim agirem. Esses juizes utilizam pareceres cientificos que
afirmam, entre outros pontos, que ndo ha possibilidade de certeza no diagndstico e que nao se
pode prever a expectativa de vida. Assim, além de toda a questao juridica, referente ao direito
a vida, a dignidade da pessoa, a saude etc., os Ministros se deparam com a controversia
cientifica. Nesse momento o STF reconhece o transbordamento®® e chama os possiveis
interessados para se manifestarem. O Ministro Relator entendeu que “A Matéria em analise
desagua em questionamentos multiplos”, razdo pela qual convocou a realizacdo de audiéncias
publicas. O trecho a seguir ilustra bem a intengdo do Ministro Marco Aurélio ao convocar a
audiéncia publica:

“Costumo dizer que, sem fato, ndo ha julgamento e aquele que personifica o Estado-

Juiz ha de defrontar-se com conjunto de elementos objetivando formar o respectivo

convencimento sobre a controvérsia. Visamos, com esta Audiéncia Publica (...)

colher esses dados de conviccdo. Apds cada exposicdo haverd um espaco para
questionamento, langamento de perguntas.” *°

3.2 Por que a audiéncia publica referente ao julgamento da ADPF n° 54 remete a

coproducéo entre o direito e a ciéncia?

Qualquer pessoa pode se inscrever em audiéncias publicas, contudo, sua inscri¢do
esta sujeita a aprovacdo do Ministro-relator. Conforme estabelecido pelos arts. 13, XVII, e 21,
XVII, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF) serdo ouvidos nessas
audiéncias especialistas em questfes técnicas, cientificas, administrativas, politicas,
econbmicas e juridicas. Pessoas com experiéncia e autoridade na matéria submetida ao

Tribunal.

O RISTF estabelece ainda que caberd ao Ministro que presidir a audiéncia selecionar
as pessoas que serdo ouvidas, divulgar a lista dos habilitados, determinar a ordem dos
trabalhos e fixar o tempo de que cada um dispord para se manifestar (art. 154, paragrafo

anico, I1).

2 Callon, Michel. 2000. The laws of the markets. London: Blackwell.

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54/2004.

Primeira sessao da audiéncia Publica. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/ADPF54 notas dia 26808.pdf,
Acesso em: 1 nov. 2014, p. 2.



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/ADPF54__notas_dia_26808.pdf
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Passamos a descricdo do movimento de inscricdo, deferimento e indeferimento de
participacbes na audiéncia plblica até a publicacio da lista final de participantes. E
importante ressaltar que o fazemos com base nas informagdes constantes no site do Supremo
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Tribunal Federal®", que € um local que se propde a tornar pablicas as informacdes acerca do

andamento processual dos feitos que ali correm.
3.3 Quem pediu pra entrar

A ADPF 54 foi proposta em 17 de junho de 2004 pela CNTS. Logo ap6ds a
propositura, varios atores requereram sua admissdo no processo na qualidade de amicus
curiae®. Todos os pedidos foram indeferidos sob o mesmo argumento de que néo teria havido
convencimento do Relator acerca da conveniéncia e da necessidade da intervencdo dos

requerentes na qualidade de amigo da corte. S&o eles:

a) Confederacéo Nacional dos Bispos do Brasil**;

b) Associacéo Catélicas pelo Direito de Decidir 3*;

c) Associagdo Nacional Pré-Vida e Pro-Familia®;

d) Associagdo de Desenvolvimento da Familia (ADEF) .

Em 28/09/2004 o Relator®” proferiu decisio® convocando audiéncia ptblica. Nessa

decisdo aqueles que tiveram seu pedido de intervencdo como amicus curiae indeferidos foram

*! Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp.> Acesso em 06 out.

2014.

%2 0 amicus curiae é um “terceiro” gue ndo tem interesse de ordem processual e sim de ordem material, ou
seja, na matéria em questdo. Ver MARTEL, L. de C.; PEDROLLO, G.F. Amicus curiae: elemento de participacdo
politica nas decisdes judiciais-constitucionais. Revista da juris. Porto Alegre, n. 99, p. 161-179, set. 2005, p.
167: “Ndo se trata, aqui, de interesse juridico-processual tipico da intervencdo de terceiros, nem de
legitimidade para agir (co-legitimacdo), mas de permissivo de participacdo de entidade e pessoas com interesse
na matéria constitucional debatida. Por oportuno, colaciona-se o fato de o amicus curiae nao ser considerado
parte no processo, tampouco um terceiro interveniente.”

** ADPF n° 54, rel. Min. Marco Aurélio, despacho de 03.08.2004 publicado no DJ de 13.08.2004.
* Idem.

> ADPF n° 54, rel. Min. Marco Aurélio, despacho de 10.08.2004 publicado no DJ de 19.08.2004.
%% ADPF n° 54, rel. Min. Marco Aurélio, despacho de 23.08.2004 publicado no DJ de 30.08.2004.

7 0 relator de um processo é responsavel, dentre outras coisas, pela apresentacédo do objeto do julgamento ao
6rgdo julgador, através da confeccdo de um relatdrio que retdna os pontos principais da acdo em curso. Suas
atribuicGes estdo enumeradas no Regimento Interno Do STF, em seu Art. 21 - S3o atribui¢cdes do Relator: I -
ordenar e dirigir o processo; Il - determinar as autoridades judiciarias e administrativas providéncias relativas
ao andamento e a instrugdo do processo, bem como a execugdo de seus despachos, exceto se forem da
competéncia do Plenario, da Turma ou de seus Presidentes; Ill - submeter ao Plendrio, a Turma ou aos
Presidentes, conforme a competéncia, questdes de ordem para o bom andamento dos processos; IV -
submeter ao Plendrio ou a Turma, nos processos da competéncia respectiva, medidas cautelares necessarias a
protecdo de direito suscetivel de grave dano de incerta reparacdo, ou ainda destinadas a garantir a eficacia da
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convidados a falar na audiéncia publica. Além disso, o relator convidou as seguintes
entidades: a) Federacdo Brasileira das Associacbes de Ginecologia e Obstetricia —
FEBRASGO; b) Sociedade Brasileira de Genética Clinica — SBGC; c) Sociedade Brasileira
de Medicina Fetal; d) Conselho Federal de Medicina — CFM; d) Rede Nacional Feminista de
Saude, Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos; e) Associacdo Escola de Gente; f) Igreja
universal; g) Instituto de Biotecnia, Direitos Humanos e Género — ANIS; h) Deputado
Aristodemo Pinotti; i) Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia — SBPC.

Em 23 de maio de 2005 o Procurador-Geral da Republica pediu data para realizacao
da audiéncia publica. Apds essas decisdes, ja no ano de 2008, surgiram novos pedidos para

participacéo na qualidade de amicus curiae, todos indeferidos*?:

a) CONECTAS Direitos Humanos;
b) Associacdo Médico-Espirita do Brasil (AME);
c¢) Confederacdo Nacional das Entidades de Familia (CNEF);

Em agosto de 2008 o Deputado Federal Pastor Manoel Ferreira requereu, na
qualidade de presidente da Convencdo Nacional das Assembleias de Deus — Ministério
Madureira e presidente do Conselho Nacional dos Pastores do Brasil, a insercdo do deputado
Luis Bassuma na audiéncia do dia 28 de agosto de 2008. O pleito foi deferido?®. Também a
Sra. Lenise Aparecida Martins Garcia requereu participacdo na mesma audiéncia publica,
tendo sido igualmente deferida* sob a justificativa de ser ela titular do Departamento de
Biologia Celular da Universidade de Brasilia e presidente do Movimento Nacional da

Cidadania em Defesa da Vida — Brasil sem Aborto.

ulterior decisdo da causa; V - determinar, em caso de urgéncia, as medidas do inciso anterior, "ad referendum"
do Plendrio ou da Turma; VI - determinar, em agravo de instrumento, a subida, com as razdes das partes, de
recurso denegado ou procrastinado, para melhor exame; VII - requisitar os autos originais, quando necessario;
VIII - homologar as desisténcias, ainda que o feito se ache em mesa para julgamento; IX - julgar prejudicado
pedido ou recurso que haja perdido o objeto; X - pedir dia para julgamento dos feitos nos quais estiver
habilitado a proferir voto, ou passa-los ao Revisor, com o relatério, se for o caso; XI - remeter habeas corpus ou
recurso de habeas corpus ao julgamento do Plendrio; XllI - assinar cartas de sentenca; XllI - delegar atribuicoes
a outras autoridades judiciarias, nos casos previstos em lei e neste Regimento; XIV - apresentar em mesa para
julgamento os feitos que independam de pauta; XV - determinar o arquivamento de inquérito, quando o
requerer o Procurador-Geral; XVI - assinar a correspondéncia oficial, em nome do Supremo Tribunal Federal,
nas matérias e nos processos sujeitos a sua competéncia jurisdicional, podendo dirigir-se a qualquer autoridade
publica, inclusive ao Chefe dos Poderes da Republica; XVII - praticar os demais atos que lhe incumbam ou
sejam facultados em lei e no Regimento.

% ADPF n° 54, rel. Min. Marco Aurélio, despacho de 28.09.2004 publicado no DJ de 05.10.2004.

* ADPF n° 54, rel. Min. Marco Aurélio, despacho de 25.08.2008 publicado no DJE n° 167 de 04.09.2008.
“° ADPF n° 54, rel. Min. Marco Aurélio, despacho de 25.08.2008 publicado no DJE n° 161 de 27.08.2008.
** ADPF n° 54, rel. Min. Marco Aurélio, despacho de 20.08.2008 publicado no DJE n° 161 de 27.08.2008.



34

Em 26 de agosto de 2008 o Procurador-Geral da Republica requereu a inclusdo na
audiéncia publica de mais quatro técnicos. O Relator deferiu o pedido®?, excluindo apenas um
que j& teria sido ouvido em dia anterior. Na mesma data a CONECTAS requereu participacao
na audiéncia publica e houve ainda um pedido do Advogado-Geral da Unido requerendo a
oitiva do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher. Os dois requerimentos foram

deferidos*® em decisdo de 02 de setembro de 2008.

Em 01 de setembro o Relator fez um convite ao Ministro de Estado da Saude, José
Gomes Tempordo, para que ele participasse da audiéncia que ocorreria no dia 04 de setembro
de 2008, trazendo como fundamento para sua participacdo sua qualidade de integrante do

corpo mais elevado da Administracio Publica e de “profissional de medicina de ponta” **.

Em sequencia houve mais uma série de pedidos para participacdo na audiéncia

pUblica. Todos indeferidos* “:

a) INRI Cristo;

b) Federacdo Espirita Brasileira;

c) Federacao Nacional de Enfermeiros;
d) Pastoral da Crianca;

*> ADPF n° 54, rel. Min. Marco Aurélio, despacho de 26.08.2008 publicado no DJE n° 167 de 04.09.2008.
** ADPF n° 54, rel. Min. Marco Aurélio, despacho de 02.08.2008 publicado no DJE n° 170 de 09.09.2008.

* ADPF n° 54, rel. Min. Marco Aurélio, despacho de 01.09.2008 publicado no DJE n° 161 de 04.09.2008: "1. A
controvérsia retratada neste processo envolve a saide como direito fundamental. A audiéncia publica tem
como objetivo ensejar a segmentos da sociedade a oportunidade de fornecer dados sobre o tema em
discussdo. Desponta a conveniéncia de ouvir-se o Ministro de Estado da Salde, José Gomes Tempordo, que, a
um so tempo, integra o corpo mais elevado da Administragcdo Publica e se qualifica como profissional da
medicina de ponta. 2. Determino a expedicdo de convite a Sua Exceléncia, para participar da préxima sessio de
audiéncia publica voltada a esclarecer aspectos da interrupgdo da gravidez no caso de feto anencéfalo, a ser
realizada as 9h do dia 4 de setembro de 2008. 3. Publiquem."

*> ADPF n° 54, rel. Min. Marco Aurélio, despacho de 03.09.2008 publicado no DJE n° 170 de 09.09.2008: “(...)
Fica a critério do relator, caso entenda oportuno. Eis a inteligéncia dos artigos 72, § 22, da Lei n2 9.868/99 e 62
da Lei n2 9.882/99, sob pena de tumulto processual. Tanto é assim que o ato do relator, situado no campo da
pratica de oficio, ndo se mostra suscetivel de impugnacdo na via recursal. Quanto ao pleito de participagdo na
audiéncia publica, hd de manter-se a organicidade. O rol das entidades foi veiculado em 31 de julho de 2008,
ndo se podendo proceder a abertura a ponto de permitir que um nimero indeterminado de interessados se
pronuncie. No grupo relativo a comunidade, tem-se a previsdao de se ouvirem o Instituto de Bioética, Direitos
Humanos e Género - ANIS, Associacdo de Desenvolvimento da Familia - ADEF, Escola de Gente e Rede Nacional
Feminista de Saude, Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos. Indefiro os pedidos formulados e, ante essa
6ptica, determino sejam devolvidos a requerente a peca apresentada e os documentos que a acompanham.
Publiqguem."

*® ADPF n° 54, rel. Min. Marco Aurélio, despacho de 25.08.2008 publicado no DJE n° 178 de 19.09.2008.
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e) Movimento em Defesa da Vida de Porto Alegre;

) Associacdo Nacional Mulheres pela Vida.

Em 10 de setembro de 2008 a CNTS requereu®’ a participagdo da Associacio
Brasileira de Psiquiatria. Em 31 de julho de 2008 foi publicado o primeiro cronograma, que
sofreu algumas modificacGes, tendo em vista os pedidos que foram realizados em data
posterior. O cronograma final com a lista dos participantes e suas qualificagdes ficou definida

da seguinte maneira®:

26 de agosto de 2008

1. Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - Padre Luiz Anténio Bento —
Doutor em Bioética pela Universidade Lateranense e Academia Alfonsiana de
Roma, Assessor Nacional da Comissdo Episcopal para a Vida e a Familia da CNBB,
e autor do livro “Bioética. Desafios éticos no debate contemporaneo. Sdo Paulo,
Paulinas, 2008”. Dr. Paulo Silveira Martins Ledo Junior — Procurador do Estado do
Rio de Janeiro e Presidente da Unido dos Juristas Catdlicos da Arquidiocese do Rio
de Janeiro. Vem trabalhando h& anos em temas de bioética e biodireito.

2. Igreja Universal - Bispo Carlos Macedo de Oliveira

3. Associacao Nacional Pro-Vida e Pré-Familia - Dr. Rodolfo Acatauassi Nunes
— Professor Adjunto do Departamento de Cirurgia Geral da Faculdade de Ciéncias
Médicas da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Mestre e Doutor em
Medicina pela Universidade Federal do Rio de Janeiro. Livre-Docente pela
Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro.

4. Catolicas pelo Direito de Decidir- Dra. Maria José Fontelas Rosado Nunes —
Soci6loga, doutora pela Ecole des Hautes em Sciences Sociales, Paris (1991);
Mestra em Ciéncias Sociais pela PUC/Sdo Paulo (1984) e pela Université
Catholique, Louvain — la — Neuve, Bélgica (1986). Professora da Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo, pesquisadora CNPg e membro dos Conselhos
do NEMGE/USP e da Revista de Estudos Feministas, entre varios outros. E autora
de artigos e capitulos de livros em obras nacionais e internacionais, algumas das
quais receberam prémios, como o da UNESCO (1995), Jabuti e Casa Grande &
Senzala (1998). Seu campo de interesse é o0 cruzamento das questBes de género e
religido. Fundou e dirige a ONG Catolicas pelo Direito de Decidir. Em 2005, foi
indicada pela Associacdo Mil Mulheres pela Paz, juntamente com outras 51
brasileiras, para receber coletivamente o prémio Nobel da Paz.

5. Associacdo Médico-Espirita do Brasil — AME - Dra. Marlene Rossi Severino
Nobre — Médica ginecologista aposentada, especializada em prevencdo do cancer;
participou de inimeros seminarios e estagios na area médica, inclusive estagios nos
Hospitais Broca e Boucicault, em Paris, e curso de formacdo em Psicoterapia no
Instituto de Psiquiatria e Psicoterapia da Infancia e Adolescéncia (PPIA), Dra.
Amélia Thereza de Moura Vasconcellos, em S&o Paulo. Foi Diretora do Posto de
Assisténcia Médica (PAM) do INAMPS, da Véarzea do Carmo, em S. Paulo, bem
como Chefe do Servico de Clinicas e Chefe do Servico de Patologia Clinica desse

* Muito embora exista mengdo a peticdo PG n° 126868/2008 (fax) com esse pedido, ndo foi langada a
movimentacdo referente ao seu deferimento. Sabemos, no entanto que o pleito foi deferido, ja que a referida
associagdo participou na audiéncia publica do dia 16 de setembro de 2008.

*® ADPF n° 54, rel. Min. Marco Aurélio, despacho de 25.08.2008 publicado no DJE n° 151 de 13.08.2008.

* Disponivel em:< http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizadat>.

Acesso em 06 out. 2014.
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mesmo PAM. Preside atualmente a Associacdo Médico-Espirita Internacional
(AME-Int), e a Associacdo Médico-Espirita do Brasil. Tem participado de inimeros
congressos nacionais e internacionais.

28 de agosto de 2008

1. Conselho Federal de Medicina - Dr. Roberto Luiz D’Avila — Médico
Cardiologista; Coordenador da Camara sobre Terminalidade da Vida e Cuidados
Paliativos; Conselheiro do Conselho Regional de Medicina do Estado de Santa
Catarina e do Conselho Federal de Medicina; Ex-Presidente do Conselho Regional
de Medicina do Estado de Santa Catarina; 1° Vice-Presidente do Conselho Federal
de Medicina; Membro do Grupo de Trabalho do Ministério da Sadde sobre Morte
Slbita; Mestre em Neurociéncias e Comportamento; Professor Adjunto da UFSC;
Coordenador da Cémara Técnica de Informatica em Salde; doutorando em
Medicina/Bioética pela Universidade do Porto/Portugal.

2. Federacdo Brasileira das Associa¢des de Ginecologia e Obstetricia - Dr. Jorge
Andalaft Neto — Prof. Titular de Obstetricia e Ginecologia da Universidade de Santo
Amaro. Mestre e Doutor em Obstetricia pela Unifesp - Escola Paulista de Medicina.
Membro da Comissdo Nacional de Aborto Previsto em Lei da Febrasgo.

3. Sociedade Brasileira de Medicina Fetal

4. Sociedade Brasileira de Genética Médica - Dr. Salmo Raskin — Médico pediatra
e geneticista; presidente da Sociedade Brasileira de Genética Médica; especialista
em Genética Molecular (DNA) pela Universidade de Vanderbilt, Nashville (EUA);
especialista em Genética Clinica pela Sociedade Brasileira de Genética Médica;
habilitacdo em Genética Clinica Molecular pela Sociedade Brasileira de Genética
Médica; doutor em Genética pela Universidade Federal do Parand; autor de artigos
cientificos publicados em periddicos médicos internacionais; autor de livro sobre o
Teste de Paternidade por DNA; professor adjunto de Medicina, professor de pés-
graduacédo e coordenador do curso de especializacdo em Genética Humana da PUC-
PR; professor adjunto do Curso de Medicina da Unicamp; professor adjunto do
Curso de Medicina da Faculdade Evangélica do Parand (Fepar); médico geneticista
dos hospitais Nossa Senhora das Gragas, Pequeno Principe e Evangélico, de
Curitiba-PR; um dos 10 cientistas brasileiros que integram, desde sua fundagdo, o
Projeto Genoma Humano da HUGO - Human Genome Organization - 6rgao
internacional de pesquisa do genoma humano.

5. Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia - Dr. Thomaz Rafael Gollop
— Ginecologista e Obstetra do Hospital Israelita Albert Einstein Coordenador do
Servigo de Cirurgia do Assoalho Pélvico (Minimamente Invasiva) do Hospital
Pérola Byington - SUS-SP Professor Livre Docente em Genética Médica-USP - Sao
Paulo/SP Professor da disciplina de Ginecologia na Faculdade de Medina de Jundiai
-SP

6. Deputado Federal José Aristodemo Pinotti - Deputado Federal, Professor
Titular por concurso emérito da USP e da Unicamp e Membro da Academia
Nacional de Medicina, cadeira 22. Foi Secretario de Educagdo (1986-1987) e de
Salde (1987-1991) do Estado e também do Municipio de Sao Paulo. Presidente da
Federacdo Internacional de Ginecologia e Obstetricia (1986-1992), Assessor da
OMS para Assuntos de Saude da Mulher desde 1993 e Reitor da Unicamp (1982-
1986).

7. Deputado Federal Luiz Bassuma - Engenheiro de Petréleo pela Universidade
Federal do Parand. Foi Vereador da cidade de Salvador, Deputado Estadual da Bahia
pelo Partido dos Trabalhadores. Estd no 2° mandato de Deputado Federal pelo PT.
Dedica-se as questfes relacionadas com a energia, defesa do consumidor e é
Presidente da Frente Parlamentar em Defesa da Vida — Contra o Aborto.
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8. Profa. Lenise aparecida Martins Garcia - Professora titular do Departamento
de Biologia Molecular da Universidade de Brasilia. Presidente do Movimento
Nacional da Cidadania em Defesa da Vida — Brasil Sem Aborto.

9. Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género — ANIS - Dra. Débora Diniz
— Antropéloga, doutora em Antropologia e pds-doutora em Bioética. Atualmente é
professora da Universidade de Brasilia e pesquisadora da organizagcdo ndo-
governamental Anis — Instituto de Bioética Direitos Humanos e Género e compde a
diretoria da Associagdo Internacional de Bioética.

4 de setembro de 2008
1. Min. José Gomes Temporao - Médico e Ministro de Estado da Saude

2. Associagdo de Desenvolvimento da Familia — ADEF - Dra. leda Therezinha do
Nascimento Verreschi — Médica especialista em endocrinologia, Conselheira do
Conselho Regional de Medicina de Séo Paulo.

3. Escola de Gente - Claudia Werneck — Jornalista formada pela Universidade
Federal do Rio de Janeiro (UFRJ) com pds-graduacdo em Comunicagdo e Salde
pela Fundagdo Oswaldo Cruz. Autora de diversos livros e artigos sobre incluséo,
discriminacdo e diversidade, publicados no Brasil e no exterior. Desde 1992, tem
atuado na disseminacdo do conceito de sociedade inclusiva em diferentes paises,
com foco na América Latina. Fundadora e superintendente da organizacdo da
sociedade civil Escola de Gente — Comunicacdo em Inclusdo, que é membro titular,
desde 2005, do Conselho Nacional de Juventude junto a Presidéncia da Republica.
Integra as redes internacionais de liderangas da area social Avina (Suica) e Ashoka
(EUA).

4. Rede Nacional Feminista de Salde, Direitos Sexuais e Direitos Reprodutiva -
Dra. Lia Zanotta Machado — Graduada em Ciéncias Sociais pela Universidade de
Séo Paulo (1967), mestrado em Sociologia pela Universidade de Séo Paulo (1979),
doutorado em Ciéncias Humanas (Sociologia) pela Universidade de Sdo Paulo
(1980) e pos-doutorado na Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales
(1993/1994). Atualmente é professora titular de Antropologia da Universidade de
Brasilia. Lia Zanotta integra o Conselho Diretor da Rede Feminista de Salde,
Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos, tendo integrado a Comissdo que elaborou
0 anteprojeto de lei sobre a Revisdo da Legislacdo Punitiva e Restritiva ao Aborto no
Brasil.

5. Dra. Cinthia Macedo Specian - Especialista em Pediatria, Habilitacdo em
Neurologia Pediétrica, Coordenadora do Servi¢o de Neonatologia e da UTI Neonatal
do Hospital S.Francisco, CPF: 772 843 809 34, RG 28 281 589 2, CRM-SP: 69138.

6. Dr. Dernival da Silva Brand&o - Especialista em Ginecologia e Obstetricia —
TEGO, Curso de especialista em Medicina do Trabalho — PUC — Rio de Janeiro,
Membro Titular da Academia Fluminense de Medicina e Presidente da Comissdo de
Etica e Cidadania da Academia Fluminense de Medicina.

7. Conselho Federal de Direitos da Mulher - Dra. Jacqueline Pitanguy — Socitloga
e cientista politica. Desde os anos 1970, integra 0 movimento de mulheres do Brasil,
tendo sido uma das fundadoras do Centro da Mulher Brasileira e integrante do
Grupo Ceres, um dos primeiros grupos feministas do pais. Foi professora de
Sociologia na Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro e na Rutgers
University, New Jersey — USA, onde ocupou a catedra Laurie New Jersey Chair nos
anos de 1991-1992. Foi co-coordenadora do curso eletivo Saber Médico Corpo e
Sociedade da Faculdade de Medicina da Universidade Federal do Rio de Janeiro. Foi
Presidente do Conselho Nacional de Direitos da Mulher. Co-fundadora, presidente e
membro de varias entidades ndo-governamentais de projecdo nacional e
internacional relacionadas a direitos humanos, com uma perspectiva de género. E
membro do Conselho editorial da revista Health and human Rights publicada pela



38

Escola de Salde Publica da Universidade de Harvard. Em 2005, foi uma das
mulheres brasileiras indicadas para o Prémio Nobel da Paz no projeto Mil Mulheres
para a Paz.

16 de setembro de 2008

1. Dra. Elizabeth Kipman Cerqueira -
Especialista em Ginecologia e Obstetricia, Professora Adjunta por 2 anos na
Faculdade de Ciéncia Médicas da Santa Casa de S8o Paulo, Secretéria de Salde do
Municipio de Jacarei por 4 anos, Co-fundadora do Hospital e Maternidade S&o
Francisco de Assis em Jacarei onde foi Diretora Clinica por 6 anos, Gerente de
Qualidade do Hospital Sao Francisco, Diretora do Centro Interdisciplinar de Estudos
Bioéticos do Hospital Sdo Francisco, CPF: 422 080 098 00, RG 2 561 108, CRM-
SP: 14 064.

2. Conectas Direitos Humanos e Centro de Direitos Humanos - Dra. Eleonora
Menecucci de Oliveira — Socidloga, Professora Titular do Departamento de
Medicina Preventiva da Universidade de Sdo Paulo, Coordenadora da Casa da Salde
da Mulher Prof. Domingos Deléscio, Relatora Nacional pelo Direito Humano a
Salde da Plataforma Brasileira de Direitos Humanos Econdmicos Sociais e
Culturais/ Organizagdo das Nag¢des Unidas no periodo de 2002 a 2004.

3. Conselho Nacional de Direitos da Mulher - Secretaria Nilcéia Freire, Presidente
do Conselho Nacional de Direitos da Mulher.

4. Associacao Brasileira de Psiquiatria - Dr. Talvane Marins de Moraes — Médico
especializado em Psiquiatria Forense; Livre-docente e Doutor em Psiquiatria pela
Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFRJ; Professor da Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro — EMERJ (Cadeira de Psiquiatria
Forense); Especialista em Medicina Legal e em Psiquiatria pela Associacdo Médica
Brasileira; Membro de duas Camaras Técnicas do Conselho Regional de Medicina
do Rio de Janeiro — CREMERJJ -, a saber: Pericia Médica e Medicina Legal.

Como asseveramos acima, € dada a qualquer pessoa a possibilidade de participar da
audiéncia publica, seja como expositor ou como ouvinte. Mas para 0 expositor a lei requer
um conhecimento especializado ou experiéncia no assunto. O que pudemos observar na
presente descri¢do € que “conhecimento especializado ou experiéncia” foram traduzidos como
escolaridade ou conhecimento formalmente sancionado no sistema educacional, em possivel
oposicdo a conhecimento especializado ou experiéncia popular, j& que a maioria quase
absoluta das pessoas que tiveram a oportunidade de participar como expositores traziam o
titulo de doutores.  Na lista divulgada pelo STF com o cronograma das apresentacdes,
constou a qualificagdo académica junto & experiéncia profissional. Vale ressaltar que a
Sociedade Brasileira de Medicina Fetal foi representada pelo Doutor Heverton Neves
Pettersen, muito embora ndo tenha constado sua qualificagcdo na lista final publicada. Mesmo
entidades religiosas, como a CNBB, por exemplo, se fez representar por um Padre que
também é Doutor em bioética. Os expositores que fazem parte do Poder Legislativo:

Deputados Federais José Aristodemo Pinotti e Luiz Bassuma também séo qualificados de
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acordo com sua formacdo académica, muito embora conste também sua experiéncia
profissional. José Gomes Tempor&o é qualificado primeiramente como médico, e em seguida
como Ministro de Estado de Salde. Dentre os 25 expositores, somente foi possivel identificar
dois deles sem a qualificacdo académica: Bispo Carlos Macedo de Oliveira (representante da
Igreja Universal) e Secretaria Nilcéa Freire (representante do Conselho Nacional de Direitos
da Mulher).

Tal fato conferiu uma certa autoridade ao cientista em relacdo ao leigo. Muito
embora a lei fale em participacdo popular, observamos a admissdo de uma grande quantidade
de doutores. Assim, no nosso caso de estudo, o Ministro-Relator escolheu a autoridade
cientifica como instrumento de legitimacdo democratica da decisdo judicial. Os leigos
puderam participar apenas como expectadores.

Mesmo reconhecendo-se que somente 0s cientistas tiveram o conddo de legitimar
democraticamente a decisdo judicial, aos leigos foi possivel, através das exposicGes, observar
a controvérsia cientifica e os compromissos culturais e normativos nela embutidos. Ai
identificamos uma das maiores vantagens de se estudar o contetdo de uma decisdo judicial

gue passa por uma audiéncia publica.

Muito embora o intuito da lei que regula as audiéncias publicas pareca ser conferir
legitimidade que favorega a ordem social, sua realizagdo no &mbito do STF favorece a
participacdo popular numa outra dimensdo. Ao chamar cientistas de diversas linhas de
pensamento para 0 mesmo ambiente, aparecem para o publico em geral as controvérsias
inseridas no saber cientifico. A mesma inscricdo (Latour, 2000) servira a conclusdes
diferentes, dependendo da maneira que ela serd utilizada. A concepcao de “mundo real”
adotada podera variar de expert para expert, 0 que pode conferir uma certa fragilidade ao
conhecimento produzido. Essa fragilidade sera totalmente apagada no movimento de
estabilizacdo da controvérsia cientifica, movimento que conta com a estabilizacdo da
controvérsia juridica numa relacdo de coproducdo. Para o publico mais atento, serad possivel
reconhecer a performance propriamente ontologica simultanea de direito e ciéncia, justica e

verdade, prescritivo e descritivo, processo e progresso.

A seguir passamos a descrigdo da audiéncia publica.

3.4 AUDIENCIA PUBLICA
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A primeira sessao aconteceu no dia 26 de agosto de 2008. A abertura conta com uma fala de
introdugdo pelo Ministro Gilmar Mendes, entdo Presidente do STF, seguido pelo Ministro-
Relator Marco Aurélio. Vale destacar o rito da audiéncia:

“Vamos a sequéncia dos trabalhos com alguns esclarecimentos quanto a dindmica
que serd adotada. Conforme consignado na decisdo, ouviremos certo grupo na data
de hoje, cada qual durante quinze minutos. Também ficou assentado que teremos a
possibilidade de juntada de memoriais.

A par da observancia dessas formalidades, abriremos, apés cada audicdo, o
questionamento, o lancamento de perguntas que deverdo ser dirigidas pela
requerente, pela autora da acéo e também pelo Ministério Publico a Mesa para que,
entdo, aquele que haja procedido a exposi¢do esclare¢a possiveis dividas existentes.

O que formalizado nesta audiéncia publica formara apenso que estarad junto ao
processo revelador da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, para
consulta pelos integrantes da Corte.

E nossa ideia também, langcando méo do servico técnico do Tribunal, encaminhar a
cada integrante do Supremo Tribunal Federal, para dominio maior da matéria, um
DVD contendo as exposi¢des que teremos a satisfagio de ouvir, de presenciar.” *°

Antes de passar a palavra, o Ministro, mais uma vez, destaca a qualificacdo dos

expositores, ressaltando sua experiéncia profissional e académica.

Esse primeiro dia de audiéncia publica foi reservado aos segmentos religiosos,
conforme assentado pelo préprio relator™. Passaremos a uma breve sintese dos argumentos
trazidos por essas pessoas. Escolhemos ainda alguns trechos que serviriam para ilustrar os

principais argumentos de cada expositor

O primeiro expositor foi o Padre Luiz Anténio Bento, representante da Conferéncia
Nacional de Bispos do Brasil. Ele destacou que estaria atuando como representante de
entidade religiosa, e que por isso iria partir de alguns principios cristdos. Nesse mister,
exaltou a importancia do respeito a vida e a existéncia de humanidade no feto anencéfalo.
Reconheceu o sofrimento da gestante, mas entende que ele nao é causa suficiente a imposicéo
do sacrificio da vida do filho. Em outro argumento sustenta que a ciéncia deve se juntar a

humanidade:

“Quando, portanto, ndo € possivel esta cura aos cuidados paliativos, este palio, este
manto, aquele que protege é a figura, dentro da visdo cristd, do bom samaritano,
aquele que coloca 6leo, azeite nas feridas para cuidar do paciente. Eu diria que nds
devemos ser claros, bons profissionais, bons técnicos, mas ndo basta a técnica, é
preciso também a humanidade; e diria que técnica em uma mdo e humanidade na

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54/2004.
Primeira sessdo da audiéncia Publica. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/ADPF54 notas dia 26808.pdf,
Acesso em: 1 nov. 2014, p. 3.

>t Idem, p. 1.
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outra. Uma ciéncia que mata ndo é mais uma ciéncia, é puramente uma

tecnologia.”

Para ilustrar sua exposicdo o Padre mostra algumas fotos de criancas que seriam

anencéfalas e teriam tido alguma sobrevida, inclusive Marcela®®. Vale incluir mais um trecho

de sua exposicao:

“Terminando com as palavras do professor Jérome Lejeune, descobridor da origem
cromossdmica da sindrome de Down: penso pessoalmente que, diante de um feto
que corre um risco, ndo ha outra solugdo sendo deixa-lo correr esse risco, porque,
caso se mate, transforma-se o risco de cinquenta em cem por cento e ndo se podera
salvar em caso nenhum. Um feto é um paciente, e a Medicina é feita para curar, nao
para matar. Toda discussdo técnica, moral e juridica é supérflua. E preciso

simplesmente escolher entre a Medicina que cura e a Medicina que mata.

55 54

O Dr. Paulo Silveira Martins, outro representante da CNBB, participa da exposicao

apenas ao final, respondendo a uma das perguntas feitas pelo representante do Ministério

Publico Federal, Dr. Mauro Gisi. Nesse momento o Relator, inclusive, reafirma o pedido no

sentido de que n&o haja debates, por ndo ser o momento adequado.

O segundo expositor € o Bispo Carlos Macedo de Oliveira. Nesse dia de audiéncia é

0 Unico expositor que ndo possui uma qualificacdo formalmente académica.  Seu principal

argumento é a afirmacdo do livre arbitrio:

“Deus da a todo ser humano o livre arbitrio. Defendemos que, nesses casos, deva
prevalecer o desejo da mulher que passa ou venha a passar por esse drama. Sao elas
quem passam pelo habitual desconforto da gravidez, e, talvez, nenhum de nés
consiga dimensionar os agravos de uma gravidez acometida por anencefalia e que,
por forga da lei, a mulher estaria ou esta penalizada a carregar durante nove meses
alguém que ela ndo terd a felicidade de ver crescer e de ter vida extrauterina.

Em nossa opinido, a descriminalizacéo desse tipo de aborto ndo deveria esbarrar nas
radicalizagBes conceituais ou religiosas, até porque descriminalizar o aborto é
diferente de tornad-lo obrigatorio, ou seja, alguém - quem quer que seja -, por
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questbes de opcdo, consciéncia ou religiosidade, tem o direito de fazé-lo se assim
desejar, ou ndo.” >

O terceiro expositor é o Dr. Rodolfo Acatuassu Nunes, representante da Associacdo
Nacional Pré-Vida e Pro-Familia. Sua exposi¢ao ¢ extremamente “técnica”: ele passa por
uma longa explicagdo anatdmica da anencefalia, trazendo imagens, gréaficos e estudos
publicados. Seu principal argumento é que h& sobrevida na anencefalia, apesar de sua

letalidade:

“Aqui, dados de Pomeronce para criancas nascidas com mais de 2.500 gramas,
realmente é muito letal: 47% morrem no primeiro dia, 44% entre um dia e uma
semana; 8% entre uma semana e um més e 1% com cerca de trés meses.
Ocasionalmente de sete a dez meses foram verificadas sobrevidas, e a maior
sobrevida publicada foi de um ano e dois meses - 0 caso Marcela ainda néo foi
publicado.

Aqui esta o atestado de 6bito dessa paciente com anencefalia, mostrando que ela
faleceu de broncopneumonia por aspiragdo, choque séptico e anencefalia; estd
registrado no atestado de 6bito um ano e oito meses.”*®

Outro argumento que pretende confirmar é que a anencefalia ndo corresponde a
morte encefélica, ndo sendo possivel afirmar que o anencéfalo ndo possui consciéncia. Traz
ainda uma hipdtese acerca da nova politica da ANVISA referente a inclusdo de acido félico as

farinhas:

“Sera que o recente caso de anencefalia com sobrevida de 18 meses poderia
representar um indicio de atenuagdo da apresentacdo clinica da doenca a partir da
politica feita pela ANVISA no Brasil? O caso dessa menina ultrapassou a literatura.
Néo seria honesto afirmar que sim, mas também ndo seria honesto afirmar que nao.
A ddvida permanece em relacdo a esse assunto. Como poderia ser explicavel a
interacdo entre a Marcela com a sua mée, chorando pela sua falta, mas ndo com a de
outra pessoa? Estudos devem ser feitos para determinar o real estado de consciéncia
dessas criangas portadoras de anencefalia. Sem estudos aprofundados, com
tecnologia moderna, ndo é honesto cientificamente dizer que sim ou dizer que nao
em relacdio a essa presenga ou nio da consciéncia.” >’

A terceira expositora foi a Doutora Maria José Fontelas Rosado Nunes, representante
da Organizacdo N&o-Governamental Catolicas pelo Direito de Decidir. Essa expositora assim
afirma sua condi¢do: “sou pesquisadora, mas estou aqui como catélica, feminista, mulher,

cidada brasileira e Presidenta da Organizacéo Catélicas pelo Direito de Decidir”.*®
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Sua exposicdo inicia com a afirmacdo da importancia de ser Brasil um Estado laico,
por ser uma “condi¢ao imprescindivel para o pleno exercicio da cidadania de todas as pessoas
e para a protecéo dos direitos constitucionais, a liberdade e a autodeterminac&o®.” Para ela
muito dos argumentos contrarios a liberdade de decisdo das mulheres no campo reprodutivo,
embora se apresentem como originarios de um campo laico, sdo oriundos de uma doutrina e
de uma moral religiosa. Aponta ainda uma desigualdade imposta pela criminalizacdo da
antecipacdo do parto de feto anencéfalo:

“Finalizando, gostaria aqui de levantar também a questdo da justica social.
Considere-se que a concessdo de antecipagdo terapéutica do parto para 0s casos
comprovados de anencefalia constitui-se ndo s6 em uma medida de compaixéo,
atitude tipicamente evangélica, em face do grande sofrimento que significa para
mulheres e homens envolvidos nessa situacdo, para toda a familia a continuacdo
dessa gravidez, mas configura-se, também, com uma possibilidade de efetivacdo a
concessdo da antecipacdo terapéutica do parto; configura-se, também, com a
possibilidade de efetivacdo de um elemento bésico de justica social, atendendo
particularmente as mulheres pobres para quem a autorizacédo judicial é condigdo de
possibilidade de realizagdo do procedimento médico. O Estado estard, assim,
exercendo sua fungdo primordial de protecdo a vida da populagdo mais

desprotegida®”.

Ao final, apresenta uma carta de uma mulher que foi obrigada a levar sua gestacao

até o final, porque ndo conseguiu a autorizacdo judicial para realizar a antecipacdo do parto.

Nesse primeiro dia, houve ainda a exposicdo da Associacdo Médico-Espirita do
Brasil, representada pela Doutora Irvénia Luiza de Santis Prada. Sua fala comega com a
apresentacdo de estudos cientificos que introduziriam uma tese sobre a existéncia de uma
dimensdo extrafisica: “Essa dimensdo extrafisica de atuacdo no local é chamada por Amit
Goswami, fisico tedrico indiano radicado atualmente nos Estados Unidos e autor de varios
livros, de ‘consciéncia’.” ®*Caminhando em seu argumento, afirma que o anencéfalo possuiria
consciéncia porque esta se localizaria fora do cértex cerebral, provavelmente no diencéfalo.

Finaliza com as seguintes afirmagoes:

“As opinies equivocadas como, por exemplo, ndo haver potencialidade de vida no
anencéfalo porque ndo ha vida sem cérebro — e considera-se nessas opinifes
equivocadas que ele ndo tenha cérebro, mas tem — ndo tém, metodologicamente,
dentro do contexto da neurociéncia, nenhum embasamento técnico. Pelo contrario, a
neurociéncia vem demonstrar, pelo seu contetido, que o anencéfalo tem substrato
neural para desempenho de fungBes vitais e delegacdo com a consciéncia, 0 que

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54/2004.

Primeira sessdo da audiéncia Publica. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/ADPF54 notas dia 26808.pdf,
Acesso em: 1 nov. 2014, p. 39.

60 Idem, p.43.
ot Idem, p.49.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/ADPF54__notas_dia_26808.pdf

44

contraindica o aborto desse feto e a disponibilizacdo do anencéfalo recém-nascido
para transplante de 6rgios.”

Ainda representando a Associacdo Médica Espirita do Brasil, passou-se a exposi¢ao

da Sra. Marlene Rossi Severino Nobre. Seu principal argumento giraria em torno da

indisponibilidade da vida, que teria sido outorgada e ndo mero fruto do acaso, conforme

preceitua a teoria evolucionista de Darwin. Para tal, assevera:

“Temos, por exemplo, pesquisas recentes, muito bem realizadas por Michael Behe,
bioguimico da Universidade da Pensilvania, que escreveu o livro ‘A caixa preta de
Darwin’, no qual ele nos explica que a célula foi planejada. De todas as maneiras
que vocé investiga a célula, bioquimicamente, vocé observa claramente que ela foi
planejada. Existe em tudo isso uma inteligéncia superior. Ele pede para explicar ndo
apenas o planejamento da célula, mas também as estruturas complexas, por
exemplo, o flagelo; por exemplo, a coagula¢do sanguinea; por exemplo, o préprio
cabelo humano. Ele diz que o acaso ndo explica a formacéo dessas estruturas muito
complexas.

Igualmente, dois fisicos tedricos, Igor e Grichka Bogdanov, franceses, realizaram
uma pesquisa muito importante com matematicos do CERN, Centro Europeu de
Pesquisas Nucleares. E o que é que eles pesquisaram? O seguinte: fizeram calculos
matematicos para ver se era possivel entrar em uma célula duas mil enzimas. E
verificaram. Fizeram os calculos inicialmente para mil enzimas, como é que mil
enzimas entrariam ao acaso dentro de uma célula. Eles chegaram a concluséo de que
é uma impossibilidade estatistica. E dez mil contra um. Uma impossibilidade
estatistica por qué? Porque levaria um tempo superior ao tempo conferido a
existéncia do Universo. Entéo, para eles também, a vida ndo pode ser explicada por
acaso (...) e isso ndo é a religido que esta dizendo; é a ciéncia.” %

E assim terminou o primeiro dia de audiéncia puablica.

A segunda sessdo aconteceu no dia 28 de agosto de 2008. Nesse segundo dia 0

Relator inicia os trabalhos com a seguinte afirmacdo: “Ouvimos, na primeira Sessdo,

segmentos mais calcados na area da religido. Hoje, temos a audi¢do de entidades do mundo

cientifico que se pronunciardo, mediante professores, representantes devidamente

6455

credenciados, sobre a matéria®™.

O primeiro expositor ¢ o Sr. Roberto Luiz D’Avila, representante do Conselho

Federal de Medicina. Uma das primeiras declaracfes deste senhor passa pela importancia da
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bioética, que seria um principio milenar e hipocratico. Em seguida ele ressalta e critica o

fendmeno da judicializagdo da medicina:

“Ndo ¢ mais o médico € o paciente que resolvem os seus problemas, é necessario
sempre ouvir a opinido de um magistrado, opinido que nds ndo sabemos qual sera. E
mesmo que seja uma decisdo que respeite a autonomia da pessoa, ela podera, depois,
ser absolutamente cassada. Geralmente o que acontece, infelizmente, é que as
decisBes ndo favorecem ao desejo dos pais, elas sdo postergadas, e, quando se
decide, o bebé j& nasceu e j4 morreu. E assim que acontece.”® (...) 0 Supremo deve
considerar esse caso definitivamente para que n6s nao fiquemos mais a mercé dos
humores do Poder Judiciario, do juiz de plantdo naquele dia e naquele caso. (...)
respeitando a autonomia, sim, esse € o0 ponto principal, mas basicamente mantendo a
medicina preservada dentro dos limites de uma relagdo médico/paciente que respeite
a dignidade das pessoas” ®

Ap0s a exposicdo do Dr. Roberto, O Subprocurador —Geral da Republica, Dr. Mauro

Gisi exaltou a importancia do que acabara de ser dito:

“Apenas saliento que o Doutor Roberto trouxe um aspecto que demonstra a
importancia da agdo proposta e da necessidade de esta Suprema Corte tomar uma
decisdo a respeito, porque levar ao Poder Judiciario, a primeira instancia, uma
decisdo em que o tempo é um fator preponderante, sabedores que somos da
tramitacdo e das dificuldades que se tém no desenrolar de um processo normal e
mesmo de colocar nas maos de um juiz, enfim, diante da diversidade de
circunstancias que aparecem, da diversidade de informagdes e também do
desconhecimento do contelldo do que aqui estd sendo colocado, torna-se, de fato,
fundamental tanto a iniciativa quanto a decisdo desta Corte.”

O expositor afirma ainda que o diagnéstico pode ser feito a partir da décima semana

da gestacdo e que a gestacdo de feto anencéfalo pode trazer perigo de morte para a gestante.

O segundo expositor é Dr. Jorge Andalaft Neto, representante da Federacdo
Brasileira das Associaces de Ginecologia e Obstetricia. Logo no inicio ele esclarece que

esta ali para tratar especificamente dos problemas de saide da mulher:

“Ai estdo as repercussdes para a vida da mulher que ¢ forcada a prosseguir a
gestacdo: aumento da morbidade; aumento dos riscos durante a estacdo; aumento
dos riscos obstétricos no parto e no pds-parto e consequéncias (sic) psicolégicas
severas. Sao dados da Organizagdo Mundial da Salde e do Comité da Associagdo de
Ginecologia e Obstetricia Americana.” ®®

Esse expositor organiza sua apresentacdo em slides que trazem graficos e dados

referentes aos seus argumentos. E apresentado um resultado de uma consulta feita aos

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54/2004.

Segunda sessdo da audiéncia Publica. Disponivel
em:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/ADPF54 notas dia 28808.p
df, Acesso em 01 nov. 2014, p. 7.

60 Idem, p. 8.
& Idem, p. 10.
68 Idem, p.17.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/ADPF54__notas_dia_28808.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/ADPF54__notas_dia_28808.pdf

46

membros da FEBRASGO que mostra que ha acordo acerca do risco demasiado a que se
submete a mulher gestante de feto anencéfalo. Traz ainda a posicdo da Federacdo
Internacional de Ginecologia e Obstetricia (FIGO) e da Federacdo Latino-americana
(FLASOG), ambas no sentido de que ha indicacdo médica para a interrupcdo da gestacao

Nesses Casos.

Ao final de sua apresentacdo o Ministro-Relator o parabeniza: “Agradeco a

e~ . , . . . . . 69
contribui¢do muito técnica, muito rica em percentuais que trouxe o ilustre Professor”.

O terceiro expositor € o Dr. Heverton Neves Pettersen, representante da Sociedade
Brasileira de Medicina Fetal. Ele esclarece que falard em detalhes do diagnéstico da
anencefalia. Para tal informa a audiéncia acerca da embriogénese. Em seguida afirma que é
possivel realizar o diagnostico a partir da oitava semana de gestacdo. Traz ainda dados acerca

da ocorréncia de casos de anencefalia:

“A formacdo cerebral como a conhecemos: o encéfalo é formado pelos hemisférios
cerebrais, pelo cerebelo — representado na imagem — e pelo tronco cerebral. Entdo, o
termo anencefalia — é facil de entender — seria a ndo formacgdo completa do encéfalo;
ou seja, para o diagndstico de anencefalia precisamos ter auséncia dos hemisférios
cerebrais, do cerebelo e um tronco cerebral rudimentar. E claro que, durante essa
formacéo, ndo tendo a cobertura da calota craniana, também vai fazer parte do
diagnéstico a auséncia parcial ou total do cranio. E o defeito do tubo neural mais
frequente. A incidéncia na populacdo mundial é em torno de 1 a cada 1000
nascimentos, mas podemos ver, de acordo com a apresentacdo anterior, que o Estado
de Sdo Paulo teve uma incidéncia um pouco superior: 100 casos em 600.000
nascimentos. No entanto, é uma patologia com uma certa frequéncia.”

Para ilustrar sua exposicdo sdo trazidas slides referentes a diferentes imagens de
exames de ultrassonografia, de diferentes épocas até as atuais. Sua conclusdo é no sentido de
que ha recursos para o diagnostico de certeza da anencefalia. Apresenta ainda sua opinido

sobre o caso Marcela:

“Isso ¢ importante, porque, pela imprensa, vimos casos relacionados a anencéfalos
que sobreviveram uma longa temporada. E o caso classico que tivemos no ano
passado, da Marcela, esta ai a tomografia j& apresentada anteriormente, e posso
provar aos Senhores € a Sua Exceléncia que é uma falsa ideia de anencéfalo, porque
essa crianca apresenta, como podemos ver na tomografia, regido do cerebelo, tronco
cerebral e um pedacinho do I6bulo temporal que faz parte dos hemisférios cerebrais.
Entfo, isso ndo ¢ diagnostico de anencefalia.” ™
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Conclui que o feto anencéfalo € um morto cerebral, pois ndo possui sequer o
desenvolvimento do sistema nervoso central, e obrigar a mae a permanecer no luto até o final
da gestacdo seria uma tortura psicoldgica que ndo pode ser aceita frente a tecnologia de que
dispomos na atualidade. Esclarece ainda que ndo ha possibilidade de mudanca no diagnostico

e nem de que a massa encefalica venha a crescer em momento posterior.

Ao final dessa exposicdo hd uma pequena intervengdo do Ministro Carlos Alberto

Direito. Da sua fala vale a pena trazer um pequeno trecho:

“Nos todos sabemos que em medicina ndo ha certezas nem diagnosticos absolutos.
Quantas vezes nds nos deparamos com questdes de alta relevancia, com exames da
mais alta qualificacdo, e nem sempre os melhores profissionais da medicina sdo
capazes de formular um diagnéstico com certeza absoluta, particularmente quando
se trata de diagndstico por imagem (...). Esse € um problema muito severo que nés
lamentavelmente ainda ndo conseguimos superar, e tenho a convicgdo de que sera
dificil realmente superar, porque na vida a Unica certeza sdo os valores éticos e
morais, que se tornam permanentes com o existir, mas 0s outros, nds temos sempre
muitas duvidas. Por isso esse debate que Vossa Exceléncia organiza com tanta
sabedoria, esta Audiéncia Publica, que é uma bem-aventuranga da Constituicdo dos
80, vai permitir 0 nosso melhor esclarecimento.”"

Passamos entdo a exposicdo do Deputado Federal Luiz Bassuma, que apesar de ser
engenheiro de petroleo comparece a audiéncia na qualidade de Presidente da Frente
Parlamentar em Defesa da Vida-Contra o Aborto, conforme esclarece o Ministro-relator. Sua
apresentacdo traz informacao acerca do Projeto de Lei n° 11.035/91 que tinha como objetivo
principal legalizar o aborto e que teria sido derrubada pelo Congresso, por unanimidade. Traz
ainda outros exemplos de leis que estariam sendo discutidos, sobre 0 mesmo assunto’>. Com
esse dado, o deputado conclui que o Congresso néo estaria parado na questdo do aborto, néo
havendo espago para que o Poder Judiciario atuasse no lugar do Poder Legislativo. Outro
argumento € o de que ao permitir a antecipacdo do parto no caso do anencéfalo, surgiria o
perigo de se abrir janela para a eugenia. Para terminar, o deputado Luiz Bassuma traz uma
fala da Madre Tereza de Calcuta: “O aborto é o maior destruidor da paz na terra. Se uma
sociedade aceita como natural uma mae matar o proprio filho, como esta sociedade podera
pedir para 0s outros ndo se matarem?” "
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Antes de passar a palavra para o advogado da parte autora, 0 Ministro-relator faz o

seguinte esclarecimento:

“Esta Audiéncia Publica objetiva distinguir a situagdo tratada para enquadra-la ou
como aborto — e ai ter-se a glosa penal —, ou como interrupgio da gravidez”. Nao ha
ainda um convencimento seguro a respeito da matéria, mesmo porque a liminar que
implementei se fez ao mundo juridico no campo precario e efémero. Foi uma
providéncia acauteladora, afastando a glosa — a penal - quanto a gestante que
deliberasse interromper a gestacéo, presente feto anencéfalo, e também afastando-a
quanto aqueles que a auxiliassem neste mister. NOs sairemos muito mais munidos de
elementos. Sem elementos, sem fatos, ndo ha julgamento apds esta Audiéncia
Publica.

E a beleza da Audiéncia Publica esta justamente nos enfoques diversificados para ai,
entdo, atuando, e a nossa atuagdo sempre é vinculada — sou egresso de uma Justica
que tem o poder normativo, a Justica do Trabalho, mas o Supremo ndo o tem, e ndo
estamos ai a nos substituir ao Congresso Nacional nos dltimos julgamentos —,
assentar o direito posto e este justamente pelo Congresso Nacional, mais
explicitamente pelo constituinte de 1988. "

O quarto expositor € o Doutor Salmo Raskin, representante da Sociedade Brasileira

de Genética Clinica. J& no inicio da sua fala ressalta que a anencefalia € a maior causa de

malformacdo congénita no primeiro trimestre de gestacdo, havendo um caso para cada

seiscentos fetos gerados em Sdo Paulo, por exemplo. Por causa dessa ocorréncia, a

anencefalia ndo € tratada pelos médicos geneticistas, que lidam com doencas raras.

Continuando, afirma que quase todos os artigos cientificos publicados no Brasil referentes ao

tema anencefalia sdo de membros da SBGC. Vale a pena trazer sua explicacdo acerca da

formacdo da anencefalia:

“A neurulacdo € um processo embrioldgico fundamental que leva a formacgdo do
tubo neural. Este é o precursor do cérebro. Inicia-se com a formacéo da placa neural,
que é uma folha achatada, formada por um tecido de células epiteliais espessas. O
objetivo é construir um tubo a partir de uma folha. Entdo, temos uma folha, e é
necessario, pela natureza, que se construa um tubo a partir dela. Este tubo é o tubo
neural que vai proteger e dar origem a diversas estruturas do sistema nervoso,
inclusive o cérebro. Esse processo envolve a formatagdo, o encurvamento e a fuséo
dessas células em uma linha média. Aqui, podemos ver, no décimo oitavo dia depois
da fecundacéo, a crista e o sulco neural se aproximam, e, no vigésimo segundo dia
depois da fecundacdo, eles iniciam essa fusdo para montar esse tubo neural. No
vigésimo quarto dia depois da fecundagdo, esse tubo neural fecha-se
definitivamente. Sabemos exatamente quando o tubo neural fecha-se. Ele fecha-se
no vigésimo quarto dia depois da fecundacdo. Portanto, se esse processo
embrioldgico programado pela natureza ndo ocorrer de maneira adequada e esse
tubo ndo se fechar, com certeza absoluta teremos a anencefalia. Esse € 0 momento
crucial. E claro que ndo temos tecnologia para visualizar isso in vivo no vigésimo
quarto dia depois da fecundagéo, mas é exatamente isso que acontece. E nds vamos
entender e compreender que isso aconteceu quatorze semanas depois disso pela
ecografia. Esse tubo neural é fechado como se fosse um ziper bidirecional em vérios
pontos diferentes do nosso sistema nervoso. E aquela regido nimero dois - como
vocés podem ver ali - é fechada, cobrindo o cérebro, e que nao se forma — é um
defeito de fechamento do tubo neural dessa regido dois -, levando a anencefalia.
Ocorre, entdo, no vigésimo quarto dia de gestacdo, importante mencionar que, nesse

7> Idem, p.49.
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dia, a gestante ainda ndo sabe que estd gravida. Isso tem uma repercussao
importante, porque a fortificacdo com o &cido félico, que ndo reduz cem por cento
dos casos - quem dera reduzisse; se reduzisse, ndo estariamos aqui no dia de hoje -,
reduz - como vou mostrar - de dez a quarenta por cento dos casos. O melhor
exemplo que temos é no Chile: quarenta por cento dos casos. Mas, enfim, quando a
gestante descobre que estd gravida e ndo utilizou &cido félico, ndo adianta mais
utilizar, porque j& passou 0 momento de fechamento do tubo neural. No Brasil, isso
é muito comum, no6s atendemos todos os dias gestantes que descobrem que estdo
gravidas, vao ao obstetra marcar consulta e, entdo, o obstetra revela que ndo adianta
mais usar o acido folico. "

Para ilustrar sua fala, o Dr. Raskin traz inimeras ilustracfes. Sua explicacdo
continua através da descricdo das malformacGes associadas, dos riscos que existem de a
anencefalia se repetir, do quanto e de como ela pode ser prevenida e de qual é o papel do
médico geneticista nesses casos (que seria 0 aconselhamento ndo diretivo e ndo coercitivo).
Em decorréncia das malformacdes ele diz que o recém-nascido ndo deve e ndo pode ser
doador de érgdo, aduzindo que ndo ha nenhum caso no Brasil que tenha sido utilizado 6rgaos
de anencéfalos para transplantes até aquela data.

Antes de passar a palavra para o proximo expositor, momento em que faz a

apresentacdo, o Ministro-relator ressalta: “Eu ndo me referi a titulagdo de alguns expositores,

por n&o contar com elementos a revelarem o curriculo’”.

Comeca, em seguida, a exposicao do Deputado Federal José Aristodemo Pinotti, que
cumprimenta os presentes afirmando sua condicdo de membro da comunidade cientifica’®.
Ele enfatiza a grande incidéncia da anencefalia no Brasil e a possibilidade do diagnostico de

certeza:

“E verdade, também, que a Medicina é uma ciéncia das verdades transitorias, mas
elas ndo sdo tdo transitérias assim. Hoje, podemos dizer, com certeza, que, na
décima segunda semana de gravidez, feitos dois exames ecograficos por ecografistas
experientes, nos teremos um diagndstico de certeza. E havendo um diagndstico de
certeza de anencefalia, ndo h4 nenhuma presuncgéo de vida pos-parto. 1sso nos move.
S0 poucas certezas que temos em medicina, infelizmente poucas; e isso nos

move’®”.

’® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54/2004.
Segunda sessdo da audiéncia Publica. Disponivel
em:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/ADPF54 notas dia 28808.p
df, Acesso em 01 nov. 2014, p.56.

7 Idem, p.68.
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Traz dados acerca da mortalidade materna e da enorme quantidade de abortos ilegais
que ocorrem no Brasil todos os anos (de um milhd&o a um milhdo e meio). Ressalta a
importancia da terminologia empregada: “interrupc¢ao da gravidez” no lugar de “aborto”, pois
a auséncia de expectativa de vida afastaria 0 conceito de aborto, que € ato atentatério a vida.
Traz ainda esclarecimentos acerca do caso Marcela, que teria sido, em sua opinido, um erro de

diagnostico.

A sexta expositora é a Professora Lenise Aparecida Martins Garcia. Sua exposi¢do
comeca por uma explicacdo sobre a anencefalia, ressaltando que se trata de uma malformacao
com grande variedade de ocorréncias. No seu ponto de vista ndo é possivel falar em auséncia
ou mesmo em baixa expectativa de vida, ja& que haveria casos de sobrevida consideravel,
como a de Marcela. Traz um video da Dra. Mércia Barcelos, que foi a médica que
acompanhou Marcela, na qual ha afirmacdo categdrica de que se tratou de um caso de

anencefalia. Vale a pena trazer um trecho da transcricao:

“A Marcela ndo tinha nenhuma calota craniana. O tecido acima era todo aberto,
exposto, ficava drenando liquor o tempo todo. Em termos de peso e altura, ela teve
um desenvolvimento dentro dos padrdes de curva de crescimento normal. E claro
que ela teve todo o desenvolvimento neuroldgico atrasado. Ela sentava s6 com
apoio, nao andou nem falou. Ela tinha - 0 que me deixa muito impressionada — uma
ligagdo; ela percebia quando a mée estava por perto. Eu tive dificuldade para fazer
essa ressonancia, porque ela chorava e ficava muito agitada dento do aparelho da
ressonancia magnética, porque ela percebia que ali ndo era o ambiente que ela
ficava, e a mée dela ndo estava perto. Com a ressonancia, nos percebemos que ela
tinha todo o aparelho auditivo formado. Entdo, apesar de ndo enxergar e de ndo ter
compreendimento, escutava e reconhecia a voz da mde. Ela tinha uma interacéo
muito importante com a mée. Ela ficava tranquila no colo, percebia a presenga da
mée e ficava muito agitada quando Cacilda ndo estava perto. Entdo, na medida do
possivel, ela tinha uma relacéo com a méae.” %

A Dra. Lenise traz ainda importante argumentacao:

“A minha opinido € a seguinte: se a Marcela nao foi considerada anencéfala, o
problema é mais grave. Porque, se com ressonancia magnética, se com tomografia
de uma menina de mais de um ano, os médicos ndo chegam a acordo sobre se ela é
anencéfala ou ndo, como dirdo que dentro do Utero, com o ultrassom, eu tenho cem
por cento de certeza se a crianca é anencéfala?” -

Em outro trecho a Dra. Lenise fala sobre “verdades cientificas”:

“Entdo, onde esta o valor da vida humana? Como se olha para essas questdes? O que
ndo pode ser dito para uma gestante, porque foge a verdade cientifica, é que, na
anencefalia, todas as criancas morrem imediatamente ap6s 0 nascimento, e que seu
filho também morrera dessa forma. Nenhum médico tem bola de cristal. Foge a

em:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaAdpf54/anexo/ADPF54 notas dia 28808.p
df, Acesso em 01 nov. 2014, p.71.

80 Idem, p.85.
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verdade cientifica dizer que, na anencefalia, a crianca esta em morte encefalica e,
portanto, ndo sente nada. J& esta demonstrado pelos préprios dados trazidos que nao
é assim. E, muitas vezes, as mées sdo instruidas faltando com essas verdades. E
fazem as suas escolhas faltando com essas verdades. ‘O anencéfalo morre e ele s6
Elode morrer porque ele esta vivo. Se ele ndo estivesse vivo, ele ndo poderia morrer.”

Para finalizar alerta para o perigo ético que se correria ao abrir uma brecha em que
seria possivel estabelecer que tipo de vida merece ser vivida, havendo grande risco de
ingressarmos numa “ética de oportunismo, de uma ética utilitarista, em lugar da ética da

dignidade humana.” %

Durante os esclarecimentos, o advogado da parte autora, o Dr. Luis Roberto Barroso,
pergunta a Dra. Lenise se ela possui alguma experiéncia clinica ou experiéncia cientifica em
matéria de anencefalia. Ao que responde negativamente. Em seguida o Dr. Barroso faz a
seguinte afirmagdo: “Faco, portanto, o registro de que a professora Lenise opina por uma
convicgdo filoséfica ou como uma integrante da sociedade, com todo direito que tem de fazé-
lo, mas ndo como uma manifestagdo cientifica”. A Dra. Lenise conclui afirmando que, de
fato, participa da audiéncia publica na qualidade de representante do Movimento “Brasil Sem
Aborto”.®® Diante dessa discussdo, Ministro-relator esclarece que tinha programado as sessoes
por bloco — considerando os seguintes blocos: religioso, comunitario e cientifico — mas que
teria havido uma inversdo nos trabalhos por conta de outros julgamentos daquele tribunal.

Essa inversdo teria ocasionado a quebra da ordem incialmente planejada.

O sétimo palestrante é o Dr. Thomaz Rafael Gollop, representante da Sociedade
Brasileira para o Progresso da Ciéncia. Sua fala comeca com a afirmacdo de que o SUS
estaria aparelhado para fazer ultrassonografias e, portanto, o diagnostico seguro da
anencefalia. Para tal ele fornece os nUmeros dos exames realizados. Em seguida apresenta a
entidade que representa: “A Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia tem 89
sociedades cientificas, que reunem 222.500 cientistas, e pauta-se por buscar a verdade sem

dogmas. Essa é uma questdo extremamente importante e carissima aos cientistas.”

Continuando sua exposicao traz a seguinte fala:

8t Idem, p.81

8 Idem, p.90.
8 Idem, p.92.
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“Estudo feito em quarenta e um paises em cinco continentes: noventa por cento dos
paises desenvolvidos e vinte por cento daqueles em desenvolvimento permitiam a
interrupcdo de gravidez em casos de anencefalia. O mundo desenvolvido tem, por
demanda da sociedade, uma legislacdo adaptada para esses casos. Curioso que o Ira,
desde 2004, permite a interrup¢do nesses casos; a Argentina, nossa vizinha, a partir
de 2003, permite a interrupcdo de gravidez em casos de fetos com malformacGes
irreversiveis e incurdveis. A interrupgéo € proibida na Irlanda, em Malta, na América
do Sul (exceto no Uruguai), na Africa (exceto na Africa do Sul) e nos paises
islamicos. Ou seja, primordialmente proibida no mundo em desenvolvimento e nos
paises islamicos, exceto Ird.” %

Reafirma que o diagndstico € de certeza e que pequenas variagdes de anomalias letais
podem, eventualmente permitir uma sobrevida vegetativa um pouco maior ou um pouco
menor. % Para terminar afirma: “os cientistas brasileiros defendem a democracia plural e

laica.” &

A (ltima expositora desse segundo dia de audiéncia publica é a Dra. Débora Diniz.

Ela inicia sua fala com o seguinte argumento:

“A principal concluso que tivemos aqui de sociedades cientificas como a SBPC -
principais pesquisadores e cientistas do Brasil -, 0 Conselho Federal de Medicina -
alguma coisa como mais de cem mil médicos, trezentos mil médicos — e a
FEBRASGO - vinte e dois mil ginecologistas - € que vimos uma posicao de absoluto
consenso em torno do caréater letal e inviavel da anencefalia.” %

Sua exposicao teria dois objetivos: o primeiro de ordem antropoldgica diz respeito ao
impacto dos diagndsticos nas mulheres gravidas de um feto com anencefalia; e o segundo, o
ponto de vista ético, chamado de “experiéncia de tortura”.®® Para ilustrar sua fala a Dra.
Débora Diniz traz trechos do documentario “Uma Historia Severina” que retrata a vida de
mulheres que passam por esse diagnostico e sua luta contra o tempo dos tribunais e da
natureza para que o feto ndo atinja o peso de quinhentos gramas, assim evitando o sofrimento
adicional do enterro. Isso porque o feto com mais de quinhentos gramas precisa ser enterrado

e ter atestado de Obito.

Trazemos aqui os principais esclarecimentos formulados pela expositora:

“O conceito de antecipagdo terapéutica do parto ¢ um retrato antropolégico de como
as mulheres gravidas de fetos com anencefalia descrevem o procedimento médico.
Nenhuma delas o descreve como aborto. O que essas mulheres nos mostram é a
dindmica da vida social. O diagndstico de anencefalia lanca uma situacdo ética
inesperada, e elas querem descrevé-la em termos acolhedores para suas proprias

& Idem, p.96.
8 Idem, p.97.
& Idem, p.99.
88 Idem, p.102.
8 Idem, p.103.
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vidas, ndo em nome de dogmas religiosos ou verdades absolutas, distantes de suas
realidades. Elas nos forcam a entender que ha uma fronteira entre diferentes
experiéncias de interrupcdo da gestacdo. Por isso, acusa-las de eufemismo é
desconhecer as particularidades da experiéncia do luto precoce imposto pela
anencefalia."

O conceito de antecipacdo terapéutica do parto permite ndo apenas esse giro
juridico, ético, médico e moral, mas, principalmente, é confortante as mulheres, pois
é uma expressdo sensivel as suas experiéncias de vida, a sua dor e ao seu luto. Mas
cuidar seriamente dessas mulheres e protegé-las do carater implacavel do
diagnostico pressup0e a liberdade de escolha.

Ndo ha confusdo entre anencefalia e outras malformacfes. Anencefalia nao é
deficiéncia. Ndo ha criancas com anencefalia no mundo. Deficiéncia é uma
expressao de nossa rica diversidade humana, cujo desafio ético e de justica é sobre o
direito de estar no mundo. A ADPF n° 54 diz respeito apenas a anencefalia,
nenhuma outra situacdo de malformacao ou de deficiéncia no feto. Por isso, ndo ha o
risco do renascimento da eugenia entre nés.”

Mais uma vez ha referéncia ao caso de Marcela:

“A imagem ecografica € clara. Nao ha confusdo médica. Nao ha erro de prognostico.
A anencefalia é letal em todos os casos. O caso de Marcela de Jesus ndo era de
anencefalia, como todas as associa¢cdes médicas que me antecederam demonstraram.
Mas mesmo ndo sendo um caso de anencefalia, as historias de Dona Cacilda e de
Marcela de Jesus sdo preciosas para serem incluidas neste debate.””*

A Dra. Débora Diniz finaliza sua exposicdo com a seguinte afirmacao:

“Afirmar a laicidade do Estado brasileiro ndo significa ignorar a importancia das
religiGes para a vida privada das pessoas e de nossas comunidades morais. Significa
reconhecer que, para a vida publica, a neutralidade do Estado é um instrumento de
seguranga e, nesse caso, de protecdo a satde e a dignidade das mulheres."

O aborto provoca os limites de nossa razdo publica, pondo em xeque as fronteiras
entre as religides e nossos acordos constitucionais.

A anencefalia ndo ameaga a nossa democracia; conviver com o sofrimento
involuntario das mulheres, sim. E um ato de tortura do Estado contra elas.”®?

No dia 04 de setembro de 2008 aconteceu o terceiro dia de audiéncia. Nessa
audiéncia o Ministro-relator Marco Aurélio passa a presidéncia da sessao ao Ministro Gilmar
Mendes. Isso ocorre porque Gilmar Mendes, enquanto Presidente do STF deve assumir a

presidéncia de todas as sessdes em que estiver presente.

O primeiro expositor € o Sr. José Gomes Temporado, entdo Ministro da Saude. Sua
fala e dividida em trés momentos, conforme estabelecido pelo préprio palestrante: o primeiro
referente ao entendimento do Ministério da Saude sobre o assunto, o segundo sobre as

condicdes do Sistema Unico de Sadde para realizar os exames de diagnostico e um terceiro

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54/2004.
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sobre como as mulheres sdo atendidas ap6s o diagnostico de anencefalia. Para tal ele parte da

certeza cientifica de que um feto anencéfalo ndo sobrevive ao parto®.

No primeiro momento ele afirma que o Ministério da Salde defende a garantia do
direito de escolha da mulher gravida sobre a antecipacdo do parto nesses casos. No segundo
momento informa que 98.7% das mulheres brasileiras foram atendidas em consultas pre-
natais, segundo pesquisa nacional de demografia e satde da crianca e da mulher.** Sobre o
tipo de tratamento dispensado, ele elucida:

“No geral, o diagndstico de anencefalia no feto ¢ dado em torno da décima segunda
semana de gestagdo. Os exames de rotina do pré-natal detectam a ma-formacéo fetal
e a mulher é informada do diagndstico. Ela €, entdo, convidada a repetir os exames,
que em geral sdo 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 diagnéstico de anencefalia resulta de exames
feitos por mais de um médico e que o atendimento & paciente é conduzido por
equipes de saude multidisciplinares."

Seguindo os preceitos do parto humanizado, estas equipes assistem as mulheres
gravidas de fetos anencéfalos, desde a decisdo de buscar suporte judicial para a
autorizagdo de antecipacdo do parto até o pds-parto, da mesma maneira que cuidam
daquelas que optam por manter a gestacdo ou ndo conseguem receber autorizacgao
judicial.

Esse é um atendimento que tem inicio com o resultado da primeira ecografia e que
segue além do parto, com suporte para o enterro do natimorto ou sobre como
planejar uma nova gestagdo, além de medidas de prevengdo ou aconselhamento
genético. Por exemplo, para prevencéo de distUrbios de fechamento do tubo neural o
Ministério da Salde promove acles eficazes, como a adi¢do de &cido félico a
alimentos da cesta basica. No entanto, mais da metade dos casos de anencefalia
apresenta outras causas, que podem ser genéticas, ambientais ou congénitas *”.

Em seguida passamos a exposi¢do da Sra. Claudia Werneck, representante da ONG
Escola de Gente. A Sra. Claudia inicia sua fala com uma explicacdo sobre quem é essa
entidade:

“A Escola de Gente é uma organizacdo da sociedade civil brasileira criada em 2002,
a partir de agdes e projetos desenvolvidos desde 1990 por um grupo de profissionais
de comunicacdo em torno do tema Inclusdo de Pessoas com Deficiéncia na
Sociedade. Defendemos essa causa por meio de a¢fes de comunicagdo pela ndo
discriminacdo. Um esclarecimento: a Escola de Gente ndo tem um mandato para
representar as pessoas com deficiéncia no Brasil, nem as muitas outras organizagdes
da sociedade que atuam na mesma area. O que representamos e apresentamos nesta
audiéncia é um conjunto de principios, reflexdes e contetdos que tem norteado o

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54/2004.
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desenvolvimento da Escola de Gente, uma organizac¢ao cuja missdo é trabalhar para
que politicas publicas sejam inclusivas®.”

Ela afirma que ha consenso na comunidade cientifica nacional e internacional de que
ndo ha expectativa de vida fora do Gtero para fetos com anencefalia. Por isso, seria
estabelecida uma diferenca entre auséncia de expectativa de vida e qualificagdo do valor de
uma vida. Para a Sra. Claudia, o que estaria em debate no Supremo néo envolveria, portanto,
negacdo do direito a vida em funcdo da deficiéncia, o que seria a mais grave forma de
discriminacdo®. Segue trecho de seu argumento de que anencefalia e deficiéncia ndo sdo

vocabulos que encerram sinonimia:

“Poderiamos interpretar essa pratica de hierarquizar condi¢cdes humanas como, sim,
uma préatica eugénica a qual ja nos habituamos? Por que essa prética perigosamente
proxima — esta sim — da eugenia ndo nos mobiliza e ndo nos revolta? Na nossa
opinido, ndo ¢ tentando colocar o ingrediente “discrimina¢do”, que ndo existe neste
debate sobre a antecipacdo terapéutica do parto para fetos com anencefalia, que a
sociedade brasileira vai pagar seus muitos débitos com as pessoas com deficiéncia.
Esses debitos sdo incontaveis, principalmente com as criancas com deficiéncia
intelectual, consideradas por muitos especialistas em politicas publicas, ainda hoje,
quase que como “seres de segunda categoria”. A Escola de Gente deseja que esta
audiéncia contribua para romper com a confortavel ilusdo de que tudo que devemos
a pessoas com deficiéncia é permitir, caridosamente, que vivam, como se a garantia
de direitos de todos os direitos a pessoas com deficiéncia fosse um debate

secundario neste Pais®.”

A proxima exposicdo é da Dra. leda Therezinha do Nascimento Verreschi,
representante da Associacdo de Desenvolvimento da Familia (ADEF). Ja no inicio, a
expositora faz um aviso: “Peco desculpas a plateia, basicamente, pela caracteristica mais
técnica da minha apresentacdo, porque, como endocrinologista, conhe¢co uma intimidade

desse processo da gestacdo chamada de “unidade feto-placentéria” .

Seu principal argumento € no sentido de que a expectativa de vida € variavel nos
casos de anencefalia. Para tal afirmacédo a Dra. leda traz material ilustrativo, atraves de slides
com fotos, gréficos e representagdes. Asseverou que o Governo ndo estaria no controle de

fatores ambientais e sociais que levariam a “constru¢ao” do feto anencéfalo. Falou na ma
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qualidade do saneamento basico, a grande quantidade de agrotoxicos lancados na agricultura e
a ndo insercdo de niveis razodveis de &cido folico na alimentagdo das mulheres em idade
fértil’®. Continuando sua exposicdo e logo apds os “dados técnicos” que se propds a mostrar,

ela afirma:

“Eu sou médica, professora de medicina e lembro aos meus alunos, ha quarenta
anos, que fiz um juramento, Juramento de Hipdcrates, em que se diz: “Manterei o
mais alto respeito pela vida humana”. Nao ha como dizer que ndo ¢ vida humana. E
vida humana e, mesmo sob ameagca, ndo posso utilizar o meu conhecimento médico
em principios contrarios a lei da natureza. HipOcrates esta presente - este aqui € um
busto dele recentemente inaugurado no Conselho Regional de Medicina do Estado
de S&o Paulo. Eu gostaria de refletir sobre esse processo de vida dizendo que, ao
médico, cabe — como o senhor Ministro colocou — prevenir, cuidar e adotar outras
caracteristicas da humanizacdo da medicina e dessa pretensa humanizacdo do
Sistema Unico de Sadde™™.

Para enfatizar a importancia de se valorizar a vida humana, ela aduz que a
intolerancia diante do imperfeito diminui o ser humano. Como exemplo de intolerancia ela

traz seguinte exemplo:

“Gostaria de lembrar que tenho um caso recente: lido com uma crianga que tem uma
anomalia do desenvolvimento sexual e é proveniente de uma nacdo indigena. Essa
crianca foi retirada pela avd, que ndo é da nacdo indigena, porque a mée quis tirar o

seu olho porque era vesgo e mata-lo porque tinha esse defeito de desenvolvimento

sexual. N&o voltemos & barbarie; ndo voltemos s nacdes indigenas'®2.”

Na fase de esclarecimento, mais uma vez o Dr. Barroso, advogado dos autores da
acao, interpela a expositora acerca de sua condi¢do naquele tribunal de representante de uma
entidade civil: “Eu bem entendi que a Senhora ostenta a qualidade de professora da Escola
Paulista de Medicina e foi nessa condicdo que a Senhora falou; portanto, a Senhora nédo
representa uma sociedade cientifica nem o Conselho Regional de Medicina, para este fim. E
certo?”. Ao que responde: “Na realidade, represento aqui a Associacdo para 0
Desenvolvimento da Familia, que solicitou a minha presenca na qualidade de professora de
endocrinologia da Escola Paulista de Medicina. Nao represento aqui a ideia do Conselho de

Medicina, ao qual pertenco ainda nesta gestio*®”.
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Passamos entdo a proxima exposicdo, da Senhora Lia Zanotta Machado,
representante da Rede Nacional Feminista de Saude, Direitos Sexuais e Direitos
Reprodutivos. O primeiro esclarecimento é acerca dessa entidade:

“(...) entidade criada em 1991, que reine mais de 300 filiadas em todos os Estados
brasileiros: grupos de mulheres, ONGs, nlcleos de pesquisa, organizacdes sindicais
e profissionais, conselhos de direitos da mulher, profissionais de salde,
pesquisadoras e feministas, em defesa da salde integral das mulheres, dos direitos
sexuaifog reprodutivos, do parto humanizado e da descriminalizacdo e legalizacéo do
aborto™".”

Sua intencdo € trazer ao debate as vozes, 0s rostos e 0s sentimentos das mulheres que
se defrontam com uma gravidez com diagndstico de anencefalia fetal. Ela o faz através da
exibicdo de um filme com o depoimento de quatro mulheres. Para a expositora é possivel
afirmar alguns pontos a respeito dessas mulheres: que elas sabem que a anencefalia € uma
morte cerebral, que elas querem viver o luto no momento que para elas é apropriado, ou seja,
quando lhes é informado o diagnéstico, e que elas sabem que sua saude fisica e psiquica esta

em risco.

Logo apos a exibicdo do filme, o Ministro-relator informa que uma das mulheres que
deu seu depoimento no filme esta presente naquele Plenério e a convida para falar sobe sua
experiéncia espontaneamente. Esta senhora, Michele Gomes de Almeida, aceita o convite e
conta a todos sobre sua experiéncia, seu sofrimento e como foi importante para ela que
pudesse ter seu parto antecipado. Em seguida o Dr. Barroso convida também o marido de
Michele, o Sr. Ailton Maranhdo de Almeida para que dé seu testemunho. Ele é ainda mais
minucioso que sua esposa e conta com riqueza de detalhes o que aconteceu desde a noticia da

gravidez, até o diagnéstico e a posterior antecipacéo do parto™®.

Comeca em seguida a fala da Dra. Cinthia Macedo Specian. Ela inicia com a

afirmacdo de que trara mais dados técnicos que ndo teriam sido levantados até o momento™®,
mormente sobre os defeitos do fechamento do tubo neural, em especial sobre a anencefalia,

que seria uma dessas situagdes. Vale trazer um trecho de sua exposicéo:

“O diagnostico da anencefalia é, sem ddvida, muito preciso e com 0s métodos
ultrassonogréaficos que encontramos hoje, entre doze e quatorze semanas, ndo ha
davida do diagnostico. N6s podemos observar com precisdo se ocorreu o defeito de
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fechamento do tubo neural. Mas somente ap0s a vigésima quarta semana de gestacdo
e poderemos observar o grau de desenvolvimento dessa massa encefalica rudimentar
que existia abaixo dessa calota que ndo se formou. E, ja nesse momento, os métodos
ultrassonograficos ndo conseguem ser tdo precisos, porque mesmo a presenca de
coagulos ou de tecido cicatricial ndo permite diferenciar o que é uma coisa ou o que

é outra com esse método'®’.”

Sobre o caso de Marcela ela assevera o seguinte:

“Apenas para exemplificar o que vimos difundido na midia, nessa Ultima semana, no
caso “Marcela”, ndo podemos falar em erro diagndstico, isso ndo é uma verdade; o
diagnostico foi correto. O diagnostico inicial, com quatorze semanas, era de uma
anencefalia e, realmente, essa crianca quando nasceu, apresentava a forma clinica de
que os 0ssos do cranio ndo estavam formados e estavam abertos. Mas, s6 ap6s o
nascimento, com os exames complementares, foi possivel identifica-la como uma
anencefalia na forma de mera anencefalia, porque houve o tempo para que essa
massa rudimentar tivesse algum desenvolvimento. Esse desenvolvimento, muito
importante dizer, nunca vai nos prover de um cérebro perfeito, ndo é isso que
estamos querendo dizer, ndo vamos refazer aqui o 6rgdo como ele deveria ter sido
formado na sua origem®%”,

O proximo expositor € o Dr. Dernival da Silva Branddo. Ele inicia sua fala com um

dado interessante sobre sua carreira de médico:

“Queria dizer que, desses cinquenta anos que trabalhei e trabalho com obstetricia,
lidei também com muitas gestantes com anencefalia e, realmente, é uma experiéncia

dura para elas, mas, nos casos que estiveram em minhas méos — gracas a Deus —,

nenhuma fez o aborto®.”

Sua argumentacdo é forte no sentido de que a gravidez de um feto anencéfalo nao

causa perigo a vida da mae'*°

maior que o perigo de uma gestacdo gemelar. E também de que
a antecipacdo de parto nesses casos seria um ato de violéncia contra um ser humano indefeso,
constituindo-se em abortamento eugénico'’. Aduz ainda que a reduzida expectativa ndo

limita os direitos do nascituro**2. Lamenta néo ter sido informado de que seria possivel trazer

pessoas para se manifestarem 3. Traz ainda ponto de vista acerca da questio ética na
ciéncia:
“Trago um depoimento, também, de Tom Wilkie, Projeto Genoma Humano, um
trabalho que ele fez sobre o genoma humano, em que ele, em determinada parte, fala
107 Idem, p.75.
108 Idem, p.76.
109 Idem, p.80.
110 Idem, p.81.
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dos cientistas. Quem disse isso ndo foi ele, propriamente; ele cita o pioneiro da
fertilizacdo in vitro, Roberto Edwards que, com Patrick Steptoe, foi o pioneiro da
técnica de fertilizacdo in vitro, o qual permitiu o nascimento do primeiro bebé de
proveta do mundo. Num discurso feito em 1987, no Centro de Politica e Etica Social
da Universidade de Manchester - ndo sou eu que estou dizendo, mas Edwards que
fez o primeiro bebé de proveta -, Edwards advertiu que ndo se deve esperar dos
cientistas orientacdo moral sobre as consequéncias de seu trabalho. Literalmente, os
Cientistas sdo notoriamente desprovidos de ética se comparados a populacdo em
geral. Muitos deles ndo se interessam em participar desses debates sequer em seu
proprio campo de trabalho, a menos que as circunstancias sociais 0s empurrem
literalmente para a discussdo ética. A maioria dos cientistas nunca teve uma
formacdo ética e enfrenta consideraveis dificuldades quando obrigados a expressar

Seus proprios principios éticos em relago a sua disciplina**.”

Apds ser advertido por quatro vezes acerca do tempo esgotado, o Dr. Dernival
finalmente conclui: “Pelo exposto, 0 chamado anencéfalo possui, sem sombra de ddvida, do

ponto de vista da medicina e, logo, cientificamente, uma vida humana que deve ser preservada

e defendida por todos, principalmente pelos poderes ptblicos**”.

A Ultima expositora € a Dra. Jacqueline Pitanguy, que representa o Conselho
Nacional dos Direitos da Mulher. Sua posicado € pela defesa da interrupcdo voluntaria da

gravidez no caso de anencefalia.

“Entretanto, a ndo permissdo legal para a interrupcéo da gravidez quando a gestante
assim o deseja é um grave desrespeito a seus direitos. Prevalece um concepto sem
qualquer possibilidade de vida sobre uma cidada plenamente capaz de tomar
decisBes e arcar com as suas consequéncias.

Essa mulher é cidadd de um pais democrético, plural e regido por um estado laico. A
separacdo entre igreja e estado é um pilar da nossa Republica e a sua defesa é
fundamental para que os direitos civis, politicos, sexuais e reprodutivos de todos 0s
Brasileiros e brasileiras que, com crencas religiosas e filosoficas diversas, convivem
como cidadéos e cidadas com igualdade de direitos e deveres.

O direito de escolha ¢ uma questdo de ética privada, ndo cabendo ao Estado a
interferéncia em questdes relacionadas a decisdes sobre a salde, quando essa é
colocada em risco, e & intimidade, devendo, no entanto, respeitar a diversidade e

garantir principios fundamentais da nossa Constituicéo™®.”

A Dr. Jacqueline conclui que a negacéo do direito de escolha da mulher constituiria
um desrespeito ao seu direito a Saude, entendido pela Organizacdo Mundial da Saude, como o

direito a um estado de bem-estar fisico e mental.
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No dia 16 de setembro de 2008 aconteceu a quarta e Ultima sessdo da audiéncia
publica. A primeira pessoa a receber a palavra foi a Dra. Elizabeth Kipman Cerqueira. J& no
inicio da sua fala, a Dra. Elizabeth é categérica:

“Entdo, lembrando apenas a ultima apresenta¢do, onde foi colocado claramente o
quadro com respiracdo espontanea nesses nenés que foram acompanhados, mostrou,
portanto, que todos esses sinais sdo de atividade cerebral”. Isso esta comprovado,
isso esta publicado, isso foi aceito pela Sociedade de Neurologia. Quem negar isso
esta usando de politica, esta usando de artificios. Foi provado e, por isso, a
sociedade americana suspendeu a autorizagdo para a retirada de 6rgdos de nenés
anencefalicos que nasciam. Entdo acho que é forgar demais essa discussao, nao €?

Outra coisa: ficou muito claro, provado, pode-se ignorar, mas é muito sério ignorar
uma verdade cientifica, que com quatorze semanas se identifica um caso de
anencefalia, mas apenas com vinte e quatro semanas € que isso se desenvolve,
porque o tecido nervoso continua se desenvolvendo mesmo no feto anencefalico
para holoanencefalia ou para meroanencefalia. A holoanencefalia é gravissima - em
geral, o feto é abortado —, e a meroanencefalia tem uma sobrevida varidvel. Entdo o
feto com meroanencefalia ou com holoanencefalia sdo anencefalicos. S6 no Brasil é

que esta se dizendo que ndo. N&o sei porqué™’.”

E trazido, mais uma vez, o caso de Marcela, que para essa expositora ndo foi um
exemplo de erro de diagnostico, mas de um caso de diagndstico de anencefalia que evoluiu
para meroencefalia. Para sustentar sua exposicdo a Dra. Elizabeth traz alguns slides que

comprovariam que o diagnostico foi feito corretamente.

Aparece ainda nessa exposi¢do um argumento inédito, que é o do perigo de aumento
de cancer de mama ocasionado pelo aborto induzido. Esse dado € demonstrado através de um
folheto do Instituto de cancer de Mama®®. Seu ponto de vista é no sentido de que a
antecipacdo do parto é muito mais arriscada para a saude da mulher que a manutencdo da
gestacdo e que a dor da mde estaria sendo usada para discutir e ampliar uma proposta de

aborto generalizado™®®.

Em seguida é apresentado um filme com o depoimento de duas pessoas que teriam
procurado espontaneamente a expositora e pedido para serem ouvidas no Tribunal. O

primeiro depoimento é de uma mulher chamada Silvana e de seu marido e sua fala é,
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resumidamente, sobre a dor e o arrependimento de ter assentido ao aborto apds receber o
diagndstico de anencefalia. O segundo € de Kellen Reis, que levou sua gestacdo de feto
anencéfalo até o final e declarou estar muito realizada com sua escolha. Ha ainda um Gltimo

video com um pequeno testemunho de Cacilda, mae da menina Marcela. Cacilda fala da sua

sensacdo de “dever cumprido®®®”.

Apos terminar sua exposicédo, a Dra. Elizabeth é perguntada pelo Dr. Barroso se ela
acha mesmo que quem realiza a antecipagdo do parto do feto anencéfalo comete um aborto.
Ela responde categoricamente que sim, ndo havendo qualquer diferenca entre antecipacéo de
parto de anencéfalo ou de um feto sem qualquer malformacdo. Ao que responde o Dr.

Barroso: “Eu entendo. O mundo em que eu habito, Doutora Elizabeth, tem menos verdades

plenas e menos certezas absolutas, mas respeito o mundo em que a senhora habita*.”

A segunda exposicdo é da Sra. Eleonora Menecucci de Oliveira, representante da
Conectas Direitos Humanos e Centro de Direitos Humanos. A primeira assertiva dessa

expositora é a seguinte:

“Em primeiro lugar, é importante correlacionar os principios de integralidade,
universalidade e equidade do Sistema Unico de Salde e da Politica Nacional de
Atencdo Integral & Saude da Mulher com as necessidades de satde das mulheres no
campo dos direitos reprodutivos, enquanto direitos humanos. E lhes afirmo que
manter, obrigatoriamente, a gestacdo de um anencéfalo, além de expor a gestante a
um processo de tortura, como bem ja foi mencionado em audiéncias anteriores a
esta, de sofrimento e de medo pela espera do nascimento e convivéncia com o
diagnostico da inviabilidade fetal, como vimos no video, esta situacdo a coloca,
também, diante de alguns riscos de morte. A obrigatoriedade de manter a gravidez
de um feto anencéfalo é uma situacdo limitrofe de vulnerabilidade que a atual
legislagdo sobre a proibicdo na interrupcdo de feto anencéfalo impde as

mulheres??.”

Continuando sua exposicao, aduz que a grande dificuldade enfrentada pelo Servico
Unico de Saude é o proprio limite da lei que proibiria a implementacdo de uma politica
publica que assegurasse a decisdo ja tomada pelas mulheres:

“E tdo importante essa nova etapa, que estamos discutindo, nesta Corte, no Supremo
Tribunal Federal, em audiéncia publica, este tema. E é mais importante ainda porque
a consequéncia imediata da deliberagdo, tomada a partir dessa discussdo, permitira

Adocao e ampliacdo de politicas publicas que garantam os direitos. (...) a caréncia
que por ventura existe no sistema de atendimento deve-se, também, pelo

120 Idem, p.12 e ss.
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impedimento legal. Ou seja, ha uma limitacdo da implantacdo de servicos na medida
em que h& um questionamento do ponto de vista formal, legal®.

E encerra da seguinte forma:

“Finalmente, senhores e senhoras, Ministros, Ministras e demais presentes nesta
sala, é importante reforcar que, quando mulheres decidem interromper a gestagédo de
fetos anencéfalos no Brasil, passam por um processo humilhante e constrangedor.
Precisam solicitar a uma instancia da esfera publica — o Judiciario — a permisséo
para exercerem um direito reprodutivo que é da ordem do privado e que diz respeito
ao casal e, em Gltima instancia, a mulher, pois, afinal, é em seu corpo que esta e

demais gravidezes sdo geradas e gestadas'®*.”

A terceira fala é da Sra. Nilcéa Freire, Secretaria Especial de Politicas para as
Mulheres e presidente do Conselho Nacional dos Direitos da Mulher.  Para essa entidade
aqui representada, a mulher teria um direito de escolha informado, mas que néo estaria sujeito

a tutela. Em outras palavras, as mulheres deveriam ser vistas como sujeitos de direito e

125

respeitadas como tal Em seguida faz uma breve exposi¢do acerca do tratamento

internacional e brasileiro ao assunto:

“Cabe lembrar que, hd décadas, as conferéncias de direitos da Organizacdo das
Nacdes Unidas foram consequéncias de amplos debates, na sociedade aqui no Brasil
ou em outros paises do mundo, envolvendo a movimentacdo das mulheres na busca
da inclusdo do reconhecimento dos seus direitos como parte inalienavel, inseparavel
dos direitos humanos, ja consagrados desde 1983, quando, na Conferéncia de Viena
dos Direitos Humanos, os direitos das mulheres foram reconhecidos como parte
integrante do conjunto dos direitos humanos. Por conseguinte, a América Latina e o
Brasil tém a dizer, sim, e j& o disse, na Conferéncia do Cairo, na Conferéncia de
Beijing, e na conferéncia que deu origem & convengao sobre a eliminacdo de todas
as formas de discriminacéo contra a mulher - a convencdo mais completa sobre os
direitos das mulheres - , e na convencdo de Belém do Para, que veio para punir e
erradicar toda forma de violéncia contra as mulheres, entendendo como violéncia
qualquer procedimento que cause sofrimento psiquico ou fisico a qualquer mulher,
garantindo a cada cidada do nosso pais e de todos os paises da nossa regido - posto
que esta seja uma Convencgdo da Organizacdo dos Estados Americanos - uma vida
livre de violéncia'®.”

Para finalizar ela relata sua experiéncia pessoal durante a gravidez de seu filho,

guando obteve um diagnostico de polidramnios, que é a consequéncia de alguma ocorréncia
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com o feto. Como na época ainda ndo havia diagndstico por imagem, ela teve que esperar até
0 nascimento para sé entdo saber de que ocorréncia se tratava. Ela diz que ndo se tratava de
nada grave, mas que por causa da angustia e expectativa teve uma gravidez dificil, o que
gerou um parto com complicaces™®’. Com esse testemunho ela quer ilustrar a importancia de

um diagndstico de certeza.

A quarta exposicdo € do Sr. Talvane Marins de Moraes, representante da Associacdo
Brasileira de Psiquiatria. Sobre essa associagéo ele informa: “Temos atualmente cinco mil e

quinhentos associados e realizamos o terceiro maior congresso de psiquiatria do mundo, o

primeiro é o americano, o segundo é o mundial e o terceiro é o nosso, para nossa honra'?®.”

Seu principal ponto de vista é de que a situacdo da antecipacdo do parto de feto

anencéfalo ndo corresponde ao aborto, do ponto de vista psicol6gico, porque ndo se trata de

129

gravidez indesejada Vale trazer aqui um trecho de um trabalho apresentado por esse

expositor:

“Esse trabalho descreve a vivéncia de dez mulheres que tiveram a gravidez
interrompida, no Hospital Universitario Brasileiro, devido & anormalidade fetal
incompativel com a vida”.

As mulheres foram entrevistadas aproximadamente quarenta dias apés o
procedimento. A experiéncia foi marcada pelas fortes emoc6es dessas mulheres, que
sofreram um choque terrivel ao saber o diagndstico realizado entre treze e vinte e
cinco semanas de gestacdo. Elas choraram — e ai vem o luto- e vivenciaram medo,
desespero, angustia, sensacdo de inutilidade e ndo aceitacdo da situacdo, seguindo-se
uma fase em que a situagdo é consumada e realmente elas superaram.

Ao tomar a decisdo de interromper a gravidez, as mulheres sentiram tristeza,
desespero, culpa, e esses sentimentos causaram intenso sofrimento. Saber que o feto
teria que ser morto, foi a parte mais dificil de aceitar; no entanto, posteriormente,
elas se sentiram satisfeitas com a decisdo que haviam tomado, entendendo que tinha
sido a resolucéo correta, apesar da angustia dela advinda.

A incluséo da interrupcéo na gravidez por anormalidade fetal incompativel com a

vida na legislagéo brasileira ajudaria a reduzir o sofrimento das mulheres**.”

Ressalta ainda a grande incidéncia de casos de anencefalia no Brasil e de sua

condicdo de problema de satde ptblica®®.

127 Idem, p.43.

128 Idem, p.49.

129 Idem, p.52.

130 Idem, p.55.
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Para finalizar seu discurso, ele afirma:

“Na realidade, aqui ndo é interrupcao da gravidez com morte do concepto. Aqui, 0
feto, do ponto de vista inviavel, ja estd morto; € um natimorto. Entao, impossivel.
Ha uma assertiva que afirma que seria um crime impossivel o aborto com
anencéfalo. Trata-se, na realidade, de antecipacdo terapéutica do parto, que é um
processo terapéutico para salvar até a vida da gestante.

A Associacdo Brasileira de Psiquiatria deixa bem claro, ao final, Ministro, que ndo
defende indiscriminadamente o aborto — é bom ficar claro isso -, ndo temos defesa
do aborto. Na realidade, em nome da salide mental da mulher, defendemos a
autodeterminacdo da gestante para decidir livremente sobre a antecipacdo
terapéutica do parto em gravidez de feto anencéfalo.

Essa é a nossa posicdo™.”

Durante os esclarecimentos, informa que se a mulher esta ciente de que sua gravidez

é de um feto inviavel, se ela deseja encerrar aquele sofrimento, e ndo lhe é permitido, ha uma

situacdo de sofrimento muito intensa, semelhante a tortura. [Essa situacdo poderia

desencadear um quadro psiquiadtrico grave de depressdo, de transtorno de estresse pos-

traumatico e até mesmo um quadro grave de autoexterminio®®.

3.5 ORGANIZANDO OS ARGUMENTOS

Podemos dividir os expositores em dois aglomerados, de acordo com sua posi¢do a

favor ou contra a autorizacdo da antecipacdo do parto de feto anencéfalo.

Aglomerado 1 — A favor

1. Igreja Universal do Reino de Deus;

© © N o g bk~ N
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Doutora Maria José Fontelas Rosado Nunes;
Conselho Federal de Medicina;
Federacéo Brasileira das Associa¢des de Ginecologia e Obstetricia;
Sociedade Brasileira de Medicina Fetal,
Sociedade Brasileira de Genética Clinica;
Deputado Federal José Aristodemo Pinotti;
Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia;
Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género;
. Ministro da Salde José Gomes Temporao;
. Escola de Gente;

. Rede nacional Feminista de Salde, Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos;

13. Conselho Nacional dos Direitos da Mulher;

132 Idem, p.60.

133 Idem, p.62.
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14. Conectas Direitos Humanos e Centro de Direitos Humanos;

15. Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres;

16. Doutor Talvane Marins de Moraes.

Os principais argumentos do aglomerado 1 foram os seguintes:

a) o diagndstico de anencefalia é feito com 100% de certeza e € irreversivel;
b) a rede publica de saude tem plenas condicdes de fazer o diagnostico e realizar o
procedimento médico adequado, caso seja essa a vontade da gestante;
c) a anencefalia é letal em 100% dos casos™*;
d) a gestacdo de um feto anencéfalo traz maior risco para a saude da mulher;
e) no Brasil, ndo ha registro de transplante de um anencéfalo para uma crianca viva; até
porque a lesdo anencefélica geralmente traz sequelas para os demais 6rgdos do feto e,
portanto, o transplante normalmente nao € viavel,
f) a interrupcdo da gestacdo na hipéotese de feto anencefalico deve ser tratada como
antecipacéo terapéutica do parto, e ndo como aborto, isso porque na falta de vida encefélica,
ndo é possivel afirmar que o feto anencefalico seja um ser vivo (o critério brasileiro para a
definicdo de morte é a morte encefalica);

g) anencefalia ndo se confunde com deficiéncia;

Aglomerado 2 — Contra

Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil;
Associacdo Nacional Pré-Vida e Pré Familia;
Associacdo Médico-Espirita do Brasil;
Deputado Federal Luiz Bassuma;

Professora Lenise Aparecida Martins Garcia;
Associacdo de Desenvolvimento da Familia;

Doutora Cinthia Macedo Specian;

L N o g B~ WD E

Doutor Dernival da Silva Branddo;

134 . . .. m
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9. Doutora Elizabeth Kipman Cerqueira;

Para 0 aglomerado 2 reunimos 0s seguintes argumentos:

a) a humanidade do feto em gestacdo deve ser defendida, independentemente da ma-
formacéo;

b) a reduzida expectativa de vida ndo tem o cond&o de Ihe negar direitos e identidade;

C) é rejeitada a equivaléncia da anencefalia @ morte encefalica;

d) ressalta-se que a neurociéncia teria demonstrado que o anencéfalo tem substrato neural para
desempenho de func@es vitais e consciéncia;

e) manifesta-se a favor do direito inviolavel a vida;

f) aponta que o respeito & vida do feto anenceéfalo deve ser defendido pela comunidade
cientifica por prudéncia, ante a falta de profundidade nos estudos sobe a matéria até o
momento;

g) defende ter o anencéfalo expectativa de vida variavel, descabendo utilizacdo de
conhecimento médico para violar-lhe a integridade fisica;

h) sustenta que ndo ha risco maior a satde da mée;

i) a antecipacdo do parto antes de o feto tornar-se viavel equipara-se ao aborto eugénico.
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4 A DECISAO DO STF
No dia 12 de abril de 2012 (quatro anos apdés a realizagdo da audiéncia publica), o
STF prolatou a seguinte deciséo:
“O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, Julgou procedente a acdo
para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcéao
da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipica tipificada nos artigos 124, 126, 128,
incisos | e 11, todos do Codigo Penal, contra os votos dos Senhores Ministros Gilmar
Mendes e Celso de Mello que, julgando-a procedente, acrescentavam condicOes de
diagndsticos de anencefalia especificadas pelo Ministro Celso de Mello; e contra os

votos dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente),

que a julgavam improcedente. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministro

Joaquim Barbosa e Dias Toffoli.” **°

Como podemos inferir da decisdo acima, passou-se a considerar inconstitucional a
interpretacdo que leve a criminalizacdo da conduta de antecipacdo do parto de anencéfalo. Os
Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello tentaram incluir no acérddo uma condicdo para a
realizacdo do parto: seria exigido que o atestado da anencefalia fosse dado por dois médicos
estranhos ao procedimento cirdrgico. Com essa providéncia esses Ministros entenderam que
seria dada maior protecdo a gestante, diminuindo o risco de um erro de diagnostico. A
exigéncia desse duplo atestado configurar-se-ia em condicdo legitimadora do exercicio do
direito de antecipacdo do parto. Essas condi¢cdes foram rejeitadas pela maioria do Plenario,
que entendeu que as cautelas ja estavam suficientemente colocadas no voto do Ministro
Marco Aurélio e que essa exigéncia dificultaria o exercicio do direito da gestante. Além
disso, foi ponderado que a modulacdo proposta poderia suscitar, na sociedade, davida sobre o

sobre o que foi decidido.

4.1 Vencido x Vencedor
Descreveremos, a seguir, o movimento de articulagdo, pelos Ministros, dos

argumentos cientificos trazidos a audiéncia publica.

Dos onze Ministros que compdem o Plenario do STF, apenas 10 votaram. O
Ministro Dias Toffoli ficou impedido de participar do julgamento, j& que atuou no inicio do
processo ainda na condicdo de membro da Advocacia Geral da Unido. Votaram contra a

ADPF os Ministros Lewandowski e Cezar Peluso.

135 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Acdérddo da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
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O Ministro Lewandowski julgou improcedente o pedido por entender que o STF nédo
poderia emitir decisdo inovadora no plano legislativo, conforme se pode entender do trecho
abaixo extraido de seu voto:

“Destarte, ndo ¢ licito ao mais alto 6rgdo judicante do Pais, a pretexto de
empreender interpretacdo conforme a Constituicdo, envergar as vestes de legislador
positivo, criando normais legais, ex novo, mediante decisdo pretoriana. Em outros

termos, ndo é dado aos integrantes do Poder Judiciario, que carecem da uncédo

legitimadora do voto popular, promover inovagdes no ordenamento normativo como

se parlamentares eleitos fossem.***”

Para esse Ministro o debate deveria ocorrer exclusivamente no Congresso Nacional,
local adequado para se lidar com a cisdo da sociedade brasileira em torno da matéria™":
“Cumpre sublinhar que essa propositura, a qual busca estabelecer requisitos minimos para que
0 aborto voluntéario de fetos anencéfalos seja isento de punicdo — tarefa, seja-me permitido
insistir, totalmente estranha a competéncia de uma Corte Constitucional-, continua sob a

soberana apreciagdo das duas Casas que comp&em o Congresso Nacional**.”

O Ministro Cezar Peluso, por sua vez, enfrentou o mérito da acdo, analisando
efetivamente a compatibilidade entre a possibilidade da antecipacdo do parto do feto

anenceéfalo e a Constituicdo Federal.

Vamos escolher dois personagens para seguir: 0 vencido e o vencedor. A vitoria ai
remete a decisdo final do julgamento que entendeu, conforme vimos acima, que é
inconstitucional a interpretacdo no sentido de a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo ser
crime de aborto. O vencedor sera personificado pelo Ministro-relator, Marco Aurélio, ja que
seu voto foi acompanhado pela totalidade dos Ministros que acolheram a ADPF; e o vencido
pelo Ministro Cezar Peluso, que reuniu em seu voto uma quantidade maior de remissdes a

audiéncia publica, trazendo assim rico material de analise para nosso trabalho.

Sera possivel ver que cada voto vai se unir ao discurso daqueles que trouxeram
argumentos para sua convicgdo. Ao comparar 0s nomes dos expositores citados pelos
Ministros, veremos que ambos estdo ligados ao aglomerado que corresponde a sua posicéo

frente ao objeto em discusséo.

3¢ BRASIL, Supremo Tribunal Federal. integra do voto da Arguicdo de Descumprimento Fundamental 54/2004.
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Deixaremos de fora dessa descricdo os argumentos de cunho eminentemente

“juridicos”, ou seja, aqueles que se referem mais a questdes de instrumentalidade processual

ou de direito material.

Ja no inicio do seu voto, o Min. Marco Aurélio trata da laicidade do Estado

brasileiro.

O esforco empreendido nessa questdo (sdo doze paginas do voto) mostra, de

alguma forma, a importéancia que se pretende dar ao tema:

“A guestdo posta neste processo — inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a
qual configura crime a interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo — ndo pode ser
examinada sob os influxos de orientacbes morais religiosas. Essa premissa é
essencial & andlise da controvérsia.

Isso ndo quer dizer, porém, que a oitiva de entidades religiosas tenha sido em véo.
Como bem enfatizado no parecer da Procuradoria Geral da Republica relativamente
ao mérito desta arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, ‘numa
democracia, ndo é legitimo excluir qualquer ator da arena de definicdo do sentido da
Constituicdo. Contudo, para tornarem-se aceitdveis no debate juridico, os
argumentos provenientes dos grupos religiosos devem ser devidamente ‘traduzidos’
em termos de razdes publicas’ (folhas 1026 e 1027), ou seja, 0s argumentos devem
ser expostos em termos cuja ades&o independa dessa ou daquela crenga®**”.

Ultrapassada essa primeira questdo, o proximo tema a ser tratado € a determinagéo

do conceito de anencefalia:

“As informagdes e os dados revelados na audiéncia pdblica em muito contribuiram
para esclarecer o que é anencefalia, inclusive com a apresentagdo de imagens que
facilitaram a compreensdo do tema. A anomalia consiste em malformacéo do tubo
neural, caracterizando-se pela auséncia parcial do encéfalo e do cranio, resultante de

defeito no fechamento do tubo neural durante a formag&o embrionaria'*.”

Para ilustrar o conceito acima, ele traz partes dos depoimentos de alguns

especialistas, como por exemplo, o Dr. Heverton Neves Pettersen e o Dr. Thomaz Rafael

Gollop. N&o é trazido pelo Ministro, em seu voto, nenhum tipo de controvérsia acerca da

configuracdo do conceito de anencefalia.

Sobre a letalidade da anencefalia e a certeza de seu diagnostico também ndo é trazida

nenhuma controvérsia. Sao trazidos excertos das exposi¢des dos doutores José Aristodemos

Pinotti, Heverton Neves Pettersen, Thomaz Rafael Gollop e Jorge Andalaft Neto. Também é

ressaltada a fala do ex-Ministro da Salde José Gomes Tempordo que rechagou qualquer

divida acerca da possibilidade da capacidade da rede ptblica de proceder ao diagnéstico™*.
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Como conclusao acerca da certeza do diagndstico e da letalidade, ele afirma:

“O anencéfalo jamais se tornard uma pessoa”. Em sintese, ndo se cuida de vida em
potencial, mas de morte segura. O fato de respirar e ter batimento cardiaco néo altera
essa conclusdo, até porque, como acentuado pelo Dr. Thomaz Rafael Gollop, a
respiracdo e o batimento cardiaco nao excluem o diagndstico de morte cerebral.

E mais: o coracdo e a respiracdo dos anencéfalos perduram por pouco tempo — 75%
ndo alcancam o ambiente extrauterino. Dos 25% restantes, a maior parte tem
cessado a respiracdo e o batimento cardiaco nas primeiras 24 horas e 0s demais nas
primeiras semanas. Ainda que exista alguma controvérsia quanto a esses
percentuais, haja vista 0 que exposto pela Dra. leda Therezinha na audiéncia publica,

é indubitavel que os anencéfalos resistem muito pouco tempo fora do Gtero'*.”

Nessa oportunidade, Ministro Marco Aurélio traz o caso de Marcela de Jesus:

“No célebre caso de Marcela — suposta portadora de anencefalia que teria
sobrevivido por um ano, oito meses e doze dias —, 0 diagnostico estava equivocado,
consoante informaram renomados especialistas. N&o 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 l6bulo temporal
— que viabilizavam, embora precariamente, a vida extrauterina. Dai ndo se poder
qualifica-lo, em sentido técnico, como feto anencéfalo, o qual jamais sera dotado de
tais estruturas**®.”

Em seguida ele enfrenta a alegacdo de uma possivel configuracdo de “aborto

eugénico”. O relator trabalha com a ideia de que a anencefalia mostra-se incompativel com a

vida extrauterina, de maneira que ndo ha qualquer semelhanca com outro caso de deficiéncia.

Para ele a anencefalia ndo é um exemplo de deficiéncia. E utilizada a fala da Dra. Lia

Zanotta: “deficiéncia é uma situacdo onde é possivel estar no mundo; anencefalia, ndo

144,,

Concluindo essa primeira parte que trata das balizas da anencefalia, e muito embora

ndo tenha falado em qualquer controvérsia em momento anterior, o Ministro é mais cauteloso

e afirma:

“Constata-se que, para parcela significante de renomados Especialistas (grifo
meu), had diagnostico de certeza, estando a rede publica de salde capacitada a
realizd-lo, o que, por 6bvio, ndo impede que Orgdos e entidades competentes
estabelecam protocolos e cuidados a serem tomados para torna-lo ainda mais seguro.
Tal medida seré salutar**®.”

Para esse Ministro anencefalia e vida sdo termos antitéticos**®, pois estaria

demonstrado que o feto anencéfalo ndo tem potencialidade de vida.
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Outro ponto citado é a questdo referente ao perigo a salude da gestante. Aqui €
admitida a divergéncia sobre o assunto. Sdo trazidos trechos das exposi¢Oes dos doutores
Jorge Andalaft Neto, José Gomes Tempordo e Talvane Martins de Moraes. A conclusdo é no
seguinte sentido: “Constata-se a existéncia de dados merecedores de confianca que apontam
riscos fisicos maiores a gestante portadora de feto anencéfalo do que os verificados na

gravidez comum™*"”,

E ressaltada a imposicdo de sofrimento compativel com a tortura a que seria
submetida a gestante, quando lhe € negada a possibilidade de interrupcdo da gravidez. Esse
quadro de sofrimento intenso, segundo ele, poderia conduzi-la a um quadro devastador*.
Para evitar esse sofrimento, os avangos médicos e tecnoldgicos que permitem realizar o
diagndstico deveriam servir para fazer cessar os sentimentos moérbidos da gestante. Ao

Estado competiria apenas se desincumbir do dever de informar e prestar apoio médico e

psicolégico a paciente™*®.

Retomando a quest&o da laicidade do Estado, afirma:

“Se alguns setores da sociedade reputam moralmente reprovavel a antecipacdo
terapéutica da gravidez de fetos anencéfalos, relembro-lhes de que essa crenga néo
pode conduzir & incriminacdo de eventual conduta das mulheres que optarem em néo
levar a gravidez a termo. O Estado brasileiro é laico e a¢des de cunho meramente
imorais ndo merecem a glosa do Direito Penal*.”

Passamos agora para o voto do Ministro Cezar Peluso, que restou vencido. Vale
iniciar a descricdo dos aspectos mais relevantes do seu voto para esse trabalho com a
transcricdo da introducdo feita pelo Ministro, em que ele aponta a importancia da sua

discordancia, mesmo que ja tenha sido alcancada a maioria daquele tribunal.

“Vou pedir licenca a Vossas Exceléncias para votar e dizer, desde logo, que eu
quero me associar de maneira até efusiva com a manifestacdo de VVossa Exceléncia,
Ministro Celso de Mello, quando disse que este &, a seu, mas também a meu juizo, o
mais importante julgamento na histdria desta Corte, porque nela, na verdade, se tenta
definir, no fundo, o alcance constitucional do conceito de vida e da sua tutela
normativa. Esta é a razdo por que, ndo obstante ja formada claramente a ilustre
maioria, eu ndo posso, nao obstante o grande respeito que tenho a Vossas
Exceléncias, como venho demonstrando ao longo desses nove anos que estdo a
findar-se em todos os julgamentos, deixar de expor 0 meu ponto de vista, pedindo
desde logo a maior escusa a Vossas Exceléncias, na medida em que possa,
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seguramente em alguns casos, € em muitos talvez, me distanciar e divergir dos
pontos de vista de VVossas Exceléncias, que eu respeito profundamente. Até porque a
particular delicadeza desta matéria, que, na verdade, se imbrica com razdes até
inconscientes; eu ndo digo que isto envolva conceitos religiosos, mas envolve mais
do que isso, envolve a formacéo, a cultura, 0 modo de ver, 0 modo de ser de cada

magistrado, de cada homem e de cada mulher, que esta atras de cada toga*>’.”

Sua posic¢do é assim colocada:

“Em palavras mais diretas, ndo é possivel, reduzindo o diversificado circulo da
humanidade, pensar o ser humano como entidade que sd mereca qualificacdo
juridico-normativa de ser vivo, quando seja capaz de pleno desenvolvimento
organico e social, de consciéncia e de interacéo.

Sustento, agora, que todos os fetos anencéfalos — a menos que, como tais, ja estejam
mortos, como parecem sugerir-lhes os partidarios do abortamento — sdo
inequivocamente dotados dessa capacidade de movimento autdégeno, vinculada ao
processo continuo da vida e regida pela lei natural que Ihe é imanente. Sintetizou-o,
de forma didatica, em raciocinio guiado de logica irrespondivel, LENISE
MARTINS GARCIA: ‘o0 anencéfalo morre, e ele s6 pode morrer porque ele esta
vivo. Se ele ndo estivesse vivo, ele ndo poderia morrer **2.

Para o Ministro Cezar Peluso a morte encefélica caracteriza-se por ser uma situacédo

de progndstico, de uma irreversibilidade em que ndo ha respiracdo espontanea, inclusive, o

gue ndo é o caso no anencéfalo™3. A morte encefélica, diagnosticada para fins de transplante,

ndo teria aplicabilidade a fetos e recém-nascidos, pois representaria interrupcdo definitiva e

irreversivel do ciclo vital que chega a seu termo.

“N&o me custa repetir que a definicdo legal de morte encefalica é s6 operacional
,enquanto dirigida, pragmaticamente, a garantir aproveitabilidade de érgdos para fins
imediatos de transplante. N&o &, pois, conceito normativo suscetivel de aplicagdo a
qualquer situacdo factual, nem isento de criticas no plano cientifico e, muito menos,
no proprio &mbito juridico™*”.

Além disso, ele assevera: “a audiéncia publica produziu resultados contraditérios e,

como tais, inaproveitaveis, quanto a questdo da existéncia de atividade e ondas cerebrais no

anencéfalo.” Para fazer tais afirmacdes, esse Ministro confronta em notas de pé de pagina

trechos das falas de especialistas com diferentes pontos de vista, como, por exemplo, no
trecho a seguir: “Confrontem-se, a respeito, as posicoes de THOMAZ RAFAEL GOLLOP
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(eletroencefalograma com linhas isoelétricas, p. 151 das transcricdes) e de CINTHIA
MACEDO SPECIAN (existéncia de atividade elétrica cerebral, p. 239 das transcricdes) **°.”

Trazemos aqui outros trechos relevantes que demonstram a formagdo do seu

convencimento:

“E que, nessa postura dogmatica, ao feto, reduzido, no fim das contas, & condicio de
lixo ou de outra coisa imprestavel e incomoda, ndo é dispensada, de nenhum angulo,
a menor consideracdo ética ou juridica, nem reconhecido grau algum da dignidade
juridica e ética que Ihe vem da incontestavel ascendéncia e natureza humanas. Essa
forma odiosa de discriminagdo, que a tanto equivale, nas suas consequéncias, a
formulagéo criticada, em nada difere do racismo, do sexismo e do chamado
especismo. Todos esses casos retratam a absurda defesa e absolvicdo do uso injusto
da superioridade de alguns (em regra, brancos de estirpe ariana, homens e seres
humanos) sobre outros (negros, judeus, mulheres e animais, respectivamente). No
caso do exterminio do anencéfalo, encena-se a atuagdo avassaladora do ser poderoso
superior que, detentor de toda a forca, inflige a pena de morte ao incapaz de
pressentir a agressao e de eshocgar-lhe qualquer defesa. Mas o simples e decisivo fato
de o anencéfalo ter vida e pertencer a imprevisivel espécie humana garante-lhe, em
nossa ordem juridica, apesar da deficiéncia ou mutilacéo - apresentada, para induzir
horror e atrair adesdo irrefletida a proposta de exterminio, sob as vestes de
monstruosidade -, que Ihe ndo rouba a inata dignidade humana, nem o transforma
em coisa ou objeto material desvalioso ao juizo do Direito e da Constituicdo da
Republica™®.”

“Nesse quadro, é mal avisada, se ndo imprépria, a remissdo a liberdade de crencga e
de expressao religiosas, bem como ao carater laico do Estado. A hip6tese é de crime
tipico, que esta Corte ndo tem competéncia para abolir ou atenuar, muito menos sob
tdo débil qudo especioso fundamento. Levados as Ultimas consequéncias, 0s
principios sustentados da autora — e esse € risco sempre latente —, poderia uma
religido satdnica ou um culto demoniaco preconizar, como licita e moral, a
realizacdo expiatéria de sacrificios humanos, recorrendo as mesmas bases
argumentativas. Em termos mais diretos, a liberdade religiosa, aliada a outros
valores juridicos, como, p. ex., a autonomia individual, impertinente mas
ardilosamente invocados, afastaria a tipicidade penal e o despropdsito dessas
abominaveis condutas, que deixariam de repugnar ao espirito civilizado e j& néo
representariam cruéis homicidios, porque, numa espécie de severa miopia
intelectual, seriam vistas sob a ilusdo da sombra da liberdade religiosa e de outros

valores constitucionais adulterados a titulo de justificagio™’.”

Para esse Ministro, a viabilidade da vida extrauterina do feto ndo constitui requisito

para a caracteriza¢do do crime de aborto

198~ Nesse sentido, atestada a existéncia de vida em

certo momento, nenhuma consideracdo futura é forte o bastante para justificar-lhe a

interrupcao.
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Um ponto muito bem organizado em seu voto é sua visdo no sentido de que ha

dificuldade e divergéncias para realizacdo do diagnostico, o que pode ocasionar 0

agravamento do risco de eugenia. O trecho € longo, mas vale a remisséo:

“Ora, parecia-me, ja antes das audiéncias publicas realizadas — e isso se confirmou
depois — dificilimo, sendo impossivel, estabelecer, no plano de diagndstico, distin¢ao
inequivoca entre a anencefalia e outras deformidades igualmente graves, talvez tdo
‘incompativeis com a vida extrauterina’ quanto ela. O estado atual da ciéncia médica
parece ndo ter condicBes de discernir, de forma absoluta, entre a anencefalia
(também denominada, por segmentos cientificos, de ‘holoanencefalia’ ou
‘holoacrania’) e eventuais formas agudas de meroanencefalia. Para enturvar ainda
mais a confusdo do quadro, como afirmou um defensor da antecipagdo abortiva, 0
Dr. EVERTON PETTERSON, ao ser indagado sobre o diagnéstico de Marcela de
Jesus, ‘a questdo é so de conceito’. E com base em s6 conceito, fluido e controverso,
que se discute e decide quem deva viver ou morrer?

Assim, de um lado, os partidarios do aborto do anencéfalo se apressam em pontificar
que ‘ndo ha davida alguma que aqui foi dito com clareza que o diagndstico é de
certeza. E é de certeza. Existem dois diagnosticos de certeza (...) na ecografia
obstétrica de hoje. Um é o 6bito fetal, o outro é anencefalia.” De outro lado, com
postura mais cautelosa, 0s grupos que condenam a pratica obtemperam ‘que a
anencefalia ndo é algo certo e determinado, mas é algo continuo que vai de formas
menos graves a formas mais graves. Esse é um dado estabilizado na ciéncia e ndo
ha de ser retrucado.’

Ora, estamos diante de celeuma que, instaurada no campo médico cientifico, de ha
muito conhecido como fonte de verdades provisorias, se revela, no ponto,
surpreendentemente passivel de interpretagdes conflituosas e subjetivismos
arrogantes. Afinal, a anencefalia comporta graus, varidveis num continuum, ou
admite classificagcBes discretas, com fronteiras incontestaveis entre as condicfes
objetivas de anencéfalo e ndo anencéfalo?

As acirradas divergéncias manifestadas entre os dois blocos adversarios nas
audiéncias publicas comprovam, a meu aviso, ndo haver fundamentacdo cientifica
habil para firmar diferenca ontol6gica qualitativa entre as enfermidades, que se

distinguem apenas por variacdes antes de grau do que de natureza®*®.”

Trazemos também sua posicao frente ao caso da menina Marcela de Jesus:

“Ora, perante informacBes desencontradas, dissensos irreconcilidveis e diagnoses
contraditérias em sede especializada de opinibes cientificas, qual a Unica resposta
sensata do mundo juridico? A consciéncia da responsabilidade de magistrado néo
me impde sendo estimar, com redobrada cautela, as consequéncias que a formulacao
de qualquer juizo na matéria pode desencadear as pessoas e a sociedade em tema tao
delicado, como o é do alcance constitucional do valor supremo atribuido a dignidade
e a incolumidade da vida humana. Essa prudéncia ja a recomendaria o célebre caso
Marcela, em que, ouvidos, alguns prestigiosos cientistas, inclusive estrangeiros,
afirmaram, categoricamente, ndo se tratar de anencefalia, enquanto outros nédo
menos acreditados assentaram, com igual certeza, cuidar-se da afecgéo.

Este caso, interpretado e visto como de erro de diagndéstico, que deu por anencefalia
onde desta se ndo cuidava, ndo aproveita a tese da arguente, sendo que antes a
contradiz de modo cabal, porque o feto poderia, com base no equivoco médico-
cientifico, ter sido extirpado sob fundamento da existéncia de condicdo patolédgica
inexistente. E mostra, com crueza, os acerbos riscos de u’a multiplica¢do desastrosa
de abortos. Ainda quando se conceda que, ‘no caso da anencefalia, a ciéncia
médica atua com margem de certeza igual a 100% (...), sendo nenhuma a chance de
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afastarem-se, na sobrevida, os efeitos da deficiéncia’, é inegdvel que o estado atual
da medicina ndo apresenta condi¢cBes de identificacdo precisa da anomalia em
100% dos casos, assim como ndo pode nunca prognosticar o tempo de sobrevida do
anencéfalo. Se é certo que, tipificada com ou sem correto diagndstico, a anencefalia
é, com maior ou menor periodo de sobrevida, sempre fatal, ndo menos o é que nem
sempre — e isto é decisivo na causa - a medicina pode garantir que o caso seja de
anencefalia. Como concluiu, com argicia, LENISE MARTINS GARCIA, ‘se a
Marcela néo foi considerada anencéfala, o problema é mais grave. Porque, se com
ressonancia magnética, se com tomografia de uma menina de mais de um ano, os
médicos ndo chegam a um acordo sobre se ela é anencéfala ou ndo, como dirdo que
dentro do Utero, com o ultrassom, eu tenho cem por cento de certeza se a crianga é
anencéfala?'®®

Continuando seu voto, o Ministro Cezar Peluso afirma que ndo ha que se falar em

tortura, pois ndo se configura “injustica subjetiva”, que seria insita a nogao leiga ou juridica

de tortura. Nesses casos ndo hé infliccdo proposital de sofrimento, tratando-se de mero acaso

da natureza.

Em sua opinido, os males de que padece a mde ndo lhe foram provocados

injustamente por terceiro, como é o caso de gravidez oriunda de estupro, nem lhe ameacam de

modo algum a vida, tampouco lhe degradam ou aviltam a dignidade pessoa

1'%, Aduz ainda:

“A s6 vontade ou desejo ndo constituem solugdo magica para todos os males da
fragil condicdo humana. N&o ha, na hipétese, espacgo juridico para lucubracdo de
expediente tortuoso destinado a neutralizar desagradaveis reflexos psicoldgicos,
diante das disposi¢Bes inequivocas do Codigo Penal. A situacdo ndo pode ser

legalmente, nem constitucionalmente evitada, e este é o cerne do problema®®2.”

Sobre a questdo do risco a saude da gestante, informa o Ministro Peluso:

“Q argumento de que a gestacdo de anencéfalo seria perigosa para a mae ndo vem ao
caso, porque todas as hipdteses de risco de vida a genitora ja estdo sob o palio do
chamado aborto terapéutico, previsto no art. 128, inc. I, do Codigo Penal, que,
elegendo um entre dois valores juridicos de igual grandeza sob certos aspectos,
autoriza, em vistosa regra de excegdo, como tal desde logo insuscetivel de
alargamento por via hermenéutica, o sacrificio do feto como medida extrema para
preservar a vida da mde. Noutras palavras, eventual gravidez de anencéfalo que
represente, em caso concreto, por outra razdo médica, associada ou ndo a
anencefalia, risco grave e comprovado a vida materna, nada tem com a espécie, onde
apenas se discute se 0o mero evento psiquico do sofrimento da mée ou vaga
possibilidade de complicacdes da gravidez, sem nenhum indicio de perigo proximo a
vida da gestante, justificam por si inferir a existéncia de legitimacéo constitucional
direltéa3 para aborto sem previsdo legal. E, como penso ter esclarecido, entendo que
nao—-.”

Para encerrar, é ressaltado que ndo caberia ao STF atuar indevidamente como

legislador positivo, criando hipdtese de excluséo de punibilidade do aborto, ou de atipicidade,
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ja que Ihe carece legitimidade e competéncia constitucional para tanto®*. E nesse ponto, seu

voto vai ao encontro do voto do Ministro Lewandowski.

4.2 Movimentando argumentos cientificos

Como pudemaos observar o juiz no momento da sentenca, assim como o cientista na
estabilizacdo de uma controvérsia, procura configurar robustamente uma justaposicdo de
elementos que leva em conta apenas as informagdes convenientemente adequadas ao

resultado que se pretende alcangar, isto é, a estabilizacdo da sentenca em proposicao.

Para o Ministro Marco Aurélio as evidéncias trazidas pela audiéncia publica nédo
demonstram qualquer contradi¢do que invalide aqueles argumentos que ele utilizara em seu
voto para permitir a antecipacdo do parto do anencéfalo. Por outro lado, o Ministro Cezar
Peluso foca nas divergéncias entre os diversos depoimentos, de maneira que mesmo aqueles
fatos que ndo foram contestados sdo colocados em ddvida. Nesse movimento vislumbramos o
salto indutivo que permite toda a construcdo do voto por cada um dos Ministros. Para um, o
ponto de partida é a certeza, para o outro é a ddvida e a contradicdo. Note que ambos estéo

falando da mesma audiéncia.

Dois pontos primordiais foram estabilizados pelo julgamento: 1- a possibilidade de
certeza no diagnostico de anencefalia; 2 — ante um diagndéstico de certeza de anencefalia,
inexiste presuncdo de vida. O Ministro Marco Aurélio é categorico em afirmar esses dois
pontos, ndo trazendo para seu voto qualquer ponto de conflito demonstrado por alguns
expositores. Ele leva em consideracao apenas as opinides que vao ao encontro da sua decisdo.
Ja o0 Ministro Cezar Peluso lida com o conflito e a divergéncia entre as opinides dos diversos
especialistas. Para ele, o STF ndo pode utilizar as informac6es trazidas pela audiéncia publica
porque ha informacOes contraditorias. Vale aqui relembrar dois trechos referentes aos dois
votos: 0 Ministro Marco Aurélio é categorico: “Trata-se de um diagndstico de certeza,

55 165

consoante enfatizaram doutos especialistas na audiéncia publica Ja para o Ministro

Cesar Peluso: “inegavel que o estado atual da medicina ndo apresenta condi¢des de
identificacdo precisa da anomalia em 100% dos casos, assim como ndo pode nunca

prognosticar o tempo de sobrevida do anencéfalo*®®”.
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Um 6timo exemplo desse movimento de argumentacdo pelos Ministros € o do caso
de Marcela de Jesus. Essa crianca foi citada pela grande maioria dos especialistas,
principalmente por aqueles que se manifestaram contra a possibilidade de antecipacdo do
parto de anencéfalo. Marcela foi diagnosticada como anencéfala e, ndo obstante, nasceu viva
e viveu por um ano, oito meses e doze dias. Sua sobrevida traz uma situacdo desconcertante
para os que afirmam que, para anencéfalos, ndo h& expectativa de vida. AfirmacGes no
sentido de que “anencéfalos ndo tém consciéncia”, ou de que “nao ha expectativa de vida”, ou
ainda de que “ha morte enceféalica” ndo se aplicam a Marcela. Seu caso € tdo emblematico
gue ndo pode ser ignorado nem pelos cientistas favoraveis ao objeto da acdo, nem pelos

Ministros.

Os cientistas que se posicionaram favoravelmente a causa adotam entdo a seguinte
posicdo: Marcela de Jesus ndo era portadora de anencefalia. Tratava-se de anomalia diversa,
portanto sua espetacular vida de um ano e oito meses em nada enfraquece a tese da “auséncia
de expectativa de vida”. Essa tese € encampada pelo Ministro Marco Aurélio. Como vimos
na descricdo do seu voto, ele passa rapidamente pelo caso, e usa as mesmas afirmacoes

categoricas utilizadas por esses cientistas.

O Ministro Cezar Peluso é mais minucioso e enfrenta a contradicdo que surge das
exposicoes dos especialistas dos dois aglomerados e considera que, ou se considera que houve
0 erro de diagnostico, ou se assume que nao houve erro de diagnostico e ai deve ser
considerada a possibilidade de existirem varios tipos ou graus de anencefalia. De qualquer

forma fica afastada toda a certeza que o Min. Marco Aurélio quer trazer para o0 seu voto.

O Ministro Marco Aurélio precisa afastar toda a incerteza que o caso de Marcela traz
para a decisdo para manter os pilares da sua decisdo. A solucdo adotada é trata-lo como uma

167 " E afirmado o erro de diagnéstico. Nesse ponto sdo ignorados os cientistas que

anomalia
afirmaram que a anencefalia € uma anomalia que admite multiplas formas de incidéncia,
implicando em diferentes graus de desenvolvimento do feto. Marcela ndo é considerada um
exemplo que implique uma mudanca no conceito de anencefalia que se pretende construir.
Podemos observar o esforgco do Ministro Marco Aurélio em aproveitar os fragmentos da
audiéncia publica que sdo mais Uteis a sua decisdo.

O exemplo acima nos mostra que esse julgamento ndo passa somente por uma

3

operagdo logica de ligacdo das “verdades cientificas” trazidas pelos especialistas. Nao ha

%7 kuhn, 2009
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conceito estabilizado de anencefalia. Nem no campo da ciéncia, nem no campo do direito. E
preciso, nesse julgamento, estabelecer o que é anencefalia para depois determinar se é ou ndo

juridicamente plausivel a autorizacdo para antecipacao do parto.

No primeiro dia da audiéncia publica o Ministro Marco Aurélio declarou: “Costumo
dizer que, sem fato, ndo ha julgamento e aquele que personifica o Estado-Juiz ha de defrontar-
se com conjunto de elementos objetivando formar o respectivo convencimento sobre a
controvérsia. Visamos, com esta Audiéncia Publica (...) colher esses dados de convic¢do”.
Mas o que observamos € que o convencimento dos Ministros, principalmente daqueles que
formularam a tese vencedora, ndo resultou de uma simples conexdo de “dados de convic¢ao”
que resultassem numa tese. Isso porque a audiéncia publica reuniu “dados” muito diversos e
muitas vezes contraditorios. Muito mais do que reuni-los, o que os Ministros fizeram foi
escolher quais seriam os “dados” confidveis e legitimos, e que pudessem, a0 mesmo tempo,
fortalecer e serem fortalecidos pela decisao judicial. O voto do Min. Peluso serve para nos

mostrar tudo que ficou de fora do enquadramento utilizado pelo voto vencedor.

Entendemos que essa atividade de julgar envolveu uma atitude pragmatista. A
audiéncia publica trouxe informagdes que falaram sobre o “contexto” da anencefalia em
varias areas de conhecimento, incluindo as de cunho moral, ético e religioso. Com base
nessas informacdes, 0 Min. Marco Aurélio escolheu as consequéncias que ele entendeu mais
adequadas a realidade social brasileira e as transportou para seu voto. Um juiz pragmatista,
como ja dissemos acima, ndo se preocupa em manter a coeréncia l6gica que encontra no
“sistema Juridico” se isto ndo servir a um resultado desejavel e benéfico. Como exemplo,
trazemos a questdo referente ao perigo a saude da gestante de feto anencéfalo. Muitos
cientistas ressaltam esse perigo, que é ratificado pelo Min. Marco Aurélio em sua deciséo e
tomado como ponto relevante na argumentagdo favoravel a possibilidade de interrupgdo da
gravidez. Nesse ponto, é ignorada uma norma de direito penal que afasta o crime de aborto
quando hé perigo de vida para a gestante. E uma norma que ja existe em nosso ordenamento,
como € bem lembrado pelo Min. Lewandowski. Assim, se ha perigo a vida da gestante, ndo
ha qualquer discussdo, nem no ambito da medicina nem do direito de que o aborto ndo é
criminoso. Mas 0 que vemos na préatica dos atendimentos a gestante de feto anencéfalo é um
receio dos profissionais da salde em determinar o perigo para fins de antecipacdo do parto.
Isso é amplamente debatido nas audiéncias publicas. Essa dificuldade impede o exercicio do
direito da gestante, tornando o dispositivo legal que autoriza o aborto regra ndo utilizada

nesses casos. Assim, muito embora ja exista uma norma legal que autorize a interrupgao da
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gestacdo de feto anencéfalo quando exista perigo de saude para a mae, esta ndo tem alcancado
o resultado desejavel. O Min. Marco Aurélio traz entdo para sua decisdo uma assertiva que,
apesar de ndo ser “logica”, ja que traz uma situagdo ja amparada pelo “sistema juridico”, gera

um resultado mais adequado e eficaz.

Concluindo, um dos grandes feitos ontoldgicos desse julgamento foi determinar o
que é anencefalia. Ao menos para efeitos de autorizagdo da antecipacdo do parto. Note que
ndo foram s6 os cientistas, nem s6 0s Ministros que estabeleceram o conceito de anencefalia
para fins de permissdo da antecipacdo do parto. Foram os dois. E para dizer o que é
anencéfalo ndo serdo levados em conta apenas processos fisioldgicos de fechamento do tubo
neural. E preciso levar em conta, por exemplo, a grande incidéncia dessa anomalia no Brasil,
a questdo de saude publica, questdes morais e €ticas, 0 numero de exames de ultrassonografia
realizados pelo o Sistema Unico de Salde, a posicdo do Congresso Nacional sobre o assunto
etc. Essa heterogeneidade € Gtil & determinacédo do resultado considerado mais adequado pelos

Ministros.

No entanto, alguns desses pontos, muito embora decisivos, sdo ocultados da deciséo.
Séo explicitadas apenas as questdes mais “técnicas”, ou seja, aquelas afetas estritamente ao
campo de que ¢ “cientifico” e “juridico” (enquadramento). Na decisdo os Ministros montam
um quebra-cabega utilizando apenas as pegas “encaixaveis”. As que ndo sdo podem ser
utilizadas por causa do seu efeito de modificar o desenho que se pretende obter no final, séo
ignoradas. Marcela de Jesus, por exemplo, configura um transbordamento e € excluida. Para
ela, uma acusagdo: “vocé ndo é anencéfala”. E sobre essa acusac¢do ndo incide nenhuma outra
ponderacdo, como por exemplo, a possibilidade de um feto que tenha um diagnostico de
anencefalia desenvolver algumas partes do encéfalo, evoluindo para outras mas-formacdes,
como a meroencefalia. Seu caso é totalmente desqualificado. Esse salto indutivo que impde a
exclusdo de um “fato” ¢ aceito de forma cordial por todos os Ministros que seguem o voto do
Relator. E uma vez prolatada a deciséo e conformado o novo conceito de anencefalia, ele

perde sua importancia.

Podemos pensar na audiéncia publica aqui tratada como um instrumento de
legitimacdo da decisdo judicial. Essa legitimacdo passa pela utilizagdo das informagdes
trazidas pelos especialistas escolhidos. O processo de escolha das informagdes que seréo
utilizadas passa por questdes heterogéneas que nem sempre sdo explicitadas pela decisdo. A
descricdo da audiéncia publica realizada no julgamento da ADPF 54 e o confronto posterior

com os votos dos Ministros pode mostrar o caminho seguido por eles. Talvez essa dupla
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descricdo: audiéncia publica/voto permita levantar o véu do acordao proferido para mostrar as
escolhas efetuadas. Foi 0 que tentamos fazer nesse trabalho: uma reflexdo acerca da atividade
hibrida do STF, que tem como func¢&o precipua a guarda da Constituicdo Federal, mas que vai

muito além, incorporando a configuracéo de politicas publicas.
4.3 Fechando a caixa-preta

Utilizando a teoria ator-rede empregada por Latour no campo de “ciéncia, tecnologia
e sociedade” partimos da ideia de que numa controvérsia “uma sentenga’® pode ser tornada
mais fato ou mais ficcdo, dependendo da maneira como estd inserida em outras.” *° As
sentencas que afastam o enunciado de suas condi¢bes de producdo podem ser chamadas de
modalidades positivas, e aquelas que fazem o movimento oposto, levando o enunciado
diretamente para suas condic¢Bes de producdo e explicando detalhadamente porque ele é forte
ou fraco, sdo as modalidades negativas. As modalidades positivas fortalecem o enunciado e

possibilitam o surgimento de consequéncias, o que ndo acontece nas modalidades negativas.

No julgamento que acabamos de descrever vimos alguns pontos controvertidos.
Podemos escolher um desses pontos para exemplificar o que foi dito acima. Consideremos o
seguinte enunciado: 1 — A anencefalia € uma malformacéo incompativel com a vida. Partindo
dai podemos adicionar uma modalidade positiva: 2 — Ja que a anencefalia € uma malformacéo
incompativel com a vida, ndo ha que se falar em crime de aborto de feto anencéfalo, pois o
aborto é crime contra a vida. Podemos ainda pensar numa modalidade negativa: 3 — Alguns
neurocientistas afirmam que a anencefalia € incompativel com a vida, mas eles nao
conseguem explicar casos como o da menina Marcela de Jesus que viveu por mais de
dezesseis meses, e como aqueles em que ha presenca de atividade cortical em fetos

anencéfalos.

No nosso exemplo, aquele que pretende fortalecer o enunciado 1, deve se distanciar
de informagdes como as do enunciado 3, que ndo passa de uma afirmacéo vazia da qual nada
se pode concluir. O enunciado 3 impede a acdo, ou seja, impede que seja permitida a
antecipacdo do parto do feto anencéfalo, ja que enfraquece o enunciado referente a

incompatibilidade da malformacéo com a vida.

Ao olharmos a descricdo da audiéncia publica, vemos a elaboracdo de Vvarios

enunciados. Desses enunciados derivam uma grande diversidade de modalidades negativas e

168 ™ . . . ~ . T
Utilizamos aqui a palavra “sentenga” em seu sentido literal, e ndo no sentido juridico.

199 atour (2000), p. 45.
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positivas, opostas pelos proprios especialistas. Nesse movimento, 0s cientistas tentam

170 O destino dessas

transformar as afirmagdes dos outros mais em fato ou mais em ficcéo
afirmagdes estard nas maos dos Ministros. Os Ministros, em seguida, percorrem 0 mesmo
caminho, utilizando aquelas informacgdes mais Uteis as consequéncias que gquerem alcancar.
Depois do pronunciamento da decisdo final do STF, sera muito dificil resgatar as modalidades
negativas, todas apagadas pela tese vencedora. Se olharmos apenas para o acordao proferido,
ndo poderemos, como leigos, discutir sobre fechamento do tubo neural, complicacdes da
gravidez, morte cerebral etc. Apenas se voltarmos a0 momento em que a controvérsia ainda
estava viva € que poderemos visualizar a existéncia de diferentes pontos de vista e as escolhas
realizadas. Os Ministros, em atividade que adere a de alguns cientistas, também elaboram
uma série de enunciados e adicionam modalidades positivas que estabilizam como fato uma
entidade patoldgica — a anencefalia — a qual se aliam para fortalecerem-se ao possibilitar o
direito a antecipacdo do parto para aquelas mulheres que assim o desejarem. No final do
julgamento a estabilidade desta entidade cientifica estara ainda mais estabilizada. Ele se torna
mais forte porque resistiu aos ataques (as modalidades negativas) e ganhou novos aliados, e
pouco importa se esses aliados sdo 0s cientistas ou 0s Ministros que lhe concedem o manto da

coisa julgada. A anencefalia torna-se, nas palavras de Latour, uma caixa-preta'".

Aqui nosso objetivo foi demonstrar a forma como os Ministros, enquanto juizes da
ADPF 54 utilizaram os enunciados dos cientistas na audiéncia para conformarem o conceito
de anencefalia. Através da descricdo da audiéncia publica vimos que havia uma controvérsia
cientifica que foi suplantada pela tese vencedora do julgamento através da enunciacdo de
diversas modalidades positivas. Para esse trabalho a decisdo proferida fecha a caixa-preta da

anencefalia. O seguinte trecho ilustra o caminho que percorremos:

“Deixados a propria mercé, uma afirmagdo, uma maquina, um processo se
perdem. Atentando apenas para eles, para suas propriedades internas, ninguém
consegue decidir se sdo verdadeiros ou falsos, eficientes ou ineficientes, caros ou
baratos, fortes ou fracos. Essas caracteristicas s6 sdo adquiridas pela incorporacéo
em outras afirmagdes, outros processos e outras maquinas. Essas incorporagdes sao
decididas por nds, individualmente, o tempo todo. Confrontados com uma caixa-
preta, tomamos uma série de decisdes. Pegamos? Rejeitamos? Reabrimos?
Largamos por falta de interesse? Robustecemos a caixa-preta apropriando-nos dela
sem discutir? Ou vamos transforma-Ila de tal modo que deixara de ser reconhecivel?
E isso 0 que acontece com as afirmacdes dos outros em nossas maos, e com as

70 | atour (2000), p. 46

A congregacdao de aliados desordenados e ndo confiaveis vai, pois, sendo transformada
lentamente em alguma coisa muito parecida com um todo organizado. Quando tal coeséo é obtida,
temos finalmente uma caixa-preta.” Latour (2000), p. 216.

171«
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nossas afirmacdes nas maos dos outros. Em suma, a constru¢do de fatos e maquinas
é um processo coletivo.” 1"

E ai encontramos o limite da nossa dissertacdo. O acorddo é o ponto de chegada
desse trabalho, mas a constru¢do de “verdades”, tanto na ciéncia como no direito, é um

processo perpétuo sempre sujeito a mudangas.

72 Latour (2000), p. 52/53.
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5 CONCLUSAO

O trabalho tem como ponto de partida um olhar particular sobre a ciéncia juridica,
decorrente da heterogeneidade vivida na préatica do cargo de oficial de justica. A partir desse
novo olhar surgiu a necessidade de pensar a atuacdo do Poder Judiciario diante do desafio de
enfrentar a heterogeneidade da pratica do direito. Para essa reflexdo escolhemos a atuacéo de
um Tribunal especifico, o Supremo Tribunal Federal (STF), que por ser um 06rgdo de
competéncia nacional, traz consigo a tarefa singular de manter a forca e a unidade da
Constituicdo Federal em todo o territério.

Pensando na atuacdo do STF, realizamos um estudo da ascensdo institucional do
Poder Judiciario. Vimos que antes de serem reconhecidas como norma juridica e passarem a
ostentar o atributo da imperatividade e a ter aplicabilidade direta e imediata, as normas
constitucionais ndo estavam sujeitas a qualquer tipo de ingeréncia do Poder Judiciario.
Somente apo6s essa mudanca, que no Brasil foi observada apenas na Constituicdo de 1988 é
que Ihe s&o dadas condi¢Oes de atuagdo. Foi a Constituicdo de 1988 que operou no Brasil um
deslocamento de poder, recebendo o STF, com o exercicio da fungdo precipua de “guardar” a
Constituicdo a funcdo de valer cumprir os deveres de atuacdo do Estado assim como
estabelecidos na Constituicdo. Par tal, ele passou a ter a primazia na interpretacao final e
vinculante das normas constitucionais.

Como decorréncia da ascensdo institucional do Judiciario aparecem dois fendmenos
importantes. O primeiro deles é a judicializacdo, que pode ser explicada como uma tendéncia
de migracdo de questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral para o Poder
Judiciario. No Brasil observamos esse fenbmeno com grande intensidade, num crescente
movimento de retirada de temas de debate politico e de deslocamento para o universo das
pretensdes judicializaveis. O segundo é o ativismo judicial, que traz a nogdo de uma préatica
judicial que inclua uma participacdo mais ampla e intensa na concretizagdo de valores e fins
constitucionais, implicando uma maior interferéncia nos campos de atuacdo de outros
Poderes. Os tribunais passam a utilizar artificios hermenéuticos para modificar o sentido da
lei em confronto com a Constituicdo, operando verdadeiras manipulages textuais que
modificam seu texto original, sempre em nome da defesa dos preceitos constitucionais.
Tanto a “judicializa¢d@0” como o “ativismo judicial” afastam a nogao tradicional de que o juiz
desempenha uma funcdo técnica de conhecimento, de mera aplicacdo de um resultado ja
previsto pelo ordenamento legal. N&o se pode mais aceitar a ideia de que o direito € um
conjunto de regras e principios harmdnicos, de onde um juiz imparcial e apolitico colhe as

solugdes adequadas para os problemas.
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Para combater as criticas que sdo levantadas acerca dessa nova atividade de julgar,
principalmente aquela referente & possibilidade de configuragdo de um Poder Judiciario
hegemonico, usurpador da competéncia do Poder Legislativo, nos socorremos no
pragmatismo juridico. Ao contrario das outras abordagens tradicionais, 0 pragmatismo néo
possui compromissos rigidos com os tradicionais imperativos da seguranca ou certeza
juridica. Os conceitos e normas juridicas devem servir constantemente as necessidades
humanas e sociais, implicando, eventualmente, num ajuste de categorias do direito a fim de se
adequarem as praticas das comunidades extrajuridicas. O juiz pragmatista ndo se preocupa
em manter a coeréncia logica que encontra no “sistema juridico” se isto ndo servir a um
resultado desejavel e benéfico. E ignorada qualquer separagdo entre direito e politica,
afirmando-se que o juiz deve atuar de maneira a adequar o ordenamento juridico a realidade
social. Entendemos que a judicializacdo e o ativismo judicial sdo manifestacGes de uma
postura pragmatista do Poder judiciario.

Sobre a alegacdo de falta de legitimidade democratica dos operadores do direito (ja
que ndo sdo agentes eleitos pelo povo) que é levantada pelos criticos do pragmatismo juridico,
ousamos afirmar que uma postura pragmatista pode, num contexto de crise das instituicdes da
representacdo politica e dos mandatos por elas conferidos, em larga medida, dar-lhes uma
condicdo de representantes privilegiados do bem comum da comunidade politica a que
pertencem. E a judicializacdo, enquanto fendmeno que inclui a abstencdo do Poder
Legislativo em estabelecer certas regras, deixando espacos para que o Judiciario regule
situacbes abstratas, implica, inclusive, em anuéncia na divisdo da tarefa de estabelecer
politicas publicas.

Uma vez afastado o mito da neutralidade judicial e considerando que a atividade de
decidir é inseparavel de fatores extrajuridicos, os processos de judicializagdo e de ativismo
judicial devem ser enfrentados como manifestacdo concreta de uma nova alocagdo dos
poderes da republica. Insistir na posicdo tradicional de que o juiz s6 deve levar em conta
argumentos puramente juridicos impedem a populacdo em geral em ter acesso as bases da
decisdo. Ai sim vislumbramos a falta de legitimidade democratica, porque nessa situagéo o
Judiciario poderia estar decidindo uma questdo que alcanca a esfera coletiva sem nenhuma
possibilidade de debate explicito dos fatores envolvidos.

Ademais, o déficit democratico pode ser suprido pela propria democratizagdo da
jurisdicéo através da adocdo de instrumentos que permitam, dentro do ambito processual, uma
maior potencializacdo do debate politico acerca das questdes a serem decididas. Um desses

instrumentos é a realizacdo de audiéncias publicas. Além disso, podemos pensar também na
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hipdtese de observarmos direito e ciéncia lado a lado, estabelecendo de maneira conjunta a
verdade cientifica e a verdade judicial. Nessa interacdo, ndo sé os cientistas produzem fatos a
serem usados pela lei, mas também os direito influencia a formacdo do conhecimento
cientifico. Aqueles que sdo responsaveis pelos fatos processuais estdo buscando a verdade
tanto quanto os cientistas que eles interrogam das audiéncias.

Avancando o trabalho, passamos a descri¢do da audiéncia publica. Explicamos que a
audiéncia publica referente ao julgamento da ADPF 54 foi escolhida porque a identifiquei
como a mais completa para a realizacdo da descricdo proposta: o julgamento esta finalizado e
é possivel observar como cada Ministro se valeu das exposicOes realizadas na audiéncia
publica.

Em seguida passamos a descri¢do das inscri¢cdes dos especialistas e ao movimento de
conformacdo da lista final de entidades e pessoas que participaram da audiéncia. Na lista
divulgada pelo STF com o cronograma das apresentacfes, constou a qualificacdo académica
junto a experiéncia profissional, e notamos que a maioria quase absoluta das pessoas que
foram escolhidas para participar trazia o titulo de doutores. O que observamos, portanto, foi
que “conhecimento especializado ou experiéncia” foi traduzido como escolaridade ou
conhecimento formalmente sancionado no sistema educacional, em oposigdo a “conhecimento
especializado ou experiéncia” popular. Tal fato conferiu uma certa autoridade ao cientista em
relagdo ao leigo. Mas mesmo reconhecendo-se que somente os cientistas tiveram o conddo de
legitimar democraticamente a decisao judicial, aos leigos foi possivel, através das exposi¢oes,
observar a controvérsia cientifica e 0s compromissos culturais e normativos nela embutidos.

O proximo passo foi a descricdo das exposicOes dos especialistas e sua divisdo em
dois aglomerados:

AGLOMERADO 1 — De acordo com esses expositores a antecipagdo do parto de feto
anencéfalo constitui crime de aborto. Incluimos nesse aglomerado:

a) Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, representada pelo Padre Luiz Anténio

Bento e pelo Doutor Paulo Silveira Martins Ledo Janior (Procurador do Estado do Rio
de Janeiro e Presidente da Unido dos Juristas Catdlicos da Arquidiocese do Rio de
Janeiro): ambos defenderam a humanidade do feto em gestacdo, independentemente
da méa-formacdo, bem como o fato de a reduzida expectativa nao ter o condao de lhe
negar direitos e identidade.

b) Associacdo Nacional Pro-Vida e Pro-Familia, representada pelo Doutor Rodolfo

Acatauassu Nunes, professor adjunto do Departamento de Cirurgia Geral da Faculdade
de Ciéncias Médicas da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, mestre e doutor em
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medicina pela Universidade Federal do Rio de Janeiro e livre docente pela
Universidade Federal do Estado do Rio de Janeiro. Nessa exposicdo foi trazida a
noticia de que a Associacdo Médica Americana rejeitou a equivaléncia da anencefalia
a morte encefalica. O representante dessa Associacao asseverou que: “Na realidade,
essa equivaléncia ndo pode ser provada, essa equivaléncia ndo ¢ verdadeira.”

Associacdo Medico-Espirita do Brasil, representada pela Doutora Marlene Rossi

Severino Nobre, médica-ginecologista, aposentada, especializada em prevencao do
cancer, tendo participado de inUmeros seminarios e estagios na area médica. Foi
Diretora do Posto de Assisténcia Médica do Instituto Nacional de Assisténcia Médica
da Previdéncia Social - INAMPS, da Véarzea do Carmo, em S&o Paulo. Chefe do
Servico de Clinicas e Chefe do Servico de Patologia Clinica do PAM. Preside
atualmente a Associacdo Médico-Espirita Internacional e a Associacdo Médico-
Espirita do Brasil. Foi defendido que ndo se pode discutir o direito da mulher nessa
seara, mas apenas o direito a vida. Ressaltou ainda que a neurociéncia teria
demonstrado que o anencéfalo tem substrato neural para desempenho de fungGes vitais
e consciéncia.

Deputado federal Luiz Bassuma - Presidente da Frente Parlamentar em Defesa da

Vida - Contra o Aborto. Manifestou-se a favor do direito inviolavel a vida.
Professora Lenise Aparecida Martins Garcia, Professora Titular do Departamento de

Biologia Molecular da Universidade de Brasilia e Presidente do Movimento Nacional
da Cidadania em Defesa da Vida — Brasil Sem Aborto. Apontou que o respeito a vida
do feto anencéfalo deve ser defendido pela comunidade cientifica por prudéncia, ante
a falta de profundidade nos estudos sobe a matéria até 0 momento.

Associacdo de Desenvolvimento da Familia, ADEF, representada pela Doutora leda

Therezinha do Nascimento Verreschi, médica especialista em endocrinologia e
Conselheira do Conselho Regional de Medicina de S&o Paulo. Defendeu que o
anencéfalo possui expectativa de vida variavel, descabendo utilizacdo de
conhecimento médico para violar-lhe a integridade fisica. Asseverou ndo serem
controlados pelo governo os fatores ambientais e sociais que levam a “constru¢ao” do
anencéfalo.

Doutora Cinthia Macedo Specian, especialista em pediatria, com habilitacdo em

neurologia pediatrica; coordenadora do servigo de neonatologia e da UTI neonatal do

Hospital Sdo Francisco.  Afirmou que bebés nascidos vivos com diagndstico de
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anencefalia possuem sinais clinicos de atividade cerebral, como, por exemplo, a
reacdo pupilar, succéo e respiracdo espontéanea.
Doutor Dernival da Silva Branddo, meédico com o titulo de Especialista em

Ginecologia e Obstetricia; Especialista em Medicina do Trabalho pela PUC do Rio de
Janeiro; membro titular da Academia Fluminense de Medicina e presidente da
Comisséo de Etica e Cidadania da Academia Fluminense de Medicina. Sustentou que
ndo ha risco a mde maior que numa gestacdo gemelar e que a antecipacdo do parto
antes de o feto tornar-se vidvel equipara-se ao aborto eugénico.

Doutora Elizabeth Kipman Cerqueira, especialista em Ginecologia e Obstetricia,

Professora Adjunta por dois anos na Faculdade de Ciéncias Médicas da Santa Casa de
Sao Paulo, Secretaria de Saude do Municipio de Jacarei por quatro anos, Co-
fundadora do Hospital e Maternidade S&o Francisco de Assis em Jacarei onde foi
Diretora Clinica por seis anos, Gerente de Qualidade do Hospital Sdo Francisco,
Diretora do Centro Interdisciplinar de Estudos Bioéticos do Hospital S&o Francisco
(SP). Assentou que ndo ha possibilidade de determinar a morte encefélica de feto
anencéfalo nascido vivo. Apontou que os problemas decorrentes da gravidez dessa
espeécie se resolvem espontaneamente com o parto, mas as sequelas da antecipacéo do

parto sdo permanentes.

AGLOMERADO 2 — Para estes expositores a antecipacdo do parto de feto anencéfalo nédo

constitui crime de aborto. Incluimos nesse aglomerado:

a)

b)

Igreja Universal do Reino de Deus, representada pelo Pastor Carlos Macedo de

Oliveira, que sustentou o livre arbitrio de todo ser humano. Dessa forma, deveria
prevalecer o desejo da mulher, Unica capaz de medir o impacto pessoal de uma
gravidez de feto anencéfalo.

Doutora Maria José Fontelas Rosado Nunes - Sociéloga, doutora pela Ecole des

Hautes en Sciences Sociales, Paris; Mestra em Ciéncias Sociais pela
PontificiaUniversidade Catdlica de Sdo Paulo e pela Université Catholique de
Louvain-la—Neuve, Bélgica. E Professora da Pontificia Universidade Catolica de S&o
Paulo, pesquisadora do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e
Tecnologico — CNPg e membro dos Conselhos do Nucleo de Estudos da Mulher e
Relacdes Sociais de Género da Universidade de S&o Paulo - NEMGE/USP e da
Revista de Estudos Feministas, entre varios outros. Fundou e dirige a Ong Catélicas
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pelo Direito de Decidir. Essa expositora ressaltou que varios argumentos contrarios a
liberdade de escolha das mulheres no campo reprodutivo seriam, na verdade, a
expressdo de uma doutrina e de uma moral religiosa especifica, ndo se coadunando
com um Estado laico.

Conselho Federal de Medicina, personificada pelo Doutor Roberto Luiz D’Avila -

Meédico Cardiologista; Coordenador da Cémara sobre Terminalidade da Vida e
Cuidados Paliativos; Conselheiro do Conselho Regional de Medicina do Estado de
Santa Catarina e do Conselho Federal de Medicina; Ex-Presidente do Conselho
Regional de Medicina do Estado de Santa Catarina; 1° Vice-Presidente do Conselho
Federal de Medicina; Membro do Grupo de Trabalho do Ministério da Saude sobre
Morte Subita; Mestre em Neurociéncias e Comportamento; Professor Adjunto da
UFSC; Coordenador da Cémara Técnica de Informatica em Salde; doutorando em
Medicina Bioética pela Universidade do Porto, Portugal. “Afirmou que :” E esse € 0
grande problema, ficamos absolutamente reféns das decisfes judiciais. Esse € um
problema que estamos vendo aumentar: a judicializacdo da medicina. N&o é mais o
médico e o0 paciente que resolvem 0s seus problemas, € necessario sempre ouvir a
opinido de um magistrado, opinido que nos ndo sabemos qual serd.”. Afirmou ainda
que a partir da décima semana de gestacgdo, € possivel o diagndstico da anencefalia.

Federacdo Brasileira das Associacfes de Ginecologia e Obstetricia, representada pelo

Professor Doutor Jorge Andalaft Neto, professor titular de obstetricia e ginecologia da
Universidade Santo Amaro; mestre e doutor em obstetricia da Unifesp, Escola Paulista
de Medicina; membro da Febrasgo. Asseverou os riscos para a saude da mulher
gestante de anencefalo, relatando que a interrupcdo da gestacdo de feto anencéfalo
constitui direito de cidadania.

Sociedade Brasileira de Medicina Fetal, representada pelo Doutor Heverton Neves

Pettersen. Afirmou a possibilidade de se identificar a patologia fetal com oito
semanas de gestacdo. Observou ainda que o feto anencéfalo pode ser considerado
natimorto neurolégico.

Sociedade Brasileira de Genética Clinica, representada pelo Doutor Salmo Raskin.

Relatou que a anencefalia é a maior causa de ma-formacdo congénita no primeiro
trimestre de gestacdo. Salientou a impossibilidade de doacéo de 6rgéos de anencéfalo.

Deputado Federal José Aristodemo Pinotti, Professor Titular por concurso emérito da

USP e da Unicamp, Membro da Academia Nacional de Medicina. Foi Secretario de
Educacédo e de Saude, ambos do Municipio de S&o Paulo, e Presidente da Federacéo
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Internacional de Ginecologia e Obstetricia. E Assessor da Organizacdo Mundial da
Saude para Assuntos de Satde da Mulher desde 1993. E Presidente do Instituto de
Altos Estudos das Metropolitanas. Destacou haver dois diagndsticos de certeza,
atualmente na ecografia obstétrica: o obito fetal e a anencefalia.

Sociedade Brasileira para 0 Progresso da Ciéncia, representada neste ato pelo Doutor

Thomaz Rafael Gollop. Buscou demonstrar a ndo ocorréncia de atividade cortical no
feto anencéfalo, semelhante a um morto cerebral, aludindo ao encefalograma.

Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género — ANIS, representado pela Doutora

Débora Diniz, antropdloga, doutora em Antropologia e pds-doutora em Bioética.
Atualmente é professora da Universidade de Brasilia, pesquisadora da organizagao nao
governamental ANIS e membro da Diretoria da Associagdo Internacional de Bioética.
Discorreu sobre a “experiéncia da tortura” a que sdo submetidas a mulheres que
recebem o diagndstico, devendo ser da ética privada a escolha pela antecipacdo
terapéutica do parto.

Ministro da Saude José Gomes Tempordo , que se se reportou as condi¢gdes do SUS

para identificar a ma-formacdo fetal incompativel com a vida e afirmou ser sua
posicao institucional favoravel a antecipacdo terapéutica do parto.

Escola de Gente, representada pela jornalista Doutora Claudia Werneck, formada pela

Universidade Federal do Rio de Janeiro, com p6s-graduacdo em Comunicacdo e Salude
pela Fundacdo Oswaldo Cruz. Defendeu ndo ser a antecipacdo terapéutica do parto um
ato de discriminacdo com base na deficiéncia, ja que ndo existe expectativa de vida.

Rede Nacional Feminista de Salde, Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos,

representada pela Doutora Lia Zanotta Machado, graduada em Ciéncias Sociais pela
Universidade de S&o Paulo; mestrado em sociologia pela mesma Universidade e
doutorado em Ciéncias Humanas, também pela Universidade de Séo Paulo, compde o
Conselho Diretor da Rede Feminista de Salde, Direitos Sexuais e Direitos
Reprodutivos, tendo integrado também a Comisséo que elaborou o anteprojeto de lei
sobre a revisdo da legislacdo punitiva e restritiva ao aborto no Brasil. Baseou a
apresentacdo nos depoimentos de cinquenta e oito mulheres que, com fundamento na
liminar concedida na presente acdo, decidiram interromper a gravidez. Foi dada a
palavra a um casal que teria passado pela experiéncia da antecipacéo do parto e ambos

afirmaram que a “mulher tem que ter livre escolha de decisao”.

m) Conselho Nacional dos Direitos da Mulher, representado pela Doutora Jacqueline

Pitanguy, socidloga e cientista politica. Disse ndo caber ao Estado a interferéncia em
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questdes relacionadas a ética privada e a intimidade, sendo certo que o direito de
escolha da mulher seria um ato de protecdo e solidariedade a sua dor e ao seu
sofrimento.

n) Doutora Eleonora Menecucci de Oliveira, representante da Conectas Direitos

Humanos e Centro de Direitos Humanos, Sociéloga, Professora Titular do
Departamento de Medicina Preventiva da Universidade de S&o Paulo, Coordenadora
da Casa da Salde da Mulher Professor Domingos Delascio, Relatora Nacional pelo
Direito Humano a Saude da Plataforma Brasileira de Direitos Humanos Econémicos,
Sociais e Culturais/Organizacdo das Nacdes Unidas no periodo de 2002 a 2004.
Assegurou que a mulher em gestacdo de feto anencéfalo pode ficar exposta, inclusive,
ao risco de morte. Dessa sorte, ela € a Unica que pode avaliar o sofrimento do citado
momento.

0) Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres, Secretaria da Presidéncia da

Republica, Doutora Nilcéa Freire, que também é presidente do Conselho Nacional de
Direitos da Mulher. Aludiu as conferéncias ocorridas no Brasil, em que participaram
cerca de cento e noventa mil mulheres, e que deliberaram no sentido de formalizar
requerimento com o objetivo de suscitar a revisdo da legislacdo referente a interrupcao
da gravidez.

p) Doutor Talvane Marins de Moraes, médico especializado em psiquiatria forense, livre-

docente e doutor em psiquiatria pela Universidade Federal do Rio de Janeiro,
professor da cadeira de psiquiatria forense da Escola da Magistratura do Estado do Rio
do Janeiro — EMERYJ, especialista em medicina legal e em psiquiatria pela Associacéo
Médica Brasileira, membro de duas camaras técnicas do Conselho Regional de
Medicina do Rio de Janeiro: Pericia Médica e Medicina Legal. Realcou que , em
nome da salde mental da mulher, a Associagdo Brasileira de Psiquiatria defende a
autodeterminacdo da gestante para decidir livremente sobre a antecipacdo do parto
nesses casos.

Passamos entdo a deciséo proferida nos autos da ADPF 54, que foi no seguinte

sentido:

“O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, Julgou procedente a a¢éo
para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcéo
da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipica tipificada nos artigos 124, 126, 128,
incisos | e 11, todos do Cadigo Penal, contra os votos dos Senhores Ministros Gilmar
Mendes e Celso de Mello que, julgando-a procedente, acrescentavam condicfes de

diagndsticos de anencefalia especificadas pelo Ministro Celso de Mello; e contra os
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votos dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente),
que a julgavam improcedente. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros

Joaquim Barbosa e Dias Toffoli.”

A descricdo do movimento de articulacdo, pelos Ministros, dos argumentos
cientificos trazidos a audiéncia publica é feito a partir de dois votos: um vencido e um
vencedor. A vitoria ai remete a decisdo final do julgamento. O vencedor foi personificado
pelo Ministro-relator, Marco Aurélio, ja que seu voto foi acompanhado pela totalidade dos
Ministros que acolheram a ADPF; e o vencido pelo Ministro Cezar Peluso, que reuniu em seu
voto uma grande quantidade de remissGes a audiéncia publica, trazendo assim rico material de
andlise para nosso trabalho.

Foi possivel observar que cada voto se uniu ao discurso daqueles que trouxeram
argumentos para sua convic¢do. Para o Ministro marco Aurélio as evidéncias trazidas pela
audiéncia publica ndo demonstraram qualquer contradicdo que invalidasse aqueles
argumentos que ele utilizou em seu voto. Por outro lado, o Ministro Cezar Peluso focou nas
divergéncias entre os diversos depoimentos. Para um o ponto de partida foi a certeza, para o
outro a duvida e a contradigdo.

Dois pontos primordiais foram estabilizados pelo julgamento: 1- a possibilidade de
certeza no diagnostico de anencefalia; 2 — ante um diagndstico de certeza de anencefalia,
inexiste presungdo de vida. O Ministro Marco Aurélio foi categérico em afirmar esses dois
pontos, ndo trazendo para seu voto qualquer ponto de conflito demonstrado por alguns
expositores. Ele levou em consideracdo apenas as opinides que foram ao encontro da sua
decisdo. Ja o Ministro Cezar Peluso lidou com o conflito e a divergéncia entre as opinides
dos diversos especialistas. Para ele, o0 STF n&do poderia utilizar as informag0es trazidas pela

audiéncia publica porque havia informagdes contraditorias.

O que notamos é que o0 julgamento ndo passou por uma operacao l6gica de ligacao
das “verdades cientificas” trazidas pelos especialistas. O convencimento dos Ministros nNdo
resultou de uma simples conexdo de “dados de convic¢ao” que resultasse numa tese. 1SSO
porque a audiéncia publica reuniu “dados” muito diversos e muitas vezes contraditorios.
Muito mais do que reuni-los, o que os Ministros fizeram foi escolher quais seriam os “dados”
confiaveis e legitimos, e que pudessem, ao mesmo tempo fortalecer e serem fortalecidos pela
deciséo judicial.

Entendemos que essa atividade de julgar envolveu uma atitude pragmatista. A
audiéncia publica trouxe informacdes que falaram sobre o “contexto” da anencefalia em

varias areas do conhecimento, incluindo as de cunho moral, ético e religioso. Com base
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nessas informacdes, 0 Min. Marco Aurélio escolheu as consequéncias que ele entendeu mais

adequadas a realidade social brasileira e as transportou para seu voto.

Concluindo, um dos grandes feitos ontologicos desse julgamento foi determinar o
que é anencefalia. Ao menos para efeitos de autorizacdo da antecipacdo do parto. Note que
ndo foram so6 os cientistas, nem sé os Ministros que estabeleceram o conceito de anencefalia
para fins de permissdo da antecipacdo do parto. Foram os dois. E para dizer o que €
anencéfalo ndo foram levados em conta apenas processos fisioldgicos de fechamento do tubo
neural. Foi preciso levar em conta, por exemplo, a grande incidéncia dessa anomalia no
Brasil, a questdo de saude publica, questdes morais e éticas, 0 nimero de exames de
ultrassonografia realizados pelo o Sistema Unico de Satde, a posi¢do do Congresso Nacional
sobre 0 assunto etc. Essa heterogeneidade foi Gtil a determinacdo do resultado considerado
mais adequado pelos Ministros. Essa dupla descricdo: audiéncia publica/voto permite

levantar o véu do acordao proferido para mostrar as escolhas realizadas.

Foi o que tentamos fazer nesse trabalho: uma reflexéo acerca da atividade hibrida do
STF, que tem como func¢do precipua a guarda da Constituicdo Federal, mas que vai muito

além, incorporando a configuracao de politicas pablicas.
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