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RESUMO: Com o crescente numero de casos
de microcefalia no Brasil, esta surgindo para
diversas pessoas, duvidas a respeito desta
doenca, em como ela se originou, de que forma
€ transmitida e quais sdo as suas
consequéncias para 0 corpo humano. Ainda
nao sabe ao certo como a doenca € causada.
Contudo, o certo é que esta doenca esta
proporcionando as mulheres o alerta para o
risco da doenca na gravidez, e o principal, o
adiamento do sonho da maternidade, uma vez
que, uma criangca que vem a nascer com a
doenca, terd provavelmente danos irreparaveis
no decorrer de sua vida, necessitando de
cuidados especiais. Diante do surto da doenca,
esta surgindo um conflito de direitos
fundamentais em nosso ordenamento juridico,
qual seja, o direito a vida e o direito a
intimidade, liberdade sexual e reprodutiva da
gestante. Diante desses casos, seria licito em
Nosso pais o aborto nos casos de microcefalia?
Teria a gestante a escolha de interromper sua
gravidez nesses casos?

Palavras-chave: Microcefalia. Vida. Aborto.
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1 INTRODUCAO

Com o avanco dos casos de microcefalia no Brasil e no mundo,
milhares de mulheres estdo adiando o sonho da maternidade para um futuro ainda

incerto.

E sabido que atualmente ndo h&4 em nosso pais uma prevencao

adequada a essa doenca, a ndo ser em adiar a gravidez. Entretanto, para aquelas
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mulheres que ja estdo gravidas, ndo ha a quem socorrer, ndo ha medicamentos ou
vacinas com a eficacia de evita-la, desta forma, muitas estdo encontrando uma
maneira de acabar com a doenca, mas de maneira ilegal a luz do nosso sistema
juridico e assim, abortam seus nascituros, tirando ndo somente a vida que ainda

estaria para nascer, mas também colocando em risco a sua propria vida.

Ainda assim, paira sobre a sociedade brasileira duvidas acerca da
origem da doenca, como ela € causada, quais sdo 0s seus meios de propagacao.
Hoje, a principal suspeita da causa da doenca em criancas ainda ndo nascidas, é
pelo Zika Virus, mas ha na imprensa, hipéteses ventiladas que poderiam ser
ocasionadas pelo uso, na agua para consumo humano, de um tipo de larvicida, o

chamado pyriproxyfen.

Segundo relatos do jornalista Rafael Ciscati (2016, s.p):

O pyriproxyfen era usado em reservatorios de agua para evitar que eles se
transformassem em criadouros do mosquito Aedes aegypti. A substancia é
dotada de um hormdnio que prejudica o desenvolvimento do mosquito —
impede que a larva se transforme em um adulto saudéavel, capaz de
transmitir doencas sérias, como dengue, zika e chikungunya. Por causa
disso, o larvicida foi apontado como vildo em potencial — de acordo com
uma ONG de médicos argentinos, ele seria o responsavel pelo aumento dos
casos de microcefalia no Brasil.

Destaca-se que, para alguns especialistas, as hipéteses da doenca vao
surgindo, sem que haja estudos mais aprofundados sobre o tema, podendo causar
na populagdo em geral uma desconfianga sobre o uso de certo produtos, entre eles
0S agrotoxicos, pois pensam que, se podem inviabilizar o desenvolvimento do
mosquito, suposto transmissor da doenca, poderia haver consequéncias, também,

no desenvolvimento do ser humano.

Conforme menciona Rafael Ciscati (2016, s.p):

Para Dilene do Nascimento, pesquisadora da Fundacdo Oswaldo Cruz e
especialista na histéria das epidemias, esses boatos surgem porque, na
falta de uma explicacdo definitiva, a populacdo busca alternativas fora da
ciéncia: “Até que se construa conhecimento cientifico sodlido, o
conhecimento leigo preenche a lacuna”®, diz Dilene. E o método cientifico,
por sua natureza, lida com incertezas e avangos lentos: “A ciéncia ndo pode
fazer afirmagdes peremptérias se nao tiver comprovagao”, afirma a
pesquisadora. No caso das ocorréncias de microcefalia no Brasil, a



associagdo entre o problema e o virus zika € a mais provavel. Mas a ciéncia
admite que ha duavidas.

Ainda sobre o surgimento de alguns rumores, difundiram na impressa
nacional, principalmente nas redes sociais que a causa da doenca poderia ser
ocasionada pelo uso de vacinas de rubéola vencidas. Informacdes estas que podem
levar as mulheres gestantes a perderem o foco de como realmente se protegerem

contra a doencga.

Sendo que esse entendimento foi erradicado, como prescreve a

repérter Ana Helena Rodrigues (2015, s.p):

A informag¢&o ndo tem cabimento por alguns bons motivos:

1) As mulheres gravidas nédo séo vacinadas contra a rubéola. O calendario
nacional de vacinacéo prevé que essa imunizacao deve ser aplicada aos 15
meses de vida. E possivel tomar essa vacina em outros momentos da vida,
mas nunca durante a gestagdo. A vacina contra a rubéola é especialmente
indicada para mulheres em idade fértil — entre 15 e 29 anos — para evitar a
contaminagdo de rubéola durante a gravidez. As mulheres gravidas que néo
foram vacinadas antes da gestacdo devem receber a vacina somente apés
o0 parto.

2) Todas as vacinas distribuidas pelo Ministério da Saude sdo seguras. Nao
h& nenhuma evidéncia cientifica publicada no Brasil ou em outro pais de
gue haja relagdo entre as vacinas e a microcefalia. Em nota, o Ministério da
Salde afirma que o controle de qualidade das vacinas é realizado pelo
laboratério produtor obedecendo a critérios padronizados pela Organizagao
Mundial de Salde (OMS). ApOs aprovacdo em testes de controle do
laboratério produtor, cada lote de vacina é submetido a analise no Instituto
Nacional de Controle de Qualidade em Saude (INCQS) do Ministério da
Saude.

Sobre este problema é que trata o respectivo artigo, especificamente
pela falta de informacdo que a populacdo possui sobre a doenca, e assim,
proporcionam as mulheres a procrastinar sua gravidez, mas especialmente, sobre a
interrupcdo da gestacdo, causando dessa forma o aborto em muitos dos casos, de

maneira contraria ao ordenamento juridico.

Qual o limite juridico para essas interrup¢des da gravidez? Estaria o
direito subjetivo a intimidade e liberdade sexual acima do direito a vida? Poderiamos
interpretar os atuais casos, ao que foi decidido pelo Supremo Tribunal Federal na



ADPF 54? A gestante que interrompe sua gestacédo, comete o crime de aborto,
previsto no Codigo Penal?

Este conflito entre direitos fundamentais esta ocorrendo diariamente e
n&o é facil encontrarmos uma resposta sobre o que é mais importante. E notério que
esta havendo uma mé informacdo sobre as causas da doenca, tanto para a
populacdo em geral, quanto para as gestantes, e diante dessa desinformacgao, estao
ocorrendo abortos ilegais, mas até onde podemos estabelecer um limite para a

vontade da gestante?

E a partir desta problematica que comecamos a tracar detalhes deste
conflito de direitos e a possibilidade ou néo, da legalizacado do aborto neste contexto.

2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS EM QUESTAO

Como prescreve nossa atual carta magna, em seu titulo dos direitos e
garantias fundamentais, ha uma protecéo juridica aos diretos fundamentais, inclusive

ao direito a vida e ao direito a liberdade.

Constituicao brasileira (1988):

Art. 5.° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo - se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes

Observando pela disposicdo do mencionado dispositivo legal, percebe-
se gue o direito a vida em conjunto com a liberdade seria uma clausula pétrea no rol
elencado de direito humanos previstos em nossa carta magna, no qual, ndo podem
nem mesmo ser objeto de discussdo a matéria que pretende revogar os direitos e

garantias individuais.

Constituicao brasileira (1988):

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: ...



8 4.° Nado sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

[.]

IV - os direitos e garantias individuais

E de extrema importancia que direitos dessa magnitude estejam
contidos em nossa Constituicdo Federal, pois € ela quem regulamenta e serve como
“freio” para que outras leis ndo violem ou venham de encontra ao que esta previsto

nela.

Pensamento este embasado pelo doutrinador Antonio E. Perez Lufio
(2005, p.19):

El constitucionalismo actual no seria lo que es sin los derechos
fundamentales. Las normas que sancionan el estatuto de los derechos
fundamentales, junto a aqquélas que consagran la forma de Estado y las
gue establecen el sistema econdmico, son las decisivas para definir el
modelo constitucional de sociedad.

Contudo, por essa gama de direitos ser basilar para a garantia do
constitucionalismo atual no mundo e para a constituicdo brasileira, constituem como
direitos basicos, que devem ser respeitados tanto nas relagdes do Estado com seus
cidadaos, quanto nas relacdes privadas entre os membros do préprio Estado. Assim,
mesmo em uma questdo que envolve um direito subjetivo de uma pessoa, como no
caso da opcao de interrupcdo da gestacdo, devem ser respeitados, mas também,

nao podemos negar, que devem ser considerados a opinido e vontade das partes.

Assim observa Antonio E. Perez Luiio (2005, p.20):

Los derechos fundamentales se presentan en la normativa constitucional
como um conjunto de valores objetivos basicos (la doctrina germana caifica,
por ello, de Grundwert) y, al proprio tiempo, como el marco de proteccion de
las situaciones juridicas subjetivas.

E de notar que as garantias fundamentais possuem, portanto, duas
vertentes, uma em relagc&o objetiva, que seria a forma da protecdo de um Estado de
Direito com relacdo a sociedade, limitando a atuacdo do Estado e objetivando a

protecdo e edificacdo de qualquer povo, entretanto, a outra vertente se refere a uma



relacdo subjetiva, garantido suas liberdades individuais e autonomia perante ao
Estado.

Como ensina Antonio E. Perez Lufio (2005, p.22):

En su dimensién subjetiva, los derechos fundamentales determinan el
estatuto juridico de los cuidadanos, lo mismo en sus relaciones con el
Estado que en sus relaciones entre si. Tales derechos tienden, por tanto, a
tutelar la liberdad, autonomia y seguridade de la persona no soélo frente al
poder, sino también frente a los demas miembros del cuerpo social.

Os direitos fundamentais sdo conquistas que a humanidade vem
conseguindo com o passar do tempo, sdo garantias que asseguram uma condi¢ao
mais digna de vivencia no mundo, apesar de existirem diferencas biologicas e socias
entre sujeitos. E notdério que uma crianca que vem a nascer, caso nasca, com
microcefalia também merece uma protecédo juridica, por ser necessario haver um
respeito a vida e por ser considerado como uma pessoa humana, existem leis que

Ihes asseguram amparo.

De acordo com Fabio Konder Comparato (2008, p.12):

Ora, essa convic¢do de que todos os seres humanos tem direito a ser
igualmente respeitados, pelo simples fato de sua humanidade nasce
vinculada a uma instituicdo social de capital importancia: a lei escrita, como
regra geral e uniforme, igualmente aplicavel a todos os individuos que vivem
numa sociedade organizada.

De tal modo, com a evolucdo das sociedades organizadas, os direitos
fundamentais passaram a se afirmar, passando a ser observados em grandes
acontecimentos histéricos da humanidade, como ocorreu com a Magna Carta de
1215, em que Jodo Sem — Terra descentralizou seu poder, dando mais garantias ao
povo da Inglaterra, passando pela chamada Bill of Rights, em que o rei ndo detinha
mais poderes absolutos sobre seus suditos. Houve as declaracbes de direitos da
revolucdo francesa, na qual ficou conhecida pelo “slogan” liberdade, igualdade e
fraternidade. Diante de tantas crueldades ocorridas durante a segunda guerra
mundial, surgiu a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, retomando os ideais

da Revolucao francesa. Hoje, com os diversos pactos assinados e ratificados pelo



Brasil e por outros paises, podemos concluir que a sociedade mundial possui mais
garantias que as passadas, e ainda, ha uma maior puni¢do contra atos que atentam

contra esses direitos.

2.1 Direito a Vida

Importante se faz explicar no presente trabalho o direito a vida, direito
fundamental protegido por nosso ordenamento juridico em varios ambitos, como em
nossa Constituicdo Federal, em tratados ratificados pelo Brasil, no Cédigo Civil e
também no Cdédigo Penal.

Muitas definices acerca da vida podem ser encontradas em diferentes
sentidos, como em termos metafisicos, quimicos, filosoficos, socioldgicos, religiosos
ou em termos biologicos, sendo que cada pessoa, dependendo de seu ponto de

vista, terd um conceito para vida.

Prescreve Rosa Maria Ferraz (2007, p. 1):

O conceito biolégico, de longe o mais aceito pela maioria da comunidade
cientifica, define vida como: “um sistema quimico auto-sustentado, capaz de
uma evolugcdo darwiniana por mutacdo, ou seja, uma combinacdo de
substancias que em algum momento conseguiu uma forma particular capaz
de se replicar, mudar e evoluir dando origem as diversas formas de vida”.

Como ndo ha um conceito definido em que todos possam se valer,
sendo que o0 mais correto seria a juncdo de todos os posicionamentos, ainda assim,

€ possivel encontramos uma definicdo em nosso ordenamento juridico.

Cita Rosa Maria Ferraz (2007, p.2):

Em nosso ordenamento juridico, vida é entendida como a “soma das
atividades que possam ser exercidas pela pessoa’. Dentro e em
consonancia aos preceitos e principios que se instituem nas leis vigentes.
Durante a vida civil, a pessoa tem faculdade de usufruir vantagens e
prerrogativas que lhe dizem respeito na condi¢do de cidad&o.



Extraidos os mencionados conceitos, poderiamos analisa-los sob o
prisma de uma crianca que eventualmente venha a nascer atingindo pela
microcefalia, isto €, uma pessoa que nasc¢a, conseguira ter uma vida ou ainda, tera
condicbes de exercer atividades que sdo desempenhadas por pessoas que hao Sao
acometidas pela doenca? Essas, entre outras perguntas serdao melhores analisadas
no tépico destinado especificamente a doenca.

Passados brevemente a divergéncia sobre a definicdo de vida, outra
davida que instiga milhares de pensamentos diferentes € em relacdo a seu inicio.
Podemos dizer que adotamos, através do pacto de San José da Costa Rica, a teoria
concepcionista. Conforme disposto no Codigo Civil (2002), “artigo 2° A
personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida, mas a lei pbe a

salvo, desde a concepcéao, os direitos do nascituro”.

Mas nao podemos deixar de analisar outras teorias que incidem em
nosso ordenamento juridico, sendo elas a teoria da personalidade condicional e a

teoria natalista, defendidas por diversos outros doutrinadores.

Cabe ressaltar, que possui outros pensamentos que determinam o
inicio da vida, sendo que para cada grupo humano existe uma referéncia diferente,
como para 0s geneticistas, catolicos, budistas, judeus e varios outros grupos, mas
em todos esses diferentes posicionamentos, a vida possui um valor inestimavel, e

que dessa forma, merece protecéo, seja qual for o pensamento.

2.2 Direito a Intimidade e Liberdade Sexual da Gestante

O direito a intimidade e liberdade sado direitos fundamentais que
sempre podem estar em colisdo quando estamos tratando da amplitude do direito a
vida, em especial quando a mulher decide interromper sua gestacao, dando fim a
existéncia de um ser. Esta colisdo de direitos pode ocorrer, seja pelo carater
subjetivo que possui a intimidade e liberdade sexual da gestante e pela grande

protecdo que se tem a vida em todos os ordenamentos juridicos.

Mesmo se tratando de direitos subjetivos, ndo podemos deixar de

ponderar que sao direitos de extrema importancia para a sociedade, inclusive,



guando analisamos por um aspecto mais interno, inerente a somente uma gama de
pessoas, quais sejam, as gestantes. Direitos esses, também garantidos por nossa

atual Constituicao.

Constituicao brasileira (1988):

Art. 5.° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo - se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes

Inciso X — s@o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente da violagéo.

Faz-se presente a intimidade de uma mulher durante sua gestacéo, em
gue praticamente somente ela conhece seu corpo e sabe as transformacbes
decorrentes da gravidez. Diante dessa intimidade que possui, € necessario ser
respeitadas suas vontades, ainda mais quando durante a gravidez, toma
conhecimento de que seu filho tera consequéncias irreparaveis no decorrer de sua
vida e que precisard de acompanhamento quase que integral, para que possa viver

em sociedade.

Ao tratarmos brevemente sobre o direito de intimidade, outro ponto que
merece destaque é o direito a liberdade sexual da gestante, ou em outras palavras,

o direito ao préprio corpo.

Ha muita divergéncia na doutrina sobre a possibilidade da gestante em
dispor do seu proprio corpo e interromper uma gestacao indesejada. Quem acredita
ser inviavel, pensa que a vida do feto, esta acima de qualquer livre arbitrio da mae,

mesmo em se tratando de um aborto decorrente de estupro.

Como menciona Antonio Chaves (1994, p. 30):

Os que recusam a pratica desta modalidade de aborto, como FREDERICO
MARQUES ou ANIBAL BRUNO, acreditam que a vida do feto € um bem
superior ao do livre arbitrio da mée. Eles atribuem ao Estado o cuidado da



crianga ap6s 0 nascimento, caso a mée ndo a aceite. Estranham, por outro
lado, que o Estado puna o infanticidio e ndo a morte do mesmo ser, quando
ainda dentro do utero.

Por outro lado, alguns doutrinadores consideram que a méae deve
consentir para que queira dar continuidade a gestacdo, mesmo quando O seu
comeco fora decorrente de um crime praticado ou ainda mais quando durante a
gestacdo, tomam conhecimento que seu filho ter4 consequéncias irreparaveis,
considerando legal o aborto eugénico e legitimando a vontade da parturiente. Alude
nesse sentido Antonio Chaves (1994, p. 32), “afirmam os defensores do aborto
eugénico que ndo se pode impor aos pais o sacrificio, para o resto da vida, de ter
um filho anormal e nem a preocupacédo pelo futuro do filho, quando ndo mais

puderem cuidar dele”.

A questéo da liberdade da gestante, € um tema que requer cuidados,
nao podendo ser interpretado de uma maneira ampliativa, se aplicando a todos os
casos, mas, ha que ser levada em conta, quando a maior interessada pela gestacéo,

€ a propria mulher e sua condicao.

Quando uma crianca consideravel saudavel vem a nascer, o sistema
juridico a protege, como também tem protecao os fetos que sdo consideraveis “sem
vida”, pois, como dito anteriormente, desde a concep¢do 0 nosso ordenamento
juridico garante protecéo a vida. Mas ha casos, que a analise deve ser feita em outro
aspecto, passando a analisar em conjunto com a questao do feto, a condicdo que a
gestante ter4 para manter seu filho, se tera com condi¢cdes necessdrias para uma
vida digna. Em outras palavras, tem de ser levado em conta, quando uma crianca €
diagnosticada com microcefalia ou outra doenca que inviabiliza a vida, o direito a
liberdade da mae em dispor do seu préprio corpo em conjunto com condicbes

externas.

Cita Anténio Chaves (1994, p.33):

“O mongolismo, a microcefalia, a anencefalia e a spina bifida ndo tem cura e
qualquer intervencdo seria inécua. Nestes casos, o diagnostico servird
apenas para preparacao psicoldgica dos pais. Além de se esperar deles a
paternidade responsavel, far-se-4 necessario conscientiza-los do
nascimento de um filho afetado. A responsabilidade que lhes cabe é
incomparavelmente maior exigindo maturidade, além de recursos
econbmicos, a fim de que o sofrimento da crianca possa ser minimizado.



Aqui se tem-se o exemplo de uma vida com potencial de realizagdo em
geral praticamente nulo, mas que sem duvida requer grandes cuidados e
muita aceitacdo uma vez que o aborto ndo é admitido pela legislacédo
vigente.

No mesmo sentido cita a doutrinadora Patricia Partamian Karagulian
(2007, p.19):

E importante salvaguardar o direito da mulher de n&o querer levar a termo a
gestacdo se assim ndo desejar uma vez que foi informada da total
impossibilidade de sobrevida do feto apds o nascimento. A gestacédo de um
feto invidvel causa grande sofrimento fisico, emocional, espiritual a muitas
gestantes e, por esse motivo, deveria caber somente a elas decidir se
desejam continuar com sua gestacdo ou nao.

Desta forma, diante do grande aumento dos casos de microcefalia no
pais, principalmente nos estados do Nordeste, e por serem uma regido com menos
recursos econdmicos que em algumas outras regides, o aspecto econdémico ligado a
liberdade da gestante deve ser ponderado, pois uma vez que venha a nascer, a

crianca tera que lhe ser garantida toda dignidade que lhe € necesséria.

2.3 Conflitos entre Direitos Fundamentais

A vida é nosso bem maior, € a sua protecdo em diversas areas que

buscamos com a evoluc¢éo do direito.

Com o grande aumento dos casos da doenca, muitas mulheres
buscam uma solucéo ilegitima dentro no sistema de leis. Buscam com a opcéo de a
interrupcdo da gestacado aliviar um pouco a dor em saber que seu filho tera sérias

consequéncias para o decorrer da vida.

Diante desses casos pode estar ocorrendo um conflito de direitos
fundamentais, pois, possibilita a aplicacdo de dois ou mais direitos para proteger
uma determinada conduta, e em raz&do disso, surge questdes a serem resolvidas,
como: um direito fundamental prevalece sobre outro? O direito a vida é absoluto em
frente a outros direitos ou temos em nosso ordenamento juridico formas de

resolvermos esta questao?



Explica Rodrigo Meyer Bornholdt (2005, p.21):

A colisdo entre direitos fundamentais resolve-se, segundo a licdo corrente,
mediante a utilizacdo do instrumento da ponderacdo (Abwagung). Dada a
polissemia do termo, procuramos aprofundar seu significado. Novamente,
ha de se fazer uma opgédo metddica, a fim de que restem descantados o
sentido e a func&o da ponderacédo no procedimento de resolucdo do conflito
entre direitos fundamentais. A opcdo sera, entdo, por um conceito de
ponderacdo que, no conflito de direitos opostos, sem abdicar de uma
metddica possibilitadora da previsibilidade juridica, permita a necessaria
respiracdo do sistema, a fim de que as renovadas situacbes possam ser
devidamente contempladas e sopesadas.

Com isso, pensamos beneficiar-se ndo sé o Estado Democratico de Direito,
como instituicdo, mas o individuo de carne e 0sso, para que ndo se torne
refém de uma dogmatica autoritaria e castradora, contraria a inevitavel
espontaneidade de um mundo da vida que, como deve sempre recordar a
licdo de Hannah Arendt, predomina a pluralidade e o poder é difuso.

Explica o mencionado autor, que direitos fundamentais sao diferentes
de privilégios e assim pode haver ponderacfes, uma vez que nao ha superioridade
entre eles, além do mais, diante dos casos de microcefalia, abriria o dialogo para

gue haja no caso concreto uma melhor maneira de resolucéo deste conflito.

Conforme esclarece Rodrigo Meyer Bornholdt (2005, p.83):

E imperiosa a compreensdo de que direitos fundamentais ndo se
confundem com os privilégios. E que privilégios, para além de uma decisao
ndo assentada em critérios seguros (Dezision), justifica uma desigualdade.

Se um direito fosse um privilégio, determinados direitos seriam superiores a
outros, o que implicaria recaida numa teoria dos valores, ou algo a ela
assemelhado.

Sendo assim, ndo podemos classificar direitos fundamentais com uns
superiores a outros, pois poderiamos correr o risco de torna-los absolutos e nem ao

menos serem objetos de cautela.

Mesmo diante de conflitos de direitos fundamentais do presente caso,
em que ha de um lado o direito a vida do nascituro, mesmo que acometido por uma
grave doenca, de outro, ha o direito a intimidade e liberdade sexual da gestante e
que deve haver uma forma de resolucdo desses conflitos e uma maneira utilizada é

a da ponderacao ao caso concreto.



Cita o doutrinador Rodrigo Meyer Bornholdt (2005, p.105):

Nesse sentido, a pondera¢édo nada mais significa do que uma declaragéo de
intencdes. Todos os direitos devem ser levados em consideracdo, sem que,
contudo, haja um método, capaz de fazer com que sua utilizacdo supere o
puro decisionismo, proprio para as decisdes dos casos dificeis, segundo o
positivismo. Bem vistas as coisas, porém, diante deste quadro, o positivismo
€ mais sincero. Assume ndo poder resolver a questdo, deixando — a ao
arbitrio do julgador.

Casos emblematicos sédo resolvidos por meio da ponderacdo, como
nos conflitos entres direitos a intimidade e a liberdade de expresséo, e assim,
também podera ser resolvido outros conflitos de direitos fundamentais. Mas o que ha
de ressaltar é que a utilizacdo de um nao necessariamente afastara a aplicacao de
outro, de maneira que somente um seja aplicado, podendo no caso concreto, ser

sopesado qual tera mais validade.

3 ASPECTOS GERAIS SOBRE O ABORTO

A histéria do aborto € antiga em nossa humanidade, vindo a ser
praticado desde os primeiros passos da civilizacdo. Entretanto, o marco inicial &
pouco provavel ser conhecido. Podendo ser conceituado como a interrupcdo da

gravidez com a expulséo do feto.

Alguns doutrinadores alegam que o aborto teve seus primeiros
registros na sociedade na propria Biblia, mas de uma forma indireta no livro do
Exodo, de modo que em sociedade anteriores, os registros eram feitos de outra
maneira, mas com o Cédigo de Hamurabi o aborto foi considerado, sendo um crime

de interesse do pai e de lesédo contra a mae, o que difere dos dias autuais.

Nesse contexto, cita Maria Tereza Verardo (1987, p.79):

Na Mesopotamia, o Cédigo de Hamurabi, 1700 a.C., trazia uma inscri¢cao
gue considera o aborto como um crime contra os interesses do pai e do
marido e uma lesdo contra a mulher. Nessa 6Gtica, o marido era considerado
prejudicado e ofendido economicamente.



Na Grécia, como a mulher ndo possuia autonomia e vivia sobre os
mandamentos do marido, caso viesse a aborto sem o consentimento do mesmo,
praticava um crime e a lei previa pena de morte, pois a propriedade dos filhos eram
dos proprios pais (homens). Alguns filésofos gregos acreditavam na legalidade do

aborto, considerando uma forma de limitagdo da sociedade.

Prescreve Maria Tereza Verardo (1987, p.80):

O estudo dos filésofos gregos também contribuiu para reconstituir essa
histéria. Ao que parece, SAcrates era a favor de facilitar o aborto quando a
mulher o desejasse. Platédo prescrevia o aborto as mulheres de mais de 40
anos, como condi¢@o de contencdo do aumento populacional, isto é, como
parte de planejamento da cidade.

Em Roma, pelo fato do feto ndo ter autonomia em relacdo a mulher, e
caso viesse a abortar, ndo praticava crime algum, pois estaria apenas dispondo do
seu proprio corpo, mas somente no século Il d.C., passou a considerar o aborto
como crime, uma vez que a intencdo da manutencdo da vida dos romanos tinha

como causa o aumento da populacéo e o fortalecimento do exército

Com o fortalecimento da igreja catolica, houve a normatizacdo do

aborto.

Preceitua Patricia Partamian Karagulian (2007, p.15):

Mais tarde a igreja catdlica aboliu a distincdo e passou a condenar
severamente o aborto, e a pena de morte foi aplicada (morte pela espada,
afogamento, fogueira) tanto para a mulher quanto ao participe. A questao
principal para o direito canénico era a perda da alma do feto, que ficava sem
batismo.

A partir do século XIX, inicia-se a histéria no Brasil. No periodo do
Império, com o Cddigo Penal de 1830, a puni¢cdo ndo se estendia quando praticado
pela propria gestante e o crime estava previsto no capitulo contra a seguranca das
pessoas e das vidas. No Cddigo Penal da Republica, s6 havia a punicdo quando

praticado por terceiros, com ou sem 0 consentimento da gestante, e se caso



ocorresse a morte da mae. Quando praticado pela propria gestante pelo motivo de

desonra, havia uma redugao de pena.

Em 1940, com nosso atual Codigo Penal ha punicdo ao crime de
aborto, praticado pela propria gestante ou ainda por terceiros, com ou sem 0 seu

consentimento.

Caodigo Penal (1940):

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

Pena - detengéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena - recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.

Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena -
reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante néo é

maior de 14 (quatorze) anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameagca ou violéncia.

Forma qualificada

Art. 127. As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas
de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados
para provoca-lo, a gestante sofre lesédo corporal de natureza grave; e sao
duplicadas, se, por qualquer dessas causas, lhe sobrevém a morte.

Observa-se que, conforme a sociedade foi evoluindo, com as
conquistas dos direitos das mulheres e com a forca da Igreja Catdlica, o crime de
aborto foi sendo combatido nos ordenamentos juridicos, entretanto, ha alguns casos

em nosso sistema que o ato de abortar ndo constitui um ilicito penal.

3.1 A Legalidade do Aborto

Como demonstrado anteriormente, o ato de interromper a gravidez,
com a morte do feto constitui o crime de aborto. Mas 0 nosso ordenamento néo pune

todas suas formas.



Cddigo Penal (1940):

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

Inciso | - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

A primeira hipétese que 0 nosso sistema penal deixa de punir o ato de
interromper a gravidez, € o chamado aborto necessario ou o aborto “terapéutico”
praticado por médico. Este tipo de interrup¢do acontece quando ha um grande risco
de vida para a gestante, quando os médicos chegam a conclusédo de que, se o feto

vir a nascer, colocara em grave risco a vida da mae.

Cita a doutrinadora Maria Tereza Verardo (1987, p.24):

Praticado quando a vida da mae correr perigo, também chamado “aborto
necessario”. Com os avangos da medicina, esse tipo de aborto esta se
tornando cada vez mais raro. Sdo indicados para mulheres portadoras de
doencas renais e vasculares, como glomerulonefrite e a hipertenséo ou
asma cronica, varios tipos de cardiopatias, diabetes, hemopatias como a
leucemia e a doenca de Hodgkin, e algumas modalidade de céancer,
principalmente no colo do Gtero, cujo risco para a mulher que engravida é
imediato.

Nesta hipotese, percebemos que o Cédigo optou pela vida da gestante,
em detrimento do filho, desta forma, pode-se dizer que o diploma penal optou por
uma vida ja desenvolvida, com uma certa estabilidade, consentindo pela morte de
um feto ainda em desenvolvimento. O médico néo sera responsabilizado, pois sua
conduta se enquadraria nas excludente de ilicitude, pelo fato do profissional estar

agindo em estado de necessidade.

Cabdigo Penal (1940):

Estado de necessidade

Art. 24. Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para
salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade, nem podia de



outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.

Outra possibilidade de exclusdo do crime, € quando a gestagéo decorre
do crime de estupro, devendo ter o consentimento da gestante ou de seu

representante legal.

Alguns doutrinadores o conceituam como aborto “sentimental’, uma
vez que sentimento da gestante é levado em conta, pois houve uma violagdo ao seu

corpo e na maioria dos casos, o resultado desse crime é um grave abalo psiquico.

Comanda Patricia Partamian Karagulian (2007, p. 85):

Como consequéncia, o legislador e o ordenamento juridico ndo podem
exigir da gestante que prolongue ainda mais seu trauma e sofrimento
resultante de um delito do qual foi vitima, ao dar a luz, por que néao dizer, ao
produto do crime.

A existéncia do estupro com a consequente gravidez insere a gestante em
um contexto fatico anormal capaz de tornar irresistivel a pratica do aborto,
ndo se podendo afirmar, nesse caso, que esta presente o dever de agir
diferentemente.

Logo, essas sdo as possibilidades de exclusdo do crime de aborto
normatizadas em nosso Cédigo Penal, contudo a doutrina e jurisprudéncia tem
admitido outra hipétese de exclusado do ilicito penal, que sdo os decorrentes de fetos
anencéfalos, recentemente considerado pelo Superior Tribunal Federal.

3.2 Aborto de Fetos Anencéfalos

A anencefalia, em um aspecto médico legal, € a auséncia dos
hemisférios cerebrais, ou em outras palavras, € a auséncia de cérebro, o que torna

um ser sem expectativa de vida.

Menciona em sua obra Patricia Partamian Karagulian (2007, p.38):

O anencéfalo foi considerado natimorto cerebral conforme Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina n. 1752, de 8 de setembro de 2004, o que



gerou e ainda gera muitas opinides antagobnicas, visto que o feto ao nascer
respira, possui batimentos cardiacos, suga, chora (por possuir o tronco
cerebral), mas ndo tem consciéncia nem vida de relacdo, tampouco
percepcdo ou sentimentos. Fato que €, em poucas horas, ou dias, sofrera,
inexoravelmente, parada cardiorrespiratéria e morrera.

Foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 54 que tinha como
embasamento declarar inconstitucional a interpretacdo de que a interrupgdo da
gestacdo de feto anencéfalos constituia crime previsto nos artigos 124, 126 e 128,
incisos | e Il, ambos do Cadigo Penal. A mencionada ADPF foi proposta apds o caso
em que uma gestante frente a varias negativas do Judiciario e antes do julgamento
pelo Supremo do HC n° 84.025-6/RJ, que pleiteava a interrupcdo de sua gestacao,
alegando se tratar de um feto anencéfalo, entretanto, o mencionado HC de nada
adiantou, pois, logo apos o parto, a crianca veio a Obito antes mesmo de ser

analisado.

Cita Patricia Partamian Karagulian (2007, p.127):

Com a emissdo cada vez mais frequente de alvards autorizando o aborto
para fetos portadores de anencefalia e anomalias incompativeis com a vida,
o entendimento de que ndo ha vida a proteger nos embrifes e fetos tem
ganhado for¢a nos ultimos anos no Brasil, principalmente em razdo do
ajuizamento, em 2004, perante o Supremo Tribunal Federal, de uma ADPF.

A presente acédo foi proposta pela CNTS (Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude), tendo como advogado, hoje Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Dr. Luis Roberto Barroso, declarando se tratar do caso uma antecipacéo
terapéutica do parto ja que o feto ndo estaria vivo, alegando ainda que a principal
interessada em manter a gestacdo seria a propria gestante e também em decidir
interrompe-la, pois, a dor de carregar um feto por nove meses, de criar vinculos
maternais e saber que o final de todo sofrimento tera uma dor ainda maior, faz com

que haja uma espécie de “tortura psicologica” na gestante.

Assim afirma Luis Roberto Barroso (2004, p.18)

Impor a mulher o dever de carregar por nove meses um feto que sabe, com
plenitude de certeza, ndo sobrevivera, causando-lhe dor, angustia e



frustagdo, importa violagdo de ambas as vertentes de sua dignidade
humana. A potencial ameaga a integridade fisica e os danos a integridade
moral e psicoldgica na hip6tese sdo evidentes. A convivéncia diuturna com
a triste realidade e a lembranca ininterrupta do feto dentro do seu corpo,
gue nunca podera se tornar um ser vivo, podem ser comparadas a tortura
psicoldgica.

O relator da acao, o Ministro Marco Aurélio de Mello, em julho de 2004,
concedeu liminar para que pacientes que abortarem sobre a alegacao de se tratar
de um feto anencéfalo, em conjunto com os médicos, ndo praticariam o crime de
aborto previsto no Codigo Penal, de modo que o carater de urgéncia estaria
presente no caso, uma vez que hao ha tempo necessario para os tribunais julgarem

0s casos de interrupgéo da gestacao antes do nascimento da crianca.

A decisdo do relator gerou diversas repercussdes, algumas delas
negativas, sob o alegado que o Judiciario estaria intervindo no Poder Legislativo,

alterando a lei.

Exemplifica Roberto Vidal da Silva Martins (2008, p. 51):

O ministro Marco Aurélio de Mello do Supremo Tribunal Federal, em julho
de 2004, decidiu, liminarmente, que a gestante tem o “direito constitucional
ao aborto em gravidez de anencéfalo”, decisdo que se chocou frontalmente
com o Cdbdigo Penal vigente e transformou o Judiciario em Poder
Legislativo. O aborto no Brasil, de acordo com a legislacdo penal, s6 é
isento de pena se a gravidez for oriunda de estupro ou se nao houver outro
meio para salvar a vida da gestante. Onde estd escrito essa isencao de
pena, em se tratando de gravidez de anencéfalo?

Dentro outros pareceres contrarios a interrup¢éo da gestacao de fetos
anencéfalos, estavam presentes na audiéncia publica, varias entidades religiosas
defendendo a protecao integral da vida, protegendo a humanizacéo do feto mesmo

que decorrente de uma mé formacéo.

Como menciona o relatério proferido pelo Relator Ministro Marco
Aurélio (2012, p.20)

Os trabalhos iniciaram com a oitiva dos Drs. Luiz Antonio Bento e Paulo
Silveira Martins Ledo Janior, representantes da Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil. Ambos defenderam a humanidade do feto em gestacéao,
independentemente de méa-formacdo, bem como o fato de a reduzida

expectativa de vida ndo ter o conddo de Ihe negar direitos e identidade.



Argumentaram que “a vida de cada individuo ndo é apenas um bem pessoal
inalienavel, mas também um bem social”, ou seja, cabe a prépria sociedade
a promocdo e defesa dos direitos do feto portador de anomalia, nao

podendo o Estado julgar o valor intrinseco de uma vida pelas deficiéncias.

A questao foi controversa até mesmo dentro das entidades religiosas,
de modo que algumas, como a Igreja Universal Reino de Deus, defendiam o livre
arbitrio de todo ser humano, e no caso da anencefalia, somente a mulher poderia

mensurar o tamanho de seu sofrimento fisico e mental.

Dentre os pareceres favoraveis a interrupcdo, estavam quase todos os
especialistas médicos, sob a fundamentacdo que a doenca inviabiliza a vida
extrauterina, que dificilmente teria possibilidade de um feto diagnosticado com a
doenca ter condicbes de se manter vivo, pois 0 Seu coracao e sua respiracdo sao

prejudicadas pela doenca.

Como relatado pelo Ministro Marco Aurélio (2012, p.22):

Na sessédo do dia 28 de agosto, foram ouvidas entidades cientificas. O Dr.
Roberto Luiz D’Avila, representante do Conselho Federal de Medicina, fez
referéncia a chamada judicializa¢@o da medicina — ndo € mais o médico e o
paciente que resolvem o0s respectivos problemas ou questdes, mas um
magistrado, cuja opinido sé sera conhecida ao final de determinado periodo.
Especificamente no tocante ao caso dos pais de feto portador de
anencefalia, declarou que, em geral, as decisdes ndo se coadunam com o
desejo e nado respeitam a autonomia dos pais e sdo constantemente
postergadas a ponto de, quando proferidas, o bebé ja ter nascido e morrido.
Informou que, a partir da décima semana de gestacdo, € possivel o
diagnostico da anencefalia. Alertou para o fato de que parcela dos médicos,
ndo obstante se mostrar favoravel a tese de ndo ser a interrup¢do de
gravidez de feto anencéfalo enquadravel no Cddigo Penal, recusa-se a
realizar a intervengdo por recear a responsabilizacdo no &mbito criminal.

Alguns médicos atestam que o risco de a gestante ter depressdo
aumenta em relacdo as gestantes com fetos saudaveis e os riscos pds-partos séo
muito mais elevados nesses casos de gravidez, fazendo jus a interrupcdo da

gestacao para preservar a saude e a vida da mée.

Corroborado pelo Ministro Marco Aurélio (2012, p.22):

O Dr. Jorge Andalaft Neto, representante da Federagdo Brasileira das
Associagbes de Ginecologia e Obstetricia, apontou que as mulheres
gestantes de feto anencéfalo apresentam maiores variagbes do liquido



amniético, hipertenséo e diabetes, durante a gestacéo, bem como aumento
das complicagbes no parto e no poés-parto e consequéncias psicoldgicas
severas, com oito vezes mais risco de depressao. Relata que, segundo a
FEBRASGO, a interrupcao da gestacao de feto anencéfalo constitui direito
de cidadania.

Para muitos, esse foi um dos julgamentos mais importantes que fora
analisado pelo Supremo Tribunal Federal, diante da complexidade e da pressao
sofrido pelo Ministros para se chegar a um resultado. Questdo de interesse de
muitas parcelas da sociedade brasileira, como de renomados juristas, entidades
religiosas, legisladores e de membros considerados comuns da sociedade brasileira

e que eram as principais interessadas: as gestantes.

A acao foi julgada procedente pela maioria dos membros do Tribunal
para declarar inconstitucional a interpretacdo de que a gestante e o médico que
interrompesse a gestacao proveniente de um feto anencéfalo responderiam pelo
crime de aborto, previstos nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cédigo Penal,
sob um dos fundamentos que seria uma causa de excludente de ilicitude, pois nos
casos de aborto decorrente de estupro, poderia haver a aborto ético ou humanitério,
mesmo que o feto estivesse plenamente saudavel. Outro argumento utilizado foi o
fato de que sem vida do feto, como considerado pela medicina, ndo haveria a

necessidade da tutela pelo tipo penal que protege a vida.

A demanda analisada tinha como premissa dar a mulher o direito de se
autodeterminar, concedendo a gestante a decisdo de continuar ou ndo com a
gravidez, pois mesmo que o feto viesse a nascer, hdo seria possivel a medicina nem
o Estado capaz de reverter a situacédo da patologia, e por isso, o Estado ndo poderia

obrigar a gestante a continuar com sua gravidez.

4 A MICROCEFALIA

Em decorréncia do grande aumento dos casos de microcefalia no pais,
a questao da legalizacédo do aborto veio novamente a tona. O que se pretende com
o presente trabalho é a possibilidade da reanalise dos casos de aborto e se ha

possibilidade da aplicacdo aos casos de microcefalia.



A microcefalia existe ja a algum tempo, porém, recentemente ouve um
grande aumento dos casos da doencga, fato esse que esta deixando a populagdo em

alerta.

O Ministério da Saude define microcefalia (2016, s.p):

Microcefalia € uma malformacao congénita, em que o cérebro ndo se
desenvolve de maneira adequada. Neste caso, 0os bebés nascem com
perimetro cefélico (PC) menor que o normal, ou seja, igual ou inferior a 32
cm. Essa malformacéo congénita pode ser efeito de uma série de fatores de
diferentes origens, como substincias quimicas e agentes bioldgicos
(infecciosos), como bactérias, virus e radiacéo.

Ainda ha divergéncia em relacdo a forma de transmissdo da doenca,
sendo que, no periodo em que comecou a difundir a doengca em todo o pais, muitos
foram os boatos acerca da transmissdo da doencga, entre eles, o uso de um tipo de
larvicida e também pelo uso de uma vacina vencida, teses essas que foram
contraditas como demonstrado anteriormente. Mas, existe uma probabilidade muito
alta de que a doenca seja transmita pelo Zika Virus, mas que para alguns, ainda nao

possui comprovacao cientifica.

O Ministério da Saude delibera sobre o Zika Virus (2016, s.p):

O Zika é um virus transmitido pelo Aedes aegypti e identificado pela
primeira vez no Brasil em abril de 2015. O virus Zika recebeu a mesma
denominacdo do local de origem de sua identificacdo em 1947, apods
deteccdo em macacos sentinelas para monitoramento da febre amarela, na
floresta Zika, em Uganda.

Segundo relatos de Patricia Garcez e Roberto Lent ainda ndo se pode
afirmar que o a doenca seja ocasionada pelo virus, pois falta informacdes técnicas

sobre o caso, conforme descrito (2016, s.p):

Além disso, o espalhamento dos casos de microcefalia coincidiu com o do
virus e, em alguns casos, de fetos abortados ou natimortos, o virus foi
detectado na placenta e no préprio feto. No entanto, correlacdo nem sempre
significa causalidade. O virus zika como causa real da microcefalia ainda
carece de demonstracéo cientifica.



Todavia, j& ha na midia quem afirme que a doenca € ocasionada pelo
virus, tendo inclusive estudos relacionados ao caso. Os dados utlizados na
pesquisa foram de informacdes ja conhecidas pela sociedade cientista, analisando
em momentos cruciais da gestacdo e se entre o0 virus e doenca tinha qualquer

relacdo, tendo contato com mulheres que ja tiveram filhos com ma formacao.

Conforme mencionado pela reportagem de O Globo (2016, s.p):

Depois de meses de especulacdo, cientistas do Centro de Controle e
Prevencdo de Doencgas (CDC, na siga em inglés), principal instituicdo de
pesquisa de salude do governo americano, divulgaram nesta quarta-feira um
estudo que comprova que o virus zika causa anomalias em fetos, como a
microcefalia. A descoberta pode significar uma virada na luta contra a
epidemia, que ja atinge 40 paises. Apesar das suspeitas anteriores, esta é a
primeira vez que um estudo confirma que a picada do mosquito Aedes
aegypti é capaz de provocar problemas cerebrais congénitos. O estudo foi
publicado no “New England Journal of Medicine".

Além do que, recentemente em um protocolo proferido pelo Ministério
da Saude, houve a confirmar da relagdo entre o virus e a doenca, mencionando que

0 protocolo estara em constate atualizagéo.

Ministério da Saude (2015, p. 5):

Até o momento, foram consolidadas evidéncias que corroboram a deciséo
do Ministério da Salde no reconhecimento da relacdo da microcefalia com o
virus Zika. Constatou-se que 0s primeiros meses de gestagdo das criancas
gue nasceram com microcefalia corresponderam ao periodo de maior
circulagdo do virus Zika na regido Nordeste e que ndo h& correlagdo com
historico de doenca genética na familia ou exames com padrao de outros
processos infecciosos conhecidos.

Deve-se ressaltar que as informacdes e recomendacfes aqui presentes e
agora divulgadas foram fundamentadas e estabelecidas a partir das
discussBes tidas entre as coordenagBes e secretarias do Ministério da
Salde, especialistas e representantes das Secretarias de Salde de
Estados, Municipios e do Distrito Federal

E de se ressaltar, com a definicdo da causa da doenca, as chances de
evitar e de tentar erradica-la sdo grandes, tendo em vista que, quando nao se tem

uma certa dimenséo do caso concreto, fica inviavel qualquer forma de combate.



4.1 Comparacgéo ao Aborto de Fetos Anencéfalos

Com o aumento de casos de microcefalia, o Brasil vive mais um
episodio envolvendo casos de aborto. Com o medo de terem criancas com a
doenca, e pela eficacia ao combate do mosquito transmissor da doenga ser arduo,
algumas mulheres buscam a interrup¢cao da gestagcdo como uma forma de combate
a doenca. Além do que, a pratica deste ato é tipificado em nosso Cédigo Penal, pois

nao se enquadraria em nenhuma das hipéteses permitidas pela lei.

Como mostra a reportagem de Claudia Collucci (2016, s.p):

Gréavidas com diagndstico de infec¢édo pelo virus da zika estdo recorrendo
ao aborto clandestino antes mesmo da confirmacgdo se o feto tem ou néo
microcefalia.

Os precos do procedimento em clinicas particulares variam entre R$ 5.000 e
R$ 15 mil, dependendo da estrutura e do estagio da gestacao.

Trés médicos relataram a Folha casos de mulheres que ja tomaram essa
decisdo. Todas sdo casadas, tém educacdo de nivel superior, boas
condi¢cdes financeiras e tinham planejado a gravidez, mas se desesperaram
com a possibilidade de a crian¢a desenvolver a ma-formacao.

As gestacOes estavam entre a sexta e oitava semana e foram interrompidas
com o misoprostol (Citotec). O medicamento é obtido no mercado ilegal, ja
gue sua disponibilizacdo € limitada a hospitais. A venda é proibida nas
farmacias desde 1998.

O que se busca com a interrupcdo, € enquadrar o caso ao que foi
definido pelo Supremo Tribunal Federal, legalizando a interrupcdo da gestacao

decorrente de fetos anencéfalos.

Ao que parece, o feto diagnosticado com microcefalia, difere em alguns
pontos dos fetos diagnosticado com anencefalia. Naquele, ha uma diminuicdo do
cérebro, ocasionando uma malformagéo congénita, podendo, dependo do grau, ndo
impedir a vida extrauterina, ja neste, ha a auséncia do encéfalo, podendo colocar em
risco a vida da mae e como causa, inviabiliza a vida fora do corpo maternal. Mas, ja
algumas discussdes sobre o tema, sendo inclusive a quem defenda ser o caso

analisado pelo Supremo Tribunal Federal.



Conforme relata Sérgio Rodas em seu artigo o posicionamento de

doutrinadores contra a mesma interpretacao (2016, s.p):

Para o ministro aposentado do Supremo Carlos Velloso, o fato de a
anencefalia ter efeitos diferentes da microcefalia impede que as duas
condi¢cdes sejam tratadas da mesma forma: “Seria uma brutalidade sem
nenhuma justificativa eliminar uma vida porque a crianga vai nascer com
problema cerebral. Entéo, se tiver também problema coronariano, pulmonar,
vamos autorizar o morticinio?”.

Nessa mesma linha, o professor de Direito Constitucional da Universidade
de S&o Paulo José Levi Mello do Amaral Junior sustenta que a condicao
supostamente causada pelo virus zika ndo impede a vida, e que autorizar o
aborto desses fetos seria uma manobra juridica. “A microcefalia tipica ndo
implica impossibilidade de vida extra-uterina e os exemplos concretos séo
numerosos, inclusive de pessoas nesta condi¢do que superaram limitacfes
e, até mesmo, colaram grau em curso superior. Por isso mesmo, admitir
aborto no caso de microcefalia seria vulgarizar algo que é excepcional no
Direito brasileiro”, avalia.

De modo, que no artigo mencionado, cita opinides opostas, inclusive do

Ministro Marco Aurélio de Mello, relator da ADPF n° 54.

Aludido por Sérgio Roda (2016, s.p):

O ministro Marco Aurélio enxerga a possibilidade de gravidas de
microcéfalos interromperem a gestagdo. Contudo, o argumento dele é
diferente do usado no julgamento sobre anencéfalos. Este precedente, a
seu ver, ndo pode ser automaticamente estendido a fetos com créanio e
cérebro menores pela mesma razao destacada por Velloso, Amaral Janior e
Ana Paula: a chance de vida que eles tém.

O fundamento do ministro esta na interpretagdo do conceito de dano a
mulher, uma das hipéteses de aborto legal. Aos seus olhos, essa defini¢cdo
pode incluir ndo apenas o prejuizo material, a saude fisica da gestante, mas
também o moral, que afetaria a saide mental. Com base nessa premissa, 0
sofrimento da gravida por saber que seu filho tera graves limitacBes
justificaria, para Marco Aurélio, a interrupc¢éo da gravidez.

Assim sendo, a discussdo da possivel intepretagdo da interrupcdo da
gestacao de fetos anencéfalos, em relacdo aos microcefalicos esta longe de acabar,
podendo, contudo, dizer que essa discussdo ainda nem chegou ao Poder Judiciario,

mas abre hipoteses para que brevemente seja apreciado pelo Supremo.

4.2 Alguns Posicionamentos Sobre o Tema



A questdo do aborto decorrentes de fetos diagnosticados com
microcefalia ainda é uma polémica “nova” na nossa sociedade, e que, dificilmente
encontrariamos alguns julgados sobre o tema, entretanto, j& ha quem se posiciona

sobre o0 objeto deste trabalho.

Em uma pesquisa feita pelo Datafolha, foram ouvidas a populacéo

brasileira acerca do tema e a maioria é contraria a interrupcgao.

Explica Lucas Ferraz (2016, s.p):

A maioria da populagéo brasileira considera que as mulheres infectadas
pelo virus da zika ndo deveriam ter direito de abortar -mesmo que houvesse
a confirmacao de microcefalia no bebé.

Segundo pesquisa Datafolha, 58% avaliam que as gravidas que tiveram
zika ndo podem ter a opcdo de interromper a gravidez, contra 32% que
defendem esse direito —e 10% que ndo opinam.

A rejeicdo majoritéria & possibilidade de aborto legal ocorre inclusive nos
casos em que a microcefalia j& foi comprovada durante a gestacdo. Nesse
cenario, 51% se posicionam contrarios ao direito de interromper a gravidez,
contra 39% que séo a favor.

Como percebe-se pela pesquisa, a populacdo € a favor da manutencéo
da vida, mesmo nos casos de a doenca ser diagnostica durante a gestacédo, de
modo que foram ouvidas cerca de 2.728 pessoas e que colocam sobre o Estado a
responsabilidade, contudo, afirmar que o surto da doenca foi causado pela
populacdo em si.

A igreja catolica, por meio do Arcebispo dom Odilo Sherer também se
posicionou sobre o caso, preferindo se fundamentar em questfes divinas e nao
necessariamente a posicionamentos cientificos, como uma forma de manter o
pensamento tradicional e conservador da igreja, propondo que uma melhor

fiscalizagdo e que o governo combate clinicas que vao contra a lei.

Demonstrada pela reportagem de Ricardo Senra (2016, s.p):

"Toda gravidez sempre envolve alguma incégnita e pode resultar em
alguma anomalia, o que é indesejavel. (...) Um bebé (microcéfalo), embora
tenha suas limitagdes, pode ter certa autonomia. E uma pessoa que tera
alegrias na vida. Entdo, (é preciso) acolher esse ser humano com suas
limitacBes e encarar como uma misséo a ser acompanhada durante toda a
vida."



Alguns especialistas médicos, diferentemente dos acima mencionada,
preferem legalizar o aborto nas condicbes de fetos microcefalicos, por serem

favoraveis a interrupcéo em casos de deformacdes do feto.

Conforme reportagem preparada pela BBC Brasil, na qual entrevista o

obstetra Olimpio de Moraes (2016, s.p):

Por isso, discussGes como a que envolve os atuais casos de microcefalia
associada ao zika virus ndo o surpreendem. "Ja fazemos o diagnostico
precoce do zika, mas nao sabemos qual o percentual de gravidas com o
virus que terd microcefalia, nem qual a gravidade. Mas é logico que (o
aborto) é um direito da mulher", disse em entrevista & BBC Brasil.

Moraes faz parte do grupo de médicos que defende que o Brasil adote uma
legislacdo semelhante a de paises como Portugal, Espanha e Uruguai, que
dad a opcdo do aborto para todas as mulheres até as 12 semanas da
gestacdo e, no caso das deformacdes, admite que sejam passiveis de
aborto ndo s6 as incompativeis com a vida, mas também as muito graves,
gue inviabilizam a independéncia da pessoa e uma vida humana

considerada digna.

Inclusive as Organiza¢cBes das Nacdes Unidas, diante da gravidade e
da repercussdo do caso, se pronunciaram sobre o tema que atinge o Brasil, em

entrevista a Ricardo Senra (2016, s.p):

A porta-voz da ONU Cecille Pouilly disse, em entrevista a BBC Brasil, que a
epidemia de zika representou de certa forma uma oportunidade para que
uma série de questdes relacionadas aos direitos reprodutivos da mulher
fossem revistas.

Para o Brasil, a descriminalizacdo recomendada pela ONU retiraria a
punicé@o de até trés anos prevista pelo codigo penal.

"O aborto ja é feito. No mundo, 47 mil mulheres morrem em decorréncia de
abortos sem seguranca”, disse, acrescentando que paises precisam
também oferecer servicos de atendimento pds-aborto sem que haja o risco
de punicdo as mulheres.

Segundo disse Pouilly a BBC Brasil, a ONU recomenda ainda que o aborto
seja legalizado em cinco diferentes situagBes. "Em casos de estupro,
incesto, risco a saude fisica e mental da mée e também em casos de bebés
deficiéncias consideradas graves", listou.

Questdes polémicas como essas nao serdo resolvidas facilmente, o
caso, como outros emblematicos para a sociedade chegara ao Poder Judiciario para

gue seja solucionado, porém, como possui diferentes opinides e de parcelas da



sociedade diferentes, chegara para ser analisado mais uma vez pelo Supremo
Tribunal Federal.

5 CONCLUSAO

As causas da doenca e sua proliferagdo ainda possuem divergéncias
no campo cientifico, mas o0 que ja esta certo, € que 0 caso da interrupcdo da

gestacao nesses casos gerara muitos pensamentos diferentes para o tema.

Primeiramente, deve se chegar a conclusdo de como a doenca é
causada e quais serdo e sédo suas formas de combate para depois, como mais

cautela analisar os casos.

Diante do grande aumento dos casos, certamente chegara para analise
do Judicidrio a questdo do aborto decorrente de fetos diagnosticados com
microcefalia, uma vez que o grande problema enfrentado sera os conflitos de direitos
fundamentais que cercam o tema, sendo que tera agueles que pensam que o direto
a vida é absoluto, e, portanto, estarda acima de qualquer outro direito, mesmo que

fundamental.

O que se pretende com o trabalho, ndo € a relativizacao da vida, néo é
fazer com que a vida figue em segundo plano, mas fazer com que haja uma
evolucdo de pensamento, e principalmente, que haja uma melhor analise ao direito
de intimidade e liberdade da gestante, em poder dispor de seu corpo em casos
especificos, como a interrupcdo da sua gestacdo, quando diagnosticado que o feto
terd graves sequelas e deformacgdes que irdo prejudica-los em vida.

Como demonstrado anteriormente, jA ha casos em que mulheres estéo
praticando aborto de forma ilegal, colocando a vida do feto e principalmente a sua

em risco.

Portanto, a questao da interrupcdo da gestacdo provenientes de fetos
microcefalicos chegara ao Judiciario, mas, que a questao seja analisada atingindo a
ponderacdo sobre os direitos fundamentais em questdo, todavia, que jamais deixa
de analisar a situacédo particular de cada gestante que busca com o aborto, uma

forma de alivio pelos danos ja ocasionados desde o diagndstico da doenca.
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