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Resumo

A epidemia do Zika vem assombrando o Brasil e 0 mundo. Dados cientificos ja indicam que
h& uma relagdo entre o zika virus e o quadro neurolégico de ma formacdo em bebés,
incluindo a microcefalia. Ressurge, nesse contexto, uma grande polémica: o enquadramento
do aborto de feto acometido pela microcefalia na legislagéo penal. No Brasil, a conduta é
criminalmente tipificada nos artigos 124 a 128 do Cédigo Penal, sendo que as Unicas
hipoteses legais permissivas sao: 0 aborto necessario (estado de necessidade da gestante)
e 0 aborto chamado pela doutrina de humanitario (gravidez em razéo de estupro). Com
efeito, mister se faz relembrar as questdes atinentes ao abortamento de feto anencéfalo,
autorizado pelo Supremo Tribunal Federal (ADPF n° 54) em célebre julgamento no ano de
2012. No caso da microcefalia, confrontam o direito da mée ao abortamento pela
necessidade de seu equilibrio psicolégico e o direito a vida do feto, o que garantiria a sua
possivel existéncia no mundo. O que se pretende demonstrar é a relativizagdo de direitos
considerados fundamentais, bem como a possibilidade ou n&o de interrup¢do da gravidez de
feto acometido pela microcefalia decorrente do zika virus.
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Abstract

The epidemic of Zika has haunted Brazil and the world. Scientific data has already indicated
that there is a relationship between the zika virus and neurological malformation in babies,
including microcephaly. It is presented in this context, a big controversy: the frammed
abortion of a fetus by microcephaly in criminal law. In Brazil, this conduct is a criminal
offense, observed in the articles 124 to 128 of the Penal Code, being the only the two
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permissive legal assumptions (hypothesis) are: the necessary abortion (the pregnant woman
needead situation) and the abortion called for by humanitarian doctrine (pregnancy due to
rape). Indeed, it is necessary to remember the issues related to abortion of anencephalic
fetus, authorized by the Federal Supreme Court (ADPF n° 54) in a famous trial in 2012. In
the case of microcephaly, it is faced the mother's right to abortion by the need for her
psychological balance and the right to life of the fetus, which would ensure its possible
existence in the world. This work intends to consider the relativity of the fundamental rights
as the possibility or not to interrupt the fetus pregnancie affected by microcephaly due to the
Zika virus.

Keywords: bioethics; Zika virus; abortion; Right to life

INTRODUCAO

A pratica abortiva percorre os séculos e envolve situagbes diversas que leva
milhares de mulheres jovens e/ou adolescentes, com gravidez precoce ou indesejada, a
morte no Brasil.

A maior for¢a que recomenda a legitimidade abortiva provém do combate ao flagelo
do aborto clandestino. Com sua liberagéo condicionada a provocacdo por médicos e em
clinicas especializadas, além do controle da ocorréncia, evitar-se-iam abortos feitos por
pessoas inabilitadas, diminuindo-se consideravelmente o risco de morte ou a existéncia de
perigos a gestante.

O avanco da infec¢@o por zika virus e da microcefalia dos bebés ja foi declarado
como Emergéncia de Saude Internacional, pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS). De
acordo com a organizagdo, o zika virus continuara se alastrando rapidamente por todo o
continente e podera chegar a afetar 4 milhGes de pessoas, somente em 2016, com 1,5
milhao de vitimas somente no Brasil.

Na maioria dos paises mais desenvolvidos do mundo, o assunto aborto j& deixou de
ser tabu e os casos em que ele é permitido sdo em bem maior nimero do que no Brasil. As
legislacdes liberais quanto ao aborto estdo na Franca, Grécia, Alemanha, Itdlia, Bélgica,
Espanha, Portugal, Estados Unidos, Inglaterra, Canada, México, Australia, China e Africa do
Sul.

Nessas nagdes, os abortos sdo permitidos apds crimes de estupro, para salvar a
vida da mée, em casos de comprometimento do feto, por razes econémicas ou sociais e
por solicitagcdo da mulher.

Nos paises desenvolvidos, ampliou-se a nocdo de saude psiquica das mulheres,

que é considerada um bem valioso para ser preservado, tdo valioso quanto uma vida
embrionaria. A conclusdo dos legisladores foi de que, ao menos nas fases iniciais da

gestacao, a mulher deve exercer o direito de decidir sobre a continuagéo da gravidez.
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No Brasil, 0 aborto s6 é autorizado em casos de gravidez gerada por estupro, risco
a saude materna e anencefalia — permitido desde 2012, apos julgamento no STF. Esse ndo

€ 0 caso da microcefalia, apesar das consequéncias graves, como ceqgueira, surdez e atraso

cognitivo. Portanto, a questdo fundamental nesse caso é a liberdade, de pensar diferente e
de agir.

No artigo |, inciso Il da CR/88, h& descrita e prevista a prote¢do a dignidade da
pessoa humana. Este principio € considerado o primado de todos os direitos naturais do ser
humano, como fundamental importédncia no pais. O principio da dignidade da pessoa
humana expressa um conjunto de valores que sao civilizatérios para a humanidade.

Com a legalizacdo, nesse caso, a mulher teria direito de escolha a partir de suas

convic¢des morais e religiosas para dar continuidade na gestacao.

1 — ASPECTOS HISTORICOS E CONCEITUAIS DA PROTECAO DO
DIREITO A VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

\

Os Direitos Humanos correspondem a somatéria de valores e de atos que
possibilitam a todos uma vida digha e que sdo previstos em tratados internacionais.

De modo geral, sdo direitos dos individuos que podem ser exercidos individual ou
coletivamente. Se previstos em uma Constituicdo s&o chamados de “Direitos
Fundamentais”. Os doutrinadores sustentam que o fundamento e justificativa dos Direitos
Humanos estariam ligados ao positivismo ou ao jusnaturalismo.

Ao analisar o direito como algo resultante de um processo histérico torna-se claro
que inumeros fatores contribuem para a sua flexibilizacdo e desenvolvimento, tais como
valores éticos, morais e sociais que devem ser conciliados com as leis existentes em
determinado periodo.

Kelsen assegura que a norma juridica é o objeto de estudo dos operadores de
direito. Sendo que alguns elementos devem ser considerados ao analisar a norma juridica:
neutralidade, coagdo, norma superior e interpretacdo. Entretanto, Kant entende o direito
como um conjunto de condi¢des, onde as vontades de uma pessoa devem estar de acordo
com as vontades do outro, o qual chamamos de Lei Universal do Direito.

Perelman verifica a flexibilidade do direito, algo dinAmico que vai se adaptar de
acordo com a época, cultura e local, ou seja, conciliar leis e valores do seu tempo. lhering
entende o direito como sendo a busca de fins importantes (justica e paz). Ademais, o direito
como sendo resultado de um processo historico, ressaltamos a Escola Historica (Savigny)
gue menciona Volksgeist que quer dizer espirito do povo, da consciéncia popular.

Conforme previsto expressamente no § 5° da Declaracéo e Programa de Acédo de

Viena, destacam-se quatro caracteristicas dos direitos humanos: universais, indivisiveis,
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interdependentes e inter-relacionados.

Na linha do tempo em relacdo aos direitos individuais destacam-se: Magna Carta
de 1215; Petition of Rights (1628); Habeas Corpus Act (1679); Bill of Rights (1689);
“Declaragédo de Direitos do Estado da Virginia’(1776); “Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América” (1776); Constituicdo Federal Americana de 1787; Revolugéo
Francesa (1789); Constituicdo Mexicana de 1917; Constituicdo de Weimar de 1919.

Ao longo do século XX, a Constituicdo deixa de ser um documento politico, e passa
a ser o centro do ordenamento juridico, capaz de influenciar as relagcées sociais e 0 sentido
das normas juridicas, configurando um novo modelo estatal: o Estado Constitucional.

Neste modelo estatal, ocorre um efeito irradiante da Constituicdo em relacdo a
ordem juridica, aos poderes e aos particulares, concretizando os direitos fundamentais e as
garantias de condi¢cdes minimas da dignidade da pessoa humana.

A doutrina menciona como notas do neoconstitucionalismo:

a) principios em vez de regras: a importancia dada aos principios e valores como
componentes elementares dos sistemas juridicos constitucionalizados;

b) ponderacgédo no lugar de subsuncéo;

C) justica particular em vez de justica geral;

d) Poder Judiciario em vez dos Poderes Legislativo ou Executivo, com a
judicializacédo da politica e das rela¢des sociais;

e) Constituicdo em substituicdo a lei;

f) a aceitagdo de alguma conexao entre Direito e moral, inclusive com a inserg¢éao da
filosofia do direito na teoria da constituicao;

g) constitucionalizacdo do direito;

h) efetivagéo dos direitos fundamentais.

No positivismo juridico, as normas eram coativas e 0s principios meramente
conselhos. E no pds-positivismo, as normas sao materializadas em principios e regras.

Quanto as caracteristicas dos principios:

1) S&o abstratos: gozam de abstracdo densa. Sdo hipGteses heterogéneas e
normas generalissimas. Traduzem a previsdo de hipGteses heterogéneas em seu
pressuposto fatico. Normas que ordenam que algo seja aplicado na maior medida possivel.
Estabelecem uma meta que o Estado e os cidaddos devem perseguir.

2) Ronald Dworkin (filésofo norte-americano, critico das escolas positivista e
utilitarista e defensor das justificagbes morais nas decisdes juridicas em prol da protecdo
dos direitos fundamentais) afirma que os principios estdo mais proximos da ideia de Justica
porque gozam de um conteudo valorativo maior, e através do principio podemos ser mais
justos.

3) Tanto os principios como as regras possuem uma dimensao de validade.

4) Possuem dimensédo de importancia (de peso e valor). Um principio ndo revoga
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outro principio, quando ocorre colisdo de direitos fundamentais, um principio afasta o outro
principio na analise do caso concreto. No campo da importancia, um principio terd mais
peso, mais valor. Logo, os principios sao analisados pela dimensao de importéncia, peso,
valor e validade.

5) Nao sdo mandamentos de definicdo. Nado encontramos concretude legal nos
principios.

6) Sdo mandamentos de otimizag&o. Deve-se buscar a melhor das interpretacdes.

As regras embora se tenham a mesma natureza juridica dos principios e
das normas, elas estéo revaloradas. Suas caracteristicas:

1) Séo abstratas de hipoteses homogéneas (tem haver com qualquer um,
qualguer um pode matar). Ex.: matar alguém baseado na valoracdo do homem -
legitima defesa.

2) A regra é mais técnica. Impde resultado, devendo ser aplicada na medida
exata de sua prescricao.

3) Possuem tdo somente dimensao de validade, ndo analisa as dimensdes
de importancia, peso e valor.

4) Sdo mandamentos de definicdo devendo ser aplicadas na medida exata
de suas proposicoes.

5) Segundo Ronald Dworkin, as regras obedecem a légica do “Tudo ou
Nada” - ou vocé cumpre ou descumpre.

O prof. Humberto Avila, em sua obra Principios Interpretativos (2004), publicada
pela editora Malheiros, € um dos expoentes do entendimento de que fora dos principios e
das regras, surge, ainda, o postulado normativo.

Exemplificando, a dignidade da pessoa humana ndo pode ser confundida
com a técnica de interpretacdo denominada “Principio da Unidade” ou até mesmo
pelo “Principio da Interpretacdo conforme a constituicdo” (este com aplicagédo nas
normas polissémicas ou com plurisignificados).

Tanto o principio da unidade quanto da interpretacdo conforme a
Constituicao caracterizam-se em Postulados Normativos.

Os postulados normativos sao considerados de meta normas. S&ao
denominados de “principios interpretativos”.

Na andlise tematica constitucionalizacdo do direito privado é imprenscindivel a
compreensédo de que toda a interpretacdo juridica €, em Ultima instancia, uma interpretacédo
constitucional.

Hoje (CF/88) temos um método interpretativo que se chama constitucionalizacéo,

antes (CF/16) se preocupava com a estruturacéo do Estado. Atualmente a CF/88 ndo é uma
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carta politica, e sim de direitos e garantias. Nao tendo natureza juridica de mera carta
politica, mas de documento juridico garantidor.

No Estado democratico de Direito impera a supremacia constitucional. A
constituicho deve ser considerada um postulado normativo, consubstanciado no
estabelecimento de uma estrutura de aplicagdo de outras normas juridicas. Embasa toda
exegese (toda a interpretacéo) juridica. E todos os outros ramos do direito analisamos sob a
Otica da constituicao.

A propria constituicdo traz no seu bojo uma for¢ca normativa (supremacia das
normas e superioridade das normas). E o principio fundante da Republica é a dignidade da
pessoa humana. Maria Celina chama de substratos materiais (personificacdo da dignidade
da pessoa humana):

| —igualdade

Il - liberdade

Il — integridade psicofisica (direito a saude, amplissimo)

IV — solidariedade — dever

O conceito de dignidade humana néo é algo contemporaneo. A raiz etimolégica da
palavra “dignidade” provém do latim: dignus é aquele que merece estima e honra, aquele
gue é importante.

Segundo a viséo dos cristdos, a chave-mestra do homem € o seu carater, “imagem
e semelhanga de Deus’; tal ideia, trazida na Biblia®, explicaria a origem da dignidade e sua
inviolabilidade.

Dai, como o fez Sdo Tomés”, a dignidade humana sob dois prismas diferentes: (a)
a dignidade é inerente ao homem, como espécie; (b) existe s6 no homem enquanto
individuo, passando desta forma a residir na alma de cada ser humano.

Sao Tomas conclui que a natureza humana consiste no exercicio da razéo e é
através desta que se espera sua submissédo as leis naturais, emanadas diretamente da
autoridade divina.

Ja em um sentido filoséfico e politico na antiguidade, a dignidade humana estava
atrelada a posicdo social que ocupava o individuo, inclusive considerado o seu grau de
reconhecimento por parte da comunidade onde estava integrado.

O conceito de pessoa no sentido subjetivo, com direitos subjetivos ou
fundamentais, inclusive dignidade, surge com o cristianismo e vem aperfeicoada pelos
escolasticos.

Entre os tedricos modernos, debrucaram-se sobre o conceito de pessoa humana

principalmente Hobbes, Locke e Kant.

3 Cf.: https://www.bibliaonline.com.br/acf/gn/1 . Acesso em 15 set. 2016
4 Cf.: https://dcivill.blogspot.com.br/2015/09/0-principio-da-dignidade-da-pessoa.html . Acesso em 16
set. 2016
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A filosofia kantiana é responsavel por uma importante contribuicdo a respeito. Nela,
por pessoa, entende-se mais que um objeto, ou seja, como valor absoluto e insuscetivel de
coisificacao.

Kant aprofunda o conceito de pessoa a ponto de se encontrar um sujeito tratado
como “um fim em si mesmo” e nunca como meio a atingir determinada finalidade. Dando um
tratamento especial a dignidade da pessoa humana, tendo em vista que enfoca a dimensao
individual da personalidade humana e a sua dimensdo comunitaria social. Propde, dessa
forma, uma moral guiada por leis a priori.

O imperativo categoérico de Kant, segundo a razéo, seria os elementos que esta
considera como necessario, um dever.

Nessa seara, Kant estabelece como imperativo categoérico, a LIBERDADE do
homem. Que para ser realmente livre necessita de condigbes para exercer esta liberdade,
gue nada mais sdo do que os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana,
condi¢Bes estas que devem ser proporcionadas pelo Estado.

O respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento do imperativo categérico
kantiano, de ordem moral, tornou-se um comando juridico no Brasil com o advento da
Constituicdo Federal de 1988.

No Direito brasileiro, a ConstituicAo democratica de 1988 explicitou, no artigo 1°,
lll, a dignidade da pessoa humana como um dos “fundamentos da Republica”.

Com efeito, da mesma forma que Kant estabelecera para ordem moral, € na
dignidade humana que a ordem juridica (democratica) se apodia e constitui-se.

O principio constitucional visa garantir o respeito e a protecdo da dignidade
humana, significando a completa transformag&o do direito civil, de um direito que ndo mais
encontra nos valores individualistas de outrora o seu fundamento axiolégico.

O valor da dignidade humana alcanca todos os setores da ordem juridica e sera
“‘desumano’, isto é, contrario a dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa (0
sujeito de direitos) a condicéo de objeto.

O substrato material da dignidade desse modo entendida pode ser desdobrada em
guatro postulados: igualdade, integridade psicofisica, liberdade, solidadariedade.

O principio € uma norma que o Estado deve perseguir. O postulado normativo, por
usa vez, é norma de 2° grau. Ele estabelece a estrutura de aplicagéo de outras normas. Os
postulados normativos séo considerados de meta normas. Sao denominados de “principios
interpretativos”. A dignidade da pessoa humana € uma clausula geral.

Garante tutela especial e privilegiada a toda e qualquer pessoa humana, em suas
relacbes extrapatrimoniais. Pode se dizer que, em todas as relacdes privadas nas quais
venha a ocorrer um conflito entre uma situacao juridica subjetiva existencial e uma situacéo
juridica patrimonial, a primeira devera prevalecer, obedecendo os principios constitucionais

gue estabelecem a dignidade da pessoa humana .
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A clausula geral visa proteger a pessoa em suas multiplas caracteristicas, naquilo
que lhe é proprio, aspectos que se recompdem na consubstanciacdo de sua dignidade, valor
reunificador da personalidade a ser tutelada.

O que tem relevancia é a circunstancia de haver um principio geral estabelecendo a
reparabilidade do dano moral, independentemente do prejuizo material. O dano moral, a luz
da Constituicdo vigente, nada mais é do que violagédo do direito a dignidade.

Em Ultima andlise, o homem n&o deve ser protegido somente em seu patriménio,
mas principalmente em sua esséncia.

Daniel Sarmento (2016, p.99) ressalta que o principio da dignidade da pessoa
humana ndo possui nhatureza absoluta, sujeitando-se também a eventuais restricdes e
ponderacdes. Ha, porém, algumas concretizacdes da dignidade humana que séo absolutas,
como a vedacdo da tortura. De todo modo, quando efetivamente implicada em conflito
principiolégico, a dignidade humana tende a assumir peso muito elevado, 0 que leva a
prevalecer quase sempre nos processos ponderativos.

Tal principio, corretamente compreendido e aplicado, converte-se em um poderoso
instrumento em favor da inclusdo e do respeito a todas as pessoas nas estruturas sociais e
nas relagdes intersubjetivas. Porém, seria inocente supor que a correta interpretacdo do
principio constitucional seja por si s6 capaz de equacionar todos os gravissimos problemas
que afetam a dignidade humana no Brasil. Afinal, tais problemas ndo sdo apenas juridicos,
pois estdo profundamente enraizados em nossa cultura e nas estruturas sociais,

econdmicas e politicas do pais.

2- ABORTO, ANENCEFALIA E MICROCEFALIA: ABORDAGEM
CLINICA E JURIDICA

2.1- DO CRIME CONTRA VIDA

O aborto € a interrupcao da gravidez com a consequente morte do feto.

A nidacao (15 dias ap6s a fecundacédo do évulo, quando este se prende ao colo do
Utero) € o momento em que comeca a protecdo da vida para efeito de aborto. O 6vulo
fecundado nao basta para que seja considerado aborto.

A pilula do dia seguinte e o DIU ndo sao considerados abortivos, pois, apesar de
haver fecundacéao, impede-se que aconteca a nidacéo.

As formas de praticar aborto:

A — Meios quimicos: aquele praticado por remédio

Ex.: Citotec

B — Feito por suc¢do: método utilizado para quem tem aborto espontaneo. Faz uma
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coleta, como se fosse um aspirador.

C — Introduzir no 6rgéo sexual feminino objetos pontiagudos

Ex.: agulha de croché, arame, etc.

D — Choque: fio elétrico introduzido no 6rgao sexual feminino e conectado a tomada

E — Térmico: 4gua quente e agua fria

F — Psicologica: colocar terror, medo, ameacga para que a mulher fique muito
nervosa e perca a crianga.

A legislacdo ndo pune o aborto natural ou culposo, sé pune o aborto provocado.

A teoria adotada para se tratar de aborto com concurso de agentes € a teoria
pluralista onde cada um responde pelo crime de uma maneira e a gestante € tratada com
“mais carinho”, ou seja, a outra pessoa que realiza o ato abortivo comete crime mais grave
previsto no art. 126 CP que se chama provocagdo de aborto com consentimento da
gestante, constituindo uma verdadeira excecdo pluralista a teoria monista, uma vez que
cada agente, ainda que estejam no mesmo evento delituoso, vai responder por tipo penal
diferente.

Sendo classificado como:

- Natural: interrupcéo espontanea da gravidez (impunivel);

- Acidental: em consequéncia de traumatismo — culposo (impunivel);

- Criminoso: previsto nos art. 124 a 127 CP;

- Legal ou permitido: previsto no art. 128.

2.2 - TIPOS PENAIS DE ABORTO

Em suma, segue a andlise das espécies de aborto:

1) Condutas praticadas pela gestante — art. 124 CP

A — Autoaborto: a gestante tenta ou tira a vida do feto sozinha, ou seja, consiste em
a gestante provocar aborto em si mesma. O exemplo mais comum é a ingestdao de
medicamento abortivo.

B — Com consentimento para que terceiro pratique o aborto. Temos como exemplo,
a gestante que procura clinica de aborto.

Tendo como pena, a detencéo de 1 a 3 anos.

E um crime proprio, ja que nele o sujeito ativo é a gestante; € crime de mao propria

uma vez que ndo admitem coautoria, mas apenas participacao.

2) Aborto provocado por terceiro com o consentimento da gestante — art. 126
CP

O terceiro que pratica 0 aborto com o consentimento da gestante responde pelo art.
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126 CP e a gestante que consente pelo art. 124 CP, separadamente.

A pessoa que ajuda a gestante a praticar o aborto (comprando o remédio, por
exemplo) responde por induzimento ao crime praticado pela gestante — art. 124 CP — como
participe, porque ndo praticou o ato executério, porém, se ajuda com o ato executorio
responderd pelo art. 126 CP ( pena: reclusédo de 1 a 4 anos).

Se a gestante estiver gravida de gémeos e praticar um aborto ou consentir que um
terceiro o faca e ndo souber do fato, respondera por apenas um aborto, tanto ela quanto o
terceiro, porém, se for de conhecimento a gravidez de gémeos, respondera por dois abortos.

O art. 126 § unico, CP: “(...) se gestante ndo é maior de 14 anos ou é alienada ou
débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou violéncia’.
Por conta de o direito achar que a pessoa ndo tem consciéncia aplica-se o art. 125 CP,
como se nao houvesse consentimento da gestante para a pratica do estupro.

Menores de 14 anos que engravidam, a lei considera como estupro o ato sexual
(mesmo que na verdade néo seja) sendo possivel a interrup¢do da gravidez, sem que exista
uma puni¢cdo, com a autorizagdo do representante legal da gestante, porém, havendo
divergéncia entre a vontade da gestante prevalecerd sempre a vida. Ndo precisa de
intervencé@o legal para esse tipo de aborto, basta apenas que se comprove a idade da

gestante.

3) Aborto sem o consentimento da gestante — art. 125 CP

Aqui a acao executéria é praticada por terceiro, sem o consentimento da gestante.
E crime de acdo livre, podendo ser praticado mediante meios quimicos (remédios) e
mecanicos, como chutes e pontapés na barriga da gestante. Tendo como pena, a reclusao
de 3 a 10 anos.

No crime de aborto cabe tentativa tanto para a gestante quanto para o terceiro.

4) Aborto qualificado — art. 127 CP

A forma qualificada s6 é aplicado ao terceiro, que com ou sem o consentimento da
gestante pratica 0 aborto. Sdo os casos de aborto preterdoloso, em que as lesées corporais
graves ou morte sdo culposos porque o desejo € somente de se matar a criangca. Na
verdade, trata-se de um aumento da pena.

Se um terceiro quer praticar o aborto e matar a gestante respondera pelos crimes
de aborto e homicidio, mas, se deseja-se apenas matar a gestante e ndo se sabe da
gravidez, responderd apenas por homicidio, uma vez que o direito ndo pune o que ndo se
sabe.

Sendo aplicavel somente aos artigos 127, 125 e 126 CP.

5) Aborto permitido por lei —art. 128 CP
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N&o se pune o aborto praticado por médico:

| — Aborto necessario ou terapéutico

Sao os casos em que a gravidez esteja oferecendo risco a vida da gestante. Apos
laudo de dois médicos que sejam diferentes do médico da gestante (se der tempo) e sendo
atestado o risco, pode ser feita a interrupgdo sem que esta seja considerada aborto.

Possui como natureza juridica: estado de necessidade, preponderando a vida ja
formada acima da que ainda estd em formacéo (excludente de ilicitude).

Il - Aborto sentimental

A crianca é gerada a partir de um estupro. Coloca-se na balanca da ponderacao o
sentimento que a gestante desejaria esquecer (estupro) sendo materializado e a vida
indesejada que esteja se formando. N&o é preciso autorizacdo legal para que este tipo de
aborto ocorra, mas, devera existir um boletim de ocorréncia e um exame feito por perito
médico para que fique comprovado o estupro.

Considera-se como hatureza juridica: caso de excludente de ilicitude especial
(corrente majoritaria).

Segundo o professor Rogério Greco (minoritario) o aborto sentimental tem natureza
juridica de excludente de culpabilidade, mais especificamente inexigibilidade de conduta
diversa, pois, exigir de uma mulher que foi violentada que ela leve até o final a
materializacdo de um crime € exigir demais dela. E 0 mesmo autor critica a classificacéo
feita por muitos outros autores, que a natureza juridica seria de estado de necessidade,
justificando que na nossa legislacdo comente cabe tal excludente quando ela for justificante
(ou seja, afastar a ilicitude) tendo o bem juridico protegido igual ou maior valor do que o0 bem
juridico atingido, somente seria possivel dizer que h&a estado de necessidade se ele fosse
exculpante (afastasse a culpa), no entanto, o direito brasileiro, ndo permite tal aplicacéo.

Vale ressaltar que a conduta ndo sera punida se praticada por médico, mas se for
praticada por enfermeira/parteira, prevalece que vai se aplicar a analogia in bonam partem

se a mesma praticar o aborto de acordo com os incisos | e Il do art. 128 CP.
2.3- A QUESTAO DO FETO COM DEFEITOS CONGENITOS
2.3.1- Aborto eugénico: feto anencefalico
No Brasil ndo se admite aborto eugénico (eugenia = pureza de raca) e também nao

se admite o aborto econémico, a pessoa deve limitar o nimero de filhos.
Em 2012, o Supremo Tribunal Federal (STF), na ADPF 54 (Arguicdo de
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Descumprimento de Preceito Fundamental), decidiu pela possibilidade de realizacdo do
aborto de anencéfalo, desde que haja laudo médico dando conta da situagdo do feto.
Entendeu—se que a vedagdo ao aborto, nesse caso, atenta contra a dignidade humana,
impondo a gestante um sofrimento desnecessério e cruel, visto que a anencefalia culminara,
necessariamente, com a morte do feto. Pode-se, aqui, argumentar, que a vida se encerra
com a cessacio da atividade encefélica, nos termos do art. 3° da Lei 9.434/1997, razéo pela
qual o fato (aborto de feto anencefélico) € atipico.

Segundo ANIS (2004, p.15), a anencefalia € uma ma formacao incompativel com a
vida. Apenas 25% dos anencéfalos apresentam sinais vitais na 12 semana apés o parto. O
seu diagnostico pode ser estabelecido mediante ultra-sonografia entre a 122 a 152 semana
de gestacao e pelo exame da alfa-fetoproteina no soro materno e no liquido amnidtico, que
esta aumentada em 100% dos casos em torno da 112 a 162 semana de gestacao.

A gravidez de feto anencéfalo oferece alto risco, podendo resultar em sérios
problemas durante a gestacdo, como eclampsia, aumento do volume do liquido amnidtico,
embolia pulmonar e até a morte da gestante.

A vida extra-uterina depende de suporte tecnolégico disponivel como nutricdo,
hidratag&o, oxigénio, assisténcia respiratoria mecénica.

A anencefalia pode ser causada por varios fatores, como a falta de &cido félico,
mutacdes genéticas, pelo fato da mée sofrer de diabetes, manusear agrotoxicos sem 0 uso
de equipamento de seguranca, tabagismo, ingestdo de alcool, drogas antiepilépticas e
outras drogas de todos os géneros (licitas e ilicitas).

Os argumentos contidos nos pedidos de interrup¢édo de gravidez envolvendo outras
malformacdes fetais, apresentam o mesmo condao basilar sobre a autonomia reprodutiva da
mulher, bem como de sua saude fisica e mental.

O proprio relator (AURELIO, 2012, p.71) reconhece que :

“[...] cabe a mulher, e ndo ao Estado, sopesar valores e sentimentos
de ordem estritamente privada, para deliberar pela interrup¢éo, ou
ndo, da gravidez. [..]. EstdA em jogo o direito da mulher de
autodeterminar-se, de escolher, de agir de acordo com a propria
vontade num caso de absoluta inviabilidade de vida extrauterina.
Estdo em jogo, em dUltima analise, a privacidade, a autonomia e a
dignidade humana dessas mulheres”.

O ministro Marco Aurélio® argumentou que nas décadas de 30 e 40, quando foi
editado o Cadigo Penal hoje vigente, a medicina ndo possuia 0s recursos técnicos
necessarios para identificar previamente esse tipo de anomalia fetal. “Mesmo a falta de

previsdo expressa no Codigo Penal de 1940, parece-me logico que o feto sem

3Cf.: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=204615>. Acesso em: 16
maio 2012.
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potencialidade de vida nao pode ser tutelado pelo tipo penal que protege a vida“, afirmou.

Além disso, lembrou que:

“Naquela época, o legislador, para proteger a honra mental e a saude
da mulher, estabeleceu que o aborto em gestacdo oriunda do estupro
nao seria crime, situacdo em que o feto é plenamente viavel. Se a
protecdo ao feto saudavel é passivel de passivel de ponderacdo com
direitos da mulher, com maior razdo é eventual a protecdo dada ao
feto anencéfalo’(STF. Plenario. ADPF 54/DF Rel... Min. Marco
Aurélio. 12/04/2012, maioria. DJe 80, 29 abr.2013).

Ao proferir seu voto, o ministro reforgcou ainda o carater laico do Estado brasileiro,
previsto desde a Carta Magna de 1891, quando da transicdo do Império a Republica. “A
guestdo posta nesse processo — inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual
configura crime a interrupcéo de gravidez de feto anencefalico — ndo pode ser examinada
sob os influxos de orientagdes morais religiosas”, frisou.

O STF prima pela laicidade do Estado — para o ministro, as concepg¢des morais e
religiosas ndo podem guiar as decisdes estatais, devendo ficar circunscritas a esfera
privada. “O Estado ndo é religioso, tampouco é ateu. O Estado é simplesmente neutro”,
concluiu.

Ao sustentar seu entendimento, o ministro Marco Aurélio também afastou a
premissa utilizada em prol da defesa do anencéfalo de que os seus 6rgdos poderiam ser
doados. Segundo ele, além de ser vedada a manutengdo de uma gravidez somente para
viabilizar a doacédo de 6rgdos, essa possibilidade é praticamente impossivel no caso de
anencefalia, pois o feto ter4 outras anomalias que inviabilizariam a pratica. Obrigar a mulher
a manter a gravidez apenas com esse propoésito, seria trata-la a partir de uma perspectiva
utilitarista, de instrumento de geracao de 6rgaos para doacao, o que também fere o principio
da dignidade da pessoa humana.

Conclui-se, portanto, que a tendéncia da jurisprudéncia atual é no sentido de
permitir 0 aborto de fetos portadores de graves anomalias que, segundo 0s pareceres
médicos, tornariam impossivel a sobrevida. Isso nos remete a possibilidade da ocorréncia
do fendbmeno denominado na bioética de slippery slope, onde a construgéo de determinados
critérios e argumentos previstos para casos especificos pode acabar servindo para outros

casos analogos néo previstos ou indesejados.

2.4 - MICROCEFALIA E VIRUS ZIKA: UM OLHAR CLINICO E EPIDEMIOLOGICO
DO SURTO

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS) langcou um alerta e decretou estado de

emergéncia internacional em funcdo do aumento de incidéncia de microcefalia em zonas
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endémicas com proliferacdo do virus Zika (Zika V).

A doenca, que entrou no Brasil possivelmente em 2014, disseminou-se na Regido
Nordeste e esta migrando para as Américas. Acredita-se que deva continuar rapidamente a
se propagar (quadro 1), ja que o principal vetor, 0 mosquito Aedes aegypti, esta em periodo
de franca disseminacdo em funcéo das temperaturas elevadas do verdo no hemisfério sul
(BOGOCH, et al. 2016, p.387:335-6).

Estimativas de Infecgdes pelo Estimativas de infecgdes
Unidade virus zika Unidade pelo virus tika
Federada Limite Limite Federada Limite Umite
inferior superior inferior superior
Alagoas 4.023 29.066 Parand 42.008 97.118
Amazonas 3119 34,264 Pernambuco 34579 81.303
Bahia 19.216 132.274 Plavi 3237 27,875
Ceara 38.485 77.469 Rio de Janeiro 15918 143.985
Espirito Santo 6.481 34,190 Rio Grande do Norte 4.761 29.947
Maranhdo 1481 60.067 Rondonia 2911 15.383
Mato Grosso 8.202 28410 Roraima 1.450 4399
Minas Gerals 54.091 181.561 Sio Paulo 236.494 386.249
Pard 6,357 71.400 Tocantins 8.767 13,182
Paraiba 6013 REAL I Brosil 497.593 1.482.701

Quadro 1 - Projecdo de infecgcbes pelo virus zika em estados com confirmacéo
laboratorial para 2015
Disponivel em: http://extra.globo.com/noticias/saude-e-ciencia/zika-virus-pode-ter-infectado-

mais-de-um-milhao-de-pessoas-no-brasil-em-201518252876.html#ixzz4NGTkCZSR. Acesso em 25
jan. 2016

A recente descoberta de outras formas de transmissao do virus, além da picada do
inseto contaminado, através de contato sexual ou por secre¢des (saliva, urina), e a auséncia
de vacinas ou tratamento especifico tém alarmado a populacdo. Adicionalmente, a falta de
marcadores biologicos de maior duragdo, que possibilitem a confirmacdo diagnostica,
elevam de forma geométrica 0 nimero de casos suspeitos e consequentemente o registro
de casos falso-positivos (MUSSO et al., 2015,p. 68:53-5).

A definicdo mais comum de microcefalia € “Perimetro Cefalico > 2 desvios- padréo
(DP) abaixo da média em comparagdo com criangas pareadas por idade e género”
(HARRIS, 2013, p.6 (2): 129-32).

Apesar de ser um método simples e relativamente confiavel para diagnéstico, a
simples medida do perimetro cefalico pode néo refletir um cérebro anormalmente pequeno e
nao oferece dados para evidenciar um formato anormal do cranio. Dessa forma, € de vital

importancia que a medida e sua interpretacdo sejam corretas. A medida do perimetro
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cefalico é feita com fita métrica flexivel e ndo elastica. Mede-se o didmetro do crénio em sua
maior circunferéncia, com a fita em torno da cabeca, posicionada na testa acima dos olhos,
passa acima das orelhas e pela por¢do mais proeminente da parte posterior do cranio
(figura 2). Em bebés ndo prematuros, esse perimetro deve ser maior do que 32 cm
(pequena variacdo pela idade gestacional e sexo). O perimetro cefalico aumenta quase
linearmente até 37-38 semanas de gestacdo. Também ¢é importante uma analise de
proporcionalidade do perimetro cefalico em relacdo as outras medidas de crescimento do
recém-nascido, como peso e comprimento, pois isso também é importante na definicdo da
suspeita sobre a etiologia da microcefalia (VARGAS, et al., 2001, p.139:210-4).

MICROCEFALIA

Figura 2 — Medida do perimetro cefalico

Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-03/especialista-defende-
ultrassom-do-sistema-nervoso-no-diagnostico-de. Acesso em: 15 set. 2016.

Na presenca de formas anormais de cranio por caracteristicas familiares, genéticas
ou pelo moldamento decorrente do processo de nascimento, a medida do perimetro cefélico
pode ser enganosa e ndo refletir uma reducgéo do tecido cerebral. Uma das sugestdes para
reduzir os diagnosticos erréneos de microcefalia seria a repeticdo das medidas ap6s um ou
mais dias do nascimento, especialmente na presenca de cavalgamento de suturas ao
nascer juntamente com medidas limitrofes. O formato anormal deve direcionar a uma
avaliacdo mais detalhada para presenca de cranioestenose e/ou doencgas genéticas.

As criangas com microcefalia apresentam com frequéncia deficiéncias simultaneas,
incluindo déficit intelectual, atraso no desenvolvimento neurol6gico (VON DER HAGEN et
al., 2014,p.56(8):732-41) e epilepsia (WATEMBERG et al., 2002, p.17(2):117-22).

A patogénese da microcefalia € heterogénea, inclui de causas genéticas a fatores
ambientais que podem impactar no neurodesenvolvimento e, assim, influenciar o
crescimento do cérebro. Portanto, qualquer fator que possa interferir com a proliferacéo e/ou

diferenciacdo celular, morte celular etc. pode induzir a microcefalia. Esses fatores podem
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afetar somente o desenvolvimento do cérebro ou comprometer outras partes do corpo e
determinar dismorfismos (microcefalias sindrdmicas) (PASSEMARD, 2013,p. 129-41).

Assim, as microcefalias podem ser divididas em duas categorias: a congénita e a
pbés-natal, que se desenvolve em geral nos dois primeiros anos de vida. As microcefalias
podem ser genéticas ou adquiridas. Essas englobam os fatores externos/ambientais
potencialmente lesivos ao cérebro (SELTZER, et al., 2014, p. 166:140-55).

Nas microcefalias congénitas adquiridas os fatores agressivos atuam durante o
desenvolvimento do cérebro intradtero e incluem as infeccdes maternas (toxoplasmose,
citomegalovirus, herpes virus, sifilis, rubéola, HIV e agora a possivel associacdo com o Zika
V), a exposicdo a drogas/substancias toxicas (destaca-se 0 consumo materno de bebidas
alcodlicas, sindrome alcodlica fetal), irradiacdo,fatores disruptivos que interrompem o
desenvolvimento cerebral normal (por ex., hemorragia, isquemia, sindrome hipédxico-
isquémica, trauma cranio-encefalico) e caréncia nutricional (desnutricio materna,
insuficiéncia placentaria, hipotireoidismo ou deficiéncia de folato na mae) (TETRO, 2016).

O virus Zika, pertencente a familia Flaviviridae, é relacionado a outros flavovirus de
relevancia médica transmitidos por artropodes vetores, como 0s agentes causadores da
dengue, febre chikungunya, febre amarela e encefalite do Oeste do Nilo.

O virus Zika foi isolado em 1947 em primatas ndo humanos (macacos sentinelas
para monitoramento da febre amarela), em Uganda, na floresta Zika, motivo dessa
denominacgdo para esse virus (IOOS, et al., 2014, p. 44:302-7).

Existem pelo menos duas linhagens do virus Zika, a africana (que alguns autores
subdividem em Oeste e Leste da Africa) e a asiatica. Estudos filogenéticos indicam que o
virus atualmente em expansdo nas Américas (figura 3) derivou da linhagem asiatica
(ENFISSI, et al., 2003, p.387:227-8).
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Figura 3 — A expansdo nas Américas

Disponivel em: http://brasil.elpais.com/brasil/2016/01/19/media/1453237554_446115.html. Acesso

em: 25 jan. 2016

A transmisséo do virus Zika (figura 4) é primordialmente vetorial por mosquitos do

género Aedes, no ciclo selvatico por espécies como A. albopictus, entre outras, e no ciclo

ISSN: 2446-6778 — REINPEC —

Paginas 149 de 341

EL PAIS


http://brasil.elpais.com/brasil/2016/01/19/media/1453237554_446115.html.%20Acesso

urbano pelo A. aegypti. O virus é transmitido pelo vetor hemat6fago durante o repasto
sanguineo, aloja-se em suas glandulas salivares, nas quais se multiplica sem afetar o
inseto, permanece nesse por toda sua vida. Além de primatas, provavelmente outros

mamiferos, como zebras, elefantes e também roedores, podem ser reservatérios naturais do

virus Zika.
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Figura 4 - A transmissao e sintomas do Zika, Chikungunya e Dengue
Disponivel em:< http://ciencia.estadao.com.br/blogs/herton-escobar/wp-

content/uploads/sites/81/2016/02/entenda-zika.jpg> Acesso em: 30 set. 2016

O governo brasileiro deu inicio em outubro de 2015 as investiga¢des conjuntas com
Pernambuco apdés a observagcdo do aumento do numero de casos de microcefalia,
principalmente nesse estado, e da confirmacdo da alteracdo do padrdo de casos de
microcefalia. Em novembro lancou a primeira Diretriz Nacional de Microcefalias, ainda com o
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diagnédstico de microcefalia quando o perimetro cefalico (PC) era <33 cm. Nesse mesmo
més, apoés a deteccdo do Zika V no liquido amniético em gestantes na Paraiba pela Fiocruz,
confirmou a relagdo microcefalia com infeccdo pelo Zika V. Em dezembro do mesmo ano
divulgou o Protocolo de Microcefalia --- Vigilancia --- Versao 1, que alterou o diagndstico de
microcefalia, que passou a ser definida quando o PC era <32 cm, e incluiu nesse protocolo
também gestantes com exantema, aborto espontaneo, feto com microcefalia e natimorto.
Em 14 de dezembro divulgou o Protocolo de Microcefalia --- Atencdo a Saude. Importante
ressaltar que essa alteracdo do perimetro cefélico para diagnostico de microcefalia pode
influenciar na andlise dos dados (COES, 2016).

No inicio de julho (2016), a equipe chefiada pela a bidloga Constancia Ayres, da
Fiocruz (Pernambuco), jA comprovou, em laboratério, que o mosquito Culex (pernilongo —
figura 5), mais comum do que o Aedes aegypti, pode ser um vetor da doenca. Agora, ira
analisar cerca de cinco mil destes mosquitos coletados na natureza para descobrir se eles

estao carregando o virus - e em propor¢ao suficiente para infectarem humanos.

"A possibilidade de que isso esteja acontecendo é bem grande, até
porque o perfil de distribuicdo da zika se assemelha ao de uma
doenca transmitida pelo Culex. Dengue é uma doenca bem
democratica, pega rico e pobre. J4 nos casos de microcefalia, 85%
dos casos sao de maes mais pobres, associadas a areas com esgoto
a céu aberto"(BBC Brasil)®.

®Cf.. http://www.bbc.com/portuguese/brasil-36475080. Acesso em: 15 set 2016
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RECONHECA O INIMIGO _
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HABITO CRIADOUROS ./ ovos DOENGAS TRANSMITIDAS
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CARACTERISTICAS
PRETO, COM ZUMBIOO
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HABITO CRIADOUROS ovos DOENGAS TRANSMITIDAS
ATACA MAIS NO AGUA POLUIDA, RICA 1S . BOTA TCODOS AD FEBRE DO OESTE DO NRLO,
PERIODO DA NOITE. EM MATERIA ORGANICA, MESMO TEMPO, ENCEFALITE JAPONESA
QUANDO O ALVD" g COMORIOS € NO MESMO ESPACO € ELEFANTIASE

ESTA DORMINDO CORREGOS SUL0S E AGRUPADOS (A TRANSMISSAO DELAS £

RARA NO BRASIL)

CARACTERISTICAS ZUMBIODO

') (((( POR SER MAIOR, O CULEX

MARROM, SEM X
LISTRAS EMITE RUIDO (SOM 0O
MOVIMENTO DE BATER
AS ASAS) FACILMENTE

PERCEPTIVEL

FONTES: INSTITUTO OSWALDO CRUZ (0C/TIOCRUZ) E SECRE TARIA MUNICPAL DA SALOE OF SAD PAULO INFOGRARICO/ESTADAD

Figura 5 - Principais caracteristicas do Aedes e Culex

Disponivel em: http://www.metropoles.com/brasil/saude-br/novos-estudos-confirmam-relacao-do-

zika-com-casos-de-microcefalia. Acesso em: 30 set. 2016

No quadro 6 constata-se os casos notificados com microcefalia e/ou alteracdo do

Sistema Nervoso Central que evoluiram para ébito fetal ou neonatal.
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Total de ébitos Classificag3o dos casos notificados com microcefalia efou

Unidade Federada notificados de | alteragio do SNC que evoluiram para abito fetal ou neonatal

20152 2016
— | mwr | aw |  w | & | 2 |
1

1 Acre 1 0 0
2 Alagoas 6 3 3 0
3 Bahia 28 27 0 1
4 Ceara 28 13 15 0
5 Distrito Federal 1 1 0 0
6 Espirito Santo 2 1 1 0
7 Goias 3 1 0 2
8 Maranh3o 5 5 0 0
9 Mato Grosso 8 5 0 3
10 Minas Gerais 5 0 1 2
11 Paraiba 21 11 8 2
12 Parana 2 0 0 2
13 Pernambuco 45 42 3 0
14 Piaui 6 0 3 3
15 Rio Grande do Norte 15 & g9 0
16 Rio Grande do Sul 4 0 0 4
17 Rio de Janeiro 9 8 1 0
18 S3o Paulo 4 2 0 2
19 Sergipe 8 4 3 1
20 Tocantins 9 9 0 0

Fonte: Secretarias de Sadde dos Estados e Distrito Federal (dados atualizados até 26/03/2016).
*Dos trés obitos descartados pelo estado do Piaui, um (1) & proveniente de um municipio do estado do Maranh3o.

Quadro 6 - Obitos: casos de zika
Disponivel em: http://www.luciacangussu.bio.br/index.php/materias/275-tudo-sobre-zika. Acesso
em: 30 set. 2016

Em janeiro de 2016 foi langada a Diretriz Nacional para Estimulagdo Precoce de
Bebés com Microcefalia.

O diagnéstico laboratorial das infecgdes pelo Zika V baseia-se principalmente em
testes de biologia molecular e sorolégicos (FAYE, et. al., 2013, p.10:311).

A investigacdo por imagem de uma possivel infeccdo intrauterina pelo Zika V tem
como objetivo principal a deteccdo de complicacdes neuroldgicas relacionadas a infeccéo
transplacentaria, tais como a microcefalia, calcificagbes cerebrais, distirbios da migracao
neuronal, perda de tecido encefédlico e dilatacdo do sistema ventricular. A extenséo e a
gravidade das alteracdes intracranianas tem relacéo direta com periodo gestacional em que
o feto foi infectado pelo virus, sdo mais severas e extensas durante o primeiro trimestre de
gestacdo e mais brandas no terceiro trimestre. A avaliagdo por imagem do feto ou do recém-
nascido tem sido indicada nos casos de infeccdo materna confirmada ou inconclusiva pelo
Zika V, bem como mediante provas laboratoriais ou quadro clinico compativeis.

Durante o periodo pré-natal, a ultrassonografia obstétrica € o exame de escolha, é

indicada para investigacdo de possiveis anormalidades estruturais do sistema nervoso
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central e para o monitoramento do crescimento fetal e cerebral a cada trés a quatro
semanas (PETERSEN, et al., 2016, p. 65:30-3). No periodo pdés-natal, a ultrassonografia
transfontanelar é o método de investigacao inicial para o recém-nascido com perimetro
cefalico igual ou inferior a 32 cm. A presenca de qualquer anormalidade detectada pelo
ultrassom transfontanelar deve ser investigada com exames mais detalhados e de maior
acurdcia diagnéstica, tais como a tomografia computadorizada ou a ressonancia magnética
(STAPLES, et al., 2016, p.65:63-7).

Os achados de imagem (figura 7) consistem em calcificacbes cerebrais,
predominantemente periventriculares, porém também no parénquima cerebral, nos tadlamos
e ndcleos da base. Também foram detectadas anomalias de migracao neuronal, tais como
lisencefalia, paquigiria e polimicrogiria, presentes em até um terco dos casos.
Ventriculomegalia secundaria a atrofia cortical/subcortical também foi frequentemente
encontrada (SCHULER et al., 2016, pp. 59-62). Existem também relatos de casos com 0 uso
de outros métodos de imagem, como a ultrassonografia obstétrica para investigacdo
intrauterina de gestantes com historia de infec¢éo pelo Zika, que evidenciaram calcificacdes
cerebrais grosseiras, anormalidades no vermis cerebelar e disgenesia do corpo caloso
(OLIVEIRA, et al., 2016, p. 47:6-7).
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Figura 7 - Exame de imagem de bebés com microcefalia, que revelam calcificagdes e
malformacéo cortical

Disponivel em: http://gl.globo.com/bemestar/noticia/2016/04/estudo-detalha-lesoes-no-cerebro-de-

bebes-com-microcefalia-ligada-zika.html. Acesso: 18 set. 2016

A associacao entre a doenca por Zika V durante a gestacdo e o desenvolvimento
de microcefalia vem alarmando a populacdo de forma global (SCHULER, et al., 2106, p.
65:59-62). A microcefalia (quadro 8) é um disturbio da fase de proliferacdo neuronal, que
ocorre de forma precoce na gestacédo (3% 4° més) e que, em alguns casos descritos, parece
coincidir com os sintomas da infec¢cdo na mae. Adicionalmente, os exames de neuroimagem

disponiveis mostram que outras malformac¢des do desenvolvimento cortical fetal também
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estdo presentes, tais como distirbios da migracdo neuronal (3°-5° més de gestacdo) e
calcificacdes difusas (morte neuronal). Isso sugere ou uma longa duracao da patogénese do
virus no SNC ou uma suscetibilidade de mais fases do desenvolvimento cortical.
(SCHULER, et al., 2106, p. 65:59-62).

Marco do Descrigéo Periodo de Malformacgdes ou
desenvolvimento ocorréncia doencas resultantes
Neurulacdo Formacé&o do tubo neural, por¢éo 3a-4a Craniorasquise total
primaria caudal semana de Anencefalia
gestacao Mieslosquise

Encefalocele
Meningomielocele
Malformacéao de

Arnold-Chiari
Neurulacdo Formacéo do tubo neural parte sacra 4a-5a Estado disréfico oculto
secundaria e coccix da coluna vertebral semanade (mielocistocele,
gestacgao diastematomielia,

meningocele, lipoma,
teratoma, cisto dermoide)

Desenvolvimento do Indugé&o ventral do tubo neural, 2°-3° més de Aprosencefalia
prosencéfalo formacao da face e hemisférios gestacao Atelencefalia
cerebrais Holoprosencefalia

Agenesia de corpo caloso
Agenesia de septo pellcido
Displasia septo-6ptica

Proliferacéo Proliferac@o neuronal, das células 3°-4° més de Microcefalia
radiais gliais e da glia gestacao Macrocefalia
Migracéo neuronal Deslocamento das células neuronais 3°-5° més de Lisencefalia
da matriz germinativa até a cortex  gestagéo Esquizencefalia
cerebral Paquigiria

Polomicrogiria
Heterotopia neuronal
Displasias focais

Organizagdo Diferenciagédo dos neurbnios 5°més e Retardo mental idiopético
(alinhamento, formacao das pés-natal S. Down
camadas corticais), desenvolvimento S. X-Fragil
das sinapses (ramificacfes S. Angelman
dendriticas e axonais), apoptose, Autismo
proliferacéo e diferenciacédo da glia Disturbios potenciais

associados a

prematuridade e

desnutricdo

Insultos Peri e pds-natais
Mielinizac&o Aquisicéo da bainha de mielina que Nascimento e Hipoplasia de substancia

vai cobrir os axonios pés-natal branca

Desnutrigdo

Prematuridade

Acidemias organicas e

aminoacidopatias

Modificado de Volpe

Quadro 8 - Marcos do desenvolvimento do SNC
Disponivel em: http://jped.elsevier.es/. Acesso em: 03 ago 2016
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E fato que o Zika V consegue vencer a barreira placentaria e atingir o liquido
amniotico e os tecidos fetais.

A disponibilidade de testes para o diagnostico laboratorial da infecgdo por Zika,
tanto na fase aguda quanto posteriormente a essa, ainda € muito restrita. A dificuldade na
confirmacdo ou exclusdo da infec¢do ainda prejudica o entendimento da histéria natural da
doenca e da relacdo com a microcefalia e também com a sindrome de Guillain-Barré

(European Centre for Disease Prevention and Control, 2016).

2.4.1- Politicas publicas: debates atuais

O Ministério da Saude’ afirmou em nota que ainda existem limitacées que impedem

a vigilancia universal do virus zika:

"O diagndstico laboratorial especifico de virus zika baseia-se
principalmente na detec¢@o de RNA viral, um exame complexo e que
atualmente s6 é realizado em nossos Laboratérios de Referéncia:
Para, Pernambuco, Rio de Janeiro, Parana e Sao Paulo".

O 6rgao afirma que estd desenvolvendo com pesquisadores brasileiros 0 exame
por sorologia, mas ndo informou em que data estara pronta.

Em relacdo a vacina, o 6rgéo afirma que apoia pesquisas que buscam desenvolver
vacinas contra a dengue e que trabalha com o prognéstico de ter uma disponivel a partir de
2018.

Em tempos de zika, mulheres enfrentam uma série de violagcbes de direitos.
Violacdo do direito a privacidade, a autonomia reprodutiva, a informacédo, a saude e a
cidadania. Instalou-se um monitoramento ainda maior que aquele usualmente a gravidez ja
expde. O corpo gravidico é um territorio de disputas, da alimentacéo ao tipo de parto, tudo é
assunto publico. Os riscos da microcefalia potencializaram a violagdo reprodutiva e a
privacidade das mulheres. Agora, mais que nunca, a gravidez é assunto publico. O atual
Ministro da Saude, ao se pronunciar sobre a epidemia de microcefalia, criou, inclusive, uma
classificacéo propria para discriminar as mulheres, ha as amadoras e as profissionais. “Sexo
€ para amadores, gravidez € para profissionais”, disse o Ministro®, na tentativa abusiva de

desencorajar a gravidezes.

! Ministério da Saude. Zika - Exames laboratoriais. Disponivel em:

http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/exames-laboratoriais-zika . Acesso em 28 jul 2016.

8 Cf.: http://saude.estadao.com.br/noticias/geral,sexo-e-para-amadores-gravidez-e-para-
profissionais-diz-ministro-da-saude,10000002325. . Acesso em 28 jul 2016.
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Nesse sentido, as orientacbes a serem prestadas a comunidade, conforme a
Organizagio Pan-Americana de Saude (OPAS)®, incluem sobre questdes-chave levantadas

pela epidemia de zika:

“A informacgao que precisa ser comunicada inclui 0 que é conhecido e
0 que nao se sabe sobre a infecgdo pelo Zika virus, o espectro da
sindrome congénita do Zika virus (CZS), os beneficios e as limitacdes
de realizacdo de testes de diagnéstico, a disponibilidade e os
cronogramas de testes, e as opcles relevantes para os resultados
dos testes. Nas questdes em que a incerteza sobre o virus e CZS
prevalece, essa incerteza deve ser explicitada e bem comunicada”.

A doutrina de Wilson Steinmetz!® reconhece que o acesso & informacdo é
fundamental para o desenvolvimento da personalidade humana, contribuindo para o

desenvolvimento pessoal e coletivo da sociedade:

“O direito fundamental de acesso a informagdo contribui para a livre
formacéo das ideias, opinifes, avaliagbes, convicgdes, e crengas da
pessoa sobre assuntos ou questfes de interesse publico, relativos ao
Estado e a sociedade civil, e de interesse individual ou de grupo.
Contribui para o livre, consciente, e responsavel desenvolvimento da
personalidade. Por fim, contribui para a preservacdo e
desenvolvimento do pluralismo politico (art. 1° V) e, por
consequéncia, do regime democratico.”

O professor Doutor Claudio Chequer (2011, p.265) ressalta que “os meios de
informacao tém a funcao de subsidiar os cidadaos para a realizacao de boas escolhas”.

Conquanto a primeira vista as politicas publicas direcionadas ao combate, a
prevencdo e a informacdo sobre a epidemia do virus zika e o atendimento integral das
familias afetadas aparentemente ndo sejam suficientes para assegurar o0s direitos
fundamentais pertinentes, ndo cabe ao Judiciario, sem juizo conclusivo sobre a real
ineficiéncia dessas politicas, determinar reformulacdo ou redirecionamento das diretrizes
prioritarias desses programas. E indispenséavel didlogo com os demais setores da sociedade
civil e do governo, a fim de definir, apés obtencdo de dados cientificos e técnicos dos
demais agentes, quais as politicas necesséarias para concretizacdo dos direitos da

populacéo atingida pela epidemia do zika.

® Tradugéo livre de: “The information that needs to be communicated includes what is known and not
known about Zika virus infection, the spectrum of CZS, the benefits and limitations of conducting
diagnostic tests, the availability and timelines of testing, and the options relevant to test results. For
issues in which uncertainty about the virus and CZS prevails, such uncertainty must be explicitly
communicated as well”. Pan American Health Organization. Zika Ethics Consultation: Ethics Guidance
on Key Issues Raised by the Outbreak. 2016. Disponivel em:
http://iris.paho.org/xmlui/handle/123456789/28425 .. Acesso em: 08 ago 2016.

1% Steinmetz, Wilson. Comentério ao artigo 5°, inciso XIV. In: Canotilho, J. J. Gomes. et alli, 2013. p.
301.
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2.5 - CONSIDERACOES SOBRE A POSSIBILIDADE DE DESCRIMINALIZACAO DO
ABORTO

E imperativo observar que a legalizagido do aborto colide com a clausula pétrea,
porquanto o constituinte elaborou dispositivo constitucional, que insere, dentro do capitulo
dedicado aos direitos e garantias fundamentais, como preceito intangivel, o direito a vida.
Nenhuma das espécies legislativas, nem mesmo a emenda constitucional, possui forca de
afastar as bases que sustentam o Estado Democrético de Direito, e retroceder na conquista
dos direitos humanos. O direito a vida € mais antigo do que as normas de comportamento
estabelecidas pela lei escrita, que devem respeita-lo, sob pena de provocar a ruptura do
sistema juridico.

Em suma, o aborto € um problema atual e grave, que requer um tratamento sério e
humanitario por parte, ndo s6 do Poder Publico, mas, principalmente, de cada um dos
cidaddos brasileiros, que devem se conscientizar de seu papel social, com a adogéo de
posturas tendentes a um planejamento familiar equilibrado e, ainda, no sentido de
reconhecer que o concepto, mesmo com necessidades especiais, € um ser humano dotado
de sentimentos, capacidades e vida proépria.

Abortar, por questdes econdmicas, é negar a paternidade responsavel. Interromper
uma gravidez, por questdes piedosas, em se tratando de fetos com deficiéncia congénita, é
uma forma de fugir das responsabilidades familiares, pois, diante de um filho portador de
anomalia, alguns pais preferem atender a seus proprios interesses, esquecendo-se de que a
vida intrauterina deve ser tratada com o mesmo respeito que a vida fora do Utero materno.

Somente a evolucdo do pensamento social, na busca do respeito a vida, a
dignidade e aos direitos conferidos ao homem, indistintamente, poderd solucionar a
discusséo travada em torno da abolitio criminis quanto a figura tipica do aborto. Enquanto
isso, a cada um de nés incumbe avaliar as questdes éticas e humanitarias que circundam o
tema e, principalmente, avaliar as situagbes em concreto com serenidade e consciéncia,
para que, das nossas decisdes, ndo decorra o exterminio de uma vida humana.

E, na diccdo de CARRARA (2002, p.36), ndo devemos nos esquecer de que

“o direito penal €, ao contrario, protetor da liberdade humana, tanto
externa quanto interna. Da interna, porque confere ao homem uma
forca a mais para vencer o seu pior tirano, as proprias paixdes; e,
como bem dizia Daguesseau, jamais o homem € tdo livie como ao
subordinar as paix6es a razédo, e a razdo a justica. Da liberdade
externa, por proteger, contra o forte, o fraco, no gozo de seus direitos,

dentro dos limites do justo; e nisso consiste a verdadeira liberdade”.
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3- PRINCIPIOS BIOETICOS ENVOLVIDOS NA MA-FORMACAO
FETAL E O POSICIONAMENTO DO DIREITO EM RELACAO AO
FATO SOCIAL

Em matéria de direito, as contribuicdes provenientes de reflexdo bioética, possui
uma ancora clara no respeito e na dignidade pessoal, concebida em seguida, o
"consentimento informado" no sentido de "regra” como uma expressado do principio bioético
da "autonomia" ou "respeito pelas pessoas".

Nas nossas sociedades atuais, pluralistas e democréticas, a velocidade do
progresso biomédico, impactos sociais colocados por cuidados de saude, tais como a
acessibilidade, a justica e a solidariedade, apresentam emocionantes desafios éticos.
Especialmente porque envolvem o proprio conceito de ser humano que temos para nés
mesmos e para 0S outros, 0 nhosso conceito de vida e morte, e nosso juizo e prudéncia que
0S avangos tecnologicos tém como objetivo melhorar a qualidade de vida e a morte,
priorizando, sobretudo, a ideia e valor da dignidade humana, como individuos e como
espécie, ndo apenas a geragao presente, mas também futura, juntamente com o cuidado e
protecdo do meio ambiente em um momento histérico em que avangos cientificos e
tecnolégicos oferecem possibilidades inéditas e desconhecidas em periodos histdricos
anteriores. E neste novo contexto que foi gerada e desenvolvida uma nova consciéncia
historica, uma crescente preocupacdo ética para a qualidade de vida em uma relacdo
inseparavel com a ideia de dignidade humana.

As regras relativas ao direito a vida, a integridade pessoal, a liberdade pessoal,
protecdo da honra e dignidade entre outros, adquirem uma importancia significativa para a
andlise e decisdes relativas a questdes bioéticas.

A equipe de saude deve intervir, se possivel com a participacdo de um profissional
competente em psicologia, informando com clareza e precisdo para a mae gravida, em
linguagem acessivel, garantindo que a informacédo pode ser entendida, avaliar a liberdade
da mae gravida, a sua capacidade bioética para a tomada de decisdo. Visando garantir o
bom exercicio da sua autonomia, concebida como o respeito pelas pessoas. Dessa forma,
a gestante depois de receber a informacao de um feto com ma-formacédo poder decidir
livremente sobre possiveis alternativas (a menos que uma verdadeira emergéncia que
comprometem gravemente a sua saude e/ou a vida estiver iminente) e assim esperar que a
viabilidade do feto ou o tempo de trabalho de parto espontédneo. Devendo ser respeitada a
sua decisdo, com base em todas as reflexdes realizadas, e ao optar por aborto, ndo deve
ser confundida com o conceito de "aborto".

O Estado brasileiro precisa tratar o aborto como um problema de saude publico, a

sua proibicdo leva a abortos inseguros e consequentemente ao aumento da mortalidade
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feminina. Ndo h& no Brasil dados precisos que demonstrem a quantidade de abortos
induzidos realizados dentro de um determinado periodo de tempo, isto ocorre devido a
extensao do pais, assim como pela falta de dados, uma vez que, somente os abortos que
geraram complicagbes chegam aos “ouvidos” do sistema de saude.

E preciso atentar-se aqui ao principio da razoabilidade, que nos serve como uma
diretriz de interpretacd@o da constituicdo (Barroso, 2010). Tal principio implica na atribuigdo de
valores como justica, racionalidade e proporcionalidade, isso significa que as medidas
tomadas pelo Estado devem ter um beneficio superior as perdas que ela promove. A
legislacdo brasileira que trata sobre o aborto desconsidera veemente este principio, ao
passo que, ao proteger o feto ela gera danos maiores a vida de diversas mulheres,
principalmente daquelas que possuem baixa renda e que ndo tem acesso aos direitos
basicos garantidos constitucionalmente.

A legalizagdo do aborto, portanto, ndo fere nenhum direito constitucional de
protecdo a vida, a sua regulamentacgdo busca, na realidade, promover tal direito, garantindo
a possibilidade de escolha das mulheres sobre sua proépria vida e seu livre desenvolvimento
sem a intervencdo de preceitos morais, promovendo o0 acesso a um aborto legal e seguro,
permitindo ainda a existéncia de um Estado Laico e Democratico que respeita a liberdade de
seus cidadaos.

4 - A INTERRUPCAO DA GESTACAO DOS FETOS COM
MICROCEFALIA: ARGUMENTOS FAVORAVEIS E DESFAVORAVEIS

O aumento no nimero de casos com microcefalia no pais acarreta maior demanda
pela legalizagdo da interrupcdo da gravidez nos casos de malformagéo fetal. Segundo o
Ministério da Saude, microcefalia € doenca caracterizada pela ma-formagéo congénita do
perimetro cefalico.

Nesse contexto epidémico de doenca grave, o debate sobre o aborto ganha
destaque. Mais do que enfrentar a questao no ambito de situagéo especifica, como ocorreu
no caso da anencefalia, analisa-se agora a oportunidade de descriminalizacdo do aborto de
modo mais amplo. Isso porque as consequéncias da microcefalia também podem ser
provocadas por diversas outras causas, como as Sindromes de Down, de Patau e de
Edward. Assim, se se permite a interrupcdo voluntaria da gravidez nos casos de
microcefalia, possibilitar-se-a a extensao, por analogia, da escolha de praticar aborto a
outros cenarios de deficiéncia.

No Direito Comparado, a questdo é disciplinada por lei em diversos paises. Na
Franca, por exemplo, a interrupcao da gravidez por vontade da mae pode ocorrer até a 122

semana de gestagdo, mas o aborto por razdes médicas, inclusive por malformacao fetal, &
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possivel em qualquer época. Na Espanha, quando constatada malformacdo do feto, a
interrupcao da gravidez € permitida até a 222 semana de gravidez. J& em Portugal, o aborto
de fetos gravemente doentes ou com ma-formagéo congénita € possivel nas primeiras 24
semanas de gestacao.

Tanto a decisdo favoravel quanto a contraria a descriminalizagdo do aborto
efetivam a protecdo de direitos fundamentais, seja a dignidade da pessoa humana e a
autodeterminacao da mulher, seja o direito a vida do nascituro.

4.1- ABORTO: POSICAO CONTRARIA

O nascituro goza de especial protecdo no ordenamento juridico — tanto pela via
constitucional direta quanto em virtude das disposi¢cdes do Pacto de San Jose da Costa
Rica, inteiramente compativel, no ponto, com o que esta disposto no Codigo Civil Brasileiro.

Essa protecdo a vida, como ja decidiu o Supremo Tribunal Federal, ndo é absoluta
— como, alias, € comum a todo e qualquer direito fundamental. No entanto, o mesmo
Plenario do Supremo Tribunal Federal tem mantido — a partir das decisbes constantes na
ADI 3.510 (células tronco embrionarias)’* e na ADPF 54 (anencefalia)*?> — o critério da
inviabilidade do nascituro como ratio decidendi principal de decis@es judiciais que promovam
a relativizacdo da protecéo a vida dos nascituros.

O que importa considerar, de essencial, € que uma janela de precedéncia
muitissimo perigosa acabou de ser aberta ao futuro da humanidade que habita o territorio
brasileiro.

Um artigo, resultante de pesquisa abrangente efetuada no ambito da populacdo
norte-americana, que comparou dados de ansiedade em mulheres com gestacdes
indesejadas, entre as que optaram por levar a gestagéo a termo e aquelas que optaram pelo
aborto, aduz: “De todas as mulheres, aquelas que abortaram tiveram taxas
significativamente superiores de subsequente ansiedade generalizada, quando controlada a
amostra por raca e idade na entrevista” (COUGLE, 2015, p.19(1):137-42).

Considerados esses fatores, percebe-se que a descriminalizagdo do aborto néo
ultrapassa o subprincipio da adequagéo; e isto por duas razdes: primeiro, porque a medida
ndo é comprovadamente eficaz para a preservacdo da saude psicolégica da mae,
resultando em um sacrificio inatil do direito do nascituro. Segundo, porque acabaria por
atingir uma parcela significativa (e, muito provavelmente, bastante superior) de embrides e
fetos saudaveis, a despeito de sua justificativa estar baseada na epidemia do zika virus

associada a microcefalia.

1 ct: redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723 . Acesso em: 15 set. 2016
12 cf.:  www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf54.pdf .. Acesso em: 15 set. 2016
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Além disso, a autorizacdo de aborto, por meio da nova interpretacdo pretendida,
ndo estd bem calgada no subprincipio da necessidade, na medida em que, na verdade,
representa 0 meio mais prejudicial possivel em relacdo ao embrido ou feto. De fato, as
atencdes de carater social, médico e psicolégico adequadas podem resultar similarmente
eficazes para a prevencédo de doencas mentais na gestante, sem que isso necessariamente
tenha que importar no sacrificio do nascituro.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito também ndo justificaria a legalidade
abortiva. Costumeiramente se levanta o argumento da dignidade humana para justificar a
posicdo favoravel a ampliacdo das hipoteses de aborto, sob o argumento de que o ser
humano ndo pode ser tratado como objeto ou meio, mas sempre como fim em si mesmo
(formulacao kantiana).

N&ao deixa de haver certa ironia: quando se sugere o integral sacrificio da vida do
nascituro (reitere-se: viavel) com o objetivo de satisfazer as necessidades de uma gestante
em situagdo de fragilidade ou vulnerabilidade, ou em busca de liberdade, o que se esta a
fazer é precisamente tratar-lhe (ao nascituro) como objeto, res a servigo do interesse de
terceiros.

Nao se lhe da nenhuma dignidade, porque a existéncia da vida é, sempre, um
pressuposto da dignidade humana; assim, ainda que ndo haja hierarquia entre direitos

fundamentais, ao se Ihe suprimir o direito a vida, abolem-se todos 0s outros.

“A problematica da interrupcdo voluntaria da gravidez €,
simultaneamente, de uma extrema complexidade e de uma radical
simplicidade. De extrema complexidade, pelos multiplos pressupostos
e reflexos — juridicos, sociais, econdmicos, politicos, culturais, morais
e religiosos — que comporta, pela sua dependéncia de outros
problemas, pela variedade de situagBes em que as pessoas podem
se encontrar e pela complexidade dos factores de cada situagéo, pela
complexidade que encerra em si cada vida humana. De radical
simplicidade, porque, exactamente em cada caso, envolve uma
decis8o sobre a existéncia de certa e determinada vida humana,
sobre se ela deve continuar até o hascimento ou ser interrompida. (...)
O caréter insubstituivel de todo o ser humano, antes e depois do
nascimento, o sentido ético e ndo apenas histérico que possui a vida
humana, a sua inviolabilidade proclamada sem limites na Constituicéo
(...), o abalo que representaria nos fundamentos da sociedade
qualquer ruptura ao principio da inviolabilidade, sobretudo, quando a
violacdo parte de quem é mais responsavel por essa vida, a
demissao de solidariedade que isso implicaria, tudo isso sdo motivos
gue me levam a rejeitar qualquer medida legislativa que envolva a
legalizacdo do aborto”. (MIRANDA, 2012, p.83)

Nesse sentido, na fase de ponderacdo em sentido estrito, se a tanto se chegar, ndo
parece razoavel demandar o sacrificio de nascituro viavel para socorrer a necessidades e
insegurancas, embora graves, da gestante, porque essas necessidades podem vir a ser
superadas com o tempo, enquanto que a perda da vida humana jamais se supera.

Em verdade, a autorizagdo de aborto em funcdo de malformacdo do embrido ou do
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feto, ainda que por razbes declaradamente benevolentes, acaba por abrir portas para o
aborto eugénico e para o controle preventivo de doencas por meio do aborto — problemas
que ja surgem em paises com legislacdo mais liberal em relagéo ao aborto.

Constitui-se a medida, portanto, em uma involugéo civilizatéria, na medida em que
retoma um caminho originado na doutrina romana do monstrum vel prodigium, ja de ha
muito superada pela civilizagdo ocidental que se desenvolveu justamente sobre a ideia crista
da protecdo ao mais fraco.

E o0 nosso Pais tem um compromisso em promover o desenvolvimento das pessoas
com deficiéncia — o que parece incompativel com a promoc¢ao do aborto de fetos com

malformacdes que nao lhes retiram a viabilidade.

4.2- ABORTO: POSICAO FAVORAVEL

Entende-se que criminalizar o aborto ndo favorece ninguém. Ao contrério, provoca
um maior nimero de abortos clandestinos e inseguros, condenando a morte de muitas
mulheres que tomam a decisédo de abortar. Com ou sem lei restritivas, as mulheres recorrem
ao aborto frente a uma gravidez indesejada.

As politicas de criminalizacdo do aborto, o Unico que fazem é com que as mulheres
pobres, se submetam a abortos inseguros, em condi¢des insalubres provocando sequelas,
tais como: lesdes de Orgdos genitais, infeccdes, hemorragias, perfuracdes de Utero,
esterilidade, incontinéncia, etc. Por outro lado, fomenta a existéncia e a proliferacdo das
clinicas clandestinas frequentadas por mulheres de classe média ou alta.

Analisando o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 54 em 2012, os ministros do Supremo Tribunal Federal (STF), por 8 votos a 2,
autorizaram o aborto em caso de anencefalia do feto, uma deformacdo quase sempre fatal
em que a crianga, sem cérebro, morre nos primeiros dias depois do nascimento .

Quanto ao direito a vida, o ministro Marco Aurélio sustentou que na ADPF 54 nao
se discute a descriminalizagdo do aborto, j& que existe uma clara distingdo entre este e a

antecipacédo de parto no caso de anencefalia.

“Aborto é crime contra a vida. Tutela-se a vida em potencial. No caso
do anencéfalo, repito, ndo existe vida possivel. Na expressdo do
Ministro Joaquim Barbosa, constante do voto que chegou a elaborar
no Habeas Corpus n° 84.025/RJ, o feto anencéfalo, mesmo que
biologicamente vivo, porque feito de células e tecidos vivos, é
juridicamente morto, ndo gozando de protecao juridica e, acrescento,
principalmente de protecdo juridico-penal. Nesse contexto, a
interrupcdo da gestacdo de feto anencefélico ndo configura crime
contra a vida — revela-se conduta atipica”’. (STF, Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54, Relator Min. Marco
Aurélio, Julgado em 12/04/2012, Publicagdo: DJe 30/04/2013).
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A decisdo € um magnifico avanco. A grandeza da votagdo, muito além dos
evidentes beneficios de permitir que uma mae ndo sofra com a gravidez de um feto que
fatalmente morrer4, foi a divisdo de competéncias, antessala para o fim dos preconceitos.

Quem desejar abortar anencéfalos podera fazé-lo protegido pela legislacéo. E, a
mé&e que quiser dar a luz um filho doente, e assim ama-lo, também estara abrigada por seus
valores pessoais.

Entretanto, a epidemia do virus zika tem se espalhado rapidamente. Em 03 de
agosto de 2016, 68 paises e territorios registravam transmissdo do virus por mosquitos,
sendo que 51 deles experimentavam um surto pela primeira vez.

Segundo Boletim Epidemiolégico do Ministério da Satde®®, em 2016, até 8 de julho
de 2016, foram registrados 174.003 casos provaveis de infeccdo pelo virus zika, com 78.421
casos confirmados. Quanto as gestantes, registraram-se, no mesmo periodo, 14.739 casos
provaveis e 6.903 confirmados.

Uma epidemia traz consigo inmeros riscos a populacao afetada pelos mosquitos,
pois a submete a continua exposi¢céo ao risco de contrair a doenga. O virus zika, de outro
lado, concentra tais riscos nas mulheres em idade reprodutiva, pois € no momento de
gestacdo que o feto pode sofrer as consequéncias mais graves da infec¢do, incluindo a
microcefalia e outras desordens da sindrome congénita.

Por sua vez, uma agao direta de inconstitucionalidade (ADI 5581) protocolada no
dia 24.08.2016 no Supremo Tribunal Federal (STF), ajuizada pela Associacdo Nacional dos
Defensores Publicos (ANADEP) e coordenada pela Anis — Instituto de Bioética pede que
sejam garantidos direitos que estariam sendo violados diante da epidemia do virus zika no
Brasil: dignidade da pessoa humana (art. 1° |Ill, da CR), livre desenvolvimento da
personalidade, direitos a liberdade e as integridades fisica e psicoldgica (art. 5°, caput, CR),
direito a informacédo (art. 5°, XIV, da CR), protecdo a infancia e a maternidade (art. 6°, da
CR), direito a saude e da prevencdo de doencas (arts. 6°, 196 e 198, Il, da CR), direito a
seguridade social (art. 203, da CR), direito ao planejamento familiar e de liberdade
reprodutiva (art. 226, 87°, da CR) e direito a protecao dos deficientes (art. 227, caput, 81°, I,
da CR).

No contexto de contaminacdo de mulher gravida por virus zika, registra-se que a
possibilidade de interrupcdo licita da gravidez conta, de um lado, com respaldo na
jurisprudéncia desta Excelsa Corte Constitucional (ADPF n°. 54), e, de outro lado, por
interpretacdo conforme a Constituicdo dos arts. 23, 1, 24 e 128, 1 e ll, CP.

O procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot, em 06.09.2016 encaminhou ao
Supremo Tribunal Federal (STF) parecer no qual se manifesta favoravel a possibilidade de

aborto para mulheres infectadas pelo virus da zika. Alegando a constitucionalidade para

3 Cf:  http://portalsaude.saude.gov.br/images/pdf/2016/agosto/10/2016-026--2-pdf .. Acesso em: 6
set. 2016.
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protecdo da saude, inclusive no plano mental, da mulher e de sua autonomia reprodutiva.
Configurando causa de justificacdo genérica de estado de necessidade, cabendo as redes
publica e privada realizar o procedimento apropriado, nessas situagoes.

Segundo a requerente (ANADEP)*, ha disting&o entre interrupcéo da gestacédo e o
crime de aborto. O primeiro fundamento € o de aplicacdo analdgica do art. 128, I, do Codigo
Penal. H& estado de incerteza. Todos os efeitos nocivos causados pela infec¢do ainda néo
sdo conhecidos pela literatura cientifica. Entre as questbes sem resposta esta a taxa de
risco entre mulheres gravidas infectadas pelo virus. Sustentando que ndo se sabe ainda em
quantos e quais casos de mulheres infectadas ocorrera a transmissao vertical e o
desenvolvimento da sindrome congénita do zika. Também nédo se sabe por quanto tempo o
virus permanece ativo nos corpos das mulheres infectadas para o risco de transmissdo
vertical em uma futura gravidez. Essa situagdo de incertezas provocadas pela epidemia
sujeita mulheres gravidas a potencial sofrimento psicolégico intenso.

Segue argumentando que por via analégica poderia alargar o contetdo da causa de
justificacé@o para tutelar a saude fisica e psiquica da gestante. O segundo fundamento seria
aplicacdo analégica do art. 128, Il, do Cédigo Penal.

A autorizacdo legal para interrupcdo de gravidez em caso de estupro visa a
proteger a mulher em estado de evidente e excepcional sofrimento e desamparo (0
chamado aborto humanitario ou ético). Idéntico nivel de desamparo e sofrimento estaria
presente no caso de infec¢do pelo virus zika, situacao que resulta de falha do poder publico.
A interrupcdo da gestagdo no caso de infeccdo por zika também seria aborto ético ou
humanitario, na medida em que protegeria a mulher que sofre por ato omissivo do estado.

Conforme parecer do jurista Alberto Silva Franco™:

“Se se admite que um feto normal e saudavel possa ser objeto de
uma conduta abortiva, de carater legal, por que ndo se podera alargar
tal causa de justificacdo para legitimar a vontade livre de uma
gestante que se manifesta, diante de um feto que apresenta, apds
verificagdo tecnoldgica, um quadro de lesdo cumulativamente dotada
de gravidade e de irreversibilidade?”(Anexo 20, ADI 5.581/DF)

O terceiro fundamento consistiria na aplicacdo dos arts. 23, |, e 24 do Cédigo Penal,
como causa de justificacdo genérica. De forma alternativa, a requerente (ANADEP) sustenta
que, caso ndo se entenda caber analogia com o art. 128 do Codigo Penal, a interrupcdo da
gestacdo nos casos de infeccao pelo virus zika seria estado de necessidade genérico,
causa de exclusdo de ilicitude da conduta. Como ndo é possivel a lei exaurir as causas
imaginaveis de justificacdo, a infeccdo pelo virus zika estaria incluida na hipétese legal de

interrupcdo da gestacao.

1 Cf.:  http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/8/art20160826-03.pdf . Acesso em: 02 set.2016
15 Cf.: http://www.jusbrasil.com.br/diarios/documentos/380486783/andamento-do-processo-n-5581-
acao-direta-de-inconstitucionalidade-02-09-2016-do-stf. Acesso em: 30 set. 2016
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O guarto fundamento estaria na afronta aos preceitos constitucionais fundamentais
da dignidade humana (art.1°, 1), da liberdade (autodeterminacdo pessoal e autonomia
reprodutiva) e da protecéo a integridade fisica e psicolégica (art. 5°, caput), da satde e dos
direitos reprodutivos da mulher (arts. 6° e 226, § 7°). Autonomia reprodutiva, direito a satde
e a integridade fisica e psiquica seriam direitos fundamentais das mulheres violados pela
criminalizacao do aborto em caso de infec¢ao pelo virus da zika. A continuidade forcada de
gestacdo em que ha certeza de infecgdo pelo virus da zika representa, no atual contexto de

Y

desenvolvimento cientifico, risco certo a salde psiquica da mulher. Ocorre violacdo do
direito fundamental & satde mental e a garantia constitucional de vida livre de tortura e

agravos severos evitaveis.

Segundo parecer do PGR Rodrigo Janot'®, afirma que

“A norma constitucional que protege a inviolabilidade da vida é a
mesma que assegura inviolabilidade da liberdade e da igualdade (art.
5°, caput). Como ndo ha hierarquia entre direitos fundamentais, resta
saber qual direito fundamental se aplica ao caso, carecendo de
sentido investigag@o que vise a avaliar qual direito € mais importante
ou preponderante na ordem constitucional. Ndo ha conflito de direitos
entre mulheres e fetos. Conceber o caso a partir de conflito de
direitos fundamentais serve apenas a tese da supremacia do direito a
vida. Essa conformacdo da questéo falsifica o problema, na medida
em que impede solucdo de casos concretos, pois define, abstrata e
previamente, qual direito deve prevalecer, sem levar em considerac¢ao
peculiaridades concretas. O Supremo Tribunal Federal j& afastou
conformacéo falsa do problema quando considerou constitucional a
interrupcdo de gestacdo de fetos com anencefalia, no julgamento da
ADPF 54/DF.”

Observa, a propésito, a Organizacédo Pan-Americana de Satde (OPAS)"":

“A severa angustia mental que as mulheres podem experimentar
durante o surto de virus zika em virtude de eventual resultado
negativo justifica o dever de assegurar suas oportunidades para fazer
decisbes reprodutivas esclarecidas por si mesmas”.

Conforme o Comentario Geral 22 do Comité sobre Direitos Econdmicos, Sociais e

Y

Culturais das Nagdes Unidas™ sobre direito & salde sexual e reprodutiva, de marco de
2016:

8 cf.: : www.stf.jus.br/portal/processol/verProcessoPeca.asp?id=309953111&tipoApp. . Acesso em:
15 set. 2016

' Cf.: : https://nacoesunidas.org/tema/zika/ .. Acesso em 15 set.2016

'® United Nations. Committee on Economic, Social and Cultural Rights. General comment No. 22
(2016) on the right to sexual and reproductive health (article 12 of the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights). 2 mai. 2016. Disponivel em:
http://tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=E/C.12/GC/22&

Lang=en. . Acesso em 08/08/2016.
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“a falta de servicos obstetricios emergenciais ou a negacdo da
realizacdo de um aborto levam, frequentemente, a mortalidade e a
morbidade maternas, 0 que, por sua vez, constitui uma violacao do
direito a vida ou a seguranca e, em certas circunstancias, pode
equivaler a tortura ou a tratamento desumano, cruel ou degradante”.

Se, conforme a Organizagao Mundial de Saude, saude é “o estado de completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo simplesmente como a auséncia de enfermidade”,
criminalizar a mulher que interrompa a gravidez em razéo do extremo sofrimento que esta
lhe provoca é definir, contra a Constituicéo (art. 226, § 7°), que a reproducdo é dever da

mulher e ndo um direito.

CONCLUSAO

O abortamento legal jA é reconhecido como um procedimento de saude, e por
vezes de importancia tdo central ao cuidado da saude das mulheres que pode ser a Unica
maneira de salvar a vida de uma mulher em risco; isso deixa claro como é uma necessidade
de salde e um cuidado médico. Permitir que a politica criminal o negue para outras
situacdes em que a salde das mulheres se encontra em risco, seja pelo intenso sofrimento
mental de ndo poder prosseguir com uma gestacdo, como por infec¢do por zika ou por outra
razdo, € enfraquecer a nogdo do direito & saide como um direito fundamental. E dar
protecdo constitucional fragil a vida das mulheres.

Se h& algo que nao nos permite ver o aborto como uma questdo constitucional
razoavelmente simples € a controvérsia moral que ainda nos confunde sobre o que estamos
falando quando discutimos a criminalizacdo ou ndo da interrupcdo da gravidez. Crencas
sobre o inicio da vida ndo séao irrelevantes, mas importam apenas para as decisfes de ética
privada que cada mulher poderd tomar ao ser confrontada com a delicada decisédo de
prosseguir ou ndo com uma gestagcdo em um momento de sofrimento. De um debate
publico, espera-se que se mantenha em termos publicos, sem expectativa de regulagédo da
moral das mulheres ou familias.

Entretanto, a dignidade da pessoa humana é um principio constitucional
fundamental que tem um enorme potencial para protecdo da personalidade humana, em
todas as suas dimensdes. Porém, o principio ndo pode ser usado como um artificio para a
imposicdo de modelos de “vida boa” as pessoas, ou para preservagao de privilégios e
hierarquias.

Tal principio, corretamente compreendido e aplicado, converte-se em um poderoso
instrumento em favor da inclus@o e do respeito a todas as pessoas has estruturas sociais e
nas relacbes intersubjetivas. O seu poder maior ndo vem da coercao juridica, mas da

capacidade de inspirar os sonhos individuais e coletivos.
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A dignidade da pessoa humana envolve o reconhecimento do direito & autonomia
das pessoas. A autonomia consiste no direito dos individuos de fazerem as suas escolhas
de vida e de agirem de acordo com elas (autonomia privada), bem como de participarem da
formacdo da vontade coletiva da sua comunidade politica (autonomia publica).
Naturalmente, a liberdade individual pode ser restringida, de modo proporcional, no afa de
se evitar a imposi¢cao de terceiros.

Contudo, quando a dignidade humana esta realmente implicada em um caso, ela
assume peso extremamente elevado em eventuais ponderacdes com interesses
conflitantes.

Ademais, perquirir sobre a constitucionalidade da interrup¢éo da gravidez no caso
de infeccdo pelo virus zika exige avaliacdo honesta do caso, considerando ndo apenas 0s
niveis de protegéo do feto, mas também a consideragéo da saude das mulheres.

O direito a saude e a integridade fisica e psiquica possui natureza fundamental, que
se encontra sob forte ameaca em epidemias. No caso da zika, trata-se de epidemia em que
as consequéncias mais tragicas até aqui conhecidas envolvem a reprodugdo humana. S&o
as mulheres os individuos primeiramente atingidos. Elas é que sofrem antes mesmo que
exista uma crianga com deficiéncia a espera de cuidado. Por ndo haver conflito entre os
direitos envolvidos, cabe prestigiar o direito fundamental a salde da mulher, inclusive no
plano mental.

Isso ndo significa desvalor a vida humana ou a das pessoas com deficiéncia — até
porque ndo se esta criando imposicdo de interrupcdo da gravidez. A decisdo sera, sempre,
da gestante, diante do diagndstico de infeccdo pelo virus. Trata-se simplesmente do
reconhecimento de que tomar a reproducdo humana como dever, nessas condicfes, €
impor as mulheres auténtico estado de tortura, imenso sofrimento mental.

Na ADPF 54, embora o julgamento se tenha restringido ao caso de interrupcao da
gravidez ante diagnostico de anencefalia, o Supremo Tribunal Federal reconheceu que a
imposigéo da gravidez pode ser forma de tortura das mulheres, em alguns casos.

Conclui-se que o Direito Penal é forma de recuperacgéo e reafirmagéo da autoridade
do Estado por violagdo de direitos, ndo meio de tortura. A lei penal ndo pode esvaziar o
sentido dos direitos fundamentais, criminalizando quem age em estado de necessidade
(arts. 23, 1, e 24 do CP) causado por extremo sofrimento mental. E se o legislador ndo
decidiu, de forma expressa, um determinado conflito de interesses e esse conflito existe — é
real — pode ter aplicacdo o estado de necessidade genérico.

Portanto, deve-se conferir interpretacdo conforme a Constituicdo aos arts. 124, 126,
23, 1, e 24 do Cddigo Penal, para considerar que na interrupcdo da gestacdo em caso de
infeccdo comprovada pelo virus da zika, deve ser reconhecida a existéncia de causa de
justificacdo genérica de estado de necessidade, cabendo as redes publica e privada realizar

o procedimento, nessas situacdes.
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