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RESUMO

O objetivo desta monografia é discutir a possibilidade legal do aborto, para as mulheres
infectadas pelo Zika virus. Para atingir o objetivo desenvolve-se o estudo documental e
bibliogréafico, analisando o que o aborto e, envolvendo conhecimentos de autores do direito
penal e a liberagdo para realizacdo dessa pratica em algumas circunstancias, ou seja, citando
as hipoteses legais de realizacdo do aborto. Debate-se a contaminacdo de gravidas e o
crescimento dos casos de microcefalia nos fetos em decorréncia do Zika virus. Na pesquisa,
também ¢é analisada a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54
do Supremo Tribunal Federal, e s&o elencados 0s votos favoraveis e 0s votos contrarios pelos
ministros a respeito da supracitada ADPF, para analisar se é passivel de aplicacdo por
analogia. Busca-se analisar a questdo através de possiveis precedentes e da Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n° 5581, que ainda ndo foi julgada, mas tem como pretenséo a
liberagdo para o aborto. Em suma, ainda ndo houve pacificacdo a respeito do assunto,
aparentemente ndo é possivel a analogia a ADPF; Se tem firmado que ha precedentes para o
aborto, ndo necessariamente para os casos de Zika, por ora cabera a analise em cada caso

concreto.

Palavras-chave: Aborto. ADPF n° 54. Supremo Tribunal Federal. Zika.



ABSTRACT

The objective of this monograph is to discuss the legal possibility of the abortion, for women
infected with Zika virus. To achieve the objective, the author developed the documentary and
bibliographic study, analyzing what abortion really is and, involving knowledge of authors of
criminal law and the release to perform this practice in some circumstances, that is, citing the
legal hypothesis of abortion. Pregnancy contamination was discussed and the growth of cases
of microcephaly in the fetuses as a result of the Zika virus. In the research, was also analyzed
the Arguement of Breach of Basic Precept number 54 of the Federal Supreme Court, and were
measured the favorable votes and the opposing votes by the ministers in respect of the
Arguement above mentioned, to arrive at an understanding if it is applicable by analogy.
Seeks to analyze the issue through possible precedents and Direct Action of
Unconstitutionality 5581 which has not yet been judged but seeks liberation for abortion. In
short, there has still been no pacification about the subject, cannot be judged by making an
analogy to the Arguement, what is known is that there are precedents for abortion, not
necessarily for the cases of Zika, this will be decided by the judge who will judge the

proposed actions.

Keywords: Abortion. ADPF n° 54. Supreme Federal Court. Zika.
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1. INTRODUCAO

A presente pesquisa analisa a possibilidade juridica da proposta de legalizacdo do
aborto no Brasil para as mulheres infectadas pelo Zika Virus. De modo que primeiramente
abordara os breves antecedentes histéricos, a conceituacdo de aborto, natureza juridica e
viabilidades legais do aborto, em seguida, foi analisada a ADPF 54 do STF, que julgou o
aborto para os fetos anencefalos, e enfim, ver se a possibilidade de aplicar essa decisdo por
analogia. A pesquisa ainda faz mencdo aos precedentes que pode ser aplicado no caso
concreto, e a ADI 5.581 que pleiteia, 0 aborto para as mulheres infectadas, mas que ainda nao
foi julgada.

Os objetivos principais séo determinar se as mulheres infectadas pelo zika, podem
ou ndo realizar o aborto legalmente, e quanto aos especificos é fazer uma analogia entre 0
julgamento da ADPF n° 54 com os casos de mulheres gravidas que estdo contaminadas pelo
Zika Virus, esclarecer os votos dos ministros do STF em relacdo a ADPF n° 54 e discutir o
aborto dentro do direito brasileiro, por analogia a ADPF, e também averiguar a questdo dos
precedentes.

A escolha do tema justifica-se, pela grande necessidade de conhecimento sobre o
tema em questdo, com o fim de fomentar a discussdo na sociedade, e se obter respostas, se
realmente, a mulher infectada pelo Zika virus pode realizar o aborto. Salienta-se sua grande
importancia no meio académico, por se tratar de tematica recente e de grande repercussao
social.

Tem como metodologia principal uma revisdo documental da ADPF n° 54 do
STF, com uma andlise detalhada do voto de cada ministro, formando um convencimento
sobre a decisdo proferida por eles. Para se dar uma ciéncia do tema da pesquisa, a revisao
bibliografica contard com obras conhecidas de autores como Cezar Roberto Bittencourt,
Fernando Capez, Pedro Lenza, entre outros.

A pesquisa chegou ao resultado de que a mulher infectada pela zika virus, ndo
pode realizar o aborto legalmente, a ndo ser que o juiz do caso concreto decida se embasando
em precedentes, mas ndo sob tutela do Cddigo Penal Brasileiro, ou por analogia ao
julgamento do ADPF 54 do STF.
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2. BREVES ANTECEDENTES HISTORICOS E CONCEITUACAO DE ABORTO

No presente capitulo, lancar-se-d0 os olhos para as diversificadas formas de
aborto, seu conceito, breve antecedente historico e também sua natureza juridica. Foram
utilizados para a concepgao desse capitulo o Codigo Penal Brasileiro, doutrinas, dissertacoes e
teses, para melhor conhecimento do assunto.

Este capitulo se divide em trés subtitulos, onde se denotardo as especificidades do
aborto, natureza juridica e cada viabilidade de praticas abortivas respaldadas na legislacao,
quais sejam o aborto necessario, o aborto humanitério, também conhecido como terapéutico, e
0 aborto eugenésico.

Durante um longo tempo a préatica abortiva ndo foi considerada crime, do ponto de
vista juridico, pois desde a antiguidade tém-se noticias de politicas relacionadas ao aborto ou
ao abandono de recém-nascidos portadores de anomalias fisicas. Ndo se pode considerar de
fato que se tratava de um aborto eugénico, por que estas atitudes eram tomadas logo ap6s o
nascimento, mas o fito que norteava tais agOes por parte do Estado assemelhava-se a esta
indicacéo.

Tessaro (2006, p. 42) destaca como grandes filosofos influenciaram nesse &mbito,

com seus ideais, e consequentemente levaram geragoes inteiras a senso:

Pierangeli recorda que Aristoteles se mostrou contrério ao aborto, mas no livro
sétimo de sua Politica admitiu sua pratica quando o nimero de cidaddos se tornava
excessivo, desde que a mulher tivesse sido emprenhada por fato delituoso e
houvesse autorizagdo judicial, posicionamento este que foi seguido por Platdo. De
outra parte, no tocante aos nascidos com alguma deformidade fisica, a
recomendacdo era para que fossem abandonados no alto de uma montanha logo ap6s
0 nascimento. Na opinido de Platdo e Aristdteles, a morte dos bebés deformados
deveria ser imposta pelo Estado. Licurgo e Sélon compartilhavam do mesmo
entendimento. Segundo Hungria “acreditavam que era melhor por fim a uma vida
gue comegara inauspiciosamente do que tentar prolonga-la, com todos os problemas
que ela poderia acarretar.” Platdo, ao seu turno, adotando uma postura mais radical,
aconselhava o aborto para toda mulher que concebesse apos 0s 40 anos.

Portanto, ndo se pode dizer que a pratica abortiva, delituosa ou ndo, ndo esta
arraigada no berco da sociedade, seja ela contemporanea ou desde os primdrdios, pois se sabe
de diferentes povos e culturas que possuiam esse habito, por diversos motivos, porém era o
seu jeito proprio de prevenir “maiores males”.

No Brasil, a primeira referéncia do aborto foi no Cédigo Criminal do Império,

como primeira regularizagcdo, como destaca Terasso (2006, p. 46):
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Especificamente no Brasil, a primeira referéncia ao aborto na legislacdo especifica
ocorreu no Cédigo Criminal do Império (1830), inserido no capitulo referente aos
Crimes contra a seguranga da pessoa e da vida. Até este momento, a pratica do
aborto ndo era punida ainda que fosse realizado pela propria gestante, a exemplo do
Cddigo Francés de 1791. Dessa forma, o aborto seria punivel apenas quando
executado por terceiro, com ou sem o0 consentimento da gestante. Outrossim,
também era sancionado o fornecimento de meios abortivos, ainda que ndo fosse
realizado o aborto.

Foi a partir da ndo aceitabilidade pela sociedade da préatica abortiva, concomitante
com a influéncia do Cristianismo, que a legislacdo vigente & época sofreu alteracéo,
equiparando tal pratica ao crime de homicidio. Atualmente no Brasil, 0 Cddigo Penal vigente,
adota uma postura diferente, pois tipifica o crime de aborto, no rol de crimes contra vida, com
excecdo quando se tratar de estupro, ou nos casos em que a vida da gestante esta em perigo. O
Brasil hoje é um pais que tem uma das legislagcGes mais severas se consideradas com outras

legislacOes pertinentes ao aborto.

2.1 CONCEITUACAO DE ABORTO

De acordo com Dorlando (1997, p. 8), “O aborto ¢ definido pela Medicina como o
nascimento de um feto com menos que 500g, ou antes, de 20 semanas completadas de idade
gestacional no momento da expulsdo do Utero, ndo possuindo nenhuma probabilidade de
sobrevida”.

No entanto, a definicdo de aborto é uma questdo extremamente polémica para o
Direito brasileiro, pois o ordenamento ndo deixou claro, qual 0 momento que se dé inicio a
vida, e é nesse diapasdo que doutrinadores divergem sobre isso veementemente como dispde
Tessaro (2006, p. 34-35):

A doutrina penal brasileira diverge com relacdo ao momento em que se inicia a
protecdo juridico-penal do nascituro. A corrente majoritaria entre os penalistas
manifesta-se no sentido de haver vida humana e, portanto, tutelavel pelo direito
penal, a partir da concepcdo. Comungam este entendimento, capitaneado por
Nelson Hungria, os penalistas Anibal Bruno, Euclides Custddio da Silveira, Cezar
Roberto Bitencourt, José Henrique Pierangeli, Paulo José da Costa Junior e Alvaro
Mayrink da Costa Noutro sentido, é a doutrina de Fragoso, para quem ‘a lei ndo
especifica 0 que se deva entender por aborto, que deve ser definido com critérios
normativos, tendo-se presente a valoracdo social que recai sobre o fato e que conduz
a restringir o crime ao periodo da gravidez que se segue a nidacdo.” Desse modo,
somente se trata de aborto a interrupgdo do processo fisiologico da gravidez no
periodo compreendido a partir da implantacdo do ovo no Utero materno até o inicio
do parto. No mesmo diapasdo, Prado afirma que ‘o inicio da gravidez ¢ marcado
pela fecundacdo. Todavia, sob o prisma juridico, a gestacdo tem inicio com a
implantacdo do 6vulo fecundado no endométrio, ou seja, com a sua fixagdo no Utero
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materno.” Além dos autores ora referidos, compartilham este entendimento os
penalistas Rogério Greco e Celso Delmanto.

Como se V&, juridicamente, a gestacdo s6 tem inicio quando o 6vulo fecundo é
implantado no endométrio, e ocorre a fixagdo no Utero, a partir dai a interrupcdo da gestacéo

poderd se classificar como aborto.

2.2 NATUREZA JURIDICA

Sabe-se que o aborto pode ser definido como espontaneo ou provocado. Quando
espontaneo, as causas que o provocam ndo decorrem da vontade humana e, portanto, ndo se
coloca o problema da colisdo de direitos. Ja, no segundo caso, é decorrente da vontade
humana e, nesse caso € passivel de uma discussdo extremamente abrangente, onde néo se
analisa apenas a perspectiva juridica da questdo, mas também, ética, moral e psicoldgica.
Pode-se também distinguir o aborto em direto ou indireto. “Considera-se direto quando visa a
morte do produto da concepgao e é sobre este que incidird o nosso estudo” (SA, 2012, p. 33).
Portanto, este trabalho aborda apenas o viés juridico, que compreende a ilicitude do fato.

Como salienta Tessaro, (2006, p. 46):

Para configuracdo do delito de aborto, ndo se faz necessaria a distin¢do entre dvulo
fecundado, embrido ou feto. Para o legislador penal, suficiente é a interrupgdo da
gestacdo, independentemente do estdgio em que se encontre. Entretanto, o
abortamento somente serd punivel em se tratando de uma gravidez normal.
Conforme ensina Costa Jr., seguindo a esteira de outros penalistas refere que ‘para
gue se configure o abortamento, a gravidez deverd ser normal. A interrup¢do da
gravidez extrauterina (no ovario, fimbria, trompas ou na parede uterina) ou a da
gravidez molar (formagdo degenerativa do évulo fecundado) ndo configuram o
aborto, uma vez que o produto da concep¢do nao atinge vida prdpria.’

Nesse interim, vale ressaltar que o que interessa para o Direito é apenas a figura
do aborto legal, e principalmente o criminoso, porquanto, no aborto natural, geralmente
acontece espontaneamente, sendo um processo fisioldgico, que pode acontecer a qualquer
mulher, sem sua vontade, e por outro lado, o aborto o acidental, que ndo alcanca tutela penal,
por se tratar obviamente de acidente.

Tessaro (2006, pag. 33) entende que o ordenamento juridico protege mais a vida
do nascido do que do feto que ainda esta em formacdo intrauterina, devido a pena cominada

nos casos de conduta delituosa, veja-se:
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No ordenamento juridico brasileiro, a vida humana intrauterina é protegida com
intensidade substancialmente menor do que a vida de alguém ja nascido. Nao é
necessario tecer grandes argumentos para comprovar o ora referido, para tanto, basta
observar os artigos 121 (matar alguém — pena de 6 a 20 anos de reclusdo) e 124
(praticar aborto — pena de 1 a 3 anos de detengdo), ambos do Cédigo Penal, para
concluir que o tratamento € diverso para os delitos cometidos em face do homem ja
nascido e aqueles contra o nascituro. Deste modo, ndo ha como colocarmos no
mesmo patamar os direitos da méae e do embrido/feto.

Segundo Tessaro (2006), basta examinar os artigos 121 e 124 do Cédigo Penal
brasileiro, para entender que o tratamento é diferente para os delitos cometidos contra o

homem ja nascido e contra o0 nascituro. Nao equipara-se, pois até as penas sao diferentes.



14

2.3 POSSIBILIDADES LEGAIS PARA O ABORTO

No Brasil, a pratica do aborto é considerada crime pelo ordenamento patrio
(artigos 124, 125, 126 e 127 do Cdédigo Penal Brasileiro), exceto quando em circunstancias
especificas: quando ndo existe outra forma de salvar a vida da gestante, ou quando a gravidez
decorre de estupro, como esta disposto no artigo 128 do Codigo Penal Brasileiro: “Nao se
pune o aborto praticado por médico: | - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; I1-
se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou,
quando incapaz, de seu representante legal” (BRASIL, 1940).

Capez (2012) pondera sobre, a interrupgdo da gravidez, a aniquilacdo do produto
da concepcdo, e a eliminacdo da vida intrauterina. E, mesmo que a lei ndo faca distingdo entre
ovulo fecundo, embrido, e feto, se configuram aborto do mesmo modo.

Bittencourt (2012) considera ser a interrupcdo da gravidez, antes mesmo que
atinja o limite fisiolégico, que é o periodo que compreende a concepg¢éo e o inicio do parto,
que é caracterizado como o final da vida intrauterina. Para ele, para que se chegue ao
resultado, a consumacdo € insuficiente, a expulsdo prematura do feto ou simplesmente a
interrupcdo do processo de gestacdo, mas € indispensavel, que ocorram as duas coisas,
juntamente com a morte do feto, pois somente assim haveré de fato a consumacdo do crime.
Esta conduta ilicita depende de gravidez em curso, e € indispensavel que o feto esteja vivo,
pois a morte do feto tem de ser resultado das manobras abortivas, 0 que € tentado a partir do
parto se torna homicidio ou infanticidio.

Por conseguinte, Bitencourt (2012, p. 163), ainda firma que o bem juridico

protegido é a vida do ser humano em formacéo, veja-se:

O bem juridico protegido é a vida do ser humano em formacgdo, embora,
rigorosamente falando, ndo se trate de crime contra a pessoa. O produto da
concepgdo — feto ou embrido — ndo é pessoa, embora tampouco seja mera esperanca
de vida ou simples parte do organismo materno, como alguns doutrinadores
sustentam, pois tem vida propria e recebe tratamento autdnomo de ordem juridica.
Para Lenza (2011), o aborto nem sempre € criminoso, desde que em decorréncia
de causas naturais, como por exemplo, ma formacdo de feto, a rejeicdo do organismo da
gestante, patologia e etc. o fato entdo sera denominado atipico. Também ndo sera considerado
aborto, quando por evento alheio a vontade da mulher, em casos acidentais, ela venha a

abortar espontaneamente. Lenza (2011) ainda denota que para haver de fato crime de aborto, é
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preciso que a interrupgéo tenha sido provocada, pela gestante ou por terceiro, e ainda que néo
haja nenhuma probabilidade de ter que excluem a ilicitude do fato.

Portanto, conforme anteriormente exposto por Lenza (2011) e como também
dispde Bitencourt (2012) o préprio Codigo atribuiu as préticas licitas de aborto como aborto
necessario ao primeiro e ao segundo aborto no caso de gravidez resultante de estupro, que a

doutrina e a jurisprudéncia se encarregaram por nomina-lo de sentimental e/ou humanitéario.

2.3.1 ABORTO NECESSARIO

Para Capez (2012), o aborto necessario ou terapéutico, € aquela interrupcéo
realizada pelo médico quando a gestante estiver correndo perigo de vida e ndo haver outra
forma de salva-la, e ainda se trata de espécie de estado de necessidade, mas sem a exigéncia
de que o perigo de vida seja atual. E entdo nesse caso, ha dois bens juridicos postos em
perigo, qual seja a vida da genitora e a do feto, e a sobrevivéncia de um depende da destruicdo
do outro.

Como cita Capez (2012), o aborto terapéutico também denominado necessario,
interrompe a gravidez quando a gestante estiver correndo risco de vida e nédo existir outro
meio de preservar sua vida, ou quando for o caso de estado de necessidade, porém inexistindo
0 perigo de vida eminente. No caso dessa espécie de aborto, ha duas vidas em questdo, a da
mée e a do feto, entdo cabe a escolha, deixando que um sobreviva.

Bitencourt (2012) alega que o requisito fundamental € o iminente perigo a vida da
gestante, sendo insuficiente o perigo a saude, mesmo que sendo muito grave. Sendo que o
aborto deve ser 0 Unico meio de salvar a vida da gestante, caso contrario o médico respondera
pelo crime. Quando a gestante correr perigo iminente, na falta do médico, ou outra pessoa
podera realizar a intervencdo. E, nesta hipotese € dispensavel a concordancia da gestante ou
de representante legal. Nesta linha, o aludido autor defende ainda, que o aborto necessario
pode ser praticado mesmo contra vontade da gestante, pois a intervencdo médica esta
autorizada pela disposicdo dos artigos 128, I, 24, e 146, § 3°. E, além disso, ele agird no
estrito cumprimento do dever legal (art. 23 111, 1° parte), devido a condicao de garantidor da
vida, ndo podera deixar perecer a vida da gestante.

Capez (2012) aduz que ndo se faz necessario a atualidade do perigo, pois basta ter
a certeza de que a gravidez trard risco futuro a vida da mée acarretando vérias doengas, e
segue o raciocinio de que ndo se trata somente de risco para a salde para a gestante, mas sim

para sua vida, entdo cabe ao médico avaliar quais riscos de vida a gestante corre. Ele podera
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intervir depois do parecer de dois outros médicos, depois de lavrada ata em trés vias, sendo
que uma devera ser enviada ao Conselho Regional de Medicina e outra ao diretor clinico do
hospital onde o aborto foi praticado. Dispensa-se a concordancia da gestante ou de qualquer
representante legal neste caso, podendo o médico intervir, porque na maioria das vezes a
mulher se encontra em um estado emocional muito abalado, e a familia pode estar interessada
em assuntos a parte, a ndo ser a vida e/ou salde da gestante e do feto. O artigo 146°, § 3°, I, do
Cadigo Penal, autoriza a intervencdo médica ou cirdrgica sem o consentimento da gestante ou
de seu representante legal, quando justificado o iminente perigo de vida.

No caso de erro do diagndstico da junta médica, Capez (2012) revela que a real
necessidade de aborto, é totalmente desnecessario, ocorre erro, que exclui o dolo, o que o
Cadigo Penal trata de descriminante putativa prevista no art. 20, 8 1°. A enfermeira ou a
parteira ndo respondera pelo delito, mas unica e exclusivamente quando for o caso de perigo

atual, pois se ndo for este o caso ela respondera por conduta delituosa.

2.3.2 ABORTO HUMANITARIO

Para Bitencourt (2012) o aborto humanitario também denominado ético ou
sentimental é autorizado quando a gravidez decorre de estupro e a gestante consente na sua
realizacdo. Para que seja autorizado o aborto humanitario exigem-se 0s seguintes requisitos:
gravidez resultante de estupro, e prévio consentimento da gestante ou, sendo incapaz, de seu
representante legal.

Por conseguinte, em suas ligdes Lenza (2016, p. 244) firma:

Com o advento da Lei n. 12.015/2009, que deixou de fazer distin¢do entre crimes de
estupro e atentado violento ao pudor, revogando este Gltimo e passando a chamar de
estupro todo e qualquer ato sexual cometido com violéncia ou grave ameaca, deixou
de ser necessario discutir a possibilidade de aborto legal quando a gravidez resultar
de atentado violento ao pudor, ja que este crime ndo mais existe como infragdo
autébnoma.

Lenza (2012) fez referéncia a lei que antes era denominada como atentado
violento ao pudor, que por sua vez era diferente de estupro. Como citado, em 2009, foi
promulgada uma lei, na qual agora considera estupro qualquer ato contra a vontade da mulher.

Aduz ainda, Lenza (2016) que em nenhuma das modalidades de aborto legal
exige-se autorizacdo judicial, basta que o médico esteja convencido que houve violéncia

sexual, por exames feitos previamente pela vitima, por copias de depoimentos em inquérito
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policial, boletim de ocorréncia, entre outros. E necessario ressaltar que o Ministério da Sadde,
editou, em 2005, a Portaria 1.145, deixando claro que ndo se faz necessaria a existéncia de
boletim de ocorréncia, para a realizacdo do aborto sentimental. Mas, que 0 meédico deve
adotar um procedimento de justificacdo e autorizacdo de interrupcdo da gravidez, na qual a
mulher deve ser ouvida detalhadamente sobre o ato criminoso, perante dois profissionais da
salde, porque, somente depois de um parecer técnico consensual, é que a gravidez podera ser
interrompida, devendo a mulher ou seu representante assinar termo de responsabilidade. Em
contrapartida, se 0 médico ndo adotar tal procedimento, porém ficar provada que a gravidez
foi resultado de estupro, ndo havera crime de aborto cometido pelo médico a ser apurado, ele
pode apenas ser punido administrativamente.

Diferente do aborto necessario, no aborto humanitario somente o préprio médico é
legitimo para a realizacdo do procedimento, se caso o aborto for realizado por outro, sera
como dispde Capez (2012, p. 161) “Se a autora for enfermeira, esta respondera pelo delito,

pois a lei faz referéncia expressa a qualidade do sujeito que deve ser favorecido: médico”.

2.3.3 ABORTO DE FETOS ANENCEFALOS

Recentemente, admitido pelo ADPF 54 do STF, h& outra possibilidade de aborto, que
é o0 aborto anencefalico. Conforme ensina Capez (2012), para os médicos, o anencefalico é
denominado feto com morte cerebral. Examinando o Codigo Penal de 1940, percebe-se que o
legislador, ao criminalizar a pratica do aborto ndo foi tdo radical, pois viu que era licito,
mesmo que excepcionalmente, o aborto necessario e o aborto sentimental como visto
anteriormente. Conclui-se que, se na época, houvesse o conhecimento tecnolégico que temos
hoje, teria admitido o aborto anencefalico, decorrente da absoluta certeza da inexisténcia de
vida, assim como ocorre hoje.

Sob a otica de Capez (2012), também ha a possibilidade de aborto dos fetos
anencefalicos, que é aquele diagnosticado com morte cerebralmente. Para ele, essa alternativa
de aborto anencefalico sé ndo estd na legislacdo vigente, porque supde, que no tempo em que
entrou em vigéncia o atual ordenamento ndo se tinha o aparato tecnoldgico que tem hoje para
caracterizar quando o feto é de fato anencefalico, por esse motivo ndo ha previsao legal.

Ainda, para Capez (2012, p. 10), na hipdtese de anencefalia, embora a gravidez
esteja em curso o feto ndo esta vivo, e sua morte ndo decorre de aborto. Ressalta que para a
satisfacdo doutrinario-cientifica, utilizam-se as palavras do médico gaucho Marco Antdnio

Becker:
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N&o hé porque adicionar outra excludente ao art. 128 do Cédigo Penal, pois pelas
raz0es expostas o ordenamento juridico ja existente autoriza 0 médico a retirar o feto
de anencéfalo da gestante, a seu pedido, sem que com isso incorra em infracdo penal
ou ética, pois, repetimos: se ndo ha vida, ndo ha que se falar em aborto.

Em suma, entende-se que sO existem trés espécies de abortos legais, o aborto
necessario, o terapéutico, e o eugenésico. O ordenamento patrio condena qualquer outra
espécie de aborto, sendo crime contra a vida, e se praticado resulta em prisdo.

No capitulo seguinte, serd analisada a ADPF 54 do STF, com o relatério dos votos
de cada ministro, para saber qual o caminho tomaram para decidir a questdo do aborto dos

fetos Anencéfalos.
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3. VOTOS DOS MINISTROS

Neste capitulo, analisa-se a ADPF 54, do STF, quanto ao julgamento em questdo
do aborto para as gestantes que trazem em seu ventre, um feto anomalico, necessariamente
anencéfalos (fetos com auséncia de cérebro). Foi divido em duas partes, a primeira relata os
votos favoraveis a arguicdo, e a segunda os desfavoraveis. A ADPF foi julgada pelos
ministros, Marco Aurélio Melo, Joaquim Barbosa, Luiz Fux, Carmém Lucia, Ayres Brito,

Gilmar Mendes, Celso de Mello, Cesar Peluso, e Ricardo Lewandovski.

31 VOTOS FAVORAVEIS AO OBJETO DA ARGUICAO

Marco Aurélio Melo se detém a identificar se a tipificacdo penal da interrupcéo da
gravidez de feto anencéfalo coaduna-se com a Constituicdo, notadamente com os preceitos
que garantem o Estado laico, a dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a protegdo da
autonomia, da liberdade, da privacidade e da saude. Para isso, ele abordou alguns aspectos
gue presumiu ser importante para o desenvolvimento e resultado do seu voto:

Para Melo (2012) é um erro igualar um feto morto cerebralmente, e sem qualquer
expectativa de vida, em decorréncia da auséncia do cérebro ou parte dele, com um feto
saudavel. Nao ha equiparacdo para ele, pois diz que o anencéfalo jamais se tornara uma
pessoa, pois ndo se cuida de vida em potencial, mas de morte certa, e que nao ha ninguém por
vir, ndo ha viabilidade de vida.

O ministro ressalta que mesmo que o feto nasca ele ndo terd nenhuma expectativa
de vida, e que isso podera ocasionar problemas a gestante que poderiam ter sido evitados
(2012, p. 14):

Dados merecedores da maior confianga evidenciam que fetos anenceféalicos morrem
no periodo intrauterino em mais de 50% dos casos. Quando se chega ao final da
gestacdo, a sobrevida é diminuta, ndo ultrapassando periodo que possa ser tido como
razoavel, sendo nenhuma a chance de afastarem-se, na sobrevida, os efeitos da
deficiéncia. Entdo, manter-se a gestacdo resulta em impor a mulher, & respectiva
familia, danos a integridade moral e psicolégica, além dos riscos fisicos
reconhecidos no ambito da medicina. Como registrado na inicial, a gestante convive
diuturnamente com a triste realidade e a lembranca ininterrupta do feto, dentro de si,
gue nunca podera se tornar um ser vivo.

Para ele, manter uma gestacao que tem esse historico resultante em morte, intra ou
extrauterina, € impor a mulher e consequentemente a familia, uma pena muito dolorosa e

degradante, seja moral ou psicologica, e submeté-la a riscos fisicos.
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O referido ministro versa sobre o Estado Laico, ou seja, acerca da separacao entre
Igreja e Estado, que, segundo ele efetivou-se de fato com a Constituicdo de 1988, que,
sensivel a importancia do tema, dedicou-lhe os artigos 5°, inciso VI, e 19, inciso I. Nesse
contexto, a Constituicdo de 1988 prevé ndo apenas a liberdade religiosa — inciso VI do artigo
50 —, como também o carater laico do Estado — inciso | do artigo 19. Portanto, conforme
discute Melo (2012), a laicidade do Estado contradiz a proibi¢cdo do aborto, defendida pelo
Cristianismo.

Em suma, Melo descreve a seu modo a laicidade (2012, p. 41):

A laicidade estatal, como bem observa Daniel Sarmento, revela-se principio que atua
de modo duplice: a um s6 tempo, salvaguarda as diversas confissdes religiosas do
risco de intervencdo abusiva do Estado nas respectivas questBes internas — por
exemplo, valores e doutrinas professados, a maneira de cultua-los, a
organizagdo institucional, os processos de tomada de decisdes, a forma e o critério
de selecdo dos sacerdotes e membros — e protege o Estado de influéncias
indevidas provenientes da seara religiosa, de modo a afastar a prejudicial confuséo
entre o poder secular e democratico — no qual estdo investidas as autoridades
publicas — e qualquer igreja ou culto, inclusive majoritario.

Para ele o Estado age de forma duplice a proteger as diversas confissdes religiosas
da intervencdo do Estado, e por outro lado, o proprio Estado se protege de influéncias
religiosas, de modo a afastar uma possivel confusao entre o poder secular e o democratico.

O ministro acredita plenamente que ha auséncia de vida em fetos sem atividade
cerebral. Como cita Melo (2012, p. 45):

O feto anencéfalo mostra-se gravemente deficiente no plano neurolégico. Faltam-
lhe as funcbes que dependem do cdrtex e dos hemisférios cerebrais. Faltam,
portanto, ndo somente os fendmenos da vida psiquica, mas também a sensibilidade,
a mobilidade, a integracdo de quase todas as fungfes corpéreas. O feto anencefalico
ndo desfruta de nenhuma funcéo superior do sistema nervoso central ‘responsavel
pela consciéncia, cognicdo, vida relacional, comunicacdo, afetividade e
emotividade’.

Para Melo (2012) ndo ha davida de que a anencefalia € uma ma formacéo
congénita letal, e que ndo possibilidade de desenvolvimento da massa encefalica apds o
nascimento, se caracteriza algo impossivel, pois anencéfalo jamais se tornard uma pessoa,
pois ndo se trata de vida em potencial, mas sim de morte certa.

Impossibilidade de doacdo de 6rgdos: O ministro Marco Aurélio destaca ser
impossivel a doacdo de 6rgaos nesses casos, por dois motivos: “coisificar” ou até mesmo feri-

la e a segunda por ser algo impossivel doar 6rgaos de fetos Anencéfalos, pois pensa ser
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“inumano e impensavel tratar a mulher como mero instrumento para atender a certa
finalidade, avulta-se ainda mais grave se a chance de éxito for praticamente nula”.

Adus ainda Melo (2012) que a mulher, portanto, deve ser tratada como um fim em
si mesmo, e ndo, sob uma perspectiva utilitarista, como se ela fosse instrumento para geracao
de 6rgdos e posterior doacdo. Ainda que os 6rgdos de anencéfalos fossem necessarios para
salvar vidas alheias. Porém, existe a circunstancia de o feto anencéfalo ser comumente
portador de diversas outras anomalias e de possuir 6rgdos menores do que os de fetos
saudaveis praticamente impossibilita a doacéo de 6rgaos.

Para 0 ministro Barbosa (2012) o aborto, no caso de anencefalia, deve ser
analisado sob dois aspectos, quais sejam: a liberdade individual, e aos diferentes graus de
tutela penal da vida humana.

Em voto, Barbosa (2012, p. 1) salienta a importancia desta questdo, ndo pela

interrupcdo da gestacdo, mas da vida extrauterina do feto, que sera inviavel. Veja-se:

E importante frisar, ndo se discute a ampla possibilidade de se interromper a
gestacdo. A questdo aqui se refere exclusivamente a interrupcdo de uma gravidez
que esta fadada ao fracasso, pois seu resultado, ainda que venham a ser envidados
todos os esforgos possiveis, serd, invariavelmente, a morte do feto.

Em seguida, Barbosa reiterou as informacdes prestadas pelos profissionais da
saude nas audiéncias publicas anteriores sobre a anomalia em pauta, concluindo-se que ha
morte dos fetos anencefalicos na maioria dos casos, ainda no ventre da mae, e baixa
expectativa de vida extrauterina. Usou tais palavras para descrever a importancia, daquilo que

de fato falta aos fetos anencefalicos:

Né&o é preciso ser um especialista no assunto para entender que sem o 6rgdo vital
gue comanda as funcgdes bésicas do corpo humano e também os sentimentos e as
emocdes, é absolutamente impossivel se falar em vida extrauterina independente
(2012, p. 1).

Para o referido ministro, a antecipacdo da morte do feto ou bebé anencefalico, em
razao da salda da mde, ndo se contrapfe ao principio da dignidade da pessoa humana, nem a
perspectiva de liberdade, intimidade e autonomia privada, por esse motivo que tal acdo ndo
deve ser considerada crime.

Por conseguinte, ainda, aduz Barbosa (2012) que a tipificagdo dessa conduta pelo
Caodigo Penal Brasileiro é totalmente desproporcional se comparada com a tutela legal de

autonomia da mulher, embasada nas possibilidades de escolha de interromper a gravidez,
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consubstanciadas nos casos previstos na legislacdo penal. Destarte para ele, é contraditéria
essa tipificacdo de crime de aborto quando o feto é anencefélico, perante as condigdes
permitidas no Codigo Penal quando a gravidez esta segura, o feto esta saudavel, e a vida
extrauterina é plenamente viavel, e a mulher tem a possibilidade de realizar o aborto.

Sob esta Otica, 0 segundo aspecto diz respeito ao viavel cometimento de crime de
aborto, caso a mulher decida pela pratica.

Para Barbosa (2012), em razdo de anencefalia, que de fato a vida extrauterina é
invidvel, o Direito ndo deveria proteger esses fetos em pé de igualdade aos fetos normais.
Explica dizendo, que a tutela jurisdicional da vida, é usufruida em graus diferentes (& por isso
que a lei comina penas diferentes ao aborto, infanticidio e homicidio). Quando o feto ainda
estd no ventre materno, sua situacdo juridica € diferente da gestante, pois o feto anencéfalo
mesmo estando biologicamente vive (porque feito de células e tecidos vivos), ndo tem
protecdo juridica.

Por oportuno, registre-se que Barbosa (2012, p. 5) ainda cita as palavras do
professor Claus Roxin como referéncia para o tema em questao:

Sobre o tema, e com orientacdo idéntica a nossa, o professor Claus Roxin, em visita
ao Brasil, proferiu a palestra ‘A protecdo da vida humana através do Direito Penal’,

oportunidade em que salientou (i) que a vida vegetativa ndo € suficiente para fazer
de algo um homem e (ii) que com a morte encefalica termina a protecdo a vida.

Em conclusdo, o voto rechaca o fato de o feto anencefalico ser merecedor de
tutela penal, por que a partir do momento que se comprova sua inviabilidade extrauterina,
embora biologicamente viva, ele deve deixar de ser amparado pelo Cédigo Penal Brasileiro. E
ainda, reitera o que foi tese de outros votos e também é defendido por varios doutrinadores, 0
fato de que no tempo da entrada em vigor do Cddigo Penal, ainda ndo se tinha todo aparato
médico que se tem hoje para diagnosticar a anencefalia e auséncia da expectativa de vida apds
seu nascimento, por isso, para ele, o legislador tipificou a conduta de aborto no caso dessa
anomalia como crime.

Ja Fux (2012) tem por objetivo compreender se ha necessidade, ou ndo, de
criminalizar o aborto de feto anencefalico, para isso, lidou com algumas questdes, que achou
ser de grande relevancia para defesa de seu ponto de vista.

Em voto, Fux (2012) comecou pela bioética, que segundo ele “foi idealizada por
Potter como a ética voltada para a preservacdo da vida em geral em face do progresso

cientifico experimentado em nossa era”. Em seguida, reputou novamente as informagoes
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destacadas nos demais votos, que diz respeito da condicdo dos fetos anencefalicos e sua
expectativa de vida extrauterina.

Tem por objetivo também identificar se esta acdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental é Constitucional ou ndo, pela decorréncia da
criminalizacdo da conduta da mulher que efetiva a pratica abortiva de feto anencefélico.

Fux (2012) néo se deteve ao dizer quais das vidas sdo mais importantes, se a da

mée ou a do feto, pois pensa gue tal consideracdo ndo cabe a ele, como cita:

Eu ndo vou discutir qual é a vida mais importante, se da mulher ou do feto, muito
embora, com o brilhantismo que Ihe é peculiar, 0 eminente professor Luis Roberto
Barroso tenha atestado, com inequivocidade, que o Codigo Penal pondera, sim, a
vida da mulher e do feto no caso do aborto terapéutico. No entanto, eu ndo me sinto
confortavel para fazer essa ponderacdo de que vida é mais importante: a da mulher
ou a do feto (2012, p. 4).

O aludido ministro preocupa-se também sobre 0 modo como o judiciario deve se
portar no debate, pois em se tratando de um assunto polémico e de tdo grande estirpe, faz-se
necessario que haja um senso muito ténue entre o clamor publico e a sensibilidade dos
julgadores.

Para evitar mas interpretacdes, dos quais possam acusar 0 STF de obrigar as mulheres,
que gestam fetos anencefalicos, Fux (2012, p. 16) esclarece de forma plausivel, o intuito do

julgamento:

O Supremo Tribunal Federal evidentemente respeita e vai consagrar aquelas
mulheres que desejarem realizar o parto, ainda que de feto anencefalico. O que o
Supremo Tribunal Federal tem que examinar é se é justo, sob o angulo criminal,
colocar uma mulher que, durante nove meses, leva em seu ventre um feto
anencefalico, o qual ndo tem condicdes de vida, no banco do Juri, porque aborto é
crime contra a vida e sujeito & competéncia do Juri.
Com base em todos os dados colhidos e apresentados Fux (2012) alega que se
pode chegar a trés conclusdes: a primeira conclusdo, é que a expectativa de vida extrauterina é
completamente inviavel. A segunda, € que o diagnostico de anencefalia pode ser feito
precisamente, a partir das técnicas atuais. E por fim, ndo ha no momento nenhuma perspectiva
de cura para o neonato anencefalico.
Sob esse enfoque, avulta a importancia da saude da mulher, ja que ndo ha mais
nada que se possa fazer para reverter este lastimavel quadro, e 0 prosseguimento desta
gravidez causa um abalo psicolégico extremamente sério na gestante, por isso criminalizar a

conduta abortiva da mulher ndo cumpre com preceitos da dignidade da pessoa humana.
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Ainda se preocupando e defendendo a posi¢do do judiciario, sobre o tema, dispde
Fux (2012, p. 10): “O Supremo Tribunal Federal, nos votos até entdo pronunciados, respeita o
desejo da gestante e apenas descriminaliza a atitude desta mulher que foi acometida de uma
tragédia humana sem precedentes”.

Nesse mesmo passo, Fux (2012, p. 11) em voto, mostra-se muito apreensivo com

os efeitos nocivos que esta gestacao trds a mulher:

Ha ainda o registro impressionante - esse registro é realmente impressionante e vou
pedir perddo para |é-lo, pois é importante - de que a auséncia de pescoco e o
tamanho da cabecga do feto fazem com que o tronco tenda a penetrar no canal do
parto junto com a cabecga, provocando, assim, uma grave distorce, ou seja, um alto
risco para a parturiente. Professor Pedro Lauterslager, fazendo consideracdes sobre a
bio€tica, na versao Argentina, deixa entrever que, com essa deformacao, é necessaria
a realizacdo da prética da cesariana. E impossivel se realizar um parto normal. Por
isso que aquela cicatriz fica para o resto da vida e é uma lembranca indelével dessa
tragédia que essa mulher vivenciou.

Portanto, nota-se que sdo grandes 0s perigos para a saude da mulher, por isso, ndo
haveria mal algum se fosse conferido a ela o direito de ter ou ndo esta crianca, mesmo sem
qualquer probabilidade de subsisténcia, porquanto esta acdo esta pautada no principio da
proporcionalidade que também se aplica ao Direito Penal, por isso cita o professor Dworkin
(2012, p. 12): “é preciso verificar-se que efetivamente o bem juridico aqui em eminéncia €
exatamente a saude fisica e mental da mulher e a desproporcionalidade da criminalizacdo do
aborto levado a efeito por uma mulher sofredora, pobre, com a patologia do feto
anencefalico”.

Por fim, tem-se que penas privativas de liberdade somente devem ser empregadas
em hipoéteses totalmente extremas, e sé quando ndo ha meios alternativos eficazes para a

protecdo do bem juridico em questdo, como aduz Fuz (ano, p. 16):

O moderno Direito Penal minimo recomenda que as san¢des criminais devem ser o
Gltimo recurso para conjurar a antinomia entre a vontade individual e a vontade
normativa do Estado, na visdo do professor René Ariel Dotti, no seu Curso de
Direito Penal. E eu acrescento: maxime quando essa volicdo do Poder Publico
sequer era previsivel nos casos de aborto anencefalico.

O voto da ministra Carmem Lucia Antunes Rocha foi pautado nos principios

fundamentais. Veja-se:

O objeto da presente Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental neste
Supremo Tribunal é a interpretacdo e aplicacdo dos arts. 124, 126, caput e 128, 1 e
I, do Codigo Penal segundo os principios fundamentais da dignidade da pessoa
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humana, da liberdade, da autonomia da vontade, do direito a salde e da legalidade,
pedindo a Autora se conclua que, nas hipdteses em que a gestante opte pela
antecipacdo terapéutica do parto de feto anencéfalo, ndo se tenha configurado o que
posto naquelas normas penais (ROCHA, 2012 p. 20).

Com entendimento favordvel a pratica abortiva, a ministra se embasa nos
principios fundamentais da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da autonomia da
vontade, do direito a satde e da legalidade.

Para Rocha (2012, p. 21) o assunto necessita de debate, pois “a norma penal
vigente ndo permite, expressamente, a interrup¢do de gravidez pela anomalia do feto,
inviabilizadora de vida extrauterina pela s6 decisdo da gestante ou dos profissionais medicos
que a assistem”. E, tambeém diz que se necessita de uma concluséo, sobre ponderacéo dos bem
juridicos protegidos: “todos eles especiais e valiosos: de um lado, a vida, protegida pela
Constituigdo em seus arts. 1o, inc. Ill, art. 50. e 173 e, de outro lado, também a vida e a satde
fisica, mental e emocional dos pais ou da gestante de feto anencéfalo”.

Continua ainda, considerando ilégico, o fato do avango tecnologico, trazer
exatidao nos resultados de procedimentos e exames médicos mostrando a impossibilidade de
vida desse feto, e mesmo assim a legislacdo continuar petrificada, e insensivel aos anseios
publicos. Descreve Rocha (2012, p. 24) como se trata de uma grave questdo no seu

entendimento:

Se gestantes tém conviccdes pessoais, religiosas, morais, filosoficas que as amparam
na sequéncia do parto de anencéfalo, para outra seguem-se extensos periodos de
sofrimento e tribulacdo. Para essas, compelidas a prosseguir com gestacdo sem
perspectivas de vida, chamadas a escolher um tdmulo e um pequeno caixdo
enquanto o seu era 0 sonho de adquirir um berco e um enxoval, o padecimento é
incomensuravel.

Defende Rocha (2012, p. 26) que as proibicgdes legais, ou a auséncia de excludente
de ilicitude, fazem com que o0s casais sofram ainda mais com isso, pois ha um longo e arduo
caminho até se obtenha autorizacdo judicial para a pratica abortiva, entretanto, os magistrados
sentem-se inseguros devido a falta de normais que autorize, ou norteie sua deciséo.

Ainda, Rocha (2012) abre vista sobre uma questdo muito polémica e que perdura
pelo tempo através de pensadores diferentes, entretanto, a ministra, lanca mao das palavras de
Claus Roxin (ROCHA, 2012, p. 34 apud ROXIN, 2002, p. 9-10) para expressar as suas, sobre
a questdo da vida (e morte) do nascituro, e também a permanéncia deste, sem acles cerebrais.

Quais sejam:
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Morte encefalica como 0 momento da morte ndo é, de modo algum, incontroversa.
Uma vasta corrente, no mundo inteiro, que possui muitos seguidores também na
Alemanha e, por ex., no Japdo chega a ser majoritaria, considera que o homem vive
também apds a morte encefélica, e por tanto tempo quanto as demais funcgdes vitais
do corpo se conservar através do tratamento médico intensivo. Uma pessoa
encefalicamente morta pode, por ex., ainda apresentar uma temperatura corporal
normal; seu coragdo bate, seus o6rgdos funcionam mais ou menos; eventualmente,
pode uma gravida inclusive ter um filho ap6s a morte encefalica. Pensa [ele], e com
a opinido dominante na ciéncia, que nada disso basta para que se fale de uma pessoa
viva nos casos de morte encefalica. Pois a vida vegetativa, que existe de forma
variada também na natureza, ndo é o suficiente para fazer de algo um homem. A
pessoa encefalicamente morta carece, de antemdo, de qualquer possibilidade de
pensar ou sentir; falta-lhe o centro de integracdo, que estruturard as diversas fungdes
do corpo numa unidade. O critério da morte encefalica como o momento da morte &,
assim, um dado prévio antropoldgico, e ndo como que uma constru¢do para
possibilitar transplantes de 6rgaos (A protecdo da vida humana através do Direito
Penal. Conferéncia realizada em 7.3.2002, no encerramento do Congresso de Direito
Penal em Homenagem a Claus Roxin, Rio de Janeiro.

Portanto, defende que mesmo que uma pessoa tenha funcOes vitais, se estiver
morta encefalicamente, ndo h& que se falar em vida, pois a vida vegetativa ndo é suficiente
para se fazer de algo um homem.

Seguindo em voto Rocha (2012), firma que o conteddo referido nos autos nao se
trata de mero aborto seletivo, mas sim de uma modalidade especifica, que ndo pode ser dotada
de culpabilidade ou de ilicitude, pelo fato de a mae se encontrar em estado de necessidade,
diferente do aborto profiléatico, que é quando a mée decide pela préatica, apds descobrir que
estd gestando um bebé portador de alguma doenca. Sdo duas situacdes totalmente distintas.

Como dito incialmente, Rocha (2012, p. 50) embasa seu voto no principio da

dignidade da pessoa humana:

Alcada a categoria de principio juridico fundamental, afronta a dignidade humana a
maternidade ou paternidade exigida no ordenamento juridico que determina a
continuidade de gestacdo, da qual ndo resultard, no estagio atual do conhecimento
médico, ser humano com vida, o que afeta a personalidade daqueles que vivenciam a
experiéncia, inclusive em sua relagdo aos concidaddos por coloca-los em situagdo de
criminalidade.

Reafirme-se que tal perspectiva vem de encontro ao principio da dignidade da
pessoa humana, dar continuidade numa gestacdo, que resultard no estagio predito pelos
médicos. A Constituicdo ndo designa apenas o direito a vida. Ndo se trata apenas de viver,
mas viver com dignidade.

Também salienta Rocha (2012, p. 51) que a sociedade brasileira conta com grupos
que sdo contrarios a pratica do aborto, mesmo naquelas gestacdes em que ha comprovacao de

anomalia fetal. Para ela, a diferenca de ideias e credos é valida, todavia, as decisdes juridicas
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devem ser retidas aos preceitos Constitucionais, e especialmente aos seus principios, dos
quais o primeiro é o principio da dignidade da pessoa humana, pois este Estado é laico, e um
Estado assim denominado, respeita a diversidade e os pontos de vista de todas as crengas, sem
deixar-se influenciar por qualquer deles.

Para concluir seu voto, Rocha (2012, p. 58-59) faz a seguinte declaracdo, que

acredita ser a mais justa segundo os preceitos Constitucionais fundamentais. Veja-se:

A interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é medida de protecéo a salde fisica e
emocional da mulher, evitando-se transtornos psicolégicos que sofreria se se visse
obrigada a levar adiante gestagdo que sabe ndo ter chance de vida. Note-se que a
interrupgdo da gestacdo é escolha, havendo de se respeitar, como € 6bvio, também a
opcéo daquela que prefere levar adiante e viver a experiéncia até o final. Mas o
respeito a esta escolha é o respeito ao principio da dignidade humana. Pela
Constituicdo da Republica o direito a salde abrange a prote¢do a maternidade. Ser
mae é dar a luz, permitir nascer uma nova vida, nao deixar-se velar o ventre
enquanto aguarda o dia do enterro do pequeno ser. Se para algumas mulheres esta é
experiéncia a ser realizada, para outras € encargo que lhe supera as forgas, fardo
prejudicial a satde mental e emocional. A mulher gestante de feto anencéfalo vive
angustia que ndo é partilhavel, pelo que ao Estado ndo compete intervir vedando o
que ndo é constitucionalmente admissivel como proibido. A questdo ndo esta no
Gtero. Estd na mente de cada pessoa. E o ser humano ndo é apenas corpo, menos
ainda uma de suas partes. E um todo complexo. Quem n#o é livre para conhecer e
viver o seu limite ndo o é para qualquer outra experiéncia. Quem nao domina o seu
corpo nao é senhor de qualquer direito. Pelo que a escolha é direito da pessoa ndo
atribuicdo do Estado.

Acredita que a interrupcdo da gestacdo de feto anencéfalo é uma protecdo a saude
fisica e emocional da mulher e que esse ato pode evitar maiores transtornos psicoldgicos. Para
ele deve ser uma questdo de escolha, e ha que se respeitar a decisdo da gestante.

Brito (2012) analisou se a ADPF em questdo carece ou ndo de pressuposto logico
da existéncia de um determinado conjunto normativo penal que esta susceptivel a chamada
interpretacdo conforme.

Brito (2012, p. 5) defende trés interpretagdes sob o seu ponto de vista sobre o
artigo que criminaliza o aborto. A primeira interpretacdo é de que é um tanto ildgico por parte
do ordenamento juridico, o fato de se considerar aborto, a pratica de “tirar” a vida que alguém
que nem sequer “‘existe”, pois como se sabe, ndo se pode conceituar, nem definir, nem dizer,

qual o inicio da vida. Veja:

€ meio estranho criminalizar o aborto, a interrupcdo de uma gravidez humana, sem a
definicdo de quando comeca, de quando se inicia essa vida humana. Parece que 0
préprio Codigo Penal padece de um déficit de logicidade, de uma insuficiéncia
conceitual: ndo define quando se inicia a vida humana. A Constitui¢cdo também néo.
Eu mesmo tive a oportunidade de enfatizar, quando da primeira oportunidade em
que discutimos o tema: sobre o inicio da vida, a Constituicdo é de um siléncio de
morte; ou seja, nada diz.
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A segunda questéo tratada por Brito (2012, p. 7) foi adotada por outros ministros,
inicialmente defendida pelo Ministro Marco Aurélio, o que foi acompanhado pelo Ministro
Luiz Fux, pela Ministra Rosa Weber, pelo Ministro Joaquim Barbosa e pela Ministra Carmen
Lucia, no que tange: “inexistir o crime de aborto naquelas especificas situagdes de voluntaria

interrupcdo de uma gravidez, que tenha por objeto um “natimorto cerebral”.

Quero dizer: o crime deixa de existir se o deliberado desfazimento da gestacdo nao é
impeditivo da transformacdo desse organismo, que ali se desenvolve, huma pessoa
humana em sentido biografico. Se o produto da concepgao ndo se traduzir em um ser
a meio do caminho do humano, mas, isto sim, em um ser que, de alguma forma,
parou a meio caminho do ciclo, do préprio ciclo do humano; ou seja, ndo ha uma
vida a caminho de uma outra vida estalando de nova. O que existe € um organismo
incontornavelmente empacado ou sem nenhuma possibilidade de sobrevida por Ihe
faltar as caracteristicas todas da espécie humana.
Para Brito (2012, p. 7) é fato atipico, pois ndo ha vida em potencial, o ciclo
humano se encerrou no meio do caminho. E, o que resta disso, séo tragos de algo que poderia
se chamar vida humana. Por isso, chega-se a seguinte conclusdo em conivéncia com 0s

demais ministros no qual, o autor partilha da mesma opinido:

Para essa tese, perfilhada pelo Ministro Marco Aurélio e pelos eminentes Ministros
que seguiram Sua Exceléncia, me parece que é valido dizer: se todo aborto é uma
interrup¢do de gravidez, nem toda interrupcdo de gravidez é um aborto. VVou repetir:
se todo aborto é uma interrupcdo voluntéria de gravidez, nem toda interrupcao
voluntaria de gravidez é aborto, para os fins penais.

Nessa colocacdo, explica Brito (2012), que ndo ha aborto nesse sentido, pois esse
feto chamado de anencefalico ndo possui nem lado esquerdo nem lado direito do cérebro, ou
seja, ausente de inteligéncia emocional e intelectual, portanto ndo ha que se falar em vida.

A terceira questdo tratada por Brito (2012, p. 11-12), tange a decorréncia do
aborto, tipificada na legislacdo penal. Para ele a questdo é o reconhecimento de que a mulher
deve ter o direito de se rebelar contra uma gravidez que corresponde a um desatino da propria
natureza. Como cita “E um direito que tem a mulher de interromper uma gravidez que trai até
mesmo a ideia-forga que exprime a locucéo "dar a luz". "Dar a luz" é dar a vida; ndo é dar a
morte”.

Aduz Brito (2012, p. 12) ser fato tipico, mas ndo € punivel, por prevaléncia, no

caso, dos direitos da mulher, e sua liberdade de escolha:
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Por isso que levar as Gltimas consequéncias esse martirio contra a vontade da mulher
corresponde a tortura, a tratamento cruel. Ninguém pode impor a outrem que se
assuma enquanto martir; o martirio é voluntario. Quem quiser assumir sua gravidez
até as ultimas consequéncias, mesmo sabendo portador de um feto anencéfalo, que o
faca. Ninguém esta proibindo. O Ministro Marco Aurélio ndo votou pela proibicéo.
E opcional. E preferivel arrancar essa plantinha ainda tenra do chao do Gtero do que
vé-la precipitar-se no abismo da sepultura. Nem essa opcdo a mulher gestante tem?
Ela, que é mais do que mulher, ¢ mulher e gestante? Um plus de subjetividade
humana?

Por fim, Brito (2012) vota pela técnica da “interpretagdo conforme”, e entende
que a questdo € a atipicidade, e que ndao se pode aplicar a esse conjunto normativo penal a
interpretacdo que se configura aborto. Por isso julga procedente o pedido da inicial.

Gilmar Mendes se preocupou em identificar se a penalizacdo da interrupcdo da
gestacdo do feto anencefalico é Constitucional, ou néo.

Defende Mendes (2012, p. 1) que é importante refutar o fato de que o Estado laico
que é previsto na Constituicdo impeca a manifestacdo e a participacdo de organizacao
religiosa nos debates publicos. “Para ele os argumentos de entidades e organizagdes religiosas
podem e devem ser considerados pelo Estado, pela Administracdo, pelo Legislativo e pelo
Judiciario, porque também se relacionam a razdes publicas e ndo somente a razoes religiosas”.

Mendes destaca a visdo da sociedade sobre o caso, relacionando consideracdes a
respeito do tratamento do aborto no direito comparado. E tece o seguinte comentario (2012, p.
14):

Independentemente dos motivos historicos ou teolégicos em razdo dos quais 0
direito a vida é considerado prioritario em uma determinada cultura, é evidente que
se trata, sob a perspectiva do estado democratico de direito, de valor essencial a ser
preservado pelo Estado. A existéncia humana é pressuposto elementar de todos os
direitos e liberdades elencadas na Constituicdo. Compete ao ordenamento juridico
estabelecer, dentro dos limites constitucionalmente admitidos, de que forma e em
gue medida essa protecdo estatal serd concretizada. Verifica-se que a discussdo em
quase todos os paises que enfrentaram esse tema acaba por enfatizar a existéncia de
vida intrauterina que deve receber protecdo estatal e cujos direitos normalmente se
sobrepbem aos da gestante. As Cortes Constitucionais dos Estados que mencionei
foram enféticas sobre a importancia do direito a vida e a protecdo do nascituro em
relacdo a terceiros, inclusive a mée. Entretanto, a analise da perspectiva estrangeira
permite averiguar que, assim como no Brasil, hd casos em que o direito a vida do
nascituro pode ndo ter primazia em relacéo a escolha da gestante em abortar.

Mendes (2012) também explana sobre o exame do aborto dos fetos anencefalicos

segundo o direito brasileiro. Faz uma espécie de analise sobre a causa de pedir (2012, p. 17):

A causa de pedir da presente Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
sustenta-se em trés fundamentos principais, conforme enfatizou a autora em suas
razdes finais: (i) a atipicidade do fato (aborto de feto anencéfalo); (ii) a necessidade
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de se conferir ao Cddigo Penal, na parte que interessa uma interpretagdo evolutiva,
pois data de 1940 a redagdo de sua parte especial; e (iii) a prevaléncia do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana e do direito fundamental a sadde.

Mendes (2012) considera o fato tipico, uma vez que o feto anencéfalo pode nascer
com vida e o desenvolvimento da vida passa necessariamente pelo estagio fetal, sendo,
portanto, tutelado pelo direito. Contudo, o Ministro vé o aborto de anencéfalo como mais uma
excludente de antijuridicidade, uma vez que interpreta ser essa a decisdo extraida da propria
opcdo do legislador que, ao excepcionar as hipdteses de aborto necessario e aborto
humanitario, expressou 0s valores e bens juridicos protegidos — salde fisica e psiquica da mae
—, justamente os bens ameacados na gravidez de feto portador de anencefalia. Por fim,
reconhece ao STF a legitimidade de proferir decisbes manipulativas de efeitos aditivos,
atuando como verdadeiro ‘legislador positivo’, ainda que no ambito normativo penal.

Em seguida, Celso de Mello (2012, p. 20) fundamenta seu voto em algumas
questdes contextualizadas, e inicialmente trds a tona a questdo do Estado laico e as

intervencdes religiosas:

E certo, ainda, que a presente controvérsia juridica, mesmo que impregnada de
evidente interdisciplinaridade tematica, ndo pode nem deve ser reconhecida como
uma disputa entre Estado e Igreja, entre poder secular e poder espiritual, entre fé e
razdo, entre principios juridicos e postulados teoldgicos. Na realidade, o debate em
torno da possibilidade de antecipacgdo terapéutica de parto do feto anenceféalico ndo
pode ser reduzido a dimensdo de uma litigiosidade entre o poder temporal e 0 poder
religioso, pois o sistema juridico brasileiro estabelece, desde o histérico Decreto
119-A, de 07/01/1890, elaborado por RUI BARBOSA e DEMETRIO RIBEIRO,
entdo membros do Governo Provisdrio da Repulblica, a separacdo entre Estado e
Igreja, com afastamento do modelo imperial consagrado na Carta monarquica de
1824, que proclamava o catolicismo como religido oficial do Estado brasileiro (art.
5°).

Ele ainda firma que esta ndo é uma disputa entre o Estado e a igreja, entre o poder
secular e a razdo, entre os principios juridicos e postulados teologicos.

Mello (2012, p. 27) fundamenta seu parecer remetendo ao que aconteceu com
Galileu Galilei que perdeu sua vida, porque seu modo de fazer ciéncia ndo estava de acordo

com a igreja, por isso defende o fato de que a igreja e o Estado tenham razdes totalmente

distintas, sem qualquer tipo de difuséo:

Mostra-se relevante, portanto, a meu juizo, considerados os aspectos ora referidos,
que este Supremo Tribunal Federal deve sustentar o seu julgamento em razdes
eminentemente ndo religiosas consideradas a realidade de o Estado brasileiro,
fundado no pluralismo de ideias e apoiado em bases democréticas, qualificar-se
como uma Republica essencialmente laica e ndo confessional, para ndo se repetir,
uma vez mais, 0 gravissimo erro histdrico em que incidiu, em 1633, o Tribunal do



31

Santo Oficio, quando constrangeu Galileu Galilei (‘eppur si muove!’), sob pena de
condenacdo a morte na fogueira, a repudiar as suas afirmagdes (cientificamente
corretas) a propdsito do sistema heliocéntrico, reputadas incompativeis com a Biblia
pelas autoridades e te6logos da Igreja de Roma.

Em seguida, Mello (2012) continua com seu entendimento explanando sobre
teorias cientificas, filoséficas e religiosas acerca do inicio da vida. Para ele, a atividade
cerebral faz referéncia legal para o inicio da vida humana, porém o critério abortivo, ndo
violaria a esse fato, pois a vida nem sequer teria se iniciado, pois nem mesmo 0 sistema
nervoso central do feto teria se desenvolvido. Em suma, nesse potencial ndo ha a figura de
uma pessoa ou ser humano.

Em sintese, como demonstra Marchiori (2012 p. 26-27):

O Ministro Celso de Mello defendeu duas posicGes. A primeira, e principal em seu
voto, consistiram na atipicidade do fato, pois ndo havendo atividade cerebral no feto
anencéfalo, ndo ha que se falar em vida. E se ndo ha vida a ser protegida nada
justifica a restricdo aos direitos fundamentais da gestante. Também afirmou que se a
época houvesse o arsenal de conhecimento tecnologia de hoje provavelmente o
legislador teria permitido, além das duas excludentes ja existentes, o “aborto”
anencefalico, diante da absoluta certeza de inexisténcia de vida. Na segunda, diz
gue mesmo que se considerasse o0 fato tipico, tratar-se-ia de hipotese configuradora
de causa supralegal de culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa, uma
vez que inexistente em tal contexto “motivo racional, justo e legitimo, que possa
obrigar a mulher a prolongar inutilmente a gestacdo e a expor-se a desnecessério de
sofrimento fisico e/ou psiquico com grave dano a sua salide e com possibilidade até
mesmo de risco de morte". Desse modo, a incidéncia da norma penal relativo ao
crime de aborto é desproporcional e inconstitucional.

Portanto, o ministro é favoravel a ADPF para confirmar o direito da mulher de
interromper a gravidez do feto portador de anencefalia. E, também da interpretacdo conforme
a CF aos artigos 124, 126 “caput”, e 128, incisos I e 11, do Codigo Penal, para que entdo seja
declarada a inconstitucionalidade, com eficacia “erga omnes” e sob efeito vinculante, de
qualquer interpretacdo que impeca a realizacdo voluntaria de antecipacao terapéutica de parto
do feto anencefélico, desde que essa malformacdo seja diagnosticada e detectada por “médico
legalmente habilitado, reconhecendo-se a gestante o direito de se submeter a tal procedimento
sem necessidade de prévia obtencdo de autorizacdo judicial ou de permissao outorgada por
qualquer outro 6rgédo do Estado” (MARCHIORI, 2012, p. 54.)

32 VOTOS DESFAVORAVEIS AO OBJETO DA ARGUICAO

Para a clareza da exposicdo, 0 ministro Cesar Peluso enfrentou o tema por trés

enfoques: atipicidade da antecipacdo terapéutica do parto, em caso de anencefalia, quanto ao
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crime de aborto, vontade do legislador na retirada da anencefalia do rol das excludentes de
ilicitude, a ponderacdo de valores entre a vida do feto anencéfalo juntamente com a dignidade,
a integridade, a liberdade e a saude da gestante e os direitos reprodutivos da mulher:

De acordo com Peluso (2012, pag. 17 e 18), é considerado aborto a interrupgao
da gestacdo, mas ndo se sabe o0 que esta sendo protegido, o desenvolvimento bioldgico, ou o

desenvolvimento pds-parto?

E necessario reiterar (porque ja dito) que ndo ha uma definicdo devida, de modo que
o vocabulo ‘vida’ parece poder ser substituido, na linguagem do Direito Penal, por
manutengdo dos sinais organicos vitais do ser humano. Mas quais sdo esses sinais e
se ha algum que seja suficiente e necessario ndo estd no espectro dos dispositivos
gue protegem a vida. No caso do aborto, fica ainda mais dificil a deciséo, pois o0 que
esta protegido, o desenvolvimento bioldgico intrauterino puro e

Simplesmente ou a vida como perspectiva de desenvolvimento ap6s o parto?

Firma, contudo que € fato atipico a interrup¢do da gravidez ou interrupcdo da

gravidez nos casos anencefalia (2012, p. 112):

Portanto, a interrup¢do da gravidez, ou a antecipacdo do parto em caso de
anencefalia, é fato atipico, motivo pelo qual é de se dar interpretacdo conforme a
Constituicdo aos artigos 124 e 126 do Codigo Penal para exclui-la do ambito de
abrangéncia do conceito de aborto. A interpretacdo ora declarada inconstitucional é
incompativel com o conceito de vida que se pode extrair do caput do artigo 5° da
Constituicdo Federal. Sendo atipico o fato, a proibicdo da retirada do feto
anencefalico ou da antecipacdo do parto fere a liberdade de escolha da gestante. Os
dispositivos questionados permanecem intocados, apenas a interpretacdo extensiva —
a que inclui o feto anencéfalo - é que viola direito fundamental da gestante.

Aponta Peluso (2012, p. 123) que a vontade do legislador é compativel com um
legislador de outros tempos, e ainda, com um preceito muito anterior a Constituicdo de 1988.
“Persistiria a vinculagdo aquela hipotética vontade, que ndo leva em consideracdo o que
somos agora e as necessidades atuais da sociedade? A lei ndo continua a mesma em seu texto
exatamente porque comporta outra leitura, com atribuicao de outro conteudo?” assevera ainda
que o argumento da vontade do legislador ndo se mostra consistente, para determinar
improcedente a ADPF. Ao que tudo indica que sé ndo contemplada a anencefalia no rol das
excludentes de ilicitude por falta de condicdes tecnologicas de diagnostica-la a época.

Nesse ponto, o ministro Peluso (2012, p. 124) pbe-se diante de uma grande

bifurcacdo, o que é mais importante, o direito a vida, ou a dignidade da genitora?

O terceiro argumento a enfrentar é o da ponderacdo entre os direitos inerentes a
gestante e aqueles pertencentes ao feto. Ele é colocado pelos defensores da tese de
que a interrup¢do da gravidez de feto anencéfalo configura aborto da seguinte forma:
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o0 direito & vida é o primeiro e mais importante direito, inclusive é condicdo para o
exercicio dos demais direitos. Portanto, a vida deve ser protegida, ndo importa
guanto tempo dure, com ela sé competindo outra vida. Do outro lado, o argumento
atua da seguinte maneira: o feto anencéfalo, se chega a nascer, tem minima
sobrevida, e sequer apresenta capacidades além das fisiolégicas, enquanto a
gestante, mantida a gestacdo em tais circunstancias, sofre maiores riscos a sua saude
e absurdo desgaste psicolégico, com sério comprometimento de sua integridade
fisica e psicoldgica. Assim, prevalecem os direitos da gestante sobre a vida precéaria
do feto. Em resumo, de um lado se afirma que a vida tem mais peso que outros
direitos, mesmo que somados; de outro, se diz que os direitos somados das gestantes
ndo podem ser suprimidos em prol de uma vida precaria.

Para Peluso (2012, p. 129) ndo ha uma ponderacdo de valores, ndo ha como

colocar na balanca o que é mais importante, ndo se pode dizer, nesse caso, 0 que € mais

valioso:

A estipulagdo do valor mais ‘pesado’ por uma corte constitucional ndo poderia se
basear nos critérios determinados pelo proprio Direito tais como aceitos por todos
aqueles que estdo a ele sujeitos. Colocar na balanga valores que tém 0 mesmo peso
para dizer que um é mais valioso que 0 outro, mesmo que apenas para o caso, € criar
uma ordem concreta de valores por um ato de autoridade. Portanto, a ponderacéo s6
pode ser das razbes que aumentam a aceitacdo da racionalidade (e ndo da
autoridade) da deciséo.

Como aponta Marchiori (2012 p. 27), o aludido ministro ndo se limita a decidir a
condicdo do feto, e também rejeita a questdo do sofrimento psicoldgico da mulher, como se

pode ver:

Aponta para dificuldade de se apurar com certeza se se trata de diagnéstico de
anencefalia fetal ou outra anomalia semelhante distinta apenas em grau, de modo
que ndo é razoavel decidir de acordo com esta dificil distingdo de conceitos de
anomalias quem merece viver ou ndo. Por fim, afasta o argumento de sofrimento
psiquico, pois o sofrimento em si ndo degrada a dignidade humana, € elemento
inerente a0 homem, bem como os direitos a autonomia da vontade e liberdade de
escolha da mulher, pois estes se preordenam para o0 cometimento de crime
claramente punido pelo ordenamento juridico. Também diz que os meios cientificos
de diagndstico de anencefalia estdo disponiveis antes da reforma penal de 1984 de
modo que, se fosse de sua vontade, o legislador teria aberto nova excludente.

Em suma, conforme aduz Marchiori (2012), o ministro Peluso vota pela
improcedéncia da ADPF contrapondo o argumento que ha ndo vida no feto anencefalico, pois
é dotado de capacidade de movimento ligado a um processo continuo de evolugdo do ser. E
também alega que o crime de aborto é caracterizacdo pela supressao da vida, e defendendo
que a viabilidade intra ou extrauterina tem a mesma protecdo constitucional. Para ele a vida
tem um valor proeminente assegurado pela Lei Maior, sobrepondo a qualquer outro bem

juridico, e ndo podendo de modo nenhum ser relativizado.
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Ricardo Lewandowski (2012) se deteve em identificar se cabe ao STF criar outra
causa de exclusdo de punibilidade ou ilicitude. Ele inicia seu voto manifestando sua opinido
contraria ao que foi pedido na inicial, usando das palavras de Celso Delmanto, que também ¢é
entendimento de outros renomados criminalistas, firmando que o aborto necessario ou
terapéutico “ndo legitima o chamado aborto eugenésico, ainda que seja provavel ou até
mesmo certo que a crianga nas¢a com deformidade ou enfermidade incuravel”, diz que, em
outras palavras o legislador ndo afasta a punibilidade, e que considera penalmente imputavel,
0 aborto de um fato com mé formagéo.

Diferente do posicionamento de outros ministros, Lewandowski (2012, p. 4) nao
cré que o legislador deixou de fazer porque ndo havia naquele tempo exames com exatidao

para se observar a anomalia:

E nédo se diga que a época da promulgagdo do Cddigo Penal ou de sua reforma,
levadas a efeito, respectivamente, por meio do Decreto-lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940, e da Lei 7.209, de 11 de junho de 1984, ndo existiam métodos
cientificos para detectar eventual degeneracao fetal. Como se sabe, os diagnésticos
de deformidades ou patologias fetais, realizados mediante as mais distintas técnicas,
a comecar do exame do liquido amnidtico, ja se encontram de longa data a
disposicdo da Medicina.

Como se V&, o retro citado ministro apoia a ideia de na época da promulgacao da
legislacdo penal de 1940, ja existiam métodos capazes de identificar a anomalia, e que ndo
seria pela auséncia de ultrassonografia que nao seria identificada, porque nesse tempo, ja
estava a disposicdo da medicina 0 exame que se utiliza o liquido amnidtico do feto para
identificar doengas.

Traz outro questionamento: Até que limite pode o STF utilizar-se da técnica da
interpretacdo. Segundo Lewandowski (2012) a técnica de interpretacdo conforme a
Constituicdo, mesmo sendo legitima e desejavel, dentro de seus limites, depara-se com
barreiras inultrapassaveis: de um lado, o hermeneuta ndo pode afrontar a expressdo literal da
lei, e por outro, ndo pode contrariar a vontade expressa do legislador, ou, substituir-se a ele.

Ainda, aduz Lewandowski (2012, p. 8) que o Supremo Tribunal Federal s6 podera
exercer papel de legislador negativo, caso seja para a funcdo de extirpar do ordenamento
juridico as normas incompativeis com a Carta Magna, e ndo o de atuar como se tivesse

competéncia do Congresso Nacional. Como se Vé:

De fato, como é sabido e ressabido, 0 Supremo Tribunal Federal, a semelhanga do
que ocorre com as demais Cortes Constitucionais, sé pode exercer o papel de
legislador negativo, cabendo-lhe a relevante — e por si s6 avassaladora - funcéo de
extirpar do ordenamento juridico as normas incompativeis com o Texto Magno.
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Trata-se de uma competéncia de carater, a0 mesmo tempo, preventivo e repressivo,
cujo manejo, porém, exige cerimoniosa parcimonia, tendo em conta o principio da
intervencdo minima que deve pautar a atuacdo da Suprema Corte. Qualquer excesso
no exercicio desse delicadissimo mister trard como consequéncia a usurpagdo dos
poderes atribuidos pela Carta Magna e, em Ultima anélise, pelo préprio povo, aos
integrantes do Congresso Nacional.

Lewandowski defende (2012, p. 9) que “uma decisdo favoravel ao aborto de fetos
anencefalicos teria, em tese, o conddo de tornar licita a interrupcdo da gestacdo de qualquer
embrido que ostente pouca ou nenhuma expectativa de vida extrauterina”. O temor do
ministro e de muitos doutrinadores, € que se abram precedentes para o aborto em grande
escala por motivos semelhantes a esse, a baixa ou inexistente expectativa de vida extrauterina,
levando em conta que a anencefalia ndo é a Unica anomalia letal.

Em suma, o entendimento do aludido Ministro vem de encontro com essa
propositura, pois assim defende que o STF usurpara a funcdo do Congresso Nacional, a criar
outra causa de excludente de punibilidade, e consequentemente uma causa de excludente de
ilicitude.

Portanto, cada ministro fundamentou seu voto. O acérddo foi favoravel ao pedido da
inicial, onde ficou decidida a permissividade de aborto nesses casos, fato que sera equiparado
a outros casos, como ao do objeto desta pesquisa, se ha aplicacdo ou ndo, aos incidentes casos
de fetos que possivelmente estdo sofrendo algum tipo de anomalia, quando a gestante, é ou ja
foi portadora do zika virus, no entanto, esta equiparacdo serd abordada no proximo capitulo,
onde seréd analisado se essas anomalias sdo realmente causadas pelo zika, e se a legislacdo
dara respaldo, a permissdo da interrupgdo da gestacdo, como nos casos dos anencéfalos, e se

essa decisdo podera ser usada por analogia nos demais casos.
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4. ASCENCAO DA MICROCEFALIA EM DECORRENCIA DO ZIKA VIRUS

Este capitulo pretende analisar para fins de desfecho da presente pesquisa, se
pode aplicar a decisdo do acoérddo do STF, que agora norteia os casos de aborto dos fetos
Anencéfalos, aos casos de outras anomalias, especificamente, microcefalia, e se 0s
precedentes podem ser usados para orientar esta questéo.

A partir da disparada suspeita que o0 que zika virus poderia causar anomalias aos
fetos, reacendeu-se um debate: mulheres infectadas tém direito de abortar? E em torno desta
problematica, que este projeto de pesquisa se embasou e pretende responder ao
questionamento.

Salge (2016, p. 2) salienta que o virus Zika € um arbovirus do género Flavivirus,
isolado em 1947 na floresta Zika em Uganda. Seu principal vetor no Brasil € o mosquito
Aedes aegypti. De acordo com ela foram feitos exames que comprovaram que duas gestantes

tiveram a infeccdo no Brasil e semelhantemente tiveram bebes com microcefalia:

No Brasil, foram descritos os primeiros dois casos de microcefalia em RN
relacionados ao virus Zika. No estado da Paraiba, duas gestantes que apresentaram
sintomas relacionados a infec¢do por virus Zika tiveram diagnostico fetal de
microcefalia através de ultrassonografia. O liquido amni6tico das gestantes foi
analisado e foi detectada a presenga de material genético (RNA) do virus Zika por
meio da técnica de RT-PCR (Reacdo em Cadeia da Polimerase via Transcriptase
Reversa) em tempo real nos dois casos avaliados. Os casos mostraram
semelhancas com outras infec¢Bes intrauterinas, no entanto, mais grave e com
lesbes cerebrais maiores, caracteristicas que se assemelharam aos relatos do
Centers for Disease Control and Prevention (CDC), em 2002, pela infeccéo pelo
virus do Nilo Ocidental, arbovirus como o Zika, sugerindo assim a infecdo pelo
virus Zika.

Ainda aduz Salge (2016, p. 2) que também foram feitos exames que comprovaram
que gestantes que estavam com sintomas da infeccé@o pelo zika, tiveram abortamento, e dois

recém-nascidos com microcefalia faleceram ap6s nascer:

O Centers for Disease Control and Prevention (CDC) testou, no ano de 2015,
amostras do Brasil de gestantes que apresentaram sintomas de infeccdo pelo virus
Zika, sendo que duas gestacGes terminaram em abortamento e dois RN com
microcefalia que morreram logo apds nascer. Os quatro casos obtiveram resultado
positivo para infeccdo pelo virus Zika, indicando que os fetos e RN foram infectados
durante a gestacdo. Os testes identificaram a presenga do virus em amostras
cerebrais dos RN e andlise de sequenciamento genético mostrou que ha similaridade
com o virus circulante no Brasil. Desde outubro de 2015, o nimero de casos de
microcefalia neonatal, possivelmente relacionados ao virus Zika, cresceu
significativamente no Brasil, incluindo casos detectados em aproximadamente 724
municipios do pais (4).
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De acordo com Zorzetto (2016), a Fundacdo de Amparo a pesquisa do Estado de
Séo Paulo, juntamente com pesquisadores do mesmo Estado e também de outros, chegaram a
conclusdo em suas pesquisas, que existe relacdo direta da influéncia do virus zika, sobre os
casos comprovados de microcefalia, e danos neurol6gicos, em que as gestantes eram
portadoras do virus.

Afirma ainda Zorzetto (2016) que as condic¢des necessarias para, se chegar a um
denominador comum, foram usadas nessas pesquisas. Nesse periodo, notaram que 0 virus
atravessa a placenta das mulheres infectadas, e nesse caso o estudo fora realizado em
mulheres que de fato tiveram bebés com microcefalia. Identificaram no estudo,
particularidades que diferenciam a microcefalia associada ao zika de outras formas do
problema e se chegou a conclusdo da predilecdo do virus pelas células do sistema nervoso.
Em maio de 2016, uma equipe paulista apresentou um modelo animal de microcefalia. Os
pesquisadores responsaveis utilizaram o virus que circulavam pelo territério brasileiro, e
demonstraram que este € mais agressivo, do que o0s que circularam pelo territério africano,
que foi isolado de um macaco, em 1947. Na USP o grupo do neuroimunologista Jean Pierre
Peron, introduziu o virus em fémeas de camundongos que se encontravam gestantes, e 0
resultado foi que o virus brasileiro, atravessou a placenta das fémeas que eram mais
suscetiveis a infeccdes, o que levou a prejudicar o desenvolvimento dos filhotes.

Zorzetto (2016) ainda ressalta que, os filhotes de roedores nasceram com menos
da metade do seu peso normal, e apresentaram um cérebro menor, e também danos no tecido
cerebral, muito semelhante aos causados pelo zika, nos seres humanos. “Como o virus
africano, o zika brasileiro invade e danificam preferencialmente os progenitores neurais,
células que originam os diferentes tipos de células cerebrais e sdo abundantes no inicio do
desenvolvimento do feto. Mas, a variedade brasileira causa morte celular mais acentuada”
(ZORZETTO, 2016, on line).

Um dos estudos que instigou a visdo da comunidade cientifica sobre a causa da
microcefalia foi conduzido por pesquisadores da Eslovénia. O grupo da virologista Tatjana
Avsic-Zupanc, da Universidade de Liubliana, identificou que havia a presenca de um virus,
em um bebé de 8 meses com microcefalia. A mde morou em Natal, Estado brasileiro, e
engravidou em fevereiro de 2015. Passados trés meses, ela apresentou sinais de infeccdo
ocasionados pelo zika virus. Realizada ultrassom na vigésima nona semana de gestacdo,
identificou- se a restrigdo do desenvolvimento e crescimento do bebe e tamanho reduzido do

cranio. Além de apresentar microcefalia os pesquisadores também visualizaram algumas
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lesbes no cérebro. Desta forma, o resultado foi considerado, umas das evidencias mais
concretas com relacdo ao virus e a microcefalia.

Portanto, Zorzetto (2016, on line) aufere que “de la para céa, outros estudos
acumularam indicacGes de que o zika transpde a placenta e infecta o liquido amniético. Mas, a
presenca do virus em diferentes tecidos, entretanto, ndo € suficiente para confirmar a
causalidade. Ele poderia estar ali sem causar danos”. Desta forma, conclui-se que € possivel
possuir o virus sem ter complicacdes ao feto, e de té-lo sem sofrer consequéncia.

Entretanto, Zorzetto (2016, on line), alega que de acordo com estudos realizados,
ndo sao todas as gestantes que estdo suscetiveis a contrair um virus, e consequentemente, ter
um bebe com microcefalia, apenas aquelas que tém ou estd com o sistema imunoldgico mais

suscetivel a contrair virus e semelhantes, como se Vé:

Mesmo a variedade mais agressiva do virus s6 causou microcefalia nos filhotes de
roedores de uma linhagem menos resistente a infecgdes virais. No Laboratério de
Interacdes Neuroimunes da USP, Peron e sua equipe injetaram o virus na corrente
sanguinea de fémeas de camundongo prenhes de duas linhagens — a C57BL/6, com
sistema de defesa mais robusto, e a SLJ, cujas células produzem menos interferon,
um sinalizador quimico que as protege da invaséo viral. SO os filhotes da linhagem
SLJ nasceram menores, sinal de que sofreram restricdo de crescimento no Utero, e
apresentavam danos no cérebro. ‘Esse modelo parece simular bem o que ocorre na
gestacdo, periodo em que o sistema imunoldgico sofre alguma supressdo e pode
ficar mais suscetivel a infec¢des’, conta a neurocientista Patricia Beltrdo Braga,
chefe do Laboratorio de Células-tronco da USP e uma das coordenadoras do estudo.
Segundo Peron, esses resultados podem explicar por que nem toda mulher infectada
por zika na gestacao vai ter um filho com microcefalia. As caracteristicas genéticas
da mée parecem importantes para impedir o virus de chegar ao feto’, diz. Uma de
suas hipdteses é de que mulheres com certas variagdes nos genes que contém a
receita para produzir interferem ou que regulam sua sintese sejam mais suscetiveis a
infeccdo pelo virus e a ter bebé com microcefalia.

Zorzetto (2016, on line), ainda cita um parecer do médico Eduardo Massad,
dizendo que ndo se sabe ao certo 0 quanto a influéncia do virus foi atuante para desencadear
tantos casos de microcefalia, diz ainda que é inequivoco dizer que a infec¢do do zika somente,
causa deformacdo cerebral no bebe, pode haver inimeros fatores envolvidos que contribuem

para a ma formacao cerebral:

Para 0 médico e epidemiologista Eduardo Massad, também professor da FM-USP, a
infeccdo pelo virus zika pode explicar parte do aumento dos casos de microcefalia.
‘Exatamente quanto? Nao se sabe’, afirma. Na opinido dele, o importante é que se
encontrou o virus em 67 dos 583 casos confirmados, o que reforca a conexao do
virus com o problema, embora ainda ndo demonstre conclusivamente uma relagéo
de causalidade. ‘Existe uma associa¢do inequivoca entre a infeccdo por zika na
gestacdo e 0 nascimento de bebés com microcefalia e ha uma perfeita plausibilidade
em se atribuir parte do aumento de casos ao virus”, diz Massad. ‘Uma fracdo de
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fetos infectados desenvolve microcefalia, mas ainda ndo se sabe o tamanho dessa
fracdo.’

Portanto, ndo se pode alegar, diante do exposto que o zika causara deformacao
cerebral, pois algumas mulheres contrairam a infeccéo e os seus bebes nada sofreram, e outras
contrairam e seus bebes tiveram microcefalia. Como dito, h& varios fatores que juntos podem
ocasionar a anomalia, destarte, muitas pesquisas ja concluiram que muitos casos de
microcefalia no Brasil tiveram ligacao direta com o zika virus, por ele conseguir atravessar a
placenta e assim penetrar no feto causando lesGes cerebrais. Entretanto, o que assombra as
gravidas, é o fato de muitas j& terem sido infectadas pelo zika, ou de contrariem a doenca
enquanto gestam seus bebés, e neles desencadearem fator anomalico que comprometeria a
atividade cerebral, e sabendo disso tardiamente ndo poderem realizar o aborto legal.

Nesse interim, é que se edificou o problema. As mulheres que ja tiveram a
infeccdo pelo virus, e as que descobriram estar infectadas, sofreram um grande temor, devido
ao fato, de possivelmente seus bebés virem a ter uma deformagéo no cérebro.

De acordo com Diniz (2016, p. 3), muitas mulheres infectadas, ja& nem

comparecem ao pré-natal por medo de saberem o resultado do exame ultrassonografico:

Algumas mulheres preferem ndo comparecer ao pré-natal se apresentarem sinais de
infecglo pelo Zika, havendo casos de recusa do exame ultrassonogréfico, tendéncia
ja identificada com outros grupos de mulheres 8. Elas preferem néo saber, pois ndo
ha o que fazer: sem direito a interrupgcdo da gestagdo e com muitas incertezas
cientificas, o diagndstico precoce é tortura psicoldgica. Como nao ha o que oferecer
a elas — nas palavras de uma das médicas responsaveis pelo Ambulatério de
Medicina Fetal de Microcefalia, ‘aqui se oferece a terapia do abraco’ —, algumas
mulheres gravidas infectadas pelo Zika preferem assumir o abandono imposto pelas
politicas pablicas brasileiras 3. Ndo h4 como antever se o aborto ilegal e inseguro ir4
crescer entre as mulheres da segunda geracdo da epidemia.

Neste diapasdo € que mulheres almejam a possibilidade de abortar, devido ao

medo e a ansiedade de saberem que seus filhos tém, ou poderdo ter ma formacao cerebral.

4.1. DA APLICACAO POR ANALOGIA

Como disposto no capitulo anterior, em 2012, o STF julgou procedente a arguicdo
de descumprimento de preceito fundamental, e votou favordvel ao objeto da arguicdo que
concedeu o direito as maes que gestam bebés anencefalos, de abortarem sob a tutela da lei.

Por esse intento, h& resquicio de ddvida na sociedade, se gestantes de bebés

microcefalicos, também podem realizar o aborto legal, mesmo sabendo que ndo tem amparo
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da lei, o que suscita indignacdo na sociedade e na comunidade amplamente interessada no
assunto.

Nota-se que no direito brasileiro € permitida a aplicacdo por analogia, quando a lei
é omissa em algumas questdes, como ressalta Ferreira (2006), os casos parecidos devem ser
julgados de forma semelhante, e também que a aplicacdo da analogia ndo é ilimitada, porque
no Direito Penal brasileiro, s6 se pode aplicar uma lei analogicamente in bonam partem (em
favor da parte).

As razdes pelas quais os ministros deixaram claro que ndo deve haver aborto em
outros fetos a ndo ser encefalicos, € por que eles tém caracteristicas incomuns dos outros,
como cita Melo (2012, p. 13):

O feto anencéfalo mostra-se gravemente deficiente no plano neurolégico. Faltam-
lhe as fungbes que dependem do cértex e dos hemisférios cerebrais. Faltam,
portanto, ndo somente os fendmenos da vida psiquica, mas também a sensibilidade,
a mobilidade, a integracdo de quase todas as fungdes corpdreas. O feto anencefalico
ndo desfruta de nenhuma funcéo superior do sistema nervoso central "responsavel
pela consciéncia, cognicdo, vida relacional, comunicacdo, afetividade e emotividade.

Melo (2012, p. 15) ainda expde o posicionamento de varios médicos a respeito da
anencefalia, e seus resultados catastréficos, evidenciando que ndo ha nenhuma chance seque

de haver vida extrauterina para eles:

Na mesma linha se pronunciou o ja referido representante da Sociedade de Medicina
Fetal, Dr. Heverton Neves Pettersen, que afirmou: ‘nés consideramos o feto
anencéfalo um natimorto neurolégico. Do ponto de vista técnico, ele ndo tem sequer
0 desenvolvimento do sistema nervoso central’. Igualmente, o Dr. Thomaz Rafael
Gollop, representante da Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia, foi
peremptério: ‘anencefalia é uma das anomalias mais frequentes, mais prevalentes no
nosso meio. Ela é incompativel com a vida, ndo h4 atividade cortical, corresponde a
morte cerebral. Ninguém tem nenhuma dlvida acerca disso’. Por sua vez, o Dr.
Jorge Andalaft Neto, representante da Federacdo Brasileira das AssociagBes de
Ginecologia e Obstetricia, asseverou: ‘A anencefalia é incompativel com a vida
[..]>. Dessa posicdo ndo divergiu o entdo Ministro da Salde, José Gomes
Tempordo. Consoante Sua Exceléncia, a ‘anencefalia é uma ma-formagdo
incompativel com a vida do feto fora do Utero’.

Portanto, ndo se pode negar que anencefalia configura uma doenga congénita letal,
onde ndo ha possibilidade nenhuma do bebe se desenvolver, e algum dia se tornar uma pessoa
dotada de todas as caracteristicas fundamentais para a existéncia de vida humana,

diferentemente dos bebes com microcefalia, que de acordo com a OMS (2016, on line), € um

crescimento insuficiente do cérebro:
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A microcefalia € uma malformacgdo congénita definida como um tamanho de cabeca
muito menor do que a de outros bebés da mesma idade e sexo. Associada a um
crescimento insuficiente do cérebro, os bebés com microcefalia poderdo ter
problemas de desenvolvimento. A gravidade da microcefalia oscila entre ligeira a
grave.

Segundo abcmed (2015), ndo existe tratamento para a microcefalia, 0 que se pode
fazer € uma intervencao cirurgica, quando a fusdo dos 0ssos é previamente detectada, entdo a
intervencdo é realizada nos primeiros meses de vida do bebe, entdo sera separado os “o0ssos
do crénio, cortar as extremidades unidas e separar as laminas 0sseas, podendo reduzir
as sequelas”.

Assevera ainda abcmed (2015, on line) em matéria, que ndo existem métodos

alternativos a ndo serem os de integracdo dessa crianga na sociedade:

Exceto pela cirurgia para corrigir essa craniosinostose (fusdo das suturas entre 0s
0ssos do cranio), ndo ha tratamento que alargue o cranio, nem que revertam as
consequéncias da microcefalia. A intervencdo precoce pode ajudar a crianga a
melhorar seu desenvolvimento e sua qualidade de vida, com programas que incluam
terapias para a fala e outras terapias fisicas e ocupacionais que melhoram as
habilidades da crianca. Algumas complicagbes da microcefalia, como
as convulsbes ou a hiperatividade, por exemplo, podem ser tratadas com
medicacoes.

Ademais, ainda ressalta abcmed (2015) que criancas portadoras de microcefalia,
podem ter inteligéncia normal, embora suas cabecas sejam menores do que o tamanho ideal
para sua idade, mas em contrapartida a microcefalia pode incidir, em varias complicacdes,
como retardamento de desenvolvimento, movimento e fala; dificuldade de coordenagéo e
equilibrio, baixa estatura, distor¢des faciais; hiperatividade; retardo mental e convulsdes.

Diniz (2016) ressalta que, as mulheres juntamente com o0s cientistas vém
descobrindo os efeitos desse virus em seus filhos. Segundo ela, as mées ja adotaram a
linguagem biomédica da microcefalia e das calcificagbes, porém, ndo a da sindrome
congénita. Elas acompanharam as sessOes de estimulacdo precoce dos seus filhos e se
inquietaram com o choro incessante dos bebes, descobriram nesse processo que seus filhos
tém limitacOes auditivas ou oculares nas consultas pediatricas. Elas se empenham a observar
seus filhos em casa, e descrevem sinais permanentes de irritabilidade, como exemplo, a cada
dez minutos de sono, eles choram uma hora, além de outras dificuldades encontradas.

Em uma pesquisa publicada, Rosso (2016), esclarece sobre, a possibilidade de

equiparacéo das situagdes. Veja-se:


http://www.abc.med.br/p/sinais.-sintomas-e-doencas/250945/convulsoes+o+que+sao+e+quais+os+primeiros+socorros+a+serem+prestados.htm
http://www.abc.med.br/p/saude-da-crianca/380474/transtorno+de+deficit+de+atencao+e+hiperatividade+tdah+o+que+e+quais+as+causas+e+os+sintomas+como+sao+o+diagnostico+o+tratamento+e+a+evolucao.htm
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Vocé teve participacdo ativa para que se obtivesse a permissdo para a interrupgao da
gestacdo de fetos anencéfalos, junto ao STF, em 2012. A epidemia de zika
reacendeu o debate sobre o aborto, e vocé vem defendendo a liberacdo para
mulheres que contraem zika. Sdo situacdes bem diferentes — o feto anencéfalo ndo
sobrevive, enquanto a infeccdo por zika pode ter desdobramentos imprecisos. Como
equipara-las? .A comparacdo é para nos confundir. A proposta de interrupcdo da
gestacdo se a mulher estiver infectada por zika (a Anis é uma das instituicbes
apoiadoras da agdo encaminhada ao STF) ndo se movimenta por analogia com a
anencefalia, mas com o estupro. N6s ndo fazemos nenhuma pergunta sobre quem vai
ser o feto de uma mulher que foi violentada. Reconhecemos que é uma cena de
intenso sofrimento mental, de grave violéncia, na qual as mulheres podem tomar a
decisdo. A epidemia de zika provoca um intenso sofrimento, é uma tragédia
humanitéaria. Estamos falando do impacto da epidemia na satide mental das mulheres
com zika e grévidas, ndo se o feto tem ou ndo alteragdo. N&o é uma discussdo sobre
interromper uma gestacdo tardiamente pelo diagnéstico priméario de microcefalia.
Até porque aqui teria um equivoco cientifico importantissimo: grande parte das
lesbes causadas pelo zika ndo é diagnosticada por ultrassonografia durante o pré-
natal. N&o estamos falando do feto, estamos falando de mulheres que vivem o pré-
natal em intenso sofrimento mental. E facultar a essa mulher o direito de decidir se
quer se manter gravida ou ndo.

Como se V&, segundo Rosso (2016), Débora ndo se mostra estar preocupada em
demasia, com a saude do feto, e/ou do bebe que esta por vir, mas a satde da mulher, segundo
ela, o fato da mulher ndo poder escolher se quer levar adiante a gestacdo, se mostra ser um ato
de violéncia, se trata de impacto muito grande na salde mental das mulheres que estdo
passando por esse momento tdo delicado. Para ela ndo é apenas uma discussdo sobre
interromper a gestagdo tardiamente depois do diagnéstico da microcefalia, por que se assim
fosse, ocorreria um problema ainda maior, pois ressalta que a maioria das lesdes causadas
pelo virus, ndo sdo diagnosticadas no pré-natal, quando sdo realizados os exames de
ultrassom. Ela ainda continua dizendo que o Estado ndo tomou nenhuma providéncia quanto

ao assunto (2016, on line):

O Estado brasileiro ndo alterou, ndo ampliou, ndo revisou suas politicas de salde
reprodutiva durante a epidemia. N&o se alteraram as ofertas de métodos de longa
duracdo para o planejamento familiar, ndo houve nenhuma variagdo de politica nem
de acesso a informacdo para que as mulheres possam tomar decisGes mais

informadas.
Rosso (2016) assevera que de acordo com a pesquisadora, o Estado simplesmente
“se escondeu” do problema, nao oferecendo assisténcia, da qual as mulheres precisam. E se
consolidou nesse caso, uma grave negligencia em relacdo as mulheres, pois € certo de que se
trata de duas vidas, mas ela tenta evidenciar qual dos lados sera o mais prejudicado nesta
situacdo de dor e sofrimento. Ela ainda salienta que o governo brasileiro ndo preocupou em
enfrentar as consequéncias causadas pelo problema. Ndo se ampliou 0s canais de acesso a

informacdo, ndo se fez o basico, que era o introduzir o repelente as consultas de pré-natal,
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também ndo se ampliou as politicas sociais, para que as mulheres pudessem a aprender a lidar
com as criangas. Que ao menos, no inicio da epidemia, a OMS estava apoiando e dizendo que
se tratava de uma emergéncia, mas logo ela também deixou de considerar, e passou a alegar
que ja é uma doenca conhecida. De acordo com Rosso (2016, on line) Débora reitera que
cuidar da saude das mulheres com idade reprodutiva, é cuidar da satde publica:
Nesse um ano, 0 que o governo brasileiro fez para seriamente enfrentar as
consequéncias da epidemia do virus zika na vida das mulheres? Ndo se ampliaram
0s canais de acesso a informagdo, ndo se introduziu o repelente contra mosquitos no
pré-natal, ndo se ampliaram as politicas de assisténcia social para garantir as
mulheres o cuidado com as criancas, e ainda se mantém uma confuséo persistente no
registro de vigilancia epidemioldgica no nascimento. Entéo, objetivamente, eu diria
gue estamos piores do que ha um ano. Ali ainda tinhamos a OMS dizendo que era
uma emergéncia e o mundo olhando para nds, dizendo "queremos entender”. Em
novembro, a OMS retirou o quadro de emergéncia global porque o zika passou a ser
uma doenca conhecida. Ndo é que a situacdo de emergéncia de salde publica
acabou, é que agora sabemos que ha riscos de uma mulher gravida, com zika, ter seu
filho afetado. Entdo caimos no esquecimento, como uma doenca que faz parte da
vida. Mas parte da vida de quem? Aquilo que escrevi no NYT um ano atras é mais
forte ainda: ndés precisamos entender que cuidar da salde das mulheres em idade
reprodutiva é cuidar da satde publica. Tivemos uma primeira onda de mulheres
infectadas por zika que agora estdo cuidando dos seus bebés, que ja fizeram um ano.
A segunda onda, menor do que a primeira, porque tivemos um numero alto de
mulheres infectadas no ano retrasado, estd dando a luz novamente. E quem fala
dessas mulheres? Quem fala de como essas mulheres estdo cuidando dessas

criancas? O que aconteceu com a vida delas? Que socorro do Estado elas tém? Elas
sumiram da pauta nacional.

No caso ora em estudo, € certo que nascem Vvarias indagag6es, pois ha muito que o
observar, hd muito que ressaltar. Existem muitos angulos que se pode olhar, para que um
pensamento seja fortalecido, ou uma opinido seja calcificada a respeito do assunto.

Nao € objeto de este estudo evidenciar todos os estudos sobre a incidéncia do zika
virus em todas as gestaces que tem grandes probabilidades de sofrerem com as
consequéncias desse virus devastador, nem é objeto da pesquisa, analisar se todos os casos de
microcefalia do Brasil, depois do surto do zika, tem estrita relacdo um com o outro. O fato é
de que existem realmente estudos, realizados por sérias instituicdes que trazem indicios fortes
de relagdo, e por outro lado, existe uma massa que acredita ser apenas uma coincidéncia.

Entretanto, as mées que estdo sofrendo pela angustia, de ndo saber se seu bebé é
portador ou ndo de anomalias cerebrais é o que realmente vem ao caso. Algumas, se
pudessem, optariam pelo aborto, para que seu estado emocional, e psicoldgico ndo seja ainda
mais abalado. Mas, em face das considera¢es aduzidas, elas ndo podem devida inexisténcia
de tutela legal, e pelo STF ter julgado apenas o caso de fetos anencéfalos, e qualquer pedido

de aborto, por motivo de deficiéncia do feto, seria motivo eugenia, 0 que vai de encontro com
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Constituicdo Federal, que presa pela dignidade da pessoa humana, mesmo que ainda né&o

concebida.

4.2 PRECEDENTES PARA O ABORTO

No final do ano de 2016, a primeira turma do STF julgou o habeas corpus
124.306. A turma formada por Luis Roberto Barroso, Edson Fachin, Rosa Weber, Luiz Fux e
Marco Aurélio Mello, se reuniu para julgar, o caso que envolveu pessoas de Duque de Caxias,
no Rio de Janeiro, as quais foram denunciadas pelo Ministério Publico, por praticar aborto
com consentimento e formagdo de quadrilha. De acordo com o ministro Barroso (2016), néo
estavam presentes 0s requisitos de admissibilidade que legitimam a prisdo cautelar, e por
seres 0s acusados réus primarios e com bons antecedentes, tinham trabalho e residéncia fixa, e
também compareciam aos atos de instrucdo. Para Barroso (2016, p. 1-2) a criminalizacdo do

aborto nessas condicdes é incompativel com os seguintes direitos fundamentais:

A criminalizacdo é incompativel com o0s seguintes direitos fundamentais: os
direitos sexuais reprodutivos da mulher, que ndo pode ser obrigada pelo Estado a
manter uma gestacao indesejada; a autonomia da mulher, que deve conservar o
direito de fazer suas escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da
gestante, que é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da
gravidez; e aigualdade da mulher, j& que homens ndo engravidam e, portanto,
a equiparacdo plena de género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa
matéria.

Barroso acrescentou que, os artigos do Codigo Penal que tipificam o aborto, ndo
sdo compativeis com a Constituicdo Federal. E que devido o Codigo Penal ser de 1940,
anterior a Constituicdo, os artigos devem ser interpretados de forma a excluir a incidéncia de
crime quando a interrupcdo voluntaria da gravidez é realizada no primeiro trimestre da
gestacao.

Ainda, ressaltou Barroso (2016, p. 8-9) linhas de pensamentos na qual é dever da

méae escolher qual seguir:

Torna-se importante aqui uma breve anotacdo sobre o status juridico do embrido
durante fase inicial da gestacdo. H& duas posi¢des antagbnicas em relagdo ao ponto.
De um lado, os que sustentam que existe vida desde a concepcdo, desde que o
espermatozoide fecundou o 6vulo, dando origem a multiplicacdo das células. De
outro lado, estdo os que sustentam que antes da formacéo do sistema nervoso central
e da presenca de rudimentos de consciéncia — 0 que geralmente se da apés o terceiro
més da gestacdo — ndo é possivel ainda falar-se em vida em sentido pleno. N&o ha


https://www.cartacapital.com.br/politica/a-liminar-de-rosa-weber-2603.html
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solugdo juridica para esta controvérsia. Ela dependerd sempre de uma escolha
religiosa ou filoséfica de cada um a respeito da vida. Porém, exista ou ndo vida a ser
protegido, o que é fora de divida é que ndo ha qualquer possibilidade de o embrido
subsistir fora do Utero materno nesta fase de sua formacdo. Ou seja: ele dependera
integralmente do corpo da mée.

Além disso, Barroso (2016) ainda esposou em seu argumento sobre a violagdo a
autonomia da mulher, a violacdo do direito a integridade fisica e psiquica, violacdo aos
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, violacdo a igualdade de género, e a discriminacao
social e impacto desproporcional sobre mulheres pobres. Depois de considerar, tantos
aspectos relevantes, chega-se ao deslinde da questdo, o ministro acha prudente que a gravidez
que for interrompida até o terceiro més, ndo seja considerada crime (2016, pag. 17), como se

A

Ve

Para que ndo se confira uma protecdo insuficiente nem aos direitos das mulheres,
nem a vida do nascituro, € possivel reconhecer a constitucionalidade da tipificacdo
penal da cessacdo da gravidez que ocorre quando o feto ja esteja mais desenvolvido.
De acordo com o regime adotado em diversos paises (como Alemanha, Bélgica,
Franca, Uruguai e Cidade do México), a interrupcdo voluntaria da gestacdo nao deve
ser criminalizada, pelo menos, durante o primeiro trimestre da gestacdo. Durante
esse periodo, o cortex cerebral — que permite que o feto desenvolva sentimentos e
racionalidade — ainda ndo foi formado, nem ha qualquer potencialidade de vida fora
do Gtero materno. Por tudo isso, é preciso conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo ao arts. 124 e 126 do Cédigo Penal, para excluir do seu dmbito de
incidéncia a interrupcgdo voluntéria da gestacéo efetivada no primeiro trimestre.

Portanto, forcoso € concluir que esse habeas corpus tem eficacia, especialmente
para esse caso, mas abriu precedente, pois a decisdo ndo se aplica obrigatoriamente para todos
0s casos. Essa decisdo sé regula o caso especifico do objeto do habeas corpus, que sdo 0s
médicos acusados pelo Ministério Pablico. Porém, cumpre ressaltar, que uma decisdo como
essa do STF, tem um grande impacto nas demais instancias judiciais, mesmo que essa decisdo
ndo seja vinculante, os demais juizes poderdo adotar essa posicdo, como uma linha de

julgamento, e assim usar do ativismo judicial, para deliberar sobre o assunto.

4.2.1 ADI 5581

A importancia de apresentar essa ADI nesta pesquisa € evidenciar que o0 assunto
sera analisado pelo STF, e a resposta que tanto se almeja pela sociedade sera dada.
A ADI n° 5581 foi proposta no dia 24 de agosto de 2016, pela Associacdo

Nacional dos Defensores Publicos, trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade cumulada
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com arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, para solicitar o aborto para as
mulheres infectadas pelo zika virus, e também outras demandas.

Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (2016, on line) pede que a
interpretacdo conforme a Constituicdo dos artigos 124, 126 e 128 do Cddigo Penal, para que
seja declarada a inconstitucionalidade da interpretacdo, que tipifica a conduta de aborto

prevista nos artigos 124 e 126 do Cddigo Penal crime:

a interpretagdo conforme a Constituicdo dos artigos 124, 126 e 128 do Codigo Penal,
e declarando-se a inconstitucionalidade da interpretacdo, segundo a qual a
interrupcdo da gestacdo em relagdo a mulher que comprovadamente tiver sido
infectada pelo virus zika e optar pela mencionada medida é conduta tipificada nos
artigos 124 e 126, do Cddigo Penal ou; e.4.2) sucessivamente, declarando-se a
interpretacdo conforme a Constituicdo do art. 128, | e I, do Cédigo Penal, julgando
constitucional a interrupcéo da gestacdo de mulher que comprovadamente tiver sido
infectada pelo virus Zika e optar pela imencionada medida, tendo em vista se tratar
de causa de justificacdo especifica (art. 128, CP) ou de justificacdo genérica (arts.
23, | e 24, CP), as quais configuram hipoteses legitimas de interrupgdo da gravidez
e, por consequéncia, a sustacdo dos inquéritos policiais, das prisdes em flagrante e
dos processos em andamento que envolvam a interrupcdo da gravidez quando
houver diagndstico clinico ou laboratorial de infeccdo da gestante pelo virus zika
(2016, p. 16).

Portanto, o pedido supracitado tem como escopo afastar a punibilidade da
interrupcdo da gravidez, quando a mulher tiver sido acometida pelo virus em questdo, que por
sua vez, segundo pesquisas tem causado danos irreparaveis nos fetos também contaminados.
Solicita também, que esses casos sejam livres de inquérito policial, das prisdes em flagrante e
dos processos que ja estdo em andamento com finco nesse caso.

O STF ainda nédo julgou a agdo, mas por todos os enfoques que esta pesquisa
denotou, e pelo julgamento da ADPF 54, pode-se dizer que, se 0s ministros tomarem por base
0S mesmos preceitos que utilizaram na ADPF, esta ADI podera ser julgada improcedente.

No julgamento da ADPF, foi esposado pela maioria dos ministros, o quanto a vida
é importante, e a primazia que ela tem perante outros fatos também de bastante relevancia.
Nesse sentido, percebe-se que o abortamento neste caso, ndo se pode comparar com o caso da
ADPF 54 pelo fato dos argumentos dos ministros esclarecerem porque a decisdo da
procedéncia da ADPF foi levada a diante. No caso dos anencéfalos, ndo ha vida em potencial,
ndo ha sequer expectativa, nem intra ou extrauterina, diferentemente dos casos dos
microcéfalos, que ha vida em potencial, hd expectativas, ha possibilidade, e probabilidade, do
feto de desenvolver, e adquirir condi¢bes ao longo da gestacdo de nascer, com vida, e ter

condicdes de viver normalmente, mesmo com limitagdes.
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A breve anélise feita nesse interim, é pelo que se conhece dos votos dos ministros,
que julgou a ADPF, que prezam pela vida em primeiro lugar, e ela estd acima de qualquer
outro valor, acima de todo desgaste psicoldgico ou emocional, vivenciado por essas maes.
Mas naturalmente, o entendimento dos ministros que irdo julgar a acdo proposta, podera ser
de entendimento diverso do da ADPF, nada impede que entrem em consenso, e deliberem
sobre o assunto diferentemente.

Portanto, o resultado dessa pesquisa chega a premissa, de que as mulheres
infectadas pelo zika virus, ndo podem realizar o aborto legal, pelo simples fato de se sentirem
temerosas em um dado momento, de ndo saberem se gestam um bebe anomalico, e também o
resultado a Acdo de descumprimento de preceito fundamental julgada pelo STF, ndo se aplica
a esses €asos.

Vale reiterar, que 0 aborto sé é permitido nesse caso se o feto ndo tiver nenhuma
possibilidade de vida, ou se a mée estiver correndo risco, e ndo tiver condi¢cdes de continuar

com a gestacédo, o0 que no caso da incidéncia do Zika Virus, ainda, ndo se pode afirmar.
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S. CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo de determinar se ha possibilidade legal
para as mulheres infectadas pela zika virus realizarem o aborto. Para isso, foi feito um
levantamento das hipdteses legais das praticas abortivas elencadas pelo Cddigo Penal, a
analise da ADPF 54 do STF, para saber se ha possibilidade de utilizar analogia, e também de
precedentes ja existentes no &mbito juridico, e que possa ser aplicado a esse caso.

Chegou-se a conclusdo que o aborto ndo é licito para as mulheres que foram
infectadas pelo virus, mesmo que isso afete toda a sua estrutura emocional, e ela queria
praticar o ato. As espécies de aborto legal dispostas no CP ndo traz como elemento normativo,
esse fato. Ademais, de acordo com a andlise feita da ADPF 54, ndo se pode realizar o aborto
com base no que foi decidido nela, pois se tratam de dois aspectos totalmente diferentes de
anomalia cerebral.

Convém por em relevo, que existem grandes possibilidades de diversos juizes se
basearem em outros julgados e assim usa-los como precedentes, para deliberar sobre este
assunto; entretanto, ndo ha dispositivo legal que regulamente tal pratica, a ndo ser o0 que se
saiba previamente que o bebé nédo tera expectativa de vida, dentro ou fora do Gtero materno,
ou ainda colocar em risco a vida da gestante.

Por se tratar de um tema sobremaneira relevante, ainda € uma questdo pouco
estudada. E necessario que se faca e/ou publique novas pesquisas tanto da incidéncia de
microcefalia ocasionada pelo zika e as formas com as quais estdo acionando o poder
judiciério.

Cumpre-se salientar que, a Associacdo Nacional dos Defensores Publicos,
apresentou a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5581 no STF, pleiteando o direito de
aborto para essas mulheres. Espera-se que a ADI seja julgada em breve, pois as mulheres que
sofrem infecgdo por esse virus, ou temem sofrer, clamam por uma deciséo, e querem ter a
ciéncia se poderdo decidir na continuacdo da gestacdo, entendendo que isso podera resultar
em uma anomalia fetal, ou correrem o risco, de mesmo tendo sido infectada, ndo sofrerem
dano algum por isso.

Embora tenha pouco material existente sobre o assunto, foi possivel responder a
problemética da pesquisa em questdo. Porém, por se tratar de um assunto que traz grande
comogdo a sociedade, ndo se pode esgotar nesta pesquisa. No entanto, aparentemente

mulheres infectadas pelo zika virus por si sés, ndo podem realizar aborto legalmente.
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