59

ABORTO DE FETOS COM MICROCEFALIA: ANALISE SOBRE A
(IN)CONSTITUCIONALIDADE DE SUA DESCRIMINALIZACAO

Viviana Morais Pereiral

RESUMO: Atualmente muito se debate sobre o aborto de fetos com microcefalia decorrente
do Zika virus, tendo em vista o confronto entre o desejo da gestante em interromper uma
gravidez que resultara em um filho deficiente, e o direito do feto microcéfalo de continuar a
viver e ndo sofrer discriminagdo por parte da familia e do Estado. Diante dessa discussao, o
presente artigo objetiva analisar, a luz dos direitos civil, penal e constitucional, sobre a
constitucionalidade ou ndo do aborto de microcéfalos. Para tanto, utiliza como método de
pesquisa o historico-comparativo, com analise da doutrina, jurisprudéncia e legislagdo, a fim
de obter elementos indicadores da (in)constitucionalidade de eventual descriminalizagao do
aborto de microcéfalos, objeto da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5581. Dentre os
resultados obtidos, conclui que o microcéfalo ¢ um ser humano como qualquer outro, ainda
que em formagdo, de modo que ndo deve ser discriminado em razdo das limitagdes que
possui, sendo inconstitucional eventual descriminalizagdo do aborto nesses casos, além de
configurar o crime de aborto eugénico, pratica discriminatdria e seletiva da raca humana.

Palavras - chave: Microcefalia. Nascituro. Aborto eugénico. Inconstitucionalidade. Direito a
vida.

ABSTRACT: There is much debate today about fetal abortion with microcephaly resulting
from the Zika virus in view of the confrontation between the desire of the pregnant woman to
interrupt a pregnancy that will result in a child with a disability and the right of the fetus of
microcephaly to continue to live and not be discriminated against by the family and the State.
In view of this discussion, this article aims to analyze, in light of civil, criminal and
constitutional rights, about the constitutionality or not of microcephalic abortion. For this, it is
used as a historical-comparative research method, with analysis of the doctrine, jurisprudence
and legislation, in order to obtain elements that indicate the constitutionality of eventual
decriminalization of the abortion of microcephaly, object of the direct action of
unconstitutionality (ADI) 5581. Among the results obtained, it is concluded that microcephaly
is a human being like any other, although in formation, so that it is not discriminated because
of the limitations that it has, being unconstitutional eventual decriminalization of the abortion
in these cases, besides to define the crime of eugenic abortion, discriminatory and selective
practice of the human race.
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1 INTRODUCAO

Codigo Penal Brasileiro criminaliza o aborto, somente afastando a ilicitude do ato em
duas situagdes excepcionais: quando ndo hé outro meio de salvar a vida da gestante e quando

a gravidez resulta de estupro (BRASIL, 1940). A terceira hipdtese de aborto ndo punivel
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ingressou no ordenamento juridico em 2012, mediante decisdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) nos autos da A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n.® 54 (BRASIL. STF,
2012a), que permitiu a pratica do aborto de fetos anencéfalos.

Com a epidemia do virus Zika, no final de 2015, retomou-se no Brasil o debate sobre a
descriminalizag¢do do aborto, desta vez nos casos em que as maes tenham sido infectadas pelo
virus e/ou que os fetos tenham sido acometidos por microcefalia. Diante disso, foi ajuizada
em 2016 a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 5581 c/c Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental perante o STF (BRASIL, STF, 2016), objetivando a descriminalizagao
da pratica abortiva nesses casos. Essa sera a problematica tratada no presente artigo, que
analisara sobre a constitucionalidade ou nao da descriminalizagdo do aborto de microcéfalos
pela Corte maxima do Poder Judiciario.

O assunto ¢ deveras polémico e extremamente e relevante. A possivel legalizacdo
desse tipo de aborto, além de gerar discussdes juridicas acerca da aplicacdo dos principios
constitucionais e os direitos fundamentais, também pde em discussdo questdes como vida,
dignidade, discriminagdo e amor ao proximo, fazendo surgir diversas indagagdes, ndo s6 de
cunho juridico, mas também moral, por se tratar de vida humana. Afinal, é constitucional e
ético a rejeicdo de seres humanos em razdo de sua deficiéncia? O portador de microcefalia
tem menos dignidade e sua vida vale menos do que a das demais pessoas? Quais seriam as
consequéncias juridicas e sociais de uma decisdo favoravel ao aborto de microcéfalo?

O objetivo geral do presente trabalho, portanto, ¢ obter fundamentos juridicos para
andlise sobre a possibilidade ou ndo da procedéncia do pedido contido na referida ADI,
através do estudo dos principais aspectos do aborto por microcefalia, na figura do aborto
eugenico, a fim de constatar se essa pratica € cabivel no ordenamento juridico patrio.

No que concerne aos objetivos especificos, este trabalho pretende apresentar os
fundamentos constitucionais e infraconstitucionais que protegem o direito a vida e a
dignidade do nascituro, buscando esclarecer se a protecao ao direito a vida abrange o ser
humano concebido, mas ainda nao nascido; tecer consideragdes sobre a microcefalia
decorrente do Zika virus e sua incidéncia na popula¢do neonatal, discorrendo sobre o aborto
eugénico, cuja esséncia consiste em eliminar seres humanos nao-perfeitos, e sua (in)admissao
no ordenamento juridico brasileiro; analisar os argumentos que poderdo ser utilizados quando
do julgamento da ADI 5581, enfatizando a necessaria ponderagdo de principios e direitos que
devera ser feita no caso sob andlise, e o risco da formacao de precedentes para os outros tipos
de aborto.

Por se tratar de tema muito recente, ainda sem doutrina especifica, para responder a
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essas e outras questdes, serdo realizadas pesquisas bibliograficas, jurisprudenciais e
legislativas, no que concerne aos principios e direitos aplicados ao nascituro, € pesquisas em
websites e bibliotecas virtuais, buscando-se auxilio quanto ao tema especifico da microcefalia

e da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n® 5581 referente ao caso.

2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A INVIOLABILIDADE DO DIREITO A
VIDA DO NASCITURO

A dignidade da pessoa humana, com previsdo no inciso III, art. 1.° da Constitui¢ao
Federal (BRASIL,1988), ¢ principio fundamental da Republica Federativa do Brasil,
norteador de todo o sistema constitucional.

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 82), esse expresso reconhecimento demonstra
que no entender do constituinte ¢ o “estado que existe em func¢do da pessoa humana”, e ndo a
pessoa humana que vive em fun¢do do Estado. E explica que a ideia do valor da pessoa
humana tem inicio na ideologia cristd, segundo a premissa de que todo “o ser humano ¢
dotado de um valor proprio, ndo podendo, por tal razdo, ser transformado em mero objeto ou
instrumento”, ja que “criado a imagem e semelhanga de Deus.” Partindo dessa visdo
naturalista, o autor arremata que uma constitui¢do que, direta ou indiretamente, consagra a
ideia de dignidade da pessoa humana, parte do pressuposto de que o homem ¢ titular de
direitos que devem ser respeitados tanto por seus semelhantes como pelo Estado,
independentemente de qualquer circunstancia que nao a sua condi¢do biologica de ser
humano (SARLET, 2015, p. 32).

Quanto a conceituagdo do principio da dignidade da pessoa humana, ainda de acordo
com Sarlet (2015, p. 70 a 71), esta deverd sempre ser dada sob a 6tica da relacdo, reciproca e
dindmica, entre a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, mediante uma
concep¢ao multidimensional. Seguindo-se essa premissa, tem-se que a dignidade da pessoa
humana, segundo o autor, ¢ uma qualidade intrinseca que cada ser humano possui, que o faz
ser merecedor de respeito e consideracdo por parte do Estado e dos demais seres que integram
a sociedade. Diante disso, deve ser assegurado a todos um complexo de direitos e deveres
fundamentais contra atos de natureza degradante e desumana que visem a garantia desse
principio constitucional.

E, de fato, essa qualidade intrinseca representa uma relacdo inseparavel entre a
dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais a inviolabilidade da vida, a satde, a
igualdade, a liberdade, pressupondo-se que quando aludidos direitos ndo sdao reconhecidos aos
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individuos, automaticamente tem-se como negada a sua propria dignidade, a sua propria
condicdo de pessoa merecedora de respeito (SARLET, 2012, p.125).

Quanto a dimensao dos direitos fundamentais, José Afonso da Silva (2014, p. 200)
explica que os direitos fundamentais se tratam de situagdes juridicas sem as quais a pessoa
humana ndo se realiza, ndo convive €, as vezes, nem mesmo sobrevive, devendo ser
reconhecidos a todos, por igual, ndo apenas de maneira formal, mas de forma concreta e
materialmente efetivada.

No que concerne ao direito fundamental a vida, tema central da problematica tratada
neste artigo, entende-se que este engloba o direito de nascer, de permanecer vivo, de defender
a propria vida e ndo ter seu processo vital interrompido arbitrariamente por outra pessoa, a
ndo ser através da morte espontanea e inevitavel, constituindo-se “fonte primaria de todos os
outros bens juridicos.” (SILVA, p. 200).

Isso posto, vé-se que o respeito a vida humana ¢ assegurado a todos,
independentemente do estdgio em que se encontre, j& que nenhuma vida humana tem valor
maior que a outra, seja em razdo de cor, etnia, religido, deficiéncia fisica ou mental ou de
qualquer outra circunstancia pessoal ou material que torna os seres humanos diferentes um
dos outros. O valor da vida ¢ o0 mesmo e merece ser respeitado, estando em elevada posi¢ao
hermenéutica, quando comparado aos demais direitos do ordenamento juridico patrio.

A importancia da prote¢ao a vida humana ganha ainda mais enfoque quando se discute
temas polémicos que a envolve, como € o caso do aborto, ja que para alguns a vida humana
intrauterina ndo merece ser protegida, ainda mais quando o feto ¢ portador de alguma
anomalia. Sobre o respeito a vida humana, eis as palavras de Jacques Robert (apud SILVA,

2014, p. 200):

O respeito a vida humana ¢ a um tempo uma das maiores ideias de nossa civilizagdo
e o primeiro principio da moral médica. E nele que repousa a condenagio do aborto,
do erro ou da imprudéncia terapéutica, a ndo aceitacdo do suicidio.

Ninguém terd o direito de dispor da prépria vida, e a fortiori da de outrem e, até o
presente, o feto é considerado como um ser humano.

A prote¢do a vida humana se encontra presente também nas demais normas que
compde o nosso sistema juridico, dentre as quais os tratados internacionais assinalados pelo
Brasil. Observa-se que o Estado brasileiro, em 25/09/1992, aderiu a Convengdo Americana
sobre os Direitos Humanos, também conhecido como Pacto de Sdo José da Costa Rica, se
prontificando a respeitar e a garantir os direitos e liberdades nela contidos, eis que direitos
universais, extensiveis a todo ser humano.

O referido Pacto de Sao José da Costa Rica (EUA, 1969), no art. 4°, §1°, retrata bem as
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palavras de Jacques Robert, no sentido de que “toda a pessoa tem o direito de que se respeite
sua vida. Esse direito dever ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da
concep¢ao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.”.

Destaque-se, ainda, o que dispde a Convencdo Internacional sobre os Direitos da
Crianga, ratificada pelo Brasil em 24 de setembro de 1990, com vigéncia a partir de 23 de
outubro do mesmo ano (Decreto 99.710/90), a qual, em seu preambulo, estabelece que "a
crianca, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita prote¢ao e cuidados
especiais, inclusive a devida protecao legal, tanto antes quanto apds seu nascimento"
(BRASIL, 1990a).

Registre-se que a Constituicdo Federal, no §3.° do art. 5.°, incluido pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004, deu especial atengdo aos tratados e convengdes internacionais
sobre direitos humanos assumidos pelo Brasil, ao preceituar que “os que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” (BRASIL, 1988). J4 os tratados de
direitos humanos ratificados sem observancia do disposto no referido artigo 5°, §3°, da
Constituicdo Federal, ou seja antes do advento da Emenda Constitucional n.° 45/2004,
possuem status de norma supralegal, abaixo da Constituicdo, porém acima da legislacao
ordinaria, conforme entendimento esposado no julgamento do Recurso Extraordinario n.°
466343-SP, sob a relatoria do Ministro Cézar Peluso (BRASIL. STF, 2008a).

Outra parte da doutrina, porém, entende que os tratados internacionais que versem
sobre direitos fundamentais, em especial o Pacto de Sdo José da Costa Rica, ainda que
ratificados antes da Emenda Constitucional n.® 45/2004, tem uma aplicabilidade ainda maior,
pois teriam ingressado no ordenamento juridico como norma constitucional, sendo clausulas
inviolaveis - clausulas pétreas -, de modo que até mesmo a hipotese de aborto sentimental —
aquele resultante de estupro -, ndo teria sido recepcionada pela Constituigdo Federal de 1988
(MARTINS, MARTINS, R. e MARTINS FILHO, 2008, p. 101).

Da andlise conjunta da norma constitucional e da interpretagdo dada pelo STF, se
extrai que, independentemente de ter status de norma constitucional ou supralegal, o Estado
brasileiro ao ratificar o Pacto de Sao José da Costa Rica e a Convenc¢ao sobre os direitos da
Crianga também se comprometeu a proteger a vida desde a concepgdo, nao havendo como
excluir o nascituro dessa protecao.

Ademais, o Pacto de Sao Jos¢ da Costa Rica, mesmo nos paises em que hé pena de
morte, impde no seu art. 4.°, §5.°, que ndo deve ser aplicada a referida pena & mulher em

estado de gravidez, como forma de proteger, precipuamente, o ser humano que se encontra em
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seu ventre (EUA, 1969). Repita-se, uma vez mais, o Estado Brasileiro ratificou tal tratado.

Ressalta Sarlet (2012, p. 309), que ndo se pode reconhecer o direito a vida como algo
inerente ao ser humano, €, a0 mesmo tempo, ndo dispensar ao feto uma igual protecdo, tendo
em vista que, desde o seu estagio inicial, ele também ¢ ser humano.

Mencione-se também a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 3510 (BRASIL. STF,
2008b), referente as pesquisas com células-tronco embriondrias humanas, na qual o Min.
Carlos Ayres Britto mesmo tendo decidido que embrides nao-implantados ndo podem ser
considerados pessoas humanas, concluiu que o embrido implantado no utero merece a tutela
constitucional, ¢ de que o inicio da vida humana se da conforme prega a teoria
concepcionista.?

O Superior Tribunal de Justiga, em diversos julgados, manifesta-se claramente a favor
da teoria concepcionista, ao decidir que o nascituro € pessoa e, portanto, sujeito de direitos,
em que pese alguns deles s6 possam ser plenamente exercidos com o nascimento. Manifestou-
se ainda no sentido de que, embora ndo haja uma afirmagao legal expressa sobre quando a
existéncia da pessoa natural se inicia, ndo se pode considerd-la iniciada apenas com o
nascimento com vida. E fecha a questdo ao esclarecer que, na atualidade, ha de se reconhecer
que o nascituro ¢ titular de direitos da personalidade, sendo o direito a vida o mais importante,
ja que s6 faz sentido conceder-lhe expectativas de direitos se também lhe for garantido o
direito de nascer, pressuposto a todos os demais.>

Analisando-se as leis infraconstitucionais, tem-se que ha diversos dispositivos legais
que, direta ou indiretamente, protegem os direitos do nascituro, como se observa de varios
artigos dispostos ao longo do Cddigo Civil (BRASIL, 2002), que emanam essa prote¢ao, os
quais preceituam que: a) o nascituro € passivel de receber doacdo: “Art. 542. A doagdo feita
ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal”; b) pode ser curatelado: “Art.
1.779. Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo o
poder familiar”; e c) tem capacidade para adquirir testamento: “Art. 1.798. Legitimam-se a

suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao.”

2 A corrente concepcionista defende que a personalidade comeca antes do nascimento, sendo o nascituro pessoa
humana, pelo que tem seus direitos de personalidade e interesses assegurados pelo direito desde a concepgao.
Essa ¢ a interpretagdo dada pelo Enunciado n.° 1 da I Jornada de Direito Civil que enuncia, quanto ao art. 2.° do
Cadigo Civil, que “a proteg¢do que o Codigo defere ao nascituro alcanga o natimorto no que concerne aos direitos
da personalidade, tais como nome, imagem e sepultura”, o que reforca a tese de que o nascituro tem, sim,
personalidade (TARTUCE, 2016, p. 77 a 78.).

% Entendimento adotado nos seguintes julgados: REsp 1.415.727-SC, Rel. Min. Luis Felipe Salomio, j. em
4/9/2014; REsp 1.120.676/SC, Rel. Min. Massami Uyeda, Rel. Acérdao Min. Paulo De Tarso Sanseverino,
Terceira Turma, j. em 07/12/2010, DJ 04/02/2011; REsp 931556/RS, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma,
j. em 17/06/2008, DJ 05/08/2008; REsp 399028/SP, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, j.
em 26/02/2002, DJ 15/04/2002.(BRASIL, STJ).
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Na legislacao especial, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, em seus arts. 7.° e 8.°,
estabelece a protecdo a vida e a satde da crianca e do adolescente, impondo ao Estado a
efetivacao de politicas publicas que permitam o nascimento ¢ o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia, bem como assegura a todas as mulheres
gestantes nutrigdo adequada, atengdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério e
atendimento pré-natal, perinatal e pos-natal integral no &mbito do Sistema Unico de Satide, a
fim de garantir, ao final, a vida do nascituro (BRASIL, 1990b).

A Lei n.° 9.434/1997, que dispde sobre a remogao de 6rgaos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento, prevé no §7.° do art. 9.° a vedagao a gestante de
dispor de tecidos, 6rgaos, ou partes do seu corpo vivo, exceto quando se tratar de doagdo de
tecido para ser utilizado em transplante de medula 6ssea e desde que o ato ndo ofereca risco a
sua saude ou ao feto (BRASIL, 1997).

Cite-se também a Lei de Alimentos Gravidicos, Lei n ° 11.804/2008, que disciplina o
direito a alimentos a mulher gravida, os quais se convertem automaticamente, apos o
nascimento, em pensao alimenticia em favor da crianga (BRASIL, 2008c). Sobre essa Lei, os
civilistas Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2015, p. 265) lecionam que a parte
legitimada para pleitear os alimentos gravidicos é o proprio nascituro, com a representacio de
sua genitora, ja que ndo poderia ser realizada a conversao automatica dos alimentos em favor
do feto se este ndo figurasse inicialmente no polo ativo da agdo. Tudo isso reforga a tese,
segundo eles, de que o nascituro tem, sim, personalidade juridica, para a legislagdo patria.

Ainda como fim precipuo de protecdo ao nascituro, o Tribunal Superior do Trabalho
editou a Simula 244, conferindo estabilidade a empregada gestante, ainda que o empregador
desconheca seu estado gravidico. Ou seja, a estabilidade proviséria incide a partir do
momento da concepg¢do, independentemente de a gestante ou empregador ter conhecimento
do fato, tendo em vista que, conforme entendimento jurisprudencial, ‘“a protecdo
constitucional conferida a gestante ndo se direciona, diretamente, a empregada gravida, mas
ao nascituro.”. (FARIAS e ROSENVALD, 2015, p. 265).

Diante da andlise sistematica das legislagdes mencionadas, resta clarividente que o
nascituro ¢ sujeito de direitos, sendo-lhe assegurados inclusive direitos patrimoniais, ndo
havendo porque negar-lhe direitos que garantem a protecao existencial da personalidade, sob
o risco de estar admitindo-se que, no sistema juridico brasileiro, “ter” vale mais do que “ser”.

Assim, embora ndo haja consenso entre doutrina e jurisprudéncia acerca de quando(?)
e em qual propor¢ao(?) a vida do feto esta protegida pelo nosso ordenamento juridico, ndo ha

como negar que o embrido e o feto, no ventre de sua mae, merecem a tutela juridica, em
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especial, e sobretudo, merecem ter sua vida protegida pelo direito, de modo a ndo ter seu
curso natural de desenvolvimento intrauterino interrompido. Por tudo que foi visto, se
conclui que o feto portador de microcefalia também deve ser protegido pelo Estado, ja que
pessoa humana e, portanto, detentor dos mesmos direitos a dignidade e a vida, tal qual um

feto saudavel.

3 ABORTO POR MICROCEFALIA E/OU OUTRA ANOMALIA CONGENITA
DECORRENTE DO ZIKA ViRUS

3.1 ASPECTOS RELEVANTES ACERCA DA OCORRENCIA DO SURTO DE
MICROCEFALIA NO BRASIL

Antes de ser apresentadas as questdes relativas a microcefalia e o pedido de aborto
respectivo, necessario se faz entender como o virus do Zika (ZIKV), causador da doenga, se
alastrou pelo Brasil, bem como analisar os dados atuais respectivos. Entendendo-se a doencga e
as consequéncias aos infectados, serdo obtidos subsidios para discutir sobre a
constitucionalidade ou nao do aborto em fetos cujas maes foram acometidas pelo ZIKV.

A partir do ano de 2015 alastrou-se em varias regides do Brasil a doenga viral do
ZIKYV, transmitida pelo mosquito Aedes aegypti, 0 mesmo transmissor da dengue. Os sintomas
da doenca sdo febre, erupcdes cutaneas, conjuntivite, dores nos musculos e nas articulagdes,
mal-estar ou dor de cabeca, com dura¢do de 2 a 7 dias, considerados de pouca importancia
clinica, observando-se a existéncia de casos assintomaticos (OMS, 2016). A importancia a
doenca foi dada apos o nascimento de varias criangas acometidas por microcefalia e a suspeita
da relacdo do virus com a doenca fetal, tendo em vista a informagdo de que varias mulheres
apresentaram os sintomas acima descritos durante a gravidez.

No Brasil, os primeiros casos de microcefalia foram detectados inicialmente no estado
de Pernambuco, que notificou o Ministério da Saude (MS) em 22/10/2015 pedindo apoio para
investigar a ocorréncia de 26 casos da doenga no estado. Em 28/11/2015, apds resultados
preliminares obtidos da analise laboratorial do liquido amnidtico de duas gestantes da Paraiba,
bem como da identificacdo do virus em tecido de recém-nascido morto no estado do Ceara,
foi reconhecida a relagdo entre os casos de microcefalia e a infec¢ao pelo ZIKV e declarada
Emergéncia de Satide Publica de Importancia Internacional (BRASIL, 2015a, p. 11). Embora
o ZIKV circule em vérios paises ha décadas, somente a partir de 2015 comegaram a surgir
rumores de que o virus causasse anomalias congénitas, em especial a microcefalia nos bebés
nascidos de maes infectadas durante a gravidez.
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Segundo o Ministério da Saude (BRASIL, 2015a, p.13), as microcefalias podem
decorrer de anomalias congénitas pré-natal ou ter origem apds o parto, sendo detectada
principalmente pela medi¢ao do perimetro ceféalico. A origem das malformagdes congénitas €
complexa e multifatorial, tendo como um dos desencadeadores a ocorréncia de processos
infecciosos durante a gestagdo. Caracteriza-se pelo mal desenvolvimento do cérebro, fazendo
com que os bebés nascam com o tamanho da cabeca (perimetro cefalico) menor do que o
adequado para a idade e sexo. As criangas acometidas por microcefalia, a depender do grau da
doenca, podem apresentar alteragdes na estrutura cerebral e problemas no desenvolvimento,
além de, em alguns casos, apresentar epilepsia, paralisia cerebral, retardo no desenvolvimento
cognitivo, motor e fala, podendo ainda ser acompanhada de problemas de visdo e audicao.

De acordo com a Organizagdo Mundial de Saude (2016), a microcefalia ¢ uma doenga
rara, com média de um bebé afetado para varios milhares nascidos. Para deteccdo da doenga,
a medicao do perimetro cefalico deve ser realizada em até 24 horas apds o nascimento e, no
maximo, dentro da primeira semana de vida. Atualmente, a OMS (2016) considera portadora
de microcefalia a crianca nascida com as seguintes medidas: (a) para menino, perimetro
cefélico igual ou inferior a 31,9 cm e (b) para menina, igual ou inferior a 31,5 cm (BRASIL,
2017a).

Desde o inicio do surto, no periodo de 08/11/2015 a 25/03/2017, o Ministério da
Satde (2017b) notificou 13.364 casos de recém-nascidos e criancas com suspeita de
alteragdes no crescimento e desenvolvimento possivelmente relacionados ao virus Zika, dos
quais apenas 2.621 (19,6%) foram confirmados, ao passo que 5.663 (42,4%) foram
descartados e 3.215 (24,1%) permaneciam em investigacao no periodo de 19 a 25 de marco de
2017. Saliente-se que dentre os casos notificados, apenas 98 (0,7%) foram classificados como
provaveis para relacdo com infec¢do congénita durante a gestacdo, segundo dados da
Secretaria de Vigilancia em Satde (BRASIL, 2017b).

Diante do surto da doenga, o Governo Federal tomou varias providéncias para
protecdo das criancas com microcefalia, tanto no ambito de atendimento do SUS-Sistema
Unico de Saude (BRASIL, 2016a), quanto no 4mbito previdenciario, com a edigdo da Lei n.°
13.301/16 (BRASIL, 2016b), a qual concede beneficio de prestacdo continuada ao portador de
microcefalia decorrente do ZIKV. Além disso, foram elaboradas cartilhas para orientagao dos
profissionais de saude, visando a orientagdo, estimulagdo precoce e a reabilitagdo das criangas
com microcefalia com ou sem alteragdes do sistema nervoso central (BRASIL, 2016c¢).

Observou-se, desde entdo, uma reducdo gradual e significativa nos casos da doenga,

que motivou a OMS, ainda em novembro do ano passado, a declarar que o Zika virus ¢ a

Revista de Direito UNIFACEX, Natal-RN, v.7, n.1, 2018. ISSN: 2179-216X. Paper avaliado pelo sistema blind
review, recebido em 17 de outubro, 2017; Aprovado em 9 de fevereiro, 2018.



68

microcefalia ndo sdo mais emergéncia de saude internacional (LEAL, 2016). Conforme dados
do inicio do ano, de 08 a 14 de janeiro deste ano foram notificados 84 casos suspeitos de
recém-nascidos e criancas com microcefalia, dentre os quais apenas 1(um) foi confirmado no
periodo descrito, oito descartados e 75 (89,3%) ainda se encontravam sob investigacdao
(BRASIL, 2017b).

Destaque-se que a Fundacdo Instituto Oswaldo Cruz anunciou a realizag¢do de estudos
para criagao de vacina que atuaria no organismo mesmo quando as células ja tivessem
submetidas a altas cargas virais. Embora ainda nao tenha sido testada em humanos, os
pesquisadores constataram que ndo haveria prejuizos de sua utilizagdo durante a gestagao, de
acordo com estudos feitos em animais (CASTRO, 2017).

Diante desses dados, observa-se que a cada semana o nimero de casos vem reduzindo
significativamente, o que demonstra que ndo se estd mais diante de uma epidemia, e que,
aliado as medidas de prevengdo de novos casos e de assisténcia aos beb€s que ja estdo
acometidos com a sindrome, se pode reduzir consideravelmente o impacto causado pela

doenca.

3.2 ABORTO DE FETOS COM MICROCEFALIA E/OU OUTRA ANOMALIA
CONGENITA DECORRENTE DO ZIKA VIRUS VERSUS EUGENIA

Decorrido quase um ano da deteccao dos primeiros casos de microcefalia em razdo do
virus Zika, a Associagdao Nacional de Defensores Publicos (ANADEP) ajuizou, perante o STF,
ADI 5581, tendo como um dos pedidos a declaracao de inconstitucionalidade da interpretacao
que criminalize o ato de “interrupc¢ao da gestagcdo” pela mulher infectada pelo Zika, alegando
que o pedido encontra precedente na jurisprudéncia do STF, e, de outro lado, por interpretagao
conforme a Constituicdo dos arts. 23, 1, 24 e 128, I e 11, todos do Cdédigo Penal (BRASIL.
STF, 2016). Junto com a ADI, que serd mais detalhadamente estudada no préximo capitulo,
surgiram varios questionamentos sobre se 0 aborto nesses casos representaria a modalidade de
aborto eugénico.

Consigne-se que o aborto de fetos portadores de deformidade ou enfermidade
incuravel, denominado pela doutrina como aborto eugénico ou eugenésico, ¢ totalmente
vedado pela legislacdo penal brasileira, j& que “a vida intrauterina perfeita ou ndo, saudavel
ou ndo, ha de ser tutelada, ndo so6 por forca do direito penal, mas por imposicao direta da
Carta Magna, que consagrou a vida como direito individual inaliendvel” (CAPEZ, 2012, p.

146).
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A ideologia eugenista, explica a historiadora Pietra Diwan (2007, p. 30), tem como um
dos principais fundamentos a teoria da evolucdo de Charles Darwin, segundo a qual a ordem
biologica e natural domina a vida e o desenvolvimento da humanidade, razdo pela qual, na
luta pela vida, “s6 os mais bem adaptados sobrevivem” e os “mais bem equipados
biologicamente tém mais chances de se perpetuar na natureza”. Foi com base no
evolucionismo de Darwin que Francis Galton, por volta de 1865, usou pela primeira vez o
termo eugenia, cujo significado ¢ “bem-nascido”, “de boa linhagem”.

Ainda de acordo com Diwan (2007, p. 40 a 41), a ideia fundamental de Galton era a de
que “o talento ¢ hereditario e ndo resultado do meio ambiente”, e que a doenca mental, o
crime e a marginalidade também resultavam da heranga genética, razdo pela qual tais pessoas
ndo deveriam procriar para, assim, poupar a sociedade de seus descendentes. Dessa forma,
permaneceriam os mais aptos cada vez mais fortes ¢ os mais fracos tenderiam a desaparecer.
Criou-se, assim, a teoria eugenista.

A proposito, foi inspirado na teoria de Galton que Adolf Hitler, durante a Segunda
Guerra Mundial, conseguiu convencer boa parte dos alemdes que o exterminio de pessoas
deficientes, “indignas de viver”, nada mais era do que biologia aplicada para melhoria da
humanidade. E desse ato “humanitario” decorreu o exterminio de mais de 70 mil pessoas com
deficiéncia fisica e mental (SZKLARZ, 2017).

Em seu livro, Mein Kempf (Minha Luta), Adolf Hitler (1925, p. 372) se posiciona
contra a procriacdo de pais ndo-saudaveis, pois assim se elevaria o nivel de saude da
sociedade, ja4 que pouparia a milhdes de “infelizes desgragas”, tanto do ponto de vista fisico
quanto do intelectual. Nas palavras de Adolf Hitler (1925, p. 372): “deve-se providenciar para
que soO pais sadios possam ter filhos. SO hd uma coisa vergonhosa: ¢ que pessoas doentes ou
com certos defeitos possam procriar, e deve ser considerada uma grande honra impedir que
1Sso aconteca”.

Embora pareca algo distante da realidade brasileira, tem-se noticia que a pratica da
eugenia comegou a ser difundida no Brasil a partir de 1910, através de Renato Kehl, médico
da Quimica Bayer (industria farmacéutica) a época. Kehl foi responsavel pela criagdo, em
1918, da Sociedade Eugénica de Sdo Paulo (BRASIL, 2017c) e também do “Boletim de
Eugenia” (KELL, 1929), editorial mensal cujo proposito era a propagagao da “doutrina” do
aperfeigoamento fisico e psiquico da espécie humana, favorecendo o nascimento de seres
robustos e belos.

A historiadora Diwan (2007, p. 96) descreve que, em Conferéncia realizada em 13 de

abril de 1917, Kehl discorre pela primeira vez sobre a “nova ciéncia” de Galton e os
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beneficios da eugenia para a sociedade. Segundo a autora, Kehl define a eugenia como “a
ciéncia do aperfeicoamento moral e fisico da espécie humana e da boa gera¢do”, tendo, entre
outros ideais, “proteger a humanidade do cogumelar de gentes feias.” Faziam parte das
propostas do eugenismo o branqueamento pelo cruzamento, controle de imigragado, regulagao
dos casamentos, segregacionismo e esterilizagdo.

Comparando-se os pensamentos eugénicos de Galton, Hitler e Kehl, inevitavel
encontrar semelhancas com as argumentacdes constantes na ADI 5581, consistentes na
deficiéncia mental e fisica do feto, no sofrimento da gestante em saber que tera um filho
doente e o impacto que isso causara a longo prazo. Ocorre que enquanto no passado a eugenia
era justificada pela busca da “raga pura”, do “aperfeicoamento fisico e mental”, hoje em dia a
eugenia reaparece mascarada no aborto de fetos com deficiéncia, argumentando-se a prote¢ao
a saude psicologica e a autonomia da vontade da mulher. Entretanto, o fim ¢ o mesmo:
impedir de nascer o ser humano que sofre alguma deficiéncia.

Outro ponto que comporta semelhangas, é que, na pratica, a ADI n.° 5581 (BRASIL.
STF, 2016) ndo pede apenas a autorizagdo do aborto de fetos malformados devido ao Zika
virus, mas a autorizagao para que qualquer mulher que tenha sido comprovadamente infectada
pelo virus possa abortar, independentemente de o feto ter sido afetado, ou seja, ¢ a aplicagao
pratica do que Hitler outrora pregava: deve-se providenciar para que so pais sadios possam ter
filhos e que s6 os sadios possam nascer.

Ademais, deve-se destacar que, como mostram os monitoramentos realizados pelo
Ministério da Saude, nem todas as mulheres infectadas passardo o virus para o filho,
concluindo-se que ser for descriminalizado o aborto nesses casos, muitos fetos absolutamente
saudaveis serdo abortados.

Uma prova de que o diagnostico de Zika virus ndo necessariamente fard com que a
crianca nas¢a com microcefalia ¢ o caso de uma gestante que deu a luz a gémeos e que
somente um dos bebé&s nasceu com a sindrome, ao passo que o outro veio ao mundo
inteiramente saudavel (ROSSI, 2016).

Outrossim, o Estado brasileiro ¢ signatirio da Conven¢do Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, promulgado internamente através do Decreto
Presidencial n°® 6.949 de 2009. O art. 10 da mencionada Convencgao estabelece que os Estados
tomardo todas as medidas necessarias para assegurar o efetivo exercicio do direito a vida
pelas pessoas com deficiéncia, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas
(BRASIL, 2009). Ressalte-se que este € o tnico Tratado Internacional de Direitos Humanos

que foi formalmente recepcionado como emenda constitucional, ja que aprovado pelo rito do
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§ 3° do art. 45 da Constituigdo Federal, alhures transcrito (BRASIL, 1988). Diante disso,
acaso permitido o aborto de microcéfalos, estar-se-ia caminhando na contramao dos preceitos
constitucionais e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, destinado a assegurar e promover,
em condi¢des de igualdade, o exercicio dos direitos e das liberdades fundamentais da pessoa
com deficiéncia, visando a sua inclusdo social e cidadania (BRASIL, 2015b).

Embora o aborto eugénico ndo seja aceito na legislagdo patria, tal pratica, a teor do
aborto de anencéfalo, ¢ tratada pelo CFM - Conselho Federal de Medicina (BRASIL, 2012a)
como antecipagdo terapéutica do parto. Esse eufemismo linguistico talvez se dé pela alta
carga de sentimentos negativos que o termo eugenia traz consigo, remetendo-se a Segunda
Guerra Mundial, em que milhdes de seres humanos tiveram suas vidas extirpadas em razao da
ideologia da raca pura promovida por Hitler. O fato ¢ que, independentemente da
nomenclatura utilizada - interrup¢do terapéutica do parto ou aborto eugénico -, a pratica ¢
muito criticada em razdo do viés discriminatdrio e preconceituoso com que os fetos que
possuem anomalia s3o tratados. Permitir tal pratica ¢ admitir que as pessoas devem ser
valoradas pela aparéncia fisica e pela capacidade mental, ¢ ndo pelo valor da vida do ser
humano, valor este que por si sO ja inspira protecdo e cuidado aos mais frageis,
principalmente no estdgio inicial da vida.

Como visto, desde Darwin, Galton e Khel parece estar entranhada na espécie humana
a ideia de que s6 os mais fortes, os mais sauddveis e os mais belos devem prevalecer. Esse
pensamento também ¢ claro na sociedade atual, na medida em que se julga as pessoas
primeiramente pela aparéncia, e somente depois pelo que elas sdo. Ainda que os defensores do
aborto nos casos de microcefalia aleguem ndo haver relagdo entre essa modalidade de aborto e
a eugenia, as semelhancas sdo patentes, tendo em vista que ambas as praticas consistem em
impedir que os “indesejaveis” possam viver, seja porque seriam biologicamente mais fracos e
necessitariam permanentemente de apoio, seja porque ndo corresponderiam, futuramente, as
expectativas dos pais, que sonham com filhos belos, fortes e saudaveis que os auxiliardo na

velhice e lhes dardo netos com iguais caracteristicas.

4 ANALISE DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 5581

A Agdo Direita de Inconstitucionalidade n.° 5581 foi protocolada pela Associacio
Nacional de Defensores Publicos (ANADEP) perante o STF em 24/08/2016, e distribuida no
mesmo dia ao gabinete da Ministra Carmém Lucia (BRASIL, STF, 2016).
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Narra-se na referida a¢do que, assim como os fetos anencéfalos, a sindrome congénita
do ZIKYV, em algumas gestagdes, acarreta a morte do embrido ou do feto, inviabilizando o
prosseguimento da gravidez, de modo que o caso se amoldaria perfeitamente a matéria
outrora enfrentada pela Suprema Corte na ADPF n.° 54, a qual serviria como precedente
judicial. Sustenta-se, ainda, que embora a sindrome congénita do virus em outras situagdes
ndo produza a morte do embrido, do feto ou do recém-nascido, pode causar danos
neurologicos e impedimentos corporais permanentes € severos ou outros que a literatura
médica ainda nao foi capaz de identificar.

Como fundamentacdo ao pedido de aborto, a ANADEP argumenta que para as
mulheres infectadas pelo ZIKV a manutencdo da gravidez lhes causaria grande sofrimento
psicoldgico, se enquadrando como estado de necessidade genérico (CP, art. 24), configurando-
se, portanto, causa de exclusdo da ilicitude da conduta (CP, art. 23, I). Dessa forma, a
“interrupgdo da gestagdo” de mulheres acometidas pelo zika virus encontraria precedente na
jurisprudéncia do STF, e, de outro lado, por interpretagdo conforme a Constitui¢ao dos arts.
23,1,24 ¢ 128, I e 11, todos do CP (BRASIL. STF, 2016).

Pede-se, por fim, na aludida ADI, a declaragdo de inconstitucionalidade da
interpretagdo que criminalize o ato de “interrup¢do da gestacdo” pela mulher infectada pelo
ZIKYV, e/ou, sucessivamente, que se equipare a situacdo da gestante a estado de necessidade,
julgando constitucional a “interrup¢do da gestacdo” de mulher que tiver sido
comprovadamente infectada e optar pela mencionada medida.

Além dos pedidos referentes ao aborto, questiona-se vdarios artigos da Lei n°
13.301/2016 (BRASIL, 2016b), que trata da adog¢do de medidas de vigilancia em saude
relativas aos virus da dengue, chikungunya e zika e que também trata do beneficio de
prestacdo continuada destinado ao portador de microcefalia decorrente do virus.

Ainda ndo se sabe qual serd a decisdo final dos encliticos Ministros, todavia, no
presente capitulo, serd feita uma andlise de cada argumentacdo constante na referida acao
direta de inconstitucionalidade, tecendo-se comentarios juridicos sobre a possibilidade ou nao
de procedéncia do pedido de aborto de fetos com microcefalia:

a) Da alegacdo de existéncia de precedentes.

Por ocasido do julgamento da ADPF n.° 54, o Ministro Lewandowski sabiamente
advertiu para o risco de a descriminalizag¢do do aborto de anencéfalos abrir precedentes para o
aborto de inimeros outros embrides que sofressem de anomalias que encurtassem sua vida

intra ou extrauterina. E, de fato, foi o que aconteceu, eis que cinco anos depois da decisdao
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outrora proferida pelo STF, a ANADEP estd requerendo a descriminalizagdo do aborto de
fetos de microcefalia alegando a existéncia de precedente judicial, consubstanciado na ADPF
n.° 54 (BRASIL. STF, 2016).

Sobre os precedentes judiciais, o Codigo Processual Civil (BRASIL, 2015¢c) vigente
estabelece que o juiz, ao prolatar decisdo judicial fundamentada em precedente, seja ela uma
sentenca, decisao ou acordao, deve identificar seus fundamentos determinantes ¢ demonstrar
que o caso concreto posto sob julgamento se ajusta aos fundamentos da decisdo que lhe serve
como parametro, sob o risco de ser considerada ndo-fundamentada a sua decisdo (art. 489,
§1.°, V). Dessa forma, ndo basta ao julgador a mera invoca¢ao do precedente, ele deve
demonstrar a sua adequacdo ao caso concreto, expondo e correlacionando os fundamentos
semelhantes.

No caso do aborto por anencefalia, diante da gravidade da ma-formagao fetal,
prevaleceu no STF a tese de que o feto anencéfalo jamais teria condigdes de desenvolver uma
vida com capacidades fisicas, psiquicas e afetivas, ante a auséncia de atividade cerebral, de
modo que a sobrevivéncia apds o parto, se houvesse, seria por poucas horas ou dias (BRASIL.
STF, 2012b). Entendeu-se, portanto, que nos caso dos anencéfalos ndo havia vida a ser

tutelada, pois a morte era a certeza que esperava o feto fora do utero.

No caso do feto portador de microcefalia, indiscutivelmente existe vida fora do Gtero,
ainda que com algumas deficiéncias. Apds o surgimento dos debates em torno da
microcefalia, constantemente a midia tem veiculado diversos casos de pessoas que nasceram
com microcefalia e levam uma vida praticamente normal. Um dos exemplos ¢ o da jovem Ana
Carolina Caceres, de 24, que nasceu com microcefalia, e se formou recentemente no curso de
jornalismo e, inclusive, tem livro publicado (FALCAO, 2016). Outro exemplo é o da
estudante Ana Victéria Lima, de 17 anos, portadora de microcefalia e que esta iniciando a carreira
de modelo em Manaus, demonstrando que o microcéfalo pode ter uma vida plena e feliz (BESSA,
2017). Esses sdo sO dois de muitos outros casos de pessoas que nasceram com a doenga, e,
mesmo com limitagdes, conseguem viver como qualquer outro ser humano, o que implica
reconhecer, por todos os principios e direitos ja estudados, que a vida delas deve ser
protegida.

Em vista disso, pode-se inferir que a anencefalia e a microcefalia sdo sindrome
absolutamente distintas, com diferentes implicacdes ao feto, de forma que os fundamentos
lancados na ADPF n.° 54 ndo servem como parametros para o julgamento da ADI n.° 5581.
Além do que, o STF nédo reconheceu que a mulher pode interromper a gravidez diante de
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qualquer deficiéncia do feto, mas tdo somente nos casos de impossibilidade comprovada de
vida extrauterina em razdo da anencefalia, 0 que n&o ocorre na microcefalia.

O STF deve decidir com os olhos voltados ndo sé para o presente, mas pensando em
todos os efeitos que uma decisdo de descriminalizagdo do aborto de microcéfalos trara para o
Direito e para a humanidade, tendo em vista que servird como precedente para que outros
fetos portadores de deficiéncia sejam abortados, como vem ocorrendo na Islandia, que nos
ultimos cinco anos ndo nasceu uma s6 crianca portadora da Sindrome de Down, ja que 100%
dos fetos acometidos pela sindrome foram abortados (ROMERO, 2017).

b) Da alegacao de estado de necessidade.

Outro argumento que embasa o pedido da ADI n.° 5581 é o de que a gestante passara
nove meses de medo e desamparo, ndo havendo garantias quanto a saude do feto e delas
proprias, e que o nascimento de um filho com desordens neuroldgicas provocadas pela
sindrome congénita do ZIKV iniciaria um longo percurso de necessidades de saude e
acessibilidade, que ndo s3o garantidas pelo Estado. Por todo esse medo e sofrimento
psicologico estaria configurado o estado de necessidade (BRASIL, STF, 2016).

Segundo Fernando Capez (2011, p. 298 a 301), no estado de necessidade o individuo
se vé diante de uma colisdo de bens juridicos de valores distintos, mas igualmente protegidos,
ndo lhe restando outra alternativa sendo sacrificar um deles em favor da preservacao daquele
que ¢ considerado como mais valioso. Ainda de acordo com o autor, essa excludente de
ilicitude exige a presenca de quatro requisitos, quais sejam: perigo atual ou iminente; o perigo
de ameaca a direito proprio ou alheio; perigo ndo causado voluntariamente pelo agente; e
auséncia de dever legal de o agente enfrentar o perigo.

Dessa forma, para que a pratica de aborto de microcéfalo se enquadre nessa
excludente, devem haver dois bens juridicos de igual valor correndo risco iminente de vida,
de forma que para salvar a mée, opta-se por destruir a vida do feto. Assim, ndo basta a
gravidez causar danos quaisquer a saude da mde, deve a gestacdo causar um perigo real e
iminente a vida e que nenhum procedimento meédico possa reverter a situacao.

No caso, a infeccdo pelo ZIKV néo é pressuposto imediato de qualquer prejuizo a
salde do feto ou da mée, nem ha registros de que o quadro da doenga se agrave em razdo da
gravidez. Registre-se, como ja visto, que de 2.621 casos confirmados de microcefalia, apenas
98 foram classificados como provavel a relagdo com a infecgdo congénita durante a gestacao
(BRASIL, 2017b).
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Isso posto, fazendo-se o contrabalanceamento exigido para a configuragdo do estado
de necessidade, temos de um lado o sofrimento psicolégico da méae em razdo de menos de 4%
de chance de o bebé nascer com deficiéncia, e, de outro, 96% de chance de nascer um bebé
saudavel, que teria sua vida sumariamente retirada em razdo de uma infima probabilidade de
nascer doente (BRASIL, 2017b).

c) Da alegacéo de colisédo de direitos.

A ANADEP argumenta que caso ndo seja entendida a existéncia de estado de
necessidade e nem seja admitida a existéncia de precedente judicial, deve ser feita uma
ponderacao de principios, “colocando-se, de um lado, o direito a vida do feto e, de outro, os
direitos reconhecidos constitucionalmente a mulher”, alegando-se que a vida ndo é um direito
absoluto, bem como que inexiste hierarquia do direito a vida sobre os demais direitos.
Acrescenta que as mulheres infectadas pelo ZIKV tém direito a vida digna e a sua integridade
psicoldgica, pressupondo-se a possibilidade de escolher interromper a gravidez que lhe causa
intenso sofrimento, além do que tém direito a liberdade, compreendendo-se a liberdade a
autodeterminagdo sexual e a autonomia reprodutiva (BRASIL, STF, 2016).

Sobre a colisdo dos direitos em andlise, o jurista alemdo Robert Alexy (2008, p. 81,93
e 95), leciona que as normas de direitos fundamentais possuem carater de principios e, por
isso, eventualmente colidem, de forma que quando isso ocorre um deles tem que ceder.
Segundo ele, os principios estdo ‘“abstratamente no mesmo nivel”, mas, sob determinadas
condig¢des, alguns t€ém maior peso no caso concreto, possuindo, entdo, precedéncia sobre os
demais. Diante disso, o intérprete precisa fazer um juizo de ponderag@o entre os principios, a
luz do critério da proporcionalidade. E o que ele chama de Lei de Colisao.

Para a aplicacdo da Lei de Colisdo, Alexy (2008, p. 116 a 117) se apoia na méxima da
proporcionalidade, através das maximas parciais (a) da adequagdo - a medida a ser utilizada
para o alcance da finalidade -, (b) da necessidade - a medida escolhida deve interferir o menos
possivel sobre o outro principio colidente - e (c) da proporcionalidade em sentido estrito - os
beneficios alcangados pela medida devem ser superiores aos maleficios por ela provocados.

Dessa forma, se houver duas medidas igualmente adequadas para o alcance do fim de
um principio e ambas afetarem negativamente a realizagdo de outro principio, ndo ha como se
resolver a questdo através da necessidade, devendo-se passar prontamente a andlise da
proporcionalidade em sentido estrito (ALEXY, 2008, p. 119).

No caso do aborto de microcéfalo, argumenta-se estar em conflito o direito a vida do

feto (direito de nascer e de permanecer vivo) e varios outros direitos da gestante (direito a
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vida, liberdade a autodeterminacdo sexual e a autonomia reprodutiva). Registre-se, por
oportuno, que a formula ensinada por Robert Alexy, e utilizada no presente capitulo, também
esta presente na jurisprudéncia do STF (BRASIL, STF, 2012b).

Aplicando-se ao caso concreto a teoria de Robert Alexy (2008), se esses principios
fossem considerados isoladamente, no campo abstrato, o direito & vida do feto ensejaria a
proibicdo do aborto, ao passo que o direito a liberdade e a autonomia da mulher levaria a
permissao do ato. Como, entdo, decidir qual deles tem peso maior e qual deve ceder?

Em casos de dificil solugdo, em que estdo em conflito mais de dois principios, como
no caso do aborto, Robert Alexy (2016) ressalta que a aplicagdo das maximas parciais da
adequacgdo e da necessidade podem nao gerar os resultados praticos pretendidos, devendo o
interprete utilizar-se do balanceamento, através da maxima parcial da proporcionalidade em
sentido estrito. Dessa forma, serdo analisados primeiramente os valores atribuidos
previamente a cada um dos principios para depois ser confrontados os valores que eles t€ém no
caso concreto.

No que se refere ao direito a liberdade, Jos¢ Afonso da Silva (2014, p. 235) o
conceitua como sendo “um poder de atuagdo do homem em busca de sua realizagdo pessoal,
de sua felicidade”, e de ter a possibilidade de coordenar os meios necessarios a realizacdo
dessa felicidade. O conceito dado por Ingo Sarlet (2015, p. 126) é bastante semelhante, no
sentido que a liberdade consiste na capacidade que “o ser humano possui de, ao menos
potencialmente, formatar a sua propria existéncia e ser, portanto, sujeito de direitos”, de forma
que “a liberdade e os direitos de liberdade em geral ndo podem resultar em uma relacdo de
dominagdo, no sentido da subjugagdao de uma pessoa pela outra, o que, de resto, ja decorre da
propria nogao kantiana de dignidade.”.

A liberdade, entdo, pode ser vista na sua dupla acepcao: a liberdade de fazer o que se
tem vontade e a liberdade de ndo agir contra a sua vontade, salvo em virtude de Lei, conforme
art. 5.°, Il da CF (BRASIL, 1988). E sobre esse ponto, Jos¢ Afonso da Silva (2014, p. 238)
esclarece que a Lei capaz de obrigar o individuo a fazer ou deixar de fazer alguma coisa deve
ser legitima, ou seja, deve decorrer de legisladores formados mediante consentimento popular,
e ser formada segundo “processo estabelecido em Constitui¢do também da soberania do povo,
assim a liberdade ndo sera prejudicada”.

A Constituicdo Federal, entretanto, muitas vezes intervém para restringir esse direito
de liberdade conferido, como o caso da vedagdo a associagdo que nao seja para fins licitos ou
de carater paramilitar e tantas outras proibi¢cdes previstas no texto constitucional (SILVA, p.

271).
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No caso em andlise, ndo h& lei que proiba as mulheres de engravidar ou evitar a
gravidez, tanto é que para isso sdo vendidos e até distribuidos gratuitamente nos postos de
salde diversos métodos contraceptivos, como também existem tratamentos para que aquelas
gue ndo conseguem engravidar naturalmente possam realizar o sonho de ser méde. As
mulheres tém, dessa forma, autonomia, liberdade e direitos reprodutivos garantidos. Ademais,
a liberdade a reproducéo € um direito que impede que o Estado interfira nas relagcdes sexuais e
na quantidade de filhos que cada mulher decide ter ao longo de sua vida, e ndo um direito para
que elas possam destruir um ser humano que foi por elas livre e voluntariamente concebido.

Suscita-se também, na ADI objeto deste estudo, que a mulher acometida pelo Zika
virus tem direito a uma “vida digna”, o que conduz a possibilidade de escolher continuar ou
ndo com a gravidez (BRASIL. STF, 2016). O direito a vida e sua protecdo constitucional ja
foi objeto de estudo no segundo capitulo deste trabalho, sem, contudo, ater-se sobre o que
seria a vida digna, em razdo de esta expressdo ser pouco acolhida entre os doutrinadores
estudados. Sobre o tema, tanto Ingo W. Sarlet (2012, p. 308), quanto José Afonso da Silva
(2014, p. 201), entendem que a nocao de vida digna ou indigna, de natureza material e moral,
serviria para impor uma condi¢do de inferioridade a determinados individuos, motivo pelo
qual deve ser tida como completamente dissociada da ordem constitucional.

E a doutrina d4 exemplos muito atuais. Segundo José Afonso da Silva (2014, p. 201),
se essa concep¢ao de vida digna fosse admitida no ordenamento juridico, a pratica da
eutandsia ou a autoriza¢do da morte de portadores de deficiéncia, que se viesse a concluir ndo
ter uma existéncia digna, estariam respaldadas juridicamente. Ingo W. Sarlet (2012, p. 353),
por sua vez, recorda que essa diferenciacdo guarda relagdo com a existéncia de praticas
eugenicas, tal como ocorreu sob manto da ideologia nacional-socialista.

Isso posto, como ja frisado em capitulos anteriores, a vida deve ser protegida por ser
algo inerente a todos os seres humanos, e ndo pelos atributos fisicos, psicologicos ou
materiais que eles detém, tendo em vista que toda vida tem igual valor perante a Lei. Logo, a
gestante que levar a gravidez ateé o final ndo tera uma vida menos digna, porque o valor da sua
vida é algo que Ihe é intrinseco e ndo depende de fatores externos. Consequentemente, a vida
do microcéfalo tem igual valor e merece ser tutelada, ndo sé pelo Estado, mas também pela
sociedade e pela familia, tal qual um feto sadio.

Feitas essas consideragdes, passa-se a analisar se, de acordo com o ordenamento
patrio, o direito a liberdade poderia se sobrepor ao direito a vida, sempre se levando em conta
que os beneficios alcancados pela medida devem ser superiores aos maleficios por ela

provocados.
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Em casos que envolvem conflitos entre direitos fundamentais, notadamente o direito a
vida, deve-se sempre atentar para que nenhuma das partes envolvidas seja reduzida a coisa, de
modo a ser-lhe retirado o direito a dignidade. Especificamente no caso de aborto, se se
preferir o direito de liberdade da mulher, o feto morre. Igualmente a morte do feto é o
resultado da opcéo pela saude psicolégica e a vida digna da mulher. Ou seja, ndo havera uma
restricdo de direitos do feto, mas sim uma extingdo sumaria deles, jA que sem vida é
impossivel o usufruto de demais direitos.

Por outro lado, colocando-se em precedéncia o direito a vida do feto, os direitos de
liberdade da mulher serdo restringidos, mas nao extintos. Importa salientar, ademais, que ha
lei proibindo a prética do aborto nesses casos, e, considerando que toda lei goza de presungédo
de legitimidade, ndo se pode falar em descumprimento de direito fundamental a liberdade,
pois seu exercicio possui restricdes advindas tanto da Constituicdo Federal quanto das leis
infraconstitucionais.

Ainda que os direitos em tela estejam no mesmo patamar de valora¢do, ndo ha como
se falar em direitos fundamentais sem atribuir uma importancia maior ao direito a vida, pois
sem ele ndo ha como usufruir os demais direitos que foram a todos, inclusive ao nascituro,
conferidos pela Constitui¢ao Federal.

Acrescente-se que se ha direito a liberdade e a vida da gestante, também o ha quanto
ao feto. A importancia de ambos os direitos ja fora demonstrada, permitindo que se obtenha,
neste momento, uma ideia clara sobre qual deles deve preponderar. Decerto que a morte do
nascituro e a extin¢do sumadria de seus direitos ndo ¢ a medida mais proporcional e razodvel a
ser tomada, pelo contrario, ¢ um valor caro demais que se pagara para que a gravida tenha sua
liberdade e saude psicolédgica protegida diante da probabilidade de menos de 4% de chance de
seu filho nascer deficiente (BRASIL, 2017).

Ressalte-se que atribuir maior peso ao direito a vida do feto ndo significa ignorar todo
o abalo psicoldgico, que, de fato, a gestante sentira apos a descoberta de alguma anomalia em
seu filho. Especialmente porque, como visto, essa descoberta talvez nunca ocorra, pois sao
pequenas as chances de o bebé nascer doente. Também ndo haverd tortura psicoldgica nem
privacdo de liberdade se o Estado negar @ made o direito de matar seu filho porque ele tem
deficiéncia, mas estara o fazendo se der suporte para que os pais matem seus filhos e
carreguem esse remorso pelo resto dos seus dias, diante da duavida se seu bebé nasceria
saudavel.

Além disso, existem outros meios de proteger tanto a gestante quanto o feto, sem que

1sso implique na morte deste ultimo. Para isso, o Estado deve proteger ambos os envolvidos
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mediante politicas publicas, garantidas constitucionalmente ao feto, para que nasca e viva
satisfatoriamente, e a gestante, para que tenha todo o apoio do Poder Publico para o exercicio
da maternidade, tais como acompanhamento pré e pos-natal de forma plena, além de suporte
psicologico para que aprenda a conviver com a deficiéncia do filho e se adapte a essa nova
realidade.

Ultrapassada a fase intrauterina, o Estado tem o dever dar suporte para que essas
criancas se desenvolvam satisfatoriamente, mediante acompanhamento médico a fim de
reduzir as consequéncias da doenca sobre suas vidas, além de inclui-las na sociedade, para
que possam usufruir dos mesmos direitos das demais criangas. A prestagdo de beneficio
assistencial em favor das familias que tém filhos portadores de microcefalia, que inclusive ja
foi implantada, ¢ um meio habil a dar suporte para que os pais cuidem dos filhos, minorando
as consequéncias da sindrome tanto na vida dos infantes, quanto na vida dos pais.

De tudo que foi exposto, conclui-se que a op¢do que mais protege os principios
estudados ¢ a manutencdo da gravidez, através de medidas que resguardem os direitos
fundamentais da gestante e do feto, ainda que partes desses direitos tenham sua incidéncia

reduzida.

5 CONCLUSAO

No decorrer da pesquisa, mostrou-se que a analise sistematica do ordenamento juridico
leva a conclusdo que o nascituro &, sim, pessoa titular de direitos, em especial o direito a vida,
independentemente de ter ou ndo alguma deficiéncia, encontrando-se tutelado também pelo
direito penal, que inseriu o aborto no rol dos crimes contra a vida da pessoa humana.

Sendo o nascituro dotado de vida, atributo intrinseco de todo ser humano, ndo pode ter
menos direito a ela em razdo de suas caracteristicas fisicas ou mentais, ou ainda de outras
deficiéncias que surjam apds o nascimento. Do contrario, ele deve ser respeitado
primeiramente por ser pessoa humana, merecedora do direito natural de nascer e de morrer de
acordo com as leis da natureza.

Por conseguinte, o feto portador de microcefalia também detém o direito a vida, tal
qual um feto sadio, de modo que a permissdo do aborto nessas condi¢cdes configura ndo s6 um
atentado contra o direito de nascer, mas também a pratica de eugenia. E, de fato, ¢ patente a
relagdo entre o aborto de microcéfalos e a eugenia, na medida em que se busca, com o aval do
Estado, estabelecer quais os individuos merecem ou nao fazer parte da sociedade, eliminando-
se os que ndo forem “perfeitos”. E o ressurgimento da pratica que tanto fora combatida

durante a Segunda Guerra Mundial - a eugenia -, atualmente mascarada nos argumentos de
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bem-estar da mulher e da familia, mas com os mesmos propdsitos segregacionistas.

Saliente-se que o Codigo Penal ndo deixa lacunas que possibilitem o aborto eugénico,
sendo inconstitucional qualquer interpretacdo que permita essa pratica, ainda mais se emitida
pelo Poder Judiciario, 6rgdo sem competéncia para modificacdo de Lei. Ademais, mesmo que
fosse elaborada Lei para permissdo do aborto de microcéfalo, ainda assim estaria se
desrespeitando a Constituicdo Federal, os Tratados de Direitos Humanos e o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, ja que, além de um ato atentatorio contra a vida, a pratica representa
discriminacdo e preconceito contra as pessoas que sofrem deficiéncia fisica ou mental.

Em casos como o presente, o STF, guardido da Constituicdo, deve lealdade aos
principios e fundamentos que regem nosso sistema juridico, dentre os quais a dignidade da
pessoa humana e o direito a vida, pilares primordiais de uma futura decisdao da matéria,
impedindo-se que seja retirada a vida de um ser humano para promocao do bem-estar de
outro.

Destaque-se que, realizada uma ponderagdo de principios, o direito a vida do feto tem
maior valor do que a liberdade ¢ a autonomia da mulher, existindo outros meios eficazes para
a protecao dos direitos desta, sem que isso implique na morte prematura do nascituro, em
razdo da remota probabilidade de este nascer doente. Ademais, proibindo-se o aborto
eugénico, o Estado ndo estara ignorando toda a aflicdo e as dificuldades enfrentadas pelos pais
dessas criangas, pois, por mais intenso que seja esse sofrimento, existem outros meios para
auxilid-los no convivio com os filhos, sem que a vida desses bebés seja sumariamente ceifada.

Conceber que uma mae aborte um filho em razdo da probabilidade de este nascer com
deficiéncia, ou mesmo na certeza da existéncia de doenca, seria 0 mesmo que permitir que
essa mesma mae dispusesse da vida dele caso sobreviesse algum problema grave de salde
apos o parto. Acrescente-se que inclusive as criangas nascidas saudaveis podem a qualquer
momento ter um problema de salde e se tornar dependentes de seus familiares, e nem por isso
admitir-se-ia a decisdo de abreviar sua vida em favor do direito a vida digna da mae, pois
como foi estudado, esta superada no ordenamento juridico patrio a concepgao de vida digna,
tanto no seu aspecto material quanto formal.

Além disso, o Estado deve combater qualquer discriminagdo ou aplicacdo de morte
contra os cidaddos. Indubitavelmente, a permissao do aborto de microcéfalo incorrerd no
aumento e na maior efetivacdo da discriminagdo em nossa sociedade, passando a mensagem
de que so6 os saudaveis e perfeitos merecem ser protegidos. Deve-se ficar claro, portanto, que
ao se permitir o aborto de microcéfalo ndo ¢ a microcefalia que estard sendo combatida, mas

sim a vida de um ser humano em razao de suas limitagdes.
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De tudo que foi exposto, se conclui pela inconstitucionalidade da descriminalizagéo do
aborto de microcéfalo, ja que uma decisdo favoravel representaria um enorme risco para 0
Direito e para a sociedade, ndo s pela possivel formacgédo de precedentes, ofensa a separacao
dos poderes e descumprimento dos direitos fundamentais e principios constitucionais
inerentes ao Estado democratico de direito, mas também pelo enfraquecimento moral quanto
ao respeito ao proximo, afastando-nos cada vez mais da t&o sonhada igualdade, em que todos,

sem excecdo, tém os seus direitos tutelados e respeitados.
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