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Resumo — O tema do presente artigo mostra-se de fundamental importancia no ambito social,
politico e juridico. No ambito social porque h& grande uma discusséo sobre a possibilidade de
aplicacdo do raciocinio juridico utilizado na ADPF n. 54 nos casos de microcefalia. No
ambito politico porque compete ao Poder Executivo criar politicas publicas de prevencéo e
combate a microcefalia, bem como cabe ao Poder Legislativo, se assim entender, a criacdo de
mais uma hipotese legal de aborto. Por fim, trata-se de uma discusséo de importancia juridica,
na medida em que compete ao Supremo Tribunal Federal, 6rgdo de hierarquia maxima do
Poder Judiciario, se manifestar sobre a legitimidade da realizacdo do aborto de feto com
microcefalia. Decidir sobre a permissdo da interrupcdo da gravidez nessa hipotese traz a
discussdo a protecdo do direito fundamental a vida do feto, da dignidade da mulher gestante e
das pessoas com deficiéncia. Entende-se que permitir o aborto de um feto com microcefalia
seria um retrocesso aos direitos garantidos pela Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, como também uma forma de eugenia, revelando uma tentativa de eliminacdo de
pessoas portadoras de deficiéncia.

Palavras-chave — Direito Constitucional. Devido Penal. Aborto. Feto com microcefalia.
Dignidade da mulher. Direito a vida. ADPF n. 54.

Sumario — Introducdo. 1. Do feto com microcefalia e o seu direito & vida x dignidade da
mulher gestante. 2. Analise sobre a possibilidade da aplicacdo da decisdo do STF na ADPF n.
54 nos casos de microcefalia a partir dos fundamentos dos votos proferidos. 3. Argumentos
contra e a favor do aborto no caso de diagnostico de microcefalia e a necessaria protecao do
feto portador da deficiéncia. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo discutir a possibilidade de aplicacdo do
entendimento do Supremo Tribunal Federal na Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n. 54 nos casos de microcefalia. Procura-se demonstrar que ter um filho com
microcefalia pode trazer transtornos psicoldgicos na mée, mas € necessario analisar se tal
deficiéncia legitima o aborto, retirando o direito a vida do feto.

O Brasil tem vivenciado um grande aumento de casos de bebés com microcefalia,
causada pelo virus zika, uso de drogas durante a gravidez, toxoplasmose, rubéola e
citomegalovirus. A microcefalia € uma condicdo neurolégica que faz com que o cérebro do

bebé seja menor do que a média, podendo trazer surdez, déficit intelectual, surdez e até a



morte em alguns casos. Diante disso, muitas mulheres, ndo aceitando o fato de o filho nascer
com esses sintomas, querem praticar o aborto.

O tema em debate ¢é de grande importancia no ambito juridico e social, porque 0 nosso
ordenamento juridico criminaliza o aborto, excetuando a possibilidade de interrupcdo da
gravidez em apenas dois casos especificos no artigo 128 do Cddigo Penal: quando hé risco de
vida para a mée e no caso de estupro.

Em 2012, o STF, ao julgar a ADPF n. 54, se posicionou no sentido de que a
interrupcéo da gravidez de feto anencefélico ndo é aborto e pode ser realizada, posto que fora
do Utero ndo ha possibilidade de o feto permanecer com vida. Dessa forma, pode ser
realizada a interrupcdo da gravidez caso o feto tenha anencefalia, ou seja, além das duas
hipbteses permitidas em lei, o STF criou uma terceira hipétese.

Dai surge o questionamento se a decisdo do STF na ADPF n. 54 autorizando o aborto
de feto anencefalico poderia ser aplicada nos casos de feto com microcefalia.

Com o crescimento dos casos de microcefalia no Brasil, € importante um
posicionamento da corte suprema sobre a possibilidade ou ndo da realizacdo do aborto nesse
caso, pois alguns grupos estdo argumentando que seria uma hipétese legal.

J& h&d uma grande discussao entre os juristas, professores e médicos sobre esse assunto
e para que esse ambiente de inseguranca social e juridica ndo se prolongue héa a necessidade
de um pronunciamento do Supremo Tribunal Federal. Enquanto ndo hd, a presente pesquisa
busca discutir um pouco esse tema para que haja uma melhor compreensao.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho discutindo se o feto com microcefalia tem
possibilidade de vida apds o parto, se seria mais importante o seu direito a vida ou a dignidade
e o direito de se autodeterminar da mulher gestante.

Segue-se apresentando, no segundo capitulo, os votos dos ministros do STF quando da
decisdo da ADPF n. 54 e se os argumentos utilizados sdo cabiveis diante das peculiaridades
dos casos de microcefalia com o objetivo de aferir se a interrupcao da gravidez nessa hipotese
pode ser aceita com base nessa decisao.

O terceiro capitulo destina-se a examinar a opinido de diversos atores sociais sobre a
permissividade do aborto no caso de constatacdo da microcefalia, bem como se a morte de
fetos com tal anomalia seria uma forma de eugenia e uma porta de entrada para que sejam
realizados abortos de fetos que apresentem deficiéncias de semelhante gravidade. Assim, a
efetivacdo de politicas publicas de prevencdo da doenca seria muito mais benéfica do que a
realizacdo do aborto desses fetos deficientes.

A pesquisa que se pretende realizar seguird a metodologia de natureza qualitativa,



explicativa, quantitativa e parcialmente exploratoria, na medida em que o presente artigo
apresentara como fontes principais de pesquisa decisdes do Supremo Tribunal Federal, artigos

publicados na internet e legislacao.

1. DO FETO COM MICROCEFALIA E O SEU DIREITO A VIDA X DIGNIDADE DA
MULHER GESTANTE

O aumento alarmante dos casos de bebés com microcefalia no Brasil, principalmente
no estado de Pernambuco, levou o Ministério da Salde a decretar estado de emergéncia de
satide no inicio do més de novembro de 2015 O crescimento de casos de microcefalia
reacendeu no Brasil e em varios paises do mundo a discussdo acerca da possibilidade do
aborto caso seja constato na gravidez que o feto possui essa doenca.

Microcefalia € uma doenca que se caracteriza por um cranio menor que o normal para
a idade da crianca, normalmente sendo diagnosticada quando uma crianga com um ano e trés
meses de idade possui a cabega do tamanho menor que 42 centimetros?.

Essa anomalia pode estar associada ao uso de alcool e drogas durante a gestacdo ou
infeccdo adquirida pela gestante, especialmente nos trés primeiros meses da gravidez, como
toxoplasmose, rubéola e citomegalovirus. Outro possivel causador da anomalia séo sindromes
genéticas como a Sindrome de Down.

Em relacdo ao virus zika, ainda ndo esta claro que ele possa ser um causador da
doenca. De acordo com a Secretaria de Vigilancia em Saude da Secretaria Estadual de Saude
de Pernambuco®, parte das mées que tiveram seus bebés com a doenca apresentaram erupgdes
na pele durante a gestacdo, que € um dos sintomas do zika virus. No entanto, de acordo com o
0rgdo, nao ha evidéncias suficientes para associar o0 virus com a microcefalia.

As criangas com microcefalia podem apresentar consequéncias como atraso mental,
paralisia, epilepsia, convulsdes, déficit intelectual, autismo, rigidez dos musculos, alteracdes

fisicas como dificuldade para andar e problemas de fala. No entanto, essas consequéncias da

' FORMENTI, Ligia. Surto de microcefalia em bebés faz pais decretar emergéncia sanitaria nacional.
Disponivel em: <http://saude.estadao.com.br/noticias/geral,governo-decreta-emergencia-sanitaria-apos-surto-de-
nascimentos-de-bebe-com-microcefalia-em-pe,10000001719>. Acesso em: 20 out.2016.

2 BELTRAME, Beatriz. Entenda o que é Microcefalia e quais s&o as consequéncias para o bebé. Disponivel

em: < https://www.tuasaude.com/microcefalia/>. Acesso em: 20 out. 2016.

® O GLOBO. Microcefalia: saiba 0 que é o0 que causa e como identificar. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/bemestar/noticia/2015/11/microcefalia-saiba-0-que-e-0-que-causa-e-como-
identificar.html>. Acesso em: 20 out. 2016.




doenga ndo aparecem em todas as criangas com a doenga, pois isso depende do grau
gravidade da microcefalia®.

Nesse sentido, as criancas que possuem a doenca de forma mais branda possuem
capacidade cognitiva sem grandes alteracdes, aprendendo a falar, andar, ler e escrever, por
exemplo. Por outro lado, as criangas que possuem um grau maior da microcefalia dependem
completamente de outras pessoas para sobreviver, precisando de maiores cuidados e da ajuda
da familia para realizar as tarefas do dia-a-dia.

Um bebé que nasce com microcefalia tem expectativa de vida semelhante a de outros
bebés que ndo possuem a doenca, mas isso vai depender e variar de acordo com a gravidade
da doenca, se ha sindromes relacionadas e se ao longo da infancia terd adequado
acompanhamento e tratamento de profissionais que a auxiliem a ter uma melhor qualidade de
vida.

De acordo com o Instituto Nacional de Distlrbios Neurolégicos e AVC dos Institutos
Nacionais de Salde dos Estados Unidos (Ninds-NH)>, algumas criancas que possuem a
microcefalia podem apresentar certo nivel de incapacidade, seja fisica ou intelectual. Outras
podem apresentar capacidade cognitiva normal e ter um desenvolvimento semelhante ao de
outras criangas.

Diante das peculiaridades da microcefalia acima explanadas, deve-se colocar em
analise o respeito ao direito a vida do feto que é diagnosticado com essa doenca, posto que,
embora possa apresentar complicacdes na sua salde, nasce com vida e pode viver em
sociedade com o adequado acompanhamento de sua familia e profissionais habilitados.

E importante que a questdo seja fundamentada & luz da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil que garante a todos em seu art. 5°, caput, o direito a vida. Os direitos
elencados neste artigo trata-se de um rol exemplificativo, posto que os direitos e as garantias
fundamentais colocados de forma expressa na Constituicdo ndo excluem outros que estdo
alinhados com os valores e principios por ela adotados, ou em tratados internacionais em que

o Brasil seja signatério, na forma do § 2°, do art. 5°, CRFB/88°.

* BELTRAME, Beatriz. Entenda o que é Microcefalia e quais s30 as consequéncias para o bebé. Disponivel

em: < https://www.tuasaude.com/microcefalia/>. Acesso em: 20 out. 2016.

>0 GLOBO. Governo declara emergéncia em satide por casos de microcefalia. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/bemestar/noticia/2015/11/ministerio-da-saude-investiga-casos-de-microcefalia-no-
nordeste.html>. Acesso em: 20 out. 2016.

® Art. 5°, § 20, CRFB: Os direitos e garantias expressos nesta Constituicio ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte.



Sobre os tratados internacionais, a Constituicdo se preocupou em disciplinar seu status
constitucional e dispds no paragrafo terceiro do artigo 5° acrescentado pela Emenda
Constitucional n. 45/2004, que “Os tratados e convencOes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos pelos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas
constitucionais”.’

Nesse diapasdo, cumpre salientar que o Brasil tornou-se signatario do Pacto Jan José
da Costa Rica que versa sobre direitos humanos em 1992. Este tratado celebra o direito a vida
em seu artigo 4° e estabelece no item 1 que “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepcao.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

O direito a vida é um direito fundamental de todo ser humano e abarca tanto o direito
de continuar vivo, de ndo ser privado de sua vida, como também o direito de ter uma vida
digna, devendo ser asseguradas as necessidades basicas de sobrevivéncia do ser humano e
proibido qualquer tratamento indigno, como trabalhos forcados e cruéis.

No que tange ao conceito de vida, este comecou a ser abordado pelo STF no
julgamento da ADI 3.510 em 2008, ocasido em que teve que definir quando comegaria a vida
para declarar a constitucionalidade da Lei de Biosseguranga e por votagédo bastante apertada,

6 X 5, entendeu que as pesquisas com célula-tronco embrionéria ndo violam o direito & vida.’

Segundo o Ministro Relator, Carlos Ayres Britto, a vida humana iniciaria com o
surgimento do cérebro que, por sua vez, s6 comecaria a aparecer ap6s a introducdo do
embrido no Utero da mulher. Portanto, o conceito de vida estaria ligado a existéncia do
cerebro.

Para 0 STFY, a constatagdo de que a vida comeca com o surgimento do cérebro
também estaria regulamentada no art. 3° da Lei de Transplantes, segundo o qual ha a
possibilidade de transplante depois da morte, desde que constatada a morte encefalica. Pelo

que, para a lei, o fim da vida estaria ligado com a morte cerebral.

'BRASIL. Constituicao Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 23 out. 2016.
®Convencio Americana de Direitos Humanos. C. A. Disponivel em:

<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 23 out. 2016.
° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.510. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=611723&tipo=AC&descricao=Inteiro%20Teor%20A
1I%I%ZO/%203510>. Acesso em: 24 out.2016.

Ibid.



Seguindo a mesma linha de pensamento quanto ao conceito de vida, em 2012, o STF
julgou a ADPF n. 54 e se posicionou quanto a possibilidade da interrupcdo da gravidez de
feto com anencefalia, desde que se comprove por laudos médicos que o feto ndo tem cérebro e
ndo tem chance de vida extrauterina.'!

Relacionando o feto com microcefalia ao conceito de vida adotado pela lei e pelo
Supremo Tribunal Federal, constata-se que o feto com essa anomalia possui vida e tem
possibilidade de vida extrauterina, posto que ndo ha auséncia de cérebro em seu corpo, mas
sim um perimetro menor do que o normal. N&o cabe, portanto, a equiparacdo da microcefalia
a anencefalia.

Se, por um lado, o direito a vida do feto com microcefalia deve ser garantido, por
outro lado, a mulher gestante goza de protecdo constitucional da sua dignidade. O principio da
dignidade da pessoa humana caracteriza-se como fundamento da Republica Federativa do
Brasil e como principio-matriz do qual decorrem todos os direitos fundamentais, na forma do
artigo 1° |Ill, da CRFB/88: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) 1l - a dignidade da pessoa humana
[..]7."

N&o obstante a dignidade da pessoa humana ser fundamento do Estado Democratico
Brasileiro, diante da sua colisdo com o direito a vida do feto devera ser utilizada a ponderacédo
de interesses, a luz da razoabilidade e da harmonizacao. N&o se pode permitir que seja violado
de forma arbitraria o direito fundamental de um feto que foi diagnosticado com uma
deficiéncia, havendo claramente vida e possibilidade de vida apés o parto.

Entende-se que ndo seria razodvel a autorizacdo da violacdo da vida de um feto so
porque vai nascer deficiente para que se evite o sofrimento da mée. Se assim fosse, haveria

retrocesso nos direitos fundamentais conquistados, mormente o direito fundamental a vida.
2. ANALISE SOBRE A POSSIBILIDADE DA APLICACAO DA DECISAO DO STF NA
ADPF 54 NOS CASOS DE MICROCEFALIA A PARTIR DOS FUNDAMENTOS DOS

VOTOS PROFERIDOS

Em 2004, foi proposta a ADPF n. 54 pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores

"' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 54. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=3707334>. Acesso em: 24 out.2016.
2BRASIL. Constituigdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 23 out. 2016.



na Salde, tendo como relator o Ministro Marco Aurélio Mello. Foi julgada oito anos apés o
ajuizamento, nos dias 11 e 12 de abril de 2012, numa votacdo em que estavam presentes 11
ministros do Supremo Tribunal Federal, com placar de 8 votos a favor da descriminalizacdo
do aborto de feto anencéfelo e 2 votos contra. **

A Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Satde postulou na inicial a declaracéo
de inconstitucionalidade da interpretacdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il, do Cddigo
Pena que criminaliza a antecipacdo terapéutica em caso de constatacdo de gravidez de feto
anencéfalo por um profissional habilitado. Requereu-se que fosse dado a mulher gestante do
direito de realizar o procedimento, dispensando-se autorizacdo judicial ou qualquer outra
modalidade de permisséo do Estado. **

O ministro Marco Aurélio Mello® iniciou seu voto salientando o confronto de
interesses nesse caso, pois de um lado ha a necessidade de ser respeitada a dignidade da
mulher e, de outro, o desejo da sociedade de proteger seus integrantes, sejam aqueles que ja
nasceram, sejam aqueles que ainda vdo nascer. O julgamento da ADPF perpassa pela
discussao da liberdade, do direito a vida e a saude, da autodeterminacéo e dos direitos sexuais
e reprodutivos das mulheres.

Na fundamentagédo do seu voto, o ministro relator comegou a discorrer sobre o Estado
laico. Destacou que laicidade ndo se confunde com laicismo, posto que laicidade significa
uma postura neutra do Estado, ja laicismo revela uma atitude agressiva do Estado contra a

religido. Dessa forma, a Constituicdo consagrou no artigo 5°, inciso V1

a liberdade religiosa
e estabeleceu a laicidade do Estado no artigo 19, inciso I

No que tange a laicidade estatal, o ministro fez uma importante observagéo, no sentido
de que tal principio tem duas funcbes. A primeira é proteger as religides de atitudes abusivas e
repressivas do Estado. A segunda, por sua vez, € ndo permitir que o Estado sofra influéncias

religiosas indevidas, de modo a rechacar a imposicdo de concepgdes morais religiosas nas

BMIGALHAS. Marco Aurélio: Decisdo histérica do STF permite aborto de feto anencéfalo. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,M1221398,51045-
!\‘{Iarco+AureIi0+MeIIO+Decisa0+historica+d0+STF+permite+abort0+de+feto>. Acesso em: 15 abr. 2017.

Ibid.
> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 54. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Disponivel em:
1<6http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/amexo/adpf54.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2017.

Art. 5°. (...)
VI — ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos
e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e suas liturgias; [...]
Y Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I — estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o funcionamento ou manter com
eles os seus representantes relacdes de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico; [...]



decisdes estatais.

Nesse diapasdo, as religides ndo podem guiar as decisdes do Estado quanto a
realizacéo e protecdo de outros direitos fundamentais como o direito a satde fisica e mental, o
direito a liberdade de expressdo, o direito a autodeterminacdo e o direito a liberdade no
ambito da reproducdo. A ADPF em julgamento ndo poderia ser debatida e examinada sob
concepcdes morais religiosas.

Apés a discussdo sobre o Estado laico, o ministro Marco Aurélio'® expds as
caracteristicas da anencefalia, no sentido de que a anomalia caracteriza-se pela auséncia
parcial do encéfalo e do cranio, de modo que o anencéfalo ndo possui atividade cortical,
equiparando-se ao morto cerebral. Destaca que uma pessoa com essa anomalia ndo possuli
fendbmenos da vida psiquica, como mobilidade, afetividade, cognicdo, comunicacéo,
sensibilidade e consciéncia, sendo um morto cerebral com fun¢des cardiacas e respiratorias.

Para corroborar tais caracteristicas, o ministro Marco Aurélio fez mencdo, ainda, da
explanacdo dos especialistas em audiéncia publica, confirmando o fato de que o feto com
anencefalia possui uma doenca congénita letal, que ndo tera o desenvolvimento da massa
encefalica em nenhum momento da sua vida ap6s 0 nascimento. Houve uma longa exposicao
das especificidades da anomalia para se chegar a conclusdo de que ela ndo tem cura e leva a
uma auséncia de potencialidade de vida, posto que, havendo um diagnéstico de anencefalia,
ndo hé possibilidade de vida extrauterina.*®

Importante salientar que o ministro relator fez questdo de ressaltar que a arguicdo de
preceito fundamental em julgamento ndo se tratava de feto com deficiéncias como auséncia de
membros, Sindrome de Down, extrofia de bexiga, dentre outras doengas graves que permitam
a vida extrauterina, mas sim de fetos que no teriam possibilidade de viver apés o parto. 2°

Nesse ponto do julgamento, faz-se necessaria a alusdo as caracteristicas da
microcefalia para que analise se o resultado do julgamento da ADPF 54 pode ser usado como
paradigma para que haja a permissao do aborto de fetos diagnosticados com tal doenca.

A microcefalia ndo é uma doenga que impossibilita a sobrevida extrauterina, trata-se
exatamente de feto com deficiéncia, como bem ressaltado pelo ministro relator. A crianca,
apesar de apresentar problemas como deéficit intelectual, alteracdes fisicas, dificuldade de falar
e andar, ela consegue viver em sociedade e ter uma melhor qualidade de vida se receber os

cuidados da familia e se for acompanhada por profissionais capacitados. Cuida-se, portanto,

% |bid.
9 1bid.
2 |bid.
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de uma deficiéncia e ndo de um diagnostico letal como ocorre na anencefalia, havendo total
auséncia de semelhanca entre os diagndsticos.**

No que tange a anencefalia, o ministro relator prosseguiu seu voto afirmando que a
anencefalia ndo se trata deficiéncia, mas sim de total falta de expectativa de vida apos o
nascimento, ndo havendo que se falar em violacdo do direito a vida ou discriminacdo de
criancas deficientes.

Dessa forma, afastou a aplicacdo da Convencdo sobre os Direitos da Crianga das
Nacdes Unidas no que se refere ao direito a vida, bem como afirmou ser inaplicivel o artigo
227 Constituicdo Federal no que dispde sobre a protecéo integral da crianca e do adolescente,
a defesa do direito a vida, a saude e a dignidade, na medida em que como ndo ha expectativa
de vida apds o parto, ndo se cogita a existéncia de uma crianca, tampouco de um adolescente.

O ministro trouxe outro argumento no sentido de que a mulher ndo poderia ser tratada
como um objeto de reproducgdo, sendo obrigada a manter uma gravidez tdo comente para
viabilizar a doacdo de érgdos do seu filho que ndo teréd vida apos o parto, havendo flagrante
violacdo de sua dignidade. Da mesma forma, inviavel seria cabe invocar o direto a vida, ja
gue o anencéfalo ndo tem viabilidade de vida. %

Sustentou, ainda, o carater ndo absoluto do direito a vida, ja que a Constituicdo
Federal permite a pena de morte nos casos de guerra declarada no artigo 5°, inciso XLVII. No
ambito infraconstitucional, também ha previsdo de relativizacdo do direito a vida no artigo
128, incisos | e 11, do Cédigo Penal, ndo se punindo o aborto realizado com o intuito de salvar
a vida da gestante e o aborto humanitario, quando a gravidez resulta de estupro.

Em seu Gltimo argumento de defesa pela possibilidade de interrupcdo da gravidez nos
casos de anencefalia, o ministro trouxe a discussdo o direito a saude, a dignidade, a liberdade,
a autonomia e a privacidade da mulher. Realcou que, nesses casos, hd um risco maior a saude
da gestante do que na gestacdo normal, podendo conduzir a hipertensdo, partos prematuros,
diabetes e hemorragia ap6s o parto.

Ademais, a manutencgdo da gravidez de um feto anencéfalo pode ocasionar grave leséo
ao aspecto psiquico da mulher, pois, havendo a certeza do Obito, a méde vai conduzir a
gravidez com sentimento de dor, de desespero, de angustia e de luto, diferentemente da
gestacdo normal em que a mulher, juntamente com sua familia, vai acompanhando o

desenvolvimento do feto com alegria, na expectativa do nascimento de uma crianga saudavel.

*'BELTRAME, Beatriz. Como é a vida da crianca que nasce com microcefalia. Disponivel em:<
https://www.tuasaude.com/tratamento-para-microcefalia/>. Acesso em: 15 abr. 2017.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 54. Relator: Ministro Marco Aurélio Mello. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/adpf54.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2017.
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O ministro Marco Aurélio julgou procedente o pedido do autor, para fosse declarada a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcdo da gravidez de feto
anenceéfalo é delito tipificado nos artigos 124, 126, 128, incisos | e 1lI, do Cddigo Penal.
Também votaram pela procedéncia da ADPF nos ministros Gilmar Mendes, Luis Roberto
Barroso, Celso de Mello, Joaquim Barboza, Luiz Fux, Ayres Brito e as ministras Rosa Weber
e Carmen Lucia Antunes.

Restaram vencidos os ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso.?® O ministro
Ricardo Lewandowski, ao votar pela improcedéncia da acéo, relatou o risco da usurpacao de
poderes atribuidos aos integrantes do Congresso Nacional, pois cabe a ele alterar a legislagédo
para incluir a anencefalia nas hipoteses em que o aborto ndo é criminalizado. A segunda
fundamentacdo apresentada foi no sentido de que se houvesse permissdo do aborto de fetos
anencéfalos haveria a ampliagdo para a descriminalizagdo do aborto de fetos com diversas
outras patologias.

O ministro Cezar Peluso®, por sua vez, alertou pela diferenca entre o caso de uso de
células tronco embrionarias em pesquisas permitido por meio da ADI n. 3.510 e o caso de feto
com anencefalia, ndo havendo possibilidade de se aplicar o mesmo fundamento para a
procedéncia da acdo. O segundo argumento do ministro foi no sentido de que ndo cabe ao
STF atuar como legislador positivo, sendo competéncia do Legislativo a incluséo do caso dos
anencéfalos nas hipoteses autorizadoras do aborto.

Diante dos argumentos expostos pelo ministro relator Marco Aurélio, no julgamento
da ADPF n. 54, conclui-se que ndo é possivel se equiparar a microcefalia a anencefalia para
justificar o aborto, posto que ndo se trata de patologias semelhantes. Enquanto que na
anencefalia ha um feto com a certeza do 6bito, na microcefalia tem-se um feto com uma grave
deficiéncia, mas com possibilidade de vida e bom desenvolvimento, caso receba o devido
acompanhamento médico e familiar.

Nos casos de anencefalia, de fato, ndo h& direito a vida a ser protegido, porém tal
raciocinio ndo se coaduna com as caracteristicas da microcefalia, ja que se trata de um feto
deficiente que merece protecao.

A vida do feto com microcefalia esta protegida internacionalmente por meio de

tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que devem ser observados pelo

“MENEZES, Evandro Pinto de; CRUZ, Patricia de Moraes. Aborto e anencefalia no Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/44378/aborto-e-anencefalia-no-supremo-tribunal-federal>. Acesso
em: 16 abr. 2017.

* Ibid.
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Brasil, na forma do artigo 5°, § 3° da CF/88%, e pelo préprio texto constitucional que é
permeado de principios e normas que protegem o direito a vida e a salude, como bem
preleciona o artigo 5°, caput®, garantindo a todos os brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais o direito a vida.

Importante mencionar o artigo 227 da Constituicdo Federal que, com o intuito de
proteger a crianca de qualquer tratamento discriminatério, cruel ou violento, dispde ser dever
da familia, da sociedade e do Estado assegurar o direito a vida e a protecdo integral da
crianca, considerada sujeito de direito em desenvolvimento.

O presente trabalho filia-se ao entendimento do ministro Lewandowski que, apesar de
estar se referindo ao aborto de fetos com anencefalia, registrou que nao pode haver ampliacao
da descriminalizacdo do aborto para todo e qualquer caso de deficiéncia e patologia que
surgir. Nao se pode, ao arrepio da legislagéo vigente, permitir a interrup¢do da gestacdo em

casos de malformacgdes congénitas e anomalias, como no caso da microcefalia.

3. ARGUMENTOS CONTRA E A FAVOR DO ABORTO NO CASO DE DIAGNOSTICO
DE MICROCEFALIA E A NECESSARIA PROTECAO DO FETO PORTADOR DA
DEFICIENCIA

Diante da grande quantidade de bebés que nasceram com microcefalia no pais entre os
anos de 2015 e 2016 e com a repercussdo dada ao julgamento pelo Supremo Tribunal Federal
da ADPF 54 autorizando a interrupgdo da gravidez nos casos de anencefalia, importantes
atores sociais comecaram a discutir sobre a possibilidade de realizagdo do aborto quando um
feto for diagnosticado com microcefalia.

A Organizacdo das Nacdes Unidas®’ ja se manifestou no sentido de se permitir a
realizacdo do aborto nos casos de microcefalia. Nesse sentido, no dia 05 de fevereiro de 2016
o Alto Comissario para os Direitos Humanos da ONU Reid Ra’ad Hussein defendeu que o

Estado devera garantir os direitos humanos da mulher, oferecendo uma resposta eficaz diante

> Art. 5°, § 3°, CRFB: Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos 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.

% Art. 5°, CRFB: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, &
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

7 INESC. Defender direitos das mulheres é essencial para a resposta do Zika, diz ONU. Disponivel em:
<https://nacoesunidas.org/defender-direitos-das-mulheres-e-essencial-para-a-resposta-ao-zika-diz-onu/>.  Aceso
em: 20 abr. 2017.
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do aumento de fetos diagnosticados com microcefalia, caracterizando-se uma grave situagéo

de emergéncia:

Garantir os direitos humanos é essencial para uma resposta de salde publica e
eficaz, e isso requer que os governos assegurem a mulher, homens e adolescentes o
acesso a informacgdes e servicos de saude sexual e reprodutiva de qualidade,
integrais e acessiveis, sem discriminacdo. Os servigos de salde devem ser prestados
de forma que garanta o consentimento plenamente informado de uma mulher,
respeite sua dignidade, assegure sua privacidade, e seja sensivel a suas necessidades
e perspectivas. As leis e politicas que restringem seu acesso a esses servigos devem
ser revisada com urgéncia, conforme as obrigac@es de direitos humanos, visando a
garantir na pratica o direito a satide para todas e todos.?®

Daniel Sena®, em seu artigo “Sobre a constitucionalidade do aborto do feto com
microcefalia” apresenta alguns argumentos para defender o aborto nesses casos. Dentre tais
argumentos esta a falta de estrutura da satde publica tanto na prevencdo da doenga quanto no
cuidado que devera ser oferecido a pessoa que nasce com microcefalia, pois ela necessitara de
tratamento médico durante toda a sua vida.

Segundo ele, defender a impossibilidade do aborto nesses casos seria tapar o sol com a
peneira, pois havera graves consequéncias do nascimento do bebé para a familia e para a
sociedade. Portanto, deveria ser respeitado o direito da autonomia de vontade da mulher, bem
como a sua dignidade, pois s0 ela sabe se € capaz de criar um filho com esse tipo de doenca.

Pela defesa da vida do feto com microcefalia, o secretario de satde do Rio Grande do
Sul, Joao Gabbardo dos Reis®®, se manifestou a favor dos casos permissivos do aborto
previstos na legislacdo vigente, que admite o aborto nos casos de risco de vida gestante e nos
casos de estupro, bem como aceita o aborto permitido pelo STF na ADPF n. 54 de feto com
anencefalia. No entanto, afirma categoricamente que ndo se pode comprar uma crian¢a com
microcefalia a uma crianca anencéfala.

Contra o aborto de feto com microcefalia se manifestou Jeffrey Chiquini®* em seu
artigo “Abortamento de feto com microcefalia”. Ele afirma que permitir o aborto nesses casos
seria uma forma de aplaudir a prestacdo deficiente do Estado no que tange a protecdo a vida

gue é o bem juridico mais importante do ser humano, bem como revelaria uma espécie de

% Ibid.

* SENA, Daniel. Sobre a constitucionalidade do aborto do feto com microcefalia. Disponivel em:
<http://www.direitocom.com/artigos/sobre-a-constitucionalidade-do-aborto-do-feto-com-microcefalia>. Acesso
em: 20 abr. 2017.

** LABOISSIERE, Paula. ONU defende o direito ao aborto em paises atingidos pelo Zika. Disponivel em: <
http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2016-02/paises-com-surto-de-zika-devem-autorizar-aborto-defende-
onu >. Acesso em: 20 abr. 2017.

*'CHIQUINI, Jeffrey. Abortamento de feto com microcefalia. Disponivel em:
<http://emporiododireito.com.br/abortamento-de-feto-com-microcefalia/>. Acesso em: 30 abr. 2017.
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aborto eugénico, posto que haveria uma selecdo da espécie humana, eliminando os
deficientes, ao inves de protegé-los de forma completa e eficaz.

A revista Consultor Juridico® ouviu a opinido de alguns juristas quanto ao aborto de
fetos com microcefalia e a opinido majoritaria foi no sentido de que a decisdo do STF na
ADPF 54 sobre a permisséo do aborto de feto anencéfalo ndo se aplica ao caso microcefalia,
pois nem sempre essa doencga condena o feto a morte.

O ministro aposentado do Supremo Tribunal Federal Carlos Velloso® afirmou que a
anencefalia apresenta efeitos diferentes da microcefalia, sendo injustificado tratamento
semelhante aos dois casos. Segundo ele, eliminar uma crianga que vai nascer com uma
anomalia cerebral seria uma brutalidade e uma forma de eugenia, 0 que se assemelharia a
ideia de um mundo sem deficientes de Adolf Hitler.

Seguindo a mesma linha de entendimento, o professor de Direito Constitucional da
Universidade de S&o Paulo Jose Levi Mello do Amaral Junior® defende que o feto atingido
pela microcefalia ndo esta impossibilitado de ter uma vida extrauterina, podendo superar suas
limitacGes com o devido acompanhamento de especialistas da salde e até mesmo colar grau
em curso superior. Assim, permitir o aborto nesse caso seria uma forma de vulgarizar o que o
ordenamento juridico brasileiro trata como excepcional, seria uma manobra juridica.

Em sentido contrario, o ministro Marco Aurélio® defendeu a possibilidade da mulher
gravida de feto com microcefalia realizar a interrupcdo da gestacdo. No entanto, ele nédo
fundamenta sua opinido com base na chance de vida que possui o feto com microcefalia, mas
com base no respeito & dignidade da mulher gestante. Afirmou que o conhecimento das
limitacdes que seu filho apresentara traz um sofrimento que pode prejudicar a salde fisica e
mental da mulher, revelando prejuizos materiais e morais, aptos a permitir a interrup¢do da
gravidez.

Na busca pela permissividade da interrup¢do da gravidez de feto com microcefalia, é
importante salientar que no dia 24/08/2016 a ANADEP (Associa¢do Nacional dos Defensores
Publicos), com apoio da ANIS (Instituto de Bioética) propés a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI 5581) cumulada de pedidos de Acgdo de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental perante o Supremo Tribunal Federal.

* RODAS, Sérgio. Decisdo do STF sobre aborto de anencéfalo ndo se aplica a feto com microcefalia. Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2016-fev-05/decisao-feto-anencefalo-nao-aplica-microcefalia>. Acesso em: 30
abr. 2017.

* Ibid.

** Ibid.

* Ibid.
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Ambos os institutos pleitearam pela garantia de direitos que estdo sendo violados com
o surto de infeccOes pelo zika virus, pela efetivacdo de politicas pablicas que venham dar
apoio as mulheres e criancas afetadas pela epidemia e pela possibilidade de realizacdo do
aborto, de forma excepcional, quando detectado o sofrimento psiquico da gestante.

Da mesma forma que o Ministro Marco Aurélio®, em opinido declarada na revista
Consultor Juridico, se manifestou pela possibilidade do aborto com o objetivo de proteger a
mulher gestante, a peticdo inicial da ADI n. 5581 calca sua fundamentacdo ndo na auséncia de
expectativa de vida fora do Utero para o bebé portador da microcefalia, mas sim na protecéo
da satde psicologica da mulher e da sua liberdade de escolha de criar ou ndo uma crianca
portadora dessa doenca.

No mérito da ADI n. 5581, o Procurador Geral da Republica®” apresentou parecer
favoravel ao aborto nos casos de contaminacdo pelo zika virus. A Advocacia Geral da Unido e
o Senado Federal®®, de modo diverso, se manifestaram pela impossibilidade do aborto nesses
casos, posto que é necessaria a protecdo do direito a vida desde a concep¢do, ndo havendo
elementos suficientes que demonstrem que a saude psicologica da mée estard melhor pela
autorizacdo da interrupcédo da gravidez do que pela manutencéo dela.

Diante dos argumentos acima expostos, 0 presente trabalho opina pela impossibilidade
da interrupcdo da gravidez de feto com microcefalia, posto que impedir o nascimento de
crianca deficiente seria uma forma de eugenia e € dever do Estado, da sociedade e da familia
assegurar a crianca o direito a vida.

Né&o se pode aceitar que haja eliminagdo de fetos com deficiéncia com o intuito de
proteger a méde de um sofrimento futuro, pois aceitar a interrupcéo da gravidez nessa hipotese
possibilitaria que mulheres gravidas de fetos com outros tipos de anomalias também
pleiteassem o direito a realizacdo do aborto. Assim, criar-se-ia uma sociedade livre de
deficientes fisicos, evitando-se sofrimento da gestante a custa da vida de uma crianga com
capacidade nascer e apresentar um bom desenvolvimento em sua vida em sociedade.

Insta salientar que a Constituicdo Federal estabeleceu os direitos e garantias
individuais como cldusula pétrea no artigo 60, § 4°, inciso IV: “Nao serd objeto de deliberacao
a proposta de emenda tendente a abolir direitos e garantias individuais”. Nesse diapasdo, nao

podera o Poder Judiciario permitir a violacdo do direito fundamental a vida de uma pessoa

36 R

Ibid.
*” AZEVEDO, Ana Licia; BERGAMASCHI, Lara. STF vai decidir sobre direito de aborto em caso de infeccéo
por zika. Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/rio/stf-vai-decidir-sobre-direito-de-aborto-em-caso-de-
infeccao-por-zika-20589257>. Acesso em: 30 abr. 2017.
38 .

Ibid.
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com deficiéncia se a propria Constituigdo ndo permite que emenda constitucional seja
aprovada com esse proposito.

E imperiosa a criagdo e efetivacdo de politicas publicas destinadas a prevencio da
contaminacdo pelo zika virus, por meio de campanhas de vacinacdo e de eliminacdo do
mosquito transmissor numa agdo conjunta do Estado com a sociedade. Trata-se de medida
efetivadora do direito social a saide consubstanciado no artigo 6° da Constituicdo Federal:
“Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o transporte, 0
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituic&o”.*

Dessa forma, faz-se necessario atacar a causa da doenca ao inves de afastar a
consequéncia com a realizacdo do aborto do feto doente, evitando-se que um ser inocente
pague pela omissdo no Estado no combate de epidemias publicas. O feto com deficiéncia
carece de protecdo, ndo podendo ser eliminado, tampouco discriminado por ser diagnosticado

com a microcefalia.

CONCLUSAO

A discussao sobre a possibilidade de autorizacdo do aborto nos casos de microcefalia,
utilizando-se o julgamento permissivo da interrupc¢ao da gravidez de feto anencéfalo na ADPF
n. 54 pelo Supremo Tribunal Federal, traz consigo a necessidade de uma andlise
pormenorizada de diversos direitos ja consolidados no ordenamento juridico brasileiro.

No ambito dessa discussdao, ha uma contraposi¢do do direito a vida do feto e da
dignidade da mulher gestante. Tendo em vista que o Brasil garante a todos, indistintamente, o
direito a vida no artigo 5°, caput, da Constitui¢do Federal, bem como se tornou signatario do
Pacto San Jos¢ da Costa Rica que versa sobre direitos humanos e trata o direito a vida como
um direito fundamental, ndo se pode permitir que seja eliminada a vida de um feto pelo fato
de ele apresentar uma deficiéncia como a microcefalia.

No que tange aos votos condutores da discussdo na ADPF n. 54, os ministros que
votaram pela possibilidade do aborto nos casos de anencefalia trouxerem como
fundamentag¢do de seus votos a auséncia de vida do feto com anencefalia, o carater nao
absoluto do direito a vida e a impossibilidade de tratamento da mulher como um objeto de

reproducao, fazendo-se necessaria a protecao da mulher gestante.

*BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 30 abr. 2017.
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Os fundamentos utilizados pelos ministros que votaram a favor da interrupcdo da
gravidez de feto anencéfalo ndo podem ser utilizados para que também seja permitido o
aborto de feto com microcefalia, pois enquanto que na anencefalia o feto nao tem
possibilidade de vida extrauterina, ndo havendo vida a se proteger, na microcefalia o feto,
embora deficiente, pode se desenvolver e ter qualidade de vida, se receber o devido
acompanhamento da familia e de profissionais capacitados.

Além disso, permitir o aborto do feto com microcefalia com base na protecao da
dignidade da mulher gestante ¢ permitir que se pratique uma forma de eugenia no Brasil, de
modo a eliminar os fetos que possuem deficiéncia. Se assim for, outras formas de deficiéncias
graves podem ser motivo para a realizagdo do aborto com o objetivo de proteger o estado
psiquico da mae.

As pessoas com deficiéncia sdo consideradas pessoas vulneraveis na sociedade,
carentes de protecdo e inclusdo. Nesse sentido, as referidas normas garantem o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais da pessoa deficiente em igualdade de condi¢des com as
demais pessoas, sendo protegidas de qualquer forma de discriminagdo, exploracdo, violéncia
ou crueldade.

Dessa forma, a autorizagdo do aborto de fetos com microcefalia calcada na protegdo da
mulher gestante e consequente eliminacdo de uma crianga deficiente seria uma atitude
contraditoria do Estado e um retrocesso aos direitos conquistados pelas pessoas com
deficiéncia.

Portanto, conclui-se que nao € possivel a aplicacao do julgamento da ADPF n. 54 para
que seja permitida a realizacdo da interrupcao da gravidez nos casos de feto diagnosticado
com microcefalia, devendo o Estado e os setores da sociedade criar politicas publicas e
projetos sociais de eliminacdo da causa da doenca, bem como de assisténcia e apoio as

familias que possuem um filho com microcefalia.
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