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Resumo: O presente trabalho propde uma reflexdo acerca dos fundamentos autorizativos do
instituto do aborto, visando a possibilitar uma discussdo acerca da ampliacdo da liberdade
reprodutiva das mulheres, perfazendo uma analise pelo bem juridico tutelado pela norma
penal, as permissivas legais, os fundamentos adotados pela Suprema Corte na analise da
interrupcdo da gestacao dos fetos anencéfalos, os argumentos do Habeas Corpus n. 124.306 e
os fundamentos contidos na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 5581, em razdo do
fendmeno epidémico atual permeado pelo zika virus.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a possibilidade de ampliacdo da liberdade
reprodutiva das mulheres, considerando os fundamentos autorizativos da interrupcdo da
gestacdo por um viés historico, perfazendo uma analise do bem juridico tutelado pela norma
penal a luz do principio da ofensividade, as permissivas legais do instituto do aborto, os
fundamentos adotados pela Suprema Corte na analise da interrupcdo da gestacdo dos fetos
anencéfalos na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54, a interpretacdo
conforme a Constituicdo concedida no Habeas Corpus n. 124.306, que versa sobre a
inconstitucionalidade da incidéncia do tipo penal do aborto no caso de interrupgéo voluntaria

da gestacdo no primeiro trimestre e os argumentos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade



cumulada com Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 5581, que versa
sobre a interrupgdo da gestacdo de fetos microcefalicos.

Para tanto, serdo abordadas as normas constitucionais e infraconstitucionais que
regulam a matéria, e, as posicdes doutrinarias e jurisprudenciais a respeito dos fundamentos
autorizativos do cabimento do aborto legal, de modo a permitir uma discussédo acerca de
critérios pré-estabelecidos, a ponto de justificar a interrupcdo da gestacdo em outras hipdteses

ndo elencadas pela Lei e pela Jurisprudéncia.

A inviolabilidade do direito a vida, previsto na Constituicdo da Republica de 1.988,
em seu artigo 5°, caput, como um garantia fundamental dos individuos, € reconhecido e
resguardado pelo nosso ordenamento juridico da forma mais ampla possivel, havendo
protecdo constitucional e infraconstitucional desde o momento da concepcdo a vida

extrauterina.

Importa observar, que se faz necessario o aprofundamento na analise do bem juridico
tutelado para a protecdo da vida intrauterina, para que se possa ter elementos para proceder a

discussBes pormenorizadas acerca do instituto do aborto.

No Direito Civil, a Teoria da Concepcdo protege 0 nascituro, e esta prevista nos
artigos 2°, parte final, e 1.800, paragrafo 4°, ambos do Cdédigo Civil de 2.002; No Direito
Penal, nos deparamos com a lesdo a vida intrauterina, tipificada como infragdo penal nos
artigos 124-127 do Codigo Penal de 1.940.

O aborto, em regra, é vedado pelo ordenamento juridico brasileiro, no entanto, ha

situacOes que a Lei Penal e a Jurisprudéncia da Suprema Corte autorizam o procedimento.

A Lei Penal autoriza, nos casos em que 0 aborto é necessario, conforme previsto no
artigo 128, 1, do Cddigo Penal, quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; €, no
caso de gravidez resultante de estupro diante da previsdo contida no artigo 128, 1l, do Cédigo
Penal. Quando a gravidez resulta de estupro, o aborto é denominado pela doutrina* como
aborto humanitario ou ético, e, é facultado a gestante ou, quando incapaz, ao seu representante
legal, a realizacdo do procedimento. A mens legis da norma é proteger uma mulher da
obrigatoriedade de conviver com o fruto de agressdo e nos casos de aborto necessario €
resguardar o bem juridico “vida”, que se sobrepde, em ponderagéo de interesses, a expectativa

de vida do nascituro.

! BITENCOURT, Cezar Roberto. Cddigo Penal Comentado. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2.012, p. 19.



No Cadigo Penal, ha a previsdo dessas duas hipoteses permissivas para o aborto, desde
1.940, ou seja, h& mais de setenta anos. Contudo, aquela época, ndo era possivel prever, e, por
conseguinte, positivar algumas situaces decorrentes de patologias severas que ndo se tinha

noticia aquele tempo.

A luz desse cenario, inicia-se o primeiro capitulo, apresentando o bem juridico
tutelado e os fundamentos autorizativos para o aborto pelo viés histdrico. Segue-se, no
capitulo segundo, ponderando os argumentos utilizados na Suprema Corte nos casos de
anencefalia, microcefalia, e, da inconstitucionalidade da incidéncia do tipo penal do aborto no
caso de interrupcdo voluntéria da gestacdo no primeiro trimestre reconhecida em recente

julgamento inter partes.

O terceiro capitulo destina-se a descrever procedimentos e propor reflexes acerca da
ampliacdo da liberdade reprodutiva das mulheres em razdo do fendmeno epidémico atual

permeado pelo zika virus.

A pesquisa que se realizou para a producdo desse trabalho académico foi de natureza
qualitativa e seguiu a metodologia bibliografica, de natureza descritiva — qualitativa e
parcialmente exploratéria, na medida em que tem como fontes principais a legislacdo, a

doutrina — livros e artigos cientificos — e a jurisprudéncia.

1. IDENTIFICACAO DO BEM JURIDICO TUTELADO E DOS FUNDAMENTOS
AUTORIZATIVOS DO ABORTO LEGAL: UMA REFLEXAO PELO VIES
HISTORICO

A importéncia da tutela do bem juridico vida denota grande preocupacéo do legislador
brasileiro, que ndo se limitou a protegé-lo com a tipificagdo da infragcdo penal de homicidio
prevista no artigo 121 do Codigo Penal; mas lhe reservou outras figuras delituosas, como o
aborto, elencadas nos artigos 124-127 do Codigo Penal; o induzimento, instigagéo ou auxilio
a suicidio descrita no artigo 122 do Cddigo Penal; e, o infanticidio disposto no artigo 123 do
Caodigo Penal, que, apesar de serem figuras autbnomas, ndo passam de extensdes ou

particularidades daquela figura central, que pune a supressdo da vida de alguém?.

> BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. V. 2, parte especial: dos crimes contra a pessoa. 12.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2.012, p. 25 e 26.



O ordenamento juridico protege a vida desde a sua formagdo embrionaria, justamente
por isso, que até o inicio do parto, ou seja, a eliminacdo do feto, qualquer agressdo a vida
intrauterina, teoricamente, podera tipificar o crime de aborto, uma vez que o ser evolutivo

ainda ndo é uma criatura humana.®

A luz dessas informacBes, percebe-se que parte da doutrina®, a conduta humana
somente deverd ser criminalizada pela infracdo penal aborto, se for capaz de atingir a
expectativa de vida intrauterina - a expectativa de vida do ser humano em formacdo, indo

além, a Suprema Corte, consigna que o instituto do aborto tutela a vida potencial do feto.”

O produto da concepgdo — feto ou embrido — ndo é pessoa, e sim, mera expectativa
de vida ou simples parte do organismo materno®, o que significa dizer, que a figura tipica,
ilicita e antijuridica do aborto, veda condutas que possam lesionar a expectativa de vida

intrauterina.

A respeito disso, o principio da ofensividade remonta que ndo basta que a conduta
humana esteja tipificada como proibitiva pelo ordenamento, a acdo deve ser capaz de oferecer

um risco concreto de lesdo ao bem juridico tutelado pela norma.

O bem juridico protegido é a vida potencial do feto, o que se consolida ap6s o
primeiro trimestre de gestacéo, quando a ciéncia médica’ conclui que os sistemas 0s sistemas
e orgados do feto estdo praticamente definidos. Antes do primeiro trimestre, hd uma gravidez

tida como embrionaria sem o formato de feto.

Diante de tais consideracdes, passa-se a analise dos antecedentes histdricos do instituto

nas duas permissivas legais: aborto necessario e aborto humanitario ou ético.

Para o aborto necessario, quando ha risco de vida para gestante, sempre pode ser
realizado o procedimento, mesmo contra a vontade da gestante, sendo dispensavel a sua
anuéncia. A intervencdo medico-cirdrgica esta autorizada pelo disposto no artigo 128 que
elenca a hipotese de aborto necessario, quando nao ha outro meio de salvar a vida da gestante,
encampada pelo estado de necessidade descrita nos artigos 24 e 146, paragrafo 3°, todos do
Codigo Penal. Ademais, adotando as cautelas devidas, o profissional médico agird no estrito

¥ ibid; p. 20.

* Ibid; p. 21.

® BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus n. 124.306. Ministro Relator Marco Aurélio.
Disponivel em http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf Acessado em 29
nov. de 2016.

¢ ibid; p. 573.

" DAMIAO, Robério. Médico Especialista em Ginecologia e Obstetricia. Doutor em medicina pela UNIFESP.
Entrevista concedida em 28.11.2016.


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf

cumprimento de dever legal, conforme elucida o artigo 23, Ill, 12 parte, do mesmo diploma
legal, pois, na condicdo de garantidor, n4o pode deixar perecer a vida da gestante.®

A problematica advinha do aborto humanitario ou ético, permitido quando a gravidez
resulta de estupro. Nesse, € imprescindivel o consentimento da gestante ou dos representantes
legais e até 1.997 ndo possuia regulamentacdo especifica esclarecendo da realizacdo

procedimento.

Em 1.994, no plano federal, o governo brasileiro passou a firmar acordos
internacionais no sentido de efetivar medidas para regulamentacdo, nos documentos das
Conferéncias do Cairo e de Pequim,'® mas somente no ano de 1.997, o Conselho Nacional de
Sadde aprovou-se a Resolucdo CNS n. 258, de 06 de novembro de 1.997™, ainda vigente,
determinando que o Ministério da Saude procedesse a regulamentacdo do atendimento ao

aborto legal no Sistema Unico de Satde.

A Resolucdo foi efetivamente cumprida pelo Ministro da Satde com a publicagdo no
ano de 1.999 da Norma Técnica para “Prevencdo e tratamento dos agravos resultantes da
violéncia sexual contra mulheres e adolescentes”, que incluiu a interrup¢do da gravidez

resultante de violéncia sexual, hoje na sua terceira edicdo*2.

Apesar de quase duas décadas de existéncia, identifica-se, ainda, uma intensa e
persistente campanha promovida por grupos religiosos reivindicando, inclusive judicialmente,
a revogacdo da Norma Técnica. Ha ainda projetos de leis para sustar a aplicacdo da Norma
Técnica expedida pelo Ministério da Saude e ndo permitir o aborto em quaisquer
circunstancias. As tentativas judiciais e legislativas desses grupos tém sido frustradas, mas os

constrangimentos e ataques as pessoas, as politicas e programas governamentais nesse sentido

% ibid; p. 581.

% UNFPA BRASIL. Relatério da Conferéncia Internacional sobre populagio e Desenvolvimento - Plataforma de
Cairo: 1994. Disponivel em: http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf Acesso em: 19 set. 2016.

19 BRASIL. Declaragdo e Plataforma de Acéo da IV Conferéncia Mundial Sobre a Mulher - Pequim, 1995
Disponivel em: http://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2014/02/declaracao_pequim.pdf Acesso em:
19 set. 2016.

1 . Resolugdo MS/CNS n° 258, de 06 de novembro de 1.997. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cns/1997/res0258 06_11 1997.html Acesso em: 19 set. 2.016.

12 . MINISTERIO DA SAUDE. Prevencéo e tratamento dos agravos resultantes da violéncia sexual
contra mulheres e adolescentes. Norma Técnica. Série: Direitos Sexuais e Direitos Reprodutivos — Caderno n° 6,
3. ed. atualizada e ampliada. 1* reimpressdao. 2012: Brasilia - DF. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/prevencao_agravo_violencia_sexual_mulheres_3ed.pdf Acesso em:
19 set. 2016.



http://www.unfpa.org.br/Arquivos/relatorio-cairo.pdf
http://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2014/02/declaracao_pequim.pdf
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/cns/1997/res0258_06_11_1997.html
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/prevencao_agravo_violencia_sexual_mulheres_3ed.pdf

criam um ambiente tenso e desfavordvel a liberdade reprodutiva das mulheres e dos

profissionais de satde.™

Nos autos do Inquérito Civil MPF/PR/RJ n. 1.30.0001.005093/2014-78 foi elaborado
em 2015 um Relatério'* Consolidado do Questionario de Avaliagdo Aplicado nos Hospitais
Estaduais do Estado do Rio de Janeiro na Atencdo as pessoas em situacao de violéncia sexual,
elaborado pelo GT de Prevencéo a Violéncia da SES/RJ que noticia fragilidades na assisténcia
as pessoas em situacdo de violéncia sexual, entre elas, a negativa de unidades cadastradas para
a realizacdo do procedimento algumas unidades hospitalares e transferéncia de gestantes para

a realizacdo dos procedimentos em outros hospitais.

Os dados mais recentes da Organizacdo Mundial da Saude (OMS)™ apontam que,
mesmo com 0s avangos nas Ultimas décadas em tecnologia, definicdo de protocolos clinicos,
capacitacdo profissional e progressos conquistados no campo dos direitos sexuais e
reprodutivos, o aborto inseguro se mantém como um grave problema de salde publica em

muitas partes do mundo.

2. FUNDAMENTOS DA ADPF N. 54, DA ADI N. 5581 E DO HABEAS CORPUS N.
124.306

Em 30 de abril de 2013, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54, declarou inconstitucional, criminalizar a
interrupcdo da gestacdo quando diagnosticado o feto com anencefalia, com fundamento no
bem juridico tutelado pela figura tipica do aborto, qual seja, a expectativa de vida intrauterina
do nascituro, que ndo restaria violada nessa hipotese, quando o feto ndo tem cérebro, pois
mesmo que biologicamente vivo, é juridicamente morto, ndo gozando de protecéo juridica e,

principalmente, de protecdo juridico-penal.

B VENTURA, Miriam. Direitos Reprodutivos no Brasil. 3% ed. Brasilia: UNFPA, 2009. Disponivel em:
http://www.unfpa.org.br/Arquivos/direitos_reprodutivos3.pdf Acessado em: 19 set. 2016.

1 . Inquérito Civil MPF/PR/RJ n. 1.30.0001.005093/2014-78. Relatério Consolidado do Questionario de
Avaliacao Aplicado nos Hospitais Estaduais do Estado do Rio de Janeiro na Atengdo as pessoas em situagao de
violéncia sexual, elaborado pelo GT de Prevencéo a Violéncia da SES/RJ no ano de 2015.

> ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Complicaciones del aborto: directrices técnicas y gestoriales de
prevencion y tratamiento. Ginebra: 1995. Disponivel em:;
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_nlinks&ref=000089&pid=51414-
8145201000010002600007&Ing=en Acesso em: 12 abr. 2016.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_nlinks&ref=000089&pid=S1414-8145201000010002600007&lng=en
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_nlinks&ref=000089&pid=S1414-8145201000010002600007&lng=en

No caso dos fetos anencéfalos, a Suprema Corte'® considerou que n&o se estava em
pauta a descriminalizacdo do aborto, ja que existe uma clara distincdo entre a infracdo penal
aborto e a antecipacdo de parto no caso de anencefalia, sendo o aborto um crime contra a vida,
e a antecipacdo nos casos de anencefalia, um fato atipico, pois o feto € considerado
juridicamente morto, uma vez que a prépria medicina considera o termo da morte, a auséncia

de atividade cerebral.

O ordenamento brasileiro tutela a vida potencial, e no caso do anencéfalo, ndo existe
vida possivel, pois a anencefalia pressupde a auséncia parcial ou total do cérebro, sendo uma
doenca congeénita letal, para a qual ndo ha cura e tampouco possibilidade de desenvolvimento
da massa enceféalica em momento posterior, considera-se entdo, que o anencefalo jamais se

tornara uma pessoa.

Em sintese, no julgamento da ADPF n. 54, a Suprema Corte, concluiu que nao se
cuida de preservacdo ou ndo de vida em potencial, mas sim, de morte segura no caso dos

anencéfalos.

Em outro norte, trazendo a tona nova discussao acerca da ampliacdo dos fundamentos
autorizativos da interrupcdo da gestacdo, precisamente, em 24 de agosto de 2016, a
Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (Anadep) protocolou no Supremo Tribunal
Federal, a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 5581, juntamente com arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, questionando dispositivos da Lei n. 13.301/2016,

que trata da ado¢do de medidas de vigilancia em salde relativas aos virus zika.

A ADI n. 5581 propGe, entre outras questdes, medidas contraceptivas de longo prazo,
e as gestantes que aderirem aos métodos contraceptivos, €, mesmo assim, se encontrarem
gravidas, poderiam ter resguardada a sua liberdade reprodutiva, ante a uma grave situagdo

epidémica ndo controlada pelo Estado.

Em suma, consta entre os requerimentos da ADI 5581, a declaragdo de
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrup¢do da gestacdo em relagédo a
mulher que tiver sido infectada pelo virus zika e optar pelas medidas contraceptivas de longo
prazo propostas na ADI restarem tipificadas nos artigos 124 e 126, ambos do Cddigo Penal,

tendo em vista se tratar de causa de justificacdo especifica, e por estar de acordo ainda, com a

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54. Relator:
Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarurisprudencia.asp?s1=%28 ADPF+%29%2854. NUME.+OU+54
ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/h9phb4a Acesso em: 12 abr. 2016.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADPF+%29%2854.NUME.+OU+54.ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/h9phb4a
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADPF+%29%2854.NUME.+OU+54.ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/h9phb4a

justificacdo genérica dos artigos 23, inciso I, e 24, ambos do Cddigo Penal, em funcéo do
estado de necessidade com perigo atual de dano a saude provocado pela epidemia de zika e
agravado pela negligéncia do Estado brasileiro na eliminacdo do vetor, configuram hipdteses

legitimas de interrupcdo da gravidez. '

Entre os fundamentos principais da demanda, reside o estado de incerteza em relacéo a
todos os efeitos nocivos causados pela infeccdo ainda ndo sdo conhecidos pela literatura
cientifica e a insuficiente resposta estatal para garantir os direitos de mulheres e criangas

afetadas pela epidemia.

Em 06.09.2016, o Procurador-Geral da Republica se pronunciou pelo néo
conhecimento da acdo, com arguicdo de ilegitimidade ativa da ANADEP, e, no mérito, pela
procedéncia parcial do pedido cautelar para conferir interpretacdo conforme a Constitui¢éo
aos artigos 124, 126, 23, |, e 24, todos do Codigo Penal, para considerar que na interrup¢édo da
gestacdo em caso de infeccdo comprovada pelo virus zika, deve ser reconhecida a existéncia
de causa de justificacdo genérica de estado de necessidade, cabendo as redes publica e privada

realizar o procedimento, nessas situacoes.

O julgamento dos requerimentos cautelares da ADI n. 5.581 entraram na agenda do
Supremo Tribunal Federal, marcado para o préximo dia 07 de dezembro de 2016, onde sera
decido pela Corte se a situagdo epidémica atual constitui fundamento para a interrupgéo da
gestacao em relacdo as falhas contraceptivas.

A respeito da interrupcdo da gestacdo, o Supremo Tribunal Federal, em 29 de
novembro de 2016, afastou a prisdo preventiva de dois acusados, denunciados pelo Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro pela suposta pratica do crime de aborto com o
consentimento da gestante e formacdo de quadrilha, no julgamento do Habeas Corpus n.
124306,"® conferindo interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 124 a 126 do Cddigo

Penal.

Interessante se mostra, 0 enfoco no voto proferido pelo ministro Luis Roberto
Barroso®, que destacou que além de ndo estarem presentes no caso 0s requisitos que
autorizam a prisdo cautelar, a criminalizacdo do aborto é incompativel com diversos direitos

fundamentais, entre eles os direitos sexuais e reprodutivos e a autonomia da mulher, a

Y BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Despacho proferido na ADI 5581 em 01.09.2016, publicado

no DJE n. 188, divulgado em 02.09.2016. Ministra Relatora Carmém LJcia.

Habeas Corpus n. 124.306. Ministro Relator Marco Aurélio. Disponivel em

?gttp //WWW stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf Acessado em: 29 nov. de 2016.
ibid.
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integridade fisica e psiquica da gestante e o principio da igualdade, conferindo-se
interpretacdo conforme a Constituicdo aos artigos 124 a 126 do Codigo Penal que tipificam o
crime de aborto para excluir do seu @mbito de incidéncia a interrupcao voluntaria da gestacédo
efetivada no primeiro trimestre da gestacdo, o que prepondera ao bem juridico tutelado pelo

instituto.

3. ATENCAO HUMANIZADA AO ABORTAMENTO: PROCEDIMENTOS E
DISCUSSOES ACERCA DO FENOMENO ATUAL PERMEADO PELO ZIKA
VIRUS.

Consoante noticiam os especialistas em Saude Coletiva, a atencdo humanizada ao
abortamento é um programa que visa a elaboracdo de um modelo de avaliacdo de momento
oportuno, %° e busca qualificar o atendimento & satide de mulheres que chegam aos servicos de

salide em processo de abortamento espontaneo ou inseguro.

Destaca-se para tanto, que o sistema de saude brasileiro dispde de uma Norma Técnica
Federal, que se encontra na terceira edicdo, que regulamenta o acesso a interrupcdo da
gravidez legalmente permitida, bem como o atendimento as mulheres e adolescentes em caso

de abortamento provocado, de forma compassada com as recomendacdes internacionais.

A interrupcdo da gravidez por meio de técnicas seguras estdo previstas na Norma
Técnica para os abortos até 12 semanas de idade gestacional, e apds 12 semanas de idade
gestacional e o acompanhamento pré-natal e psicoldgico, nos casos de gravidez acima de 20
semanas, orientacdo e assisténcia para acionar os mecanismos de ado¢do da crianca se a

mulher assim desejar.

A regulamentacdo comecou pela Portaria MS/GM n° 1.508, de 1° de setembro de
2005%, que versa sobre o procedimento obrigatério de justificacdo e autorizacdo da

interrupgéo da gravidez nos casos previstos em lei, no ambito do Sistema Unico de Satde.

Estabelece a norma ?, que o Procedimento de Justificacio e Autorizagdo da

Interrupcdo da Gravidez nos casos previstos em lei é condicdo necesséria para adogdo de

20 ROCHAI, Bianca. UCHOAI, Severina. Avaliacdo da atencdo humanizada ao abortamento: um estudo de
avaliabilidade. Physis, vol.23 n.l. Rio de Janeiro: 2013. Disponivel em:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-73312013000100007&Ing=en&nrm=iso&tIng=pt
Acessado em 01 nov. 2016.

2! ibid; p. 153.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-73312013000100007&lng=en&nrm=iso&tlng=pt
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qualquer medida de interrupcio da gravidez no &mbito do Sistema Unico de Salde,

excetuados 0s casos que envolvem riscos de morte a mulher.

O Procedimento compde-se de quatro fases que deverdo ser registradas no formato de
Termos, arquivados anexos ao prontudrio médico, garantida a confidencialidade desses

termos.

A primeira fase é constituida pelo relato circunstanciado do evento, realizado pela
prépria gestante, perante dois profissionais de salde do servi¢co, devendo ser assinado pela
gestante ou, quando incapaz, também por seu representante legal, bem como por dois

profissionais de saude do servico.

A segunda fase da-se com a intervencdo do médico que emitird parecer técnico apos
detalhada anamnese, exame fisico geral, exame ginecoldgico, avaliagdo do laudo

ultrassonografico e dos demais exames complementares que porventura houver.

Paralelamente, a mulher receberd atencdo e avaliacdo especializada por parte da
equipe de saude multiprofissional, que anotara suas avaliagdes em documentos especificos.
Trés integrantes, no minimo, da equipe de satde multiprofissional subscreverdo o Termo de
Aprovacao de Procedimento de Interrupcéo da Gravidez, ndo podendo haver desconformidade

com a conclusdo do parecer técnico.

A equipe de saude multiprofissional deve ser composta, no minimo, por obstetra,
anestesista, enfermeiro, assistente social e/ou psicélogo.

A terceira fase verifica-se com a assinatura da gestante no Termo de Responsabilidade
ou, se for incapaz, também de seu representante legal, e esse Termo conterd adverténcia
expressa sobre a previsdo dos crimes de falsidade ideoldgica prevista no artigo 299 do Caodigo
Penal e da vedacdo do aborto descrita no artigo 124 do Codigo Penal, caso ndo tenha sido

vitima de violéncia sexual.

A quarta fase se encerra com o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, que
obedecera ao esclarecimento a mulher deve ser realizado em linguagem acessivel,
especialmente sobre: os desconfortos e riscos possiveis a sua saude; os procedimentos que
serdo adotados quando da realizacdo da intervencdo médica; a forma de acompanhamento e
assisténcia, assim como os profissionais responsaveis; e a garantia do sigilo que assegure sua

privacidade quanto aos dados confidenciais envolvidos, exceto quanto aos documentos

22 BRASIL. Portaria MS/GM n. 1.508, de 1° de setembro de 2005, Diério Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, DF, 02 set. 2005, p. 124.
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subscritos por ela em caso de requisi¢do judicial; devera ser assinado ou identificado por
impressao datiloscopica, pela gestante ou, se for incapaz, também por seu representante legal;
e devera conter declaracdo expressa sobre a decisdo voluntaria e consciente de interromper a

gravidez.

Cabe destacar, a Lei n. 12.845/ 2013%, que disp6e sobre o atendimento obrigatério e
integral de pessoas em situagdo de violéncia sexual, e prevé que “os hospitais devem oferecer
as vitimas de violéncia sexual atendimento emergencial, integral e multidisciplinar, visando
ao controle e ao tratamento dos agravos fisicos e psiquicos decorrentes de violéncia sexual, e

encaminhamento, se for o caso, aos servigos de assisténcia social” .

A norma supracitada determina o atendimento imediato, obrigatério em todos os
hospitais integrantes da rede do SUS?, garantindo as mulheres, o diagnéstico e tratamento
das lesdes fisicas no aparelho genital e nas demais areas afetadas; amparo médico, psicologico
e social imediatos; facilitagdo do registro da ocorréncia e encaminhamento ao 6érgdo de
medicina legal e as delegacias especializadas com informacfes que possam ser (teis a
identificacdo do agressor e a comprovacdo da violéncia sexual; profilaxia da gravidez;
profilaxia das Doencas Sexualmente Transmissiveis - DST; coleta de material para realizacdo
do exame de HIV? para posterior acompanhamento e terapia; fornecimento de informages
as vitimas sobre os direitos legais e sobre todos 0s servi¢cos sanitarios disponiveis, todos de

forma gratuita aos que deles necessitarem.

Esclarece-se, por oportuno que a profilaxia da gravidez, é o uso da "pilula do dia
seguinte”, pratica ja prevista em norma técnica do Ministério da Salde, entendo o 6rgao
estatal, que em casos de estupro, "a pilula do dia seguinte" tem se mostrado eficaz na

prevencdo de morte materna ao evitar, ainda, abortos clandestinos.

No tratamento das lesbes, caberd ao médico preservar materiais que possam ser
coletados no exame médico legal, uma vez que cabe ao 6rgdo de medicina legal o exame de

DNA para identificacdo do agressor.

Ultrapassando o0s aspectos procedimentais, passam-se as reflexdes acerca da

adequacdo ao fendmeno epidémico atual.

2 .Lein. 12.845 de 12 de agosto de 2013. Diario Oficial Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 02

ago. 2013, p. 1.
** ibid.
% ibid.
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E conveniente diferenciar as reflexdes acerca do aborto eugénico, daquelas
relacionadas ao feto microcefalico.

Sabe-se que o aborto eugénico constitui procedimento realizado em razéo de o feto
possuir alguma anomalia fisica ou neurolégica. Ha na doutrina?® posicionamento que
considera o aborto eugénico como causa de excludente da antijuridicidade, especificamente, a
inexigibilidade de conduta diversa, a qual torna a conduta atipica.

Insta frisar, que o Cddigo Penal ndo legitima o chamado aborto eugénico, mesmo que
seja provavel que a crianca nas¢a com deformidade ou enfermidade incuravel. Tal instituto,
ndo se relaciona com os argumentos da ADI n. 5581 que propfe uma garantia a liberdade

reprodutiva das mulheres em relagdo ao fendmeno epidémico atual permeado pelo zika virus.

Recentemente, a Organizacdo das Nagdes Unidas®’, realizou uma recomendacdo no
sentido de que ndo seja considerada infracdo penal, o aborto de fetos com microcefalia. Tal
fato acirrou uma discussdo juridica sobre o tema. Afinal, em meio a triplice epidemia (zika
virus, dengue e chikungunya) vivenciada no Brasil, a liberagcdo da interrupcdo da gestacdo
nessa hipétese, representaria de certo modo, a revisdo de uma série de questdes relacionadas

aos direitos reprodutivos das mulheres.

O que se discute hoje, é que a atual epidemia do virus zika,?® exige do Estado &
implementacdo de um conjunto amplo de politicas publicas para a protecdo de direitos que

ndo se restringem ao direito a interrupcéo da gravidez.

Viabilizar, no contexto atual, a decisdo das mulheres, ndo se confunde com o exercicio
da autoridade do Estado sobre sua decisdo e, por isso mesmo, ndo se confunde com a

eugenia®®.

O que se nota, é que para uma mulher hoje no Brasil, descobrir-se gravida e infectada
pelo virus é uma situagdo de grande sofrimento e desprotecdo, jA que as noticias refletem

grande desconhecimento de suas possiveis extensdes.

26

ibid; p. 581.

? BRASIL. JORNAL FOLHA DE SAO PAULO. ONU defende descriminalizacdo do aborto em meio &
epidemia de zika. Sdo Paulo: 2016. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/02/1737197-
onu-defende-descriminalizacao-do-aborto-em-meio-a-epidemia-de-zika.shtml Acesso em: 12 abr. 2016.

8 BBC BRASIL. Grupo prepara acdo no STF por aborto em casos de microcefalia. Brasilia: BBC, 2016.
Disponivel em: http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2016/01/160126_zika_stf pai_rs Acesso em: 12 abr.
2016.

» BIROLLI, Flavia. O virus zika, o direito ao aborto e a cidadania das mulheres brasileiras. Brasilia: Boitempo
editorial, 12.02.2016. Disponivel em: https://blogdaboitempo.com.br/2016/02/12/0-virus-zika-o-direito-ao-
aborto-e-a-cidadania-das-mulheres-brasileiras/ Acesso em: 31 out. 2016.


http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/02/1737197-onu-defende-descriminalizacao-do-aborto-em-meio-a-epidemia-de-zika.shtml
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Em resultados preliminares, divulgados pela ONU, realizados pelo Microcephaly
Epidemic Research Group (MERG), recomenda-se que o planeta deve se preparar para uma
epidemia global da malformacéo fetal e de outras manifestacdes da sindrome congénita do

virus zika.*

Independentemente da consequéncia que a infec¢do possa ter no feto ou na gestante, a
omissdo estatal em relacdo a obrigatoriedade de enfrentamento de uma gestacdo de riscos
graves e totalmente desconhecidos, por si sO, consiste em uma violagdo aos direitos
reprodutivos das mulheres pelo Estado, ainda mais, se constituirem-se em falhas

contraceptivas.

Diante disso, cogitar a possibilidade da interrupcdo da gravidez, nas hipoteses de
diagnostico do feto com microcefalia apds uma contraceptiva, poderia, ainda que no plano
teorico, ser considerada como uma forma de preservacdo da liberdade do direito reprodutivo
das mulheres, ante a uma situacdo excepcional, de grave epidemia, ndo controlada pelo
Estado, e, além disso, prevenir, como forma de politica publica, praticas inseguras,

resguardando-se um abortamento humanizado as gestantes e institucionalizado pelo Estado.

N&o se pode deixar de considerar, as atuais limitacdes financeiras, institucionais e
sanitarias do Poder Publico no atendimento a demanda em saude e na realizacdo da politica de

salde, o que por si s6, residem em um cenério de total desamparo as gestantes.

Perfazendo uma andlise ao processo decisorio judicial na concretizagdo dos direitos
sociais, tem-se por pacifico na Jurisprudéncia dos tribunais superiores, que as restricdes
orcamentarias e as limitacdes da Administracdo Publica, para atender a demanda em saude,
devem ser apresentadas de modo objetivamente aferivel, e a simples conjectura de nao
possibilidade de cumprimento ndo deve ser acatada, 0 que importa dizer, que se espera uma

resposta positiva do aparelho estatal,

tal como um conjunto amplo de politicas para a
protecdo de direitos das mulheres, e como explicitado acima, que ndo se restrinja a

interrupcao da gestacao.

%0 BRASIL. Paises devem se preparar para epidemia global de microcefalia, alertam pesquisadores. Nagoes
Unidas no Brasil — ONU-BR Disponivel em: https://nacoesunidas.org/paises-devem-se-preparar-para-epidemia-
global-de-microcefalia-alertam-pesquisadores/ Acesso em: 12 abr. 2016.

L VENTURA, Miriam. O processo decisério judicial e a assessoria técnica: a argumentagéo juridica e médico-
sanitaria na garantia do direito & assisténcia terapéutica no Sistema Unico de Satide. FIOCRUZ/ENSP — Escola
Nacional de Saude Publica. Rio de Janeiro: 2012. Disponivel em:;
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/premio2012/doutorado/Miriam%20Ventura%20da%20Silva.pdf
Acessado em: 19 set. 2016.
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E cedico que ndo ha nenhum tratamento comprovado para os fetos atingidos pelo virus
zika, e qualquer novo tratamento terd que ser seguro para as mulheres gravidas. Serdo
necessarios muitos avangos cientificos para entender a melhor forma de lidar com recem-
nascidos com graves e incapacitantes malformacdes congénitas, tais como atraso mental,
déficit intelectual, paralisia, convulsdes, epilepsia, autismo e rigidez dos musculos,

cientificamente chamada de espasticidade.

E necessario que se reconheca, a0 menos por um periodo, que o Estado é incapaz de
emitir uma resposta positiva e segura as gestantes infectadas pelo virus zika, ao menos até que
a situacao epidémica esteja controlada, como forma de privilegiar, a autonomia da mulher, o
direito a integridade fisica e psiquica, os direitos sexuais e reprodutivos da mulher e a
igualdade de género, conforme recentemente ponderado pelo Supremo Tribunal Federal no
Habeas Corpus n. 124.306.

CONCLUSAO

Ao longo do presente artigo, buscou-se enfatizar a necessidade de reflexdo acerca da
ampliacdo da liberdade reprodutiva das mulheres, principalmente a luz de uma epidemia néo
controlada pelo Estado, que afronta os primados do Sistema Unico de Salde, uma vez que 0
sistema do Governo assume e consagra 0s Principios da Universalidade, Equidade e
Integralidade da Atencdo a Saude da populacdo brasileira, explicitado no artigo 196 da
Constituicdo Federal de 1988, que aduz que a saude € direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducdo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso igualitario as acOes e servigos para sua promogao, protecédo e

recuperacao.

Foi possivel verificar que, apesar da gestante ter o direito de realizar o aborto nas
circunstancias permitidas pela Lei e interromper a gestacdo na hipdtese prevista pela
Jurisprudéncia, independentemente de autorizacdo judicial, os entraves identificados para a
implantacdo desses servicos repousam, de fato, no forte estigma do tema, e o receio de alguns
profissionais de se envolver em processo judicial, ou mesmo, de ser alvo de ataque pessoal e

constrangimento publico, por parte de grupos conservadores contrarios.

%2 THE LANCET. Zika virus and microcephaly in Brazil: a scientific agenda. Reino Unido: Elsevier, 2016.
Disponivel em: http://www.thelancet.com/pb/assets/raw/Lancet/pdfs/S0140673616005456.pdf Acessado em: 23
set. 2016.


http://www.thelancet.com/pb/assets/raw/Lancet/pdfs/S0140673616005456.pdf
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A finalidade do trabalho, além de esclarecer sobre os elementos autorizativos do
aborto, foi o de sugerir uma reflex&o acerca de elementos ndo positivados, como por exemplo,
no caso dos fetos microcefalicos, ante uma epidemia ndo controlada pelo Estado, protegendo-
se as gestantes, vitimas das falhas contraceptivas; e, nas hipdteses da gestacdo embrionaria,
onde a Primeira Turma da Suprema Corte, reconheceu, recentemente, a prevaléncia da

autonomia e liberdade reprodutiva da mulher.

O grande desafio continua sendo o de potencializar os instrumentos e mecanismos
legais e politicos institucionais existentes, para que a efetivacdo dos Direitos Reprodutivos

alcance indiscriminadamente todas as cidadas, especialmente nas permissivas legais.

A questdo juridica que envolve a assisténcia a gestante de um feto com grave
anomalia, reconhecida por organizamos internacionais como uma epidemia global,
desconhecida pelos cientistas em suas causas, efeitos e tratamentos, denota uma situacdo de
absoluto desamparo dessas gestantes, e as discussOes apresentadas nesse trabalho, visam
possibilitar uma reflexdo acerca da ampliagcéo da liberdade reprodutiva das mulheres ante a
completa auséncia de protecdo estatal com amparo em interrupcdes gestacionais legitimadas

pela jurisprudéncia brasileira.
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