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Tatiana Cristina Rodrigues do Prado !
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RESUMO

O trabalho tem por objetivo analisar a questdo do aborto de bebés portadores de microcefalia
sob a ética juridica, pois o aborto € uma pratica milenar, porém sua aceitacdo ou reprovagao
social difere de nacdo para nacéo e ao longo do tempo. Na realizacdo deste estudo utiliza-se o
método dedutivo, partindo-se de uma construcdo geral que visa obter resultados especificos.
Sendo adotada a pesquisa bibliografica e jurisprudencial como técnica de estudo, buscando
relaciona-la com o posicionamento doutrinario acerca da matéria. Este estudo atingira seu apice
com uma abordagem sobre a questédo dos fetos com microcefalia no Brasil e a situacao juridica
em que se encontram as mulheres que clamam pelo direito de interromper esta gestacdo. Diante
disso, a polémica recai sobre direito fundamental (a vida em formacé&o), que se contrapde ao
principio da dignidade da pessoa humana (amplamente defendido em toda a comunidade
internacional). Sendo observado que a legislacao brasileira permite o aborto em duas hipéteses,
porém em ambas o feto estd bem formado e tem plenas condic8es de vida extrauterina, sendo
assim nada justifica que idéntica regra ndo seja estendida para o aborto microcefalico.
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1 INTRODUCAO

E impossivel falar sobre aborto de fetos de microcefalia sem criar uma
polémica. E s citar o tema que surge um rol de argumentos de defesa ou de
acusacao sobre essa préatica. Tantos conflitos devido a falta de informacfes
confiaveis sobre o assunto.

Com o avanco dos casos de microcefalia no Brasil e no mundo, milhares
de mulheres estéo adiando o sonho da maternidade para um futuro ainda incerto.
E sabido que atualmente ndo ha em nosso pais uma prevencéo adequada a essa
doenca, a ndo ser em adiar a gravidez. Entretanto, para aquelas mulheres que
ja estdo gravidas, ndo ha a quem recorrer, ndo ha medicamentos ou vacinas com
a eficacia de evita-la, desta forma, muitas estdo encontrando uma maneira de
acabar com a doencga, mas de maneira ilegal a luz do nosso sistema juridico e
assim, abortam seus nascituros, tirando ndo somente a vida que ainda estaria
para nascer, mas também colocando em risco a sua propria vida.

Sobre este problema € que trata o respectivo artigo, especificamente pela
falta de informacdo que a populacdo possui sobre a doenca, e assim,
proporcionam as mulheres a procrastinar sua gravidez, mas especialmente,
sobre a interrupgéo da gestacéo, causando dessa forma o aborto em muitos dos
casos, de maneira contraria a ética humana e o ordenamento juridico.

Este conflito entre direitos fundamentais esta ocorrendo diariamente e nao
é facil encontrarmos uma resposta sobre o que é mais importante. E a partir
desta probleméatica que comecamos a tracar detalhes deste conflito de direitos e

a possibilidade, ou ndo, da legalizacédo do aborto neste contexto.

2 ABORTO

2.1 Sistema Penal Brasileiro

A vida humana tem muito valor na lei penal e ndo podia ser diferente ja
gue é dela que nasce os demais valores caros do homem. Assim, o Titulo | do
Capitulo | da parte especial do Codigo Penal sdo discriminados como crimes

contra a vida, dentre eles o aborto.



2.2 Aborto

A palavra aborto vem do latim “arbortare”. Na licdo de Mirabete (1999,
p.685) aborto “é a interrupgao da gravidez com a morte do produto da concepgéo,
gue pode ser o ovo embrido ou o feto, conforme a fase de sua evolugao”.

A doutrina costuma classificar os varios tipos de abortos tipificados no

Cédigo Penal da seguinte maneira:

a) Natural- quando a interrupcao da gravidez é espontanea ditada
pelo proprio organismo da mulher gravida;

b) Acidental- ocorre em razdo de uma causa externa n&o
denominada pela vontade de provocar o aborto, tais como quedas,
traumas ou acidentes em geral;

c) Criminoso- causado por condutas humanas dirigidas a
interrupcdo da gravidez;

d) Legal ou permitido- previsto no artigo 128 do Cédigo Penal, que
serd visto detalhadamente. 3

O art.128 do Cdbdigo Penal brasileiro, permite os seguintes tipos de

abortos:

Terapéuticos: Praticados para salvar a vida da mée. S&o indicados
para mulheres portadoras de:

1. Doencas renais e vasculares, como a glomerulonefrite e
hipertensao;

2. Insuficiéncias respiratérias graves originadas por tuberculose ou
asma crénica;

3. Cardiopatias;

4. Hemopatias, como a leucemia;

5. Algumas modalidades de céancer, principalmente do colo do
Utero;

6. Diabetes;

7. casos psiquiatricos de grave psicose e debilidade mental.

Aborto em caso de Estupro, diz o artigo 128 do Cddigo Penal Brasileiro:
“se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da

gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.”

2.3 Eugenia

A palavra “eugenia” deriva da jung¢ao dos vocabulos gregos “eu” (bem) e
genos (raca, linhagem, espécie), e que, portanto, significa bem nascido ou,

ainda, de boa linhagem, boa espécie. O termo eugenia, contudo, foi forjado

3Disponivelem:<http://matheusribeirooliveira.jusbrasil.com.br/artigos/316456247/consideracoes
gerais-sobre-o-aborto-no-ordenamento-juridico-brasileiro>. Acesso em: 20 de set de 2016.
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apenas em 1883, por Francis Galton, que o definiu como sendo “o estudo dos
agentes sob o controle social que podem melhorar ou empobrecer as qualidades
raciais das futuras geracdes seja fisica ou mentalmente. (GARCIA, 2005).

De acordo com Aurélio (2004, p. 2119) a eugenia € a ciéncia que estuda
as condi¢cGes mais propicias para reproducdo e melhoramento da raca humana.

Assim, a Eugenia € tida como uma forma de progresso para uma
sociedade, porém vale lembrar que ela ja foi utilizada em certos fatos da historia
para dizimar milhares de pessoas. Muitos se indagam até que ponto esta ciéncia
€ benéfica, ja que ela discrimina os seres humanos ditos “imperfeitos”.

Segundo Junges (1999, p. 237) a ideologia do eugenismo teve seu inicio
no século XVIIl. Representa a fé no progresso continuo e na possibilidade de
criar o ser humano perfeito. Quem ndo faz parte deste ideal de perfeicdo é
excluido e discriminado, ou seja, o ser humano defeituoso ndo tem lugar. E uma
tendéncia que se pensava ter sido rompida com a experiéncia nazista, mas
continua presente sob formas mais atuais. Para ele a pseudociéncia nazista
desapareceu, mas a ideologia da superioridade humana continua.

De acordo com Oliveiro (2004, p. 177) o movimento eugénico apareceu
na década de 1920 e voltou a crescer na de 1930 com a ascensdo do nazismo
gue tinha por bandeira a paranoia de Hitler, que almejava uma raca pura e
superior, chamada de raca ariana.

Depois de derrotada esta ideologia na Segunda Guerra Mundial, a mesma
ficou hibernada durante trés décadas e despertou nos anos 70 com a descoberta
dos avancos cientificos. Desde 1980 se tem um retorno da eugenia de uma forma
reciclada, com o objetivo de manipular ideologicamente o saber e o poder da

descoberta genética molecular.

2.4 Aborto Eugénico

De acordo com Vieira (1999, p. 57), o aborto eugénico tem por objetivo a
intervencéo de fetos defeituosos ou com a propensédo de o serem.

Na defesa desses fetos com defeitos estd o posicionamento de Diniz
(2001, p. 397), segundo a autora precisa ser repudiada a eugenia enquanto

discriminacdo dos portadores de anomalias visando a criacdo de seres

selecionados e perfeitos. Os seres que possuem qualquer tipo de anomalia



genética devem ser acolhidos ao invés de optar-se por sua eliminacao, e faz se
necessario também respeitar o direito dos deficientes fisicos, sensoriais, mentais
e psiquicos.

Para Diniz (2001, p. 34) aborto eugénico ¢ a:

[...] interrupgd@o criminosa da gestacdo quando: houver suspeita de
que, provavelmente, o nascituro apresenta doencas congénitas,
anomalias  fisicas  mentais  graves, como microcefalia,
retinitepigmentosa, sifilis, mongolismo, epilepsia genuina, deméncia
precoce, idiotia amaurdtica etc. O embrido ndo pertencer ao sexo
almejado. E o praticado, portanto, com o escopo de aperfeicoar a raca
humana, logrando seres geneticamente superiores ou com caracteres
genéticos predeterminados para alcancar uma forma depurada de
eugenia, que substitui o direito de procriar pelo de nascer com maiores
dotes fisicos. Esta vedado legalmente, pois toda selecdo eugenésica,
ou ndo, contraria a natureza ética da procriacao, ferindo a dignidade
humana. Além disso, ndo ha diagnéstico genético que garanta, com
toda certeza, a transmissibilidade de deficiéncias fisico-mentais, e
ninguém poderia prever quais 0s caracteres mais Uteis para
humanidade, porque o homem vale pelo que é e néo pelo seu aspecto
fisico.

A divergéncia de pensamento quanto ao aborto eugénico é verificada
tanto na doutrina quanto na legislacdo. No Brasil, atualmente existem projetos
gue autorizam o aborto eugénico e outros que o repudiam. Tramita no Congresso
um anteprojeto, que trata da inclusdo de um inciso no artigo 128 do Cédigo Penal
gue trata das excludentes de ilicitude, ndo tratando o aborto eugénico como

crime, in verbis:

PROJETO DE LEI N° 1459, DE 2003

Autor: Deputado Severino Cavalcanti

Acrescenta um paragrafo ao artigo 126 do Cédigo Penal.

O CONGRESSO NACIONAL decreta: Art. 1° O art. 126 do Cdédigo
Penal, aprovado pelo Decreto-lei n.° 2.848, de 7 de dezembro de 1940,
passa a vigorar acrescido do seguinte § 2°, renumerando-se o atual
paragrafo Gnico como § 1°;

“Art. 126 (...). (...)§ 1°. (paragrafo unico original). § 2°. Aplica-se a pena
deste artigo aos casos de aborto provocado em razdo de anomalia ha
formagéo do feto.” (AC)

Art. 2° Esta lei entra em vigor na data de sua publicagdo.
JUSTIFICATIVA

Nosso sistema juridico constitucional tutela a vida humana como bem
supremo, desde a concepcao até o ultimo fio de vida autbnoma.
Tradicionalmente, a sociedade brasileira ndo aceita a realizacdo de
aborto eugénico, assim entendido como aquele praticado contra feto
viavel, porém com probabilidade de apresentar anomalias fisicas ou
mentais. Esse sentimento reflete-se na legislac@o brasileira que
também néo autoriza o aborto eugénico.

[...]

Todavia, o que se tem observado € o uso de subterflgios para autorizar
essa pratica.



Nesse sentido, o presente projeto de lei, ao fixar pena para a pratica
de aborto eugénico, visa eliminar esse odioso procedimento de
“higiene racial” que se contrapde ao principio da dignidade da pessoa
humana.

Nenhum homem pode invocar para si o direito de autorizar a morte de
criancas, por meio da pratica do aborto.

A medicina em todo o mundo vem demonstrando estagios tao
avancados de desenvolvimento que milhares de criancas, que antes
estavam condenadas a uma vida vegetativa, hoje — gracas aos
avancos da ciéncia médica — contam com uma vida normal.

Essas criancas estdo trazendo a felicidade a muitos lares que
souberam respeitar o seu Direito a Vida. Sala das Sessfes, em de
2003.

SEVERINO CAVALCANTI

DEPUTADO FEDERAL (PROJETO DE LEI, 2010).

Assim sendo, 0 nosso presente propésito reside em mostrar que a
legalidade da pratica do aborto eugénico em casos que envolvam, tdo somente,
fetos anencefalicos, porquanto em virtude desta ma-formacdo o feto nao

conseguira sobreviver. Veremos melhor a seguir.

3 MICROCEFALIA X ANENCEFALIA

3.1 Nocdes gerais sobre a anencefalia

A origem da anencefalia vem do grego, onde “An” significa sem e
“Enkephalos” significa encéfalo (VARGAS, 2004). Portanto, a anencefalia € uma
mal formacao congénita resultante de defeito de fechamento do tubo neural. Esta
estrutura fetal € a precursora do Sistema Nervoso Central e € a partir da
formacé&o do tubo neural que o Sistema Nervoso Central se formara.

Este defeito ocorre por volta do vigésimo quarto dia apds a concepcgao, ja
gue é neste periodo em que o tecido formado pelas células fetais, que se
apresentava em uma forma plana comeca a transformar-se em um tecido que
forma pregas que comecam a fechar-se por completo, formando, assim, uma
estrutura tubular. Dessa arte, percebe-se que, no caso de anencefalia, o tubo
neural ndo se fecha totalmente. O processo de fechamento do tubo neural se da
de forma incompleta e o individuo passa a ser portador de um defeito congénito,
a anencefalia (SANTOS, 2007).

Salienta-se que o problema com o fechamento do tubo neural né&o
ocasiona somente a anencefalia. Esta s6 ocorrerd se o defeito atingir a

extremidade distal do tubo neural. Se, ao contrario, o defeito ocorrer na extensao



do tubo neural, dar-se-& origem a outro tipo de ma-formacéo, a espinha bifida,
na qual o feto tem a espinha exposta ao liquido amniotico ou separada deste por
uma camada de pele (FAYEL, et al, 2005).

E também importante consignar que, ao contrario do que o termo
possa sugerir, a anencefalia ndo caracteriza somente casos de
auséncia total do encéfalo, mas, sobretudo casos onde observa-se
graus variados de danos encefélicos. A dificuldade de uma definicdo
exata do termo baseia-se sobre o fato de que a anencefalia ndo é uma
ma-formacao do tipo 'tudo ou nada’, ou seja, ndo esta ausente ou
presente, mas trata-se de uma ma-formacao que passa, sem solucao
de continuidade, de quadros menos graves a quadros de indubitavel
anencefalia. Uma classificacdo rigorosa €, portanto quase que
impossivel (ANALAFT, 2011).

Observamos que os anencéfalos possuem caracteristicas fisicas bem
peculiares que refletem fielmente a auséncia dos tecidos cerebrais. Desse modo,
os portadores da patologia possuem aparéncia semelhante a anfibios, com os
olhos saltados das orbitas e o cranio achatado, devido a auséncia de alguns
0SS0S, com a exposicdo da parte do cérebro que se desenvolveu ou do
deformado tronco neural.

Nos fetos anencéfalos, ha certeza cientifica de que o feto nédo tem
potencialidade de vida extrauterina. Diante disso, o foco volta-se para gestante,
sendo que seus direitos fundamentais devem ser respeitados, quais sao:
dignidade da pessoa humana, legalidade, liberdade, autonomia da vontade e
direito a saude. A gestante portadora de feto anencéfalo que opte pela
antecipacao terapéutica do parto esta protegida por direitos constitucionais que
imunizam sua conduta da incidéncia da legislacdo ordinaria repressiva. Segundo
0 Ministro Joaquim Barbosa (apud ADPF 54, 2004, p.21), em pronunciamento
tratando do HC 84.025-6/RJ, referente ao pedido de antecipacao de parto de feto

anencefalico:

Em se tratando de feto com vida extra-uterina inviavel [...] deve
prevalecer a dignidade da mulher, deve prevalecer o direito de
liberdade desta de escolher aquilo que melhor representa seus
interesses pessoais, suas convicgcbes morais e religiosas, seus
sentimento pessoal.

Na gestacao de feto anencéfalo ndo ha potencial de vida a ser protegido,
de modo que a antecipacdo do parto ndo se enquadra no crime de aborto

tipificado pelo Cédigo Penal Brasileiro. Somente o feto com capacidade de ser
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pessoa pode ser sujeito passivo do crime de aborto. Busato (2005 apud ADPF,
2009, p.121) entende:

Nao ser possivel a caracterizacdo do aborto, porque este é um
dispositivo juridico que se inscreve no capitulo dos delitos dolosos
contra a vida. A vida é o bem juridico protegido pelo aborto. Se onde
hé cessacéo da atividade cerebral ndo héa vida, ndo ha objeto juridico.
Nao havendo objeto juridico, nao ha protecao juridica justificada. Como
tal, ndo pode existir responsabilidade penal.

Para que se caracterize a conduta como sendo crime, é necessario que
esta se enquadre em um tipo que descreve um comportamento proibido previsto
em lei. No caso do aborto anencefélico o que teremos € um comportamento

atipico, perante a falta de elementares tipicas do crime de aborto.

3.2 Microcefalia

E uma condic&o neuroldgica rara em que a cabeca e o cérebro da crianca
séo significativamente menores do que os de outras da mesma idade e sexo. A
microcefalia normalmente € diagnosticada no inicio da vida e é resultado do
cérebro ndo crescer o suficiente durante a gestacdo ou apds o nascimento.

Criancas com microcefalia tém problemas de desenvolvimento. Nao ha
uma cura definitiva para a microcefalia, mas tratamentos realizados desde os
primeiros anos melhoram o desenvolvimento e qualidade de vida. A microcefalia

pode ser causada por uma série de problemas genéticos ou ambientais.

3.3 Causas

As causas da microcefalia podem incluir doencas genéticas ou
infecciosas, exposicao a substancias toxicas ou desnutricdo. Algumas situacdes

gue podem provocar microcefalia podem ser:

Infec¢Bes como rubéola, citomegalovirus e toxoplasmose;

Zika durante a gravidez, especialmente no primeiro trimestre de
gestacéo.

Consumo de cigarro, alcool ou drogas como cocaina e heroina durante
a gravidez; Sindrome de Rett;

Envenenamento por mercurio ou cobre;

Meningite;

Desnutri¢ao;

HIV materno;

Doencas metabdlicas na mae como fenilcetonuria,;

Exposicado a radiac@o durante a gestacgéo;
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Uso de medicamentos contra epilepsia, hepatite ou céncer, nos
primeiros 3 meses de gravidez.

Malformag@es do sistema nervoso central;

Diminuicdo do oxigénio para o cérebro fetal: algumas complicagbes na
gravidez ou parto podem diminuir a oxigenacdo para o cérebro do
bebé;

Fenilcetondria materna. #

3.4 Virus Zika e a Microcefalia

O virus Zika é transmitido por meio do mosquito Aedes aegypti, que apos
picar alguém que ja esté infectado transporta o virus por toda a sua vida, levando
e transmitindo a doenca para populagdes que nunca tiveram contato com a
doenca, e que, portanto, sdo bastante vulneraveis, uma vez que ndo possuem
anticorpos.

Ja esta sendo estudada a hipétese de que as gestantes podem passar o
virus para os fetos por meio dessa transmissdo, assim como por meio das
transfusdes de sangue intrauterinas. Testes mais eficazes vém sido realizados
com a finalidade de identificar se ha essa relagéo.

A Fundacdo Pro-Sangue/Hemocentro de S&o Paulo desenvolveu um
método, apoiado pela Fundacédo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo
(FAPESP) que é capaz de detectar se ha Zika no sangue que é utilizado nas
transfusodes.

O Ministério da Saude também ja esta realizando estudos sobre o caso.
A finalidade dele sera testar o Zika Virus pelo NAT — o teste de DNA que
atualmente é a ferramenta usada para detectar o virus HIV e os virus da hepatite
B e hepatite C — nas bolsas do sangue que é doado nos hemocentros do pais.

No periodo entre os anos de 2010 e 2014, apenas 781 casos de
microcefalia foram registrados no Brasil. Ja em 2015, quando os primeiros casos
de Zika foram registrados no pais, o0 niumero de casos de microcefalia registrado

foi de 2.401, além de 29 obitos ocorridos em 549 municipios brasileiros. Esses

4 Disponivel em: https://www.tuasaude.com/microcefalia/. Acesso em: 20 de set de 2016.
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casos foram divulgados em um boletim epidemiol6gico no dia 15 de dezembro
de 2015.

3.5 Consequéncias da Microcefalia

Microcefalia

Tamanho normal da cabeca

¢ Sintomas incluem perimetro
cefalico abaixo da media

¢ Ocorre quando o céerebro do bebé nao
consegue crescer no ritmo normal

, - , Crianca com
o Perimetro cetalpo medindo 32 ¢cm ou microcefalia
menos no nascimento
o Afeta 25.000 criancas nos EUA a cada
ano
Fonte: ADAM, OMS BEE

As criancas com microcefalia podem ter graves consequéncias como:

Atraso mental;

Déficit intelectual,

Paralisia;

Convulsdes;

Epilepsia;

Autismo;

Rigidez dos musculos, cientificamente chamada de espasticidade.®

Apesar de nao haver tratamento especifico para a microcefalia, podem
ser tomadas algumas medidas para reduzir os sintomas da doenca.

Normalmente a crianga precisa de fisioterapia por toda a vida para se
desenvolver melhor, prevenindo complicacdes respiratorias e até mesmo ulceras

gue podem surgir por ficarem muito tempo acamadas ou numa cadeira de rodas.

5dem
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Todas estas alteracdes podem acontecer porque o cérebro precisa de
espaco para que possa atingir o seu desenvolvimento maximo, mas como o
cranio ndo permite o crescimento do cérebro, suas fungbes ficam
comprometidas, afetando todo o corpo.

A microcefalia pode ser classificada como sendo primaria quando 0s
0ssos do cranio se fecham durante a gestagéo, até os 7 meses de gravidez, o
gue ocasiona mais complicacdes durante a vida, ou secundéria, quando o0s

ossos se fecham na fase final da gravidez ou ap6s o nascimento do bebé.

3.6 Tratamento

A microcefalia ndo tem cura porque o fator que impede o desenvolvimento
cerebral, que € a unido precoce dos 0ssos que formam o cranio, ndo pode ser
retirado. Se esta unido precoce dos 0ssos acontecer ainda durante a gestacao,
as consequéncias podem ser mais graves porque O cérebro pouco se
desenvolve, mas existem casos em que a unido destes 0ssos ocorre no final da
gestacdo ou apds o nascimento, e neste caso a crianca pode ter consequéncias
menos graves.

Uma das possibilidades de tratamento é fazer uma cirurgia para separar
ligeiramente os 0ssos do cranio, nos 2 primeiros meses de vida, para evitar a
compressao do cérebro que impede seu crescimento.

Pode ser necessario usar medicamentos que ajudam o dia a dia da
crianca, que atuam diminuindo os espasmos musculares e melhoram a tenséo
dos musculos. A fisioterapia é indicada e pode ajudar no desenvolvimento fisico
e mental e por isso quanto mais estimulo dentro da fisioterapia a crianca tiver,
melhores serdo os resultados. Assim, & recomendado fazer o maior nimero de
sessoOes de fisioterapia por semana.

Além disso os especialistas comecaram a fazer tratamentos com o famoso
Botox (toxina botulinica) que é utilizado no tratamento de estética. A revista
VEJA, no dia 22 de agosto de 2016 publicou uma matéria referente ao assunto,

gue dizia em seu texto:

“Famosa em procedimentos estéticos a aplicagao da toxina botulinica
tem ajudado a aumentar a flexibilidade das articulages e reduzir as
medicacdes tomadas por bebés com microcefalia. O procedimento,
realizado na Associagdo de Assisténcia a Crianca Deficiente (AACD),
no Recife, j& é pioneiramente utilizado na unidade ha pelo menos
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guatro meses. Os 15 pacientes que ja passaram pelo processo
apresentam mais flexibilidade nos movimentos, de acordo com
informagdes “.
De acordo com a reportagem, a substancia é usada em criangas que tém
a malformacdo e que desenvolvem complicacBes ortopédicas ao longo dos
meses de vida. “S&o os bebés que tém a musculatura rigida e por isso tém
dificuldades para movimentar as articulacbes dos bracos e das pernas’,
exemplifica.
Além de melhorar a flexibilidade das articulacdes, o Botox também ajuda
a reduzir as medicagdes usadas pelas criancas. “Com as articulagbes mais
flexiveis, a tendéncia é que o0s espasmos diminuam e, consequentemente,
diminui também o uso de medicamentos para combaté-los”, esclarece o médico.
O tratamento consiste em aplicacdes periddicas da substancia, realizadas a cada
quatro ou seis meses. “A cada aplicagdo, o objetivo € avaliar a resposta das
criangas e melhorar a flexibilidade das articulagdes. Os bebés ainda sdo muito
novos para serem submetidos a uma cirurgia e o Botox pode ser uma alternativa
até que eles tenham a idade ideal para passar por um procedimento cirurgico”,

completa o médico.

3.7 Legislacdo Complementar

Em nosso ordenamento juridico ja possuimos leis especificas que tratam

da protecao aos portadores de necessidades especiais, como abaixo transcritas.

Lei n® 13.146, de 6 de julho de 2015.
Art. 20 Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, 0 qual, em interacdo com uma ou mais barreiras, pode
obstruir sua participacéo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condi¢bes com as demais pessoas.
8§ 1o A avaliacdo da deficiéncia, quando necessaria, sera
biopsicossocial, realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar
e consideraré:

| - osimpedimentos nas fungdes e nas estruturas do corpo;

Il - os fatores socioambientais, psicol6gicos e pessoais;

Il - alimitacdo no desempenho de atividades; e

IV - arestricdo de participacao.
8 20 O Poder Executivo criard instrumentos para avaliagdo da
deficiéncia.

LAS - Lei n° 8.742 de 07 de Dezembro de 1993
Dispbe sobre a organizacdo da Assisténcia Social e da outras
providéncias.
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Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada é a garantia de um salario-
minimo mensal & pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta
e cinco) anos ou mais que comprovem ndo possuir meios de prover a
propria manutencao nem de té-la provida por sua familia.

(Redacéo dada pela Lei n° 12.435, de 2011

LEI N° 13.301, DE 27 DE JUNHO DE 2016

Art. 18. Fard jus ao beneficio de prestacao continuada temporario, a
gue se refere o art. 20 da Lei no 8.742, de 7 de dezembro de 1993, pelo
prazo maximo de trés anos, na condi¢cdo de pessoa com deficiéncia, a
crianga vitima de microcefalia em decorréncia de sequelas
neurologicas decorrentes de doencas transmitidas pelo Aedes aegypti.
8 20 O beneficio serda concedido apés a cessacdo do gozo do
salariomaternidade originado pelo nascimento da crianga vitima de
microcefalia.

§ 30 A licenca-maternidade prevista no art. 392 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo Decreto-Lei no 5.452, de 1o de
maio de 1943, serd de cento e oitenta dias no caso das maes de
criancas acometidas por sequelas neurologicas decorrentes de
doencas transmitidas pelo Aedes aegypti, assegurado, nesse periodo,
o recebimento de salario-maternidade previsto no art. 71 da Lei no
8.213, de 24 de julho de 1991.

4 O DEBATE ENTRE AS OPINIOES PRO E CONTRA A LEGALIZACAO DO
ABORTO ANENCEFALICO E MICROCEFALICO

De partida para esta pequena discusséo sera o entendimento que tanto
os que defendem como os que combatem a respeito do aborto e em destaque o
aborto de criangcas com anencefalia e a microcefalia com a conviccao do
padecimento deste procedimento.

Muitos buscam defender a descriminalizacédo do aborto, seja ele em qual
tipo for, vemos uma série de danos causados as mulheres, sendo principalmente
as classes menos favorecidas que mais sdo expostas a clandestinidade do
aborto.

Algumas justificativas pré-aborto mais usuais sdo a ma formacgéo do feto
(anencéfalo) estupro e risco de vida para a mae, e ndo esquecendo da tdo atual
em nossos dias a microcefalia.

No primeiro caso, ou seja, o aborto de anencéfalo (ma formacdo do
cérebro) é tdo complexo e abarca inUmeros fatores dividindo pensamentos e
posicionamentos nos diversos setores da sociedade, principalmente no universo
juridico.

Nesse ambito (juridico) ha quem defenda que o aborto nesses casos
recaia sobre a inexigibilidade de conduta, outros defendam a hipdtese de

excludente de ilicitude, e por fim ha os que rogam que o fato € materialmente
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atipico, uma vez que, o feto portador de anencefalia fetal, diferentemente de um
bebé normal, sé sobrevive enquanto estiver no ventre materno. Para
Cernicchiaro (2004), a discussao tende a se tornar cada vez mais complexa e
polémica na medida em que a ciéncia desvendar as leis da natureza humana.

Os defensores dessa linha de pensamento justificam seu entendimento
na parte da doutrina que admite a excluséo da culpabilidade. Afirmam que uma
vez constatada a hipotese de que a vida seria inviavel por grave anomalia
acometida ao feto, ndo ha davida, de que a previsao legal deveria ser favoravel
ao abortamento, por que ndo seria justo submeter a gestante ao intenso
sofrimento de carregar consigo o feto sem a menor perspectiva de vida futura
(COUTINHO, 2007).

Denota-se que no ano 1997, o Senador Iris Resende, constituiu uma
Comisséo para atualizar a Parte Especial do Codigo Penal e assim deu origem
a segunda corrente de opinides referentes ao aborto de portadores de
anencefalia fetal.

A necessidade do referido trabalho fundamenta-se no fato de que embora
a parte geral tenha passado por reformas em 1984, a parte especial vigente
ainda é a mesma de 1940, ou seja, apresenta uma redacao envelhecida, com
conceitos muitas vezes ultrapassados. Apoés sua conclusdo o anteprojeto foi
entregue ao Senador Renan Calheiros.

Cernicchiaro (2004, p. 27) traz que:

“A Comisséo, sensivel a realidade dos fatos, dado o Direito ser
complexo normativo, atenta ao contexto axioldgico da sociedade,
distinta do Brasil dos anos 40, conferiu particular atengdo ao Titulo | —
Dos Crimes Contra a Pessoa. No Capitulo | — Dos Crimes Contra a
Vida — analisou as modalidades delituosas de aborto (mantido o nomen
iuris, ndo obstante sugestdes para substitui-lo por — abortamento).
Relacionou, ademais, dada a delicadeza do tema, os casos reunidos
sob o nomen iuris — Excluséo da ilicitude — anotado no art. 128, Ill: "ha
fundada probabilidade, atestada por dois médicos, de o nascituro
apresentar graves e irreversiveis anomalias que o tornem inviavel".

Assim sendo a Comisséo, ampliou a extenséo do aborto legal. Mantém o
aborto necessario e deu nova redacdo ao aborto ético, além do estupro (por
"violacdo da liberdade sexual, ou emprego ndo consentido de técnica de
reproducdo assistida"). Além disso, quando houver fundada probabilidade,
atestada por dois médicos, de que 0 nascituro apresenta graves e irreversiveis

anomalias fisicas ou mentais, seria licito a gestante decidir se interrompe ou hao
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sua gestacdo. Porém conforme registra a exposi¢cao de motivos, o aborto "deve
ser procedido de consentimento da gestante, ou quando menor incapaz ou
impossibilidade de consentir, de seu representante legal, do conjuge ou de seu
companheiro”, além da n&o oposicéo justificada do cdnjuge ou companheiro
(CERNICCHIARO, 2004).

Giza-se que o anteprojeto ndo imp0de a interrup¢ado da gravidez, apenas
exclui a ilicitude, ndo obrigando a gravida ha aguardar o final da gestacéao.

E, consoante seus ensinamentos, é preciso que se constate, com absoluta
certeza, a inviabilidade da vida do feto, pois é essa inviabilidade (cientificamente
certa) aliada aos demais interesses relevantes que estdo em jogo (sofrimento da
gestante, a angustia, os problemas de salde, os problemas mentais e
psicolégicos, a dignidade humana, etc.) que tornam a antecipacao do parto, ou
a interrupgdo da gravidez, uma medida razoavel. Fora das hipoteses de
inviabilidade certa da vida, jamais se pode consentir com a pratica o aborto, por
gue assim estariamos sendo complacente com um verdadeiro atentado contra
um direito fundamental (a vida humana).

E importante notar que o aborto microcefalico ndo se equipara ao aborto
anencefalico. Este consiste em ato criminoso, pois embora o feto apresente
limitacdes, sua vida (extrauterina) € perfeitamente viavel, enquanto aquele exclui
a tipicidade material e a morte (antecipada) do feto, sO se justifica, porque sua
vida (extrauterina) é inviavel, ou seja, ja esta anulada. Nisso reside uma grande
diferenca entre tais situacdes. Enfatiza Gomes (2007) que a inviabilidade da vida
guanto ao anencefalico é absoluta e cientificamente certa. Essa € a razédo de nao

se vislumbrar arbitrariedade na antecipacdo do parto.

“[...] em jogo esta a vida ou a qualidade de vida de todas as pessoas
envolvidas com o feto malformado. Se até em caso de estupro, em que
o feto estd bem formado, nosso Direito autoriza o aborto, nada justifica
que idéntica regra ndo seja estendida para o aborto anencefalico.
Légico que a gestante, por suas convicgdes religiosas, pode ndo querer
0 aborto. Mas isso constitui uma decisdo eminentemente pessoal (que
deve ser respeitada). De qualquer maneira, ndo pode impedir o
exercicio do direito ao abortamento para aquelas que ndo querem
padecer tanto sofrimento [...].” (sem grifos no original).

Em contrapartida, aqui também abriremos uma discussdo sobre o caso
da microcefalia, criancas com deficiéncia, malformacao cerebral que podem

causar diferentes niveis de problemas, dos menos aos mais graves.
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O aborto em casos de microcefalia ndo é permitido, mesmo em frente a
casos de anencefalia, pois sao casos bastante distintos. Muitas criangas nascem
com microcefalia e sobrevivem com razoavel qualidade de vida.

Os casos de anencefalia, por outro lado, sdo aqueles em que ndo ha o
desenvolvimento do cérebro e do cerebelo do embrido, ndo havendo viabilidade
de sobrevivéncia da crianca apds seu nascimento.

Ambos os casos podem ser identificados e devidamente diferenciados
durante a gestag&o. No caso da microcefalia, interpreta-se que o aborto seria a
interrupgéo da vida do nascituro, enquanto no caso da anencefalia, interpreta-se
gue o aborto impede apenas 0 nascimento de um ser que nunca poderia

sobreviver.

A dignidade da criatura humana, indissociavelmente relacionada a todo
individuo humano desde o inicio de sua existéncia, com a concepcao,
ndo pode ser seccionada em razao de fases da existéncia, ou do lugar
em que se da ou do grau de saude. Cabe ao Estado prevenir 0s riscos
de agravos a saude, conforme diretriz constitucional basica (vide art.
196, da Constituicdo Federal).

Conforme relata Sérgio Rodas em seu artigo o posicionamento de

doutrinadores contra a mesma interpretacéo (2016, s.p):

Para o ministro aposentado do Supremo Carlos Velloso, o fato de a
anencefalia ter efeitos diferentes da microcefalia impede que as duas
condi¢des sejam tratadas da mesma forma: “Seria uma brutalidade
sem nenhuma justificativa eliminar uma vida porque a crianca vai
nascer com problema cerebral. Entdo, se tiver também problema
coronariano, pulmonar, vamos autorizar o morticinio?”.

Nessa mesma linha, o professor de Direito Constitucional da
Universidade de S&o Paulo José Levi Mello do Amaral Janior sustenta
gue a condicdo supostamente causada pelo virus zika ndo impede a
vida, e que autorizar o aborto desses fetos seria uma manobra juridica.
“A microcefalia tipica ndo implica impossibilidade de vida extra-uterina
e os exemplos concretos sdo numerosos, inclusive de pessoas nesta
condi¢do que superaram limitagBes e, até mesmo, colaram grau em
curso superior. Por isso mesmo, admitir aborto no caso de microcefalia
seria vulgarizar algo que é excepcional no Direito brasileiro”, avalia.

De modo, que no artigo mencionado, cita opiniées opostas, inclusive do
Ministro Marco Aurélio de Mello, relator da ADPF n° 54.
Aludido por Sérgio Roda (2016 s.p):

O ministro Marco Aurélio enxerga a possibilidade de gravidas de
microcéfalos interromperem a gestacdo. Contudo, o argumento dele é
diferente do usado no julgamento sobre anencéfalos. Este precedente,
a seu ver, ndo pode ser automaticamente estendido a fetos com cranio
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e cérebro menores pela mesma razéo destacada por Velloso, Amaral
Junior e Ana Paula: a chance de vida que eles tém.

O fundamento do ministro esté na interpretacao do conceito de dano a
mulher, uma das hip6teses de aborto legal. Aos seus olhos, essa
defini¢do pode incluir ndo apenas o prejuizo material, a saude fisica da
gestante, mas também o moral, que afetaria a salide mental. Com base
nessa premissa, o sofrimento da gravida por saber que seu filho tera
graves limitagbes justificaria, para Marco Aurélio, a interrupcdo da
gravidez.

Assim sendo, a discussdo da possivel interpretacdo da interrupcdo da
gestacdo de fetos anencéfalos, em relacdo aos microcefalicos esta longe de
acabar. A Associacdo Nacional dos Defensores Publicos impetrou acdo para
pedir a descriminalizacdo da interrup¢cdo da gravidez de maes contaminadas

com o virus da Zika.

5 POSICIONAMENTOS SOBRE MICROCEFALIA

A questao do aborto decorrentes de fetos diagnosticados com microcefalia
ainda é uma polémica “nova” na nossa sociedade, e que, dificilmente
encontrariamos alguns julgados sobre o tema, entretanto, ja ha quem se
posiciona sobre o objeto deste trabalho.

Em uma pesquisa feita pelo Data Folha, foram ouvidas a populacdo
brasileira acerca do tema e a maioria € contraria a interrupcao.

Explica Lucas Ferraz (2016 s.p):

A maioria da populacdo brasileira considera que as mulheres
infectadas pelo virus da zika ndo deveriam ter direito de abortar mesmo
gue houvesse a confirmacao de microcefalia no bebé.

Segundo pesquisa Datafolha, 58% avaliam que as gravidas que
tiveram zika ndo podem ter a op¢éo de interromper a gravidez, contra
32% que defendem esse direito — e 10% que n&do opinam.

A rejeicdo majoritaria a possibilidade de aborto legal ocorre inclusive
nos casos em que a microcefalia j& foi comprovada durante a gestacao.
Nesse cenario, 51% se posicionam contrarios ao direito de interromper
a gravidez, contra 39% que sao a favor.

Como percebe-se pela pesquisa, a populacéo € a favor da manutencao
da vida, mesmo nos casos de a doenca ser diagnosticada durante a gestacao,
de modo que foram ouvidas cerca de 2.728 pessoas e que colocam sobre o
Estado a responsabilidade, contudo, afirma que o surto da doenca foi causado
pela populacdo em si.

A igreja catolica, por meio do Arcebispo dom Odilo Sherer também se

posicionou sobre o caso, preferindo se fundamentar em questbes divinas e néao
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necessariamente a posicionamentos cientificos, como uma forma de manter o
pensamento tradicional e conservador da igreja, propondo uma melhor
fiscalizacdo e que o governo combata clinicas que vao contra as leis.

Demonstrada pela reportagem de Ricardo Senra (2016, s.p):

"Toda gravidez sempre envolve alguma incégnita e pode resultar em
alguma anomalia, o que é indesejavel. (...) Um bebé (microcéfalo),
embora tenha suas limitagdes, pode ter certa autonomia. E uma pessoa
gue tera alegrias na vida. Entéo, (é preciso) acolher esse ser humano
com suas limitagdes e encarar como uma missdo a ser acompanhada
durante toda a vida."

Alguns especialistas médicos, diferentemente dos acima mencionados,
preferem legalizar o aborto nas condi¢cdes de fetos microcefalicos, por serem
favoraveis a interrupcéo em casos de deformacdes do feto.

Conforme reportagem preparada pela BBC Brasil, na qual entrevista o
obstetra Olimpio de Moraes (2016, s.p):

Por isso, discussGes como a que envolve o0s atuais casos de
microcefalia associada ao zika virus ndo o surpreendem. "Ja fazemos
o diagndstico precoce do zika, mas nao sabemos qual o percentual de
gravidas com o virus que tera microcefalia, nem qual a gravidade. Mas
€ lgico que (o aborto) é um direito da mulher”, disse em entrevista a
BBC Brasil.

Moraes faz parte do grupo de médicos que defende que o Brasil adote
uma legislacdo semelhante a de paises como Portugal, Espanha e
Uruguai, que d& a opcao do aborto para todas as mulheres até as 12
semanas da gestacdo e, no caso das deformac@es, admite que sejam
passiveis de aborto ndo sé as incompativeis com a vida, mas também
as muito graves, que inviabilizam a independéncia da pessoa e uma
vida humana considerada digna.

Inclusive as Organizacdes das Nacdes Unidas, diante da gravidade e da
repercussao do caso, se pronunciou sobre o tema que atinge o Brasil, em

entrevista a Ricardo Senra (2016, s.p):

A porta-voz da ONU Cecille Pouilly disse, em entrevista a BBC Brasil,
que a epidemia de zika representou de certa forma uma oportunidade
para que uma série de questdes relacionadas aos direitos reprodutivos
da mulher fossem revistas.

Para o Brasil, a descriminalizacdo recomendada pela ONU retiraria a
punicao de até trés anos prevista pelo codigo penal. "O aborto j4 é feito.
No mundo, 47 mil mulheres morrem em decorréncia de abortos sem
seguranca”, disse, acrescentando que paises precisam também
oferecer servigos de atendimento pos-aborto sem que haja o risco de
punicdo as mulheres.

Segundo disse Pouilly & BBC Brasil, a ONU recomenda ainda que o
aborto seja legalizado em cinco diferentes situagbes. "Em casos de
estupro, incesto, risco a salde fisica e mental da mée e também em
casos de bebés deficiéncias consideradas graves", listou.
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J& se encontram julgados nos tribunais de segunda instancia, porém o

Supremo Tribunal Federal ainda n&o se pronunciou sobre o fato.

6 CONCLUSAO

Com base em tudo que foi exposto pode se inferir que o aborto € uma
pratica que caminha junto com a humanidade no decorrer de sua histéria, e que
guanto mais avanca, mais polémica e complexa ficard a problematica que a
envolve.

Como demonstrado no decorrer o trabalho, um grande aumento de
casos, ja chegou para andlise do Judiciario a questao deste tipo de aborto, uma
vez que o grande problema enfrentado séo os conflitos de direitos fundamentais
gue cercam o tema, sendo que tera aqueles que pensam que o direto a vida é
absoluto, e, portanto, estara acima de qualquer outro direito, mesmo que
fundamental.

O que se pretende com o trabalho, ndo € a relativizacdo da vida, néo e
fazer com que a vida figue em segundo plano, mas fazer com que haja uma
evolucdo de pensamento, e principalmente, que haja uma melhor analise ao
direito de intimidade e liberdade da gestante, em poder dispor de seu corpo em
casos especificos, como a interrupcdo da sua gestacao, quando diagnosticado
gue o feto tera graves sequelas e deformacdes que irdo prejudica-los em vida.

Mas que haja luta por aqueles ditos “deficientes” que podem ter a
oportunidade de viver e conviver.

Portanto, a questdo da interrupcdo da gestacdo provenientes de fetos
microcefalicos em analise pelo Judiciario, seja analisada atingindo a ponderacéo
sobre os direitos fundamentais em questdo, todavia, que jamais deixe de
considerar a situacdo particular de cada gestante que busca no aborto, uma

forma de alivio pelos danos ja ocasionados desde o diagndstico da doenca.

ABORTION AND MICROCEFALIA
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ABSTRACT

The present article has the purpose to analyze the matter of the abortion of babies infected with
microcephaly under the legal issues, though the abortion is a millennial act in diverse cultures,
and under diverse reasons, but its social acceptance or unacceptance changes from nation to
nation and during the evolution of time. During the study, were used the deductive methodology,
beginning from the general construction until the specific results, being deployed bibliographic
and jurisprudential research, as a study technique, relating them with the doctrinal stands about
the problem. This study has the objective to reach its peak with an approach about the issue of
fetus with microcephaly in Brazil, and the legal problems that the women who claim the right to
stop the pregnancy can face. Ahead of it, the polemic falls on the fundamental right (of the life
being generated), which opposes the principle of the human person dignity (broadly defended
along all international community). Noticing the Brazilian legislation allows the abortion under two
hypotheses, but in all those two the fetus is well formed, and has full conditions of extra uterine
life, so nothing justifies that similar rule can’t be extended to the abortion of microcephalic
embryos.

Keywords: Microcephaly. Abortion. Penal Code. Penal Right.
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