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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo o estudo acerca da colisdo entre o
direito fundamental a liberdade de escolha e o direito a vida, partindo da analise de
alguns conceitos de liberdade para, em seguida, ingressar na questdo especifica sobre
0 tema proposto, sendo adotadas, para tanto, duas abordagens metodoldgicas
distintas: a primeira exploratéria, justamente do enquadramento conceitual de cada
um dos principais objetos que envolvem a questdo analisada, por meio de uma
pesquisa eminentemente bibliografica; e a segunda, por sua vez, analitica, observando
as razOes adotadas pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n. 54. O
artigo pretende, também, fazer uma abordagem teorica sobre os aludidos topicos e,
ao final, verificar se ha possibilidade de aplicacdo, devido aos inUmeros casos — a
partir de 2015 — de transmissdo do "Zika Virus" no Brasil, das razdes de decidir do
julgamento da ADPF n° 54 ndo s para os casos de anencefalia, mas também para os
casos de microcefalia, este é o seu principal objetivo. Ao final, concluimos, com base
no arcabougo metodolégico, doutrinario e jurisprudencial adotados, que as razdes de
decidir da ADPF n° 54 néo se aplicam aos casos de microcefalia.
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Microcefalia; Razdes de decidir.

ABSTRACT: The purpose of this article is to study the collision between the
fundamental right to freedom choice and the right to life, starting with the analysis of
some concepts of freedom and then entering the specific question on the proposed
theme, therefore, two distinct methodological approaches were adopted: the first
exploratory, precisely the conceptual framing of each of the main objects that involve
the analyzed question, through an eminently bibliographical research; and the second,
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in turn, analytical, checking the reasons adopted by Federal Supreme Court in the
ADPF judgment n. 54. The article intends to take a theoretical approach on the
aforementioned topics and, in the end, to verify if there is possibility of application,
due to the numerous cases — from 2015 — of transmission of the "Zika Virus" in Brazil,
of the reasons for deciding on the ADPF judgment 54 not only for cases of
anencephaly, but also for cases of microcephaly, this is your main objective. In the
end, we conclude, based on the methodological, doctrinal and jurisprudential
framework adopted, that the reason for deciding ADPF n° 54 do not apply to cases of
microcephaly.

Key-words: Fundamental rights; Supreme Court; Anencephaly; Microcephaly;
Reasons to decide.
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dictum; 4. As razBes de decidir na ADPF n.° 54; 5. Anencefalia e microcefalia; 6. As implicacdes das
razdes de decidir na ADPF 54 nos casos de microcefalia: analise conclusiva; 7. Referéncias.

1. INTRODUCAO

O Poder Judiciario tem sido, no Brasil, campo fértil para o debate e as
proposi¢cdes dos mais variados temas que importam as pessoas, especialmente no
campo dos direitos fundamentais, como, de modo geral, o direito a liberdade e a vida
e, mais especificamente, o direito ao aborto.

As reflexdes expostas neste artigo nascem da correlacdo entre a possibilidade
de aplicacdo das razdes de decidir da ADPF n° 54 — que garantiu a o direito de as
mulheres gravidas interromperem a gestacdo de feto anencéfalo — para os casos de
microcefalia. O objetivo € justamente investigar a relacdo entre as razdes de decidir
da ADPF n° 54 e os casos de microcefalia, que se espalharam pelo Brasil a partir de
2015.

N&o pretendemos tratar, neste estudo, da ADPF 442, ajuizada pelo Partido
Socialista Brasileiro — PSB em marco de 2017, que busca a discriminalizacdo do
aborto até a 122 semana de gestacdo. O presente artigo se restringird a discutir as
razdes de decidir da ADPF 54, que autorizou a interrupcdo da gravidez de feto

anencefalo, em confronto com o caso de microcefalia, pois, em ambos os casos, ha o
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debate da interrupcdo da gravidez em razéo de uma enfermidade do feto. Contudo,
num caso — o da anencefalia —, ha a confirmacdo médica da inviabilidade de vida
extrauterina e, no outro — o da microcefalia —, isso ndo se da. A questdo que se coloca,
entdo, é a seguinte: as razbes de decidir na ADPF 54 devem se aplicar ao caso de
interrupcdo da gravidez de feto infectado pelo virus da Zika e diagnosticado com
microcefalia?

A forma como, neste artigo, os temas propostos serdo tratados seguiu duas
abordagens metodologicas distintas. A primeira dessas abordagens consistiu numa
analise exploratdria do enquadramento conceitual de cada um dos principais objetos
gue envolvem a questdo analisada, por meio de uma pesquisa eminentemente
bibliografica.

Esta metodologia foi complementada por uma segunda, analitica. A partir da
bibliografia estudada, passamos a analisar as razes adotadas pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da ADPF 54, explorando o debate sobre o tema no ambito do
Judiciario.

Na primeira parte, analisaremos o0s conceitos de liberdade para, em seguida,
darmos foco a distin¢do entre ratio decidendi e obiter dictum, a fim de, na terceira
parte, a partir da analise do acérddo do Supremo Tribunal Federal na ADPF 54,
investigar as razdes de decidir nos casos de aborto decorrente da anencefalia no feto.
O quarto item faz a distingdo entre anencefalia e microcefalia e, para tanto, nos
socorreremos de conceitos médicos. Por fim, a Ultima parte do artigo se propde a
analisar se as razdes de decidir na ADPF 54, em especial no campo do direito a
liberdade, também poderiam ser aplicadas aos casos de microcefalia.

Ao final, formularemos nossas conclus@es, reconhecendo a importancia da
anélise da questdo, notadamente pela relevancia que tem na pauta do Supremo

Tribunal Federal.
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2. CONCEITOS DE LIBERDADE

A relevancia de tratarmos de um conceito geral de liberdade e sua positivacao
no ordenamento juridico esta relacionada a necessidade de estabelecermos premissas
necessarias a compreensao do direito a liberdade frente ao direito a vida.

A distincdo classica entre liberdade negativa e liberdade positiva € bem tracada
por Isaiah Berlin e Norberto Bobbio.3

Berlin (2002, p.229), para se aproximar desses dois conceitos, busca responder
a duas questdes. O sentido negativo de liberdade deve ser alcancado quando se
responde a seguinte pergunta: “qual ¢ a drea em que uma pessoa ou UM grupo tem
permissao de fazer ou ser sem a interferéncia de outras pessoas?”’ No sentido positivo,
a busca ¢€ pela resposta a seguinte questao: “o que ou quem ¢ a fonte de controle ou
interferéncia capaz de determinar que alguém faga ou seja uma coisa em vez de
outra?”

Para Bobbio (1993, p. 97), por “liberdade negativa” deve-se entender “a
situacdo na qual um sujeito tem a possibilidade de fazer ou de ndo fazer, sem ser
obrigado a isso ou sem que o impecam outros sujeitos”. A liberdade negativa
pressupde, entdo, a auséncia de impedimento, ou seja, a possibilidade de fazer. Mas
também supde a auséncia de constricdo, isto €, a possibilidade de ndo fazer (BOBBIO,
1993, p. 97). Por outro lado, a “liberdade positiva” € entendida como “a situagao na
gual um sujeito tem a possibilidade de orientar sua vontade para um objetivo, de
tomar decisdes, sem se ver determinado pela vontade dos outros” (BOBBIO, 1993,
p. 100).

Nesse sentido, é possivel perceber que, enquanto a liberdade negativa é uma
qualificacdo da acdo, a liberdade positiva € uma qualificacdo da vontade (BOBBIO,
1993, p. 102). E Bobbio (1993, p. 103-104) conclui que uma acdo € livre, segundo a

no¢do de “liberdade negativa”, quando tal agdo pode ser levada a cabo sem

3 Este ponto é desenvolvido na seguinte obra: DIAS, 2012, p. 132 e ss.
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obstaculos, sem impedimentos. Ja, conforme a ideia de “liberdade positiva”, a
vontade é livre se ela é autbnoma, ou seja, quando a pessoa pode se autodeterminar.

As explicacOes de Bobbio acerca das duas nogoes de liberdade ndo diferem
muito das de Berlin. Este ultimo autor, ao tratar da liberdade negativa, afirma que
“sou considerado livre na medida em que nenhum homem ou grupo de homens
interfere com a minha atividade. A liberdade politica nesse sentido é simplesmente a
area na qual um homem pode agir sem ser obstruido por outros” (BERLIN, 2002, p.
229).Ja o “sentido ‘positivo’ da palavra ‘liberdade’ provém do desejo que o individuo
nutre de ser seu proprio senhor. Desejo que minha vida e minhas decisfes dependam
de mim mesmo, e ndo de forgas externas de qualquer tipo. Desejo ser o instrumento
de meus proprios atos de vontade, e ndo dos de outros homens. Desejo ser um sujeito,
¢ ndo um objeto” (BERLIN, 2002, p. 246-247).

Com isso, ¢ possivel constatar que a “liberdade negativa” esta comumente
atrelada a ideia de direitos individuais, as chamadas liberdades civis. Seu sujeito
histérico ¢ o individuo. Ao passo que a “liberdade positiva”, entendida como
autodeterminacdo, como autonomia, se refere, geralmente, a um ente coletivo
(BOBBIO, 1993, p.108).4

Apesar das diferencas, esses dois tipos de liberdade ndo sdo incompativeis,
visto que numa sociedade livre, como adverte Bobbio (1993, p. 104-105), a liberdade
negativa dos individuos ou dos grupos € a condicdo para o exercicio da liberdade
positiva do conjunto. E, como ressalta Vieira (2017, p. 142-143), a Constituicdo
brasileira de 1988 procura conciliar estas duas nogoes.

Ainda sobre o conceito de liberdade, interessa-nos a licdo de Sarlet (2014,
p. 446):

(...) o direito geral de liberdade atua como critério material para a
identificacdo de outras posicdes juridicas fundamentais, em especial, como

4 BOBBIO, no entanto, deixa claro que essa dicotomia nio € absoluta ao afirmar que o “impedimento
(e ndo a constricdo) e autodeterminacdo sdo, falando abstratamente, situacdes que podem estar ambas
referidas tanto ao individuo singular como a um ente coletivo” (1993, p. 110).
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pardmetro para a deducéo de liberdades especificas que ndo foram objeto
de direta e expressa previsdo pelo constituinte. Nessa perspectiva, o direito
geral de liberdade pode ser interpretado em conjunto com o § 2° do art. 5°
da CF, o qual estabelece um sistema aberto de direitos e garantias
fundamentais, consagrando outros direitos ndo previstos de forma explicita
no texto constitucional.

No intuito de reforcar esta linha argumentativa, a positivacdo de um direito
geral de liberdade tem a vantagem de introduzir uma clausula geral em nosso
ordenamento. A introducéo dessa clausula permite que dela derivem outras liberdades
gue ndo sdo expressamente consagradas no texto constitucional, dentre elas a
liberdade de escolha (autonomia da vontade) que, apesar de positivada por meio de
interpretacdo extensiva de demais clausulas constitucionais, pode ter sua margem de
abrangéncia e efetividade ampliada.

A relacdo entre direito a liberdade, em especial do direito a liberdade de
escolha, autonomia, guarda importante relevancia com o tema aborto, enfoque central
do presente artigo.

A liberdade deve ser entendida, ainda, como uma das condic¢des essenciais a
garantia da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, Martinez (1999, p. 215), em
livre traducao, considera que ““a liberdade € uma condi¢dao imprescindivel para a agao,
gue permite alcancar a cada individuo os objetivos e fins morais que persegue e que
sdo a expressdo da dignidade humana, de sua consideragdo como fim em si, como
algo valioso.”

No Brasil, uma das concepg¢des de Barroso sobre liberdade é a de que seja a
garantia da dignidade da pessoa humana. Relacionando a autonomia com “as
liberdades bésicas (autonomia privada) e o direito a participacdo politica (autonomia
publica)” (2012, p. 82), argumenta que ela “¢ o elemento ético da dignidade humana”

(2012, p. 81). Outrossim, a entende (BARROSO, 2012, p. 64):

Como um valor fundamental que é também um principio constitucional, a
dignidade humana funciona tanto como justificacdo moral quanto como
fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais.
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As definicOes de liberdade sdo indmeras, como ja constatava Montesquieu® ja
evidenciamos acima. A corroborar esta afirmacdo, Luis Roberto Barroso (2001, p.
76) a concebe, por exemplo, como o “poder de autodeterminagao, de deliberagao sem
interferéncias externas. Liberdade, assim, é ato de decisdo e escolha entre varios
possiveis”. E também assim (BARROSO, 2001, p. 76-77):

A liberdade, efetivamente, tem um contetdo nuclear que se situa no poder
de deciséo, de escolha, entre diversas possibilidades. Mas tais escolhas sdo
condicionadas pelas circunstancias naturais, psiquicas, culturais,
econémicas e histdricas. Portanto, trata-se de uma dimensdo que nao é
apenas subjetiva, mas consiste na possibilidade objetiva de decidir.

Também podemos perceber que o conceito de liberdade ndo é estatico. Para
Martinez (1999, p. 216), por exemplo e em livre traducéo, ele é polivalente, sendo
capaz de elencar trés categorias de liberdade, como a social, a politica e juridica e a

psicologica e moral:

A liberdade como fundamento dos direitos humanos é consequéncia da
existéncia de mecanismos de organizacdo na vida social que permite ao
homem buscar e, em seu caso alcancar, a autonomia, independéncia a
liberdade moral, conseguir a comunicagdo que se da através da linguagem
e refletir sem impedimentos a construgdo de conceitos gerais.

As definicdes tém relevancia em razdo da relacdo do conceito de liberdade
com o direito & vida, um dos pontos centrais deste trabalho. Demonstrada a relevancia
da abordagem preliminar acerca do conceito de liberdade e do direito geral de

liberdade, Sarlet (2014, p. 450) sintetiza sua relevancia da seguinte maneira:

Em sintese, 0 que importa para a apresentacdo do sistema das liberdades

5 Para Montesquieu, “ndo existe palavra que tenha recebido tantos significados e tenha marcado os
espiritos de tantas maneiras quanto a palavra liberdade” (MONTESQUIEU. 1993, p. 169). Sobre as
controvérsias acerca do termo “liberdade”, verificar Comparato (2006, p. 538 € ss.).
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fundamentais da Constituicdo Federal é que o direito geral de liberdade néo
esvazia, pelo contrario, reforca o conjunto dos direitos de liberdade em
espécie, que representam direitos fundamentais autdbnomos com seu
respectivo ambito de protecéo.

Assim, a ideia da qual partimos é a de reflexdo sobre como o direito a
liberdade, como a liberdade de escolha, a autonomia da vontade e os direitos
reprodutivos da mulher, influem no direito ao aborto. Mas, antes de avancar neste
ponto, passemos a analisar a diferenca entre ratio decidendi e obiter dictum para,
entdo, avancarmos na analise das razdes de decidir da ADPF 54 e a possivel influéncia
delas para a analise do direito a interrupcdo da gravidez quando se constata a

microcefalia do feto.

3. ADIFERENCA ENTRE RATIO DECIDENDI E OBITER DICTUM

O texto de uma deciséo judicial é a maior demonstracéo do raciocinio juridico
em operacao, da aplicacédo do direito ao caso concreto. Um ato complexo, que deve
relacionar uma cuidadosa anélise do significado das disposi¢cdes normativas abstratas
e um exame das peculiaridades da situacéo real. O juiz ndo faz isso friamente, como
um matematico que lida com férmulas e equacdes. E preciso que ele expresse
textualmente os passos deste percurso intelectual, formule um juizo racional. Para
tanto, ele dispbe, sobretudo, de argumentos, sua grande ferramenta de trabalho.

Maximiliano (2017, p. 59) criou uma imagem ilustrativa para este oficio:

Existe entre o legislador e o juiz a mesma relagdo que entre o dramaturgo
e o ator. Deve este atender as palavras da pecga e inspirar-se no seu
conteddo; porém, se é verdadeiro artista, ndo se limita a uma reproducédo
palida e servil: da vida ao papel, encarna de modo particular a personagem,
imprime um trago pessoal & representagdo, empresta as cenas um certo
colorido, variagbes de matiz quase imperceptiveis; e de tudo faz
ressaltarem aos olhos dos espectadores maravilhados belezas inesperadas,
imprevistas. Assim o magistrado: ndo procede como insensivel e frio
aplicador mecanico de dispositivos; porém como Orgdo de
aperfeicoamento destes, intermediario entre a letra morta dos Codigos e a
vida real, apto a plasmar, com a matéria-prima da lei, uma obra de
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elegancia moral e Util a sociedade. Ndo o consideram autdmato; e, sim,
arbitro da adaptacdo dos textos as espécies ocorrentes, mediador
esclarecido entre o direito individual e o social.

Vérias modalidades de argumento podem ser encontradas no texto de uma
decisdo. Cada um tem peso relativo na composicdo do conjunto, da cadeia
argumentativa. Nos sistemas juridicos de common law, nos quais os julgados
constituem precedentes que se aplicam a casos futuros, desenvolveu-se uma técnica
especial de classificagdo dos argumentos judiciais. Como uma sentenca € um texto
discursivo, foi necessario criar um mecanismo conceitual que discernisse 0s
argumentos que se generalizam daqueles circunstanciais, pertinentes somente ao caso
concreto. A tentativa foi a de tornar o estudo dos precedentes uma atividade mais
racional e controlavel, uma técnica que disciplinasse o dialogo sobre a jurisprudéncia
entre aplicadores do direito. Foi assim que la se construiu a doutrina dos precedentes.

O juiz, no processo de solugdo do problema que lhe é posto, articula diversas
especies de razdes. Cada uma destas razbes desempenha um determinado papel,
possui um certo grau de relevancia no todo. Ha aquelas fundamentais para a deciséo.
Outras cumprem papel subsidiario. Outras, ainda, puramente retdricas, absolutamente
secundarias. N&o se pode perder de vista, porém, seus valores argumentativo,
simbdlico e emocional.

Nos sistemas de common law criou-se um codigo para facilitar a identificacdo
de tais razdes. Existem razdes que compdem a ratio decidendi (holding).
Correspondem aos fundamentos definitivos para decidir, a prescricdo que pode ser
aplicada a casos futuros. Ha um segundo grupo chamado de obiter dictum. Estes séo
0S componentes marginais ao argumento geral, dizeres a propdésito do caso concreto
em si e que ndo lhe transcendem, nem alcangam os casos futuros. Localizam-se na
periferia da decisao.

Logo, em qualquer julgado, temos a razéo de decidir, sem a qual a decisdo néo
se perfaz, e também argumentos periféricos que, extraidos do julgado, ndo Ihe causam

perda de sentido ou ndo possibilitam que sejam compreendidos de forma clara e
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objetiva. O objetivo, portanto, é extrairmos quais as razdes de decidir da ADPF n.°

54, sem as quais o0 julgamento n&o seria ultimado.

4. AS RAZOES DE DECIDIR NA ADPF 54

Da anélise e comparacdo dos votos, que realizaremos a seguir, sera possivel
verificarmos que o Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, pela atipicidade
da conduta da mulher que interrompe a gravidez de feto anencefalo. I1sso por tomar
como pressuposto de vida a potencialidade de vida extrauterina, a qual ndo €
reconhecida ao feto anencéfalo, embora a existéncia de vida intrauterina ndo tenha
sido resolvida pelo julgamento.

A definicéo bioldgica de vida néo precisa, necessariamente, coincidir com seu
conceito juridico. O direito a vida ndo é absoluto e os direitos do nascituro sdo
condicionados a possibilidade de vida extrauterina viavel, potencialidade esta que €
objeto de protecdo da proibicdo do aborto. Desse modo, o Direito nédo tutelaria o feto
anencéfalo.

O Supremo Tribunal Federal alude que, a época da promulgacdo do Codigo
Penal, ndo existia tecnologia capaz de detectar previamente a anencefalia, razdo que
justifica o legislador ndo ter previsto a excludente do crime de aborto para o caso do
anencefalo. Além disso, constata que as excludentes ja previstas no Codigo Penal —
aborto necessario e aborto humanitario — estariam a tutelar a saude fisica e psiquica
da mée, respectivamente. A gravidez de feto anencéfalo gera maiores riscos fisicos e
psiquicos a gestante. Embora tenha considerado legitima a sua préopria atuacdo ao
decidir tal caso e tenha entendido pela procedéncia da ADPF, o Supremo faz a
ressalva de que a sentenca proferida ndo se estende a qualquer pratica abortiva.

Ha, contudo, que se ponderar que os conceitos adotados na decisdo da Corte
ndo foram totalmente claros ou bem delineados. E o que ocorre com 0s requisitos de

“potencialidade” ou “viabilidade” de vida extrauterina para a tutela juridica do feto.
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N&o h& qualquer explicacdo que conceitue esses pressupostos ou que justifique por
que a ainda que curta vida do anencéfalo fora do Utero ndo seja considerada viavel.
Seria pela falta de alguma capacidade especifica? Pelo curto tempo vivido? Se sim,
qual capacidade? Ou gquanto tempo é suficiente para se adequar ao requisito?

S&o questdes que os ministros ndo chegaram a analisar ou, se mencionaram,
como a Ministra Rosa Weber que especificou a capacidade para o convivio social, 0
fizeram com conceitos abertos e indeterminados. Dai a atencao para estes termos que
podem ser utilizados como fundamento para a pratica de aborto em outras situagoes
que a vida extrauterina do feto esteja, de algum modo, comprometida, a exemplo dos
casos de microcefalia.

De modo semelhante, a l6gica de que o legislador ndo quer punir o aborto em
caso de gravidez que imponha risco a saude fisica ou psiquica da mae pode ser
utilizada para outros casos em que estes bens da gestante estejam, de alguma forma,
ameacados. Essas consideracdes importam na verificagdo do que pode ser usado
como precedente para casos futuros em que o Judicidrio venha a ser questionado
acerca de outras situacoes de aborto.

Assim, por exemplo, um caso de gravidez de feto portador de alguma outra
afeccdo congénita letal tera mais chance de receber a autorizacdo do juiz para a
realizacdo de aborto, o qual podera utilizar-se dos mesmos fundamentos do Supremo
Tribunal Federal, tais como a falta de potencialidade de vida extrauterina ou a
infracdo a salde fisica e psiquica da mée, ja que estes ndo foram claramente
delimitados pelos ministros para o caso especifico da anencefalia. JA uma gravidez de
um feto saudavel ndo teria 0 mesmo éxito, uma vez que a decisdo do Supremo
claramente ndo se pautou apenas pelos direitos de liberdade, autonomia e privacidade
da mulher, ou pela ténica do aborto como questdo de salde publica.

Verifiquemos os votos dos ministros individualmente, na supracitada
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ADPFS partindo do Ministro Marco Aurélio, relator do caso, e prosseguindo, por
opcao metodoldgica, de acordo com a cronologia de apresentacdo de cada voto, por
cada um dos Ministros.

O Ministro Relator dividiu o voto em duas partes principais: na primeira parte,
argumentou que entre os direitos sexuais e reprodutivos da gestante e o suposto direito

a vida do feto anencefalo, os primeiros prevalecem. Destacamos, inicialmente:

N&o se coaduna com o principio da proporcionalidade proteger apenas um
dos seres da relacdo, privilegiar aguele que, no caso da anencefalia, ndo
tem sequer expectativa de vida extrauterina, aniquilando, em contrapartida,
os direitos da mulher, impingindo-lhe sacrificio desarrazoado. A imposicéo
estatal da manutencdo de gravidez cujo resultado final serd
irremediavelmente a morte do feto vai de encontro aos principios basilares
do sistema constitucional, mais precisamente a dignidade da pessoa
humana, a liberdade, a autodeterminacdo, a salde, ao direito de
privacidade, ao reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos
de milhares de mulheres. O ato de obrigar a mulher a manter a gestacéo,
colocando-a em uma espécie de carcere privado em seu préprio corpo,
desprovida do minimo essencial de autodeterminacdo e liberdade,
assemelha-se a tortura [109] ou a um sacrificio que ndo pode ser pedido a
qualquer pessoa ou dela exigido (BRASIL, 2013, p. 68).

6 Ementa: ESTADO — LAICIDADE. O Brasil ¢ uma replblica laica, surgindo absolutamente neutro
quanto as religides. Consideracdes. FETO ANENCEFALO — INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ —
MULHER - LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA — SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO — DIREITOS FUNDAMENTAIS — CRIME — INEXISTENCIA. Mostra-
se inconstitucional interpretacdo de a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo ser conduta
tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e 11, do Cddigo Penal. Decisdo: Ap6s o voto do Senhor
Ministro Marco Aurélio (Relator), que julgava procedente o pedido para declarar a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo é
conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, todos do Codigo Penal, no que foi
acompanhado pelos Senhores Ministros Rosa Weber, Joaquim Barbosa, Luiz Fux e Carmen LUcia, e
0 voto do Senhor Ministro Ricardo Lewandowski, que julgava improcedente o pedido, o julgamento
foi suspenso. Impedido o Senhor Ministro Dias Toffoli. Falaram, pela requerente, o Dr. Luis Roberto
Barroso e, pelo Ministério Publico Federal, o Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto Monteiro
Gurgel Santos. Plenario, 11.04.2012. O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou
procedente a agdo para declarar a inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a qual a interrupcao
da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e 11, todos do
Codigo Penal, contra os votos dos Senhores Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello que,
julgando-a procedente, acrescentavam condicdes de diagnéstico de anencefalia especifica das pelo
Ministro Celso de Mello; e contra os votos dos Senhores Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar
Peluso (Presidente), que a julgavam improcedente. Ausentes, justificadamente, os Senhores
Ministros Joaquim Barbosa e Dias Toffoli. Plenério, 12.04.2012
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Na segunda parte do voto, o Ministro Marco Aurélio ainda tratou de uma
interpretacdo evolutiva do Codigo Penal para justificar que o legislador s6 nao previu
a atipicidade da interrupcédo do feto anencéfalo porque a época ndo havia tecnologia
para identificar a doenca, mas se pode presumir que o legislador excluiria, tendo em
vista inclusive a excludente do aborto de feto fruto de estupro, que é viavel, e do feto
gue esteja pondo em risco a salde da mée.

A analise da Ministra Rosa Weber foi estruturada na atipicidade do fato, uma
vez que ndo considerou haver vida no feto anencéfalo por ndo possuir atividade
cerebral, tampouco capacidade para o que denominou de convivio social. Considerou,
ademais, que a vida ndo é um valor absoluto no ordenamento juridico e que, para o
direito penal, ha uma gradacdo em importéncia da vida protegida como bem juridico
conforme ocorre o desenvolvimento, mas que, no caso concreto analisado, havia
duvida sobre a aplicagdo da protecdo a vida do feto, enquanto ndo restou duvida sobre
os direitos fundamentais da gestante envolvidos, de modo a prevalecer a preservagéo
da autonomia, da dignidade, da liberdade reprodutiva e do direito de escolha da

gestante. Devemos nos atentar e, portanto, destacamos:

Para concluir, ao enfoque da teoria da proporcionalidade, o quociente da
divisdo das razdes em favor da liberdade da mulher em cotejo com a
protecdo do feto anencefalico por meio da omissdo do Estado e da
declaracdo de inconstitucionalidade da leitura que inclui a interrupcdo, ou
a antecipacdo terapéutica do parto, em caso de comprovada anencefalia,
presentes as certezas empiricas sobre a afetacdo da esfera de atuacdo de
cada um dos principios em jogo, é maior que um. Ha, portanto, de ser
preservada a liberdade da gravida, quando se vé diante de tdo doloroso
dilema, de optar sobre o futuro da sua gestacdo de feto anencéfalo.

O Ministro Joaquim Barbosa defendeu a atipicidade do fato por considerar que
nédo ha vida viavel no feto anencéfalo, pugnando pela tutela da vida humana, que, em
seu sentir, experimentaria graus diferenciados e que o Direito Penal protegeria apenas
a hipdtese em que o feto estd bioldgica e juridicamente vivo. Restou consignado,

ainda, o fato de o aborto de anencéfalo ndo ser considerado explicitamente licito em
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razdo da data da promulgacdo do Cddigo Penal, em 1940, quando ndo havia
tecnologia médica apta a diagnosticar, com certeza, a inviabilidade do
desenvolvimento do nascituro pds-parto. Por fim, afirmou o Ministro que seria um
contrassenso chancelar a liberdade e a autonomia privada da mulher no caso do aborto
sentimental, em que o bem juridico tutelado é a liberdade sexual da mulher, e vedar
o direito a essa liberdade nos casos de ma-formacdo fetal gravissima, como a
anencefalia, em que ndo existe um real conflito entre bens juridicos detentores de
idéntico grau de protecdo juridica. Destacamos dois pontos do voto do Ministro,

respectivamente:

Veja-se: a lei ndo determina que nesse ou naquele caso o aborto deva
necessariamente ocorrer. A norma penal chancela a liberdade da mulher de
optar pela continuidade ou pela interrupcéo da gestacdo. E, neste caso, ndo
incrimina sua conduta.

Em se tratando de feto com vida extrauterina inviavel, a questdo que se
coloca é: ndo ha possibilidade alguma de que esse feto venha a sobreviver
fora do Utero materno, pois, qualquer que seja 0 momento do parto ou a
gualquer momento em que se interrompa a gestacdo, o resultado serd
invariavelmente o mesmo: a morte do feto ou do bebé. [...]

Seria um contrassenso chancelar a liberdade e a autonomia privada da
mulher no caso do aborto sentimental, permitido nos casos de gravidez
resultante de estupro, em que o bem juridico tutelado € a liberdade sexual
da mulher, e vedar o direito a essa liberdade nos casos de malformacéo
fetal gravissima, como a anencefalia, em que ndo existe um real conflito
entre bens juridicos detentores de idéntico grau de protecdo juridica. Ha,
na verdade, a legitima pretensdo da mulher em ver respeitada sua vontade
de dar prosseguimento a gestacdo ou de interrompé-la, cabendo ao direito
permitir essa escolha, respeitando o principio da liberdade, da intimidade
e da autonomia privada da mulher (BRASIL, 2013, pp. 149-150).

De outro lado, foi defendido pelo Ministro Luiz Fux a construcéo
jurisprudencial de uma nova hipotese de estado de necessidade supralegal para os
casos de interrupcdo da gestacdo de fetos anencefélicos. Para ele, o fato de o
legislador ter previsto a permissao do aborto sentimental seria a prova de que, caso 0
diagnostico de anencefalia durante a gestacdo fosse possivel a época da promulgacgéo
do Cddigo Penal, teria ele previsto também essa hipdtese de permissao do aborto, sob

pena de incidir em grave desproporcionalidade. No caso, a criminalizacdo do aborto
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de feto anencéfalo agravaria ainda mais os custos sociais do inforttnio, de modo que
a questdo deveria ser tratada como matéria de saude publica segundo uma politica de
assisténcia social eficiente. A questdo mais relevante abordada em seu voto, além da
hipdtese de estado de necessidade supralegal, evidencia-se, ao nosso sentir, na analise

a partir de um viés de salde e politica publica, sendo vejamos:

Revela-se inequivoco, assim, que a interrup¢cdo da gravidez de fetos
anencefalicos é matéria de saude publica, que aflige, em sua maioria, as
mulheres — como disse o Ministro Marco Aurélio —que compdem a parcela
menos abastada da populacdo. A questdo deve ser tratada como uma
politica de assisténcia social eficiente, que dé a gestante todo o apoio
necessario em uma situacao téo lastimavel, e ndo uma repressdo criminal,
uma repressdo penal destituida de qualquer fundamento razoéavel
(BRASIL, 2013, p. 170).

A Ministra Carmen Lucia, ao antecipar seu voto, também no sentido da
procedéncia da ADPF 54, destacou alguns dos aspectos mais relevantes em relacéo
ao caso, como o direito a saude, o direto a vida e toda a questdo emocional e
psicoldgica a que é submetida a gestante. Ressaltou a necessidade de se fazer um
juizo de ponderacédo entre os principios envolvidos para analise do presente caso e
concluiu pela ndo criminalizacdo dessa hipétese de interrupcéo da gravidez.

Da analise do voto do Ministro Ricardo Lewandowski — que decidiu pela
improcedéncia da ADPF —, percebe-se como razdes de decidir que a Corte
Constitucional brasileira ndo poderia utilizar-se da técnica da interpreta¢do conforme
a Constituicdo no caso, uma vez que impedido pela univocidade das palavras e da
vontade, explicita e deliberada, do legislador em ndo afastar a punibilidade da
interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo. Para o Ministro, haveria extrapolacéo das
competéncias do Congresso, quando ao Supremo Tribunal Federal é dado apenas
atuar como legislador negativo. Cumpre-nos destacar o que foi exposto neste sentido

no acoérdao:

Néo se olvide, de resto, que existem varios diplomas infraconstitucionais
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em vigor no Pais que resguardam a vida intrauterina, com destaque para o
Codigo Civil, o qual, em seu art. 2°, estabelece que “a lei pde a salvo, desde
a concepcao, os direitos do nascituro”. Ou seja, mesmo que se liberasse
genericamente o aborto de fetos anencéfalos, por meio de uma deciséo
prolatada nesta ADPF, ainda assim remanesceriam higidos outros textos
normativos que defendem os nascituros, os quais, por coeréncia, também
teriam de ser havidos como inconstitucionais, quica mediante a técnica do
arrastamento, ou, entdo, merecer uma interpretacdo conforme a
Constitui¢do, de modo evitar lacunas no ordenamento juridico no tocante
a protecao legal de fetos que possam vir a ter sua existéncia abreviada em
virtude de portarem alguma patologia (BRASIL, 2013, p. 248).

Por sua vez, o Ministro Ayres Britto dividiu seu voto em duas partes: na
primeira, rebateu os argumentos do Ministro Lewandowski para dizer que o conjunto
normativo em questdo (artigos do Codigo Penal referentes ao aborto) comportaria
uma interpretacdo conforme a Constituicdo por ser polissémico e haver controversia
juridica e social a ser dirimida; para comprovar, relatou a existéncia de trés
possibilidades de interpretacdo quanto ao alcance da norma penal relativamente ao
feto anencéfalo: (i) a antecipacdo terapéutica do parto em caso de feto anencefalo é
crime; (ii) ¢ fato atipico, pois ndo ha vida em potencial; e (iii) é fato tipico, mas nédo
é punivel, por prevaléncia, no caso, dos direitos da mulher (saude fisica e psiquica,
dignidade humana e liberdade de escolha).

A segunda parte do voto foi reservada a demonstrar a corre¢cdo da segunda
corrente, ou seja, da atipicidade, por considerar que ndo ha vida em potencial no feto
anencefalo. Para além da discussdo preliminar entre os Ministros, fato um tanto
guanto comum na realidade da Corte, evidenciamos o seguinte excerto extraido dos

autos:

E o reconhecimento desse direito que tem a mulher de se rebelar contra
uma gravidez, um tipo de gravidez tdo anémala que corresponde a um
desvario da prOpria natureza — porque a natureza também se
destrambelha, ja dizia Tobias Barreto. E um direito que tem a mulher
de interromper uma gravidez que trai até mesmo a ideia-forca que
exprime a locucdo "dar a luz". "Dar a luz" é dar a vida; ndo é dar a
morte. E como se fosse uma gravidez, metaforicamente, que impedisse
0 rio de ser corrente; o rio salta da nascente para a embocadura. E é 0
que sucede, sem fluir, sem a ventura de se assumir também como
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corrente porque o rio é um rio sé, da nascente a foz, passando pela
corrente. E, no caso da gravidez de que estamos a falar, a fase corrente
do rio é totalmente eliminada. A mulher ja sabe por antecipacéo que o
produto da sua gravidez, longe de, pelo parto, cair nos bragos
aconchegantes da vida, vai se precipitar — digamos assim — no mais
terrivel dos colapsos. E o colapso da luz da vida. O feto anencéfalo ndo
passa de um organismo prometido a inscricdo do seu nome ndo no
registro civil, mas numa lapide mortuéria (BRASIL, 2013, pp. 264-
265).

O Ministro Gilmar Mendes considerou o fato tipico, uma vez que o feto

anencéfalo pode nascer com vida e o desenvolvimento da vida passa necessariamente

pelo estagio fetal, sendo, portanto, tutelado pelo direito, advertindo que sua andlise

seria de excludente de antijuridicidade, uma vez que interpreta ser essa a decisdo

extraida da propria op¢do do legislador que, ao excepcionar as hipdteses de aborto

necessario e aborto humanitario, expressou os valores e bens juridicos protegidos —

salde fisica e psiquica da méde —, justamente os bens ameacados na gravidez de feto

portador de anencefalia. Reconheceu, ao final, a legitimidade da Corte para proferir

decisdes manipulativas de efeitos aditivos, atuando como verdadeiro “legislador

positivo”, ainda que no ambito penal, pois in bonam partem:

Entrementes, o aborto do feto anencéfalo tem por objetivo precipuo zelar
pela salde psiquica da gestante, uma vez que, desde o diagndstico da
anomalia (que pode ocorrer a partir do terceiro més de gestacdo) até o
parto, a mulher convivera com o sofrimento de carregar consigo um feto
que ndo conseguird sobreviver, segundo a medicina afirma com
elevadissimo grau de certeza. Essa hipdtese assemelha-se, em sua estrutura
I6gico-funcional, ao aborto de feto resultante de estupro, em que a principal
intencdo da norma é também a protecdo da satde psiquica da gestante, com
a relevante distincdo de que, neste ultimo caso, permite-se a pratica do
aborto ainda que o feto seja saudavel. A interpretacdo evolutiva sugerida
pela inicial, destarte, demanda exegese construtiva do Tribunal, ante o
surgimento de novo contexto fatico-juridico, bastante distinto daquele em
que se deu a edigdo da parte especial do Codigo Penal brasileiro.

O Ministro Celso de Mello, por seu turno, defendeu duas posi¢oes: a primeira,

e principal, ao nosso sentir, consistiu-se na defesa da atipicidade do fato, pois, néo

havendo atividade cerebral no feto anencéfalo, ndo ha que se falar em vida; e se néo
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h& vida a ser protegida, nada justifica a restricdo aos direitos fundamentais da
gestante. Ainda nessa seara, entendeu que se houvesse o0 arsenal de conhecimento
tecnologico de hoje, provavelmente, o legislador teria permitido, além das duas
excludentes ja existentes, o anencefalico, diante da absoluta certeza de inexisténcia
de vida:

A separacdo constitucional entre Estado e Igreja, desse modo, além de
impedir que o Poder Publico tenha preferéncia ou guarde hostilidade
em relacdo a qualquer denominacéo religiosa, objetiva resguardar duas
(2) posicOes que se revestem de absoluta importancia: (1) assegurar, de
um lado, aos cidadaos, a liberdade religiosa e a préatica de seu exercicio, e
(2) obstar, de outro, que grupos fundamentalistas se apropriem do
aparelho de Estado, para, com apoio em convic¢des ou em razdes de
ordem confessional, impor, aos demais cidaddos, a observancia de
principios teoldgicos e de diretrizes religiosas (BRASIL, 2013, p. 338).7

Em relacdo a segunda posicdo, asseverou o Ministro que mesmo que se
considerasse o fato tipico, tratar-se-ia de hipotese configuradora de causa supralegal
de culpabilidade por inexigibilidade de conduta diversa, uma vez que inexistente em
tal contexto “motivo racional, justo e legitimo, que possa obrigar a mulher a prolongar
inutilmente a gestacéo e a se expor a desnecessario de sofrimento fisico e/ou psiquico
com grave dano a sua saude e com possibilidade até mesmo de risco de morte”
(BRASIL, 2013, p. 358). Desse modo, a incidéncia da norma penal relativa ao crime
de aborto seria desproporcional e inconstitucional.

O outro voto pela improcedéncia ficou a cargo do Ministro Cezar Peluso,
argumentando que ha vida no feto anencéfalo, pois dotado da capacidade de
movimento autégeno vinculado a um processo continuo de evolugdo do ser. A vida
humana, segundo seu voto, merece valor supremo, assegurado pela ordem
constitucional, sobrepondo-se a qualquer outro bem juridico e ndo podendo, fora das
previsdes legais especificas, ser relativizada. Outrossim, apontou para dificuldade de

se apurar com certeza se se trata de diagndstico de anencefalia fetal ou outra anomalia

" Destacado no original.
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semelhante distinta apenas em grau, de modo que ndo é razoavel decidir de acordo
com esta dificil distin¢cdo de conceitos de anomalias quem merece viver ou ndo; e, ao
final, afastou o argumento de sofrimento psiquico, pois o sofrimento em si nédo
degradaria a dignidade humana, seria elemento inerente ao homem, bem como 0s
direitos a autonomia da vontade e liberdade de escolha da mulher, pois estes se
preordenam para o cometimento de crime claramente punido pelo ordenamento
juridico. Também argumentou o Ministro que os meios cientificos de diagnéstico de
anencefalia estdo disponiveis antes da reforma penal de 1984 de modo que, se fosse

de sua vontade, o legislador teria aberto nova excludente. Nesse sentido:

A solugdo ndo cabe nesta via, em primeiro lugar diante da reconhecida
impossibilidade de aplicacdo analdgica ou interpretacdo expansiva de
normas limitadoras de excludentes de punibilidade, em restricdo ou dano
ao alcance da tutela constitucional garantida a dignidade da vida humana.
Nesta seara, a interpretacdo ha de ser, antes, ampla e generosa na protecdo
ao valor supremo do ordenamento juridico, sobretudo quando, como no
caso, eventual mutilagdo hermenéutica do espectro dessa tutela seria
sustentada e imposta para favorecer mero sentimento doloroso doutros
seres humanos, como se tal estado psiquico, a que estdo sujeitas todas as
pessoas, constituisse titulo juridico habil para, sob fundamento de
excessiva insuportabilidade, justificar o exterminio da vida de inocentes
indefesos.

Na&o se pode tampouco, em segundo lugar, pedir a esta Corte que, atuando
indevidamente como legislador positivo, tenha a ousadia de criar hipotese
de exclusdo de punibilidade do aborto, ou de desnaturar-lhe a tipicidade,
guando carece de legitimidade e competéncia constitucionais para tanto
(BRASIL, 2013, p. 412).

A decisdo, enfim, se deu por 8 votos a 2. Acompanharam o voto do Ministro
Relator Marco Aurélio os Ministros Joaquim Barbosa, Rosa Weber, Luiz Fux,
Carmen Lducia, Ayres Britto, Gilmar Mendes e Celso de Mello, e ficaram vencidos
0s Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso. O Ministro Dias Toffoli ndo
votou, pois se declarou impedido. Passemos, agora, a diferenca conceitual entre
anencefalia e microcefalia.

Apesar da dificuldade de sistematizar quais sdo 0s argumentos que levaram

a Corte Constitucional brasileira a julgar procedente ou improcedente uma agao —
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especialmente em razdo da forma como a decisdo € proferida, com os Ministros
proferindo seus votos isoladamente e que, muitas vezes, ndo dialogam —, faremos
o0 esforco de identificar quais foram as raz6es de decidir no caso da ADPF 54. Em
sintese, podemos dizer que a maioria dos Ministros entendeu que € atipico o fato
de se interromper a gravidez de feto anencéfalos, pois, sem atividade cerebral, ndo
h& que se falar em vida. A segunda razdo é que ndo devemos exigir da mulher o
prolongamento inutil da gestacdo, expondo-a a desnecessario de sofrimento fisico
e/ou psiquico com grave dano a sua saude. Impor a gravidez, na hipétese de
anencefalia, contraria os principios da dignidade da pessoa humana, liberdade,
autodeterminacdo, saude, privacidade e ao pleno reconhecimento dos direitos

sexuais e reprodutivos de milhares de mulheres.

5. ANENCEFALIA E MICROCEFALIA

Behrman, Kliegman e Jenson (2002, p. 1777) definem, do ponto de vista

médico, a anencefalia:

Anencefalia é definida como a méa-formacédo fetal congénita por defeito do
fechamento do tubo neural durante a gestagdo, de modo que o feto ndo
apresenta os hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do
tronco encefalico.

Por sua vez, a microcefalia, segundo a Organizacdo Mundial da Sadde (2019,

s/p), é descrita da seguinte forma:

A microcefalia € uma condicdo em que o bebé tem um tamanho de cabeca
muito menor em comparagdo com outros bebés da mesma idade e sexo. O
tamanho da cabeca é um indicador importante para monitorar o
crescimento do cérebro da crianca. A gravidade da microcefalia varia de
leve a grave. Microcefalia pode estar presente quando do nascimento
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(congénita) ou pode se desenvolver no pés-natal (adquirida).®

A epidemia de Zika renovou as discussdes sobre o direito ao aborto no Brasil.
O debate atual ¢é similar as discussdes sobre rubéola que ocorreram em varios paises
em meados do século XX. No Brasil, contudo, esse debate nunca ocorreu. Na época,
0 aborto ndo era objeto de debate publico e esse siléncio permaneceria até o fim dos
anos 1970. Ainda assim, existe um caso nacional que é de interesse ao debate atual e
ele diz respeito ao HIV.

Quando a epidemia de AIDS teve inicio, muitos paises desenvolvidos ja
tinham legalizado o aborto. No Brasil, entretanto, o aborto era, e segue sendo, em
grande medida ilegal®. No inicio dos anos 1990, o numero crescente de mulheres
soropositivas, aliado a falta de tratamento efetivo para a AIDS, levou a discussédo
sobre se essas mulheres deveriam ter o direito a interrupcdo da gravidez. Essa exce¢éo
nunca foi adicionada a legislacéo e o posterior desenvolvimento de tratamentos que
ndo apenas tornaram a AIDS administravel, mas também reduziram o risco de
transmissao vertical, esvaziou a discussdo. De todo modo, ao contrastarmos as duas
discussdes, podemos compreender melhor os percursos do debate sobre aborto no
Brasil e melhor nos posicionar nesse debate.

A principal diferenca digna de destaque entre os dois debates diz respeito aos
atores que o protagonizaram no Congresso Nacional. No inicio dos anos 1990, todos
os trés projetos de lei que discutiam HIV e aborto visavam a expandir o direito ao
aborto no Brasil. Dois — PL 2.023/1991 e PL 3.005/1992 — buscavam exclusivamente
tornar o aborto legal para mulheres soropositivas, enquanto o terceiro — PL

1.174/1991 — procurava tornar o aborto legal em casos de “enfermidade grave e

8 No original: “Microcephaly is a condition where a baby has a head size much smaller compared
with other babies of the same age and sex. Head size is an important measurement to monitor a
child’s brain growth. The severity of microcephaly ranges from mild to severe. Microcephaly can be
present at birth (congenital) or may develop postnatally (acquired).

® Como ja mencionado neste artigo, o aborto, com base no Cédigo Penal de 1940 e ap6s o julgamento
da ADPF 54, pode ser provocado licitamente nas seguintes hipdteses: risco de vida para a gestante,
gravidez decorrente de estupro e gestacdo de feto anencéfalo.
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hereditaria” do nascituro, entre os quais os autores incluiam a AIDS. Ja em 2016, o
unico projeto de lei que diz respeito a aborto e Zika — PL 4.396/2016 — visava a
aumentar a pena “quando o aborto for cometido em razdo da microcefalia ou qualquer
outra anomalia do feto”.

Por sua vez, outra questdo para observarmos € a relacionada ao alcance do
debate pablico. Buscas em ferramentas de busca da internet — como o Google, por
exemplo — identificam varios artigos sobre aborto e Zika em todos os principais
veiculos de noticias do pais, bem como em vérias publicacdes internacionais. Fica
claro que um nimero muito maior de pessoas esta agora prestando atencdo no tema,
diferentemente do que ocorria no inicio da década de 90 com o HIV.

O aborto tornou-se objeto de discussdes mais amplas como resultado das a¢des
de grupos conservadores. Parlamentares conservadores, especialmente os ligados as
igrejas evangélicas e catolica, tém tornado o aborto cada vez mais um foco de suas
campanhas e atuacao legislativa.

Pesquisa feita pelo Datafolha em agosto de 2018 mostrou que a maioria dos
brasileiros seguia contraria a mudancas na legislacdo sobre aborto no pais. Mas o
apoio a manutencéo das regras atuais caiu de 67% em novembro de 2015 para 59%
em agosto de 2018. No mesmo periodo, também caiu de 16% para 13% a parcela da
populacdo que defende a ampliacéo das hipoteses de legalizacdo do aborto. Contudo,
0s que defendem a legalizacdo do aborto em qualquer situacdo aumento de 11% para
14%%°. Em fevereiro de 2016, no auge da epidemia de Zika no Brasil, 0 mesmo
instituto de pesquisa detectou que a maioria da populagéo brasileira (58%) se opde ao

direito ao aborto mesmo em casos de microcefaliall. Como mudar essa realidade é

10 Maioria dos brasileiros segue contraria a legalizacdo do aborto, mostra Datafolha. Folha de
S. Paulo. 22 ago. 2018. Disponivel em https://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2018/08/maioria-
dos-brasileiros-seqgue-contraria-a-legalizacao-do-aborto-mostra-
datafolha.shtml?loggedpaywall?loggedpaywall. Acesso em 23 jun. 2019.

1 FERRAZ, L. Maioria dos brasileiros desaprova aborto mesmo com microcefalia. Folha de S.
Paulo. 29 fev. 2016. Disponivel em http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2016/02/1744476-
maioria-dos-brasileiros-desaprova-aborto-mesmo-com-microcefalia.shtml. Acesso em 23 jun. 2019.
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algo que ativistas pro-direito ao aborto vém enfrentando por muitos anos. E as
dificuldades devem aumentar, dado que um Congresso Nacional cada vez mais
conservador arrisca fechar as portas até das areas do governo que anteriormente se
mostraram receptivas a legalizagdo do aborto.

A Ultima grande diferenca entre os dois debates é a questdo da judicializacdo.
No seu livro sobre direitos reprodutivos no Brasil, Ventura (2009) afirma néo ter
encontrado nenhuma decisdo judicial relacionada a AIDS e a salde reprodutiva. Essa
auséncia de decisdes contrasta com o0 numero crescente de mulheres que buscaram os
tribunais para interromper legalmente gravidezes de fetos anencéfalos a partir dos
anos 2000. Isso levou, em 2004, a Acao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) 54 e permitiu o debate acerca de outras realidades para o caso brasileiro.

Essa tendéncia em direcdo a judicializacdo também esta presente no caso da
Zika. A ANADEP — Associagdo Nacional dos Defensores Publicos, em agosto de
2016, propos perante o STF a Agédo Direita de Inconstitucionalidade 5581, que, entre
outros pontos, sustenta a viabilidade da interrupcdo da gravidez no caso de
diagnostico e infeccdo pelo virus Zika, pois a mulher estaria em estado de
necessidade. Além disso, citando a decisdo na ADPF 54, a ANADEP argumenta, na
inicial da referida ADI, que a autorizacdo para o aborto também estaria fundada no
fato de o direito & vida ndo ser absoluto e, em colisdo com a vida do feto, deveria
prevalecer o direito a vida digna da mulher, bem como o direito a autodeterminacéo
sexual e a autonomia reprodutiva, podendo e gravida escolher ndo continuar com a
gravidez que lhe causa grande sofrimento. A inicial sustenta também que a satde
mental da mulher gravida esta em jogo no caso de infeccdo pelo virus Zika.

A Procuradoria-Geral da Republica, sobre este ponto, manifestou-se pelo
acolhimento do pedido inicial sob o argumento de que exigir a continuidade forgada
da gestacdo, quando ha a constatacdo da infeccdo pelo virus Zika, abala a saude
psiquica da mulher. Ocorreria, no caso, “violagdo do direito fundamental a saude

mental e a garantia constitucional de vida livre de tortura e agravos severos”, como,
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alids, ja reconheceu o STF na ADPF 54.

A decisdo anterior, proferida na ADPF 54, ndo é garantia de sucesso da ADI
5581. Existe uma diferenca fatica relevante entre anencefalia e microcefalia, algo que
adiretora da Anis, Diniz (2008, p. 47-52), reconhece: fetos anencefalos sdo incapazes
de sobreviver ap6s o parto, enquanto criancas com microcefalia sobrevivem na
maioria dos casos. Essas criancas também terdo deficiéncias graves, 0 que gera

preocupacgdes quanto a abortos eugénicos.

6. AS IMPLICACOES DAS RAZOES DE DECIDIR NA ADPF 54 NOS CASOS
DE MICROCEFALIA: ANALISE CONCLUSIVA

Da analise dos votos proferidos quando do julgamento da ADPF 54, notamos
gue o Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, pela atipicidade da conduta da
mulher que interrompe gravidez de feto anencéfalo, uma vez que ndo héa
potencialidade de vida extrauterina. Também se entendeu, na ocasido, que néo se deve
exigir da mulher o prolongamento indtil da gestacdo, expondo-a a desnecessario de
sofrimento fisico e/ou psiquico com grave dano a sua salde, pois isso viola a sua
dignidade, liberdade, autodeterminacdo, saude, privacidade e o direito ao pleno
reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos.

Como consignado na ADPF 54, o direito a vida ndo € absoluto e os direitos do
nascituro sdo condicionados a possibilidade de vida extrauterina viavel. Desse modo,
o Direito ndo tutela o feto anencéfalo. Todavia, e o feto acometido pela microcefalia?

Se definimos anencefalia como a ma-formacéo fetal congénita por defeito do
fechamento do tubo neural durante a gestacdo, de modo que o feto ndo apresenta 0s
hemisférios cerebrais e o cortex, havendo apenas residuo do tronco encefélico, a
microcefalia, segundo a Organizacdo Mundial da Salde, é uma malformacéo
congénita definida como um tamanho de cabeca muito menor do que a de outros

bebés da mesma idade e sexo. A diferenca entre as duas doencas estd associada a
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viabilidade da vida extrauterina, posto que microcefalia estd associada a um
crescimento insuficiente do cérebro e os bebés com esta malformacdo poderédo ter
problemas de desenvolvimento, mas, diferentemente do caso de anencefalia, poderédo
ter vida extrauterina.

Devemos aplicas as razdes de decidir na ADPF 54 devem se aplicar ao caso
de interrupcdo da gravidez de feto com diagnéstico de microcefalia?

O argumento da atipicidade da conduta de interrupgdo da gravidez de feto
anencéfalo, tendo em vista a inviabilidade da vida extrauterina, ndo devemos aceitar
no debate sobre o aborto de feto com microcefalia, pois as situacdes sdo distintas.
Como ja afirmamos, no caso da anencefalia, ha a inviabilidade da vida extrauterina
e, no caso da microcefalia, isso néo ocorre.

No entanto, a outra razdo de decidir na ADPF 54 trata da impossibilidade de
se exigir da mulher o prolongamento da gestacdo, expondo-a a desnecessario de
sofrimento fisico e/ou psiquico com grave dano a sua dignidade, liberdade,
autodeterminacdo, salde, privacidade e ao pleno reconhecimento dos direitos sexuais
e reprodutivos. Estes argumentos, na nossa Vvisao, sao aptos a fundamentar também a
solucéo do caso da interrupcéo da gravidez do feto com microcefalia.

Como ja reconhecido pelo STF, o direito a vida ndo é absoluto. E, de fato, o
direito a vida do feto, em colisdo com direito a vida digna da mulher, bem como o
direito a autodeterminacdo sexual e a autonomia reprodutiva, deve gerar a
possibilidade de a mulher gravida escolher ndo continuar com a gravidez que lhe
causa enorme sofrimento. SO assim estaremos preservando a salde psiquica da
mulher gravida no caso de infeccdo pelo virus Zika, colocando-a a salvo de um
tratamento desumano, degradante, torturante.

Esta ultima razao de decidir, adotada na ADPF 54, e que, a nosso ver, se aplica
ao caso da interrupcdo da gravidez no caso de infeccdo pelo virus Zika, fica mais
robusta com o aprofundamento da analise sobre o direito a liberdade que foi

desenvolvida acima.
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Com efeito, a mulher gravida, que se depara com a infecgdo pelo virus Zika,
que poderéd causar grave deformidade no bebé que vier a nascer, deve — como
Imperativo da dignidade da pessoa humana — ter o direito de escolher, orientando sua
vontade sem se condicionar pela vontade dos outros (BOBBIO, 1993, p.100), sendo
entendida, assim, como sujeito de direitos e ndo como objeto da intervencéo estatal
ou de terceiros (BERLIN, 2002, p. 246-247).
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