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RESUMO

Objetivo do Estudo: analisar a intersecdo entre o direito ao aborto em casos de microcefalia e
a gestdo de conflitos pelo Poder Judicidrio, a luz da Constituicdio Federal Brasileira.
Metodologia/Abordagem: Utilizou-se uma abordagem qualitativa, com revisdo bibliografica e
analise documental de decisdes judiciais e normativas pertinentes. Originalidade/Relevéancia: A
relevancia do tema se destaca pela interseccdo entre direito constitucional, saide publica e a
atuacdo do Judicidrio como gestor de conflitos sociais e juridicos. Principais Resultados: A
pesquisa demonstrou que a falta de clareza normativa e a atuacao do Judiciario em casos de
microcefalia criam um cenario de incerteza juridica. O estudo também destaca a necessidade de
diretrizes claras para a atuacdo dos profissionais de salude e da Justica em tais situagoes.
Contribuicdes Tedricas/Metodoldgicas: O trabalho oferece uma reflexdo critica sobre o papel
do Judiciario na interpretagdo de direitos fundamentais em contextos de saude publica.
Contribuicdes Sociais/Para a Gestdo: A pesquisa sugere a implementacgdo de politicas publicas
que garantam uma abordagem mais humana e eficiente na gestdo de casos envolvendo
microcefalia, com foco na prote¢do dos direitos fundamentais das mulheres e dos fetos.
Palavras-chave: Poder Judicidario, Aborto Eugénico, Constituicdo Federal, Direitos
Fundamentais, Gestdo de Conflitos.

ABSTRACT

Study Objective: to analyze the intersection between the right to abortion in cases of
microcephaly and conflict management by the Judiciary, in light of the Brazilian Federal
Constitution. Methodology/Approach: A qualitative approach was utilized, including a literature
review and document analysis of relevant. Originality/Relevance: The relevance of the topic is
highlighted by the intersection between constitutional law, public health, and the Judiciary's role
as a conflict manager in social and legal issues. Main Results: The research demonstrated that
the lack of normative clarity and the Judiciary's actions in microcephaly cases create a scenario
of legal uncertainty. The study also emphasizes the need for clear guidelines for the actions of
healthcare professionals and the justice system in such situations. Theoretical/Methodological
Contributions: The work offers a critical reflection on the Judiciary's role in interpreting
fundamental rights in public health contexts. Social/Management Contributions: The research
suggests the implementation of public policies that ensure a more humane and efficient
approach to managing cases involving microcephaly, focusing on the protection of fundamental
rights for women and fetuses.
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1 INTRODUCAO

A questdo do aborto tem sido um dos temas mais controversos e discutidos no
campo do Direito, especialmente quando relacionado a saude publica e aos direitos
fundamentais assegurados pela Constituicdo Federal. No Brasil, o aborto é tipificado
como crime pelo Cédigo Penal, salvo em algumas excec¢des especificas, como nos casos
de anencefalia, autorizados pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n2 54. Entretanto, a complexidade
do tema se intensifica quando se trata de fetos diagnosticados com microcefalia,
especialmente em um contexto de epidemias, como a do Zika virus, que trouxe a tona
novos desafios éticos, legais e sociais.

A problematica central deste estudo reside na analise de como o Poder Judiciario
brasileiro tem gerido os conflitos relacionados ao aborto de fetos com microcefalia, a
luz dos principios constitucionais. A falta de clareza normativa e as divergéncias
jurisprudenciais geram incertezas tanto para os profissionais da saude quanto para as
gestantes, ampliando o debate sobre os limites e as responsabilidades do Estado em
assegurar direitos fundamentais e em proteger a vida e a dignidade humana.

Diante desse cenario, a pergunta de pesquisa que orienta este artigo é: pode a
autorizacdo para interrupcdo da gravidez em casos de anencefalia ser utilizada por
analogia para os casos de microcefalia? Para responder a essa questdo, o objetivo geral
do estudo é analisar o papel do Poder Judicidrio na construgdo de uma abordagem
juridica que equilibre os direitos fundamentais da mulher com a protecao da vida do
nascituro. Os objetivos especificos incluem: (i) examinar a tipificacdo do aborto na
legislacdo brasileira, com foco no Cddigo Penal; (ii) contextualizar a ADPF 442, um tema
atual e ainda em discussao; (iii) estudar em profundidade a ADPF 54 e suas implicages;
(iv) discutir o ativismo judicial e a gestdo de conflitos, especialmente em relacdo a ADI
5581; (v) refletir sobre a microcefalia e os aspectos juridicos da interrupc¢do da gravidez
em tais casos; e (vi) analisar o aborto eugénico e sua proibicdo no ordenamento juridico
brasileiro, destacando a protecdo constitucional as pessoas com deficiéncia.

O método adotado neste artigo é o hipotético-dedutivo, com uma abordagem
gualitativa, baseada em pesquisa bibliografica. A andlise foi conduzida por meio de

revisdo de artigos académicos, doutrina especializada e jurisprudéncia. Inicialmente, o
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estudo identifica uma lacuna no conhecimento, formulando hipdteses que sdo entdo
testadas para verificar sua validade. Premissas geram conclusGes que, embora tedricas,
sao baseadas em conhecimento prévio e sdo essenciais para deduzir as consequéncias
praticas e juridicas. A metodologia dedutiva é utilizada na andlise doutrinaria, enquanto
o método indutivo é empregado no estudo da ADPF 54, permitindo uma compreensao
aprofundada dos novos paradigmas e diretrizes emergentes do julgamento.

A estrutura do artigo estd organizada da seguinte forma: inicialmente, a se
realiza uma discussdo sobre a tipificacdo do aborto na legislacdo brasileira, com foco no
Cdodigo Penal. Em seguida se contextualiza a ADPF 442, uma questdo contemporanea
ainda sem decisdo final. Entdo, a analisa recai, em detalhe, sobre a ADPF 54, julgada pelo
STF. Em uma terceira secao, se discute o ativismo judicial e a gestdo de conflitos, com
referéncia a ADI 5581, se explora a questdao da microcefalia e os aspectos juridicos da
interrupcao da gravidez nesses casos e tem-se entdo o exame do aborto eugénico e sua
proibicdo no Brasil. A quartas secao discute a protecao constitucional as pessoas com
deficiéncia e o papel do Estado na inclusdo social. Finalmente, o artigo conclui com a
avaliacdo da possibilidade de aplicacdo analégica da ADPF 54 a casos de microcefalia e

as implicagdes juridicas dessa extensao.

2 TIPIFICACAO DO ABORTO NA LEGISLAGAO BRASILEIRA: DO CODIGO PENAL AS
ADPF 442 E 54, PERPASSANDO PELO ATIVISMO JUDICIAL

O aborto é tipificado como crime pelo Cddigo Penal Brasileiro em seus artigos
124,125 e 126. Assim, a interrupgao da gravidez provocada pela prépria gestante ou por
terceiro com a consequente morte do embrido ou do feto é crime punido com pena
restritiva de liberdade. O objeto juridico tutelado é a vida. Mesmo que se afirme que
ndo ha hierarquia entre direitos na Constituicdo Federal, o direito a vida é primordial
para aquisicdo dos demais. Como bem leciona Alexandre de Moraes: “o direito a vida é
o mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia
de todos os demais.” (Moraes, 2005).

A vida é prevista como direito e garantia fundamental no artigo 52 da
Constituicdo Federal. A sua inviolabilidade é garantida aos brasileiros e estrangeiros

residentes no Pais. A Doutrina inclui os estrangeiros ndo residentes no Brasil no ambito
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de protecdo da norma constitucional. 4 O direito a vida é reconhecido como Direito
Humano em sua vertente internacional. Através da dimensao objetiva conferida aos
direitos fundamentais, eles transcendem a dimensao do individuo e irradiam por todo o
ordenamento juridico. Assim, servem como base de interpretacao e criacdo das normas
em vigor no ordenamento juridico como um todo. Através da necessidade de protecao
eficiente conferida ao Estado, a vida humana precisa ser objetivamente protegida.

Ainda que ndo haja direito subjetivo, como no caso do feto. Desse modo, o
Direito Penal como “ultima ratio” nao poderia deixar de proteger a vida tipificando os
crimes de homicidio, de aborto e o crime de infanticidio. Em outros termos, assim aduz
Cleber Masson em sua obra: “Destaca-se, ainda, como caracteristica do Direito Penal o
seu carater fragmentdrio, pois ndo tutela todos os valores ou interesses, mas somente
0s mais importantes, para a manutencdo e o desenvolvimento do individuo e da
sociedade.” (Masson, 2020, p. 4).

O Direito Penal deve atuar como o ultimo recurso para tutelar um bem juridico
por ser mais gravoso que os demais ramos do Direito e por punir as condutas violadoras
com penas que podem ser restritivas de liberdade. A legitimidade de sua atuagao
encontra amparo quando os demais ramos do Direito se mostram incapazes de oferecer
resposta proporcional a agressao do bem ou direito protegido. Matar alguém justifica
uma resposta enérgica e repreendedora do Estado. Justifica a atuacdo do Direito Penal.
Assim, ha dever de protecdo. Conforme palavras de kaufmann:

Por outro lado, hd de se destacar a necessidade de os direitos
fundamentais serem vistos também sob a ética da dimensao objetiva.
Nessa linha, os direitos fundamentais deixam de ser observados sob a
perspectiva exclusivamente individualista, na qual prevalece a
autonomia da vontade, passam a ser considerados valores em si
mesmos, materializados no ordenamento juridico, a serem
preservados e fomentados por todos e pelo Poder Publico,
independentemente da vontade do titular do direito. Configura-se,
assim, o chamado “dever de prote¢cdo”, a ser exercitado
particularmente pelo Estado, na medida em que este devera agir na
defesa do direito fundamental do particular, mesmo que este nao
gueira exercer o direito posto em jogo (Kaufmann, 2007).

A vida protegida pelo artigo 52 da Constituicdo Federal é o direito de viver. Nao
ha uma reducdo do seu ambito de eficacia para englobar apenas a vida digna. Estd
protegida qualquer forma de vida humana. Aqui inclui também o direito de nascer. 5

Porém, ndo existem direitos absolutos. A propria Constituicdo Federal prevé a pena de
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morte em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84, inciso XIX, do mesmo
diploma juridico. O Cédigo Penal também traz hipdteses excludentes da ilicitude nos
casos de aborto. O artigo 128 afirma que ndo se pune o aborto se ndao ha outra maneira
de salvar a vida da gestante e ndo se pune quando é o caso de gravidez resultante de
estupro, nessa hipdtese tem que haver o consentimento da gestante ou de seu
representante legal, se ela for incapaz.

Nao ha clareza no Brasil a respeito da teoria adotada para aquisicdo de direitos.
Para teoria Natalista, o nascimento com vida é condicdo para aquisicdo da personalidade
(aptidao genérica para aquisicao de direitos e obrigagdes). A teoria da Personalidade
Condicional entende que o embrido concebido é uma pessoa condicional (depende do
nascimento com vida). Por fim, a teoria Concepcionista resguarda os direitos dos
embrides desde a concepgao. De todo modo, o Cddigo Civil Brasileiro diz em seu artigo
22 que a personalidade civil comega com o nascimento com vida, mas afirma que a lei
pde a salvo, desde a concepc¢do, os direitos do nascituro. O Cédigo Civil ndo poderia
deixar de proteger o nascituro em virtude da previsdo constitucional de protecdo a vida.

Apds discutirmos a tipificacdo do aborto na legislagdo brasileira, é importante
avangar para um exame das controvérsias atuais que cercam o tema, especialmente
aquelas que estao sendo debatidas no ambito do Supremo Tribunal Federal. A seguir,
analisaremos a ADPF 442, uma questdo contemporanea que exemplifica a complexidade

e a relevancia continua desse debate no cenario juridico brasileiro.

2.1 A ADPF 442 e o debate contemporaneo sobre o aborto

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, DPF 442, que tramita
atualmente no Supremo Tribunal Federal serd colocada em pauta apds liberagdo para
julgamento feita pela Ministra Rosa Weber. O tema é assunto dominante nos noticidrios
e gera controvérsias na sociedade brasileira. O objetivo da ADPF 442 é a legalizacdo do
aborto no Brasil até a décima segunda semana de gravidez. A acdo foi proposta pelo
partido politico PSOL, Partido Socialista e Liberdade, e pela ANIS, Instituto de Bioética,
Direitos Humanos e Género.

A acdo judicial afirma que o Estado brasileiro, ao criminalizar o aborto, elevou a

gravidez a condicdo de dever, ocasionando prejuizos aos projetos de vida das mulheres.
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A peticdo inicial da mencionada ADPF traz alegacdes a favor da interrupc¢ao da gravidez
e busca demonstrar principalmente que com a interrupcdo estaria assegurada a
dignidade da pessoa humana, a cidadania das mulheres, a liberdade e o planejamento
familiar.

A Consultoria Geral da Unido registrou em suas informagdes que a questao em
debate comporta “desacordo moral razodvel”, visto que ndo hd consenso entre as
diversas concepgdes morais, filoséficas e religiosas de todos os grupos que compdem a
sociedade brasileira, e que tal desacordo nao pode ser resolvido por via judicial. A
Camara do Deputados, o Senado Federal e a Advocacia Geral da Unido apresentaram
informacgdes contrarias ao pedido da acdo. O Ministério Publico Federal, Procurador

Geral Augusto Aras, trouxe em seus argumentos a amplitude da questdo debatida:

A controvérsia perpassa a interpretacdo do principio da separacao de
poderes e a discussdo a respeito das funcbes a serem desempenhadas
pelos poderes Judicidrio e Legislativo na solucdo de questdes
complexas objeto de dissensos e divergéncias que extrapolam o
ambito juridico, adentrando o campo dos consensos sociais possiveis
de cardter politico, filoséfico, cientifico, moral, ético e religioso
(BRASIL, 2020).

A afirmagdo principal da andlise do Ministério Publico Federal recai sobre a
competéncia de o Poder Legislativo tratar desse assunto tendo em vista sua

representatividade popular. As decisdes relevantes para sociedade devem ser tomadas

pelo Legislativo e respeitadas pelo Supremo tribunal Federal:

Diante das distintas correntes cientificas definidoras do marco inicial
da vida, da quantidade de posi¢cdes divergentes, da ampla gama de
possibilidades de definicdo do marco inicial de criminalizagdo do
aborto e da elevada carga politica da discussdo, mostra-se evidenciada
hipétese em que falece a Suprema Corte, ainda que com a participa¢do
da sociedade em audiéncia publica, estrutura e legitimidade
democratica para a tomada de decisdo em nome da sociedade
brasileira, o que exigiria conhecer todas as particularidades, opinides,
posicdes e complexidades politicas e cientificas que envolvem a
matéria (BRASIL, 2020).

Desse modo, o Procurador- Geral da Republica opinou pelo indeferimento da
medida cautelar e pela improcedéncia da acdo. A audiéncia publica realizada contou
com representantes da area da saude, entidades religiosas, associa¢des da sociedade

civil, movimentos sociais e operadores do Direito: “A defesa do direito a vida desde a
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concepcao, a acusacao de pena de morte ao feto e a proposta de salvar as duas vidas
sdo os argumentos mais repetidos, além do questionamento dos numeros sobre a
magnitude do aborto no Brasil.” (LUNA, 2023). A acao também foi defendida em
audiéncia publica pelos que concordam com a interrupcao da gravidez até a décima

segunda semana:

Ja os argumentos favoraveis ao pleito da ADPF 54 giram em torno da
desigualdade entre homens e mulheres na responsabilidade sobre a
gravidez, da producdo de desigualdade entre mulheres que fazem
aborto seguro clandestino (educadas, de classe média e brancas em
maioria), porque podem pagar, e as que fazem em piores condi¢Oes e
sdo vitimas das complicacdes e mortes (LUNA, 2023).

A legitimidade de o PSOL falar em nome das mulheres também foi questionada
na audiéncia publica. O julgamento da ADPF 442 serda um marco importante na definigao
dos limites do Poder Judiciario em relacdo a competéncia do Poder Legislativo,
restringindo ou ampliando o ativismo judicial. A decisdo judicial poderd manter os tipos
penais referentes ao aborto ou poderd trazer descriminalizacdo da conduta de
interromper a vida uterina até a décima segunda semana de gravidez. O Habeas Corpus
124.306/RJ chegou ao STF através de recurso em 2016. O Ministro Luis Roberto Barroso
foi favoravel a desconstituicdo da prisdo de funcionarios de uma clinica clandestina de
aborto. A prisdao em flagrante ocorreu por suposta pratica dos crimes de aborto com o

consentimento da gestante e formacgao de quadrilha:

Em segundo lugar, é preciso conferir interpretacdo conforme a
Constituicdo aos préprios arts. 124 a 126 do Cddigo Penal — que
tipificam o crime de aborto — para excluir do seu ambito de incidéncia
a interrupgdo voluntaria da gestacdo efetivada no primeiro trimestre.
A criminalizacdo, nessa hipdtese, viola diversos direitos fundamentais
da mulher, bem como o principio da proporcionalidade (BRASIL, 2016).

O Ministro poderd repetir seu entendimento na votacdo da ADPF 442
explicitando que os artigos que tratam do aborto no Cédigo Penal de 1940 nao foram
recepcionados pela Constituicio Federal de 1988. Assim, havendo aborto com o
consentimento da gestante ou realizado pela prépria gestante ndo ha crime, o que

afasta a presenca de pressupostos indispensaveis a decretacdo da prisdo preventiva
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como deixou expresso no julgamento do Habeas Corpus 124.306/RJ. No sentido oposto,
o Projeto de Lei 478/2007, Estatuto do Nascituro, tramita no Congresso Nacional.

O projeto ainda esta na Camara dos Deputados e diferentemente da ADPF 442,
o Estatuto prevé a instituicdo de direito a vida desde a concepcdo, ou seja, protecao
integral ao nascituro. O Projeto de Lei pretende garantir que o nascituro, ser humano
concebido, mas ainda ndo nascido, tenha sua dignidade humana reconhecida. O
conceito inclui os seres humanos concebidos “in vitro”, os produzidos através de
clonagem ou outro meio cientifico eticamente aceito. Portanto, o nascituro, ndo pode
ser vitima de qualquer forma de violéncia, negligéncia ou exploracdo econdmica,
devendo ser objeto de politicas sociais publicas que permitam seu desenvolvimento
sadio.

O Estatuto traz questdes polémicas como a proibicdo de pesquisas com célula
tronco de embrides, reconhecimento da paternidade de criancas resultantes de crime
de estupro, exclusdao da autorizagdao do aborto em quaisquer situagdes, inclusive em
casos de gestacdes fruto de estupro, quando ha risco de vida da gestante ou casos de
anomalias graves, como anencefalia. A ADPF 442 ndo foi julgada e o Estatuto do
Nascituro ainda ndo foi votado, assim, nesse momento cabera a analise do julgamento
da ADPF 54 que trouxe importante precedente para o Direito brasileiro e a discussao
sobre a possibilidade de sua aplicacdo por analogia. Mas antes é necessario lembrar de
outro julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal. Trata-se da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade 3510:

A Corte entendeu que a Constituicdo, quando fala de direitos e
garantias fundamentais, dentre os quais inclui-se o direito a vida,
refere-se ao individuo pessoalizado, isto é, nascido com vida, sendo
cada etapa do desenvolvimento gestacional protegida de forma
diferenciada e proporcional. Para fundamentar que o embrido ndo é
legal ou cientificamente uma pessoa humana, o STF citou a Lei de
Transplante de Orgdos (Lei n® 9.434/97), que determina que o
transplante de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano deve ser
precedida de diagndstico de morte cerebral, concluindo que, se é
assim que a vida humana termina, é com a atividade cerebral que
comeca. Por ndo ter cérebro formado, o embrido ndo é uma vida
humana (NUNES, 2020).

Assim, por seis a cinco votos, o STF decidiu pela improcedéncia da ADI 3510,

reconhecendo que o artigo quinto da Lei de Biosseguranga é constitucional. Cerca de
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um ano depois desse julgamento, a ADPF 54 que serd analisada nesse trabalho foi
proposta.

Tendo explorado os detalhes e as controvérsias envolvendo a ADPF 442, é
necessario examinar precedentes relevantes que moldaram a abordagem do STF em
relacdo a questdo do aborto. Neste contexto, a ADPF 54, que permitiu a interrupgao da
gravidez em casos de anencefalia, se destaca como um marco decisivo na jurisprudéncia

brasileira. A seguir, discutiremos em profundidade essa decisdo e suas implicagdes.

2.2 A ADPF 54 e a interrupgao da gravidez em casos de anencefalia

A Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS — ingressou no
Supremo Federal com a Arguicdo de Descumprimento a Preceito Fundamental n® 54. O
julgamento dessa acdo com contornos de processo objetivo foi paradigmatico. O
Supremo Tribunal Federal aplicou a técnica de Interpretacdao Conforme a Constituicao e
criou mais uma excludente de ilicitude para o Cddigo Penal. As gestacbes de fetos
anencefdlicos podem ser interrompidas. Muito se falou na ADPF 54 sobre a diferenca de
aborto e antecipacao terapéutica do parto. Essa ultima denominacdo é utilizada para os
casos de inviabilidade da vida extrauterina. Impor a mulher o dever de carregar por nove
meses um feto que ndo tem a minima possibilidade de sobreviver fere a dignidade da
pessoa humana, no caso a mae.

Os relatos de pais que passaram por gestacdes de anencefalicos e quiseram
participar do julgamento demonstram o sofrimento fisico, moral e psicoldgico que sdo
trazidos pelo desenvolvimento de uma gravidez que nao terminarda com o nascimento
com vida de um bebé. Cumpre ressaltar que foram realizadas audiéncias publicas com
participacdo de diversos representantes da sociedade, principalmente de médicos
especialistas no tema. Assim, o julgamento da ADPF 54 foi aberto para uma franca
conversa sobre o aborto no Brasil. A Medicina Moderna consegue afirmar com total
seguranca a existéncia de um feto anencefalico antes do final do primeiro trimestre de
gravidez.

A propria evolugdo da Medicina também demonstra com seguranca a
impossibilidade dessa vida fora do Utero materno. A ADPF discutiu o direito subjetivo da

gestante de agir sem a necessidade de apresentacao prévia de autorizacdo judicial ou
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de algum outro Poder do Estado. Bastando, assim, a certificacdo da anomalia fetal por
médico habilitado. Ndo é possivel, também, ignorar o grande nimero de abortos
clandestinos feitos todos os anos no Brasil. Obrigar a mulher a manter uma gravidez de
um feto anencefalico pode levar a rea¢des extremadas que coloquem em risco a vida da
gestante, a busca por abortos clandestinos é uma realidade.

A vontade de cessar a dor fisica e psicoldgica trazida por essa gravidez é aflitiva
e chega a ser uma tortura para mae carregar em seu ventre um feto sem possibilidade
alguma de vida futura. Embora o predmbulo da Constituicdo Federal invoque a protecao
de Deus, o Estado é laico. As leis e atos normativos feitos por esse Estado laico devem
refletir a neutralidade do ente politico. O julgamento da ADPF 54 ndo adentrou muito a
seara religiosa da questdo do aborto. Embora tenha ocorrido participacdo social, a
decisdo foi mais técnica e ponderou Principios basilares da Constitui¢do. Principalmente
a dignidade humana da gestante.

A Ministra Carmen Lucia, nos autos da ADPF, defendeu o direito de escolha
dizendo que pela Constituicdo da Republica o direito a saude abrange a protecdo a
maternidade. Ela afirmou no julgamento da ADPF 54 que “Ser mae é dar a luz, permitir
nascer uma nova vida, ndo deixar-se velar o ventre enquanto aguarda o dia do enterro
do pequeno ser”. Ressaltando o direito de prosseguir a gestacao no caso da anencefalia
ou de escolher a interrup¢do, a ministra afirmou: “Quem ndo domina o seu corpo nao é
senhor de qualquer direito. Pelo que a escolha é direito da pessoa, ndo atribuicdo do
Estado.”

No caso abrangido pela ADPF 54, o feto ndo possui qualquer possibilidade de
sobrevivéncia, sendo sua expectativa de vida fatal, impossivel. Portanto, de acordo com
Jefersson Campos (CAMPOS, 2016)“o Direito a vida, pode ndo ter utilidade se o Direito
a liberdade nao for assegurado a todos os cidadaos, visto que uma vida sem liberdade
ndo é uma vida digna.” Podemos perceber que o direito a vida encontra limitacdo ou
Obice em outros direitos.

N3o é absoluto. Desse modo, a vida é um direito superior ou o direito que da
origem aos outros direitos. Porém, os outros direitos devem ser também observados e
respeitados, como, por exemplo, a liberdade, que também esta na Constituicdo Federal.
A vida garantida pela Constituicdo Federal ndo é apenas o direito de nascer e

permanecer vivo. E também a protec3o da vida digna. Em uma concepc¢do mais abstrata,
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a vida saudavel e alegre. Sem duvida a vida deve ser protegida por um Estado
Democratico de Direito.

Mas o feto anencefdlico ndo tem qualquer possibilidade de vida. Ndo hd vida em
potencial em seu corpo. Nao hd desenvolvimento das fun¢des cerebrais superiores do
sistema nervoso central nesses fetos. Eles ndo terdo cognicdo e consciéncia em
momento algum da sua existéncia. A decisdo do STF na ADPF 54, dessa forma, é limitada.
Ndo ha uma expansao do direito ao aborto, pois essa decisdo se refere apenas a uma
condicdo especifica, do feto anencefdlico. No entanto, é uma decisdo significativa no
contexto brasileiro e da América Latina, ndo apenas por ter sido a primeira e Unica
mudanca até agora nessa area de direitos no Brasil, mas principalmente por causa de
seu enquadramento e da possibilidade de um novo entendimento em relagdo a questdo
do aborto na jurisprudéncia do pais, na jurisprudéncia constitucional principalmente.

Compreendendo os novos paradigmas introduzidos pela ADPF 54, a discussao
sobre ativismo judicial e a gestdo de conflitos pelo STF torna-se essencial. No préximo
capitulo, examinaremos como o ativismo judicial se manifestou ndo sé na ADPF 54, mas
também em outros casos, como a ADI 5581, e suas implicagdes para a pratica juridica

no Brasil.

2.3 Ativismo judicial e gestao de conflitos pelo STF

No julgamento da ADPF 54 é possivel apontar que a decisdo de autorizar a
antecipac¢ao terapéutica do parto foi fruto de ativismo judicial. O Supremo Tribunal
Federal em sua decisao trouxe nova excludente de ilicitude do crime de aborto nao
prevista no artigo 128 do Cédigo Penal. Assim, o STF atuou como legislador. Novos
anseios e novas realidades tomaram conta do ato de julgar do Poder Judicidrio como
visto na ADPF 54.

A inquietude em atualizar as formas de se fazer justica e a demora do Poder
Legislativo na tramitacdo de leis em face da dindmica da realidade fez com que surgisse

III

nos Estados Unidos, um fenbmeno, esse conhecido como “ativismo judicial” (judicial
activism). O ativismo judicial da maneira que aconteceu nos Estados Unidos é visto pelos
doutrinadores como uma interferéncia do Poder Judicidrio nas questdes ligadas as

politicas publicas.
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Segundo Richard W. Garnett, “o termo ativismo judicial, como é tipicamente
usado, é essencialmente vazio de conteldo; é simplesmente uma maneira inflamada de
registrar a desaprovacao frente a uma decisdao.” (GARNETT, 2006). O termo ativismo
judicial, para alguns doutrinadores, é utilizado politicamente com o objetivo de denegrir
decisdes vindas dos Tribunais e que contrariam as vontades politicas, geralmente sdo
contra interesses do Poder Executivo. E possivel perceber, nesse caso, a intima ligacio
entre a atividade politica e decisGes das Cortes que contrariam essas atividades.

Assim, o ativismo judicial nos Estados Unidos da América compreende
principalmente as decisdes que invadem o campo de politicas publicas, ultrapassa a
competéncia principal ou originaria do Poder Judicidrio. N3o é apenas julgar. E julgar e
legislar ingressando nas politicas publicas. Desse modo, o ativismo judicial, considerado
um fenémeno juridico, é geralmente definido como uma postura ativa do Poder
Judiciadrio que intervém frequentemente e significativamente nas escolhas politicas de
outros poderes.

No entanto, ndo ha consenso entre os juristas sobre uma definicdo mais
especifica desse fenbmeno ou como caracteriza-lo positiva ou negativamente. A
maturidade da sociedade sera capaz de aceitar melhor os limites de cada Poder ou a
necessidade de um Poder substituir o outro para melhor adequacao a realidade social e
necessidade de solucdo mais célere.

O fato é que esse fenbmeno surgiu, desenvolveu e expandiu-se para outros
paises, ainda mais considerando o mundo globalizado que vivemos e a facilidade de
importar ideias de maneira rdpida através da tecnologia. Assim o Brasil importou o
ativismo judicial. Mas ainda ndo possui uma conceituac¢ao verdadeira e absoluta do que
realmente é ativismo judicial. Paulo Gustavo Gonet Branco ao falar do ativismo judicial
bem esclarece: “Entende-se que ele é um fato consolidado na cultura juridica atual, que
pode ser diferentemente caracterizado, a depender daquele que observa ou que sofre
seus efeitos.” (BRANCO, 2016).

As referéncias ao que se tem sido denominado ativismo judicial representam
outra abordagem de um termo usado descuidadamente para definir seus contornos. Na
verdade, como ndao ha consenso se essa é uma atitude desejavel ou negativa, o risco é

gue a expressdo seja muito genérica para se tornar invalida ou para se transformar em
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uma das armadilhas semanticas que atraem participantes distraidos para essa acalorada
discussdo publica.

No ambito da ciéncia do Direito, o ativismo judicial é também empregado para
afirmar que o Poder Judicidrio esta agindo além dos poderes que lhe sdo conferidos pela
ordem juridica, ou seja, extrapolando os limites. Desta premissa, se colhe que ativismo
tende a ser o “agir” do Poder Judicidrio, mesmo que ndo se admita conceituar o
fendémeno.

O ativismo é também uma liberdade consciente e cautelosa, com respeito aos
principios constitucionais. Fato é que em busca do mesmo ativismo judicial e da gestao
de conflito pelo Poder Judiciario ocorridos na ADPF 54, em 24 de agosto de 2016, foi
protocolada uma acdo direta de inconstitucionalidade no Supremo Tribunal Federal
(STF) pedindo que fossem garantidos direitos que aparentemente estariam sendo
violados em virtude da epidemia do chamado Zika Virus. Os temas eram: acesso a
informacao, planejamento familiar, interrupgao da gravidez, prote¢ao social e garantia
ao transporte. Trata-se da ADI 5581, ajuizada pela Associacdo Nacional dos Defensores
Publicos (ANADEP) e coordenada pela Anis — Instituto de Bioética.

Segundo os solicitantes, o Estado brasileiro é omisso ao deixar desamparadas as
familias afetadas pela sindrome congénita do Zika Virus. A sindrome é responsavel pelo
nascimento de criangas com microcefalia e outras desordens neuroldgicas, incluindo
atraso do desenvolvimento. O procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot,
encaminhou ao Supremo Tribunal Federal (STF), em 06 de setembro de 2016, parecer
no qual se manifesta a favor da possibilidade de realizacdo de aborto por mulheres
infectadas pelo mencionado virus.

A justificativa para a autorizacdo do aborto, segundo Janot, deve ser a mesma
adotada, analogia, para os casos de gravidez de fetos anencéfalos julgados pelo STF, ou
seja, proteger a saude da mulher. Ele afirmou ainda nos autos da acdo que “criminalizar
a mulher que interrompa a gravidez em razao do extremo sofrimento que esta lhe
provoca é definir, contra a Constituicao, que a reproducdo é dever da mulher e ndo um
direito”. Jd4 o Senado Federal, em 09 de setembro de 2016, entregou ao Supremo
Tribunal Federal (STF) uma manifestacdo em que se estabelece contra a possibilidade
de mulheres gravidas e infectadas com o Zika Virus possam interromper a gravidez

realizando aborto.
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Os advogados do Senado utilizaram argumentos como eugenia — sele¢do dos
individuos — e “ideia crista de protecdo ao mais fraco” para embasar a ideia contrdria ao
aborto. O Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF), em sessao virtual julgou, por
unanimidade prejudicada a Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 5581, ajuizada
pela Associacdo Nacional dos Defensores Publicos (Anadep) contra dispositivos da Lei
13.301/2016. A Lei 13.301/2016 trata de medidas de vigilancia em saude relativas aos
virus das seguintes doengas: dengue, da chikungunya e zika.

O colegiado do Supremo Tribunal Federal acompanhou a relatora, ministra
Carmen Lucia, pela perda do objeto da agdo. A mencionada perda do objeto se deu em
virtude da revogacdo do principal ponto questionado na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade tendo em vista que a Medida Proviséria 894/2019 institui pensdo
vitalicia a criangas com microcefalia decorrente do Zika Virus. A ADI foi ajuizada
juntamente com acao de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF).

A Associacdo Nacional dos Defensores Publicos buscou alegar diversas omissdes
do Poder Publico no acesso a informacdo, a cuidados de planejamento familiar e aos
servicos de saude e chegou a pedir a declaracdo de inconstitucionalidade do
enguadramento da interrupcdo da gestacdo em relacdo a mulher infectada pelo zika
virus no artigo 124 do Cddigo Penal.

Para a relatora, Ministra Cdrmen Lucia, a Anadep ndo tem legitimidade para a
propositura da acao de arguicao de descumprimento de preceito fundamental, ADPF. A
ministra ressaltou que a jurisprudéncia do STF somente reconhece a legitimidade das
entidades de classe nacionais para o ajuizamento de acdo de controle abstrato se houver
nexo de afinidade entre os seus objetivos institucionais da entidade e o conteudo dos
textos normativos. No caso, ndo foi constatado interesse juridico da ADEP nas normas e
politicas publicas questionadas.

A acdo proposta pela Associacdo Nacional dos Defensores Publicos ndo foi
contemplada com uma decisao final por ter sido extinta precocemente. Dessa forma, a
sociedade brasileira ndo obteve a resposta se o aborto no caso de microcefalia é
permitido dentro do nosso ordenamento juridico e resta a incerteza sobre a
possibilidade de uma analogia com a antecipacado terapéutica do parto autorizada pelo
STF, através de ativismo judicial, nos casos de anencefalia. Ndo resta duvida que a

microcefalia presente em algumas criancas é muito diferente da anencefalia. As
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diferencas sdo juridicas, médicas, éticas e envolvem a possibilidade de perduracdo da

vida da crianca.

3 A MICROCEFALIA E O ABORTO EUGENICO A LUZ DA CONSTITUCIONALIDADE

O objetivo do presente trabalho cientifico, como ja mencionado, é responder se
os paradigmas analisados e abertos pelo julgamento da ADPF 54 alcangam os casos de
gravidez que envolva fetos com microcefalia, tendo em vista a extingao precoce da ADI
5581 no Supremo Tribunal Federal. A interrup¢ao da gravidez no caso de microcefalia
seria também uma excludente de ilicitude por analogia aos casos de anencefalia? O
tema é atual pois permanece sem solugao e polémico. O niumero de casos de fetos com
microcefalia é expressivo e a ADPF 54 julgada pelo Supremo Tribunal Federal apenas
trata dos casos de aborto de feto anencefalico.

O Cdédigo Penal ao trazer o tipo legal que criminaliza o aborto parece englobar a
pratica abortiva do microcéfalo como crime, salvo se a mae correr risco de morte com a
gravidez ou tiver engravidado em virtude de estupro. Assim, ha necessidade de um
estudo juridico do tema. O assunto ganhou repercussdo em virtude do surgimento no
Brasil em 2015 de casos da doenga provocada pelo Zica Virus.

A mencionada doenga foi relacionada ao aumento do numero de microcefalia
em fetos. A microcefalia € uma condicdo neuroldgica em que o cérebro e a cabeca do
feto sao menores, melhor explicando, sdao significativamente menores quando
comparados com a cabeca e o cérebro de fetos da mesma idade e sexo. Esta condicdo
neuroldgica esta associada também a deficiéncia mental.

A pratica do aborto existe ha séculos e inclui varias circunstancias que levaram e
ainda levam milhares de mulheres jovens e adolescentes a morte. Essas mulheres
acabaram com a prépria vida em virtude do uso de técnicas perigosas e sem real
acompanhamento médico e hospitalar na busca da eliminacdo do feto do ventre
materno. Para os defensores da possibilidade de realizacdo do aborto nos casos nao
incluidos no Cédigo Penal, o maior impulso que recomenda a pratica abortiva vem do
combate ao martirio que é o aborto clandestino.

Com sua liberacdo condicionada a anadlise e aprovacdo por médico especializado

e feito em clinica devidamente equipada, o controle das consequéncias sera obtido.
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Assim, serdo evitados abortos feitos por pessoas imperitas, diminuindo-se
drasticamente o risco de morte, mutilagcdes uterinas ou a existéncia de outros perigos a
gestante.

Em relagao aqueles que sdo contra a realizagao do aborto nos casos nao incluidos
no Cddigo Penal, é possivel concluir que no Brasil, em nossa sociedade, existe forte
inflexibilidade moral e questionamentos acalorados envolvendo preceitos religiosos que
abrangem o tema. Porém, mesmo havendo tanta divergéncia de opinides na sociedade
brasileira, o Supremo Tribunal Federal (STF), na ADPF 54 (Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental), decidiu pela possibilidade de realizagdo do aborto no caso de
feto anencefalico, desde que haja laudo médico aprovando a conduta.

Diante do julgado do STF, a antecipacdo do parto de um feto anencéfalo passou
a ser voluntaria. Assim, conforme Nikolly Sanches Aragdo: “caso a gestante manifeste o
interesse em nao prosseguir com a gestacdo, podera solicitar servico gratuito do Sistema
Unico de Saude (SUS), sem necessidade de autorizagdo judicial. Os profissionais de
saude também ndo estdo sujeitos a responder judicialmente por executar a pratica.”
(ARAGAO, 2019).

O feto com microcefalia tem vida em potencial. A constatacdo da anomalia é
feita durante a gestacdo pela medicdo do perimetro da cabeca do feto através da
ultrassonografia. 16 Nao ha cura. Mas ha viabilidade de vida extrauterina e niveis
diferentes da ma-formacao craniana. A crianca deve ser estimulada e existem algumas
cirurgias que amenizam a maformacao. O aborto de fetos pelo motivo da existéncia da
microcefalia é ilicito penal.

A viabilidade da vida extrauterina faz com que haja total diferenciagao dos casos
de fetos anencefalicos (auséncia do cérebro) em que a vida é impossivel e dos casos de
fetos com microcefalia em que a vida é possivel. O julgamento da ADPF 54 ndo trouxe
paradigmas que por analogia poderiam ser usados para os casos de microcefalia. Ndo
ha autorizagdo juridica para o aborto em casos de microcefalia. Nao ha, assim,

excludente de ilicitude para o caso.
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3.1 O aborto eugénico

A interrupgao da gravidez por haver uma anomalia no feto ou uma deficiéncia
fisica ou mental resume a definicdo de aborto Eugénico. Trata-se de uma maneira
preventiva de selecionar quem deve nascer e quem nao deve. Essa pratica é
constantemente associada ao periodo nazista que culminou na Segunda Guerra
Mundial. A teoria da raga superior que deve se multiplicar e exterminar a raga inferior
adotada pelo nazismo parece abracar a ideia do aborto eugénico. O aborto eugenésico
ou eugénico é a interrupcao da gravidez em virtude da fundada probabilidade do
nascituro apresentar graves e irreversiveis anomalias fisicas ou mentais. Nao é a teoria
agasalhada pela Constituicao Federal de 1988 e jamais poderia prevalecer em um Estado
Moderno que se subordina a leis que obrigatoriamente precisam observar o direito
fundamental da dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa humana é
considerada um sobreprincipio.

O doutrinador Paulo de Barros, 2007, ensina: “ha principios e sobreprincipios,
isto é, normas juridicas que portam valores importantes e outras que aparecem pela
conjuncdo das primeiras.” A eficacia da dignidade humana como direito fundamental é
também horizontal. Ela incide nas relagdes privadas de maneira direta ou indireta,
dependendo da necessidade ou ndo de intervencao legislativa. Ndo existe somente na
relacdo do Estado com os particulares. Como tudo deve ser interpretado pela dtica
constitucional, filtragem constitucional, a supremacia da Constituicdo Federal é também
material e ndo sé formal.

Dessa maneira, o sobreprincipio da dignidade da pessoa humana norteia todo o
ordenamento juridico e obriga todo o ordenamento juridico através de sua forca
normativa. Os direitos e garantias fundamentais sao clausulas pétreas. Dessa forma, fica
descartada qualquer deliberacdo de proposta de emenda tendente a abolir esse
fundamento da Republica Federativa do Brasil. Nenhuma norma podera ser produzida
sem considerar a totalidade do sistema constitucional, a unidade da Constitui¢cdo. Sendo
assim, uma norma autorizando o aborto pela existéncia de feto com microcefalia no
ventre materno é inconstitucional. A dignidade da pessoa humana e a forca normativa
da Constituicio seriam afrontadas. E preciso lembrar que o carater vinculante da

Constituicao Federal vincula até mesmo o Poder Legislativo e sua criacdo normativa.
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O artigo 23, inciso I, da Constituicdo Federal estabelece que é competéncia
comum dos entes politicos garantir e proteger as pessoas com deficiéncia, cuidar da
salde e assisténcia publica dessas pessoas. Também compete a Unido, Estados e
Municipios concorrentemente proteger e integrar as pessoas portadoras de deficiéncia,
artigo 24, inciso XIV. O artigo 37, inciso VIII, esclarece que a lei definirad critérios de
admissdo e reservara cargos e empregos publicos para pessoas portadoras de
deficiéncia.

O artigo 203, do mesmo diploma juridico garante um salario-minimo para as
pessoas portadoras de deficiéncia que ndo possam se manter ou ser mantida pela
familia, conforme lei. Enfim, esses sdo alguns exemplos da preocupacao da Constituicao
Federal com as pessoas portadoras de deficiéncia. Ndao ha duvida de que o
desenvolvimento de um pais depende de servicos sociais bdsicos como moradia,
recreacao e seguranca, bem como de diversas questdes econdmicas, culturais e
historicas. Além de educacgdo e saude.

A previsdao legal de inclusdao social das pessoas portadoras de deficiéncias
demonstra a existéncia de um Estado protetor. Dessa maneira, havendo tantas
previsdes constitucionais de inclusdo e protecdo dessas pessoas e sabendo que as
normas constitucionais irradiam por todo o sistema juridico, a interrupg¢ao da gravidez
do feto com microcefalia encontra robusto obstaculo juridico para sua legalizacdo ou
excludente de ilicitude. Conforme elucida Bonizzato dentro da tematica das pessoas

portadoras de deficiéncias, no caso microcefalia, e inclusao social:

E, dentro dessa seara tematica, avolumam-se os problemas, quando
se pensa que a microcefalia é patologia cujas consequéncias futuras
sdo incertas. Portanto, pode-se ter grupos e grupos de portadores
dessa patologia, cada qual com sintomas e sequelas distintas, o que
exigird, também, concomitantemente, preparo, treinamento,
formacdo e atuacgdo profissional diferenciada em salde e em
educagdo, sempre com vistas a finalidade maior de inclusdo social,
valor este estampado em convencgdo internacional anteriormente ja
levantada, na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e em ja
farta legislacdo infraconstitucional brasileira (BONIZZATO, 2017).

O Estado através de sua legislacdo nao tolera o aborto eugénico dos portadores
de microcefalia. Pelo contrario, o nascimento e a vida dessas pessoas sdo legalmente
protegidos e ha leis que visam constantemente a inclusdo social dos portadores de

deficiéncias. As politicas publicas de erradicacdo de agentes patoldgicos que causem
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doencas e deficiéncias fisicas também devem ser consideradas e incentivadas. E o caso
das campanhas e dedetizacdo contra o aedes aegypti, inseto responsavel pela
transmissao do Zica Virus. Familias de criangas diagnosticadas com microcefalia que se
enquadrem nos prérequisitos do Beneficio de Prestacdo Continuada (ou seja, ficar
comprovado que a familia ndo tem condigdes de sustentar a crianga) poderao receber
o valor de um salario-minimo por més para complementar a renda, desde que possuam
renda per capita inferior a duzentos e vinte reais (RS 220,00), valores atualizados do ano
corrente.

Assim ficou estabelecido em virtude do reconhecimento pelo Ministério de
Desenvolvimento Social que criancas com microcefalia apresentam dificuldades
neuroldgicas, motoras e respiratérias, precisando, por estes motivos, de cuidados
especiais que demandam recursos monetarios para serem supridos. Os gastos
financeiros incluem terapias ocupacionais, atendimentos psicolégicos com profissionais,
especialistas em disturbios da fala e até mesmo acompanhantes escolares para
ajudarem nas demandas. Assim, a Prestacdo Continuada recebida pelo Governo ndo
chega a suprir as necessidades, os gastos, sendo apenas uma ajuda para tanto. O
respeito e incentivo do desenvolvimento da pessoa com microcefalia deve abranger

uma série de atividades para Adriana Andreia De Fatima Norbert:

Cada crianga nascida com microcefalia é especial e Unica, e sua
avaliagdo deve ser criteriosa a base do que deve ser estimulado para
diminuir as chances de atrasos no seu desenvolvimento
neuropsicomotor. Os atrasos podem acarretar tanto na parte
cognitiva, visual, auditiva e motora, porisso é de extrema importancia
0 acompanhamento de profissionais capacitados para atender as
necessidades presentes. A estimulagdo deve comecar desde o
nascimento da crianga, é nos primeiros meses que se ganha maior
aquisicdo pela neuroplasticidade, ou seja, um periodo importante para
seu desenvolvimento neuropsicomotor (NORBERT, 2016).

As equipes multidisciplinares compostas por pessoas com técnicas, habilidades,
vivéncias e personalidades diferentes tornam possivel atingir os resultados buscados de
forma mais rapida e efetiva trazendo conquistas importantes e mais autonomia para as

pessoas com microcefalia.

4 CONSIDERAGOES FINAIS
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Este estudo abordou a complexa questdo do aborto no Brasil, com foco
especifico nos casos envolvendo fetos diagnosticados com microcefalia, a luz dos
principios constitucionais e da gestao de conflitos pelo Poder Judicidrio. A pergunta
central que orientou a pesquisa foi se a autorizacdo para interrupcdo da gravidez em
casos de anencefalia, conforme estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na
ADPF 54, pode ser aplicada por analogia a situacdes de microcefalia.

Apds uma andlise cuidadosa das jurisprudéncias e do arcabougo legal vigente,
conclui-se que a autorizacdo dada pelo STF para a interrupgdo da gravidez em casos de
anencefalia ndo pode ser diretamente aplicada por analogia aos casos de microcefalia.
A principal diferenga reside na viabilidade de vida extrauterina: enquanto os fetos
anencefdlicos sdo invidveis, os fetos com microcefalia tém potencial de vida, embora
com sérias limitacGes. Dessa forma, a aplicagdo de uma analogia direta seria
juridicamente insustentavel, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro ndo
permite o aborto eugénico.

Em relacdo ao primeiro objetivo especifico, que foi examinar a tipificacdo do
aborto na legislacdao brasileira, constatou-se que o Cddigo Penal criminaliza o aborto,
com excec¢Oes limitadas, como nos casos de risco a vida da gestante e gravidez resultante
de estupro. O estudo da ADPF 442 permitiu contextualizar o debate atual sobre a
legalizagao do aborto, destacando as tensdes entre direitos fundamentais e os
diferentes valores morais da sociedade. A andlise da ADPF 54 revelou os novos
paradigmas introduzidos pelo STF e como esses moldaram a jurisprudéncia brasileira. O
exame do ativismo judicial, especialmente em relacdo a ADI 5581, destacou o papel
proativo do STF na gestdo de conflitos complexos, embora tenha também evidenciado
as limitacBes desse ativismo. Finalmente, ao refletir sobre a microcefalia e o aborto
eugénico, concluiu-se que a legislacdo brasileira oferece prote¢do robusta as pessoas
com deficiéncia, incluindo aquelas diagnosticadas com microcefalia, reforcando a
impossibilidade juridica de um aborto nesses casos.

Conforme buscou-se demonstrar ao longo do presente estudo, é possivel
argumentar que no Brasil atualmente nao é juridicamente possivel a interrupg¢do da
gravidez quando o feto possui microcefalia. Os estudos realizados, demostraram que a
interrupcdo da gravidez nesses casos configura o crime de aborto tipificado no Codigo

Penal.
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O artigo 128, do mencionado diploma, apenas autoriza o aborto se necessario
para salvar a vida da gestante ou se a gravidez for proveniente de estupro e houver o
consentimento da gestante ou de seu representante legal, se ela for incapaz, para
interrupcgao da gravidez. Essas sao as excludentes de ilicitude trazidas pelo Cédigo Penal.
O Supremo Tribunal Federal ao julgar a ADPF 54 criou uma espécie de excludente de
ilicitude. Uma nova espécie que se soma as excludentes de ilicitude do artigo 128, do
Cddigo Penal.

A interrupcdo da gravidez quando o feto possui anencefalia é, assim,
juridicamente autorizada. Nao é obrigatdria, por ébvio, mas pode ser executada por nao
haver vida em potencial no feto. Ele no sobreviveria fora do ventre materno. E um ser
gue ndo carrega a possibilidade de vida extrauterina. Desse modo, constatou-se que os
fetos com microcefalia, diferentemente dos fetos anencefdlicos, carregam em si a
potencialidade da vida extrauterina. Dessa forma, a interrupcdo da gravidez desses fetos
configura o crime de aborto. O chamado aborto eugénico é punido pelo ordenamento
juridico. O Estado tem caracteristicas de protetor e visa através de previsdes legais e
medidas politicas incluir na sociedade as pessoas portadoras de deficiéncias. O ente
politico ndo poderia coadunar com o aborto de fetos por serem portadores de alguma
anomalia que nao exclua a possibilidade de viver, ou seja, de fetos que sejam vidveis
fora do ventre materno. Assim, apesar dos desafios que a microcefalia causa em seus
portadores e nas suas familias, a interrupcdo da gravidez de fetos com essa anomalia
configura crime de aborto e ndao ha excludente de ilicitude para essa conduta tipificada
no Cadigo Penal.

Este artigo contribui teoricamente ao aprofundar o entendimento sobre a
jurisprudéncia brasileira em casos de aborto eugénico, além de fornecer uma analise
critica sobre o ativismo judicial e seus limites. Praticamente, o estudo oferece subsidios
para a tomada de decisdes juridicas em casos de microcefalia e reforca a necessidade
de uma legislacdo mais clara e especifica para abordar as novas questdes trazidas pela
evolucdo da medicina e da bioética.

Uma das principais limitacdes deste estudo é a dependéncia de andlises tedricas
e jurisprudenciais sem a inclusdo de estudos empiricos que poderiam fornecer dados
adicionais sobre a aplicacdo pratica das decisGes judiciais. Para trabalhos futuros,

sugere-se a realizacao de pesquisas empiricas que investiguem os impactos das decisdes
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judiciais sobre as mulheres e familias afetadas por diagndsticos de microcefalia. Além
disso, uma analise comparativa com outras jurisdicdes pode enriquecer o debate sobre
a adequacao e eficdcia das legislagGes e praticas judiciais em casos semelhantes.

Para dar continuidade a pesquisa, recomenda-se explorar mais a fundo a
interacdo entre a bioética e o Direito, com énfase em como o avango tecnoldgico e as
novas descobertas cientificas devem influenciar a legislacdo brasileira. Além disso, é
essencial considerar o desenvolvimento de politicas publicas que abordem nao apenas
o aspecto legal, mas também o suporte social e psicoldgico as familias afetadas por essas
condicdes, garantindo uma abordagem mais holistica e humana ao tema.

Ao finalizar esse texto, conclui-se que o Poder Judicidrio brasileiro, embora tenha
avancado significativamente na protecdo de direitos fundamentais, enfrenta limitacdes
ao tentar equilibrar o direito a vida com a autonomia da mulher em casos de fetos com
malformacdes. A decisdo de permitir a interrupcdo da gravidez de fetos anencefdlicos
ndao encontra respaldo direto para ser aplicada em casos de microcefalia, dada a

viabilidade de vida e a protecdo constitucional as pessoas com deficiéncia.
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