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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagéo
em Direito — em parceria com o0 Curso de Pés-Graduagdo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, com a Universidade Catdlica de Brasilia —
UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do
Direito Publico — IDP, ocorreu na Capital Federa entre os dias 6 e 9 de julho de 2016 e teve
como tema central DIREITO E DESIGUALDADES: Diagndsticos e Perspectivas para um
Brasil Justo.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producéo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0os mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com o GT DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS II. Coordenado pelos professores Enea De Stutz E Almeida, Flavia Piva
Almeida Leite e Lucas Gongalves da Silva, o referido GT foi palco da discusséo de trabalhos
gue ora sdo publicados no presente e-book, tendo como fundamento textos apresentados que
lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido também a maior atencdo de muitos pesquisadores, que
notadamente se posicionam em trés planos: teoria dos direitos fundamentais, direitos
fundamentais e garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.



Como o ato de classificar depende apenas da forma de olhar o objeto, a partir da ordem de
apresentacdo dos trabalhos no GT (critério de ordenacdo utilizado na lista que segue), varios
grupos de artigos poderiam ser criados, como agueles que lidam com: questdes de raca,
religido e género (##H##H), concretizacdo de direitos fundamentais (##H#H##), liberdade de
expressao e reunido (#HH#H), teoria geral dos direitos fundamentais (####) e temas
multidisciplinares que ligam os direitos fundamentais a outros direitos (####)

1. A CONCRETIZACAO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE DIANTE DO DIREITO E GARANTIA FUNDAMENTAL DE
PARTICIPACAO EM PROCESSO DE ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR

2. O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO HUMANO E A REALIZACAO DO PROJETO
DE VIDA

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS E TRIBUTACAO: COMO PROMOVER O COMBATE
A DESIGUALDADE SOCIAL NO CENARIO POS-CRISE DE 2008.

4. O DIREITO A SAUDE E A VIDA - JUDICIALIZACAO DO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS NA ANVISA

5. ENSAIO CLINICO COM MEDICAMENTOS NO BRASIL: A PROTECAO DA
DIGNIDADE HUMANA NO CASO DOS PACIENTES EM SITUACAO DE
EMERGENCIA OU URGENCIA.

6. MERCADO DE TRABALHO FORMAL E DESIGUALDADE DE GENERO: DAS
COTASLEGAIS A RESSIGNIFICACAO CULTURAL

7. A GLOBALIZACAO COMO FUNDAMENTO DE LEGITIMIDADE PARA
PRIVATIZACAO DOS RECURSOS HiDRICOS NA AMAZONIA X FUNCAO SOCIAL
DA AGUA

8. LIBERDADE E REPRESENTATIVIDADE DO EMPREGADO NO ATUAL MODELO
SINDICAL BRASILEIRO: PROPOSTAS PARA A DIGNIDADE

9. IMPLICACOES JURIDICAS NA ALTERACAO DE PRENOME E GENERO NO
REGISTRO CIVIL DE TRANSEXUAL NAO OPERADO



10. A EMERGENCIA DA PAZ COMO NORMA JURIDICA: A NOVA DIMENSAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL

11. A DISPENSABILIDADE DE ORDEM JUDICIAL PARA QUE O FISCO TENHA
ACESSO AOS DADOS BANCARIOS DOS CONTRIBUINTES E OS REFLEXOS NOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A INTIMIDADE E SIGILO DE DADOS

12. A DIMENSAO ESTRUTURAL DAS NORMAS DE DIREITO FUNDAMENTAL: OS
CRITERIOS TRADICIONAIS PARA A DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS E
A BUSCA PELA MAIOR RACIONALIDADE NAS DECISOES JUDICIAIS

13. A DESOBEDIENCIA CIVIL E DISCURSOS JURIDICOS DO DIREITO
FUNDAMENTAL DO ABORTO DE FETO COM MICROCEFALIA

14. A DECISAO DE CONSTITUCIONALIDADE NO JULGAMENDO DA ADI Ne°. 3.421
/PR E A EFETIVIDADE DE DIREITO FUNDAMENTAL

15. A CONSTRUCAO EMPIRICA DA IDENTIDADE SOCIAL COMO FUNDAMENTO
PARA O DIREITO A PROPRIEDADE: O QUILOMBO SACOPA.

16. O USO DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE
EM ACOES INDENIZATORIAS: UM ESCUDO RETORICO DE SOFISTICACAO PARA
O SUBJETIVISMO IMPLICITO NAS DECISOES JUDICIAIS

17. A (IN)EFETIVIDADE DO ESTADO NA GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: ALTERNATIVAS E SOLUCOES PARA O CUMPRIMENTO DO
MINIMO EXISTENCIAL

18. OCUPACAO DE ESCOLAS EM SAO PAULO VERSUS DIREITO DE LIBERDADE
DE REUNIAO: O PROBLEMA DOS LIMITES NO EXERCICIO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

19. OS METODOS DE DECISAO ADOTADOS PELA TEORIA DO DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL EM CASOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A IMPLICACAO
PARA A LIBERDADE DE EXPRESSAO

20. REFLEXOES SOBRE O CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
GREGORIO PECES-BARBA



21. REFLEXOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL NOS CASOS DE
VIOLENCIA OBSTETRICA

22. SER OU NAO SER CHARLIE: REFLEXOES A RESPEITO DE LIBERDADES
ESCALONADAS EM AMBIENTE DE SOCIEDADE INFORMACIONAL

23. SOBERANIA NA AMAZONIA: GLOBALIZACAO, ACESSO A AGUA DOCE E O
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

24. SURVEILLANCE E O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE PARA
INFANCIA BRASILEIRA NA INTERNET

25. VIOLACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE ATRAVES DA RECUSA
INDEVIDA PELAS OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE QUANTO AS
COBERTURAS DE TRATAMENTOS MEDICO FORA DO ROL DE PROCEDIMENTOS
DA ANS

26. TRATAMENTO PALIATIVO COMO FORMA ASSECURATORIA DE UMA MORTE
DIGNA

Finalmente, deixa-se claro que os trabalhos apresentados no GT DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il, acima relatados, foram contemplados na presente publicacgo, uma
verdadeira contribuicdo para a promogdo e o incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um o6timo espaco para discussao e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos das pos-graduacdes.
Desglamos boa leitura a todos.

Profa. Dra. Enea De Stutz E Almeida- UNB

Profa. Dra. Flavia Piva Almeida Leite - FMU

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS



A DESOBEDIENCIA CIVIL E DISCURSOS JURIDICOS DO DIREITO
FUNDAMENTAL DO ABORTO DE FETO COM MICROCEFALIA

CIVIL DISOBEDIENCE AND LEGAL SPEECHES OF THE FUNDAMENTAL
RIGHT OF ABORTION OF THE FETUSWITH MICROCEPHALY

Lucas Gongalvesda Silva
Tatiana Fortes Litwinski

Resumo

O artigo apresenta os discursos juridicos acerca do tema aborto de feto com microcefaliae o
instituto da desobediéncia civil. Com os recentes debates sobre o tema, foram reacendidas as
discussBes sobre a legitimacdo do aborto nesta hipotese. O objetivo principal deste trabalho é
verificar quais sdo os discursos juridicos proferidos, bem como compreender os significados
gue os engendram, com énfase na dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais
da mulher gestante e do feto. Por fim uma reflexdo comparativa com a legislacdo de outros
paises. Utilizou-se o método dialético e arevisdo bibliografica como fonte priméria.

Palavr as-chave: Direitos fundamentais, Dignidade da pessoa humana, Aborto, Anomalia

Abstract/Resumen/Résumé

The scope of this article is present legal discourses about the abortion of fetus with
microcephaly and the institute of civil disobedience. With the recent debates on the subject
were rekindled discussions about the legitimacy of abortion in this case. The main objective
of this work is to ascertain what are the legal delivered speeches and understand the
meanings that engender, with emphasis on human dignity and fundamental rights of the
pregnant woman and the fetus. Finally a comparative reflection with the laws of other
countries. It used the dialectical method and the bibliographic review as the primary source.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental right, Dignity of human person,
Abortion, Anomaly
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1 Introdugéo

O presente artigo possui como objetivo analisar as discussdes juridicas que envolvem
as questdes referentes ao aumento do caso de microcefalia, 0 verdadeiro conceito de direito a
vida, a falta de politicas publicas, bem como a utilizacdo do instituto da desobediéncia civil
como instrumento capaz de legitimar o aborto em caso de efetiva comprovagéo da ocorréncia
de uma anomalia fetal — microcefalia.

A questdo objeto deste estudo € questdo comum a moral, a ética, a religido e ao
Direito, o chamado aborto em caso de microcefalia mostra-se tema envolto em acirradas
divergéncias, tracejando, na drbita juridica, um arraigado debate acerca da extensdo do direito
fundamental da vida e do fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana pelo
Direito.

Cumpre salientar que a microcefalia se caracteriza quando o perimetro cefalico
occipito-frontal (OFC) das criangas sdo menores que o normal para a sua idade, o que
prejudica o seu desenvolvimento mental, isto se justifica, vez que 0s 0ssos da cabeca, que ao
nascimento estdo separados, se unem precocemente, impedindo que o cérebro cresca e
desenvolva suas capacidades.

E interessante destacar que existem estudos que demonstram uma possivel ligacio do
aumento abrupto dos casos de microcefalia ao “zika virus”, doenca esta que é transmissivel
através do mosquito “Aedes aegypti”.

E irretorquivel enfatizar que as criancas que foram diagnosticadas com a respectiva
condig&o, necessitam de cuidados imediatos e para a vida toda, uma vez que ndo existem cura
nem tratamento especifico para a respectiva doenca e sim medidas paliativas capazes de
reduzir os sintomas da doenca.

Pondera-se, aqui, a reflexdo das questbes importantes e atuais que demonstram a
relacdo entre o fundamento da dignidade da pessoa humana, o direito fundamental a salde, a
liberdade e a falta de politicas efetivas para erradicacdo da doenca.

Ou seja, a discussdo central é como o Estado podera interferir em uma decisao que
envolve aspectos multiplos e necessarios? Como conceituar o verdadeiro significado do
direito a vida? O que seria vida digna? As mulheres podem ser punidas pelo ato de
negligéncia do pais? E legal aceitar que mulheres se sujeitem ao aborto clandestino? Selecio
de seres humanos: como proceder na realidade fatica?

O certo é que fora noticiado nos meios de comunicagdo que as mées que tiveram

filhos com microcefalia foram abandonadas ndo apenas pelo Estado como pelos seus
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companheiros e a maioria, por ndo terem condicOes financeiras, ndo proporcionaram a seus
filhos os meios paliativos necessarios, estando ambos em péssimas condi¢es de vida, em
total distor¢do ao que dita o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana.

Indaga-se: E coerente ou digno fechar os olhos para esta triste realidade? Sera que a
criminalizagdo reduzird o nimero de abortos ou aumentard os riscos a vida das mulheres
gestantes? Desta forma, ndo podemos olhar o fato apenas sob um angulo especifico, sob pena
de violarmos com mais intensidade os proprios direitos ora defendidos.

Ha que se considerar que o tema gera inimeras discussdes juridicas que serdo objeto
de andlise neste artigo, com o intuito de apresentar a base argumentativa para a formalizacdo e
legitimagdo da utilizagdo do instituto da desobediéncia civil em casos extremamente
necessarios, sem a aplicacdo da respectiva sancao penal ora definida.

Nesta esteira, declina a analise de Debora Diniz, professora da Faculdade de Direito
da Universidade de Brasilia e integrante do Grupo Tematico Bioética da Abrasco que almeja
ingressar com Acdo Civil Publica pelo Instituto de Bioética Anis no Supremo Tribunal
Federal (STF) para conceder o direito ao aborto nos casos decorrentes de microcefalia
decorrentes da epidemia do Zika Virus.

Por oportuno, é imperioso transcrever trecho das palavras de Diniz, na entrevista
concedida pela BBC Brasil ao reporter Ricardo Senra’:

N&o é s6 uma questdo de mudar a legislacdo brasileira sobre aborto; é sobre os
Direitos Humanos das Mulheres. Temos ndo sé de vencer 0 mosquito como de
oferecer as mulheres robustos servi¢os de saude sexual e reprodutivo. [...] Como

disse o ministro, teremos uma geracao de criangas com microcefalia. Precisaremos
de um Sistema Unico de Salde de qualidade para cuidar delas.

Ora, a criminalizacdo do aborto, por si s6, ndo consegue responder as indmeras
questdes que engloba a situacdo, vez que é fato incontroverso a precariedade do nosso
Sistema Unico de Saude.

Registra-se que a ONU - Organizacdo das Nagdes Unidas apresentou um
comunicado no seu portal online ONUBR, o qual se solidariza com a populagdo e o Governo
Brasileiro, confirmando a situacdo de emergéncia de saude publica pela disseminacéo do zika

virus, sendo vejamos trechos da respectiva Nota Publica®:

! Entrevista disponivel no meio eletrdnico: https://www.abrasco.org.br/site/2016/01/bioetica-aborto-em-casos-
de-microcefalia/

“Sistema das NacBes Unidas Brasil - Brasilia, 4 de fevereiro de 2016, disponivel no meio eletrdnico:
https://nacoesunidas.org/nota-da-onu-brasil-sobre-o-virus-zika-e-o0s-casos-de-microcefalia-no-pais/
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O Sistema das Nag¢des Unidas expressa sua total solidariedade com a populagéo e o
Governo do Brasil, que estdo enfrentando com energia a emergéncia de salde
publica provocada pela disseminacgdo do virus zika e pelos casos de microcefalia.
Trata-se de uma emergéncia de salde publica que também esta ocorrendo em muitos
outros paises, especialmente nas Américas, que deve ser enfrentada por meio de uma
resposta coordenada.

E preciso combater os criadouros do mosquito Aedes aegypti, transmissor do virus
zika e de outras doencas, avancar na deteccdo de infeccdes e malformacGes
congénitas, acelerar a disponibilidade de testes de diagnosticos e o desenvolvimento
de vacinas, e proteger as pessoas em risco, especialmente as mulheres em idade
reprodutiva e durante a gravidez.

O Sistema das Nagdes Unidas no Brasil saida o anincio da Presidenta da Republica,
Dilma Rousseff, na quarta-feira 3 de fevereiro, sobre o engajamento de todos os
recursos do Estado brasileiro na luta contra 0 mosquito Aedes aegypti — no momento
atual, a forma mais eficaz de prevenir a proliferacdo do virus zika e dos casos de
microcefalia possivelmente associados a este.

As agéncias das Nacbes Unidas ja colaboram com o Governo brasileiro na luta
contra o virus zika, inclusive levando informacdes a populagdo, por meio das redes
sociais, para que as pessoas possam se proteger e ajudar no combate a0 mosquito.

As 24 entidades do Sistema das Nag¢des Unidas no Brasil colocam seus recursos a
disposicdo para colaborar com o esforgo do Governo e da sociedade brasileira no
combate ao virus zika, até eliminar esta perigosa ameaca contra a satde publica.

Ou seja, a situacdo é de emergéncia e, extremamente, grave, vez que o problema foge
da esfera pessoal das mulheres gestantes envolvidas, ja que é dever do Poder Publico garantir
respostas em salde publica que convirja com as obrigacdes enunciadas pelos direitos
humanos.

De outro lado, o deputado federal Andreson Ferreira (PR-PE) propds um projeto de
Lei 4.396/2016, que altera o artigo 127 do Cddigo Penal, estabelecendo como causa de
aumento da pena o aborto realizado em razdo da descoberta da microcefalia ou qualquer outra
anomalia do feto, provocado ou consentido pela propria gestante ou por terceiro.

Neste norte, dita que a posi¢do acima testilhada encontra-se em total discrepancia
com a ultima decisdo do Supremo Tribunal Federal, que permite o aborto em caso de feto
anencefalico, ndo podendo, desta forma, ser considerada como crime a pratica abortiva no
caso evidenciado.

E, ainda, em cotejo a esta Ultima visdo, insta destacar que ndo podemos punir a
mulher gestante por um ato que tem como origem fatores estranhos e extremamente cruéis a
prépria gestante. E, ainda, o cenario que compreende a microcefalia exige da mulher gestante
muito mais que apoio, responsabilidade, vez que a crianga, com tal anomalia, necessita de um
tratamento rapido, continuo e eficaz, e a mée, figura essencial neste processo, de um apoio
social e psicoldgico para suportar as responsabilidades futuras.

Se a futura mée ndo consegue se enxergar como uma das protagonistas da situacao,

dificilmente a crianga conseguird realizar os tratamentos necessarios para que sua vida tenha
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como reflexo o verdadeiro significado do direito fundamental & vida e o fundamento da
dignidade da pessoa humana.

Divagando-se sobre o tema, 0 ato de abortar ndo sera extirpado da realidade por
conta da imposicao de pratica criminosa, ja que o ato por si s6 ndo é meio capaz de proteger o
direito fundamental a vida, ao inverso, estimula, de forma veemente, o aborto inseguro. E,
ainda, a anomalia exige do Estado o dever continuo e eficiente de disponibilizar meios e
instrumentos que proteja a saude desta crianca, sob pena de afrontar, incisivamente, o
fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana.

Assim, por meio de revisdo bibliogréafica, juridico-legal, este trabalho prop&e-se
trazer ao debate as discussdes juridicas que embasam o tema ora proposto. Utilizar-se-a o

método dialético na analise dos argumentos acerca do tema.

2 Controvérsias Juridicas: Direitos humanos da gestante, satde publica futura, selecao

de seres humanos

De inicio, torna-se salutar mencionar que a controvérsia em torno da possibilidade de
legitimar a pratica abortiva é inquestionavel, sendo que a intencdo do presente trabalho €
delimitar tal discussao juridica, especificamente, aos casos de anomalia fetal — “microcefalia”.

N&o € a intencdo deste trabalho discutir acerca da legalizacdo ou ndo do aborto, mas
estruturar o tema dentro da hipotese da ocorréncia da anomalia fetal — microcefalia, com
énfase nas suas consequéncias praticas.

Neste turno, dita-se que o direito a vida esta atrelado ao principio da dignidade da
pessoa humana e dele decorrem outros principios, devendo este direito, ser interpretado com
base no contexto fatico, sob pena de desnaturacao do seu propdsito final.

De fato, salienta-se que as discussdes que envolvem o aborto ndo devem estar
restritas apenas a questdes religiosas e éticas; o tema deve ser analisado sob a ética juridica,
levando em conta a estruturagdo familiar e o principio da dignidade da pessoa humana,
sobretudo o sofrimento imposto a gestante, ao nascituro e aos demais entes familiares.

Compulsando os pontos controvertidos acerca da matéria, verifica-se que 0s
defensores da hipdtese de legitimidade do aborto no caso de anomalia fetal - microcefalia
impulsionam como principal argumento o direito humano da gestante e a falta de estrutura
social para o efetivo tratamento da crianga. Em contrapartida, os que desaprovam o aborto,
argumentam pela necessidade de protecdo ao direito fundamental a vida e a negacdo a um

procedimento de selecdo de seres humanos.
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Entrementes, é de se notar que os chamados direitos sexuais e reprodutivos das
mulheres, recentemente algados ao status de direitos humanos, estdo intimamente ligados ao
direito a salde e o principio dignidade da pessoa humana.

Com efeito, tenciona-se, varios jurisconsultos, a necessidade de legitimacdo do
aborto em caso de anomalia fetal, vez que isto pode contribuir ndo sé para a efetivacdo dos
direitos sexuais e reprodutivos da mulher enquanto direito humano e fundamental bésico,
além do seu proprio direito a saude e dignidade enquanto pessoa humana.

Assegura, desde ja, que 0 &mago deste trabalho néo é pregar o aborto imotivado, nem
muito menos a selecdo de seres humanos e pior ainda a usurpacdo do direito a vida de uma
crianca com deficiéncia. A intencdo maior e principal € demonstrar a realidade fatica e as suas
reais consequéncia no @mbito da dignidade das duas principais pessoas ali envolvidas.

Neste turno, € irretorquivel, refletir sobre algumas questdes: Sera que aquela gestante
que descobriu que vai gerar uma crianga com microcefalia e que almeja fazer um aborto
clandestino, tem condicdes psicoldgicas para cuidar, com dignidade, do seu filho? Sera que
esta mulher ira conseguir vencer as barreiras sociais para que seu filho tenha uma qualidade
de vida? Ou sera que € melhor fechar os olhos para as consequéncias futuras e pouco se
importar com a vida desta crianga, da sua mae e dos demais familiares?

Com o perddo da metéafora, necessario se faz cauterizar a ferida denominada aborto
dentro dos seus aspectos especificos e concretos, sem nocdes e conceitos predeterminados e
abstratos! Ndo adianta negar auxilio com a imposic¢do punitiva, nem dar as costas a realidade
social.

Registra-se que o tema aborto é o grande destaque nas discussdes e encontros acerca
do direito humano da mulher, sendo que tal fato foi amplamente debatido na Conferéncia
Internacional de Populacdo e Desenvolvimento (CIPD) em 1994, no Cairo, e na Conferéncia
Mundial sobre a mulher realizada em 1995, em Beijing.

Nesta linha, salienta-se que o aborto realizado em condigdes inseguras foi incluido
no Plano de Acdo da Conferéncia do Cairo (paragrafo 8.25) como questdo de satde publica, e
0S governos signatarios, entre eles o Brasil, assumiram o compromisso de implementar
servicos para reduzir a morbidade e a mortalidade por aborto em seus paises.

No entanto, nos dias atuais, o que se verifica, no Brasil, é que o aborto clandestino €

visto como um dos mais graves problemas de saude publica. Por oportuno, cumpre dizer que
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de acordo com o Sistema Unico de Satde - SUS?, a incidéncia de 6bitos por complicagdes do
aborto oscila em torno de 12,5%, ocupando o terceiro lugar entre as causas de mortalidade
materna com variacGes entre os estados brasileiros.

E imperioso salientar que a decisdo de levar a gravidez de feto com microcefalia a
termo, ou ndo, deve ser deixada ao livre-arbitrio da gestante, ja que qualquer opcdo a ser
tomada trard consequéncias severas. Desta forma, é oportuno destacar que ninguém tem o
direito de imiscuir-se ou julgar a decisdo tomada pela mulher.

Na esteira do que fora dito, cumpre ressaltar que a dignidade da pessoa humana
como atributo inerente a todo o homem e anterior a qualquer forma de reconhecimento pela
lei ou pelo Estado, € um fundamento do Estado Democrético de Direito, atraindo para si todos
os direitos fundamentais, a partir do direito a vida, sem o qual todos os demais ndo podem ser
salvaguardados.

Com efeito, é imperioso destacar a posicdo de Sarmento* tomando como base o
principio da dignidade da pessoa humana como pressuposto basico e essencial:

esfera de autodeterminacdo de cada mulher ou homem, que devem ter o poder de
tomar as decisbes fundamentais sobre suas proprias vidas e de se comportarem de
acordo com elas, sem interferéncias do Estado ou de terceiros. A matriz desta idéia é
a concepcao de que cada pessoa humana é um agente moral dotado de razéo, capaz
de decidir o que é bom ou ruim para si, de tracar planos de vida e de fazer escolhas

existenciais, e que deve ter, em principio, liberdade para guiar-se de acordo com sua
vontade.

Conforme ja afirmado, ndo é digno impor a mulher, que ja decidiu pelo aborto, a se
submeter a um procedimento invasivo em um local sem estrutura, fiscalizacdo e sem
profissionais preparados para situacdes inesperadas, colocando em risco a vida, salde e
integridade desta mulher e do respectivo feto, sendo que as estatisticas comprovam que a
repressao penal esta longe de ser o meio de prote¢do mais adequado da vida, ja que nao tolhe
as mulheres de recorrer aos abortos clandestinos.

Por fim, o aborto de feto com microcefalia jamais podera ser associado ao argumento
de “selecdo de seres humanos”, vez que o fito é proteger a vida de uma forma geral, tanto da
mulher gestante quanto da crianga, que ao nascer com tal doenca necessitard de meios
eficientes para resguardar a sua vida e a sua integridade, sendo que a falta desta agéo afetara

tanto a sua vida com a sua integridade futura.

® Informagdo obtida no artigo O aborto como causa de mortalidade materna: um pensar para o cuidado de
enfermagem, Anna Nery vol.14 no.1 Rio de Janeiro Jan./Mar. 2010, disponivel no endereco eletronico:
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51414-81452010000100026

4 SARMENTO,Daniel. Legalizacéo do aborto e Constituicao. Disponivel em:
http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/direitos-sexuais-e-
reprodutivos/aborto/legalizacao_do_aborto_e_constituicao_daniel_sarmento.pdf
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Até o presente momento, ndo existe cura para tal anomalia e sim meios paliativos,
sendo, que VArias criangas morreram pouco instante apos 0 seu nascimento, ante a gravidade
de seu estado clinico e pela falta de suporte efetivo e rapido para a manutencéo de sua vida.

Por oportuno, ¢é forgoso concluir que nédo basta levantar a bandeira do direito a vida,
sem olhar a situacdo concreta ora vivenciada, ndo basta esquecer as estatisticas que
demonstram o expressivo numero de mortes de gestantes que se submetem ao aborto em
clinicas clandestinas, ndo basta pregar o que é certo se a sua realidade é totalmente diferente,

ndo basta julgar sem sentir o peso deste julgamento!

3 Direito Fundamental da Desobediéncia civil. Lei Injusta. Penalizacdo adversa ao

fundamento da dignidade da Pessoa Humana. Direito Natural de Justica.

Urge salientar que o instituto da desobediéncia civil € um dos instrumentos de
infinita valia aos embates juridicos, seja para a interpretacdo seja para a justificacdo de agdes
e posturas, no ambito juridico-politico.

O que se verifica é que o instituto ndo é recente, muito menos inovador, vez que
possui um vasto lastro histérico de lutas e conquistas. O termo Desobediéncia Civil teve como
marco inicial a obra Discours de la Servitude Voluntarie , por Etiene La Boétie, tendo seu
auge, em 1849, na obra Civil Disobedience, de Henry Thoreau, com o expressivo fato da
negacdo ao pagamento de taxas publicas ao governo americano.

Lado certo, o estudo da desobediéncia civil destaca um inevitavel mergulho nas
teorias politicas e juridicas, principalmente, na defesa de direitos civis, sendo um meio
legitimo para erguer os pilares da democracia e do Estado democratico de Direito.

A desobediéncia civil ndo age como mecanismo de ruptura do sistema e sim como
um meio de reflexdo, com o fito de promover um verdadeiro dialogo e aprimoramento das
garantias fundamentais e nos direitos naturais do ser humano.

Neste aspecto, cito a frase de Maria Garcia® «

a sociedade contemporanea vive um
momento de perturbagdo na consciéncia civica”. Ao afirmar isso, a autora destaca a omisséo
das pessoas em protestar os seus direitos, ficando na sombra do autoritarismo legislativo.

Com o foco nesta perspectiva, percebe-se que a vida da mulher gestante que decide
pelo aborto ilegal, ante as suas razbes pessoais, ndo é objeto de andlise e preocupacdo do

Estado, consequentemente, 0 mesmo Estado que condena, vira as costas para esta mulher. Ou

> GARCIA, Maria. Desobediéncia civil. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 11
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seja, nesta situacdo nao existe o argumento pela protecdo ao direito a vida muito menos pela
sua saude, integridade fisica e psicoldgica.

Sera que uma lei que impdem, abstratamente, como crime o0 aborto, pode ser justa,
se, a0 mesmo tempo, ignora e coloca as sombras o direito a vida e a salde da gestante e da
crianga que ird nascer?

Neste contexto, um dos meios capazes de contornar a situacdo injusta e legitimar a
protecdo ao direito constitucional atingido é a desobediéncia Civil, como forma de demonstrar
a incapacidade legislativa ao impor algo que ultrapassa a esfera moral, ética, juridica.

O presente artigo tem o fito de demonstrar que o instituto da desobediéncia civil é
um direito de natureza fundamental implicito, e no caso do tema aqui proposto, se transforma
em um meio legitimo para consubstanciar e proteger os direitos esquecidos e violados.

No caso em analise, o cerne da discussdo € a legitimacdo constitucional do direito
fundamental a vida e o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana dentro do
contexto do aborto em caso de microcefalia e suas perspectivas na realidade fética,
transcendendo o ambito do Direito Penal, adentrando em questdes de ordem filosofica, ética,
juridica, moral e religiosa.

Ademais, pretende-se situar a gestante em seu status de sujeito constitucional
destinatéria dos direitos fundamentais previstos na Constituicdo Brasileira de 1988 e fonte de
legitimacdo do poder.

Em vista das consideracdes delineadas, é de se levantar que ndo é coerente a adocao
de um Ativismo Judiciario, muito menos da legalizacdo do aborto imotivado. O que se
verifica é que o melhor caminho pode estar mais ligada a revisdo das politicas publicas
voltadas & gravidez e seu acompanhamento, sobretudo no tocante as mulheres de baixa renda,
e ao tratamento do problema como tema de saude publica.

No entanto, toda e qualquer questdo a ser posta em debate seria in6cua sem a
existéncia de um recinto juridico-argumentativo que assegure uma interpretacdo da questdo
dentro do contexto fatico ora inserido, apresentando a desobediéncia civil como garantia no

vigente Estado Democratico de Direito.

4 Analise perfunctoria de algumas LegislacOes Estrangeiras sobre aborto em caso de méa

formacao fetal - anomalia

Cumpre salientar que o ordenamento juridico patrio consolidou a proposta punitiva

para o caso de aborto provocado, estando, desta forma, tipificado tal conduta como fato tipico,
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antijuridico e culpavel, consoante dispdem os artigos 124 a 127 do Cddigo Penal Brasileiro o
qual prevé o seguinte:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento Art. 124 - Provocar
aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque: Pena - deten¢do, de um
a trés anos. Aborto provocado por terceiro Art. 125 - Provocar aborto, sem o
consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de trés a dez anos. Art. 126 - Provocar
aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos.
Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo € maior de
quatorze anos, ou € alienada ou debil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameaca ou violéncia Forma qualificada Art. 127 - As penas
cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um terco, se, em
consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre
lesdo corporal de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer dessas causas,
Ihe sobrevém a morte. Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico: Aborto
necessario | - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; Aborto no caso de

gravidez resultante de estupro Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante
legal.

Consoante visto nos artigos supracitados, o aborto é considerado como crime,
assegurando-se apenas duas exce¢des como excludentes de ilicitude, que sao o risco iminente
de vida da gestante, sem outra possibilidade de meio para salvar-lhe além do aborto, e a
concepcdo proveniente de um estupro, sendo necessario, para a intervencdo médica neste
ultimo caso, que a gestante ou seu representante legal consinta com a mesma.

Neste sentido, verifica-se que 0 nosso ordenamento patrio resta omisso ao direito
reprodutivo em caso de anomalia fetal, sendo que, recentemente, o Supremo Tribunal federal,
manifestou-se favoravel ao aborto em caso de fetos anencefélico — ADPF 54°,

O que remonta a atencdo é que a questdo do aborto dos fetos anencefalico precisou
chegar ao Supremo Tribunal Federal para ser regulada. Ou seja, a reflexdo que emerge disto €
gue nossa legislacdo pouco se importa com os direitos fundamentais da gestante, bem como
os direitos humanos consagrados na Comunidade Internacional.

Urge elucidar que varios paises, com processos de discussao diversos, legalizaram o
aborto em caso de anomalia fetal, fundamentando a posicdo nos direitos sexuais e de
reproducdo da mulher.

Ora, ndo ha como desconsiderar os direitos humanos da gestante, ja que a vida, a
salde e integridade da gestante, também, devem ser alvo de preocupacao e protecao, sob pena
de violarmos os proprios direitos, falsamente, protegidos.

H& que se considerar que no ambito dos direitos reprodutivos, inegavel a

contribuicdo da Conferéncia do Cairo’, ao conferir & mulher gestante o direito individual de

® O STF julgou procedente a ADPF 54, para declarar a inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a qual
a interrupcdo deste tipo de gravidez é conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, do CP.
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decidir sobre o exercicio da maternidade e, consequentemente, o direito a informacéo e acesso
aos servigos para que tal direito seja efetivado.

Lavra-se, dentro desta perspectiva, que a mulher ndo pode ser vista apenas como um
instrumento que promove 0 nascimento de outro ser, ja que a maternidade nao se restringe ao
ato de gerar! E, ainda, a crianga que ira nascer com microcefalia necessitara ndo so6 de amor,
mas de um cuidado diério e efetivo.

Ante a omissdo ao caso objeto do presente estudo, cinge-se pela necessidade de
debrucar sobre algumas legislacbes estrangeiras, com o introito de refletir acerca do direito
discutido na comunidade internacional.

Interessante aduzir que o estudo ora proposto ficara restrito a uma singela abordagem
do posicionamento nas legislacfes extravagantes, ndo adentrando, intensamente, no contexto
estrutural do direito aqui discutido.

Neste norte, cita-se a posicdo da Austria, que diferente do nosso ordenamento patrio,
permite aborto apos exame pré-natal que certifique qualquer anomalia congénita, e, ainda, se
ndo for diagnosticada anomalia congénita letal, a maioria dos obstetras da Austria segue o
instinto maternal para permitir o aborto com mais de 24 semanas.

Em relacdo a Franga, assim como nos demais paises europeus, objeto da nossa
andlise, a discussdo sobre a interrupcdo voluntéria da gravidez e sua criminalizacdo teve seu
marco inicial, no &mbito legislativo, sendo que no ano de 1975, houve a aprovacao da Lei n°
75-17, de 17 de janeiro de 1975, que garantia, inicialmente, o respeito a todo ser humano
desde o comeco da vida, ndo sendo permitido qualquer atentado a este principio, sendo em
caso de necessidade e atendendo as condicdes nela definidas®.

Neste turno, ante as movimentacOes sociais, 0 artigo 2° da referida lei restou
paralisado por 5 (cinco) anos a imposi¢do do aborto como crime, quando o mesmo fosse
praticado antes da 102 semana de gestacdo °.

Assim sendo, no ano de 2001, foi promulgada a Lei 2001-588, que ampliou o prazo
de possibilidade de interrupgdo da gravidez, de 10 para 12 semanas, e tornou facultativa a
antes obrigatdria consulta de mulheres adultas a instituicdes de aconselhamento e assisténcia

social. Nestes termos, € interessante enunciar que o Conselho Constitucional Francés também

" A Conferéncia Internacional sobre Populacéo e Desenvolvimento, realizada no Cairo, em 1994, reconheceu
como direitos humanos os direitos sexuais e de reproducdo, prevendo, em seu predmbulo que a “saude
reprodutiva € um estado de completo desenvolvimento fisico, mental e bem-estar social e ndo meramente a
auséncia de doenca ou enfermidade, em todas as questdes relacionadas ao sistema reprodutivo e suas funcgdes e
processos.

® MIRANDA, s/d, p. 172-173

® MIRANDA, s/d, p. 173
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pronunciou acerca da constitucionalidade desta norma, sob o argumento de que a lei
acompanhou o avango dos conhecimentos e técnicas e ndo rompeu o equilibrio imposto pela
Constituicdo, entre a salvaguarda da pessoa humana contra a degradacdo e a liberdade da
mulher, derivada da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o™°.

No caso da Itélia, observa-se que, em 18 de fevereiro de 1975, a Corte Constitucional
italiana - Corte Costituzionale — enunciou a inconstitucionalidade parcial do art. 546 do
Caodigo Penal de 1930, ja que punia o aborto sem excetuar a hipotese em que a gravidez
gerasse dano ou risco & satide da gestante™.

Por conta deste fato, houve alteragéo legislativa e promulgagéo da lei n® 194 em 22
de maio de 1978, regulamentando o aborto e suas possibilidades, sendo que no art. 4° da lei
permite a interrupcdo voluntaria da gravidez nos seus primeiros 90 dias, para a mulher cuja
gravidez, parto ou maternidade tragam sério perigo a sua saude fisica ou psiquica, motivadas
pelo seu estado de salde, suas condi¢Ges econémicas, sociais ou familiares, pelas
circunstancias em que surgiu a concepgdo, ou pela previsdo de anomalias ou mas-formacées
no nascituro®?.

Com base no ordenamento luso, constata-se que, no ano de 1984, o Tribunal
Constitucional portugués foi chamado a manifestar-se, preventivamente, acerca da
constitucionalidade do artigo 1° do Decreto n° 41/111 da Assembleia da Republica, que visava
alterar a legislagdo para permitir o aborto em circunstancias excepcionais, sendo que a norma
a ser alterada seria o art. 140° do Cddigo Penal vigente, que passaria a ter a seguinte
redacio™:

N&o é punivel o aborto efectuado por médico, ou sob a sua direccdo, em
estabelecimento de saude oficial ou oficialmente reconhecido e com o
consentimento da mulher gravida quando, segundo o estado dos conhecimentos e da
experiéncia da medicina: a) Constitua o inico meio de remover perigo de morte ou
de grave e irreversivel lesdo para o corpo ou para a salde fisica e psiquica da mulher
gravida; b) Se mostre indicado para evitar perigo de morte ou de grave e duradoura
lesdo para o corpo ou para a saude fisica e psiquica da mulher gravida e seja
realizado nas primeiras 12 semanas de gravidez; ¢) Haja seguros motivos para
prever que o nascituro venha a sofrer, de forma incuravel, de grave doenga ou
malformacéo e seja realizado nas primeiras 16 semanas da gravidez; d) Haja sérios
indicios de que a gravidez resultou da violacdo da mulher e seja realizado nas
primeiras 12 semanas da gravidez. 2. A verificacdo das circunstancias que excluem a
ilicitude do aborto deve ser certificada em atestado médico escrito e assinado antes
da intervencdo por médico diferente daquele por quem, ou sob cuja direccdo, o
aborto é realizado. 3. A verificagdo da circunstancia referida na alinea d) do n° 1
depende ainda da existéncia de participagdo criminal da violacao™.

Y SARMENTO, 2010, p. 102-103

1 SARMENTO, 2010, p. 103 e MIRANDA, s/d, p. 178
2 MIRANDA, s/d, p. 174-175

¥ MIRANDA, s/d, p. 163, 185-186

“MIRANDA, s/d, p. 186-187
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A nova legislacdo portuguesa acolheu, também, a possibilidade de aborto para a
hipGtese de anomalia fetal, demonstrando similitude com os demais ordenamentos
estrangeiros citados.

Portanto, o ordenamento penal brasileiro, diferente dos demais paises citados, €
omisso quanto ao aborto em caso de anomalia fetal - microcefalia, bem como nos fatos que
envolvem o aborto em questdo, como a salde e integridade da mulher gestante, a causalidade
da microcefalia com o zika virus, a falta de politicas publicas e saude publica coerente com

esta realidade social.

5 Consideracoes Finais

Deste modo, é oportuno concluir que a questdo tem como cerne principal a protecao
a salde e a integridade fisica e psicoldgica da mulher gestante e do feto com a respectiva
anomalia, com o grande enfoque na necessidade de politicas publicas tanto para prevengdo do
surto do zika virus como de amparo as criancas com microcefalia, na existéncia do mercado
negro — aborto clandestino, nas estatisticas que apontam o expressivo nimero de mortes de
gestantes e por fim na salde publica de um modo em geral dentro deste contexto aduzido.

Nessa esteira, 0 presente artigo busca sinalizar um estudo interdisciplinar acerca da
protecdo dos bens juridicos ora enunciados, mediante uma interpretagdo concreta do contexto
fatico atual, destacando-se que o conceito de salde, enquanto direito fundamental tutelado em
nivel constitucional ndo se limita apenas a saude fisica, portanto, é inquestionavel que na
hipotese de microcefalia, a lesdo refletird efeitos que fogem da esfera intima da mulher-mée,
vez que dependerd, também, de acOes efetivas do Poder Publico.

Neste norte, ndo basta o Estado exigir da mulher gestante o dever de cumprir a
imposicdo legal, se ndo oferecer meios que sustente a vida, integridade e saude, sob pena de
violar os direitos fundamentais e o préprio direito humano da mulher gestante.

Diante do exposto, devem ser consideradas as seguintes conclusfes finais,
apresentadas sob a forma de proposicGes: a necessidade de implementacdo de politicas
publicas com fito de erradicar o zika virus, e, consequentemente, 0 aumento dos casos de
microcefalia, da legitimagédo do aborto ao caso em analise, bem como a fundamentalidade do
instituto da desobediéncia civil como forma de enaltecer o direito ora vindicado, ante a
auséncia de disposicdo legal a condicdo ora descrita e a existéncia de norma legal

criminalizando, de forma geral, a pratica.
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A partir dessa premissa, conclui-se que a vida ndo pode ser vista apenas dentro de
um restrito campo de andlise, vez que € visivel, dentre dos aspectos salientados, que a
legislacdo e o Poder Publico pouco se importa com a saude, a vida e a integridade fisica e
psicolégica da mulher gestante, diferente do que fora visto nas legislacGes estrangeiras e na
Comunidade Internacional.

Portanto, o artigo tem o fito de clamar atengcdo para os direitos fundamentais e
humanos da mulher gestante, bem como pela necessidade de acdo do Poder Publico, ante a
situacdo declinada, para que a vida seja devidamente respeitada, dentro do que dita o

fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana.
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