ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E O DIREITO A VIDA DO
NASCITURO.

Flavia Melo Henriques Alves

Rio de Janeiro
2016



FLAVIA MELO HENRIQUES ALVES

O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E O DIREITO A VIDA DO
NASCITURO.

Artigo cientifico apresentado como
exigéncia de conclusao de Curso de Pos-
Graduagdo Lato Sensu da Escola da
Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro. Professores Orientadores:
Monica Areal

Néli L. C. Fetzner

Nelson C. Tavares Junior

Rio de Janeiro

2016



O ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E O DIREITO A VIDA DO
NASCITURO

Flavia Melo Henriques Alves

Graduada pela Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro.
Advogada. Poés-graduada em Direito
Processual Civil pela Universidade
Candido Mendes.

Resumo: O ordenamento juridico brasileiro revela a preocupacao do legislador em
salvaguardar os direitos do nascituro. Aliado a isso, hd uma constante evolug¢do dos
institutos juridicos destinados a implementar a efetiva protecao aos direitos e garantias
fundamentais, em especial, o direito a vida e a igualdade. O presente trabalho tem por
fim identificar os pontos de convergéncia do ordenamento na protecao dos direitos do
nascituro e da pessoa com deficiéncia, ressaltando de que modo o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia pode alcangar a prote¢ao dos direitos do nascituro, expondo ainda as
hipoteses em que se admite a mitigacdo da norma penal incriminadora do aborto a fim
de evidenciar o profundo retrocesso juridico que se instauraria no ordenamento juridico
brasileiro pela descriminaliza¢do do aborto dos fetos diagnosticados com microcefalia.

Palavras-chave: Direito Civil. Direitos da Personalidade. Nascituro. Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia.

Sumario: Introducgdo. 1. As teorias acerca do inicio da personalidade civil e seu papel
na consagragao dos direitos do nascituro por meio do estatuto da pessoa com
deficiéncia. 2. O direito a vida do nascituro: mitigagdes no ordenamento juridico
brasileiro que autorizam a realizagdo do aborto. 3. O respeito as normas do estatuto da
pessoa com deficiéncia como instrumento de vedacdo ao retrocesso juridico que se
pretende implementar com a ampliagao das hipoteses de autorizagao do aborto.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo analisar as teorias acerca do inicio da
personalidade civil, e identificar aquela adotada pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n. 13.146/2015), para a partir de um confronto desta com as normas
autorizadoras do aborto no Brasil, discutir os novos desafios que se levantam no
judiciario decorrentes da crise na saude causada pela epidemia de contaminacao pelo
virus Zika, que vem provocando um aumento expressivo no numero de bebés
diagnosticados com microcefalia.

Inicia-se o primeiro capitulo com o estudo das teorias acerca do inicio da
personalidade, bem como dos direitos do nascituro consagrados no ordenamento

juridico brasileiro. Busca-se identificar o padrdo estabelecido pelo legislador ao pdr a



salvo os direitos do nascituro desde a sua concepg¢ao, especialmente, por meio das novas
regras do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que asseguram um tratamento
diferenciado para aqueles individuos diagnosticados com alguma deficiéncia fisica ou
psiquica, desde a fase gestacional.

No segundo capitulo sdo estudadas as hipdteses nas quais o ordenamento
juridico brasileiro autoriza a realizagdo do aborto e seus fundamentos, tragando o perfil
escolhido pelo legislador para mitigar a norma incriminadora da interrupcdo da
gravidez.

Neste mesmo capitulo, destaca-se que diante da epidemia de contaminagao
pelo virus Zika no Brasil, que vem provocando um numero anormal de casos de bebés
diagnosticados com microcefalia no pais, a Associacdo Nacional dos Defensores
Publicos (ANADEP), ajuizou Acao Declaratoria de Inconstitucionalidade buscando a
interpretagdo conforme a Constituicdo da Republica aos artigos do Codigo Penal que
tratam das hipoteses de interrup¢do da gravidez, para excluir do alcance da norma do
art. 124 do CP a mulher que tiver sido infectada pelo virus zika.

A partir disso, sao discutidos os principais argumentos de defesa da ANADEP,
confrontando-os com os fundamentos ja fixados pelo legislador e pelo STF para
mitigacdo da norma incriminadora do aborto.

Por fim, no terceiro capitulo, busca-se alertar para a importancia de que se
respeite o avanco juridico alcancado com o Estatuto da pessoa com deficiéncia,
combatendo assim a flagrante tentativa de retrocesso legislativo que vem se levantando
por meio da defesa da constitucionalidade do aborto realizado pelas gestantes infectas
pelo virus Zika a fim de “prevenir” o aumento do nimero de bebés que nascem com
microcefalia no Brasil.

Para tanto, a pesquisa sera necessariamente qualitativa. O pesquisador se valera

da bibliografia pertinente ao tema.

l. O PAPEL DAS TEORIAS ACERCA DO INICIO DA PERSONALIDADE
CIVIL E NA CONSAGRACAO DOS DIREITOS DO NASCITURO POR MEIO DO
ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA



O Codigo Civil Brasileiro de 2002 afirma categoricamente em seu artigo 2°,
que a personalidade civil tem inicio com o nascimento com vida, mas a lei resguardara
os direitos do nascituro desde a concepgao.

A redacdo do Codigo Civil permite entender o “nascituro” como aquele que ja
foi concebido, mas ainda ndo nasceu. No entanto, a legislacdo deixa margem para que
se mantenha uma discussdo hd muito travada na doutrina quanto a teoria adotada pelo
ordenamento juridico brasileiro acerca do momento do inicio da personalidade civil.

Trata-se de questdo de maior relevo no cendrio juridico uma vez que a todo
direito deve corresponder um titular, o qual deve ser inserido no meio social e ter sua
dignidade valorizada, como preconiza o artigo 5°, inciso I, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (CRFB).

Desse modo, para a real definicdo de quais sdo os verdadeiros destinatarios das
normas vigentes em nosso ordenamento, ¢ imperiosa a exata definigdo do momento de
inicio da personalidade, ou seja, da titularidade dos direitos e deveres.

A doutrina destaca a existéncia de trés teorias acerca do inicio da personalidade
civil: a Teoria Natalista, a Teoria da Personalidade Condicional, ¢ a Teoria
Concepcionista.

Segundo a Teoria Natalista, o inicio da personalidade civil depende do
nascimento com vida, sendo este considerado quando principia o funcionamento do
aparelho cardiorrespiratorio aferivel pelo exame de docimasia hidrostatica de Galeno.
Nesse contexto, o nascituro ndo seria uma pessoa — sujeito de direitos e deveres.

Os criticos dessa teoria afirmam que ela ndo consegue responder a seguinte
pergunta: se o nascituro ndo ¢ pessoa, o que seria? A resposta levaria ao absurdo de
afirmar-se que o nascituro é uma coisa'. Como se nfio bastasse tal teoria nio explica a
justificativa para os direitos do nascituro ja consagrados em nosso ordenamento, como
aqueles relacionados a sua personalidade.

Para a Teoria da Personalidade Condicional, fundada no art. 130 do Codigo
Civil?, a personalidade juridica se inicia com o nascimento com vida, porém, os direitos
do nascituro estdo sujeitos a uma condi¢do suspensiva, que seria 0 nascimento com

vida. Além disso, os direitos reconhecidos ao nascituro seriam de cunho patrimonial,

' TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Lei de Introducdo e Parte Geral. 12. ed. rev., atual. e ampl. V. 1. Rio
de Janeiro: Forense, 2016, p. 120.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de  2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 30 mai. 2016.



nao se lhe reconhecendo os direitos da personalidade, ja que estes ndo se sujeitam a
condi¢des suspensivas.

A teoria recebe criticas de autores renomados como Clovis Bevilaqua, para
quem “parece mais logico afirmar francamente, a personalidade do nascituro™. Ainda,
Flavio Tartuce afirma que tal teoria acaba se confundindo com a prépria teoria
natalista®.

Por derradeiro, a Teoria Concepcionista sustenta que o nascituro ¢ pessoa
titular de direitos resguardados por lei.

Filiada a essa corrente, Maria Helena Diniz faz distingdo ainda entre

personalidade juridica formal e personalidade juridica material:

O embrido ou nascituro tém resguardados, normativamente, desde a
concepcao, os seus direitos, porque a partir dela passa a ter existéncia e vida
orgénica e biologica propria, independente da de sua mde. Se as normas o
protegem, € porque tem personalidade juridica. Na vida intrauterina, ou
mesmo in vitro, tem personalidade juridica formal, relativamente aos direitos
da  personalidade,  consagrados  constitucionalmente,  adquirindo
personalidade juridica material apenas se nascer com vida, ocasido em que
sera titular dos direitos patrimoniais e dos obrigacionais, que se encontravam
em estado potencial, e do direito as indenizacdes por dano moral e
patrimonial por ele sofrido.’

Trata-se de Teoria defendida pela maioria dos doutrinadores modernos, a saber,
Pontes de Miranda, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Cristiano Chaves
de Farias e Nelson Rosenvald, Francisco Amaral, Guilherme Calmon Nogueira da
Gama, dentre outros.

Vale ressaltar que a evolucao do ordenamento juridico brasileiro aponta muito
mais para a ado¢do da Teoria Concepcionista do que da teoria natalista como parece
expressar a redacdo do art. 2°, do Codigo Civil®.

A andlise dos diversos diplomas legais vigentes voltados a protecdo de direitos
do nascituro revela que antes mesmo do nascimento com vida ja existe no mundo
juridico um titular de direitos tanto patrimoniais quanto da personalidade, que merece
ser considerado integrante do meio social e amparado pelos direitos e garantias

fundamentais do ordenamento juridico brasileiro.

3 BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. V. 1. Rio De Janeiro: Rio, 1940. p.
178.

4 TARTUCE, op. cit., p. 77.

5> DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 149-150.

¢ Vide nota 2.



Como exemplo de diploma legal, destaca-se a “Lei dos Alimentos Gravidicos”
(Lei n® 11.804/2008). Trata-se de norma que garante a gestante o recebimento de
alimentos que compreendam valores suficientes para cobrir as despesas com a gravidez,
da concepgdo ao parto. E pacifico na doutrina que os alimentos gravidicos sdo fixados
em razao da preocupagdo com a pessoa — nascituro — € nao do estado bioldgico da
mulher — gestante. Logo, o titular dos “alimentos gravidicos” é o nascituro e ndo a
gestante.

Pode-se mencionar ainda como direitos da personalidade reconhecidos ao
nascituro o direito ao nome, o direito ao reconhecimento da paternidade, o
reconhecimento de danos morais ao nascituro — indenizaveis apos o nascimento-, e até
mesmo havendo quem defenda o direito a adogdo do nascituro®.

No campo dos direitos patrimoniais, destacam-se o direito de participacdo na
heranga do pai falecido antes de seu nascimento, e o direito de receber bem por doagao,
aperfeicoando-se o ato apos o nascimento.

Como se verifica, a evolugdo historica dos direitos do nascituro deixa evidente
o reconhecimento de sua personalidade civil. Assim, todo e qualquer diploma juridico
em vigor deve ser lidos a luz da Teoria Concepcionista e ndo a luz da Teoria Natalista
sob pena de configurar verdadeiro retrocesso juridico.

Com o novel Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ndo ¢ diferente. De acordo
com o art. 10 do Estatuto’, compete ao poder publico garantir a dignidade da pessoa
com deficiéncia ao longo de toda a vida. Para tanto, o art. 18, afirma que as acdes e os
servicos de saude publica destinados a pessoa com deficiéncia devem assegurar o
diagnéstico e intervengdo precoces, de modo que, determina o art. 19, inciso I, que
compete ao SUS desenvolver agoes destinadas a prevencdo de deficiéncias por causas
evitaveis por meio de acompanhamento da gravidez.

Assim, ¢ possivel afirmar que o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia adotou a
teoria concepcionista quanto aos direitos da personalidade, ao garantir ao nascituro o
direito a saide quando constatada eventual deficiéncia durante a gravidez e
especialmente, o direito a vida com todas as garantias fundamentais constitucionalmente

asseguradas.

"BRASIL. Lei n. 11.804 de 5 de novembro de  2008. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2008/1ei/111804.htm. Acesso em: 30 mai. 2016.

8 ALMEIDA, Silmara J.A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 27.
BRASIL. Lei n. 13.146 de 6 de  julho de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm. Acesso em: 30 mai. 2016.



2. O DIREITO A VIDA DO NASCITURO: MITIGACOES NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO QUE AUTORIZAM A REALIZACAO
DO ABORTO

Partindo da premissa de que as normas juridicas vigentes devem ser orientadas
pela adogdo da teoria concepcionista, entendendo o nascituro como titular de direitos e
deveres - mormente dos direitos fundamentais consagrados na constituicao federal,
como a vida, a saude, e a dignidade humana - ¢ valido analisar por que razdes, € em
quais circunstancias, o legislador ou o intérprete da norma juridica (em especial, o STF),
tém relativizado o direito a vida do nascituro.

O ordenamento juridico brasileiro tutela a prote¢do a vida intrauterina pela
incriminagdo do aborto nos artigos 124 a 127, do Codigo Penal'’. Referidos dispositivos
punem a pratica do aborto tanto pela propria gestante quanto por terceiro que lhe
incentive ou lhe preste auxilio. Cumpre ressaltar que o fim da norma legal ¢ proteger o
produto da concepgdo, seja ele o 6vulo fecundado, o embrido, ou o feto propriamente
dito (para fins deste artigo — o nascituro). Ainda, destaca-se que a corrente majoritaria
da doutrina defende que a vida intrauterina tem inicio pela nidagdo — implantagdo do
ovulo fecundado na parte interna do ttero.

O art. 128, do CP traz as hipdteses legais de exclusao da ilicitude cabivel em
duas hipdteses: (i) quando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; e (ii) se a
gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante. Em
ambos o0s casos, exige-se que o aborto seja praticado por um médico.

Observa-se que nestas duas hipdteses os agentes se encontram em situacao de
inexigibilidade de conduta diversa. Além disso, o aborto se justifica apdés uma
ponderagdo entre direitos e principios constitucionalmente valida.

Na primeira situacao, em que nao ha outro meio de salvar a vida da gestante, ¢
possivel verificar a op¢ao do legislador pela prevaléncia do direito a vida da gestante em
detrimento da expectativa de nascimento com vida do nascituro. Mesmo porque, ¢

possivel que em alguns casos, vindo a gestante a falecer, o feto também se perca.

UBRASIL. Decreto-Lei n. 2.848 de 7 de dezembro de 1.940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm. Acesso em: 03 out. 2016



Quanto a excludente de ilicitude do aborto nos casos de gravidez decorrente de
estupro € possivel perceber a prote¢do a integridade psiquica da vitima do estupro,
autorizando-a a pratica do aborto.

Além destas hipoteses em que a lei expressamente autoriza a interrup¢ao da
gravidez, o Supremo Tribunal Federal, ja se posicionou no sentido de admitir o aborto
do feto anencéfalo.

O pronunciamento se deu no julgamento da Ag¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n. 54/DF!! no qual o Tribunal, por maioria de votos,
julgou procedente a agdo para declarar inconstitucional a interpretacao segundo a qual a
interrup¢do da gravidez do feto anencéfalo ¢ conduta tipificada nos artigos 124, 126,
128, do Codigo Penal.

Nesta hipotese, a Suprema Corte, tomando como base o disposto no art. 3°, da
Lei n. 9.434/97 (que regulamenta o transplante de 6rgios)'?, segundo o qual considera-
se como fim da vida o momento em que cessa a mais atividade encefalica, entendeu que
nos casos de fetos anencéfalos ndo ha vida, e portanto, ndo ha bem juridico a ser
tutelado.

Assim, realizou-se o devido confronto entre os interesses legitimos da mulher
em ver respeitada sua dignidade e os interesses de parte da sociedade que deseja
proteger todos os que a integram — sejam 0S que nasceram, sejam 0s que estejam para
nascer — independentemente da condicao fisica ou viabilidade de sobrevivéncia. A corte
enfrentou ainda a prote¢do a dignidade humana, o usufruto da vida, a liberdade, a
autodeterminagdo, a saude, e o reconhecimento pleno de direitos individuais.

Somente ap6és o enfrentamento de todos os direitos e principios
constitucionalmente consagrados, somado ao entendimento de que sem cérebro ndo ha
vida, a luz do art. 3° da Lei 9.434/97, declarou o Supremo Tribunal Federal a
inconstitucionalidade da criminalizagdo do aborto do feto anencéfalo.

Como se verifica, todas as hipdteses nas quais se autoriza o aborto no Brasil
passam pelo confronto dos direitos e garantias individuais em jogo.

No entanto, uma nova discussdo ganha relevo perante o Supremo Tribunal

Federal, que merece total aten¢do da comunidade juridica brasileira.

""BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n. 54. Relator Ministro Marco Aurélioi. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ANENC%CI9F ALO%29&bas
e=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/h8n8sqt. Acesso em: 3 out. 2016.

2BRASIL. Lei n. 9434 de 4 de fevereiro de 1997. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9434.htm. Acesso em 3 de out. 2016.



A Associagao Nacional dos Defensores Publicos (ANADEP) ajuizou a ADI n.
5581'3, juntamente com Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental,
questionando diversos dispositivos da Lei n. 13.301/2016'* (que trata da adocdo de
medidas de vigilancia em satde relativas aos virus da dengue, chikungunya e zika).

Em linhas gerais, a ADI revela-se em harmonia com o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, ja que pretende ampliar o alcance dos beneficios previdenciarios e
assistenciais por ela assegurados as criangas e maes vitimas de sequelas neuroldgicas
decorrentes da contaminacao com os virus da dengue, chikungunya e zika.

Sob o fundamento de que a populagdo mais atingida pela epidemia de Zika no
Brasil ¢ de mulheres pobres e nordestinas, e ressaltando que mais de 60% (sessenta por
cento) dos casos ¢ de filhos de mulheres desta regido do Brasil, a ANADEP defende que
a concessao do beneficio de prestacdao continuada previsto no art. 18, da Lei n. 13.301/
2016, destinado as pessoas portadoras de deficiéncia, e a crianga vitima de microcefalia
decorrente de sequelas neuroldgicas decorrentes de doencas transmitidas pelo Aedes
Aegypti, seja prolongada para além dos 3 (trés) anos previstos na lei.

Além disso, os defensores requerem que tal beneficio de prestagdo continuada
seja concedido ndo s6 a crianga vitima de microcefalia em decorréncia de sequelas
neurologicas oriundas de doengas transmitidas pelo Aedes aegypti, mas também aquelas
que sofrem de outras desordens neurologicas causadas pela sindrome congénita do virus
zika, que vierem a ser comprovadas cientificamente no futuro. Sustentam, que segundo
pareceres técnicos, ¢ esperado que criangas aparentemente sem alteragdes ao nascer
possam desenvolver sintomas no decorrer da infancia, o que sé serd verificado mais
adiante.

Tais medidas, como dito, sdo perfeitamente adequadas a evolugao legislativa
alcancada com a publicagdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, uma vez que
revelam um olhar atento dos defensores as necessidades especiais das pessoas
portadoras de deficiéncia.

Na contramao destes pedidos, a ANADEP requer que se dé interpretacao
conforme a Constituigdo da Republica aos artigos do Codigo Penal que tratam das
hipoteses de interrupgao da gravidez, para excluir do alcance da norma do art. 124 do

CP a mulher que tiver sido infectada pelo virus Zika.

13 Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=5037704.
Acesso em: 3 out. 2016.

4 BRASIL. Lei n 13301 de 27 de junho de 2016. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2016/Lei/L13301.htm. Acesso em: 3 out. 2016
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Alternativamente, o pedido dos defensores ¢ de que se julgue constitucional a
interrupgdo da gravidez nesses casos, fundado no que definem como estado de
necessidade com perigo atual de dano a saude provocado pela epidemia de Zika e
agravada pela negligéncia do Estado brasileiro na eliminagao do vetor.

Como se verifica, se acolhido o pleito da ANADEP neste ponto, restara
consagrada no sistema juridico brasileiro mais uma hipdtese de mitigacdo da norma
expressa do art. 124 do Coédigo Penal.

A ADI ainda nao foi julgada pelo Supremo Tribunal Federal, porém, ja
constam dos autos os pareceres da Procuradoria Geral da Republica e da Advocacia
Geral da Unido, ambos defendendo teses opostas!®. Sendo assim, é imperioso que se
fomente o debate acerca da matéria no meio juridico para que se evite a violagdo de
direitos e garantias fundamentais em jogo, bem como profundo retrocesso juridico.

O parecer do Procurador-Geral da Republica foi pela procedéncia do pedido da
ANADEP, sob o fundamento de que a decisdo tomada pelo STF de autorizar o aborto
em caso de fetos anencéfalos também deve se aplicar aos casos de diagndstico de
infeccdo por zika, em razao da “prote¢ao da satde” da mulher.

Por outro lado, a Advocacia Geral da Unido se pronunciou pela improcedéncia
da ac¢do, firme no fundamento de que tal pretensdo viola o direito a vida.

Desta forma, revela-se que as questdes inerentes a mitigacdo da norma proibitiva
do aborto estdo longe de se pacificarem, demandando dos operadores a intensificagao
dos debates acerca da matéria, em especial a fim de assegurar a maior harmonia no

ordenamento juridico brasileiro e a coibi¢ao do retrocesso juridico.

3. O RESPEITO AS NORMAS DO ESTATUTO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA COMO INSTRUMENTO DE VEDACAO AO RETROCESSO
JURIDICO QUE SE PRETENDE IMPLEMENTAR COM A AMPLIACAO DAS
HIPOTESES DE AUTORIZACAO DO ABORTO

15 Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf
?seqobjetoincidente=5037704. Acesso em: 3 out. 2016.
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Como restou evidenciado no primeiro capitulo deste artigo, o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia adota a teoria concepcionista dos direitos da personalidade ao prever a
protecdo a saude e a dignidade da pessoa com deficiéncia desde a fase gestacional de
sua existéncia.

Por outro lado, levanta-se perante o Supremo Tribunal Federal discussdo por
meio da qual se pretende a autorizacdo do aborto nos casos em que seja diagnosticada a
microcefalia do feto em razdo da contaminacao da gestante pelo virus da Zika durante a
gestacao.

De acordo com o parecer exarado pelo Procurador-Geral da Republica nos autos
da ADI n. 5581, seria constitucional a interrup¢do da gravidez quando houver
diagnodstico de infeccdo pelo virus Zika, em prol da protecdo a saude, “inclusive no
plano mental”, da mulher. Acrescentou o Exmo. Procurador-Geral da Republica que a
hipotese deveria ser comparada a autorizacao legal para aborto nos casos de vitimas de
estupro, pois “visa a proteger a mulher em estado de evidente e excepcional sofrimento
e desamparo (o chamado aborto humanitario ou ético)”!¢. Segundo o Exmo. Procurador-
Geral da Republica, as gestantes que recebem o diagndstico de que seus filhos sdo
portadores de microcefalia teriam idéntico nivel de desamparo e sofrimento.

A posi¢do defendida pelo Procurador-Geral da Republica em seu parecer, e
guerreada pela ANADEP ndo causa surpresa. Desde o julgamento da citada ADPF n.

54, o Min. Cesar Peluso, ao proferir seu voto, alertou:

uma discussao judicial, isentando de san¢do o aborto de fetos, anencéfalos, ao
arrepio da legislagdo existente, além de discutivel, do ponto de vista
cientifico, abrird as portas para a interrupcdo de gestagdes de inimeros
embrides que sofram ou viriam a sofrer outras doengas genéticas ou
adquiridas, que de algum modo, levariam ao encurtamento de sua vida intra
ou extra uterina.'”

E exatamente essa a questdo que o Supremo Tribunal Federal tera de enfrentar
no julgamento da ADI n. 5581, sendo notorio que a decisdo a ser adotada pela Corte

Suprema neste caso concreto determinard o futuro do judiciario Brasileiro no que diz

respeito a autorizagao do aborto.

16 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 5581. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultaprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf
?seqobjetoincidente=5037704. Acesso em: 05 out. 2016.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultaprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jfs
?seqobjetoincidente=2226954. Acesso em: 05 out. 2016.
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Acerca da proposta da ANADEP e do parecer do Procurador-Geral da
Republica, vale analisar em primeiro lugar que pretender a autoriza¢do do aborto dos
fetos diagnosticados com microcefalia decorrente da contaminacdo da gestante pelo
virus da Zika nao guarda correlagdo l6gica com as outras hipoteses nas quais ja se aceita
a realizacao do aborto.

Como ja abordado no presente artigo, em todas as hipdteses nas quais a lei ou o
Supremo Tribunal Federal (dando leitura conforme a Constitui¢do a Lei) autorizam a
realiza¢do do aborto, ha um genuino confronto dos direitos e garantias fundamentais em
jogo, o que nao ocorreria na hipotese de autorizacao da interrup¢ao da gravidez nos
casos das gestantes contaminadas com o virus Zika.

Repise-se, quando a lei autoriza o aborto para salvar a vida da gestante, também
chamado de aborto necessario ou aborto terapéutico, a doutrina majoritaria defende
tratar-se de caso especial de estado de necessidade'®. Rogério Greco esclarece que
“entre a vida da gestate e a vida do feto, a lei optou por aquela. No caso, ambos os bens
(vida da gestante e vida do feto) sdo juridicamente protegidos.”

O aborto do feto anencéfalo por sua vez também nao deixa margem para maiores
indagagoes, ja que ndo ha uma colisao entre os direitos da gestante e os direitos do
nascituro, pois nao hé vida intrauterina a ser preservada.

Quanto ao aborto praticado pelas vitimas de estupro, ndo se mostra razoavel a
comparacao pretendida pelo Procurador-Geral da Republica com as gestantes que
recebem o diagnodstico de que seus filhos sdo portadores de microcefalia decorrente da
contaminagdo com o virus da Zika.

Isto porque, a propria doutrina diverge quanto a natureza juridica dessa
modalidade de aborto legal (art. 128, II, do CP). Ha quem defenda que se trata sim de
estado de necessidade. Porém, corrente respeitdvel da doutrina afasta tal possibilidade.

Nao se diverge quanto ao fato de que o aborto humanitario envolve razdes de
ordem ética e emocional que foram levadas em consideragdo pelo legislador. Hungria,

enfrentando o assunto em sua obra “Comentarios ao Codigo Penal”, afirma que

nada justifica que se obrigue a mulher estuprada a aceitar uma maternidade
odiosa, que dé vida a um ser que lhe recordard perpetuamente o horrivel
episddio da violéncia sofrida. Segundo Binding, seria profundamente iniqua a

8 GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal: parte especial. 13.ed. V. 2. Rio de Janeiro: Impetus, 2016.
p. 45.



13

terrivel exigéncia do direito de que a mulher suporte o fruto de sua
involuntaria desonra.!®

No entanto, Rogério Greco defende que “para que se possa falar em estado de
necessidade, ¢ preciso que haja um confronto de bens igualmente protegidos pelo

ordenamento juridico.” Nesse sentido, pondera o autor que

ha uma vida em crescimento no utero materno. Uma vida concebida por
Deus. Nao entendemos razoavel no confronto entre a vida do ser humano e a
honra da gestante estuprada optar por este ultimo bem, razdo pela qual,
mesmo adotando-se a teoria unitaria ndo poderiamos falar em estado de
necessidade®

Assim, na visdo de Rogério Greco ndo haveria que se falar em estado de
necessidade, mas em inexigibilidade de conduta diversa, “ndo se podendo exigir da
gestante que sofreu a violéncia sexual a manutencao da sua gravidez, razao pela qual,
optando-se pelo aborto, o fato sera tipico e ilicito, mas deixara de ser culpavel.”

Visto isso, ¢ possivel concluir que a hipétese de aborto humanistico pressupde
que a gestante que carrega o fruto do crime carrega em si a dor da violéncia, sentimento
de desonra, ou seja, profundo abalo psiquico sim, mas este sentimento nao pode de
modo algum se comparar ao valor do maior bem juridico a ser tutelado pelo legislador
que ¢ a vida — no caso, a vida do feto em formagao.

Tais conceitos, portanto, afastam a razoabilidade da tese defendida pelo Exmo.
Procurador-Geral da Republica. Isto porque, se a natureza juridica do art. 128, II, do
Codigo Penal ndo ¢ de estado de necessidade, pois ndo ha que se aceitar que o legislador
tenha feito uma ponderacdo entre o bem juridico honra da gestante e o bem juridico vida
do feto, fazendo prevalecer a honra da gestante, ¢ igualmente inaceitavel falar em uma
ponderacao entre a protecao da saude psicologica da gestante que carrega em seu ventre
um filho portador de deficiéncia e a protecdo a vida do feto.

Defender tese diversa seria ainda uma flagrante discriminacdo em relagdo a
todos os portadores de deficiéncia, e profundo retrocesso juridico depois de todo o
avango alcancado até a publicacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Significa ainda afirmar que os portadores de deficiéncia seriam causa de
sofrimento no seio familiar, em total dissenso como que se pretende o Estatuto da

Pessoa com Deficiéncia com seu ideal de igualdade, que prevé inclusive apoio a

Y HUNGRIA, Nelson. Comentdrios ao Cédigo Penal. V. 5. Rio de Janeiro: Forense, 1955. p. 304.
20 GRECO, op.cit., p. 146.
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gestante que recebe diagnostico de malformacao fetal com atendimento prioritario
durante a gravidez de modo a minimizar seu sofrimento.

O conceito juridico de pessoa com deficiéncia ¢ previsto no art. 2°, da Lei n°.
13.146/2015, segundo o qual, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial de tal
maneira que afete seu convivio social em igualdade de condi¢des com as demais
pessoas.

A microcefalia ¢ uma doenca que provoca tal impedimento, pois a cabega € o
cérebro das criangas sao menores que o normal para a sua idade, o que prejudica o
desenvolvimento mental do individuo ao impedir que o cérebro cres¢a e desenvolva
suas capacidades normalmente.

Justamente por isso, a questao do aborto do feto portador de microcefalia passa
nao s pelo debate constitucional dos direitos e garantias fundamentais do nascituro,
mas também pela atengdo a norma infraconstitucional, uma vez que vigente norma
destinada a defesa dos direitos e garantidas dos portadores de deficiéncia.

E nem ha que se falar que se trata de uma vida inviavel. O novo tratamento
legal se revela em harmonia com os avangos tecnologicos e apto a proporcionar maior
igualdade e dignidade humana.

Estudos cientificos revelam a ultrassonografia morfologica fetal ¢ capaz de
diagnosticar com sensibilidade e especificidade defeitos estruturais no feto ja a partir da
vigésima semana de gestagio?!.

Feito o diagnostico adequado, ainda precocemente, as chances de cura sdo
maiores. Ainda, no que diz respeito a microcefalia, nem todos os casos demandardo
cuidados por toda a vida, um diagnostico preciso s6 € confirmado depois do primeiro
ano de vida e dependera do quanto o cérebro conseguiu se desenvolver e que partes do
cérebro estdo mais comprometidas. Assim, assumir que ha um direito a integridade
emocional da mulher gestante a ser preservado em detrimento do direito a vida do feto ¢
aceitar que gestantes ¢ médicos possuem dons premonitorios estando aptos a preverem
o grau de deficiéncia e dependéncia que aquele nascituro apresentara em um futuro

proximo.

2IPAULA, Tulio Braulio Cantalice de; MURTA, Carlos Geraldo Viana; FERNANDES, Camila Daniela.
Diagnéstico das malformagdes fetais: implicagdes médico-juridicas. Femina. v. 35, n. 2, p. 123-126, fev.
2007. Disponivel em: <http://www.febrasgo.org.br>. Acesso em: 16 ago.2016.
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E ainda, autorizar que diante desse grau de deficiéncia, se exclua este individuo
— ainda em formagao — do futuro convivio em sociedade.

Nesse contexto, a correta interpretacdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia,
alinhada com o que defendem doutrina e jurisprudéncia acerca das hipdteses
autorizadoras do aborto, permitem concluir pela protecao integral ao direito a vida do
nascituro portador de deficiéncia, ndo havendo que se falar em mitigacdo do direito a

vida em tais hipoteses.

CONCLUSAO

Como se verifica, a evolugao historica dos direitos do nascituro deixa evidente o
reconhecimento deste como titular dos direitos da personalidade. Assim, as normas
juridicas vigentes devem ser analisadas a luz da Teoria Concepcionista € ndo a luz da
Teoria Natalista sob pena de configurar verdadeiro retrocesso juridico.

Na esteira deste raciocinio, verificou-se também que ¢ perfeitamente possivel
afirmar que o novel Estatuto da Pessoa com Deficiéncia adotou a teoria concepcionista
dos direitos da personalidade, uma vez seus dispositivos aplicados conjuntamente
garantem prioridade e protecdo ao deficiente desde sua concepgao.

Desse modo, outra ndo pode ser a conclusdo sendo a de que o nascituro €
alcancado enquanto sujeito de direitos por todos os direitos da personalidade, em
especial, pelos direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal, dentre os
quais merece destaque especial o direito a vida.

Somado a isso, € possivel identificar no ordenamento juridico brasileiro que as
hipoteses legais que autorizam a interrupgao da gravidez se justificam a partir de uma
pormenorizada ponderagdo entre os direitos em jogo, € o mesmo se da na interpretacdo
do STF quanto a constitucionalidade do aborto do feto anencéfalo.

O mesmo nao se pode dizer quando diante de uma pretensdo de autorizagao de
interrupcao da gravidez em razdo do diagndstico de alguma malformagao fetal que
implicaria.

Admitir o aborto em tais situacdes seria assumir uma rejeicdo aos deficientes
desde sua concepg¢do, contrariando o maior postulado do Estado Democratico de
Direito, qual seja, a igualdade de todos, e negando aos deficientes o maior de todos os

direitos, que ¢ o direito a vida.
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Nem se diga que lhes faltaria uma vida digna, ou que seria uma vida invidvel —
pois ndo o ¢é. Ademais, o objetivo primordial do Estado e da Sociedade deve ser
assegurar a todos, ainda que na medida de sua desigualdade, condi¢des de uma vida
digna.

Logo, admitir medidas como o aborto de fetos diagnosticados com malformagao
¢ contrariar o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, e acima de tudo, contrariar direitos
fundamentais consagrados na Constituicdo da Republica, devendo os aplicadores do

direito estar atentos contra a violagdo de tais garantias.
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