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RESUMO

O breve estudo propde relacionar o direito fundamental a vida insculpido na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e na legislagao
infraconstitucional do pais com a condicdo dos nascituros com microcefalia e a
descriminalizag&o do aborto nestes casos como forma de eugenia. Especificamente,
pretende-se demonstrar a dignidade da pessoa humana intrinseca em cada ser
humano, especialmente nos nascituros com microcefalia. Este artigo € resultado de
uma pesquisa bibliografica, em que foi utilizado principalmente o método dedutivo.
Por fim, concluiu-se que deve-se considerar o ser humano em seus primordios,
especialmente se vulneraveis, sendo desrespeitoso ao ordenamento juridico do pais
e a sociedade a autorizagédo do aborto eugénico.
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ABSTRACT

The brief study proposes to relate the fundamental right to life inscribed in the
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988 and in the infraconstitutional
legislation of the country with the condition of the unborn children with microcephaly
and the decriminalization of abortion in these cases as a form of eugenics.
Specifically, it is intended to demonstrate the dignity of the human person intrinsically
in every human being, especially the unborn child with microcephaly. This article is
the result of a bibliographical research, in which the deductive method was mainly
used. Finally, it was concluded that the human being should be considered in its
early stages, especially if vulnerable, and the authorization of eugenic abortion is
disrespectful to the legal system of the country and to society.
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INTRODUGAO

O presente artigo é resultado de uma breve pesquisa bibliografica e tem como
principal objetivo abordar a questdo do direito fundamental a vida dos nascituros
com microcefalia em relagcdo ao ordenamento juridico brasileiro, principalmente a

Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
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Ademais, este trabalho também pretende relacionar os casos de aborto de
fetos com microcefalia a eugenia, isto €, a selecéo artificial feita pela sociedade
baseada nas leis genéticas e na “viabilidade” do feto.

A discussao deste tema é de suma importancia, visto que todos os demais
direitos decorrem do direito fundamental a vida, previsto no artigo 5°, caput, da Carta

Magna.

Outrossim, em relagdo ao nascituro com microcefalia, ha uma recente
discussao no Supremo Tribunal Federal (ADI 5581) sobre a possibilidade de elimina-
lo, ainda no periodo gestacional, o que, como se observara, é considerado crime de

aborto pelo Codigo Penal, pelos artigos 124 a 127.

Deste modo, € imprescindivel analisar a dignidade da pessoa humana do nao
nascido com microcefalia, sob pena de desrespeitar o seu direito a vida e a

existéncia, somente por ser portador de uma malformagéo congénita.

Neste trabalho também almeja-se discutr no meio académico a
impossibilidade de descriminalizar o aborto nos ndo nascidos, especialmente nos
portadores de microcefalia, por expressa previsdo constitucional do direito

fundamental a vida.

Evidentemente, é necessario refletir sobre a importancia de se defender o
direito a vida dos nascituros com microcefalia, porque, se isto ndo for feito, como se
vera no presente trabalho, corre-se o risco de matar inocentes vidas para a criagao

de uma “raga humana superior”, com o chamado aborto eugénico.

1. O DIREITO A VIDA DO NASCITURO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

1.1. Fundamentos constitucionais e legais

Na legislacao patria sdo diversos os dispositivos que dizem respeito ao direito
a vida, e coloca-o como direito fundamental. Dentre eles, o artigo 5°, caput, da Carta
Magna estatui que: “Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se (...) a inviolabilidade do direito a vida”.

De fato, o direito a vida é inclusive uma clausula pétrea de acordo com o

artigo 60, § 4° 1V, da Constituicdo da Republica de 1988, que diz ndo poder ser



“‘objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir os direitos e

garantias individuais”. José Afonso da Silva (2016, p. 199) registra que a vida:

E mais um processo (processo vital) que se instaura com a (ou germinagao
vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda
de qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo que
interfere em prejuizo deste fluir esponténeo e incessante contraria a vida.

Desse modo, a interrupgao da gravidez é considerada um ato contrario a vida,
por interferir no desenvolvimento do nascituro. Alias, € por isso que o Codigo Penal
condena tal atitude, criminalizando o aborto nos artigos 124 a 1283.

Néri da Silveira (2005, p. 80) estatui que no tipo penal do aborto ndo se exige
nem mesmo que o feto seja viavel, pois o “objeto juridico do crime é a vida endo-

uterina, e n&o a vitalidade, ou a capacidade de alcancar a maturidade”.

Entre os dispositivos infraconstitucionais, além da criminalizagdo do aborto no
Cddigo Penal, cabe ressaltar também o disposto no artigo 2° do Cdodigo Civil, que
apesar de dizer que a personalidade civil comeca com o nascimento com vida,

confirma que os nascituros tém seus direitos resguardados desde a concepgéo.

De fato, de nada adiantaria resguardar qualquer outro direito ao nascituro se

nao houvesse o mais fundamental dos seus direitos: a protecao de sua vida.

Vale também mencionar o artigo 1°, lll, da Carta Magna, que prescreve como
fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana; assim como o artigo 3°,
IV, que prega como objetivo da Republica a promogdo do bem de todos, sem

preconceitos ou quaisquer formas de discriminacao.

3 Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque:
Pena - detencao, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - reclusédo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - recluséo, 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 débil
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 tergo, se, em consequéncia do aborto ou
dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e séo duplicadas, se, por qualquer
dessas causas, Ihe sobrevém a morte.

Art. 128 - Nao 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.



Paulo Silveira Martins Ledo Junior (2005, p. 217), comentando sobre este

fundamento, escreve, acertadamente, que:

a dignidade da pessoa humana ha de decorrer, necessariamente, da prépria
natureza do ser humano e nado de circunstancias acessorias, adjetivas,
como por exemplo o tempo de existéncia, pois, do contrario, cairiamos em
férmulas e critérios arbitrarios e aleatérios, conforme as conveniéncias de
momento, condicionando e aviltando a dignidade humana, e desrespeitando
os termos claros dos principios constitucionais acima transcritos.

Ainda que todos estes dispositivos ndao fossem suficientes para demonstrar o
direito fundamental a vida do nascituro no ordenamento do pais, convém mencionar
o disposto no artigo 4° da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica): “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da

concepgao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”.

Explicando sobre a expressao “em geral” neste dispositivo, lves Gandra da
Silva Martins (2005) explica que “em nenhum momento, o dispositivo permite a
leitura de que a lei podera retirar o direito a vida apds a concepcao, pois, de outra

forma, o ser humano (nascituro) estaria sendo privado de sua vida arbitrariamente”.

Portanto, citando os principais dispositivos que dispde sobre o direito a vida,
vé-se que € notdria a preocupagdao pela regulamentacdo dele no pais.
Evidentemente, ndo poderia deixar de ser, pois o direito a vida é a fonte de todos os

demais direitos.
1.2. Do principio in dubio pro vita

Atualmente, ha diversas teorias que tentam explicar o principio da vida
humana, com argumentos em diferentes estagios de desenvolvimento do nascituro.

Frediano Teodoro (2008, p. 25) cita as principais teorias, dividindo-as entre:

a) teoria da concepgdo, em que a vida se iniciaria no momento da
fecundacao do évulo pelo espermatozoide;

b) teoria da nidagédo, que a vida teria inicio a partir do momento em que o
embrido é implantado no utero materno;

c) teoria da gastrulagdo, que o organismo que tiver a gastrula desenvolvida

e, ao final, o desenvolvimento do sistema nervoso central tera vida, e



d) a teoria da formacgéo dos rudimentos do sistema nervoso central, em que
a vida se iniciaria a partir do surgimento dos rudimentos do cortex

cerebral.

Contudo, ndo ha uniformidade de opinides, nem consenso cientifico a este
respeito. Assim, “a presenca da duvida deveria militar em favor da vida humana e
contra as praticas abortivas”, de acordo com Nobert Rouland (2003). Este principio

conveniou-se chamar de “in dubio pro vita”.

Comentando sobre este principio, Roberto Adorno (1998, p. 106) dispde:

Em outras palavras, o direito, nos paises de tradi¢édo juridica continental,
tende a presumir a personalidade desde o momento da concepgao. O
sistema juridico ndo faz mais do que retornar um principio classico, que é
ético e juridico de uma sé vez, segundo o qual, cada vez que existam
duvidas acerca da decisdo a tomar, deve adotar-se aquela que seja mais
favoravel ao sujeito em questdo, especialmente, quando se trata do mais
fragil. E o que ocorre, por exemplo, no direito penal: quando n&o se prova a
culpabilidade do acusado de um delito, presume-se sua inocéncia (in dubio
pro reo). No caso do embrido, 0 mesmo critério deve sustentar que, porque
nao se prova que estamos diante de uma simples coisa, deve-se presumir
que é uma pessoa (in dubio pro vita, ou melhor, in dubio pro persona).

E fundamental para o ambito juridico a discussdo sobre o inicio da vida,
porque com isto é possivel demarcar qual sera a tutela para o nascituro. Porém,
como nao ha certeza cientifica, € prudente assegurar o direito a vida desde a

concepcao, pelo principio in dubio pro vita.
2, O NASCITURO E A MICROCEFALIA
2.1. Conceito de microcefalia

Comumente, a microcefalia tem sido tratada como doenga grave pela midia.
Ainda que os meios de comunicagao a tratem como tal, em seu conceito, ela € uma
malformagado congénita, uma condi¢do neuroldgica em que cabega e o cérebro da

pessoa sao menores do que o estipulado para a sua idade.

O Tratado de Pediatria de Nelson (KLIEGMAN, 2009, p. 2457), aduz:

Define-se microcefalia como o perimetro cefalico que mega mais de trés
desvios padrao abaixo da média para a idade e o sexo. Esta afecgao é
relativamente comum, em particular entre as criangas com atraso do
desenvolvimento.



O fato de o individuo ter microcefalia nédo significa necessariamente a
ocorréncia de deficiéncias graves. Estas alteragcdes poderdo ocorrer em diferentes
niveis, conforme o “grau de acometimento cerebral”, conforme aduz o Protocolo do

Ministério da Saude:

A ocorréncia de microcefalia, por si s6, ndo significa que ocorram alteragdes
motoras ou mentais. Criangas com perimetro cefalico abaixo da média
podem ser cognitivamente normais, sobretudo se a microcefalia for de
origem familiar. Contudo, a maioria dos casos de microcefalia é
acompanhada de alteragbes motoras e cognitivas que variam de acordo
com o grau de acometimento cerebral®.

Outrossim, ndo ha como prever quais as consequéncias da microcefalia
quando ha o diagndstico do individuo ainda na gravidez. A crianga podera tanto ter
graves problemas cognitivos, motores e atraso nas fungdes sensitivas como podera

viver sem problema algum, como constatado no referido protocolo.

Vale salientar que caso haja alguma deficiéncia fisica, motora ou sensitiva, ha
meios de tratamento para ameniza-la: a fisioterapia, fonoaudiologia, terapia
ocupacional e o0 acompanhamento com neurologista podem ser fundamentais no

desenvolvimento da crianca.
2.2. A judicializagao do aborto eugénico: ADI 5581

Recentemente, com a incidéncia do zika virus no Brasil, a microcefalia e sua
relagdo com este virus tem sido discutida de forma recorrente, inclusive

reacendendo o debate sobre a descriminalizacdo do aborto no pais.

Neste diapasédo, a ANADEP, Associagcdo Nacional de Defensores Publicos,
peticionou ao Supremo Tribunal Federal, na Acédo Direta de Inconstitucionalidade

5581, no sentido de, dentre outros pedidos:

interpretacao conforme a Constituicao dos artigos 124, 126 e 128 do Cdédigo
Penal, e declarando-se a inconstitucionalidade da interpretacdo, segundo a
qual a interrup¢ao da gestagcéo em relagao a mulher que comprovadamente
tiver sido infectada pelo virus zika e optar pela mencionada medida é
conduta tipificada nos artigos 124 e 126, do Cddigo Penal ou;
sucessivamente, declarando-se a interpretacdo conforme a Constituicdo do
art. 128, | e Il, do Cddigo Penal, julgando constitucional a interrup¢do da
gestagdo de mulher que comprovadamente tiver sido infectada pelo virus
Zika e optar pela mencionada medida, tendo em vista se tratar de causa de
justificagao especifica (art. 128, CP) ou de justificagdo genérica (arts. 23, | e
24, CP), as quais configuram hipéteses legitimas de interrupgao da gravidez

4 BRASIL, Ministério da Saude. Protocolo de atengdo a saude e resposta a ocorréncia de microcefalia relacionada a infecgao
pelo virus zika [recurso eletronico] / Ministério da Saude, Secretaria de Atengédo a Saude. — Brasilia: Ministério da Saude, 2016.
42 p:il.



e, por consequéncia, a sustacdo dos inquéritos policiais, das prisbes em
flagrante e dos processos em andamento que envolvam a interrupcdo da
gravidez quando houver diagnéstico clinico ou laboratorial de infecgao da
gestante pelo virus zika®.

Entretanto, ndo € comprovado cientificamente que todas as gestantes que
contraem este virus possuem bebés com microcefalia e, como visto, também nao é
certo que todos os nascituros com microcefalia virdo a ter sérios problemas de

saude.

Nada obstante, na hipotese de todas as gestantes que contrairem o virus zika
tivessem criangas com microcefalia e todas estas tivessem algum tipo de deficiéncia,
nem mesmo assim o Estado poderia aprovar a atrocidade de um aborto, pois este
seria, sem duvidas, contrario a todo ordenamento juridico e, evidentemente, um

aborto eugénico.
3. O ABORTO E A QUESTAO DA EUGENIA

Maria Helena Diniz (2002, p. 34) conceitua o aborto eugénico como

Interrupgcdo criminosa da gestagdo quando: houver suspeita de que,
provavelmente, o nascituro apresenta doengas congénitas, anomalias fisico-
mentais graves, como microcefalia (...). E o praticado com escopo de
aperfeicoar a raca humana, logrando seres geneticamente superiores ou
com caracteres genéticos predeterminados para alcangar uma forma
depurada de eugenia, que substitui o direito de procriar pelo de nascer com
maiores dotes fisicos.

A expresséao “aborto eugénico” tem sido gradativamente mudada para “aborto
seletivo”, “aborto terapéutico” ou “interrupgao seletiva da gravidez”. Isto porque a
palavra eugenia relembra a ideologia nazista, em que, por critérios preconceituosos
e discriminatérios de purificacdo da raga, milhares de pessoas perderam suas vidas
numa ideia insana de que haveria pessoas mais dignas do que outras para compor o

tecido social.

Certamente, a mudanca da expressao ndao mudara aquilo que realmente
acontece em um aborto eugénico: a eliminagdo da vida humana, no seu primérdio,
por alguma doenga, anomalia ou dificuldade que o nascituro tenha ou possa ter
depois do nascimento; a escolha de qual € o nascituro mais digno de viver em

sociedade; o desprezo e eliminacado do doente, imperfeito, deficiente, desconhecido.

5 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Peticdo inicial da ADI 5581. Relator: Min. Carmen Lucia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEletronico.jsf?seqobjetoincidente=
5037704>. Acesso em: 30 de maio de 2017.



Discorrendo sobre a eugenia nos casos da anencefalia, lves Gandra Martins
(2005, p. 65) aduz:

Discute-se hoje se os fetos mal formados deveriam ser ou ndo sacrificados,
como sao os animais, a bem de evitar o sofrimento materno e purificar a
raga, evitando criangas com deficiéncias fisicas. O argumento, por exemplo,
de que o ‘anencéfalo pode ser abortado porque esta condenado a morte’,
escancara o caminho para a eutanasia de todos os doentes terminais ou
afetados por doencgas incuraveis. Possibilita a cultura do eugenismo, no
melhor estilo nacional-socialismo, que propugnava uma raga pura,
eliminando os imperfeitos ou socialmente inconvenientes.

De fato, havera dificuldade na criagcdo de um filho com microcefalia, ou

qualquer outra condigao que diga respeito a saude.

Entretanto, isto ndo autoriza provocar a morte de um individuo que, na
verdade, precisaria de mais atencdo e protecdo pela sociedade pelo fato de ser

pessoa com deficiéncia.

Cabe salientar que autorizando a pratica do aborto nos casos de nascituros
com microcefalia, ou qualquer outra deficiéncia, malformacio e problema de saude,
o Estado autoriza a “coisificagdo” da pessoa, o desrespeito a dignidade da pessoa
humana e despreza o mandamento da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo
5°: “todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo

(...) a inviolabilidade do direito a vida”.

Afinal, o aborto dos nascituros com microcefalia seria uma forma de
discriminagao da condi¢cdo de saude do bebé, autorizando a morte de um ser ainda
em formacgao, mais vulneravel que os outros; que, na verdade, precisaria de maior

protecédo dos pais e do Estado.

Outrossim, com a interrupgdo desta vida, ou seja, com a morte deste
nascituro com microcefalia, haveria um fomento a eugenia, a escolha do mais capaz
e digno de nascer, pois o fato € que a matanca de nascituros com deficiéncias é

uma forma de selecdo de quem deve viver e quem deve morrer na sociedade.

Vale ressaltar que ndo cabe aos pais ou ao Estado a escolha dos mais
capacitados e “dignos” de viver em sociedade. Independente da condi¢do do
nascituro, o fato é que ele tem dignidade como pessoa humana, ele possui um valor
intrinseco, e devera ser acolhido por toda a sociedade, como o ser humano

vulneravel que é.



CONSIDERAGOES FINAIS

De fato, tendo em vista os diversos fundamentos constitucionais e legais no
ordenamento juridico do pais a favor da vida, desde a concepgéo, pela prudéncia e
adocao do principio in dubio pro vita, ndo ha como descriminalizar o aborto dos

nascituros com microcefalia no Brasil.

Isto porque o nascituro com microcefalia deve ser considerado pessoa
humana, com a dignidade que |Ihe é inerente, mesmo com as condi¢gdes de saude
que porventura possa ter, o que o torna ainda mais vulneravel e mais merecedor de

protecao e atencao pelos familiares e pelo Estado.

Na hipotese de descriminalizar o aborto dos nascituros com microcefalia,
haveria evidente apoio ao aborto eugénico; a selegdo artificial dos mais dignos de
sobreviver em sociedade; a “coisificacdo” do homem e a discriminagao e preconceito
em relacdo aos mais fracos e vulneraveis: aqueles que ainda nao tem voz para

falarem por si mesmos.

Portanto, corroborando com a doutrina de Ives Gandra Martins (2005),
autorizando diversos tipos de aborto ndo se pode apoiar Hitler, restaurando as acdes
praticadas nos campos de concentracao nazistas. Pelo contrario: deve-se respeitar a
condicdo de todos os nascituros, em especial ao com microcefalia, de ser humano e,

portanto, digno de diversos direitos e, dentre eles, o principal: o direito a vida.
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