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Defensoria Publica e a atuagéo processual em favor do nascituro

Recentemente, foram trazidas a publico informacdes a respeito de um caso oriundo do estado do Piaui,
mites da atuagdo da Defensoria Publica natutela de interesses de nascituro.

O caso narrado pelaimprensa, cujo processo encontra-se em segredo de

justica, da conta de uma adol escente de 12 anos, gravida por ter sido vitima de estupro, que, ao buscar a
interrupcéo de sua gestacdo por meio de autorizacéo judicial, acabou enfrentando percal cos em razéo da
configuracdo procedimental perante o juizo [1].

E certo que afalta de acesso aos el ementos dos autos e aimpossi bilidade de se conferir valor absoluto as
declaragtes da matéria jornalistica nos impedem de realizar uma andlise do caso concreto, o que implica
apenas ainterpretacéo da situacéo em abstrato, apesar da gravidade que o caso reflete.

Ao menos, a partir da reportagem jornalistica e das notas publicadas pela Defensoria Pdblica[2]

daguele estado e de sua associagao de classe [3], pode-se inferir que no procedimento parainterrupgao
de gravidez mencionado houve a atuacdo de trés orgaos de atuacéo distintos da Defensoria Publica: A —
um 6rgédo para atutela de interesses da adol escente gestante; B — outro 6rgdo para a defesa de interesses
do genitor da adolescente; C — e um terceiro 6rgéo de atuacdo para a tutela dos interesses do nascituro,
tudo a partir da perspectiva dial ética gue norteia a instituicdo, naformado artigo 4°-A, V daLC n. 80/94.

Diante deste quadro, lancamos agui neste estudo 0s seguintes questionamentos. A Defensoria Publica é
apta para tutela de interesses de nascituros? Em procedimentos jurisdicionais para ainterrupcéo de
gravidez, deve a Defensoria Publica também tutelar os interesses do nascituro, sem prejuizo da atuacéo
em favor da mulher grévida? Em caso positivo, de que forma?

Nesta breve reflexdo, pretendemos problematizar os aspectos da atuagdo da Defensoria Puablica na defesa
do nascituro, diante da necessidade de um suporte tedrico mais robusto para justificar a atuacéo
institucional, a partir daleitura de suas fungdes institucionais e objetivos, deixando claro em que espagos
aingtituicdo deve postular e com quais objetivos.

Deixamos claro que o presente estudo se distanciara dos debates estabel ecidos pelos ideais feministas e
religiosos que envolvem a tematica do aborto, ja que a natureza dial ética da Defensoria Publica lhe
permite conviver em espacos de dissenso, desde que alinhada aos objetivos previstos no artigo 3°-A da
LC n. 80/94.
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Ademais, veremos que as questdes que envolvem o nascituro ndo se restringem ao confronto com o
direito ao aborto e transcendem essa perspectiva, sendo inadequada a sua reducéo a uma unica
perspectiva de atuagao.

Apenas para contextualizagdo de como o uso de convicgdes pessoais ndo devem se confundir com
politicas institucionais, trazemos o0 exemplo da Defensoria Piblica da Uni&o que sofreu forte pressao por
meio de notas [4] e oficios [5] expedidos com cobrancas a respeito da ndo criagéo de um grupo de
trabalho no ambito dainstituicdo para a tutela de interesses do nascituro, em especial para casos que
envolvessem o direito ao aborto.

Relembre-se também que no sistema interamericano, a Comissdo | nteramericana jateve a oportunidade
de se manifestar arespeito do direito ao aborto no caso Baby Boy vs. Estados Unidos, a partir da clausula
do artigo 14 da Convencéo Americana, quando prevé que: "Toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepcao. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente”.

De acordo com ainterpretacéo da Comisséo I nteramericana de Direitos Humanos, ainclusdo da
expressao "em geral" procura compatibilizar o direito a vida desde o momento da concepcado, sem
prejuizo das normativas dos Estados membros que assegurem o direito ao aborto, o que significa
reconhecer que a Convencéo néo proibe arealizacdo do procedimento de interrupcdo de gravidez.

A partir dessas perspectivas, ndo nos parece que a controvérsia do direito ao aborto, ainda ndo
convenientemente discutida no &mbito da Defensoria Publica, seja uma condicionante a definicdo dos
espacos de atuacao da Defensoria Publica, mormente quando verificados outras hipoteses justificadoras
da atuac&o institucional, como procuraremos expor neste ensaio.

A atuacéo institucional em favor do nascituro ndo é novidade. Em 2017, durante o XI11 Congresso da
Associacdo Nacional das Defensoras e Defensores Publicos, houve arealizacéo de espaco livre para
debates (Escrevendo a Defensoriad), onde varios colegas apresentaram resumos sobre temas de interesse
institucional.

Um destes resumos, de autoria do professor Cleber Alves, ja problematizava a questéo da tutela do
nascituro como vulneravel [6], ainda que limitando-se a quest&o do aborto, quando pontuou que:
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"O ordenamento juridico brasileiro embora néo atribua personalidade civil ao nascituro,
expressamente protege seus direitos desde o0 momento da concepcéo (Artigo 2°, do Cadigo Civil), sendo
manifesta sua condicdo de ser vivo, integrante da espécie humana. A Convencdo Americana dos
Direitos do Homem, incorporada ao ordenamento juridico brasileiro (Decreto 678/92), com caréter de
supra legalidade, tendo em vista o disposto no seu Artigo 4°, item 1, também fundamenta a protecéo ao
nascituro, desde a concepgado. A condicéo de vulnerabilidade do nascituro, pela propria realidade do
contexto de sua vital dependéncia de outrem, no caso a gestante, € incontestavel. Nos casos de
pretensdo da gestante de interrupcéo da gravidez, invocando permissivo legal paratal conduta,
configura-se inequivocamente um embate entre os direitos alegados pela mulher para embasar sua
pretensdo e o direito a vida do nascituro, que igualmente sdo assegurados pelo ordenamento juridico.
H4, nesses casos, conflito entre direitos humanos. Diante da situacéo de vulnerabilidade, parece-nos
indispensavel que, na relacdo juridico-processual em que esteja sendo discutida a possivel interrupcéo
da gravidez, se assegure a presenca de um ator que desempenhe o papel de defender os direitos do
nascituro. Pelo perfil constitucional e legal proprio da Defensoria Pablica, sustentaremos, nesta

“ comunicacao livre” , que esse papel deve ser desempenhado por um defensor publico.”

O temafocado no direito a vida do nascituro recebeu outras timidas provocacfes até comegar a ser
incluido nas normas estaduais que regem as Defensorias Publicas. Em pelo menos trés Defensorias
Plblicas, o regime juridico especifico conta com a previsao da atuacdo institucional em favor do
nascituro, apesar de a origem destas normas evidenciarem peculiaridades no processo legidativo e nos
Seus escopos.

Nos referimos aos casos das Defensorias Publicas do Amazonas, Rio de Janeiro e Parana, cujos
dispositivos transcrevemos para maior ilustragdo, com o importante alerta de que todos foram incluidos
por reformas legidlativas no ano de 2022:

"DPEAM —LCE n°01/1990
Art. 3.°

(..)

XI — exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos do nascituro, da crianca e do adolescente, do
idoso, da pessoa com deficiéncia, da mulher vitima de violéncia doméstica, familiar ou obstétrica e de
outros grupos sociais vulneraveis que merecam protecdo especial do Estado;

(Incluido pela Lei Complementar 241 de 27/12/2022)

Art. 4.°

(..)
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83.% Considera-se juridicamente necessitado o0 nascituro, a crianga, o adolescente, o idoso, a pessoa
com deficiéncia, a mulher vitima de violéncia doméstica, familiar ou de género e outros grupos sociais
vulner avei s que merecam protecéo especial do Estado.

(Incluido pela Lei Complementar 241 de 27/12/2022)

DPERJ - LCE 06/77

Art. 6° S0 funcdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:

XXVIII — atuar nas demandas em que sgja parte o nascituro para a defesa dos seus direitos.
(Artigo 6° com redacéo dada pela Lei Complementar 203, de 29 de junho de 2022)

DPEPR - LCE 136/2011

Art. 4° So funcdes institucionais da Defensoria Publica do Estado do Parana na orientacdo juridica e
defesa dos necessitados, na forma do artigo 5°, inciso LXXIV da Constitui¢éo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, dentre outras:

XXIIl —atuar nas demandas em que sgja parte 0 nascituro para a defesa dos seus direitos. (Incluido
pela Lel Complementar 248 de 1/8/2022)"

Das trés normas apontadas, aquela que rege a Defensoria Pablica amazonense parece ser amais bem
redigida, pois considera o nascituro um segmento vulneravel e atribui, na mesmalinha do que foi feito
no Rio de Janeiro e Parang, uma funcdo institucional especifica para a defesa de seus direitos, a
proximidade do gue se tem denominado como defensor da crianca, apesar de ser necessario um maior
desenvolvimento teorico dessa tematica

A respeito do defensor da crianga, Adriano Leitinho [7] explica que:

"O defensor da crianca e do adolescente veio exatamente para dar vez e voz a toda crianga e

adol escente, funcionando como representante dos interesses pessoais e individuais destes, nos
procedimentos judiciais ou administrativos que lhes digam respeito e Ihes afetem de alguma forma,
equilibrando a relacdo processual em nome do principio da igualdade das partes, e, garantindo a
ampla defesa e o contraditério da crianca e do adolescente.”

Facamos a ressalva de que no caso especifico da Defensoria Publica do Amazonas, aincluséo do
dispositivo partiu por iniciativa do proprio Defensor Publico Geral, com o objetivo de tutelar problemas
cotidianos aos interesses de nascituros, a exemplo de alimentos gravidicos e inclusdo de nome e
sobrenome no registro de ébito em casos de natimortos e outras pretensdes correlatas, sem que a
institui¢c&o tencionasse atuar em agoes de interrupcdo de gravidez, como se observa do texto do projeto
delel e suaexposicéo de motivos[§].
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E aqui ha um aspecto muito importante a ser considerado. A atuagdo em favor dos interesses de
nascituro ndo se restringe aos pedidos de interrupgdo de gravidez, sendo possivel a adocéo de uma série
de outras providéncias cuja pertinéncia é indiscutivel, a exemplo dos alimentos gravidicos, tutelado
nome, imagem e honra, identidade genética e pretensdo indenizatéria e que podem ser patrocinadas com
amparo da Defensoria Publica, sem gque haja um aparente dissenso tedrico.

No caso da Defensoria Publica do Parana, o dispositivo ndo adveio dainiciativa do Defensor Publico
Geral, mas de inclusdo por meio de emenda parlamentar, apesar da aparente oposi¢éo da instituicdo [9]
, por autoria do deputado estadual Marcio Pacheco, que assim justificou sua proposi¢éo [10]:

"E necessaria a medida, visto que esclarece as fun¢des da Defensoria Publica do Estado do Parana no
sentido de protecdo dos direitos do nascituro, que ja sdo tutelados pela lei civil, pondo-os a salvo desde
a concepcao e pela lei penal, tendo em vista a punic¢éo do aborto, do infanticidio durante o parto,
periclitacdo da vida e da saude, dentre outros".

Situacdo similar ocorreu em relacéo alegislacdo do estado do Rio de Janeiro, ja que o projeto de lei
encaminhado pelo defensor publico geral ndo continha a previsdo normativa, sendo incluida por meio de
emenda parlamentar acolhida na redacéo final do texto aprovado pelo parlamento.

Percebe-se, entdo, que as trés institui¢des que contemplam a atuagdo em favor do nascituro, em nenhum
momento pretenderam o fazer com vistas a atuagéo em procedimentos de interrupcéo de gravidez, sendo
certo que no caso do Parana e Rio de Janeiro, as Defensorias Publicas se viram atingidas pelo risco
natural do jogo politico por trés de um projeto de lei encaminhado ao parlamento estadual .

Apesar dessa realidade normativa, pendem, por ora, outras 25 Defensorias Publicas que ndo contam com
disposi¢coes legais semel hantes.

Nunca € demais lembrar que o artigo 2° do Codigo Civil traz o marco da personalidade civil, assim o
definindo como o nascimento com vida, mas com a ressalva da tutela, desde a concepcéo, dos direitos do
nascituro.

Na linha da doutrina[11] e dajurisprudéncia[12] modernas ha quem encare 0 nascituro como
absolutamente incapaz (teoria concepcionista) e lhe garanta atutela de alguns direitos de indole
patrimonial (danos morais) que podem ser amparados pela assisténcia juridica da institui ¢&o.

Entretanto, parece que o foco maior datutela do nascituro, infelizmente, ainda gravita em torno da
tematica do aborto. Tramita no Congresso Nacional o denominado Estatuto do Nascituro cujo objetivo é
conferir tratamento juridico e protetivo a sua personalidade e integridade.

Na mesma linha e mais recentemente, no ano de 2019, foi apresentado o PL 564 na Camara dos
Deputados também tratando da tutela juridica do nascituro, inclusive atitulo processual.
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O caminho do citado projeto é estender a atuacdo da curadoria especial do artigo 72 do CPC
(absolutamente incapaz) ao nascituro, nos moldes do que ja ocorre com a curatela prevista no artigo
1.779 do Cédigo Civil, de forma a solucionar uma possivel lacuna de atuacéo.

Nas Defensorias Publicas que ndo encontram normativa semelhante as dos estados antes mencionados,
parece-nos que a curadoria especial sera 0 caminho natural de atuacéo, a partir da aprovacéo do projeto
delei em tramitagdo no Congresso Nacional.

Seja a curadoria especia ou uma fungdo autdbnoma de tutela do nascituro, parece-nos gue o grande
desafio € compreender 0 escopo da atuacdo nas diversas pretensdes que |hes sejam favoraveis ou
contrérias.

A esse ponto, ndo se deve olvidar a extintafigurado Cédigo Civil de 1916, o chamado curador ao
vinculo, cujafuncéo processual era de velar pela manutencdo do casamento nas agdes de anulagéo,
mesmo que contra a vontade dos conjuges. Tratava-se de umafigurainterventiva anacrénica, cujo
objetivo erarealizar uma defesaformal do vinculo matrimonial, sem qualquer contribuic&o efetiva para
0 processo, cujaexisténciafoi suprimida pelo Cédigo Civil de 2002.

Estariaa Defensoria Pablica ali no procedimento de interrupcéo de gravidez, enquanto tutora dos
interesses do nascituro buscando contribuir ao deslinde da quest&o ou apenas alargando o rito processual
de modo afrustrar eventual interrupcéo, levando a gestante ao inevitavel nascimento da crianca, com
vistas ao atendimento de interesses estranhos ao processo?

Essatalvez sgjaaprincipal reflexdo a ser realizada pela Defensoria Plblica. A se entender que caiba a
intervencdo em favor do nascituro, de que maneira ainstituicdo pode contribuir no confronto de
interesses entre a gestante e 0 hascituro, sSem comparecer ao processo Como um obstaculo ao acesso a
justica da gestante?

Também se torna crucial que a Defensoria Publica possa multifacetar a sua atuagdo em favor do
nascituro em hipoteses em gque ndo haja conflitos de interesses, definindo ela propria, de formaclara,
guando intervira e quando deixara de atuar, evitando que a controvérsia a respeito do aborto impeca a
justiciabilidade de outras pretensdes incontestes.

A resposta a essas perguntas é que deve permear o debate quanto a conformagéo dessa nova forma de
atuacdo institucional, no ambiente adequado, com referencial tedrico e diversidade de pensamentos, sem
gue convicgoes pessoais ditem o perfil de atuagdo institucional.

[1] https://theintercept.com/2023/01/30/aborto-j uiza-pi aui-anteci pa-estatuto-nasci turo-crianca-estuprada/
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