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RESUMO

Vivemos em uma sociedade onde a Constituicdo Federal assegura a seus cidaddos direitos e
garantias fundamentais, tendo o nascituro todos eles. Desta forma, mesmo ao feto de

fisiologia imperfeita sdo assegurados estes direitos tutelados pelo Estado.

O aborto eugénico, nos casos de fisiologia defeituosa, transgride principios fundamentais
assegurados pela Constituicdo de 1988, em desrespeito ao direito a vida. Para a maioria dos
doutrinadores, o inicio da vida se da no momento da concep¢do. Este entendimento é
reconhecido no artigo 4° da Convencdo Americana de Direitos Humanos de1969, Pacto de

San José da Costa Rica. Pacto aderido pelo Brasil.

Fundamentado em legislacdes, jurisprudéncias e pesquisas, 0 presente estudo tem como
objetivo demonstrar que, a pratica de aborto eugénico além de violar principios

constitucionais causa nas gestantes consequéncias das mais diversas.

Palavras chaves: Aborto. Vida. Principios Fundamentais. Gestantes. Nascituro.



1- INTRODUCAO

O presente estudo objetiva demonstrar que o nascituro é pessoa juridica tutelada pelo Estado,
gozando do direito de nascer.

Nos episddios de anomalias genéticas, tais como anencefalia, ndo compete a gestante ou
Estado decidir sob a conveniéncia do nascimento deste. Nestes casos podem existir conflitos
de principios constitucionais, porém o objetivo é resguardar os direitos do nascituro. Por

isonomia é igualado a gestante.

Resta comprovado que ndo existe hierarquia, o feto defeituoso ndo é inferior a sua mée, sua
condicdo genética e fisica ndo o afasta seus direitos e garantias fundamentais. E preciso tratar
0 nascituro com ser humano que €. N& como algo que ndo deu certo e pode ser desprezado e

descartado.

O inicio da personalidade juridica no Brasil vem sendo debatido através de trés teorias; a
natalista, personalio condicional e concepcionalista. Estas serdo definidas e comentadas ao
longo do trabalho, demonstrando a teoria ha ser adotada de acordo com a lei.

O presente trabalho busca evidenciar os direitos de personalidade do nascituro, conferindo a
titularidade desses direitos por meio de leis, tratados, jurisprudéncias e doutrinas, onde sdo
reconhecidos como “sujeito de direito extrapatrimoniais”. Merecendo protecdo até seu

nascimento.

Através de debates, tém-se tentado pacificar o conflito existente entre a lei, costumes, religido
e a ciéncia. E importante preservar a integridade fisica e psicolégica da gestante, mas ndo a
qualquer custo. Seria 0 aborto eugénico a solucdo? O que assegura que a pratica deste

realmente preserva a dignidade da mulher?

Os efeitos psicologicos e fisioldgicos do aborto eugénico além de atingir diretamente a

gestante causam reflexos em seus familiares e na sociedade em geral.

O aqui analisado e relatado baseou-se em doutrinas, artigos, jurisprudéncias, dispositivos
legais tais como Codigo Penal, Constituicdo Federal, Cddigo Civil e em publicagdes

disponibilizadas por diversos meios, defendendo que o0s nascituros sdo respaldados em



garantias e direitos fundamentais constantes na Carta Maior, desta forma tutelados pelo
Estado.

2- CONSIDERACOES INICIAIS

Em um Estado Democrético de Direito, o que se pleiteia, é o exercicio pleno das garantias
fundamentais. Vivemos em uma sociedade, regulamentada por mecanismos capazes de
proporcionar um convivio social apropriado. Neste sentido, Adel EI Tasse remete a Enrique

Bacigalupo, que afirma:

Ha necessidade da existéncia de contornos claros e precisos quanto as hip6teses
sobre as quais pode intervir o Estado, proibindo determinadas condutas do cidad&o
ou determinando a obrigatéria necessidade da pratica de outras, cominando sancGes
para aqueles que descamparem tais comandos normativos. (TASSE apud
BACIGALUPO, 2004, P.28)

Em continuidade, afirmamos que s&o fundamentais 0s institutos normativos constitucionais
que protejam a vida, a liberdade, a igualdade entre outros, como regulamenta o artigo 5° da
Carta Maior. Dispositivo este que € claro em seus dizeres. O nascituro é possuidor dos direitos

e garantias fundamentais e as ocorréncias de anomalias ndo extinguem esses.

O principio da legalidade, onde é possivel fazer ou deixar de fazer algo em virtude da lei, é
claro e indispensavel. Deste modo, 0 aborto eugénico nos casos de anomalias genéticas,
constitui sim em crime contra a vida, vez que ndo esta elencado no rol taxativo do artigo 128°

do Cdodigo Penal Brasileiro.

Vale lembrar que o artigo 2° do Codigo Civil confere ao nascituro personalidade juridica:
"Art. 2° CC - A personalidade civil da pessoa comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcao, os direitos do nascituro . (BRASIL, 2010, pg. 145)

O sonho de uma gestacdo tranquila e perfeita pertence a todos os pais, fator esse que pode ser

abalado diante da noticia de que o filho tdo almejado possui anomalia.

Até mesmo o reputado pediatra Jorge Biscaia, entdo Diretor dos Servi¢os de Neonatologia da
Maternidade Bissaya Barreto, em Coimbra, manifestou a mesma convic¢do ao afirmar que

“ndo se deve esquecer que a revelacdo de que a crianca, o filho, sofre duma anomalia ou



mesmo duma doencga, provoca a quebra do sonho do filho perfeito que toda a gravidez
desejada ou aceite transporta consigo - ( BISCAIA, 2002, PG. 280)

Mesmo assim ele entende que o aborto nesses casos ndo é a melhor solugdo e que a pratica
deste é a mais absurda forma de matar, perpetrando assim crimes tipificados nos artigos 124 a
127 do Codigo Penal, violando ainda principios e garantias constitucionais. Neste sentido
também Julio Mirabete afirma: “tutela-se nos artigos em estudo a vida humana em formacao,
a chamada vida intra-uterina”. (MIRABETE, 2003, pg 93)

O Art. 5°, caput da Constituicdo Federal de 1988, assegura que:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e &
propriedade. (BRASIL, 2010, PG.07)

O texto constitucional é claro, ndo fazendo qualquer distingdo entre os individuos,

assegurando que o direito a vida é inviolavel.

A ndo realizagdo de aborto, nos casos de nascituros portadores de anomalias, além de
respeitar os direitos e garantias fundamentais destes, bem como o direito a vida, preserva o

psicoldgico dos pais e a fisiologia da mulher.

3- TEORIAS

O inicio da personalidade juridica, no ordenamento juridico Brasileiro é debatido por meio de
trés teorias sendo elas a Natalista, Personalio Condicional e Concepcionalista. Estas definem

0 momento em que o individuo passa a ser sujeito de direitos.

3.1-Natalista

Esta é defendida por alguns doutrinadores como Ferrara, Pontes de Miranda, Caio Mério da
Silva Pereira, Venosa. César Fiuza a define argumentando que “o nascituro s6 adquire
personalidade apds o nascimento com vida.” (FTUZA, 2004, p. 117) Este grupo afirma que o
nascituro possui apenas expectativa de direito, ou seja, ndo existe personalidade deste antes do

nascimento, fazendo jus a esta somente se nascer com vida.



Neste mesmo sentido José Carlos Moreira Alves, se posiciona da seguinte forma:

(...) ndo ha, nunca houve, direito do nascituro, mas, simples, puramente,
expectativas de direito, que se Ihe protegem, se lhe garantem, num efeito preliminar,
provisério, numa Vorwirkung, porque essa garantia, essa protecdo é inerente e €
essencial a expectativa do direito. (MOREIRA ALVES, 1997, p. 237)

Todavia, é valido lembrar o disposto do artigo 2° do Cddigo Civil em sua 2° parte, “mas a lei
poe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro” (BRASIL, 2010, pg.145), esta se
refere a protecdo dos direitos deste desde a concepcdo, que estariam Suspensos ou em
condicdo potencial ou imaginario. Se nascer com vida, logo sua existéncia legal devera

retroagir ao tempo da concepgéo.

De acordo com a Doutrinadora Maria Helena Diniz, esses direitos a serem protegidos em
nome do nascituro, devem ser tracejados pelo direito a vida, ja previsto na Carta Magna de
1988; a integridade fisica; a filiacdo; alimentos, a uma adequada assisténcia pré-natal,
recebendo ainda reforco do Estatuto da Crianca e do adolescente; ao reconhecimento ou

legitimidade para investigacdo de paternidade. (DINIZ, 1993, pg. 192)

3.2- Personalio condicional

Trata-se de uma teoria com idéias inovadoras, esta forja uma personalidade virtual do
nascituro, onde o mesmo possui personalidade, mas sob a condicdo de nascer com vida. Esta
“defende a tese de que o nascituro possuia direitos sob condicdo suspensiva, apesar de nao ser
uma pessoa completamente formada, porém mesmo assim ja teria direitos sob uma condigéo
suspensiva que seria o nascimento.” (GALAVOTTI, 2007). Segue nomes de alguns
doutrinadores que sdo filiados esta teoria: Washington de Barros, Miguel Maria de Serpa

Lopes e Walter Moraes.

O jurista Fabio Ulhoa Coelho argumenta que: “desde 0 momento em que o espermatozoide
fecundar o dvulo, seja in vitro ou in Utero estariam preenchidos todas as condi¢des para se
considerar existente um novo ser.” (COELHO, 2003, pg.148)

Como ja foi dito a legislacao Brasileira resguarda, desde 0 momento da concepcéo, os direitos
do nascituro. Este tem seus direitos assegurados, todavia, ndo detém os direitos patrimoniais.

Somente 0s ostentard quando nascer com vida, ainda que esta seja breve.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Jos%C3%A9_Carlos_Moreira_Alves
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3.3- Concepcionista

Esta corrente afirma que o inicio da personalidade se d& antes do nascimento, no momento da
concepcdo, logo, o nascituro é considerado pessoa e consequentemente sujeito de direitos,
onde estes devem ser resguardados.

Ressalta-se que, mesmo nesta corrente, 0 nascituro é titular somente do direito pessoalissimo
e os de personalidade, onde os de conteudo patrimonial irdo aguardar o seu nascimento com
vida. Neste sentido Fiuza declara que “a personalidade comega desde a concepgao da vida no

Gitero materno.” (FIUZA, 2004, p.117).

Alguns Juristas renomados com Teixeira de Freitas, Clovis Bevilagua, Limongi Franca,
Francisco Amaral Santos, Maria Helena Diniz, Silmara Chinelato e Almeida defendem esta

teoria.

Apos a Constituicdo Federal de 1988, a corrente concepcionista € a que melhor consegue
garantir ao nascituro, sujeito de direitos personalissimos. Direitos principiologicos

assegurados na Carta Maior em seu artigo. 5°.

Recentemente houve aumento de adeptos desta teoria, o que pode ser observado com a edicao
da Lei 11.804/2008, versada como Lei de Alimentos Gravidicos. Além de julgados de alguns

tribunais. Segue julgado do Superior Tribunal de Justica:

DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO.
COMPOSICAO FERREA. ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O EVENTO.
PRESCRICAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA QUANTIFICAGAO DO
QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO. DIREITO AOS
DANOS MORAIS. DOUTRINA. ATENUAGCAO. FIXACAO NESTA
INSTANCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

I - Nos termos da orientagdo da Turma, o direito & indenizaco por dano moral néo
desaparece com o decurso de tempo (desde que ndo transcorrido o lapso
prescricional), mas é fato a ser considerado na fixagdo do quantum.

Il - O nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a
circunstancia de ndo té-lo conhecido em vida tem influéncia na fixacdo do quantum.
Il - Recomenda-se que o valor do dano moral seja fixado desde logo, inclusive
nesta instancia, buscando dar solucéo definitiva ao caso e evitando inconvenientes e
retardamento da solugdo jurisdicional. (STJ, 4% T., REsp 399028/SP, Rel. Min.
Séalvio de Figueiredo Teixeira, j. 26/02/2002, p. DJ 15/04/2002). (TEIXEIRA,
2002)
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Em breve andlise do julgado acima, é possivel visualizar que o nascituro teve seus direitos de
personalidade resguardados e foi devidamente indenizado. Maria Helena Diniz em mesmo
pensamento conclui que:
(...) parece-nos que a razdo estd com a teoria concepcionista, uma vez que o Codigo
Civil resguarda desde a concepgao os direitos do nascituro e, além disso, no art.
1597, 1V, presume concebido na constancia do casamento o filho havido, a qualquer
tempo, quando se tratar de embrido excedente, decorrente de concepcéo artificial

homdloga. Com isso, protegidos estdo os direitos da personalidade do embrido,
fertilizado in vitro, e do nascituro. (DINIZ, 1993, pg. 36.)

Nelson Rosenvalde afirma que:

(...) o direito de personalidade ndo é magoa, eu posso té-lo sem sentir nada. A curat
ela do nascituro esta no artigo 1779. Mesmo que ndo tenha nascido com vida, 0s
direitos da personalidade existem. Direito a sepultura, ao nome... Ver o Enunciado
n° 1 da CJF. (ROSENVALD, 2005)

E possivel observar que juristas modernos adotam esta teoria, a fim de que sejam
resguardados a todos, direitos e garantias constitucionais fundamentais sem qualquer
distincdo. Vale ressaltar, que os dispositivos legais Brasileiros tais com a Constituicdo
Federal, Codigo Civil e Estatuto da Crianca e do Adolescente adotaram principios da corrente
concepcionalista, vez que tutelam os direitos do nascituro e o confere personalidade juridica.
Lembrando ainda, que o Pacto S&o José da Costa Rica é claro ao falar que, o inicio da vida se
da no momento da concepcdo, tratado este ratificado pelo nosso Estado Democréatico de

Direito.

4- DIREITOS DE PERSONALIDADE DO NASCITURO

A personalidade do nascituro é assunto polémico, tornando indispensavel comentar e
conceituar 0 que possa Ser nascituro, pessoa, personalidade, entre outros. A fim de
fundamentar o tema central.

4.1 - O Nascituro

Entende-se por nascituro aquele que esta por nascer, que ja foi concebido, nidado, porém ndo nascido.

Expressdo que vem do latim “nasciturus. ”
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(...) todos os textos de Embriologia Humana consultados, nas suas Ultimas edicoes,
afirmarem que o desenvolvimento humano se inicia quando o ovdcito é fertilizado
pelo espermatozoide. Todos afirmam que o desenvolvimento humano € a expresséo
do fluxo irreversivel de eventos biologicos ao longo do tempo, que sd para com a
morte. (COIMBRA, 2006)

Nesta mesma concepcdo segue manifestacdo do douto Lucio Freitas:

Desde o primeiro momento de sua existéncia esse novo ser ja tem determinado as
suas caracteristicas pessoais fundamentais como sexo, grupo sangiineo, cor da pele
e dos olhos, etc. E o agente do seu préprio desenvolvimento, coordenado de acordo
com o seu proéprio codigo genético [...] Aceitar, portanto, que depois da fecundagdo
existe um novo ser humano, independente, ndo é uma hipdtese metafisica, mas uma
evidéncia experimental. (FREITAS, 2001)

Pode-se concluir que nascituro é ser humano que se acha temporalmente entre 0 momento da

concepcao e 0 nascimento.

4.2 - Pessoa

Neste momento sera de interesse a concepcao de pessoa segundo o olhar juridico. De acordo
com “Maria Helena Diniz, ‘pessoa ¢ o ente fisico ou coletivo suscetivel de direito e
obrigac6es, sendo sinbnimo de sujeito de direito.” Porém o Ministro do STF César Peluso

afirma que; ‘Pessoa € o ente que pode ser sujeito de relagdes juridicas’.” (FREITAS, 2001)

4.2.1- O nascituro como pessoa

A propria legislacdo brasileira prevé situacdes em que o nascituro é sujeito susceptivel de

relacGes juridicas, a exemplo:

1-O artigo 552 do Codigo Civil regulamenta que, “a doacdo feita ao nascituro valera, sendo
aceita pelo seu representante legal”. (BRASIL, 2010, pg. 187). Assim o nascituro pode

receber uma doacao.

2-0 artigo 1.779 do Cddigo Civil, afirma que, “Dar-se-4 curador ao nascituro, se o pai falecer
estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar”. (BRASIL, 2010, pg. 291) Ou seja, 0

nascituro pode ser curatelado.

3-Conforme o artigo 1.609, Paragrafo Unico, do Cédigo Civil, “O reconhecimento dos filhos

havidos fora do casamento é irrevogavel e sera feito: O reconhecimento pode preceder o
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nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes”.
(BRASIL, 2010, pg. 277). Neste caso o nascituro pode ser herdeiro e receber por testamento.

De acordo com o apresentado, ndo existe dividas ao asseverar que 0 nascituro é pessoa.

4.3 - Da Personalidade Juridica do Nascituro

A personalidade juridica esta ligada a pessoa, conforme ja demonstrado, ndo resta ddvida que
0 nascituro € individuo de direitos. Vale ressaltar que personalidade juridica ndo deve ser
confundida com capacidade civil, do contrério todas as criancas e os portadores de transtornos
psicoldgicos, ou seja 0s incapazes ndo seriam aptos para adquirir direitos.

Entendimento acerca do assunto, tendo como fonte o site de pesquisa Wikipedia é de que a
“Idéia ligada a de pessoa, ¢ reconhecida atualmente a todo ser humano e independe da
consciéncia ou vontade do individuo: recém-nascidos, loucos e doentes inconscientes

possuem, todos, personalidade juridica.” (Wikipédia, 2009)

A Doutrinadora Silmara apresenta o tema sob uma otica pratica, afirma que:

A personalidade do nascituro ndo é condicional; apenas certos efeitos de certos
direitos dependem do nascimento com vida, notadamente os direitos patrimoniais
materiais, como a doacdo e a heranca. Nesses casos, 0 nascimento com vida é
elemento do negdcio juridico que diz respeito a sua eficicia total, aperfeicoando-a.
(ALMEIDA, 2000, p.81)

A Personalidade esta ligada ao simples fato de existir. “O nascituro ja tem direito pleno da

personalidade. A personalidade ¢ um valor: ninguém pode ser meio pessoa.” (ROSENVALD,
2005)

Maria Helena Diniz, com relagdo ao nascituro, aduz que:

“Nascituro é aquele que ha de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo; aquele que,
estando concebido, ainda ndo nasceu e que, na vida intra-uterina, tem personalidade
juridica formal, no que atina aos direitos da personalidade, passando a ter
personalidade juridica material, alcancando os direitos patrimoniais, que
permaneciam em estado potencial, somente com o nascimento com vida” (DINIZ:
1998: p. 334).

Como demonstrado o nascituro é titular de direitos e garantias que devem ser tutelados pelo
Estado. Ndo se pode confundir com direitos patrimoniais, neste caso € necessario que este

venha a nascer com vida.
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Segue parte do voto do Desembargador Duarte Paula:

NUmero do processo 1.0024.04.377309-2/001(1)
Inicialmente, define-se a agdo investigatoria como a que cabe aos filhos contra os
pais ou seus herdeiros, para demandar-lhes o reconhecimento de filiagdo. Trata-se de
direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel. Os direitos personalissimos sdo
0s gue pertencem ao homem e sdo também chamados de direitos inatos, absolutos,
origindrios, naturais, imprescritiveis, intransmissiveis, irrenunciaveis, indisponiveis,
direitos essenciais da pessoa. Apesar de o0s direitos essenciais serem
intransmissiveis, vislumbram-se situagBes em que podem ser repassados, sem que
haja interferéncia nas suas caracteristicas intrinsecas. Um exemplo é o direito a
imagem, cujo autor pode licenciar outrem a explora-la, ndo descaracterizando o
direito, ou seja, este continua sendo um direito personalissimo, s6 podendo a outra
parte explora-lo com a autorizacdo de seu titular, competindo somente a este e aos
seus herdeiros, quando da morte de seu titular, tal anuéncia. Da mesma forma
entendo poder ser vista a situacdo em analise, em que se transmite a mae gestante a
legitimidade para pleitear direitos essenciais do NASCITURO. A propoésito,
dissertando sobre a legitimidade para a propositura da acdo investigatoria, afirma
SILVIO DE SALVO VENOSA: "S8o legitimados ativamente para essa acdo o
investigante, geralmente menor, e o Ministério Publico. O NASCITURO também
pode demandar a paternidade, como autoriza o art. 1.609, paragrafo Unico (art. 26 do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, repetindo disposicdo semelhante do paragrafo
Unico do art. 357 do Codigo Civil de 1.916." (Direito Civil, Direito de Familia, 42
ed., Ed. Atlas S/A, p. 317) E especificamente a respeito dos alimentos ao
NASCITURO, vale trazer & baila valioso ensinamento de CAIO MARIO DA
SILVA PEREIRA: "Se a lei pbe a salvo os direitos do NASCITURO desde a
concepcao, é de se considerar que o seu principal direito consiste no direito a propria
vida e estar seria comprometida se a mao necessitada fossem recusados 0s recursos
primérios a sobrevivéncia do ente em formacgao em seu ventre. Neste sentido Pontes
de Miranda comenta que ‘a obrigacdo alimentar pode comecar antes de nascer, pois
existem despesas que tecnicamente se destinam a protecdo do concebido e o direito
seria inferior se acaso se recusasse atendimento a tais relacfes inter-humanas,
solidamente fundadas em exigéncias da pediatria’. Silmara J. A. Chinelato e Almeida
reconhece que sdo devidos ao NASCITURO os alimentos em sentido lato -
alimentos civis - pra que possa nutrir-se e desenvolver-se com normalidade,
objetivando o nascimento com vida. (...) Tém os nossos Tribunais reconhecido a
legitimidade processual do NASCITURO, representado pela mée, tendo deciséo
pioneira da Primeira Camara do Tribunal de Justica de S&o Paulo, datada de
14.09.1993 (Ap. Civel n. 193648-1), atribuido legitimidade ‘ad causam' ao
NASCITURO, representado pela méae gestante, para propor agéo de investigacdo de
paternidade com pedido de alimentos. Concluiu o relator - Des. Renan Lotufo -
reportando-se a decisdo pioneira no mesmo sentido do Tribunal do Rio Grande do
Sul (RJTIRS 104/418) que ‘ao NASCITURO assiste, no plano do Direito
Processual, capacidade para ser parte como autor ou réu. Representado o
NASCITURO, pode a mée propor agdo de investigatéria e o nascimento com vida
investe o infante na titularidade da pretensdo de direito material, até entdo uma
expectativa resguardada.' Na hipétese de reconhecimento anterior ao nascimento
autorizada pelo paragrafo Gnico do art. 1.609 do Cdédigo Civil, ndo se pode excluir a
legitimidade do NASCITURO para a acdo de alimentos." (Institui¢cdes do Direito
Civil, Direito de Familia, 14% ed., Ed. Forense, p. 517/519) Diante de tais
ensinamentos, duvidas ndo restam de que a tendéncia atual é se reconhecer a mée
gestante legitimidade para a propositura de a¢des em beneficio do NASCITURO.
(PAULA, 2005)

Nesse sentido ja se manifestou este egrégio TRIBUNAL DE JUSTICA:

"DIREITO DE NASCITURO —JNVESTIGA(}AO DE PATERNIDADE -
LEGITIMIDADE ATIVA DA MAE - NASCIMENTO SUPERVENIENTE -
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SENTENGCA DE EXTINCAO DO PROCESSO - PROVIMENTO DO RECURSO."
(Apelagdo Civel n. 1.0000.00.220849-4/001, Rel. Des. Aluizio Quintdo, 5* Camara
Civel, j. 11/10/01) (QUINTAO, 2001)

E, ainda, a jurisprudéncia patria, verbis:

"NASCITURO. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. A genitora, como
representante do NASCITURO, tem legitimidade para propor acao investigatéria de
paternidade. Apelo provido". (TJRS, 78 Céamara Civel, Apelagdo Civel n°
70000134635, rel. Des. Maria Berenice Dias, j. 17.11.99). (DIAS, 1999)

"INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. NASCITURO. CAPACIDADE PARA
SER PARTE. Ao NASCITURO assiste, no plano do direito processual, capacidade
para ser parte, como autor ou como réu. Representando 0 NASCITURO, pode a
mée propor a acdo investigatdria, e 0 nascimento com vida investe o infante na
titularidade da pretensdo de direito material, até entdo apenas uma expectativa
resguardada. Acdo personalissima, a investigatoria somente pode ser proposta pelo
préprio investigante, representado ou assistido, se for o caso; mas, uma vez
inicidada, falecendo o autor, seus sucessores tém direito de, habilitando-se,
prosseguir na demanda. Inaplicabilidade da regra do art. 1621 do Cadigo Civil".
(TIRS, 128 Camara Civel, Apelagdo Civel n® 583052204, rel. Des. Athos Gusmao
Carneiro, j. 24.04.84). (CAMEIRO, 1984)

"PROCESSO CIVIL. PRELIMINAR. NATUREZA. NASCITURO. GESTANTE.
1. (...) 2. (...) 3. O ordenamento positivo assegura protecdo de alguns direitos de que,
ao nascer com vida e adquirir a personalidade civil, a pessoa provavelmente sera
titular (art. 4 do CC). E, diante da auséncia de personalidade civil, impede o
NASCITURO de estar em Juizo, atribui-se a gestante a legitimidade para, em nome
proprio, perseguir a defesa desses direitos." (Agravo de Instrumento, processo n.°
1999.002.12142, julgado pela Sexta Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, em 22/02/00, relator Des. Milton Fernandes de Souza). (SOUZA,
2000)

Nesta Otica o Estado respalda os nascituros no que tange ao direito a curatela, a heranca,
reconhecimento de paternidade e o de donatario, mas no que se alude ao direito indisponivel
que € a vida este € violado pelos representantes do proprio Estado. Fator este redundante, vez
que os direitos e garantias fundamentais Constitucionais, foram devidamente discutidos e
formulados pelo Poder Constituinte Originario, este representando a vontade do povo zelou

pela indisponibilidade da vida.
5- DIREITOS EXTRAS PATRIMONIAS DO NASCITURO
E sabido que os direitos patrimoniais ndo sdo aferiveis pecuniariamente, ndo sio passiveis de

medicdo e ndo sdo palpaveis. Dentre outros direitos que ao nascituro é conferido, o de maior

valia é o direito de nascer. Este que vem sendo violado de forma absurda e inconstitucional.
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O Tratado Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, promulgado no Brasil pelo Decreto
n° 592 de 06/07/1992, em seu artigo 6° regulamenta que, “O direito a vida é inerente & pessoa
humana. Esse direito devera ser protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente
privado de sua vida.” (PGE, 1966) Conforme regulamenta o artigo citado, o direito a vida
deve ser protegido por lei, porém este vem sendo cerceado pelo préprio Estado, ao se tratar de

fetos com determinadas anomalias, como por exemplo anencefalia.

De fato, ha necessidade de zelar pelo direito de nascer desses fetos, seria incoerente assegurar

qualquer outro tipo direito, vez que os demais somente irdo existir se protegida for sua vida.

O mais importante direito do nascituro é o direito a vida, pois todos os demais
direitos inexistirdo sem garantia da preservacdo de sua vida. Esse artigo do atual
Cadigo Civil tem o mesmo teor do art. 4°, do Cédigo Civil anterior de 1916, o que
representa a consolidagdo do reconhecimento do direito a vida do nascituro, desde a
concepgdo, diante da Constituicdo de 1988, que erigiu como principio mestre do
Direito, a dignidade da pessoa humana. (COIMBRA, 2006)

O direito a vida € irrenunciavel e ndo tem como valora-lo, pelo tal, ndo pode ser decidido pela

gestante e nem pelo poder judiciario.

Um detalhe, de qualquer sorte, parece incontroverso: a lei Civil (art. 2° CC)
resguarda, expressamente, os direitos do nascituro, servindo para afastar
peremptoriamente, a tese natalista, por pregar que somente seria possivel reconhecer
direitos do nascituro depois de nascer vivo. (CHAVES, 2008, pg. 202)

Né&o resta duvida que, o nascituro seja sujeito de direitos personalissimos como ja foi visto.
Este tem o direito de nascer, independente de sua formacdo fetal, vez que o maior bem
juridico tutelado € a vida. Ives Gandra adverte que o Pacto Sdo José da Costa Rica ¢ lei e
vigora no Brasil, em seu artigo 4° regulamenta que: “Toda a pessoa tem direito a que se
respeite sua vida. Este direito estard protegido pela lei e, em geral, a partir do momento da
concepe¢do”. (MARTINS, 2008, pg. 104).

5.1-Protecdo do Nascituro até o nascimento

Como fora comentando, 0 nascituro tem seus direitos e garantias respaldados pela

Constituicdo Federal, Codigo Civil e legislacdo internacional. O artigo 5° da Carta Magna
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considera inviolavel o direito a vida, assim como o artigo 2° do Cddigo Civil vem colocar a
salvo os direitos do nascituro desde a concepc¢éo, e por fim o artigo 4° do Pacto Séo José da
Costa Rica, este ratificado pelo Brasil, declara que a vida comega na concepgéo.

Neste sentido Alexandre Moraes afirma que:

A Constituicdo Federal, ao prever como direito fundamental a protecdo a vida,
abrange ndo s6 a vida extra-uterina, mas também a intra-uterina, pois qualifica-se
com verdadeira expectativa de vida exterior. Sem o resguardo legal do direito a vida
intra-uterina, a garantia constitucional ndo seria ampla e plena, pois a vida poderia
ser obstaculizada em seu momento inicial, logo apés a concepgdo. (MORAES, 2000,

pg. 61)

N&o resta davida que o direito a vida do nascituro deve ser tutelado pelo Estado, neste
sentindo Tessaro define que “embora ndo possua referéncia expressa no texto constitucional,

entende-se que a vida do nascituro ¢ um bem que esta protegido pela constituigdo”.

(TESSARO, 2008, pg.50)

Aduz, neste ponto, Betencourt “O direito protege a vida [humana] desde a sua formacao
embriondria, resultante da juncdo dos elementos genéticos [...] a sua eliminacéo tipifica o
crime de aborto.” (BITENCOURT, 2007, p. 391)

Chaves (2008) afirma que o nascituro tem seu nascimento tutelado por dispositivos legais, vez
que o Codigo Civil de 2002 confere ao nascituro personalidade juridica ndo condicionando
esta a seu nascimento com vida. O artigo 7° do Estatuto da Crianca e do Adolescente impde a

protecdo o nascimento deste ao versar sobre a gestante ser obrigada a fazer pré-natal.

O ser humano - como evocou a instrugdo «Donum vitae» e como reconfirmou a
Enciclica «Evangelium vitae» - «dee ser respeitado e tratado como uma pessoa
desde a sua concepg¢do e, por isso, desde esse mesmo momento, devem-lhe ser
reconhecidos os direitos da pessoa e primeiro de todos, o direito inviolavel de cada
ser inocente a vida» (Carta Enciclica, Evangelium vitae, n. 60: AM 87 (1995), 469;
cf. Instrucdo Donum vitae, 1: AAS 80 [1988], 79). (ALFRADEIQUE, 2008)

Ives Gandra (2008) adverte que ndo é somente a vida humana saudavel e consciente passivel
de defesa, resta afirmado que o nascituro tem o direito de nascer, este que é tutelado pelo
Estado por meio de legislacdo nacional (ex: cddigo civil, penal e outros) e internacional (ex:
Pacto Séo José da Costa Rica). Portanto deve ser respeitado como ser humano que é e

possuidor de personalidade juridica consequentemente de direitos e garantias fundamentais.
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Matar ndo é tdo grave como impedir que alguém nasca tirar a sua Unica oportunidade de ser.
O aborto é o mais horrendo e abjeto dos crimes. Nada mais terrivel do que ndo ter nascido!

Fernando Sabino

6- PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Conforme ALEXY, “principios sdo normas que ordenam que algo se realize na maior medida
possivel, de acordo com as possibilidades faticas e juridicas.” (OLIVEIRA apud ALEXY,
2009, pg.29).

Em uma dada Sociedade é necessario que o Estado faca intervengdes a fim de manter a paz

social, todavia este ndo tem o direito de decidir quem ira nascer ou nao.

Luiz Roberto Barroso afirma que:

O principio da dignidade da pessoa humana identifica um espaco de integridade
moral a ser assegurado a todas as pessoas por sua sO existéncia no mundo.
Relaciona-se tanto com a liberdade e valores de espirito quanto as condicOes
materiais de subsisténcia. (BARROSO, 2009, P.80)

Este principio esta ligado diretamente com a liberdade do ser humano, porém se faz
necessario compreender esse direito, Pinto Ferreira remete ao artigo 4° da Declaracdo dos

Direitos do Homem e do Cidadao:

A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que ndo prejudica a outrem; assim,
0 exercicio dos direitos naturais de cada homem ndo tem outros limites que os que
asseguram aos membros da sociedade o gozo desses mesmos direitos. Esses limites
somente podem ser estabelecidos pela lei. (FERREIRA, 1989.p.61).

Resta claro que o direito de liberdade deve ser ponderado, José Afonso da Silva, ora
comentado por Carvalho afirma que “a liberdade consiste na possibilidade de coordenacao
dos meios necessarios a realizacdo da felicidade pessoal”. (CARVALHO apud da SILVA,
2005, p.425). Todavia, para atingir esse grau de felicidade pessoal o respeito pela vida é
primordial, como afirma Marcel Bridel citado por Ferreira “a liberdade ¢ que se presume, pois
a coletividade a priori ndo tem mais valor do que a pessoa”. (FERREIRA apud Bridel, 1989,
p.61).


http://pensador.uol.com.br/autor/fernando_sabino/
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Diante dos fatos, pode-se afirmar que o direito a liberdade, este protegido pelo principio da
dignidade da pessoa humana, deve ser aplicado observando o principio da igualdade, do
contrério ira acontecer o que descreve José Luiz Quadros “a liberdade sem igualdade vai
sempre constituir um direito de poucos privilegiados, inclusive de maneira grave no Estado
Liberal” (MAGALHAES, 2002, p.89).

Desprivilegio que acontece na tentativa de tutelar a gestante invocando o principio da
dignidade e o aplicando sem atentar ao principio da igualdade. Neste caso 0 nascituro tem
seus direitos e garantias fundamentais violados por uma decisdo em desacordo com a
Constituicdo Federal, Tratados Internacionais e Legislagdo Especial (Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Codigo Civil). O Poder delegado pelo Estado que deveria zelar pela vida na

pratica adota postura diversa quando autoriza o aborto eugénico.

Pode-se concluir que este principio esta ligado as condigdes minimas de vida do ser humano,
onde reconhece a liberdade e necessidade do homem, cabe ao Estado proporcionar e assegurar

esses meios e ndo decidi-los.

A ciéncia é poderoso auxiliar para que a vida do homem seja cada vez mais digna de
ser vivida. Logo, nem tudo que é cientificamente possivel & moral e juridicamente
admissivel. Realmente, de Hipdcrates a época atual, com as Ordens de Médicos e 0s
Conselhos de Medicina, consagrou-se a concepc¢do valida para toda ciéncia: o
conhecimento deve estar sempre a servico da humanidade. Urge, portanto, a
imposicdo de limites & moderna medicina, reconhecendo-se que o respeito ao ser
humano em todas as suas fases evolutivas (antes de nascer, no nascimento, no viver,
no sofrer e no morrer) so € alcangado se estiver atento a dignidade humana. 40
(DINIZ, 2008, p. 17.)

De fato, muitas vezes a ciéncia confronta os bons costumes e a moral, onde, se faz necessario

impor limites a esta, a fim de garantir uma convivéncia ética e digna de uma dada sociedade.

6.1- Direitos humanos da gestante X nascituro

O estado de gestante, ndo atribui a mulher uma posi¢do hierarquicamente superior ao
nascituro, tendo este os mesmos direitos e garantias fundamentais assegurados. O fato de este
manifestar alguma alteracdo genética ndo atribui a mae o direito de decidir sob sua vida.

O artigo 3°, 1,1V da Constituicdo Federal, afirma que o Estado objetiva a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, sem qualquer forma de discriminacdo. Principio que vem

sendo violado pelo judiciario ao conceder liminares deferindo a pratica de aborto eugénico.
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As decisdes deferindo esses pedidos invocam o Principio da Dignidade da Pessoa Humana

como esta a sequir:

NUmero do processo:1.0079.07.343179-7/001(1)

EMENTA: APELACAO CIVEL. ALVARA JUDICIAL. ANTECIPACAO
TERAPEUTICA DO PARTO. FETO ANENCEFALICO. EXAMES MEDICOS
COMPROBATORIOS. VIABILIDADE DO PLEITO. N4o se pode lancar méo dos
avancos médicos, mormente, em casos de anencefalia cabalmente comprovada, cujo
grau de certeza é absoluto acerca da impossibilidade de continuidade de vida extra-
uterina do feto anencefalico por tempo razoavel. Para haver a mais limpida e
verdadeira promocéo da justica, € de fundamental importancia realizar a adaptacao
do ordenamento juridico as técnicas medicinais advindas com a evolugdo do tempo.
Vale dizer, o direito ndo é algo estatico, inerte, mas sim uma ciéncia evolutiva, a
qual deve se adequar a realidade. Seja pela inexigibilidade de conduta diversa, causa
supra legal de exclusdo da culpabilidade, seja pela propria interpretacdo da lei penal,
a interrupcdo terapéutica do parto revela-se possivel a luz do vetusto Cédigo Penal
de 1940. Considerando a previsdo expressa neste diploma legal para a preservacao
de outros bens juridicos em detrimento do direito a vida, ndo se pode compreender
por qual razdo se deve inviabilizar a interrupcdo do parto no caso do feto
anencefalico, se, da mesma maneira, ha risco para a vida da gestante, com patente
violagdo da sua integridade fisica e psiquica, e, ainda, inexiste possibilidade de vida
extra-uterina. Dentre 0s consectarios naturais do principio da dignidade da pessoa
humana deflui o respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas. Evidente gue
configura clara afronta a tal principio submeter a gestante a sofrimento grave e
desnecessario de levar em seu ventre um filho, gue ndo poderd sobreviver. Nao
bastasse a gravissima repercussdo de ordem psicoldgica, a gestacdo de feto
anencefalico, conforme atestam estudos cientificos, gera também danos a
integridade fisica, colocando em risco a propria vida da gestante. Relator: Claudia
Maia. (MAIA, 2007)

O assunto de fato é controverso, mas se faz necessario avaliar aqui os dois lados, o da gestante
e do nascituro. O principio € evocado a fim de resguardar a gestante, arguindo que esta nao
pode ser submetida ao sofrimento de gerar um feto sem provaveis perspectivas de vida, a fim
de preservar sua saude mental e fisica. Todavia o nascituro tem seu futuro decidido pelo poder
judiciario que determina sua morte, logo o principio fundamental do direito a vida é ignorado

e violado.

Porém, o principio da dignidade humana é aplicado de forma equivocada, vez que, de fato a
pratica do aborto acarreta a gestante uma série de outros problemas, sejam eles de ordem
psicoldgica e até mesmo fisioldgica, portanto fica a pergunta, qual dignidade foi preservada?
Como esta foi tutelada? Sabe-se ainda que o direito de nascer do nascituro € pleno, vez que
estd inserido nas Clausulas Pétreas, ou seja, ndo pode sofrer modificaces que venham

restringir este.


http://www.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=34317975120078130079

21

Vale comentar ainda que, o principio da dignidade deve ser aposto ao nascituro, lembrando
que sua aplicacdo é associada ao direito de liberdade ponderado pelo principio da igualdade,
portanto este ndo pode ter seu nascimento condicionado a decisdo de sua gestante.

Alexandre Morais adverte que “a necessidade de limitacdo e controle dos abusos de poder do
préprio estado e de suas autoridades constituidas e consagracao dos principios da igualdade e
da legalidade como regentes do Estado moderno e contemporaneo.” (MORAES, 2000, p.19).
E lastimavel quando o Estado que deve de zelar pela vida é quem a destr6i, descumprindo

ainda preceitos fundamentais frutos da vontade popular.

Pode-se concluir que, infelizmente, o principio da dignidade da pessoa humana invocado nas
autorizacOes dos abortos eugénicos, alem de ser aplicado de forma equivocada 0 mesmo €
violado, vez que a conduta praticada pela gestante € condenatoria por sua prépria consciéncia,

mais adiante observaremos as conseqiiéncias geradas em fungéo deste ato.

6.2 - Violacao de Direitos e Garantias Fundamentais

Procura-se demonstrar que o aborto transgride garantias e direitos fundamentais

Constitucionais, logo desrespeitando o direito a vida.

Violar um principio € muito mais grave do que transgredir uma norma. A desatencéao
ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio,
mas a todo sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme escaldo do principio atingido, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremessivel a seu arcabouco légico e corrosdo de sua estrutura mestra.
(MELO, 1994, P.230)

Vivemos em um Estado Democratico de Direito, que prima em assegurar suas garantias e
direitos fundamentais. Os cidaddos sdo assistidos por principios tidos como constitucionais
tais quais: o da legalidade, dignidade da pessoa humana, liberdade, igualdade, direito a vida,

devido processo legal e do contraditério.

A acdo de requerimento para a “antecipacdo terapéutica do parto” decorrente da ma formagao
fetal congénita, que na verdade se trata de aborto eugénico é totalmente inconstitucional,

vejamos:
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1. Esta hipoOtese de aborto ndo esta elencada no rol taxativo do artigo 128 do Cddigo
Penal, portanto ndo ha que se falar em atipicidade, mas sim em viola¢do do direito a
vida;

2. O nascituro mesmo portador de ma formacédo tem o direito de ter sua evolugdo natural,
sem qualquer interrupcéo alheia, sendo este livre para nascer. O maior sonho do ser
humano ¢ a igualdade, o fato de ser deficiente ndo o torna sujeito de direitos restritos,
onde somente 0s convenientes a terceiros sao garantidos;

3. Em uma acdo, a fim de conseguir tutela jurisdicional para a pratica do aborto
eugénico, o nascituro é tratado como coisa e ndo pessoa. Se de fato analisarmos de
forma processual, este teria que ter um representante no processo defendendo seus
interesses, como ¢ feito nas acdes de reconhecimento de paternidade nos moldes do
artigo 1609, 8 unico do Cddigo Civil, nos casos de doacdo conforme previsto no artigo
542 do mesmo diploma legal, entre outros. Aqui o nascituro tem cerceado totalmente
seu direito de defesa e o devido processo legal também é transgredido, tornando o

processo nulo.

As garantias constitucionais apresentadas como Clausulas Pétreas que ndo devem ser
restringidas, ao se tratar de garanti-las aos nascituros séo todas grosseiramente violadas pelo

poder que tem o dever de assegurar sua aplicacao.

7- APROBLEMATICA EXISTENTE NOS ABORTOS EUGENICOS

A constatacdo de que a gestante gera um feto com anomalias genéticas ndo € mais danosa que
a pratica do aborto. De acordo com um estudo feito em Londres, as consequéncias deste ato
sdo graves para as mulheres que quase sempre por consequéncia passam a se envolver com

drogas, alcool além do inevitavel quadro de depresséo.

Reportagem publicada em 05 set 2011(RV) — pela revista cientifica inglesa British Journal of

Psychiatry em sua primeira edicdo de setembro:

Sem conotacdo religiosa, o artigo intitulado “Aborto e Satide Mental” foi elaborado
com base em uma pesquisa com 877 mil mulheres, das quais 163 mil haviam
passado pela experiéncia do aborto. Segundo o estudo, mulheres que fizeram abortos
tém quase o dobro de risco de desenvolver problemas mentais em comparacdo com
as demais pessoas. A pesquisa mostra que o aborto afeta a salde mental e pode
causar ansiedade, depressao, alcoolismo, abuso de drogas e suicidio. A pesquisa
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concluiu que o aborto estava relacionado a 34% de aumento de chances de
transtornos de ansiedade, 37% de depressdo, 110% de aumento de risco do abuso do
alcool, 220% do uso de maconha e 155% mais chances de suicidio.
A pesquisa foi conduzida pela Doutora Priscilla Coleman, da Bowling Green State
University de Ohio (EUA), docente de Desenvolvimento Humano e da Familia. Para
ela, os riscos associados ao aborto “devem ser compartilhados com a opinido publica
e levados ao conhecimento das mulheres antes que se submetam a tal procedimento.
(FAMILIA, 2011)

Esses dados sdo reais assim como as consequéncias ali descritas.

O documentario “Quantos Eu Te Amo Poderia ter Dito em 15 minutos”, relata a histéria de
trés mulheres, uma que seguiu o conselho do seu médico e por meio de tutela judicial abortou
seu “filho” aos cinco meses de gestacdo, outra que ndo concordou em interromper a gestacao,
vez que o fato de gerar uma crianga portadora de deficiéncia ndo colocaria sua vida em risco e

a mae da crianca Marcela, esta portadora de anencefalia.

Conforme o documentario apresenta, a primeira gestante ainda sofre com sua decisao, esta
demonstra imenso arrependimento e se autodenomina assassina de seu filho. A segunda que
decidiu levar adiante sua gestacdo, seu filno nasceu e viveu minutos e apds morre, mas esta
tem em sua consciéncia que fez tudo o que era possivel, o que ndo trouxe a ela sofrimento
perpétuo. A mae de Marcela relatou que permitir a filha nascer e conviver com ela, foi a
melhor coisa que fez, mesmo falecendo com um ano e oito meses, foi motivo de muita

felicidade.

Além dos problemas causados as gestantes, recentemente, estudos e pesquisas concluiram que

a pratica do aborto pode causar dor aos fetos.

O aborto pode causar dor em fetos ainda pouco desenvolvidos, acreditam
pesquisadores do Hospital Chelsea, em Londres. Segundo a responsavel pela
pesquisa, Vivette Glover, fetos podem ser capazes de sentir dor ja a partir da
décima-sétima semana de gestacdo. Por isso, diz ela, médicos britanicos estdo
estudando a possibilidade de anestesiar o feto durante intervencgdes para interrupcgao
da gravidez. Fonte de pesquisa: http://www.webciencia.com/01_aborto.htm
acessado em 28/12/2010


http://www.webciencia.com/11_12feto.htm
http://www.webciencia.com/11_12gravidez.htm
http://www.webciencia.com/01_aborto.htm%20acessado%20em%2028/12/2010
http://www.webciencia.com/01_aborto.htm%20acessado%20em%2028/12/2010
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Feto com 14 semanas

O procedimento em si € bastante agressivo, causa transtornos psicologicos aos pais por muito
tempo, segue depoimento de Juddy Mamaou, a Americana realizou um aborto por succéo
declara: “O som da maquina de vacuo ainda me persegue. Ndo consigo utilizar uma

aspiradora sem que me lembre do meu aborto”. (ANAEL, 2006)

Segue parte de um artigo que trata das consequéncias psicologicas e fisicas das mulheres que

ja praticaram o aborto:

Atualmente, a sindrome p6s-aborto - considerada como sendo um tipo de desordem
de stress pos-traumatico - é internacionalmente reconhecida. A associacdo do aborto
induzido com o aparecimento de diversas doencas mentais - entre as quais
ansiedade, depressao, irritabilidade, explosbes de agressividade, incapacidade de
manutencéo de relagBes conjugais, dificuldade de relacionamento com outros filhos
que vém a seguir, comportamentos neuréticos, esquizofrenia, doenca bipolar - é uma
realidade para a maioria das mulheres que praticam um aborto. E como se o filho,
em vez de se desenvolver no (tero, passasse a viver, para sempre, no cérebro...
Mas as consequéncias do aborto também se fazem sentir a nivel fisico. Hoje sabe-se
que o aborto induzido aumenta em 30 por cento o risco de cancro da mama, quando
se comparam mulheres que fizeram um aborto com mulheres que nunca o
praticaram ou que sofreram um aborto espontdneo. A explicacdo cientifica €
simples: no desenvolvimento fisiol6gico da gravidez ocorrem picos hormonais de
estrogénios, que, se forem bruscamente interrompidos -como acontece num aborto
induzido -, vdo desencadear alteracBes no material genético das células que,
facilmente, poderdo degenerar em cancro.
O risco de parto prematuro em gravidezes subsequientes também é duas vezes maior,
quando se comparam mulheres que fizeram um aborto com mulheres que nunca o
praticaram; se, em vez de um, a mulher tiver praticado dois ou trés abortos, esse
risco aumenta entre 6 a 12 vezes. Atualmente estima-se que 1/3 dos partos
prematuros ocorra em mulheres com historia prévia de abortamento. (ABORTO,
2009)

Como demonstrado a préatica do aborto causa sérios danos as gestantes e seus familiares. Se

suas consequéncias sdo maléficas este ndo serve como solugao.
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Embora atualmente a orientagdo de abortar os fetos com anomalias venha da parte dos
médicos, sem qualquer amparo legal ndo € o propdsito da profissdo, que € o de curar, tratar,

consolar, diminuir as dores.

Conforme trecho do juramento escrito por Hipdcrates, este referente a medicina:

Aplicarei os regimes para 0 bem do doente segundo o meu poder e entendimento,
nunca para causar dano ou mal a alguém. A ninguém darei por comprazer, nem
remédio mortal nem um conselho que induza a perda. Do mesmo modo néo darei a
nenhuma mulher uma substancia abortiva. Conservarei imaculada minha vida e
minha arte. (...) Se eu cumprir este juramento com fidelidade, que me seja dado
gozar felizmente da vida e da minha profissdo, honrado para sempre entre 0s
homens; se eu dele me afastar ou infringir, o contrario aconteca. Fonte
(WIKIPEDIA, 2011)

“O apelo ao chamado ‘“‘aborto terapéutico” como meio de salvar a vida da gestante nao
constitui recurso cientifico, sobretudo nos dias actuais, em face das modernas conquistas da
Medicina”. (ALVES, BRANDAO, COSTA E BRAGANCA, 1976, P.21-28.)

O médico possui a fungcdo de medicar e ndo de opinar e orientar a por fim na vida humana

somente por nao ser perfeita.

7.1- Analises do ato no &mbito Penal

Antes de adentrar na analise penal, é preciso compreender alguns termos tais como: aborto,

antecipacdo terapéutica do parto e aborto eugénico.

Mirabete afiram que o aborto é

(...) a interrupcdo da gravidez com a morte do produto da concepcdo, que pode ser
ovo, embrido ou o feto, conforme a fase de sua evolugdo. Pode ser espontanea,
natural ou provocado, sendo nesse Gltimo caso criminoso, exceto se praticado em
uma das formas do art. 128. (MIRABETE, 1999, pg. 685)

Neste mesmo sentido o professor Hélio Gomes ““conceitua aborto como sendo a interrupgéao
ilicita da prenhez com a morte do produto, haja ou ndo expulsdo, qualquer que seja seu

periodo evolutivo: da concepgao até as proximidades do parto.” (LEITE, 2008)


http://pt.wikipedia.org/wiki/Juramento_de_Hip%C3%B3crates
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A antecipacéo terapéutica do parto séo as interrupgdes das gestacoes tipificadas no artigo 128
do Cddigo Penal. O Aborto eugénico visa interrupgdo de gestacdo nos casos de ma formacéo
congénita dos fetos.

A antecipacgdo terapéutica do parto serd sempre provocada, onde sua finalidade € salvar a vida
da gestante quando h& risco iminente. Todavia esse termo é adotado de forma errdnea,
vejamos uma das defini¢des deste encontrada no site de pesquisa Wikipedia “para dar fim a
uma gestacdo que resultaria numa crianga com problemas congénitos que seriam fatais ou
associados com enfermidades graves”. (WIKIPEDIA, 2007)

Como demonstrado ndo é um tratamento mas sim uma forma seletiva de individuos por

possuirem deficiéncias, na realidade trata-se de aborto eugénico.

O Cddigo Penal é taxativo, os artigos compreendidos entre 0 124 a 128 séo referentes a

pratica de aborto, vejamos:

Art. 124 - Provocar Aborto em si mesma ou consentir que outrem Iho provoque:
Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

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

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.

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

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um
terco, se, em conseqiiéncia do aborto ou dos meios empregados para provocé-lo, a
gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sdo duplicadas, se, por qualquer
dessas causas, lhe sobrevém a morte. (BRASIL, 2010, pg. 524)

De acordo com Mirabete (2003) o bem tutelado € a vida intra-uterina, que estd em
desenvolvimento, protegendo ainda a integridade corporal da gestante, no que tange ao aborto
provocado por terceiro. Nestes casos ndo ha nenhuma duvida de que o ato é crime. Todavia o

artigo 128 que trata das excecdes regulamenta que:

Art. 128 - N&o se pune o Aborto praticado por médico:

I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Il - se a gravidez resulta de estupro e o Aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal. (BRASIL, 2010, pg. 524)

A redacdo do artigo acima é muito clara e ndo incorpora o aborto eugénico em suas excegoes.
Este ja trata da excludente de ilicitude no que se refere ao perigo a vida da gestante. Se de fato, a
gestacdo do feto portador de anomalia congénita, colocasse a vida da gestante em risco, esta ndo
precisaria ter a decisdo de aborto tutelada pelo Estado.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Gesta%C3%A7%C3%A3o
http://pt.wikipedia.org/wiki/Rec%C3%A9m-nascido
http://pt.wikipedia.org/wiki/Doen%C3%A7a_cong%C3%AAnita
http://pt.wikipedia.org/wiki/Morte
http://pt.wikipedia.org/wiki/Enfermidade
http://pt.wikipedia.org/wiki/Aborto_terap%C3%AAutico
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Neste sentido, Fernando Capez afirma que “tem-se entendido que ndo ha excludente de ilicitude de
criminalidade no chamado aborto eugenésico (ou eugénico) que é o executado ante a suspeita de que 0
filho vird ao mundo com anomalias graves, por heranga dos pais”. (CAPEZ, 2005, pg. 126)

Se analisarmos passo a passo, observaremos que a pratica do ato resulta na morte do
nascituro, satisfazendo assim o objetivo inicial que € cercear a vida deste, portanto estdo

presentes a conduta, resultado e nexo de causalidade, ou seja, tem-se constitui crime de fato.

O aborto necessario conforme explica Bitencourt remetido por tasse é:

(...) aborto necessario compreende-se aquele que é cometido quando nao ha outro
meio de salvar a vida da gestante. O aborto necessario também é nominado como
terapéutico e “se constitui autentico estado de necessidade, justificando-se quando
ndo houver outro meio de salvar a vida da gestante”. (TASSE apud
BITENCOURT, 2004, pg. 34)

O aborto eugénico e antecipacdo terapéutica do parto sdo dois institutos diferentes, vez que o
objetivo é totalmente distinto, onde o primeiro busca selecionar individuos e o segundo é

aplicado nos casos emergenciais (estado de necessidade).

Tasse que o classifica como ético e descreve que:

(...) aquele praticado quando a gravidez resulta de estupro. Fundamental que haja
consentimento da gestante para sua realizacdo, dispensavel no aborto terapeutico,
eis que neste pode se encontrar a parturiente em estado que ndo tenha como colher
sua manifestacdo de vontade, ante o proprio quadro clinico em que se encontra.
(TASSE, 2004, pg. 34).

Ja o segundo inciso do artigo 128 do Cddigo Penal, se refere a saide mental da gestante, que
também viola principios constitucionais, vez que novamente ndo trata com igualdade a
gestante e 0 nascituro, porém por estar inserida no diploma penal como excessdo é que esta
sendo comentada, ndo quer dizer que acordada, todavia ndo € o tema a ser tratado no presente
artigo. Ressalta-se que a execucdo deste tem que atender dois requisitos “que seja realizado
por médico; que haja consentimento da gestante ou pelo menos de seu representante legal se
for incapaz.” (LEITE, 2008)

Segue a parte decisdo do Ministro Marco Aurélio referente ao pedido de autorizacdo para a

pratica de aborto eugénico em sede de liminar:

HABEAS CORPUS. PENAL. PEDIDO DE AUTORIZACAO PARA A PRATICA
DE  ABORTO. NASCITURO ACOMETIDO DE  ANENCEFALIA.
INDEFERIMENTO. APELACAO. DECISAO LIMINAR DA RELATORA
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RATIFICADA PELO COLEGIADO DEFERINDO O PEDIDO. INEXISTENCIA
DE PREVISAO LEGAL. IDONEIDADE DO WRIT PARA A DEFESA DO
NASCITURO.

1. A eventual ocorréncia de abortamento fora das hipéteses previstas no Codigo
Penal acarreta a aplicacdo de pena corpérea maxima, irreparavel, razdo pela gual ndo
hé se falar em impropriedade da via eleita, ja& que, como é cedico, 0 writ se presta
justamente a defender o direito de ir e vir, 0 que, evidentemente, inclui o direito a
preservacdo da vida do nascituro. 2. Mesmo tendo a instancia de origem se
manifestado, formalmente, apenas acerca da decisdo liminar, na realidade, tendo em
conta o carater inteiramente satisfativo da decisdo, sem qualquer possibilidade de
retrocessdo de seus efeitos, 0 que se tem € um exaurimento definitivo do mérito.
Afinal, a sentenca de morte ao nascituro, caso fosse levada a cabo, ndo deixaria nada
mais a ser analisado por aquele ou este Tribunal. 3. A legislacdo penal e a prépria
Constituicdo Federal, como é sabido e consabido, tutelam a vida como bem maior a
ser preservado. As hipdteses em gue se admite atentar contra ela estdo elencadas de
modo restrito, inadmitindo-se interpretacdo extensiva, tampouco analogia in malam
partem. Ha de prevalecer, nesse casos, 0 principio da reserva legal.

4. O Legislador eximiu-se de incluir no rol das hipdteses autorizativas do aborto,
previstas no art. 128 do Codigo Penal, o caso descrito nos presentes autos. O
maximo que podem fazer os defensores da conduta proposta é lamentar a omisséo,
mas nunca exigir do Magistrado, intérprete da Lei, que se lhe acrescente mais uma
hipotese que fora excluida de forma propositada pelo Legislador.

(...) Em questdo esta a dimensdo humana gue obstaculiza a possibilidade de se
coisificar uma pessoa, usando-a como objeto. Conforme ressaltado na inicial, 0s
valores em discussdo revestem-se de importancia Unica. A um s6 tempo, cuida-se do
direito a saude, do direito a liberdade em seu sentido maior, do direito a preservacdo
da autonomia da vontade, da legalidade e, acima de tudo, da dignidade da pessoa
humana. O determinismo biolégico faz com que a mulher seja a portadora de uma
nova vida, sobressaindo o sentimento maternal. S80 nove meses de
acompanhamento, minuto a minuto, de avan¢os, predominando o amor. A alteracdo
fisica, estética, é suplantada pela alegria de ter em seu interior a sublime gestacéo.
As percepcdes se agucam, elevando a sensibilidade. Este 0 quadro de uma gestacdo
normal, que direciona a desfecho feliz, ao nascimento da crianca. Pois bem, a
natureza, entrementes, reserva surpresas, as vezes desagradaveis. Diante de uma
deformacéo irreversivel do feto, h4 de se langar méo dos avangos médicos
tecnoldgicos, postos a disposicdo da humanidade ndo para simples insercéo, no dia-
a-dia, de sentimentos mérbidos, mas, justamente, para fazé-los cessar. Quando se
chega ao final da gestacdo, a sobrevida € diminuta, ndo ultrapassando periodo que
possa ser tido como razoavel, sendo nenhuma a chance de afastarem-se, na
sobrevida, os efeitos da deficiéncia. Entdo, manter-se a gestagéo resulta em impor &
mulher, a respectiva familia, danos a integridade moral e psicolégica, além dos
riscos fisicos reconhecidos no ambito da medicina. Como registrado na inicial, a
gestante convive diuturnamente com a triste realidade e a lembranca ininterrupta do
feto, dentro de si, que nunca podera se tornar um ser vivo. Se assim é - e ninguém
ousa contestar -, trata-se de situacdo concreta que foge a glosa propria ao aborto -
que conflita com a dignidade humana, a legalidade, a liberdade e a autonomia de
vontade. A salde, no sentido admitido pela Organizacdo Mundial da Salde, fica
solapada, envolvidos os aspectos fisico, mental e social. Dai cumprir o afastamento
do quadro, aguardando-se o desfecho, o julgamento de fundo da prépria argliigdo de
descumprimento de preceito fundamental, no que idas e vindas do processo acabam
por projetar no tempo esdruxula situacao.

(...) Dai o acolhimento do pleito formulado para, diante da relevancia do pedido e do
risco de manter-se com plena eficAcia o ambiente de desencontros em
pronunciamentos judiciais até aqui notados, ter-se ndo sé o sobrestamento dos
processos e decisdes ndo transitadas em julgado, como também o reconhecimento do
direito constitucional da gestante de submeter-se a operacdo terapéutica de parto de
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fetos anencefalicos, a partir de laudo medico atestando a deformidade, a anomalia
que atingiu o feto. E como decido na espécie. Brasilia, 1° de julho de 2004, as 13
horas. Ministro MARCO AURELIO Relato. Grifo nosso. (AURELIO, 2004)

Restou claro que o aborto eugénico é uma forma absurda de crime contra a vida, preenchendo
todos os quesitos qualificadores do ato ilicito tipificado no artigo 124 do Cddigo Penal que
deve ser punido e ndo tutelado judicialmente.

v
I3

“E "de esquerda" ser a favor do aborto e contra a pena de morte, enquanto direitistas
defendem o direito do feto a vida, porque é sagrada, e o direito do Estado de maté-lo se ele

der errado.” Luis Fernando Verissimo

7.2 - Abertura de precedentes

Os argumentos que fundamentaram as decisdes favoraveis a concessdo de aborto eugénico,
alem de analisados de forma equivocada, poderdo servir de precedentes até a uma selecdo
racial. O simples fato de uma ma formacao congénita ndo coloca em risco a vida da gestante,

mesmo em se tratando de saude psicolégica como ja foi abordado.

O principio da dignidade da pessoa humana € subjetivo apesar de fundamental, o conceito de
moral e digno é divergente ao ser humano, ndo hd como pontua-lo, este é de acordo com a

realidade do individuo e o meio que vive.

Conforme o dicionario da lingua portuguesa, eugenia ¢ o “estudo que visa ao aprimoramento
das caracteristicas da raga humana, especialmente pela sele¢ao dos individuos.” (XIMENES,

2001, 381).

Conclui-se que, 0 maior problema séo os precedentes abertos para interrupcao das gestacdes
nos casos de fetos portadores de Sindrome de Down ou até com deficiéncias insignificantes.
Lembrando que nesses casos, a mulher também goza de autonomia de decisdo sobre seu corpo

e deve ter sua dignidade preservada.


http://pensador.uol.com.br/autor/luis_fernando_verissimo/
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“A vida de um feto na barriga da mde, é o maior lago da concepg¢do do mundo natural,
atrofiar a sua expulsdo com legalidade, é convalidar outras espécies de crimes.” Erasmo

Shallkytton

8- CONCLUSAO

A sociedade na qual vivemos, reconhece como sujeito de direitos aqueles que possuem
personalidade juridica. De fato existem trés teorias usadas como base para debates no que
tange ao inicio desta, todavia em um olhar maduro é abalizado nos preceitos fundamentais, a

teoria concepcionalista é a que se destaca.

Porque ao nascituro é conferida personalidade juridica e deve ter seus direitos e garantias
fundamentais afiancados pelo Estado, sendo sua maior necessidade a protecdo de sua vida,

vez que todos seus demais direitos dependem da tutela deste.

Percebe-se que o Estado tem o dever de garantir e proporcionar meios ao nascimento dos
nascituros, e isto independe se deficientes ou ndo, pois a Constituicdo Federal impGe a este a
obrigacdo de zelar pela vida viabilizando meios para a manutencdo desta. Aplicando 0s

principios da igualdade, legalidade e ainda o da dignidade da pessoa humana.

Observa-se ainda, que o estado de gestante ndo concede a esta maior status, tornando-a mais
importante, onde seus direitos e garantias constitucionais sdo de uma aplicabilidade maior do
que os do nascituro. O direito da mulher se refere somente a si, ndo oportuniza a esta decidir

sobre outro ser, ainda que seja seu filho.
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Nesta Otica o judiciario vem agindo arbitrariamente exercendo fungdo que ndo lhe foi

conferida desta forma ndo compete, violando direitos e garantias fundamentais.

Conclui-se que o aborto eugénico é um crime praticado contra a vida e passivel de punicéo,
por ndo estd inserido no rol taxativo do artigo 128 do Codigo Penal. Ndo ha que se falar em
atipicidade, vez que todos o0s quesitos para a construcao do crime estdo presentes.

O aborto eugénico ndo é a solucdo para 0s casos de anomalias, por acarretar uma série de
problemas aos familiares e a propria gestante. Como ja comentado a incidéncia de transtornos
psicologicos é absurda e assustadora. Ressalta-se ainda a problematica de abertura de
precedentes para deficiéncias insignificantes. A ciéncia permite fazer uso dos avangos

tecnoldgicos e dos conhecimentos da medicina para o bem e ndo para o mal.

”O mundo que Deus nos deu é mais do que suficiente, segundo os cientistas e
pesquisadores, para todos; existe riqueza mais que de sobra para todos. E s6 uma
questdo de reparti-la bem, sem egoismo. O aborto pode ser combatido mediante a
adocdo. Quem ndo quiser as criancas que vao nascer, que as dé a mim. N&o
rejeitarei uma s6 delas. Encontrarei uns pais para elas. Ninguém tem o direito de
matar um ser humano que vai nascer: nem o pai, nem a mée, nem o estado, nem o
médico. Ninguém. Nunca, jamais, em nenhum caso. Se todo o dinheiro que se gasta
para matar fosse gasto em fazer que as pessoas vivessem, todos 0s seres humanos
vivos e 0s que vém ao mundo viveriam muito bem e muito felizes. Um pais que
permite o aborto é um pais muito pobre, porque tem medo de uma criancga, e 0 medo
é sempre uma grande pobreza.”
(Madre Teresa de Calcuta)
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