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FELIX RUIZ ALONSO

O direito & vida do nascituro,
desde 0 momento da sua concepcao,
¢ um direito humano fundamentalfs-
simo. Dito direito necessita de espe-

. cial protecéao.

Diz Justiniano: infans conceptus
pro iam nato habetur — a crianga
umsa veZ concebida, considera-se ja
nascida. A partir desta atirmacfo —
que equiparava o apenas concebido
ao nascido —, o progenitor, na antiga
Roma, podia testar em favor do nas-
cituro, este seria livre ou escravo se-
gundo o estado da maée, quando o

concebesse; etc. Reconheciam-se di- |

reitos ao feto. .

Contrasta essa sensibilidade ju-
ridica — embora primitiva — do Di-
reitop Romano, com ¢ atual projeto
de Constituigfo, em que n#&o hé ne-
nhuma referéncia aos direitos dos
nascituros, dos seres humanos ape-
nas concebidos.

No titulo V do projeto da nova
Constitulcdo do Brasil, em que se
trata da Ordem Social, figura um ca-
pitulo dedlcado as'Tutelas Especiais.
Nele culda-se da infancia, da adoles-
cgncia. dos deficientes, dos idosos
ete... ‘

Nenhuma referéncia hé, no en-
tanto, ao nascituro (embrifo, feto). A
auséncia impressiona por duas ra-
zdes principais: em primeiro lugar
porque hoje campela nfo apenas o
aborto, mas a manipulagfic dos em-
brides humanos (fecundag¢ho in vitro,
estocagem de embrides, mées de alu-
guel ete)) e, em segundo lugar, pot-
que a questiio tem uma profunda di-
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. Muito se tem discutido nos
meios jurldicos, principalmente, com
a instalacfio da Assembléla Naclonal
Constituinte, sobre o papel a ser da-
do ao Supremo Tribunal Federal na
nova Constituicéo.

varias t&m sido as sugestbdes
apresentadas. A Comissdo Arinos,
encarregada pelo Executivo federal
de elabiorar um anteprojeto de Cons-
tituicfio, para servir de subsidio & As-
sembléia Nacional Constituinte, op-
tou pela reducéo da competéncia do

Pretorio Excelso, através da atribul-
¢lo de parte da competéncia da Cor-
te Suprema a outro tribunal,‘a ser
eriado, que julgaria grande parte dos
recursos com base na divergéncia ju-
risprudencial entre os Tribunais (art.
119, Ili, d, da atual CF).

Essa solucfio dada pela Comis-

sfio Arinos corno forma de resolver a
denominada ‘- Crige do STF” nfio tem
0 respaldo da Corte Suprema que,

-

mensdo jurfdico-moral, de incontes-
taveis reflexos a nivel humano e na-
cional. -

Trata-se, portanto, ndo de uma
lacuna constitucional — mas de uma
omisséo crassa. A auséncia significa,
na pratica, deixar campo livre & todo
tipo de experimentacdes e de arbi-
trariedades no trato dos embrides
humanos. :

A Constituiclio deve-se definir,
de forma clara e insofismével, a favor
da vida. N#o proteger 05 embrides
humanos, respeitando o0 seu natural
“hébitat”, no atero materno, delkan-
do que a sua evoluclo siga o seu
préprio ritmo significa — diga-se sem
subterfigios — optar pela morte.

No terceiroc Congresso Mundial
de Embriologla ¢ Fecundac¢8o in vi-
tro, realizado em Helslnque, em 1684,
os dados apresentados a respeito fo-
ram os seguintes: de 7.733 6vulos fe-
cundados in vitre (quer dizer, em pro-
vetas, fora do organismo. da mulher)
e implantados, depois, em dteros de

_mulheres, apenas nasceram 590. O

nimero, pois de embrides perdidos
foi de 7.143. Quer dizer que, sem levar
em consideracfio aqullo que aconte-
ceu para conceber 05 7.733 embrides,
a percentagem de mortes fol de
82,67%.

O Direlto tradicionalmente reco-
nhece os direitos dos naseituros, na
expectativa de nascer com vida. Nes-
te sentido, o Cédigo Civil diz que: “A
Personalidade civil do homem come-
¢a do nascimento com vida; mas alel
pde a salvo, desde a concepgio, 08
direitos do nasecituro” (art. 4°)

A visfio do C6digo Civil é deveras

O

reiteradamente, a tem repelido, seja
no magnffico diagnoéstico elaborado
pelos mins. Thompson Flores, Rodri-
gues de Alckmin e Xavier de Albu-
querque, trabalho sem precedente
na histdria judicidria brasileira, que
serviu de base & Reforma Judiciaria
de 1977 e, ainda hoje, o mais comple-
to estudo sobre ¢ Judiciario Brasilel-
ro, seja nas sugestdes que aquela
Corte enviou & menclonada Comis-
stiorde Estudos Constitucionais.

Argumenta a8 Suprema Corte, de

- maneira rrepreensivel, que a criacio

de um segundo tribunal, intermedié-
rio entre 0 STF — que ficava restrito
praticamente As fungdes de uma Cor-
te Constituclonal — e os tribunals do
Pals, em nada adiantaria para solu-
clénar, de maneira satisfatéria, a de-

‘nominada crizse do 8STF. Em primeiro

lugar, restrito As func¢des de uma
Corte Constitucional, o problema do
excesso de feitos se transferiria para
0 novo tribunal que em pouco tempo
se verla &s voltas com milhares de
recursos para julgar, sem condigdes
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sugestiva, pols, se s6 a pessoa isto &,
0 nascido com vida — é sujeito de
direitos, porque & Lei ressalva os di-
reitos do nascituro, que nem hasceu,
nem se sabe se nascera com vida? O
nascituro, ainda que no ambito jurf-
dico-positivo n#io se considere pes-
soa, é sujeito de direitos.

A rigor a personalidade humana
nfo é apenas uma criacéo juridico-
positiva, senfio que antes é uma rea-
lidade jurfdico-natural (Limonge
Franca, Rubens “Manual de Direito
Civil”, Vol. I, 3* ed., 8a¢ Paulo 1975,
pfig. 408).

Na esteira dagquele dispositivo do
Cédigo Civil, a jurisprudéncia reco-
nhece os direitos dos que nasceréo
com vida, desde o aumento da sua
concepco. Assim, s@io correntes as
decisdes do seguinte ou parecido
teor: “S#o devidos alimentos & filha,
mencionada como nascitura no mo-
mento da propositura de agfio (de
alimentos), a teor do art. ¢ do C.C. e
registrada, posteriormente, pelo pré-
prio pai”. (RT 560/220).

Hoje, porém, as questies que se
suscitam nfio sic mais aquelas tradi-
clonais. Nfo se trata; de Investigar a
paternidade, de questdes hereditd-
rigs, de pensdes ou de indenizagdes,
remontando-se A época da concep-
¢&o dos nati-vives. Hoje, a questfio
em foco é o direito a vida dos nasci-
turos. Trata-se de algo muito mals

_profundo e tundamental.

Obviamente, nfio tem sentido al-
gum que o Direito zele pelo direito do
nascituro, numa expectativa de vida,
se ele nfio tiver direito & vida, Precl-
samente porque tem direito & vida, 0

Direito zelou, desde antigamente pe-
los direitos do nascituro. Sem o direi-
to de viver nenhum outro direito po-
de subsistir,

A nova problemadtica acerca des-
sa questdo fundamental, como é a
vida humana, reclama que o direito a
vida dos nascituros seja tratado pela
Constituinte.

N#o basta, em nossos dias, a refe-
réncia da Lei Civil, nem o aborto tipi-
ficado comou delito na lel penal nem
sequer o trato magistral que a jurls-
prudéncia dispensa ao nascituro, pa-
ra salvaguardar os seus direitos & vi-
da. Uma mengéio expressa do direito
4 vida dos nascituros, entre os direi-
tos especials a serem tutelados pela
Constituicfio, se faz indispensavel.

Neste sentido, convém recordar
o que diz a respeito a “Declaracdo
dos Direitos da Crianga”: “A crianca
(...) terd direito a crescer e a criar-se
com sande; para isto, tanto & crianga
como & mile serfio proporcionados
cuidados e proteciio especials, inclu-
sive adequados cuidados pré e pos-
natals” (Principio V da Declaragfo

aprovada na ONTUJ, em 1959 subscrita ‘

pelo Brasil). -

Desse direito da criang¢a salien-
tam dois aspectos: os culdados pré-
natals — vale dizer, devidos aos nas-
cituros, aos concebidos — e a sua
finalidade. Quer dizer: se rido se cul-
dar do teto é inntil falar em direito &
crescer e criar-se com saldde, uma vez
que o feto desprotegido podera mor-
rer antes de nascer através de qual-
quer manobra ou atentado, pela sua
indefensio.

Aliss, todos os direitos humanos

Direitos Humanos do naseituro

perdem qualquer sentido se faltar a
protecho iniclal do ser humano, des-
de ‘a sua concepcéo, Para que serve
declarar que “todo lndividuo tem di-
relto & vida, & lberdade e & seguran-
¢a de sua pessoa” (art. 3° da Declara-
¢do Universal dos Direitos Huma-
nos), se antes de nascer pode ser ex-
terminado? Ou para que serve pro-
clamar que: “A Constituiciio assegu-
ra aos braslleiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a Inviclahilidade
dos direltos concernentes & vida, a4
liberdade, & seguranc¢a” (art. 153 da
Constituicfio do Brasil), se se puder
atentar impunemente contra o em-
brifo humano?

O Direito — em nossos dias —
nio pode mals aguardar passiva-
mente que o feto nas¢a com vida pa-
ra declard-lo pessoa. Urge retrotrair
o iniclo da personalidade, como su-
Jeito pelo menos do direito &4 vida, o
momento da fecundacho. Isto, alids,
]4 fora previsto, de alguma manetra,
por Clovis Bevilaqua, no seu projeto
de Codigo Civil, em que a personali-
dade se iniciava a partir da concep-
qiﬁ: sob a condi¢dio de nascer com
vida.

Assim, ainda que nfo se inove
quanto & conceltuagao legal da pes-
soa-{{sica, taz-se mister reconhecer o
direito & vida do embrific humano:
preciso & ir mals fundo em matéria
de dlreitos des nascituros.

A questdo certamente envolve ques-
tbes dificeis de antropologia — 0 que
¢ 0 homem? quando se inicia? -
mas entre outras coisas certo é que
toda e qualguer pessoa humana n_&o
sofre solugfio de cortinuidade desde

STF nanova Constituicio

para fazé-los sem valer-se de {6rmu-
las regimentais para exclusio de de-
terminados recursos; em segundo lu-
gar, bagta ler, por exemplo, o relaté-
rio do STF relativo ao ano de 1988
para constatar que, dos 22.158 julga-
mentos proferidos pela Suprema
Corte naquele ano, apenas 1,682%
desse tolal corresponde a questbes
constitucionals, dado que desacon-
selha a transiormacéio do Supremo
Tribunal em uma Corte Constitucio-

‘nal, pois terfamos 11 ministros para

Julgar cem ou 200 processos por ano,
0 que é um absurdo. Ademais, com
exceclo das representacdes por in-
constitucionalidade de lei e tese, as
questdes constitucionais jamais se
apresentam lsoladamente em recur-
sos extraordinarios, mas juntamente
com outras concernentes a aplicacéio

do direito federal, o que levaria a |

entdo Corte Constitucional a absor-
ver, com 0 tempo, as fungdes do novo
tribunal; por Qltimo, a cria¢fio desse
tribunal intermediario significaria
uma capitis diminutie para a Justi¢a

estadual, que teria as suas declsdes
apreciadas por um tribunal da Unldo
que ndo é 0 STF.

. Em um regime federativo, os Es-
tados tém os seus tribunals assim
como a Unido, mas a federagfo s6
tern tribunal, que é o 8TF, com jurls-
di¢io em todo o territério nacional e
cupula do Poder Judiciario Nacional.

O alivio dos encargos da Supre-
ma Corte nllo pode ser obtido & custa
da autonomia da magistratura esta-
dual. -

Acrescentaria, ainda, a incerteza
juridica que implicaria a criac@io des-
se tribunal, pols o STF tem uma ju-
risprudéncia solidificada — seja ma-
téria constitucionsal, seja nos mais
variados ramos do direito — nos seus
cerca de B7 anos de existéncia (36
contando o periodo republicana),
que ficaria totalmente ameagada
com a criagfio de outro tribunal, ge-
rando uma ameag¢adord incerteza ju-
ridica que pairaria sobre o Pafs du-
rante varlos anos. N

E preciso que a Nagho compreen-

da que a. Unica solugho satistatoria
para o que se denominou crizse do
Supremo Tribunal é a transformagfo
em discriciondria da parcela crescen-
te da jurlsdicdc do Pretorio Excelso
em matéria de recurso extraordins-
rio pela inobservéncia de lei federal
ou divergéncla de sua interpretacfio,
por tribunais diferentes, para que so-
mente gquestdes federals relevantes
sejam aprecladas pelo STF.

E inconcebivel que, num pais de
dimensdes continentals como é o ca-
so do Brasil, tenha 0 8TF o dever de
corrigir cada erro de direito e solucio-
nar cada litigio. Afora ser essa uma
missfo Impossivel, & ela inconcilifivel
com o papel reservado & mals alta
corte da Nagéo, . .

O jurista francés André Tune,
Professor da Universidade de Parls,
nas suas conclusdes a uma série de
estudos relaclonados com a compe-
téncia das mais importantes Cortes
Supremas do Ocidente, {lnaliza seu
trabalho concluido pela necessidade.
de que se criern mecanlsmos para

a fase embriondria até a morte. A
pessog € a mesma. Ela apenas per-
corre fases — embrifo, feto, infAncla,
pré-puberdade, puberdade, maturi-
dade, velhlice — que se sucedem. Os
novos conhecimentos da biologla de-
ram-nos a conhecer, agora de manel-
ra definitiva, a ldentidade individual
que permanece a mesma ac longo de
toda a vida: desde a concepgho até a
morte, : o

Vale a pena, por oportuno, reprodu-
zir as palavras que o Professor Lejeu-
ne, autoridade mundial em biologia

genética, dirigiu 4 comissio especlal -

do Parlamento dos EUA sos 23/04/81:
“4A vida poderd ter uma histéria mul-
to longa, entretanto cada individuo
tem um inicio bem determinado: o
momento da concepglio”. Quando se
fundem as células germinativas
(6vulo e espermatozdide) "“dispbe-ge
jé de toda a informacgfio genética ne-
cessfria e suficlente para exprimir
todas as qualidades inatas do indivi-
duo (...). Todos os dados que 580 ne-
cessirios para a expedigiio de seu
documento de ldentidade estfio ja

dispostos {...}. Aceltar que depois da -

tecundacfo comegou a existir um no-
vo ser humano, hoje, nfio é uma ques-
tio de gosto ou de opinlfc (..), néio é
uma hipdtese metafisica, mas uma
evidéncia experimental”, U

T
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Sirvam estas linhas para alertar os .

constituintes acerca desta questdo
— o direito & vida dos nacituros’—
que é ndo s6 fundamental, mas
transcendental. Sllencid-la néo é re-
solvé-la — ao contrario: equivaleria a
um pacto tanatolégico.

O autor é doutor em Direito pela Universl-
dade de Sao Paulo R

que a propria Corte Buprema selecio-
ne os recursos que, pela sua reper-

cussfio na vida naclonal, merecam

ser por ela, Corte Suprema, aprecia.
dos, sob pena destas cortes terem a
sua alta missho inviabillzada pelo
excesso de servigco (Tunc, André. La
Cour Judiciaire Supréme - Une en-
quéte comparative, in Revue Inter-
nationale de Droit Comparé, n° 1 -
ano 1998 - pp. 443-4). -

E de extrema importancia para o
Judicifirio Brasileiro que o STF seja
ouvido pelos constituintes a respeito
nfio s6 da competénciz do STF na
nova Constituicéio,\mas, igualmente,
acerca de toda a organizagéo daque-
le poder na futura Carta Magna, pois
n&o se pode compreender que se faca
uma reforma judiclifria sem que se

. considere o saber e a experiéncia dos

juizes que compdem o mais alto tri-
bunal da Repiblica onde se situa o
cume do Poder Judiciario Nacienal,

O autor é advogado em Sao Leopoldo, Rio
Grande do Sul :
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