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A TUTELA DA VIDA EMBRIONARIA
Madrio Luiz Delgado

O direito a vida é objeto de auténoma e especifica tutela constitucional, abarcando sob o seu
manto protetor todo aquele que pertencer a espécie humana, donde se conclui, realmente, pela

existéncia de um ‘direito de nascer’.
ter¢a-feira, 6 de majo de 2074

“0O nascituro ndao é uma simples massa organica, uma parte do organismo da mae, ou, na
classica expressao latina, uma portio viscerum matris, mas um ser humano, com dignidade
de pessoa humana, independentemente de as ordens juridicas de cada Estado lhe
reconhecerem ou nao personificacao juridica”. (Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de
Portugal - Processo: 436/07.6TBVRL.P1.51)

Qualquer reflexao que fagamos no tocante a tutela da vida humana bioldgica, no ambito dos
direitos da personalidade, ndo pode deixar de tomar partido sobre a extensao dessa tutela, a
abranger apenas as pessoas ja nascidas ou se abarcaria também o embrido. Em outras palavras,
quando a Constituicdo assegura o “direito a vida”, garantiria o direito a vida desde a concep¢ao?

As ponderacbes a seguir feitas passardo ao largo de todas as discussdées que envolvem a
personalidade juridica do nascituro e do embrido. Ndo defenderemos aqui nem a corrente natalista,
nem a concepcionista, mesmo porque pouco nos importard, para fins do nosso estudo, ser ou ndo

o embrido dotado de personalidade juridica. O que nos interessa saber é se esse embrido pertence

ou ndo a espécie humana.

Tal questdo, como sustentamos ha muito tempo, somente comporta uma Unica resposta e tal
resposta somente pode ser afirmativa, quer se trate de embrido corpéreo ou extra corpdreo. Afinal
de contas, tratando-se de embrido humano, a nenhuma outra espécie poderia pertencer sendo a

espécie humana.
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Respondida a essa primeira questdo, resta a segunda e mais
tormentosa: o direito da personalidade, fundamentado em cldusula
pétrea constitucional (art 5°), ou seja o direito a vida, tutelaria também
o embrido?

Para a ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, “se a protecdo
constitucional do direito a vida refere-se ao ser humano, ao Aumanum
genus, nem se ha duvidar que o embrido estd incluido na sua protecao
juridica. O embrido é ser e ¢ humano"'.

Entretanto muitas sdo as posi¢des em sentido contrario, havendo quem
defenda ndo haver o constituinte se manifestado sobre o termo “a
quo” dessa clausula constitucional pétrea, o que permitiria a legislacao
infraconstitucional definir quais seriam os termos iniciais do direito
fundamental a vida, possibilitando, assim, a titulo exemplificativo,
a edicdo de normas permissivas ou descriminalizantes do aborto,
como, alids, ja o faz o nosso atual Cédigo Penal em certas hipéteses

excepcionais.

Para que possamos nos manifestar sobre o tema, antes de mais nada, é
preciso que estejamos atentos a exata diccdo constitucional:

“Art. 5° 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, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:”

A priori o vocébulo todos parece compreender, ndo apenas as pessoas
ja nascidas, mas também o embirido e o feto. O que implicaria sustentar
a existéncia de um “direito a vida”, ou “direito de nascer”, como direito da
personalidade, o que nos levaria a consequiéncia l6gica de que o aborto
terapéutico “violenta o sentimento filoséfico do ordenamento juridico,
é inconstitucional e contradiz o direito civil".

Reforcam esse entendimento as normativas do direito internacional.
O Pacto de Sao José de Costa Rica, por exemplo, estabelece que para

os efeitos dessa Convencao “pessoa é todo ser humano”, e que toda
pessoa tem direito a que se respeite sua vida “a partir do momento da
concepgdo” (art. 19, § 29, e art. 4°).

Nesse sentido destaca, com propriedade, Carmen Lucia Antunes Rocha
no trabalho ja citado anteriormente:

“Em geral, os sistemas juridicos afirmam que ser considerado pessoa em
direito, vale dizer, dotar-se de personalidade para os fins de titularizar
direitos, depende do nascimento com vida. Todavia, quanto aos direitos
humanos, os direitos que cada ser humano titulariza ndo se ha fazé-
los depender da personalidadel...] H& que se distinguir, portanto, ser
humano de pessoa humana. E, de pronto, ha que se antecipar que o
principio da dignidade, que se expressa de maneira relevante quanto
a pessoa humana, nao se circunscreve a ela, sendo que havera que ser
respeitado para a espécie humana, tomada esta em sua integralidade.
[...]Oembrido é, parece-me, inegavel, ser humano, ser vivo, obviamente,
que se dota da humanidade que o dota de esséncia integral, intangivel
e digno em sua condicdo existencial. Ndo &, ainda, pessoa, vale dizer,
sujeito de direitos e deveres, o que caracteriza o estatuto constitucional
da pessoa humana”.

Nao temos duvida que o direito a vida é objeto de autdbnoma e especifica
tutela constitucional, abarcando sob o seu manto protetor todo
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aquele que pertencer a espécie humana, donde se conclui, realmente,
pela existéncia de um “direito de nascer”, de que é titular todo ser
humano como tal concebido, ndo havendo como se admitir qualquer
vulneragdo ao embrido e ao nascituro. Por isto, ressalta Lorenzetti,
“tem se reconhecido a proibicdo de procedimentos experimentais que
tenham como objeto os embrides, salvo os que tenham por finalidade
o beneficio do préprio embrido, ou os estudos que nao o danem. Uma
afirmacéo correta, é a predominancia que tem o direito relativo a vida
intima, e o inicio da vida é um aspecto dela, dentro do ordenamento”.
E praticamente consenso na doutrina que a dignidade da pessoa
humana é atingida sempre que o ser humano for rebaixado a objeto,
tratado como uma coisa. E as coisas tém preco e nao dignidade, maxima
kantiana ja repetida a exaustdo em todos os trabalhos que tratam do
principio da dignidade da pessoa humana*. Dai falar-se em coisificacdo
do ser humano como antitese da dignidade.

Confrontando o direito do concepto ao nascimento em oposicao
ao direito ao aborto, em principio ndo hesitaremos em sustentar a
prevaléncia do primeiro, salvo quando estiverem em jogo outros

interesses maiores.

Todos os principios, positivados ou ndo no texto constitucional, podem
ser limitados por outros principios com os quais entrem em colisao,
exigindo-se, portanto, que sejam submetidos a regras de ponderacao,
sobre as quais remetemos o leitor a classica obra de Robert Alexy*
Havendo colisdo entre principios ou entre garantias fundamentais,
além da operacdo de ponderacéo, cabe ao intérprete recorrer também
a um outro principio como critério solucionador, que é exatamente o
“principio da proporcionalidade”, também chamado de “principio dos
principios”. Comparando o peso de cada bem juridico e de cada um
dos principios em jogo, o legislador ou o intérprete decidird, no caso
concreto, a qual deles dara prioridade’.

Voltando a questdo especifica do aborto, e aproveitando as licdes de
Lorenzetti sobre o direito argentino, podemos afirmar que “em nosso
Direito Penal, o aborto estd penalizado porque se atenta contra o bem
personalissimo da vida do évulo fecundado, ou do embrido, ou do feto,
segundo seja. Nao o é quando seja praticado por um médico diplomado,
com o consentimento da mulher gravida, se é feito com a finalidade de
evitar um perigo para a vida ou a saude da mae, e se este perigo ndo
pode ser evitado por outros meios [..] Também nao é punivel o aborto,
se a gravidez provém do uso de violéncia ou de um atentado ao pudor
cometido sobre a mulher retardada ou demente”®.

Nessas hipdteses excepcionais, teremos de um lado o direito a vida
do concepto e de outro o direito a saude fisica ou psiquica da mae,
emanacao direta do direito a vida. Realizando uma operacdo de
ponderacdo e balizamento, para a correta aplicacdo de cada um desses
direitos, o intérprete fara prevalecer o direito (a vida e a saude) da mae
sobre o direito do concepto. A “primazia do direito a vida do vivente
sobre o direito de nascer do nascituro”, como bem coloca Franco
Modugno. O direito a integridade fisica, operando a combinacéo direito
avida - direito a saude, justifica a interrup¢ao da gravidez, nas situacoes
de risco a saude da mae, ainda que apenas a saude psiquica’.

O mesmo entendimento pode ser aplicado a interrupcdo da gestacao
de fetos anencefélicos, como alias decidiu o STF no julgamento da ADPF
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54. Néo se podendo, todavia, confundir com a situacdo do “aborto
eugénico, que atendaainteresses particulares e egoisticos da gestante
e que nao pode ser tolerado em hipdtese alguma', por infringir, ndo
somente o direito a vida do concepto, mas também o proprio principio
da dignidade da pessoa humana.

Ja o aborto por razées econdmicas ndo encontra justificativa na seara
ético-juridica, pois na operagdo de balanceamento teriamos de um lado
uma situagdo existencial do ser humano concebido e de outro uma
situacao patrimonial da gestante, sendo certo e indubitavel a primazia
dada pelo ordenamento as situagdes existenciais. Agora se a situacao
econémica comprometer a saude psiquica da mae, ai estaremos diante
de outra situagdo concreta, a merecer adequado e particularizado
exame para que se conclua pela possibilidade de interrup¢ao ou nao
da gravidez.

1 ROCHA, Carmen Lucia Antunes (Coord.). O direito a vida digna. Belo
Horizonte: Férum, 2004,p. 47.

2 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado.Sdo Paulo:
Ed. RT, 1998, p. 470.

3 Idem.

4 Vide, por todos, SARLET , Ingo W. “Dignidade da Pessoa humana e
Direitos Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988". 32 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado. 2004.

5 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro
de Estudios Constitucionales, 1993.

6 Cf. GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo constitucional e direitos
fundamentais. Sdo Paulo: Celso Bastos, 1999.

7 Esse balanceamento, em ultima instancia serd feito pela Corte
constitucional que, valendo-se do juizo de razoabilidade, fara a
comparacao entre a pluralidade de valores envolvidos em uma certa
fatispécie com a concreta relacdo meios-fins que o legislador haja
instituido em determinada lei.

8 Op. cit., p. 471.

9 (f. MODUGNO, Franco. “lI nuovi diritti

Constituzionale”. Torino, G. Giapicheli Editore, 1995, p. 9/19 e 87/108.

nela Giurisprudenza

10 A eugenia trata da reproducao e do aperfeicoamento da raca. No
aborto eugénico a interrupcao da gravidez tem como matiz filoséfica
a preservacao da qualidade de vida do ser, cujo nascimento deve ser
obstado sempre que forem detectados problemas somaticos que
comprometam essa qualidade.

11 Sobretudo nos tempos atuais, onde o chamado “direito a diferenca”,
tido como direito fundamental de quarta geracdo, vem ganhando cada
dia mais forca.
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PROCESSUAL CIVIL — RESPONSABILIADADE CIVIL - ERRO
MEDICO DE PROFISSIONAL REFERENCIADO - LEGITIMIDADE
PASSIVA DA OPERADORA DE PLANO DE SAUDE — PRECEDENTES

A Operadora de plano de saude ostenta legitimidade passiva ad causam
em demanda cujo objeto é a responsabilizacdo civil por suposto erro
médico de profissional por ela referenciado, porquanto a cooperativa
tem por objeto a assisténcia médica e celebra contrato com seus
associados, regulamentando a prestacdo de seus servicos de maneira
padronizada, por meio dos médicos e hospitaisaelafiliados. Precedentes.
AgRg no REsp 1319848 -- 2012--0023374-5 de 11 de junho de 2014

STF JULGADOS EXTRAIDOS DO INFORMATIVO n° 537 - STJ

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CHAMAMENTO AO PROCESSO EM
ACAO DE FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO MOVIDA CONTRA
ENTE FEDERATIVO. RECURSO REPE-TITIVO (ART. 543-C DO CPC
E RES. 8/2008-ST)).

Nao é adequado o chamamento ao processo (art. 77, lll, do
CPC) da Unido em demanda que verse sobre fornecimento
de medicamento proposta contra outro ente federativo.
Com efeito, o instituto do chamamento ao processo é tipico das
obrigacdes solidarias de pagar quantia. Entretanto, a situacdo aqui
controvertida representa obrigacdo soliddria entre os Municipios,
os Estados, o Distrito Federal e a Unido, concernente a prestacdo
especifica de fornecimento de medicamento. Neste contexto, por
se tratar de hipdtese excepcional de formacdo de litisconsorcio
passivo facultativo, ndo se admite interpretacdo extensiva do
referido instituto juridico para alcancar prestacdo de entrega de
coisa certa. Além do mais, a jurisprudéncia do STJ e do STF assentou
o entendimento de que o chamamento ao processo (art. 77, I,
do CPC) nado é adequado as a¢des que tratam de fornecimento
de medicamentos, por ser obstaculo inutil ao cidaddo que busca
garantir seu direito fundamental a salide. Precedentes citados do
STJ: AgRg no AREsp 13.266-SC, Segunda Turma, DJe 4/11/2011; e
AgRg no Ag 1.310.184-SC, Primeira Turma, DJe 9/4/2012. Precedente
do STF: RE 607.381 AgR-SC, Primeira Turma, DJe 17/6/2011. REsp
1.203.244-SC, Rel. Min. Herman Benjamin, julgado em 9/4/2014.

DIREITO EMPRESARIAL E PROCESSUAL CIVIL. JUIZO UNIVERSAL
DA FALENCIA.

O reconhecimento, por sentenca transitada em julgado, de que
elidiu a faléncia o depésito do valor principal do titulo executivo
extrajudicial cujo inadimplemento baseou o pedido de quebra (art.
19, § 39, Decreto-Lei 7.661/1995) nao torna prevento o juizo para
um segundo pedido de faléncia fundado na execucao frustrada
(art. 2°, I, do Decreto-Lei 7.661/1945) do titulo executivo advindo


http://p-web01.mp.rj.gov.br/Informativos/cao_civel/2014/maio/AgRg_REsp_1319848.pdf
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daquela sentenca quanto aos juros e a correcdo monetaria. O juizo
da faléncia é indivisivel porque competente para todas as acdes sobre
bens e interesses da massa falida, conforme enfatizava o art. 7°, § 29, da
antiga Lei Falimentar (Decreto-Lei 7.661/45), norma repetida no art. 76
da atual Lei de Recuperacao de Empresas (Lei 11.101/2005). O objetivo
da vis atractiva do juizo falimentar é submeter a universalidade dos bens
do devedor comum a um regime Unico, evitando que aparecam duas
ou mais faléncias paralelas em juizos diferentes, para que, assim, haja
paridade no tratamento dos créditos. E necessario, portanto, que, para
se instaurar o juizo universal da faléncia, seja efetivamente decretada
a faléncia pelo juizo competente. Na hipotese em andlise, houve
reconhecimento do depésito elisivo do primitivo pedido de quebra,
por sentenca transitada em julgado, desaparecendo a possibilidade
de decretacgéo da faléncia com fundamento no titulo de crédito, ndo se
tendo, por isso, instaurado o juizo universal da faléncia. Efetivamente,
o fato de existir uma execucgao frustrada, advinda de um titulo judicial
nascido de uma acdo falimentar extinta pelo depdsito elisivo parcial,
nao tem o conddo de determinar a distribuicdo, por prevencao, de
um segundo pedido de faléncia, pelo fato de que ndo mais existe a
possibilidade de ocorrerem faléncias em juizos diferentes. REsp 702.417-
SP, Rel. Min. Raul Arautjo, julgado em 11/3/2014.

DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. LEGITIMIDADE PARA
PLEITEAR DECLARACAO DE NULIDADE EM DOACAO INOFICIOSA.

O herdeiro que cede seus direitos hereditarios possui legitimidade
para pleitear a declaracdo de nulidade de doacao inoficiosa (arts.
1.176 do CC/1916 e 549 do CC/2002) realizada pelo autor da heranga
em beneficio de terceiros. Isso porque o fato de o herdeiro ter realizado
a cessdo de seus direitos hereditdrios ndo lhe retira a qualidade de
herdeiro, que é personalissima. De fato, a cessdo de direitos hereditarios
apenas transfere ao cessiondrio a titularidade da situacao juridica do
cedente, de modo a permitir que aquele exija a partilha dos bens que
compdem a heranca. REsp 1.361.983-SC, Rel. Min. Nancy Andrighi,
julgado em 18/3/2014.

JULGADOS EXTRAIDOS DO INFORMATIVO n° 538 - ST)

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL
AJUIZADA CONTRA PESSOA JURIDICA FALIDA. RECURSO
REPETITIVO (ART. 543-C DO CPCE RES. 8/2008-ST)).

A constatacdo posterior ao ajuizamento da execucao fiscal de que
a pessoa juridica executada tivera sua faléncia decretada antes da
propositura da acdo executiva nao implica a extingdo do processo
sem resolucdo de mérito. Por um lado, a sentenca que decreta a
faléncia apenas estabelece o inicio da fase do juizo concursal, ao fim
do qual, entdo, ocorrera a extingao da personalidade juridica. Nao h3,
portanto, dois ou mais entes com personalidade juridica a concorrerem
alegitimidade passiva da execucdo, mas uma pessoa juridica em estado
falimentar. A massa falida, como se sabe, ndo detém personalidade
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juridica, mas apenas personalidade judicidria, isto é, atributo que
permite a participacdo nos processos instaurados pela pessoa juridica
ou contra ela no Poder Judiciario. Trata-se de universalidade que
sucede, em todos os direitos e obrigacdes, a pessoa juridica. Assim,
deve-se dar oportunidade de retificacdo da denominacdo do executado
- 0 que ndo implica alteracao do sujeito passivo da relagao processual
-, sendo plenamente aplicavel a regra do art. 284 do CPC: “Verificando
0 juiz que a peticdo inicial ndo preenche os requisitos exigidos nos
arts. 282 e 283, ou que apresenta defeitos e irregularidades capazes de
dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor a emende,
ou a complete, no prazo de 10 (dez) dias”. Esse entendimento também
se extrai do disposto no art. 51 do CC: “nos casos de dissolucdo da
pessoa juridica ou cassada a autorizagao para seu funcionamento, ela
subsistird para os fins de liquidagéo, até que esta se conclua”. Por outro
lado, a luz do disposto no art. 2°, § 8°, da Lei 6.830/1980 (“Até a decisdo
de primeira instancia, a Certidao de Divida Ativa podera ser emendada
ou substituida, assegurada ao executado a devolucdo do prazo para
embargos”), além da correcao da peticdo inicial, é igualmente necesséria
a retificagdo da CDA. Outrossim, a extin¢ao do processo sem resolucao
de mérito violaria os principios da celeridade e da economia processual.
Por fim, trata-se de correcdo de “erro material ou formal”, e ndo de
“modificacdo do sujeito passivo da execu¢ao”, nao se caracterizando
afronta a Sumula 392 do STJ: “A Fazenda Publica pode substituir a
certidao de divida ativa (CDA) até a prolacdo da sentenca de embargos,
quando se tratar de corre¢ao de erro material ou formal, vedada a
modificacdo do sujeito passivo da execugdo”. Precedentes citados: REsp
1.192.210-RJ, Segunda Turma, DJe 4/2/2011; REsp 1.359.041-SE, Segunda
Turma, DJe 28/6/2013; e EDcl no REsp 1.359.259-SE, Segunda Turma, DJe
7/5/2013. REsp 1.372.243-SE, Rel. originario Min. Napoledo Nunes Maia
Filho, Rel. para acérddo Min. Og Fernandes, julgado em 11/12/2013.

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RECURSO CONTRA DECISAO QUE
RESOLVE INCIDENTE DE ALIENACAO PARENTAL.

O agravo do art. 522 do CPC é o meio adequado para impugnar decisao
que resolva incidentalmente a questdo da alienacdo parental. A Lei
12.318/2010 prevé que o reconhecimento da alienacdo parental pode se
dar em acdo auténoma ou incidentalmente, sem especificar, no entanto,
o recurso cabivel, impondo, neste aspecto, a aplicagdo das regras do
CPC. A decisdo que, de maneira incidente, enfrenta e resolve a existéncia
de alienacédo parental antes de decidir sobre o mérito da principal ndo
encerra a etapa cognitiva do processo na primeira instancia. Portanto,
esse ato judicial tem natureza de deciséo interlocutoria (art. 162, §2°, do
CPC) e, por consequéncia, o recurso cabivel, nessa hipdtese, é o agravo
(art. 522 do CPC). Cabe ressaltar que seria diferente se a questao fosse
resolvida na propria sentenca, ou se fosse objeto de acdo autdnoma,
como prevé a Lei 12.318/2010, hipéteses em que o meio de impugnacao
idéneo seria a apelacéo, porque, nesses casos, a decisdo poria fim a etapa
cognitiva do processo em primeiro grau. REsp 1.330.172-MS, Rel. Min.
Nancy Andrighi, julgado em 11/3/2014.
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DIREITO PROCESSUAL CIVIL. INAPLICABILIDADE DO PRINCIPIO
DA FUNGIBILIDADE RECURSAL.

E invidvel o conhecimento de apelacéo interposta contra decisdo que
resolva incidentalmente a questdo da alienacdo parental. O referido
equivoco, na hipotese, impede a aplicacdo do principio da fungibilidade
recursal, o qual se norteia pela auséncia de erro grosseiro e de ma-fé
do recorrente, desde que respeitada a tempestividade do recurso
cabivel. Por sua vez, pode-se dizer que haverd erro grosseiro sempre
que nao houver duvida objetiva, ou, em outras palavras, quando (i)
a lei for expressa ou suficientemente clara quanto ao cabimento de
determinado recurso e (ii) inexistirem duvidas ou posicées divergentes
na doutrina e na jurisprudéncia sobre qual o recurso cabivel para
impugnar determinada decisdo. Assim, ndo se admite a interposicao de
um recurso por outro se a duvida decorre Unica e exclusivamente da
interpretacao feita pelo préprio recorrente do texto legal, ou seja, se se
tratar de uma duvida de carater subjetivo. Nesse contexto, ndo obstante
o fato de a Lei 12.318/2010 néo indicar, expressamente, o recurso cabivel
contra a decisao proferida em incidente de alienacdo parental, os arts.
162, § 2°, e 522, do CPC o fazem, revelando-se, por todo o exposto,
subjetiva — e ndo objetiva — eventual duvida do recorrente. Por fim, no
caso de fundada duvida - até mesmo para afastar qualquer indicio de
ma-fé — a opcao devera ser pelo agravo, cujo prazo para interposicao é
menor que o da apelacdo, e que ndo tem, em regra, efeito suspensivo.
REsp 1.330.172-MS, Rel. Min. Nancy Andrighi, julgado em 11/3/2014.
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