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Resumo: Abordam-se, neste artigo, os direitos do nascituro na
perspectiva de verificar a preservacao dos seus direitos no que
tange a saude. A legislagao brasileira, assim como nos tratados
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internacionais dos quais o Brasil é signatario, asseguram os
direitos do nascituro, inclusive para questdes patrimoniais.
No entanto, pouca ou nenhuma preocupagao existe em
relacdo a satide da gestante e do feto. Embora este periodo de
desenvolvimento da crianga seja crucial, o consumo de drogas
licitas, como o cigarro e o alcool, bem como das ilicitas pode
comprometer para sempre a capacidade cognitiva e provocar
mas-formacoes fisicas.

Paravras-cHAVE: Direitos do nascituro. Direito a saude.
Substancias nocivas.

ABstrACT: This article approaches about the rights of the
unborn child in the perspective to verify the preservation
of the child’s rights referring to the health. The Brazilian
Legislation, as well as in the International treated ones which
Brazil is signatory, assures the rights of the unborn child,
also for patrimonial questions. However, little or no concern
exists in relation to the health of the pregnant and the embryo.
Although, this period of development of the child is crucial,
the consumption of allowed drugs, as the cigarette and the
alcohol, as well as of the illicit ones can compromise forever
the cognitive capacity and provoke physical malformations.

Keyworps: Rights of the unborn child. Right to the health.
Harmful substances.

SumArio: Consideragdes iniciais. 1 A protegdo ao nascituro
como decorréncia da protecdo a pessoa humana. 1.1 Teorias
que norteiam a situagado juridica dos nascituros. 2 Algumas
consideragdes sobre o direito a vida do nascituro. 2.1 Do direito
a saude. 2.2 Ameacas a saude do feto. 2.2.1 Substancias toxicas
licitas. 2.2.2 Substancias toxicas ilicitas. Consideragdes finais.
Referéncias.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Os direitos do nascituro sao reconhecidos hd algum
tempo. Sabe-se que tém protecao ampla a vida e aos direitos
patrimoniais. Algumas discussoes giram em torno das teorias
que defendem a existéncialegal a partir da fecundagao, chamada
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de teoria concepcionista; o Brasil adota a teoria natalista e a
teoria da personalidade condicionada.

Neste artigo, vislumbramos uma discussao diferenciada,
tendo por inspiragao uma decisao inédita na Inglaterra, na
qual a justica responsabilizou a mae da crianga, nascida com
diversas anomalias decorrentes do uso de substancias tdxicas
durante a gravidez.

Embora se trate de caso isolado, entendemos que o tema
merece consideracgdes, tendo em vista que a defesa do direito a
vida deve ser algo concreto, muito além dos aspectos tedricos,
mas da efetiva defesa dos direitos a vida e a satde de um ser
humano que nao se pode defender.

Empregar-se-4 como método de abordagem o dedutivo,
pois as inferéncias ocorrem a partir da legislacao e doutrina
brasileiras. O método de procedimento sera o monografico e
como técnica de pesquisa a documentagao indireta.

2. A PROTECAO AO NASCITURO COMO DECORRENCIA DA
PROTECAO A PESSOA HUMANA

Neste estudo acerca da protecao ao direito do nascituro, é
indispensavel compreender o conceito de pessoa para o direito
e posteriormente o conceito de nascituro enquanto pessoa
humana.

No que tange a pessoa, segundo o conceito do filésofo John
Locke, citado por Sandro de S. Ferreira, seria: “um ser pensante,
inteligente, dotado de razao e reflexao, e que pode considerar-se
a si mesmo como um eu, ou seja, COMO O Mesmo ser pensante,
em diferentes tempos e lugares”’.

De acordo com esse conceito, pessoa € um ser autbnomo
que possui qualidades especificas, com poder de se
autoavaliar, em tempos e lugares distintos. Tércio Sampaio
Ferraz Junior traz outra concepgao sobre a ideia de pessoa,
corroborando o pensamento kantiano:

Segundoousodoutrindriomaistradicional, o sujeitojuridico
enquanto ser humano € aquele que € sujeito de um direito
ou de um dever correspondente. Nesses termos, fala-se em
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pessoa, conceito que provém do Cristianismo e que aponta
para a dignidade do homem insusceptivel de ser mero
objeto. A personificagao do homem foi uma resposta crista
a distin¢ao, na Antiguidade, entre cidadaos e escravos. Com
a expressao pessoa obteve-se a extensdo moral do carater de
ser humano a todos os homens, considerados iguais perante
Deus. No direito, assim, o homem é para o homem sempre
pessoa, nunca objeto, vai dizer Kant?.

J4, do ponto de vista legal, pessoa €, conforme descrito no
art. 1° do Cddigo Civil brasileiro, aquele que possui capacidade
de direitos e deveres na esfera civil. Um termo primitivo, que
caracteriza a qualidade do homem como pessoa, um sujeito de
direito, dotado de dignidade.

Para o direito existe a divisao da pessoa em duas distingdes,
quais sejam: pessoa natural ou fisica e pessoajuridica. A primeira
éaquenosinteressano presente estudo e a qual seidentificacomo
titular de direitos e obrigacdes, conforme ja mencionado. Em
se tratando da aptidao para ser sujeito de direitos e obrigacoes,
necessario é mencionar o termo personalidade, que qualifica esse
sujeito a ser titular dessas aptidoes, podendo assim participar
das relagoes juridicas de direito. Ademais, importante é nao
confundir personalidade com capacidade juridica.

Conforme menciona Flavio Tartuce,

[.] personalidade ¢ inerente ao homem.
Personalidade ¢ atributo da dignidade do homem [..]. E o
que no direito, atribui ao homem a condigao de sujeito de
direito e de deveres e obrigagdes (2011, p. 212)°.

Ou seja, essa definigdo vem ao encontro do conceito
anteriormente mencionado, e ainda ressalta 0 momento que se
inicia, bem como aquele em que cessa essa aptiddo. Ainda para
o autor, capacidade juridica divide-se em duas concepgoes: a
capacidade de direito, a qual todos possuem, uma vez que todos
detém personalidade, e a capacidade de fato ou de exercicio, que
¢ a capacidade para exercer pessoalmente os atos da vida civil
(2011, p. 212-213)%, ou seja, é a competéncia para exercer seus
direitos e deveres.
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Partindo desse pressuposto, indaga-se sobre a situacao do
nascituro, enquanto pessoa humana. Com base no dicionario
Larousse Cultural, o vocabulo nascituro significa: “adj. e s.m.:
Que ou aquele que ha de nascer. / Dir. Diz-se do, ou o ser
concebido, antes de vir a luz”. Ou seja, nascituro corresponde a
fase intrauterina, aquela que antecede o nascimento.

Em face do exposto, de que a personalidade juridica
comeca do nascimento com vida e a partir do conceito de
nascituro, examina-se o que prescreve o Cédigo Civil brasileiro,
em seu art. 2% “A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde a concepgao
os direitos do nascituro”. Isto é, embora a personalidade inicie
apds o nascimento com vida, os direitos do nascituro ja sao
resguardados desde o momento da sua concepgao®.

A vista disso, percebe-se que osnascituros recebem protegao
juridica como qualquer outra pessoa munida de personalidade.
Nesse passo:

S6 pode ser titular de direito quem tiver personalidade,
donde concluir-se que, formalmente, o nascituro tem
personalidade juridica. Nao se pode, assim, de modo logico,
negar-se ao nascituro a titularidade juridica. O nascimento
nao é condigao para que a personalidade exista, mas para
que se consolide”.

Logo, nota-se que o nascituro pode usufruir dessa aptidao,
oriunda da personalidade juridica, embora ainda no ventre
de sua mae, tendo a tutela de certos direitos, antes mesmo de
nascer. Quanto a essa tutela, segundo o apontamento de Maria
Helena Diniz:

O embrido, ou o nascituro, tem resguardados,
normativamente, desde a concepgdo, os seus direitos,
porque a partir dela passa a ter existéncia e vida organica
e bioldgica prdpria, independente da de sua mae. Se
as normas o protegem € porque tem personalidade
juridica. Na vida intrauterina, ou mesmo in vitro, tem
personalidade juridica formal, relativamente aos direitos
da personalidade, consagrados constitucionalmente,
adquirindo personalidade juridica material apenas se
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nascer com vida, ocasido em que sera titular dos direitos
patrimoniais e dos obrigacionais, que se encontrava em
estado potencial®.

A partir disso, percebe-se que a autora trata da
personalidade juridica sob dois angulos: a formal, na qual o
nascituro ja podera usufruir dos direitos da personalidade, e a
informal, apenas apds o nascimento com vida, que diz respeito
aos direitos patrimoniais e obrigacionais. Assim, podemos
afirmar que seria inadmissivel negar direitos ao nascituro, no
que concerne a personalidade.

TEORIAS QUE NORTEIAM A SITUACAO JURIDICA DOS
NASCITUROS

Cabe agora analisar, de forma sucinta, as trés teorias que
norteiam a situagao juridica dos nascituros, cada qual adotada
por diversos doutrinadores, revelando assim as divergéncias
existentes sobre o tema. S3o elas: teoria natalista, teoria da
personalidade condicional e a teoria concepcionista.’

A teoria natalista® defende que a personalidade juridica
inicia-se somente apods o nascimento com vida, logo, nao
considera o nascituro como pessoa. Afirma que ele possui
apenas expectativa de direitos. J4 na concepg¢ao da teoria da
personalidade condicionada,’ o nascituro até possui direitos,
porém, sob condi¢do suspensiva: se nascer com vida concretiza-
se a personalidade, se nascer morto o feto, esta serd extinta. Por
altimo, pela teoria concepcionista, diferentemente das demais,
o nascituro é considerado pessoa desde a concepgao, possuindo
personalidade juridica.

A teoria concepcionista ¢ a adotada no Brasil entre alguns
doutrinadores e apresenta seus reflexos na maior parte da
jurisprudéncia, por ser a que consegue melhor explicar a
situagao do nascituro como pessoa natural e os direitos que ele
adquire. Para esta teoria, o nascituro é pessoa humana enquanto
estd sendo gerado na barriga da mae, sendo seus direitos
assegurados pelo Cdédigo Civil de 2002 e ganhando forga pela
Lei de Biosseguranga, n. 11.105/2005."2
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Elimar Szaniawski refor¢a a ideia de que o Codigo Civil
brasileiro também adota a teoria concepcionista:

O sistema do Direito Civil brasileiro como um todo revela
que os codificadores do direito civil filiaram-se a teoria
concepcionista, segundo a qual o concebido, o embrido
e o nascituro, sao, desde a fecundacao, um ser humano
individualizado, distinto da mae, possuidor de autonomia
genéticobioldgica,52 tratando-se de um ser humano em
desenvolvimento, sendo, por isso, uma pessoa e sujeito de
direitos. 53 Por essas razdes, nao encontramos dificuldades
em afirmar que o embrido e o nascituro, desde a concepgao,
constituemse em seres dotados de uma estrutura e de
uma dinamica humana autonomas, de uma identidade
genética propria e exclusiva, constituindo-se em uma spes
personae®.

Como se vé, apesar de a teoria concepcionista nao ser
adotada de forma unanime entre doutrinadores, e que todos
0s posicionamentos devem ser respeitados, nao se pode ocultar
que, com 0s avangos no campo da ciéncia, também o direito deve
avancar a fim de proteger os direitos do nascituro, garantindo-
lhes o direito a personalidade juridica.

Por fim, nota-se que esse tema vem sendo debatido desde
muito tempo, como leciona Adriana Caldas do Rego Freitas
Dabus Maluf, em sua obra denominada Curso de Bioética e
Biodireito (2013), a comegar pela Grécia, onde Hipdcrates deu sua
palavra que nao daria farmacos a mulheres que provocassem a
morte do nascituro, uma vez que admitia a capacidade juridica
do nascituro. No Direito Romano, apesar de o nascituro nao
possuir capacidade juridica, a lei protegia a gestante de penas
capitais e/ou tortura, levando em consideragdao a protecao a
vida do nascituro. J4 no Direito intermédio, influenciado pelo
Cristianismo, a protegao do nascituro é alargada, no que tange
ao testamento ou doag¢ao*. Hodiernamente muitos juristas
asseguram os direitos do nascituro, haja vista que a propria
norma juridica oferece essa tutela.
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3. ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO A VIDA DO
NASCITURO

A partir do que se estudou anteriormente, no que tange aos
direitos da personalidade da pessoa humana, neste momento
sera estudado de maneira mais aprofundada um destes direitos,
o direito a vida. Nas palavras de Adriana Caldas do Rego Freitas
Dabus Maluf:

A vida é o bem supremo da existéncia, seu valor mais
precioso, disso ninguém duvida. Vem antes de qualquer
outro direito, ou seja, prevalece sobre todos os demais — o
principio do primado direito a vida prevalece entdao em face
dos outros diretos nos casos de conflito. De sua protegao
emanam todos os direitos e deveres dos homens. Seja
oriundo das leis, dos cddigos morais, dos costumes, da
ética®.

Partindo do pressuposto de que a vida é um dos principais
direitos a ser protegido, surge a necessidade de se entender
e definir quando ela se inicia, bem como o momento da sua
protecao juridica. Tarefa nada facil, uma vez que existem varios
posicionamentos sobre o assunto, de ordem cientifica, bioética
e juridica. Sob o prisma cientifico do inicio da vida, sintetiza
Pablo de Godoy Menezes:

Podemos dividir este periodo em trés estagios, o primeiro
chamado de estdgio germinal de desenvolvimento,
apresenta uma duragdo de aproximadamente duas
semanas, é nele que ocorre a divisdo da célula inicial e a
movimentacdo desta pela trompa de faldpio até se alojar na
parede do tutero. O segundo estagio de desenvolvimento,
0 estagio embrionario, € caracterizado pelo rapido
crescimento e diferenciagdo dos principais sistemas e
orgaos do corpo e o desenvolvimento de varias estruturas
que apoiam o desenvolvimento fetal (placenta). Este estagio
se estende, aproximadamente, da segunda até a oitava
ou décima segunda semana de gestacdo. Chegamos ao
terceiro estagio de desenvolvimento chamado de estagio
fetal, este periodo é considerado o momento que ocorrem,
basicamente, o crescimento rapido, as mudangas na forma
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do corpo e o aprimoramento de todos os sistemas e 6rgaos'.

Conforme o mencionado, esse seria um resumo do
periodo, que se inicia com a concepgao até a formagao fetal,
ou seja, a ultima etapa de desenvolvimento, vindo logo mais
aperfeicoamentos que antecedem seu nascimento.

Na visao da bioética, Christian de Paul Barchifontaine,
citado por Adriana Maluf, aduz que: “Biologicamente, € inegavel
que a formacao de um novo ser, com um novo codigo genético,
comeca no momento da unido do 6vulo com o espermatozoide”".

Desse modo, constata-se que a visdao bioética vem ao
encontro da visao cientifica, na qual se considera o inicio da vida
a partir do momento da concepgao. Para a bioética, segundo o
autor, determinar o inicio da vida trard respostas a questoes
ainda discutidas dentro da sociedade, como a (i)licitude do
aborto e o uso de embrides para a cura de doengas, temas
importantes, mas que nao serao abordados neste trabalho.

No que tange a protegao e ao respeito a vida humana, ela
ja encontra guarida desde a concepgao, inicialmente no ambito
internacional conforme menciona Zélia Maria Cardoso Montal,
referindo-se ao Pacto de San José da Costa Rica (1969), cujo art.
4° consigna: “Toda pessoa tem direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde
o momento da concepgao. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente”’®. J4 no ambito interno, a Constituicao Federal
em seu art. 5° preceitua:

Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes do Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a seguranga e a propriedade nos termos seguintes

[.J%.

Dessa forma, é nitido que a inviolabilidade do direito a vida,
assegurado em nossa Constitui¢do, existe desde o momento da
concepgao, haja vista que nao ha especificagdo por parte do
legislador quanto a vida, antes ou apds o nascimento. Logo,
havendo vida intrauterina, esta também deve ser protegida.
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A maneira com que esses direitos sao adquiridos é através
da personalidade juridica, caracteristica inerente a todo ser
humano, concretizando-se a partir do nascimento com vida,
conforme mencionado acima. Mas a questdao é: os direitos e
obrigacdes do nascituro so se perfectibilizam a partir do seu
nascimento com vida ou pode ele usufruir desta condi¢ao antes
mesmo do seu nascimento?

A partir do posicionamento de Ingo W. Sarlet temos que:

No caso de embrides (e fetos) em fase gestacional, com vida
uterina, nitida é a titularidade de direitos fundamentais,
especialmente no que concerne a prote¢ao da conservagao
de suas vidas, e onde ja se pode, inclusive, reconhecer como
imanentes os direitos da personalidade, assim como, em
alguns casos, direitos de natureza patrimonial®.

Dessarte, o posicionamento do autor vem ao encontro do que
foi estudado, reforgando a ideia trazida no texto legal do Codigo
Civil, em seu art. 2° em que o legislador teve a preocupagao
em citar a protecdo juridica do nascituro, ao declarar que ele
tera assegurado seus direitos desde a concepgdo, embora a
personalidade civil inicie somente com o nascimento com vida®.

Do DIREITO A SAUDE

Em se tratando do direito a vida, deve-se ter em mente outro
direito que é assegurado a toda pessoa humana e que se encontra
intrinsecamente ligado a ela: o direito a satide. Uma vez que
nao ha como se falar em direito a vida sem proporcionar uma
necessidade que é basica para tal, a de se ter qualidade de vida.
Em outras palavras, quando o legislador tratou do direito a vida
no art. 5% da Constitui¢ao Federal gerou como consequéncia ao
Estado uma certeza constitucional do acesso a satde.

Ressalta-se, portanto, que nao ha como se referir a prote¢ao
a vida sem garantia de satude. O direito a saide é um direito
social, que por sua vez se encontra consolidado dentre os
direitos fundamentais de segunda dimensao, conforme aduz
Ingo W. Sarlet:
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Nao se cuida mais, portanto, de liberdade do e perante o
Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado. Estes
direitos fundamentais, que embriondria e isoladamente
ja haviam sido contemplados nas Constitui¢des francesas
de 1793 e 1848, na Constituicao brasileira de 1824 e na
Constituicao alema de 1849 [..], caracterizam-se, ainda
hoje, por outorgarem ao individuo direitos a prestagdes
sociais estatais, como assisténcia social, saude, educacgao,
trabalho, etc., revelando uma transicdo das liberdades
formais abstratas para as liberdades materiais concretas
[grifo nosso]*.

Desse modo, diferentemente da primeira dimensao, na
qual a posicao do Estado é mero expectador, nessa segunda
dimensao a exigéncia € outra, a da intervengao do poder estatal
para garantir os direitos de todos os cidadaos, no qual o direito
a saude esta abarcado.

Nessa perspectiva, Ricardo Glasenapp declara que o
direito a satde ¢ um direito que estd incorporado na esfera
dos direitos de solidariedade e que nao diz respeito somente
“a possibilidade individual de compra da assisténcia”, mas que
se caracteriza como o direito que o individuo tem “a nao ficar
doente”, revelando uma qualidade de prevencao®.

O conceito de direito a saude vai além de um simples
direito, de forma abstrata, o qual o cidaddo possui, uma vez que
€ um direito que necessita ser concreto para que se torne efetivo.
Tratando desse assunto, Marcus O. Correia e Erica P. Correia,
citados por Ricardo Glasenapp, demostram que o direito a vida:

Implica a sua conceituacao a partir da 0ptica de uma politica
destinada a prevengao e ao tratamento de males que afligem
o corpo e a mente humana, com a cria¢ao inclusive de um
sistema organizado que atenda aos doentes™.

Ou seja, esse direito se manifesta através de instrumentos
utilizados para garanti-lo, como por meio de politica publica,
dirigida ao atendimento da populacdo. No que tange a protecao
juridica do direito a satde, cabe mencionar o art. 196 da
Constitui¢ao Federal, que assim proclama:
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A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal igualitdrio as ac¢des e servicos para a sua
promocao, protegao e recuperagao®.

Primeiramente, sendo um direito de todos, nota-se,
conforme suscitado no tema anterior, que o legislador, ao redigir
sobre a questao da saude, nao especificou os destinatarios, pelo
contrario, generalizou-os — “a todos”. Desta forma, entende-
se que o nascituro faz jus a esse direito, como qualquer outra
pessoa, em suas diversas fases da vida humana.

No que diz respeito ao dever do Estado serd tema do
proximo item. Cabe lembrar aqui, contudo, que ao Estado é
dada a incumbéncia de propiciar qualidade de vida e essa
ocorre através de politicas sociais e econdmicas, de acordo com
o texto constitucional. Ainda, tem o fim de reduzir certos riscos
de doengas a populagao, lembrando que esse acesso a sauide esta
baseado no principio da isonomia, isto é, de forma igualitaria e
universal.

AMEACAS A SAUDE DO FETO

Partindo do pressuposto de que a vida estd intrinsecamente
ligada ao direito a saide, uma vez que se ter oundoboa qualidade
de vida depende muitas vezes de um piso vital minimo,*® em
que se proporciona o necessario para que uma pessoa possa ter
garantido uma vida digna, na qual possa usufruir de uma sadia
qualidade de vida.

Assim, neste tltimo item, tratar-se-a de um direito ainda
pouco suscitado, que € o decorrente do uso de substancias toxicas
licitas e ilicitas que possam prejudicar o desenvolvimento do
feto, bem como trazer consequéncias danosas a sua satde fisica
ou psicoldgica. Dividiremos a abordagem sobre o tema quanto
as substancias toxicas licitas e ilicitas.

50 | RBDA, SALVADOR, V.13, N. 03, pp. 39-63, SET-DEZ 2017



Substancias toxicas licitas

Sabe-se que a gestante tem um papel fundamental e
insubstituivel na formagdo do bebé que estd para nascer e
que, através de seus hdabitos saudaveis ou maléficos, acarretara
consequeéncias a esse nascituro.

Por isso a importancia de um acompanhamento médico,
por meio do pré-natal, bem como de informagdes por parte
da genitora e seus familiares para que se tenha conhecimento
daquilo que pode fazer uso e o que deve ser evitado durante
o periodo gestacional, pois existe uma vida sendo gerada em
seu ventre e a mae possui a responsabilidade de proporcionar
qualidade de vida e protecao ao bebé.

Dai surge um debate, absolutamente necessario, quanto
as gestantes que usam entorpecentes nesse periodo e, embora
possam ser licitos, em funcdo dos toxicos existentes nessas
substancias trardo prejuizos ndao somente ao organismo da
genitora como ao bebé que se encontra numa situagao de
vulnerabilidade.

Tabaco é uma planta, cujo nome cientifico é Nicotiana
tabacum, na qual estao presente 4.700 substancias toxicas,
dentre elas metais pesados, benzopireno, monoxido de carbono,
amonia, niquel, arsénio e nicotina, entre outras. A nicotina, uma
das principais causadoras do vicio, é altamente cancerigena?.

O tabaco pode ser utilizado de diversas formas, sendo a
mais comum a inalagao do cigarro. Nesse sentido, utilizando-se
a gestante de cigarro, eventuais danos a seus pulmoes, ao chegar
ao sangue, através da placenta alcangardo o feto, resultando
no chamado “bebé da nicotina” e provocando diversos efeitos
contrarios a satde e a integridade fisica deste bebé.

Baseado em estudo recente realizado pelas Universidades de
Durham e Lancaster,” a autora lider da pesquisa, doutora Nadja
Reissland®, declara que “padrdes de movimento facial fetal
diferem significativamente entre os fetos de maes que fumaram
em comparagao com as de maes que ndo fumam”. Imagens
abaixo, feitas em 4-d, demostram uma série de movimentos de
dois bebés em periodo gestacional de 32 semanas. O bebé da
imagem superior € de mae fumante e o bebé da imagem inferior
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é de mae nao fumante.

FONTE: University Durham, disponivel em: <https://www.dur.ac.uk/images/
news-images/2015March/WEB2Smoking32aboveNS32below-.jpg>, acesso em
06 mai. 2017.

A partir dessas imagens percebem-se os movimentos
variados do bebé durante o uso do cigarro pela mae, conforme
relata a autora do estudo, constatando nitidamente a reagdao
desse feto e assegurando a comprovagao de que o uso das
substancias toxicas provoca consequéncias nele.

O estudo ainda trata de questdes que serao descobertas
tardiamente, como no caso de criangas mudas, ou com lingua
presa, ou ainda com deformagdes na face, entre outras sequelas
no desenvolvimento desse bebé®.

Segundo a Organizagao Mundial de Satide (OMS) estima-se
que aproximadamente um ter¢o da populagao mundial adulta
seja fumante, ou seja, aproximadamente 2 bilhdes de pessoas,
das quais 12% sao mulheres, sendo uma das principais causas
de doencas e morte. De acordo com pesquisas o uso do tabaco
e também a exposicdo a fumaga do cigarro estao relacionados
a mais de 5 milhdes de mortes, por ano, em todo o mundo. Os
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efeitos das substancias toxicas mencionadas também atingem
fumantes passivos, uma vez que 7 ndo fumantes morrem por
dia’.

Substancias toxicas ilicitas

Essas substancias tOxicas, caso do crack e da cocaina, entre
outras, da mesma forma trazem prejuizos ao nascituro. Convém
lembrar que, ao se falar em substancias toxicas, a primeira
palavra a vir em mente é “drogas”, por se tratar de algo ruim,
negativo, que traz maleficios ao ser humano.

No ambito da medicina, o termo droga é conceituado
como “qualquer substancia capaz de modificar a fun¢ao dos
organismos vivos, resultando em mudangas fisioldgicas ou de
comportamento”®.

Logo, essas substancias provocarao alteragdes no
organismo humano, tais como um medicamento que contrai
0s vasos sanguineos, estd mudando a fun¢ao normal do
organismo e resultando na elevacdo da pressao arterial, o que
resulta em modificagdes fisioldgicas. Outro exemplo é quanto as
substancias utilizadas para fazer com que os neurdnios fiquem
mais enérgicos. Consequentemente, a pessoa perdera o sono,
ficando mais ativa, mudanga esta que se da no comportamento®.

A partir do conceito de drogas, pode-se tratar de outro
conceito, que é o de drogas psicotropicas. Psicotropico diz
respeito a alteragdo no psiquismo. Estas drogas se dividem
em trés tipos: primeiramente, as que diminuem a atividade do
cérebro, ou seja, que deprimem e sao chamadas de “Depressoras
da Atividade do Sistema Nervoso Central”. Tem-se como
exemplo a heroina e o alcool. Seguem-se as que estimulam o
funcionamento do cérebro, aumentando a atividade do mesmao:
sao denominadas “Estimulantes da Atividade do Sistema
Nervoso Central”, sendo exemplo a cocaina. Por fim, as que
causam perturbagdao na mente da pessoa e sao conhecidas como
“Perturbadores da Atividade do Sistema Nervoso Central”, caso
da THC (da maconha) e a LDS-25%.

No presente estudo abordaremos somente as drogas
do segundo grupo, as estimulantes da atividade do sistema
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nervoso central. O uso delas e de outros tipos de drogas, nao
sO no ambito nacional, mas também internacional, tem sido
visto como uma questao de saude publica, pois gera iniumeros
problemas sociais, morais, psicologicos e econdOmicos entre os
usudrios, bem como a seus familiares, que de uma forma ou de
outra sofrem com essa situacao. E lamentavelmente o numero
de dependentes s6 tem aumentado (Universidade aberta do
SUS-UNA-SUS/UFMA, s. d., s. p)*.

Entre os dependentes, encontram-se adolescentes, jovens
e adultos, de ambos os sexos. Entretanto, em se tratando de
mulheres gestantes, a preocupagao aumenta consideravelmente,
uma vez que as consequéncias desse comportamento nefasto
da mae ocasionam complica¢gdes também para o bebé, que esta
sendo gerado no seu ventre.

Existem estudos que demonstram as intmeras
consequéncias que poderao resultar no organismo da crianga
ainda no ventre, assim como apds o seu nascimento. A
maioria desses estudos chega a um consenso e aborda questoes
semelhantes no que tange aos possiveis efeitos gerados pelo uso
de drogas na gestagao.

Um dos trabalhos analisados foi realizado por uma
académicade Enfermagem, ThaisPintodaSilvaesuaorientadora,
a professora Heloisa Antonia Tocci, da Universidade de Santo
Amaro, no estado de Sao Paulo *.

Nesse estudo sdao abordadas questdes sobre a cocaina, o
crack e outros tipos de drogas. Segundo os autores citados, a agao
da cocaina pode variar de acordo com a forma de administragao
usada pela gestante (inalada 3 minutos, injetavel 15 segundos e
fumada 7 segundos), absorvida rapidamente e seus efeitos de
euforia podem durar em torno de 20 a 30 minutos; o crack pode
ser absorvido muito mais rapido e tem seu efeito maximo em
tomo de 5 a 7 minutos. Mas a agao desta droga no feto é muito
mais rdpida, uma vez que ao atravessar a placenta atinge sua
concentracao maxima em 3 minutos na circulagao fetal.

Um dado relevante é que 20% da cocaina utilizada pela
gestante ¢ absorvida pelo feto, resultando no deslocamento
prematuro da placenta, o que pode gerar abortamento
espontaneo; crescimento retardado do feto; baixo peso ao nascer;
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riscos de infec¢does no feto; Obito fetal tardio. Verificaram-se
também mas-formacdes congénitas em pelo menos 3% dos fetos
expostos aos agentes nocivos.

Ainda segundo os autores, mencionados no estudo
supracitado, Kronbauer et al e Carvalho et al, das Revistas
Amrigs e Feminista, respectivamente, ressaltam que outros
efeitos das drogas nos fetos sao:

Atraso motor e cognitivo, dificuldade de atencdo, reducao
na capacidade de habituar-se, diferentes rea¢des verbais,
prematuridade, convulsdo e diversas malformagoes
nas diferentes estruturas do organismo como:
estruturais, oftalmoldgicas, cardiovasculares, cerebrais,
comportamentais, altera¢des de crescimento®.

Nesse contexto, nitidas sdo as consequéncias que o uso
de drogas durante o periodo gestacional pode ocasionar, com
inumeras sequelas aos fetos expostos a essa situagao. Dessa
exposigao, € premente a tomada de providéncias para que essas
maes e pais tenham informacoes sobre os maleficios do uso de
drogas durante a gestagdo, nao somente para elas como na vida
de seus futuros filhos.

Lembrando que o foco esta, obviamente, nas maes, mas
principalmente no nascituro, haja vista que é um direito que ele
tem, conforme a UNICEF, na Declaracdao Universal dos Direitos
das Criangas (1959), que elencou entre tais direitos: o de nao
ser discriminada e o de ser criada em um ambiente digno, que
promova sua saude fisica, mental, psicoldgica e intelectual e que
a crianga também deverd receber a protegao contra quaisquer
formas de negligéncia, abandono, crueldade e exploragao®.

A Declaracao dos Direitos da Crianca (1989), em seu
preambulo, afirma que “a crianga, em virtude de sua falta de
maturidade fisica e mental, necessita de protecao e cuidados
especiais, inclusive a devida protegao legal, tanto antes quanto
apos seu nascimento”.

Assim, faz-semister tornar efetivaessa prote¢aoaonascituro,
como pessoa que se encontra em estado de vulnerabilidade na
situagao de drogadicao, especialmente da mae, uma vez que
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seus direitos devem ser protegidos e garantidos.

Tratando-se de tema pouco suscitado e com raras decisoes
judiciais, no que se refere a indenizagao dos pais em decorréncia
de sua atitude nefasta, o dano causado a satde dessas criancgas
assume proporg¢does maiores, gerando problemas humanos e
sociais de dificil repara¢ao apds o nascimento.

A Corte Britanica, em 2014, em decisdao que certamente
¢ um precedente judicial, discutiu se a mae de uma crianca
gerada sob risco pela drogadicdao deveria indenizar a filha
pelos danos fisicos ocasionados. O que se verificou nessa agao
judicial em que uma menina de 6 anos, representada pelo
Conselho Tutelar, procura responsabilizar sua mae pelo fato de
ela ter consumido alcool durante a gestagao. Na a¢ao pede-se a
condenacao por ato de violéncia e, portanto, responsabilizagao
criminal da mae e indenizagao pelos danos ocasionados a
crianca em decorréncia do uso do alcool. A menina, nascida
em 10 de junho de 2007, foi diagnosticada com a sindrome
alcoolica fetal, cujas consequéncias sdo a ma formagao da face,
danos nos rins e pulmodes e sequelas cerebrais permanentes.”
A decisao a ser tomada deve gerar um novo passo em relagao
a responsabilizacdo da conduta dos pais para com os filhos,
mesmo durante a vida intrauterina.

Dai decorre a conclusiao de que os genitores que nao
observam o principio da dignidade humana daquele que esta
por nascer, nao exercem uma paternidade responsavel, tendo
em vista que o comportamento que adotam é absolutamente em
desacordo com os direitos da crianga.

4. CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo buscou luzes sobre as consequéncias
ocasionadas pela ingestao de drogas pelos pais antes do
nascimento da crianga. Trata-se de tema ainda pouco abordado
pela sociedade e pela academia. A discussao sobre uma
eventual responsabilizagdo da genitora, em especial, passa
pelo reconhecimento ou nao dos direitos do nascituro desde a
concepgao.

Como vimos, em sua maioria, a doutrina nacional filia-se
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a teoria natalista, ou seja, existe uma potencial protecao aos
interesses da crianca, desde que esta nasca com vida. Nesta
perspectiva, segundo a legislacao patria, restaria de dificil
sustentagao qualquer reparagao de danos a crianga que foi
gestada sob efeito de drogadicdo pela mae, ou até de consumo de
cigarro pelo pai, tendo a mae e o bebé como fumantes passivos.

No entanto, alguns estudiosos brasileiros, filiam-se a teoria
concepcionista, afirmando que o Cddigo Civil brasileiro adota
sim esta teoria, pela qual, desde a concepgao, a crianga gerada
possui individualidade propria, distinta da mae, possui uma
estrutura bioldgica e genética autonoma. Diante desta condicao
peculiar, de ser humano em formacdo, fica evidenciada a
necessidade de protecao desde a sua concepgao.

Nessa perspectiva, ha que se suscitar sobre consequéncias
e responsabilidades da violagio do embridao pelo consumo,
especialmente pela mae, de alcool, drogas e nicotina. Assim, em
que pese a lei brasileira e internacional protegerem os direitos
do nascituro, é absolutamente necessario que este direito seja,
de fato, garantido desde a sua concepgado, para evitar que a
omissdao dos cuidados elementares dos pais venha a trazer
sequelas irreparaveis em criangas gestadas nestas condicoes.

A decisado citada no decorrer do trabalho, da condenacgao
de mae que nao tomou os cuidados necessdrios com a propria
saude, apesar de alertada, e pelo feto, pode ser um precedente
nesta discussao. Alerta para o fato de que o direito a vida e a
saude deve prevalecer sempre, ainda mais em se tratando de
uma vida em formacgao.

A responsabilizagao, conforme decidiu a justica britanica,
envolve a esfera civel e a penal. Os danos relacionados a mas-
formagOes, tanto em oOrgaos internos como rins, pulmoes,
reducao da capacidade cognitiva, assim como deformidades
externas, dentre outras, suscitam uma responsabilidade
patrimonial, tendo em vista as limitagdes a que fica sujeito o
individuo, quer de forma temporaria ou permanente.

A promotoria, no caso em tela, também pediu a condenagao
criminal da mae por lesdao corporal grave, ja que houve lesdes
permanentes a filha. Também pediu a condenacao por tentativa
de homicidio, uma vez que de seu comportamento negligente
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poderia resultar a morte do feto.

Como se verificou, a discussao que envolve estas possiveis
responsabilizagcdes dos pais € bastante recente e peculiar por
envolver direitos de quem ainda nao nasceu. A questao ainda
nao chegou aos tribunais brasileiros, mas certamente dentro de
um futuro breve poderd preocupar nossos julgadores. Mesmo
que na legislagao patria nao fique evidenciada a adogao da
teoria concepcionista, entendemos que ha que se considerar o
nascituro como um individuo proprio, com direitos e interesses
a serem especialmente tutelados pela sua condigao peculiar.

Quando o legislador prevé estes direitos fundamentais,
individuais e sociais, como o direito a vida e a satide, nao o faz
apenas de forma retdrica. Ao contrdrio, o sentido que se deve
vislumbrar na lei é a protecao total da dignidade da pessoa
humana, desde a sua origem, para que o ser humano existente no
utero materno, ao nascer, possa dispor de todas as capacidades
e aptidoes que uma gestagao saudavel pode proporcionar.

58 | RBDA, SALVADOR, V.13, N. 03, pp. 39-63, SET-DEZ 2017



Nortas DE RererENcias (ENDNOTES)

10.

11.

FERREIRA, Sandro de Souza. O conceito de pessoa e a sua
extensao a animais ndo-humanos. Revista Unisinos. v. 1, n. 1,
2005, p. 75.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugio ao estudo do
direito: técnica, decisao, dominacao. Sao Paulo: Atlas, 2008, p.
126.

TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. Sao Paulo: Editora
Meétodo, 2011, p. 212.

TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. Sao Paulo: Editora
Método, 2011, p. 212-213.

CULTURAL, Larousse. Diciondrio da Lingua Portuguesa.
Sao Paulo: Editora Nova Cultura Ltda, 1992, p. 777.

BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 20 abr. 2017.

AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introducao. 5% ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. Cap. VL.

DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 9. ed. Ver.,
aum. e atual. de acordo com o Coédigo de Etica Médica. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, p. 149-150.

Para obter um conhecimento mais aprofundado acerca da
teoria natalista e a da personalidade condicional, consultar a
obra de TARTUCE, Flavio. Direito civil, 1: Lei de Introducao
e parte geral. Prefacio de Maria Helena Diniz. 9. ed. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2013, p. 117-119.

Seguem essa teoria, entre outros, Orlando Gomes e Pontes de
Miranda.

Esta teoria ganha énfase em Arnold Wald e Miguel Maria de
Serpa Lopes.

12. Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagao

RBDA, SALVADOR, V.13, N. 03, pp. 39-63, SET-DEZ2017 | 59



13.

14.

15.

16.

de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizacao in vitro e nao utilizados no
respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicoes:

I - sejam embrides inviaveis; ou

IT — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou
mais, na data da publicacao desta Lei, ou que, ja congelados
na data da publicagio desta Lei, depois de completarem
3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1e Em qualquer caso, é
necessario 0 consentimento dos genitores.

§2°Instituicdes de pesquisa e servigos de satde que
realizem pesquisa ou terapia com células-tronco embriondrias
humanas deverao submeter seus projetos a apreciagao e
aprovacao dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 32 E vedada a comercializacio do material
bioldgico a que se refere este artigo e sua pratica implica o
crime tipificado no art. 15 da Lei n° 9434, de 4 de fevereiro de
1997.

SZANIAWSK]I, Elimar. O embriao humano: sua personalidade
e a embrioterapia. In: Revista da Faculdade de Direito UFPR,
vol. 46, n. 0, 2007, p. 171. Disponivel em: < http://revistas.ufpr.br/
direito/article/view/14978/10030>. Acesso em: 20 abr. 2017.

MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de
bioética e biodireito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 160.

MALUE Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de
bioética e biodireito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 146-147.

MENEZES, Pablo de Godoy. O desenvolvimento na vida
intrauterina: uma politica de satde preventiva. EFDeportes.
com, Revista Digital. Buenos Aires, Ano 18, N° 187, Diciembre
de 2013. Disponivel em: http://www.efdeportes.com/efd187/o-
desenvolvimento-na-vida-intrauterina.htm. Acesso em: 23 abr.
2017, s.p.

60 | RBDA, SALVADOR, V.13, N. 03, pp. 39-63, SET-DEZ 2017



17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

25.

26.

MALUE, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Curso de
bioética e biodireito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013, p. 147.

MONTAL, Zélia Maria Cardoso. Vida humana: Abordagem
sob o ponto de vista dos avangos cientificos e da necessidade
de adequagao dos conceitos juridico tradicionais. In: GARCIA,
Maria; GAMBA, Juliane Caravieri Martins; MONTAL, Zélia
Cardoso (Coord.). Biodireito constitucional: questdes atuais.
Rio de Janeiro: Elsevier, Campus, 2010, p.46.

BRASIL. Constituicao 1988. Constituicdio da Republica
Federativa do Brasil. Brasil, DF, 1988.

SARLET, Ingo W. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 10 ed., rev.
atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 226.

BRASIL. Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10406.htm>.
Acesso em: 20 abr. 2017.

SARLET, Ingo W. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicao Federal de 1988. 10 ed., rev.
atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 47.

GLASENAPP, Ricardo; et al. O principio da igualdade
aplicado ao direito de acesso a saude. In: GARCIA, Maria;
GAMBA Juliane Caravieri; MONTAL, Zélia Cardoso (coords.).
Biodireito constitucional. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 135.

GLASENAPP, Ricardo; et al. O principio da igualdade
aplicado ao direito de acesso a saude. In: GARCIA, Maria;
GAMBA Juliane Caravieri; MONTAL, Zélia Cardoso (coords.).
Biodireito constitucional. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 137.

BRASIL. Constitui¢ao 1988. Constituicao da Republica
Federativa do Brasil. Brasil, DF, 1988.

O piso vital minimo, expressao da moderna doutrina brasileira,
encabecada por Celso Antonio Pacheco Fiorillo e incorporada
por Rizzatto Nunes, serviu para sintetizar e clarear o conteido
do artigo 6° da Carta Magna, que alicerca aqueles direitos
essenciais ou imprescindiveis a sadia qualidade de vida (arts.

RBDA, SALVADOR, V.13, N. 03, Pp. 39-63, SET-DEZ2017 | 61



27.

28.

29.

30.

3L

32.

33.

62

6° e 225 da CF), quais sejam, o direito a educacao, a satide, ao
trabalho, ao lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecao
a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados
(AFONSQ, S. A, s. p., disponivel em: http:/www.sccb.adv.br/
eng/views/artigo.php?id=6, acesso em: 20 jun. 2016).

SILVA, Ivana. Tabagismo: o mal da destruicdo em massa.
Disponivel em: <http:/www.fiocruz.br/biosseguranca/Bis/
infantil/tabagismo.htm>. Acesso em: 21 abr. 2017.

Para ver o estudo na integra, acessar o site da Universidade de
Durham. High-definition scans suggest effects of smoking
may be seen in unborn babies. 23 mar 2015. Disponivel em:
https://www.dur.ac.uk/news/newsitem/?itemno=24163. Acesso
em: 06 mai. 2017.

REISSLAND, Nadja. Universidade de Durham. High-
definition scans suggest effects of smoking may be seen in
unborn babies. 23 mar 2015. Disponivel em: https:/www.dur.
ac.uk/news/newsitem/?itemno=24163. Acesso em: 25 abr. 2017.

CARVALHO, Cibele. Estudos mostram como a expressao
facial de fetos se altera em maes fumantes. Disponivel em:
<https://familia.com.br/8786/filhos/estudos-mostram-como-
a-expressao-facial-de-fetos-se-altera-em-maes-fumantes>.
Acesso em: 22 jun. 2016.

BRASIL, OMS. Cigarro mata mais de 5 milhdes de pessoas,
segundo OMS. 2014. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.
br/saude/2014/08/cigarro-mata-mais-de-5-milhoes-de-pessoas-
segundo-oms>. Acesso em: 22 jun. 2016.

Centro Brasileiro de Informacoes sobre Drogas Psicotropicas
Universidade Federal de Sao Paulo — CEBRID - Livreto
Informativo sobre Drogas Psicotropicas, 2003, p. 7. Disponivel
em: http://www.cebrid.epm.br/index.php. Acesso em: 24 abr.
2017.

Centro Brasileiro de Informacgoes sobre Drogas Psicotropicas
Universidade Federal de Sao Paulo — CEBRID - Livreto
Informativo sobre Drogas Psicotropicas, 2003, p. 7. Disponivel
em: http://www.cebrid.epm.br/index.php. Acesso em: 24 abr.
2017.

| RBDA, SALVADOR, V.13, N. 03, pp. 39-63, SET-DEZ 2017



34.

35.

36.

37.

38.

39.

Centro Brasileiro de Informagdes sobre Drogas Psicotropicas
Universidade Federal de Sao Paulo — CEBRID - Livreto
Informativo sobre Drogas Psicotrdpicas, 2003, p. 7-8. Disponivel
em: http://www.cebrid.epm.br/index.php. Acesso em: 24 abr.
2017.

UNIVERSIDADE ABERTA DO SUS. Drogas: um dos principais
problemas de satide puiblica no mundo. Disponivel em: <http://
www.unasus.ufma.br/site/servicos/noticias/28-dependencia-
quimica/692-drogas-um-dos-principais-problemas-de-saude-
publica-no-mundo>. Acesso em: 20 abr. 2017.

SILVA, Thais Pinto da; TOCCI, Heloisa Antonia. Efeitos
obstétricos, fetais e neonatais relacionados ao uso de drogas,
alcool e tabaco durante a gestacdo. Revista Enfermagem
UNISA, 2002; 3: 50-6. Disponivel em: <http://www.unisa.br/
graduacao/biologicas/enfer/revista/arquivos/2002-10.pdf>.
Acesso em: 24 abr. 2017.

SILVA, Thais Pinto da; TOCCI, Heloisa Antonia. Efeitos
obstétricos, fetais e neonatais relacionados ao uso de drogas,
alcool e tabaco durante a gestacdao. Revista Enfermagem
UNISA, 2002; 3: 50-6. Disponivel em: <http://www.unisa.br/
graduacao/biologicas/enfer/revista/arquivos/2002-10.pdf>.
Acesso em: 24 abr. 2017.

BRASIL. Decreto n.2 99.710, de 21 de novembro de 1990.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/1990-1994/d99710.htm> Acesso em: 20 abr. 2017.

PINHEIRO, Aline. Corte inglesa julga se é crime beber durante
a gravidez. Consultor Juridico. Disponivel em: http://www.
conjur.com.br/2014-mar-05/justica-inglaterra-decidir-beber-
durante-gravidez-crime. Acesso em: 24 abr. 2017.

RBDA, SALVADOR, V.13, N. 03, pp. 39-63, SET-DEZ2017 | 63



