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da  juventude é veloz, guando foi olhar jA&  passou, os  trilhos do
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Herbert Vianna

A vidatem prioridade sobre todas as coisas, umavez que a
dindmica do mundo nela se contém e sem ela nada tera sentido.
MariaHelena Diniz
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1 INTRODUCAO

O presente artigo tem a pretensdo de responder a indagacdo um tanto
guanto tormentosa e que interessa a toda a sociedade, especialmente agueles
preocupados com o progresso cientifico da humanidade sem prejuizo da vida e
do bem-estar de cada individuo: € juridicamente possivel ser méae depois de
morta?

Para tanto, parte-se da andlise de um caso veridico bastante conhecido
no meo académico e gue instigou 0s juristas a apresentarem uma solucdo
pacificapara o litigio em jogo, o que acabou ndo acontecendo. Em 5 de outubro
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de 1992, Marion Pioch, gravida de 13 semanas, sofreu um grave acidente de
carro, 0 que provocou fratura de cranio. Seus pais receberam a noticia de que néo
havia chances de sobrevivéncia Em um primeiro momento, os médicos
pretendiam obter da familia a permissdo para a doagdo de 6rgdos, visto que ndo
acreditavam na sobrevivéncia do feto. Entretanto, o0s pais recusaram o pedido.
Em seguida, outro grupo de médicos ndo confiava na recuperacdo de Marion
Pioch, mas apontava chances de sobrevivéncia para o feto. Esses médicos
conseguiram O consentimento dos pais da paciente para manté-la com o0s
aparelhos que permitiriam o funcionamento de suas funcdes vitais. Em 8 de
outubro, foi confirmada a morte cerebral, mas o respirador ndo foi desligado.
Com todo o esforco possivel, os médicos tentaram manter o feto vivo. Em
virtude disso, o nascimento, por meio de operacdo cesariana, foi plangado para
mar¢co de 1993. Em 16 de novembro de 1992, um aborto esponténeo aconteceu a
Marion Pioch e o feto nasceu morto. Os pais recusaram a autopsia da mée e do
feto. Caso fosse realizada, mostraria os motivos do aborto espontéaneo.

Inicialmente, devem ser feitos esclarecimentos acerca dos conceitos
basicos para a discussdo da matéria, tais como personalidade juridica, nascituro,
direito a0 nascimento, a vida digna e a integridade fisica, a morte digna, o aborto
e a doacdo de Orgdos. A seguir, os bens juridicos em questdo sdo postos em
conflito para que se conclua qual o de maior relevancia e que, por isso, merece
prevalecer. Assim, por exemplo, ja ha de se indagar: € preponderante a
integridade fisica do cadaver materno, seu direito a morte digna, ou a vida de um
ser que esta pronto para nascer? Inimeras outras questbes incidentais vao surgir
a0 longo deste trabalho, todas ligadas, direta ou indiretamente, ao tema
principal. Pde-se em discussdo, nesse contexto, se € cabivel a doagdo de o6rgdos
ou mesmo a pratica da eutanasia da genitora com morte cerebral enquanto 0 seu
filho persiste com chances de ser gerado com vida.

Ressdlte-se, ainda, que todas as consderacbes aqui explicitadas tém
como base o0 ordenamento juridico brasileiro, independentemente do loca de
ocorrénciado fato.

2 APROTEGCAO A VIDA E A DIGNIDADE HUMANA COMO LIMITE
AOS AVANCOS CIENTIFICOS

A sociedade industrial, descendente da maguina, produtora de artigos
em série padronizados, celebra as nlpcias da ciéncia com a liberdade individual
do burgués capitalista para gerar 0 progresso, a expansdo, a explosdo, o boom, e
cria. 0 chamado projeto iluminista da modernidade: o desenvolvimento material
e moral do homem pelo conhecimento. (SANTOS, 2000, p. 21-23).

A essa sociedade pode ser creditado o imenso progresso das nagdes
capitalistas, fundado nas grandes fébricas, ferrovias, navegacdo e exploracao.
Com elavieram o automovel, o avido, o telégrafo, o telefone, o radio, a
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televisdo, a TV a cabo, o computador doméstico, o petroleo, a eletricidade, o
crédito ao consumidor, a publicidade, a cibernética, a robotica industrial, a
astronautica, as  terapias  psicolégicas, a  climatizacdo, técnicas  de
embelezamento, transito computadorizado, internet, videogame etc. No campo
das ciéncias hiologicas, as inUmeras inovagOes revolucionaram 0 cenario
mundial, merecendo destaque a tecnologia dos aimentos (incluindo os
transgénicos), a medicina nuclear e a biologia molecular (a descoberta do DNA,
0 projeto Genoma, as inseminagbes artificiails, a fertilizagdo in vitro e a
clonagem). A perspectiva de acancar novos horizontes (cada vez mais
proximos) por meio da ciéncia faz o homem sonhar com um mundo perfeito,
sem sofrimentos ou doencas, onde até mesmo a morte esta posta em xeque.*

Provoca a celebracdo maxima e sublime da existéncia humana neste
planeta um otimismo incomensuravel e ilimitado a ponto de cada individuo
realmente acreditar em um final feliz e eterno da Historia, idéia tdo bem
ilustrada nas telas do cinema, como na obra prima de Staniey Kubrick, 2001 —
Uma Odisséia no Espago. Para que sonhos e utopias sgjam concretizados,
entretanto, muitas vezes privilegiase o0 resultado, o fim, em detrimento dos
meios utilizados, 0 que mais denota uma pratica de cunho maquiavélico. Com a
intencdo de frear certas préticas de conseqUéncias perenes e deletérias ao
homem, indaga-se: h& limite para os avancos cientificos? H& réquiem para estes
sonhos? Os avancos que os diversos ramos da ciéncia promovem sdo todos do
homem, pelo homem e para o homem. Ilégico é tratar 0 ser humano como meio e
nd como fim dessa atividade. Nada pode estar além dele, tudo deve voltar-se
para ele. Que sentido existirA em uma inovagdo que viole a condicdo humana?
N&do € admissivel que a criatura venca o criador. Por isso, indubitavel que o
limite aos avancos cientificos € a propria vida humana. O primado da bioética e
do biodireito é a realizagdo do maximo direito da persondidade, o0 inicio e a
razdo de ser de tudo que ha neste mundo.

O ponto de partida para o estudo de qualquer outro direito € a
inviolabilidade da vida, € o primero direito que todos ndés adquirimos com o
nascimento, com a obtencdo da personalidade juridica, € a fonte origindria de
todas as outras faculdades subjetlvas Bastante €lucidativa, neste contexto, € a
licgso de Geble® a0 estatuir que “[..] o direito deve aceitar as descobertas
cientificas cuja utilizagdo ndo se demonstre contr&ia a natureza do homem e de
sua dignidade. Devem ignorar as ciéncias tudo que estiver em detrimento do
homem.” De nada adiantaria a protecdo a direitos fundamentais como a
igualdade, a intimidade, a liberdade, 0 bem-estar, se ndo erigisse a vida humana
em um desses direitos. (SILVA, 1998, p. 201). Somente nesse contexto € que se
compreende a proibicdo e puni¢do ao aborto, a eutanésia, ao erro ou

! Interessante tratamento ao tema é dado pelo filme Vanilla Sky, uma regravago do espanhol Abra
Los Ojos, que merece ser assistido.
2 GEBLER, Marie-Josephe apud DINIZ, 2001, p. 18.

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Belo Horizonte, n. 5 jul./dez. 2002.



imprudéncia terapéutica, a pena de morte e a ndo-aceitacdo do suicidio. No dizer
de Robert®’, “[..] o respeito & vida humana é a um tempo uma das maiores idéias
de nossa civilizacdo e o primeiro principio da mora médica” Como direito da
personalidade, tratase de direito absoluto, cogente, indisponivel, irrenunciavel
e intransmissivel que, nas paavras de Miranda (2000, p. 15-16), “[..] se
manifesta desde a concepcdo ainda que artificialmente até a morte” Além
disso, possui nitido cardter negativo, ou sgja, em semelhanca aos direitos reais, é
oponivel erga omnes, toda a coletividade esta obrigada a respeitalo. Nem
mesmo o proprio titular da faculdade sub occulis pode desrespeitala, pois é
cedico que ndo se vive apenas parasi mesmo mas também para a sociedade.

O direito & vida é protegido por normas juridicas de todo o mundo em
razdo de ser comum atodo e qualquer ser humano.

A Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos da América, de 4
de julho de 1776, j4 proclamava: “Consideramos estas verdades como evidentes
por s mesmas, que todos os homens foram criados iguais, foram dotados pelo
Criador de certos direitos inalienaveis, que entre estes estdo a vida, a liberdade
e abuscadafelicidade.” (grifo nosso).

A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de |0 de dezembro de
1948, no seu Predmbulo, assevera: “Considerando que o0s povos das NacOes
Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais do homem, na
dignidade e no valor da pessoa humana, e na igualdade de direitos do homem e
da mulher, e que decidiram promover o0 progresso social e melhores condigbes

de vida em uma liberdade mais ampla” (grifo nosso). E, no art. I, assim
dispde: “Todo homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.”
(grifo nosso).

A Declaracdo da ONU sobre a Utilizagdo do Progresso Cientifico e
Tecnolégico no Interesse da Paz e em Beneficio da Humanidade, de 10 de
novembro de 1975, no seu art. 6°, esclarece que:

Todos 0s Estados adotaréo medidas tendentes
a estender a todos os estratos da populagdo os  beneficios
da ciéncia e da tecnologia e a protegé-los, tanto nos

aspectos sociais guanto morais, das possiveis
consequéncias negativas do uso indevido do progresso
cientifico e tecnol égico, inclusive sua utilizagdo
indevida para infringir 0s direitos do individuo ou do
grupo, em particular relativamente ao respeito a vida

privada e a protecéo da pessoa humana e de sua
integridade fisica e intelectual, (grifo nosso).

A Convencdo sobre Direitos Humanos e Biomedicina, no seu art. 2°,
reitera “Os interesses e 0 bem-estar do ser humano devem preval ecer sobre o

¥ ROBERT, Jacques apud SILVA, 1998, p. 201.
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interesse isolado da sociedade ou da ciéncia.”

No Brasil, a Constituicdo Federa de 1988 — CF/88 estabelece, no art.
5°, caput, a inviolabilidade do direito a vida como garantia fundamental de todo
cidaddo: “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, & igualdade, a seguranca e a
propriedade [...].” (grifo nosso). Por forca do art. 60, § 4°, 1V, da CF/88, ndo serd
objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir a matéria ora em
discussdo. Trata-se, pois, de clausula pétrea, sO podendo ser aterada pela feitura
de uma nova Constitui ¢éo.

A Carta Magna va adém da protecdo a vida e estipula, como principio
vetor da Republica Federativa do Brasil, no seu art. 1°, Ill, o direito a uma vida
digna (“a dignidade da pessoa humana’). Assim, ndo se tutela tdo-somente a
existéncia do individuo, mas a €ele serd assegurado o direito de viver
dignamente, respeitando sua condicdo de ser humano. N&o se pode admitir, em
virtude deste principio, que o homem segja tratado como res, objeto de direito.
Em verdade, a todo e qualquer instante, ele é sempre sujeito de direito, titular de
faculdades subjetlvas A dignidade da pessoa humana vem a caracterizar aguilo
que BObeO denominou de verdadeira personalizacao do Direito.

E com fulcro nos principios insculpidos nos arts. 1°, Ill, e 5°, caput, que
a CF/88, a longo do seu corpo, €elenca diversos outros, 0S quais também
servirdo como limites aos avancos cientificos, tas como a prestacdo de
alimentos (arts. 5°, LXVII, e 229), a tutela da saide (arts. 194 e 196), da ciéncia e
tecnologia (art. 218), do patriménio genético (art. 225, § 1°, Il), dos deficientes
fisicos (arts. 203, IV, e 227, § 1° Il), do nascituro, da crianca e do adolescente
(art. 227) e do idoso (art. 230). E mais, estabeleceu como um dos pilares de
sustentacdo da ordem econbmica nacional a valorizagdo do trabalho, com a
findidade de propiciar existéncia digna e distribuir justica social, através da
reducdo das desigualdades sociais (art. 170). Um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa € construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°,
), bem como promover o bem-estar de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (art. 3°, 1V). Ha
ainda, a prevaéncia dos direitos humanos e cooperacdo entre 0S povos para O
progresso da humanidade (art. 4°, Il e IX) e a ndo submissdo a tratamento
desumano ou degradante, inviolabilidade da consciéncia e livre expressdo da
atividade cientifica (art. 5°, I11, VI e IX).

No plano infracongtitucional, ha  consideraveis  aplicagbes  dos
principios supramencionados. No Cadigo Civili — CC de 1917, pertinente
ressaltar a protecdo ao nascituro (art. 4°) e aexisténcia (arts. 396 a 405, 1537 e

4 BOBBIO, Norberto. Dalla struttura alla funzione: nuovi studi di  teoria del diritto. Milano, Ed. di
Comunita, 1977. E especialmente. Verso una teoria funzionale del diritto, p. 63 et seq.
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1539). As Leis n° 5.478, de 25 de julho de 1968, n° 8.971, de 29 de dezembro de
1994 (art, 1° e pardgrafo Unico) e n° 9.278, de 10 de maio de 1996 (art. 7°)
reforcam o direito a existéncia. A Lei n° 8.974, de 05 de janeiro de 1995, art. 13 e
8§, também é nesse sentido. O novo CC de 2002 protege 0 nascituro (art. 2°),
aém de regulamentar os direitos da personalidade (arts. 11 a 21). O Caodigo
Penal — CP elenca, dos arts. 121 ao 128, os crimes contra a vida, incluindo as
formas especificas do aborto.

O Cddigo de Etica Médica (Resolugdo CFM n° [.246, de 08 de janeiro
de 1988), no art. 6°, estatui que o médico deve sempre garantir respeito absoluto
a vida humana: “O médico deve guardar absoluto respeito pela vida humana,
atuando sempre em beneficio do paciente. Jamais utilizard seus conhecimentos
para gerar sofrimento fisico ou moral, para 0 exterminio do ser humano, ou para
permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade.” (grifo nosso).

Assim, sempre que estiverem em jogo a vida e qualquer outro direito,
aplicando-se o principio da proporcionalidade, prevalecera aguela. Dessa forma
ensina Diniz (2001, p. 25-26):

A vida tem prioridade sobre todas as coisas,
uma vez que a dindmica do mundo nela se contém e sem
ela nada terd sentido. Conseqglientemente, 0 direito a
vida prevalecera sobre qualquer outro, sgja ee o] de
liberdade religiosa, de integridade fisica ou mental etc.
Havendo conflito entre dois direitos, incidira o] principio
do primado do mais relevante.  Assim, por exemplo, s s
precisar mutilar alguém para salvar sua vida, ofendendo
sua integridade fisica, mesmo que nao haja seu
€oNsenso, néo havera ilicito nem responsabilidade penal

médica.

Apesar desta comprovacdo caba da primazia absoluta do direito a
vida, no caso Marion Pioch a opinido publica entendeu ndo ser possivel o
nascimento do bebé ao fundamento de que a mée deveria prevalecer sobre seu
préprio filho, pois este seria parte do corpo daguela, dém do que o feto ndo seria,
ainda, titular de direitos em face da inexisténcia de vida, a qua sO estaria
configurada com o0 nascimento. O raciocinio € recheado de equivocos e, para
mitigalos, fundamental € obter a resposta a uma nova questédo: juridicamente,
quando se inicia a vida humana? Em outros termos. em que momento o0 homem
adquire persondidade para titularizar direitos e obrigagdes? E o0 que sera visto a

seguir.

3 A PERSONALIDADE JURIDICA

Persona, mascara utilizada pelos atores na Antiguidade, mas que, por
um desvio de significado, passou aidentificar o préprio papel representado,
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provavelmente € a origem do termo pessoa.

Nos dias atuais, € juridicamente considerado pessoa todo aquele ente
suscetivel de contrair direitos e obrigagbes. Nesse contexto, definese a
persondidade juridica como sendo a aptiddo genérica para titularizar direitos e
contrair obrigacbes na Orbita civil. Assim, toda pessoa é sujeito de direito, ou
sgja, tem personaidade juridica, conforme apregoa o art. 1° do CC. Essa
capacidade de direito ou de gozo pode ndo ser exercida pessoalmente pelo seu
titular, surgindo, desse modo, a capacidade de fato ou de exercicio.

O maior de 18 anos, em regra, € capaz para exercer pessoalmente 0S
atos da vida civil. Além disso, o ingtituto da emancipagdo, disciplinada no art.
5°, paragrafo unico, do CC, permite a antecipacdo da capacidade civil plena. Por
outro lado, sdo incapazes, absoluta ou relativamente, os individuos elencados,
nessa ordem, nos ats. 3° e 4° do CC, incapacidade suprida pelos institutos
protetivos da representacdo e da assisténcia.”

Destarte, ha que se indagar: quando ocorre o inicio da personalidade
juridica no direito civil brasileiro? E tema a ser explorado, de forma minuciosa,
nos tOpi cos seguintes.

4 O INIC10 DA PERSONALIDADE JURIDICA

4.1 Breves nogdes acerca do nascituro

Sob uma visdo biolégica, ndo ha de se olvidar que o0 nascituro € o ente ja
concebido, mas ainda ndo nascido, ou sga, aguele que hd de nascer. Duvidas
residem somente nos seus caracteres juridicos. tem o nascituro personalidade
juridica? Ou melhor, retomando o questionamento realizado no item anterior:
afinal, quando seinicia a personalidade?

4.2 Teorias acerca do inicio da personalidade juridica

A doutrina civilista patria diverge quanto ao inicio da personalidade
juridica. Trés foram as teorias formuladas para determinar esse ponto de partida.

A primeira, mas antiga, foi a teoria negativista ou natalista, que
apregoava 0 comego da personalidade a partir do nascimento com vida, néo
reconhecendo nenhum direito ao nascituro. E entendimento pouco adotado nas
legislagbes modernas, havendo parcas noticias no direito comparado.

® Capitulo baseado no resumo de aula do Professor Pablo Stoize Gagliano, disponivel em:
<www.direitoufba.com.br>.
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Em reagdo diametramente oposta, engendrou-se a segunda teoria,
denominada afirmativista, concepcionista ou conceptualista. Ao contrario da
anterior, sustentava que O nascituro ja possuia natureza juridica de sujeito de
direito, pessoa no seu sentido técnico, pois a persondlidade era plenamente
adquirida, sem qualquer distingdo, no momento da concepgdo. Esta doutrina
encontra adeptos como Teixeira de Freitas que, no seu famigerado Esboco,
entendia que a concepcdo era O inicio da personadidade. Assim também Cldévis
Bevilagua, que, no at. 3° do seu Projeto de Cadigo Civil, adotou o
conceptualismo como regra. Modernamente, citam-se ainda Francisco Amara e
Limongi Franca. No direito alienigena, Massimo Bianca.

Como ponto de equilibrio entre as duas teses acima audidas, fomenta-
se a teoria da personalidade condicional (personalidade desde a concepgdo sob
a condicdo suspensiva do nascimento com vida, nos dizeres de Amoldo Waid).
E aplicacdo dos ensinamentos do direito romano, sintetizados no brocardo
nasciturus pré iam natu habetur quoties de eius commodis agitur.

4.3 A teoria adotada pelo Codigo Civil

Praticamente repetindo o seu antecessor, o atua CC, no seu art. 2°
preferiu a tese da personalidade condicional, assm como toda a doutrina
tradiciona (Orlando Gomes, Silvio Rodrigues e Washington de Barros
Monteiro).

Nas palavras de Pereira (2001, p. 171), “[..] embora exista um ente,
ndo tem ainda personalidade, vale dizer, ainda ndo é pessoa.”

Dessa forma, a personalidade s6 seria obtida com o nascimento com
vida, ndo obstante o falecimento momentos (até segundos) depois, mas, uma
vez redlizadatal condicdo, retroagiria ao nascituro.

Essa aparente contradicéo é esclarecida por Diniz (2001,p.113-114):

Na vida intra-uterina, ou mesmo "in  vitro",
tem persondidade juridica formal, relativamente aos
direitos da personalidade, consagrados
constitucional mente, adquirindo personalidade juridica
material apenas se nascer com vida, ocasido em que sera
titular dos direitos patrimoniais, que se encontravam em
estado potencial, e do direito as indenizacbes por dano
moral e patrimonial por ele sofrido.

Por esse raciocinio, O nascituro, enquanto permanecesse dentro da
barriga materna (ou ainda in vitro), teria direitos atuais (adquiridos), de
natureza juridica somente de direitos da personalidade. O direito a vida, por
exemplo, ja seria tutelado desde a concepgdo. Em razdo disso, aplicar-se-ia a
este pequeno ser o principio congtitucional da dignidade da pessoa humana (art.
[°,111).
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E a propria Diniz (2001,116-126), com sua competéncia impar, quem
cita casos na lei e na jurisprudéncia que autorizam o nascituro a pleitear danos
extrapatrimoniais por violaggo a um ou aguns dos seus direitos da
personalidade:

Em protecéo a sua integridade fisica, o}
nascituro pode reguerer danos morais por ter sido objeto
de mani pul acbes genéticas e experiéncias cientificas de
toda sorte, tais como uso de espermatozoide,
reprogramagao celular, congelamento ou
comercializagdo de embrides excedentes, erro em
cirurgias intra-uterinas, eristroblastose fetal, auséncia de
vacinagao, transfusdo de sangue contaminado no feto,
recusa a transfusdo sanguinea por motivo de crenca
religiosa dos pais, transmissdo de doencas (AIDS,
sifilis), omissdes em terapias génicas, medicagdo
inadequada ministrada a gestante (exemplo cléssico é o]
da talidomida), radiacOes (raio-X), uso de fumo, bebidas
acodlicas e téxicos pelos pais, aplicacéo errbnea de
hormonios, inocuidade de pilula anticoncepcional,
problema ocorrido no parto por falha meédica, uso de
abortivos  (como o] DIU), a recusa da gestante de  ingerir
medicamento ou de se submeter a uma intervencdo
cirtrgica ou meédica para preservar a salde ou

integridade fisica do nascituro etc.

Cabivel, ainda, dano moral contra atos que violem a condicdo digna de
pessoa do nascituro, como, por exemplo, no emblemético episddio denunciado
pelo jorna catdlico italiano Avvenire: a empresa americana VipAdoption
colocou a venda nascituros na Internet ao preco de doze mil dolares como forma
alternativa a adocao.

No Brasil, o Superior Tribuna de Justica — STJ ja julgou caso
semelhante a0 entender que o tipo pena previsto no art. 238 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente — ECA (“prometer ou efetivar a entrega de filho ou
pupilo a terceiro, mediante paga ou recompensa’) também englobaria o
nascituro:

ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE — CRIME DE PROMESSA DE
ENTREGA DE FILHO MEDIANTE PAGA ou
RECOMPENSA. (0] vocabulo “filho”, empregado no
tipo pend do at. 238 da Lei 8069/90, abrange tanto os
nascidos como 0s nascituros [..]. (ST — Recurso
Especia n° 48119-RS - 5 Tuma  — Rel. Min. Assis
Toledo - ] 20.03.95 — DJ 17.04.95, p. 9.587, grifo

NO0Ss0).

O nascituro também tem direito a filiagdo. Nesse contexto, 0 mesmo
STJ decidiu que h& interesse de agir na acdo de indenizagdo por danos morais em
face da morte em acidente de seu pai, ja que a auséncia do genitor ao longo da
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suavidatraratranstornos de ordem psiquicaincalculaveis:

DIREITO CIVIL — DANOS MORAIS — MORTE
ATROPELAMENTO. — COMPOSI C;AO FERREA —
ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS 0 EVENTO -
PRESCRI(;AO INEXISTENTE — INFLUENCIA NA
QUANTIFICACAO DO QUANTUM -
PRECEDENTES DA TURMA — NASCITURO —
DIREITO AOS DANOS MORAIS — DOUTRINA —
ATENUACAO - FIXACAO NESTA INSTANCIA —
POSSIBILIDADE — RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO.

| — Nos termos da orientagdo da Turma, o direito a
indenizacéo por dano moral nao desaparece com o]
decurso de tempo (desde que nao transcorrido o] lapso
prescricional), mas é fato a ser considerado na fixacdo
do quantum.

Il — Nascituro também tem direito aos danos morais pela
morte do  pa, mas a circunstdncia de ndo télo  conhecido
em vidatem influéncia na fixagdo do quantum.

Il — Recomenda-se que o valor do dano moral sga

fixado desde logo, inclusive nesta insténcia, buscando
dar solucéo definitiva ao caso e evitando inconvenientes
e retardamento da solucéo jurisdicional. (ST - Recurso
Especial ne 399028-SP Rel. Min. Sévio de Figueiredo

Teixeira— j.26.02.02-DJ15.04.02, p. 232, grifo nosso).

0] CC, em algumas passagens, firma  outros  direitos relativos a filiacdo,

tais  como aguele insculpido no art. 1.609, parégrafo Unico. Ainda  pertinente a
esse estado da pessoa, pode o] nascituro interpor acdo de investigacéo de

paternidade, consoante acordaos do sempre avancgado Tribunal de Justica  do Rio
Grande do Sul-TJRS:

INVESTIGACAO DE PATERNIDADE —
NASCITURO. A genitora, como representante do
nascituro, tem legitimidade para propor acdo
investigatéria de paternidade. Apelo provido.
(TIRS - Apelacéo Civel n° 70000134635 — 7
Cémara Civel — Rel. Des. Maria Berenice Dias —.
17.11.99).

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 o] nascituro, pode a mae propor a acéo
investigatoria, e 0 nascimento com vida investe o] infante
na titularidade da pretensdo de direito material, até entéo
apenas uma expectativa resguardada. Acdo
personalissima, a investigatoria somente pode ser

proposta pel o préprio investigante, representado ou
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assigtido, 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 at. 1621 do Cdédigo Civil. (TJRS — Apelacdo
Civd n° 583052204 — 1* Camara Civek — Rel. Des. Athos

Gusmao Carneiro-j. 24.04.84).

Esclarecida a personalidade formal do nascituro, cumpre observar
pontos relevantes daquilo que Diniz denominou personalidade juridica
material. Esta sO seria obtida a partir do nascimento com vida, inexistindo na
fase infra uterina ou in vitro. Realizada aguela condigdo, entretanto, retroagir-
se-ia a este momento. Diz respeito aos direitos patrimoniais. Para 0 nascituro,
terdo natureza juridica de direitos futuros ndo deferidos, pois sua aquisicdo
pende de evento futuro e incerto, qual sga o0 préprio nascimento. Ha em
verdade, mera expectativa de direito. Nascendo com vida, mesmo por poucos
segundos, e morrendo logo em seguida, transmitiria seus bens aos herdeiros. Se
natimorto, nenhum direito patrimonial subsistiria.

Pereira (2001, p. 19), novamente, esclarece que a0 nascituro Ssdo
reconhecidos direitos em estado potencial’, se nasce (adquire personalidade),
congtitui-se o direito, o que ndo acontecera ocorrendo o0 evento morte, Situagdo
em gue ndo se fala em personalidade juridica.

4.4 Critica a teoria adotada pelo Cddigo Civil

N&o obstante ser esse o0 posicionamento atual do CC, cresce cada vez
mais na doutrina e na jurisprudéncia a teoria concepcionista para permitir que o
nascituro adquira, de logo, direitos de ordem patrimonial.

Assim, a concepcdo seria 0 marco para a aquisicdo da personalidade
juridica plena, ndo mais a condicdo suspensiva do nascimento com vida. Ora, é
no minimo ilégico admitir afracdo da personalidade em duas. Ela € una e plena:
ou estd configurada em um Unico momento ou ainda ndo existe. Na ha meio
termo. Data méxima venia, inadmissivel a dicotomia entre personalidade
formal e materiad. O conjunto dos direitos da personalidade configura uma
universitas juris, um todo ilimitado. Na verdade, desde a concepcdo ja € possivel
aaquisicao de direitos patrimoniais. Nesse trilhar, ja decidiu 0 TIRS:

SEGURO-OBRIGATORIO — ACIDENTE —
ABORTAMENTO — DIREITO A PERCEPCAO DA
INDENIZACAO 0] nascituro goza de personalidade
juridica desde a concepcao. o] nascimento com vida diz
respeito apenas a capacidade de exercicio de alguns
direitos patrimoniais. Apelacéo a que se da provimento.
(TIRS — Apelagdo Civel n° 70002027910 - 6 Cémara
Civd — Re. Des Carlos Alberto Alvaro de Olivera — |.
28.3.01,grifo nosso).
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Depreende-se que ele possui capacidade de direito, mas ndo de fato
(exercicio), o que serd realizado pelos pais ou, na fata ou impossibilidade, pelo
curador (a0 ventre ou ao nascituro). Se assim ndo fosse, como entdo aceitar o
fato de que o nascituro pode receber bens por doacdo (art. 542 do CC) ou por
heranca (art. 1799,1, do CC)? Miranda (2000, p. 29) ja aertava que 0s pais ou O
curador sdo meros guardibes ou depositérios desses bens, dos frutos e produtos,
ndo podendo usar, gozar ou dispor. E mais. haveria l6gica o Cdodigo de Processo
Civil CPC regular, nos arts. 877 e 878, o procedimento cautelar denominado
posse em nome do nascituro ? Reitere-se: tratase de agdo designada a proteger a
posse de bens (patrimoniais) que lhe pertencem. O nascituro também faz jus a
alimentos para uma adequada assisténcia pré-natal. (RT 650/220).

4.5 Definicdo de conceitos necessarios a adogao da teoria concepcionista

4.5.1 Conceito de concepcao

O que é dfinal, concepcdo? Define o Dictionnaire de Médecine, de
Emile Littré, como substantivo feminino, derivado do latim conceptio,
concipere, de cum, juncdo de com e capere, que denota uma agdo de natureza
organica ou vital da qual resulta a producdo de um novo ser, nas entranhas de
uma fémea anima, como fruto do contato do espermatozéide com o Ovulo,
denominado ontogenia humana® .

E esse 0 entender de Diniz (2001, p. 10):

Embora a vida s inicie com a fecundagdo, e a
vida  viave com a gravidezz que s da com a nidagdo,

entendemos que na verdade o] inicio lega da
consideracao juridica da personalidade é o] momento da
penetracéo do espermatozbide no 6vulo, mesmo fora do

corpo da mulher.

Como ja referido, € um conceito fundamental para os adeptos da teoria
concepcionista, a exemplo da multicitada autora (2003, p. 10): “Com isso,
parece-nos que a razdo estd com a 'teoria concepcionista, uma vez que o Cdbdigo
Civil resguarda desde a 'concepcao’ os direitos do nascituro.”

¢ Definig&o encontrada no resumo de aula do Professor Pablo Stoize Gagliano, disponivel em:
<www.dircitoufba.com.br>.

" Isso explicaria a existéncia de vida (personalidade juridica) j& na fecundago na proveta ou
embrides humanos congelados e vedaria, por exemplo, a manipulagéo genética de células
germinais humanas.
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4.5.2 A representacgdo processual como forma de suprir a incapacidade do
nascituro

Um breve comentario acerca de pressupostos processuais merece  ser
feito neste momento. E cedico que “[..] as pessoas naturais, 0 homem, inclusive
0 nascituro” tém capacidade de ser parte, conforme licdo de Santos (1999, v. |,
p. 353).

Entretanto, nem todos possuem capacidade de estar em juizo
(legitimatio ad processum), como, por exemplo, o proprio nascituro. Tal
incapacidade pode ser suprida por um representante legal. Em regra, o pa ou a
mae assume essa posicdo. Na hipotese de pa faecido e mée gravida, o art. 1.779
do CC permite a figura do curador ao nascituro. E “Se a mulher estiver interdita,
seu curador serd 0 do nascituro (parégrafo Unico do art. | .779) para que néo
deixe de ter l6gica o exposto no art. | .778: “A autoridade do curador estende-se
a pessoa e aos bens dos filhos do curatelado [...].” Diniz (2002, p. 125), citando
diversos julgados, ainda ventila a possibilidade de nomeagd de um curador ao
ventre.

Theodoro Janior (2001, v. 2, p. 484) faz lembranca extremamente feliz
guando afirma que “O Ministério Publico atuara na causa como custos legis, na
defesa de interesse de incapaz (art. 82,1, do CPC), e, caso a méde sga incapaz ou
inexistente e ndo haa curador, pode legitimar-se a propor a agdo.” Por qualquer
desses modos, estard 0 nascituro apto a pleitear em juizo direitos patrimoniais,
confirmando, assim, que, em verdade, a personalidade juridica é obtida desde a
concepgdo, como preceitua a teoria concepcionista.

4.5.3 Aplicacdo da teoria concepcionista ao caso Marion Pioch

No ao caso Marion Pioch, como ndo era conhecido o pai do feto, o que
poderia provocar problemas financeiros na sua assisténcia, possivel era a
propositura de acdo investigatoria, inclusive cumulada com aimentos, com
base na teoria concepcionista. Para tanto, o0 nascituro deveria ser representado
em juizo pelo seu curador ante a fata ou impossibilidade de sua genitora ou,
ainda, ser substituido processualmente pelo Parquet.

Superadas essas primeiras questbes (direito a vida e protecdo ao
nascituro), mister se faz andisar outros incidentes direta ou indiretamente
ligados a0 tema principal desta pesquisa, tais como o aborto, a doacdo de 6rgdos
e aeutanasia.
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5 O DIREITO DE NASCER E O ABORTO

Ja foi visto e revisto neste trabaho que a inviolabilidade da vida é um
direito também oferecido ao nascituro. Ora, se ha tutela a vida, por Obvio,
resguarda-se a0 ser intraruterino o direito de nascer, mesmo em detrimento da
integridade fisica da genitora. No conflito de interesses e entrechoque de valores
da personalidade, escolhe-se, a todo instante, a vida, até mesmo porque o feto
ndo faz parte do corpo da méae (pars viscerum matris). O bem maior do ser
humano supera qualquer direito da mulher sobre seu proprio corpo, aém do que,
reitere-se, 0 nascituro ndo o integra.

Merece destague mais uma decisdo do sempre lUcido TJRS:

PEDIDO DE ABORTO — ESTUPRO
VIOLENCIA INDEMONSTRADA - DIREITO DO
FETO A VIDA — PROTECAO CONSTITUCIONAL —
DIREITO NATURAL. Diante da auséncia de elementos
seguros de convicgdo acerca da ocorréncia de violéncia
sexual, nao se mostra recomendavel nem indicada a
interrupgdo da gravidez pretendida, visto que maiores
seriam 0s maleficios. Destaco que merece maior
protecéo 0 interesse do nascituro em viver, conforme 0
art. 227 da CF. O fato de  existir e de permanecer Vvivo,
enquanto as fungdes biolégicas permitirem, constitui
direito natural inalienavel de todo ser humano e, em si
mesmo, 0 ponto de partida  para todos os  demais  direitos
que 0 ordenamento juridico possa conceber. Recurso
desprovido. (TIRS — Apelacéo Civel n° 70001010446 —
I Cémara Civel - Rel. Des. Sérgio Fernando de

Vasconcellos Chaves — j. 03.05.00, grifo nosso).

A Declaragdo dos Direitos da Crianga, de 20 de novembro de 1959,
determinava que: “[..] a crianca, dada a sua imaturidade fisica e mental, precisa
de protecdo legal apropriada, tanto antes como depois do nascimento.” O direito
a vida ndo exige nenhum pressuposto, sendo integramente tutelado desde a
concepgdo, inclusive para o nascituro. Fica cada vez mais claro, portanto, que o
bebé de Marion Pioch deveria realmente nascer, independentemente de ela estar
morta. A perda de uma vida jamais podera justificar a retirada de outra. Ao
contrario, € missdo do Direito e daMedicina priorizar avida como valor maior.

Com esse intuito, inclusive, os médicos poderiam suprir a vontade
contraria dos pais da paciente mediante um avard judicia, o qual isentaria 0s
profissionais de qualquer responsabilidade. Apesar de clareza tdo meridiana,
registre-se que Diniz (2001, p. 124)tem posicdo contréria:

Podera também haver responsabilidade
médica por dano moral a0 nascituro na cesarea "post
mortem”, para resgatar feto vivo do cadaver de sua mae,
mas, para tanto, sera necessario que o} meédico esteja
certo do ohito da gestante, que devera ser confirmado

por outro médico, ante o direito de viver do novo ser, sob
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pena de 0omissdo de SOCOIT0. Td intervencdo nao poderd
ser feita em gestante agonizante.

N& obstante o douto entendimento, concessa venia, nem mesmo O
dano a moral do feto é obstéculo para que ele venha a nascer. Nesse trilhar é que
decorre a punicdo, na ordem juridica brasileira, do aborto, considerado ilicito
civil e pena. Jesus (1998, v. 2, p. 115)define aborto como uma “[...] interrupcéo
da gravidez com a consequente morte do feto (produto da concepcéo).”
Etimologicamente, aborto € a juncdo de ab (privagdo) e ortus (nascimento), ou
sgja, privacdo de nascimento.

Tomando-se como critério a causa, ha trés diferentes espécies de
aborto. A primeira é o aborto natural ou espontdneo. N& é considerado crime
nem mesmo ilicito civil porque a gravidez foi interrompida de forma nédo
intencional (auséncia de dolo ou culpa), em razdo de doencas da mae por
exemplo. Outra espécie é o aborto acidental, decorrente, em regra, de um
trauma fisico (exemplo: queda) ou psicologico (exemplo: susto). Também ndo
configura tipo pena e desde que nd haa imprudéncia, negligéncia ou
impericia, inexiste o ilicito civil. Ja o aborto provocado pode configurar crime
e/ou ilicito civil, sendo duas as suas subespécies. o criminoso e o permitido. O
aborto criminoso congtitui tipo penal, conforme as hipGteses previstas nos arts.
124 a 127 do CP. Por forca do art. 91,1, do mesmo estatuto e do art. 63 do CPP, ha
caracterizacdo, na mesma medida, do ilicito civil. O aborto permitido ndo é
crime, ao contrario, sdo hipGteses trazidas no bojo do art. 128 do CP que
excluem a ilicitude do ato. Excluido o ilicito, a maoria da doutrina e
jurisprudéncia entende que nenhuma consequéncia permanecera na seara civel.

No episodio de Marion Pioch, restou delineada a primeira espécie de
aborto, qual sga, o0 espontdneo ou natural. Logo, ndo haverd qualquer
responsabilizag&o civel ou criminal dos médicos nem dos pais da falecida.

6 APROTECAO A INTEGRIDADE FiSICA E A DOAGAO DE
ORGAOS

Os primeiros médicos que atenderam Marion Pioch pretendiam obter
da familia a permissdo para a doacdo de 0Orgdos, visto que ndo acreditavam na
sobrevivéncia do feto. Entretanto, os pais recusaram o pedido.

Indaga-se: € possivel a doagdo de Orgdos neste caso e, se dfirmativa a
resposta, em quais termos? O direito ao proprio corpo como um todo e em
separado (6rgdos e tecidos) integra o rol dos ditos direitos da personalidade.
Como tal, € bem indisponivel, coisa fora do comércio, enfim, guarda tom
eminentemente  extrapatrimonial.  Em um  conflito com outro vaor da
personalidade de maior importancia ou abrangéncia, de acordo com o principio
da proporcionalidade, o direito ao corpo proprio pode ser relevado a segundo
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plano. Isso acontece quando a integridade fisica cede espaco a um estado de
necessidade. Assim, admite-se a disponibilidade para savaguardar a salde do
interessado ou de terceiro ou para fins cientificos ou terapéuticos.

Portanto, com o0 escopo nobre e impar, o titular pode dispor do seu
direito. Mas sdo impostos limites pela Lei n° 9.434, de 04 de fereveiro de 1997,
regulamentada pelo Decreto n° 2.268, de 30 de junho de 1997. Os médicos que
pretendiam conseguir a doa(;ao de ¢drgdos fizeram a proposta antes mesmo do
diagndstico de morte encefdica® da paciente. Assim, necessério é verificar, em
apertada sintese, se estavam presentes 0s principais requisitos exigidos no seu
art. 9° para a doacdo inter vivos. Ab initio, a disposicdo, qualquer que sga a
espécie, sO € autorizada quando realizada de forma gratuita. E norma que visa ao
combate a0 mercado de 6rgdos e tecidos humanos. Além disso, a finalidade da
doacdo € terapéutica ou para transplantes em cbnjuge ou parentes consanguineos
até o quarto grau ou, ainda, para qualquer pessoa, desde que haga autorizagéo
judicia. O 6rgdo ou tecido ndo deve ser essencia para a vida ou salde do
doador. Requer, ainda, a expressa e voluntaria autorizagdo do proprietario dos
bens ou, se incapaz, dos seus representantes legais. Em tese, preenchidos todos
0S requisitos supra, seria cabivel a doacdo de oOrgaos, desde que os pas de
Marion Pioch consentissem.

Contudo, em virtude da gravidez, em nenhuma hipGtese os medicos
poderiam lograr éxito na sua pretensdo, como esclarece 0 § 7° do artigo em
debate, segundo o qual “E vedado a gestante dispor de tecidos, 6rgdos ou partes
de seu corpo vivo, exceto quando se tratar de doacdo de tecido para ser utilizado
em transplante de medula Ossea e 0 ato ndo oferecer risco a sua saude ou ao
feto.” (grifo nosso). E de clareza solar que o dispositivo transcrito € aplicacdo do
principio da inviolabilidade da vida humana. Mas uma vez ela (a vida)
prevalece sobre outro bem juridico. E € correta a vedagdo. Os fins a que a doagdo
se destina ndo superam o direito de nascer. Mesmo que 0s pais de Marion Pioch
aceitassem, impossivel a doagéo de 6rgédos em face da existéncia do nascituro.

Confirmada a morte cerebral (encefdlica) da genitora em 8 de outubro
de 1992, haveria alguma dteracdo na solucdo apresentada? A doagdo post
mortem tem requisitos semelhantes a inter vivos, quais sgjam, a gratuidade (art.
1°) e a findidade terapéutica ou humanitéria (art. 3°). SO que se verifica um
terceiro pressuposto, 0 consentimento dos parentes apontados no art. 4°, in
casu, a proibicdo dos pais da falecida impede a doagdo. E, da mesma forma, a
vida do nascituro desautoriza o postulado pelos médicos. Concluindo, 0s
médicos ndo poderiam obter a doacdo de d6rgdos de Marion Pioch, seja em vida,
seja ap6s a morte, em face da vontade contraria dos pais da paciente e,
especialmente, da inviolabilidade da vida do nascituro.

8 pPaa fins de doagio de oOrgdos post mortem adota-se, como critério, a morte encefdica e ndo a

parada cardio-respiratéria.
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7 O DIREITO A MORTE DIGNA- QUESTOES POLEMICAS

Falecidos mée e filho, ndo foi redlizada a autOpsia para apurar a causa
do evento por ordem dos parentes que sobreviveram. O respeito a integridade
fisica, mesmo do corpo morto, por si SO, ja sustenta a posicdo dos pais de Marion
Pioch. Entretanto, além disso, também €& garantido o direito a uma morte digna,
0 que sera visto neste capitulo. No fato sub occulis, jamais se olvidou acerca da
irreversibilidade do quadro de Marion Pioch. Todos os médicos diagnosticaram
como impossivel a sobrevivéncia da paciente. Todavia, o0s aparelhos que
permitiam o funcionamento das fungbes vitais em nenhum momento foram
desligados, mesmo apdés a morte encefdlica. Pode-se afirmar, entdo, que houve
violag&o do direito a morte digna? Em caso afirmativo, de que espécie?

Novamente € imperioso fazer ausdo a inviolabilidade (art. 5° caput,
da CF/88) e a dignidade (art. 1°, Ill, da CF/88) da vida humana Desses
principios € que decorre, ontologicamente, o direito & morte digna. E mais um
dos direitos da personalidade. Discute-se a possibilidade do titular escolher o
momento da sua morte e qual a melhor forma de espera-la.

Apurase 0 debate em época que cada vez mas as técnicas cientificas
avancam em duas frentes opostas e com limites ténues. Tanto percorrem o
caminho da garantia de melhor qualidade de vida (durante maior tempo) aos
pacientes como o do prolongamento, de forma abusiva, tdo-somente com fins de
experimentos terapéuticos, do sofrimento de quem nd possui  qualquer
perspectiva de sobrevida. Nesse contexto, questdes polémicas afligem juristas,
meédicos, pacientes e familiares, tais como a eutanasia, a mistandsia, o suicidio
assistido, adistanasia e a ortotanésia.

A eutandsia € o chamado homicidio por piedade: encurta-se a vida de
quem sofre por estar acometido de doenca incuravel. E permitida na Holanda.
Em alguns paises latinos, a exemplo do Paraguai, Uruguai e Colémbia, constitui
crime de homicidio privilegiado. No Brasil, a depender do caso, o CP
caracteriza homicidio simples (art. 121, caput) ou privilegiado (art. 121, § 1° — “relevante
valor socid ou mora”) ou até qudificado (art. 121, § 2°, Il — “motivo
fatil”). A conduta comissiva (ndo se define a eutandsia por omissdo) do
profissional de sallde que abrevia a vida do paciente a seu pedido ou por piedade
violaum direito tratado como indisponivel.

O Cadigo de Etica Médica, por isso, no seu art. 6°, obriga o médico a

promover, sempre e de forma absoluta, avida. E no § 2° do art. 61, assevera:
“Salvo por justa causa, comunicada ao paciente ou aos seus familiares, 0 médico
nd pode abandonar o paciente por ser este portador de moléstia cronica ou
incurdvel, mas deve continuar a assigti-lo ainda que apenas para mitigar o
sofrimento fisico ou psiquico.”

A mistandsia é a dita eutandsia social. FreqUente em paises pobres
como o Brasil, ela se d4, por exemplo, em hospitais publicos, por insuficiéncia
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de leitos e médicos, obrigando o profissional a optar por savar pacientes com
muitas chances de sobreviver em vez de manter aquele ali instalado, mas em
estado vegetativo. N& deve o médico ser responsabilizado, mas o Estado pela
sua omissdo na prestacdo de servico publico. O TJRS, tratando a mistanésia
como eutandsia indireta, condenou o0 municipio a indenizar 0s prejuizos
decorrentes da falta de leitos:

ASSUNTO: l. Acdo Civil Pablica — Acédo
proposta contra o] municipio. 2. Hospital - Compra de
vagas — Leito em UTI pediétrica — Obrigacdo do
municipio Tutela antecipada - Cabimento. 3. Saude
Publica. 4. Eutanésia indireta. (TIRS — Agravo de
instrumento n° 598293223 — 4* Camaa Civel — Re. Des

Wellington Pacheco Barros— j. 17.03.99).

Ocorre o suicidio assistido quando a parte quer se matar e o médico
presta auxilio para tanto. Permitido na Holanda e na Suica, € conduta tipificada
como crime no CP (art. 122).

Ja a distanasia e a ortotanasia precisasm ser analisadas em conjunto,
pois s@0 as duas faces de uma mesma moeda. Deixemos a Professora Borges
(2001, p.286-288) defini-las com brilhantismo:

'‘Chama-se de distanasia o] prolongamento
artificia do processo de morte, com sofrimento do
doente. E uma  ocasido em que  se prolonga a  agonia,
artificialmente, mesmo que 0s conhecimentos médicos,
no momento, ndo prevejam possibilidade de cura ou de
melhoria E expressao da obstinagdo terapéutica pelo

tratamento e pela tecnologia, sem a devida atencdo em
relacdo ao ser humano.
[..]

Etimol ogicamente, ortotanasia significa
morte correta: “orto”: certo, “thanatos”: morte. Significa
o] néo prolongamento artificial do processo de morte,
aém do que seria o processo natural, feito pelo médico
[..]- A ortotanasia serviria, entdo, para evitar a
distanasia. Em vez de se prolongar artificialmente o]
processo de morte (distanésia), deixa-se que este se

desenvolva naturalmente (ortotanasia).'

A distandsia é fato tipico (0 Codigo de FEtica Médica veda ao médico,
no art. 130, “Redizar experiéncias com novos tratamentos clinicos ou
cirirgicos em paciente com afeccdo incuravel ou termina sem que haga
esperanca razoavel de utilidade para o mesmo, ndo lhe impondo sofrimentos
adicionais.”), enquanto que a ortotanasia, para a maioria da doutrina, € atipico,
apesar de respeitdveis posicbes em contr&io que se baseiam nas constantes
descobertas cientificas de métodos que venham a reverter um quadro de salde
até entdo tido como perdido e nafalibilidade humana.
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DO exposto, voltemos ao caso de Marion Pioch. Em face da completa
impossibilidade de sobrevida da paciente, por que o0s médicos insistiram em
conservar os aparelhos ligados? Primeiro porque, se tivesse ocorrido esta acdo,
mesmo a pedido dos pais, restaria delineada a eutanasia. Acertaram, pois,
gquando nd&o desligaram os aparelhos. Por outro lado, caso fosse mantido o
tratamento terapéutico, sem qualquer perspectiva de éxito, configurar-se-ia a
distanasia e os profissionais liberais seriam punidos? A resposta € nhegativa
diante da peculiaridade do caso. Apesar de, em tese, 0 incentivo ao tratamento
de Marion Pioch ser condenavel (distandsid), ja que a sua morte era apenas uma
guestdo de tempo, também agiram corretamente os médicos ao tentarem, a todo
custo, sustentar qualquer suspiro da enferma em razdo de um escopo maior, a
protecdo a vida do nascituro. Entre a cruz e a espada, a solucdo escolhida foi
corretac entre um moribundo e um s intrauterino prestes a nascer,
inequivocamente, privilegiase o feto. N& se visumbra, portanto, erro médico
in casu.

8 CONCLUSAO

O ordenamento juridico paétrio distingue-se pela protecdo absoluta e
suprema da vida e da dignidade da pessoa humana. Corolario disso € a tutea
concedida ao nascituro, pois, conforme a teoria concepcionista, defendida nesse
trabalho, é adquirida a personalidade juridica desde a concepcao.

Dentre os direitos da personalidade pertencentes ao nascituro, destaca
se o direito de nascer, o qual é o fundamento da proibicédo do aborto no Brasil.

Por isso, em caso de um feto aojar-se em ventre de mée ja faecida,
imperativa € a proibicdo da prética da eutanasia ou ainda da distandsia, sob pena
de crime de homicidio, do mesmo modo que se censura a doagdo de Orgdos da
gestante, sgjaem vida ou post mortem.

Por tudo isso, a conclusdo é inevitavel e irrefutavel: € possivel que uma
mée morta dé aluz aum bebé.

Assim, independentemente da integridade fisica de Marion Pioch, do
respeito a0 seu corpo, ainda que morto, e mesmo contra a vontade dos seus pais,
deveria o feto nascer. Ndo importa o valor que se contrapfe a vida: sempre esta
vencera.

Além disso, ainda em relacdo ao multicitado caso veridico, era cabivel
a acdo de investigacdo de paternidade, inclusive cumulada com aimentos,
desde que o nascituro fosse representado pelo seu curador ou pelo Ministério
Publico.

Os médicos, por outro lado, ndo deveriam ser responsabilizados pelo
aborto, visto que €ele foi espontaneo, nem pela distandsia porventura praticada
em virtude da peculiaridade do caso (existéncia do feto).

Por fim, deveria ser atendida a vontade dos pais da paciente quanto a
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ndo-redlizacdo da autopsia nela e no feto em atendimento a inviolabilidade da
integridade fisica.

Referéncias Bibliogréaficas

BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de morrer dignamente:

eutanasia, ortotandsia, consentimento  informado, testamento vital, andlise
constitucional e direito comparado. In: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro
(Org.). Biodireto: ciéncia da vida, os nossos desafios. S840 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001.

DINIZ, MariaHelena. Codigo Civil anotado. 6. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2000.

. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001.

JESUS, Damasio Evangelista de. Direito penal: parte especia: dos crimes
contra a pessoa e dos crimes contra o patrimonio. 20. ed. S80 Paulo: Saraiva,
1998.v. 2.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado: parte especial. Sdo Paulo:
Bookseller, 2000. t. 7.

PEREIRA, Caio M&io da Silva. Direito civil: alguns aspectos da sua evolucéo.
Rio de Janeiro: Forense, 2001.

SANTOS, Jair Ferreira dos. O que é pds-moderno. Sdo Paulo: Brasiliense, 2000
(Colecdo Primeiros Passos, 165).

SANTOS, Maria Celeste Cordeiro (Org.). Biodireito: ciéncia da vida, 0os novos
desafios. S&0 Paulo: Revistados Tribunais, 2001.

SANTOS, Moacyr Amara. Primeiras linhas de direito processual civil. 21. ed.
S0 Paulo: Saraiva, 1999. v.I.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 15. ed. S&o
Paulo: Revistados Tribunais, 1998.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 32. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2001. v. 2.

De jure : revista juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais,
Belo Horizonte, n. 5 jul./dez. 2002.





