O ESTATUTO JURIDICO DO NASCITURO (*)

Por Prof. Doutor Diogo Leite de Campos

I — A sociedade auto-fagica

Ao por-se o problema do estatuto juridico dos nascituros, ha
que ter presente, com rigor, de quem se esta a falar e o tratamento
que, na realidade, lhes é dado.

Comecemos pelos mais jovens, com poucas horas ou poucos
dias de vida.

Os métodos de procriagdo assistida determinam a morte de
dezenas de milhar de embrides precoces. Desde 1981 que surgiram
destrui¢des de embrides no utero a quando de gravidezes miultiplas
provocadas. Os embrides excedentarios, com idades que variam
entre um més ¢ uma semana e dois meses e trés semanas, s30 exe-
cutados por injeccdo intra-cardiaca ou por aspiragao.

A fecundagdo “in-vitro” com transferéncia de embrido, o
congelamento de embrides ou do vulo, as técnicas de micro-injec-
cdo de espermatozoéides, o diagndstico pré-implantagio e as cultu-
ras embriondrias com células humanas, exigem experiéncias assen-
tes na destrui¢do macissa de embrides, ou na destrui¢do dos
embrides excedentérios. SO cerca de 5% dos embrides humanos
fecundados “in vitro” sobrevivem; os restantes 95% morrem ou
$d0 mortos.

(") Texto que serviu de base a uma conferéncia proferida na Universidade Aut6-
noma de Lisboa.
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Acrescentemo-lhes a execugio de dezenas de milhares de
embrides com doengas diagnosticadas.

Passemos aos nascituros mais velhos. Cinquenta milhdes de
abortos anuais(?); treze milhdes pertencerfio a Europa. Criangas
entre os trés meses de idade e os nove meses (depende dos Esta-
dos), sdo sacrificadas na Europa a um ritmo de cerca de trinta e
cinco mil por dia.

Uma sociedade auto-fagica, a Europeia; devora-se a si proé-
pria, nas pessoas dos mais fracos, dos indefesos, daqueles cujos
gritos ninguém houve.

Eis a situagdo de facto.

Alfred Sauvy (') analisa-a nos seguintes termos:

“As populagdes ocidentais estio em vias de cair na
velhice. Este movimento € muito lento, parece imperceptivel,
mas implacdvel. J4 que os que criam as criancas, ou seja, os
futuros produtores, os que pagam as aposentacoes, sdo des-
prezados, maltratados, as aposentagdes deixardo de encontrar
o seu alimento. Para compensar esta perda, a sociedade redu-
zird ainda mais a juventude; uma vez que se ultrapasse o
limite critico, ndo haverd mais saida. O encadeamento serd
fatal”. “A recusa colectiva da vida é um medo do homem; o
seu valor € considerado negativo por uma sociedade, sendo
em perdi¢do, pelo menos em grave perigo, que j4 ndo acredita
no homem”.

Nao serd, porém, este o fundamento do meu discurso subse-
quente. Vou ocupar-me da Justi¢a pela Justica, como fundamento
do Direito: Direito porque é justo (“jus quia iustum”). E nio
Direito porque € forga ou é mandado (“ius quia iussum”); ou por-
que € itil. A lei estd sujeita s6 2 medida da justiga.

Contrariando Rousseau (?) para quem a vontade geral, fonte
da lei, € sempre recta, ou Nietzche (%) para quem s6 a partir da esta-

() Coit et valeur de la vie humaine, Paris (1977), pag. 193.
(® Contrat Social, 1I, 3.
() Genealogia da moral, I1, 11.
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tuigao da lei existe “direito” e “torto™: “Falar de direito e torto em
si mesmos € coisa sem sentido”.

A Justica € um valor em si mesmo, prosseguido enquanto tal.
E o trabalho do jurista €, precisamente, prosseguir a Justiga que €
Direito. ‘ '

Portanto, o problema que se pde aqui € o de saber qual é o
estatuto justo do nascituro ou, por outras palavras, qual é o seu
estatuto juridico.

II — A existéncia de um problema normativo

Mas... haverd aqui um problema juridico, de justica? Nio se
tratard de um mero problema de administra¢do da natalidade, a
resolver pelo Estado através da ponderagdo dos bens disponiveis e
da populagdo? Ou pelos pais, no 4mbito da sua familia, da sua pri-
vacidade invioldvel? mais precisamente pela mae, Ja que é o corpo
desta que foi invadido por um terceiro, intromissio que ela terd o
direito de rejeitar ou de aceitar.

Ja afastei a legitimidade do discurso “economicista”. Para o
Jurista, como para o economista ou qualguer outro ser humano ou
a propria sociedade, o humano, a sua pessoa, a sua vida, estd antes
de qualquer outra consideragdo. A vida humana ¢ invioldvel e h4
que procurar os bens necessdrios para a preservar. A isengio do
minimo de existéncia, rendimento minimo garantido, direito a
habitagdo, direito 2 saide, etc., sdo institutos juridico-sociais des-
tinados a preservar a vida humana (*).

Ja tem sido negada a existéncia de um problema normativo
nesta matéria; negando-se a personalidade juridica aos nascituros.
Ficaria assim legitimada a sua morte, como morte de um ser vivo
mas nio de um ser humano. E, consequentemente, legitimando-se
toda a experimentagio que sobre eles se faga.

(*) Genealogia da moral, II, 11.

(*) A vida humana que jd existe. Problema anterior, de que aqui ndo cuidarei, é o
da paternidade responsdvel e do controlo da natalidade. Mas, matar um ser humano nfo
pode ser, todos estardio de acordo, instrumento de controlo da natalidade.
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Alguns dos que entendem que hd uma vida humana, tém
configurado um conflito de interesses: entre o interesse do filho
que quer viver, ¢ o da mae que pretende mati-lo para evitar
sofrimentos fisicos, morais, ou, td0-s0, as dificuldades econémi-
cas e psiquicas de o criar. Este conflito € resolvido em diversos
termos, conforme a idade do nascituro € o peso dos interesses da
mae.

Nesta esteira, haveria que determinar a partir de que momento
ha uma vida humana; desde que momento esta vida humana se
transforma num ser humano; desde quando a vida humana ou o ser
humano devem ser protegidos pelo Direito e em que termos,
perante os interesses contrarios da mae.

Para uns, que designamos, por facilidade de expressao, por
“abortistas”, a vontade da mae ¢ soberana sobre o feto até que este
seja vidvel; a partir deste momento, s6 se pode sacrificar o nasci-
turo para salvar a vida da mie.

Os “abortistas” conhecem uma ala “extremista” para a qual o
feto seria sempre uma parte das visceras, do corpo, da mae, que
esta pode destruir sempre antes do nascimento; o aborto nunca pre-
cisaria de uma justificagio.

Para os “abortistas” moderados, até que o feto possa sobrevi-
ver por si préprio, é destrutivel se for resultado de violagdo crimi-
nosa da mée ou se a satde fisica ou mental da mée ou do filho cor-
rerem risco.

Este ponto de vista pode ser alargado, defendendo-se a per-
missibilidade do aborto com base em consideracdes econdmicas e
sociais — a mais frequente das quais ¢ a possibilidade de a mae, ou
a familia desta, poderem sustentar e educar mais uma crianga em
condig¢des dignas.

Para os “anti-abortistas” a criang¢a, uma vez concebida, ndo
pode destruir-se por nenhum motivo. Por vezes, admitem que se
sacrifique para salvar a vida da mae, se houver conflito entre a vida
de ambos.

Qualquer das posi¢des que acabei de descrever € partilhada
por pessoas pertencentes a confissdes religiosas, grupos étnicos
e sociais muito dispares, pelo que seria completamente arbitra-
rio atribuir um s6 nome, politico ou religioso, aos que as defen-
dem.
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III — O surgir da vida e da pessoa humana

O problema fundamental que se pée é o de saber quando surge
a vida humana. . ‘

Vou assentar, desde j4, que a vida humana corresponde uma
pessoa humana, pois pessoa é, nuclearmente, uma vida. Cada pes-
soa humana € uma pessoa juridica, um titular de direitos e de deve-
res, uma sede de valores.

Serd que somos vida humana antes do nascimento? Demos a
palavra, mais uma vez a Sauvy (°): “Desde a concepgdo que o ser
humano estd formado com o seu genétipo; os seus caracteres fisi-
cos, intelectuais, morais, estio em gene nos seus cromossomas”.
“... Separar vida e biologia representa uma perturbagio do espirito:
estando a supressdo de uma vida humana carregada do seu vetho
tabu, € mais tranquilizador contestar a prépria vida”.

Nesta matéria, as opinides divergem muito.

Para uns, a vida humana surge com o nascimento e a viabili-
dade do nascido; até ai ndo ha vida.

Contudo, para a maioria, para quase todos, haverd vida
humana ja em algum momento antes do nascimento.

Antes do nascimento haveria “fracturas”, momentos antes dos
quais ndo existiria vida humana. Para, no momento seguinte, sur-
gir uma vida e um ser humano completamente existentes. O ser
humano, de um momento para o outro, seria “inventado” a partir
do nada que seria a simples matéria organica.

Rejeita-se 0 momento da fecundacdo como o inicio da vida
humana; afirmando-se que, se ndo fosse assim, se deveria conside-
rar ser humano o évulo ou o espermatozdide.

Assim, a vida humana comegaria com o movimento. Logo
que o feto se mova, ou, antes, logo que a mée sinta, pela primeira
vez, o feto mover-se, hd um ser humano que comega a relacionar-
se com os outros, de quem os outros se apercebem. S6 haveria ser
humano na vida de relagio.

Para outros, a “fractura” é aos trés meses. Antes desta data, o
feto é matéria amorfa, um protoplasma sem sentido aparente. Nao

(®) Ob.cit.,p.198.
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tem ouvidos, nariz, olhos; ndo pode andar, falar, etc; chamar-lhe
pessoa € como pegar num carogo de azeitona ou numa “erva” e
chamar-lhe oliveira.

Para muitos outros, finalmente, h4 uma vida humana e um ser
humano desde a concepgao. O nascituro ndo é um protoplasma, um
ser humano parcial ou potencialmente, mas uma vida humana
completa, perfeita, existente.

Os que descrevemos em primeiro lugar, comprazem-se em
enumerar as diferengas entre o feto e o ser humano ji nascido.

Os iltimos sublinham a identidade entre o nascituro e o ser
humano: o nascimento nao é uma “fractura”. O embriio ja contem
o gendtipo DNA que determina o desenvolvimento fisico e psi-
quico do ser daf por diante. Mas também, e sobretudo, o embrizo
Ja pode afirmar-se como inicio da cadeia espago-temporal que ¢
um corpo, um ser humano. A vida ndo se poderia tornar humana
depois do nascimento se ndo fosse j4 antes e desde a concepgdo.

Ha que analisar estes dois pontos de vista divergentes. Sope-
sando os argumentos apresentados, em si mesmos € nos seus pres-
supostos.

Comeco por desvendar os pressupostos da minha analise.

Um, jé o indiquei: Direito porque & justo.

Depois, a importancia central para o Direito do ser humano e,
neste, da sua vida. Nao h4 matéria mais importante para o jurista
do que o ser humano e a sua vida; é através do tratamento da pes-
soa e da sua vida que o Direito se justifica, demonstra a sua soli-
dariedade (amor) para com o ser humano ¢ a sua técnica ao servico
desta solidariedade.

Finalmente, um discurso objectivo e realista. Objectivo, por
nao se tratar de um problema de religifio ou de politica mas de
ética. Visa-se preservar a vida humana que é o objectivo central de
qualquer religido ou qualquer politica.

Os catélicos, os protestantes, os judeus, os mugulmanos, etc.,
os liberais, os socialistas, etc., que consideram que hd vida humana
desde a concepgao, pensam-no, antes de mais, como seres huma-
nos. Ndo se trata de um problema de consciéncia, condicionado por
pressupostos religiosos ou politicos, mas de um dado “objectivo™:
hé uma vida humana; hd que respeitd-la. Ndo é uma questdo de
opinido: ndo podem considerar o aborto um mal para si mesmos e
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um bem para os outros; para si ilicito, para os outros licito. Do
mesmo modo que ndo podem considerar mal para si mesmos e
aceitdvel para os outros, oprimir minorias religiosas, matar quem
mudar de religido ou deixar morrer de fome o vizinho.

Assim, ndo ha que perguntar qual o valor do nascituro mas,
préviamente, o0 que € 0 nascituro: um ser humano, ou nio? Res-
pondido que € um ser humano o problema fica resolvido, pois a
resposta determina as conclusdes. Nao hd interesses superiores a
vida de um ser humano, nem sequer a vida de todos os outros seres
humanos.

Desenvolverei também uma abordagem “realista” do pro-
blema. A vida humana, o ser humano, ndo sdo, nem podem ser,
construgOes linguisticas ou sociais. Sdo verdades e objectos da
ciéncia. Ndo variam com as épocas sociais. O que pode variar é o
tratamento que se lhes dd; e a pedra de toque da evolugio social
estd na melhoria e aprofundamento desse tratamento.

Vou, pois, comegar por determinar o que ¢ o nascituro, para s6
depois averiguar do tratamento juridico que merece. Tratamento
que decorrerd imediatamente desse ser:

O nascituro serd mesmo uma vida humana, um ser humano?
ou nao?

Vou utilizar para este fim os meus meios de andlise. E, depois,
perguntar a opinido dos outros, de cada um sobre si.

Desde quando considero que existo, que sou eu? Desde o
momento da concep¢do. Reconheco-me como existente no ventre
da minha Mae. Esta descreve-me a gravidez dela, as altera¢des do
seu corpo por minha causa, os meus primeiros movimentos. Con-
sidero-me existente cerca de nove meses antes do nascimento.

A minha Mae sofreu um acidente de automével trés meses
antes de eu nascer. Os meus Pais e Avés ficaram preocupados por
minha causa. Eu reconhego-me e os outros reconhecem-me.

Tal como eu reconhego todos os outros e cada um se reco-
nhece como tal.

Hoje, com as modernas técnicas de conhecimento da vida
intra-uterina, é possivel acompanhar a par e passo a vida do nas-
cituro, conhecer os seus movimentos; as suas reac¢0es a estimu-
los sonoros; ver a sua cabe¢a mover-se no sentido da voz do pai.
“Fotografar” ecograficamente o seu rosto e dizer com quem €



884 DIOGO LEITE DE CAMPOS

parecido. E os psicélogos afirmam-nos que a fase da vida intra-
uterina € fundamental para o desenvolvimento psicolégico do ser
humano e descrevem-nos o inter-relacionamento do fitho com a
mie. E possivel ver o nascituro a defender-se da morte que the vio
dar, e sentir o seu sofrimento como o de qualquer outro ser
humano.

Pretender que o nascituro é algo de diferente de um ser
humano, é recuar por uma época em que os conhecimentos de bio-
logia eram inexistentes ou quase. Uma época pré-ecogrifica, em
que a gestacdo estava rodeada de um mistério de onde poderiam
resultar lobisomens ou animais monstruosos.

Mas ndo havera, antes do nascimento, fases de transformacio,
facturas, entre 0 ndo-ser humano e o ser humano?

Todos os momentos de transicio apontados sdo arbitrdrios: a
fase de desenvolvimento anterior nio apresenta diferengas que per-
mitam concluir que, antes, nio hd um ser humano e que um
segundo, um minuto ou uma hora depois, ja ha.

Suponha-se que a transi¢io para a humanidade s6 se d4 com
0 nascimento pois s6 com este se entra na vida de relagdo; s6 com
0 nascimento o ser humano viveria auténomamente.

Contudo, um recém-nascido nada mais é que um nascituro
que mudou de lugar e se adaptou a este, passando a respirar ar.

A vida de relagdo j4 existia no ventre da mae, com mais inten-
sidade do que nos primeiros dias de vida.

Quanto a autonomia, um recem-nascido com uma gestacdo de
vinte e cinco semanas é menos auténomo do que um nascituro, no
dtero materno, com trinta e sete semanas. .

Que razio, pois, para recusar a personalidade humana ao
segundo, e afirma-la quanto ao primeiro?

Suponhamos que se marca o inicio da humanidade no
momento do nascimento com viabilidade.

Mas o certo € que a viabilidade depende muito do estado da
ciéncia e da técnica. Mais: das condigdes técnicas concretas que
rodeiam o nascimento.

E, seguramente, a personalidade humana nao pode depender
da autonomia do ser. De outro modo, deixaria de haver pessoa
humana quando alguém estivesse atingido por uma doenga capaz
de provocar a morte, a ndo ser mediante assisténcia médica. E ndo
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seriam pessoas humanas todos aqueles, muito jovens, muito idosos
ou muito doentes, incapazes de angariar 0s meios necessdrios para
a sua sobrevivéncia. Ora, € seguro que todos estes seres humanos
0 30, 530 pessoas. E que todos os cuidados e meios devem ser pos-
tos ao seu servigo. ‘

Novamente interrogados sobre os seus fundamentos, os que
consideram legitimo dar-se a morte a um nascituro, negam o *‘con-
tinuo™ entre a pessoa em sentido bioldgico, a pessoa humana e a
pessoa juridica. Para haver uma vida humana, nio bastaria haver
uma vida biologicamente “humana”: seria necessario que intervi-
essem consideragGes humanas, sociais e econémicas que permitis-
sem que se considerasse tal vida uma vida humana. Ou, em outra
perspectiva, que ndo retirassem humanidade a essa vida.

Em verdade, faz-se intervir aqui uma ponderagio de inte-
resses. Se surgirem interesses superiores 2 desta vida, esta pode
ser eliminada em nome destes interesses. Seriam estes, sobre-
tudo: a vida, a satde fisica ou psicolégica da mie; malformagdes
do nascituro, fazendo surgir o interesse deste em ndo nascer
(“na@o existir”) e o interesse dos pais em ndo terem de o criar
“para nada”; a insuficiéncia de meios econémicos da sua familia
para o criar; etc.

Quando se desloca o problema para o plano dos interesses, o
debate ndo pode continuar. Ndo hd interesse ou valor superiores a
vida humana.

Julgo que ninguém aceita as seguintes consequéncias de
insercdo da “pessoa humana” no jogo dos interesses: eliminagdo
fisica dos doentes incurdveis, seja qual for a sua idade, ou cujo tra-
tamento implique custos muito elevados a suportar pela sociedade;
homicidio dos idosos ou doentes incapazes de angariar meios de
subsisténcia e a cargo da familia; eliminag@o das criangas nascidas
com malformagdes; etc. A vida de um ser humano tem sempre o
mesmo valor (°) e € igualmente digna de ser vivida (7).

(*) Foi isto o que fundamentou a minha afirmagdo em diversos escritos de que o
montante da indemnizagdo pelo dano da morte deve ser 0 mesmo para todos.

("} Serd que voltamos a Grécia antiga em que, para se justificar que seres huma-
nos, os escravos, estivessem totalmente sujeitos 3 vontade de outrém, se lhes negava a
natureza humana?



886 DIOGO LEITE DE CAMPOS

Ninguém, repito-o, tem direito sobre a vida de outrem; nem o
proprio pode dispdr da sua vida. A decisdo de privar um ser
humano (dentro ou fora do iitero) da sua vida é sempre ilicita,
moral e juridicamente, como fim em si ou como meio para atingir
um fim julgado bom.

A responsabilidade pela morte do ser humano em vida intra-
uterina recai sobre quem tomou tal decisdo e sobre quem a acon-
selhou ou a executou. Mas também sobre os que promoveram ou
apoiaram leis a permitirem-no; e sobre os que, podendo, ndo apoi-
aram, através de politicas gerais ou no caso concreto, as pessoas e
familias afectadas por problemas econémicos, sociais ou afectivos.

A morte voluntdria de um ser humano é sempre anti-ética e
anti-juridica.



