O aborto como ilicito civil

CarLos DaviD S. AarAo Reis (7

“Admitido o direito & vida do embrido e por decor-
réncia a ilicitude civil do aborto, ndo hd qualquer difi-
culdade em conceber-se a agdo de responsabilidade civil
dai derivada contra os agentes, cimplices ou participes
do fato. O pai — se nio participou do ato criminoso —
a mde — se nele ndo consentiu, na hipdtese do art. 125
do Cédigo Penal — ou mesmo o curador do nascituro
tém legitimidade para obter indenizagio por dano mo-
ral contra os autores do aborto”.

No ambito do Direito, o aborto tem sido discutido quase exclusivamente
do ponto de vista penal. No entanto, pode e deve ser debatido no Direito
Privado, indagando-se a respeito de sua licitude civil. A solugao correta deste
problema s6é pode ser uma: o aborto é um ilicito civil e varios argumentos
fundamentam esta conclusdo. Em primeiro lugar, logo apés a concepgao ja
existe vida humana. Certamente, trata-se de vida diferente, intra-uterina,
dependente do organismo materno, mas nem por isso deixa de ser vida (a
respeito, SERGIO FERRAZ, Manipulagdes bioldgicas e principios constitucionais: uma
introdugdo. Porto Alegre, Fabris, 1991, p. 47). Também o recém-nascido, mes-
mo depois de passados muitos meses do nascimento, tem uma vida depen-
dente dos pais — sobretudo da mée — e ainda assim se trata de vida huma-
na. Como escreve LiMoNGI FRANGA, “0 embrido estd para a crianga como a
crianga estd para o adulto. Pertencem aos vérios estdgios de desenvolvi-
mento de um mesmo e Unico ser: 0 Homem, a Pessoa” (Manual de Direito
Civil, 4. ed., Sao Paulo, Rev. dos Tribunais, 1980, v. 1, p. 144). Em outras
palavras, o grau de desenvolvimento da vida humana de modo algum é
levado em consideragéo, quando se a protege (HoErsTER, NORBERT. En Defensa
del Positivismo Juridico. Trad. Jorge M. Sefia. Barcelona, Gedisa, 1992, p. 226).
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Fosse este grau relevante, como observa o jurista alemao, o feto s6 teria um
direito a vida de segunda classe — e tal distingédo néo existe no Direito Posi-
tivo.

Ora, quer da perspectiva constitucional (Constituigao, art. 5° caput) quer
da do Direito Civil, todos tém direito a vida, um dos direitos da personali-
dade. Como todos os outros direitos desta natureza, absoluto, néo-
patrimonial, intransmissivel, indisponivel e irrenunciavel (v., sobre estas
caracteristicas, ADRIANO DE Curis, I Diritti della Personalita. Milano, Giuffre,
1950, p. 40 e seg.). Se o préprio titular do direito ndo pode determinar o seu
destino, se é impossivel dele despojar-se unilateralmente, com maior razéao
nenhum terceiro (mesmo o pai ou a mée) pode dispor da vida do embrido,
feto ou nascituro ou a ela renunciar. Ao contrdrio, dado o carater absoluto
do direito a vida, ou seja, prevalecendo contra quaisquer terceiros simulta-
neamente, estes estao juridicamente vinculados a respeité-la.

Em segundo lugar, o aborto é um crime, previsto nos arts. 124 a 127 do
Cédigo Penal. Delito contra a vida, contra a “vida germinada” (MEZGER,
EDpMUND. Strafrecht (Besonderer Teil), 3. Afl. Miinchen, Beck, 1952. p. 28), re-
veste-se de extraordindria gravidade, impedindo qualquer defesa da vitima
inocente. Enquanto que, nos outros tipos penais, sempre ha alguma possibi-
lidade, mesmo remota, de defesa, isto ndo ocorre no aborto. Ora, se a con-
duta é criminosa, também é ilicita no Direito Civil.

Em terceiro lugar, porque a lei protege os direitos do nascituro desde o
momento da concepgao, conforme dispde a segunda parte do art. 4° do C6-
digo Civil. Com o aborto, tais direitos seriam violados. Lembre-se, a propé-
sito, que atualmente se reconhece a personalidade (ou capacidade) juridica
do nascituro: o nascimento apenas a consolida (LiMonGt FRANGA, op. cit., p.
143, ANDRE FRANCO MONTORO € ANACLETO DE OLIVEIRA FARIA. Condigdo Juridica
do Nascituro no Direito Brasileiro. Sao Paulo, Saraiva, 1953, p. 70 e seguintes,
mais recentemente, JAIRO VASCONCELOs DO CARMO, em artigo publicado na
imprensa, em 4 de junho de 1993, sob o titulo “Direitos de pessoa-embrido:
personalidade e legitimidade”). Em conseqiiéncia, o aborto frustraria a existén-
cia desta personalidade, privando o nascituro de seus direitos.

Em quarto lugar, porque o argumento, muitas vezes usado para justifi-
car o aborto, segundo o qual o embrifo, feto e nascituro seriam partes inte-
grantes do organismo materno, é duplamente falso: biol6gica e juridicamente.
Alids, sequer goza do prestigio duvidoso da novidade: tal afirmagéo erronea
encontra-se no Direito Romano (mulieris portio est vel viscerum). Mas, de um
lado, como jé se viu, o embrido, o feto e o nascituro tém uma vida diversa da
materna. A circunstancia de depender da mée néo os torna parte dos érgéos
desta. Por outro lado, ndo existe um “direito ao préprio corpo”, como as
vezes se afirma, mas um direito a integridade fisica. E este direito subjetivo,
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como os demais direitos da personalidade, também é indisponivel e
irrenuncidvel. Mesmo que o nascituro fizesse parte do corpo materno, ainda
assim ela ndo poderia dispor dele como bem entendesse, nem privar-se dele
voluntariamente (neste sentido, v. MAURACH, REINHART. Deutsches Strafrecht
— Besonderer Teil. 4. Afl. Karlsruhe, Miiller, 1964, p. 56).

Admitido o direito & vida do embrido e por decorréncia a ilicitude civil
do aborto, ndo ha qualquer dificuldade em conceber-se acdo de responsabi-
lidade civil dai derivada contra os agentes, cimplices ou participes do fato.
O pai — se néo participou do ato criminoso —, a mae — se nele néao consen-
tiu, na hipétese do art. 125 do Cédigo Penal — ou mesmo o curador do
nascituro (art. 462, Cédigo Civil) tém legitimidade para obter indenizagéo
por dano moral contra os autores do aborto.

Supondo-se, entretanto, fosse o Cédigo Penal alterado, abolindo-se os
tipos penais relativos ao aborto, isso em nada modificaria a situagéo no Di-
reito Civil. Um dos argumentos acima expostos ndo mais poderia ser utili-
zado, mas persistiriam os outros.

E, se alguma norma juridica admitisse o aborto, seria inconstitucional.
“O direito a vida”, escrevem MANGOLDT-KLEIN (Das Bonner Grundgesetz. 2.
Afl. Berlin, Franz Vahlen, 1957, v. 1, p. 186), “compreende também a vida
germinada, ainda néo nascida, desde o momento da concepgao”.

Portanto, tanto em uma como em outra hipétese, o aborto continuaria a
ser ilicito civil.
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