UNIVERSIDADE PRESIDENTE ANTONIO CARLOS - UNIPAC
FACULDADE DE CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS DE BARBACENA - FADI
GRADUACAO EM DIREITO

RENATO MARCELO DO NASCIMENTO

OS DIREITOS DO NASCITURO

BARBACENA
2011



RENATO MARCELO DO NASCIMENTO

OS DIREITOS DO NASCITURO

Monografia apresentada ao Curso de
graduacdo em Direito da Universidade
Presidente Antdnio Carlos — UNIPAC, como
requisito parcial para obtencdo do titulo de

Bacharel em Direito.

Orientadora: Prof. Esp. Darcilene da

Consolacéo Neves Pereira

BARBACENA
2011



Renato Marcelo do Nascimento

OS DIREITOS DO NASCITURO

Monografia apresentada ao curso de graduagdo em Direito da Universidade Presidente
Antbnio Carlos — UNIPAC, como requisito parcial para obtencdo do titulo de Bacharel em

Direito.

BANCA EXAMINADORA

Prof.2 Esp. Darcilene da Consolacdo Neves Pereira - Orientador
Universidade Presidente Antonio Carlos — UNIPAC

Prof.° Esp. Luiz Carlos Rocha de Paula
Universidade Presidente Antdnio Carlos — UNIPAC

Prof.2 Esp. Cristina Prezoti
Universidade Presidente Antdnio Carlos — UNIPAC

Aprovada em 15/12/2011



Dedico este trabalho & minha admirével e
amada esposa Sulamita, as minhas quatro
filhas, ao meu pai que me ensinou o caminho

da honestidade e a todos 0s meus parentes.



AGRADECIMENTO

Agradeco em primeirissimo lugar ao meu Deus a quem amo acima de tudo e de
todos, obrigado por ter enviado seu filho Jesus para morrer no meu lugar e por ainda ter me
dado o seu Espirito Santo.

Meus sinceros agradecimentos aos meus pais José Batista e Francisca Maria (in
memorian), José Ribeiro e S6nia Maria, por confiarem em mim.

Aos meus dez irm&os e a minha querida irmd Regina que foi minha mée durante
muito tempo.

Ao0s meus pastores Adao e Maria que sempre me incentivaram e me amaram como
filho.

A minha querida Igreja Assembleia de Deus, na pessoa de todos 0s seus pastores,
obreiros, membros, congregados e agregados, 0s quais me deram muito apoio.

A minha turma que me acolheu durante esses 05 anos gque passamos juntos, corpo
discente e docente, nunca me esquecerei de VOCEs.

Ao meu amigo Eneias Alves e a minha vozinha Magdalena, que tanto brigaram para
que eu estudasse. Vocés venceram!

A professora e Defensora Publica Dr2. Darcilene, pela paciéncia em orientar-me.

As professoras Cristina Prezoti e Josilene de Oliveira, minhas amigas em horas
dificeis durante o curso.

As minhas filhas: Luana mesmo distante me apoiou, a minha Juliana graciosa do
papai sempre do meu lado, a Samara minha linda, minha morena que sempre torceu por
mim, a minha Thais nascida durante o curso, te amei desde os dias de embrido, feto e
nascituro, e vocé me incentivou a lutar um pouco mais e me fez crer em minha proficiéncia.

A vocé meu amor, meu porto, meu lado, minha princesa Sula, agradeco-te de todo o
meu coracdo; entre mil bandeiras nenhuma sobrepujara a sua, meu coragdo é teu e 0 seu é
meu, sem voceé este sonho ndo se realizaria. Amo-te!

Por fim agradeco a todos que em mim acreditaram.



Tal ciéncia € para mim maravilhosissima; to
alta que ndo a posso atingir; pois possuiste o
meu interior; entreteceste-me no ventre de

minha mae.

Salmo (138. 6,13).



RESUMO

A abordagem do especifico tema “Os Direitos do Nascituro”, mesmo sendo controverso e
com muitas ideias e pensamentos diversificados por muitos juristas e legisladores, trata-se de
um tema muito polémico e que exige carinho, tempo e pesquisa. E preciso atencdo para
entender o demonstrado pela teoria Natalista, Personalidade Condicional e Verdadeira
Concepcionista. Compreender o que elas apontam a respeito do inicio da personalidade
juridica e em que momento o ser que estd sendo gerado, adquiriu direitos. Também
trataremos neste adubiedade na interpretacdo do art.° 2°, do Cddigo Civil Brasileiro de 2002,
a historia antiga sobre a vida intrauterina, o pensamento de muitos paises, no mundo atual e

globalizado, bem como o pensamento biblico acerca do nascituro.

Palavras - Chave: Nascituro. Direitos do nascituro. Inicio da vida. Personalidade juridica.

Verdadeira concepcionista.



ABSTRACT

The specific approach to the theme "The Rights of the Unborn", even though controversial,
with many diverse ideas and thoughts by many jurists and legislators, it is a very controversial
issue and requires care, time and research. Attention should be given to understanding shown
by theories: Christmas, True Concepcion and Personality Conditional. Understand what they
suggest about the beginning of the legal personality and, in that moment, the being that is
being generated, acquired rights. Also treat this the uncertainty in the interpretation of art. No.
2, of the Civil Code of 2002, the old story about the intrauterine life, the thoughts of many

countries, in today's world, global as well as biblical thinking about the unborn child.

Key Words: Unborn. Rights of the unborn.Homelife.Legalpersonality. Trueconcepcion.
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1 INTRODUCAO

Muito se tem discutido acerca do nascituro, cuja palavra provém do latim nasciturus,
significando aquele que h de nascer; o concebido durante o tempo em que se encontra em
vida intrauterina, passando pelas fases de embrido da 32 até a 8 semana de vida, e feto a partir
do 3° més. Discute-se qual € a sua condicdo, quais sdo o0s seus direitos, se tem obrigaces e
quando as adquire.

Existe uma lide muito grande, devido as fortes correntes Natalista, Verdadeira
Concepcionista e a da Personalidade Condicional, em relacdo ao art®. 2°, do Codigo Civil
Brasileiro de 2002, que preceitua personalidade apds o nascimento com vida, porém protegido
desde a concepcdo e acirra-se a contenda, se lhe é cabivel, direito eventual ou simples
expectativa de direito enquanto néo se torna nativivo.

Abordaremos também, fatos ocorridos e discutidos nos dias de Justinianeu, o Grande
Imperador do Poderoso Império Romano, cujos fatos tornaram-se monstruosos, pensava-se
que estariam destruindo aberracdes, o que na realidade ndo passavam de seres indefesos.

Como veremos pelo presente estudo, o sistema juridico brasileiro confere ao
nascituro o direito de ser donatario, de suceder, de receber doacgdes e alimentos, de postular
em juizo; por meio de seu representante legal e, ainda, de receber intervencdo médica
cirrgica; mesmo com oposi¢ao da genitora e outros, para seu desenvolvimento sadio.

Mesmo que ndo fossem conferidos e outorgados por Lei, h4 uma série de direitos
inquestionaveis assegurados ao nascituro, e 0 maior deles é a vida, que vem acompanhada da
dignidade, na qual esta agarrada e entrelacada com os demais direitos da personalidade, em
conformidade com a condigéo de nascituro.

Estes direitos ndo dependem de ser positivados, pois sdo direitos concedidos a todos
0s seres humanos, sem preocupar-se em qual fase de desenvolvimento ele se encontra; se
dentro ou fora do utero, se velho ou infanto.

O mundo e suas Leis discutem e falam do nascituro, a Biblia ndo se esqueceu do
mesmo, enaltecendo-o desde a concepgdo. Contudo, a incoeréncia ainda existe em nosso, e
em outros ordenamentos juridicos e que deve ser tratada com mais tempo e seriedade, para
encontrar e interpretar de forma a lhe conferir titularidade daquilo que lhe é favoravel, a fim
de ndo vermos ameacado o que fomos ontem; cujo meio e caminho é o Unico do que somos

hoje: 0 homem.
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2 CONCEITO DE NASCITURO

Para penetrarmos no conteudo, entendermos melhor a ideia exposta e a
intencionalidade da mesma; far-se-4 necessario abordarmos o conceito, a definicdo de

nascituro dada por varios autores.

O termo nascituro provem do latim nasciturus, cujo significado quer dizer: o que
ainda ndo nasceu, ou seja, aquele que ainda ha de nascer, o ente gerado, concebido e que tem
existéncia no ventre materno. Sabemos que o nascituro € aquele que tem vida intrauterina,
que é a iniciacdo de uma vida.

Mas para a maioria dos doutrinadores, esta se inicia ap6s o0 nascimento com vida,

porém, ha uma minoria convicta de que o nascituro é uma pessoa dentro de outra pessoa.

Para Pena Jr (2008), o nascituro € o que ir4 nascer, em outras palavras, o feto
durante a gestacdo, ndo € ele ser humano, ndo preenche ainda o primeiro dos requisitos
necessarios a existéncia do homem, isto é, o nascimento, mas desde a concepcao, ja é
protegido; no terreno patrimonial, a ordem juridica embora ndo reconhe¢a 0 nascituro como
um sujeito de direitos, leva em consideragdo o fato de que futuramente o serd e por isso, 0
protege antecipadamente dando-lhe direitos que ter4 quando for pessoa fisica.

Os principais Codigos modernos como o de Napoledo, o Espanhol (1954), o Cédigo
Civil do Império da Austria (1970) e o proprio Codigo Civil Brasileiro de 1.916, dizem, que:
Nascituro é o que estd sendo concebido, ou seja, a crianga ndo nascida. Sendo assim, veja a

licdo:

Quer designar, ainda com expressividade o embrido venter, embrio, foetus que vem
sendo gerado ou concebido, ndo tem surgido ainda a luz como ente apto, vitales na
ordem fisiologica. Sua existéncia é intrauterina paris viscerum matris, no ventre
materno in Uteros adstrita a esta contingéncia até que dele sesepare, sendo relevante
se por morte natural, ou artificial, concretizando o nascituro com vida, existéncia
independente e extrauterina para aquisicdo do atributo de pessoa (MAIA, 1980,
p.38-52).

Para muitos doutrinadores, o nascituro € um ente despersonalizado, como se
posiciona Espinola, Pontes de Miranda, Caio Mério da Silva Pereira e Ferrara, afirmando

que: “N&o separado do ventre materno ndo tem existéncia propria, sendo parte das visceras
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maternas, ndo tem personalidade, sendo s6 nos casos expressos, taxados em lei que o direito
o considera ja nascido.” (SEMIAQ, 2000, p.34).

Conforme autores supracitados, o nascituro é fruto do corpo humano, existe e
possui apenas expectativa de personalidade, enquanto ndo nascerem como pessoa é somente
esperanga de homem.

J& para outros autores, ainda que 0 mesmo ndo possua personalidade civil possui
entdo a personalidade juridica, que estd ligada & vida orgénica, visto que o feto desde a
concepgdo tem vida propria, ligada a vida da mae, isto o torna um ente onde a lei prevé

garantias ao mesmo. Consigna Adahyl claramente:

N&o gozando de capacidade de agir, ndo podendo exercer por si mesmo os atos da
vida juridica, devera o nascituro sempre ser representado. Alias, 0 mesmo se da com
menores implberes e as demais pessoas absolutamente incapazes, bem como as
pessoas juridicas que, embora dotadas de personalidades, ndo tem jamais,
capacidade de fato. Todos exercem igualmente os atos juridicos por meios de
representantes (DIAS, 1985, p. 278).

Conclui-se entdo, que se os nascituros tém direito de serem representados, significa
que lhes é conferido a aquisigdo de bens, fato este que lhes é cabivel juridicamente a condicéo
de ter um curador ao ventre, entdo entendemos que 0S mesmos Sa0 pessoas, pois 0 nada é
nada, e ndo tem representacao.

O artigo 2°, do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, mesmo tendo uma simples redagéo,
possui inimeras interpretacbes em nosso ordenamento juridico: “A personalidade civil da
pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, os direitos
do nascituro”.

Determinado o inicio da vida, tendo este condicdo de nascituro, a personalidade
juridica se d& apenas com o nascimento com vida. Sendo assim, a controvérsia decorre de
questionamentos, tais como: o individuo passa a contrair direitos a partir de sua personalidade
juridica ou mesmo antes dela seria possivel observar esta capacidade? E mesmo antes de
adquirir personalidade juridica, quais so os direitos que o nascituro detém?

Posto isto, far-se-4 necessaria uma andlise jurisprudencial sobre o tema. A
jurisprudéncia, ao invés de apontar caminhos seguros, mostra uma série de contradi¢fes. N&o
h& qualquer direcdo clara no entendimento dos juizes. No Brasil ndo h4 indenizacdo pela

morte do nascituro, o que inversamente ocorre quando hd mortes de animais; sejam estas
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mortes por culpa extracontratual ou culpa contratual, havera indeniza¢do. (CHINELATO,
1988, p. 182).

Penso que um sistema juridico que quer se aperfeicoar, ou que ja se julga possuir
toda verdade absoluta, deveria observar o quanto vale uma vida, mesmo quando se trata de
vida gerada dentro de outra vida e que pensamentos inconcebiveis, onde se preza,
insistentemente, em afirmar que o bebé, o ente gerado ndo passa de visceras humanas, e
outros para em uma tentativa de embelezar o texto assevera ser parte das visceras da mae.
Saliento que ha probabilidade de bebés serem gerados fora do Utero da mée, e é sabido e
ressabido por muitos, como ja foi dito por Janior (2008), que o tempo aduzird e induzird,
logrando a ciéncia a substituir o ambiente materno, por outro totalmente artificial.

Um exemplo j& visto e conhecido é o desenvolvimento do embrido in vitro, e
também é bom relembrar que a ciéncia ja tem comprovado o desenvolvimento fora do Gtero a
partir do 181° dia de gestacdo, o que especialmente é reconhecido pelo nosso Cddigo Civil

vigente, admitindo a presuncéo de paternidade, no periodo entre 180 a 300 dias.

Art.1.597. Presumem-se concebidos na constidncia do casamento os filhos:
I- nascidos 180 (cento e oitenta) dias, pelo menos, depois de estabelecida a
convivéncia conjugal;
II- nascidos nos 300 (trezentos) dias subsequentes a dissolugdo da sociedade
conjugal, por morte, separacdo judicial, nulidade e anulagéo do casamento (DINIZ,
2005, p. 1300).

Destarte, 0 que estd sendo gerado € vida dentro de vida, e ndo sujeito de expectativa
de direitos, mas certeza de direitos, e mesmo que ndo consiga viver por si s9, isto ndo o torna
menos pessoa.

O nascituro traz consigo o germe de todas as caracteristicas do ser racional e sua
imaturidade ndo o diversifica do recém-nascido que ndo conhece e nem discerne nada sobre a
vida e ndo conduzem a si préprios (FRANCA, 1988, p, 50).

Qualquer ser humano é pessoa, mesmo 0s especiais, e 0 embrido, pois todo ser vivo
que advém de “UM” da mesma espécie ndo pode fugir a regra, ainda que anseie, afinal seria
isto retroceder no tempo e espaco. O Codigo Civil Brasileiro protege o nascituro desde a
concepgdo, e é considerado por muitos, como vida, pessoa e ser humano.

Conforme Limongi (1996), o nascituro é pessoa, dentro de si e trds todos os germes,

todas as caracteristicas de um ser que tem raciocinio e ndo difere, dos que ja nasceram, mas
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ainda estdo nas primeiras semanas, nos poucos meses de vida que ainda ndo guiam a si
préprios, sdo guiados por outros como o nascituro o € pela méae, portanto aferem-se mais uma
vez esse adégio: como embrido estd para a crianca e esta para o adulto, pertencem todos as
Vvérias etapas do desenvolvimento do homem, da pessoa.

Para este douto jurista, todo ser humano é pessoa, e € inquestionavel, pois o embrido
é um ser vivo, advindo do homem o que configuraria regressdo a desconsideracéo deste fato, é
por isso que devem ser respeitados seus direitos e garantias individuais, os quais s&o
defendidos pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB/88).

Art°.60- A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:
840 - N&o seré objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:
IV - os direitos e garantias individuais (BRASIL, 1988).

Entendemos entdo que clausulas pétreas, protetoras principalmente dos direitos e
garantias individuais ndo devam ser modificadas.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 1°, inciso IlI,
é bem clara e taxativa, e um de seus principios fundamentais é a dignidade da pessoa humana,
e se 0 nascituro é considerado pelo instituto juridico como sendo sujeito de direitos, sua vida
intrauterina tem essa premissa de ter sua existéncia preservada.

Juntamente com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, acordos
internacionais sobre Direitos Humanos em que o Brasil participa, afirmam ser a vida
inviolavel e declaram a inviolabilidade do direito a vida. O Pacto de S&o José da Costa Rica é
um dos principais desses acordos e em seu Art.° 4° n°1, prevé: “Toda pessoa tem o direito de
que se respeite sua vida.” Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
momento da concepg¢do. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente. O Pacto de Séo
José da Costa Rica entrou para o Ordenamento Juridico Brasileiro através do Decreto
678/1992, o qual tem forga de norma constitucional, por isso tem que ser observado pela
legislacéo infraconstitucional.

Pois bem, se é indiscutivel que a vida é um direito fundamental, e que a Constitui¢do
Federal e o Pacto de S&o José da Costa Rica, a declaram inviolavel, s6 nos resta saber quando
comeca a vida, para isso nos valemos da ciéncia.

Desde 1827, com Karl Ernest VVon Baer, o pai da embriologia moderna, afirma apds

suas descobertas, que a vida humana comega na concepcao, isto €, a partir do momento em
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que o espermatozoide entra em contato com o 6vulo, fato que ocorre j& nas primeiras horas
apos a relacio sexual. E nessa fase, do zigoto, que toda a identidade genética do novo ser, da
nova pessoa comeca a ser definida. A partir dai, segundo a ciéncia, inicia-se a vida bioldgica
do ser humano. Se for concebido, pode-se afirmar que o que somos hoje, segundo a genética,
ja éramos desde a concepcao.

E baseado nesse dado cientifico acerca do inicio da vida que o Pacto de S&o José da
Costa Rica afirma que *“a vida deve ser protegida desde a concepgdo.” E mesmo que néo o
dissesse expressamente, isso seria 6bvio, pois, a lei deve expressar a verdade das coisas, e se
valer da ciéncia para formular certos preceitos. Ademais, reconhecendo que a vida comega na
concepcao, o Codigo Civil Brasileiro, em harmonia com a Constituicdo Federal e com o Pacto
de S&o José da Costa Rica, afirma em seu art®. 2° que: “A personalidade civil da pessoa
comeca com 0 nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgéo, os direitos do
nascituro.” Ora, se a lei resguarda desde a concepcéo os direitos do nascituro, é 6bvio que ela
defenda o mais importante desses direitos, qual seja: a vida. Como bem leciona Almeida
(2000), seria contraditorio se a lei dissesse que todos os direitos do nascituro estdo a salvo
menos o direito a vida.

Sendo assim, todo ataque a vida do embrido significa uma violagéo do direito a vida.
Por isso é que o atual Cddigo Penal Brasileiro (CPB) prevé punicdo para aqueles que atentem

contra a vida do embrido, com penas de detencéo, reclusdo e prisdo. Veja os artigos abaixo:

Art.° 124 - Provocar aborto em si mesmo ou consentir que outrem [ho provoque:
Pena - detencgdo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art.° 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art.° 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Gnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de
quatorze anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

Forma qualificada

Art.° 127 —“As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um
terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a
gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sao duplicadas, se, por qualquer
dessas causas, Ihe sobrevém a morte” (VADE MECUM, 2008, p. 530).
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O mais interessante é que o crime de aborto estd previsto no Titulo | da Parte
Especial do Cddigo Penal Brasileiro, que trata dos Crimes Contra a Pessoa, e no capitulo |
daquele titulo, que trata dos Crimes Contra a Vida, o que demonstra claramente, que a lei
brasileira reconhece o embrido como uma pessoa viva.

O pacto de Séo José da Costa Rica, ou seja, a Convencdo dos Direitos Humanos
protege 0 nascituro em sua vida intrauterina desde a concepgdo. O mesmo pacto em seu artigo
3° afirma que: “Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade juridica.” O
nascituro entdo é ou ndo o € uma pessoa?

Para o ministro Carlos Ayres Brito ndo, segundo tal magistrado o art.?, 2° do Cddigo
Civil vigente em nosso pais e o art.°3°, do pacto de S&o José da Costa Rica, “se ndo nasceu
ainda, ndo pode ser considerado pessoa”, para 0 magistrado da corte maior, nascituro é
expectativa de pessoa, ndo tem direitos, mas somente expectativa de direitos e, ainda, é
enfatico que a inviolabilidade do direito & vida s6 tem garantia para o nativivo.

Ao observarmos o julgamento do Habeas Corpus 87.585-8 TO, no qual o Ministro
da Suprema Corte, Celso de Melo, proferiu em 12 de margo de 2008, um voto vista onde
tratados internacionais sobre direitos humanos tem status de normas constitucionais, entdo
vemos que se ha tantos debates sobre o embrido congelado, muito mais deveria haver pelo
que se encontra, dentro da barriga da mée, que é o uso natural, onde ele nascituro, na maioria
das vezes, encontra pouso pacifico e seguro na vida intrauterina, deve-se demonstrar e firmar
em lei de uma vez por todas que 0 nascituro desde a concepcdo tem direito eventual, tem
garantia liquida e certa, ou seja, desde sua vida intrauterina, estar-se-4 ipso facto. Portanto, é
pessoa e, enquanto, ndo decidir concretamente isto, continuaremos a ver julgados e mais
julgados sem chegarmos a uma posi¢éo unanime.

Diante de tal julgado, os ministros Eros Grau, Menezes de Direito, Ricardo
Lewandowski, votaram contra a destruicdo de embrides congelados, afirmando serem vidas e
declarando que o nascituro tem direitos de ver reconhecida sua personalidade por forga do

Pacto de Sdo José da Costa Rica.
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3 A PERSONALIDADE JURIDICA DO NASCITURO

Para entendermos o que e quem € realmente pessoa, hd muitos questionamentos; sera
pessoa um simples projeto da sociedade socioecondmica com sua ética conceituada, com seus
costumes universais e regionais, com seu modus vivendi do jeito que pensam e acham correto
fazer? Serd um simples projeto psicofisico, ou um projeto fisico? Sera pessoa uma simples
ideologia ou ndo cheia de leis proprias, e de praticidade preestabelecidas pelo seu proprio
entendimento? Afinal o que diz o direito em relagéo aos questionamentos sobre a pessoa?

Para o latim, pessoa quer dizer: per + sonare, que significa fazer eco, pessoa é a
palavra advinda de personalidade trazendo em seu bojo etimoldgico a palavra persona, cujo
significado descoberto e dado pela grande maioria de autores de origem latina é: mascara.
Esta era a ideia de melhor assento em Roma, herdada da cultura Grega que predominava
naquela dinastia. Tais méascaras eram feitas de laminas de metal, que cristalizavam a voz para
fins de ndo confundir o publico sobre quem estava falando, e para saber-se, quem seria o ator
nos grandes anfiteatros da Antiga Grécia. Os gregos também a denominavam de pro sopa,
devidos aos efeitos acusticos especiais provocados.

Vejamos 0 pensamento abaixo a respeito do que é uma pessoa para 0s Gregos em

trés visoes diferenciadas:

[...] vulgar, em que a pessoa seria sindbnimo de ser humano; porém nédo se pode
tomar com precisdo tal assertiva , ante as instituicbes de que tem direitos e deveres,
sendo por isso considerados como pessoa e devido ao fato de que ja existiram seres
humanos que ndo eram considerados pessoas, como escravos; b) a filosofica,
segundo a qual, a pessoa é o ente, dotado de razdo, que realiza um fim moral e
exerce seus atos de modo consciente; c) a juridica, que considera como pessoa todo
ente fisico ou moral, suscetivel de direitos e obrigaces. E nesse sentido que pessoa
é sindnimo de sujeito de direitos ou sujeito de relagdes juridicas (MONTEIRO 1984,
p. 55-56).

Entendemos que para a filosofia, pessoa € o que representa papéis na vida, € o
homem e sua relacdo com si mesmo e o mundo em geral. Ea pessoa fisica, o ator, com caréater
substancial, de caracteristica natural e espiritual, incluindo a sua matéria. Para os fil6sofos, o
homem é um ser pensante, conhecedor do bem e do mal, dotado de razéo e reflex&o, por isso

tem personalidade ndo sé na porgdo da matéria, nem como um elemento individualizado na
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natureza, como se fosse um atomo; mesmo o homem dentro de outro ser (nascituro) € uma
pessoa ja constituida de valores, que no decorrer de sua existéncia serdo acrescentados.
J& na viso juridica aqui colocada pelo autor e defendida pela maior parte de juristas

0 nascituro nao é considerado pessoa.

3.1 Oinicio da personalidade

Definimos entdo, que todo homem é pessoa dotada de personalidade juridica.
Todavia h4 uma grande divisdo doutrindria, a partir de que momento o homem adquire
personalidade, e quando é que este passa a contrair direitos no mundo juridico? Para melhor
compreendermos tal tema, mostraremos algumas escolas que falam sobre o assunto: a
Natalista, a Verdadeira Concepcionista e outra de menos importancia, a Personalidade

Condicional.

3.2 Teoria Natalista

Esta escola encontra grandes defensores no direito péatrio, que buscaram sua
fundamentacéo no art.° 4° do Codigo Civil de 1916. “A personalidade civil do homem comeca
do nascimento com vida, mas a Lei pde a salvo desde a concepcéo os direitos do nascituro.”

Dentre os adeptos dessa teoria estdo civilistas destacados como: Paulo Carneiro
Maia, Vicente R&o, Silvio Rodrigues, José Luiz Alves, os quais defendem que a
personalidade juridica do nascituro comega a partir do nascimento com vida, ou seja, se
respirou tem personalidade, caso contrario ndo, para estes adeptos, reserva-se para 0 nascituro
apenas a expectativa de direito. Para os filiados de tal escola, a condi¢&o juridica do nascituro

é futura, de nascer vivo, uma condicdo suspensiva, veja o termo abaixo:

A protecgdo dispensada ao nascituro, isto é, ao ser concebido, mas ainda ndo nascido,
ndo importa reconhecimento nem atribuicdo de personalidade, mas equivale, apenas,
a uma situacdo juridica de expectativa de pensamento, situacdo que s6 com o
nascimento se aperfei¢oa, ou, entdo, indica a situacdo ou fato em virtude do quais
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certas acGes podem ser proposta, ao qual se reportam, retroativamente, os efeitos de
determinados atos futuros (RAO, 1999, p. 655).

Através de tais relatos, entendemos que para esta conceituada escola, ao nascituro
sdo resguardados direitos reais e naturais, todavia ndo concordam e nem aceitam a sua
personalidade, admitindo que somente ocorrer4d mediante eventos futuros se vier a nascer,
concordam com o sistema doutrindrio da Germania que assevera que o direito ndo é direito se
ndo tiver sujeito, e se ndo nasceu ndo tem respaldo para o direito eventual, tendo
simplesmente expectativa futura de direito, ou seja, sujeito s6 apds nascer.

Sustenta a teoria Natalista, 0 que esta para nascer ndo tem vida propria, depende de
outra para sobreviver, ndo sendo nada, além das visceras da mée, o que os mantém unidos € a
placenta, 6rgdo misto comum a ambos, onde 0s vasos sanguineos de um e outro ficam
interligados, e afirmam que somente a separagdo completa um do outro, e a continuagéo de
vitalidade independente, é que dara ao nascituro a personalidade. Para esta corrente o ente que
estd sendo gerado é expectativa de pessoa. Alegam que o embrido nem juridicamente e
filosoficamente, constitui-se pessoa e, afirmam que uma gravidez dificilmente poderd
interferir no mundo juridico mudando suas relagdes.

Sendo assim, define entdo a teoria Natalista que a Lei ndo concede personalidade ao
nascituro, sé ao nativivo, e o ordenamento juridico reserva para este, condigdes futuras, visto
que se presume que, quem esta para nascer o far com vida, reservando direitos que em breve
serdo seus, determinando que o ente gerado seja o fruto do corpo e ndo homem, portanto um
ser despersonalizado. Mesmo assim esta escola o protege civilmente e penalmente para os que
contra ele atentar.

Veja a posicao de San Tiago e sua manifestagcdo sobre o assunto:

A personalidade data do nascimento precisa-se nascer com vida. Nascimento com
vida é, pois, 0 elemento essencial para que se inicie a personalidade.

De fato, desde 0 momento em que o homem esta concebido, mas ainda no ventre
materno, ja a ordem juridica toma conhecimento da sua existéncia e confere-lhe sua
protecao.

Esta protecdo se manifesta de muitos modos. Por exemplo, todas as vezes que a méde
se encontra numa posicgdo juridica em que seu interesse é contrario ao interesse do
nascituro, isto é, ao interesse daquele que vai nascer, manda a lei que se de um
curador ao ventre, que é o defensor dos direitos do nascituro.

De maneira que, parece que desde o periodo de sua vida intrauterina, ja 0 homem é
sujeito de direitos, jA tem uma capacidade, ja se iniciou, por conseguinte, a sua
personalidade (DANTAS, 1942-1945, p. 170).
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Ao depararmos com tal posicdo e devido as constantes variagdes dos civilistas,
infelizmente o Cddigo Civil vigente, define que a personalidade civil comega somente ap6s o
nascimento com vida e que 0 nascituro tem apenas expectativa de personalidade, fato este que
nos leva a pensar e repensar que perdeu tempo o legislador em declarar prazos para se
adquirir personalidade, pois os mesmos defendem personalidade s6 para o nativivo, e é claro,

que se é natimorto, € como se ndo houvesse nascido. Veja o pensamento de Santos:

N&o tinha o Legislador necessidade de declarar que para adquirir a capacidade
juridica é necessario o nascimento com vida, pois a personalidade depende da
existéncia e o inicio da vida extrauterina da-se pelo nascimento. Portanto, quem
nasce morto juridicamente é como se ndo nascesse (SANTOS, 1992, p 246).

3.3 Teoria Concepcionista ou Verdadeira Concepcionista

Advinda de uma escola cujo Codigo Civil Brasileiro de 1916 e o de 2002, ndo a
adotaram, porém uma minoria adere a tal corrente. Segundo esta inteligentissima e humana
teoria, a personalidade juridica do nascituro comeca a partir do momento da concepgéo, ou
seja, para um entendimento mais racional, inteligivel e humano, concebeu, adquiriu
personalidade, pois se tém direitos, fato &, tem de ser ente personalizado, pois se falamos de
direitos nos referimos as pessoas, que tém titularidade para exercicio de tais direitos,
principalmente os elencados no CC de 2002, estado de filho ou direito de ser reconhecido
como filho, (art. 1609, paragrafo Unico), direito de ser donatario, (art.° 542), direito de
suceder, (art.° 1798) direito de curatela, (art.° 1779) e outros mais.

Dentre os adeptos dessa teoria, destacamos Anacleto de Oliveira Faria, Limongi
Franca, André Franco Montoro, Francisco dos Santos Amaral e Silmara Chinelato.

Para estes renomados e consagrados juristas, ndo é justo, e nem correto dar
afirmativas de que, o que est4 sendo gerado; o nascituro esteja condicionado ao nascimento
com vida, o que deve ser restringido somente quando se tratar de direitos patrimoniais, mas
devem ser resguardados em sua integra os direitos fundamentais da personalidade. Tais
defensores refutam com muita veeméncia que a posi¢cdo Natalista em reconhecer somente

expectativa de direito ao nascituro, € deixar de apreciar 0 que esté expresso em Lei.
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Se fizermos um estudo detalhado do nosso vigente Cdédigo Civil e realmente
quisermos entendé-lo, veremos que tanto o art.° 2°, do CC de 2002, quanto o art.°4°, do CC de
1916, faz defesa ao nascituro com prerrogativas de direitos e ndo expectativa de direitos,
vindo a consumar desde a concepcao; onde ha direitos, obviamente ha personalidade, advindo
desta a capacidade.

Para a Professora Assistente e Doutora de Direito Civil da Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, o diploma legal, refere-se, consagra-se e conclui-se que tanto o
art.° 4°, do CC/1916 quanto o art.°2°, do CC/2002, sdo adeptos da Teoria Concepcionista e ndo
da Natalista, conforme tem sido tratado de maneira errdnea por grande parte de autores

defensores da mesma. Veja o manifesto in verbis:

A tomada de posicdo de que o nascituro é pessoa, importa reconhecer-lhe outros
direitos além dos que expressamente Ihe sdo conferidos pelo Cadigo Civil, uma vez
que se afastam na espécie, por inaplicavel, a regra de hermenéutica exepciones sunt
stricss imaeinter pretationis. Reitera nosso modo de ver quanto a ndo taxatividade
dos direitos reconhecidos ao concebido pelo Codigo, outro postulado de
hermenéutica, no sentido de que a enunciagdo taxativa é indicada expressamente
pelas palavras s6, somente, apenas e outras similares inexistentes no texto dos
artigos que ao contrario refere-se genericamente a ‘Direitos do Nascituro’
(ALMEIDA, 1992, p. 186).

Maria Helena Diniz é muito categérica ao afirmar que o Cddigo Civil de 2002
resguarda desde a concepgdo os direitos do nascituro, afirmando assim que a teoria

Concepcionista é a que esta com maior razoabilidade na vigéncia atual.

3.4 Teoria da personalidade condicional

Advinda de Clovis Bevilacqua, o mesmo embasava dentro de sua tese ou anteprojeto
do Cddigo Civil que dispunha: Art.° 3° “A personalidade civil do ser humano comega com a
concepcao, sob a condi¢do de nascer com vida”.

Outros adeptos desta teoria € J.M de Carvalho Santos, um dos mais fortes aliados do
projeto de Bevilacqua, repudiando o que fora inserido no art.° 2°, do CC/2002, outro vulto e

de grande graga no mundo juridico, Miguel Maria de Serpa Lopes, que traz no seu bojo
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idealistico que o feto vive sob condigdo suspensiva, ou seja, acontecimento futuro e incerto.
Caso 0 nascituro nasga com vida torna-se sujeito de direitos e obrigacfes, enquanto no ventre
0 mesmo € detentor de expectativa de direito ou direito condicional. Também h& de se
lembrar de Gastdo Grosse Saraiva, que defende com veeméncia que o ente que ainda ndo fora
concebido e ndo se tornara nativivo, € 0 mesmo assegurado por condigdo suspensiva,
alegando que se ndo nascer, nada ocorreu no mundo juridico e afirma que na vida intrauterina,
0 ser que esta sendo gerado, serd protegido por Lei, cujos direitos sdo os patrimoniais e
personalissimos mesmo estando no ventre, e sempre sobre uma condi¢do futura e incerta
(condigéo suspensiva).

Destarte, vale lembrar o comentério de um renomado adepto de tal teoria:

O nascituro nao tem personalidade juridica. Ja que esta comega do nascimento com
vida (CC/16. art.4°). No entanto, tem capacidade sucessoOria constituindo isso
situacdo excepcional. Quando a Lei “pbe a salvo desde a concepgdo os direitos do
nascituro”, dissocia o conceito de personalidade do conceito de subjetividade, o
nascituro ndo é pessoa, mas ja € sujeito de direito, conquanto sob condi¢do. O
adagio antigo revela uma ficcdo de nascimento, também condicionada: Infans
conceptus pronato habetur quoties de commaodis eius agitur. No plano hereditario,
a andmala subjetividade do nascituro se explica pela suspensdo da delagdo. Vale
dizer que a heranca se defere sob a condi¢do de nascimento com vida. Trata-se de
condigdo suspensiva, pois a delacdo ndo produz efeito se 0 evento nascimento ndo se
verificar. De sorte que se, 0 nascituro ndo nasce com vida, realmente ndo adquiriu a
deixa, assim como ndo adquire outro direito qualquer (MORAES, 1980, p. 88).

Salientamos que o intuito de tais escritos era para criticar a professora Silmara
Chinelato, quando claramente se posicionara dizendo que o nascituro ndo se trata de condicdo
suspensiva e sim de condigdo resolutiva, que demonstra por seu eximio e notdrio saber
juridico, que a respeito da heranca, deferem-se efeitos desde a concepgdo, fazendo jus através
de seu representante legal, adentrar e herdar a posse, tornando-o receptor, gozando dos frutos
civis, dos aluguéis e dos juros, desde que haja prova inequivoca de que existe gravidez.

Igualmente, € bom lembrarmos que a referida teoria em primeira leitura € a que mais
parece ser verdadeira, coesa, justa; porém quando afirma que a personalidade é adquirida s6
depois de cumprida a condicdo de nativivo, joga tudo por terra, pois a partir do momento que
foi concebido € pessoa e o sendo, ja tem personalidade, pois adquirem direitos, ndo sendo
dependente de condicdo suspensiva, se advir natimorto este programa nada €, como se ndo

existisse.
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Ressaltamos que até os mortos, a Lei vigente resguarda respeito a sua memoria, e se
forem constrangidos seus familiares, amigos, configurar-se-4 o crime de desrespeito a estes.
Quanto mais aos que em vida ultrauterina aguardam o dia &ureo, vindouro de estar entre 0s
viventes, que devem ser resguardados por Lei.

Ato continuo é inconcebivel o legislador ter perdido e gastado tanto tempo, para
tratar personalidade somente se nativivo, pois 0 natimorto € como se ndo existisse e, em
pouco tempo saira da memdria dos vivos, onde o ato juridico ndo foi complementado, mas
enquanto nascituro, era um ser digno de respeito e protecfo. E o que aduz o Direito Brasileiro

vigente e presume-se: todos que esperam por um filho tém esperanga de nascer com vida.
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4 O NASCITURO NO DIREITO BRASILEIRO

Ap0s estudarmos estas correntesvimos que o Brasil adota a Teoria Natalista, baseada
no art.° 2°, do Codigo Civil de 2002, todavia encontramos nomes fortes que sdo adeptos da
teoria Concepcionista ou Verdadeira Concepcionista, que merece uma apreciagdo até em
respeito & Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Vejamos o que o art.°

abaixo diz:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes (CONSTITUICAO BRASILEIRA, 2009, p. 10).

Observamos que a Constituicdo tem em sua redagdo a expressdo de que todos séo
iguais perante a Lei, neste caso entendemos que 0 nascituro na visdo Concepcionista € pessoa
e ndo pode sofrer preconceito, e nem ter sua vida e direitos ameagados, pois o legislador
enfatiza o Principio da Igualdade que deve ser respeitado, abrangendo o que estd em vida
intrauterina.

No Direito Patrio se seguissemos piamente o que diz o espirito da Lei, teriamos que
resguardar o ser que esta sendo gerado. Ao observarmos o art.° 4°, do Cddigo Civil de 1916,
correspondente hoje pelo art.° 2° do Codigo Civil de 2002, entendemos claramente que: “A
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcdo, os direitos do nascituro”. Se a Lei pde a salvo desde a concepcdo, serdo
concedidos direitos ao nascituro. Neste caso podemos afirmar que o Brasil ndo se distancia da
Teoria Concepcionista ou Verdadeira Concepcionista, mas que a mesma estd entrelacada,

abracada pelo Direito Brasileiro, vejamos o que diz o texto abaixo:

Conquanto comece do nascimento com (RJ, 172:99) a personalidade civil do
homem, a lei pbe a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro (CC, arts2°,
1.609,1. 799 e paragrafo Unico e 1.798), como o direito a vida (CF, art.° 5°; a
filiacdo (RT, 650:220; RJTJSP, 150:906); a uma adequada assisténcia pré-natal; a
um curador que zele pelos seus interesses em caso de incapacidade de seus genitores
(CC, arts 1.630,1.633,1.779;CPC,art.° 878,paragrafo Unico), de receber heranca
(CC,1.784,1.798,1.799,1,e 1.800,8 3°), a ser contemplado por doagédo (CC, art.? 542);
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a ser reconhecido como filho etc. Poder-se-ia até mesmo afirmar que,na vida
intrauterina,tem o nascituro,e na vida extrauterina, tem o embrido personalidade
juridica formal, no que atina aos direitos da personalidade, visto ter a pessoa carga
genética diferenciada desde a concepcao, seja ela in vivo ou in vitro (Recomendagao
n.1.046/89,n.7, do Conselho da Europa; Pacto de S&o José da Costa Rica,art.4°,l),
passando a ter personalidade Juridica material, alcangando os direitos patrimoniais
(RT,593:258) e obrigacionais, que permaneciam em estado potencial,somente com o
nascimento com vida (CC, art.1.800,83°).J4 se decidiu que “o nascituro goza de
personalidade juridica material, alcancando os direitos patrimoniais” (RJTJRS,
217:214). Se nascer com vida, adquire personalidade juridica material, mas, se tal
ndo ocorrer, nenhum direito patrimonial e obrigacional tera.

Vide Lei n. 8.069/90, arts. 7° a 10, 208, V1, 228 e paragrafo Unico, 229 e paragrafo
Unico; CP, arts. 124 a 127, 128 l e II, e Lei n. 11.105/2005, arts. 6°, IlI, e 25. A Lei
ndo confere personalidade juridica material ao nascituro, obedecendo as licOes
advindas do direito romano: “Non est pupillus quis in Gtero est” (fr. 161-De
verb.sig,50-16),podendo-se nomear-lhe curador: “Ventri tutor a magistratibus
Populi Romanidari non potest, curador potest: nam de curatore constituendo
edctocomprehensun est”( fr. 20- De tut. ET de curat.,26,5). Urge (lembrar que: a) “a
prote¢do que o Codigo defere ao nascituro alcanga o natimorto no que concerne aos
direitos da personalidade, tais como nome, imagem e sepultura”; e b) “Sem prejuizo
dos direitos da personalidade, nele assegurados, o art.2° do Cédigo Civil ndo sede
adequada para questdes emergentes da reprogenética humana que deve ser objeto de
um estatuto proprio” (enunciados n.1 e 2, aprovados na jornada de direito civil,
promovida, em setembro de 2002, pelo Centro de Estudos judiciarios do Conselho
de Justica Federal) (DINIZ, 2005, p. 8-9).

Dentro do apreciado queremos lembrar que para ser considerado nascituro €
necessario o encontro do dvulo com o espermatozoide, ponto este que tem feito que muitos
juristas e legisladores péatrios ndo aceitem o embrido congelado como nascituro. Porém  0s
adeptos da verdadeira Teoria Concepcionista, ap6s o encontro destes, atribuem ao nascituro

direitos e o consideram como um ser que tem personalidade.

4.1 O nascituro no direito romano

Na antiga Roma, a personalidade juridica das pessoas, tinha alguns pontos que
deveriam ser observados, inobstante, sem tais requisitos, esta, ndo era reconhecida, fazia-se
necessario que o ente que estava sendo gerado tivesse nascimento com vida, ou seja, 0
nascido de mulher, separado das visceras maternas. Roma reconhecia que o parto antes do
tempo, ndo passava de parte das visceras da mae.

Os Romanos defendiam ainda que o nascituro tivesse que ter forma humana, caso

contrario seria considerado um monstro. Monstro era 0 que nascia disforme por completo ou
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que tivesse partes do corpo com anomalias, bastava vir ao mundo sem um dedo ou com um
problema em qualquer parte do corpo que era considerado um monstro e ndo pessoa.
Igualmente, se nascesse na condigdo de escravo, mesmo com vida e com forma
humana perfeita ndo era considerada pessoa. Até o servo que era uma condigdo que apareceu
no Direito Romano de forma melhorada nos tempos do feudalismo apds a queda do Império
ndo era considerada pessoa e sim coisa, podendo ser alienado juntamente com o feudo. Em

Roma, nasceu escravo era considerado um nada. Vejamos 0 pensamento abaixo:

Para 0 homem adquirir a condicdo civil, a sua personalidade e se tornar sujeito de
direitos, s6 quando nascesse na condicdo de livre, na qualidade de cidaddo Romano
e ainda era necessario ter independéncia do poder familiar, onde, os escravos
dependiam de outros para sobreviverem (CORREIA, 1961, p. 40).

Para que fosse reconhecida a personalidade juridica da pessoa em Roma, ela tinha
que possuir o status libertatis (estado de liberdade), o status civitatis (estado de cidade), e o
status familiae (estado de familia), tinham que possuir ainda via de continuidade de perfeigéo
orgéanica para continuar vivo.

Precisamos lembrartambém que em épocasdo grande e poderoso Imperador do
Oriente Justiniano, datando de 1° de Agosto de 527 até sua morte, ao nascituro, nao se admitia
nascer disforme, fato este que o tornaria um monstro e que alguns autores deduzem ter sido
heranca dos romanos. Por isso é que o sistema Juridico Romano, aprovava o aborto.
Entretanto, ndo se pode afirmar que essa sempre foi a posigédo de Justiniano.

Os Romanos em sua jurisprudéncia defendiam e sustentavam que o nascituro ndo era
autdnomo, e sim dependente do corpo da méae. Em relag&o ao nascituro, era triste e desastroso,
pois ndo existiamdocumentos que comprovassem a existéncia de Leis concretas proibindo
aborto. O mesmo era uma pratica comum no império, objetivando limitar a familia e fazer
com que as mesmas tivessem poucos filhos. Também era comum nos casos de infidelidade
conjugal e na manutencdo da beleza feminina, isto s6 veio a mudar com os Imperadores
Septimio Severo e Caracala, devido & forca do Cristianismo. O Império era atrasado
concernente & questdo daquele que tinha deficiéncia, ceifando em certos casos a sua vida.

Por outro lado era inteligenteao admitir que o pai instituisse tutor ao nascituro

quando era deseu interesse e 0 considerava como se ja tivesse nascido, principalmente aqueles
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cuja familia detinha o poder de pecunia, e obrigava o sistema juridico tratd-lo como se fosse ja
nascido, uma pessoa, tendéncia de Concepcionista.

No entanto, a Teoria adotada pelo direito Romano foi & Natalista. Vejamos a citacéo
abaixo:

O Direito Romano s6 considerava homem, ou pessoa, 0 ente nascido de mulher,
guando concorrem os seguintes requisitos: forma humana, completa separacdo das
visceras maternas e viabilidade. A auséncia da forma humana constitui o monstrum
ou prodigium, ndo assim certos vicios ou irregularidades. Enquanto o filho ndo esta
completamente separada das visceras maternas ndo e considerado como fazendo
parte da mde (OLIVEIRA, 1936, p. 127).

4.2 O nascituro no direito estrangeiro

Observamos que o nascituro era protegido desde o ventre pelo direito Portugués,
herdado do Direito Candnico, também com muitas herancas do Direito de Justinianeu e das
culturas Ibéricas, e sempre faziam Leis nesta ocasido, que ndo contrariassem a Igreja Romana.
Se determinada Lei estivesse acordada ou ndo com a religido, Portugal a seguia. A Lei
portuguesa também foi muito influenciada pelo Direito Espanhol, alegavam que se a lingua de
determinada nacéo fosse mais facil, melhor seria para uma compilagéo de suas Leis, e diziam
que o Direito Romano geralmente estava em Grego ou Latim, linguas de dificil compreenséo.

Em 1446 foi novamente influenciados pelas ordenagdes Afonsinas que protegiam o
nascituro Ihe conferindo direitos e principalmente o direito a vida, de serem representados por
Tutor, ou Curador no ventre.

Em 1514 no reinado de Dom Manuel, na denominada ordena¢fes Manuelinas, a
mulher que estivesse gravida tinha que ser posta em terras do suposto pai, para que o
nascituro fosse possuidor dos bens ou das terras para fins de seguranga de sua vida
intrauterina.

Em 1595 ocorrem novas compilagbes nas ordenagbes Manuelinas, mantendo o0s
mesmos direitos & gravida em face do nascituro. E fizeram acréscimo que se viesse a
descobrir que mesmo que o testamento estivesse feito, mas fosse comprovada a existéncia de
novos filhos, tal testamento perderia validade, mesmo que o pai e mée ja ndo fossem mais

vivos para fins de incluséo de heranga aos novos filhos.
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O Codigo Portugués atual adota a teoria Natalista, porém seus antepassados
demonstravam com suas atitudes que eram Concepcionistas. Observamos o0s escritos de José
Tavares.

Ndo é correto afirmar-se que antes do nascimento, o individuo ndo tem
personalidade, correto € dizer que o embrido constitui ja certa personalidade, embora
ndo tenha a plena capacidade juridica, a qual s6 se adquire pelo nascimento [...]Este
conceito duma personalidade juridica restrita ao feto, durante a vida intrauterina, é o
que melhor corresponde & realidade da vida, e é particularmente verdadeiro no
sistema de nosso direito (TAVARES, 1928, p. 21).

Meditando neste conceito, entendemos que o mesmo é perspicaz ao defender a
protecdo e atribuicdo de direitos ao nascituro, certos de que este dentro do ventre tem
personalidade e se a detém é dotado de certa capacidade.

Também temos que ressaltar e relembrar que as maiorias dos grandes doutrinadores
Portugueses defendem piamente a doutrina Natalista e quando observamos o artigo tangivel
ao assunto visualizamos com uma clareza maior. Art.° 66, do Cddigo Civil de Portugal: “1-A
personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida. 2-Os direitos que
a Lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”.

Para a Lei Portuguesa vigente, se ocorrer a causa mortis durante o parto, e 0
nascimento ndo for completo, com vida, respirando o ente gerado ndo tera reconhecida sua
personalidade juridica ou capacidade para adquirir direitos, como demonstra o artigo acima,
para adquirir direitos dependem da condicdo de nativivo, para os tais é preciso sair do ventre
da mée por completo, pois enquanto estiver ligada ao corddo umbilical ndo tem vida propria
por isso ndo a considera pessoa, sendo considerado apenas como parte de visceras maternas.

Porém em relacdo ao aborto, vale lembrar que o direito Penal Portugués usa o titulo:
Dos crimes contra a vida intrauterina e protege 0 nascituro no ventre mesmo o considerando

apenas como expectativa de vida. Veja o que diz a lei nos seguintes artigos:

Art. 140 Aborto: Quem, por qualquer meio e sem consentimento da mulher gravida,
a fizer abortar, é punido com pena de prisdo de 2 a 8 anos.

Quem, por qualquer meio e com consentimento da mulher gravida, a fizer abortar, é
punido com pena de prisdo até 3 anos.

A mulher gravida que der consentimento ao aborto praticado por terceiro, ou que,
por facto prdprio ou alheio, se fizer abortar, é punida com pena de priséo até 3 anos.
Art°. 141 Aborto agravado:
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Quando do aborto ou dos meios empregados resultarem a morte ou uma ofensa a
integridade fisica grave da mulher gravida, os limites da pena aplicavel aquele que a
fizer abortar sdo aumentados de um terco.

A agravagdo €é igualmente aplicavel ao agente que se dedicar habitualmente a pratica
de aborto punivel nos termos dos n®1 ou 2 do artigo anterior ou o realizar com
intencéo lucrativa.

Art°, 142° Interrupcdo da gravidez ndo punivel:

N&o € punivel a interrupcdo da gravidez efetuada por médico, ou sob a sua direcéo,
em estabelecimento de salde oficial ou oficialmente reconhecido e com o
consentimento da mulher gravida, quando, segundo o estado dos conhecimentos e da
experiéncia da medicina:

Constituir o Gnico meio de remover perigo de morte ou de grave e irreversivel lesdo
para o corpo ou para a satde fisica ou psiquica da mulher gravida;

Se mostrar indicada para evitar perigo de morte ou de grave e duradoura lesdo para o
corpo ou para a saude fisica ou psiquica da mulher gravida, e forem realizadas nas
primeiras 12 semanas de gravidez;

Houver seguros motivos para prever que 0 nascituro vira a sofrer, de forma
incuravel, de grave doenca ou mal formacdo, e for realizada nas primeiras 16
semanas de gravidez; ou

Houver sérios indicios de que a gravidez resultou de crime contra a liberdade e
autodeterminacéo sexual, e for realizada nas primeiras 12 semanas de gravidez.

A verificacdo das circunstancias que tornam nao punivel a interrupgdo da gravidez é
certificada em atestado médico, escrito e assinado antes da intervengdo por médico
diferente daquele por quem, ou sob cuja direcdo, a interrupgcdo € realizada. O
consentimento é prestado:

Em documento assinado pela mulher gravida ou a seu rogo e, sempre que possivel,
com a antecedéncia minima de 3 dias relativamente a data da intervencgdo; ou
No caso de a mulher gravida ser menor de 16 anos ou psiquicamente incapaz,
respectiva e sucessivamente, conforme os casos, pelo representante legal, por
ascendente ou descendente ou, na sua falta, por quaisquer parentes da linha colateral.
Se ndo for possivel obter o consentimento nos termos do nimero anterior e a
efetivacdo da interrupcdo da gravidez se revestir de urgéncia, o0 médico decide em
consciéncia face a situacdo, socorrendo-se, sempre que possivel, do parecer de outro
ou outros médicos (CODIGO Penal Portugués Dec.-Lei 48/95, de 15 de Margo).

Além dos casos e prazos previstos no art.’ 142 a despenalizacéo total da interrupcédo
voluntaria da gravidez é aceitavel quando realizada por op¢do da mulher nas 10 primeiras
semanas, em estabelecimento de satde legalmente autorizado.

Existem ainda propostas para que a mulher possa optar em retirar o nascituro até a
décima semana, quando a mesma sofrer problemas de salde tanto fisico como psiquico,
também devido & méa formagdo do feto que comprometerd seu desenvolvimento e sua vida
futura, caso venham nascer a mée tera muitas dificuldades e poucas condi¢Bes para cuida-lo.
Outros pontos sdo as doencas transmitidas através do sangue, se a mulher for violada e
estuprada para evitar traumas futuros que ndo Ihe dara condicbes de criar e amar a crianga.

Estes até agora mencionados na realidade j& esta elencado no artigo 142 do Cdédigo
Penal Portugués e sdo pontos que levariamos anos em contendas sem encontrar razoabilidade

devido as diversidades de opiniGes.



30

Destarte 0 que merece muita apreciacdo sdo as propostas relacionadas a idade, onde
h& uma Constancia para que permita o aborto em adolescentes para ndo atrapalhar suas vidas
futuras, a questdo econdmica e profissional também é tema, onde a gravidez ndo planejada
devido a dificuldade financeira e a luta pela labuta diaria venham merecer interrupgao.
Salientamos que as grandes maiorias dos Portugueses aprovam tais propostas que vem
ganhando forgas em todo 0 mundo.

No México, em sua Legislacdo Civil a capacidade juridica e a personalidade se
adquirem com o nascimento com vida e se acaba com a morte, a Lei Civil Chilena define
personalidade quando houver a total separagcdo do nascituro de sua mae e se morrer antes de
ver a alva ou no momento da separagdo € como se nunca houvesse existido, todavia a Lei
Chilena protege a vida do que esta para nascer. O Peru e a Colémbia seguem esta mesma
norma, a América Latina segue em seus paises essa linha da teoria Natalista, divergindo do
Direito Argentino que adota em seu sistema a Teoria Concepcionista.

Ainda que alguns adotem e tome como Natalista o direito Argentino, vale lembrar
que o mesmo deixa claro que o Nascituro esta sob uma condicéo futura, mas defendem seus
direitos dando ideia e tratando-0 como pessoa, pois lhe atribui certos direitos, Vejamos o que
diz o Cddigo Civil atual da Republica Argentina, art.° 70: “Desde a concepg¢do no ventre
materno comeca a existéncia das pessoas, e antes do nascimento podem adquirir certos
direitos, como se eles nasceram. Estes direitos sdo irrevogavelmente adquiridos se o nascituro
é gerado no Utero vivo, mesmo que apenas por momentos depois de ser separado de sua mée”.

E importante demonstrarmos que os codigos, Aleméao, Suico e Francés, também
adotam este mesmo sistema Natalista, ainda que a Franga e Alemanha, pensem um pouco
diferente dos outros e juntamente com a Austria, Inglaterra, Italia, india, Estados Unidos da
América, Polbnia, China, e os paises ndrdicos permitam o aborto até o 3° més, basta a mulher
pensar na ideia, e se realmente optar pelo aborto pode a mesma desfazer-se do nascituro, basta

repensar para ndo se arrepender depois.
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5 OS DIREITOS DO NASCITURO

5.1 Direito a vida

O direito a vida é o principal dentre todos os demais direitos existentes no sistema
juridico de qualquer nagéo, se observarmos, e dermos uma olhada em todas as constitui¢des, a
vida estard sempre em primeiro lugar. A vida é superior a qualquer outro direito apresentado.
Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil de 1988, assegura a vida como o
maior de todos os direitos em seu art.° 5°caput, garantindo igualdade a brasileiros e
estrangeiros residentes no Brasil, a garantia de inviolabilidade do direito a vida e mais outros
direitos.

A Carta Magna brasileira conclama o direito a vida e é obrigacdo do Estado
assegura-la, assim 0 nascituro estd intrinseco neste contexto, pois o0 estdgio do
desenvolvimento desde o zigoto até o feto significa a continuidade do mesmo ser, que mais
tarde resultard em crianca recém-nascida, em desenvolvimento, adolescente, jovem, adulto e
ancido, fases diversas na vida do ser humano que se iniciou no dia da concepcédo até a sua
morte. Vale dizer que dentro do ventre ou fora dele é vida, e é dever do Estado prover
seguranca para que esta seja preservada em toda e qualquer instancia, como nos mostra o

texto abaixo:

O inicio da mais preciosa garantia individual devera ser dado pelo biélogo, cabendo
ao jurista, tdo somente dar-lhe o enquadramento legal, pois do ponto de vista
biologico a vida se inicia com a fecundacdo do dwulo pelo espermatozoide,
resultando um ovo ou um zigoto. Assim a vida viavel comeca com a nidacéo,
quando se inicia a gravidez. Conforme adverte o biélogo Botlla Lluzia, o embrido ou
feto representa um ser individualizado, com uma carga genética propria, que ndo se
confunde nem com a do pai e nem com a da mae, sendo inexato afirmar que a vida
do embrido ou do feto esta englobada pela vida da mae. A constituicdo, é importante
ressaltar, protege a vida de forma geral inclusive uterina (MORAES, 2003, p. 64).

O pensamento do autor estd denotando direito de protecéo uterina ao embrido que é
pessoa geneticamente falando e tem direito de ver sua vida resguardada e protegida pelo

Estado e pela forga de sua Lei.
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O Pacto de S&o José da Costa Rica, Convencdo dos Direitos Humanos, de (1969),
ratificado pela nagdo Brasileira em 1992, estabelece em seu Capitulo 11, art.4° Direito a vida,
“Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei
e, em geral, desde o momento da concep¢do. Ninguém pode ser privado da vida

arbitrariamente”.

5.2 Direitos a integridade fisica

A Embriologia, ramo da Medicina destinada ao feto e embrido, tem por objetivo
salvar a vida do nascituro em situagdes de alto risco, através das cirurgias, intrauterina, do
aparelho respiratdrio e urinario, a medicina se preocupa com avida do que esta para nascer.
Neste ponto entendemos que 0 nascituro, necessita ter resguardada a sua integridade fisica,
que n&o se confunde com a de sua genitora ainda que haja um estabelecimento de relacéo para
fins do mesmo sobreviver e nascer, fato esse que impede a genitora de negar intervencoes
medicas com fins de proporcionar salde e seguranca ao bebé, caso a mée, persista em negar
cuidados esta sera penalizada Civilmente e Criminalmente.

Ao observarmos este diapasdo entendendemos que ao nascituro é concedido direitos
de ver, resguardada a sua integridade fisica, principalmente quando se tratar de cirurgia de

alto risco contra a existéncia do feto.

5.3 Direitos a curatela

Ao nascituro é dado o direito de ter um curador e é este determinado pelo artigo
1.779 do Cddigo Civil de 2002, e também deriva do artigo 2° do mesmo diploma legal. Fica
evidente neste texto legal que o legislador quis que o nascituro tivesse defendido seus direitos
e por ser ainda incapaz de tal defesa lhe atribuiu curador para tanto: “Art. 1.779: Dar-se-a

curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar”.
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5.4 Direito a representacao

O nascituro tem direitos de ver assegurado mediante lei a sua representagdo assim
como os filhos j& nascidos e também por meio do artigo 1.779 do Cddigo Civil de 2002 que
ao considerar a falta do poder familiar, se outorga a curatela, conforme o citado no parégrafo
anterior.

Também se encontra presente no mesmo Caédigo Civil de 2002 na secdo que trata do
poder familiar, onde os pais devem representar os filhos até os dezesseis anos e assisti-los
apds esta idade (artigo 1.634 inciso V e artigo 1.690 do Codigo Civil de 2002). E aos

representantes, na auséncia dos pais ou quando estes ndo puderem.

5.5 Direito a alimentos

O Nascituro tem direito a uma vida intrauterina sadia, fato esse que lhe compete
alimentos para seu desenvolvimento, pois este ja preenche os primeiros requisitos de homem,
aqui € bom salientar que alimentos também quer dizer, habitacdo, assisténcia médica e em
caso de doenca intrauterina, cuidados para atender as necessidades da pessoa que esta dentro
de outra pessoa. No que trata odever de prestacdo de alimentos, veja o que diz o art.® 1566, do
Cadigo Civil/2002 e seu inciso 1V: “S&o deveres de ambos os cdnjuges, sustento, guarda e
educacéo dos filhos”.

Essa condigdo estende-se ao nascituro hoje, e ha uma tendéncia muito forte na
jurisprudéncia de reconhecer alimentos ao mesmo independente do direito da mée. A crianca
tem direitos personalissimos por nascer e por isso ao bebé espera-se nascer sadio, e isto
devera ser gerado no &mago e na consciéncia da mée, por isso uma necessidade de pré-natal,
alimentos, medicamentos, amparo, paz, o que se traduz em alimentos para o nascituro, trata-se
também de exames realizados para fins de garantir saide do mesmo e se traduzem como
alimentos ao que esta para nascer. Veja os direitos a alimentos elencados no art.° 1597 e
incisos, do Cadigo Civil de 2002:

Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:
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I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

11 - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucéo da sociedade conjugal, por
morte, separacdo judicial, nulidade e anulagcdo do casamento;

111 - havidos por fecundacdo artificial homéloga, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriGes excedentarios,
decorrentes de concepgao artificial homdloga;

V - havidos por inseminacdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido (VADE MECUM, 2008, p. 287).

O nascituro também tem direitos aos alimentos na Lei 11.804 de 2008, os chamados
gravidicos, o objetivo € o de a Genitora pleitear junto ao suposto pai atraves de Tutela
antecipada meios de subsisténcia para o feto, visto que 0 mesmo é protegido por Lei desde
concebido, esta Lei € uma medida de acelerar e dar melhor e mais répida condigéo de cuidar
do bebé é uma medida menos morosa e néo trata com desigualdade os credores de alimentos
conforme a Lei 5.478 de 1968.

Vale salientar que tal lei ndo afasta o Principio da Isonomia, dando direitos a
qualquer das partes interessadas ingressarem com agdo de investigacdo de paternidade,
todavia a Lei 11.804 de 2008, ndo deixaré de fixar os alimentos gravidicos, apesar de o réu
apos citado, terd direitos de ajuizar a¢do negatdria, mesmo assim serdo fixados os alimentos
até que prove ao contrario.

Destarte 0 que queremos demonstrar € que mais uma vez prova-se a personalidade do

nascituro através de tal Lei que o confere direitos e cuidados para sua sobrevivéncia.

5.6 Direito de ser donatéario

O art. 542 do cddigo Civil de 2002, “A doacdo feita ao nascituro valera, sendo aceita

pelo seu representante legal”.

Doacdo a nascituro. O nascituro (infans conceptus) podera receber doagdo, mas a
aceitacdo devera ser manifestada pelo seu representante legal, ou seja, por aquele a
guem incumbe cuidar de seus interesses: pai, mde ou curador. Se nascer morto,

embora aceita a liberalidade, esta caducara. Se tiverum instante de vida, recebera o
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beneficio,transmitindo-o0 a seus sucessores. Ja houve decisdo admitindo doagdo &
prole eventual (RF, 311:258) (DINIZ, 2005, p. 484).

Observamos aqui uma clausula suspensiva, que pode ser revertida caso a pessoa nao
nasca, voltando o que foi doado ao patriménio do doador, todavia se ocorrer do nascituro vier
a viver por um instante sequer, respirando serd o suficiente para credencia-lo beneficiario de
tudo e dando-lhe condigBes e direitos de transmitir aos seus respectivos sucessores, € bom
lembrarmos que pode ser bens méveis, através da tradicdo e imoveis, por meio de registro, €
sabido que, para o nascituro ndo ha como fazer por registro, a doagdo sera feita através de seu
representante legal, que ja podera entrar na posse do bem e gozar do mesmo, fato esse que

serd implementado quando o nascituro nascer observe os artigos.

Art.° 877 - A mulher que, para garantia dos direitos do filho nascituro, quiser provar
seu estado de gravidez, requerera ao juiz que, ouvido o 6rgao do Ministério Publico,
mande examina-la por um médico de sua nomeagao.

81° - O requerimento serd instruido com a certiddo de 6bito da pessoa, de quem o
nascituro é sucessor.

§2° - Sera dispensado o exame se os herdeiros do falecido aceitarem a declaracéo da
requerente.

83° - Em caso algum a falta do exame prejudicaré os direitos do nascituro.

Art.° 878° - Apresentado o laudo que reconheca a gravidez, o juiz, por sentenca,
declarara a requerente investida na posse dos direitos que assistam ao nascituro.
Paragrafo Unico- Se a requerente ndo couber o exercicio do patrio poder, o juiz
nomeara curador ao nascituro (VADE MECUM, 2008, p. 441).

De igual modo pode o nascituro por meio de Lei, através de seu representante legal
perceber os frutos e gozar dos mesmos para fins de tratamento pré-natal e outros que lhe

proporciona uma melhor estabilidade.
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6 DIREITOS DA PERSONALIDADE

Os direitos da personalidade sé&o direitos subjetivos, que tem por objetos os bens e
valores essenciais da pessoa, abrangendo seu aspecto fisico, moral e intelectual.

E sabido que tais direitos ainda ndo foram positivados, mesmo assim o nascituro é
detentor de direitos da personalidade, visto que tais direitos séo inerentes a todo e qualquer ser
humano.

Existe uma luta e um problema muito grande em positivar os direitos da
personalidade e é neste ponto que vale a pena demonstrar a indignacdo de (CHAVES, 1972),
ao declarar: “que espécie de civilizagdo é a nossa, que sente necessidade de preceitos
reconhecendo & pessoa humana o direito a vida, a salvaguarda de seu brio, & protecdo de sua
dignidade?”

Esses direitos sdo atribuidos ao homem pelo simples fato de este existir, basta ser
considerado ser humano. O nascituro sendo detentor do direito a vida, a integridade fisica a
identidade bioldgica e psicoldgica e outros, razdo esta que o torna legitimado para figurar no
polo ativo da agdo por dano moral quando atraves de seu representante ver lesado o seu
direito de personalidade.

Esse era o entendimento do Superior Tribunal de Justiga, que reconheceu unanimente
que o nascituro tem direitos a danos morais, pela morte do pai, quando este ndo o conheceu

em vida.

6.1 Tutela penal

Na esfera penal o nascituro como j& visto neste trabalho tem direito de ser protegido
por Lei, 0 Codigo traz como tema, dos crimes contra a vida e contra a pessoa e na forma dos
artigos 124 a 128 do Cadigo Penal Brasileiro demonstra a tutela até nos casos de aborto sem
pena.

Para o Cddigo Penal, é configurado crime o auto aborto, o aborto consentido, o
aborto provocado por terceiros sem consentimento da Gestante ou o provocado com

consentimento.
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MORAIS (1980, p.23), ao falar sobre o assunto aborto no Brasil, sustenta que néo
existe em hipdtese alguma no direito Brasileiro a legitimidade para aborto, e sugere que 0s
juizes ndo deveriam conceder autorizagdo para o abortamento. Todavia, é sustentvel que 0s
tais admitam tal fato devido ao expresso em Lei.

O Douto professor Morais (1980) mostra em seu pensamento sobre o artigo 128 do
Caddigo Penal Brasileiro, a respeito de aborto Terapéutico ou Necessario, “aborto, no caso de
gravidez resultante de estrupo ou sentimental ndo deixa de ser ilicito pelo fato de ndo ser
punivel”. Ele explica que quando a Lei penal diz que ndo se pune aborto [...], refere-se a
punibilidade e ndo resta crime muito embora reste um castigo sem ameaga de castigo.
Suprimida a sang&o, ndo desaparece a ilicitude penal do fato e nas suas palavras: “Entéo dizer
que o aborto terapéutico (ou de honra) é legal ou sé porque ndo configura crime, seria incidir
em formidavel simplismo”.

O ilustre autor ainda afirma que a Lei ordinaria ndo pode abrir exce¢do a um preceito
constitucional fundamental, que € o direito & vida e ainda afirma baseado no artigo quarto do
Cadigo Civil de 1916, que o nascituro ndo tem personalidade civil formal e sim, material ou
real.

O mesmo autor ainda aduz que o direito natural, ndo aceita e nem reconhece o direito

de matar o inocente e sustenta que uma vida néo vale mais que outra.

6.2 Capacidade processual

Conforme o art. 8° do Cddigo de Processo Civil “Os incapazes e serdo representados
ou assistidos por seus pais, tutores ou curadores na forma da lei civil”. A capacidade
processual do nascituro depende de seu representante legal e decorre da sua condigdo de
sujeitos de direitos, o art.° 3°, do Codigo de Processo Civil diz: “Para propor ou Contestar
acdo € necessério ter interesse e legitimidade”, é preciso ressaltar também o que mostra o art.°
7°, da mesma Lei: “toda pessoa que se acha no exercicio dos seus direitos tem capacidade
para estar em juizo” vejamos ainda o art.8° do cédigo de Processo Civil, “Os incapazes serdo
representados ou assistidos por seus pais, tutores ou curadores, na forma da Lei Civil”.

O nascituro esta enquadrado nestes quesitos e através de seus pais ou representante

Legal podera estes propor acao para fins de estabilidade e ver guardado seus direitos.
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Sendo o nascituro detentor de direitos, lhe é conferido ser resguardado por via
processual, veja o enunciado do art.1634 do Codigo Civil de 2002 em seu inciso V, “Compete
aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: nomear-lhes tutor por testamento ou documento
auténtico, se o outro dos pais ndo lhe sobreviver, ou sobrevivo ndo puder exercer o poder
familiar”. Vejamos também o art. 1779 do Cddigo Civil de 2002, “Dar-se-a curador ao
nascituro, se o pai falecer, estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar”.

Inobstante sendo o nascituro incapaz, fica 0 mesmo na mesma condigdo de crianga,
necessitando de representante para exercer os atos da vida civil visto que 0 mesmo esta
equiparado & crianca para tutela de seus direitos.

Esta afirmativa vem sendo acolhida pelos tribunais que reconhecem a legitimidade
do nascituro, que exerce a fungdo no polo ativo como parte na investigacdo de paternidade e
em acdo de alimentos que correm a seu favor.

Nesta mesma posi¢do o artigo 1798 do Cddigo Civil de 2002 “Legitimam-se a
suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessdo”, entende-
se neste ponto que o nascituro pode ser parte ativa ou passiva em agdo de anulacdo de
partilha, podendo ser contemplado em testamento, ser parte em acdo cautelar de reserva bens.

Com tudo isso se chega ao entendimento de que 0 nascituro tem o direito de a¢éo que

o0 dard uma condicdo juridica atribuindo-lhe requisitos de sujeito de direitos.
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7 O NASCITURO E A BIBLIA

Ainda faz-se necesséario fazer mengdo do nascituro e o livro que tem sido via de
regra, fé de bilhdes de pessoas no planeta e cerca de 50 milhdes no Brasil. A Biblia é o livro
mais vendido e lido em todo o planeta, e saber o que esta literatura pensa a respeito de tema
tdo controverso e preocupante no Globo Terrestre € de suma importancia para isso veremos o

que diz o cantico de Davi:

Pois tu formaste os meus rins; entreteceste-me no ventre de minha mae. Eu te
louvarei, porque de um modo tdo admiravel e maravilhoso fui formado;
maravilhosas sdo as tuas obras, e a minha alma o sabe muito bem. Os meus 0ss0s
ndo te foram encobertos, quando no oculto fui formado, e esmeradamente tecido nas
profundezas da terra. Os teus olhos viram a minha substancia ainda informe, e no teu
livro foram escritos os dias, sim, todos os dias que foram ordenados para mim,
guando ainda ndo havia nem um deles (SCOFIELD, 2009, p. 568).

Ao fazermos uma analise hermenéutica da Biblia e, principalmente, neste texto que
retrata o nascituro, vemos e entendemos o cuidado de Deus, Criador dos céus e terra para com
a pessoa dentro do ventre, aqui existe uma preocupagdo do artista Divino com sua mais bela
obra, seu direito a vida, a integridade fisica ao cuidado e seguranca ao nascituro, é
demonstrado neste cantico.

Vejamos tambémo que diz o livro de Exodo no Cap.21 e Versiculos 21 e 22"Se
alguns homens pelejarem, e ferirem uma mulher gravida, e forem causa de que aborte, porém
se ndo houver morte, certamente aquele que feriu serd multado, conforme o que lhe impuser o
marido da mulher, e pagara diante dos juizes; mas se houver morte, entdo daras vida por vida”
(DEVOCIONAL, 2005, p. 102).

Para Deus e o grande Legislador Moises autor de tais escritos, quem cometesse
homicidio contra o nascituro dolosamente seria punido com a pena de morte, ate o animal se
fosse causa de morte do nascituro teria que ser sacrificado, o ser personalissimo sempre foi
alvo de protecdo desde os primoérdios de tudo. Aqui o nascituro é comparado com todo e
qualquer homem eprotegido pelo sistema juridico Hebreu da época, mesmo o ser irracional
pagaria se causasse dano ao nascituro.

Vejamos ainda os escritos de Jeremias no Cap. 1 nos versiculos 4, 5: “Assim veio a

mim a palavra do SENHOR, dizendo: Antes que eu te formasse no ventre”. Te conheci, e
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antes que saisses da madre, te santifiquei e as nacdes te dei por profeta” (APOLOGETICA,
2000, p. 694).

Esta passagem comeca com a afirmagdo de que Deus conhecia a Jeremias antes
mesmo dele se tornar nativivo e ele fora chamado dentro do ventre, entdo para os cristdos que
tem a biblia como regra de Fé, é claro, notério e de f4cil entendimento que o nascituro é
considerado por Deus como um ser humano, e ndo nega que o que estd em formacéo é uma
pessoa, pois Deus se refere ao nascituro aqui como homem, ser personalissimo e ndo parte de
homem vivendo de expectativa, mas Ihe garantindo direitos atuais e futuros.

Igualmente, € muito forte e relevante o dito de Lucas o amado médico e discipulo de
Cristo ao retratar o mistério da encarnacdo, quando o Anjo declara que Maria teria um filho ea
encoraja dizendo que ela geraria do Espirito Santo e para fortalecé-la a crer no milagre e na
promessa destas palavras, menciona Lucas no Cap.l. 36 e 37: “E lIsabel, tua parenta,
igualmente concebeu um filho na sua velhice, sendo este jA o sexto més paraaquela que
diziam ser estéril. Porque para Deus nada € impossivel” (DEVOCIONAL, 2005, p. 1253).

O interessante é que o hagidgrafo Biblico vé Deus mencionar filho, ser humano,
nascituro de seis meses no ventre de Isabel como crianga, homem um ser dotado de
personalidade juridica.

Destarte vale lembrar o pensamento de Walter Moraes, que em sua obra afirma que
um professor de Harvard de nome Gordon Allpot, criticou aquilo que denominava “estreitezas
de concepgdo psicoldgica”, que deduzem o homem a um ser reativo, objeto de observacdes e
de analises de pequenos fendmenos, sob condigdes controladas.

Vejamos 0 que ensina o citado professor:

Uma concepcdo exclusivamente psicoldgica da pessoa humana, € um sonho em véo,
¢ preciso conhecer também a sua natureza metafisica e seu lugar no plano césmico,
A sabedoria antiga, tanto filos6fica, quanto teoldgica deveria ser consultada e
incorporada, se ndo quisermos lidar com superficialidades complexas (MORAES,
1994, p. 23).

Desta forma pode-se afirmar que ndo existe nenhuma corrente cientifica ou filosofica
e ostenta isto o mestre Willian, que tenha tido tanta dedicagdo, empenho em investigar a
pessoa, desde seu principio quando concebido atésua causa mortis quantoa Teologia e 0
pensamento Cristdo, fato esse que até a Trindade Santissima foram chamadas de pessoa e

todos sabem que Deus ndo se apalpa, mas é pessoa e ofoi a teologia que muito falou sobre
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direitos do ente que esta para nascer, 0 nascituro que para a teologia € uma pessoa dotada de

personalidade e senhor de direitos.
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8 CONCLUSAO

Quando foi feito o projeto de elaboragdo deste trabalho, o objetivo era trazer a lume
uma fonte de luz e uma estrada mais segura, para 0s que tiverem acesso a este entenderem que
onde vivemos somos colocados em balanca para fins de o que plantarmos hoje colheremos
amanhd, a tdo justa Lei da semeadura que pesard todo homem e também toda e qualquer Lei
Juridica.

Porém, foi preciso caminhar pela seara do direito, que é dificil, e sd terdo sucesso na
vida profissional os que a ela se entregar de corpo e alma, principalmente, quando o assunto
em pauta for: vidas ja em desenvolvimento e as que estéo se desenvolvendo, como o nascituro
e seus direitos.

Todavia h4 necessidade de uma analise jurisprudencial sobre o tema “Os direitos do
nascituro”. Apesar de a jurisprudéncia, ao invés de apontar caminhos seguros, a mesma
mostra uma série de contradigdes. N&o h& qualquer direcdo clara no entendimento dos
juizes em relacéo ao nascituro, o que leva Silmara Chinelato e Almeida (1988, p. 182) a
afirmar: "pelo menos no Brasil, a jurisprudéncia nega a indenizagéo pela morte do nascituro,
embora reconheca que a morte de animais, por culpa extracontratual ou culpa contratual, deva
ser indenizada”.

Observando este e outros enunciados, detectamos que uma grande parte de
legisladores em épocas atuais e passadas ndo conseguiram entender o sentido da dignidade da
pessoa humana, fato este que torna o0 mundo em que habitamos um caos devido as Leis que
sdo fabricadas as escuras cuja finalidade é dar lugar e forca ao que é imoral e perverso.

Leis estas que muitas das vezes protege tudo e todos e esquece-se da protecéo a vida,
0 bem maior. Esperamos entdo que haja um consenso do legislador e do judiciario para fins de
tratar com mais seriedade a questdo em pauta, para ndo sermos testemunhas e presenciarmos
destruicbes em massa como ocorriam nos dias de Justinianeu.

E o nascituro? Que 0 mesmo encontre pares para contender na arenosa e espinhosa
lide do art.? 2°, do Cddigo Civil Brasileiro de 2002, que em seu espirito detectou expectativa
de direitos e certa capacidade que se complementara, se vier a nascer com vida adquirindo
personalidade, conforme assevera 0s Natalistas.

Por outro lado, interessante e belo é a luta dos verdadeiros Concepcionistas, que

movidos por um sentimento que esta escasso, conseguiu enxergar uma pessoa dentro de outra,
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protegida pelo direito positivado, pelo jus naturalismo e pelos amantes da vida e que ndo
medem forgas para provar direitos desde a concepcdo e personalidade juridica e civil ao
nascituro.

No demais, que o tempo julgue e que a vida ndo perca por decisdes impensaveis,
como a relacionada ao feto, o qual respectivamente esta para o embrido, nascituro e, amanha
serd crianga, adolescente, jovem, adulto e vetusto que sonhou e continua a sonhar com a vida,
mesmo que ela seja dificil, mas protegida por direitos.

Que os direitos do nascituro continuem a serem garantidos, tanto os individuais,
patrimoniais e 0s personalissimos, quantos outros mais como demonstram nossa legislag&o.

Destarte, vale a pena lembrar, nem tudo o que é legal é o ideal, nem tudo que est&
expresso em lei é justo, mas muitas das vezes leis indesejadas sdo permitidas para um povo
que perdeu o senso da dignidade da pessoa humana.

Ao nascituro, espera-se, que os tribunais reconhegam sua legitimidade como pessoa
de uma vez por todas, atribuindo-lhe personalidade no ventre e se o legislador continuar
omisso e com variagcBes de pensamentos, que o judiciario continue assumindo para que haja
um equilibrio com a finalidade de se chegar a um consenso, quando comega a vida e quando

se inicia verdadeiramente os direitos dos vivos.

Encerramos com esta ligdo e pensamento: “Sim, a humanidade precisa caminhar,
seguir seus rumos, mas caminhar de forma segura e olhando para os erros passados”.
A manipulagdo dos embrifes ndo pode ser vista como uma purificacdo genética ou
algo parecido. Afinal, ndo somos puros ou impuros, mas, apenas, humanos. Enfim,
diante de tudo, cabe ao direito, ou melhor, a nés protegermos, esta sim, a mais pura
e indefesa das criaturas de Deus, a maravilha chamada NASCITURO (PUSSI, 2008,
p. 429).
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