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Resumo: Este artigo tem o intuito de abordar a problematica que envolve a identidade
do nascituro, encontrando respostas na doutrina sobre qual é o status do nascituro
atualmente no direito brasileiro, compreendendo, por sua vez, se o concepto € ou nao
considerado pessoa e quando se da o inicio de sua personalidade juridica. A partir dessa
premissa, sera analisada, também, a protegdo constitucional assegurada ao nascituro
por meio dos direitos fundamentais.

Palavras-chave: Nascituro — Personalidade juridica — Direitos fundamentais - Protecdo
constitucional — Concepto
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1.Introducao

Afigura-se como de elevada importancia o assunto nascituro. Isso em razdo de ainda
existir muitos debates no meio juridico e, por que nao dizer, no meio filoséfico, ético, da
biologia e da bioética, sobre a identidade do concebido, indagando se: o nascituro é
considerado pessoa diante do ordenamento juridico brasileiro? Possivelmente, vocé que
esta lendo este questionamento nunca tenha parado e refletido realmente sobre tal
interpelacdo ou, porventura, ja, mas o que ocorre é que depois da pergunta proposta, a
resposta que vira sera, no minimo, eivada de duvidas.

Desse modo, compreender o status do nascituro perante o ordenamento juridico
brasileiro mostra-se primordial para outras situagbes descritas neste ambito, ou seja,
entender a identidade do concepto € um primeiro passo para conseguir vislumbrar sua
personalidade juridica, seus direitos patrimoniais assegurados, da mesma forma que sua
protecao constitucional por meio dos direitos fundamentais.

Destarte, a pesquisa bibliografica inicia-se com a definicdo de nascituro, abordando, em
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seguida, a questdo de sua personalidade, bem como sua condicdo de ser ou nao pessoa,
analisando teorias que fundamentam tais aspectos. Ao decorrer, busca-se um breve
estudo sobre o que sdo direitos fundamentais e quais desses direitos sao assegurados ao
concepto.

A relevancia dos pontos propostos faz-se necessaria, uma vez que se acredita que todas
as ideias estao interligadas num mesmo contexto: a possibilidade de o nascituro ser ou
ndo considerado pessoa, ja que é a partir de tal definicdo que se tera base para
fundamentar todas as demais situagoes juridicas que envolvem o ser que foi concebido,
porém, ainda esta por nascer.

2.Definigdo de nascituro

Nascituro, palavra proveniente do latim nasciturus, é definido pelo dicionario’ como o
gue ird nascer; o ser humano ja concebido, cujo nascimento se espera como fato futuro
e certo. De Placido e Silva® define nascituro como o ente que esta gerado ou concebido.
Estd em vida intrauterina: tem existéncia no ventre materno. Todavia, ainda ndo ocorreu
o] nascimento portanto, ainda ndo iniciou sua vida. Euclides de Oliveira ensina que
nascituro é “o que ha de nascer, o fruto da concepgao (évulo fertilizado) aninhado no
ventre materno”

Pode-se interpretar, entdo, nascituro como sendo o ser que estd entre a concepgao e o
nascimento, ou seja, é o ser humano ja concebido que ainda esta por nascer.

Importante ressaltar o conceito de embrido e feto para maiores esclarecimentos.
Embrido é o organismo em seus primeiros estagios de desenvolvimento, desde as
primeiras divisdes do 2|goto até o nascimento. Poderia ser chamado de um organlsmo
rudimentar que se forma no interior da semente; germe, gémula, plantula, isto &,
embrido é o ser humano nas primeiras fases de desenvolwmento do fim da segunda
semana até o final da oitava, quando termina a morfogénese geral Embrido é um
termo da genética e da medicina, ndo é um termo técnico-juridico. Ja o feto é o
organismo humano em desenvolvimento, no periodo que vai da nona semana de
gestagao ao nascimento.

Para melhor elucidar e evitar qualquer equivoco com a terminologia utilizada,
esclarece-se que a palavra “ovo” significa o concebido até trés semanas de gestagdo. A
palavra “embrido” significa o ser concebido de trés semanas a trés meses. “Feto”
significa o embrido depois dos trés meses.

Ainda, importante atentar-se para a diferenga de nascituro e prole eventual. Nascituro,
como dito anteriormente, é o ser ja concebido. Ja a prole eventual, também chamada de
concepturo, trata-se do nascituro ainda ndo concebido e que pode ou ndo sé-lo.

Complementando a definigao de nascituro, Limongi Franga6 explica que:

E a pessoa: no sentido de que o nascituro tem personalidade juridica desde a
concepgao;

Que esta por nascer: diferenca especifica em relagdo as pessoas ja nascidas, sejam
relativas ou absolutamente incapazes;

Ja concebida: diferenciando-o da prole eventual;

No ventre materno: no sentido de significar gravidez ou gestacao que comega com a
nidacdo, isto é, quando o ovo se implanta no endométrio que é o revestimento interno
do utero.

Nota-se que na concepgao de Limongi Franca nascituro é pessoa e tem personalidade
juridica desde a concepcgdo. Porém, tal conceito ndo € undnime no direito patrio, por
isso, a fim de tentar elucidar melhor a problematica envolvida neste contexto, ver-se-do
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os topicos a seguir.
3.Personalidade juridica do nascituro

Personalidade, para Walter Moraes’, é definida como sendo a aptidao para ser sujeito de
direitos. De acordo com o entendimento do autor, ser sujeito de direitos é ser pessoa.
Walter reforca dizendo que “pessoa e sujeito, no plano juridico, sdo conceitos
equivalentes, personalidade vem a ser, entdo, aptiddo para ser pessoa”. Entende-se, por
sua vez, que personalidade juridica constitui a aptiddo para ser titular de direito e de
deveres na ordem civil®. Todavia, o grande problema, e aqui entra o aspecto do
nascituro, é definir em que momento o ser humano adquire personalidade civil.

Veja que o art. 2° do Codigo Civil (LGL\2002\400) estabelece: “A personalidade civil da
pessoa comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcgao os
direitos do nascituro.”

Percebe-se, pela determinagdo do art. 2° do Cddigo Civil (LGL\2002\400), que a
personalidade civil comega somente do nascimento com vida, portanto, compreende-se
com isso que o nascituro ndo é detentor de personalidade civil. Também, ndo é detentor
de direitos, todavia, a lei cuida de proteger e resguardar seus interesses®.

Existem trés teorias que tentam esclarecer a personalidade juridica do nascituro: teoria
natalista, teoria concepcionista e teoria da personalidade condicional, as quais,
brevemente, serdo analisadas a seguir.

3.1.Teoria natalista
Sobre a teoria natalista, Stolze e Pamplona Filho afirmam que:

“No instante em que principia o funcionamento do aparelho cardiorrespiratorio,
clinicamente aferivel pelo exame e docimasia hidrostatica de Galeno, o recém-nascido
adquire personalidade _iurl'dica, tornando-se sujeito de direito, mesmo que venha a
falecer minutos depois.”*°

Os adeptos da teoria natalista compreendem o nascituro como parte das visceras
maternas, ja que, inclusive, possuem um 0rgao em comum com a sua genitora, a
placenta. Deste modo, no momento do nascimento, deixaria o nascituro de ser parte da
made, com uma mera expectativa de pessoa, para se tornar uma pessoa detentora de
personalidade juridica.

Depreende-se dessa teoria, portanto, que ha uma ficcdo de pessoa ou uma
personalidade condicional, efémera, estabelecida entre a concepcdo e o nascimento,
sempre jungida a condigdo resolutiva da vida extrauterina'!. A teoria natalista visualiza
o0 embrido em dois momentos: um “antes” e um “depois” na aquisicdo da dignidade
humana. Essa corrente nao visualiza “pessoa” no embrido humano, entendendo que,
inicialmente, “o embrido nada mais € que um amontoado de células, ndo possuindo
qualquer estatuto de pessoa”lz.

N3o é o foco deste artigo, entretanto, apenas para fins de conhecimento, explica-se que
essa argumentacdo da teoria natalista remete-se ao direito penal, pois com base nesta
perspectiva é alegado que a tutela garantida ao nascituro pelo Cddigo Penal ndo é a
mesma de uma pessoa ja nascida, pois a gravidade no crime de aborto é diversa do
crime de homicidio.

3.2.Teoria concepcionista

Ja a teoria concepcionista ensina que desde a concepgdo € reconhecido ao nascituro sua
personalidade juridica, sendo, portanto, considerado pessoa. Seria dependente do
nascimento com vida apenas para alguns direitos especificos, como € o caso dos direitos
patrimoniais.
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Segundo a teoria concepcionista, o embrido humano é, desde o primeiro instante da
concepgao, uma pessoa humana exatamente igual a qualquer outro |nd|V|duo Nas
palavras de José Serpa, “a concepcdo € o marco inicial da personalldade . O inicio da
vida estd no momento da fecundacdo e o nascimento ndo vem a ser o comego, mas,
sim, um passo.

O autor Eduardo de Oliveira'*, ao comentar o artigo 2° do Cédigo Civil (LGL\2002\400),
defende o entendimento de que “o concepto € considerado sujeito de direitos
reconhecendo-lhes carater de pessoa no exato momento da fecundagdo”, isto &, “a lei
pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”. O autor assim entende por
que compreende que o artigo 2° inicialmente dispde sobre a personalidade civil do
homem a partir do nascimento com vida, mas deixa claro, em sua segunda parte, que “a
lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro”. Desta feita, o embrido
humano goza de protecdo juridica desde o inicio de sua existéncia.

3.3.Teoria da personalidade condicional

A teoria da personalidade condicional € uma mescla da teoria natalista com a
concepcionista. Traz a ideia de reconhecer personalidade juridica desde a concepgao,
porém, condicionada ao nascimento com vida, ou seja, a lei assegura direitos ao
nascituro durante o periodo da gestacdo, salvaguardando-lhe alguns direitos
personalissimos e patrimoniais, contudo, estariam eles sujeitos a uma condicdo
suspensiva, 0 nascimento.

Deste modo, para a teoria da personalidade condicional, depois de verificar o nascimento
com vida, a personalidade retroagirda ao momento de concepgdo do nascituro, conferindo
a este uma tutela juridica que avancard ao passado. A esséncia dessa teoria pode ser
resumida na ideia de que o nascituro é pessoa condicional e a aquisicdo da
personalidade acha-se sob dependéncia de condigdo suspensiva, isto &, do nascimento
com vida. A teoria “imagina o embrido em termos de potenC|aI|dade real de pessoa
destinada a se tornar tal durante seu desenvolvimento progressivo”

No que se refere a teoria adotada pelo Cddigo Civil (LGL\2002\400), denota que é a
teoria natalista, a qual s6 concede personalidade ao nascituro depois do nascimento com
vida, porém, o Cddigo resguarda os direitos do nascituro desde a sua concepgdo. Ha,
aqui, uma contradicdo, tendo em vista que ndo se pode atribuir direitos aquele que nao
tem personalidade; de outra banda, ndo se pode ignorar o nascituro como se este nao
existisse.

Nota-se com isso que, apesar de o Cddigo Civil (LGL\2002\400) adotar em seu artigo 2°
a teoria natalista, a que dita e resguarda os direitos do concebido &, por sua vez, a
teoria concepcionista. Ndo se pode negar, portanto, a personalidade juridica do
nascituro, porém, no momento que se faz tal interpretagdo - de afirmar que o nascituro
é dotado de personalidade juridica — entende-se, consequentemente, que nascituro é
pessoa. No entanto, sera que o feto pode ser considerado uma pessoa?

4.Andlise do nascituro como pessoa

Pessoa, na percepcao filosofica, € o individuo capaz de querer, € o ser humano no seu
aspecto racional, dotado de agdo pela vontade. Na concepgdo juridica, pessoa designa
todo ser capaz de ter direitos e obrigacdes. E o sujeito de direitos, no que difere da
coisa, tida sempre como o objeto de uma relagao Jurldlca . Miguel Reale ensina que ™
ideia de pessoa é fundamental tanto no dominio da etlca como no campo estrito do
Direito. A criatura humana é pessoa porque vale de per si, como centro de
reconhecimento e convergéncia de valores sociais”

Lembra-se que, no direito romano, nem todos os homens eram tidos como pessoas. Os
escravos eram tratados como coisa, portanto, ndao obtinham a faculdade de serem
titulares de direitos e de deveres e, na relagdo juridica, ocupavam a situacdo de seu
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objeto, e ndo de seu sujeito. Essa tal inexisténcia de sujeito como E)gessoa ocorria ndo so
com os escravos, mas também com os mortos civis, os condenados™".

Ressalta-se para o que preconizava o art. 2° do Cddigo Civil de 1916: “Todo homem é
capaz de direitos e obrigagdes na ordem civil.” Todavia, atualmente, com a atualizacao
de 2002 do cédigo civil, o mesmo determina em seu artigo 1°: “Toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem civil”. (sublinhado nosso) Percebe-se, aqui, um leve
progresso quando o legislador retira a palavra “homem” e insere a palavra “pessoa”.
Neste contexto, entende-se que, ao fazer essa mudanca, o cdédigo abrange, na
expressao pessoa, 0 homem, a mulher e, para algumas teorias, o nascituro.

Cabe, neste momento, esclarecer a diferenciacdo entre pessoa e personalidade. A
primeira é todo o ser que possui direitos e obrigacdes. Personalidade é definida como
sendo a aptiddo reconhecida pela ordem juridica a alguém, para exercer direitos e
contrair obrigacdes. Neste sentido, Clovis Beviléqua19 ensina que o nascituro é portador
de direitos e contrai obrigagdes, consequentemente, ele é pessoa.

A doutrina civilista ndo distingue precisamente os termos pessoa, individuo e sujeito.
Mas conclui-se que a nogdo de pessoa em sua formagdo juridica é a de sujeito de
direitos capaz de adquirir direitos e contrair obrigacdes, ou seja, esta intimamente
condicionada & sua capacidade contratante®°.

Silmara Almeida, sobre o nascituro ser ou ndo pessoa, afirma ser tal concepgao
secundaria, tendo em vista que “a existéncia da personalidade juridica se da no
momento da concepcgdo, sendo, portanto, o nascituro sujeito de direitos, mormente do
direito & vida"?.

Sobre a questao pratica dos direitos patrimoniais assegurados ao nascituro, veja alguns
exemplos do Cddigo Civil (LGL\2002\400) e leis esparsas:

Art. 542: “A doacdo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante
legal.”. O nascituro pode ser donatario;

Art. 1.609: “O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento ¢é irrevogavel e sera
feito: [...] Paragrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou
ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.” O nascituro pode receber
por testamento;

Art. 1.779: “Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e
nao tendo o poder familiar.” O nascituro pode ser curatelado;

Lei 8.560/1992 (LGL\1992\34), em seu artigo 7°: “Sempre que na sentencga de primeiro
grau se reconhecer a paternidade, nela se fixardo os alimentos provisionais ou
definitivos do reconhecido que deles necessite.” O nascituro pode receber alimentos.

A partir dos exemplos supramencionados, observa-se que € notdria a capacidade que
tem o nascituro de ser sujeito susceptivel de relagdes juridicas.

5.Direitos fundamentais

Sempre se ouve falar em direitos fundamentais, entretanto, sdao poucos os que sabem
defini-los com exatiddao. Por tal motivo, cabe a reflexao: o que sao direitos
fundamentais?

Pode-se dizer que os direitos fundamentais sdo concretizacbes do principio fundamental
da dignidade da pessoa humana, o _qual esta expressamente consagrado em nossa Carta
Magna, em seu art. 19, inciso I1I1%2. Porém, a base dos direitos fundamentais ndo se
restringe apenas ao principio fundamental da dignidade da pessoa humana, visto que a
ideia desses direitos vai além de sua vinculagdo com um ou mais valores fundamentais.
A relevancia atribuida aos direitos fundamentais, o reforco de seu regime juridico e até
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mesmo a configuracdo do seu conteldo sdo frutos da reagdo do Constituinte e das forcas
sociais e politicas nele representadasi3 ao regime de restricdo e até mesmo de
aniquilagao das liberdades fundamentais®”.

Direitos fundamentais, denominado por Robert AIexy24, sao todas aquelas posicdes
juridicas concernentes as pessoas cuja importancia e contelddos foram integrados ao
texto da Constituicdo. Para Hesse, a existéncia de direitos fundamentais dispersos no
texto constitucional, a auséncia de uma fundamentagdo direta de todos os direitos
fundamentais no principio da dignidade da pessoa humana, bem como o estreito
entrelagamento entre os direitos fundamentais e o restante das normas constitucionais,
impedem a existéncia de um sistema autonomo, fechado (no sentido de isento de
lacunas), tal como sustentado por parte da doutrina e, ao menos de forma majoritaria,
pelo proprio Tribunal Federal Constitucional. Assim, ainda que frequentemente
agrupados em um catalogo, os direitos fundamentais sdao garantias pontuais que se
limitam a protesgao de determinados bens e posicGes juridicas especialmente relevantes
ou ameagados

O amparo dos direitos fundamentais em capitulo préprio adverte de forma incontroversa
sua condicdo de auténticos direitos. Lembra-se que nas Constituicdes anteriores os
direitos sociais encontravam-se positivados no capitulo da ordem econGmica e social,
sendo-lhes, ao menos em grmuplo e ressalvadas algumas excecbes, reconhecido carater
meramente programatico?

Ademais, a nomenclatura “direitos e garantias fundamentais” constitui novidade na
Constituicao Federal de 1988, tendo em vista que nas Cartas anteriores utilizava-se a
terminologia “direitos e garantias individuais”. Por fim, ressalta-se que os direitos e
garantias fundamentais possuem aplicabilidade imediata de acordo com o art. 5°, § 19,
da CF (LGL\1988\3), e a maior protecdao outorgada aos direitos fundamentais
manifesta-se mediante a inclusdo do rol das clausulas pétreas (ou garantias de
eternidade) do art. 60, § 49, da CF (LGL\1988\3), |mped|ndo a supressao e a erosao dos
preceitos relativos aos dlreltos fundamentais pela agao do poder Constituinte derivado®’

Contudo, compreende-se que é indissociavel a relagdo dos direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana, ja que a dignidade é valor informador de toda a ordem
juridica. Partindo-se desta premissa, € correta a interpretacdo de que os direitos
fundamentais constituem, ainda que com intensidade variavel, explicitacbes da
dignidade da pessoa humana, ja que em cada direito fundamental se faz presente um
conteldo ou, pelo menos, alguma projecao da dignidade da pessoa 28

6.Direitos fundamentais aplicados ao nascituro

Para Canotilhozg, 0 nascituro é um ser humano em formagdo, deste modo, pessoa
humana. Sendo assim, ele estd protegido pelos “direitos fundamentais de dignidade da
pessoa humana, de | uaIdade e de liberdade que constituem as raizes fundamentais dos
direitos humanos . Percebe-se que Canotilho assegura direitos fundamentais ao
nascituro, pois o considera pessoa.

Neste ponto, € mister destacar o que estabelece o art. 227 da Constituicdo Federal:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao
lazer, a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de colocad-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opress&o.™!

Jorge Viana, em interpretagao feita do art. 227 da Constituicdo combinado com o art. 2°
do Cédigo Civil de 2002, ensina que:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao homem desde sua
concepcao, no ventre materno, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
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aIimentagéo a educagéo ao lazer, a profissionalizagcdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coIoca lo a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragao, V|oIenC|a crueldade e opressao.”

Importante, ademais, trazer a tona que hd, atyaimente, tramitando para aprovagao, o
chamado estatuto do nascituro® (PL 478/2007)*. Este estatuto afirma que:

“Art. 4° E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao nascituro, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, ao desenvolvimento, a alimentacdo, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a familia, além de coloca-lo a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldadeeopressao

O estatuto do nascituro visa a protecdo integral do feto. Além de disposi¢cdes que
preveem os direitos fundamentais aplicados ao nascituro, determina, também, além de
outras, que, em caso de gravidez decorrente de estupro, o genitor (caso identificado)
devera pagar pensdo alimenticia ao nascituro; se nao identificado, caberd ao Estado
pagar a pensdo até que o nascituro complete os 18 anos de idade.

A proposta do Estatuto esta pronta para Pauta na Comissdo de Constituicdo e Justica e
de Cidadania (CCIC) e aguardando Parecer do Relator na Comissdao de Defesa dos
Direitos da Mulher (CMULHER)

Sobre o direito a vida, observa-se que o art. 5° da Constituicdo Federal, incluso nos
“direitos e garantias fundamentais” garante a inviolabilidade do direito a vida. Ainda,
reza o art. 69, Parte III, do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, aprovado
pela XXI sessdao da Assembleia Geral das Nagdes Unidas e promulgado no Brasil pelo
Decreto 592, de 06.07.1992 (LGL\1992\36), que: “O direito a vida € inerente a pessoa
humana. Esse direito devera ser protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente
privado de sua vida.”’

No entanto, nossa Lei Fundamental ndo definiu quando comeca esta protecdo, posto que
nado deixa claro quando se da o inicio da vida. Por isso, para compreender se o direito a
vida é garantido ao nascituro, é de suma importancia que se entenda quando se da o
inicio da vida humana, assunto excessivamente polémico que se vera no subtdpico a
seguir.

6.1.Quando é o marco inicial da vida humana?

E de extrema relevancia tal definicdo, todavia, se analisard brevemente esta questdo,
tendo em vista que o assunto € demasiado polémico e poder-se-ia tranquilamente
escrever um artigo especifico sobre a problematica “vida”.

Fato € que ndo existe consenso na filosofia, na ciéncia ou na religido sobre qual
momento em que se inicia a vida. Ressaltam-se algumas posigdes majoritarias, como a
fecundacdo, inicio da atividade cerebral ou a nidagdo, porém, todas elas sao passiveis de
guestionamentos. Existem trés teorias que estabelecem o inicio da vida, quais sejam:
teoria concepcional, teoria bioldgico-evolutiva e teoria relacional. Tais perspectivas serdo
apontadas resumidamente a seguir.

Os adeptos da teoria concepcional acreditam que a vida se inicia no momento da
fecundacdo do 6vulo pelo espermatozoide, dando origem ao chamado zigoto (ovo)
Esta teoria possui seu nlcleo no argumento de que o ovo traz consigo a capacidade de
realizar seu destino humano, que se desenvolverd em fases sucessivas. De acordo com
esta compreensdo, “N&o € a forma semelhante a de um adulto, ou o fato de ja haver
ocorrido ou ndo a instalagdo de o6rgdos e fungoes, que deve prevalecer na decisdo de
humanldade de um individuo, mas sim a constatacao de sua capacidade de produzir-se a
si mesmo™

A teoria bioldgico-evolutiva defende que a vida tem seu marco inicial com o
aparecimento de sinais morfoldgicos do embrido ou a partir de um momento
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determinado do processo de gestacdo. Sendo assim, foram propostos os seguintes
critérios para o inicio da vida, quais sejam: nidagdo/individualizagdao; surgimento da
crista neural; mobilidade fetal viabilidade extrauterina; nascimento; e aquisicdao de
capacidade raC|onaI na infancia®°

Para a teoria relacional, a vida humana ndo comegca nem no zigoto, nem em nenhuma
das etapas descritas pela teoria bioldgica-evolutiva. Para esta perspectiva relacional, a
vida humana teria seu marco inicial somente com o estabelecimento do vinculo
relacional entre mae e filho, quando a gestagdao passa “a ser um estado desejado pela
made e esta desdobra em seu sent|r e reflexao, dando origem em seu ventre a um ser
que tem um nome e um futuro™

No que se refere a religido, pode-se dizer que: o catolicismo entende que a vida comega
quando o 6vulo é fertilizado, formando um ser humano pleno e ndo um ser em potencial,
portanto, é adepta que a vida comega na concepgdo; o judaismo compreende que a vida
comeca no 40° dia, momento em que acreditam que o feto comeca a adquirir forma
humana; o islamismo entende que o marco inicial da vida acontece quando a alma é
soprada por Ald no feto, o que eles dizem que ocorre 1& pelos 120 dias depois da
fecundacdo; o budismo diz que a vida ndo comega na unido de évulo e espermatozoide,
mas estd presente em tudo que existe, pois para os budistas € um processo continuo e
ininterrupto; o Hinduismo ensina que alma e matéria se encontram na fecundacdo e
entdo comecga a vida, entendem que o embrido possui uma alma, portanto, deve ser
tratado como humano.

Ressalta-se para o fato de que a Constituicdo Federal silenciou quanto a dificilima
guestdo de definicdo do marco inicial da vida humana, porém, importante trazer a baila
a Convencao Americana sobre os Direitos Humanos de 1969, que em seu artigo 4°, §109,
diz o seguinte:

“Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido
pela lei e, em geral desde o0 momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente.”*? “A Convencao Americana de 1969 quis afirmar, simplesmente, que o
direito a vida deve ser protegido ordinariamente, comumente (em geral), a partir do
momento da concepgdo. Ndo ha aqui, portanto, qualquer consideragdo ao inicio da vida
a partir de outro momento que nao seja o determinado pela concepgéo.”43

Importante destacar que o Brasil ratificou a mencionada Convencao em 1992 e este
preceito integrou a ordem constitucional brasileira, pelo disposto no § 2° do art. 59 da
Constituicao Federal de 1988: “Os direitos e garantias expressos nesta constituicdo nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.”

Pelo analisado anteriormente, verifica-se que realmente o Brasil ratificou a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos. Desta feita, fica a indagacao: pode-se dizer, entao,
gue a protecdo Constitucional esta garantida a partir da concepgéo?

7.Consideragdes finais

A ideia principal do presente artigo era definir se o nascituro é considerado pessoa
perante nosso ordenamento juridico. Para tanto, foram analisados teorias e conceitos
que tentam elucidar a questdo. Compreende-se, de antemao, que a concepcao sobre a
identidade pessoal do nascituro envolvera, necessariamente, o Direito e a Filosofia, ndo
dispensando, também, os dados C|ent|f|cos da Biologia, da Genética e da Etica Humana
que, por sua vez, se vaIe da axiologia e da politica do Direito.

A definicdo de nascituro parece tranquila perante os olhos dos estudiosos do tema -
seria aquele ser humano ja concebido que estd por nascer -. Quanto a personalidade
juridica em um conceito amplo, compreende-se que sua definicdo estd intimamente
ligada ao significado “pessoa”. Entretanto, verificou-se que o tema que trata sobre o
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inicio da personalidade suscita calorosas discussdes doutrinarias.

O Cadigo Civil (LGL\2002\400), no que lhe concerne, adota a teoria natalista, ou seja,
ndo visualiza o nascituro como pessoa. Entende, por sua vez, que o concepto tem sua
personalidade adquirida somente depois de seu nascimento com vida. E justamente essa
a perspectiva que se entende mais razoavel; entretanto, tem-se em mente que ha sim
uma contradigdo, tendo em vista que ndo se pode atribuir direitos aquele que ndo tem
personalidade. E, como analisado, o nascituro possui alguns direitos patrimoniais, como:
ser donatario; receber por testamento; ser curatelado; receber pensao.

Verifica-se nestes artigos do Cddigo Civil (LGL\2002\400), bem como em demais Leis,
gue protegem e asseguram ao nascituro os eventuais direitos patrimoniais, que ndo é
contemplada claramente e de forma explicita a condicdo de pessoa do nascituro, mas
sim de um ser gerado que exige respeito e, consequentemente, é titular dos direitos da
personalidade. Pode-se dizer, entdo, que, para esta teoria, o nascituro é pessoa em
poténcia, que so sera sujeito de direito a partir de seu nascimento com vida.

Deste modo, a protecao constitucional da vida em formacdo ndo garante ao nascituro o
status de pessoa, uma vez que nao € sujeito de direitos e deveres, possuindo apenas
interesses patrimoniais salvaguardados pela lei civil.

De outra banda, quando se fala do direito fundamental a vida, ficou claro que a nossa
Carta Magna ndo definiu o momento exato de seu marco inicial, por isso, ha tantas
discussGes a respeito se o nascituro teria ou ndo o direito a vida protegida pela Lei
Fundamental. Neste ponto, entende-se que a tematica é colossal, pois envolve uma
guestdao extremamente complicada que é a definicdo de quando a vida teria seu marco
inicial. Tal aspecto foi brevemente analisado no decorrer do artigo com teorias que
fundamentam o inicio da vida; no entanto, desde ja, informa que a problematica, além
de encantadora, é demasiado complicada, pois envolve varias disciplinas.

No entanto, para concluir se o nascituro é carecedor do direito fundamental a vida, bem
como dos demais direitos elencados na nossa Constituicdo Federal e em disposicdes por
ela ratificadas, é necessaria uma breve e concisa conclusdo sobre o marco inicial da vida,
posto que no momento em que ndo ha vida, ndao ha pessoa e, consequentemente, ndo
caberia protecdo do nosso ordenamento, ou seja, tudo esta interligado. Destarte,
abarca-se que a teoria que parece mais justa seria a bioldgico-evolutiva, a qual
compreende o marco inicial da vida humana com o aparecimento de sinais morfolégicos.
Contudo, entende-se que o direito fundamental a vida do nascituro deve ser assegurado
a partir do inicio da atividade cerebral, que se da no terceiro més de gravidez, com a
constituicdo dos hemisférios cerebrais. Deste modo, a atividade elétrica do encéfalo
estabelece os primeiros niveis de comunicacdo que dao identidade a pessoa, sendo este
0 marco inicial da vida, podendo o nascituro ter personalidade, sendo, portanto,
considerado pessoa, dai em diante, para todos os fins juridicos.
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Parlamentares. Se aprovada e sancionada, podera tornar-se um marco historico em
nossa legislagdo. O presente projeto de lei, chamado “Estatuto do Nascituro”, elenca
todos os direitos a ele inerentes, na qualidade de crianca por nascer. Na verdade,
refere-se o projeto a expectativa de direitos, os quais, como se sabe, gozam de protecao
juridica, podendo ser assegurados por todos os meios moral e legalmente aceitos. Varios
desses direitos, ja previstos em leis esparsas, foram compilados no presente Estatuto.
Por exemplo, o direito de o nascituro receber doagdo (art. 542, Cddigo Civil), de receber
um curador especial quando seus interesses colidirem com os de seus pais (art. 1.692,
Cadigo Civil), de ser adotado (art. 1.621, Cddigo Civil), de se adquirir heranca (arts.
1.798 e 1.799, 1 Cdédigo Civil), de nascer (Estatuto da Crianca e do Adolescente, art.
79), de receber do juiz uma sentenca declaratoria de seus direitos apés comprovada a
gravidez de sua mae (arts. 877 e 878, Cddigo de Processo Civil). O presente Estatuto
pretende tornar integral a protecdo ao nascituro, sobretudo no que se refere aos direitos
de personalidade. Realca-se, assim, o direito a vida, a salde, a honra, a integridade
fisica, a alimentacdo, a convivéncia familiar, e proibe-se qualquer forma de
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etnia, da aparéncia, da origem, da deficiéncia fisica ou mental, da expectativa de
sobrevida ou de delitos cometidos por seus genitores. A proliferacao de abusos com
seres humanos nao nascidos, incluindo a manipulacao, o congelamento, o descarte e o
comércio de embrides humanos, a condenagdo de bebés a morte por causa de
deficiéncias fisicas ou por causa de crime cometido por seus pais, os planos de que
bebés sejam clonados e mortos com o Unico fim de serem suas células transplantadas
para adultos doentes, tudo isso requer que, a exemplo de outros paises como a Italia,
seja promulgada uma lei que ponha um “basta” a tamanhas atrocidades. Outra inovacao
do presente Estatuto refere-se a parte penal. Cria-se a modalidade culposa do aborto
(que até hoje so6 é punivel a titulo do dolo), o crime (que hoje é simples contravencao
penal) de anunciar processo, substancia ou objeto destinado a provocar aborto,
elencam-se varios outros crimes contra a pessoa do nascituro e, por fim, enquadra-se o
aborto entre os crimes hediondos.” (BRASIL. Projeto de Lei 478/2007. Dispde sobre o
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