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“Alguns homens véem as coisas como elas sio e se
perguntam por qué. Outros sonham com coisas que
nunca existiram e se perguntam por que nao.”

George Bernard Shaw



RESUMO

O presente trabalho desenvolveu um estudo partindo de alguns questionamentos
sobre o inicio da vida: “O que & a vida?", “Qual a origem da vida?" e “Quando
comegca a vida?”, assunto discutido no primeiro capitulo. O segundo capitulo faz uma
abordagem juridica global a respeito do nascituro, onde se analisam aspectos
histéricos sobre o nascituro, em nivel de Direito Comparado, especificamente no
Brasil. Apontam-se alguns conceitos inerentes ao tema segundo as prescriges do
Cadigo Civil brasileiro. Discutem-se as trés teorias sobre o inicio da personalidade.
No terceiro capitulo, realizou-se um estudo aprofundado sobre a tutela juridica do
nascituro, onde se ressaltam varios direitos do nascituro previstos no ordenamento
juridico pétrio. Buscou-se demonstrar neste trabalho a necessidade de tutelar os
direitos do nascituro. Observou-se a crescente tendéncia da protec¢ao juridica do-
nascituro através da aprovagdo do Estatuto do Nascituro na Comissao de
Seguridade Social e Familia, em tramitacdo na Camara dos Deputados, onde foi
discutida a necessidade de protecio do nascituro.

Palavras-chave: vida, embrido, feto, ndscituro, tutela juridica



ABSTRACT

This work developed a study considering some questions about the beginning of life:
“What is life?”, “What is the origin of life?” and “When does life begin?”®, subject
discussed in the first chapter. The second chapter has a global juridical approach
concerning the unbom child, where historical aspects are analyzed in Comparative
Law, specifically in Brazil. Some concepts related to the theme are mentioned
according to the Brazilian Civil Code. Three theories about the beginning of
personality are discussed. In the third chapter, a profound study about the juridical
protection of the unborn child and several rights due to the national law are
highlighted. This work aimed to demonstrate the necessity of protecting the rights of
the unborn child. It was observed the increasing tendency of the juridical protection to
the unborn child through the approval of the Esfatuto do Nascituro na Comisséo de
Seguridade Social e Familia (statute which concern the rights of the unborn child), in
course in Congress where the protection of the unborn child was discussed.

Key-words: life, fetus, embryo, unborn child, juridical protection.
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INTRODUGAO

A questao central que se coloca para o presente trabalho € como o nascituro,
ser concebido, mas ainda ndo nascido, posto que a Lei ainda n&o o considera
pessoa, possa ter seus direitos salvaguardados e como o ordenamento juridico
brasileiro tem enfrentado o proposto questionamento.

E muito comum que seja concedido ao nascituro apenas expectativa de
direitos, mas ninguém nega que o nascituro tenha direito & vida e ndo mera
expectativa. Em meio a esta discussao, apesar da polémica doutrinéria existente, ja
existem julgados concedendo ao nascituro a protegdo legal desde a concepgéo.

Inicia-se o trabalho com questdes sobre o inicio da vida humana, a fim de
mostrar os estudos mais atuais sobre 0 tema. No segundo capitulo faz-se a
apresentagéo da figura do nascituro, ante um apanhado histérico, -em uma analise
da situagdo do nascituro em outras civilizagdes. Discutem-se algumas teorias sobre
o0 inicio da personalidade, como: teoria natalista, teoria da personalidade condicional
e teoria concepcionista. Segundo a teoria natalista, o nascituro teria mera
expectativa de direitos, a personalidade iniciaria a partir do nascimento com vida. A
teoria da personalidade condicional defende que o nascituro teria direitos que
estariam subordinados a uma condigdo suspensiva consistente no nascimento com
vida. A teoria concepcionista, influenciada pelo direito francés, defende que o
nascituro € sujeito de direitos desde 0 momento da concepgéo.

O art. 2° do Cédigo Civil vigente diz: "A personalidade civil da pessoa comega
com o nascimento com vida; mas a Lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos
do nascituro”. Da parte final desse dispositivo ja se presumem alguns direitos do
nascituro, embora de forma implicita, como serd abordado no terceiro capitulo.

Pretende-se demonstrar que o nascituro tem seus direitos tutelados e que,
como um ser humano em formaglo, em breve, tera condigdes de assimilar sua
condi¢éo de pessoa humana com a de pessoa juridica. A condigdo de nascituro
pertence a um dos estagios juridicos da vida do homem e da mulher, o que justifica
a prote¢@o dada pela legislagao, e pela sociedade, aqueles que virdo ao mundo num
curto espago de tempo.

O presente trabalho poderd ser utilizado por outros pesquisadores,
operadores do Direito ou de outras areas do conhecimento, visando a contribuir para
o desenvolvimento da ciéncia.
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CAPI{TULO1
1. QUESTIONAMENTOS SOBRE O INICIO DA VIDA HUMANA
1.1 O que é a vida?

Por mais simples que parega a pergunta, os cientistas ainda nao definiram
claramente o tema. O conceito de vida € muito amplo e admite diferentes definigdes.
Para os bitlogos conceituar “vida” significa uma ardua tarefa, entdo incorporam
diferentes idéias, listam caracteristicas, para decidir se um sisterna orgénico é vivo
ou n&o-vivo.

Segundo Amabis e Martho (2004, p. 3), a matéria formadora do ser vivo é
constituida por atomos, assim como as entidades ndo-vivas, sendo ambos regidos
pelas mesmas leis naturais. Para os autores, o que diferencia um ser vivo de um ser
nao-vivo € a existéncia de determinados elementos quimicos (carbono, hidrogénio,
oxigénio, nitrogénio, € em menores quantidades fosforo e enxofre) que se ligam
quirnicamente formando as moléculas constituintes dos seres vivos.

Conforme os estudiosos da Biologia, como os autores acima citados, de modo
geral, considera-se um ser vivo aquele que apresentou os seguintes fendmenos, ou
como a definigdo diz “transformagbes complexas”, para a sua existéncia:
Metabolismo, consumo, transformagio e armazenamento de energia; Reagdo, a
capacidade de avaliar as propriedades do ambiente que o rodeia e de agir em
resposta a determinadas condigdes; Movimento, pode referir-se a movimento préprio
ou interno; Crescimento, isso se da devido, principalmente, ao crescimento do
namero de ceélulas no corpo; Reprodugdo, a capacidade de gerar entidades
semelhantes a si proprias; Hereditariedade, a transmissdo de um conjunto de
instrugdes em coédigo (DNA) aos seus descendentes.

S. J. Whicken (1987), citado por Amabis e Martho (2004, p. 7), definiu vida
como ‘uma hierarquia de unidades funcionais que, através da evolugdo, tem
adquirido a habilidade de armazenar e processar a informag8o necesséria para sua
reproduc¢éo”.

Para Amabis e Martho (2004, p. 7), a evolugdo bioldgica caracteriza o ser
vivo, por cujo mecan;smo 0s seres vivos ajustam-se ao meio ambiente

desenvolvendo caracteristicas que os ajudam na sua adaptagdo. A Teoria da
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evolugédo foi proposta por Charles Darwin e Alfred Wallace em meados do século
XiX e ficou conhecida como “selecéo natural”.

Até aqui tentamos conceituar “vida” sob o ponto de vista bioldgico. Contudo, o
constitucionalista José Afonso da Silva (2006, p. 197) afirma que “vida” “nédo sera
considerada apenas no seu sentido biolégico de incessante auto-atividade funcional,
peculiar a8 maténia orgénica”, mas também na sua acep¢io biografica mais
compreensiva. Acrescenta que sua significativa riqueza é de dificil apreensao
porque implica em algo dinamico, que incessantemente se transforma sem perder
sua propria identidade.

Segundo Aurélio de Buarque de Holanda Ferreira: Vida (do latim vita)
corresponde a

cohjunto de propriedades e qualidades gragas as quais animais e
plantas, ao contrario dos organismos mortos ou da matéria bruta, se
mantém em continua atividade, manifestada em fung¢ées organicas
tais como o metabolismo, o crescimento, a reagio a estimulos, a
adaptagdo ao meio, a reprodugdo, e outras; existéncia; estado ou
condigdo dos organismos que se mantém nessa atividade desde o
nascimento até a morte.

Dessa forma entendemos como José Afonso da Silva (2006, 197) que a vida
“é mais um processo que se instaura com a concepgéo, transforma-se, progride,
mantendo sua identidade, até que muda de qualidade, deixando, ent&o, de ser vida
para ser morte”. Nesse entendimento, a vida é sempre associada a morte, onde esta
configura como ¢ fim e aquela o inicio. Entao uma definigdo simples de vida seria: o
estado contrario & morte.

1.2 Qual a origem da vida?

A origem da vida € uma das grandes questfes da humanidade abordada por
pesquisadores das mais diversas areas, ha milénios. Tais questdes, basicamente,
sdo: fomos criados pelo poder divino, a partir do p6? Fomos criados a partir de um
ser ja existente? Viemos da evolugao de outro ser vivo?

Atualmente, ha evidéncias cientificas de que ¢ mundo surgiu a cerca de 4,6

bilhdes de anos e que ndo era um ambiente propicio a existéncia de vida.



13

Nos comentarios de Amabis e Martho (2004, p. 22), a Terra era muito quente,
a ponto de acontecer erupgdes vulcanicas violentas, até que o planeta tornou-se
uma imensa bola de fogo. Além disso, era bombardeada por corpos vindos do
espaco. Para os autores, até meados do século XVII, as pessoas acreditavam que o
mundo teria sido criado por um ser supremo. Mas, com o avango do conhecimento,
essa teoria comegou a ser questionada.

Aristoteles defendia a "teoria da geragdo espontanea’ ou ‘teoria da
abiogénese”. Como lembra Amabis e Martho (2004, p. 25) esta fora a primeira teoria
cientifica de origem da vida. De acordo com essa teoria, existiriam dois principios:
um passivo, que € a matéria e outro ativo, que é a forma. Dentro de certas
condi¢des esses dois principios se combinariam, dando origem a "vida".

Sonia Lopes, (2006, p. 26), referindo-se a teoria aristotélica, afirma que a
carne podre gerava larvas de moscas. Lembra que Jan Baptist van Helmont chegou
a dar uma “receita” de como produzir seres vivos, bastando, para tanto, colocar uma
camisa suada e suja em um local protegido; passados alguns dias apareceriam
ratos. Durante a idade média a teoria da geragao espontanea contou com ilustres
defensores como René Descartes e Isaac Newton.

Um dos primeiros opositores da teoria da geragdo espontédnea foi o0 médico
italiano Francesco Redi. Segundo S6nia Lopes (2006, p. 26), ele demonstrou
experimentalmente que sé aparecem larvas de moscas ha camne podre quando esta
€ deixada em contato com moscas. A experiéncia de Redi favoreceu a biogénese,
teoria que defendia que a vida se origina somente de outra vida preexistente.

Amabis e Martho (2004, p. 26) lembram que, entre 1673 e 1723, Anton van
Leeuwenhoek usou um microscédpio e descreveu seres que ndo sio visiveis, a olho
nu, cuja experiéncia empolgou os adeptos da abiogénese que entendiam esses
seres como surgidos por geragdo espontanea.

Sénia Lopes (2006, p. 28) relata que, em 1745, um cientista inglés chamado
John Needham realizou experimentos fervendo substancias nutritivas e deixando-as
em repouso em frascos fechados ¢com rolhas. Passados alguns dias, o pesquisador
examinou essas solugbes, ao microscépio, e observou a presenca de
microorganismos. A partir desse experimento ele defendeu que os microrganismos
ali presentes surgiram por geragdo espontanea uma vez que os frascos estavam

fechados e que aquela solugéo nutritiva continha uma forga “vital”.
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Conforme S6nia Lopes (2006, p. 28), em 1770, o pesquisador Lazaro
Spallanzani repetiu os experimentos de Needham fazendo algumas mudancas. Ele
ferveu as substancias nutritivas por aproximadamente uma hora em baldes de vidro
e os fechou hermeticamente. Passados alguns dias, abertos os frascos, nao foi
observada, ao microscépic, a presenga de microorganismos. Afirmara, entdo que
Needham ndo havia fervido a substancia por tempo suficiente para matar os
organismos existentes. Defendeu Needham que ao ferver por muito tempo a
substéncia ela teria perdido a for¢ca vital. Em meio a discusséo a teoria da geragéo
espontéanea ganhou novas forcas.

Amabis e Martho (2004, p. 28) relatam, ainda, que somente em 1864 quando
o cientista francés Pasteur exibiu seu material na Academia de Ciéncias de Paris, a
Teoria da Geragéo espontdnea perdeu sua forga. Pasteur preparou um caldo de
carne e submeteu-o0 a uma cuidadosa técnica de esterilizagdo, com aquecimento e
resfriamento. Uma vez esterilizado, o caldo de came era conservado no interior de
um baléo “"pescogo de cisne". Devido ac longo gargalo do baldo de vidro, o ar
penetrava no baldo, mas as impurezas ficavam retidas na curva do gargalo,
impossibilitando a passagem de microrganismo até o caldo de carne. Assim, a
despeito de estar em contato com o ar, o caldo se mantinha estéril, provando a
inexisténcia da geragéo espontanea.

Ultrapassando a teoria da geragéo espontanea, confirma-se entdo que todo
ser vivo € proveniente de outro ser vivo, a partir do que surge a indagacéo se &
preciso um ser vivo para originar outro ser vivo. Dal surge outra quest&o: de onde e
como apareceu o primeiro ser vivo? Para explicar a questdo, Sénia Lopes {20086, p.
30) apresenta pelo menos trés hipéteses.

A Teoria Criacionista & a mais antiga, segundo a qual a Terra teria sido criada
ha poucos milhares de anos atrds por um ser superior. Até hoje existem muitos
adeptos devido ao forte cunho religioso apesar de ja ter sido provado que a Terra foi
formada ha muito mais tempo. A segunda hipétese & a da “panspermia” ou “origem
extraterrestre”, que defende que a Terra foi povoada por seres ja existentes em
outros planetas e que foram trazidos por meio de esporos aderidos a meteoritos que
cairam e continuam caindo neste planeta. Segundo a autora, esta hipétese néo

esclarece muito a quest&o, pois poderia surgir outra pergunta: “E como a vida surgiu
nesse outro planeta?”
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A terceira hipétese refere-se 4 “teoria da evolugao quimica” ou “tecria da
evolugao molecular”, proposta por Haldane e Oparin, em 1936. Segundo esta teoria
na atmosfera primitiva existiiam compostos inorganicos que combinados teriam
formado moléculas organicas simples, que por sua vez se combinaram e formaram
moléculas orgénicas mais complexas que dariam suporte para a formagio de
estruturas com capacidade de autoduplicagdo e metabolismo. Oparin n&o pdde
provar sua hipétese. _

Segundo Amabis e Martho (2004, p. 32) s6 em 1953, Stanley Miller realizou
em laboratorio uma experiéncia colocando num balao de vidro: metano, aménia,
hidrogénio e vapor de agua, e submeteu-os a aquecimento prolongado. Uma
centelha elétrica de alta tensao cortava continuamente o ambiente onde estavam
contidos os gases. Depois de uma semana, Miller comprovou o aparecimento de
moléculas de aminoacido no interior do bal&o. A experiéncia de Miller comprovou a
veracidade da hipétese de Oparin e Haldane.

Na década de 60, iniciaram-se estudos com moléculas de ARN (4cido
ribonucléico), também chamadas de ribozinas. Estas moléculas s&o capazes de se
auto-replicar e catalisar reagdes quimicas. Esses estudos ajudaram a elucidar como
devem ter sido as primeiras formas de vida na Terra. Para que exista vida hoje é
necessario que o ARN e o 4&cido desoxirriboxinucléico (ADN) codifiquem as
informagdes necessarias para a produgéo de proteinas, mas também que proteinas
catalisem as reagdes de produgdo de moléculas de ADN e ARN. Apds esses
estudos houve resposta para questdo: “O que teria surgido primeiro, os é&cidos
nucléicos ou as protelnas?”. Acredita-se.que o ARN tenha servido como modelo e
catalisador nas rea¢des de auto-replicagao enquanto que o ADN e as proteinas das
celulas se desenvolveram mais tarde. (Enciclopédia Britanica Barsa, 1999, livro 14,
p. 373)

Outras teorias s&o desenvolvidas continuamente onde os cientistas buscam
uma explicagdo para origem da vida. Dessa forma & possivel constatar, néao
obstante inimeras pesquisas, que a origem da vida é um questionamento ainda sem
resposta.
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1.3 Quando cpmega a vida humana?

Havera do ponto de vista biolégico, um momento, no desenvolvimento do feto,
que passe a defini-lo como pessoa? Ha tempos os estudiosos de Medicina e
Biologia tentam achar respostas para essa questio.

O tema fascinava Platdo, Hip6crates e Leonardo da Vinci que dedicaram anos
de suas vidas estudando o assunto. Durante a ldade Média, imperava a teoria de
que a vida sé comegava com o nascimento, essa teoria atualmente esta descartada,
partindo da idéia de que as células sdo formas de vida esta comegaria no momento
da fecundagéo do dvulo. (Enciclopédia Britanica Barsa, 1999, livro 14, pag. 372)

Para o Professor Kurjak (MD, PhD, Medical School University of Zagreb, Sveti
Duth Hospital, Croatia), “o zigoto € um individuo humano atual e nido simplesmente
um potencial, do mesmo modo que uma crianca é uma pessoa humana com
potencial para desenvolver a maturidade.”

Em 1827 Karl Emest Von Baer, considerado o pai da embriclogia moderna,
defendeu que a vida humana comega na concepgio, isto €, no momento em que o
espermatozéide entra em contato com o 6vulo, fato que ocorre ja nas primeiras
horas apés a relagio sexual. Hoje os cientistas conseguem analisar todos os passos
de desenvolvimento embricnaric desde o momento da fecundagio até o nascimento
da crianga. (Enciclopédia Britanica Barsa, 1999, livro 2, pag. 281/282)

A concepgéo ocorre na trompa de Faldpio, a partir daf ¢ dvulo passa cerca de
uma semana "viajando” pela trompa até chegar ao Gtero. A unifo do évulo com o
espermatozdide chama-se fecundagdo. Ao se unirem, 6vulo e espermatozéide
fundem seus cromossomos e de tal fusdoc surge o ovo ou zigoto. Nesse momento j4
sdo determinados o sexo e as particularidades do individuo, pois estes
cromossomos sac estruturas situadas no nicleo celular que contém os genes.
(Enciclopédia Britanica Barsa, 1999, livro 7, pag. 95)

Apds a fusgo, o zigoto se divide e se dirige a cavidade uterina onde se
implanta. Nesta zona de implantagdo surge mais tarde a placenta através da qual o
feto ird nutrir-se e respirar. (Enciclopédia Britanica Barsa, 1998, livro 7, pag. 95)

De todas essas informagGes, conclui-se que o estagic embrionario comeca
com a implantagdo e termina quando os érgéos estdo definidos, pelo menos de
forma rudimentar. Até a 122 semana de gestacdo aquele "ser’” que se encontra no

ventre da mae chama-se embrido, a partir de entdo passa a chamar-se feto.
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Tabela Marcos da Gestagio Inicial

Semanas Eventos desenvolvimentals

- "~ Estégio Germinal o
1 Ferttilizagdo; inicio da diferenciagso.
2 ” Maior diferencia¢io; inzlplantagao. i -
a N o Estﬁgk; Embrionério
3 Auséncia do periodo menstrual; o teste de gravidez € positivo; &mnio, corion e corddo

umbilical comegam a se desenvolver; comega a se formar o tubo neural

[ RO J— - ——— — - P —

4 Esta totalmente desenvolvida a placenta; tem inicio um batimento cardiaco primitivo; o
tubo neural se fecha (de outra forma ocorre a espinha bifida); comegam a se desenvolver

1 os olhos, 0s vasos sanguineos e os pulmdes; o comprimento total &€ de quase 6mm.
|

—— e e et st v — e [ - — T —

5 ' Aparecem boca rudimentar, brotos de bragos e pemas, e apéndices semelhantes a
dedos; o cérebro se divide em trés segdes principais: prosencéfalo, mesencéfalo e
rombencéfalo; comegam a se desenvolver os nervos periféricos.

6 Desenvolvem-se nariz e orelhas rudimentares; as estruturas faciais se fundem (ou podem
ser constatados defeitos faciais).

"7 Comegam as palpebras; o gene que determina a condigio masculina “é acionado” e tem
Inicio a cadefa de eventos gue regultam na genitalia masculina.

8 Podem ser distinguidos ovarios e testiculos; € estabelecida, de forma inicial, a estrutura
do sistema nervoso; o ultra-som abdominal pode detectar a presenga do embrido; o
comprimento tota! é superiora 2,5 cm.

A Tabela acima foi extraida do livro “A crianga em desenvolvimento”, Helen
Bee, trad. Maria Adriana Verissimo Veronese. - 9% Ed. — Porto Alegre : Artmed, 2003.

Como explica Helen Bee (2003, pag. 78), durante a gestagéo, o feto passa
por uma série de transformacgbes, “refinando” os sistemas primitivos de 6rgaos. O
sistema nervoso, que no periodo anterior apresentava-se de forma mais rudimentar,
se desenvolve de maneira mais completa durante a vida do feto, proporcionando
maior crescimento referente a tamanho e peso. Se 0 embrizo sobrevive ao primeiro
estagio desenvolvimental, que & cheio de riscos, nas primeiras dez semanas, o
desenvolvimento em geral continua de modo tranqtiilo.
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Tabela Marcos de Desenvolvimento Fetal

Semanas Eventos desenvolvimentals

8-12 Alguns reflexos sao vislveis, como o de susto e o de sugar; h4 movimento dos
bragos e das pernas; ha expressfes faciais primitivas; o comprimento total na
' 12 semana ¢ de aproximadamente 10 cm, sendo a cabeca responsavel por
cerca da metade deste comprimento.

13-16 Inicio do 2° trimestre; genitalia externa totalmente diferenciada e detectave!; pele
e pelos verdadeiros; desenvolvimento do esqueleto &sseo; aparecem
movimentos de respirar e engolir.

17-20 A mde percebe pela primeira vez os movimentos do bebé; os batimentos

cardiacos s8o audiveis através do estetoscépio; vinte semanas é o limite inferior
usual de viabilidade, com um peso de aproximadamente 460 gramas, mas a
grande maioria dos bebés nascidos t40 pequenos ndo sobrevive.

21-28 Os olhos se abrem por volta da 28®* semana; aumenta a gordura subcutanea;
comeca a mielinizagdo da medula espinhal, palpebras e sobrancelhas estéo
totalmente formadas; maior desenvolvimento do sistema circulatério; peso médio
de 1300 gramas. Boa chance de sobreviver se nascer agora

29-37 A gordura subcutanea aumenta ainda mais; os finos pelos que antes cobriam o
corpo comegam a desaparecer; comec¢a a mielinizagfo das células cerebrais.

38 Nascimento

A Tabela acima foi extraida do livro “A crianga em desenvolvimento®, Helen
Bee; trad. Maria Adriana Verissimo Veronese. - 92 Ed. — Porto Alegre : Artmed, 2003.

Apds um breve apanhado sobre o desenvolvimento embrionario, passa-se a
analisar as idéias, mais aceitas e discutidas pela comunidade cientifica, sobre o
inicio da vida, do ponto de vista abordado por Jaqueline Mendes. (Revista Istog,
2009):

a) No momento em que o espermatozéide entra no 6vulo - entre 12 e 48
horas apés a relagao sexual, quando nasce o zigoto, uma identidade genética, se
tiver condigdes de desenvolvimento, dara origem a um novo individuo. A essa fase

da gestacao, muitos estudiosos ddo o nome de “primeiro momento”;
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b) Com o infcio da atividade cardiaca - para alguns cientistas, a vida humana
comega por volta da quarta semana de gestagdo quando o coragio comeca a bater;

¢) com a formagéo do sistema nervoso central - na quinta semana, o embri&o
ja apresenta movimentos involuntarios, o que indica atividade do sistema nervoso,
caracteristica primordial para a vida humana:

d} com o inicio da atividade cerebral - considerando que uma pessoa & dada
como clinicamente morta no momento em que seu cérebro para de trabalhar, alguns
pesquisadores apontam o inicio da vida para o instante em que as ondas cerebrais
comegam a entrar em agéo: oitava semana;

e) com a nidagédo (ou implantagdo) - momento em que o embrido se firma na
parede do Utero. A partir dai, iniciam-se os movimentos celulares que farao surgir
todos os orgéos do corpo, dando, assim, forma humana ao embrido. O processo
comega proximo ao qlinquagésimo dia de gravidez;

) com o surgimento do feto - grande parte dos estudiosos defende a teoria de
que a vida humana se inicia na nona semana da gestag3o, quando o embrido evolui
a feto, com a formagdo basica dos 6rgaos. Deste momento em diante, o feto
praticamente sé aumentara de tamanho.

Outras teses s&o desenvolvidas continuamente onde os estudiosos de
Medicina e Biologia buscam descobrir 0 momento em que o feto passa a ser
considerado “pessoa” e constata-se que este ainda & um questionamento sem
resposta.
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CAPITULO I

2. 0 NASCITURO

2.1 Nogdes conceituais

O Dicionario Brasileiro Globo (2005) define nascituro como aquele que “ha de
nascer, concebido, mas ainda n&o dado a luz’. Segundo Madeira (2005, p. 11) a
origem da palavra encontra-se no verbo latino “nascor, eris, nasci, natus sum”
(nascer).

Para Limongi Franga, cifado por Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona
(2006, p. 82), nascituro € “o que estd por nascer, mas ja concebido no ventre
materno’”.

2.2 O nascituro na Histdria
e Na Grécia

Almeida, citada por Siniscalchi (2005, p. 5), relata que na Grécia reconhecia-
se a capacidade do nascituro. Esta afirmagéo é baseada em uma antiga histéria
contada por Plutarco, segundo o qual, Polydecte morreu cedo, sem filhos, e
acreditava-se que Licurgo seria rei. E o foi, mas somente enquanto ndo se sabia da
gravidez da Rainha, sua cunhada. Desde que a noticia foi divulgada Licurgo
declarou que, se a Rainha tivesse um filho, seria dele a coroa. Desse momento em
diante, ele administrou o reino apenas na qualidade de tutor. |

Segundo Siniscalchi (2005, p. 5), quanto ao aborto, Cuello Calén, Licurgo e
Sélon o puniam com penas pecuniarias como reparagac de danos a familia. Em
Atenas ndo ha conhecimento de punigéo ao aborto, essa “injustica” justifica-se pelo
temor que havia naquela época quanto a fome e & explosdo demografica. Em Tebas
e Mileto o aborto era radicalmente punido, até mesmo com pena de morte. Platéo
defendia o aborto eugénico, que tem a finalidade de melhorar, “purificar” a raga
humana. Aristételes, que contribuiu grandemente para o estudo da embriologia,
também defendia o aborto eugénico e o ligado ao controle demografico.

Siniscalchi (2005, p. 6) explica que o aborto seria considerado crime somente
se praticado apés quarenta dias pelo homem e, frés meses, se praficado pela
mulher; pois se acreditava que o nascituro ja possuia alma. Apesar de divergirem
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em relagdo & legislagdo, proibigo e punigdio do aborto, apresentavam uma
concepgao inovadora para aquela época: reconhecia-se 0 nascituro como pessoa e
assegurava-lhe direitos.

¢ No Direito Romano

Segundo Madeira (2005, p. 6), os juristas romanos ja atribuiam ao “qui in
utero est” varios direitos como o direito a vida, & sucessao, a alimentos, a ser imitido
na posse, a aquisi¢do dos diversos status ou das dignidades.

Da mesma autoria, o termo latino “nascifurus” ndo era utilizado na
terminologia romana, pois em termos etimolédgicos significa “o que hé de nascer’ e
abrangeria até o que ainda néo foi concebido, que nao existe no Utero da mae, o que
a doutrina atual chama de profe eventual ou concepturus, aquele que ainda ha de
ser concebido.

Conforme Madeira (2005, p.16), nas fontes juridicas romanas, encontra-se
inimeros termos e expressées que se referem ao nascituro: partus, qui est in ventre,
qui in utero est, conceptus, uferus, venter, animans, filius, postumus e outros. O
nascituro algumas vezes € evocado de maneira implicita como nas expressoes /s qui
est in ventris (aquele que estd no ventre) e is qui est in utero (aquele que esta no
utero). Estas duas expressdes sao freqlientemente usadas nas fontes como a mais
concreta forma de referir-se ao nascituro.

Siniscalchi (2005, p. 6) explica que em Roma haviam algumas condigbes
exigidas para o reconhecimento do neonato: a) Forma humana: néo era suficiente o
nascimento com vida, era necessdrio que possuisse forma humana, ndo
preenchendo este requisito ndo setia considerado pessoa; b) Complefa separagéo
das visceras: enquanto nio se separar da mae nédo era tido como pessoa, era
considerado como uma parte do corpo da mée; ¢) Viabilidade: precisava ter forma
humana e satde suficiente para sobreviver. Além disso, ndo poderia ser escravo ou,
apés a queda do Império Romano, ser servo, que apesar de ser diferente de
escravo, também era considerado coisa, ou seja, poderia ser alienado junto com o
feudo.

e No Brasil

Siniscalchi (2005, p. 7) diz que a legislagéo brasileira foi e € influenciada por

decisfes internacionais. Na época da elaboragdo de uma legislagdo prépria, o
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Direito Nacional foi regido seguindo as Ordenages do Reino de Portugal,
principaimente as Filipinas, influenciadas pelo Direito Romano.

A autora explica que em Portugal, somente a partir do nascimento com vida,
adquiriam-se direitos, esse principio foi adotado também pela legislagao brasileira.
Antes da vigéncia dessa legislagéo, doutrinadores como Teixeira de Freitas e Clévis
Bevilaqua defendiam que a doutrina concepcionista deveria ser acolhida pelo Direito
brasileiro.

Conforme Siniscalchi (2005, p.7), o artigo 2° do Projeto de lei, de Coelho
Rodrigues, afirmava que o nascituro era absolutamente incapaz de exercer atos da
vida civil. No artigo 221 do seu eshogo, Teixeira de Freitas escreve que “desde a
concepegdo no ventre materno comecga a existéncia das pessoas naturais, e, antes
do nascimento, elas podem adquirir alguns direitos como se j4 tivessem nascidas”.
Clévis Bevildqua, em seu anteprojeto, manifestou-se dizendo que “a personalidade
civil do ser humano comega com a concepgéo, sob a condigéo de nascer com vida'.

Siniscalchi (2005, p. 7) adverte que tanto no Projeto de Teixeira de Freitas
quanto o Projeto revisto de Clévis Bevildqua empregam-se o termo “ser humano” em
vez de “homem” e que esses doutrinadores divergiam sobre o0 momento em que o

nascituro deveria ser reconhecido.

2.3 No Direito Comparado

Consideramos importante fazer uma abordagem sobre o nascituro no Direito
Comparado, tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro & influenciado
pelas legislagbes internacionais. Assim, analisaremos alguns ordenamentos que, em
maioria, defendem a teoria natalista.

Segundo Maria Helena Diniz (2006, p.196) o direito francés e holandés
defendem que n&o basta o nascimento com vida, faz-se necessario que o recém
nascido seja “viavel’, ou seja, apto para a vida. Se nascer vivo, sua capacidade
remontara a concepgéao.

O Cédigo Civil Argentino, em seu arfigo 7°, assim se expressa: “Desde a
concepgao, no seio materno, comega a existéncia da pessoa; e, antes de seu
nascimento, podem adquirir alguns direitos, como se houvesse nascido”, ou seja, a
concepgao ja da origem & personalidade. Segundo a autora, o Cédigo Hungaro

segue o mesmo pensamento.
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Siniscalchi (2005, p. 8) explica ‘que a Espanha (como Uruguai e Alemanha)
segue o mesmo principio da legislagéo brasileira. O Cédigo Espanhol também
sofreu influéncias do Direito Romano, principalmente no que se refere a deformagéo
humana do feto, o monstrum, para adquirir personalidade € necessario que o recém
nascido tenha forma humana e tenha vivido vinte e quatro horas. O aborto &
permitido para salvar a vida, preservar a salde fisica e mental da mae, quando tiver
havido estupro ou o feto for defeituoso.

Segundo Siniscalchi (2005, p. 6) o Cédigo Civil Italiano e Portugués se
pronunciam em favor da teoria natalista. O Cédigo Portugués separou o aborto em
um titulo no Cédigo Civil: Dos Crimes contra a Vida Intra-Uterina. Em Portugal o
aborto ndo é punivel se for realizado para salvar e preservar a saude flsica e
psiquica da mée; quando o feto for defeituoso, e for realizado nas primeiras vinte e
duas semanas de gravidez, e ainda, se a vitima tiver sofrido estupro e interromper a
gravidez antes das doze primeiras semanas.

Segundo a mesma autora, México, Chile, Coldmbia, Peru, Suiga e China
também seguem a mesma linha de raciocinio da Legislagdo Brasileira: a
personalidade s6 & adquirida com o nascimento, mas os direitos do nascituro sao
protegidos desde a concepgéo.

Segundo a autora, a maioria das legislagdes internacionais vigentes adota a
doutrina natalista e permite o aborto com restrigdes. Citando Rita Simon, lembra que
a "Turquia, EUA (com excecido de alguns Estados), Roménia e China admitem
qualquer tipo de aborto. Na Turquia essa taxa é de 2,8 mulheres em grupo de 1000;
enquanto que no Brasil, onde s6 o & permitido para salvar a vida da mée e em casos
de estupros, o nimero chega a 36, no mesmo grupo de 1000 mulheres em idade
fértil”.

2.4 Conceitos no Cddigo Civil

e Pessoa

Segundo Maria Helena Diniz (20086, p.117) é de grande importancia verificar
qual a acepgéo juridica de "pessoa’, que para a doutrina tradicional € o ente fisico,
ou coletivo, suscetivel de direitos e obrigacdes, sendo sindnimo de sujeito de
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direitos. Por sua vez, sujeito de direitos seria aquele que é sujeito de um dever
juridico, de uma pretenséo ou titularidade juridica.

Citando Kelsen, a autora, ressalta que o conceito de sujeito de direitos ndo é
téao importante para a descrigao do Direito, sendo apenas um conceito auxiliar com a
finalidade de facilitar a exposicao do direito. Para ele, a pessoa natural ou juridica,
que tém direitos e obrigagdes, € um conjunto desses direitos e obrigagdes, cuja
unidade expressa o conceito de pessoa. A personificagdo desse conjunto seria a
unidade, ou seja, a pessoa.

Diniz (2006, 118) explica que no pensamento kelseniano, pessoa nao &€ um
individuo ou uma comunidade de pessoas, mas a unidade personificada das normas
juridicas que impde deveres e lhe assegura direitos. Portanto, para Kelsen pessoa é
a construgdo da ciéncia do direito, afastando o dualismo: direito objetivo e direito
subjetivo.

A mesma autora (2006, 146) explica que os civilistas e as legislagdes ainda
néo chegaram a um acordo para a denominag¢édo da pessoa humana como ente
juridico. Lembra que o Cédigo atual adotou a expressao “pessoa natural’, que para
Teixeira de Freitas d& a entender que existem “pessoas nao-naturais”, 0 que nao é
verdade. Propds entdo que se usasse a expressao “ser de existéncia visivel’,
nomenclatura adotada pelo Cédigo Argentino, o que nédo satisfez, pois apenas faz
alusao a corporalidade humana.

Diniz (20086, p. 147) esclarece que “pessoa fisica” € uma expressio adotada
pela Franga e ltdlia e que no Brasil & usada para regulamentar imposto sobre a
renda. A expressdo “pessoa individual’ para ela € imprépria, pois desnatura o
homem, desconsiderando seus atributos morais e espirituais que integram a sua
personalidade. Seguindo a orientagdo, a legislagéo em vigor aderiu 2 denominagéo

“pessoa natural® como designagéo do ser humano na sua acepgéao atual.

¢ Personalidade e Capacidade

O artigo 2° do Codigo Civil diz. “A personalidade civil da pessoa comeg¢a do
nascimento com a vida, mas a Lei pbe a salvo, desde a concepcéo os direifos do
nascituro”. A questdo da personalidade & de grande importéncia, pois, € a partir da
sua aquisi¢&o, que o homem se torna sujeito de direitos. Para Diniz (2006, p. 119) a

personalidade & o conceito basico da ordem juridica, estendendo-se a todos os
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homens, consagrando-se na legislagéo civil e nos direitos constitucionais de vida,
liberdade e igualdade.

Segundo Gagliano (2008, p. 81) personalidade juridica & a “aptiddo genérica
para se litularizar direitos e contrair obrigagbes, em outras palavras, é o atributo
necessario para ser sujeitp de direito”. Para ele, o surgimento da personalidade
ocorre a partir do nascimento com vida, ou seja, no momento em que inicia o
funcionamento do aparelho cardio-respiratério, mesmo que o recém nascido falega
minutos depois. Ao adquirir a personalidade juridica o ente passa a ser sujeito de
direitos.

Gagliano (20086, p. 88) explica que, adquirida a personalidade juridica, toda
pessoa passa a ser capaz de exercer direitos e obrigagfes. Toda pessoa tem
capacidade de direito, jA que a personalidade juridica é atributo inerente & sua
condi¢céo, mas nem toda pessoa possui aptiddo para exercer pessoalmente os seus
direitos, em razéo de limitagdes orgénicas ou psicolégicas. Se a pessoa puder atuar
pessoalmente diz-se que possui capacidade de fato ou de exercicio; reunidos os
dois atributos, diz-se que possui capacidade civil plena.

Assim, como preceitua Diniz (20086, p.119), capacidade & a medida juridica da
personalidade. Segundo a autora, para ser “pessoa” basta que o ser humano exista,
mas para ter capacidade esse ser humano precisa preencher requisitos que
comprovem que pode agir por si.

Orlando Gomes, citado por Gagliano (2006, p. 88), faz a diferenciagédo entre
perscnalidade e capacidade, dizendo que

a capacidade de direito confunde-se, hoje, com a personalidade,
porque toda pessca é capaz de direltos. A capacidade de fato
condicionada & capacidade de direito. N&o se pode exercer um
direito sem ser capaz de adquiri-lo. Uma nZo se concebe, portanto,
sem a outra. Mas a reciprocidade né&o é verdadeira. Pode-se ter
capacidade de direito, sem capacidade de fato; adquirir o direito e
ndo poder exercé-lo por si. A impossibilidade do exercicio &,
tecnicamente, incapacidade.

Nesse sentido, Silvio Salvo Venosa, citado também por Stolze Gagliano
(20086, p. 89), diz que, também néo se deve confundir capacidade com legitimidade,

pois
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a legitimacdo consiste em averiguar se uma pessoa, perante
determinada situagdo juridica, tem ou ndo capacidade para
determinados atos da vida civil. O conceito & emprestado da ciéncia
processual. Esta legitimado para agir em determinada situagéo
juridica quem a lei determinar. Por exemplo, toda pessoa tem
capacidade para comprar € vender. Contudo o art. 1132 do CC
estatui: “os ascendentes ndo podem vender aos descendentes, sem
que os outros descendentes expressamente consintam.

Venosa, citado por Gagliano (2008, p. 89) explica que desse modo, o genitor
que geralmente tem a capacidade genérica para praticar todos os atos da vida civil,
se pretender vender um bem ao filho, tendo outros filhos, nac podera fazé-lo se os
demais filhos ndo concordarem com ele. Sem a anuéncia dos filhos nao estara
legitimado. Segundo o autor, num conceito processual legitimagao “é a pertinéncia
subjetiva de um titular de um direito com relagéo & determinada relagso jurldica. A

legitimaga@o € um plus que se agrega a capacidade em determinadas situagdes.”

2.5 Teorias sobre o inicio da personalidade

A doutrina n8o & pacifica quando o assunto é a personalidade do nascituro. O
artigo 2° do Codigo Civil diz: “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento
com vida; mas a lei pGe a salvo, desde a concepgéo, os direitos do nascituro”.
Portanto nega a personalidade, mas garante-lhe a protegao de direitos desde a
concepgao.

Stolze Gagliano (20086, p. 82) explica que a Lei exige do recém nascido que
este dé sinais de vida, mesmo que por alguns segundos, para que possa adquirir
personalidade. Se nascer morta ndo adquiriu personalidade, portanto, n&o recebe
nem transmite direitos. Se sobreviver, mesmo que por um dade momento, recobra-
se a personalidade, adquire e fransmite direitos.

Ha na doutrina trés correntes sobre a personalidade do nascituro: teoria
natalista, da personalidade condicional e concepcionista.

¢ Teoria Natalista

Para Gagliano (2008, p. 83), a teoria. natalista pressupde que a personalidade

seria adquirida scmente a partir do nascimento com vida; na condigao de nascituro
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ele tem uma expectativa de direitos. Esta teoria nao admite que o nascituro tenha
personalidade simplesmente por n&o existir e ainda fazer parte das visceras da mée.

O mesmo autor lembra que o Cédigo Civil brasileiro adota essa teoria como
regra para justificar que a personalidade civil do homem comega com o nascimento.
Por isso, o aborto continua sendo tipificado como crime, pois este ser tem
expectativa de direitos que, em pouco tempo, serdo seus. Séo adeptos dessa teoria
Vicente Rao, Silvio Rodrigues, Eduardo Spinola, Pontes de Miranda, Caio Mario da
Silva Pereira e Ferrara.

Para Pontes de Miranda, citado por Siniscalchi (2005, p. 4),

(...) no UOtero, a crianga n&o & pessoa; se ndo nasce viva, hunca
adquirlu direitos, nunca foi sUjeito de direltos, nem pode ter sido sujeito
de direito. Todavia, entre a concepgio e o nascituro, o ser vivo pode
achar-se em situagéo tal que se tem de esperar 0 nascimento para se
saber se algum direito, pretenséo, agéo, ou excecéo |he deveria ter
ido. Quando o nascimento se consuma, a personalidade comeca.

Também San Tiago Dantas, citado por Siniscalchi (2005, p. 4), manifestou-se
sobre o assunto dizendo que “a personalidade data do nascimente e n3o basta o
nascer, precisa-se nascer com vida. Nascimento com vida &, pois, o elemento
essencial para que se inicie a personalidade”.

¢ Teoria da Personalidade Condicional

Essa teoria, segundo Gagliano (2006, p. 83) defende que o nascituro possui
direitos sob condi¢ado suspensiva. Portantp, o fato de o nascituro ter protegéo legal
néo quer dizer que este tenha personalidade. Seria uma situagdo que se aproxima
da personalidade que s6 seria adquirida de fato com o nascimento com vida.

Sao adeptos dessa teoria Arnold Wald, Silvio de Salve Venosa e Miguel Maria
de Serpa Lopes. Para Venosa (2003, p. 162): “o nascituro é um ente concebido que
se distingue de todo aquele que n&o foi concebido e que poderé ser sujeito de direito
no futuro, dependendo do nascimento”.

¢ Teoria Concepcionista
Segundo Gagliano e Pamplona (2006, p. 83), esta teoria defende que o

nascituro adquiriria personalidade desde a concepgéo, portanto seria considerada
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pessoa. Esta personalidade seria apenas em relagao aos direitos da personalidade,
por exemplo, direito & vida e a uma gestagéo saudavel. S&o adeptos desta teoria
Bevilagua, Limongi Franga, Francisco Amaral Santos e Teixeira de Freitas.

Em seu Cédigo Civil Anotado, Diniz (1999, p.9) afirma: “poder-se-ia mesmo
dizer que, na vida intra-uterina, tem o nascituro personalidade juridica formal, no que
atina aos direitos da personalidade, passando a ter a personalidade juridica material,
alcangando os direitos patrimoniais, que permaneciam em estado potencial,
somente com 0 nascimento com vida. Se nascer com vida, adquire personalidade
juridica material, mas se tal n&o ocorrer,.-nenhum direito patrimonial tera”.

Concordamos com Almeida, citada por Gagliano (2006, p. 84), quando diz
que a doutrina majoritaria defende a teoria natalista acreditando que o nascituro
tenha apenas expectativas de direito, mas ninguém discute que este tenha direito a
vida e ndo mera expectativa. Ndo ha nagéo que nao reconhega o direito & vida, até
mesmo a China. Segundo ela “quem diz direito afirma capacidade, quem afirma
capacidade reconhece personalidade”.
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CAPITULO Il

3. A TUTELA JURIDICA DO NASCITURO
3.1 O direito a vida

O artigo 5° da Constituicao Federal diz: “Todos s&o iguais perante a lei, sem
distingao. de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pals a Inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, 2
seguranga, e a propriedade”. (grifamos)

Jacques Robett, citado por José Afonso da Silva (2006, p. 198), explica que
‘o respeito a vida humana &, a um tempo, uma das maiores idéias da nossa
civilizag@o e o primeiro principio da moral médica. E nele que repousa a condenagio
ao aborto, do erro e da Imprudéncia terapéutica, a néo-aceitacdo do suicidio.
Ninguém teréd o direito de dispor da prépria vida, a fortiori, da de outrem e, até o
presente, o feto é considerado como um ser humano”.

Para José Afonso da Silva (2006, p. 198) o direito a vida consiste no direito de
estar vivo, lutar e defender a prépria vida, de permanecer vivo. E o direito de nao ter
a vida interrompida sendo pela morte espontanea e inevitavel. Por isso o Cédigo
Penal pune todas as formas violentas de interrupgéo do processo vital.

3.1.1 O aborto

O Capitulo |, dos crimes contra a vida, no Cédigo Penal vigente, em seus
artigos 124 a 128, tipifica o aborto como crime, com penas de 1 (um) a 10 (dez) anos
de reclusdo. Sendo possivel o aborto apenas nos casos em que n&o ha outro meio
de salvar a vida da gestante ou quando a gravidez é resultada de estupro.

Para Mirabete (2007, p. 62) aborto “é a interrupgdo da gravidez com a
destruicdo do produto da concepgao”. Sé é tipificado © aborto criminoso ou
provocado. Para o autor, esses dispositivos legais tutelam a vida humana em
formacgao, a chamada vida intra-uterina, uma vez qde desde a concepgao existe um
ser em germe, que cresce, se aperfeicoa, assimila substancias, tem metabolismo
orgénico exclusivo e, aoc menos nos Ultimos meses de gravidez se movimenta e
revela uma atividade cardiaca, executando fungdes tipicas da vida.
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Para Afonso da Silva (2008, p. 20), o tema aborto & um ponto controvertido na
Constituigao, pois houve trés tendéncias no seio do Constituinte: a) assegurar o
direito & vida desde a concepgédo, importando proibir o aborto; b) a condigdo de
sufeito de direitos se adquiriria com o nascimento com vida; a vida intra-uterina,
insepargvel do corpo da mZe seria responsabilidade dela, o que possibilitaria o
aborto; ¢) a Constituicdo ndo deveria posicionar-se, nem vedar nem admitir o aborto.

Assim, a Constituicdo demonstra ndo admitir o aborto, tudo dependeria da
idéia de quando comega a vida. Entende o autor que no feto j4 existe vida humana.
E ressalta que hoje h4 muitos métodos para evitar-se a gravidez, o que torna
injustificavel a interrupgao da vida intra-uterina.

3.2 Direito a filiagdo

O artigo 227, § 6° da Constituigao Federal (artigo 1596, CC) diz: “Os filhos
havidos ou néo da relaggo do casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos
e qualificagbes, proibidas quaisquer designagbes discriminatérias relativas &
filiagdo”.

Siniscalchi (2005, p. 8) explica que os adeptos da teoria concepcionista
defendem que o nascituro tem direito a filiagdo desde a concepgéo, pois, ao nascer,
seus direitos serdo equiparados aos dos filhos ja nascidos tendo em vista que a
relaco de filiagdo nédo é resultado do nascimento e sim da concepgio através do elo
biologico.

3.3 Direito ao reconhecimento

A primeira parte do paragrafo tinico do art. 1.608, do Cédigo Civil preceitua:
“O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho". Os incisos | a IV, mostram
como é feito esse reconhecimento: no registro de nascimento; por escritura ptiblica
ou escrito particular, a ser arquivado em cartdrio; por testamento, ainda que
incidentalmente manifestado; por manifestagfo direta ou expressa perante o Juiz,
ainda que o reconhecimento nao haja sido o objeto tinico e principal do ato que o
contém. No caso do reconhecimento do nascituro da-se através da escritura publica

ou pelo testamento, fendo em visto que ainda n&o nasceu.
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Maximiliano, citado por Siniscalchi (2005, p. 8), afirma que “a mae da crianga
pode acionar, porém em nome do filho menor ou nascituro, no papel de tutora, ou de
curadora nata; pois ndo se cogita de reparagdo a mulher, e sim de adquirir ou
recobrar, o filho, o seu estado civil”.

Horta (2008, pp. 11-13) explica que hoje o exame de DNA pode ser realizado
antes do nascimento através de algumas técnicas como: a) Biopsia Vilo Conal, que
compreende a aspiragio de células da placenta, que sdo idénticas as do feto. Pode
ser feito a partir da 102 semana de gestagao; b) Aminiocentese, que consiste na
obtencdo do liquido amniético através de uma fina agulha inserida na cavidade
amnidtica; uma das técnicas mais seguras e pode ser feito entre a 15* e 18 semana
de gestagdo; ¢) Condocentese, nesse procedimento ha a coleta de sangue fetal
através da pungéo da veia umbilical.

3.4 Direito a alimentos

Segundo Gagliano (2006, p. 87), o nascituro tem direito a alimentos uma vez
que ndo é justo que a genitora suporte todos os encargos da gestacao sem a
colaboragdo financeira do genitor reconhecido. Essa também € a posigao de Maria
Helena Diniz (2006, p. 197)

Venosa (2003, p. 163), adepto da teoria da personalidade condicional,
concorda com os autores anteriormente citados e vai além, pois no seu
entendimento, os alimentos sdo devidos nao apenas pelo genitor reconhecido, mas
por gualquer um que tenha concebido o nascituro.

Para Pontes de Miranda, citado por Siniscalchi (2005, p. 10), a prestagao
alimenticia pode comegar depois da concepgdo. Segundo o autor, antes de nascer
existem despesas que se destinam ao concebido, caso recusasse atendimento a
tais relagdes inter-humanas, o direito seria inferior a vida.

Conforme Horta (2008, p. 7), tendo em vista a necessidade da gestante foi
aprovada a Lei n° 11.804/08, que disciplina o direito a alimentos gravidicos e a
forma como ele sera exercido. Segundo o regulamento, “os alimentos
compreenderdo os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo
de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepgéo ao parto, inclusive as
referentes a alimentagio especial, assisténcia médica e psicolégica, exames
complementares, internagdes, parto, medicamentos e demalis prescrigdes
preventivas e terapéuticas indispenséveis, a juizo do médico, além de outras que o
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juiz considere pertinentes” (Art. 2°). Sem dlvidas, o reconhecimento expresso da
tutela juridica dos direitos da personalidade ao nascituro.

3.5 Direito a integridade fisica

Atualmente, as atengdes de educadores e médicos tem-se voltado para a
assisténcia pré-natal. De acordo com “Anais da Conferéncia Nacicnal de Educagao
para todos’, de 1994, a médica Zilda Neumann afirma que “saiide e educagdo
devem comegar no ventre materno. A prevengdo é mais barata e eficiente que a
cura”.

Por sua vez a Psicologia pré-natal tem provado, segundo Siniscalchi (2005,
p.11), que o nascituro &€ um ser inteligente e com tragos préprios de personalidade e
por isso € suscetivel a sofrer danos psiquicos durante a gestagdo. Ha de se
questionar que se a Medicina tem feito essas afirmagdes sobre o nascituro porque
n&o afirmar que este possui direito 3 integridade fisica, ja que o aborto é proibido por
Lei.

Enfatiza a autora que, mesmo sendo ele ligado 4 mae, a sua integridade fisica
com a méae nao se confunde. Portanto, ndc h& como negar-lhe o direito & integridade
fisica e a salde sem deixar de inclui-lo como ofendido do art. 949 do Cédigo Civil
vigente: “No caso de lesdo ou outra ofensa & satde, o ofensor indenizara o ofendido
das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenga,
além de outro prejulzo que o ofendido prove haver sofrido”.

Siniscalchi (2005, pp. 11-12), citando Almeida (2000) explica que o direito a
vida, & integridade fisica e a salde sfo do nascituro € nac da mae, dai nhao ser licito
que ela se oponha a tal direito. Conclui o autor que ndo pode a mae recusar-se a
ingerir medicamento destinado a preservar a satde do filho, nem a submeter-se a
interveng@o medica que vise a dissolver medicamento no liquido amnidtico, que o
fete engole instintivamente. “Nao cabe 4 méae dispor de direito a vida e a satde que
ndo é seu, mas sim de filho nasciturc. Pela omissao poderé ser civimente
responsabilizada”.

3.6 Direito a curatela

Preceitua o Cédigo Civil brasileiroc a curatela no Art. 1779:
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“‘Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e
nao tendo o poder familiar.

Paragrafo unico. Se a mulher estiver interdita, seu curador sera o do
nascituro.”

Segundo Siniscalchi (2005, p. 9), o Cédigo Civil, ao conceder curador ao
nascituro, esta defendendo suas expectativas de direitos; a curatela termina com o
nascimento com vida. O termo curador vem do latim (cuidade) e, segundo ©
Dicionario Brasileiro — O Globo — significa “aquele que é encarregado judicialmente
de administrar ou fiscalizar bens ou interesses de outrem”.

Siniscalchi (2005, p. 9), citando Clévis Bevilaqua, critica o Cédigo ao colocar
“da curatela do nascituro”, pois se nao se considera o infcio da personalidade com a
concepgao, o nascituro n&o existe juridicamente, portanto ndo teria direito a curatela.
Ele afirma ainda que esta curatela seria em caréter excepcional visto que somente
existird quando falecido o pai, e a mulher ndo tenha o poder familiar. O Cédige seria
entdo omisso, tendo em vista que a morte ndo é a Unica forma de auséncia do

genitor, mas também a mulher nao tenha o patrio poder.

3.7 Direito a receber doagéo

O artigo 542, do Cddigo Civil trata do direito de doagdo, quando prevé: “A
doacéo feita ao nascituro valerd, sendo aceita pelo seu representante legal®.

Wagner Barreira, citado por Siniscalchi (2005, p. 9) entende que “ndc ha
razéo para pdr a regra de lado nos casos de doagdes feitas a nascituros. Nada as
distingue, na verdade, das demais doagdes. Se representarem liberalidades puras e
simples, portanto, deverdo entender-se aceitas pelos pais que nao declararam
aceita-las”.

3.8 Direito a adogédo

Quanto ao direito 4 adogdo, o artigo 1.621, do Cédigo Civil, preceitua: “A
adogao depende de consentimento dos pais ou dos representantes legais, de quem
se deseja adotar, e da concordancia deste, se contar mais de 12 anos”.

Apesar da dependéncia do nascimento com vida, a adogdo € mais um dos
direitos do nascituro. Segundo Chinelato e Almeida, citada por Siniscalchi (2005, p.
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8), diz que uma das obrigagdes do adotante, seria a assisténcia médica pré-natal,
assegurando os direitos de personalidade do nascituro, como o direito a alimentos
ligado ac direito a vida; e o direito & saude, relacionado ao direito a integridade
fisica.

Segundo Sérgio Pereira, citado por Siniscalchi (2005, p. 8), enfatizando a
importéncia da adogéo para efeito de alimentos, “a adogdo do nascituro deve ser
feita, por analogia, consoante o sistema do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Se entender deva seguir os requisitos do Codigo Civil, no minimo, a efic4cia deve

ser plena, aplicada a igualdade constitucional”.

3.9 Direito de suceder

Segundo Sinisalchi (2005, p. 9), os Cbdigos de Portugal, Espanha, Franga,
Argentina, ltalia e Suiga acolheram o direito a sucesséo referente ao nascituro.
Lembra o autor que, desde a Antiguidade, esse direito ja era assegurado. Em Roma
a capacidade do nascituro para a sucessdo legitima e testamentéria era
reconhecida, por testamento a prole eventual também poderia adquirir esse direito.

O direito do nascituro a sucessao esta previsto do Cédigo Civil, como se vé:

Art. 1.799. Na sucessio testamentaria podem ainda ser chamados a
suceder:

| — Os fllhos, ainda nado concebldos, de pessoas indicadas pelo
testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao,

Art. 1.800. No caso do inciso | do artigo antecedente, os bens da
heranca ser@o confiados, apdés a liquidagdo ou partilha, a curador
nomeado pelo juiz.

§ 1°. Salvo disposigédo testamentaria em contrario, a curatela cabera
a pessoa cujo filho o testador esperava ter por herdeiro, e,
sucessivamente, s pessoas indicadas no art. 1.775.

§ 2° Os poderes, deveres e responsabilidades do curador, assim
nomeado, regem-se pelas disposi¢gdes concernentes & curatela dos
incapazes, no que couber.

§ 3°. Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a deferida a
sucessdo, com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partlr da
morte do testador.

§ 4°. Se, decorridos dois anos apds a abertura da sucesséo, néo for
concebido o herdeiro esperado, os bens reservados, salvo
disposicio em contrario do testador, caberdo aos herdeiros legitimos.
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Gagliano (2006, p. 81) explica que os bens que lhe sido destinados ficam sob
a administragido de alguém designado pelo préprio testador ou, em n3o havendo
indicagdo, de pessoa nomeada pelo juiz, devendo a nomeagio recair no
testamenteiro, se houver. “Somente em sua falta € que o magistrado podera nomear
outra pessoa, a seu critério”.

Sobre o0 assunto, Maria Helena Diniz (2006, p. 199) mostra um ¢aso pratico:

suponhamos o caso de um homem que, recentemente casado pelo
regime de separacédo de bhens, falega num desastre, deixando pais
vivos e viliva grévida. Se nascer morto, o bebé niao adquire
personalidade juridica, e, portanto ndo recebe nem transmite heranga
se seu pai, que ficara com os avés paternos, pois em nosso direito a
ordem da vocacao hereditéria é: descendentes em concorréncia com
o c¢injuge sobrevivente, ascendentes em concorréncia com o©
consorte, conjuge sobrevivente, colaterais até o 4° grau e o
Municipio, Distrito Federal, ou Unido havendo declaragdo de
vacancia da heranga. Se nascer vivo, recebera a heranga €, se por
acaso vier a falecer logo em seguida, a heranga passara a sua mae,
provando-se o seu nascimento com vida pela demonstragio de
presenga de ar nos pulmdes.

Almeida, citada por Siniscalchi (2005, p. 9) diz na lacuna da lei sobre um
dispositivo expresso referente a capacidade passiva para a sucesséo legitima do
nascituro, “reconhecem-na sem divergir a doutrina e a jurisprudéncia”. Para
Maximiliano (1937) “com o direito & sucesséo legitima e testamentaria, &€ necessario
para o nascituro suceder, que, no momento da morte do de cujus ele ja viva e ainda

viva'".

3.10 Indenizagdo Civil por Morte causada ao Nascituro

Para Siniscalchi (2005, p. 11), os direitos patrimoniais dependem do
nascimento com vida, mas direitos personalissimos, como o direito & vida, n3o. E
inerente ao ser humano.

Eduardo Zanoni, citado por Siniscalchi (2005, p. 11), entende que
independentemente do n&o reconhecimento da personalidade do nascituro,
“admitindo-se apenas a existéncia de vida humana, ainda que sem personalidade,
ha de se concordar que existe no conceptus o direito de nascer, como particular

manifestagéo dos direitos de viver”.
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Siniscalchi (2005, p. 11) explica que os pais, ou genitor sobrevivente, s&o 0s
titulares da a¢do de reparagdo de dano pela morte de nascituro. Existem
doutrinadores que ndo aceitam a personalidade do nascituro, mas concordam que
em caso de morte do nascituro cabe agdo de indenizagdo, representando dano
moral aos pais.

Almeida, citada por Siniscalchi (2005, p. 11), entende que n&o ha razdo para
indenizar a morte de recém-nascido, ainda que tenha vivido por alguns minutos, e
nédo indenizar a morte de nascituro. A autora diz ainda que a indenizagéo pela morte
do nascituro pode ser sustentada tanto sob o fundamento da transmissibilidade do

dano moral, como sob fundamento de dano moral causado aos pais.

3.11 Dano Moral causado ao Nascituro

Vejamos o seguinte julgado do STJ:

Direito Civil. Danos morais. Morte. Atropelamento. Composigao
férrea. Agéo ajuizada 23 anos apés o evento. Prescrigdo inexistente.
Influéncia na quantificagdo do quantum. Precedentes da turma.
Nascituro. Direito aos danos morais. Doutrina. Atenuag&o. Fixagao
nesta instancia. Possibilidade. Recurso parcialmente provido. | — Nos
termos da orientagdo da Turma, o direito & indenizagdo por dano
moral n&o desaparece com o decurso do tempo (desde que n&o
transcorrido o lapso prescricional), mas é fato a ser considerado na

fixagdo do quantum. Il — O nascituro também tem direito aos danos
morais pela morte do pai, mas a circunstancia de n&o té-lo conhecido
em vida tem influéncia na fixagdo do quantum. Ill - Recomenda-se

que o valor do dano moral seja fixado desde logo, inclusive nesta
instancia, buscando dar solugo definitivamente ac caso e evitando
inconvenientes e retardamento da solugaio jurisdicional® (STJ, 4.2 T.,
REsp 399.028/SP; REsp 2001/0147319-0, Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, j.26-2-2002, DJ, 15-4-2002, p.232).

Segundo Chaves, citado por Siniscalchi (2005, p. 11), o dano moral abrange
os danos estéticos, sociais e todos os direitos da personalidade, incluindo os
fundamentais. Faz-se necessario proteger juridicamente o nascituro, pois & possivel
que sofra dano moral, por exemplo: deformagao, traumatismos, intoxicagbes, toxi-
infecgdes.
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3.12 Da posse em nome do nascituro

Montenegro Filho (2007, p.166) explica a necessidade dessa medida cautelar,
mostrando o seguinte exemplo:

Uma mulher que manteve relacionamento com caracteristica de
unido estavel com pessoa recém-falecida, encontrando-se gravida,
assistindo a abertura do processo de inventario do seu ex-
companheiro com a pretens@o de que o patriménio inventariado seja
partilhado entre os dois filhos de relacionamento anterlormente
havido. A companheira em referéncia ndo pode promover a
habilitagdo em favor do filho que espera, em face da auséncia de
personalidade juridica, o que reclama o ingresso da agéo cautelar em
estudo para que, de posse do laudo pericial que confirma a gravidez,
requerer reservar quinh&o ao magistrado que conduz o processo de
inventario, evitando que se ultime a partilha do patriménio em favor
dos dois herdeiros anteriormente habilitados.

Para o autor, essa medida cautelar ndo garante ac nascituro direitos
hereditarios, somente previne uma situagdo juridica em instante antes do
nascimento, mas sendo a agdo contestada pelas partes requeridas € reclamado o
ingresso de agéo de investigagao de paternidade para que se possa atribuir ou néo
legitimidade ao investigante para tomar assento no processo de inventario.

Enfatiza, ainda que a ag&o cautelar da posse em nome do nascituro € medida
proposta pela autora (genitora) com o objetivo de tdo-somente provar o seu estado
gestacional, sem que a sentenga confira qualquer direito material ao nascituro. Trata
apenas de administrar um interesse privado apegado a um interesse social, 0 que
determina a intervengéo do representante no Ministério Pdblico no curso do
processo”.

3.13 O Estatuto do Nascituro

Em meio a discussio se o nascituro teria ou ndo personalidade civil € que em
19 de maio de 2010 foi aprovado na Comissdo de Seguridade Social e Familia da
Camara dos Deputados, o Projeto de Lei 478/07, (Luiz Bassuma - PT-BA e Miguel
Martini - PHS-MG), que cria o Estatuto do Nascituro. A autora do substitutivo ao
projeto, a deputada Solange Almeida (PMDB-RJ), defende que “a crianga n&o pode

pagar pelo erro dos pais”.
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Conforme, Bahé (2010), o texto aprovado nao alteraria a legislacdo penal,
quando preceitua que ndo se pune o aborto em casos de estupro ou de risco de vida
da mae. Houve um acordo entre os deputados da Comisséo no sentido de emendar
o texto legislativo, enfatizando a permanéncia do texto do Cédigo Penal. Em seu
substitutivo, a deputada define que a vida comega na concepg¢do. Neste conceito
seriam incluidos os seres humanos concebidos "in vitro", mesmo antes da

transferéncia para o Utero da mulher, cujo substitutivo garante:

a) no caso de estupro assisténcia pré-natal, com acompanhamento
psicologico para a mae;

b) o direito de ser encaminhado & adog¢ao, caso a mae concorde.

¢) identificado o genitor do nascituro ou da crianga & nascida, este sera
responsavel por pensado alimenticia e, caso ele ndo seja identificado, o
Estado sera responsavel pela pensio.

d) o projeto também garante ao nascituro sua inclusdo nas politicas sociais
publicas que permitam seu desenvolvimento sadio e harmonicso, e seu
nascimento em condicdes dignas.

e) ao nascituro com deficiéncia, o projeto garante todos os métodos
terapéuticos e profildticos existentes para reparar ou minimizar sua
deficiéncia, haja ou ndo expectativa de sobrevida extra-uterina.

Segundo os autores da proposta, o Estatuto garantird ao nascituro direito a
vida, & salde, a honra, a integridade fisica, 4 alimentagéo, e & convivéncia familiar.
A deputada rejeitou os Projetos de Lei 489/07 e 1763/07, apensados. O projeto sera
votado também pela Comisséo de Constituicdo e Justica e de Cidadania e pelo
Plenario da Camara.

Em entrevista o deputado Miguel Martini (PHS-MG) defendeu a necessidade
de uma legislagéo que trate o nascituro com os mesmos direitos e garantias de um
cidadéo brasileiro. Ele diz que o argumento usado pelos grupos abortistas é que os
defensores do nascituro estéo levantando um discurso religioso quando a vida € um

valor que independe de religido, € algo que transcende a religido.
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CONCLUSAO

O tema que envolve a tutela juridica do nascituro tem-se apresentado como
de grande relevancia, haja vista as acirradas discussdes, atualmente, no universo
juridico.

Pelo estudo apresentado, observamos que os direitos do nascituro vém se
manifestando, de forma expressa, nas legislagdes pertinentes, nac sé no Brasil, mas
no dmbito do Direito Comparado.

O artigo 2° do Cdédigo Civil ao preceituar que a personalidade civil da pessoa
comega com o nascimento com vida; mas a Lei pde a salvo, desde a concepgéo, os
direitos do nascituro, provoca a polémica do inicio da personalidade, pois a primeira
parte do artigo diz que a personalidade civil se inicia com 0 nascimento com vida
(teoria natalista) e a segunda parte pde a salvo os direitos do nascituro desde a
concepgao (teoria concepcionista). Em uma fusdo dessas teorias, poderiamos
deduzir que, se o nascituro ndo tem personalidade, ndo haveria necessidade de
tutelar seus direitos.

Observamos que o0s doutrinadores, em regra, sdo undnimes acerca da
dificuldade em buscarem conceituar a “vida®, porque esta ‘ndo serd considerada
apenas ho seu sentido biolégico de incessante auto-atividade funcional, peculiar a
matéria orgénica”, sendo estariamos tratando do homem apenas como uma
maquina. A vida, em uma definicdo simples, seria o estado confrario a8 morte. Em
uma tentativa extreme os estudiosos tentam incorporar diferentes idéias, listam
caracteristicas, para decidir se um sistema é ou néo vivo, mas mesmo assim ainda
n&o responderam a questao.

Qutros questionamentos permanecem sem respostas quando se trata da
origem da vida. Buscando respostas, 0s pesquisadores mostram varias teorias, mas
até hoje nenhuma explicou, com clareza, como se originou a vida na Terra.

Uma terceira questdo indaga: “quando comega a vida?”. De igual forma, os
profissionais da area da Medicina e da Biologia tentam achar respostas para a
questdo, mas terminar com outros questionamentos se havera, do ponto de vista
biolégico, um momento, no desenvolvimento do feto, que o passe a definir como
pessoa?

Apresentamos tabelas com os marcos de desenvolvimento fetal, onde s&o

demonstradas varias fases do desenvolvimento da vida infra-uterina, e concluimos
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que se o embrido sobrevive ao primeiro estdgio desenvolvimental que sfo as
primeiras oito a dez semanas, ¢ desenvolvimento em geral podera continuar de
modo tranqiilo.

No segundo capitulo tratamos da figura do nascituro, aquele que esta por
nascer, mas ja concebido no ventre materno. Fizemos um apanhado histérico e
constatamos que a preocupacac com a tutela juridica dos direitos do nascituro néo é
de hoje, isso ja acontecia na Grécia € Roma. Analisamos a situagéo juridico-global
do nascifuro em outras nag¢des e constatamos que a maioria delas adota a teoria
natalista e permite o aborto com restrigbes.

No terceiro capitulo fizemos um apanhado dos direitos atualmente
reconhecidos ao nascituro. Comegamos com o direito a vida, direito fundamental do
homem assegurado pelo artigo 5° da Constituicido Federal, cumulande com a
legislacdo que fipifica o aborte como crime, exceto no caso de estupro e para
proteger a vida da genitora.

Elencamos, segundo a legislagdo civil, outros direitos assegurados ao
nascituro como: filiagdo, reconhecimento, alimentos, integridade fisica, curatela,
receber doagdo, sucessdo, indenizacdo civil, dano moral, direito de posse. Além
disso, fizemos um breve comentario sobre o Projeto de Lei n°. 478/07, denominado
Estatuto do Nascituro, aprovado em maio deste ano, na Comissdo de Seguridade
Social e Familia da Camara, mas ainda em tramitag@o no Congresso Nacional.

Em meio a discussdo questionamos: néo seria mais prudente que o Codigo
reconhecesse a personalidade do nascituro desde a concep¢éo? Ora, se |he e
assegurado o direito & vida, & integridade fisica (que séo direitos personalissimos e
independem do nascimento com vida) e a legislagédo vigente tipifica o aborto como
crime, por que ainda negar a sua personalidade?

Segundo a corrente da personalidade condicional o nascituro teria somente
uma expectativa de direitos. Ora, como entdo é possivel iguald-lo aos filhos j&
nascidos? Como conceder-lhe o direito a curatela, a representagéo, aos alimentos?
Como foi apresentado no presente trabalho, a personalidade nao se confunde com
capacidade. Existem julgados que ja admitem a personalidade juridica do nascituro.
Com exemplos temos as agdes de danos causados ao nascituro.

Diante de tudo o que foi exposto, fica cada vez mais acentuado o
posicionamento em aceitar o nascituro como pessoa, mas uma pessoa em fase de

desenvolvimento, assim como a crianga se desenvolve para tornar-se um adulto, e
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como tal, possui personalidade juridica desde a concep¢éo, com direitos garantidos
desde entdo. Sustentamos que a norma civilista deve carregar os principios

previstos na Constituicdo, que assegura ser fundamental o direito de viver.



42

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AMABIS, J. M; MARTHO, G. R. Biologia das Células. 2. ed. Sao Paulo: Moderna,
2004.

BAHE, Marco. Nem em caso de estupro. Publicado em 19/05/2010. Disponivel
em: hitp://acertodecontas.blog.brfatualidades/estatuto-do-nascituro-aprovado-hoje-
proibe-aborto-em-qualquer-hipotese/. Acesso em 27/07/2010.

BEE, Helen. A crianga em desenvolvimento. Tradugdo de Maria Adriana
Verfssimo Veronese. 9. ed. Porto Alegre: Artmed, 2003,

Brasil. Constituigio Federativa do Brasil. Diario Oficial da Repiblica Federativa
do Brasil Brasilia, DF, 5 out. 1988.

BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Diario
Oficial da Repfiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 11 jan. 2002.

BRASIL. Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Diario
Oficial da Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 31 dez. 1940, e retificado
em 3 jan. 1941.

BRASIL. Lei n. 11.804, de 5 de novembro de 2008. Disciplina o direito a alimentos
gravidicos e a forma como ele sera exercido e d& outras providéncias. Didrio
Oficial da Reptiblica Federativa do Brasil, Brasflia, DF, 06 nov. 2008,

BRASIL. Projeto de Lei N° 478, de 2007 (Apensos os PLs 489/07, 1.763/07e
3.748/08). CAMARA DOS DEPUTADOS - COMISSAO DE SEGURIDADE SOCIAL
E FAMILIA. Disp&e sobre o Estatuto do Nascituro e da outras providéncias.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. 23. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2006.



43

FERNANDES, F; LUFT, C. P; GUIMARAES, F. M. Dicionério Brasileiro Globo.
35. ed. Sao Paulo: Globo, 1993,

FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda: Novo Diclonario da Lingua Portuguesa.
2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986.

GAGLIANO, P. S; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil.
volume I: Parte Geral. 8. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006.

HORTA, Ana Célia Couto. Nascituro: direito a vida, direito a alimentos. Revista
Ambito Juridico, Rio Grande, 59, 30/11/2008. Disponivel em hitp://www.ambito-
juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/5311.pdf. Acesso em 27/07/2010.

LOPES, Sénia. BIO. Volume 1. S3o Paulo: Saraiva, 2006.

MADEIRA, Hélcio Maciel Franca. O nascituro no direito romano: conceito,
terminologia e principios. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 2005.

MENDES, J; CAVALCANTI, K; MOREGOLA, R. 11 Perguntas que os cientistas ndo
conseguem responder. Revista Istoé. Sao Paulo, 02 dez. 2009, n° 2090, pp. 116-
117.

MIRABETE, J. F: FABBRINI, R. N. Manual de Direito Penal, volume 1. 25. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007.

MONTENEGRO FILHO, Misael. Curso de Direito Processual Civil, volume Ill. 4.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2007.

NOVA ENCICLOPEDIA BRITANICA BARSA. S&o Paulo: Encyclopaedia Britannica
do Brasil Publicagbes, 1999.

SILVA, José Afonso, Curso de Direito Constitucional Positivo. 27. ed. S8o Paulo:
Malheiros, 2006.

SINISCALCHI, Carolina. O nascituro no ordenamento juridico patrio. Revista
Ambito Juridico, Rio Grande, 21, 31/05/2005. Disponivel em www.ambito-
juridico.com.br/pdfsGerados/artigos/651.pdf. Acesso em 27/07/2010.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2003,



ANEXO A
Lel n°. 11.804/08 — Alimentos Gravidicos

44




45

Presidéncia da Republica

Casa Civil
Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 11.804, DE 5 DE NOVEMBRO DE 2008.

Disciplina o direito a alimentos gravidicos e a
Mensagem de Veto forma como ele seré exercido e da outras
providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA Fago saber que o Congresso Nacional
decreta e eu sanciono a seguinte Lei:

Art. 1° Esta Lei disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a forma como sera
exercido.

Art. 2° Os alimentos de que trata esta Lei compreenderio os valores suficientes para cobrir as
despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepg&o ao parto,
inclusive as referentes a alimentacdo especial, assisténcia médica e psicoldgica, exames
complementares, internagdes, parto, medicamentos e demais prescrigdes preventivas e terapéuticas
indispensaveis, a julzo do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes.

Paragrafo unico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se & parte das despesas que
devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a contribuigdo que também devera ser dada
pela mulher gravida, na proporg&o dos recursos de ambos.

Art. 3° (VETADO)
Art. 4° (VETADO)
Art. 5° (VETADOQ)

Art 6° Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara alimentos gravidicos
que perduraro até o nascimento da crianga, sopesando as necessidades da parte autora e as
possibilidades da parte ré.

Paragrafo unico. Ap6s o nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em
pens4o alimenticia em favor do menor até que uma das partes solicite a sua revis&o.

Art.-7° O réu serd citado para apresentar resposta em 5 (cinco) dias.

Art. 8° (VETADQ)
Art. 8° (VETADQ)
Art. 10° (VETADQ)

Art. 11. Aplicam-se supletivamente nos processos regulados por esta Lei as disposigdes
das Leis n> 5.478, de 25 de julho de 1968, e 5.869, de 11 de janeiro de 1973 - Céddigo de Processo
Civil.

Art. 12. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacgéo.

Brasilia, 5 de novembro de 2008; 187° da Independéncia e 120° da
Republica.

LUIZ INACIO LULA DA SILVA
Tarso Genro

José Antonio Dias Toffoli
Dilma Rousseff
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COMISSAO DE SEGURIDADE SOCIAL E FAMILIA
PROJETO DE LEI No 478, DE 2007
(Apensos os PLs 489/07, 1.763/07e 3.748/08)

Dispde sobre o Estatuto do Nascituro

e da outras providéncias.

Autor: Deputado LUIZ BASSUMA e
MIGUEL MARTINI

Relatora: Deputada SOLANGE ALMEIDA

|- RELATORIO

Ao dispor sobre o Estatuto do Nascituro, o projeto de lei em questao trata de
seus direitos fundamentais, tais como direito a tratamento médico, a diagnéstico pré-
natal, a pensdo alimenticia ao nascituro concebido em decorréncia de ato de
violéncia sexual, a indenizagéo por danos morais e materiais, além de tipificar como
crime atos como dar causa, de forma culposa, a morte de nascituro; anunciar
processo, substancia ou objeto destinado a provocar o aborto; congelar, manipular
ou utilizar nascituro como material de experimentacao; fazer a apologia de aborto,
dentre outros.

Como justificativa, seus autores sustentam pretender tornar integral a
prote¢do ao nascituro, realgando-se, assim “o direito & vida, a4 saGde, a honra, a
integridade fisica, a alimentagao, a convivéncia familiar” e a proibi¢éo de “qualquer
forma de discrimina¢éo que venha a priva-lo de algum direito em razéo do sexo, da
idade, da etnia, da aparéncia, da origem, da deficiéncia fisica ou mental, da
expectativa de sobrevida ou de delitos cometidos por seus genitores”.

A proposicéo principal, foram apensados os seguintes projetos:

- PL 489/07, de idéntico teor, também dispbe sobre o
Estatuto do Nascituro;

- PL 1.763/07, que dispde sobre a assisténcia a mae e
ao filho gerado em decorréncia de estupro;

- PL 3.748/08, que autoriza o Poder Executivo a conceder
pensdo a mae que mantenha crianga nascida de gravidez
decorrente de estupro;
A proposigao esté sujeita & apreciacao do Plenario, com manifestagéo desta
CSSF, da CFT e da CCJC, nos termos do despacho proferido quando da

distribuicdo do PL 3.748/08.
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E o relatério.

Il - VOTO DA RELATORA

Os projetos em questdo revelam a grande preocupacgao, por parte da
sociedade, com a protegéo efetiva ao nascituro. Analiso, um a um os dispositivos
propostos pelo PL 478/07.

Um dos aspectos que me parece de maior significAncia é aquele que pertine a
distingdo entre direito e expectativa de direito no que concerne ao nascituro. A
matéria & complexa, mas o desenvolvimento de nosso direito parece apontar muito
claramente no sentido de que o nascituro, ou seja, aquele ser humano que ja existe,
com o seu patrimdnio geneético plenamente definido desde o inicio da sua existéncia
com a concepgdo, é efetivo titular de direitos. Em especial os direitos mais
fundamentais, quais sejam, os concernentes a vida, ao desenvolvimento da
existénecia, a salde, etc., designadas nos arts. 11 a 21 do Cédigoe Civil de 2002,
como “direitos da personalidade”.

Por essa razao, propus em diversos dispositivos, a substituicao da expressao
“expectativa de direito” por “direito”, com base na doutrina mais moderna acerca do
assunto, de que sic exemplos os autores Ives Gandra da Silva Martins, Siimara
Juny de Abreu Chinelato e Aimeida, Maria Helena Diniz, Reinaldo Pereira e Silva,
Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, Fredie Didier Junior, Cristiano
Chaves de Farias, Nelson Rosenvald, Cléber Francisco Alves, Francisco Amaral,
dentre outros.

Trago, a propésito, a licdo de Maria Helena Diniz, onde destaca que o
nascituro é titular de todos os direitos desde a concepgdo, cabendo apenas
ressaltar, quanto aos direitos patrimoniais, que estes ficam sujeitos & condig&o
resolutiva de que nao haja o nascimento com vida, in verbis:

“Conquanto comece do nascimento com vida a personalidade civil do
homem, a lei p6e a salvo, desde a concepgdo, os direitos do
nascituro (CC, arts. 2°, 1.609, paréagrafo Unico, 1.779 e 1.798; CP,
arts. 124 a 127, 128, | e Il; Leis n°. 8069/90, arts. 7° a 10, 208, VI,
228 e paragrafo Unico, 229 e paragrafo Gnico; Lei 11.108/2008, arts.
6°, Ill, 24 e 25), como o direito a alimentos (RT, 650:220), & vida (CF
art. 5°, caput), a uma adequada assisténcia pré-natal, a um curador
que zele pelos seus interesses em caso de incapacidade de seus
genitores, de receber heranga, ser contemplado por doago, ser
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reconhecido como filho etc. Poder-se-ia até mesmo tornar a afirmar
que, na vida intra-uterina, tem o nascituro personalidade juridica
formal, no que atina aos direitos da personalidade, passando a ter
personalidade jurldica material e alcangando os direitos patrimoniais
e 0s obrigacionais que permaneciam em estado potencial somente
com o nascimento com vida.”

Nessa perspectiva, apresento substitutive que busca sistematizar e consolidar
posicionamento doutrinario e jurisprudencial que resguarda e protege o nascituro.

Com a nova redagéo proposta para o paragrafo Unico, do art. 2°, do PL,
procuro enfatizar a prote¢ao que deve ser conferida ao nascituro, ainda que gerado
in vitro e mesmo antes de sua transferéncia para o Utero materno. Buscou-se
também afastar a referéncia a clonagem, ndo s pela presente inexisténcia de seres
humanos concebidos por esta via, como pela propria vedagdo legal ao uso da
clonagem humana, quer para fins reprodutivos, quer para fins “terapéuticos”, o que
afasta a licitude de tal técnica.

A nova redagéo sugerida para o caput do art. 3° busca aprimorar o seu texto,
enfatizando que, independente da discussdo acerca do momento do infcio da
personalidade juridica, deve ser conferida protecdo atual e efetiva ao nascituro.
Portanto, o paragrafo Unico, do art. 3°, também deve ser reformulado, uma vez que o
nascituro ndo goza de expectativa, mas sim, de efetivo e atual direito. Nesse
sentido, devem ser diferenciados os direitos patrimoniais dos demais direitos do
nascituro, visto que, embora ambos sejam adquiridos desde o momento da
concepgdo, os primeiros se resolvem caso ndo haja o nascimento com vida do
nascituro.

O art. 4° deve ser aprimorado pois, como visto anteriormente, néo se frata ai
de uma mera expectativa de direito, mas do préprio direito & vida e aqueles outros
direitos do nascituro que devem ser resguardados desde a concepgdo. Penso
também que ao invés de garantir o direito “a convivéncia familiar’, seria mais preciso
afirmar que o nascituro tem direito a ter uma familia, de estar inserido em seu seio,
ambiente que € mais propicio ao seu desenvolvimento.

O art. 7° pode ter sua redagdo aperfeicoada. Melhor do que dizer que o
nascituro deve ser “objeto” de politicas publicas, seria mencionar que ele deve ser
“destinatario”, destacando assim o seu papel de “sujeito” de direitos. Tais politicas

plblicas seriam abrangentes, ndo restritas apenas ao aspecto social.
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Quanto ao art. 8°, o nasciture, embora nac haja uma consciéncia social clara
a propésito, a rigor, jA € uma crianga, 0 que, inclusive, resulta dos termos da
Convengéo da ONU sobre os Direitos da Crianga (adotada pelo Brasil), logo no seu
predmbulo, in verbis:

“Tendo em conta que, conforme assinalade na Declaragdo dos
Direitos da Crianga, ‘a crianga, em virtude de sua falta de maturidade
fisica e mental, necessita protegio e cuidados especiais, inclusive a
devida protegcdo legal, tanto antes quanto apés seu
nascimento’.” (grifos Nossos)

Este entendimento vem reiterado ac longo do texto da Convengéo, que
dispGe, em seus artigos 1° e 2.1, que crianga € todo ser humano menor de 18
(dezoito) anos, nac admitindo discriminages decorrentes de nascimento ou
qualquer outra condig¢&o da criancga.

Portanto, em tal contexto, parece-nos deva ser retirada a referéncia, no art.
8°, ao atendimento através do SUS, “em igualdade de condigGes com a crianga”, eis
que © nascituro tem natureza e dignidade humanas, reconhecidas desde a
concepcéo.

No art. 9, parece-nos que a expressio “probabilidade de sobre vida" tem
contetido equivoco, motivo pelo qual propomos sua supresséo, certo que o texto
proposto ja veda a discriminag&o “em razao de (...) deficiéncia fisica ou mental’, e
eventual brevidade de sobrevida extra-uterina.

Quanto ac art. 10, parece-nos mais apropriado ndo restringir o comando legal
aos nascituros deficientes, mas sim, generalizar o alcance da eficicia do dispositivo
para todo e qualquer nascituro que tenha necessidade de tratamento medico em
razdo de deficiéncia ou patologia. Além disso, parece-nos mais adequado utilizar a
expressao “disponiveis e proporcionais”, ao invés de “existentes”, visto que os meios
existentes (a exemplo do que pode ocorrer com a crianga j& nascida, com o adulto e
com o idoso) podem ainda n3o estar acessiveis e ndc ser proporcionais ao
tratamento do nascituro, dependendo da deficiéncia ou da patologia.

O aperfeicoamento da redagao do art. 11 da-se pela necessidade de se
enfatizar que a realizago do diagndstico pré-natal deve estar sempre orientada para
o desenvolvimento, satde e integridade do proprio nascituro, e néo para eventuais

interesses diversos.
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Com relagao ao art. 12, a substituigao da particula “e” por “ou” busca reiterar
que o ato referido pode ser praticado pelo particular ou pelo Estado, sem
necessidade de que haja concorréncia de ambos. Ademais, a substituicdo da
expressao “ato delituoso” por “ato”, pura e simplesmente, busca garantir a protegéo
integral do nascituro, promovendo a sua protegéo independente da configuragéo de
licito penal. Finalmente, a preferéncia pelo termo “qualquer” visa a deixar claro que
o ato pode ser praticado por um dos genitores isoladamente ou em conjunto.

Quanto ao art. 13, entendemos que 0 seu caput deve ser reformulado para
estar em consonancia com o art. 128, 11, do Cédigo Penal, que nao trata da violéncia
sexual indistintamente, mas tdo s6 do estupro. Nos incisos | e Ill, do art. 13,
entendemos deva ser suprimido o adjetivo “prioritario”, visto que néo vislumbramos
razdo de prioridade em face de outras criangas; ademais o encaminhamento &
adogao s deve ocorrer se esta for a vontade da mae. Quanto & penséo alimenticia,
parece-nos seria mais adequado restringi-la ao genitor que viesse a ser identificado,
0 que em termos de patrimdnio genético nao oferece maiores dificuldades por meio
de teste de DNA. Isto sem prejuizo de responsabilizagao do Estado por resguardar
os direitos fundamentais da crianga caso a mae n&o disponha de recursos
financeiros para tal, até que venha a ser identificado e responsabilizado o genitor ou
até que ocorra a adogao, caso esta seja a vontade da mée.

Dispondo desse modo, estdo contemplados os interesses manifestados nos
Projetos de Lei apensados ao projeto principal, PL 1.763/07 de autoria do Deputado
Henrique Afonso e da Deputada Jusmari Oliveira e PL 3.748/08 de autoria da
Deputada Sueli Vidigal.

Os arts. 14 a 21 do projeto de lei em exame envolvem matéria que ja & objeto
de disciplina no Cédigo Civil e no Cédigo de Processo Civil, bem como na lei n°
11.804, de 5 de novembro de 2008, motivo pelo qual propomos sua supresséo até
mesmo para evitar possiveis sobreposigbes.

Finalmente, quanto aos artigos 22 a 31 do projeto de lei em exame, que
tratam de matéria cujo debate convém ocorra no ambito de leis penais, tendo-se
presente a sistematica do Cédigo Penal, também os suprimimos.

Com tamanha redugdo de dispositivos, o PL perde sua caracteristica de
Estatuto, razao pela qual foi retirada tal denominag&o.

Apesar disso, 0 texto, no seu atual formato e redagao, parece-me consistir em

instrumento de importancia para a defesa do nascituro, beneficiando, também, a
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gestante e sua familia. Ademais, revela-se como de valor para a integracédo da
legislacéo relativa a aplicagéo dos direitos humanos e da crianga e do adolescente.

Cabe ressaltar, a propésito, que o art. 1°, item 2, da Convengédo Americana de
Direitos Humanos, designada como Pacto de Sao José da Costa Rica, adotada pelo
Brasil em 1992, estabelece que, para os efeitos daquela convencéo “pessoa € todo
ser humano’.

O art. 7° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990), dispde
que a “crianga e o adolescente tém direito a protegao a vida e a salde, mediante a
efetivacdo de politicas pulblicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento
sadio e harmonioso, em condigdes dignas:-de existéncia”.

A Convengao sobre os Direitos da Crianga da ONU, adotada pelo Brasil em
1990, afirma que a “crianga, em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental,
necessita prote¢do e cuidados especiais, inclusive a devida protecdo legal, tanto
antes quanto apés seu nascimento”.

Ora, parece evidente que ndo ha como alcangar esses objetivos sem que
sejam tomados 0s necessdrios cuidados devidos ao nascituro. Descurar do
nascituro importa, por decorrente repercussdo légica e organica, em prejuizo e dano
para a pessoa humana nas suas subseqllentes fases de vida, enquanto crianga,
adolescente, adulto e idoso.

Portanto, o projeto de lei em exame, com os aperfeigopamentos constantes do
presente substitutivo, pretende tornar realidade esses relevantes objetivos, quais
sejam, os de protecdo e promocio da pessoa humana em sua fase de vida anterior
ao nascimento, quando é designada pelo termo “nascituro”, com todas as benéficas
repercuss6es para o futuro de sua vida. Isso interessa ndo s ao individuo e sua
familia, mas também & nacéo. Parece evidente, pois, sua plena compatibilidade com
os objetivos fundamentais da Republica, nos termos estabelecidos no art. 3°, itens |
a IV, da Constituicdo Federal.

Por Gltimo, voto pela aprovagdo do PL 489/07, de autoria do Deputado Odair
Cunha, por ser idéntico ao Projeto de Lei principal, PL 478/07.

Ante o exposto, voto pela aprovagéo do PL 478/07 e dos apensados PL
489/07, PL 1.763/07 e PL 3.748/08, nos termos do substitutivo que apresento.

Sala da Comisséo, emde___ de 2010.
Deputada SOLANGE ALMEIDA
Relatora
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COMISSAO DE SEGURIDADE SOCIAL E FAMILIA
SUBSTITUTIVO AO PROJETO DE LEI No 478, DE 2007

Dispde sobre a protecéio ao nascituro.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° Esta lei dispde sobre normas de protegdo ao nascituro.

Art. 2° Nascituro é o ser humano concebido, mas ainda nao nascido.

Pardgrafo anico. O conceito de nascituro inclui os seres humanos concebidos
ainda que “in vitro”, mesmo antes da transferéncia para o Gtero da mulher.

Art. 3° Reconhecem-se desde a concepgao a dignidade e natureza humanas

do nascituro conferindo-se ao mesmo plena protecao juridica.
§ 1° Desde a concepgdo s3o reconhecidos todos os direitos do nascituro, em
especial o direito a vida, a saide, ao desenvolvimento e a integridade fisica e os
demais direitos da personalidade previstos nos arts. 11 a 21 da Lei n°. 10.406, de 10
de janeiro de 2002.

§ 2° Os direitos patrimoniais do nasciturq ficam sujeitos & condig¢ao resolutiva,
extinguindo-se, para todos os efeitos, no caso de ndo ocorrer o nascimento com
vida.

Art. 4° E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao nascituro,
com absoluta prioridade, o direito & vida, & salde, ao desenvolvimento, a
alimentacgéo, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & familia, além de colocé-lo a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade
€ opressao.

Art. 5° Nenhum nascituro sera objeto de qualquer forma de negligéncia,
discriminagao, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo, sendo punido na forma
da lei, qualquer atentado, por agao ou omissao, aos seus direitos.

Art. 6° Na interpretacéo desta lei, levar-se-a0 em conta os fins sociais a que
ela se destina, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e
coletivos, e a condig@o peculiar do nascituro como pessoa em desenvolvimento.

Art. 7° O nascituro deve ser destinatario de politicas sociais que permitam seu
desenvolvimento sadio e harmonioso e 0 seu nascimento, em condigbes dignas de

existéncia.
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Art. 8° Ao nascituro é assegurado atendimento através do Sistema Unico de
Saude — SUS.

Art. 9° E vedado ao Estado e aos particulares discriminar o nascituro,
privando-o de qualquer direito, em razao do sexo, da idade, da etnia, da origem, de
deficiéncia fisica ou mental.

Art. 10. O nascituro tera a sua disposigao os meios terapéuticos e profilaticos
disponiveis e proporcionais para prevenir, curar ou minimizar deficiéncias ou
patologia.

Art. 11. O diagnéstico pré-natal é orientado para respeitar e salvaguardar o
desenvolvimento, a salde e a integridade do nascituro.

§ 1° O diagnostico pré—natal deve ser precedido de consentimento informado
da gestante.

§ 2° E vedado o emprego de métodos para diagndstico pré-natal que causem
a mae ou ao nascituro, riscos desproporcionais ou desnecessarios.

Art. 12. E vedado ao Estado ou a particulares causar dano ao nascituro em
raz&o de ato cometido por qualquer de seus genitores.

Art. 13. O nascituro concebido em decorréncia de estupro tera assegurado os
seguintes direitos:

| - direito a assisténcia pré-natal, com acompanhamento psicolégico da mae;

Il - direito de ser encaminhado & adogao, caso a méae assim o deseje.

§ 1° Identificado o genitor do nascituro ou da crianga ja nascida, sera este
responsavel por pensao alimenticia nos termos da lei.

§ 2° Na hip6tese de a mae vitima de estupro néo dispor de meios econdmicos
suficientes para cuidar da vida, da sadde do desenvolvimento e da educagao da
crianca, o Estado arcara com os custos respectivos até que venha a ser identificado
e responsabilizado por pens&o ¢ genitor ou venha a ser adotada a crianga, se assim
for da vontade da méae.

Art. 14. Esta lei entra em vigor na data da sua publicagéo.

Sala da Comissao, em de de 2010.
Deputada SOLANGE ALMEIDA

Relatora



