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XXX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI FORTALEZA -CE
BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAIS

Apresentacdo

BIODIREITO E DIREITOS DOS ANIMAIS
APRESENTACAO

O biodireito € uma area juridica que se dedica a questfes éticas e legais relacionadas a vida,
salide e meio ambiente. Este campo emergiu da necessidade de regulamentar avangos
cientificos, como a biotecnologia e a genética, que apresentam desafios éticos e morais.

No &mbito do biodireito, temas como reprodugdo assistida, manipulagdo genética, pesquisa
com células tronco e direito dos pacientes ganham destaque. A busca por equilibrio entre o
progresso cientifico e a protegdo dos valores fundamentais da dignidade humana € central no
biodireito, sendo crucia para promover avancos de maneira ética e responsavel.

Nesse contexto, o artigo A (IM)POSSIBILIDADE JURIDICA DE RECUSA A
TRANSFUSAO DE SANGUE POR MOTIVOS RELIGIOSOS: ENTRE A NORMA E A
FE, do professor doutor Matheus Massaro Mabtum, analisara quais sio os desafios legais que
envolvem o exercicio da autonomia dos pacientes que recusam a transfusdo de sangue por
motivacdo de consciénciareligiosa

A HOMOPARENTALIDADE E O DIREITO AO PLANEJAMENTO FAMILIAR, da
professora mestre Maria Zenilda Lira do Rego, discorrerd sobre o livre exercicio do direito ao
plangjamento familiar dos casais homossexuais, acerca da escolha por terem filhos, seja por
adocdo, sgja por reproducdo assistida.

O artigo intitulado O DIREITOS FUNDAMENTAIS CIVIS: O DIREITO A VIDA E A

MORTE NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE, de autoria da
professora doutoranda Daniela Zilio, analisara, a partir dateoria classica dos direitos humano-
fundamentais e dos direitos da personalidade, as tendéncia e mudancgas legislativas que
conduzem a ponderacdo do direito fundamental a vida em situacBes extremas de

terminalidade, tendo como fundamento a dignidade humana e a autonomia.

O EXERCICIO DA AUTONOMIA E AUTODETERMINACAO NA RECUSA DE
TRATAMENTOS MEDICOS INEFICAZES POR PACIENTES ACOMETIDOS PELO



COVID-19, do professor doutor Matheus Massaro Mabtum, abordara o conflito entre os
direitos da personalidade e os direitos fundamentais, para fins de fundamentar a possibilidade
de recusa do paciente acometido por covid-19 a determinados tratamentos médicos.

O artigo O STATUS JURIDICO DO NASCITURO: UMA ANALISE A LUZ DO DIREITO
CIVIL-CONSTITUCIONAL, da professora doutora Vanessa Gongalves Melo Santos, da
UNICHRISTUS, em coautoria com a graduanda Ana Beatriz Silvestre de Oliveira, analisara
os fundamentos juridicos para definir a natureza juridica do nascituro, a luz da metodologia
do direito civil-constitucional .

O artigp REPRODUCAO CASEIRA E O DIREITO DE FILIACAO: DESAFIOS

JURIDICOS E IMPLICACOES FAMILIARES, de autoria da professora doutora Anelize
Pantaledo Puccini Caminha, em coautoria com a professora Tarsia Tallita de Morais Farias, e
com a professora Maria Scarlet Lopes Vasconcelos, abordara as consequéncia juridicas e os
conflitos éticos da reproducdo assistida caseira.

A RESPONSABILIDADE CIVIL E BIOSSEGURANCA EM LABORATORIOS: OS
RISCOS ENVOLVENDO A MANIPULACAO DE AGENTES BIOLOGICOS

PATOGENICOS, da doutoranda Andrea Natan de Mendongca, abordard a importancia da
responsabilidade civil, dos principios da prevencéo, da lei de biosseguranca, nexo causal e
risco criado para garantir, no contexto bioldgico e laboratorial, um ambiente seguro e
responsavel.

O RECONHECIMENTO JURIDICO DOS ANIMAIS COMO TITULARES DE DIREITOS,
do professor pos-doutor Danilo Porfirio de Castro Vieira, da Uniceub e do IDP, em coautoria
com o graduando Ismael Souza Santos Junior, analisara a possibilidade juridica de

titularizacdo dos animais no Brasil.

Heron José de Santana Gordilho

Livia Gaigher Bosio Campello

Vanessa Gongalves Melo Santos



O STATUSJURIDICO DO NASCITURO: UMA ANALISE A LUZ DO DIREITO
CIVIL - CONSTITUCIONAL

THE LEGAL STATUSOF THE UNBIRTH: AN ANALYSISINTHE LIGHT OF
CIVIL - CONSTITUTIONAL LAW

AnaBeatriz Silvestre de Oliveira
Vanessa Gongalves M elo Santos

Resumo

O presente estudo busca fundamentos juridicos para definir o status juridico do nascituro, a
luz da metodologia civil-constitucional. Analisa-se o significado do que é ser pessoa para o
direito e quais os requisitos necessarios para a aquisicdo dessa condicdo, com o fito de
identificar o momento em que 0 nascituro passa a ser considerado sujeito de direito, e,

portanto, podera tutelar o resguardo de seus direitos, inerentes a pessoa humana. Logo, para
alcancar esse resultado, serdo, inicialmente, averiguadas as teorias que buscam definir o

inicio da vida humana e, consequentemente, da personalidade juridica. Ademais, seréo

analisados os projetos de lei, em tramite no Congresso Nacional, que buscam criar "o estatuto
do nascituro” ou que tratem da defesa dos direitos do nascituro. Ao final, concluiu-se que o
nascituro adquire personalidade juridica desde a sua concepcdo, entendendo-se que a

interpretacdo do art. 2° do Cdédigo Civil deve se dar em consonancia com os valores

constitucionais do resguardo a vida humana e sua dignidade, a luz da metodologia civil-
constitucional.

Palavras-chave: Nascituro, Personalidade juridica do nascituro, Inicio da vida humana,
Direitos fundamentais, Bioética

Abstract/Resumen/Résumé

The present study seeks legal foundations to define the legal status of the unborn child, in
light of the civil-constitutional methodology. The meaning of what it means to be a person
under the law is analyzed and what requirements are necessary for the acquisition of this
condition, with the aim of identifying the moment in which the unborn child becomes
considered a subject of law, and, therefore, can protect the protection of their rights, inherent
to the human person. Therefore, to achieve this result, theories that seek to define the
beginning of human life and, consequently, legal personality will be initially investigated.
Furthermore, bills currently being processed in the National Congress that seek to create "the
statute of the unborn child" or that deal with the defense of the rights of the unborn child will
be analyzed. In the end, it was concluded that the unborn child acquires legal personality
from its conception, understanding that the interpretation of article 2 of the Civil Code must
be in line with the constitutional values of protecting human life and dignity, in light of the
civil-constitutional methodology.
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K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Unborn child, Legal personality of the unborn child,
Beginning of human life, Fundamental rights, Bioethics
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1 INTRODUCAO
A defini¢do acerca da natureza juridica do nascituro ¢ matéria controvertida nos
diversos setores da sociedade, tanto no ambito cientifico, quanto no ambito juridico. Ademais,
enseja didlogos no ambito social, tais como a viabilidade de aquisi¢do de direitos, ainda na
condi¢do de concebido, bem como a viabilidade da realizagdo do aborto, no ordenamento
juridico nacional, que vém ganhando destaque no atual contexto mundial.

Para a andlise da natureza juridica que deve ser conferida ao nascituro e,
consequentemente, a prote¢do que a ele deve ser conferida, faz-se necessario, portanto, definir
se ele ¢ um ser dotado de personalidade, com relevancia juridica - portanto, uma pessoa (ainda
que em desenvolvimento) - ou ndo. Essa defini¢ao prescinde da anélise das teorias que buscam
definir o momento em que se inicia a vida humana e, a partir desse marco, identificar o momento
que o nascituro adquire personalidade, passando a ser um sujeito de direito.

Diante das divergéncias oriundas dos debates, nos varios setores da sociedade, acerca
desse tema, surgem diversas correntes doutrindrias que buscam determinar o momento que se
inicia a vida humana e a partir dai o momento da aquisi¢do da personalidade juridica do
nascituro. Exemplificativamente, a teoria genética, que considera o marco inicial da vida a partir
da fertilizacdo; a teoria embrioldgica, que defende o inicio a partir do 14° dia gestacional; a
teoria neurologica, a qual reconhece o comego vital a partir das primeiras atividades cerebral;
a teoria ecoldgica para a qual a origem se da com a probabilidade do feto sobreviver fora do
utero; e a teoria gradualista, que defende que nao ha marco inicial para a vida.

Das referidas teorias, desenvolvem-se aos teorias que buscam fundamentar o inicio da
personalidade juridica. Exemplificativamente, a teoria natalista, que defende que o nascituro s6
adquiri personalidade juridica como nascimento com vida; a teoria da personalidade
condicional, para a qual a aquisi¢cdo da personalidade juridica se encontra sob a dependéncia de
condi¢do suspensiva de nascimento com vida; e a teoria concepcionista, que defende que o
nascituro adquiri personalidade juridica desde a concepgao.

Essas correntes, de grande destaque no meio académico, e outras demais doutrinas em
conjunto com o amplo debate social, incidiram no contexto politico nacional, fomentando a
criacdo de projetos de lei, em tramite no Congresso Nacional, que visam regulamentar o status
juridico do nascituro e os meios de proteger seus direitos, por meio do “estatuto do nascituro’’,
sdo eles: o PL 478/2007; PL 489/2007; PL 1085/2011; PL 8116/2014 (4); PL 788/2019; PL
11105/2018; PL 11148/2018 (1); PL 434/2021; PL 564/2019; PL 537/2020; PL 1979/2020; PL
2960/2022; PL 359/2023 que serdo analisando nessa pesquisa.
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Para a realizacdo deste estudo, utiliza-se a pesquisa qualitativa, de natureza
bibliografica, por meio da leitura de livros e artigos, nacionais e internacionais, que tenham
como escopo tratar do tema em questdo; e documental, por meio da analise dos projetos de lei
em tramite no Congresso Nacional e de jurisprudéncia acerca da matéria. O método utilizado ¢é
o dedutivo, uma vez que se parte de uma leitura que retrata o caso concreto, isto ¢, analisa-se
os fundamentos para se resguardar direitos aos nascituros, ainda na condi¢do de concebidos,
seja pela lei, seja pelo entendimento jurisprudencial e a importancia destes fundamentos para
se estabelecer o status juridico do nascituro.

Inicialmente, para fundamentar qual o status do nascituro que melhor coaduna com a
sua protecdo integral e seu melhor interesse, serdo analisadas as teorias sobre o inicio da vida
humana e as que tratam do marco de aquisi¢do da personalidade, bem como o entendimento
doutrindrio sobre a matéria. Em seguida, serdo analisados os projetos de lei, em tramite no
Congresso Nacional, que buscam criar “o estatuto do nascituro” ou que tratem de matéria
correlatas que objetivam defender os direitos do nascituro, com o objetivo de verificar se sao
suficientes para, de fato, definir qual o seu status juridico, medida que fundamentara a forma
de tratamento destes. Por fim, serd analisado o status juridico do nascituro, no ordenamento
juridico nacional, por meio da interpretagdo a luz da metodologia do direito civil-constitucional.
2 DAS TEORIAS SOBRE O INICIO DA VIDA HUMANA E SOBRE A AQUISICAO
DE PERSONALIDADE JURIDICA

A discursdo que envolve a definicdo do marco de inicio da vida humana nao ¢ uma
questdo recente. Varios setores sociais, como a filosofia, a religido, a medicina (biologia), e ainda
o direito, buscam responder o seguinte questionamento: qual o exato momento em que se inicia
a vida humana?

Diante dessa indagacdo e na tentativa de respondé-la surgem variadas correntes
tedricas a respeito do inicio da vida. Destaca-se cinco dessas correntes teoricas, dentre varias
que existem, que sdo: genética, embrioldgica, neuroldgica, ecoldgica e gradualista.

A partir da definicdo de qual corrente acerca do inicio da vida humana se adota, usa-
se os seus fundamentos para fim de definir o instante da aquisi¢cdo da personalidade juridica,
pois, a depender do momento da constituicdo da personalidade juridica do nascituro se pode
defender que ele ¢ sujeito de direitos e, portanto, necessita de amparo juridico, resguardando o
tratamento que o ordenamento juridico nacional préve para a pessoa humana, ainda que
considerando o seu status de desenvolvimento. E para identificar tal acontecimento, passa-se a
analisar os fundamentos das teorias que buscam definir o exato momento que se inicia a vida

humana.
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2.1 Teoria sobre o inicio da vida humana

O desenvolvimento de um individuo passa por varias estagios de transformacao e
maturacdo. Goldim (2007, p.1), apresenta essas etapas de desenvolvimento da vida humana,
bem como os critérios cientificos para lhes definir, os quais buscam fundamentar o entedimento
acerca do momento que se inicia a vida do ser humano, a partir das diferentes caracteristicas
que cada fase possui, conforme tabela ilustrada abaixo.

Quadro n. 1 — Etapas do desenvolvimento humano e os critérios adotados para defini-las.

Tempo Caracteristicas Critério
decorrido
0 min Fecundacao Celular
Fusdo de gametas
12 a 24 horas Fecundagao Genotipico estrutural
Fusdo dos pré-nicleos
2 dias Primeira divisdo celular Divisional
3 a 6 dias Expressdo do novo gendtipo Genotipico funcional
6 a7 dias Implantacdo uterina Suporte materno
14 dias Células do individuo diferenciadas das células dos Individualizagao
anexos
20 dias Notocorda macica Neural
3 a 4 semanas Inicio dos bastimentos cardiacos Cardiaco
6 semanas Aparéncia humana e rudimento de todos os 6rgdos Fenotipico
7 semanas Respostas reflexas a dor e a pressao Sensciéncia
8 semanas Registro de ondas eletroencefalograficas (tronco Encefalico
cerebral)
10 semanas movimentos espontaneos Atividade
12 semanas Estrutura cerebral completa Neocortical
12 a 16 semanas Movimentos do feto percebidos pela mae Animacido
20 semanas Probabilidade de 10% para sobrevida fora do utero Viabilidade extra-
uterina
24 a 28 semanas Viabilidade pulmonar Respiratdrio
28 semanas Padrdo sono-vigilia Autoconsciéncia
28 a 30 semanas Reabertura dos olhos Perceptivo visual
40 semanas Gestacdo a termo ou parto em outro periodo Nascimento
2 anos apos o Ser moral Linguagem para
nascimento comunicar vontades

Fonte: Goldim (2007, p. 1)

Ademais, Cesarino (2006, p.149) elenca as principais teorias cientificas sobre o marco
inicial da vida humana, as quais buscam definir o seu inicio, de forma sintetizadas e
esquematizadas, identificando quais parametros sdo usados para estabelecer o inicio vital e os
seus respectivos fundamentos biologicos, conforme ilustra a tabela abaixo.

Quadro n. 2 — Principais teorias sobre o inicio da vida.

Tese Marco Inicial Fundamento biolégico
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1- Genética

Fertilizagdo — encontro do
6vulo com o espermatozodide

Com a fecundagdo, ha a
formacao de estrutura
celular com cédigo genético
unico

2- Embriologica

14° dia — ocorre a nidagdo
(fixagao do embrido na
parede do utero) e a
formacao da linha primitiva
(estrutura que dara origem a
coluna vertebral).

O embrido configura-se
como estrutura propriamente
individual: ndo pode se
dividir em dois ou mais,
nem se fundir com outro.
Além disso, diferencia-se
das estruturas que formarao
os anexos (a placenta e o
corddo umbilical). Antes
disso, ¢ um “pré-embrido”.

3- Neuroldgica

8° semana — aparecimento
das primeiras estruturas que
dardo origem ao sistema
nervoso central (SNC)

20° semana — completa a
formagdo do SNC per se.

Baseada no mesmo
argumento da morte
cerebral: assim como a vida
sO termina com a parada dos
sinais neuroldgicos, ela
comega com o aparecimento
das estruturas nervosas e
seus sinais.

4- Ecologica

Entre a 20° e a 24° semanas
— completa a formacao dos
pulmdes, ultima estrutura
vital a ficar pronta.

Principal fundamentacdo da
decisdo da Suprema Corte
norte-americana autorizando
o aborto, refere-se a
capacidade potencial do feto
sobreviver autonomamente
fora do ttero.

5- GQGradualista

N3do ha.

Supde a continuidade do
processo biologico, no qual
a vida ¢ concebida como um
ciclo. Neste sentido, a
formagdo de um individuo
comeca com a formacao dos
gametas de seus pais ainda
no utero das avos.

Fonte: Cesarino (2006, p.149)

Inicialmente, embora existam diversas teorias que buscam definir o inicio da vida
humana, inexiste consenso na comunidade cientifica sobre a matéria. A primeira, teoria
genética, considera o inicio da vida humana a partir da fecundacdo do oOvulo pelo
espermatozdide. Essa teoria, estabelece um “critério celular”, o qual identifica no instante da
fusdo dos gametas feminino e masculino, o pardmetro de identificacdo do comego vital do ser
humano (GOLDIM, 2007, p.1). Conforme Carlson, a fertilizagdo ¢ uma série de etapas, e em
uma de suas etapas, ocorre a mistura dos cromossomos maternos e paternos, dando origem ao

zigoto, que ¢ um “produto geneticamente unico do arranjo cromossdmico” (2014, p.32). Assim,
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essa corrente se fundamenta em que a partir da fecundagao se inicia a vida humana, pois a partir
dela ja existe uma vida distinta do pai e da mae, com carga genética propria.

A segunda, teoria embrioldgica, afirma que a génese da vida se inicia na terceira
semana de gravidez, quando as “células do individuo estdo diferenciadas das células dos
anexos” (GOLDIM, 2007, p.1), quais sdo a placenta e o corddo umbilical, chamados de anexos
embriondrios. De acordo com Goldim, foi estabelecido um “critério de individualiza¢ao”, pois
“até o 12° dia apos a fecundagdo o embrido ainda ¢ capaz de se dividir e originar duas ou mais
pessoas” (BARCHIFONTAINE, 2010, p.43-44). Portanto, para essa teoria, o start da vida
humana comeca a partir do momento em que se possa individualizar e identificar o embrido
unico, o qual ocorrerd a partir do 14° dia da gestacao.

A terceira, teoria neuroldgica, defende que o inicio da vida ocorre com a iniciagdo da
atividade cerebral. O fundamento decorre de uma leitura inversa do fim da vida, isto €, se o fim
da vida humana se dar com término da atividade cerebral, entdo o seu inicio ocorre com a
origem das primeiras atividades cerebrais. A controvérsia desta corrente se encontra na
determinagdo do exato momento do inicio da formagdo encefalica do feto. Ha divergéncia se
esse inicio ocorre na 8° semana, pois ja se encontra “registo de ondas eletroencefalograficas”
(GOLDIM, 2007, p.1) ou na 20° semana da gravidez, quando estd completa a formagdo do
sistema nervoso central.

A quarta, teoria ecoldgica, trata da possibilidade de o feto sobreviver fora do utero
materno. Seu fundamento se embasa no fato de o feto conseguir sobreviver fora do utero
materno, sendo este 0 marco do inicio da vida humana, pois ja consegue viver independente da
mae. De acordo com Barchifontaine, os “médicos consideram que um bebé prematuro sé se
mantém vivo se tiver pulmoes prontos, o que acontece entre a 20° e a 24° semana da gravidez”
(2010, p.44).

Por fim, a quinta, teoria gradualista, defende que ndo ha um marco inicial para a vida
humana. Segundo Barchifontaine, para essa teoria ¢ irrelevante os debates sobre o inicio da
vida, pois ndo existe um momento especifico para definir o seu inicio. Ademais, ele
complementa: “para essa corrente, espermatozoides e dvulos sdo tdo vivos quanto qualquer
pessoa. Além disso, o desenvolvimento de uma crianga ¢ um processo continuo e ndo deve ter
um marco inaugural” (2010, p. 44). Essa teoria se filia a ideia de que a vida ndo necessita de
um inicio, pois a sua génese ¢ como um ciclo que nao tem comeco. Para justificar esse ponto
de vista, parte do pressuposto que o processo bioldgico se sucede.

2.2 Teorias sobre o inicio da aquisi¢cdo da personalidade juridica
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As teorias sobre o inicio da vida humana tém repercussao importante sobre a defini¢cao
da aquisicdo da personalidade juridica, pois, a partir do momento que se designa qual teoria
deva ser utilizada para estabelecer o marco do inicio da vida humana, pode-se definir o
momento que comega a personalidade juridica. Igualmente com o que ocorre acerca da
indefini¢do do marco do inicio da vida humana, diversas sdo as teorias acerca do inicio da
aquisi¢do da personalidade juridicas, dentre as quais, destacam-se trés delas, quais sejam: a
natalista, a da personalidade condicionada e a concepcionista. A analise desta teorias sdo
imprescindiveis para a defini¢do da situacdo juridica do nascituro.

A teoria natalista defende que s6 com o nascimento com vida € que a personalidade
juridica se inicia. Essa teoria se fundamenta na interpretacao isolada da primeira parte do art.
2°, do Codigo Civil de 2002, que dispde: “A personalidade civil da pessoa comeca com o
nascimento [...]”. Desse modo, para os natalistas o ndo nascido possui apenas expectativas de
direitos, salvaguardados em lei, que so se concretizardo apos o nascimento com vida, passando
a ser titular de direitos e obrigagdes. Nesse sentido, afirma Santos: “ainda que a lei reconheca
e ponha a salvo desde a concepcao certos direitos do nascituro, sabe-se que, efetivamente, tais
direitos constituem mera expectativa de direitos, que serdo concretizados em funcdo do
nascimento com vida” (2013, p. 207).

A problematica, dessa teoria, encontra-se no fato dela ndo conseguir definir qual a
condi¢do juridica do nascituro. Pois, embora para os natalistas o nascituro ndo possua
personalidade, por ndo ser € pessoa, ndo definem qual € o seu status juridico. Além disso, essa
teoria esbarra nos direitos concedidos ao nascituro, pelo ordenamento juridico patrio e pela

jurisprudéncia’, ainda na condig¢do de ndo nascido, quais sejam, exemplificativamente, o direito

! APELACAO CIVEL - ACAO DE COBRANCA - MORTE DO NASCITURO PROVOCADA POR
ACIDENTE AUTOMOBILISTICO - SEGURO OBRIGATORIO DPVAT - SENTENCA - PROCEDENCIA
DO PEDIDO - INSURGENCIA ACERCA DA AUSENCIA DE PERSONALIDADE JURIDICA DO
NASCITURO - SUJEITO DE DIREITO SEM PERSONALIDADE JURIDICA - PROTECAO
RECONHECIDA PELO STF - PRECEDENTES DO STJ - ACERVO PROBATORIO SUFICIENTE A
DEMONSTRACAO DO ACIDENTE E DO DANO DECORRENTE - MANUTENCAO DA SENTENCA
DESPROVIMENTO DO APELO - RECURSO ESPECIAL. DIREITO SECURITARIO. SEGURO DPVAT.
ATROPELAMENTO DE MULHER GRAVIDA. MORTE DO FETO. DIREITO A
INDENIZACAO.INTERPRETACAO DA LEI N° 6194/74. 1 - Atropelamento de mulher gravida, quando
trafegava de bicicleta por via publica, acarretando a morte do feto quatro dias depois com trinta e cinco semanas
de gestagdo. 2 - Reconhecimento do direito dos pais de receberem a indenizagao por danos pessoais, prevista
na legislagdo regulamentadora do seguro DPVAT, em face da morte do feto. 3 - Protecdo conferida pelo sistema
juridico a vida intrauterina, desde a concep¢do, com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.
4 - Interpretacao sistematico-teleologica do conceito de danos pessoais previsto na Lei n°® 6.194/74 (arts. 3° e
4°). 5 - Recurso especial provido, vencido o relator, julgando-se procedente o pedido. (REsp XXXXX/SC, Rel.
Ministro Massami Uyeda, Rel. p/ Acérddo Ministro (TJ-PB XXXXX20138150251 1* Camara Especializada
Civel PB, Relator: Desa. Maria de Fatima Moraes Bezerra Cavalcante. Data de Julgamento: 13/06/2017,).
Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/tj-pb/822938006. Acesso em: 30 maio. 2023.
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a vida, a integridade fisica, a satide, o direito a doagdo, a reparagdo de danos morais, dentre
outros.

Os adeptos dessa teoria, reiteram sua fundamentacdo, no que diz respeito a critica
acima mencionada, afirmando que se o nascituro fosse de fato considerado pessoa, ndo
precisariam seus direitos serem explanados taxativamente no Cddigo Civil, como ser
contemplado em testamento (art. 1798), ser objeto de reconhecimento voluntério de filiagao
(art. 1609, paragrafo inico), a nomeacao de um curador, se o pai falecer estando gravida a
mulher, e ndo tendo esta o poder familiar (art. 1779), e a doagdo feita pelos pais (art. 542) ja
que os direitos sdo automaticamente conferidos as pessoas.

Em contrapartida, ¢ valido salientar que a discursdo sobre o tema exige
aprofundamento a respeito da cadeia ponteana de existéncia, validade e eficacia do negdcio
juridico. A existéncia do direito difere da sua eficacia, de acordo com os planos de Pontes de
Miranda: “O fato juridico, primeiro, €; se ¢, € somente se €, pode ser valido, nulo, anulavel,
rescindivel, resoluvel, etc.; se ¢, e somente se €, pode irradiar efeitos, pdsto que haja fatos
juridicos que ndo os irradiam, ou ainda ndo os irradiam.” (1953, p. 20). Assim, o direito a vida
ja € concedido ao nascituro nesta condi¢cdo e ndo apenas apos nascer com vida, assim como
alguns dos direitos da personalidade. Contudo, o efetivo recebimento (eficécia) dos direitos
patrimoniais ¢ que quedam condicionados ao nascimento com vida.

A teoria da personalidade condicional sustenta que a personalidade civil se estabelece
desde a concepcdo, contudo, vinculada a nascer com vida. Desse modo, a aquisi¢do da
personalidade juridica se encontra sob condi¢do suspensiva do nascimento com vida. Para os
adeptos dessa teoria, o nascituro ¢ uma pessoa virtual, em formacgao e por isso lhe deve ser
garantido a prote¢do e o gozo de certos diretos, contudo, s6 podera gozar de direito patrimoniais
a partir do nascimento com vida. Essa teoria busca fundamento no art. 130 do Cddigo Civil,
que preceitua: “Ao titular do direito eventual, nos casos de condigdo suspensiva ou resolutiva,
¢ permitido praticar os atos destinados a conserva-lo.”

A controvérsia encontrada nessa teoria ¢ a de que ela, além de ser apegada as questdes
patrimoniais, coloca os direitos da personalidade sob condi¢do, isto ¢, a aquisi¢@o de direitos s6
ocorrerd com implemento da condi¢do, a qual seria o nascimento com vida. No entanto, como
enuncia Tartuce: “direitos da personalidade ndo podem estar sujeitos a condi¢do, termo ou
encargo, como propugna a corrente” (2022, p.145). Outrossim, essa teoria acaba reconhecendo
o nascituro como titular de direitos eventuais sob condi¢do suspensiva, ou seja, a mera
expectativa de direitos, e ndo reconhece que ele tem direitos efetivos. Desse modo, Gongalves

afirma que essa teoria “se caracteriza como um desdobramento da teoria natalista, ndo sendo,
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portanto, um teoria propriamente dita, haja vista que parte, também, do pressuposto de que a
personalidade se inicia com o nascimento com vida” (2020, p 109).

A teoria concepcionista, defende que a personalidade comeca antes do nascimento,
isto ¢, desde a concepgao. Ela se respalda na interpretacao da segunda parte do art. 2° do Cédigo
Civil de 2002, o qual pde a salvo os direitos do nascituro desde a concepgdo. Para os
concepcionistas, pelo fato de haver essa protecdo legal, a lei considera o nascituro sujeito de
direito. Desse modo, seus adeptos defendem que desde a concepgdo ja ocorre a aquisi¢dao da
personalidade juridica, e a partir desse momento o nascituro deve ser protegido, como titular de
direitos personalissimos e até de direitos patrimoniais. Nesse sentido, Oliveira afirma que essa
teoria “sustenta que o nascituro ¢ dotado de personalidade juridica desde a concepgao, inclusive
para efeitos patrimoniais. Ou seja, 0 nascituro € sujeito de direito, o que lhe confere o status de
pessoa, ja que todo titular de direito € pessoa” (2014, p. 97). Ademais, os concepcionistas se
respaldam em o Cddigo Penal patrio ao tipificar aborto como crime e inseri-lo no rol dos crimes
contra pessoa (art. 121 a 127, CP), considerando o nascituro como pessoa.

Acresga-se que o conceito de concep¢do também ¢ objeto de divergéncia. Pois,
juridicamente ¢ considerado sindnimo de nidagdo, isto ¢, a implantacdo do embrido no utero
materno, conforme o art. 5° da lei 11.105? (Lei de Biosseguranga) € o entendimento do STF ao
declarar a constitucionalidade deste artigo (ADI 3510). Ja biologicamente ¢ considerado
sinbnimo de fecundagdo, isto €, a fecundacdo de 6vulo pelo espermatozoide. Todavia, a
evolucdo trazida pelo desenvolvimento das Técnicas de Reproducdo Assistida, viabilizou que
a fecundagdo ocorra de forma extrauterina, como a fertilizagdo in vitro, o que demonstra a
necessidade de evolugdo juridica do conceito de concepgdo. E conveniente esclarecer que
embora a Reproducdo Assistida ndo seja regulada por lei, ¢ aceita pelo ordenamento juridico
patrio, como pode ser observado no art. 1597, incisos III, IV do Cédigo Civil vigente. Essa
circunstancia corrobora a necessidade de evolugao do conceito de concepgao no campo juridico,
o qual j& ocorre na biologia.

3 DA ANALISE DOS PROJETOS DE LEI QUE TRAMITAM NO CONGRESSO
NACIONAL
A inexisténcia de defini¢do legal, expressa no ordenamento juridico, no tocante a

situacdo juridica do nascituro, enseja que diversas teorias divergentes busquem definir o

2 “Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas de
embrides humanos produzidos por fertilizaggo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condigdes: I — sejam embrides inviaveis; ou Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais,
na data da publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicag@o desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.”
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momento que se inicia a vida humana e a partir dai poder estabelecer o inicio da personalidade
juridica, para fins de definir o status juridico do nascituro e, a partir dai, estabelecer como este
deve ser tratado. Nesse contexto de lacuna legal, tramitam no Congresso Nacional diversos
projetos de lei que buscam de instituir o “estatuto do nascituro” ou tratam de matérias correlatas,
com o objetivo suprir essa lacuna normativa, com o fito de regulamentar a situacdo juridica e
os meios de proteger os direitos dos nascituros, dentre eles, destaca-se, sobre a matéria objeto
deste artigo: PL 478/2007; PL 489/2007; PL 1085/2011; PL 8116/2014 (4); PL 788/2019; PL
11105/2018; PL 11148/2018 (1); PL 434/2021; PL 564/2019; PL 537/2020; PL 1979/2020.

O PL n°. 11105/2018, de autoria do Deputados Eros Biondini; o PL n°. 8116/2014, de
lavra dos Deputados Alberto Filho — PMDB/MA e Arolde de Oliveira — PSD/RJ e o PL n°.
788/2019, de autoria da Deputada Flordelis- PSD/RJ, propdem a mesma redagdo, para o art. 2°,
estabelecendo que: “Nascituro ¢ o ser humano concebido, mas ainda ndo nascido. Paragrafo
unico. O conceito de nascituro inclui os seres humanos concebidos ainda que “in vitro”, mesmo
antes da transferéncia para o utero da mulher”. Ademais, reconhecem, desde a concepgao, a sua
natureza humana e a sua dignidade, e a aquisi¢ao dos direitos personalissimos, como o direito
a vida, a integridade fisica, a honra, a imagem, e os demais direitos da personalidade previstos
nos art. 11 a 21 do Cddigo Civil de 2002 (art. 3°, §1°)°. Contudo, pde os direitos patrimoniais
sob condig¢do resolutiva de nascimento com vida (art. 3°, §2°)*. Ademais, O PL 359/2023,
proposto pela deputada Clarissa Tércio - PP/PE, versa sobre a alteragdo no Codigo Civil de
2002 para inserir disposi¢do relativo aos direitos do nascituro, propde a inclusdo de um
paragrafo inico ao art. 2° do CC?, e O PL2960/2022, de autoria das deputadas Erika Kokay -
PT/DF, Luiza Erundina - PSOL/SP, Aurea Carolina - PSOL/MG, em seu art. 5°®também
reconhecem ao nascituro direito a vida, aos direitos patrimoniais, a alimentacdo, a imagem, e a

honra.

3 “Art. 3° Reconhecem-se desde a concepgdo a dignidade e natureza humanas do nascituro conferindo-se ao
mesmo plena prote¢do juridica. § 1o Desde a concepgdo sdo reconhecidos todos os direitos do nascituro, em
especial o direito & vida, a satde, ao desenvolvimento e a integridade fisica e os demais direitos da
personalidade previstos nos arts. 11 a 21 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.”

4§ 2° Os direitos patrimoniais do nascituro ficam sujeitos a condi¢do resolutiva, extinguindo-se, para todos os
efeitos, no caso de ndo ocorrer o nascimento com vida.”

5“Art.2. Paragrafo unico. Entende-se por direito do nascituro, sem excluir outros, o direito a vida, o direito a
identidade genética, aos alimentos gravidicos, a imagem, a honra, assim como o direito de ter seus batimentos
cardiacos escutados pela sua genitora.”

6«Art. 5° Sdo reconhecidos os direitos ao nascituro: [ —a alimentagdo, previstos na Lei no 11.804, de 5 de novembro
de 2008; II — a saude e ao desenvolvimento do nascituro, conforme a Lei n® 9.263, de 12 de janeiro de 1996,
assegurado diagnostico pré-natal orientado para respeitar e salvaguardar seu desenvolvimento, satide e integridade
no curso da gestagdo, pré parto, parto e puerpério; III — direitos patrimoniais dispostos nos arts. 11 a 21, 542 e
1.779 da Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002;”
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O PL n° 434/2021, de lavra da Deputada Chris Tonietto — PL/RJ e o PL n°
11148/2018, de autoria de Gilberto Nascimento — PSC/SP, igualmente reconhecem o nascituro
como “ser humano ja concebido, mas que ainda ndo nasceu”, incluindo os seres humanos
concebidos in vitro ou produzidos mediante clonagem ou por qualquer outro meio. (art. 2°,
paragrafo Ginico).” Assim como os anteriores, estabelecem que a personalidade juridica comega
com a concepedo, desfrutando os concebidos, desde entdo, dos direitos personalissimos, como
o direito a vida, a integridade fisica, a honra, & imagem, e os demais direitos da personalidade?,
previstos nos art. 11 a 21 do Codigo Civil de 2002 (art.3°, paragrafo tinico)’. No entanto, apenas
o PL n°. 11148/2018 pde a salvo os direitos patrimoniais desde a concepgao, embora condicione
0 seu gozo ao nascimento com vida (art. 3, I)!°.

O PL n° 489/2007, proposto pelo Deputado Odair Cunha — PT/MG e o PL n°
478/2007, proposto pelos Deputados Luiz Bassuma — PT/BA e Miguel Martini — PHS/MG,
também dispdem sobre o Estatuto do Nascituro, possuem a mesma redagdo, no mesmo artigo,
e preceituam que o nascituro, desde a concepg¢ao, ¢ ser humano - que foi concebido, mas ainda
ndo nasceu - € por isso, ja lhe é garantido protegdo juridica pela lei civil e penal (art. 3°).!! No
entanto, a aquisicao da personalidade juridica s6 ocorrerd com o nascimento com vida (art. 3°).
Porém, o PL n°. 478/2007, estabelece que o nascituro goza apenas de expectativa de direitos da
personalidade (paragrafo tnico, art. 3°)!2. Assim, estipula que ele tem uma mera expectativa de
adquirir os direitos personalissimos, apds o nascimento com vida. Enquanto o PL n°. 489/2007
dispde que o nascituro goza dos direitos a vida, a integridade fisica, a honra, a imagem e de
todos os demais direitos da personalidade (paragrafo tnico, art. 3°).!3 Desse modo, estabelece

0 nascituro ja como detentor dos direitos personalissimos, antes do nascimento.

7“Art. 2° Nascituro é o individuo humano concebido, mas ainda ndo nascido. Paragrafo {inico. Sob a mesma
protecdo que esta lei confere ao nascituro estio os individuos da espécie humana concebidos in vitro ou produzidos
mediante clonagem ou por qualquer outro meio.”

8 Contudo, é complicado defender que o nascituro ira desfrutar de todos os direitos personalissimos, pois, ha
direitos da personalidade que s6 podem ser usufruidos ap6s o nascimento com vida, a exemplo do direito ao nome.
9“Art. 3° A personalidade civil do individuo humano comega com a concepgdo. Paragrafo tinico. O nascituro goza
do direito a vida, a integridade fisica, a honra, a imagem e de todo os demais direitos da persornlidade”.

10 «Art. 3° Ficam assegurados € reconhecidos, desde a concepgdo os direitos do nascituro, em especial o direito a
vida, a integridade fisica, a honra, a imagem, a saude, ao desenvolvimento demais direitos da personalidade
previstos nos arts. 11 a21 da Lei n010.406, de 10 de janeiro de 2002. I - Ficam assegurados os direitos patrimoniais
do nascituro, condicionados ao nascimento com vida.”

1T «Art. 3° O nascituro adquire personalidade juridica ao nascer com vida, mas sua natureza humana é
reconhecida desde a concepgdo, conferindo-lhe protegdo juridica através deste estatuto e da lei civil e penal.”
12 «“Art. 3°, Paragrafo Unico. O nascituro goza da expectativa do direito a vida, a integridade fisica, & honra, a
imagem e de todos os demais direitos da personalidade.”

13 “Art. 30 O Nascituro adquire personalidade juridica ao nascer com vida, mas sua natureza humana é reconhecida
desde a concepgdo, conferindo-lhe protecdo juridica através deste estatuto e da lei civil e penal. Pardgrafo tnico -
O nascituro goza do direito & vida, a integridade fisica, a honra, a imagem e de todos os demais direitos de
personalidade.”
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O PL n°. 537/2020, proposto pela deputada Paula Belmonte — Cidadania/DF, versa
sobre a alteragdo da Lein® 13.257/2016 (Plano Nacional da Primeira Infancia) que visa estender
ao nascituro, desde a sua concepg¢do, os direitos e as garantias estabelecidos a crianca na
primeira infancia, que abrange os primeiros 6 anos completos (art.2°, paragrafo tinico)!4. O PL
n°. 1979/2020, de autoria de Chris Tonietto — PL/RJ, discorre sobre a alteracdo da Lei n°
8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), o qual considera crianga, para efeitos de
lei, a pessoa desde a concepgdo até os 12 anos de idade incompletos (art. 2°)!°. Assim, ambos
projetos de lei elevam o nascituro a condi¢ao de pessoa humana, reconhecendo a sua natureza
humana desde a concepgao e lhe conferindo os mesmos direitos garantidos ao ser humano ja
nascido.

O PL n°. 564/2019, apresentado pela deputada Chris Tonietto — PSL/RJ, versa sobre a
representacdo e a defesa dos interesses do nascituro, judicial e extrajudicialmente, o pde na
condi¢do de titular de direitos resguardados no ordenamento juridico, portanto reconhece sua
personalidade juridica, e, ainda, sua capacidade de ser parte no processo, mesmo antes do
nascimento com vida. No entanto, a capacidade processual do nascituro serd suprida por sua
genitora, exercendo seus interesses mediante representagdo judicial e extrajudicial (art.1°)®,
assim como ocorre com os absolutamente incapazes. Ademais, dispde que “em caso de falta,
de impossibilidade, de impedimento ou de conflito de interesses entre a genitora e o nascituro,
a representacdo deste caberd aquele que legalmente tiver a paternidade presumida ou,
sucessivamente, aos parentes consanguineos na ordem indicada no Art. 1731 do Cédigo Civil”
(art.1°, paragrafo Ginico)'’.

Desse modo, a andlise dos projetos de lei, em tramitagdo no Congresso Nacional,
demonstra a preocupacdo em estabelecer o status juridico do nascituro, reconhecendo sua
natureza humana e lhe conferindo personalidade juridica, em sua maioria, desde a concepgao,
garantindo-lhe os direitos a vida, a integridade fisica, a honra, a imagem e demais direitos da
personalidade.

4 ANALISE DO STATUS JURIDICO DO NASCITURO

14¢Art.2°. Paragrafo tnico. Os direitos e garantias assegurados a crianga na primeira infancia sdo devidos também
ao nascituro, desde sua concepgao e durante todo o periodo de gestagdo. (NR)”

15 «“Art. 2° Considera-se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa desde a sua concepgdo até doze anos de idade
incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade. (NR)”

16 «“Art. 1° - Para resguardar os direitos do nascituro, na forma do que dispde o Art. 20 da Lei 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 — Cddigo Civil, a representagdo judicial e extra-judicial de seus interesses serd exercida pela
gestante.

17 “paragrafo Unico — Em caso de falta, de impossibilidade, de impedimento ou de conflito de interesses entre a
genitora e o nascituro, a representacdo deste cabera aquele que legalmente tiver a paternidade presumida ou,
sucessivamente, aos parentes consanguineos na ordem indicada no Art. 1731 do Cédigo Civil.”
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O nascituro ¢, como conceitua Chinelato e Almeida, “a pessoa por nascer, ja concebida
no ventre materno” (2004, p. 90). Isto ¢, aquele gerado por meio da fusdo entre o gameta
feminino e o gameta masculino (concep¢do) e esta implantando no ttero materno (nidacao),
que tem vida intrauterina, mas ndo sabe se ird nascer com vida.

Ocorre que o ordenamento juridico brasileiro carece de defini¢do pacifica sobre a
natureza juridica do nascituro. Com isso, a fim de estabelecer qual o status juridico ¢ atribuido
pelo ordenamento juridico nacional, despontam divergentes teorias que buscam definir o inicio
da personalidade juridica, dentre as quais se destacam trés: a teoria concepcionista, a qual
defende o inicio da personalidade desde concepgdo; a teoria da personalidade condicionada,
que reconhece a personalidade desde a concepcdo, condicionada ao nascimento com vida; e a
teoria natalista, que defende que a personalidade se inicia com o nascimento com vida
(SANTOS, 2022, p.56).

Todavia, atualmente, a discursdo se inicia em definir qual ¢ a teoria adotada pela
legislagdo civilista, se ¢ natalista ou concepcionista, para fins de lhe utilizar como fundamento
para definir o status juridico do nascituro. A discussdo gira em torno da interpretacao conferida
a o art. 2° do CC que preceitua: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com
vida, mas a lei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”. Desse modo, surgem
interpretacdes que defendem que a personalidade juridica comeg¢a com o nascimento com vida
(natalistas), com base na primeira parte do artigo, e interpretagdes que defendem que a
personalidade comega desde a concepgdo (concepcionistas), fundamentadas na segunda parte
do mesmo artigo.

A defini¢do do status juridico do nascituro se faz necessaria para que se determine a
maneira a qual o nascituro deve ser tratado, se ¢ pessoa ou uma simples “coisa”, assim como
afirma Andorno: “De este modo, mas alla del debate interminable acerca del estatuto
ontologico del embrion humano, la ética y el derecho determinan, no lo que es el embrion, sino

»18(2012, p.122). Nesse sentido, o referido autor se ratifica que,

como debemos tratarlo.
enquanto ndo se provar que o nascituro ¢ uma “coisa”, deve-se presumir ser humano: “mientras
no se pruebe que estamos frente a una simple «cosa», debe presumirse que es una «persona»

(in dubio pro vita, o mejor, in dubio pro persona)”’’ (ANDORNO, 2012, p.122).

18 Tradugdo livre: “Desta forma, além do debate interminavel sobre o estatuto ontolégico do embrio humano, a
ética e o direito determinam ndo o que ¢ o embrido, mas como devemos trata-lo”.

YTradugdo livre: “Enquanto ndo se provar que se trata de uma simples "coisa", deve-se presumir que se trata de
uma "pessoa" (in dubio pro vita, ou melhor, in dubio pro persona).”
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Portanto, presumir-se-4 o nascituro como ser humano desde a concepcao, até que se
prove que ndo €, assim como o critério da presun¢do da inocéncia, em favor do réu, utilizado
no principio in dubio pro reo, do Direito Penal, deve-se utilizar o critério do in dubio pro vita
ou in dubio pro persona.

O embrido, intrauterino, ¢ 0 mesmo ser humano que se tornara adulto, pois possuem a
mesma informag¢do genética, todavia, apenas o corpo passard por diversas fases de
desenvolvimento, mas ainda assim sera o mesmo ser humano. Nesse sentido, Andorno
contextualiza: “Dado que cada embrion hu mano posee un genoma humano, que es idéntico al
deladulto que esta llamado a devenir, esta claro que pertenece —tanto como el adulto— a la
especie humana.”?’ (2012, p. 110-111). Com efeito, desde a concepgdo, a partir da fusdo do
6vulo pelo espermatozoide, o embrido constitui o seu proprio DNA, portanto, ¢ um ser ja
individualizado geneticamente, que no decorrer das fases da vida ird desenvolver suas proprias
caracteristicas, como a cor dos olhos, cor da pele, cor do cabelo, dentre outros, a partir dessa
informagao genética.

Portanto, fica demonstrado que ndo ¢ coerente desassociar o nascituro do ser humano
nascido, como se eles ndo fossem parte de um todo, uma tnica pessoa, mas que sao totalmente
distintos um do outro. Nesse tocante, reitera Andorno: “[...] el cuerpo humano adulto hay un
continuo reemplazo de células y sin embargo, nadie niega que alguien sea el mismo individuo
siendo nifio que siendo adulto (2012, p.117)?!,

Contudo, ¢ necessario que a sociedade compreenda a importancia de valorizar e
preservar a sua propria espécie, entendendo que desde a concepgdo ja se pode encontrar um ser
humano, como nos ensina Habermas se compreendermos a “moralizacdo da natureza humana”,
como uma autoafirmacdo a partir de uma autocompreensao por meio da ética da espécie e nos
reconhecendo mutuamente como pessoas que agem de forma autdonoma, conseguiremos
identificar no nascituro, desde a concepcdo, a sua natureza humana (2004, p.36). E essa
autoafirmacao da natureza humana, por meio da autocompreensao ética da espécie, terd reflexo
ndo s6 ao modo de tratamento da espécie humana, bem como na elabora¢do de normas que
visam a sua maior prote¢ao.

No contexto relativo ao nascituro, essa autocompreensdo ¢€tica da espécie tem

repercussdo na perspectiva social ao compreender aquele que ainda ndo nasceu como parte da

20 Tradugdo livre: “Dado que cada embrido humano possui um genoma humano, que ¢ idéntico ao do adulto que
estd destinado a se tornar, ¢ claro que ele pertence -assim como o adulto- a espécie humana.”

2! Tradugdo livre: “[...] no corpo humano adulto ha uma continua substituicdo de células €, no entanto, ninguém
nega que alguém seja o mesmo individuo que uma crianga que um adulto.”
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espécie humana, e assim, considera-lo como ser humano, possuidor de direitos fundamentais.
Diante dessa perspectiva, compartilha-se do entendimento do professor Andorno, segundo o
qual: “No se exigede ¢él, por tanto, que acredite la posesion de determinadas caracteristicas
particulares para ser reconocido como un fin en si: la simple pertenencia a la especie humana
le basta para ser tenido por digno del respeto que se debe a las «personas» *? (2012, p.82).

Portanto, entende-se que o nascituro ¢, desde o cruzamento genético entre o
espermatozdide e o 6vulo (concepgao), ser humano, pertencendo a espécie humana, pois, ele,
além de advir de outros seres humanos, carrega em seu DNA, caracteristicas genéticas proprias
e distintas das de seus genitores. Desse modo, desde a fecundagdo dos gametas, o nascituro,
embora ainda seja uma Unica célula, “ndo faz mais parte de um organismo, seja do pai ou da
mae, mas €, sim, um novo organismo em fase inicial — evidentemente, um novo ser humano”
(FRANCO, 2007, p. 246). Ademais, salienta-se que embora ainda em desenvolvimento, suas
caracteristicas genéticas ja lhe sdo unicas, e, embora ainda ndo tenha nascido com vida, deve
ser protegido na condicdo de pessoa humana em desenvolvimento, tanto que o ordenamento
juridico ja lhe confere, dentre outros, o direito a vida?®, a saude, a integridade, a dignidade, a
honra, a imagem e ao nome.

Isto posto, deve-se buscar uma maior protecao juridica para o nascituro, definido seu
status no sentido de lhe garantir maior resguardo da sua dignidade, pois se trata de uma vida
humana, embora ndo nascida, a qual também deve desfrutar dos direitos fundamentais
garantidos pela Constitui¢do, os quais sao constitutivos da “dignidade da pessoa humana”.

Porém, a terminologia “dignidade da pessoa humana”, em uma interpretagdo literal
restritiva pode ensejar que apenas deve ser resguardada a pessoa humana, vinculado a pessoa
j& nascida. Contudo, entende-se que a interpretagdo das leis deve utilizar a metodologia do
direito civil-constitucional, segundo o qual se deve interpretar o ordenamento juridico conforme
a Constituigao.

A metodologia do direito civil-constitucional, dar-se pelo processo de
constitucionalizagdo do direito privado, apos o processo de descodificacdo do Direito Privado,

mediante implantagcdo dos microssistemas legislativos e o advento da Constitui¢cdo Cidada, no

22 Tradugdo livre: “Portanto, ndo lhe é exigido que prove a posse de certas caracteristicas particulares para ser
reconhecido como um fim em si mesmo: basta-lhe a simples pertenga a espécie humana para que seja considerado
digno do respeito que ¢ devido as pessoas.

23 Excepcionado apenas nos casos de aborto legal (art.128 do Codigo Penal). Tal excegdo ndo lhe retira a natureza
de pessoa em desenvolvimento, pois a vida ndo ¢ direito absoluto, a exemplo do Estado de Necessidade (art.24 do
CP) da legitima defesa (art.25 do Codigo Penal), da pena de morte em tempo de guerra (art.5°, inc. XLVII, alinea
64a?’)
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contexto do Estado social que passa regulamentar as relagdes privadas e econdmicas
(SARMENTO, 2006, p.74-75), ensejando, portanto, uma mudanca de paradigma.
Anteriormente, o Codigo Civil ocupava o centro normativo e era considerado lei geral, que
disciplinava todos os aspectos da vida humana. Apds 1988, com a promulga¢do da Constitui¢ao
Federal, que delineou o Estado Democratico de Direito, passou a ser subsidiario, ndo podendo
mais servir, sozinho, como norma central do ordenamento e nem interpretada isoladamente,
sem a observancia dos principios constitucionais, pondo um fim na dicotomia entre o direito
publico e o direito privado.

Dessa forma, a Constituicao passou a ser a norma central do ordenamento juridico, de
modo que as outras leis devem sem interpretadas com base nos principios constitucionais,
conforme salienta Sarmento: “com a fragmentacdo do sistema de Direito Privado, a
Constituicao, que no contexto do Estado Social passara também a disciplinar as relagdes
econdmicas e privadas, vai converter-se em centro unificador do ordenamento civil” (2006, p.
75).

Desse modo, passa-se a ter uma centraliza¢do e unidade do ordenamento, nas quais a
Constituicao esta no centro, representando um limite para o legislador privado na elaboragao
das leis que ndo podem ser contrarias a ela, bem como na interpretacao dessas normas, que deve
seguir para a protecao e promog¢ao dos valores constitucionais, centrados na dignidade da pessoa
humana (SARMENTO, 2006, p.77).

Nesse sentido, a hermenéutica civil-constitucional reclama a incidéncia dos valores
constitucionais nas normas civilistas, “operando uma espécie de "despatrimonializagdao" do
direito privado, em razdo da prioridade atribuida, pela Constitui¢do, & pessoa humana, sua
dignidade, sua personalidade e seu livre desenvolvimento” (MORAES, 2010, p.8). Isto ¢, o
Codigo Civil deixa de ser apenas um protetor/ regulador dos interesses patrimoniais, passa a
proteger o direito da pessoa humana, com ideais igualitarias e solidarissimos inscritos na
constitui¢do. “Ao proteger ou (regular) o patrimonio, se deve fazé-lo apenas de acordo com o
que ele significa: suporte ao livre desenvolvimento da pessoa” (JUNIOR, 2000, p.33)

Com efeito, a interpretacdo normativa “¢ atividade pratica de revelar o contetido, o
significado e o alcance de uma norma, tendo por finalidade fazé-14 incidir em um caso concreto”
(BARROSO, 2012, p.107). No tocante a interpretacdo normativa constitucional, se divide duas
modalidades: “a) operacdo de controle de constitucionalidade, em que se verifica a
compatibilidade de uma norma infraconstitucional com a Constitui¢do; b) a da aplicagdo direta
da norma constitucional, para reger uma situacdo juridica” (BARROSO, 2012, p.110). Ja a

metodologia utilizada pelo direito civil-constitucional de interpretacdo das normas se da pela
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técnica de aplicagdo direta da Constituicdo sob o texto normativo civil, isto €, as normas do
direito civil devem ser interpretadas conforme os principios constitucionais.

Essa técnica tem respaldo no art. 5° da LINDB, o qual preceitua: “Art. 5° — Na
aplicacdo da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum”, servindo de abertura para que os preceitos constitucionais entrem na norma civil, e
respaldo no Principio da Interpretagdo conforme a Constitui¢do, o qual aduz que a interpretagao
da norma deve estar em harmonia com a Constitui¢ao, portanto, de acordo com o0s principios
constitucionais. Logo, “a regulamentacao da atividade privada (porque regulamentacdo da vida
cotidiana) deve ser, em todos os seus momentos, expressao da indubitavel op¢ao constitucional
de privilegiar a dignidade da pessoa humana” (MORAES, 2010, p. 10).

Trata-se, entdo, de uma interpretacao interdisciplinar do Direito, onde a Constituicao,
no centro do ordenamento, direciona a interpretacdo e a aplicagdo das normativas civilistas,
bem como todo o ordenamento, sob a égide dos principios constitucionais. Assim, como afirma
Moraes: “a norma constitucional assume, no direito civil, a funcao de, validando a norma
ordinaria aplicavel ao caso concreto, modificar, a luz de seus valores e principios, os institutos
tradicionais” (2010, p. 12).

Assim, entende-se que se deve interpretar o art. 2° do CC, conforme a Constituicao,
garantido, ao nascituro, o resguardo da sua dignidade, face sua condi¢do de pessoa humana em
desenvolvimento. Ademais, entende-se que mesmo para o adeptos de uma interpretacao
restritiva literal, que entendam ser incabivel garantir a dignidade da pessoa humana ao
nascituro, ainda assim ¢ inquestionavel que a este deve ser resguardada a dignidade da vida
humana, pois, como afirma Habermas: “A vida humana também desfruta, em suas formas
anonimas, de “dignidade” e exige “respeito” (2004, p.52). Nesse sentido, ele ratifica: “A vida
humana, enquanto ponto de referéncia dos nossos deveres, goza de prote¢do legal, sem ser, por
si s0, um sujeito de deveres e um portador de direitos humanos” (2004, p.50).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A definicdo acerca do status juridico do nascituro ¢ matéria controvertida no ambito
juridico, embora o Coédigo Civil, em seu art. 2°, enuncie que a personalidade juridica comeca
com o nascimento com vida, na mesma redagdo pde a salvo os direitos do nascituro, desde a
concepcao. Diversas teorias buscam definir o inicio da vida humana e o inicio da personalidade
juridica, a fim de estabelecer o regime de tratamento que melhor coaduna com o resguardo dos
direitos do nascituro.

Desse modo, ao definir qual teoria sobre o inicio da vida humana adotar, usa-se seus

fundamentos para a estabelecer o inicio aquisi¢do da personalidade juridica, pois, a partir do
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momento em que se define o inicio da sua aquisi¢do, o nascituro passa a ser considerado sujeito
de direitos, em consequéncia podera ter seus direitos e interesse, inerentes a pessoa humana,
tutelados.

Com efeito, o art. 2° do Cddigo Civil estabelece que a personalidade juridica comega
com o0 nascimento com vida, mas também resguarda os direitos do nascituro desde a concepcao,
o que ensejou diversas interpretagdes sobre a redagdo do referido artigo. Atualmente, dentre as
diversas teorias sobre o inicio da personalidade juridica, as quais buscam fundamentos para
estabelecer em qual momento se adquiri a personalidade juridica, trés principais se destacam:
a teoria natalista, a teoria da personalidade condicionada e a teoria concepcionista, esta tltima,
a qual defende que a personalidade juridica se adquire desde a concepgdo, fundamentada na
segunda parte do art. 2°, utilizada neste estudo como fundamento para a andlise do status
juridico do nascituro no ordenamento juridico brasileiro.

Efetivamente, o art. 2° do Cdédigo Civil protege os direitos do nascituro desde a
concepgdo, desse modo, tutelando-o desde o estagio mais primitivo do ser humano, qual seja,
o embrido. Desse modo, ao conferir essa prote¢do, considera o nascituro sujeito de direitos, pois
ndo hé direitos sem sujeito. De fato, desde a concepc¢do, tem-se um individuo geneticamente
individualizado e totalmente distinto daqueles que contribuiram biologicamente para sua
formagdo, que deve ter, desde entdo, seus direitos e interesses tutelados pelo ordenamento
juridico.

Diante dessa controvérsia sobre a condi¢do do nascituro, que surge por nao existir uma
definicdo legal acerca do seu status juridico, diversos projetos de lei tramitam no Congresso
Nacional, com o objetivo de preencher essa lacuna legal, buscando regulamentar a situagao
juridica do nascituro e os meios de proteger seus direitos. Referidos projetos buscam criar o
“estatuto do nascituro” ou tratam de matérias correlatas, e, conforme analisados neste artigo,
em sua maioria buscam garantir ao nascituro, desde a concepc¢ao, o direito a vida, a integridade
fisica, a honra, a imagem e demais direitos da personalidade, reconhecendo, portanto, a sua
natureza humana e lhe conferindo personalidade juridica.

Contudo, enquanto os projetos de leis analisados pendem de aprovagdo no Congresso
Nacional, faz-se necessaria a defini¢ao do status juridico do nascituro para estabelecer o regime
de tratamento que melhor coadune com os seus interesses. Para tanto, deve-se partir da
interpretacdo do ordenamento juridico por meio da metodologia do direito civil-constitucional,
interpretando a legislacdo civilista em simetria com os valores constitucionais.

Assim, pelos fundamentos abordados, adota-se as teorias genética e concepcionista

que defendem que o inicio da vida humana e, portanto, o inicio da personalidade juridica, ocorre
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na concepcao. Nesse sentido, entende-se que o nascituro adquiri personalidade juridica desde a
concepgdo, momento inicial da vida humana, pois se compreende que o nascituro € pessoa
humana em desenvolvimento, que merece maior protecdo a sua dignidade.

Por fim, para que lhe seja garantida essa prote¢do, compreende-se que a interpretacao
do art. 2° do Codigo Civil deve ocorrer pela utilizagdo da metodologia do direito civil-
constitucional, em respeito a vida, em consonancia com os valores e principios trazidos pela
Constitui¢ao Federal, centrados na dignidade da pessoa humana. E, para isso, defende-se que o
posicionamento que melhor resguarda a espécie humana e a sua dignidade é o que reconhecer
ao nascituro o status de pessoa, ainda que em desenvolvimento, pois, j& que ndo o pode
identifica-lo como algo ou objeto, deve-se lhe reconhecer pessoa.
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