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RESUMO

O presente trabalho busca analisar aspectos pertinentes a personalidade e os

direitos garantidos ao Nascituro.

Assim como pontuar as trés teorias mais importantes a cerca do presente assunto,
inclusive a Teoria adotada por nossa legislacdo Civil, esta que se consagra no art. 2°
do Cddigo Civil, ndo deixando de fazer também uma breve analise sobre os Direitos

Humanos e Garantias Fundamentais da pessoa Humana.

Palavras Chaves

Direitos e Garantias Fundamentais, Nascituro.



ABSTRACT

This paper aims to analyze pertinent aspects to character and the rights guaranteed
to the unborn.

As well as point out the three most important ones about this subject including the
theory adopted by our Civil legislation which is written in the article 2" of the Civil
Code, remembering also to have a brief analysis about the Human Rights

and Fundamental Guarantees of the Human person.
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Rights and Fundamental Guarantees, Unborn.
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INTRODUCAO

Este trabalho tem como ponto principal o estudo dos direitos pertinentes ao

nascituro, assim como sua protecao e as teorias abordadas a seu respeito.

O nascituro em sintese, fala sobre aquele que ainda esta por vir, do ventre materno,
este que tem suas garantias e direitos constitucionalmente protegidos, suas
garantias sado asseguradas também em leis esparsas como Caodigo Civil, Lei de
Alimentos Gravidicos, Estatuto da Crianca e do Adolescente, enfim, todas estas leis
vém para complementar o disposto constitucionalmente, que defende a dignidade da
pessoa humana, que protege o direito a vida, punindo aqueles que tiram a vida de

outrem antes do tempo, resguarda os direitos das criancas e adolescentes.

Diante de muitas discussfes doutrinarias, foram construidas trés teorias mais
relevantes, é nelas que se discutem a natureza juridica do nascituro, a primeira
Natalista onde defende personalidade do nascituro com vida esta que é defendida
pelo vigente Codigo Civil, a Teoria Concepcionista, que concorda que o nascituro
tem direitos a partir da sua concepcédo, ou seja, quando o embrido se instala no
atero materno, com a condicdo do nascimento com vida, e a terceira teoria, a da
Personalidade Condicional, que aborda a mesma linha de pensamento da Teoria
Condicional, que impde a condi¢cdo do nascituro nascer com vida, para seus direitos

serem assegurados, onde 0 nascituro tem capacidade mais nao personalidade.

Diante de todos os apontamentos, o Estatuto do nascituro também consagra uma da

maiores protecdes elaboradas, talvez a mais especifica sobre o assunto.

Na primeira parte da pesquisa existem breves consideracdes sobre os Direitos
Humanos e fundamentais, as garantias previstas constitucionalmente, entre essas
garantias, esta a garantia e o direito de nascer, previsto na Constituicdo Federal de
1.988, a garantia de ter os seus direitos resguardados, mesmo estando ainda no

ventre materno.

No capitulo seguinte foi abordado o conceito de nascituro, que assim se define. O
nascituro € aquele que ainda esta por vir, ainda no entre materno, seus principios,

dentre eles talvez o mais importante, pois esta consagrado no art. 5° inciso Ill da
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Constituicdo Federal, que trata da dignidade da pessoa humana. O seu direito de
nascer previsto na legislagdo vigente, pois se o0 nascituro for tirado do ventre
materno de uma forma forcada o responsavel por essa atitude terd as
responsabilidades civis e panais quanto a vida que foi tirada, e sua natureza juridica,

0 que se discute por meio de trés teorias elaboradas.

O art. 2° do Caddigo Civil dispde sobre o inicio da personalidade do nascituro que
acontece com o nascimento com vida, porem seus direitos sdo assegurados a partir

de sua concepcéo.

A cerca do assunto, trés teorias tiveram maior destaque no mundo juridico, que se
denominam como da seguinte forma, a Teoria Natalista, Teoria da Personalidade
Condicional, e por fim a Teoria concepcionista, todas abordadas no capitulo Il do

presente trabalho.

No ultimo capitulo, porem ndo menos importante, destacou a respeito da protecao

da lei sobre o0 nascituro.

Contudo o texto traz uma breve colocacdo sobre os alimentos gravidicos que trata a
lei 11.408/2008, que estabelece que os alimentos sdo devidos desde a concepcao
da crianca, para garantir melhores condi¢ces ao menor e até mesmo para genitora,
alimentos estes que se tornam em pensao alimenticia de forma automética com o

nascimento com vida e permanece até que um das partes solicite uma revisao.
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CAPITULO |

1 BREVES CONSIDERACOES SOBRE DIREITOS HUMANOS E
FUNDAMENTAIS

Os tratados internacionais nasceram com os chamados” Direito Internacional dos
Direitos Humanos, este que surgiu logo apds a guerra, em respostas as crueldades

cometidas pelos nazistas.

ApOs a Segunda Guerra Mundial, veio a necessidade de rever os valores da
humanidade, foi em meio a esse cenario em meados do século XX, que nasceu o

Direito Internacional dos Direitos humanos.

A partir de 1.945 depois da tragédia do holocausto e de muitas outras atrocidades
cometidas pelos nazistas, que as nacOes decidiram que direitos humanos e
fundamentais deveriam ser um dos principais propoésitos das Organizacdes das
nacdes Unidas.

Neste mesmo momento surgiu a Organizacdo das Nacdes Unidas, e em 1.948 foi
adotada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, esta que foi aderida por

unanimidade por 48 Estados.

Em 1.948 foi criado a Declaragdo dos Direitos do Homem conforme leciona Celso
Ribeiro de Bastos, se preocupou basicamente com quatro ordens de direitos

individuais:

“Logo no inicio, sdo proclamados os direitos pessoais do individuo: direito a
vida, a liberdade e a segurangca. Num segundo grupo encontram-se
expostos os direitos do individuo em face da coletividade: direito a
nacionalidade, direito de asilo para todo aquele perseguido (salvo os casos
de crime de direito  comum), direito de livre circulacdo e de residéncia,
tanto no interior como no exterior e, finalmente, direito de propriedade. Num
outro grupo sao tratadas as liberdades publicas e os direitos publicos:
liberdade de pensamento, de consciéncia e religido, de opinido e de
expressédo, de reunido e de associacdo, principio na direcdo dos negocios
publicos. Num quarto grupo figuram os direitos econbémicos e sociais:
direitos ao trabalho, a sindicalizacdo, ao ‘repouso e a educacao”.( Apud
Pussi, 2008, p.215 e 216).
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Para Bobbio:

“A Declaracdo Universal representa a consciéncia histérica que a
humanidade, tem dos préprios valores fundamentais na segunda metade do
século XX. E uma sintese do passado e uma inspiracéo para o futuro: mas
suas tdbuas ndo foram gravadas de uma vez para sempre” (Apud Pussi
2008, p.216).

Ainda na perspectiva de Bobbio, sem os direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia ndo existem as condi¢gdes minimas

para a solucdo pacifica dos conflitos.

A Assembléia Geral das Nacdes Unidas estabeleceu na resolugcédo n.32/130:Todos
os direitos humanos, qualquer que seja o tipo a que pertencem se pautam

necessariamente entre si, e sdo indivisiveis e interdependentes.

Foi em 1.985 que o Brasil passou se integrar ao que se referia aos tratados
internacionais de direitos humanos. O primeiro passo foi em 1.989, com a aceitacao
da Convencdo contra tortura e outros tratamentos cruéis, desumanos ou
degradantes, esse foi o ponto de partida, para muitos instrumentos importantes de
protecdo dos direitos humanos, que foram aceitos pelo direito brasileiro sob a

protecdo da Carta Magna de 1.988.

O Brasil, assim precisou se reorganizar no que se refere as transformacdes do
processo de democratizacdo, isso significou também o seu aceite das idéias

contemporaneas de globalizacdo dos direitos humanos.

A Constituicdo Federal de 1.988 simbolizou derrocada do estado autoritario, nesse
momento a dignidade humana e os direitos fundamentais passaram a ser principios
constitucionais, de valores éticos e juridicos. Esses valores entdo ganharam forca
significativa no ambito do Direito Brasileiro e também em todo o universo

constitucional.
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Os direitos fundamentais podem ser divididos em trés grupos distintos, 0s expressos
na Constituicdo, os decorrentes de principios e regimes por ela adotados e 0s

expressos nos tratados internacionais.

O direito Brasileiro combina regimes juridicos diferenciados, por esse motivo se diz
gue ele é um sistema misto, um trata de tratados internacionais de direitos humanos,

enquanto outro trata de tratados tradicionais.

Ha de se notar que os apds a Constituicdo de 1.988 os direitos humanos foram
especialmente fortalecidos, no fundamento do principio da primazia dos direitos

humanos.

Importante destacar que o processo de inclusédo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos foi consequiéncia de um processo de democratizacdo, que se inicia em
1.985, fato este que reinseriu o Brasil no campo internacional de protecdo dos

direitos humanos.

1.2 DISTINCOES ENTRE DIREITOS E GARANTIAS

O dispositivo legal que define direito e deveres individuais e coletivos estes que sao
espécie do género direito e garantias fundamentais é o art. 5° titulo Il da Constituicao
Federal de 1.988, de acordo com as licbes de Pedro Lenza, Rui Barbosa foi quem
distinguiu em analise da Constituicdo de 1.891 posicdes meramente declaratorias, e

as disposicdes assecuratorias, que fica da seguinte forma:

“Disposi¢cdes meramente declaratérias, que sdo as que imprimem existéncia
legal aos direitos reconhecidos, e as disposi¢cdes assecuratoérias, que séo as
qgue, em defesa dos direitos, limitam o poder. Aquelas instituem os direitos,
estas as garantias; ocorrendo ndo raro juntar-se, na mesma disposicao
constitucional, ou legal, a fixacdo da garantia, com a declaracéo do direito”.
(Apud, Lenza, p.589, ano 2008).
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Conforme leciona Paulo Bonavides, existem dois polos que regulam as Garantias,
as declaracdes e os direitos desde que se formaram: O individuo e a liberdade. A
estes, um terceiro polo se acrescentou no Século XX: A instituicdo. Mas a chegada
desta marca uma abertura da linha classica e tradicional no entendimento das

garantias enquanto individuais. (Bonavides 2.009, p. 526).

Carlos Sanchez Viamonte (Apud, Bonavides, p.527, 2.009.) defende a seguinte
posicdo doutrinaria: Somente merece 0 nome de garantia, a protecdo pratica da

liberdade levada ao maximo de sua eficacia.

Ainda na posicdo de Viamonte, se opfe a forma em que o Direito trata como
sindnimo e define: "Garantia é a instituicdo criada em favor do individuo, para que,
armado com ela, possa ter ao seu alcance imediato o meio de fazer efetivo qualquer

dos direitos individuais que consistem em conjunto a liberdade civil e politica”

Ainda dentro do contexto de Paulo Bonavides, dos publicistas brasileiros, Rui
Barbosa, o mais rigido em se insurgir contra a falha dos juristas acostumados a nao
fazer distincdo entre direito e garantia, partiu da definicdo de direito de Littré, o
dicionarista da Academia Francesa, para alegar uma posicao coincidente com a dos

autores ja citados:

A confusdo, que irrefletidamente se faz muitas vezes entre
direitos e garantias, desvia-se sensivelmente do rigor cientifico
que deve presidir a interpretacdo dos textos, e adultera o
sentido natural, ou legal, de praticar ou ndo praticar certos
atos’. Garantia ou segurangca de um direito, € o0 requisito de
legalidade, que o defende contra a ameacga de certas classes
de atentados de ocorréncia mais ou menos facil”. (Apud Rui
Barbosa, P.193/194).

Por Jorge Miranda, (1.988, P.88/89),

“Os direitos representam por si, certos bens, as garantias destinam-se a
assegurar a fruicdo desses bens; os direitos sao principiais, as garantias
sdo acessorias, e muitas delas, adjetivas (ainda que possa ser objeto de um
regime constitucional substantivo); o direito permite a realizacdo das
pessoas e inserem-se direta e imediatamente, por isso, nas respectivas
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esferas juridicas, as garantias s6 nelas de projetam pelo nexo que possuem
com os direitos; na acepcao jusracionalista inicial, o direito declara-se, se
garantias estabelecem-se”.

Pedro Lenza cita as licbes de David Araujo e Serrano Nunes Junior, para
caracterizar os direitos e garantias fundamentais, a historicidade, ou seja, carater
historico, a universalidade se aplica a todos os seres humanos de modo
indiscriminado, Limitabilidade, os direitos fundamentais ndo sao absolutos quando
se trata de conflito de interesses, concorréncia pode ser exercida de forma
cumulativa, irrenunciabilidade ndo pode ser renunciado de forma alguma. Lenza
ainda cita as caracteristicas apontadas por José Afonso da Silva, inalienabilidade,
por ndo serem aplicado a todos ndo se pode aliena- los, e por fim o carater de
imprescritibilidade, ndo exercido o seu direito ele ndo pode ser prescrito.

Os direitos e garantias ndo se limitam ao texto constitucional, mais também em

pactos e tratados internacionais em que o Brasil é signatario. (Lenza 2.008, p.590).

1.3 AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS

O primeiro constitucionalista, que se empenhou a introduzir o conceito de garantias
constitucionais foi Rui Barbosa, na primeira constituicdo de 24 de Fevereiro de 1891,
a primeira ap0s a queda do império, esta ndo empregava a expressao Direitos
Fundamentais tampouco Direitos Individuais. Rui Barbosa se valeu de artigos
constitucionais que defendiam a liberdade do cidadao, contra os abusos e violéncia
praticados pelo Estado, entéo foi por via doutrinaria se valendo desses principios
que as garantias constitucionais e individuais foram introduzidas em nosso
ordenamento juridico. Uma das primeiras licdes dele foi distinguir garantias de

direitos Constitucionais. (Bonavides, 2.009, p. 529).

Por Rui Barbosa, garantias constitucionais estavam na linha mais afinada e
congruente do constitucionalismo liberal do século XIX, tanto que, ao interpretar “na

acepcao racional” o artigo 80 da primeira Constituicdo Republicana do Brasil — a de
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1891 — declarou ele que as garantias eram “condicbes de protecdo a liberdade
individual”, sem as quais, em seus proprios termos,” a execucao fiscal da lei” ficaria

impedida, ludibriada e anulada. (p.194).

Lenza (2.008, p. 589) em uma versdo bem simplificada em concordancia com os
ensinamentos de Rui Barbosa define direito e garantias da seguinte maneira.
Direitos sdo assim, bens e vantagens prescritos em norma constitucional, enquanto
garantias sdo instrumentos através dos quais se assegura o exercicio dos aludidos
direitos, ou prontamente os repara em caso de violacdo, por fim sdo os remédios
constitucionais. Os direitos individuais e coletivos estdo dentro de um rol do Titulo Il
Da CF/88 que classifica o género direito e garantias em cinco espécies nas quais

direitos individuais e coletivos se encaixam.

Pedro Lenza faz breves consideracdes sobre o bem mais valioso que a CF/88
protege o direito a vida, este que esta elencada no art. 5° do mesmo diploma legal,
este ainda que previsto de forma genérica no referido artigo,” abrange tanto o direito
de ndo ser morto, privado da vida, portanto, o direito de continuar vivo, como

também o direito de ter uma vida digna” (2.008, p.595).

1.4 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O Direito Fundamental a Liberdade e a dignidade humana comecou a ter grande
valor histoérico e filosofico, quando redigida a célebre Declaragdo dos Direitos do

Homem de 1.948, esta apds a Revolucéo Francesa.

“Os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se
em trés geracdes sucessivas, que traduzem sem dudvida um processo
cumulativo e qualificativo, o qual, segundo tudo faz prever, sem por
orientacdo uma nova universalidade: a universalidade material e concreta,
em substituicdo da universalidade abstrata e, de certo modo, metafisica
daqueles direitos, contida no jusnaturalismo do século XVIII.” (Bonavides,
2009, p.563).
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Direitos Fundamentais de Primeira Dimenséao, dizem respeito a liberdade, a saber,
os direitos politicos e civis, que tem por titular o individuo, e sdo oponiveis ao
Estado.

Direitos Fundamentais de Segunda Dimensdo foi um momento inspirado e
impulsionado pela Revolucdo Industrial européia, dominam o século XX, como 0s
direitos de primeira geracdo dominaram o século passado, porém este tras outros
valores ndo menos importantes que 0s anteriores, trazem valores de direitos
culturais, sociais, econdmicos, coletivos, estes que estdo totalmente ligados ao

principio da igualdade, que ambos caminham juntos nas normas constitucionais.

Diretos Fundamentais de Terceira Dimensé&o tem por destinatario o género humano
sem distingdo, defende valores de solidariedade e coletividade, e também ao

desenvolvimento do meio ambiente.

Direitos Fundamentais de Quarta Dimensao, conforme leciona Paulo Bonavides, séo
direitos da quarta dimenséao o direito & democracia, o direito a informacao e o direito
ao pluralismo. Deles, depende a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em
sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o mundo inclinar-se no

plano de todas as relagbes de convivéncia. (2.009, p.571).

Paulo Bonavides usa a citagdo de Norberto Bobbio que define a quarta dimensao
da seguinte forma: Essa categoria decorre dos avancos no campo da engenharia
genética, ao colocarem em risco a propria existéncia humana através da
manipulacdo do patriménio genético. Os direitos de quarta dimensdo se preocupam
assim com a regulamentacdo da pesquisa genética ou manipulacdo do patrimdnio

genético dos individuos.

Paulo Bonavides (2.009 p.579 e 580) em sua obra ainda cita os direitos de quinta
dimenséao ainda néo consagrados por todos os doutrinadores. Diz respeito ao Direito
de paz, aquele concebido ao pé da letra qual direito imanente a vida, sendo
condicao indispensavel ao progresso de todas as nacdes, grandes e pequenas, em

todas as esferas.
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Este Direito de Paz que nado foi nada facil de ser reconhecido pela doutrina
tampouco pela jurisprudéncia por sua dificuldade de conceituacao.
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CAPITULO Il

1. CONCEITO DE NASCITURO

Para que possamos compreender se 0 nascituro € ou nao sujeitos de direitos, possui

capacidade ou personalidade juridica, é preciso que conhegamos 0 seu conceito.

No sentido etimologicamente o nascituro deriva do latim nasciturus, que significa

aguele que esta por nascer.

Na obra de Maria Cristina Zainaghi ela nos traz o conceito de nascituro de varios

doutrinadores.

Vejamos nos dizeres de Houaiss, “Adjetivo e substantivo masculino, que ou aquele
que vai nascer, diz-se 0 ser humano ja concebido, cujo nascimento € dado como
certo. (2007. P.20)

Para Aurélio Buarque de Holanda; “nascituro. [Do lat.nascituru.] Adj. 1. Que ha de
nascer. S.m.2. Aquele que ha de nascer. 3. Jur. O ser humano j& concebido, cujo

nascimento se espera como fato futuro certo.” (2.007, p.20).

Vale lembrar que ao se falar em nascituro, o sentido da palavra € amplo ao nao
nascido, pois passa por todas as fases da gestacdo, desde o zigoto ao feto, pois

prevé a existéncia do desenvolvimento da humana desde o primeiro momento.

Nas licdes de Willian Artur Pussi, ele cita Francisco da Silva Bueno que define
nascituro, e afirma, “a palavra nascituro deriva do latim nasciturus e significa que

devera nascer, que esta por nascer” (2.008, p.48).

Ainda nos ensinamentos de Pussi, é destacada a diferenca entre nascituro e prole
eventual que por sua vez ndo deixa de ser protegida por nosso ordenamento

juridico.
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Antonio Houaiss (2.001 p. 1.040) define dignidade da seguinte maneira:“Qualidade
moral infunde respeito, consciéncia do préprio valor, honra, autoridade, nobreza,

qualidade do que é grande, nobre, elevado”.

Em toda historia da humanidade as pessoas vem sendo maltratados tanto
fisicamente quanto psicologicamente. Por isso os direitos e valores do ser humano

estdo sendo tao a desejados por toda a sociedade.

Conforme leciona Clayton Reis, 0 ser humano ja nasceu com esse conceito de
dignidade que em um primeiro momento diz respeito ao nascimento com vida e ao

corpo, jA em segundo plano estédo os direitos da personalidade. (2.008, p.23.)

Nos dizeres de Alexandre de Moraes, (Apud Cleyton Reis 2.008, p. 23.)

“A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral
inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida e
gue traz consigo a pretensao ao respeito por parte das demais
pessoas, constituindo- se em um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que as pessoas
excepcionalmente possam ser feitas limitagbes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos.”

Desta forma nos resta concluir que dignidade é devida a todos os seres humanos
sem qualquer tipo de distincdo, ndo sendo possivel custear o quanto vale a
dignidade da pessoa humana, vejamos assim na licdo de Maria Cecilia Bodin de
Moraes, (2.003, p.81)

“as coisas tém preco; as pessoas, dignidade. O valor moral se
encontra infinitamente acima do valor de mercadoria, porque,
ao contrario deste, ndo admite ser substituido pelo
equivalente”.

Este principio deve ser obedecido por todo o ordenamento juridico, ficando

inadmissivel receber tal ordenamento que ndo adote esse principio como base.
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Essa regra se tornou clara, com a chegada da Constituicdo de 1.988, que até entédo
€ 0 regulamento da seguridade social.

2.1 PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DO NASCITURO

A dignidade é considerada como um bem supremo, com chegada da Constituicdo
Federal de 1.988, a dignidade do ser humano ganhou mais importancia e
notoriedade dentro do ordenamento juridico assim como a Vida do ser humano, é
nessa linha de pensamento que a nova ordem juridica protege os direitos do

nascituro, ou seja, aquele concebido.

Para Houaiss, (2.001, p.2.858) definiu em seu dicionario a vida da
seguinte forma,“é o conjunto de atividades e funcbes organicas que

constituem a qualidade que distingue o corpo vivo do morto”.

Nas palavras de Clayton Reis, (2.008, p. 34) o que diferencia a vida fisica da vida
juridica, € que o nascituro, ja se encontra inserido no mundo dos demais seres Vivos
e, portanto, a merecer a tutela da ordem normativa. Nessa linha de pensamento o
autor J. M. de Carvalho Santos (2.002, p.02) define que,

“realmente, se o0 nascituro é considerado sujeito de direito, se a lei civil Ihe
confere um curador, se a lei criminal o protege cominado pena contra a
provocacao do aborto, a logica exige que se lhe reconheca o carater de
pessoa”

Esse trecho nada mais é do que um reconhecimento que ao nascituro também lhe é
devido a dignidade, posto que ele jA seja pessoa humana independente do

nascimento com vida.

N&o podemos deixar de lembrar aqui do principio da igualdade que esta no rol

elencado no artigo 5°, caput, e inciso |, que Lenza em sua obra ensina:

“Deve-se, contudo buscar ndo somente essa aparente igualdade formal
(consagrada no liberalismo classico), mais, principalmente, a igualdade
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material, na medida em que a lei devera tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de sua desigualdade. (2002.008,
p.595).

Pontes de Miranda em sua obra enfatiza que, “a evolugdo dos sistemas juridicos,
gue se havia formado, sem que os principios de igualdade tivessem a base deles,

teve de se processar no sentido da cada vez maior simetria entre os homens.”

Ainda na obra de Pontes de Miranda, o direito a igualdade, dentro dos seus limites
(de acordo com o direito supra estatal, e o direito interno, constitucional ou néo), é
direito absoluto. Quem tem direito a igualdade tem-no frente a todos, inclusive o
Estado e os seus poderes. Ha a pretensao e a acdo condenatoria especifica a acao
de abstencdo, com ou sem preceito inicial, e s demais ac¢des, e.g., 0 mandado de

seguranca. (2.000, p.96).

Além da protecdo a dignidade da pessoa humana elencada no rol do art 5 da
Constituicdo Federal, vem a Lei de Alimentos gravidicos de numero 11.804 de 2.008
para confirmar que 0 nascituro até mesmo antes de seu nascimento tem seus
direitos resguardados, entre esses direitos esta 0 de receber alimentos através de
sua genitora, a lei vem com intuito de preencher a lacuna que existia em nosso
ordenamento juridico, para reforcar as garantias e o melhor interesse do menor,
respeitando também os critérios de fixacdo observados no art. 1.694 do Cadigo

Civil, que pede a necessidade da gestante e a possibilidade do Pai ( Réu da acéo).

Os alimentos gravidicos sdo devidos até o nascimento da crianga com vida, e sdo
automaticamente convertidos em pensdo, até que umas das partes solicitem a

revisdo. Se ocorrer aborto o dever de alimentar se extingue.

Quanto ao foro competente sempre sera o domicilio do alimentado, ou seja, da

gestante.

2.2 PROTECAO A VIDA HUMANA

A Carta Magna de 1988 assegura em seu art.5° caput, a inviolabilidade da vida

humana, e com isso segura de uma forma implicita a inviolabilidade da
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personalidade humana também, colocando ambas como um direito juridico tutelado
e personalissimo, desde a concepcéo, ou seja, desde que se prove que ha vida no

ventre materno.

“A vida humana é amparada juridicamente desde o0 momento da fecundacao
natural ou artificial do oOvulo pelo espermatozdide (CC, art. 2° Lei n.
11.105/2005, arts. 6°, Ill, in fine, 24, 25, 27, IV, e CP, Arts. 124 a 128). O
direito a vida integra-se a pessoa até o seu 06bito, abrangendo o direito de
nascer, o de continuar vivo e o de subsisténcia, mediante trabalho honesto
(CF, art. 7°) ou prestacdo de alimentos (CF, arts. 203 VI 227, § 1°, Il), que
esteja em coma ou que haja manutencdo do estado vital por meio de
processo mecénico.” (Carlos Alberto Bittar, 1.989, p.65-6).

Portanto o ser humano tem todos os seus direitos ressalvados e amparados
legalmente desde a sua fecundacéo, seja ela natural ou artificial, ndo podendo,
portanto ser eles desrespeitados, inclusive pelo seu préprio detentor, ndo podendo
ele tirar sua vida por vontade propria, pois se acontecer serd uma afronta a

legislacao.

O direito a vida esta garantido em clausula pétrea, ou seja, ndo permite qualquer
tipo de alteracdo, no art. 5° da CF/88, visto que este também € intangivel,

intransferivel, este artigo ndo pode tdo somente ser emendado.

O Estado, a familia juntamente com a sociedade dever assegurar a inviolabilidade

desse direito, como preserva-lo de qualguer ameaca.

2.3 TUTELA CIVIL E PENAL DA VIDA HUMANA

O Novo Cadigo Civil de 2002 em seus Arts. 542, 1.609, paragrafo anico, 1.779,
1.798, resguardam e protegem os direitos do nascituro desde sua concepgéo, e

também a sua existéncia.

“Art. 542. A doacéo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante

legal.”
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Em sintese o artigo deixou claro o fato de que qualquer ato feito em favor do
nascituro tem que ser aceito por seu representante, pois 0 nascituro ndo tem

capacidade para atos da vida civil.

“Art. 1.609. Reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento € irrevogavel e

serd feito.”

“Paragrafo Unico: O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser

posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.”

O nascituro sendo havido ou nao dentro do casamento tem seus direitos

assegurados tanto quanto os demais filhos.

“Art.1.779. Dar-se & curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher,

e nao tendo o poder familiar.
Paragrafo Unico. Se a mulher estiver interditada, seu curador seréa o do nascituro”.

E necessaria a figura do curador tanto para o nascituro, quanto para mae se esta
estiver interditada por algum motivo, para que os mesmo nao figuem privados de

praticar atos civeis necessarios.

O Curador nada mais € do que o representante legal tanto da mae quando

interditada, quanto do nascituro.

“Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nhascidas ou ja concebidas no

momento da abertura da sucessao”.

Aos nascituros esta assegurado também o direito a sucessdo, assim como esta

assegurada para os demais herdeiros.

O Cddigo Penal Brasileiro impde penas a quem de qualquer forma impedir ou tirar a
vida alheia, fica claro nos art. citados a seguir: art. 121,8 2°, art. 123, art. 124 a 128.

Dentre os dispositivos penais aplicados o artigo 124 ao artigo 128 descreve as

sancdes impostas para quem tira a vida do feto, ainda no ventre materno.
“ Art.124 Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:
Pena- Detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Art.125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
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Pana — recluséo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.
Art.126. Provocar aborto com o consentimento da gestante:
Pena- recluséo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de
14 (quatorze) anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido

mediante fraude, grave ameaca ou violéncia.

Art. 127. As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um
terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a
gestante sofre lesdo corporal de natureza grave; e sao duplicadas, se, por qualquer

dessas causas, Ihe sobrevém a morte.

Art.128. Nao se pune o aborto praticado por médico:
Aborto necessario

| — se ndo h& outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da

gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

No geral todos esses dispositivos legais estdo de maneira a resguardar a vida intra
uterina, se qualquer desses vier a ser violado serdo aplicadas as sanc¢des impostas

acima.

A vida de alguém so podera ser tirada em casos de legitima defesa comprovada.

2.4 DIREITO DE NASCER

O nascituro tem o direito a vida este que é o bem mais supremo, Pontes de Miranda

ao falar do assunto afirma,

“O direito a vida, é inato; quem nasce com vida tem direito a ela. O direito
constitucional e o penal inserem regras juridicas que implicitamente o
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afirmam. Ainda quando Constituicdes tém permissé@o da pena de morte, tais
regras juridicas sdo limitativas do direito a vida e contrarias a Constituicdo
no que ndo estejam no campo da permissao” (2000, p.40).

A Declaragdo de Direitos Humanos de 20 de novembro de 1.959, da Assembléia
Geral da ONU, ja prescrevia que:

"A crianca, dada a sua maturidade fisica e mental, precisa de
protecdo legal apropriada, tanto antes como depois do

nascimento “(Maria Helena Diniz, 2.009, p.27).

Ainda nas palavras de Maria Helena Diniz (2.009 p. 27) A vida comeca com a
concepcao, desde esse momento ja se forma ali no ventre materno a vida humana,
seja qual for seu grau de evolugcdo esta deve ser respeitada,ficando vedada a
qualquer tipo de interrupgéo, salvo nos casos permitidos em lei, como o aborto no

caso de estupro, que fica a critério da mée tal deciséo.

O direito a vida é o mais relevante sem duvidas, e deve ser respeitado por todos e é

devido a todos, até mesmo ao nascituro.

2.5 NATUREZA JURIDICA DO NASCITURO

Para entendermos um pouco mais da natureza juridica do nascituro, e distinguir sua
legitimidade € necessario que se faca um breve comentéario acerca da personalidade

civil dele.

Quando Maria Cristina Zainaghi cita o autor Daniel Coelho de Souza em sua obra,

este que conceitua a personalidade da seguinte maneira:

“O vocébulo personalidade, como, alias, acontece com quase todos os
vocabulos, é plurissignificativo.
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No campo da Psicologia, ele tenta significar a sintese da nossa vida
psiquica, aquilo que permite a cada um de nés dizermos ‘ eu sou eu’, tenho
0 meu ego’, Esta seria a nocdo de personalidade, no campo da Psicologia,
naturalmente uma nocéo imperfeita porque ndo esta sendo dada por um
Psic6logo. Em filosofia, a nocdo de pessoa € hoje explorada por uma
corrente muito atual e atraente, que é o Personalismo, na qual de destaca
Mounier.

Em nossa linguagem habitual, usamos da expressao para alia-la as
pessoas que por essa ou aguela razdo se destacam em algum campo de
atividade. E nesse sentido que 0s nossos colunistas sociais aludem as
personalidades ‘vips’'.

Em Direito ndo € assim. E é exatamente o clareamento deste conceito, sem
o qual ndo podemos fazer a abordagem paralelamente fatica e normativa
dos chamados Direitos de Personalidade, que esta nocao juridica, somente
juridica, cientificamente juridica ou, para ndo magoar certos ouvidos,
tecnicamente juridicos, tem que ser perfeitamente definida.” (2007 p.31,32).

Para Pontes de Miranda, o objeto do direito a personalidade ndo se restringe a
propria personalidade, mas se trata de um direito subjetivo onde se exercem
poderes que estdo insertos no conceito de personalidade; para ele a pessoa ja
detém tais direitos, direitos esses absolutos como a propriedade, todavia sem que
eles se confunda, vez que o direito da personalidade é a entrada do suporte facto ao
mundo juridico. (O fato juridico do nascimento de ser humano com vida). M. Cristina
Zainaghi, 2007, p.32.

Ainda seguindo alinha de pensamento de Pontes de Miranda, assegura que direito
de personalidade sdo absolutos, portanto quem causa por culpa ou dolo, leséo a
esses direitos, respondera por tal dano. E ainda frisa em uns dos trechos de sua
obra de Tratado de Direito Privado.” Assim, o direito a vida pode ser ofendido sem
culpa, e o causador responde idem, o direito a integridade fisica e psiquica, o direto

a liberdade, a verdade e a honra...” (Miranda, 2.000, p.30).

Entre os direitos de personalidade estéo os direitos a integridade, fisica e psiquica, e
a vida, estes estao resguardados ao nascituro, que fica a cargo dos pais, e na falta
dele curador zelar, e proteger para que nenhum deles seja ameacado, assim como

0s outros direitos pertinentes a personalidade.

Miranda ainda afirma que, “o direito a ter nome é direito inato; nasce-se com ele. O
nascituro € identificado pelos informes da mée e o tempo da concepcao; ainda ndo
tem o direito ater nome, posto que possa ser resguardado” (2.008, p.34).
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Maria Helena Diniz (nota) em seus ensinamentos liga a personalidade a idéia de
pessoa, considerando-a como um direito consagrado ndo somente na legislacao
civil, como também na constitucional, de forma que se asseguram direitos essenciais

como a vida, a liberdade e a igualdade.

Por fim Pontes de Miranda arremata o tema dizendo que: “direitos de personalidade
séo todos os direitos necessarios a realizacao da personalidade, & sua insercao nas

relacdes juridicas”(2.000, p.39).

Na mesma linha de pensamentos temos a citacdo de Eduardo Espinola, que trata a
personalidade com Unger, é o pressuposto de todo direito, o elemento que
atravessa todos os direitos privados e que em cada um deles se contem; ndo € mais
a capacidade juridica, a possibilidade de ter direitos. (M. Cristina Zainaghi, 2.007,
p.34). Com todas essas citacdes fica claro que a personalidade € uma condicao para

que existam os demais direitos, até mesmo os personalissimos.

Porém o Caodigo Civil adota uma teoria chamada de Natalista, a ser analisada a
seguir que a pessoa somente adquire personalidade com o0 nascimento com
vida.Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mais

a lei poe a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro.

Este que transcreve quase que idéntico o Art.4 do Codigo Civil de 1.916, porém com

0 grande avanco de altera a palavra “homem” por “pessoa”.

Porém as doutrinas defendem trés teorias, que apresentam opinides divergentes

sobre 0 onde comeca a personalidade do nascituro.

Vejamos entdo a posicdo de cada uma das teorias apresentadas, a Natalista, a
Concepcionista e Personalidade Condicional.
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CAPITULO Il

3. TEORIAS A RESPEITO DA PERSONALIDADE JURIDICA DO
NASCITURO

Inimeras foram as teorias surgidas para explicar o fendbmeno da personalidade e
capacidade juridica do nascituro envolvendo, contudo temas diversos do mundo

juridico como a medicina e biologia.

N&o podendo deixar de mencionar Pontes de Miranda que foi 0 maior responsavel
pela elaboracdo de do estudo e que com isso conseguiu destacar varias teorias
levantadas em distintas legislagcdes que tratam da personalidade do nascituro que

ressaltamos as seguintes:

Os ficcionistas, estes que dizem que 0 nascituro € uma pessoa Fingida, com a ficcdo
de ja ter nascido, eis que se insurgiu contra tal teoria L. Enneccerus e F. Leske, que

protegem a desnecessidade de se fingir qualquer pessoa.

[I- A teoria dos Direitos Sem Sujeito, que veio em oposicao a teoria ficta, pois afirma

que haveria direitos sem sujeitos e sem sujeitos fingidos.

[ll- A teoria da Hereditas iacens,que torna a heranca sem titular até o nascimento do

nascituro.

IV- A teoria dos direitos futuros, que seria uma forma de aquisi¢ao futura, se o

nascituro nascer com vida.

Logo apods vieram as teorias da condicdo, que trés delas tiveram destaque nos

estudos.

Teoria da Aparéncia da Condicdo: E.Eck, defende e sugere que tudo passaria como

se condicionado o exercicio.
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Il — A Teoria da Condicdo: Defendida por E.Heymann, esta que enfrenta o problema
da capacidade, que estaria condicionada ao conceito do futuro homem que ha no

nascituro.

[l — Teoria do Analogo da Condi¢cdo: Tem como defensor P. Oertmann, este que
defende que ndo ha direitos do nascituro, e terd se por acaso nascer vivo. O

problema esta em saber de quem séo os direitos enquanto ndo ocorre 0 nascimento.

Enfim discutidas as teorias da condi¢cdo, surge entdo a Teoria da Personalidade

Juridica, esta que o0 nascituro cria antes mesmo da personalidade fisica.

A Teoria da Personalidade Juridica foi defendida por Ruddorff e Puchta, que foi alvo
de muitas criticas por parte dos outros doutrinadores, visto que defende a pessoa

juridica antes mesmo da pessoa fisica existir.
No Direito Brasileiro

Com todas as posi¢des estrangeiras analisadas, no Brasil ndo foi diferente, porém
varios autores opinaram de fora diferente sobre o tema, estas posi¢cdes que se
destacaram trés correntes basicas, a Teoria Natalista, a Teoria da Personalidade

Condicional e a Teoria Concepcionista.

3.1 TEORIA NATALISTA

A teoria Natalista foi proposta pelo direito romano, que concorda com o inicio da
personalidade juridica do nascituro se o nascimento for com vida, pois ndo considera
como pessoa 0 hascituro sem vida, o nascimento com vida constitui fato juridico
indispensavel para o surgimento da pessoa, na qual pode ser atribuida a

personalidade e até mesmo a capacidade juridica da pessoa.

Essa € a teoria que vem sendo consolidada pelo nosso atual Cédigo Civil, em seu
art.2°, que condiciona a personalidade juridica ao nascimento com vida, mais
adverte que os direitos dos ndo nascidos com vida estdo salvaguardados por lei.

Com base nesta teoria 0 nascituro entdo tem apenas mera expectativa de direitos.
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Esta teoria vem sendo defendida por doutrinadores como Vicente Rao, este ensina
que a protecdo que dispensa ao nascituro, que para ele é aquele que embora
concebido, ainda ndo nasceu, ndo lhe confere reconhecimento ou atribuicdo de
personalidade, apenas significa que existe uma situacao pendente, que somente se
efetivara com o nascimento; ou ainda que se tenha uma situacéo ou fato em que se
admite a interposicdo de determinadas acdes, cujos efeitos retroagem a fatos
futuros. (Apud 1958, M.C. Zainaghi, 2.007, p47 e 48). Silvio Rodrigues também
comenta e defende a teoria assim como Paulo Carneiro, que ao comentar sobre o
assunto, “adverte existir apenas uma expectativa de direito, em outras palavras,
prevaleceu a teoria que reconhece o0 inicio da personalidade no nascimento com
vida, reservada para o nascituro uma expectativa de direitos...Os comentadores do
CC brasileiro, de modo geral, salientam como esse se filiou a primeira escola, sendo
forcoso reconhecer que, pelo sistema vigente, a condi¢do juridica do nascituro € a
simples expectativa de direitos”. (W. A Pussi 2008, p.80).

Joao Luiz Alves que trabalha na mesma posi¢ao doutrinaria afirma que de acordo
com o art.4° do CC o nascituro possui tdo somente expectativas de direitos e conclui

em sua obra Cédigo Civil anotado de 1.917,

“Entretanto, é preciso reconhecer que, subordinada a clausula de
nascimento com vida, a personalidade desde a concepcao nado tera outra
significacdo que néo seja crear, como na Teoria do Cod., uma expectativa
de direito... Que importa dizer que o ente apenas concebido tem
personalidade, se mais tarde, nascendo sem vida, ndo adquiriu
direitos?...0s efeitos juridicos surgem no acto do nascimento , com ou sem
vida: no primeiro caso opera-se a acquisi¢cdo de direitos, que se transmitem
pela morte posterior do recém nascido; no segundo caso, nenhum direito se
adquire. A personalidade, que se caracteriza pela capacidade da aquisi¢cdo
e gozo de direitos , ndo teve, de facto, existéncia. Para que dar-lhe entdo
existéncia de direito, a que a propria lei s6 assegura 32requén apés o
nascimento? Bem andou, portanto, o Cd4d., em fixar o inicio da
personalidade humana no facto do nascimento com vida”.( Apud,2.008
Pussi,p.81).
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Na mesma linha de pensamento segue o autor Sady Cabral Gusmao, também citado
do na obra Pussi, ao defender seu posicionamento diz que o legislador agiu de

forma adequada da redacéo do art.2° do CC/2002, e leciona da seguinte forma:

“Demais, ante a gestacdo da mulher, pode nos encontrar em face de
situacdes diferentes, resultantes de gravidez aparente, visto que se pode
tratar de falsa gravidez, com possibilidade de parto suposto, ou simulado
criminosamente e, verificado o parto, ocorre, por vezes, a expulsdo do feto
Ou nascituro sem vida, e, de outras, o nascimento de gémeos, anotando 0s
autores outros inconvenientes da doutrina da personalidade ligada a
concepcgdo.”(W. A. Pussi, 2008,p.83)

Pontes de Miranda um dos grandes defensores da teoria afirma categoricamente
que ndo h& qualquer contradicdo no referido dispositivo legal, e trata-se apenas de

uma aparéncia de contradi¢ao:

“A aparente contradicdo do cddigo Civil, arts. 4° e 1.718, apaga-se, se
pomos o problema no mundo factico (biolégico) em que pode ser grande a
probabilidade de nascer vivo 0 conceptus, em cada caso: a personalidade
comecaria com a prova da existéncia futura; todo produto gravidico da
mulher, que possui cora¢do e tem grande probabilidade de nascer vivo e
capaz de direito. Mas essa solucdo confundiria dois mundos, o factico e o
juridico: ou se admite que o feto vivo ja entre no mundo juridico, ou ndo se
admite. Se a probabilidade tivesse de ser atendida, o ndo advento reporia o
problema, no mundo juridico.” (apud, Pussi. 2008, p.84).

A teoria Natalista € adotada também pelo direito Espanhol, Aleméao, Francés e no
Direito Portugués, alguns doutrinadores sédo adeptos dessa teoria, Eduardo Espinola
e Affonso Dyonisio Gama. Importante destacar que os partidarios dessa corrente

encontram respaldo legal no texto do artigo 2° do Codigo Civil.
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3.2 TEORIA CONCEPCIONISTA

A teoria Concepcionista inspirada no Direito Francés, que considera o nascituro
como sujeito de direitos a partir do momento de sua concepc¢ao, ou seja, a partir do
momento que o embrido se instala na parede uterina, esse seria 0 termo inicial de

sua personalidade juridica, e titular de direitos personalissimos.

Sao adeptos dessa teoria alguns doutrinadores como Silmara Chinelato e Almeida,
que “Assevera que 0 nascituro é pessoa desde a sua concepc¢do” (apud 2001, M.
C.Zainaghi, 2.007 p.43).

Esta que procura esclarecer que ndo se deve confundir a personalidade com a
capacidade de direito, isso porque alguns direitos patrimoniais materiais s&o
condicionados ao nascimento com vida, por exemplo, o direito de receber doacdes
ou herancas, porém os direitos personalissimos como direito a vida, integridade

fisica, saude, independem do nascimento com vida.

Portanto ha de se concluir que outros direitos estdo sim resguardados, mais com a

condicdo de nascimento com vida.

Na licdo de Joaquim Felicio dos Santos, que lecionava em 1.884, que tdo logo seja o
filho concebido, ele ja se torna capaz de adquirir direitos. (apud 1844, M. C Zainaghi,
2007, p.45).

Rubens Limongi Franca também adora essa teoria, pontifica que ainda que sua
posi¢ao seja minoritaria entre os autores deve-se considerar pessoa o ser desde sua
concepgao. (Apud M C Zainaghi, 2.007, p.45).

Limongi, ainda usa um meétodo tipico para contestar os métodos da teoria Natalista,
e assim debate ponto a ponto defendo os métodos concepcionista. Elencou os

seguintes argumentos da teoria Natalista:
1 — O embrido nem juridica nem filosoficamente € pessoa;
2 — E dificil atribuir capacidade se inexiste pessoa;

3 — A teoria oposta encerra o0 inconveniente de implicar que a simples alegacéao

infundada de gravidez possa modificar o curso das relagdes juridicas.
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Dessa forma debateu os pontos Natalista da seguinte maneira:

1 — Seria inconcebivel supor que em ciéncia se possa admitir o valor de qualquer
alegacao infundada e, especificamente no caso de gravidez, a toda e qualquer seria
necessaria a prova cientifica a respeito. Ainda, sustenta que embora a personalidade
juridica somente comece com a concepg¢do, a capacidade s6 se consolida com o

nascimento;

2 — De fato, sustenta que a capacidade supde a personalidade, e esta existe a partir

da concepcdo, isto do ponto de vista filoséfico ou juridico;

3 — Afirma que sob o ponto de vista filoséfico e juridico, o nascituro é pessoa, com

0S seguintes argumentos:

“Filosoficamente, sem que nos seja necessario o apoio de toda uma
corrente respeitabilissima do pensamento humano (aristotélico- tomista), o
nascituro é pessoa porque ja traz em sim o germe de todas as
caracteristicas do ser racional. A sua imaturidade ndo é essencialmente
diversa da dos recém nascidos, que nada sabem da vida e também néo sao
capazes de se conduzir. O embrido esta para a crianca assim como a
crianca estd para o adulto. Pertencem aos varios estagios do
desenvolvimento de um mesmo e Unico ser: o Homem, a Pessoa.
Juridicamente, entram em perplexidade total aqueles que tentam afirmar a
impossibilidade de atribuir capacidade ao nascituro ‘ por este ndo ser
pessoa’. A legislacédo de todos os povos civilizados é a primeira a desmenti-
lo. Nao ha nagdo que se preze (até a China) onde se reconheca a
necessidade de proteger os direitos do nascituro (Coédigo Chinés, art.1°).
Ora, quem diz direitos afirma capacidade. Quem afirma capacidade
reconhece personalidade”. (Pussi, 2007p. 88 e 89).

No direito Aleméao também se encontra doutrinadores defensores dessa teoria.

Também a legislagio e a doutrina argentina sdo defensores da teoria

concepcionista. O doutrinador argentino Raymundo M. Salvat leciona:

“No conceito nao técnico, a existéncia das pessoas comegam com O
nascimento, assim ainda que o ser humano ja, viva no seio materno se
considera parte do corpo da mae (pars visceram matris). O direito das
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coisas passa de outra forma e segundo o Codigo Civil, o ser humano é
considerado uma pessoa desde a concepg¢do, ainda que ndo nascido; o
artigo 70, primeira parte, estabelece nesse sentido: desde a concepc¢do no
seio materno comeca a existéncia da pessoa, e mesmo antes de seu
nascimento pode adquirir alguns direitos, como se ja houvesse nascido.
Essas sdo 0 que nosso codigo chama de pessoas por nascer, definindo-as
no artigo 63 e nos seguintes termos: sdo pessoas por nascer embora nao
tenham nascido, estdo concebidas no seio materno.” (M C Zainaghi, 2007,
p.46 e 47 Apud Raymundo 1.928.).

Desta forma, vale ressaltar que a corrente concepcionista é adota por doutrinadores
mais modernos, juntamente com a evolugcdo da medicina, e frisando que os direitos
fundamentais estdo sendo objeto de estudo com mais36frequéncia, este que

defende também os direitos do nascituro.

3.3 PERSONALIDADE CONDICIONAL

Na teoria da personalidade condicional, segue a mesma linha de pensamento da
teoria condicional, ou seja, 0 nascituro € sujeito de direitos a partir de sua

concepcgao, porém com algumas ressalvas, o nascituro tem que nascer com vida.

Muito embora o nascituro ainda nao seja uma pessoa, o0 legislador Ihe confere
protecdes especiais, para que lhe seja garantido a vida, a integridade fisica e
psicolégica, e também seus direitos eventuais se caso nascer com vida, conforme

previsto no texto legal da Constituicdo Federal de 1.988 em seu artigo 5° caput.

O nascituro mesmo que nao seja uma pessoa, € evidente que ele seja detentor de

direitos e tenha capacidade juridica mais nao personalidade.

Importante dizer que sujeito de direito juridicamente considerado € quem atribui
capacidade juridica perante o ordenamento juridico, e que por esse motivo tem
direitos e deveres, por sua vez pessoa de direito € quem fisico ou moral, é apto para
contrair direitos e deveres. Portanto toda pessoa € sujeito de direitos mais nem todo

sujeito de direito € pessoa. Porém a ordem juridica concede a titularidade de
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determinados direitos materiais ou processuais, como por exemplo, o direito que o

nascituro tem de receber heranca.
O nascimento do nascituro com vida gera a eficacia ou a ineficacia dos seus direitos.

E doutrinadores defensores dessa teoria Stela Marcos de Almeida Barbas, que
adota a teoria condicional ao afirmar que ha vida e personalidade desde a
concepgao, ensinando ainda que do concepto se passe a pessoa, todavia essa
existe “In mente Dei”, ndo possuindo ainda personalidade, sendo, outros sim,
detentora de direitos que s@o concebidos em seu interesse. (M. C Zainaghi, 2007,
p.51).

Arruda Alvim afirma que: “... lll. Outros, ainda, e estes tém raz&o (em face do direito
brasileiro), afirmam haver condicao resolutiva. O nascituro, dado que, ja a partir da
sua concepcao, poe a lei a salvo os seus direitos, (art.4°, do Codigo Civil), ainda que
s6 com a concepcao esteja apto para’ adquirir’ efetivamente, direitos que se tornam *
cristalizadamente’ seus, com 0 nascimento com vida. Mas, se nascer morto,
configura-se a condicdo resolutiva imanente e tal situacdo — isto é resolvem-se 0s
direitos que se pretendia tivessem sido adquiridos. A circunstancia de se falar em
condicdo resolutiva nao significa, todavia, que se afirme que o nascituro ‘pode
adquirir direito’ tal como uma pessoa o pode. Quer-se dizer que os pode adquirir
enquanto nascituro, mas de forma resolutodria, na hipétese de ndo nascer com vida;
ou, nascendo, com vida, tera adquirido efetivamente direitos, desde a sua
concepcao nao ha solucdo de continuidade entre ter sido nascituro e vir a ser

pessoa.”

Miguel Maria de Serpa Lopes, que adere também esta teoria em seu ensinamento

prevé:

“De fato, a aquisicdo de tais direitos, segundo o nosso Cddigo Civil, fica
subordinado a condicdo de que o feto venha a ter existéncia; se tal se
sucede, da-se a aquisicao; mas, ao contrario, se ndo houver o nascimento
com vida, ou por ter ocorrido um aborto ou por o feto nascido morto, ndo ha
uma perda ou transmissdo de direitos, como devera suceder, se ao
nascituro fosse reconhecida ima ficta personalidade. Em casos tais, ndo se
da a aquisicdo de direitos.” (W. A Pussi, 2008, p.85).
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Na mesma linha de pensamento vem o autor Aloysio Maria Teixeira, que afirma que
0 nascituro nascendo vivo ou morto, ou até mesmo morrer antes do parto, tem seus
devera ter suas imunidades a respeito da personalidade da pessoa, o professor
ainda afirma que considerar 0 nascituro como pessoa ou € indiferente, pois mesmo
assim a lei Ihe assegura seus direitos com a mesma intensidade. E conclui dizendo
que a condicdo do nascituro € somente para que se defina a sua capacidade

juridica, pois seus direitos tendo personalidade ou ndo deverao ser resguardados.

Pussi conclui o pensamento dizendo que a corrente da Personalidade Condicional
sustenta o inicio da personalidade do nascituro a partir da concepg¢ao, com a
condi¢céo de nascer com vida. Ou seja, uma vez que se verifique 0 nascimento com
vida, a pessoa é como tal considerada desde o momento da concepcédo. (2007,
p.87).

N&do pode se negar, no entanto que a teoria Natalista € adotada por maioria
significativa, e tem uma forga incontestavel até mesmo por que é ela que o Codigo

civil adota como ja foi discutido acima. (M. C.Zainaghi, 2007, p.51).
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CAPITULO IV

4. TUTELA JURIDICA DO NASCITURO

Para que se possa identificar a protecdo adequada que se encaixa ao nascituro é
preciso que se entenda a disciplina juridica das pessoas que sao adotadas pela
CF/88 juntamente com o Cédigo Civil, como sujeitos de direitos e obrigacdes. Para
facil compreensédo sobre esse assunto a direito privado criou trés categorias de

sujeitos de direitos, a pessoa natural, 0 nascituro e a prole eventual.

A pessoa natural é todo ser humano dotado de direitos e obrigagbes, nascituro é
aquele que ainda esta por vir, e prole eventual se trata dos filhos ainda nao

concebidos.

Essa distingdo foi feita para que figuem mais claros e evidentes quais sdo 0s

direitos salvaguardados do nascituro.

4.2 O NASCITURO PERANTE LEGISLACAO VIGENTE

N&o ha duvidas que o nascituro assim como seus direitos esteja protegido pela
legislacdo, ndo sO pela Carta Magna, e pelo codigo Civil, e Legislacdes esparsas.

Recentemente foi aprovado o Estatuto do Nascituro.

A Constituicdo Federal em seu art.5° caput, prevé:
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“Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes:”

Logo “com a interpretacdo da expressao ‘ todos séo iguais perante a lei”, “e” todos

tem direito a vida”.

O nascituro também se encaixa nesse parametro, pois mesmo no ventre da mae ja é

um ser Vvivo.

Observando no § 1°, artigo 227 da Carta magna de 1988, descreve que:

“O Estado promovera programas de assisténcia integral a
saude da crianca e do adolescente, admitida a participacdo
de entidades ndo governamentais e obedecendo aos
seguintes preceitos:

I- Aplicacéo de percentual dos recursos publicos destinados a
saude na assisténcia materno-infantil;

Il- Criacdo de programas de prevengcdo e atendimento
especializado para os portadores de deficiéncia fisica,
sensorial ou mental, bem como de integracdo social do
adolescente portador de deficiéncia, mediante o treinamento
para o trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos
bens e servigos coletivos, com a eliminacdo de preconceitos e
obstaculos arquiteténicos.”

Com isso entendemos com facilidade que é dever do Estado preservar a Vida, a
saude fisica e mental da crianca até mesmo aquela que esta por vir ao mundo como

€ 0 caso do nascituro.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente no titulo Il que trata Dos Direitos

Fundamentais, capitulo | Do Direito a Vida e & saude no artigo 7° dispde:

“A crianca e o adolescente tém direito a protecao a vida e a
saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam o0 nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia”.
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O mesmo diploma legal no art.2° prevé: “Considera se crianga, para os efeitos desta
Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e adolescentes aquela entre
doze e dezoito anos de idade. Paragrafo unico: Nos casos expressos em lei, aplica-
se excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de
idade.”

Em analise dos referidos artigos vemos que, 0 nascituro se encaixa no conceito de
crianga ja que o mesmo ja foi concebido mais ainda no ventre materno, nao deixa de

ter direito a vida e também a saude.

Os seguintes artigos entram em sintonia com o art.5° da Carta Magna, do que prevé
a respeito de dignidade e direito a vida.

Art. 3° Estatuto da Crianca e do Adolescente, descreve:

“A crianca e o0 adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e
facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢cbes de liberdade e
de dignidade.”

Art. 4° Estatuto da Crianca e do Adolescente:

“E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do Poder Publico assegurar, com absoluta
prioridade, a efetivacdo dos diretos referentes a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacéo, ao esporte, ao lazer,
a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria”.

Para a protecdo da crianca, onde também o nascituro se configura, foi criado a
Convencdo Sobre os Direitos da Crianga, adotada em 20 de novembro de 1.959

pela Assembléia Geral das Na¢des Unidas.

O Cadigo Civil em seu art. 2° dispde: “Art.2° CC. A personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mais a lei pde a salvo, desde a concepcao, 0s

direitos do nascituro.”
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Ainda No Cadigo Civil em seus artigos 542,1. 779, 1.798, e 1.799, |, Prevéem que:
Art.542. A adocéo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo representante legal.

Art.1.779. Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher,

e ndo tendo o poder familiar.

Paragrafo Unico: Se a mulher estiver interdita, seu curador ser4d o do nascituro.
Art.1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no

momento da abertura da sucessao.
Art. 1.799. Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder:

| — os filhos ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que

vivas estas ao abrir-se a sucessao;
Il — as pessoas juridicas;

Il — as pessoas juridicas, cuja organizacéo for determinada pelo testador sob forma
de fundacgao.

Diante de todos esses textos legais obsta que o nascituro seja sim protegido pela
legislacdo vigente, ndo podendo, portanto ser jogado a propria sorte, e ndo podendo
também a mée, tutor, ou curador, fazerem qualquer mal a ele, com ou sem motivos

possiveis.

Recentemente foi aprovado o Estatuto do Nascituro, votado pela Comissdo de
Seguridade Social e Familia da Camara dos Deputados em Brasilia, este que tramita
com o nome de PL 478/2007, sem duvidas sera um grande marco na historia do
Pais em protecéo a vida, este projeto foi votado no dia 20 de maio de 2010 para a
discusséo e votacao na Comisséo de Financas e Tributagdo da Camara.

Sua apresentacéao oficial foi no ano de 2005, por iniciativa do Governo Lula, este que
reconhece o direito a vida desde o momento da concepcado, e elenca todos 0s
direitos essenciais a crianga por nascer, tornando assim integral a protecdo ao

nascituro até mesmo no que diz respeito a sua tdo polemica personalidade.

Pode-se verificar também a protecdo ao nascituro expressos no Codigo de Processo

Civil nos artigos 878, caput e paragrafo Unico, este que estabelece a curatela, e
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artigo 877 que trata da posso em nome do nascituro. Como ja citado acima, o
nascituro tem protecdo garantida por legislacdes esparsas entre elas também a

jurisprudéncia do tocante a alimentos e a¢des de indenizacao.

CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho tivemos como objetivo esclarecer alguns dos pontos obscuros

sobre o0 assunto, assim como pesquisar sobre algumas lacunas de nossa legislacéo.

Nao deixando de passar por um importante marco histérico no Brasil, onde se
consagrou a Constituicdo Federal de 1.988, assim como o surgimento nas Nacgdes
Unidas, 6rgao importante que trata basicamente sobre os Direitos Humanos, nao
menos importantes também nesta época foi criada a Declaragcdo Universal dos

Direitos Homem.

Dentro de todo o contexto tivemos uma breve passagem sobre direitos e garantias
constitucionais, Rui Barbosa foi pioneiro em fazer esta distingcdo, que Lenza define
na mesma linha de pensamento da seguinte forma, Direitos sdo bens e vantagens
definidas em norma constitucional, Garantias sdo instrumentos através dos quais se

assegura o exercicio dos referidos direitos.

Diante de toda a pesquisa, tivemos uma breve pesquisa sobre o0s alimentos

gravidicos, buscando ndo esgotar sobre o assunto.

Em uma rapida consideracao sobre as células embrionarias, destacamos que néo foi
tema principal do presente trabalho. Estas que sao provenientes de embrides, que
para que ele se forme, e extraido cirurgicamente o 6évulo da mulher e em laboratério

e fertilizado com espermatozoide do homem.

Buscamos consideragdes constitucionais, onde esta prevista a maior protecdo ao
nascituro, ou seja, a dignidade da pessoa humana, onde preserva antes de qualquer

coisa o direito a vida e preservacao desta quando ja instalada na parede uterina.

Conforme legislacéao vigente, entre as trés teorias abordadas a adotada por nossa
legislacdo foi a Natalista, que defende os direitos do nascituro se o nascimento for
com vida, mas p0e a salvo desde de sua concepcéo.
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Anexo

PROJETO DE LEI No, DE 2007.

(Dos Srs° Luiz Bassuma e Miguel Martini)

Dispde sobre o Estatuto do Nascituro e da outras providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Das disposi¢oes preliminares

Art.1° Esta lei dispbe sobre a protecéo integral ao nascituro.

Art. 2° Nascituro € o ser humano concebido, mas ainda ndo nascido.

Paragrafo unico. O conceito de nascituro inclui os seres humanos concebidos “in
vitro”, os produzidos através de clonagem ou por outro meio cientifica e eticamente
aceito.

Art. 3° O nascituro adquire personalidade juridica ao nascer com vida, mas sua
natureza humana € reconhecida desde a concepcao, conferindo-lhe protecao
juridica através deste estatuto e da lei civil e penal.

Paragrafo unico. O nascituro goza da expectativa do direito a vida, a integridade
fisica, a honra, a imagem e de todos os demais direitos da personalidade.

Art. 4° E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao nascituro, com
absoluta prioridade, a expectativa do direito a vida, & saude, a alimentacdo, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar, além de coloca-lo a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo, exploracao, violéncia, crueldade
e opressao.

Art. 5° Nenhum nascituro serd objeto de qualguer forma de negligéncia,
discriminacéo, exploracéo, violéncia, crueldade e opressao, sendo punido, na forma
da lei, qualquer atentado, por agcdo ou omisséo, a expectativa dos seus direitos.

Art. 6° Na interpretacdo desta lei, levar-se-d0 em conta os fins sociais a que ela se
dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e
a condicao peculiar do nascituro como futura pessoa em desenvolvimento.

Dos direitos fundamentais

Art. 7° O nascituro deve ser objeto de politicas sociais publicas que permitam seu
desenvolvimento sadio e harmonioso e 0 seu nascimento, em condi¢des dignas de
existéncia.

Art. 8° Ao nascituro é assegurado, através do Sistema Unico de Salde — SUS, o
atendimento em igualdade de condi¢cbes com a crianca.

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

Art. 10° O nascituro deficiente tera a sua disposicédo todos os meios terapéuticos e
profilaticos existentes para prevenir, reparar ou minimizar sua deficiéncias, haja ou
nao expectativa de sobrevida extra-uterina.

Art. 11 O diagnostico pré-natal respeitara o desenvolvimento e a integridade do
nascituro, e estara orientando para sua salvaguarda ou sua cura individual.

8 1° O diagnéstico pré-natal deve ser precedido do consentimento dos pais, para
gue os mesmos deverdo ser satisfatoriamente informados.

§ 2° E vedado o emprego de métodos de diagnostico pré natal que fagam a mée ou
0 nascituro correrem riscos desproporcionais ou desnecessarios.

Art. 12 E vedado ao Estado e aos particulares causar qualquer dano ao nascituro em
razdo de um ato delituoso cometido por algum de seus genitores.
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Art. 13 O nascituro concebido em um ato de violéncia sexual ndo sofrera qualquer
discriminagao ou restricdo de direitos, assegurando lhe, ainda, os seguintes:

| — direito prioritario a assisténcia pré-natal, com acompanhamento psicologico da
gestante;

Il — direito a pensdo alimenticia equivalente a 1 (um) salario minimo, até que
complete dezoito anos;

[Il — direito prioritario a ado¢do, caso a mae nao queira assumir a crianca apos o
nascimento.

Paragrafo unico. Se for identificado o genitor, sera ele o responsavel pela pensao
alimenticia a que se refere o inciso Il deste artigo; se ndo for identificado, ou se for
insolvente, a obrigacao recaira sobre o Estado.

Art. 14 A doacéo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal.
Art. 15 Sempre que, no exercicio do poder familiar, colidir o interesse dos pais com 0
do nascituro, o Ministério Publico requerera ao juiz que lhe dé curador especial.

Art. 16 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.

Art. 17 O nascituro tem legitimidade para suceder.

Art. 18 A mulher que, para garantia dos direitos do filho nascituro, quiser provar seu
estado de gravidez, requerera ao juiz que, ouvido o 6rgdo do Ministério Publico,
mande examina-la por um médico de sua nhomeacao.

8 1° O requerimento serd instruido com a certiddo de 6bito da pessoa, de quem o
nascituro € sucessor.

§ 2° Sera dispensado o exame se 0s herdeiros do falecido aceitarem a declaracéo
do requerente.

§ 3° Em caso algum a falta do exame prejudicara os direitos do nascituro.

Art. 19 Apresentado o laudo que reconheca a gravidez, o juiz, por sentenca,
declarara a requerente investida na posse dos direitos que assistam ao nascituro.
Paragrafo Unico. Se a requerente ndo couber o exercicio do poder familiar, o juiz
nomeara curados ao nascituro.

Art. 20 O nascituro sera representado em juizo, ativa e passivamente, por quem
exerca o poder familiar, ou por curador especial.

Art. 21 Os danos materiais ou morais sofridos pelo nascituro ensejam reparagao
civil.

Dos crimes em espécie

Art. 22 Os crimes previstos nesta lei sédo de acédo publica incondicionada.

Art. 23 Causar culposamente a morte de nascituro.

Pena — detencao de 1 (um) a 3 (trés) anos.

8 1° A pena é aumentada de um terco se o crime resulta de inobservancia de regra
técnica de profissao, arte ou oficio, ou se 0 agente deixa de prestar imediato socorro
a vitima, ndo procura diminuir as consequéncias do seu ato, ou foge para evitar
prisdo em flagrante.

§ 2° O Juiz podera deixar de aplicar a pena, se as consequéncias da infracdo
atingirem o proprio agente de forma tdo grave que a sancado penal se torne
desnecessaria.

Art. 24 Anunciar processo, substancia ou objeto destinado a provocar aborto:

Pena — detencéo de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa.
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Paragrafo unico. A pena é aumentada de um terco se o processo, substancia ou
objeto sdo apresentados como se fossem exclusivamente anticoncepcionais.

Art. 25 Congelar, manipular ou utilizar nascituro como material de experimentacao:
Pena — Detencao de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa.

Art. 26 Referir-se ao nascituro com palavras ou expressfes manifestamente
depreciativas:

Pena — Detencéo de 1 (um) a 6 (seis) meses e multa.

Art. 27 Exibir ou veicular, por qualquer meio de comunicacdo, informagdes ou
imagens depreciativas ou injuriosas a pessoa do nascituro:

Pena — Detencao de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa.

Art. 28 Fazer publicamente apologia do aborto ou de quem o praticou, ou incitar
publicamente a sua pratica:

Pena — Detencao de 6 (seis) meses a 1 (um) ano e multa.

Art. 29 Induzir mulher gravida a praticar aborto ou oferecer-lhe ocasido par a que o
pratique:

Pena — Detencao de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa.

Disposicdes finais

Art. 300s arts. 124, 125 e 126 do Cddigo Penal (Decreto-lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940) passam a vigorar com a seguinte redacao:

CANT D24

Pena — reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos (NR).

CANT. L2, i e

Pena — recluséo de 6 (seis) a 15 (quinze) anos (NR).

“ANT D26, e

Pena — reclusdo de 4 (quatro) a 10 (dez) anos (NR)".

Art. 310 art. 1° da Lei n® 8.072, de 25 de julho de 1990 (Lei dos Crimes Hediondos),
passa a vigorar com o acréscimo do seguinte inciso VIII:

AT, L i

VIIl — aborto (arts. 124 a 127) (NR)".

Art. 32 Esta lei entrara em vigor ap0s cento e vinte dias de sua

publicacao oficial.

JUSTIFICACAO

Em 25 de margo de 2004, o Senado dos Estados Unidos da América aprovou um
projeto de lei que concede a crianca por nascer (nascituro) o status de pessoa, no
caso de um crime. No dia 1° de abril, o presidente George W. Bush sancionou a lei,
chamada “Unborm Victims of Violence Act” (Lei dos Nascituros Vitimas de
Violéncia). De agora em diante, pelo direito norte-americano, se alguém causar
morte ou lesdo a uma crianca no ventre de sua mae, respondera criminalmente pela
morte ou lesdo ao bebé, além da morte ou leséo a gestante.

Na Italia, em marco de 2004, entrou em vigor uma lei que da ao embrido humano os
mesmos direitos de um cidadéo.

N&o seria ma idéia se o Brasil, seguindo esses bons exemplos, promulgasse uma lei
que dispusesse exclusivamente sobre a protecéo integral ao nascituro, conforme
determinou o Pacto de Séo José de Costa Rica, assinado por nosso Pais. Eis uma
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proposta de “Estatuto do Nascituro”, que oferecemos aos Colegas Parlamentares.
Se aprovada e sancionada, podera tornar-se um marco histérico em nossa
legislacao.

O presente projeto de lei, chamado “Estatuto do Nascituro”, elenca todos os direitos
a ele inerentes, na qualidade de crianca por nascer. Na verdade, refere-se o projeto
a expectativa de direitos, os quais, como se sabe, gozam de protecdo juridica,
podendo ser assegurados por todos os meios moral e legalmente aceitos. Varios
desses direitos, ja previstos em leis esparsas, foram compilados no presente
Estatuto. Por exemplo, o direito de o nascituro receber doacdo (art. 542. Codigo
Civil), de receber um curador especial quando seus interesses colidirem com os de
seus Pais (art. 1.692, Cédigo Civil), de ser adotado (art. 1.621, Codigo Civil), de se
adquirir heranca (art. 1.798 e 1.799, 1 Cddigo Civil), de nascer (Estatuto da Crianca
e do Adolescente, art. 7°), de receber do juiz uma sentenca declaratéria de seus
direitos ap6s comprovada a gravidez de sua mae (arts. 877 e 878, Cddigo de
Processo Civil).

O presente Estatuto pretende tornar integral a prote¢cdo ao nascituro, sobretudo no
que se refere aos direitos de personalidade. Realca-se, assim, o direito a vida, a
saude, a honra, a integridade fisica, a alimentacdo, a convivéncia familiar, e proibe-
se qualquer forma de discriminacdo 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 proliferacdo de abusos com seres humanos nao nascidos, incluindo a
manipulacdo, o congelamento, o descarte e o comércio de embrides humanos, a
condenacgdo de bebés & morte por causa de deficiéncias fisicas ou por causa de
crime cometido por seus pais, 0s planos de que bebés sejam clonados e mortos com
0 Unico fim de serem suas células transplantadas para adultos doentes, tudo isso
requer que, a exemplo de outros paises como a Italia, seja promulgada uma lei que
ponha um “basta” a tamanhas atrocidades.

Outra inovacdo do presente Estatuto refere-se a parte penal. Cria-se a modalidade
culposa do aborto (que até hoje sO € punivel a titulo do dolo), o crime (que hoje é
simples contravencgao penal) de anunciar processo, substancia ou objeto destinado a
provocar aborto, elencam-se varios outros crimes contra a pessoa do nascituro e,
por fim, enquadra-se o aborto entre os crimes hediondos.

Fazemos questdo de transcrever o trecho de um recente artigo publicado na revista
juridica Consulex, de autoria da ilustre promotora de justica do Tribunal do Jari do
Distrito Federal, Dra. Maria José Miranda Pereira:

“Como Promotora de Justica do Tribunal do Jari, na missdo constitucional de defesa
da vida humana, e também na qualidade de mulher e méae, repudio o aborto como
um crime nefando. Por incoeréncia de nosso ordenamento juridico, o aborto ndo
estd incluido entre os crimes hediondos (Lei n° 8.072/90), quando deveria ser o
primeiro deles.

Embora o aborto seja o mais covarde de todos 0s assassinatos, é apenado téao
brandamente que acaba enquadrando-se entre os crimes de menor potencial
ofensivo (Lei dos Juizados Especiais 9.099/95). noto, com tristeza, o desvalor pela
vida da crianga por nascer.

Os métodos empregados usualmente em um aborto ndo podem ser comentados
durante uma refeicdo. O bebé é esquartejado (aborto por curetagem), aspirado em



49

pedacinhos (aborto por suc¢éo), envenenado por uma solucédo que lhe corroi a pele
(aborto por envenenamento salino) ou simplesmente retirado vivo e deixado morrer
amingua (aborto por cesariana). Alguns demoram muito para morrer, fazendo-se
necessario acao direta para acabar de mata-los, se ndo se quer coloca-los na lata
de lixo ainda vivos. Se tais procedimentos fossem empregados para matar uma
crianca ja nascida, sem duavida o crime seria homicidio qualificado. Por um
inexplicavel preconceito de lugar, se tais atrocidades sdo cometidas dentro do utero
(e nao fora dele) o delito € de segunda ou terceira categoria, um “crime de bagatela”.
O nobre deputado Givaldo Carimb&o teve a ideia de incluir o aborto entre os crimes
hediondos. Tal sugestdo é acolhida no presente Estatuto. E verdade que as penas
continuardo sendo suaves para um crime tdo barbaro, mas haverd um avanco
significativo em nossa legislacdo penal. O melhor de tudo é que, reconhecido o
aborto como crime hediondo, ndo serad mais possivel suspender o processo, como
hoje habitualmente se faz, submetendo o criminoso a restricbes simbdlicas, tais
como: proibicdo de frequentar determinados lugares, proibicdo de ausentar-se da
comarca onde reside sem autorizagdo do juiz, comparecimento pessoal e obrigatorio
a juizo, mensalmente, para informar e justificar sua atividades etc. (cf Lei 9.099/95,
art. 89).

Por ser um projeto inovador, que trata sistematicamente de um assunto nunca
tratado em outra lei, pe¢co uma atencao especial aos nobres pares. Seria tremenda
injustica se esta proposicao tramitasse em conjunto com tantas outras, que tratam
apenas de pequenas parcelas do tema que aqui se propoe.

Esperamos que esta Casa de Leis se empenhe o quanto antes em aprovar este
Estatuto, para alegria das criangas por nascer e para orgulho desta nacédo, bem
como para a alegria do ex-deputado Osmanio Pereira que pediu-nos para que
novamente o colocasse em tramitagéo nesta nova legislatura.

Sala das Sessoes, em de de 2007.
Deputado Luiz Bassuma Deputado Miguel Martini
PT/BA PHS/MG




