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EPIGRAFE

‘Ainda embrido, teus olhos me viram e tudo
estava escrito no teu livro; meus dias estavam
marcados antes que chegasse o primeiro”.
Salmo 139, 13-16

“Aquele que ha de nascer, cujos direitos a lei pbe
a salvo”.
Maria Helena Diniz



RESUMO

A concepcao da vida humana para muitos membros da sociedade é tida como medida
protetora desde sua concepcdo ao ser fecundado. Nesta esteira, religibes ortodoxas
ocidentais tais como a doutrina catolicista mais explicitamente, alinham-se ao pensamento
juridico que sustenta a teoria Concepcionista no ambito do direito sustentando pelo artigo
2°. do Cadigo Civil brasileiro, onde as claras, expressa-se o direito a vida humana e a
preconizacdo de responsabilidade de seus progenitores delegar amparo desde ser
embrionario. Noutro aspecto, teorias tais como a Natalista e a teoria da Personalidade
Condicional, que estéo inclinadas ao direito do ser humano apds o surgimento no mundo,
com a vivéncia e existéncia enquanto ser, noutros termos deve-se existir em espaco fisico
apo0s gestacdo. Tais linhas abordam a questdo tocante ao aborto e a discussdo gerada
em torno do nascituro, pois este apenas pode ser acometido de um ato abortivo em
situacBes graves tais como, em casos de estupro e crimes sexuais dando margens a
opcao da progenitora nestes casos. Busca-se a cavaleiro da teoria Concepcionista
elucidar a condicdo de necessidade que um embrido possui ao ser tutelado até tornar-se
feto, e tornar-se posteriormente nato, reconhecido seus direitos enquanto ser humano em
gestacédo desde o ato carnal ou inseminado, existente e detentor de direitos preambulares
gue o asseguram tornar-se um ser concebido no mundo com beneficios tutelares de
dignidade e cuidados. Em linhas mais amplas, o trabalho volta-se a questdo de quais
direitos efetivamente possui 0 nascituro e como o aspecto ético-humano lida com tais
guestdes e leva ao juri tragos religiosos, de crenca, culturais e tradicionais cruzados com
os direitos do ser, ao introjetado noutro ser, pois ai o direito de um ou outrem pode ser
verificado pela lei.

Palavras-chave: Cultura, Teoria da Personalidade, Personalidade Juridica, Religido.



ABSTRACT

The ideia of human life for members of society is taken as a defensive measure from
conception to being fertilized. In this vein, Western Orthodox religions equal as Catholic
doctrine more explicitly queue with the legal thinking that underpins the conceptual theory
without right to the right under Article 2. Of the Brazilian Civil norm, where in the clear, the
right to human life is expressed and a recommendation of responsibility of its delegated
progenitors sheltered from being embryonic. In another view, theories resembling the
Natalist and the theory of Conditional Personality, which are slanting to the right to be
human after the emergence of no world, with an experience and a time for the rest, new
terms must exist in physical space after gestation only. These lines guidance the issue of
abortion and the discussion around the unborn child, since the latter can only be captured
from an abortion in serious situations such as rape and sexual violence’s, marring the
option of the mother in these cases. Are you looking for a product or service company,
please click here and receive your name and receive your name. A holder of pre-visual
rights who are able to become a being conceived in the world with tutelary benefits of
dignity and care. In broader lines, the work turns to the question of what rights the unborn
child actually has, and how the ethical-human aspect deals with such issues and brings
the jury with religious, cultural, and cross-cultural traits with the rights of being, when To
the introjected in another being, between this and that the right of one or another afford be
verified by the law.

Key-words: Culture, Personality Theory, Legal Personality, Religion.
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1. INTRODUCAO

Desde a Grécia antiga, e periodos histéricos anteriores como fontes
paradigmaticas, registra-se a atencao dos juristas e legisladores a condicé&o juridica
do nascituro e de sua protecdo legal, especialmente no tocante a atribuicdo ou
reconhecimento de sua personalidade juridica até entdo s6 permissivel aos natos,
bem como aos efeitos desta sobre a aquisicéo, a titularidade, e a tutela judicial de
seus direitos e interesses na esfera juridica. Durante este periodo, reuniram-se
juristas de diversas correntes cada qual ofertando relevantes contribui¢cdes a anélise

das questdes sobre a sua personalidade e os direitos a ela pertencentes.

O conceito de Personalidade pode ser definido como a aptiddo genérica para
adquirir direitos, contrair deveres e obrigagdes. E atributo juridico que da ao ser o
estatuto de pessoa. E a condi¢ido genérica reconhecida a toda e qualquer pessoa
para que possa titularizar relagdes juridicas e reclamar a protecdo dedicada aos
direitos da personalidade e deles obter beneficios e controle de sua conduta na

esfera juridica.

Ha duas correntes a serem perseguidas para efetivacdo e entendimento do
conceito de Personalidade no Direito e margeiam as inteleccdes e juris decorrentes
dessa tematica, sdo elas: Premissa Classica: S6 seria sujeito de direitos se fosse
pessoa. Premissa Contemporanea: CC, Artigo 2°— Toda pessoa é capaz de direitos

e deveres na ordem civil.

Cruzados entendimentos com aspectos e inferéncias provenientes da cultura
religiosa, prioritariamente o catolicismo o didlogo com o Direito e a Personalidade, a
literatura do Direito foi se atualizando e recebeu novas contribuicdes para se legislar
tendo influéncia direta na maioria dos casos, pois a cultura e o numero de adeptos
ao catolicismo ainda é muito grande no Brasil influindo nas decisdes tornando o

tema extremamente delicado aos juristas.

A ciéncia apresenta uma filosofia semelhante a Catdlica, que é denominada e
nomeada Visao Genética. Em 1870, cientistas de diversas areas do conhecimento
concordaram com a biologia e afirmaram que a vida origina-se no instante em que o
ovulo é fecundado pelo espermatozoide. Porém, ndo ha um momento certo ou

preciso para que isso ocorra.
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Especialmente no tocante ao seu termo inicial & possivel verificar quem
sustente que: a personalidade existiria desde a concepcéo, iniciaria se verificado o
nascimento com vida e viabilidade em certos ordenamentos, haveria antecipacao
condicionada ao nascimento com vida, a protecdo dos interesses do nascituro
independeria de personalidade, o que tornaria dispensavel todas estas
consideracOes. Dentre outras, concepcdes igualmente relevantes em termos

metodoldgicos.

A Teoria Concepcionista assevera que a personalidade se da com a
concepcao (unido do O6vulo e espermatozoide), ou seja, acontece antes do
nascimento é dividido em formal (concepcédo até o nascimento, periodo em que se
defende os direitos fundamentais a vida e a dignidade) e material, (nascimento até a

morte, periodo em gque se defende todos os outros direitos).

Na Teoria Nidacionista, a personalidade se da no momento da nidacéo,
noutras palavras, ou seja, quando o évulo fecundado se implanta na parede do
Gtero. Por esta teoria se explica a doacdo de células tronco (encontro do 6vulo e

espermatozoide que ndo se aderiram a parede do Utero, portanto ndo tem vida)

acusa-se apos o 13° dia, e compde uma das teorias dos direitos do ser intrauterino.

Silmara Juny Chinellato concerne nos dois proximos paragrafos seguintes
sobre o direito do nascituro e seu amparo desde um primeiro momento, levando-se
em conta sua teoria concepcionista abarcando o embrido, feto e a viabilidade ao

mundo.

O nascituro é pessoa desde a concep¢do quando ha uma primeira. Nem
todos os direitos e estados a ele atribuidos dependem do nascimento com vida,
como, por exemplo: o estado de filho (art. 458 do CC) — antes da Constituicao de
1988 tinha o status de filho “legitimo” (art. 338 do CC) e de filho “legitimado” (art. 353
do CC) —, o direito a curatela (arts. 458 e 462 do CC) e a representacao (art. 462
caput c/c arts. 384, V e 385, todos do CC).

O direito ao reconhecimento (paragrafo unico do art. 357 do CC e paragrafo
anico do art. 26 do ECA), o de ser adotado (art. 372 do CC), o direito a vida, o direito
a integridade fisica (lato sensu) mais aberto, ambos direitos da personalidade,
compreendendo-se, no ultimo, o direito a integridade fisica (stricto sensu) mais

fechado, e a saude — direitos absolutos — e o direito a alimentos, reconhecido ao
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nascituro desde o Direito Romano, respaldado no Brasil por expressiva doutrina e

novos acordaos.

Conforme se observou supra, as nocdes de personalidade juridica e
capacidade de direito influenciam diretamente a tematica do “ser sujeito” de direitos
e interesses juridicamente tutelaveis. Neste contexto, busca-se esclarecer o suporte
tedrico da sua tutela prevista nos textos legais, em especial no caso do Cédigo Civil
brasileiro, que, a uma primeira leitura apresenta-se contraditorio ao admitir o

nascituro como titular de direitos, embora sem personalidade reconhecida ante a lei.

Além de ofertar alguma contribuicdo a jurisprudéncia pela apresentacdo de
fundamentos necessérios a consolidacdo de uma tutela justa e efetiva, que possa
transparecer a lei e faze-la cumprir-se de acordo comas necessidades e direitos
abdicados do Cddigo Civil Brasileiro com os responsaveis pela fecundacao, todavia

com potencial de disputa juridica de direitos.

A Lei 11.804/08, de 05 de novembro de 2008, assegura a garantia e disciplina
o direito de alimentos a mulher gravida e consequentemente ao nascituro. O art. 2°.

desta referida lei estabelece no Cédigo Civil:

“Art. 2° - Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores
suficientes para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que
sejam dela decorrentes, da concepgdo ao parto, inclusive as referentes a
alimentacdo especial, assisténcia médica e psicolégica, exames
complementares, internagfes, parto, medicamentos e demais prescricdes
preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de
outras que 0 juiz considere pertinentes.

Paragrafo Unico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se a parte
das despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a
contribuicdo que também deverd ser dada pela mulher gravida, na
propor¢ao dos recursos de ambos”.

Um dos principais reflexos do direito a vida do nascituro se opera na esfera
penal onde o aborto entra em cena, através da criminalizagéo do aborto caracteriza-
se as hipoteses de exclusdo de punibilidade. Portanto, é evidente que o nascituro é
titular do direito a vida, e, consequentemente do direito de nascer desde a
concepcao, ja que € ser vivo dotado de personalidade juridica concreta ao menos no
gue se refere aos direitos fundamentais embora pelo viés da lei, ndo seja clara esta

colocacao.
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Tal como a vida, o nascituro é pleno titular do direito a integridade fisica, o
que acarreta verdadeiro dever aos pais, médicos, e sociedade referente a ado¢éo de
medidas de sua protecdo, objetivadas a viabilizacdo do seu nascimento saudavel,
bem como a prevencao, diagndstico e tratamento de eventuais patologias que ele
possa vir a enfrentar no periodo gestacional j& amparado sob a tutela de lei e de

seus progenitores.
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grama mas fem covagdo boca surgem com nitide: 1e move lensamente a | guilo ¢ melo a pele sem rugas finalmente para nascer

Figura 1: O ventre e o0 nascituro

Fonte: www.google.com/images

No Direito brasileiro, buscou-se refutar os autores que sustentam as teorias
Natalista ou da Personalidade Condicional os quais defendem que todos os direitos
subjetivos previstos no Cdédigo Civil estariam condicionados ao nascimento com
vida, uma vez que tal consideracdo limita-se aos direitos patrimoniais, tais como

sucessoes, doacdes e alimentos.

Em relacdo aos direitos extrapatrimoniais em especial, os direitos
personalissimos, tal como fun¢des vitais, salde e integridade fisica e mental, o seu
reconhecimento e protecdo pelo ordenamento tomado enquanto exemplificacdo, a
punicdo do ato abortivo por violacdo ao bem juridico. Ao nascituro, faz-se importante

reconhecimento da Personalidade Juridica desde sua concepc¢ao.

A teoria Concepcionista tida no trabalho como ponto de debate central na
sustentacdo proposta. Tal linha segue na ideia do surgimento do amparo sob
alegacdo findada independentemente do nascituro possuir vida terrena, existéncia
fisica fora do ventre e nesta teoria reside a possibilidade de o sujeito ser titular de

direitos mesmo inato ao mundo.

Uma efetiva tutela do nascituro ndo pode prescindir da observancia efetiva de

seus direitos da personalidade, tipificados pela Constituicdo Federal e pela


http://www.google.com/images
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legislacéo ordindria, e demais interesses existenciais que socialmente tipicos, sejam
condizentes com a clausula geral de protecdo a pessoa humana artigo 1°, inciso Il

da Constituicdo Federal.

Assim, a clausula da dignidade da pessoa humana passa a figurar como
critério autoaplicavel de afericdo do merecimento, verdadeiro parametro de
delimitacdo daquilo que é passivel de tutela pelo nosso ordenamento, sobretudo no
que se refere aos bens de natureza existencial, cuja prOpria natureza inviabiliza

qualquer pretensdo a uma abordagem exaustiva por parte do legislador ordinario.

Desta sorte, todos os interesses existenciais decorrentes da condicdo do
nascituro como pessoa, dotada de personalidade juridica, devem ser avaliados a luz
da clausula geral de protecdo a dignidade da pessoa humana Artigo 1°, inciso Il da

Constituicdo Federal, ndo se esgotando sua tutela.

Necessariamente nas categorias de direitos da personalidade tipificadas pelo
legislador, até mesmo pelo Constituinte, mas em qualquer situacdo subjetiva
existencial que, socialmente tipica, ou seja, uma trivializacéo juridica, condiga com o
dever de realizacdo da promocéao de sua dignidade. A jurisprudéncia ainda é timida
no reconhecimento da condicdo do nascituro como sujeito de direitos, dotado de
personalidade juridica.

Contudo, foram colhidos resultados de julgamentos paradigmaticos nos
tribunais brasileiros, especialmente o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e em
alguns internacionais, direcionados ao reconhecimento e protecdo dos direitos dos
nascituros, através de medidas preventivas e impeditivas de lesédo, além de medidas
reparatorias de danos e responsabilidade civil por tutela social e juridica ao servigco
do bem-estar maior, o direito a viver e a viabilizacdo de sua vinda ao mundo. “[...]
pelo nosso direito, portanto, antes do nascimento ndo ha personalidade. Mas a lei
cuida, em dadas circunstancias, de proteger e resguardar os direitos do nascituro”
(PEREIRA, 1993, p. 160).

Por fim a concluséo e rumo que o trabalho se volta condena a ato abortivo em
sua condi¢do ardua em tolher a vida de um novo ser que aqui delineado onde se

inicia sua vida, é possivel classificar o aborto enquanto crime.
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A pilula impede que o ser humano concebido na trompa venha a se
implantar no Gtero. Ora, a causacdo da morte de um ser humano dentro do
organismo materno € um aborto. Conclusdo 6bvia, que ninguém poderia
negar, é que a chamada pilula do dia seguinte é abortiva” (CRUZ, 2008, p
10).

Em linhas gerais, o ato abortivo € uma decisdo que envolve aspectos
religiosos e da esfera juridica. Tal como nos casos de violéncia sexual. Se coloca
em outra condicdo a decisdo, a escolha dos progenitores e a deciséo final da mae
em muitos casos, tido como ato criminoso, a teoria Concepcionista lida com esta
ligagéo de forma direta entre o ato abortivo, e a decisao religiosa, uma emocional e
requerida para racionalidade, outra acdo envolve um droga mortal a forma de vida

existente no ventre.
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2. CULTURA, CRENCA E RELIGIAO

Na histéria dos povos e sua constituicdo de ordem fundamentada na crenca,
a humanidade sempre priorizou muitas de suas atitudes sociais anexadas ao
aparato psicologico e social que a crenca transmite aos seus adeptos. Tendo isto em
vistas, nosso cotidiano revela na sociedade brasileira que a influéncia de religides,
crengas, correntes espirituais sejam capazes de reger condutas e determinar

relacdes humanas em diversificadas esferas.

Comprovou-se no presente estudo que para alcancar a liberdade de crenca e
de culto do art. 5°, inciso VI, da CF, também se mostra necessaria a liberdade de
organizacdo religiosa, sem que haja obstaculos para o exercicio pleno dessa
manifestacéo seguindo as premissas da Constituicdo Federal, Art. 19, inciso |, da CF
e Art. 150, VI, b, da CF.

As defini¢cdes trazidas para o texto em relacdo a cultura, crencas e religibes
sdo provenientes de estudos antropoldgicos para entendimento de como tal forca
religiosa pode influir na vida cotidiana do ser humano, permeando sua existéncia
guiando-se por valores morais, éticos e de conduta. A cultura quica seja o maior
legado de seu povo enquanto heranca cultural e resgate da transmissao de valores
gue perpassam a tempo, e sdo mantidos como elo entre geragdes valendo-se de

valores compactuados.

La libertad religiosa no es lo que fue ni lo que es hoy; la libertad religiosa es
un concepto historico, como todas las libertades, que en nuestro tiempo
adopta una determinada forma, que no es la Unica ni la definitiva. También
la libertad religiosa ha passado por varias etapas que han ido poco a poco
enriqueciéndola (ZARAGUETA, 1955, p. 454).

Como se trata de uma sociedade estruturada e complexa a antropologia
fornece subsidios plenos para observacéo coerente e aproximada a realidade neste
interim. Faz-se portanto necessario, imergir na cultura geral social para
decomponha-la, e entender o pensamento social margeado na crenca, formando

uma cultura nela embasada, a antropologia € o ato de ser e viver como aquela
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comunidade seja qual sua origem ou ambiente, sendo como um destes seres

observados.

Muitos cidadaos, estudiosos inclusive, valem-se de sua propria crenca para
discutir sobre crencas, este movimento pode tolher o entendimento do mundo e da
conduta de cada membro social, 0 homem médio em si. Para GEERTZ (2008), o
verdadeiro exercicio antropoldgico esta em reconhecer a grau de entendimento que
0 convivio traz e ensina sobre a sociedade estudada no caso, a brasileira imersa em
crencas e religibes que possuem técnicas comunicacionais potencialmente

influentes em seus adeptos e seguidores.

Desde a colonizacdo, sabe-se que a igreja tem colocado sua imposi¢ao de
conduta aqueles que nela aderem e possuem empatia de pensamento e condi¢cao
humana para efetivar acdes na vida pessoal, profissional, familiar, enfim abarcando
deste modo uma forma de pensamento sobre os valores do mundo. Isso se
disseminou, na atualidade diversificadas correntes religiosas tem vertido esforgos
para disseminar mensagens encorajadoras para que seus adeptos transmitem isso
aos outros, e convertam 0s nao adeptos, ou que frequentam e seguem outras

doutrinas.

No ambito da Liberdade Religiosa, a liberdade de crenca se caracteriza
como o marco principiolégico fundamental de direito subjetivo e individual,
chamado muitas vezes de liberdade espiritual, como na citacao supra. Essa
dupla caracterizacdo, i.e. a intimidade da subjetividade do sujeito e o
reconhecimento da racionalidade Unica pertencente a cada individuo, faz
com que, juridicamente, consigamos afirmar que a liberdade religiosa
comeca com a liberdade de crenga (PONZILACQUA, 2016, p.114).

Deste modo caracteriza-se as distingbes entre liberdade de crenca e de
religido. Ao assumir uma crenga para si, 0 ser humano é amparado juridicamente a
possuir liberdade para se anexar em alguma doutrina religiosa. Assim sendo, de
acordo com a citacdo direta acima, € possivel concatenar com PONZILAQUA
(2016), no tocante ao processo de aquisicdo de aspectos da espiritualidade apos a
aquisicao da crenca, para assim adentrar numa religido ou corrente espiritual da

qual sua subjetividade seja mais aproximada.

Assim sendo, a liberdade de ordem opcional religiosa, tem seu inicio na

liberdade que detém o ser humano, reside neste ser, o individuo, em um Estado
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Laico e Democratico assegurado pela constituicdo, de crer no que lhe seja mais
conveniente de acordo com seus principios ideolégicos, mesmo se sua crenca
estiver vinculada a uma totalidade e geral incredulidade religiosa, espiritual, ou
crendice, utilizando sua crenca tal como marco de subjetividade e traco peculiar,

como de seu individualismo pleno e dirigido.

Ao mesmo passo em que tal liberdade deva ser, tanto protegida pelo Estado
Democréatico de Direito, como aceita pelos demais membros de determinada

sociedade civil em um pensamento convencional.

A Liberdade religiosa ndo se limita apenas em o Estado impor qualquer
religido, ou a ninguém impedir de professar determinada crenca tida e tomada
enguanto escolha subjetiva. De acordo com MIRANDA (1993), “Consiste, ainda, por
um lado, em o Estado permitir ou propiciar a quem seguir determinada religido o
cumprimento dos deveres que dela decorrem seja em matéria de culto, de familia ou
ensino, em termos razoaveis. E consiste noutra ponta, e sem que haja qualquer
contradicdo, em o Estado ndo impor ou ndo garantir com as leis o cumprimento

desses deveres”.

A crencga nesse viés, constitui o individuo e sua personalidade e certamente
contribui para a construcdo de um espaco publico pluralista e diversificado no
entrelace da promocdo entre harmonia e tolerancia, respeito e e a extingdo do
preconceito, pois o0 preconceito existe em diversas ramificacbes da sociedade, e
seria uma ilusdo omiti-lo em nossa sociedade atual, que necessita mais reorganizar
0 pensamento, ao alimentar ilusées que ndo subsidiam a evolugdo do pensamento

humano na esfera das Ciéncias Juridicas.

Nestas vias, é possivel afirmar que a liberdade religiosa estd ao alcance de
todos perante a lei. A Constituicdo Federal, no artigo 5°, VI, sobre a religido, estipula
ser inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, assegurando o livre exercicio
dos cultos religiosos e garantindo, na forma da lei, a prote¢cdo aos locais de culto e

as suas liturgias.

A liberdade Religiosa esta no seio do Estado Laico de direito desde sua
concepcgao pela constituicdo brasileira, por essa razéo se apresenta como uma das
principais dentre a gama de liberdades democraticas a serem asseguradas e

defendidas pela lei vigente.
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J& nos foi oportuno demarcar as categorias conceituais que circundam esse
processo, desde o deslocamento da importancia religiosa do publico para o privado
em noutras ocasides, mas ainda detentor de suas particularidades sendo importante
ressaltar que os requisitos forma e tolerancia sdo primordiais e necessarios, nao
apenas para a compreenséo do alcance da liberdade religiosa plena no amago de
uma sociedade democratica e constitucionalmente formulada, e amparado por mas
também observada com certo grau de influéncia como meio de efetivacdo da

liberdade em que o individuo escolheu aderir.

Nestes meandros, o pensamento libertario em termos de escolha religiosa e
adesdo as crencas, bem como total liberdade religiosa delegada ao homem médio e
todo ser existente € de acordo com o pensamento de PONZILACQUA (2016), que
ao versar sobre a liberdade de crenca, faz-nos ver de modo respeitoso o trato com

as escolhas espirituais e transcendentalistas.

Em termos principiolégicos, ao falar de liberdade religiosa em termos
constitucionais tem-se versado sobre trés outras liberdades que, em sua unido,
compdem a Liberdade geral transcendental, onde repousa o direito do ser humano
em crer naquilo que lhe convier e lhe for mais providencial espiritualmente, valendo-

se de seus principios éticos, morais, e familiar.

Deste modo, falar de liberdade religiosa € falar de Liberdade de crenca,
Liberdade de culto e Liberdade de manifestacdo de sua prépria crenca alinhavando
trés liberdades verificadas na constituicdo. Nestes rumos, cabe ao Estado
Democratico de Direito, portanto, garantir a efetividade de tais liberdades, e que
estas sejam asseguradas, ao passo em que objetiva-se harmonizar a tolerancia e o
aspecto laico do Estado e de sua prépria gestdo constitutiva no ambito e esfera
penal de acordo com SILVA (2013).

A questdo de se tratar de um pais secular, detentor de separacdo quase que
em sua totalidade entre o Estado e as Religides, sendo um debate que perpassa a
historicidade do homem nesta relacdo entre Religido e Estado, é incapaz de tolher
direitos garantidos aos homens médios. Em nossa Constituicdo algumas referéncias
e mencbes ao modo como deva ser conduzido o aspecto religido no cenario e
realidade brasileira sdo amparados pela lei assegurando direito a religiosidade sem

fator discriminatério.
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Tal fato concretizou-se uma vez que o Constituinte reconheceu o carater
inegavelmente positivo da existéncia de todas as religides para a sociedade e para o
bem estar de muitos adeptos, seja em virtude da pregacao para o fortalecimento da
familia, da ética, da moralidade, que acabam por aperfeicoar os individuos em sus
condutas de vida, o estimulo a caridade e a abnegacdo do egoismo, ou
simplesmente pelas obras sociais e de ajuda imediata, benevolentes praticas
exercidas pelas proprias instituicbes que incentivam com que seus seguidores

participem de atos pela vida dos mais famigerados.

Pode-se afirmar sem sombra de duvidas, meio em face a nossa Constituicao,
é valido o argumento que viabiliza o entendimento de que o Estado tem o dever de
proteger o pluralismo e a diversidade religiosa dentro de seu territério e seus

entornos.

Resumidamente, as doutrinas cristds adotam a teoria da concepcao, pois
acreditam que a vida deve protegida desde a concepc¢do, ou seja, desde
gue o espermatozoide fecunda o évulo, reconhecendo o nascituro como
sujeito de direitos, assim, considerando as células em desenvolvimento com
status de pessoa, tal teoria é a adotada pelo direito positivo brasileiro, na
segunda parte do art. 2° do Cédigo Civil, sendo que, o0 nascimento com vida
é fator preponderante para se adquirir personalidade, (MORGATO, 2011, p.
80).

E necessario se criar condicdes materiais, de ordem fisica para um bom
exercicio sem problemas ou incongruéncias advindos dos atos religiosos das
distintas religibes que compdem nossa sociedade, na esteira do velo pela pureza do
principio de igualdade religiosa entre os homens e suas preferéncias, entretanto
deve manter-se a margem do fator religido, sem incorpora-lo em sua ideologia de
vida em forma geral, mas como um método auxiliar que subsidie a dificil

compreensao do mundo pelo ser humano.



24

3. O NASCITURO E A DISCUSSAO DO DIREITO A VIDA

Ao ser responséavel pelo consentimento do ato sexual, dependente de sua
faixa etaria e condigcéo social, possui diversos recursos para que uma gestacao néao
planejada ocorra. Os meétodos anticonceptivos, preservativos em geral, séo
ofertados gratuitamente e garantidos por lei para as camadas mais abastadas da
sociedade. Todavia esta prevencdo oferece seguranga em seu manuseio carreto,
contudo, o direito dos ante progenitores neste caso que ainda nao realizaram o ato,
pratica sexual, ou um método de inseminacdo possuem direitos proprios. Ao tratar
de personalidade civil, € indispensavel que sua conceituacdo e analise se facam

com base no elo do sistema juridico necessario entre os artigos 1° e 2° CC.

Em suma:

Art. 1°; Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

Art. 2°: A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida;
mas a lei pbe a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro.

Fora a realidade das citac6es acima, todo método que impossibilita um ser
embrionario a se desenvolver, € considerado um ato repudiavel perante nossa
sociedade cristd ortodoxa ocidental, ndo em termos de preferéncia, mas em termos
de se tratar de uma grande instituicdo religiosa tradicional em nossa sociedade. O

aborto é visto como desprezo a vida e um incapaz.

Ao ser fecundado o embrido foi depositado, e um processo biologico o tornara
feto, e por conseguinte se tornara nascido, ser existente no mundo. Mas até que
este processo se concretize, o amparo juridico aparenta ser fragil e pouco

preocupado com esta questéao.

Segundo a Pesquisadora Silmara Juny Chinellato, a protecdo qual refere-se
ao nascituro abarca também o ser embrionario, o embrido pré-implantatorio, in vitro
ou crioconservado, assim sendo, aquele que ainda néo foi introduzido no ventre
materno, mas € amparado em algumas intelec¢des postas no Artigo 2° do Caodigo
Civil, entretanto, tal questdo ndo é pacifica, tendo em vistas outra corrente liderada

pela pesquisadora Maria Helena Diniz, onde se deduz que o embrido ndo esta
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abrangido pelo artigo 2° do Cddigo Civil pelo fato de ter vida extrauterina,
diferenciando-se, assim, do nascituro, questdo que neste trabalho coloca a questao
em pontos superados a partir das alegacbes nos escritos de ALMEIDA;
CHINELLATO (2000).

O Projeto de Lei n° 6.960/2002, apresentado ao Congresso Nacional pelo
Deputado Ricardo Filuza, objetivando aperfeicoar os dispositivos e mecanismos do
novo Caédigo, e sanar ou paliativamente solucionar as controvérsias acerca do tema,
propde que se dé ao artigo 2° d CC, do referido diploma a seguinte redacao: “A
personalidade civil da pessoa comeg¢a do nascimento com vida, mas a lei faz
salvaguardar, desde a concepcdao, os direitos do embrido e do nascituro como seres
dotados de tutela judicial e direito de seu bem estar no processo de embrido a feto,

de feto a nato.

O nascituro ndo tem personalidade juridica e também lhe falta capacidade
de direito, porque a lei apenas protegera os direitos que possivelmente ele
ter4, em caso de nascer com vida, 0s quais sdo enumerados taxativamente
no ordenamento juridico (posse, direito & heranca, direito a adogéo, direito a
curatela (OLIVEIRA; QUEIROZ, 2013, p. 498).

Esta é a citacdo do cenéario atual do Direito do nascituro, ndo héa
personalidade se ndo houver vida. Nesta esteira a lei e o CC, abrem brechas para a
civilidade conquistada no tribunal ao nascituro, pelo recurso do amparo e do direito
ao ato de viver desde sua incapacidade fisiologica até sua plenitude, ou cuidados

que virem a surgir e sao diagnosticados.

Se ha o direito de viver mesmo que no ventre, € inegavel a possibilidade de
se pleitear o direito a uma personalidade que se forma, pois se 0s pais sao sujeitos
detentores de personalidade adquiridas via lei, seus filhos quando na concepcao,
também possuem direitos pois ha uma base que esta amparada na legislacédo para
0s pais que decidiram ou simplesmente acorreu a gestacdo sem planejamento, mas

a personalidade é-se mantida.

7

Outrossim, desdenha-se vislumbrar que no Direito, e no CC, o Art. 2° € a base
para se iniciar intelec¢des a respeito do nascituro, pois ali se baseia uma brecha que

ao ampliar sua classificacdo, pode ser estendida nos tribunais pela eficacia dos
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discursos de alguns juristas, e sustentacdo sem elementos de hipossuficiéncia na

defesa dos direitos do ser inato ao mundo.

Mas ora, todo ser passa por esta etapa toda que o nascituro se dispde pela
forca biologica de sua concepcao, seres natos, portanto, Sdo seres que superaram o
estatuto de nascituro, até ai nenhuma novidade, mas os direitos destes seres em
ventre, € sempre motivo de divida em relagdo a prépria vida neste interim, pois,
nestas instancias o processo total, holistico que se faz necessario para gerar uma
vida é colocado em pauta as luzes da duvida de nossa prépria existéncia, tomando

rumos e contributos ao debate filoséfico nas discussdes do Direito.

Se ha reconhecimento da vida ha também inclinagcdo ao crescimento da
atribuicdo de personalidade, nestes enquadres se posta de forma colocada a citacédo

abaixo:

Os direitos da personalidade, sdo ao deparar-se com a real condicdo de sua
especial natureza, carentes de taxacdo exauriente e indefectivel. Sdo todos
indispensaveis no desfeche saudavel, positivo e pleno das virtudes psicofisicas que
ornamentam o ser humano. Faz-se importante observar gque tais direitos ndo tém por
objeto a personalidade propriamente dita, pois esta seria apenas uma atribuicdo da
qgual emanam os direitos da personalidade seguindo o pensamento de VENOSA,
(2006).

Poder-se-ia afirmar que na vida intrauterina tem o nascituro personalidade
juridica formal, no que atina aos direitos personalissimos, passando ater
personalidade juridica material alcancando os direitos patrimoniais, que se
encontravam em estado potencial, somente com o nascimento. Se nascer
com vida adquire personalidade juridica material, mas se tal ocorrer nenhum
direito patrimonial tera (DINIZ, 2006, p. 105).

Sendo deste modo entendido os direitos a vida que o nascituro deveria
possuir na jurisprudéncia, a dignidade da pessoa humana, o valor supremo, veremos
sua utilizacdo como técnica hermenéutica na interpretagdo das normas juridicas, o
gue demonstra a eloquéncia e interligacdo entre o texto constitucional e o restante

da ordem juridica, tendo assim seu reflexo no direito.

No tocante a permissao de fazer ou nao fazer, ter ou nao ter, podemos dizer

gue é decorrente do principio constitucional da legalidade que compfe a esfera
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judicial, pois ninguém esta obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senédo

em virtude de lei e do estatuto assegurado pela Constituicao brasileira.

Nascituro € o ser ja concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno.
A lei ndo lhe concede personalidade, a qual so |he sera conferida se nascer com
vida. Mas, seus interesses futuros, tomando medidas para salvaguardar os direitos
que, com muita probabilidade, em breve serdo seus, nas palavras do doutrinador
Silvio Rodrigues sobre o estatuto do nascituro, na qualidade de estado em que se

encontra no seio social e como o amparo lhe é delegado.

S&o condigbes inerentes aos direitos e as brechas contidas no Art. 2° do CC,

gue o nascituro tem status de pessoa na esteira de citacao abaixo.

Existe um conjunto de normas que podem ser rastreadas em todas as
legislagbes, quando ndo explicitas, nelas contidas implicitamente e que sao
todas essenciais que mal se concebem separadas do préprio conceito de
civilizacdo e de acatamento a pessoa humana (CHAVES, 2008, p. 21).

E assegurado ao nascituro o direito de filiacdo prevista em lei, ao qual ha a
possibilidade do reconhecimento pelos pais anterior ao nascimento do filho. Desta
maneira, quaisquer dos pais, poderdo pleitear os direitos inerentes ao
reconhecimento da paternidade ou maternidade do nato ao mundo, neste mesmo
angulo, estabelece-se que o nascituro desde a sua concepcdo é considerado
pessoa, ndo ha no ordenamento juridico, empecilho, ou algo que tolha a mée ajuizar
representando seu filho nascituro em uma acdo de reconhecimento na esfera
juridica.

Partindo da ideia em torno daquele que ha de nascer, o nascituro tornou-se
ser e sujeito de varias divergéncias e lacunas inclusive deixadas em aberto pelo
mesmo Art. 2° que é amplo ao nascituro estendendo-lhe direitos acusados na
abertura e possibilidade contidas no Cédigo Civil, tanto no ordenamento juridico

guanto na evolucao da sociedade.

Desde os tempos primordios, a palavra nascituro ndo trazia um conceito
unanime, entendendo até mesmo alguns doutrinadores que este, enquanto na sua

qualidade n&o nascesse com vida, ndo tivesse uma forma perfeita ou ndo fosse vital,
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nado seria este digno de ser considerado pessoa, ao contrério, seria mera parte das

visceras da mulher.

Nestas instancias, acompanhando o exposto no artigo 2° do Cédigo Civil,
indiscutivel € o resguardo aos direitos do nascituro desde a sua concepcao,
tornando-se este, sujeito ao direito a vida, ao ato de dignidade que lhe é de direito, e
dentre outros ramos do Direito como os previstos na Constituicdo Federal, no direito
penal, trabalhista, civel, este mais relativo aos seus predecessores, noutros termos
0s pais, e dos mais fundamentais o direito a alimentos como previsto em lei e

acusado na sentencial declaracdo segunda do CC.
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4. TOERIAS: NATALISTA, DA PERSONALIDADE CONDICIONAL,
E CONCEPCIONISTA

A reunido das leis e estatutos que amparam o0 nascituro seriam melhor
fecundadas a partir de um mosaico explanatério sobre as teorias deste capitulo as
luzes das Ciéncias Juridicas, e da condicao qual melhor se aplica uma ou outra linha

doutrinaria no exercicio da lei.

Nesta esteira das Teorias da Personalidade, os direitos da personalidade séao
os direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe é proprio e possa conduzir,
ou seja, identidade, liberdade, sociabilidade, reputacdo, honra, e a autoria séo

exemplos claros do inicio da Personalidade Juridica.

Noutros termos, os direitos da personalidade sao direitos comuns da
existéncia, ser e existir pela natureza num dado momento onde se existe e €. porque
sdo simples permissfes dadas pela norma juridica estabelecidas no CC, a cada
pessoa cabe defender um bem que a natureza lhe forneceu, de maneira primordial e

pontual agindo de maneira direta nas ocasides.

Atribuir personalidade juridica ao nascituro € o grande objetivo que visa este
trabalho monografico, no momento onde se deve reaver a condicdo tutelar com
relacdo ao nascituro, as teorias encontram-se na sustencdo do Art. 2° do Cadigo

Civil uma abertura para promover o advento da personalidade juridica ao nascituro.

Diante dos estudos, ndo so filosoficos, religiosos, como médicos e
cientificos, além da bioética, estd demonstrado que o nascituro ndo € apenas uma
porcao ou fragmento do corpo da gestante, mas um ser autbnomo com vida prépria
e possivelmente ser detentor de personalidade em formacdo também, apenas
transitoriamente ligado e sob tutela uterina, pelas deficiéncias de uma fase de sua
evolucdo, ao organismo materno". Bem por isto, quaisquer constrangimentos,
fisicos ou psiquicos, suportados pela mée interferem de alguma maneira em seu

natural desenvolvimento mesmo antes de nascer.

Abaixo o quadro descreve a definicdo das teorias trazidas para enraizar a

pesquisa adotando a melhor delas para o trato para com o nascituro. Vide tabela 1.



30

NATALISTA: a personalidade juridica é adquirida apenas com o

nascimento com vida.

PERSONALIDADE CONDICIONAL: o nascituro tem determinados
direitos, mas que estes estao sujeitos a uma condi¢cao suspensiva, qual

seja, 0 nhascimento deste com vida.

CONCEPCIONISTA: a personalidade civil da pessoa natural ja existe
no nascituro, sem necessidade do preenchimento de nenhum outro

requisito, como 0 nascimento com vida, por exemplo.

Tabela 1: quadro descritivo das teorias na esfera do nascituro, elaborado pelo autor.

DA TEORIA NATALISTA

A Teoria Natalista é ainda a mais utilizada nos casos pertinentes pelo Direito
classico. A teoria Natalista € a corrente que prevalece dentre os autores classicos da
literatura do Direito Civil, para quem 0 nascituro, ndo poderia ser considerado
pessoa nestas instancias, pois é exigido para tanto o nascimento com vida a
existéncia fisica, e a natalidade no mundo. Assim sendo, tal sujeito teria somente
uma mera expectativa de direito atribuido, ao qual se concretizaria no momento em
gue ele respirasse fora do ventre materno e tomasse como tutela ndo mais um outro

ser, que o geriu.

Enquanto a teoria ndo considera nesta vertente o ser embrionario nem fetal, é
classica na defesa dos progenitores para abdicar-se de responsabilidades, todavia é
muito frequente nos casos verificados, o que aponta teoricamente uma definicdo
desta linha. Onde, “o nascituro € mera expectativa de pessoa, por isso, tem meras
expectativas de direito, e sO € considerado como existente desde sua concepgao

para aquilo que lhe é juridicamente proveitoso” (ABDALLA, 1998, p 40).

Sustentam os tedricos natalistas que no caso de violagcdo dos direitos do
nascituro, nao taxativos, como entendem 0s concepcionistas, nenhuma razao
existiria para que o Codigo Civil declinasse ou retrocederia, caso a caso, 0S seus

direitos, vistos um a um, sendo este pessoa, todos os direitos subjetivos Ihe seriam
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conferidos automaticamente, sem necessidade de a lei declina-los ou subverte-los

efetuando tal ato em cada processo de forma sucessiva.

Dessa forma, essa seria a verdadeira interpretacdo sistematica e complexa
que se deve dar ao Cddigo Civil Brasileiro na interpretacdo em aberto com acdes
que denigrem o ato da vida humana se viabilizar. Esta linha é sustentada quando se
ampara-se no CC. “[...] pelo nosso direito, portanto, antes do nascimento ndo ha
personalidade. Mas a lei cuida, em dadas circunstancias, de proteger e resguardar
os direitos do nascituro” (PEREIRA, 1993, p. 160).

Esta teoria ndo elenca o ser atribuivel a direitos juridicos de Personalidade no
ventre. E a solucdo mais facil e equivocada quica, para a resolucéo juridica dos
casos envolvendo o nascituro, deste modo, todos os direitos se extinguem. Porém,
se viver, mesmo que por segundos os direitos ficardo adquiridos e poderdo ser
transmitidos, ponto onde esta sustentacdo se esbarra em suas proprias aberturas
encontradas no Artigo 2°. Do CC.

Para Fabio Tartuce, a teoria Natalista nega ao nascituro até mesmo 0s seus
direitos fundamentais basilares, relacionados com a sua personalidade que é omitida
ante a lei, no caso do direito a vida, a investigacao de paternidade, aos alimentos, ao

nome e até a imagem que estariam no campo e esfera dos natos.

Desta forma concluem-se os defensores da teoria Natalista, que esta direcao
deve ser a tese acolhida em nossa legislacdo, embora haja grandes discussdes
além de eminentes e intrépidos doutrinadores que defendam outras teorias. Dentre
as quais sdo defendidos o principio da personalidade a partir do nascimento com
vida, mesmo que a nato venha a falecer segundos posteriores ao fato, sendo
doravante produzidos o efeito juridico da aquisicdo da personalidade, entretanto,
ressalta-se que deva ser considerado como existente e material desde sua

concepcao para o que for na esfera do Direito, juridicamente proveitoso.

Alega-se mediante a conduta Natalista, que a tutela garantida ao nascituro
pelo Cédigo Penal ndo é a mesma de uma pessoa ja nascida e tida no mundo.
Assegura-se por parte dos teoricos desta linha, existir gravidade diversa no crime de
aborto e de homicidio, deste modo e corroborando com a diferenga entre os bens
juridicos tutelados, assinala-se ainda que que a possibilidade do aborto terapéutico e

0 aborto sentimental comprovam a teoria Natalista de forma clara, e optativa por
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parte dos pais. “No utero, a crianga ndo € uma pessoa, se ndo nasce viva, nunca

adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direitos” de acordo com ABDALLA (1998).
DA TEORIA DA PERSONALIDADE CONDICIONAL

Essa teoria leciona e determina que o nascituro tem determinados direitos,
mas que estes estdo sujeitos a uma condi¢cdo suspensiva, qual seja, 0 nascimento
deste com vida, nato com respiracao e vivo. Desse modo, essa teoria assim como a
Natalista, entende que a personalidade civil da pessoa natural comeca com o
nascimento com vida o inicio da experiéncia terraquea fora do ventre a cavaleiro da

vida mundana, o ser deve existir.

Segundo o aspecto bioldgico desta corrente em sua concepg¢do, havendo uma
pessoa em formacdo, ndo pode a lei ignorar, ou omitir-se a expectativa de vida
humana inerente ao feto e consequentemente, proteger seus eventuais direitos,
todavia, para que sejam adquiridos tais direitos, o nascimento com vida deve

ocorrer.

A diferenca € que enquanto a Natalista nega qualquer direito ao nascituro, a
teoria da personalidade condicional resguarda os direitos do mesmo, desde que ele
nasga com vida considerados aos olhos do direito em um evento futuro e incerto,

onde alguns direitos podem ser atribuiveis outros ndo, todavia.

Enquanto a teoria da personalidade condicional aceita 0 nascituro com direito
sob forma suspensiva, ou seja, ao ser concebido o nascituro adquire direitos como o
direito a vida, mas néo direitos referentes a patriménios. Porém a personalidade civil
s6 é adquirida apés o nascimento com vida segundo a lei vigente assegurando
direitos condicionados a esta existéncia na esfera e ambito juridico. “Desta forma a
aquisicao de direitos pelo nascituro operaria sob a forma de condi¢cdo resolutiva,
portanto, na hipétese de ndo se verificar 0 nascimento com vida ndo haveria
personalidade”, concatenando com TEPEDINO; RODRIGUES (2003).

Dentre mais, a teoria da personalidade condicionada ou Condicional,
preconiza que 0 hascituro apresenta personalidade juridica desde o momento da
concepgao, mas, sendo condicionada ao nascimento com vida e ndo apenas a vinda

fisica do ser.

Assim, verificando o nascimento com vida € de suma importancia ressaltar

que a personalidade retroagira, ao momento de concep¢do do mesmo conferindo a
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este uma tutela juridica que avancara ao passado numa reversao entre 0s tempos,
ora como poderia 0 presente avangar para o passado sem retroagir, pois é passado,
e sO se avanca para o futuro. Esta questdo permeia a vitalidade desta ramificacao

tedrica do Direito no tocante aos direitos do nascituro.

Poder-se-ia até mesmo afirmar que na vida intrauterina tem o embrido,
concebido in vitro personalidade juridica formal, no que atina aos direitos
personalissimos, visto ter carga genética diferenciada desde a concepgéo,
seja ela in vivo ou in vitro, passando a ter personalidade juridica material,
alcancando os direitos patrimoniais, que se encontravam em estado
potencial, somente com o nascimento com vida (GONCALVES, 2006, p.
18).

Por possuir carater intermediario, admite-se que os nascituros sdo detentores
de direitos, porém estes direitos, sdo subordinados a uma condicdo suspensiva
consistente no nascimento com vida, e inclusa esta condicdo. A personalidade
passa ser valida desde o momento da concepcao, mas sO serd efetivada apds o
nascimento, € a condi¢cdo para implementacéo ativa de todos os direitos que a lei

resguarda no nascimento.
DA TEORIA CONCEPCIONISTA

Recentemente em um informativo 547/2014, o STJ adotou essa teoria em um
julgamento que dizia respeito, e tocava ao direito, ou ndo, de uma mae receber o
seguro DPVAT (pago, entre outras hipéteses, aos herdeiros do falecido em caso de
morte em acidente de transito), tendo em vista aborto sofrido por ela, em razdo de

acidente de transito, onde a mesma teve deferida causa a seu favor.

O beneficio foi deferido a ela, sendo que o Ministro Relator afirmou o seguinte:
o ordenamento juridico como um todo — e ndo apenas o Cddigo Civil de 2002 —
alinhou-se mais a teoria Concepcionista para a constru¢cdo da situagao juridica do
nascituro, conclusdo enfaticamente sufragada pela majoritaria doutrina
contemporanea, permanecendo a questdo colocada em cada caso de modo

particular, analisada a partir do Artigo 2°, em todas suas esferas de inteleccéo.

Tal linha doutrinaria do Direito que segue a teoria Concepcionista em casos de
audiéncia onde os direitos sdo solicitados ao nascituro por decorréncia de encontrar

alguma brecha, uma abertura em cada caso que justifigue o emprego desta linha de
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pensamento em casos reais, o Art. 2° do Caodigo Civil estabelece uma definicdo
como ja aqui comentada, onde é delegada aos juristas a possibilidade de reaver ao
nascituro o que a lei do CC prediz, se valendo da concepc¢do enquanto base

primordial das sustentacdes baseadas na teoria descrita.

Para Silmara Chinellato, principal autora brasileira, é destacavel em suas teses
sobre a teoria concepcionista que: “O nascimento sem vida atua para a doacao e a
heranca, como condic&o resolutiva, problema este que ndo se coloca em questao
tratando-se de direitos ndo patrimoniais. De grande relevancia, os direitos da
personalidade do nascituro, abrangidos pela revisdo sem taxamento do art. 2° do
ccC".

Segundo a escola concepcionista, a personalidade civil da pessoa comeca
a partir da concepc¢éo, ao argumento de que tendo o nascituro direitos, deve
ser considerado pessoa, uma vez que sb a pessoa é sujeito de direitos, ou
seja, sO a pessoa tem personalidade juridica (ABDALLA, 1998, p. 36).

Esta linha é mais pontual do trabalho sendo delineada ndo apenas neste
capitulo para elucidacdo do tema, pois na extensao textual, ao passo que a proposta
se desenvolve em suas partes referentes a um trabalho monografico que se ampara
na linha da concepcdo para reaver ou incorporar direitos ao nascituro
compreendendo sua esfera juridica e os direitos jA adquiridos ou até mesmo a

serem repensados e atualizados.

Noutras doutrinas juridicas exdgena a doutrina italiana demonstra que,
mesmo sob a ficcdo Natalista da norma genérica que trata do inicio de
personalidade, as demais normas reconhecem direitos incondicionais, desde a
concepcgao com reflexos na Jurisprudéncia seja efetivada. Os direitos constitucionais
desse pais, bem como convengbes internacionais, respaldam o acolhimento da
teoria concepcionista e a conflagram como aliada ao nascituro em sua condi¢céo

judicial pouco amparavel, mas detentora de direitos de personalidade juridica.

Segundo a escola concepcionista, a personalidade civil do homem comeca
a partir da concepc¢éo, ao argumento de que tendo o nascituro direitos, deve
ser considerado pessoa, uma vez que sé a pessoa é sujeito de direitos, ou
seja, sO a pessoa tem personalidade juridica (ABDALLA,1998, p. 13).
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N&o h& direito sem pessoas, isso se reconhece em carater geral. O Direito
existe para regular a vida dos homens em sociedade. O homem é ser social
amarrado a este ambiente ja versou Aristételes na Filosofia Classica, bem como Max
Weber nas Ciéncias Sociais. Dado a este feito, por mais que os Direitos da
Personalidade digam com aspira¢des da ordem individual, ndo ha como se negar a
necessidade dialdgica entre individual e coletivo no seio social. Tal ponderacdo é
uma aposta porque tais direitos em sua génese, seu inicio, estavam associados tao
somente, e somente se, ao individuo. Dentre tanto, estariam associados aos bens

que este individuo possuia.



36

5. MATERIAIS E METODOS

Para a execucdo deste trabalho de analise, foram consultados: arquivos de
jornais, revistas cientificas, além de livros académicos, nas bibliotecas da FEMA-
Fundacdo Educacional do Municipio de Assis, da Biblioteca da UNESP de Assis,
dos arquivos do CEDAP-Centro de Documentacéo e Apoio a Pesquisa, da UNESP
de Assis.

Da biblioteca da UNIVEM, (Fundacdo Euripedes Soares da Rocha), e da
UNIMAR, (Universidade de Marilia), ambas em Marilia — SP, para ampliacdo dos
estudos e didlogo do conhecimento interbibliotecas. ApGs a coleta, foram fichados e
catalogados, analisados e interpretados as luzes das teorias relacionadas com a
tematica desenvolvida os dados e intelec¢des levantadas para elucidar o caminho a
ser percorrido pelo aluno em busca de alinhar tal proposta e contribuir com a

tematica.

Pretendeu-se juntamente com a consulta as bibliotecas citadas acima,
pesquisar a partir de fontes eletrénicas disponiveis na Internet, para complementar
0s materiais coletados, permitindo o confronto entre dados tradicionais e eletrénicos
para atualizacéo, e evolucdo do entendimento do tema para as Ciéncias Juridicas,
valendo-se de nossa presente temporalidade tecnoldgica. As visitas foram feitas as
bibliotecas pelo fator regional e a estrutura oferecida nas dependéncias da FEMA, e
das instituic6es mencionadas como fonte de recursos teoricos advindos do acervo

impresso e digital das obras trazidas para sustentacao teérica.
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6. JUSTIFICATIVA

O embate gerado sobre a questdo envolvendo de um lado: o direito do ser
desde seu concebimento, os casos de violéncia sexual e estupro, e o direito dos
progenitores em meio a toda esta problematica, traz-nos a relevancia de se
conhecer melhor e aprofundar intelecgcdes em ambito juridico para que esta questao

dos direitos da vida possa ser estabelecida de forma mais clara pela lei.

Este trabalho pretende ser uma contribuicdo ao debate acerca da condicéo
juridica do nascituro — ser humano em estagio embrionario. Primeiramente, propde-
se uma abordagem, acerca das teorias a respeito do inicio da vida propostas pelas

correntes advindas da Ciéncia, Igreja e Direito.

Formulando uma triade que sustenta o alicerce para discussdes proficuas na
esfera judicial e ilustra a falta de amparo sob as brechas da lei ao nascituro, ser
ainda indefeso em todas suas capacidades vitais, onde preconiza-se neste estudo
analisar e contribuir para a efetivagdo da defesa desses direitos tutelares que
condicionam o direito de viver sob tutela de seus progenitores.

Por conseguinte, jA adentrando no ambito das Ciéncias Juridicas, acerca das
teorias que justificam a atribuicAo da Personalidade Juridica do Nascituro.
Delimitadas estas hipoteses, analisa-se a projecdo dos Direitos de Personalidade na
esfera do embrido, buscando-se esclarecer, a priori, quais seriam os direitos a este
garantidos expressamente (embora ndo enumerados) pelo artigo 2°. do Caédigo Civil.
Naturalmente, estes direitos podem sofrer viola¢gées das mais diversas naturezas, 0

gue vem sendo acusado com grande frequéncia.

A necessidade de se abordar e coligar a questdo do aborto enquanto
relacionado diretamente com os direitos do nascituro, esse direito € um grande
ponto de interrogag&o aos juristas quando confrontados, pois onde se inicia o direito
de um? E o direito dos progenitores a lei, o estatuto, 0s ampara ou 0s ausenta da
responsabilidade pelo nascituro? S&o questdes que o trabalho possui abertura para

tratar com rigor tedrico, e discussdes praticas.

Questdes que ao amparadas juridicamente, cada caso toma um rumo guiado

por algum fator extra causa, que influi no resulto e na violagdo ou ampliagdo do
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Artigo 2°. Do Cddigo Civil, deixando-o hipoteticamente falivel e sua autonomia
enquanto lei, pode ndo ser capaz de amparar ou manter um auxilio tutelar, por vezes
sequer garantir o direito de um ser indefeso, mesmo na esfera embrionaria, onde o
préximo passo seria tornar-se feto, a partir dai gerado com os devidos cuidados, e
tornar-se nato, vindo ao mundo e assegurada sua condi¢do enquanto ser incapaz,
mas com direitos que se efetivam com o perpasso do tempo no ambito das ciéncias

juridicas.

Sabe-se que o jurista, conhece as brechas da lei para nelas opera-las, e
seguir o caminho da justica, todavia empecilhos surgem pela brecha ja logo na
definicho do artigo, onde em forma e sob pena de lei, € aberto a outros
entendimentos margeando novas decisfes e contribuindo para os estudos e a

literatura na area tematica.

A busca se faz no intuito de verificar a condicao de personalidade juridica
efetiva e eficaz, ampliando de forma positiva os direitos a vida desde sua concepcao
primaria, quando se verifica interacdo primeira para uma gestacdo, do nascituro
delegando ao Artigo 2° do Cddigo Civil, maior abertura aos direitos do nascituro
revogando outras linhas teoricas do Direito, e delineando o Artigo 2° com o anexo do
nascituro em sua concepg¢ao humana, desde o mais inicial ato para que se efetive

vida.

[...] a personalidade civii do homem comec¢a do nascimento com vida,
embora a lei resguarde os direitos do nascituro. Por isso, ainda que se
admita que o nascituro ndo possa ser titular de direitos e obrigagbes na
ordem civil, & preciso reconhecer que tem, no minimo, direito eventuais,
cuja aquisicdo esta condicionada a um evento futuro e incerto, 0 nascimento
com vida (GONGALVES, 2012, p.174).

Noutro ponto de debate e dialogo buscado no seio e escopo do trabalho,
remete-nos versar sobre o significado de crenca trazido para o texto. Crenca, aqui
tida como elemento influente na construcdo do pensamento e da conducéo de
conduta, e visdo de mundo na sociedades modernas inclusive, pois crer, € acreditar
em algo, e a crenca é a alimentacdo deste crédito. Portanto, quando se aproxima

Crenca e teoria, a da Concepcdo em suma, aparenta-nos em uma exploracdo mais
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atenta ao texto a questdo de ligacdo entre crenca religiosa e debate juridico,

principalmente quando tais elementos permeiam o pensamento na esfera do Juri.

Declarar portanto, uma explicita aproximacéao entre a Teoria Concepcionista e
Cultura findada na crenca religiosa, faz-se necessario elucidar que crenca religiosa
ja supera o signo contido nas palavras separadas, todavia quando compostas, neste
estudo revela que crer em uma religido é um ato sociocultural, de transmisséo e
transferéncia de valores das esferas ética, moral, e de cidadania, onde na heranca,
ha o pensamento que se mantém, se modifica, mas na doutrina o caminho é claro a

ser seguido, de acordo com seus valores.

Tal aproximagéo, faz com que possamos afirmar que no ambito do Direito, e
no seio da religido Catolica, o reconhecimento da vida desde sua concepcao sendo
a igreja em si, contra o ato abortivo e métodos anticonceptivos, de uma forma, e com
seu modo de expressdo, ampara 0 nascituro em ideologia e criminaliza e auséncia
da lei com relag&o ao ainda n&o nato ao mundo, mas vivo. Na teoria, encontradas as
devidas possibilidades penais no Art. 2°, o zelo pela vida torna vélida a ideia de uma
corrente juridica que se aproxima de uma crenca muito forte em nossa sociedade

em ambito nacional.

Nestas vias, 0 debate juridico anexa o pensamento popular e comum a nossa
sociedade, foi encontrado no estudo um caminho que leva a um didlogo de
entendimento mutuo entre Igreja e uma Teoria do Direito, ora, mas se a Igreja tem
tanta influéncia inclusive sobre a esfera juridica, como o debate prossegue na
jurisprudéncia? E dificil avancar na questio pela falta de reflexdo, ou pelos direitos

adquiridos aos seres natos?

Este pensamento sobre o estatuto do nascituro, estatuto enquanto atual
estdgio em sentido de como se encontra, leva-nos a crer que embora este
pensamento seja para atribuir direitos ao nascituro, tal como um nato, assegurando
o pleno desenvolvimento biologico até sua formacgéo plena para chegar ao mundo,
gue os direitos do nascituro poderiam ser revistos, e salvados alguns direitos
concedidos ao seres natos para que possam chegar a vida, condicdo minima para
sua manutencdo no mundo, ap0s nato, seus direitos se efetivam como previsto no
CC, todavia antecipa-se ao ser que esta por vir, e a este que precisa desde sua

concepcao, amparo legal e fraternal.
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7. RESULTADOS E DISCUSSOES

A questdo que permeia as discussOes pertinentes do trabalho, toca em um
dos pontos gerados na pesquisa. Seria possivel o nascituro conceber mediante lei
os Direitos da Personalidade enquanto ser embrionario beneficios concedidos
apenas aos natos? Noutro apontamento, que se faz mediante leitura e pensamento
sobre a tematica e o contributo da proposta e seu desenvolvimento e contribuicéo
possivel para o tema, toca a seguinte questao: de embrido a feto, € um processo
biolégico que esta em ocorréncia e qual € a real responsabilidade a partir da

fecundacdo? A quem cabe esta decisédo?

No ambito do Direito e da jurisprudéncia diversificadas situacoes sé&o
recorrentes nos tribunais e nas decisdes tomadas levam em si o fator da religido e o
direito a vida a ao cuidado, embora em casos de violéncia sexual, a mulher poucas
opcOes e decisbes tem a tomar em relacdo a um crime, antes de um ato que
provocou uma fecundacdo indesejada, neste caso € facil desalinhar, e ao mesmo
tempo perigoso desviar 0 pensamento da tematica e entrar no Direito Penal, pois

crimes estariam mais nesta natureza pelas vistas da lei.

O nascituro e seu amparo legal, estdo condicionados ao Direito da
Personalidade e da Capacidade, se as palavras velam o denotativo é certo nao
confundir os significados contidos nas palavras personalidade e capacidade, e basta
atribuir ao nascituro, portanto, “uma palavra é o que outra palavra ndo pode ser e
significar numa lingua”, no entendimento lexicologico das palavras de BASILIO

(1987).

Pensa-se portanto que, se ha personalidade imbuida nos direitos que estao
no campo dos Direitos da Capacidade também, possa ser possivel atribuir
beneficios aos seres ainda ndo nascidos, estes permeiam o campo do Direito da
Personalidade, mas acaba-se envolvendo-se em brumas, pois um direito de
capacidade é aliado a um direito de personalidade, ainda em pendéncia juridica pelo
Caodigo Civil brasileiro, em decorréncia de nédo estar apenas se referindo ao ato
abortivo em si, todavia aos crimes que levam a tolher o desenvolvimento de um

embrido até o periodo fetal.
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Talvez uma boa justificativa para ampliar inteleccbes a respeito deste tema
seria pontuar o fato de os mecanismos estatais e de controle populacional, abram
condicbes de precariedade ao nascituro, pelo aumento da populacdo mundial
inclusive, seriam dados publicos anunciados pela Organizacdo das Nac¢Oes unidas
(ONU). Esta especulacdo, ndo se aproxima de uma teoria conspiratoria, alids a
pretensdo se volta ao direito que um nascituro poder-se-ia ser detentor pela
responsabilidade daqueles que viabilizam sua vinda ao mundo, mesmo no ventre, ja

possui vida e deve ser cuidado desde entéo.

Inegavel é a pretensdo do trabalho pautado em promover direitos ao
nascituro, a partir de ser embrionario, j& necessitando de amparo a partir de sua
existéncia enquanto embrido, e a partir deste alinhamento, promover um entrelace
de direitos e cuidados que tangem os assegurados pelos Direitos da Personalidade,
que é da ordem dos nascidos, é preciso que se exista e tenha espaco fisico fora do
ventre materno para se obter o designio de direito delegado pela legislacao.

Talvez, uma hipotética solucao seria nao criar novas leis ao ser embrionario, e
sim transferir direitos de Personalidade ao fecundo desde a primeira interacao

biolégica e manifestacédo de vida apresentada, assim como aos natos.

Consideram-se como da personalidade os direitos reconhecidos a pessoa
humana tomada em si mesma e em suas projecdes na sociedade, previstos
no ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores inatos do
homem, como a vida, a higidez fisica, a intimidade, a honra, a
intelectualidade e outros tantos (BITTAR, 2006, p. 1).

A diferenciacdo de tratamento do individuo nestes periodos historicos é
marcante. O Cristianismo faz referéncia a um homem que tem valor pelo fato de ser
humano. E homem porque foi criado por Deus & sua imagem e semelhanca como no
discurso classico, fato que o torna digno e portador de personalidade sendo capaz
de alcancar a salvacédo e remissédo de seus pecados. Todos entdo, sdo portadores
de Direitos da Personalidade. Todos tém liberdade, razdo pela qual séo
responsaveis pelas opcdes que porventura facam, pelas escolhas e o direito ao livre

arbitrio.
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Figura 2: ambiéncia do nascituro, a manutencao da vida iniciada

Fonte: www.google.com/images

Em nossa presente temporalidade, o nascituro parece que se encaminha a
um debate que lhe retira bens relativos a vida enquanto ser intrauterino. Nestas
linhas o nascituro ndo tem resguardado seus direitos relativos ao ato da vida para
muitos juristas. Um ato abortivo € um movimento certeiro para a morte de algo ja
concebido, esta pratica criminaliza quem a pratica, de acordo com as alegacdes

advindas da teoria concepcionista.

O direito a vida, e a protecdo no ventre, tendo certamente derrogados os
aspectos Nidalistas de direitos possiveis a partir do 13° dia a partir do primeiro ato

ou contato dos progenitores.

Certamente a Teoria Concepcionista ressalva a importancia em se antever
para delegar ao nascituro desde sua etapa inicial, quando introjetado artificialmente,
ou no ato sexual onde se fazem as maneiras de se viabilizar um nascimento humano
nas formas legais da Constituicdo. O respeito pelo homem deve impor limites a
Ciéncia, e esta, ndo pode ultrapassar os direitos do homem, sob a perspectiva de
estar violando seus direitos, assegurados ndao sé pelas leis brasileiras e nossa

legislacdo, mas internacionalmente em diversos tratados e convencgoes.

A ciéncia é muito importante para os homens, e se efetiva na sociedade em
geral, todavia, ndo tem capacidade de vivenciar o verdadeiro sentido da existéncia e

do progresso humano, e da prépria existéncia material, 0 que sugere falibilidade ao
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grau cientifico, cedendo a crenca, as religides e ao espiritualismo em geral somados

a cultura dos povos.

Neste lagco, entre religido, ciéncia, e crenca aliada a cultura dos povos,
essencialmente a comunidade brasileira, guando uma dessas ramificacfes cede as
outras aspectos de integracao entre essas ramificacdes sociais, conferindo que se a
ciéncia e o Direito no caso, reconhecem até mesmo pela significacdo contida no Art.

2° do Cddigo Civil brasileiro.



44

8. CONSIDERACOES FINAIS

Como a propria medicina jA comprovou, a vida inicia-se na fusdo do gameta
feminino com o masculino. Diante disso, a teoria mais adequada seria a Teoria
Nidacionista, embora ndo abrangente por iniciar-se ao 13° dia, e ndo ser clara e
respaldada. Certamente a teoria ideal e buscada para melhor amparo ao nascituro é

a Teoria Concepcionista desde seu conhecimento.

Pois a partir do momento em que o embrido é implantado na parede do Utero
materno, ele ndo mais podera ser eliminado pela menstruacdo, assim sua
sobrevivéncia é garantida e a gravidez inicia-se. Assim, considera-se que desde este
momento, que ocorre no sétimo dia de gestacdo, 0 nascituro, que ja possui
caracteristicas préprias, adquire sua personalidade civil, sendo considerado como
pessoa e titular de direitos, dentre eles a protecdo a vida, a dignidade, a honra, a

integridade fisica.

Dessa forma, realizando uma interpretacao sistematica do artigo 2° do Cédigo
Civil Brasileiro, bem como pela andlise de todo o exposto na confeccdo da ideia,
considera-se a tese concepcionista a mais apta e bem sucedida teoria para explicar
a tutela juridica do nascituro. Urge frisar, ainda que a jurisprudéncia vem firmando
posicionamento semelhante em algumas questbes, como a concessdo que vem
sendo atribuida de indenizacdo por danos morais em favor do nascituro, o que gera
disputas judiciais que entram na tentativa, de um lado em derrogar direitos ao
nascituro, e noutra ponta alinha-se e anexa-se condicbes de viabilidade para o
nascituro. “O embrido, ou o nascituro, tem resguardados, normativamente, desde a
concepcgao, os direitos, porque a partir dela passa a ter existéncia e vida organica e
bioldgica propria, independente da de sua mée. Se as normas o protegem € porque
tem personalidade juridica” (DINIZ, 2002, p. 113).

A lei prediz: se had o direito, faca-se e cumpra-se! Nestas instancias o
nascituro aparenta ser detentor de amparo jA se aguardando sua natalidade,
considerando o ponto estagiario em que se dé a partir de fecundo, assim sendo o
nascituro € um ser necessitante de cuidados e respeito a vida com todos seus

direitos salvaguardados pela lei, detendo personalidade, pois os pré-requisitos ja
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foram contemplados pelos responsaveis pelo advento da crianca ao mundo, antes

de nascer.

Se 0 que esta em jogo € a atribuicdo de Personalidade Juridica ao nascituro,
essa questao parece estar bem clara no quesito tutelar, onde o ato em si onde se
concebe um ser é em grande maioria consentido entre casais e nao lhes sao
desconhecidos os riscos de gravidez, tal como como se da nas teorias que
sustentam que apenas com o nascimento declarado seja possivel atribuir direitos de

Personalidade em nascituros.

A teoria enfim adotada para continuidade da proposta alinhou-se em linhas
gerais 0 ato de proteger a vida humana intrauterina — inicio da personalidade é a
concepcdo. E o posicionamento moderno sustentado e seguido por Teixeira de
Freitas, Clovis Bevilagua, Silmara Chinellato. Segundo esta Teoria, 0 nascituro seria
considerado pessoa para efeitos patrimoniais ou extrapatrimoniais desde a
concepgao.

A Teria efeito ex-tunc, com base na teoria concepcionista como sustentag&o
da ideia, assegura que inumeros direitos podem ser reconhecidos ao nascituro,
inclusive o direito aos alimentos, bem como a indenizacao por dano moral mesmo
em estado de ventre, ainda na gestacao e o amparo desde concebido, viabilizando
as propostas juridicas segundo esta concepcao.

A melhor optativa das teorias relativas ao nascituro, certamente para o
embate aqui tido e os rumos tomados na elaboracdo da prospota, é a Teoria
Concepcionista.Teoria esta qual, a vida comegca com a concepc¢ao, noutras palavras,
do encontro de gametas e posterior nidagao do zigoto no Utero feminino. “A partir dai
tudo é transformacdo morfolégico-temporal, que passara pelo nascimento e
alcancard a morte, sem que haja qualquer alteracdo no cédigo genético, que é
singular, tornando a vida humana irrepetivel e, com isso, cada ser humano unico”
(DINIZ 2002, p.27).

Deste modo, justifica-se a posse de direitos para alguém que esta por vir,
para nascer, mas que ja possui personalidade juridica. Isso definido e delineado,
facilitaria o trabalho na protecdo dos direitos do mesmo, pois ao se entender que ha

vida, punir o aborto e a circulacdo de métodos contraceptivos sem intervencéo



46

juridica, bem como conceder representacao legal, permitir doacdes, entre outros, se

torna mais coerente e condiz com a expectativa justa de vida ao ser embrido.

A ideia se fundamentaliza na concepc¢ao progenitora onde estes, ja possuem
nome e direitos legais assegurados aos natos, pois o hascituro é fruto da existéncia
de pessoas para ser viabilizada sua vinda ao mundo. No proposto trabalho se
mostrou eficaz no momento em que cruza direitos adquiridos pelo amparo das
teorias trazidas para enriquecer o debate juridico acerca do nascituro. Os direitos de
personalidade tidos aqui como revogacado da atual lei que ampara o nascituro na
esfera dos direitos civis. No tocante ao nascituro ser parte de seus progenitores seu
nome é assegurado, se tratando neste caso de amparo no Cap. 3 do CC relativo aos
direitos da Personalidade, salvaguardados pela lei. “Art. 16. Toda pessoa tem direito

ao nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome”.

A religido certamente influi nos debates e decisdes de natureza juridica na
esfera judicial, o acolhimento a vida, a transferéncia de boas condutas para 0s
pequenos seres e 0 amor dos pais, ou responsaveis, é fator que norteia todo um
pensamento histérico em torno do pensamento juridico em relacdo ao aborto por

exemplo, condenando esta pratica veementemente assistida pela sociedade.

O indefeso nascituro em hip6tese alguma poderia renunciar seu direito a vida,
pois no ndcleo, no interior do Gtero materno esta continuamente perseguindo o
nascimento e a continuidade de sua existéncia, seu maior obstaculo estaria contido
em a propria mae que, ao alegar deter o direito ao proprio corpo tem o direito de
expulsa-lo de seu interior. Uma figura de linguagem é apropriada para ilustrar esse
entendimento, seria um eufemismo descarado que mais tolhe o direito a vida
nascituro, para justificar a criminosa pratica do aborto vistas ao direito a vida de um

nascituro.

Se 0 nascituro tem legitimidade para propor acdo de investigacao de
paternidade, de igual forma pode ser sujeito de direito representado por sua méae,
para propor acdo em defesa de seu direito personalissimo a sua dignidade como
ser humano, como pessoa, pois o trabalho visa um reconhecimento juridico da

personalidade e sua atribuicdo ao nascituro.

Por fim, se o nascituro, este ser que vive no ventre materno, absorve todas

as angustias, sofrimentos, e patologias suportados por sua mae, diante de segura
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comprovacao cientifica e médica destas transferéncias genéticas e de gestacéo,
davida ndo pode haver que a ofensa a dignidade suportada pela sua mée, atinge
também igual direito personalissimo do nascituro colocando-o sob tutela intensa,

de antemao pela lei, e a ampliacéo clara do Art. 2° do Cadigo Civil brasileiro.
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10. GLOSSARIO

Ex tunc: é uma expressdo em latim que significa "desde o inicio", desde entdo, de
modo genérico, tem sido usada para determinar que os efeitos de uma lei ou

sentenca serao aplicados de forma retroativa.

Falibilidade: para o filosofo estadunidense Charles Sanders Peirce, quanto maior o
grau de falibilidade maior e mais aberta a evolucao ela é. O falivel mostra a riqueza
de uma ramificacao cientifica, nao derrogando a teoria em si, mas sim no intuito de
um algo possivel em detrimento da melhoria e da contribuicdo evolutiva para esta

prépria ciéncia.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Latim
https://pt.wikipedia.org/wiki/Lei
https://pt.wikipedia.org/wiki/Senten%C3%A7a
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