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A PERSONALIDADE DO NASCITURO: MOMENTO DE AQUISICAO DA TUTELA
JURIDICA A LUZ DOS DIREITOS HUMANOS

Eva Mary Rodrigues Azevedo de Oliveira®

RESUMO

O nascituro é a pessoa humana em desenvolvimento, portador de perspectivas de Direitos,
titular de direitos, e digno de protecdo legal. A nossa legislacdo busca proteger o direito a
vida, punindo toda a¢do que se destine a extirpa-la, inclusive quando se der atraves do aborto.
Apesar de ser crime o aborto é uma realidade social, a margem da lei em nosso pais, mas
pratica comum em muitas sociedades nas diversas épocas. H& posicionamentos contréarios
guanto a sancdo em caso de aborto, alguns defendem que ndo deve haver punicao alegando
direito de liberdade da mulher sobre seu corpo, ou até mesmo por ser solucéo para problemas
de saude publica. Neste dilema, outros afirmam que a punicéo € legitima, pois o crime fere o
direito a vida. Este trabalho se propGe a analisar o tema tornando evidente quem é o nascituro
e 0 que € 0 aborto, sob o olhar juridico internacional de Direitos Humanos e do Cadigo Civil
Brasileiro sob a égide da Constituicdo Federal.

Palavras-Chave: Nascituro. Aborto. Direitos.

INTRODUCAO

Na efervescéncia da globalizacdo atual desponta como grande conquista histérica a
internacionalizacdo dos Direitos Humanos, o que permite a deliberacdo harmoénica de
inimeros temas profundamente controversos. De modo a se buscar, ndo a sobreposicdo de
pontos de vista, através de guerrilhas da regra do mais forte, e sim a verdade real quanto a
protecdo aos direitos inerentes ao ser humano. Assim, tais debates nos permitem transpassar
governos, costumes, religibes, pontos de vista €ticos e morais, etc., com a intencdo de
proteger a humanidade de qualquer ataque a sua dignidade individual ou coletiva.

No emaranhado de temas polémicos que se encontram no foco dessas discursdes
temos a questdo das préaticas abortivas, e as indagacdes se estas podem ser tidas como viaveis
ou inviaveis ao ser humano. E é enorme a discordancia quanto ao assunto, emergindo duas
posicdes contrérias entre si, constituindo-se em duas correntes, uma contra e outra favoravel a
pratica do aborto, ambas fundamentadas em uma gama de argumentos que serdo mencionados

durante esse trabalho.

'Bacharelanda em Direito pela Universidade Estadual da Paraiba — Campus 111
Email: evamary_rodrigues@hotmail.com



No entanto, se mantém muito timida a discussdo sobre a ofensa que as préticas
abortivas provocam aos direitos do nascituro, como membro da familia humana.

Devemos salientar que a escolha do tema a ser abordado neste trabalho se deve ao
desejo pessoal de participar do debate cientifico acerca do mesmo, visando contribuir com a
construcdo de um Direito Humano que alcance a todos os seres humanos sem nenhuma
distincdo. Neste vies, objetivamos alargar o debate quanto a ofensa aos direitos do nascituro,
considerando-o pessoa humana em desenvolvimento.

Aqui pretendemos analisar o aborto de forma generalizada, expondo seu conceito, 0s
métodos como é praticado, suas modalidades principais, sua insercdo legal e os debates acerca
de sua descriminalizacdo. Por conseguinte analisaremos 0 nascituro: seu conceito juridico,
quais sdo seus direitos e as questdes relativas a sua personalidade. E por fim, explanaremos a
analise de normas de Direitos Humanos com o objetivo de pesquisarmos 0 momento em que
nos tornamos (como seres humanos) destinatarios destas normas.

A metodologia empregada € exposi¢do de dados bibliogréaficos e legais, confrontando-
0s na busca de uma interpretacdo homogenia e legitima quanto a dignidade da pessoa humana.

Assim, investigaremos sob quais perspectivas seria correta a pratica do aborto sob a
Otica dos Direitos Humanos e do nosso Caodigo Civil, visando a contribuir na protecdo da
dignidade da pessoa humana em todas as suas formas.

2. ABORTO

O aborto pode ser definido sob dois pontos de vista: 0 conceito médico cientifico e o
conceito juridico. Trataremos do aborto quanto ao seu conceito juridico, mas para melhor
esclarecimento cabe resumidamente expor os dois conceitos.

Segundo Emerson Zamai o aborto, pode ser conceituado pela medicina:

“como a interrup¢do da gestagdo ocorrida dentro de um lapso de tempo
predeterminado. O tempo da gestagdo é de fundamental importancia para este
conceito, vez que had aborto quando ha a interrup¢do da gravidez feita até 202
semana, com expulsio parcial ou total dos produtos da concepgdo”. (ZAMAI apud

NOLASCO, 2012)

Entretanto, para 0 meio juridico este conceito ndo é suficiente, sendo o aborto

entendido de modo geral pelos doutrinadores e pela lei como a interrup¢do da gravidez a



qualquer tempo, desde a concepgdo até o parto, através da morte do concepto antes de sua
viabilidade, ndo importa para o direito se este foi ou ndo removido do Utero ou se sua morte
foi ocasionada pela sua remogdo. Assim, se posiciona Damasio Evangelista de Jesus (apud
NOLASCO, 2012) que conceitua o aborto como sendo: “a interrup¢do da gravidez com a
consequente morte do feto (produto da concepgdo)”.

Assim, temos que:

Aborto ¢ a interrupgdo da gravidez com a destruicio do produto da concepcio. E a
morte do ovo (até trés semanas de gestacdo), embrido (de trés semanas a trés meses)
ou feto (apos trés meses), ndo implicando necessariamente sua expulsdo. O produto
da concepcdo pode ser dissolvido, reabsorvido pelo organismo da mulher ou até
mumificado, ou pode a gestante morrer antes da sua expulsdo. (MIRABETE apud
NOLASCO, 2012)

O aborto pode ser espontaneo, ocorrendo de forma natural, a partir de fatores
bioldgicos; ou provocado quando tem como causador um agente externo. Este pode ser a
propria gestante, ou um terceiro, profissional ou "leigo”, com ou sem seu consentimento, que

podera utilizar diversas técnicas.

O aborto espontaneo é aquele em que o proprio organismo se encarrega de realiza-
lo, independe da vontade da mulher. Caracteriza-se pela inviabilidade natural do
concepto e sua morte devido a diferentes fatores etioldgicos. Observa-se que o filho
é desejado, mas ocorre a interrup¢do da gestacdo por fatores impeditivos da prépria
natureza, sem participacéo da vontade. (DAVINI et al, 2005 apud SILVA, 2008)

Dentre as técnicas abortivas existentes destacamos 0s métodos cirdrgicos,
farmacéuticos (através de drogas abortivas), métodos quimicos (através de substancias
toxicas, acidos ou metais pesados), além de ervas amargas ou venenosas. Ha, ainda, métodos
fisicos (quando ocorre violéncia fisica contra gestante) ou psiquicos (através de sustos,
violéncia verbal, etc.).

Os métodos cirurgicos sao 0s mais invasivos e podem ocorrer de diversas maneiras,

com técnicas diferenciadas para cada periodo gestacional.

Aspiracéo ou succdo: O colo uterino deve ser dilatado de modo forgado. A sonda
colocada dentro do Utero aplica uma forca de aspiracdo de 25 a 30 vezes superior ao
aspirador comum e reduz a pedagos o embrido ou feto arrancando a placenta
fortemente presa a parede uterina.

Curetagem: substitui o aspirador por uma forte pinca e colheres de cabo longo e
bordos cortantes que extraem aos pedacos, o feto e a placenta. A perda de sangue
pode ser abundante. Em principio, a curetagem e a aspiracdo sdo realizadas no
maximo até 12 semanas (2 meses e meio) de gestacao.

Prostaglandina: é uso de farmaco por via oral ou intravaginal e provoca o aborto ou
trabalho de parto independente do tempo da gestacdo. O bebé pode nascer vivo.
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Solucéo salina: utilizada a partir da 162 semana de gestacdo pela inje¢éo de solucéo
salina concentrada para dentro do saco amniético através de longa agulha. O feto
aspira e engole este liquido que o envenena; ele se debata, as vezes apresenta
convulsdes em lenta agonia; nasce com queimaduras pelo sal concentrado que chega
a tirar toda sua pele. Apesar disso pode nascer vivo.

Histerotomia: cirurgia semelhante a cesarea; se o bebé nasce vivo, é abandonado
para morrer. Método usado em idade gestacional avancada.

Nascimento parcial: técnica usada apds o 5° més de gestacdo. Realiza-se o parto
normal pélvico tracionando o bebé pelos membros inferiores. Ao surgir 0 pescogo, o
médico atravessa um orificio da nuca e esvazia o cérebro, matando-o. Para concluir,
s0 falta retirar a cabeca diminuida de volume. (CERQUEIRA, 2014)

Ademais, pode ocorrer o aborto, ainda, como resultado da omisséo de alguém, daquele
que deveria ser o garantidor, como o médico, a parteira etc., que podendo fazer algo para

evitar o aborto da gestante, ndo faz, vindo a ocorrer entdo o falecimento.

2.1. O Abortoe a lei

A prética do aborto esta tipifica como crime nos artigos 124 a 128 do Cddigo Penal

Brasileiro.

Art. 124. - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe provoque:
Pena - detencdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos.

Art. 125. - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de 3 (trés) a 10 (dez) anos.

Art. 126. - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

Paragrafo Gnico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo € maior de 14
(quatorze) anos, ou é alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameagca 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 sdo duplicadas, se, por qualquer
dessas causas, Ihe sobrevém a morte.

Art. 128. N&o se pune o aborto praticado por médico:

| - se ndo hé outro meio de salvar a vida da gestante;

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

Conforme o que afirma Silva (2008) o crime de aborto sé esta tipificado na forma
dolosa, devendo ser demonstrado meios possiveis para que se caracterize o crime. E
ocorrendo o aborto, e ndo sendo comprovada a interferéncia externa sobre a gravidez, ou ndo
sendo esta demonstrada, ndo ha como caracterizar o crime. Porém, se empregados meios
eficazes e o produto da fecundagéo sobrevive, fica caracterizada a tentativa de aborto.

Além disso, segundo afirma Bitencourt (2000) a intencdo de provocar o aborto deve

existir, isto €, o crime de aborto s6 ocorre perante o dolo, que pode ser direto ou eventual: o
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dolo direto é livre e consciente, enquanto que o dolo eventual é quando, mesmo ndo querendo
provocar o aborto ou tendo duvida da gravidez, o agente assume o risco e acaba por cometer o
crime. Inexistindo a figura do aborto culposo.

Ademais, a partir do que analisa Rosa (2015), podemos afirmar, resumidamente, que
para a lei penal o sujeito passivo € sempre o produto da fecundacéo, seja feto ou embrido, ou
até mesmo o 6vulo germinado. J& o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, inclusive a prépria
gestante. E o bem juridicamente protegido € a vida do produto da fecundacdo, e como
segundo bem juridicamente protegido, temos a vida da mae, quando o aborto é cometido sem

consentimento da mesma e resulta em morte.

2.2. Aborto necessario ou terapéutico e aborto sentimental

O inciso | do artigo 128 do CP trata do aborto necessario ou terapéutico que consiste
na Unica solucdo para salvar a vida da gestante, portanto, na falta de alternativas para proteger
a vida da gestante e do concepto simultaneamente nos casos de risco de morte, a lei protege a
vida da mée em detrimento da vida do futuro filho, baseando-se, inclusive, na possibilidade de

morte de ambos.

O aborto terapéutico embasa-se no estado de necessidade.Para ser realizado
obrigatoriamente tém que estd presentes 0s seguintes itens: perigo vital e real da
gestante sob influéncia da gravidez, sendo a interrupcdo da gravidez fundamental e a
Unica forma de cessar o perigo de vida da gestante.(RIBEIRO apud SILVA, 2008).

“Essa modalidade de aborto configura uma espécie de estado de necessidade e 0 risco
de morte pode nao ser atual, nesse caso, faz-se necessario o consentimento valido da gestante
ou de seu representante legal” (CASTILHO et al., 2014). Todavia, no caso de "iminente
perigo de vida"”, o médico podera executar a pratica sem o consentimento destes, de acordo
com o art.146, § 3°, I, CP.

Ja o inciso I, trata do aborto praticado por médico em caso de estupro, que é chamado
aborto sentimental, humanitario ou ético, s6 € executado com o consentimento prévio da
gestante ou do representante legal. “Se o médico for enganado e praticar o ato, havera um erro
de tipo, sendo excluido o dolo” (CASTILHO et al., 2014).
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2.3. O aborto anencefalico

Entre as inUmeras intempéries bioldgicas da qual o ser humano pode ser alvo, esta a
anencefalia, que é uma ma formacdo cerebral, que se origina nas primeiras semanas da
formacdo embrionaria e é caracterizada pela auséncia total ou parcial do encéfalo e da calota

craniana.

Em linguagem cientifica, define-se anencefalia como uma ma-formacéo decorrente
do ndo fechamento do neuroporo anterior do tubo neural do embrido, o que implica
na auséncia ou formacdo defeituosa dos hemisférios cerebrais. Esta ma-formacéo
ocorre no 26° dia de gestagcdo, momento no qual ocorre o fechamento do tubo
neural: o periodo critico varia do 21° ao 26° dia.(CASTILHO et al., 2014)

A nossa legislacdo ndo prevé descriminalizacdo ou auséncia de punibilidade para a
pratica de aborto nestes casos. Ha grandes controvérsias entre correntes contra e a favor da
legalidade deste aborto.No entanto, mesmo que a lei ndo assegure a auséncia de sangéo para o
crime de aborto em caso de anencefalia, as controvérsias foram dirimidas, por decisdo do STF
na ADPF 54, que tem efeito vinculante, a qual definiu que atualmente é o médico quem
decide quanto a necessidade de aborto nestes casos.

Em meio as discussfes temos a dicotomia estabelecida entre aqueles que séo contra a
descriminalizacdo do aborto em caso de anencefalia e aqueles que se posicionam favoraveis
ao mesmo. A primeira corrente, composta na maioria por integrantes religiosos, defende que a
vida deve ser preservada seja ela de qualquer forma e em qualquer circunstancia, e mesmo
que o infante tivesse apenas alguns minutos de vida isso ndo deveria ser ceifado,
principalmente, porque h& casos de sobrevivéncia superior a um ano de vida de criangas

anencefalicas.

Membro da Comissdo de Etica e Cidadania da Academia Fluminense de Medicina, o
especialista em ginecologia e obstetricia Dernival da Silva Brandao declarou ndo
compreender como um profissional de salde pode defender o conceito de
interromper uma gestacdo apenas com base na malformacéo do feto.

Ele ressaltou que, diferentemente do que alegam muitos especialistas, a gestacéo de
feto anencéfalo ndo gera riscos tdo altos para a mae e que uma gravidez de gémeos
pode ser bem mais perigosa. O problema do acimulo de liquido amni6tico, por
exemplo, comum em casos em que a malformacédo é diagnosticada, pode ser tratado
com a técnica de puncéo.

“Casos de criangas anencéfalas que sobreviveram apos o parto sao relevantes, mas o
mais importante é que aquela crianca estd doente e precisa de tratamento. Ela ndo
perde o direito a vida porque esta doente”, disse. (LABOISSIERE, 2012)
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A segunda corrente defende que a mulher néo precisa se submeter a tamanho trauma
fisico e psicol6gico em nome de uma perspectiva de vida nula. Ha também quem defenda o
aborto também em casos de microcefalia, por argumentar que por possuir apenas uma parte
do cérebro, a crianca sera sempre dependente e tera, junto com a mée e a familia, uma vida
traumatica.

Alguns afirmam, ainda, que nos casos de anencefalia ndo ha crime, pois, partindo da
premissa do conceito de morte, que segundo a medicina se da a partir da morte cerebral, ou
seja, auséncia de atividades ou impulsos cerebrais, argumentam que se a morte ocorre por
falta de atividade cerebral, ndo ha que se falar em vida de um ser desprovido de cérebro.

Tudo isso pode ser visto nas fundamentagcdes de voto dos Ministros do STF, quando
da decisdo da ADPF 54:

Min. STF Gilmar Mendes:

“O aborto de fetos anencéfalos esta compreendido entre as duas causas excludentes
ja prevista no Codigo Penal [estupro e risco de morte para méde], ndo citada pelo
legislador de 1940 até pelas limitagdes tecnologicas, imagino. [...] Nao parece
toleravel que se imponha a mulher esse tamanho 6énus a falta de um modelo
institucional adequado para resolver esta questdo. [...] A falta de modelo adequado
contribui para essa verdadeira tortura psiquica e fisica causando danos talvez
indeléveis na alma dessas pessoas.

“O crime de aborto pressupde gravidez em curso e que o feto esteja vivo. E mais, a
morte do feto vivo tem que ser resultado direto e imediato das manobras abortivas.
[...] A interrupgdo da gravidez em decorréncia da anencefalia ndo satisfaz esses
elementos. [...] A interrupgdo da gravidez ¢ atipica e ndo pode ser taxada de aborto,
criminoso ou ndo.” (OLIVEIRA, 2012)

2.4. Descriminalizacdo do aborto no Brasil

Sabemos que o numero de abortos clandestinos é alarmante no Brasil, e que muitas

mulheres morrem ao cometer o crime de aborto.

Conforme as Ultimas estatisticas divulgadas no site do Senado, o nimero de aborto
clandestino no Brasil é de 100.000 (cem mil) por ano, essa média foi baseada no
namero de internacBes hospitalares em decorréncia a problemas acarretados pelo
aborto ilegal. Apenas 1/5 das mulheres que abortam sdo hospitalizadas. Dentro dessa
estatistica em média 300 mulheres morrem depois da realizagdo do aborto
clandestino, maioria pobres, negras e que ja sao mdes. (SILVA, 2015)

Muitos defendem que para solucionar o problema é necessaria a descriminalizacdo do
aborto. Além disso, outros argumentam que o aborto deve ser permitido nos casos de ma

formagéo do feto, estupro, risco de vida da gestante, ou para assegurar o direito de liberdade
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da mulher sobre seu corpo. Outros, ainda, defendem a préatica abortiva por entenderem que

seria uma solucdo para problemas econdmicos e sociais da familia e da sociedade.

De uma maneira geral, sdo dois os posicionamentos dominantes acerca do aborto,
diametralmente contrarios: de um lado, ha os que defendem que a criminalizacéo é
uma afronta aos direitos fundamentais das mulheres, aos direitos reprodutivos e a
autonomia feminina. Defende-se também que abortos clandestinos constituem um
grave problema para a satde publica, acarretando uma grande quantidade de mortes
maternas, principalmente de mulheres pobres. Assim, por uma questdo de
preservacéo dos direitos reprodutivos e da autonomia das mulheres na tomada de
decisBes referentes a seus corpos, bem como por conta da ameaca dos abortos
inseguros para a salde publica do pais, o Estado deveria permitir e fornecer meios
seguros para que mulheres pudessem realizar o procedimento. Em oposicdo ha os
grupos que defendem que o inicio da vida ocorre a partir da concep¢do, quando o
espermatozoide e 0 ovécito secundario se encontram dentro da tuba uterina. Assim,
desde a fecundacdo o feto € um ser humano, que deve, pois, ter sua vida respeitada e
protegida. Dessa maneira, o aborto, em qualquer momento que for realizado,
representa um crime contra a vida do feto, equiparando-se ao homicidio, e devendo,
portanto, ser punido rigidamente pela esfera penal. (NOLASCO, 2012)

Agueles que se posicionam contra o aborto se fundamentam no direito a vida, e
afirmam que este ndo pode ser violado em nome de qualquer outro direito, mesmo que o

direito em tela seja o direito a liberdade.

“a humanidade quer manter uma vida digna a custa da organizagdo legal da morte
em massa de nascituros, escudando — se no direito absoluto da mulher sobre seu
proprio corpo, no crescimento demogréfico, na fome, na marginalizacdo, na
discriminacdo de classes sociais, nos perigos de clandestinidade, na falta de
informagdo contraceptiva, na precariedade de recursos financeiros para educar um
filho, na rejeigdo do filho, dentre outros”. (DINIZ apud CARVALHO, 2013)

Outrossim, estes refutam todos os argumentos favoraveis ao aborto, afirmando que
ndo ha motivo para que se legalize tal préatica, pois apesar de ser um fato social ndo significa
que deva ser legitimado, e sim combatido por ser nocivo ndo s6 a quem o pratica ou contra
quem se pratica como também ofende a sociedade em geral. Dentre 0s contra argumentos,
afirma-se que quanto a clandestinidade e saude ou mortalidade da mulher ndo ha o que se
falar em legalizagdo do aborto, haja vista, ndo ser exclusivo das mulheres pobres o risco de
morte provindo da clandestinidade, pois também as mulheres das classes mais elevadas, que
se submetem ao aborto em clinicas especializadas, ndo poucas vezes acabam chegando ao
obito. Além disso, que € muito grande o numero de mulheres que ficam com sequelas fisicas e
psicoldgicas irreparaveis apés a pratica abortiva. (MANZANERA e VIVA, 2013)

J& quanto ao aborto eugénico, ocasionado pela ma formacéo, é entendido como uma

forma de selecionar individuos “perfeitos” para que se tenha uma sociedade livre de
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deficientes fisicos, segundo Ive Seidel de Souza Costa (2007) “Este principio pode ser
considerado como sendo 0 pressuposto inspirador para o terrorismo que o alemdo Adolf
Hitler instaurou no século 20, ao pretender a realizacdo do arianismo, uma raca pura onde
apenas os alemaes fortes mereceriam sobreviver.”

Quando se fala em risco de vida da gestante, asseveram que essa pratica s6 deve
ocorrer na perseguicdo do salvamento da vida da mae, o aborto se viesse a ocorrer seria
consequéncia do tratamento realizado para salvar a vida da gestante.

E quanto a legalidade do aborto sentimental, cuja gravidez se deu atraves do estupro,
questionam o porqué do nascituro, que ndo deu causa e muito menos cometeu crime, receber
pena maior que aquele que causou brutalmente todo o trauma. Alegam ainda que para a mée é
uma situacdo agravante da violéncia sofrida, de forma que se soma ao trauma do estupro, a
dor psicoldgica de obrigar-se a matar o préprio filho. E asseguram que seria mais salutar que

se desse, a mulher e a crianca, apoio psicolégico, assistencial ou de adocdo.

Os argumentos contra essa descriminalizacdo do aborto sentimental baseiam-se
basicamente no direito a vida do feto, na dignidade da pessoa humana e que caso a
mée ndo conseguisse conviver com a crianga apos o hascimento, a mesma poderia
ser criada pelo Estado e posteriormente ser adotada. No entanto, o legislador optou
por deixar essa escolha a critério da mée, legalizando assim, o aborto nesses casos.
(MARQUES; FURTADO; AHID, 2016)

3. O NASCITURO

Cabe aqui, antes de tudo, afirmar que o nascituro é o ser humano concebido e em

desenvolvimento intrauterino com perspectiva de nascer com vida.

Nascituro é aquele que h& de nascer, cujos direitos a lei pde a salvo; aquele que,
estando concebido, ainda ndo nasceu e que, na vida intra-uterina, tem personalidade
juridica formal, no que atina aos direitos da personalidade, passando a ter
personalidade juridica material, alcancando os direitos patrimoniais, que
permaneciam em estado potencial, somente com o nascimento com vida. (DINIZ,
1998 apud SINISCALCHI, 2005)

Né&o importa para o direito, ao conceituar 0 nascituro, investigar se este é o feto ou
embrido, no entanto, para esclarecer sob quais formas pode apresentar-se o nascituro devemos
entender quais sejam o conceito destas fazes de vida intrauterina.

A fase embrionaria é entendida pela medicina como o inicio gestacional, quando o
germe fecundado informe se desenvolve, até um periodo compreendido entre a sétima ou

oitava semana, momento em que assume a forma fetal, e nesse momento j4 se verifica a forma
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humana reconhecivel, pois o0s Orgdos estdo formados e permanecem em continuo

desenvolvimento até o fim da gestacdo. (Wikipédia, 2016)

3.1. Caodigo civil: direitos ou perspectivas de direitos do nascituro

Temos trés questdes a serem analisadas antes de adentrarmos ao tema dos direitos do
nascituro, quais sejam origem da vida humana, aquisi¢do de personalidade, e 0 momento de
aquisicdo de direitos civis.

Em conformidade com o que afirma Alice Teixeira Ferreira (2005), livre-docente de
biofisica e coordenadora do Nucleo Interdisciplinar de Bioética da Universidade Federal de
Sdo Paulo, as controvérsias quanto ao momento de surgimento da vida humana foi dirimida
desde 1827 quando Karl Emstvon Boar descreveu pela primeira vez o processo de concepcéo,
a partir dai a ciéncia, entende que a vida comega no momento da concepcao.

Por outro lado, ndo ¢ tdo simples definir, 0 momento de aquisi¢do da personalidade
existindo divergéncias de entendimento doutrindrio. Ha pelo menos trés correntes
doutrinarias: a teoria natalista (que defende que a personalidade civil do homem tem inicio
com 0 nascimento, com vida, e que seus direitos se se encontram em estado potencial); a
teoria da personalidade condicionada (segundo essa corrente a personalidade comega a partir
da concepgdo, o nascimento com vida farda com que os direitos do nascituro retroajam a
concepcao, enquanto se natimorto seriam suspensos os direitos); e a teoria concepcionista
(esta afirma que, desde o momento da concepc¢do, tem-se a personalidade do homem).
(SINISCALCHI, 2005)

Para o ordenamento juridico brasileiro é vélida a teoria natalista, ou seja, a
personalidade s tem inicio quando ocorrer o nascimento com vida, que consiste na presenca
de atividade cerebral e a respiragao. Assim reza o art. 2° do CC/02 “A personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢éo, os direitos
do nascituro.”

Destarte, como consta no artigo supra citado, apesar da lei sO reconhecer a
personalidade quando do nascimento com vida, essa mesma lei admite que o nascituro é
destinatario de direitos e que estes merecem protecao legal desde a concepcéo, para permitir o
seu livre desenvolvimento.

Com base neste artigo é possivel afirmar que o nascituro desprovido de personalidade
juridica material, paradoxalmente é possuidor de direitos, dessa forma, podemos afirmar que o

nascituro seria sujeito de direito sui generis ou dotado de personalidade juridica formal.
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A questdo do nascituro ndo é nada pacifica na doutrina em virtude de sua
condigdo sui generis. “E pessoa”. “Nio ¢ pessoa”. “E quase pessoa”. Nao faltam
teorias para tentar explicar esse fendmeno juridico. Todos os estudiosos e
doutrinadores reputam serem necessarios resguardo e abrigo desse ser humano em
formacao, a dificuldade estd em teorizar a problematica dentro da Teoria Geral do
Direito Civil de forma harmoniosa. (CORDEIRO, 2016.)

Dessa forma, temos a confusdo no ordenamento juridico brasileiro de qual seja o
momento exato que se inicia a personalidade. E o Cddigo Civil ao da ao nascituro em algumas
hipdteses o direito de ser representado, por um curador, para resguardar seus interesses,
estabelece nova confusdo, urge salientar, que o curador cuida das pessoas e de seus bens,
assim, ndo h& como representar uma pessoa que ainda nao existe, mas nosso Codigo dispde
em seu Art. 1.779: “dar-se-4 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 sera o
do nascituro.”

Tiramos dai a ideia de que o nascituro nao tem capacidade exercicio, ou seja, €
absolutamente incapaz, devendo seus pais resguardar seus interesses, e na auséncia do patrio

poder nomeia-se um curador.

O nascituro tem capacidade de direito, mas ndo de exercicio, devendo seus pais ou,
na incapacidade ou impossibilidade deles, o curador ao ventre ou ao nascituro zelar
pelos seus interesses, tomando medidas processuais ao seu favor, administrando em
seu nome a posse, resguardando sua parte na heranga, aceitando doagdes ou pondo a
salvo suas expectativas de direito. Com o nascimento com vida, seus pais assumem
o poder familiar; se havia curador ao ventre, cessar-se-ao suas funces, terminando a
curatela, nomeando-se um tutor ao nascido. (DINIZ, 2011, apud BOMTEMPO,

2012)

Chegamos, entdo, ao ponto de analise do momento de aquisi¢do de direitos civis,
como vimos a letra da lei resguarda os direitos do nascituro, desde a concepgdo até o parto, e
0 nascimento com vida.

Adentraremos, portanto, a uma breve analise sobre alguns direitos que o Cédigo Civil
destina ao nascituro, direitos esses patrimoniais (sucessdo e doacdo), de alimentos e de
reconhecimento de paternidade.

O nascituro tem direito de receber doacdo, segundo consta no art. 542 do CC/02,
porém, esta sO se concretiza apds 0 nascimento com vida do nascituro, mesmo que a vida sO

se manifeste por alguns instantes.
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O nascituro podera receber bens por doagdo ou por heranca, mas o direito de
propriedade somente incorporard em seu patrimoénio se nascer com vida, mesmo que
faleca logo em seguida, hip6tese em que os bens, recebidos por liberalidade,
transmitir-se-40 aos seus sucessores. Se nascer morto, caduca estara a doacéo ou a
sucessdo legitima ou, ainda, a testamentaria. Enquanto estiver na vida intrauterina
seus pais ou o curador ao ventre serdo meros guardides ou depositarios desses bens
doados ou herdados, bem como se seus frutos e produtos. Logo, ndo sao
usufrutudrios; deverdo guarda-los sem deles gozar. (DINIZ, 2011, apud
BOMTEMPO, 2012)

Tem o nascituro também o direito de suceder, basta que no momento da abertura da
sucessdo este ja esteja concebido, assim reza o Codigo Civil em seu artigo
1.798: “Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura
da sucessao”.

Assim, ao ser aberta a sucessdo, 0 nascituro ird adquirir de imediato a posse da
heranca como se ja houvesse nascido e nomeia-se um curador. Entretanto, se nascer morto,
deve ser considerado como se nunca tivesse existido.

O nascituro tem ainda direito a alimentacdo, chamado de alimentos gravidicos, e é
regulados pela lei n. 11.804/2008, que na verdade disciplina o direito a alimentos da mulher
gestante, mas na propria descri¢do legal a alimentacdo é destinada ao nascituro tanto que o
fornecedor dos alimentos apenas dara a sua parte considerando a contribui¢do da mée, sendo o
custeio das despesas com o filho proporcional aos recursos de ambos. De fato, destina-se ao
nascituro, haja vista, que nascendo com vida, os alimentos serdo convertidos em pensédo

alimenticia, assim reza o artigo 6° da lei n. 11.804/2008:

Art. 60 Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara alimentos
gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianca, sopesando as necessidades
da parte autora e as possibilidades da parte ré. Paragrafo Gnico. Apds o nascimento
com vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em pensdo alimenticia em
favor do menor até que uma das partes solicite a sua revisao.

Temos ainda a analise do direito ao reconhecimento de paternidade tanto de origem
natural quanto oriundos de reproducdo humana assistida, concedido pelo Cddigo Civil que
dispde que se presumem concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por

fecundacdo artificial homdéloga, mesmo que falecido o marido.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucéo da sociedade conjugal, por
morte, separacéo judicial, nulidade e anulacdo do casamento;

I11 - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;
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IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios,
decorrentes de concepcdo artificial homoéloga;

V - havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Ademais, h& doutrinadores que defendem outros inimeros direitos que implicitamente
a lei assegura ao nascituro, como o direito de indenizagdo por dano ao nascituro, que pode ser
evocado quanto ao dano a sua imagem, honra, quando ndo pode exercer o direito de viver ou
por perda do pai, haja vista, neste ultimo caso ele vivera com o dano de ndo ter conhecido a

figura paterna.

Se 0 nascituro ndo pode exercer seu direito de viver, em razdo de sua morte ter sido,
por exemplo, provocada por negligéncia medica, atropelamento ou acidente de
trénsito sofrido por sua mée, tera ela direito de ser indenizada ndo sd por isso, mas
também por lesdo a sua propria integridade fisica. Indenizével ¢, por dano moral, a
morte prematura do nascituro pelo sofrimento que provoca pela perda de uma
possibilidade a que seus pais tinham legitimo interesse, qual seja, a de que ele um
dia pudesse prestar-lhes auxilio pessoal ou econdmico. (DINIZ, 2011, apud
BOMTEMPO, 2012)

O nascituro deve ter assegurado o direito & indenizagdo por morte de seu pai como
compensagdo pelo fato de nunca té-lo conhecido. A perda do genitor, argumenta
Adail Moreira, ainda que ndo sentida no ato de sua ocorréncia pelo nascituro, afeta-
Ihe, contudo, posteriormente, quando nascido com vida, o psiquismo pelo
sentimento de frustracdo ante a auséncia da figura paterna, sendo que a reparacdo

por dano moral podera, a titulo de compensagdo, minorar a “dor” da orfandade.
(DINIZ, 2011, apud BOMTEMPO, 2012)

Diante da complexidade do ser humano em desenvolvimento intrauterino, ja se
articula um regulamento normativo especifico para a protecdo e promocdo dos direitos a este
vinculado. Atualmente, o Estatuto do Nascituro, PL 478/2007, aguarda a analise da Comissao
de Constituicdo e Justica e de Cidadania, desde 06/06/2013. Este projeto de lei trata dos
inimeros direitos fundamentais do nascituro, tais como o direito a vida, & saude, a honra, a
integridade fisica, a alimentacdo, a convivéncia familiar e a proibi¢do de qualquer forma de
discriminagdo 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. E dispde que 0 nascituro € o ser humano concebido, mas

ainda ndo nascido, incluindo os embrides in vitro, antes de serem implantados no Utero.

4. MOMENTO DE AQUISICAO DOS DIREITOS HUMANOS
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Os tratados internacionais de Direitos Humanos dos quais o Brasil ¢ signatario, e “que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais” (art. 5°,
LXXVIII, 8§ 3° CF). Aqueles, porém, que mesmo sendo de Direitos Humanos ndo passarem
por esse procedimento, assumem, por sua vez, o status de supralegalidade. Assim, é
supralegal a Declaragdo Universal de Direitos Humanos.

Logo em seu predmbulo a Declaracdo Universal de Direitos Humanos reza que a
dignidade pertence ao ser humano, nao so6 a pessoa humana, sendo vejamos: “Considerando
que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus
direitos iguais e inalienaveis ¢ o fundamento da liberdade, da justiga e da paz no mundo; ...”.

Observamos, que o fator ou momento que nos faz alvo de Direitos Humanos nédo é o
nascimento com vida, mais sim 0 momento em que nos tornamos seres humanos.

O Pacto de San José da Costa Rica ou Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
também tem em nosso ordenamento juridico status supralegal. E consta em seu art. 4°, I: art.
4°, “Direito a vida: 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepc¢do. Ninguém pode ser privado

da vida arbitrariamente”.

[...] no art. 4° 1 do Pacto de San José[23], defende ser o nascituro pessoa. A
personalidade nasceria a partir do momento da concepgao da vida no Utero materno,
do encontro dos gametas masculino e feminino. Internamente, grandes civilistas a
defendem, como Teixeira de Freitas, Bevilaqua, Nabuco de Araljo, Silmara
Chinellato, Limongi Franca e outros. Argumentam que ndo ha sujeito de direitos
sem personalidade e que ndo ha direitos sem sujeito. Aceitando como verdadeiras
tais premissas, trata-se de decorréncia l6gica considerar o nascituro uma pessoa.
Com base nesses argumentos, ha quem defenda que o nosso direito deu abrigo a tese
concepcionista. (CORDEIRO, 2016)

Partindo da ideia que temos de pessoa, que tecemos até 0 momento, no minimo nos é
legitimo indagar se o0 nascituro ndo é, ao menos, pessoa formal.

De outro modo, superando essas indagacdes sobre ser ou ndo ser pessoa, certamente
pode-se considerar 0 nascituro como um ser, € isto é, patente, e novamente é 6bvio que é um
ser vivo, mesmo que seja um ser vivo dentro de outro ser vivo. Mas isto, ainda ndo é um
problema, haja vista, a natureza nos oferecer inUmeras ocasioes onde um ser vive dentro de
outro ser, fazendo dele inclusive seu habitat ou ecossistema, sem que isto afete sua
individualidade como ser vivo. Mas se 0 nascituro € um ser, e € vivo, que ser poderia ser se
ndo humano? Como ja mencionamos, € 0 nascituro um ser humano, em desenvolvimento

intrauterino.


http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,da-personalidade-juridica,55675.html#_ftn23
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Em seu artigo segundo, a Declaragdo Universal de Direitos Humanos novamente trata
do ser humano e ndo da pessoa humana, e atribui ao ser humano a capacidade de gozar de
direitos, inclusive direito ao nascimento, independente da causa que Ihe deu origem ou da sua

expectativa de vida.

art. 2°- Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracao, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicéo.

Por conseguinte, em seu artigo 3° declara que todo ser humano tem direito a vida:
“Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.”

Em relacdo as praticas abortivas, é cruel ou degradante como visto anteriormente,
entretanto, a mesma Declaragdo assevera em seu artigo 5° “Ninguém serd submetido a
tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante.”

E por mais que a teoria que admite a origem da personalidade no momento da
concepcao ndo seja aceita na de nossa legislacao local, a Declaracdo de Direitos Humanos que
tem status supralegal, admite em seu art. 6°: “Todo ser humano tem o direito de ser, em todos
os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei.”

Urge salientar que, mesmo que se queira proteger um direito anterior ao do nascituro,
ou mesmo um direito ao dele concorrente, como a liberdade da mulher sobre seu corpo este
ndo pode ser evocado, haja vista, a vida que se cria dentro da mesma ja ndo ser parte do seu
corpo, e sim um corpo de um novo ser humano. Sendo, portanto dois seres humanos,
distintamente sujeitos de direitos, o direito de um ndo pode aniquilar o direito do outro, deve
haver uma conciliacdo de interesses para que a justica ndo se torne torpe. E assim coaduna o
artigo sétimo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos: “Todos sdo iguais perante a lei
e tem direito, sem qualquer distingdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual
protecdo contra qualquer discriminagdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer

incitamento a tal discriminagao”.

Admitir ser o embrido uma potencialidade de pessoa € aceitar que, entre o que é hoje
e 0 homem e que ele sera, no futuro, hd uma distancia a ser percorrida. O ser
concebido deve ser visto, isto sim, como uma pessoa humana in fieri, ou pessoa
humana com um potencial. Assim ele proprio sinalizara o reconhecimento de sua
dignidade e a protecéo de sua pessoa. O direito do embrido deve harmonizar-se com
outros direitos, talvez menos fundamentais que a dignidade. Além do mais, é preciso
ressaltar a impropriedade do postulado, para pensar que o carater continuo do
desenvolvimento do fendmeno vital torna improvavel o corte da vida, desde a
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concepgdo a morte, em categorias submetidas, cada uma delas, a um direito
diferente. Assim, dotar um embrido de um estatuto, como se propde, sera sempre
uma louvavel ideia. (BERT]I, 2008, apud BOMTEMPO, 2012)

Portanto, a protecdo nos termos dos Direitos Humanos que é devida a mae e ao pai
também ¢é devida ao filho mesmo que este ainda se encontre intrauterinamente vivo.

Destarte, o direito do nascituro deve harmonizar-se com outros direitos, tdo importante
guanto o direito a dignidade da pessoa humana ja nascida € o direito a dignidade da pessoa
humana a espera do nascimento. Pois, 0 nascituro é um sujeito de direito, pelos simples fato

de estar na condicéo de ser humano, devido ao principio da igualdade material.

Defende Zélia Maria Cardoso Montal que o nascituro € sujeito de direito, pelos
simples fato de estar na condicdo de ser humano, devido ao principio da igualdade
material ou substancial. A autora é a favor do Estatuto do Nascituro, pois a realidade
demonstra a vulnerabilidade deste ser e o0 seu reconhecimento como especifico
sujeito de direito, portanto, se faz exigivel protecdo especifica, com legislacdo
propria. (MONTAL, 2009 apud BOMTEMPO, 2012)

5. CONCLUSAO

Apols a exposicdo destes fatos juridicos que comportam a situacdo juridica do
nascituro e do aborto, observamos que a vida humana se manifesta no momento da
concepgdo, e que é neste momento que se inicia o desenvolvimento do humano.

Quanto a personificacdo, que segundo nosso Codigo Civil se origina com o0
nascimento com vida, nos filiamos a teoria de que com o nascimento nasce a pessoa material,
existindo anteriormente a pessoa formal. E o préprio Cddigo Civil, apesar de ndo deixar
expresso, admite essa faceta quando torna o nascituro titular de inimeros direitos, inclusive
patrimoniais. Assim, ndo ha que se falar em expectativa de direitos e sim em direitos
propriamente ditos, o que conforme leciona Maria Helena Diniz (2011), torna inegavel, a
personalidade juridica formal do nascituro, que ao nascer apenas alcanca personalidade
material.

Neste norte, interpretamos que a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, assim
também se posiciona ao declarar em seu art. 6° que “Todo ser humano tem o direito de ser,
em todos os lugares, reconhecido como pessoa perante a lei”.

Outrossim, entendemos que fere a supralegalidade das normas de Direitos Humanos
qualquer legislacéo infraconstitucional que permita o aborto, a ndo ser o aborto ocasionado na
persecucdo de salvamento da vida da mae, por ndo existir nenhuma saida para que se evite o

ato, inclusive pela possibilidade de morte para ambos.
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Igualmente, ndo é plausivel que no mesmo ordenamento juridico, o nascituro, em
determinadas situacGes possa ser titular de direitos, e que a propria lei que ja pde a salvo seus
direitos, por exemplo, os relativos a propriedade ou ao reconhecimento de paternidade, noutra
situacdo permite que um direito fundamental relativo ao minimo existencial, que é a vida,
possa ser desconsiderado. Por exemplo, um nascituro que tenha uma heranga para receber
pode ter seu direito resguardado, no entanto, o direito a vida de outro nascituro, dependendo
da situacao, pode ser retirado. Mesmo que 0 motivo seja a sua origem provinda de estupro ou
ma formacdo cerebral, falta neste caso em tela o principio da igualdade, ambos estdo na
mesma condic¢do juridica, possuem igualdade material.

No que se refere a liberdade da mulher sobre seu corpo, esta pode dispor deste direito,
e com toda a razdo, o corpo a ela pertence, mas cabe a nos indagar até onde vai nossa
liberdade. Ela pode vender algum 6rgdo seu, por exemplo? N&o, a venda de 6rgdos € crime, é
a ela permitido, apenas, doar em casos especificos. Com isso, queremos demonstrar que por
mais que tenhamos direitos todos os nossos direitos ndo sdo absolutos, temos de relativiza-los
para 0 bem viver em sociedade.

Contudo, no caso do aborto ndo é exercicio de liberdade sobre o préprio corpo, é a
vida de outra pessoa que esta sendo ameacada, é outro corpo que serd morto e ndo o da
mulher. A liberdade da mulher estd em ndo querer engravidar, e para isso temos inimeros
meios contraceptivos. A liberdade da mulher esta em ndo querer ser mée e doar o filho para
adocdo. O direito a liberdade caminha junto com o dever da responsabilidade.

Entendemos, portanto, que o ser humano deve ter a protecdo integral dos Direitos
Humanos independente do seu estado de desenvolvimento pessoal, pois segundo o artigo 12
da Declaracao Universal dos Direitos Humanos.

“Art. 12 - Ninguém sera sujeito a interferéncia na sua vida privada, na sua familia, no
seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputacdo. Todo ser humano
tem direito a proteg¢ao da lei contra tais interferéncias ou ataques.”

No mais, temos nossa Carta Magna a qual tem entre os seus fundamentos no art. 1°,
inciso Ill, a dignidade da pessoa humana, e tem como objetivos fundamentais promover o
bem de todo ser humano livre de qualquer discriminagdo ou preconceitos: “Art. 3° Constituem
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: 1V - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacao”.
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ABSTRACT

The unborn child is a human person in development, bearer of rights perspectives, rights
holder, and worthy of legal protection. Our legislation seeks to protect the right to life,
punishing any action that is intended to excise it, even when it goes through abortion. Despite
being crime abortion is a social reality, the margin of the law in our country, but common
practice in many societies at different times. There are opposing positions regarding the
penalties for abortion, some argue that there should be no punishment claiming the right of
freedom of women on their body, or even be solution to public health problems. In this
dilemma, others claim that the punishment is legitimate because crime hurts the right to life.
This study aims to analyze the subject making clear who is the unborn child and what is
abortion under international law to look for Human Rights and the Brazilian Civil Code under
the aegis of the Federal Constitution.

Keywords: Unborn. Abortion. Rights.
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