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1 INTRODUGAO

No presente trabalho, pretende-se realizar um estudo sobre o principio infans
conceptus, aproximando-o do principio secular da retroatividade presente nas
codificagbes civis e nas teorias natalistas, especialmente as condicional e
concepcionista, que o preservam de maneira diferenciada. O foco esta nos direitos do
nascituro no Caodigo Civil brasileiro.

De inicio, sera conceituado o termo nascituro conforme as leis vigentes no territorio
nacional, considerando que o nascituro possui principio de prioridade absoluta. Em
seguida, sera analisado o artigo 7° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que
garante o direito ao nascimento e assegura direitos aquele que ainda ndo nasceu.

Alguns autores definem nascituro como aquele que ha de nascer. Entretanto, existem
poucos estudos aprofundados sobre o tema; inclusive, ha aqueles que nao atribuem
importancia aos direitos conferidos ao nascituro pelo Cddigo Civil e pelo Cddigo de
Processo Civil, sendo escassos os dados circunstanciais a respeito.

Considerando que o Codigo Civil vigente foi promulgado ha quase trinta anos, é
possivel constatar que ele nao contempla questdes recentes e relevantes,
especialmente as relacionadas ao biodireito, como clonagem, fertilizagdo in vitro e
testamento vital.

Dessa forma, o objetivo deste trabalho € buscar respostas dentro das leis vigentes,
atentando-se a tipificagdo do nascituro — ente que ja foi gerado ou concebido, mas que
ainda ndo nasceu — e, assim, atender aos anseios da sociedade. Sob outro aspecto,
considerando a presenga de vida intrauterina e a natureza humana, € importante
persistir na protecao legal ao nascituro, avaliando a questdo sob a perspectiva da teoria
do bem juridico e da teoria naturalista. Afinal, se o direito busca proteger a vida
intrauterina, conforme assegurado pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente, onde se
encontra a garantia desses direitos?

Conforme proposto, este trabalho indaga a questao dos direitos do nascituro, buscando
compreender o contexto brasileiro e refletir sobre hipoteses para o cenario juridico
nacional. Trata-se de um tema que envolve questdes éticas, morais e religiosas
relativas aos direitos e deveres do nascituro.

Para contextualizar e legitimar esta discussdo, serdo apresentadas teorias que
divergem quanto a titularidade dos direitos do nascituro: de um lado, a teoria que
assegura tais direitos somente apdés o nascimento com vida; de outro, a teoria
concepcionista, que entende que os direitos e deveres do nascituro tém inicio na
concepgao.

Por fim, sera realizada uma pesquisa documental que aborda proposi¢des legislativas
sobre o0 nascituro no direito brasileiro.



2 TEORIA DO BEM JURIDICO E TUTELA DA VIDA INTRAUTERINA

A teoria do bem juridico e da vida intrauterina representa um dos pilares mais complexos
e sensiveis do direito contemporaneo. A vida, em suas diversas fases, e seus valores
fundamentais, permeia a ordem juridica.

A especialidade da vida intrauterina, partindo do pressuposto de suas particulares
bioldgicas, éticas e sociais, propdéem desafios significativos a sua conceituacéo e
protecgao juridica. Esta teoria tem como pilar o direito, especialmente do direito penal,
mas com toda uma reflexdo no ordenamento juridico, surgida no século XIX, com o
propdsito de limitar o poder punitivo estatal. Ela estabelece que o direito deve proteger
valores essenciais a convivéncia social. Conforme NORMEY:

“a teoria do bem juridico serve como um critério limitador social do poder punitivo do estado,
ao mesmo tempo em que orienta a protecdo de valores fundamentais para a convivéncia

social, tais como a vida, a liberdade e o patriménio”. (NORMEY, 2025).
A autora citada é Maria Vitdria Vieira Gongalves La Regina Normey.

A evolugédo histérica da doutrina do bem juridico € marcada por diferentes fases e
concepgdes. Inicialmente, focava na protegdo de bens juridicos individuais. Com o
tempo, expandiu-se para abarcar interesses coletivos e difusos, adaptando-se as novas
realidades sociais e as crescentes necessidades de protecgao juridica. O bem juridico é
um valor ou interesse social que por sua relevancia é elevado a categoria de objeto de
protecédo pelo ordenamento juridico, cuja lesdo ou ameaca justifica a intervengao do
Direito.

No contexto juridico brasileiro, a teoria do bem juridico é profundamente enraizada na
estrutura normativa. A Constituicdo Federal de 1988, ao elencar os direitos e garantias
fundamentais, consagra a vida como um bem juridico primordial, pressuposto para o
exercicio de todos os demais direitos. O Supremo Tribunal Federal (STF) tem
reiteradamente afirmado a natureza fundamental da vida, reconhecendo-a como um
bem juridico individual e social, cuja protecao € imperativa.

Autores como Claus Roxin (XXXX) enfatizam que o direito a vida € o valor mais elevado
do ordenamento juridico, pois dele derivam todos os outros juridicos, e possibilidades
de existéncia. Essa perspectiva eleva a protecado a vida a um patamar inquestionavel,
tornando-a a base sobre a qual se constroi toda a arquitetura de direitos e deveres. A
dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa do Brasil, esta
intrinsecamente ligada a protecdo da vida, conferindo-lhe um carater absoluto e
inalienavel.

2.1 A Tutela da vida intrauterina no Codigo Civil Brasileiro: um campo de debates,
0 nascituro e as teorias sobre o inicio da personalidade juridica

A protecgéao da vida intrauterina no Cédigo Civil Brasileiro € um dos temas mais sensiveis
do Direito Civil, gerando intensos debates doutrinarios e jurisprudenciais. O cerne da
questao reside na definicdo do status juridico do nascituro, o ser humano ja concebido,
mas que ainda ndo nasceu. A determinacdo do momento exato em que se inicia a



personalidade juridica - a aptidao para a extensao da protecéo legal. Sendo assim a
doutrina Brasileira desenvolveu trés principais teorias.

2.1.1 Teoria Natalista

A Teoria Natalista € a corrente majoritaria no ordenamento juridico Brasileiro, baseada
na interpretacéo literal do Art. 2° do Codigo Civil: “A personalidade civil da pessoa
comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos
do nascituro”. Defensores como Silvio Rodrigues e Carlos Roberto Gongalves
interpretam que o nascituro possui apenas uma expectativa de direito, que s6 se
consolida com o nascimento com vida. Rodrigues afirma que a lei preserva seus
interesses futuros, reconhecendo a alta probabilidade de seu nascimento vivo, ainda
que morra em seguida, o novo ente adquire personalidade e a transmite. O critério para
0 nascimento com vida é a respiragao e a separag¢ao do ventre materno.

2.1.2 Teoria Concepcionista

A Teoria Concepcionista sustenta que a personalidade juridica se inicia desde o
encabegcamento da concepgao. Para seus adeptos, o nascituro ja é considerado uma
pessoa titular de direitos. Maria Helena Diniz € uma das principais defensoras dessa
teoria, argumentando que o nascituro possui uma personalidade juridica formal desde
a concepgao, no que se refere aos direitos da personalidade (vida, integridade fisica,
honra, nome...). Os direitos patrimoniais (personalidade juridica material) ficariam em
estado potencial, aguardando o nascimento com vida. Diniz enfatiza que a carga
genética unica do embrido ja o qualifica como sujeito de direito.

Em defesa dessa teoria, Silmara J. A. Chinelato de Almeida, docente de Direito na
Universidade de Sao Paulo, defende que nao existe meia personalidade civil ou uma
subespécie condicional desta, visto que a personalidade corresponde a um instituto
juridico integral. Destarte, a capacidade civil seria condicionada a pessoa do nascituro,
dado que este ainda ndo é capaz de realizar certos atos ou fatos juridicos plenamente
sozinho, necessitando de curatela. Entretanto, no que diz respeito a personalidade civil,
0 nascituro ja a possui por completo, levando em consideragdo a interpretagao
combinada das redagdes dos artigos 1° e 2° do Cddigo Civil, os quais, de forma sucinta,
determinam, respectivamente, que toda pessoa é capaz de direitos na esfera civil,
assim como se resguardam direitos, desde a concepgédo, ao nascituro (CHINELLATO,
2007).

2.1.3 Teoria da Personalidade Condicional

A Teoria da Personalidade Condicional busca conciliar as duas correntes,
defendendo que o nascituro adquire personalidade juridica desde a condigao
suspensiva do nascimento com vida. Os direitos existem desde a concep¢ao, mas sua
eficacia plena depende do nascimento. Washington de Barros Monteiro é um dos
juristas que defende essa visdo, considerando o nascituro como uma pessoa
condicional, ou pessoa em formacgao, cujos direitos eventuais sdo salvaguardados
desde a concepgao, mas, cuja consolidagao depende do nascimento. Essa teoria busca
um equilibrio entre a proteg¢édo de ser em forma e a tradi¢do juridica.



2.2 Critério de valoragao do bem juridico Relevante

A Teoria da Personalidade Condicional posiciona-se de forma intermediaria. Segundo
ela, a aquisicdo da personalidade juridica do nascituro esta sujeita a uma condigéo
suspensiva: o nascimento com vida. Caso o nascimento com vida ocorra, a
personalidade retroage & concepcdo. Essa teoria, conforme Alvaro Pacheco, foi
desenvolvida principalmente para questbes patrimoniais, mas falha em garantir a
fragilidade dos direitos pessoais ou da personalidade do nascituro, que teria apenas
direitos eventuais. William Artur Pussi defende essa perspectiva:

“De fato, a aquisicdo de tais direitos, segundo o nosso Cddigo Civil, fica subordinado a
condicdo de que o feto venha a ter existéncia; se tal se sucede, da-se a aquisicdo; mas, ao
contrario, se ndo houver o nascimento com vida, ou por ter ocorrido um aborto ou por ter o
feto nascido morto, ndo ha uma perda ou transmissao de direitos, como devera se suceder;
se ao nascituro fosse reconhecida uma ficta personalidade. Em casos tais, ndo se da a

aquisicéo de direitos”. (PUSSI, 2008).
2.3 O terceiro critério de valoragao do nascituro

A Teoria da Personalidade Condicional emerge como uma posigao intermediaria entre
as teorias, buscando conciliar aspectos de ambas. Segundo essa teoria, a
personalidade civil do nascituro, de fato, comeg¢a com o nascimento com vida. No
entanto, os direitos do nascituro, desde a concepg¢do sido considerados direitos
eventuais, sujeitos a uma condig&o suspensiva: o nascimento com vida. Essa corrente
doutrinaria é frequentemente descrita como essencialmente patrimonialista, pois, sua
principal preocupacao reside na protecao dos interesses patrimoniais do nascituro. Sob
essa Otica, o nascituro nao é visto como um mero objeto, mas como um ente que, caso
nasgca com vida, sera sujeito de direitos e deveres. A lei, ao “pbr a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro”, estaria, na visao dos defensores dessa teoria,
garantindo-lhe uma protegao especial para que, uma vez nascido, possa exercer
plenamente esses direitos que estavam em estado de laténcia. A professora Maria
Helena Diniz, embora seja uma forte defensora da teoria concepcionista, também
apresenta uma classificagdo que auxilia na compreensao da Teoria da Personalidade
Condicional. Ela distingue a personalidade juridica em formal e material:

+ Personalidade Juridica Formal: Relacionada aos direitos da personalidade (vida,
integridade fisica, nome, imagem), que o nascituro ja possui desde a concepgao.

« Personalidade Juridica Material: Relacionada aos direitos patrimoniais, que
somente sdo adquiridos com o nascimento com vida.

Nesse contexto, a Teoria da Personalidade Condicional se alinha a ideia de que o
nascituro ndo possui personalidade juridica material plena antes do nascimento.
Contudo, a lei assegura-lhe direitos patrimoniais existentes em potencial. Exemplos
praticos dessa protecédo condicional incluem:

 Doacgéao ao Nascituro: O artigo 542 do Cddigo Civil estabelece que a doagao feita
ao nascituro é valida, desde que aceita pelo seu representante legal. A efetiva
aquisicao do bem, contudo, fica condicionada ao seu nascimento com vida.

* Sucessao Testamentaria: O artigo 1.799, inciso |, do Cddigo Civil permite que
filhos de pessoas indicadas em testamento, ainda que nao concebidos, mas vivos



ao abrir-se a sucessdo, possam ser chamados a suceder. Nesses casos, um
curador € nomeado para proteger os interesses do nascituro até o seu nascimento.
O paragrafo 3° do artigo 1.800 do Cddigo Civil reforga essa condigao: “Nascendo
com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a deferida a sucessado, com os frutos e
rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador”.

Esses exemplos demonstram que, mesmo sem a personalidade juridica plena, o
ordenamento juridico brasileiro confere ao nascituro uma protecdo especial,
resguardando seus interesses para 0 momento em que a condicdo suspensiva
(nascimento com vida) for implementada. A docimasia hidrostatica de Galeno, exame
utilizado para determinar se uma crianga nasceu com vida, ilustra a importancia do
nascimento para a consolidagao desses direitos.

A Teoria da Personalidade Condicional representa um esforco de harmonizacao entre
as visdes natalista e concepcionista, reconhecendo a protecéo legal ao nascituro desde
a concepcao, mas condicionando a aquisi¢do plena da personalidade juridica e dos
direitos patrimoniais ao nascimento com vida. Embora seja uma teoria que atribui ao
nascituro uma condi¢ao de expectativa de direitos, ela garante que esses direitos sejam
resguardados e possam ser exercidos caso a condi¢gdo suspensiva se concretize. A
jurisprudéncia e a doutrina continuam a evoluir, buscando sempre a melhor forma de
tutelar os interesses do nascituro, um ser em desenvolvimento que, desde a concepcéo,
ja possui um valor intrinseco e merece a protecdo do ordenamento juridico. Sem duvida,
houve, mais uma vez, o reconhecimento expresso do alcance dos direitos da
personalidade ao nascituro.

Silvio de Salvo Venosa, nos fala sobre a legitimidade para a propositura da agéo
investigatoria:

“Sao legitimados ativamente para essa acgéo o investigante, geralmente menor, e o Ministério
Publico. O nascituro também pode demandar a paternidade, como autoriza o art. 1.609,
paragrafo unico (art. 26 do estatuto da crianca e do adolescente, repetindo disposi¢édo

semelhante do paragrafo unico do art. 357 do codigo civil de 1.916)”.(VENOSA, 2016).

“Se a lei pde a salvo os direitos do nascituro desde a concepcao, é de se
considerar que o seu principal direito consiste no direito a prépria vida e esta
seria comprometida se a mae necessitada fossem recusados 0s recursos
primarios a sobrevivéncia do ente em formacédo em seu ventre”.

Pontes de Miranda comenta que:

“a obrigagdo alimentar pode comegar antes de nascer, pois existem despesas que
tecnicamente se destinam a protegdo do concebido e o direito seria inferior se acaso se
recusasse atendimento a tais relagdes inter-humanas, solidamente fundadas em experiéncias

da pediatria”. (MIRANDA, 2011).

Silmara J.A. Chinelato e Almeida “reconhecem que sao devidos ao nascituro os
alimentos em sentido lato - alimentos civis - para que possa nutrir-se e desenvolver-se
com normalidade, objetivando o nascimento com vida”.



3 O DIREITO DO NASCITURO NO DIREITO BRASILEIRO

No Direito Civil brasileiro, a questao central reside em determinar o momento de inicio
da personalidade juridica e consequentemente, a extensdo dos direitos que lhe séo
assegurados, buscando analisar a protecao juridica conferida ao nascituro no Brasil.
Abordando as principais teorias doutrinarias, a legislagcdo pertinente e a evolugao
jurisprudencial.

O direito do nascituro no Brasil € um tema de continua evolugédo, marcado pelo embate
entre diferentes concepgdes juridicas e éticas. Embora o Codigo Civil adote uma
redacdo que em uma leitura literal, sugere a teoria natalista, a doutrina e principalmente,
a jurisprudéncia tém avangado para uma protecdo mais robusta, alinhada a teoria
concepcionista. A garantia de direitos fundamentais como a vida, a saude, a integridade
fisica e os alimentos gravidicos demonstra o compromisso do ordenamento juridico
brasileiro em salvaguardar o ser em formag&do. Reconhecendo sua importéancia e
dignidade desde a concepgao.

Desse modo, com base nessa teoria, o nascituro, por si s6, ndo possui personalidade
e somente expectativa de direitos, sob a condigdo de nascer com vida. Para Silvio
Venosa, um dos defensores da teoria, a unica forma de aquisicdo de personalidade é
através do nascimento com vida e sustenta que o nascituro apresenta apenas
proximidade a esta, sem equiparar-se a condigdo dos que a possuem.

Tradicionalmente defendido na doutrina, o Direito Brasileiro entende que nascer com
vida € uma condicdo sine qua non para adquirir personalidade, a qual garante as
pessoas direitos e deveres. Além disso, os direitos do nascituro, cuja protegao também
foi mantida, estes se encontram suspensos ou potencialmente condicionados até o
nascimento. Ao nascer com vida, a existéncia juridica do nascituro retroage ao periodo
de sua concepgao.

Na visao do doutrinador Caio Mario Pereira, deve ser negada ao nascituro a mesma
condicdo de pessoa, dotada de personalidade, e em caso de este nascer com vida,
entdo sera capaz de direitos, em consonancia com o posicionamento da seguinte
jurisprudéncia:

“Civil. Nascituro, Protecéo de seu direito, na verdade protecédo de expectativa, que se tornara
direito, se ele nascer vivo. Venda pelos pais a irma do nascituro. As hipéteses previstas no
cédigo civil, relativas a direitos do nascituro, sdo exaustivas, ndo os equiparando em tudo ao

ja nascido.” (PEREIRA, 2019).

3.1 A tipificagdo do nascituro entre o que ja foi gerado ou concebido

As recentes propostas legislativas, como o Estatuto do Nascituro e o PL que estabelece
a presuncao de viabilidade fetal, indicam uma tendéncia de fortalecimento da protecao
juridica do nascituro desde a concepgao. No entanto, a complexidade do tema exige
uma analise cuidadosa e ponderada, que leve em consideragcao nao apenas os direitos
do nascituro, mas também os direitos fundamentais da gestante e os avangos da
ciéncia. A distingao entre “gerado” e “concebido” perde parte de sua relevancia diante
da tendéncia de se considerar a concepg¢ao como o marco inicial da protecgéo juridica.



O debate, contudo, esta longe de ser encerrado, e a definicdo dos limites dessa
protecdo continuara a ser um dos grandes desafios do Direito brasileiro.

4 O NASCITURO E O CONGRESSO NACIONAL

O Congresso Nacional decreta o Projeto de lei (Da Sra. Deputada Chris Tonietto em
2021).

Institui o Estatuto do Nascituro sobre a protegcao integral do nascituro e da outras
providéncias como objetivo primordial garantir, por meio da inclusdo na legislagao
brasileira, o direito a vida e a protegao integral do nascituro - definido como individuo ja
concebido, mas ainda nido nascido em nosso pais. Com efeitos, a auséncia de
semelhante dispositivo em nosso corpo de leis, estabelecendo principios indubitaveis,
definigbes claras e sucintas, regras para a defesa em juizo e crimes e penas
relacionados a vida do nascituro, cujo objetivo principal € a promog¢do do convivio
harmonico entre os cidadaos por meio da protecédo de seus direitos, dos quais a mais
imprescindivel é a vida. Apresentar uma legislagao que se propde como garantidora da
soberania popular.

A pratica do aborto, principal ameacga a seguranga do nascituro no Brasil, n&o é tratada
no ordenamento juridico brasileiro de forma suficientemente abrangente para que sua
disseminacgao seja coibida de forma eficaz, além de n&o receber puni¢cdes proporcionais
a gravidade dos delitos seja abordada por varios artigos que a descriminam, sendo
penas brandas diante da hediondez do ato.

O aborto fere uma grave violagcdo da Lei Natural, cujos primeiros principios
fundamentais que sao feridos acaba sendo o direito a vida universalmente reconhecido
como o0 mais importante: trata-se de um principio constitutivo da prépria consciéncia
moral do ser humano, um valor inegociavel. A pratica do aborto encontra sérias
objecdes provenientes da biologia: ndo havendo no ambito da ciéncia, qualquer
justificativa de licitude moral do ato violento de fazer cessar a vida de uma crianga em
gestacdo no ventre materno. Estudos a respeito do principio da vida intrauterina
demonstraram cabalmente que, ndo somente o coracdo do embrido esta em pleno
funcionamento (5% semana), como o sistema nervoso encontra-se em fase avancada
de formacao. Tratando de uma forma especifica danosa de violéncia contra o corpo e
a psique da gestante, sendo frequentes as complicagdes decorrentes da realizagao de
procedimentos abortivos.

Ademais, devemos ressaltar a notdéria aversdo moral de parcela majoritaria da
populagao brasileira a realizacado de procedimentos abortivos, constatada em inumeros
levantamentos divulgados por instituicdes de pesquisa nos ultimos anos, sendo um
deles o instituto Parana pesquisas, de 25 de janeiro de 2021, que apresenta uma taxa
de rejeicao, dentre os entrevistados, de 79% para a legalizacdo do aborto no Brasil.
Reprovado pela populagao, o aborto também o é formalmente pelo Estado brasileiro,
signatario, junto com outras 24 nacdes integrantes da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA) da Convencado Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica) de 1969, ratificado pelo Brasil em 1992, documento que declara
existir o direito a vida desde o momento da concepcéao. A auséncia de dispositivos claros



e de compromisso ja assumidos pelo Estado brasileiro, capaz de instaurar a
inseguranca juridica e prejudicar a ordem constitucional brasileira.

A inclusdo do Estatuto do Nascituro por parte do Congresso Nacional constitui uma
corajosa reafirmagéo das atribuigdes constitucionais do poder Legislativo (cumprimento
do dever que, de acordo com o inciso Xl| do artigo 49 da Constituicdo Federal, compete
exclusivamente as duas Casas Legislativas), certas discussbes relacionadas a
competéncia legislativa, a legalizagcdo do aborto no Brasil. E preciso afirmar claro e
definitivo os direitos que possui o0 nascituro no seu Estatuto e na sociedade atual do
nosso pais. Afirmando sobretudo os direitos que o Nascituro possui.

Na Comissao De Defesa Dos Direitos da Mulher Substitutivo Ao projeto de LEI N° 478,
de 2007 apresentado no Congresso Nacional.

Temos a explicacao de Joao Felipe da Silva e Ricardo Pinha Alonso, explicitam o
Estatuto do Nascituro (PL 478/2007) busca “garantir direitos ao nascituro de forma que
o ser humano seja efetivamente protegido desde a sua concepcéao, afirmando-se que
ja neste estagio imediatamente posterior ao ato conceptivo existe vida que deve ser
juridicamente protegida contra quaisquer espécies de abusos.”

5 O NASCITURO E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O STJ, em diversas ocasides, ja reconheceu direitos ao nascituro, como o direito a
indenizagao por danos morais, o direito a alimentos (alimentos gravidicos) e o direito ao
seguro DPVAT em caso de aborto decorrente de acidente de transito. Em um caso
emblematico (REsp 1.415.727), o tribunal entendeu que o ordenamento juridico
brasileiro como um todo se alinhou mais a Teoria Concepcionista, garantindo ao
nascituro a titularidade de direitos da personalidade, sendo o direito a vida o mais
importante deles.

O STF, por sua vez, teve um papel fundamental na discussdo sobre os limites da
protecdo ao nascituro, especialmente no julgamento da ADPF 54, que trata da
interrupcdo da gravidez de fetos anencefélicos. A Corte, por maioria, decidiu pela
inconstitucionalidade da interpretacdo que criminaliza a antecipacao terapéutica do
parto nesses casos, ponderando o direito a vida do nascituro com os direitos
fundamentais da gestante, como a dignidade, a saude e a autonomia.

Os tribunais reconheceram a legitimidade processual do nascituro, representado pela
mae, tendo decisdo pioneira da Primeira Camara do Tribunal de Justiga de Séao Paulo,
datada de 14.09.1993 (AP.Civel n.193648-1), atribuido legitimidade ‘ad causam’ ao
nascituro, representado pela mae gestante, para propor acdo de investigacdao de
paternidade com pedido de alimentos. Concluiu o relator - Des. Renan Lotufo
reportando-se ao mesmo entendimento:

“ao nascituro assiste, no plano do Direito Processual, capacidade para ser parte como autor
ou réu. Representado o nascituro, pode a mée propor agao de investigatéria e o nascimento
com vida investe o infante na titularidade da pretensao de direito material, até entdo uma

expectativa resguardada”. (BRASIL 1993)



A analise leva-se, entdo, a compreender os direitos do nascituro no ordenamento
juridico brasileiro. Entendendo como sao defendidos em juizo os direitos do nascituro,
além de expor a determinacgao legal e nocao de direito fundamental a vida, acerca das
expectativas de direito do nascituro e explicar a relagdo das teorias com os alimentos
gravidicos e aborto de feto anencéfalo, trazendo entendimento do Tribunal como base
de analise.

Em 2011 a revista Consultor Juridico publicou um julgado do STJ entendendo que o
nascituro tem direito também pela morte do pai. Esse direito ja havia sido reconhecido
anteriormente. Porém o fato de n&o ter conhecido o pai em vida influencia na fixagéao
do quantum, pois entende-se que a dor que o nascituro passa seja menor. A 42 turma
do STJ, conhece em parte o recurso e nessa parte, dar-lhe provimento. Votaram com o
relator Salvio de Figueiredo Teixeira, os ministros Barroso Monteiro, Cesat Asfor Rocha,
Ruy Rosado de Aguiar e Aldair Passarinho Junior.

Portanto considera-se importante definir o momento em que comeca a vida, analisando
as discussdes acerca da condigdo juridica do nascituro e dos direitos a ele atinentes.
Faz-se necessario apresentar o conceito de nascituro, como o objeto de esquematizar
uma aplicagdo ao caso concreto do tema. Isso definido iria facilitar o trabalho de
proteger os direitos do mesmo, pois ao se entender que ha vida, teriamos um unico
entendimento, podendo assim punir o aborto, resolver os casos de embrides
excedentarios na fecundacgao artificial, conceder representacdo legal, definir as
questdes referentes a herancas e entre correntes de pensamento que mais se
harmoniza com o nosso sistema infraconstitucional. Portanto, a posse de direitos para
alguém que esta por nascer, mas que ja possui personalidade juridica. Entende-se que
o0 embrido, sendo um ser vivente e independente geneticamente de sua genitora, é
portador de direitos.

6 O NASCITURO NA CONSTITUIGAO E NO ECA

A relagao da constituicao e do ECA por vias adequadas com o percurso metodoldgico
com a técnica de analise e com ampla revisao da literatura, doutrina e o Estatuto da
Crianga e do Adolescente tem como objetivo geral analisar a protegao juridica ao
nascituro no direito Brasileiro incorporado a prevaléncia do direito a inviolabilidade da
vida nascitura, e buscar comprovar a tutela juridica do ser humano desde a fecundagao.
A humanidade vivencia uma época de imensuravel desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico sob confusa dialética de valores, mas sem deixar de valorar a vida e de ter
0 ser humano como a centralidade do direito.

A justificativa para as vias mais adequadas no desenvolvimento do Estatuto da Crianca
e do Adolescente ECA e da constituicdo para o direito de fato, considera-se a coeréncia
e a pesquisa fatores fundamentais para se tomar qualquer posicao. Cabe refletir, como
declara Cretella Junior (2007), que o estudo do Direito deve comegar pelas pessoas,
porqgue nao €& possivel aborda-lo sem aborda-las. Importa, também, refletir sobre a
definigdo do Diccionario Juridico Espasa (2007, p. 567) de direitos humanos: direitos
fundamentais que o homem possui pelo fato de ser homem, pela sua prépria natureza
e dignidade.



No Direito Romano, base do Direito, encontram-se opinides diversas sobre a condi¢ao
juridica do nascituro, as quais, basicamente, se dividem nas teorias natalista e
concepcionista. A doutrina protetiva da crianga a coloca como protagonista de seu
desenvolvimento. Assim, a divergéncia doutrinaria em relagdo a condigao juridica do
nascituro néo lhe nega a existéncia como ser humano concebido e néo nascido e
vivente no ventre de uma mulher.

Doutrinariamente, a consequéncia de reconhecer e positivar a teoria concepcionista
consiste, no Direito Internacional dos Direitos Humanos da crianga, no banimento da
percepgao dicotdmica descontinua de intra e extra-uterina do existir do homem. A vida
€ processo evolutivo, genético e imutavelmente iniciado no momento biomatematico da
fusao do 6vulo e do espermatozoide.

Atualmente, o Direito se encontra frente a um caminho inevitavel a seguir, ou seja, o de
desafiar os inumeros caminhos estabelecidos pelos diversos ramos da ciéncia e
regulamentar e reconhecer, de forma decisiva, todos os direitos inerentes ao nascituro.

Entender que proteger o nascituro € proteger o homem do futuro e o amanha da
humanidade.

Assim, em estrita obediéncia ao art. 131 do ECA, art. 227, paragrafo 7 e art. 1, paragrafo
unico da Constituicdo da Republica, consagra-se legitima e constitucionalmente a
protecao da sociedade ao nascituro.

O artigo 2° do Cadigo Civil Brasileiro que, “a personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pbée a salvo, desde a concepcdo, os direitos do
nascituro”.

Segundo Casali (XXXX), o artigo 2° do Cédigo Civil deve ser compreendido como o
resultado de uma longa experiéncia juridica oriunda do Direito Romano e Canbnico
transmitidos, sobretudo, através do Direito Portugués. Como observa o préprio Teixeira
de Freitas, predecessor na elaboragao do Cdédigo Civil no Direito Romano havia uma
profunda divergéncia quanto a existéncia da pessoa antes do nascimento.

Casali em seu artigo cita Bevilaqua (1976 p. 75), que afirma:
Sob dtica do texto do art. 130 do Cédigo Civil onde sua redagao afirma que:

Art. 130. Ao titular do direito eventual, nos casos de condi¢cdo suspensiva ou
resolutiva, é permitido praticar os atos destinados a conserva-lo.

O professor Carlos Roberto Gongalves, defende que:

[...] “nos casos de condigdo suspensiva ou resolutiva, o exercicio de atos destinados a
conserva-lo, como, por exemplo, requer, representado pela mae, a suspensao do inventario,
em caso de morte do pai, estado a mulher gravida e ndo havendo outros descendentes, para
se aguardar o nascimento; ou, ainda propor medidas acautelatérias, em caso de dilapidagéo

por terceiro dos bens que |he foram doados ou deixados em testamento”.(GONCALVES,
2016).

A Lein® 8.069 Estatuto da Crianga e do Adolescente, de 13 de julho de 1990, estabelece
na redagao dos artigos a seguir que:



Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivacao de politicas sociais publicas que permitam o nascimento
e o0 desenvolvimento sadio e harmonioso, em condigdes dignas de existéncia.

Art. 8° E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as
politicas de saude da mulher e de planejamento reprodutivo e, as gestantes,
nutricdo adequada, atencdo humanizada a gravidez, ao parto e ao puerpério
e atendimento pré-natal, perinatal e pds-natal integral no ambito do Sistema
Unico de Saude.

Art. 9° O poder publico, as instituicbes e os empregadores propiciardao
condigdes adequadas ao aleitamento materno, inclusive aos filhos de maes
submetidas a medida privativa de liberdade.

§ 1° Os profissionais das unidades primarias de saude desenvolverao agcoes
sistematicas, individuais ou coletivas, visando ao planejamento, a
implementacdo e a avaliagcdo de agbes de promocéao, protecdo e apoio ao
aleitamento materno e a alimentagdo complementar saudavel, de forma
continua. (Incluido pela Lei n° 13.257, de 2016)

§ 2° Os servigos de unidades de terapia intensiva neonatal deverao dispor de
banco de leite humano ou unidade de coleta de leite humano. (Incluido pela
Lei n® 13.257, de 2016)

Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderao ser reconhecidos pelos
pais, conjunta ou separadamente, no préprio termo de nascimento, por
testamento, mediante escritura ou outro documento publico, qualquer que seja
a origem da filiacao.

Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou
suceder-lhe ao falecimento, se deixar descendentes.

Sendo assim a referida lei promove equidade de direitos e protecéo a vida intrauterina
na sua integridade, garantindo condi¢des dignas e reconhecendo que o nascituro na
personalidade de dependente de sua genitora desde a concepgéao deve ser considerado
ente do direito.

CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar a condi¢ao juridica do nascituro no ordenamento
juridico brasileiro, confrontando as principais teorias doutrinarias — Natalista,
Concepcionista e da Personalidade Condicional — e a evolugdo da protegao legal
conferida a este ser em formagao. A analise demonstrou que, embora o Codigo Civil de
2002 adote a Teoria Natalista em sua literalidade (Art. 2°), a doutrina majoritaria e a
jurisprudéncia, especialmente do Superior Tribunal de Justica (STJ), tém se inclinado
para uma protec¢ao mais robusta, alinhada aos preceitos da Teoria Concepcionista.

A Teoria da Personalidade Condicional, apresentada como um ponto de equilibrio,
reconhece a proteg¢ao dos direitos do nascituro desde a concepgéo, mas condiciona a
aquisicao plena da personalidade juridica ao nascimento com vida. Contudo, a garantia
de direitos fundamentais, como a vida, a saude e os alimentos gravidicos, refor¢ca a



ideia de que o nascituro ndao é um mero objeto, mas um sujeito de direitos, ainda que
em estado de laténcia ou expectativa.

A atuacdo do Congresso Nacional, com a proposig¢ao de legislagdes como o Estatuto
do Nascituro (PL 478/2007), e as decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF) em
casos emblematicos, como a ADPF 54, evidenciam a complexidade e a urgéncia do
tema. Tais movimentos refletem a necessidade de o Direito acompanhar os avangos
cientificos e as demandas sociais, buscando a maxima efetividade da protegao a vida
intrauterina, conforme preconizado pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA).

Em suma, o ordenamento juridico brasileiro, ao “por a salvo, desde a concepgao, 0s
direitos do nascituro”, demonstra um compromisso inegavel com a dignidade da pessoa
humana e a protegdo da vida. A tendéncia é a consolidagdo de um entendimento que
reconheca o nascituro como titular de direitos da personalidade desde a concepcao,
garantindo-lhe a tutela juridica necessaria para um desenvolvimento sadio e
harmonioso. O desafio remanescente reside em harmonizar as diferentes correntes e
garantir que a protecao legal seja plena e incondicional, facilitando a aplicagéo da lei e
a defesa dos direitos do nascituro em juizo.
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