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RESUMO

A vida é um direito fundamental devido a qualquer pessoa, assim como disposto na
propria Constituicho. Mesmo que seja um direito n&o absoluto, podendo ser
relativizado em alguns casos, continua sendo o mais fundamental. Pois ele é o
garantidor de todos os outros direitos fundamentais sustentados pela Carta Magna
brasileira. Por isso existe debate sobre os direitos que pertencem aos nascituros.
Diante de um debate longo sobre o inicio da vida humana, para definir onde se deve
comecar a protecdo da vida de um nascituro, para que todos 0s seus outros direitos
e garantias possam ser preservados pelo Estado e pela préopria sociedade, como o
direito a dignidade, a heranca, a saude, entre outros. Analisa-se aqui como tem sido
a tutela do nascituro em juizo, as principais decisdes e como os doutrinadores tratam
0 assunto. Assim se procedera a seguinte pesquisa em busca de uma melhor
compreensao sobre os direitos do nascituro.
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ABSTRACT

Life is a fundamental right owed to any person, as provided by the Constitution itself.
Even though it is a non-absolute right and can be relativized in some cases, it
remains the most fundamental. Because it is the guarantor of all other fundamental
rights and guarantees that support the Brazilian Magna Carta. As a result, there is a
debate about the rights that belong to unborn children. Faced with a long debate
about the beginning of human life, to define where the protection of the life of an
unborn child should begin, so that all their other rights and guarantees can be
preserved by the State and by society itself, such as the right to dignity , inheritance,
health, among others. Analyzing how the protection of the unborn child has been in
court, the main decisions and how scholars deal with the subject. Thus, the following
research will be carried out in search of a better understanding of the rights of the
unborn child.
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1. INTRODUCAO

A condicdo de uma pessoa ter uma vida digna diante da sociedade e do
Estado esta protegida pela Constituicdo Federal do Brasil, sendo necessaria sua
aplicagdo desde a concepgdo de uma nova vida. Sendo assim, os direitos e
garantias fundamentais elencados principalmente no 5° artigo da Carta Magna
brasileira, deve-se ter uma abrangéncia além daqueles que j4 sédo considerados
nascidos vivos, alcancando os nascituros.

E de suma importancia compreender quais sdo as necessidades e quais 0s
direitos e garantias fundamentais que se estendem aos nascituros ao se evidenciar o
qgue diz o Cdédigo Civil brasileiro sobre a personalidade juridica que comeca apenas
com o0 nascimento com vida, porém coloca a salvo a protecdo dos seus direitos
desde a sua concepcao.

Onde se inicia a protecdo dos direitos e garantias fundamentais de um novo
ser humano? Entre a teoria natalista e a teoria concepcionista, qual a mais eficiente
para se aplicar a essa nova vida? Entendendo que diante de todos os direitos existe
um que pressupde uma maior protecdo do Estado diante de todos os outros direitos,
e que garantira que eles possam ser usufruidos posteriormente — o Direito a Vida.

Logo, a presente pesquisa tem como objetivo principal buscar entender
como o Estado tem atuado na protecdo dos Direitos e Garantias Fundamentais, e
como tem sido sua aplicacdo aos nascituros. E discernir qual teoria se aplica melhor
para a protecdo dos direitos daquele que esta em plena formacéo.

Sendo uma pesquisa feita através de estudos de bibliografias e artigos,
analisando leis, decretos e jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal (STF) e
Supremo Tribunal de Justica (STJ). Através dessa metodologia se analisa como 0s
doutrinadores entendem o problema citado anteriormente e como os tribunais tém
discutido sobre o tema e observa suas principais decisdes e julgados.

Os direitos e garantias fundamentais vém evoluindo durante todo periodo
histérico da humanidade, buscando garantir que todos possam ter o minimo de
dignidade para sua sobrevivéncia. Destaca, no entanto, as dimensdes dos direitos
fundamentais ao dividi-las em trés: a primeira dimenséo pressupde o direito a vida.
Aquele sendo protegido e garantido permitira que todos o0s outros possam ser

adquiridos. Ele é qualificado como um direito civil.
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A Constituicdo Federal do Brasil garante que o direito a vida deve ser
protegido pelo Estado. Impde limites tanto ao proprio Estado na esfera individual de
cada pessoa quanto contra a intervencdo de terceiros, € um direito inviolavel e
mesmo que seja considerado o Direito mais importante, como € dito pelo Ministro
Alexandre de Moraes, ele ndo é considerado direito absoluto, pois em alguns casos
pode ser relativizado, desde a vida do nascituro quanto a vida daquele que ja € uma
pessoa com personalidade juridica (Moraes, 2024).

O nascituro é aquele que estd em plena formacdo dentro do Utero da sua
genitora. Muitos doutrinadores entendem que a vida de uma pessoa se inicia desde
sua concepc¢do, sendo esse o inicio da protecdo dos direitos fundamentais. O
Cddigo Civil, em seu Art. 2° garante essa protecdo aos direitos do nascituro, mesmo
gue a personalidade juridica seja adquirida apenas com o nascimento, aquele que
ainda ndo nasceu possui direitos a serem protegidos e garantidos. Assim, 0
nascituro possui direito a vida, direito a heranca e também direito a saude, para que
sua dignidade possa ser garantida (Brasil, 2015).

Dentro do meio juridico é discutido quando de fato se inicia a vida humana, e
entre todas as teorias duas se destacam, sendo a teoria concepcionista e natalista.

A teoria concepcionista defende que a vida se inicia desde sua concepcao,
antes mesmo do nascimento com vida. Por outro lado, a teoria natalista vem na
defesa de que a vida e a personalidade juridica comegam apenas com 0 nascimento
com vida. E a teoria concepcionista, de acordo com o Juiz de Direito Danniel

Martins, é a teoria defendida majoritariamente pelos doutrinadores.

2. EVOLUCAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada em um momento historico no
Brasil, a passagem do Regime Militar para a democracia brasileira. E essa nova
Carta Magna brasileira trouxe como fundamento do Estado Democratico de Direito a
dignidade da pessoa humana, como é disposto em seu primeiro artigo (Brasil, 1988).

O Brasil é 0 pais com maior nimero de alteracbes nas suas constituicoes,
com um total de sete. E essa ultima, promulgada em 1988, mesmo sendo prolixa, é
garantidora dos Direitos e Garantias Fundamentais ao descrever no Art. 5° quais sao

esses direitos, sendo a igualdade, a liberdade, a inviolabilidade da vida humana
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entre outros direitos. Pois ela é regida por relagdes internacionais que possui alguns
principios, como a prevaléncia dos Direitos Humanos (Brasil, 1988).

Os Direitos Fundamentais podem ser divididos em dimensfes, alguns
doutrinadores destacam apenas trés, enquanto outros destacam quatro ou cinco
dimensdes. Essa divisao se refere ao tempo em que cada Direito Fundamental foi
ganhando sua importancia. A respeito das geracdes desses direitos, Danniel Adriano
entende que eles ndo nascem em um mesmo periodo, mas que depende das
inspiracdes filosoéficas, das condi¢cdes sociais de cada momento histérico, e assim
surgem novos direitos (Martins, 2024, p. 679).

A primeira dimensao se refere aos direitos civis e politicos, podendo citar o
direito a vida, a liberdade, a propriedade, e a igualdade. Entre estes uma limitacdo
na atuacdo do Estado ao legislar. De acordo com Silvyo Motta, esses sao 0s
primeiros direitos fundamentais que vieram como consequéncia da derrota do
Estado Absolutista pelo Estado Liberal. E que sua positivacdo se deu no século
XXVII com a Declaracdo dos Direitos do Bom Povo da Virginia, de 1776 (Motta,
2021, p. 213).

Os direitos de segunda dimenséo sdo os denominados direitos econémicos
e sociais. Surgidos no século XX, momento em que Karl Marx tem grande voz em
ataque ao Estado Liberal, defendendo a igualdade material. Danniel Adriano entende
gue nesse momento a exigéncia era de que o Estado ndo sO protegesse e
garantisse os direitos civis e politicos, mas também o0s sociais e econdmicos para
gue a sociedade pudesse ter uma vida digna (Martins, 2024, p. 680).

A terceira dimensao diz respeito aos direitos da coletividade ou os chamados
de direitos transindividuais, 0os quais no entendimento de Rodrigo Padilha foram
desenvolvidos para proteger toda a sociedade (Padilha, 2019, p. 243). O direito ao
meio ambiente sustentavel, o direito a comunicacdo, o direito a autodeterminacao
dos povos, sdo alguns exemplos dos direitos de terceira geragao.

A Constituicdo Federal € garantidora de todos esses direitos ao focar nos
direitos de primeira dimensdo, e um dos deveres do Estado € garantir a
inviolabilidade do direito a vida de qualquer pessoa.

E o principal objetivo desta pesquisa € analisar essa garantia ao nascituro,

tema que sera discorrido ao decorrer desse trabalho.



3. O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA NA CONSTITUICAO DE 1988.

O direito a vida € um direito individual em espécie, pois é direito fundamental
do individuo e como pertence a primeira dimenséo dos direitos fundamentais, se
referem a liberdade de cada pessoa, impfe limitacdo do poder do Estado em
interferir na privacidade do cidadéo.

O Estado tem o dever de garantir o direito a vida para todos os cidadaos, o
qual é inviolavel, tanto pelo poder estatal, quanto por terceiros. O artigo 227 da
Constituicdo Federal deixa claro que ndo € s6 dever do Estado, mas que a familia
tem o total dever de assegurar a crianca e ao adolescente o direito a vida (Brasil,
1988).

3.1 Superioridade do Direito a Vida

Alexandre de Moraes entende que o direito a vida € o mais importante de
todos, pois para que todos os outros direitos possam ser protegidos e garantidos
deve-se preservar a vida do individuo (Moraes, 2024, p. 43).

Para o Juiz de Direito no TJ/SP, Danniel Adriano, sobre o direito a vida:

O direito a vida é, abstratamente, superior a todo outro interesse. Isso
porque a vida é a fonte primaria de todos os outros direitos, sendo certo que
a existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais direitos
e liberdades previstas na Constituicdo (Martins, 2024, p. 700).

Se a vida € a primazia de todos os outros direitos precedentes, € necessario
gue a sua protecdo comece desde a concepcdo, como resguarda o artigo 2° do
Caodigo Civil brasileiro cujo objetivo € proteger os futuros direitos daquele que esta
em sua fase de desenvolvimento e que ndo possui autonomia para buscar seus
direitos e garantias (Brasil, 2002).

Quando se trata das garantias fundamentais previstas no artigo 5° da
Constituicdo Federal, ndo sdo elas referentes a um grupo especifico de pessoas,
mas para todos sem distincdo, isso equivale a igualdade. E a vida precisa ser
garantida a todos, desde a sua concepcdo até o fim de sua existéncia, pois o
nascituro, o nascido vivo, a crianga, o adolescente, o jovem, o adulto e 0s idosos sao

detentores desse direito fundamental e irrenunciavel (Brasil, 1988).



3.2 Criminalizagao dos Atentados Contra a Vida

O Cddigo Penal em concordancia com a Constituicdo Federal em relacao a
protecdo da vida humana criminaliza atos atentatérios contra esse direito
fundamental. Por exemplo, o crime de homicidio previsto no artigo 121 do CP, imp&e
ao autor do homicidio simples uma pena de seis a vinte anos de recluséo, se este
crime for cometido na modalidade de qualificado a sua pena sera de doze a trinta
anos de reclusao (Brasil, 1940).

O aborto, que é o ato de interromper a vida e o desenvolvimento do
nascituro, também é criminalizado. Previsto no Cdodigo Penal brasileiro, dos artigos
125 a 127 e pode ter penas de detencdo ou de reclusédo ao proteger o bem juridico
do feto que ainda néo nasceu (Brasil, 1940).

A propria Constituicdo Federal institui o Tribunal do Juri para que os crimes
dolosos contra a vida sejam julgados, instituto disposto no artigo 5°, inciso XXXVIII,
da CF/88 e evidencia sua importancia no meio juridico brasileiro (Brasil, 1988).

Fica coerente que a vida ndo pode ser um bem desprotegido, mas que
merece toda atencdo do Estado, em todas as suas esferas. A punicdo do atentado
contra a vida € uma forma de prevenir que esses atos acontecam de forma
abundante no meio da sociedade. Tanto pelo proprio Estado em razdo de sua
funcdo, quanto por particulares. Ao se evitar que uma vida seja interrompida, € a

garantia do desenvolvimento da sociedade futura.

3.3 Relativizacao do Direito a Vida

Embora a vida seja considerada inviolavel, sua protecdo € relativa e ndo
absoluta. A propria Constituicdo Federal reflete essa relativizacdo. Alexandre de
Moraes observa que a protecdo da vida, embora ampla, ndo é irrestrita (Moraes,
2024, p. 42), por exemplo, a pena de morte € vedada no Brasil, exceto em casos de
guerra declarada (Brasil, 1988).

No que diz respeito a vida do nascituro, essa relativizacdo também se aplica.
Em situacdes de estupro, o aborto ndo € punido ao se reconhecer a necessidade de
protecdo da autonomia da gestante diante de um ato violento e ndo consensual.
Além disso, quando a vida da gestante esta em risco, 0 aborto pode ser autorizado

para preservar sua saude, mesmo que isso implique interromper a vida do nascituro.
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Tais circunstancias sdo regulamentadas pelo Codigo Penal brasileiro, que prevé o
aborto em casos de risco a vida da gestante e em situa¢fes de gravidez resultante
de estupro (Brasil, 1940).

4. DEFINICAO LEGAL DO CONCEITO DE NASCITURO.

N&o existe um dispositivo legal que traga o conceito e a definicdo do que
seja 0 nascituro. No entanto, garante seus direitos fundamentais e assim se buscara
a definicao de qual é o conceito de nascituro no ordenamento juridico.

O nascituro é aquele que foi concebido e que possui vida propria, e estd em
sua fase de desenvolvimento dentro do Utero da mulher. Majoritariamente, os
doutrinadores entendem que o inicio da vida humana se da desde sua concepcao
(Martins, 2024, p. 701). Ou seja, no momento em que ocorre a fecundacdo é
formado o zigoto, sendo a primeira célula de um novo ser humano, com um DNA
anico, com suas proprias caracteristicas (Oliveira, 2017, p. 108).

O Coaodigo Civil brasileiro em seu Art. 2° prevé a defesa dos direitos do
nascituro desde sua concepc¢ao, sendo assim fica evidente que o nascituro ja € um
ser detentor de direitos (Brasil, 2002).

E para que se possua plena protecdo de seus direitos e garantias
fundamentais € necessario ser uma pessoa, como dispde o Art. 4°, inciso Il da
Constituicdo Federal, a prevaléncia dos Direitos Humanos. Ou seja, se 0 hascituro
tem a resguarda desses direitos, ele € uma pessoa humana (Brasil, 1988).

Fica evidente que o nascituro € uma figura juridica importantissima, o qual
necessita de debates profundos acerca de seus direitos e garantias fundamentais.
Pois, quando se discute a vida e a dignidade daquele que ainda ndo € um nascido
vivo, a dignidade da gestante também entra na mesma esfera das discussoes, pois
ela, como a genitora, sofrerd todas as possiveis consequéncias decorrentes da
gravidez.

Mesmo que o nascituro seja um ser humano em formacéo, tem seus direitos
resguardados pela Constituicdo Federal e por outros dispositivos legais, terd a plena
observacéao de todos seus direitos quando vier a ser um nascido vivo, tutelado a ele

uma vida digna de acordo com o Art. 5° da Constituicdo Federal (Brasil, 1988).



5. DOS PRINCIPAIS DIREITOS FUNDAMENTAIS APLICAVEIS AO NASCITURO

Ao nascituro seus direitos sao tutelados pelo Estado desde a sua
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concepgdo, como é descrito no Art. 2° do Codigo Civi. Mesmo que a sua
personalidade juridica seja adquirida apenas no nascimento com vida, p6e a salvo
as garantias dos seus direitos fundamentais e necessarios. Sendo assim, tera a sua
dignidade humana protegida como principio fundamental inscrito na Constituicdo
Federal.

5.1 Direito a Vida

Quando se trata do direito a vida existe um debate acerca de onde se inicia
a vida humana e é de suma importancia para que se possam aplicar os direitos e
garantias fundamentais referentes a protecéo da vida ao nascituro ou aquele que é
um nascido vivo. E o0 seu inicio € uma das questdes com mais conflitos nos meios
religiosos, filosoéficos e cientificos. Existem algumas correntes de pensamento acerca
do inicio da vida de um ser humano que procuram definir seu real comeco (Padilha,
2019, p. 247).

Rodrigo Padilha traz em sua doutrina as seguintes correntes de pensamento

referente ao ciclo inicial da vida:

a) teoria concepcionista — A fecundag&o do 6vulo pelo espermatozoide ja &
o suficiente para determinar o inicio da vida. O art. 4, 1, do Pacto de San
José da Costa Rica (Decreto 678/1992), prevé a tutela dos direitos desde a
concepcao. O art. 2.° do CC/2002 caminhou no mesmo sentido, assim como
o Cdbdigo Civil argentino (art. 70), suico (art. 31), francés (art. 2),
venezuelano (art. 17), dentre outros; b) teoria da nidacdo — Apds a
fecundacdo, o 6vulo fecundado (ovo) inicia um deslocamento lento das
trompas (local da fecundacgéo) para o Utero. Chegando ao Utero, ele precisa
se fixar para a gravidez poder evoluir. Esse processo de fixacdo chama-se
nidacdo e ocorre entre 4 e 15 dias apés a fecundacé@o. Nesse passo, como
0 embrido ndo pode se desenvolver fora do Utero, o inicio da vida estaria
ligado a efetiva nidacéo; c) teoria do sistema nervoso central — Para essa
teoria, o0 sistema nervoso, essencial ao cidadao, seria determinante para
fixar o inicio da vida. Para o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,
“vida, no sentido de existéncia em desenvolvimento de um individuo
humano, comeca, de acordo com reconhecidas descobertas biologico-
fisiologicas, no décimo quarto dia depois da concepgdo™® (destacamos). A
partir deste momento, “as células, antes multipotentes, comegcam a se
diferenciar e a se converter em oligopotentes, dando causa a formacao da
placa neural e de outros tecidos, e o feto passa a ter capacidade eurolégica
de sentir dor e prazer”; d) teoria da pessoa humana tout court — Esta
expressao francesa, que significa “sem nada mais a acrescentar”, importa
no entendimento de que a transi¢do da “pessoa humana em potencial” para
a pessoa humana com capacidade de existir fora do Gtero materno, isto &,
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“pessoa humana efetiva”, ocorre entre a 242 e a 262 semana de gestagdo. A
Suprema Corte norte-americana e o Comité Nacional de Etica francés se
utilizam deste critério. No Brasil, nossa Suprema Corte tem julgado
entendendo que néo deve ser considerado crime a interrupgdo voluntaria da
gravidez efetivada no primeiro trimestre de gestacdo; e) teoria natalista — A
pessoa somente existe a partir do seu nascimento com vida, ou seja,
somente com a primeira inalagdo do ar atmosférico temos vida. Para essa
posicao, o nascituro ndo é pessoa (Padilha, 2019, p. 247).

Danniel Adriano considera o entendimento majoritario doutrinario de que o
inicio da vida se da com a fecundacéo - a teoria da concepcdo dominante, e ndo o
pensamento de que a vida comeca com 0 nascimento - a teoria natalista (Martins,
2024, p. 701).

Diante disso fica evidente que o direito fundamental a vida deve ser
preservado e garantido desde o inicio da vida humana, ou seja, desde a sua
concepcdo. O proprio Codigo Civil brasileiro em seu Art. 2° garante que a
personalidade juridica s6 se adquire com seu nascimento com vida, porém é
garantido os direitos do nascituro desde concepcao, o que reforca o entendimento

majoritario do inicio da vida humana.

5.1.1 Abortos autorizados pelo Codigo Penal

E para preservar os direitos do nascituro, para que nao haja interferéncia na
sua individualidade, a pratica de aborto € vedada pela legislacdo brasileira, salvo em
alguns casos especificos. O Cddigo Penal brasileiro autoriza apenas dois casos de
aborto. Maria Helena Diniz classifica-os como aborto terapéutico e aborto
sentimental (Diniz, 2022, p. 32).

O aborto terapéutico é aquele que ocorre quando a vida da gestante esta em
risco por causa da gestacdo, sendo a Unica solucéo para salvar a vida da genitora,
prevista no inciso | do artigo 128 do Codigo Penal (Brasil, 1940).

Ja o aborto sentimental é o decorrente de uma gravidez ndo consensual, por
motivo de um crime cruel, o estupro. E para que a gestante ndo se sinta culpada,
essa pratica ndo € punida pelo ordenamento juridico brasileiro, sendo prevista no
inciso Il do artigo 128 do Codigo Penal. Em ambos os casos € uma relativizacao do
direito a vida do nascituro, para que a dignidade da pessoa humana, ou seja, da
gestante, seja preservada e protegida (Brasil, 1940).

Existe mais uma modalidade que foi discutida pelo STF, na ADPF/54, que se

refere ao feto anencéfalo. O bebé anencéfalo ndo possui muito tempo de vida apds o
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parto, podendo suportar horas ou alguns dias de vida, por isso, em decisdo nao
unanime é que a pratica de aborto do feto anencéfalo seja considerada fato atipico
(STF, 2012).

5.1.2 Abortos vedados pelo Cadigo Penal

Seguindo os conceitos de aborto definidos por Maria Helena Diniz, seguem-

se mais quatro tipos:

ECONOMICO — quando os pais ndo possuem condi¢des financeiras de
prover a subsisténcia do filho, EUGENICO — quando o nascituro tem
doencas ou anomalias fisicas ou mentais; ESTETICO — quando a mée n&o
deseja sofrer os efeitos da gravidez em seu corpo; HONORIS CAUSA —
realizado quando a gestante quiser ocultar a gravidez da sociedade, como
no caso de adultério ou de menor que tem medo da reacdo dos pais (Diniz,
2022, p. 32).

As formas mencionadas sdo vedadas pelo Codigo Penal brasileiro, pois
nesses casos nao tem um bem juridico maior para ser protegido que necessita da
interferéncia na vida do feto que esta em desenvolvimento.

Condicdes econdmicas ndo sao justificativas plausiveis para que a vida de
uma crian¢a que ainda néo nasceu seja ceifada. Ja a pratica de aborto eugénico,
apenas uma modalidade é permitida e discutida anteriormente - o aborto do feto
anencéfalo, mas as outras duas modalidades sédo vedadas. Questdes estéticas e a
gestacdo proveniente de adultério ou de menor sdo causas ndo permitidas pela
legislacdo do Brasil. Os abortos vedados pela legislacdo brasileira estdo previstos
nos artigos 124-127 do Cédigo Penal (Brasil, 1940).

Ao permitir o aborto, um bem juridico estd em discussdo, a vida e a
dignidade da gestante, diferente dos casos mencionados anteriormente. A vida do
nascituro deve ser preservada e continuar superior a qualquer outro direito que
esteja em questao.

Peter Singer entende que a mesma protecdo que a crianca tem diante do
Estado e da sociedade, é devida ao nascituro (Singer, 2002, p. 148), pois ambos sdo
seres humanos e portadores de direitos e garantias fundamentais. O Estado tem o
dever de defender a vida dos fetos, e ndo permitir que haja interferéncia na vida do

nascituro.
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5.2 Direito a Heranca

Quando se trata de sucessao no Cadigo Civil brasileiro, o nascituro ndo é
excluido, pois ele é parte para recebimento de heranca ou ser incluido no
testamento, um direito grantido ao ser concebido, como disposto nos artigos 1.784,
1.798-800, §3° (Brasil, 2002).

Porém esse direito s6 sera totalmente eficaz com seu nascimento com vida,
enquanto o feto estiver em sua formacgédo dentro do ventre da genitora terd apenas
expectativa de todos os seus direitos, como é tratado no §3° do artigo 1800 que diz o
seguinte “Nascendo com vida o herdeiro esperado, ser-lhe-a deferida a sucessao,
com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a partir da morte do testador” (Brasil,
2002).

Sobre a sucessao do nascituro, Maria Helena Diniz diz o seguinte:

A capacidade sucessoéria do embrido, implantado no Utero apos o 6bito de
seu pai, ou a do nascituro (CC, art. 1.798) é excepcional, ja que s sucedera
se nascer com vida. O ja concebido no momento da abertura da sucessao é
chamado a suceder; adquire, em estado potencial, desde logo, o dominio e
a posse da heranca, como se ja fosse nascido; porém, como lhe falta
personalidade juridica material (CC, art. 2°), seu quinh&o sera reservado em
poder do inventariante até o seu nascimento (CPC, art. 650) ou homeia-se-
Ihe um curador ao ventre, se, p. ex., a gestante enviuvar e nao tiver
condicdes de exercer o poder familiar (CC, art. 1.779). Se nascer vivo, ser-
Ihe-a deferida a sucessé&o, com os frutos e rendimentos relativos a deixa, a
partir do falecimento do autor da heranca (CC, art. 1.800, §3°). Se nascer
morto, a sucessao sera ineficaz (Diniz, 2022, p. 528).

A autora deixa claro que o0 nascituro possui sua garantia na heranca, mas
para que possa alcancar a sua eficacia é necessario o seu nascimento com vida,
para resguardar o que traz o Art. 2° do Cdédigo Civil, que o nascituro adquire sua
personalidade juridica com o nascimento com vida, deixando protegido todos os

seus direitos desde sua concepcéo, incluindo o direito a heranca (Brasil, 2002).

5.3 Direito a Saude

A saude do nascituro € um dos direitos mais importantes que devem ser
resguardados, ndo somente a sua vida, mas que possa nascer sadio. Assim 0
Estado tem o dever de criar politicas publicas para garantir a efetivacdo desse
direito, como é disposto no Art. 7° da Lei 8.069, de 13 de julho de 1990 (Brasil,
1990).
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E também um direito fundamental garantido na Constituicio Federal, que
dispbe o seguinte: “Art. 6° Sdo direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentagéo,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo” (Brasil, 1988).

6. A TUTELA EM JUIZO DO NASCITURO.

A tutela do nascituro em juizo refere-se a protecédo dos seus direitos diante
do Poder Judiciario, para que direitos e garantias fundamentais possam ser
assegurados. Mesmo que 0 nascituro nao tenha personalidade juridica, lhe é
garantido esses direitos desde sua concepc¢ao, como é disposto no Art. 2° do Codigo
Civil de 2002 (Brasil, 2002).

Alguns dos direitos que devem ser tutelados em juizo se referem a garantia
do desenvolvimento digno, pois € assegurada ao feto a dignidade da pessoa
humana, principio constitucional como, por exemplo, o direito a saude, direito de
estabilidade da gestante que, consequentemente, € um direito que além de proteger
a genitora protege também o nascituro. Direito a heranca, mesmo que se deva
concretizar apenas com 0 nascimento com vida, ja é garantido ao feto. E o principal
e fundamental para que todos os outros direitos possam ser exercidos, o direito a
vida (Brasil, 1988).

Como ja comentando anteriormente, existem debates sobre a defesa dos
direitos e garantias fundamentais do nascituro, de onde se inicia a vida humana,

sendo que duas teorias sdo mais fortes, a teoria natalista e a teoria concepcionista.

6.1 Teoria Natalista

No campo da ciéncia juridica, é de grande relevancia determinar o momento
em que se inicia a vida de uma pessoa, pois € a partir desse marco que se define o
inicio de sua personalidade civil e, consequentemente, de sua personalidade
juridica. Tal definicdo impacta diretamente na extensao e na protecao dos direitos da
pessoa em formacao.

A teoria natalista, amplamente defendida por muitos doutrinadores

brasileiros, estabelece que a personalidade juridica s inicia com o0 nascimento com
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vida. Isso significa que, segundo essa teoria, a vida de uma pessoa se considera
iniciada no momento em que o periodo gestacional se conclui e o recém-nascido
respira pela primeira vez fora do Utero materno. Dessa forma, o nascituro (o ser
humano em formacdo) possui apenas uma expectativa de direitos durante a

gestacéo, os quais se concretizam de fato se ele nascer com vida.

6.2 Teoria Concepcionista

Por sua vez, a teoria concepcionista adota o entendimento de que a vida
humana tem inicio no momento da concepc¢do. Assim, ndo se exige 0 nascimento
com vida para que 0 nascituro seja sujeito de direitos, sendo-lhe assegurada tutela
juridica desde a fecundacéo, especialmente no que se refere a protecdo de seus

direitos fundamentais.

7. PRINCIPAIS DECISOES DO STF E STJ ACERCA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO NASCITURO.

No meio juridico, com todas as discussdes acerca dos direitos e garantias
fundamentais do nascituro, sobre vida, saude, alimentacdo, heranca, etc., o Poder
Judiciario vem decidindo muitos casos polémicos como, por exemplo, a APDF n° 54,
julgada pelo Supremo Tribunal Federal. Nesse capitulo se fara algumas analises de

decisdes do STF e do Superior Tribunal de Justica (STJ).

7.1 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54

No Supremo Tribunal Federal (STF) foi proposta em 2004, uma Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 54 pela Confederacéo
Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), a qual teve como representante, o
advogado Luis Roberto Barroso (Oliveira, 2017, p. 125).

Esta ADPF foi a mais polémica julgada pelo STF que foi decidida a
inconstitucionalidade da tipificacao do aborto do anacefalo aos artigos 124, 126 e
128, incisos | e Il, do Cédigo Penal (Brasil, 1940).

O anencéfalo é o feto que possui uma limitagcdo no desenvolvimento no

cérebro, “marcada pela auséncia parcial do encéfalo”, o qual ocorre no inicio da
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gestacédo e a proposta da ADPF n. 54 visava permitir o aborto nos casos do feto com
essa anomalia, descaracterizando como crime previsto no Codigo Penal brasileiro
(Oliveira, 2017, p. 126).

A autora referida ao analisar a seguinte Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental, levanta um debate acerca dos direitos do feto anencéfalo
evidencia que a anomalia se caracteriza por ma formacéao parcial e nao total, e que o
nascituro podera nascer e viver por horas, dias, semanas ou até anos, pois que essa
anomalia ndo se caracteriza como justificativa plausivel para a permissédo da pratica
do aborto (Oliveira, 2017, p. 126).

Cheila Aparecida Oliveira em seu livro “A Inviolabilidade da Vida Humana

Embrionaria” diz o seguinte:

Em primeiro lugar, reitera-se que a ‘“inviolabilidade do direito a vida”
preenche uma funcdo extraordinaria na sociedade, pois além de ser um
valor moral € o manancial elementar de todos os outros bens juridicos,
garantido-a o Estado tem a base para exercer concretamente a sua
obrigagdo de assisténcia integral ao ser humano, por meio dos seus
Poderes, pois de nada adianta garantir outros direitos fundamentais como a
liberdade, a legalidade, a autonomia, se a vida néo estivesse incluida entre
0s mesmos (Oliveira, 2017, p. 125).

Nota-se que a autora presa pela plena protecdo do direito a vida do feto,
mesmo que se trate de um feto anencéfalo, pois continua sendo uma vida humana
gue possui uma anomalia e que néo é fundamento para a expulsao do feto. Ressalta
ainda que a internalizacdo da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em
1992 (Pacto de San José da Costa Rica), traz o respeito a vida desde a sua
concepcgao.

Mas em 2012, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental foi
julgada procedente, alegando a inconstitucionalidade da caracterizagdo do aborto do

feto anencéfalo como um crime previsto no Cédigo Penal brasileiro, in verbis:

ESTADO - LAICIDADE. O Brasil é uma republica laica, surgindo
absolutamente neutro quanto as religidbes. Consideracdes. FETO
ANENCEFALO - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - MULHER -
LIBERDADE SEXUAL E REPRODUTIVA - SAUDE - DIGNIDADE -
AUTODETERMINACAO - DIREITOS FUNDAMENTAIS - CRIME -
INEXISTENCIA. Mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrupgéo
da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e
128, incisos | e Il, do Cdodigo Penal (STF, 2012, APDF. 54).

Fica evidente que o direito a vida ndo se caracteriza como absoluto, mas
relativo. Alguns doutrinadores ndo concordam com a posicdo do STF nessa deciséo,

alegando que o Direito a Vida ndo pode ser relativizado, pois € um direito superior
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aos outros, sendo este necessério para a aquisicdo dos demais direitos e garantias
fundamentais.

E por fim, a maior critica contra a decisdo do STF em relacdo a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 54, € de que a dignidade da
pessoa humana deve ser protegida, pois as anomalias ou outras limitagbes no
nascituro ndo caracterizam motivo legal para que o aborto seja necessario, pois se
trata de uma vida humana, tendo totalmente os seus direitos resguardados pela
Constituicdo Federal de 1988, principalmente em seu Art. 5° (Brasil, 1988).

7.2 Decisé@o do Superior Tribunal de Justica em relacdo ao Habeas Corpus n.
932495/SC

O Superior Tribunal de Justica (STJ), por meio da sua Quinta Turma negou o
pedido de um Habeas Corpus, no qual uma gestante com mais de 30 semanas de
gestacdo pediu que fizesse uma analogia da ADPF n° 54 com o0 seu caso, ao
descobrir que o feto possui uma Sindrome de Edwards® e cardiopatia grave, in

verbis:

HABEAS CORPUS PREVENTIVO SUBSTITUTIVO DE RECURSO
PROPRIO. SALVO-CONDUTO. INTERRUPCAO DE GRAVIDEZ.
SINDROME DE EDWARDS. INEXISTENCIA DE COMPROVAGAO DE
INVIABILIDADE DE VIDA EXTRAUTERINA. IMPOSSIBILIDADE DE
APLICACAO, POR ANALOGIA, DA INTERPRETACAO FIRMADA NA ADPF
54 DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INEXISTENCIA DE PROVA DE
RISCO OBJETIVO A VIDA DA GESTANTE. | — Ndo cabe habeas corpus
como substitutivo de recurso préprio, ressalvada a hipétese de concessao
da ordem de oficio. Precedentes. Por se tratar de questio cujo perecimento
do direito em tese se consuma em um pequeno espaco de tempo, de forma
excepcional, o ébice foi superado para analise do mérito. Il — A interpretacéo
dada pelo Supremo Tribunal Federal na Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — ADPF — n°. 54 parte da premissa da inviabilidade
da vida extrauterina. O caso dos autos, contudo, embora o feto esteja
acometido de condicdo genética com prognéstico grave, com alta
probabilidade de letalidade, ndo se extrai da documentacdo médica a
impossibilidade de vida fora do Utero. Il — Ndo ha nos autos elementos
objetivos que indiguem o risco no prosseguimento da gestacdo para a
paciente que, em tese, poderia levar a caracterizacdo da excludente do art.
128, inciso |, do Cddigo Penal. Ordem de habeas corpus denegada (STJ,
2024, HC. N° 932495).

3 A Sindrome de Edwards, também conhecida como Trissomia 18, € uma doenca genética rara que
afeta o desenvolvimento do corpo. E causada por uma coOpia extra do cromossomo 18. O seu
portador tem baixo peso ao nascer, defeitos congénitos, incapacidade intelectual, anomalias fisicas,
problemas nos érgéos internos. O diagndstico pode ser feito antes ou apds o nascimento e 0 exame
pode ser feito por meio de cariétipo, que organiza 0S cromossomos em pares e durante a gestacao, €
possivel realizar uma amostra do liquido amniético ou uma bidpsia do vilo corial.
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Percebe-se que a vida do feto, mesmo com alteracdo em sua genética, foi
protegida pela decisao do STJ. O relator Min. MESSOD AZULAY NETO, entendendo
gue nao se poderia fazer analogia a ADPF n. 54, negou o pedido de Habeas Corpus,
ao relatar que nao ignora o sofrimento e a dor que a gestante sofreu, mas que nao
era possivel identificar nenhuma questdo de excludente de ilicitude devendo, no
entanto, ser negado tal pedido, pois no caso néo se trata, em nenhuma hipétese, de
aborto legal que se encontra no Codigo Penal e nem se adequa a questédo decidida
pelo STF no julgamento da ADPF n. 54.

Em critica as decisGes do STF, Cheila Aparecida Oliveira diz o seguinte:

Por meio do ativismo judicial, 0 STF tem deixado de lado a interpretacéo da
verdadeira esséncia intima da Constituicdo, do préprio DNA constitucional,
sem despertar para suas responsabilidades, morais, juridicas e
intergenacionais de mantenedor do Estado Democratico de Direito,
ameacando recomendacdes, pactos internacionais, principios e direitos
fundamentais basicos, como direito a vida, que a prépria esséncia da
humanidade (Oliveira, 2017, p. 116).

Por fim, percebe-se que de fato os direitos e garantias fundamentais do
nascituro devem ser resguardados e protegidos pelo Estado. Sendo que a propria
Constituicdo Federal limita o poder do Estado na intervencédo da privacidade dos
cidadaos. E assim, a vida de toda pessoa seja respeitada e que nao seja relativizada
em casos nao relevantes. Como também é disposto na Constituicdo Federal, no
caso de guerra declarada, caso de alta relevancia, o direito a vida podera ser
relativizado, ou também nos casos em que se trata de aborto, quando existe um
risco de vida da gestante, o aborto necessario pode ser provocado sem que

nenhuma pena seja imposta.

8. CONCLUSAO

Entende-se que a protecdo da vida humana tem um inicio, e que esse inicio
vem sendo debatido ha muitos anos no meio juridico e em outras ciéncias. Chegou-
se a conclusdo de que a vida precisa ser tutelada desde sua concepcédo, para
garantir que 0s nascituros possam ter sua dignidade humana resguardada,
principalmente contra as politicas favoraveis ao aborto. Fica evidente que essa
pratica causa problemas psicolégicos para a gestante que aborta e para o

desenvolvimento da sociedade, pois uma vida foi interrompida.



17

Com essa questéo ficou o questionamento de como tem sido a aplicagéo
dos direitos e garantias fundamentais aos nascituros. Com isso foi preciso definir
onde se inicia a vida humana, para que se possa definir onde o Estado precisa
comecar a proteger a vida de uma pessoa que ainda ndo nasceu.

Foi constatado que a maioria dos doutrinadores entende que a vida humana
se inicia desde a sua concepc¢éo e ndo quando o nascituro nasce. Prevalecendo a
teoria concepcionista ao invés da natalista. O Codigo Civil brasileiro de 2002
defende os direitos do nascituro desde sua concepcdo, mesmo que sua
personalidade juridica seja adquirida apenas com seu nascimento com vida.

Logo, fica evidente que ndo se pode chegar a uma definicdo se os direitos
do nascituro tém sido realmente protegidos, principalmente seu direito a vida,
mesmo que se trata de um direito que deve ser priorizado, € 0 mais necessario para
gue os outros possam ser efetivados na vida de uma pessoa. A vida pode ser
realmente um direito relativo, como ja citado varias vezes anteriormente, o aborto
necessario, aborto terapéutico e agora a ADPF 54.

Com base em todo o0 exposto, conclui-se que a vida é fundamental desde o
seu principio, ou seja, desde a sua concepcdo. Mas o Poder Judiciario ndo tem
aplicado muitas vezes de fato o que diz a Constituicdo e 0s pactos internacionais.
Porém, por outro lado, se vé uma aplicacao desses direitos em defesa ao nascituro
ao resguardar sua dignidade humana e o desenvolvimento humano. Por isso é
necessaria que se aprove uma Lei para proteger por completo todos os direitos do
nascituro. Assim como se tem o Estatuto da Crianca e do Adolescente, €
fundamental uma legislacdo em favor do nascituro, para que as decisdées nao figuem

oscilando uma hora em favor e outrora ferindo os preceitos fundamentais.
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