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Resumo

O presente trabalho busca entender a importancia da Bioética e do Biodireito frente
aos direitos do nascituro, evidenciando que o Direito devera intervir no campo das
técnicas biomédicas, quer seja para legitima-las, regulamenta-las ou proibi-las. A
vista disso, o escopo principal é o da tutela aos direitos do nascituro, a fim de
compreender que é por causa da Bioética e do desenvolvimento tecnologico que o ser
humano se tornou o ponto de partida da reflexdo da esfera juridica, e, que o
Biodireito € o eixo de conexdo com a valorizacdo da preservacdo da vida humana.
Em consondncia ao objetivo central, evidenciam-se tépicos de discussdo, sobre
Bioética e Biodireito realcando a importancia de tais institutos para preservar 0s
direitos fundamentais e civis do nascituro.
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Abstract

The present paper seeks to understand the importance of Bioethics and Biolaw in
relation to the rights of the unborn child, showing that the law should intervene in the
field of biomedical techniques, either to legitimize, or to regulate or to prohibit them.
In this view, its main scope is the protection of the rights of the unborn child, in order
to understand that it is because of bioethics and technological development that the
human being has become the starting point for legal reflection, and that the Biolaw is
the axis of connection with the promotion of the preservation of human life. In line
with the central objective, there are the some specific objectives about Bioethics and
Biolaw that provides theoretical and normative foundations - constitutional and infra-
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constitutional — in order to demonstrate the importance of such institutes to preserve
the fundamental and civil rights of the unborn child.

Keywords: Bioethics, Biolaw. Personality and Personality Rights. Unborn Child.
Constitutional guarantees. Infra-constitutional guarantees and Civil Code.

1 INTRODUCAO

O ser humano tornou-se objeto de estudo em vérias disciplinas, como a Biologia,
Ciéncia, Filosofia, Direito, dentre outros, sendo prudente afirmar que a Filosofia é percursora
de inimeras discussfes no que diz respeito a posicdo do homem dentro da Pélis, e, atualmente
dentro de uma dada sociedade. Entende-se para tanto, em conformidade com o filosofo
Aristoteles, que a distingdo entre 0 homem — como animal — quanto aos demais animais,
pauta-se na racionalidade. Dessa forma, 0 homem como ser racional tem uma aptidao que os
demais seres ndo tém — a de pensar —, fazendo com que este consiga desenvolver grandes
projetos, em qualquer area de estudo, uma vez que se adapta a0 ambiente em que se encontra
inserido. Inexoravelmente, verificou-se que o século XX teve uma grande relevancia para o
ser humano, tendo em vista que na referida época notabilizou-se por causa dos avancos
tecnoldgicos, das conquistas das civilizagOes e das reviravoltas em relagdo ao poder.

Destaca-se, portanto, que motivado pelos avancos tecnoldgicos e pela grande disputa
pelo poder, principalmente nas grandes guerras que ocorreram por volta de 1914 a 1945, o ser
humano foi afetado em dois campos distintos: o subjetivo e o objetivo. No que tange ao
aspecto subjetivo, houve inimeras transgressées quanto a autonomia do individuo, dado que o
desenvolvimento tecnoldgico atrelado a um pais poderoso e influente, incorre em uma grande
responsabilidade nas médos de quem o detém — na época 0s cientistas — sendo utilizado para
experimentacGes que ndo levavam em conta a vontade ou a necessidade do ser, e sim uma
“vaga promessa” de que aquele método iria curar e salvar todos aqueles que se encontravam
em tal situacdo, frustando entdo os que tinham esperancas de que a ciéncia estava sendo
utilizada para o bem comum, e ndo para o proprio desenvolvimento. Ja no aspecto objetivo,
pode-se dizer que incide nas normas que ditavam a referida época, mas que nao conseguiam
proteger 0s seres no amago pessoal, visto que neste momento havia apenas o direito formal,

mas ndo o material; e ainda sim, no que tange ao direito formal, este ndo era completamente
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amparado pelo ordenamento juridico, pois, o que realmente importava dentro da sociedade era
0 poderio econdmico e a posi¢do que este ser ocupava dentro da pirdamide social.

Diante disso, atribuiu-se ao instituto da Bioética, o estudo acerca da conduta humana
no campo da vida e da saude, possibilitando-se a criacdo de um novo discurso sobre a vida,
estabelecendo uma nova ética, em resposta as pesquisas biomédicas e tecnocientificas que ndo
eram limitadas legalmente. Ademais, o Biodireito foi instituido para tratar das relacdes
juridicas referentes as trangressfes sofridas pelos seres humanos referentes a natureza do
embrido, eutanasia, aborto, transplante de érgéos e tecidos entre seres vivos ou mortos, com
fundamento constitucional na dignidade da pessoa humana.

O presente trabalho respalda-se em analisar a contribuicdo da Bioética e do Biodireito
a fim de garantir os direitos do nascituro, haja vista que este se encontra compreendido dentro
de uma perspectiva humanista, por conta dos direitos fundamentais e da inviolabilidade do
direito a vida, conforme estabelece o artigo 5° da Constituicdo Federal. Ndo obstante, designa-
se com fulcro no artigo 2° do Codigo Civil o comeco da personalidade civil, que é assegurada
desde a concepcéo, formulando-se entédo, na esfera juridica, a figura do nascituro.

A referida tematica justifica-se pela necessidade do ser humano ter se tornado o ponto
de partida da reflexdo da esfera juridica, tendo em vista que através dela abrange-se o0s
principios de valorizacdo da preservacdo da vida humana tanto na forma intrauterina quanto
na extrauterina. Consequentemente, fica a cargo do Direito intervir no campo das técnicas
biomédicas, quer seja para legitima-las, quer seja para regulamenta-las ou para proibi-las.

A fim de entender o problema proposto, 0 método utilizado serd o de revisdo
bibliografica, buscando estabelecer uma viséo interdisciplinar no que concerne ao Direito
Constitucional, Direito Civil, além da utilizacdo do informativo 547 e 606 do STJ — de forma
geral — que é pautada em um viés juridico. Evidencia-se de que maneira essas diversas areas
“conversam” e se complementam, demonstrando para tanto, que cada uma cumpre um papel
diferenciado dentro da esfera médica e juridica, refletindo diretamente nos institutos da
Bioética e do Biodireito, visando garantir que todos os seres humanos — tanto os que ja
nasceram quanto os que ja foram concebidos — possam ser detentores de direitos, uma vez que
pelo fato do direito a vida ser designada como uma das diretrizes fundamentais da
Constituicdo Cidada, ndo constitui-se mais como uma “mera expectativa de direitos” ante ao

nascimento, mas sim como a consolidacdo de que esse direito € intransgressivel.
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2 O SURGIMENTO DA BIOETICA

Por forga do progresso cientifico e tecnoldgico no século XX, a Bioética surge como
resposta aos abusos que 0s seres humanos estavam sofrendo em decorréncia de experimentos
de novas técnicas (PEREIRA, 2009).

De acordo com Maria de Fatima de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2018)
lastreados em Diego Garcia, afirma-se que a Bioética surgiu por absoluta necessidade, a partir
dos anos de 1950, sendo consequéncia da revolucdo cientifica e técnica ocorrida nas ciéncias
biologicas e médicas (SA; NAVES, 2018, p. 4). Ademais, destaca-se que durante os anos de
1950 e 1960 houve o descobrimento da biologia, e em 1960 o descobrimento do cddigo
genético molecular (SA; NAVES, 2018, p. 4). Salienta-se que, nesse periodo, o cientista se
tornou detentor tanto do saber cientifico e técnico, mas também do saber moral, sendo
considerado como “o0 novo sacerdote da religido”, justamente por ditar o que era verdadeiro
ou falso.

Desenvolveu-se entdo o paternalismo médico, respaldado em uma oOtica egocéntrica,
que apenas permitia que 0os médicos fossem considerados como “salvadores”, justamente por
descobrirem doencas e serem detentores da cura. Contudo, o advento da 2% Guerra Mundial,
que ocorreu entre 1939 a 1945, trouxe alguns questionamentos quanto as situagdes polémicas
que pairavam o cotidiano da pratica médica, principalmente quanto as decisGes de cunho
moral e ético ao longo da jornada profissional, como por exemplo: clonagem humana,
biotecnologia, organismos geneticamente modificados (transgénicos), transplantes de 6rgaos e
tecidos humanos, transfusdo sanguinea ndo permitida pelo paciente, reproducdo assistida,
“barriga de aluguel”, uso de células-tronco embrionarias, aborto, eutanasia, distanasia,
ortotanasia, relacionamento entre medicos e graduandos (SOARES; SOARES; MARQUES,
2010). Outrossim, por conta da utilizacdo bélica de energia atbmica e a experimentacdo
médica nos campos de concentracdo, tornou-se notério que a ética médica precisava de
limites (SA; NAVES, 2018, p. 5). Sob a influéncia do cristianismo e da filosofia iluminista, o
Tribunal de Nuremberg concluiu pela condenacdo dos acusados, sendo que das 23 pessoas, 20
eram meédicos (NERY, 2018).

No século XX, varias foram as situaces que exigiram avaliaces da Etica perante

experimentos e tratamentos médicos (SA; NAVES, 2009, p. 5). Citando Fernando Lolas,

171 VirtuaJus, Belo Horizonte, v. 4, n. 6, p. 168-188, 1° sem. 2019 — ISSN 1678-3425



Artigo: A Importancia da Bioética e do Biodireito para os Direitos do Nascituro

Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2018, p. 5), mencionam

quatro fatores que impulsionaram o desenvolvimento da Bioética:

1) A invencéo do aparelho capaz de realizar a fungdo do rim [...]Diante do sucesso
do tratamento, a demanda superou as possibilidades de antendimento. Foi
necessario, entdo, decidir quem receberia tratamento e quem morreria.

2) Em 1966, Henry Beecher, professor anestesista de Harvard, publicou um artigo
demonstrando estatisticamente que 12% dos artigos médicos publicados em uma
importante revista cientifica eram resultados de pesquisas que utilizavam métodos
contrérios a Etica.

3) O primeiro transplante de coracgdo, realizado pelo cirugido sul-africano Christian
Barnard [..] Para proceder ao transplante foi necessario remover o coragéo ainda em
funcionamento de um individuo com morte encefalica. Deparamos, assim, com
questdes como: Quando alguém pode ser considerado morto? Quem determina esse
momento, a Ciéncia ou o Direito? A vida consciente é a Unica forma de vida? Morto
o0 encéfalo, morre também a pessoa?

4) Caso Tuskegge [...] Realizou-se uma pesquisa sobre evolugdo natural da sifilis,
sem qualquer tratamento. Os “voluntarios”, todos negros, foram levados a acreditar,
erroneamente, que estavam recebendo tratamento [...] 600 negros com idade igual ou
superior a 25 anos foram pesquisados, sendo 399 portadores da doenca e 201
homens saudaveis, para comparacdo. Estima-se que, ao fim do estudo, em 1972,
dentre os infectados, apenas 74 estavam vivos; 25 tinham morrido diretamente da
sifilis; 100 morreram de complicacGes relacionadas com a doenga; 40 esposas dos
pacientes tinham sido infectadas e 19 filhos tinham nascido com sifilis congénita
(SA; NAVES, 2018, p. 5-6).

O termo Bioética teve expansdo com a obra “Bioethic: Bridge to the Future”, do
oncologista estadunidense Van Rennssealer Potter, no ano de 1971 (SA; NAVES, 2018).
Potter (citado por Sa e Naves, 2018), propde uma Bioética global, por conta da ética
biomédica com a ecologia, trazendo a discussdo questdes de satde publica a nivel mundial e
os problemas ambientais (NUNES; NUNES, 2014). A partir disso, o termo Bioética se tornou
conhecido, acarretando a criagio dos “Comités de Etica em Pesquisa” (SA; NAVES, 2018).

A criacdo da Comissao Nacional para a Protecao dos Interesses Humanos de Pesquisa
Comportamental e Biomédica, em 1974, foi um marco para a Bioética, haja vista que
apresentou o Relatorio de Belmont, contendo os principios éticos basicos: o respeito pelas
pessoas (autonomia), beneficéncia e justica (SA; NAVES, 2018).

Consonante aos principios, faz-se um questionamento a respeito da obsolecéncia do
Juramento de Hipocrates, considerando que no discorrer do voto, todos os principios
supracitados se encontram presentes, exceto o da autonomia do paciente. Cumpre observar
que, nos dias atuais, quando se fala da relacdo médico-paciente, ndo € mais utilizado o termo
“médico da familia”, pelo fato da sociedade ser cada vez mais consumista, os cidaddos se

encontrarem mais cientes dos direitos que Ihe sdo atribuidos, sendo mais exigentes quanto aos
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resultados. A par disso, “a autonomia privada marca o poder da vontade no direito de um
modo objetivo, concreto e real” (SA; NAVES, 2009, p. 83).

Logo, quando Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves
(2018) definem a bioética como “a disciplina que estuda os aspectos éticos das praticas dos
profissionais da salde e da Biologia, avaliando as implicagcdes na sociedade e relagdes entre
0s homens e entre outros seres vivos” (SA; NAVES, 2018, p. 9), demonstram a grande
parcela de responsabilidade do médico para com o paciente. Atualmente, a profissao médica é
denominada como “Ciéncia Humanitaria”, visto que levara em consideragdo a autonomia
privada do paciente, pois, o profissional da medicina também é um ser humano que goza de

sentimentos.

2.1 Da Bioética ao Biodireito

A vista disso, é por causa da Bioética que o ser humano se torna o ponto de partida da
reflexdo da esfera juridica, a fim de que, atraves dela, compreende-se 0s principios de
valorizagéo e preservagdo da vida humana. Essa conscientizacao delineia os limites morais as
investigacOes biocientificas desaguando em questdes juridicas, e fazem com que o Direito
venha a intervir no campo das técnicas biomédicas, quer seja para legitima-las, quer seja para
regulamenta-las ou proibi-las. Contudo, os termos “bioética ¢ biodireito” sdo sindnimos, ou
h& uma distingéo entre eles?

Segundo Soares, Soares ¢ Marques (2010), o “Biodireito ¢ o ramo do Direito que trata
da teoria, da legislacdo e da jurisprudéncia relativas as normas reguladoras da conduta
humana em face dos avangos da Medicina e da Biotecnologia.” Ja a Bioética advém da Etica
geral, e utiliza-se de ramos como: deontologia, filosofia, biotecnologia, biologia, matematica
e outras ciéncias para o estudo em cada caso concreto (MAIA; MUNHOZ, 2016). Trata-se, na
verdade, de duas ordens normativas diferentes — Direito e Moral — (SA; NAVES, 2009).
Segundo Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2009).

Dessa forma, qual seria entdo o vinculo entre Bioética e Biodireito?

2.1.1 O vinculo entre a Bioética e o Biodireito

Diante de toda mudanca que ocorreu no ordenamento juridico, o instituto da Bioética,

como uma forma de conhecimento amplo, tem premissas flexiveis cujo ponto de partida se da
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através dos valores éticos e da finalidade social. Assim, o referido instituto se transformou em
um dos alicerces para a elaboracdo do Biodireito, dado que, apesar de se ter uma metodologia
dogmatica, visa solucionar problemas sociais que partem da analise do caso concreto, porém
em forma de norma (dogmas).

Através disso, a Bioética tem reflexo juridicizado, pois havera uma sancdo estatal
prevista caso haja o descumprimento dos principios, e caberd ao Direito como ciéncia
dogmatica, o “dever-ser”, porque utiliza-se da teoria da imputacdo. Nao obstante, o Biodireito
também incorporou os principios que foram designados para a Bioética, e estes servem de
fonte orientadora para a criacdo de outros principios.

Por conseguinte, o Codigo de Etica Médica seria uma norma prioritariamente ética ou
juridica? Segundo Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2009),
seria uma expressdo juridicializada dos principios bioéticos, considerando que o
descumprimento da obrigacdo ¢ juridica. ‘“Portanto, ¢ uma norma juridica, ainda que
tenhamos consciéncia que essa contém valores éticos e sociais” (SA; NAVES, 2009, p. 13).

A construcao da personalidade do ser humano tornou-se, portanto, livre, mas sempre
analisada em conformidade quanto ao contexto social. E por isso que os Direitos
Fundamentais sdo de suma importéancia para que haja a compreensao dos limites da liberdade
quanto a autoderminacgdo. Assim, a construcdo do ser humano oscila entre a singularidade da
pessoa e a universalidade da espécie. Logo, 0 proOXimo ponto estara apto a destacar o “ser”, e
como este “ser” ganhou espago ao longo da histéria, e de que maneira os direitos da
personalidade e o principio da dignidade humana tornam a vida do individuo mais digna. Por
altimo, mas ndo menos importante, o referido ponto demonstrara qual o iter percorrido para
que o “ser” seja considerado como pessoa para o Direito, qual o marco inicial da
personalidade juridica, e, de que forma o nascituro é recepcionado tanto pelo ordenamento
juridico, quanto pela doutrina e jurisprudéncia no que tange a personalidade e os direitos da

personalidade.
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3 TEORIA GERAL DO DIREITO: PERSONALIDADE E DIREITOS DA
PERSONALIDADE

Com fulcro nos direitos fundamentais constitucionais, a ideia de personalidade
juridica vem com uma nova roupagem, sendo entdo um “atributo reconhecido a uma pessoa
(natural ou juridica) para que se possa atuar no plano juridico (titularizando as mais diversas
relacdes) e reclamar uma protecdo juridica minima, basica, reconhecida pelos direitos da
personalidade” (FARIA; ROSENVALD, 2017, p. 179).

O Cadigo Civil (BRASIL, [2019 a]), no Livro | da Parte Geral, versa sobre as
PESSOAS. Conforme aludido por Carlos Roberto Goncalves, a palavra pessoa advém do
latim persona, que na antiguidade romana, primitivamente, era utilizado no sentido de

mascara. Todavia, com o passar do tempo:

O vocabulo passou a significar o papel que cada ator representava e, mais tarde,
passou a expressar 0 proprio individuo que representava esses papéis. No direito
moderno, pessoa é sinénimo de sujeito de direito ou sujeito de relacdo juridica
(GONCALVES, 2017, p. 99).

Dessa forma, o Livro | do Cddigo Civil ([2019 a]) divide-se em trés titulos: das
pessoas naturais, das pessoas juridicas e do domicilio (BRASIL, [2019 a]). O artigo 1° do
Cadigo Civil ([2019 a]) traz a baila que: “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civil” (BRASIL, [2019 a]). A capacidade de que trata o presente artigo € a de aquisicao de
direitos, sendo a que todos adquirem ao nascer com vida. Esta é reconhecida a todo ser
humano, sem qualquer distin¢do, estendendo-se inclusive, “aos privados de discernimento e
aos infantes em geral, independentemente de seu grau de desenvolvimento mental”
(GONCALVES, 2017, p. 96). Ja no que tange a capacidade de fato, esta ndo é adquirida por
todos, pois nessa modalidade, ha a “capacidade de exercicio ou de acéo, que ¢ a aptiddo para
exercer, por si so, os atos da vida civil” (GONCALVES, 2017, p. 97). Portanto, quem possui
as duas modalidades, isto é, capacidade de direito e capacidade de fato, tem a capacidade
plena.

Em uma visdo subjetiva, a personalidade é um conjunto de atributos referentes a
pessoa considerada em si mesma, tratando-se de “atributos proprios do ser humano, que lhe
dio identidade e permitem que, juridicamente, se constituia ser individualizado” (SA;
NAVES, 2017, p. 18). Refere-se entdo a uma aptiddo genericamente reconhecida, por meio da

qual toda pessoa ¢ dotada de personalidade e tem a chance “de ser titular de relagdes juridicas
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e de reclamar o exercicio da cidadania, garantida constitucionalmente, que serd implementada
através dos direitos da personalidade” (FARIA; ROSENVALD, 2017, p. 180). Diante disso, a
personalidade reveste a pessoa, e os direitos da personalidade centralizam-se na parte
objetiva, analisando aspectos como por exemplo: imagem, privacidade, intimidade, nome,
integridade fisica, manifestacdes por meio de palavra ou representacdes artisticas, etc (SA;
NAVES, 2017). “Os direitos da personalidade voltam-Se para 0S aspectos extrapatrimoniais

da pessoa; aqueles que definem e garantem sua dignidade” (SA; NAVES, 2017, p. 18).

3.1 Comeco da personalidade civil

O artigo 2° do Cadigo Civil ([2019 a]) trata do come¢o da personalidade civil: “4
personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepgdo, os direitos do nascituro” (BRASIL, [2019]). A primeira parte do presente artigo
diz que o comego da personalidade civil se da com o0 nascimento com vida, neste caso existe
alguns requisitos para se tornar pessoa: 1. Ocorre o nascimento quando a crianga é separada
do ventre materno, ndo importando a forma do parto; 2. E necessério que a crianca tenha sido
retirada com vida e que tenha respirado (GAGLIANO, 2017).

A segunda parte do artigo versa a respeito dos direitos do nascituro, resguardados
desde a concepcao, sendo esse 0 momento que comeca a formacdo do novo ser. Entretanto, de
que forma o nascituro € visto dentro do ordenamento juridico? Quais sdo as teorias que lhe
foram atribuidas? Este “ser” tem direito a personalidade, haja vista que esta estd ligada a

capacidade?

3.2 Do Nascituro

Antes de adentrar no tema do nascituro, tornou-se necessario realizar uma breve
exposicdo sobre a Teoria Geral do Direito para visualizar como ordenamento juridico faz o
iter até chegar no que se considera pessoa. Faz-se notdrio que o nascituro nao percorre 0
caminho que é designado pelo artigo 1° e a primeira parte do artigo 2° do Codigo Civil ([2019
a]), sendo até mesmo um ponto “fora da curva”, pois, apesar de encontrar respaldo na segunda
parte do artigo 2° ainda ha muitas divergéncias quanto a situacdo juridica. Ressalta-se que
trés teorias procuraram explicar e justificar a situag&o juridica do nascituro, sendo estas:

a) Teoria natalista: “afirma que a personalidade civil somente se inicia com o
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nascimento com vida” ( FARIA; ROSENVALD, 2017, p. 102).

b) Teoria da personalidade condicional: “sustenta que o nascituro é pessoa condicional,
pois a aquisicdo da personalidade acha-se sob a depedéncia de condigé@o suspensiva, 0
nascimento com vida” ( FARIA; ROSENVALD, 2017, p. 102).

c) Teoria concepcionalista: “admite que se adquire a personalidade antes do nascimento,
ou seja, desde a concepcao, ressalvados apenas os direitos patrimoniais, decorrentes de
heranga, legado e doagdo, que ficam condicionados ao nascimento com vida” (FARIA;
ROSENVALD, 2017, p. 102).

O autor Pablo Stolze Gagliano (2017) adverte que os doutrinadores tradicionais, tal
como: “Silvio Rodrigues, Caio Mario da Silva Pereira, Silvio Venosa e San Tiago Dantas”
(CAMARGO, 2016); adotam a teoria natalista, fazendo com que o0 nascituro possua mera
expectativa de direito.

Embora essa teoria tenha sido a escolhida pela doutrina classica, hd& uma grande
indagacdo se tal teoria realmente seria a que melhor atenderia aos anseios quanto a
personalidade do nascituro. Logo, que o Supremo Tribunal Federal ainda ndo tem um
entendimento pacificado, sequindo ora a teoria natalista, ora a concepcionalista.

Por sua vez, a teoria concepcionalista tem sido adotada por doutrinadores
contemporaneos como: ‘“Pablo Stolze, Rodolfo Pamplona, Cristiano Chaves, Flavio Tartuce,
Maria Berenice Dias, Pontes de Mirada, Rubens Limongi Franca, Maria Helena Dinizi,
Teixeira de Freitas, Silmara Chinellato, alem de outros” (CAMARGO, 2016). Consonante a
tal entendimento, o Supremo Tribunal de Justica, tem apoiado a teoria concepcionalista,
como demonstra o informativo 574/2014 (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2014).

O grande questionamento em volta dessas teorias é quanto ao direito da personalidade

do nascituro.

3.3 Direito da personalidade e a personalidade juridica do Nascituro

As teorias que sdo supramencionadas vieram com o intuito de ‘“apaziguar” o
entendimento quanto ao comeco dos direitos da personalidade do nascituro. Nota-se que a
teoria concepcionalista, em conformidade com o contexto social, tornou-se o “o entendimento
doutrinario majoritario, em relacdo a doutrina contemporanea” (CAMARGO, 2016), ndo

significando que a teoria adotada pelo modelo classico foi descartada, haja vista que o
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Supremo Tribunal Federal, por exemplo, até o presente momento nao se posicionou quanto a
teoria que deverd ser utilizada para todos os casos referentes a essa matéria (GONCALVES,
2017).
Dessarte, pode-se afirmar que os direitos da personalidade sdo direitos pessoais de
carater existencial e que contém algumas caracteristicas, sendo estas (SA; NAVES, 2017):
a) Absolutos: ha o dever de abstencdo de atos lesivos ao direito da personalidade;
b) Necessarios: sdo essenciais a dignidade e a integridade humana, pois resultam na
protecdo dos bens mais expressivos, porquanto definidores da prépria existéncia;
c) Vitalicios: acompanha a vida humana;
d) Indisponiveis: o titular o tem independentemente da vontade;
e) Extrapatrimoniais: ndo sdo suscetiveis de avaliacdo econémica;
f) Intransmissiveis: é personalissimo, ou seja, SO aquela pessoa é detentora de tal direito,
ndo sendo passivel de substituicao;
g) Imprescritiveis: os direitos da personalidade ndo se extinguem pela inércia do titular;

h) Impenhoraveis: ndo podem ser executados e penhorados judicialmente.

Logo, se a personalidade ¢ uma aptiddo genérica para o sujeito, 0 que podera existir
como condicdo para essa titularidade € a especificagdo conforme o caso concreto, como por
exemplo: estabelecer uma idade minima, tempo de contribuicdo, etc. O nascituro, portanto,
“podera titularizar direitos, patrimoniais ou existenciais, compativeis com a sua condi¢a0”
(SA; NAVES, 2017, p. 43). Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira
Naves (2017) informam que isso sera aplicado inclusive no que tange aos direitos da
personalidade, como por exemplo: o direito a vida, a imagem, a integridade fisica.

Nota-se, portanto, que a norma juridica, por diversas vezes, outorga direitos e
determina obrigacdes a depender da situacdo em que o nascituro se figura como titular no
caso concreto. Pablo Stolze Gagliano (2017) traz um quadro esquematico a respeito do

nascituro e a protecdo legal dos direitos que Ihe foram concedidos desde a concepcéo:

a) 0 nascituro é titular de direitos personalissimos (como o direito & vida, o direito a
protecdo pré-natal etc);

b) pode receber doagdo, sem prejuizo do recolhimento do imposto de tramisséo inter
vivos;

c) pode ser beneficiado por legado e heranca;

d) o Cadigo Penal tipifica o crime de aborto;
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e) como decorréncia da protecdo conferida pelos direitos da personalidade, o
nascituro tem direito a realizacdo do exame de DNA, para efeito de afericdo de
paternidade. (GAGLIANO, 2017, p. 172)

O referido autor aborda ainda que no &mbito do Direito do Trabalho, destaca-se a
estabilidade da gestante, “contado do inicio da gravidez, mesmo que seja do desconhecimento
do empregado e empregador” (GAGLIANO, 2017, p. 173). Além disso, o nascituro tem
direito aos alimentos gravidicos, conforme expresso na Lei n.11.804, de novembro de 2008, e
de acordo com o informativo 606 do Supremo Tribunal de Justica, em Agosto de 2017,
estabeleceu-se que caso haja o0 nascimento da crianga, os alimentos serdo convertidos em
provisorios ou definitivos, somente podendo ser revistos por agao propria.

O nascituro possui ainda a legitmidade para promover as acdes de tutela dos direitos
da personalidade. “A doutrina e jurisprudéncia, independentemente da corrente a que se
filiam, tém sustentado que o nascituro ja é o titular de direitos da personalidade” (SA;
NAVES, 2017, p. 54), ou seja, apesar da genitora formalizar a acdo, o direito que estara sendo
questionado seré de titularidade do nascituro e ndo da genitora.

Em remate, evidenciou-se no pensamento de Maria de Fatima e Bruno Torquato
Naves (2017) que o nascituro é detentor dos direitos da personalidade e da personalidade
juridica, que € genericamente atribuida a todos. Todavia, Carlos Roberto Gongalves (2017)
demonstra que a teoria natalista e a concepcionalista deverdo ser utilizadas em momento
distintos. O referido autor sustenta que a teoria concepcionalista devera ser aplicada quanto
aos direitos da personalidade, haja vista que a Constituicdo Federal, no artigo 5° (BRASIL,
[2018]), traz a vida humana como um bem supremo, e que este devera ser entendido “como o
direito ao respeito a vida do proprio titular e de todos” (GONCALVES, 2017, p. 210). Jad a
teoria natalista incidira quanto as questdes de cunho patrimonial, ou seja, “o nascimento
com vida ndo é uma condicdo para a aquisicdo da personalidade, porém alguns direitos so
podem ser exercidos por aqueles que ja existem fisicamente na ordem civil” (SILVA;
MIRANDA, 2011 apud GONCALVES, 2007).

Nota-se, portanto, que ndo had uma resolucdo para a situacdo juridica do
nascituro, uma vez que ao se adotar a teoria natalista, ignora-se a segunda parte do artigo 2°
do Cddigo Civil (BRASIL, [2019 a]), e ao concordar com a teoria concepcionalista,

desconsidera-se a primeira parte do referido artigo. Todavia, torna-se necessario fazer um
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breve adentro quanto a personalidade do nascituro como centro de imputagdo normativa, a
fim de compreender que a concepcéo tradicionalista se tornou ultrapassada, principalmente
quanto ao conceito de relacdo juridica dentro do préprio ordenamento juridico.

3.4 A personalidade do nascituro como Centro de Imputacdo Normativa

Em consonancia ao que foi explicitado ao longo deste capitulo, faz-se necessario
demonstrar de que forma a personalidade do nascituro encontra-se interligada ao “Centro de
Imputagdo Normativa.” Dessa forma, ao trabalhar com a Teoria Geral do Direito como
alicerce para a compreensdo de como se constitui o inicio da personalidade civil e quem
estaria apto para exercé-la, demonstrou-se que o direito a personalidade é aquilo que torna um
ser individualizado e faz com que este consiga estabelecer as suas relacdes juridicas dentro do
ordenamento juridico (SA; NAVES, 2017, p. 18).

Maria de Fatima Freire de S& e Bruno Torquato de Oliveira Naves (2018, p. 74),
trazem a baila que o conceito tradicional define a relagdo juridica como “o vinculo entre dois
ou mais sujeitos, estabelecido em virtude de um objeto”, e que essa “relacao juridica” esta

correlacionado diretamente com o direito subjetivo. Assim:

Para essa concepcao personalista ou intersubjetiva, sdo sujeitos da relacdo juridica
aqueles entes dotados de personalidade juridica, que estabelecem entre si um vinculo
reconhecido pelo ordenamento como vicssitude ou efeito juridico (SA; NAVES,
2018, p. 74,).

Logo, para tal concepcao, os sujeitos sao aqueles que tem “responsabilidades” dentro
do ordenamento juridico, principalmente quanto aos direitos e deveres que lhe foram
outorgados por lei, fazendo com que duas figuras coexistam: o sujeito ativo — que é aquele
que detém o poder de exigir um determinado comportamento —, e sujeito passivo — que €
aquele que ndo s6 tem o dever de prestar a obrigacdo, mas como também possui o direito de
prestar a obrigacdo — (SA; NAVES, 2018).

Todavia, Sa e Naves (2018, p. 74) cita Orlando Gomes (2000, p. 95) a respeito de uma
critica que foi feita pelo referido autor, no qual este afirma ser “desnecessaria a nogao
ontologizante e subjetivizante da relagdo juridica” (GOMES, 2000, p. 95 apud SA; NAVES,
2018, p. 74). Gomes (2000) demonstra que dentro dessa “idealiza¢ao” conceitual a respeito do
que seria personalidade dentro do ordenamento juridica, existe situacdes que estariam fora dos

contornos delimitados pela lei, e, que dispensariam a intersubjetividade, adentrando portanto
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nas situacoes subjetivas. Tais situacdes se estabeleceriam no “direito potestativo, o onus, o
interesse legitimo, o poder, a faculdade, a sujeicdo, além do direito subjetivo e do dever
juridico” (SA; NAVES, 2018, p. 74).

N&o obstante, S& e Naves (2018) abordam uma visdo mais contemporanea do autor
Pietro Perlingieri (1999), em que este faz um confronto entre a teoria da situacdo juridica
subjetiva x conceito de relacdo juridica. Segundo Perlingieri (1999) a situacdo juridica

subjetiva é caracterizada como:
[...] categoria geral de avaliacdo do agir humano; € um centro de interesses tutelados
pelo ordenamento juridico. Sempre ha, na situacdo juridica, um interesse que se
manifesta em comportamento. Esse é o elemento essencial da situacdo. O sujeito é
elemento acidental, pois ha interesses tutelados pelo Direito que ainda ndo possuem
titular (PERLINGIERI, 1999, p. 107 apud SA; NAVES, 2018, p. 75).

Para Perlingieri (1999), existe interesses que precisam ser salvaguardados pelo
ordenamento juridico, mas que ndo possui titular. Cita-se o Nascituro dentro deste espectro,
tendo em vista que este pode por exemplo, receber doacdo, de acordo com as diretrizes do
artigo 542 do Codigo Civil (PERLINGIERI, 1999, p. 107 apud SA; NAVES, 2018, p. 75).
“Ha, no caso, um interesse tutelado, mas seu titular ainda ndo existe, pois s6 se constitui
‘sujeito’, a partir do nascimento com vida” (PERLINGIERI, 1999, p.107 apud SA; NAVES,
2018, p. 75).

Ja a relacdo juridica é a “relagdo entre situagdes subjetivas”, isto €, independentemente
de ter dois sujeitos dentro da relacdo, o que torna tal relagdo essencial é o “centro de
interesses” (PERLINGIERI, 1999, p. 115 apud SA; NAVES, 2018, p. 76). “ O sujeito ¢
somente um elemento externo a relacdo porque externo a situacdo €; é somente o titular, as
vezes ocasional, de uma ou de ambas as situagbes que compde a relagdo juridica”

(PERLINGIERI, 1999, p. 115 apud SA; NAVES, 2018, p. 76).

Uma relagdo juridica poderia ser a relagdo entre a situacdo juridica de direito
subjetivo e a situacdo juridica de dever juridico. Assim, a relagdo juridica, segundo
esse autor, € a normativa harmonizadora das situacdes juridicas, ou seja, a ligacdo
entre duas situacoes juridicas (SA; NAVES, 2018, p. 76).

Diante do exposto, S& e Naves (2018) com fulcro nos ensinamentos de Perlingieri
(1999), entendem que a situacdo juridica ndo pode ser estabelecida apenas entre 0s entes
nascidos, isto €, o Direito ndo pode ficar preso a uma perspectiva tradicionalista,
principalmente pelo fato do artigo 2° do Cddigo Civil ([2019 a]) trazer como ditame que o

comeco da personalidade civil se d& com o nascimento com vida, resguardando o nascituro
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desde a concepc¢do. Desta forma, a partir do momento que ha a criacdo de rol de categorias
que inclui determinados detentores de direitos subjetivos, cria-se para tanto um “rol paralelo
de entes que abstratamente foram excluidos de participar do fénomeno juridico, sem que isso
seja necessariamente verdade” (SA; NAVES, 2018, p. 76).

Uma vez mais, afirmamos: 0 nasccituro pode receber doacdo; ser legatario; ver-se
representado por um curador ao ventre em caso de conflito de interesses com a mée
ou mesmo em caso de incapacidade dessa; possuir capacidade de ser parte em acdo
judicial — sendo autor em acdo de alimentos e agdo de investigacdo e
reconhecimento de paternidade, e réu em acdo anulatéria de testamento ou de
contrato de doacdo que o contemple. (SA; NAVES, 2018, p. 76,).

Conclui-se para tanto que houve uma superagdo quanto a concepcdo tradicionalista,
fazendo com que a personalidade possa ser vista como um centro de imputagéo de liberdades
e nao liberdades, ndo estando ancorado apenas na delimitagdo conceitual de “direitos e
deveres correlatos”, mas trabalhando diante de um viés mais aberto, mais abrangente, como
por exemplo, nos casos de 6nus e sujeicio (SA; NAVES, 2018, p. 76). A vista disso,
independentemente de qual teoria seja adota tanto pelo ordenamento juridico quanto pela
doutrina, o nascituro como centro de imputacdo normativa, ndo precisa estar vinculado a
nenhuma teoria para que lhe seja atribuido personalidade (SA; NAVES, 2018, p. 78).
Ressalta-se que “ndo ¢ possivel afirmar que o nascituro ¢ pessoa em relagdo aos direitos da
personalidade [...] a ndo ser em outras situacdes, como em direitos patrimoniais; ou se €
pessoa ou ndo se é pessoa” (SA; NAVES, 2018, p. 78). Ademais, Sa e Naves (2018) refutam
os criticos que dizem que o nascituro € apenas detentor de capacidade processual, pois, “se ha
possibilidade judiciaria de se discutir situacfes juridicas, ao nascituro ndo cabe apenas
capacidade processual, mas personalidade civil” (SA; NAVES, 2018, p. 78).

Por derradeiro, diante de tudo o que ja foi exposto nesses dois topicos, € necessario
correlacionar de que forma a Bioética e do Biodireito conduziram o nascituro a ter relevancia
na seara jurisdicional. Afinal, qual a importancia da Bioética e do Biodireito para os direitos

do nascituro?

4 BIOETICA, BIODIREITO E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL

A Constituicdo Federal ([2018]), no artigo 5° versa a respeito dos “Direitos e

Garantias Fundamentais. O caput do aludido artigo diz que:
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Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade [...] (BRASIL, 2018)

O inciso III aborda que “ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante” (BRASIL, [2018]). Ja& o inciso X traz que “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao” (BRASIL, [2018]).

Cumpre observar que ndo somente os direitos fundamentais e a saude foram
sistematizados pelo Direito, mas também o Cddigo de Etica Médica (BRASIL, [2019 b]). O
primeiro Codigo de Etica Médica foi publicado em 1867, e desde ent&o os regulamentos tém
como escopo sustentar, promover € preservar “o prestigio profissional, proteger a unido da
categoria, garantir a sociedade padrGes de pratica, estabelecer valores, deveres e virtudes
profissionais.” (SOCIEDADE BRASILEIRA DE PEDIATRIA, 2018). Todavia, em 1° de
novembro de 2018, o Conselho Federal de Medicina publicou no Diario Oficial que havera
um novo Codigo de Etica Médica (BRASIL, [2019 b]), atualizando préticas relacionadas aos
profissionais de salde frente as inovacgdes tecnoldgicas, comunicacionais e sociais, reforcando
0 compromisso dos médicos com o respeito a vida, aos pacientes, assim como 0 exercicio
profissional amplo, “sem discriminagao de nenhuma natureza” (SOCIEDADE BRASILEIRA
DE PEDIATRIA, 2018).

Para o0 exercicio das praticas médicas, o profissional é for¢ado a atuar em consonancia
ao Codigo de Etica Médica ([2019 b]) e o Cédigo de Processo Etico-Profissional de 2016,
conforme estabelece o Conselho Federal de Medicina.

Nesse sentido deve-se dizer que o individuo é responsavel pela eclosdo de tais regras
normativas, tendo em vista que sem este, ndo faria sentido estipular principios substanciais
que ndo podem ser infringidos. A dignidade humana teve tamanha magnitude que fez com
que a Bioética e o Biodireito se tornassem mais humanistas, estabelecendo uma conexdo com
a justica, dado que os direitos humanos emanam da condi¢cdo humana e das necessidades
fundamentais de todos o0s seres, visando a preservacdo da integridade e da dignidade dos seres
humanos e a plena realizacdo da personalidade.

Salienta José Afonso da Silva (2007) que a dignidade da pessoa humana “¢ um valor
supremo que atrai o conteido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a
vida” (SILVA, 2007, p. 105).
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4.1 Qual a importancia da Bioética e do Biodireito para os direitos do nascituro?

Pelo exposto, torna-se notério que para responder a pergunta do presente topico é
imprescindivel a analise separada em duas vertentes, subjetiva e objetiva:

1. Subjetiva: Essa vertente é pautada no individuo, como detentor de direitos e deveres
perante a sociedade e ao ordenamento juridico. Analisa-se ndo apenas a garantia dos Direitos
Fundamentais, conforme institui a Constituicdo Federal da Republica ([2018]), mas também a
autonomia do paciente quanto a conduta ética do profissional da medicina. Ademais,
evidencia-se de que maneira a biotecnologia é capaz de intervir na vida do ser humano,
acarretando tanto beneficios, quanto maleficios.

Dessa forma, o nascituro, visto sob o prisma subjetivo, traz a tona a questdo do direito
a vida. Em que pese, este é o escopo primordial tanto da ética médica quanto do ambito
juridico, tendo em vista que o ser que vive de forma intra-uterina, em breve se tornara o ser
humano que ird compor uma dada sociedade. Logo, independentemente do reconhecimento
da personalidade ou dos direitos da personalidade — mesmo que estes estejam expressamente
legislados no Cdédigo Civil ([2019 a]) e sejam reconhecidos pelos legisladores — o que deve
ser visualizado essencialmente sdo as garantias fundamentais que todos os seres tem.

2. Objetiva: E a exteriorizacdo realizada por intermédio da Bioética e do Biodireito.
Os referidos institutos se complementam na medida que sem o0s pressupostos finitos da
Bioética — zetética —, o Biodireito ndo teria a possibilidade de estabelecer os preceitos
fechados — dogmatica —. Contudo, ndo sdo externados apenas dessa forma, haja vista que os
principios vieram como mandados de otimizacdo para os chamados hard cases, na tentativa
de acompanhar simultaneamente o desenvolvimento social, seja através de novos métodos
tecnoldgicos, ou por mudanca de um determinado comportamento social que antigamente era
aceito e hoje ndo mais, e até mesmo para tratar com dignidade todos os seres humanos ja
nascidos e aqueles que ainda irdo nascer, concedendo-lhe direitos e legitimacdo para
determinados atos na vida civil.

Acorda-se, portanto, que essas duas linhas tracadas se encontram interligadas
umbilicalmente, uma vez que sem o despontamento do ambito subjetivo, ndo serd possivel
que haja uma tutela através do ambito objetivo. Dessarte, o Biodireito vem para tutelar as
questdes Bioéticas e biotecnoldgicas, sendo que estas se pautam no individuo, como ser

juridicamente protegido no ordenamento juridico. Em funcédo disso, a importancia desses dois
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institutos para os direito do nascituro é de garantir que ndo sejam cometido atos desumanos,
possibilitando a dignidade desde a vida intra-uterina, demonstrando que independentemente
do nascimento haverd um respaldo juridico, cientifico e tecnoldégico que viabilizara a

existéncia deste ser dentro de uma determinada sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

Comparativamente aos componentes de um jogo de xadrez, 0 nascituro tornou-se uma
das pecas que ainda ndo alcangou a possibilidade de um xeque-mate, haja vista que 0s
institutos ainda ndo foram capazes de sanar as divergéncias quanto a sua situacdo juridica e
explanar plenamente a importancia que esse ser tem para a medicina e para o direito. Como
pode ser percebido, realiza-se indagacdes até os dias de hoje a respeito da biotecnologia frente
as limitagdes do ordenamento juridico, porque este se amolda compativelmente ao
desenvolvimento social.

Ao longo do trabalho e dos pontos elucidados, torna-se factivel assentar que o
nascituro nao foi o ponto de partida da Bioética e do Biodireito. Evidenciou-se, na verdade,
que a linha ténue entre a ética médica e a autonomia do paciente havia sido transgredida
inimeras vezes, tendo em conta que os cientistas, por conduzirem o uso da tecnologia como
fonte de pesquisa e, de aperfeicoamento para a cura de determinadas doencas que irradiavam
numa dada época, corroboravam com a visdo de que estes eram deuses.

Em virtude de tais consideracbes, o designo do presente trabalho baseia-se no
aperfeicoamento tematico de institutos que nao sdo tdo conhecidos (pelos graduandos), mas
que revelam manifesta importancia dada a complexidade do contexto social. O crescimento
exponencial da tecnologia rompe com os preceitos conservadoristas do Direito, deslocando o
enfoque dogmatico a fim de tracejar novos prismas que sdo de extrema relevancia para o
desenvolvimento geral.

O trabalho pode ser dividido em dois marcos: as grandes guerras € 0 advento da
Constituicdo Federal da Republica em 1988. Nesse sentido, deve-se dizer que, se uma gama
de acontecimentos negativos ndo tivessem sucedido, provavelmente uma Constituicdo que
tem como intento a protecdo dos direitos humanos ndo teria sido elaborada. Dessa forma, a
Bioética e o Biodireito sdo fomentadores para a perspectiva humanista que até os dias atuais

encontra-se presente no ordenamento juridico. Todavia essa perspectiva ocasionou uma
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instabilidade dentro do modelo intrasistémico que transmutou-se para diretrizes mais abertas,
com auxilio dos principios.

Dessarte, médicos que fazem uso de maquinas tecnolégicas com o objetivo de
preservar a vida humana, ou de gerar uma vida humana, provoca grandes polémicas no
sistema jurisdicional, pois, se a personalidade e os direitos da personalidade se tornam
motivadoras de ilimitadas discussdes, como por exemplo: se 0 reconhecimento de tais direitos
se da com o nascimento ou com a concepg¢do — aspecto temporal; imagine a repercussdo de
uma producgdo independente? O Direito estaria entdo caminhando pari passu com a
tecnologia? Esgota-se a compreensao do direito a vida e dos direitos do nascituro somente por
estarem garantidas constitucionalmente e infraconstitucionalmente?

Portanto, pelo exposto, é notério que a Bioética e o Biodireito se integram e se
completam, apesar de cada instituto contemplar peculiaridades Unicas. Ja o nascituro, sendo
importante tanto no aspecto subjetivo quanto no objetivo, encontra-se salvaguardado
especialmente pela Constituicdo Federal da Republica de 1988 e pelo Cddigo Civil de 2002,

sendo “posto” como o inicio e 0 prolongamento da vida.
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