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RESUMO

O debate em torno da pratica do aborto — sua permissao ou proibicdo absolutas — movimenta o
cenario académico em diversos ramos do saber humano, ocupa a cena politica no parlamento
brasileiro, adentra nos tribunais patrios reclamando solucao, desperta paixdes dos mais variados
setores da sociedade. Nao ha perspectiva para minimo consenso em um futuro préximo. O pleito
pela descriminalizacdo do aborto, frequentemente, limita-se a tocar nos direitos sexuais,
reprodutivos e de disposic¢do do corpo da mulher, como garantidores do abortamento irrestrito,
negligenciando-se, com isso, a pessoa humana a ser atingida com tal liberacao, o nascituro. Nao
apenas deve ser considerado, como a discussdo sobre a liberacdo irrestrita ao aborto deve,
invariavelmente, passar pelo estudo sobre a natureza bioldgica e juridica do nascituro, uma vez
que é a sua esséncia biojuridica o ponto de partida (e o ponto final) para definirmos as
possibilidades e os limites da pratica do aborto. Nesse passo, de inicio, analisamos 0 nascituro
sob a Otica juridica, desde o direito romano até o tratamento juridico conferido na
contemporaneidade, de modo a observar os direitos da pessoa humana que titulariza e o
personalizam. Em seguida, estudamos 0 nascituro sob a perspectiva da ciéncia médica, a fim
de constatar a sua esséncia bioldgica, nos apoiando nas licbes da embriologia e da genética.
Ap0s, avaliamos a convergéncia entre as perspectivas juridica e bioldgica, a fim de descobrir a
natureza biojuridica do nascituro. Por fim, analisamos as consequéncias juridicas decorrentes
da esséncia do conceptus, com relacdo as possibilidades da pratica do aborto, bem como quanto
aos limites da atuacdo legiferante que toca ao tema, tanto no &mbito ordinario quanto na seara
constitucional.

Palavras chaves: Nascituro. Aborto. Direitos sexuais e reprodutivos. Direitos do nascituro.
Natureza juridica do nascituro.



ABSTRACT

The discussion about the practice of abortion — its absolute permission or prohibition — it moves
the academic scene in various branches of human knowledge, it occupies the political scene in
the Brazilian parliament, it enters the courts of the country demanding a solution, it arouses
passions of the most varied sectors of society. There is no prospect for a minimum agreement
in the near future. The vote for decriminalization of abortion is often limited to touch the sexual
rights, reproductive and disposal rights of the body of the woman, as guarantors of unrestricted
abortion, neglecting, thereby, the human person to be achieved with such a release, the unborn
child. The discussion on the uninterrupted release of abortion should not only be considered,
but should invariably go through the study of the biological and legal nature of the unborn child,
since its biojuridic essence is the starting point (and the final point) for that we define the
possibilities and limits of abortion practice. In this step, from the outset, we analyze the unborn
child from the legal point of view, from Roman law to the juridical treatment conferred in
contemporaneity, in order to observe the rights of the human person who secures and
personalizes it. Then, we studied the unborn child from the perspective of medical science, in
order to determine its biological essence, supporting in the lessons of embryology and genetics.
Afterwards, we evaluate the convergence between the legal and biological perspectives, in order
to discover the biojuridic nature of the unborn child. Finally, we analyze the legal consequences
deriving from the essence of the conceptus, regarding the possibilities of abortion practice, as
well as the limits of the legislative action on the subject, as in the ordinary scope as in the
constitutional field.

Keywords: Unborn child. Abortion. Sexual and reproductive rights. Rights of the unborn
child. Legal nature of the unborn child.
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1 INTRODUCAO

A natureza juridica do nascituro — a questdo de possuir ou ndo personalidade
juridica, o fato de ser ou ndo pessoa — é tema controvertido no direito brasileiro, em suas varias
fontes de conhecimento, seja na doutrina juridica, na diversidade das decisdes judiciais exaradas
pelo Estado-Juiz ou, ainda, nas matrizes legais e constitucional do ordenamento patrio.

A compreensao sobre a natureza bioldgica do nascituro ganhou novos contornos
com o desenvolvimento da ciéncia médica, notadamente nos campos da embriologia e da
genética, cujos avancos tecnoldgicos propiciam subsidios cientificamente seguros para definir
0 inicio da vida.

A seara juridica, por sua vez, ndo ha de ignorar a perspectiva médica sobre o
nascituro, sobretudo porque a realidade material/natural (o ser) a antecede, servindo-lhe de
fundamento. Nesse sentido, naturalia iura civilis ratio perimere non potest (Institutas de
Justiniano, 111, 1, 811) — a razéo civil ndo pode abolir os direitos naturais:.

Considerando a complementaridade e a interdisciplinaridade do tema, mais
adequado falar-se, portanto, em natureza biojuridica do nascituro, tendo em vista a indissociavel
conexao entre o inicio da vida e a personalizacdo do ser humano. A compreensdo do tema
adquire elevada importancia no hodierno cenario social, tendo em vista que a préatica do aborto,
mais do que nunca, tem sido pleiteada como direito reprodutivo da mulher.

Discutir a expansdo do abortamento para além dos casos ja previstos no
ordenamento juridico brasileiro, passa, necessariamente e antes de tudo, pela compreensédo da
esséncia juridica e bioldgica do ser concebido em desenvolvimento uterino, porgquanto
impensavel desconsiderar sua existéncia e seus direitos em um contexto no qual a defesa do
direito reprodutivo da mulher visa ao esvaziamento do seu direito a vida.

Nesse contexto, discute-se se o atual arcabougou normativo voltado a vedacéo e
a punicao do aborto violaria a liberdade reprodutiva da mulher.

A solugdo a essa suposta colisdo de direitos passa, necessariamente, pela
compreensdo da natureza biojuridica do nascituro e, ainda, pelo atento estudo dos deveres

inerentes a reproducdo humana.

1CARNEIRO FILHO, H. J. DE PERSONA A PESSOA: O reconhecimento da dignidade do nascituro perante
a ordem juridica brasileira. 2012. 134 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de
Pernambuco, Recife. 2012. Disponivel em: <http://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/10198>. Acesso em
25/09/2017.
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2 O NASCITURO: PERSPECTIVA JURIDICA

2.1 Conceito de Nascituro

A natureza juridica do nascituro € o eixo ao redor do qual orbitam os temas a ele
relacionados e, ainda, o ponto a partir do qual se originam o posicionamento ideoldgico, as
politicas publicas e as construgdes juridicas a ele pertinentes.

Assim, questdes como a titularidade dos direitos fundamentais, a fertilizagdo in
vitro, a adocdo de embrides crioconservados, as permissdes e vedacbes ao abortamento, o
direito alimentar, a eficacia dos direitos patrimoniais, a questdo sucessoria, dentre outras
mateérias juridicas, devem partir da mais acurada compreensdo de quem seja 0 nascituro.

Para tanto, iniciamos o estudo pela analise do seu conceito. Quem é o nascituro?

Paulo Dourado de Gusméao define como o “concebido com vida intrauterina”.?

Oscar Joseph de Plécido e Silva?, invocando a origem do vocabulo, ensina que
ele deriva do latim “nasciturus”, indicando o0 ser gerado, concebido, que ha& de nascer, com
existéncia no ventre materno, em vida intrauterina.

Segundo Silvio de Salvo Venosa, “¢ um ente ja concebido que se distingue de
todo aquele que néo foi ainda concebido”.

Na superficie do tema, o conceito apresenta uma boa proporcao de consensos na
doutrina brasileira, desta ou de outras épocas, limitando-se, basicamente, a duas notas
informativas: a) ser concebido b) com vida no ventre materno.

As divergéncias sdo observadas a medida em que se aprofundam as analises
sobre a substancia, a esséncia, a natureza, enfim, do nascituro.

Para Pontes de Miranda®, nascituro “é¢ o concebido ao tempo em que se apura se
alguém é titular de direito ou de pretensao, acdo, ou excecdo, dependendo a existéncia de que
nas¢a com vida”.

O uso do vocabulo alguém por Pontes de Miranda, referindo-se ao titular dos
direitos constituidos por ocasido da concepcdo, demonstra a filiagdo do jurista a teoria da
indeterminacéo do sujeito no contexto em que se insere o nascituro. Oportunamente, a ideia de

Miranda serd abordada com maior detalhamento.

1 GUSMAO, Paulo Dourado de. Dicionario de direito familia. 3. ed. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 751.
2 SILVA, De Plécido e. Vocabulario juridico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 228.

3VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. v.1. 10% ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 137

4 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. V.1. Rio de Janeiro. Borsoi, 1954, p. 166.
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Rubens Limongi Franca®, inicialmente, recorre a etimologia da palavra para
distinguir nascituro — “aquele que ha de ou deve nascer” — de prole eventual, fazendo referéncia
ao artigo 1.718, do Codigo Civil de 1916, cujo teor corresponde ao do artigo 1.799, inciso I, do
Cadigo Civil de 2002, segundo o qual os filhos ainda ndo concebidos de pessoas indicadas pelo
testador, se vivas ao tempo da abertura da sucessdo testamentéria, podem ser chamados a
suceder.

Trata-se, segundo Pontes de Miranda®, da prole eventual, do nondum conceptus,
definindo-a como o ente humano futuro, aquele que pode vir a ser concebido.

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald diferenciam os entes nos
seguintes termos: “enquanto o nascituro € o filho que alguém ja concebeu, mas ainda nédo
nasceu, o concepturo ¢ o filho que alguém ainda vai conceber”.’

Assim, a diferenca reside no fato de que o nascituro é ser concebido, enquanto a
prole eventual (concepturo) significa projeto/possibilidade de concepcdo, sem qualquer
existéncia biologica hodierna.

Indo além da definicdo vocabular, Limongi Franca informa seu conceito de
modo a demarcar o seu posicionamento tedrico sobre o tema, sentenciando que “nascituro ¢ a
pessoa que esta por nascer, ja concebida no ventre materno”.

A utiliza¢do do vocabulo “pessoa” demonstra com clareza a filiagdo do jurista
ao entendimento de que, ao nascituro, é reconhecida a personalidade juridica.

Além desses, destacamos os conceitos de Silmara J. A. Chinelato e Almeida,
Humberto Jodo Carneiro Filho e Giselda Maria Novaes Hironaka.

Silmara Chinelato® acompanha o conceito de Limongi Franca — pessoa que esta
por nascer, ja concebida no ventre materno, tendo revisto® seu entendimento, segundo o qual a
personalidade do nascituro surgiria com a ligagdo do ovo a parede intrauterina, por ocasido do

processo de nidacdo, no qual o nascituro liga-se a ventre materno através do tecido endometrial.

> FRANCA, R. Limongi. Manual de Direito Civil. 4.ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 142.

& MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. V.1. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 166

TFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. v. 1. 10. ed. Rio de
Janeiro: Juspodivm: 2012, p. 301

8 FRANCA, R. Limongi. Opus Citatum, p. 142.

® CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Bioética e Direitos da Personalidade do Nascituro. Revista Scientia
luris. Disponivel em: <http://www.uel.br/revistas/uel/index.php/iuris/article/view/11105>. Acesso em
30/09/2017.

10 Inicialmente, Chinelato elaborou construgéo tedrica a fim de promover reparo no conceito de Limongi Franca,
de modo que a expressdo “ja concebida no ventre materno” subtendesse o estado gravidico da mulher, sem o
qual ndo surgiria a personalidade juridica do nascituro. Assim, seria a ligagdo do ovo ao tecido endometrial
uterino o momento a partir do qual o nascituro seria pessoa, rechacando a personalizagdo do ente a partir da
concepcdo propriamente dita. Com os avangos tecnoldgicos, especialmente no campo da reproducdo assistida, a
jurista alterou seu entendimento, concluindo ndo ser a melhor tese a que faz coincidir a personalidade com a
nidacdo, passando, portanto, a considerar o inicio da personalidade a partir da concepgao no ventre materno.
CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 12-13.
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De suas reflexdes, sobretudo em razdo do avango das novas técnicas de
reproducdo humana assistida, a doutrinadora concluiu que a personalidade do nascituro surge
efetivamente com a concepcao, ndo somente apos a nidacao.

Para Humberto Jodo Carneiro Filho, o conceito de nascituro vai além,
albergando “todas as realidades humanas existentes desde a fecundacdo do évulo (momento
mais remoto dentre as muitas opc¢des apresentadas), evitando trazer para o direito problematicas
metajuridicas ainda insolvidas: in dubio, nasciturus est” !

Desse modo, por “todas as realidades humanas existentes desde a fecundagao”,
Carneiro filho inclui o nascituro na categoria de embrido pré-implantatorio.

No mesmo sentido, é a conclusdo de Giselda Maria Novaes Hironaka, segundo
a qual:

0 conceito tradicional de nascituro — ser concebido e ainda ndo nascido — ampliou-se
para além dos limites da concepcéo in vivo (no ventre feminino), compreendendo

também a concepcéo in vitro (ou crioconS(-:ArvaM;S\o).12

Os conceitos de nascituro alteraram-se sobremaneira ao longo dos tempos,
especialmente, em razdo do desenvolvimento cientifico experimentado nos ultimos anos,
especialmente, no campo da genética, embriologia e reproducdo humana assistida.

E licito indagar, ainda que por conjecturas, se os juristas de outros tempos,
aqueles declaradamente negacionistas quanto a personalidade do nascituro, manteriam-se como
tais, diante das inovac6es biotecnoldgicas conhecidas na atualidade.

Impossivel inferir. Porém, em que pese haja divergéncias doutrinarias acerca do
nascituro ser ou nao pessoa, sobre ser dotado ou ndo de personalidade, o fenbmeno da
concepcao desponta como um importante elemento conceitual para definicdo do preciso
momento em que 0 nascituro surge no universo juridico.

Hironaka, por exemplo, expressa uma alteracdo ampliativa do conceito, pois o
nascituro assumiria essa condicao independente do local em que se efetive a concepcéo, sendo
indiferente, para a autora, a fecundagao ocorrer in vivo ou in vitro.

Diante disso — e sobretudo porque é a partir da concepgdo que o nascituro tem
resguardados os seus direitos — & de fundamental relevancia bem compreender e conceituar esse

fendmeno.

1 CARNEIRO FILHO, H. J. DE PERSONA A PESSOA: O reconhecimento da dignidade do nascituro
perante a ordem juridica brasileira. 2012. 134 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de
Pernambuco, Recife. 2012. Disponivel em: < http://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/10198>. Acesso em
25/09/2017.

2HIRONAKA, Giselda Maria Novaes. As InovagGes Biotecnoldgicas e o Direito das Sucessoes. In:
TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos problemas a luz da legalidade
constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 318.
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2.2 Conceito de concepc¢éo

Determina o Cddigo Civil de 2002, na segunda parte do artigo 2° que a lei
resguarde, desde a concepgéo, os direitos do nascituro.

O artigo 2° da Lei de Alimentos Gravidicos (Lei n° 11.804/2008), de igual modo,
estabelece o direito a alimentos a partir da concepcéo.

O paréagrafo 1° do artigo 4° da Convencao Americana sobre Direitos Humanos
de 1969 — Pacto de Séo José da Costa Rica — determinada, por seu turno, o direito e o respeito
a vida humana desde a concepcao.

A concepcdo humana, como se V€, € 0o momento referenciado em lei, a partir do
qual se irradiam direitos, garantias e protecdes destinados ao nascituro, evidenciando-se, desse
modo, a relevancia inescapavel de bem compreender a sua natureza.

Saliente-se, de inicio, que ndo apenas a lei, mas toda expressao juridica existente
— o Direito, enfim — ¢ ativado a partir da concepcao para proteger os direitos do ser humano.

Entdo, que é concepgdo?

Concepcdo é o fato biojuridico pelo qual o ser humano surge na existéncia
material do mundo visivel e, como consequéncia, no universo juridico.

O termo biojuridico é aqui utilizado para designar que o fato é natural (biol6gico)
e juridico, porque dele surge a pessoa humana, ente personalizado.

Nesse quadro, torna-se imperativo que a concepc¢do, em perspectiva juridica, seja
consonante com a sua realidade biologica, de modo a conferir maior precisdo e seguranga
juridica ao conceito.

Para Caetano Lagrasta e Jose Simdo, a concepgdo “da-se no momento da
fecundacdo, seguindo-se, apos a gestagdo e o nascimento”.!?

Carneiro Filho®®, invocando a origem latina do vocabulo, ensina que provém de
conceptio, conceptionem, designando “na maioria de suas acepc¢des, de uma acao de efeito
inovador, seja ela ad intra (concepgdo intelectiva, novo engenho do espirito), seja ad extra

(concepgdo geracional, novo ser). Assim sendo, conceber é agir com novidade”.

12 AGRASTA NETO, Caetano; SIMAO, José Fernando. Dicionario de direito de familia. Sio Paulo: Atlas,
2015. p. 733

13 CARNEIRO FILHO, H. J. DE PERSONA A PESSOA: O reconhecimento da dignidade do nascituro
perante a ordem juridica brasileira. 2012. 134 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de
Pernambuco, Recife. 2012. Disponivel em: <http://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/10198>. Acesso em
25/09/2017.
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De Placido e Silval4, informa que concepcio, “derivado do latim conceptio, de
concipere, indica 0 momento em que se assinala a gera¢do dos seres”.

No que tange a perspectiva bioldgica da concepcdo humana, o assunto sera
tratado com o necessario detalhamento em tépico adequadamente destinado a esse fim.

Porém, diante da indissolubilidade existente entre o ente juridico e o ser material,
estabelegcamos, para os fins conceituais, as linhas gerais sobre a concepgéo humana pelo prisma
bioldgico.

N&o obstante os entendimentos em contrario, é forcoso convir que a geracdo
bioldgica do ser humano é caracterizada pela sua individualizagdo no mundo fisico.

A manifestacdo primeira dessa individualizagdo, com fundamento nos estudos
sobre a genética, ocorre, a rigor, na inovacao do codigo genémico ocorrida com a unido entre
0 componente genético feminino, contido no odcito (ovécito), e 0 componente genético
masculino, contido no espermatozoide.

A ligacdo entre esses elementos cromossémicos opera uma combinagdo genética
Unica, diversa dos genitores e de qualquer outro ser humano, marcando a origem e a
individualidade do ser concebido.

Nas palavras de Moore, Persaud e Torchia:

“Q zigoto é geneticamente Gnico porque metade de seus cromossomos vem da mae e
a outra metade é proveniente do pai. Este mecanismo é a base para a heranga
biparental e variacdo da espécie humana. [...] O cruzamento de cromossomos,

realocando os segmentos dos cromossomos paternos ¢ maternos, ‘embaralha’ os

. . . ~ . " 15
genes, produzindo assim uma recombinagdo de material genético”.

A concepcao humana é, pois, a fusdo dos elementos cromossémicos contidos
nos gametas masculino e feminino, resultando na formac&o de um novo ser, dotado de cédigo
genético humano proprio e tnico. Assim, concepgdo ndo se confunde com fecundagéo.

A rigor, a fecundacdo é processo que se divide em fases, em uma das quais (na
ultima) ocorre a concepg¢do, ou seja, a combinacdo de 23 cromossomos contidos em cada
prondcleo (23 do espermatozoide e 23 do 6vulo), tendo como resultado a origem de um novo e
Gnico ser (zigoto) com 46 cromossomos?®.

No entanto, diante da impossibilidade de se aferir tamanha precisdo quanto ao
momento de fusdo cromossémica e, a0 mesmo tempo, reconhecendo a irrelevancia pratica dessa
distingdo, reputa-se razoavel entender fecundagéo e concepgdo como fendmenos sinénimos, a

fim de determinar o inicio da personalidade juridica do ser humano.

14SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 228

15 MOORE, Keith L.; PERSAUD, T. V. N.; TORCHIA, Mark G. Embriologia Bésica. 8. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013. p. 24

16 Ibidem, p. 23
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2.3 O Direito Brasileiro: breves notas de sua construcéo histérica

Nas palavras de Moreira Alves, “o direito civil brasileiro deita suas raizes no
antigo direito civil portugués, ligando-se a este mais estreitamente do que o proprio direito civil
lusitano dos tempos modernos. Dai sua formagao profundamente romanistica”.!’

A época da Proclamacdo da Independéncia, em 1822, vigoravam no Brasil as
Ordenacdes Filipinas e assim se mantiveram por mais de trés séculos, passando desse sistema
juridico diretamente para o Cadigo Civil de 1916,

De fato, D. Pedro I, mandou “vigorar no império as Ordenacdes, Leis e Decretos
promulgados pelos Reys de Portugal até 25 de abril de 1821; e depois dessa ephoca, as do
Regente D. Pedro e as das Cortes Portuguezas, enumeradas em huma tabella”?®.

Evidenciando a fei¢gdo romanista das Ordenagdes, Candido Mendes de Almeida
assevera que o direito portugués ali estabelecido, além da legislacdo nacional, é composto,
ainda, de legislagao romana, “considerada Direito Commum, tanto a que foi incorporada, como
a que o Legislador considerou subsidiaria”?°.

Quanto a forma e contetdo, ndo foram poupadas criticas as OrdenacGes,
reputadas como “pobrissimas”?! por Teixeira de Freitas, segundo o qual os “collaboradores, ou
pela escassez de luzes de que tém sido accusados, ou por fugirem & maior trabalho, reportéarao-
se muitas vezes ao Direito Romano”?2,

Some-se a isso, a intensa lacunosidade das Ordenaces e o volumoso nimero
de legislacOes extravagantes.

Orlando Gomes informa que o panorama da legislacdo encontrava-se cadtico,
razdo pela qual o Império incumbiu a Teixeira de Freitas Consolidacéo das Leis Civis, “com a
obrigagdo de coligir e classificar toda a legislacdo patria, inclusive a de Portugal, anterior &

independéncia do Brasil”?3.

1 ALVES, J. C. Moreira. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos dias atuais. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. V. 88 (1993). p 186. Disponivel em
<http://dx.doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v88i0p185-238>. Acesso em: 28/09/2017

18 GOMES, Orlando. Raizes histdricas e socioldgicas do cddigo civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 3.

19 ALMEIDA, Candido Mendes de. Codigo Philippino ou Ordenacdes e Leis do Reino de Portugal. 14. ed.
Rio de Janeiro: Typographia do Instituto Philomathico, 1870. Primeiro Livro. p. VII. Disponivel em
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242733>. Acesso em: 28/09/2017

20 |bidem, p. LXXVI.

ZLFREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagdo das Leis Civis. Histdria do Direito Brasileiro. Vol I, 2003. p.
XXXII. Disponivel em < http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496206>. Acesso em: 28/09/2017

22 |dem.

23 GOMES, Orlando. Raizes histdricas e socioldgicas do cddigo civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 11.
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Gomes salienta que, ndo fosse a primorosa Consolidacdo das Leis Civis,
condensada e sistematizada por Teixeira de Freitas, “as Ordenagdes ndo teriam vivido até
191724, ano em que foram substituidas pelo Cédigo de 1916.

Clovis Bevilagua?®, invocando uma retrospectiva histdrica, discorre sobre o que
denominou de “materiais valorosos”, referindo-se ao:

I. Esboco do Cadigo Civil de Teixeira de Freitas;

I1. Projeto de Nabuco de Araujo;

I11. Projeto de Felicio dos Santos;

IV. Projeto de Antonio Coelho Rodrigues;

Bevildqua reconheceu a relevante influéncia dos referidos trabalhos na
elaboracdo do seu Projeto, que, apos intensas discussdes, tornou-se o primeiro Coédigo Civil
brasileiro, cuja vigéncia estendeu-se até a instituicdo do atual Cadigo Civil de 2002.

A partir dessas notas histérico-juridicas, investiguemos condi¢do do nascituro e
o tratamento a ele conferido no bojo das referidas producdes juridicas, desde o Direito Romano,
fonte inspiradora do direito patrio e de aplicacdo subsidiaria no pais por determinacdo das
Ordenacdes Filipinas, até o Projeto do Codigo de 1916, de Clovis Bevilaqua, na sua versao

revisada.

2.3.1 Nascituro: histérico no Direito Romano

Inicialmente, cumpre salientar que, no Direito Romano, o nascituro é referido
sob diversas nomenclaturas.

O que definimos, atualmente, como ser humano concebido, os romanos definiam
com expressdes que remetiam a fisiologia feminina, tais como venter e uterus, bem assim,
referindo a vocabulos como partus, filius, postumus, animans, conceptos, ou, ainda, utilizando
expressdes como qui est in venter e qui est in utero e outras formulas designativas, evidenciando

que o nascituro ostenta condicio juridica de ser humano?®.

24 GOMES, Orlando. Raizes histdricas e socioldgicas do cddigo civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 11.

2 BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil Brasileiro: trabalhos relativos a sua elaboragéo. Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional, 1917. Vol. I. Disponivel em <http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/14356>. Acesso
em: 28/09/2017

2 CARNEIRO FILHO, H. J. DE PERSONA A PESSOA: O reconhecimento da dignidade do nascituro
perante a ordem juridica brasileira. 2012. 134 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de
Pernambuco, Recife. 2012. Disponivel em: < http://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/10198>. Acesso em
25/09/2017.
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Ao longo do Corpus luris Civilis, especialmente no Digesto, 0 nasciturus recebe
tratamentos juridicos aparentemente distintos e conflitantes, suscitando interpretacdes
divergentes entre civilistas e romanistas acerca de sua natureza, uns vislumbrando razdes para
negar, outros, em sentido oposto, reconhecendo no direito justinianeu motivos para atribuir-lhe
personalidade.

Mario Curtis Giordani?’, ao analisar o artigo 4° do Codigo Civil de 191628
(correspondente ao artigo 2° da Lei Civil de 2002?°), a luz do Direito Romano, elenca os
seguintes trechos do Corpus luris Civilis, com a traducdo correspondente, que se relacionam

direta ou indiretamente com o nascituro:

D. 35.2.9.1: ... partus nondum editus homo non recte fuisse dicitur.
O filho ainda ndo nascido ndo se diz ser homem.

D. 25.4.1.1: ... partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum.
O filho, antes do parto, € uma porc¢do da mulher ou de suas visceras.

D. 1.5.7: Qui in utero est, perinde ac si in rebus humanis esset custoditur, quotiens de
commodis ipsius partus quaeritur.

Protege-se aquele que se encontra no Utero como se ja se encontrasse entre 0s nascidos
(como se ja se encontrasse nas coisas humanas) sempre que se trate de seus interesses.

[...]

Gaio 1.90: Itaque se cui mulieri civi Romanae praegnatti, aqua et igni interdictum
fuerit, eoque modo peregrina facta tunc parriat, complures distingunnt et putant, si
quidem ex justis nuptiis conceperit, civem Romanum ex ea nasci.

Se, portanto, a alguma mulher cidada romana, gravida, for imposta a interdicdo da
agua e do fogo (= pena de exilio) e deste modo se tornar peregrina, se vier a dar a luz
nessas condi¢des, muitos distinguem e pensam que se concebeu em justas nupcias,
dela nascera um cidaddo romano.

D. 1.5.26: Qui in utero sunt, in toto paene jure civilli intelleguntur in rerum natura
esse.

Os que se encontram no Utero sdo considerados em quase todo direito civil como
nascidos.

D. 50.16.231: Quod dicimus eum, qui nasci speratur, pro supérstite, esse, tunc verum
est, cum de ipsius jure quaeritur; aliis autem non prodest nisi natus.

Aquilo que dizemos, que se tem por nascido o que se espera que nasga, & sempre certo
quando se tratar de seu direito, para outros s6 pode ser Util apds o nascimento.

D. 37.9.1.15: Et generaliter ex quibus causais Carbonianam honorum possessionem
puero praeter dare solitus est, ex hisdem causis ventri quoque suveniri praetorem
deberem non dubitamus, eo facilius, quod favorabilior est causa partus quam pueri:
portui enim in hoc favetur, ut in lucem producatur, puero, ut in familiam inducatur:
partus enim iste alendus est, qui et si non tantum parenti cujus esse decitur, verum
etiam rei publicae nascitur.

E de modo geral naqueles casos em que o pretor costuma dar a um menino a posse
dos bens (em virtude do edito) Carboniano, ndo duvidamos que nesses mesmos casos
0 pretor deva socorrer também o nascituro, tanto mais que se deve favorecer mais o
ndo nascido que o ja nascido; com efeito favorece-se ao nascituro para que venha a
nascer, e o j& nascido para que seja introduzido na familia; com efeito, o nascituro
deve ser alimentado porque nascera ndo somente para o pai (cuja paternidade se alega)
mas também para a republica.

2T GIORDANI, Maério Curtis. O Cadigo Civil a luz do Direito Civil. Rio de Janeiro, RJ. Forense: 1992. p. 8-13
28 Art. 4°, CC16: a personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a
concepcdo os direitos do nascituro.
29 Art. 2°, CCO2: a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro.
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D.37.9.1 pr: Sicuti liberorum eorum, qui jam in rebus humanis sunt, curam praetor
habuit, ita etiam eos, qui nondum nati sunt, propter spem nascendi, non neglexit...

Do mesmo modo como o pretor cuidou dos descendentes que ja existem, assim
também ndo descuidou daqueles que ainda ndo nasceram, por causa da expectativa de
nascer...

C. 7.4.14: Cum inter veteres dubitabatur, si fideicommissariam libertatem possibile
esset relinqui servo, qui adhuc in ventre portaretur, et homo fieri speratur: nos vetus
jurgium decidentes, libertatis favore censemus, et fideicommissariam necnon
directam libertatem suam firmitatem habere, sive in masculo, sive in foemina, qui
quaeve adhuc in ventre vehitur: ut cum libertate solem respiciat, etsi mater sua adhuc
in servitute constants eum vel eam ediderit. Sin autem plures creati vel creatae sint:
sive uniuns fecit mentionem, sive pluraliter nuncupavit: nihilominus omnes ad
libertatem a primis veniant cunabulis: cum in ambiguis sensibus melius sit (et maxime
in libertate favore ejus) humaniorem amplecti sententiam.

Duvidava-se entre o0s antigos se fosse possivel conceder uma liberdade
fideicomissaria a um escravo que ainda se encontrasse no ventre materno, € na
expectativa de tornar-se homem. Decidindo essa antiga disputa, ordenamos, em favor
da liberdade, que ndo somente uma liberdade fideicomissaria concedida nessa
situacdo seja valida mas também uma liberdade direta qualquer que seja o sexo dos
nascituro, de tal maneira que seja livre tdo logo nasga, ainda que sua mae conserve a
condicdo de escrava no momento em que der a luz a crianga. Se do mesmo parto
nascerem Vvarias criangas que todas sejam imediatamente consideradas livres, quer o
testador tenha feito mencdo a uma sé ou a varias pois na davida deve-se acolher uma
decisdo mais humana, principalmente quando se trata da liberdade.

D. 48.19.3: Praegnatis mulieris consumendae damnatae poena differtur quoad pariat
ego quidem et ne quaestio de ea habeatur, scio observari, quamdiu praegnas est.
(Ulpianus ad Sabinum).

A pena de morte da mulher gravida é adiada até o parto e eu sei, além disso, que nem
sequer é submetida a tortura enquanto durar a gravidez.

D. 1.5.5.2: ... quia non debet calamitas matris nocere ei qui in ventre est.
... porque a desgraca da mae nao deve prejudicar aquele que est& no ventre.

D. 11.8.2: Negat lex regia mulierem, quae praegnas mortua sit, humari, antequam
partus ei excidatur: qui contra fecerit, spem animantis cum gravida peremisse videtur.

Uma lei régia proibe que a mulher, que tiver morrido gravida, seja enterrada antes que
seja extraido o feto; quem fizer o contrario se considera como tendo destruido uma
esperanca de vida juntamente com a mulher gravida. (grifos nossos)

Clovis Bevilaqua®® ventilou que o Direito Romano apresentaria textos
contraditorios sobre a condi¢éo juridica do nascituro, evocando, para tanto, o confronto dos
dispositivos D. 25.4.1.1 e D. 35.2.9.1 com os fragmentos D. 1.5.26 e D. 1.5.7.

As formulas contidas em D. 35.2.9.1 (partus nondum editus homo non recte
fuisse dicitur) e D. 25.4.1.1 (... partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum)
tem instrumentalizado a defesa a tese de que o nascituro ndo ostenta personalidade juridica.

Segundo Caio Mario, ndo seria dado ao feto direitos porque seria “uma parte da

mae, ‘portio mulieris vel viscerum’, e ndo uma pessoa, um ente ou um corpo”L.

9 BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil Brasileiro: trabalhos relativos a sua elaborac&o. Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional, 1917. Vol. I. Disponivel em <http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/14356>. Acesso
em: 28/09/2017

SLPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. v. 1. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p.
144,
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Para Moreira Alves®?, os juristas romanos ndo consideravam o nascituro como
pessoa, fundamentando esse entendimento nas referidas letras do Digesto (D. 35.2.9.1 e D.
25.4.1.1).

De igual modo, Reinaldo Porchat, sustentando-se nos mesmos fragmentos do
Digesto, sentencia que, no Direito Romano, a separacdo completa entre feto e genitora reflete
uma das condiges juridicas para caracterizacdo do nascimento perfeito, apds o qual surgiria a

personalidade do ser humano, uma vez que:

antes de verificar-se essa separacdo, nao é possivel dizer-se que haja um ser differente
daquelle em cujo ventre foi gerado: vivendo da propria vida materna pela propulséo
da mesma circulagdo sanguinea, o feto, antes de inteiramente destacado, considera-se
como uma parte das visceras maternas, e ndo pdde, por conseqiéncia, ter capacidade
juridica. O direito romano assim o reconheceu de modo expresso, determinando
Ulpiano, no fr. 1 § 1° - de inspic. vent. (25.4), que o parto, antes de dado & luz, é uma
parte da mulher ou de suas visceras - partus enim antequam edatur, mulieris por tio
est, vel viscerum, no que esta de accordo com Papiniano, no fr. 9 8 1 ad leg. fale. (35-
2), quando declara que ndo se pode correctamente chamar homem ao parto antes de
dado & luz—partus nondum editus, homo nom recte fuisse dicitur.3

Assim, valendo-se desses dispositivos (D. 35.2.9.1 e D. 25.4.1.1), os
negacionistas concluem pela inexisténcia da personalidade juridica do nascituro, porquanto ndo
haveria falar em pessoa antes do nascimento, sendo considerado, durante o periodo uterino, tdo
somente uma porcdo das visceras da gestante.

E relevante, no entanto, o quadro de romanistas e civilistas que divergem da
interpretacdo de que os referidos dispositivos demonstrariam a auséncia de personalidade do
nascituro. Destacam-se Humberto Jodo Carneiro Filho, Hélcio Franca Madeira, Helmut
Steinwascher Neto, Mario C. Russomanno, Silmara Chinelato, Teixeira de Freitas, R. Limongi
Franca, Pierangelo Catalano, dentre outros juristas.

Carneiro Filho®*, referindo-se ao trecho “partus enim, antequam edatur, mulieris
portio est, vel viscerum” — (D. 25.4.1.1) — sugere que a conclusao negacionista da personalidade
do nascituro deve-se & interpretacdo isolada dessa passagem do Digesto, sendo necessaria a
analise do dispositivo em sua inteireza, bem como do contexto em que esta inserido, a fim de
conferir-lhe uma melhor compreenséo.

Para tanto, cumpre referir os principios gerais do lus Romanum reservados ao

nascituro, segundo a li¢cao de Pierangelo Catalano, estabelecidos no D. 1.5.26 (Qui in utero

32 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 98.

33PORCHAT, Reinaldo. Direito Romano. Revista da Faculdade de Direito de Sdo Paulo. v. 19. 1911. p. 13.
Disponivel em: < https://www.revistas.usp.br/rfdsp/article/view/65114>. Acesso em 07/10/2017

3 CARNEIRO FILHO, H. J. DE PERSONA A PESSOA: O reconhecimento da dignidade do nascituro
perante a ordem juridica brasileira. 2012. 134 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de
Pernambuco, Recife. 2012. Disponivel em: < http://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/10198>. Acesso em
25/09/2017.
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sunt, in toto paene iure civili intelleguntur in rerum natura esse) e no D. 1.5.7 (qui in utero est,
perinde ac si in rebus humanis esset).®

O primeiro principio — D. 1.5.26 — qui in utero sunt, in toto paene iure civili
intelleguntur in rerum natura esse (0s que se encontram no Utero sdo considerados em quase
todo direito civil como nascidos), reflete a informacao de que o nascituro existe*®, equiparado
ao ser humano nascido, ndo sendo mera parte (visceras) da gestante.

O segundo principio — D. 1.5.7 — qui in utero est, perinde ac si in rebus humanis
esset custoditur, quotiens de commodis ipsius partus quaeritur (protege-se aquele que se
encontra no Utero como se j& se encontrasse entre 0s nascidos sempre que se trate de seus
interesses), estabelece o critério para solugdo de antinomia, devendo ser eleita a norma mais
benéfica aos interesses do nascituro®”.

Assim, com fundamento nos referidos principios, Catalano conclui que “o
nascituro é, evidentemente, um individuo distinto de sua mde, e suas desventuras ndo devem
prejudica-1o0™%8.

O paréagrafo D. 25.4.1.1 — pelo qual o nascituro mulieris portio est, vel viscerum
—em verdade, referia-se a especifica hipdtese na qual uma mulher divorciada dissimulasse estar
gravida (ou ndo estar gravida). Nesse caso, 0 fragmento atuaria tdo somente como uma
excecdo®® ao principio geral de que o concebido existe e equiparado ao nascido, em “quase todo
o direito civil” (D. 1.5.26), descabendo extrair do excerto uma negacéao a existéncia do ente
concebido.

Para contextualizar, tomemos o fragmento D. 25.4.1.1 em sua integridade:

Ex hoc rescripto evidentissime apparet senatus consulta de liberis agnoscendis locum
non habuisse, si mulier dissimularet se praegnatem vel etiam negaret, nec immerito:
partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel viscerum. post editum plane
partum a muliere iam potest maritus iure suo filium per interdictum desiderare aut
exhiberi sibi aut ducere permitti. extra ordinem igitur princeps in causa necessaria
subvenit.

Hélcio Madeira o traduz para a seguinte formula:

Por este rescrito torna-se evidentissimo que ndo ha lugar para os senatusconsultos
relativos ao reconhecimento dos filhos, se a mulher dissimular estar (ou também nao
estar) gravida; e ndo sem razdo, pois 0 parto antes de ser separado é uma porc¢do da
mulher ou de visceras. Depois de o parto ter completamente vindo a lume da mulher,
pode o marido, por meio de um interdito, por seu direito, postular que o filho Ihe seja

% CATALANO, Pierangelo. Tl concepito “soggetto di diritto secondo il sistema giuridico romano, p. 4.
Disponivel em: <http://www.testimonianzecristiane.it/teclogia/aborto/battaglie/referendum/catalano.pdf>.
Acesso em: 08/10/2017

% | dem.

37 Idem.

38 | dem.

% 1dem.
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exibido, ou que lhe seja permitido conduzi-lo. O principe, pois, vem ‘extra ordinem’,
auxilia-lo na causa necessaria.*

O fragmento expressa a impossibilidade de reconhecimento de filhos, durante a
gestacdo, na hipotese de haver duvidas sobre a existéncia da gravidez da mulher divorciada.

Sobre a ficcdo de o0 nascituro ser visceras da mulher, o excerto “intenciona mais
servir, na pratica, como um instrumento de defesa dos interesses da mulher e do filho nascituro
frente ao marido, do que se constituir em mera norma excludente de direitos”.*!

Ronaldo Polleti interpreta o fragmento do Digesto no mesmo sentido, pois tratar-
se-ia de uma protecao dirigida a mulher divorciada, diante da possibilidade de o ex-marido
pretender “coloca-la sob sua guarda, tendo em vista estar gravida do filho dele”.*?

Segundo Mario C. Russomanno®® o jurisconsulto alude, em D. 25.4.1pr*, a
situacdo na qual o marido afirmasse, em um divorcio, que a mulher estaria gravida. Caso a
mulher negasse a gravidez, um rescrito autorizava a sua custodia, bem como a realizacdo de
exame por obstetras para atestar a legitimidade do filho por nascer.

O jurisconsulto, em seguida (D. 25.4.1.1), referiu-se a situacdo posterior ao
divorcio em que o marido suscitasse a gravidez, pretendendo reconhecer ou negar a paternidade
do nascituro.

Diante dessa hipotese, ensina Russomanno que:

40 MADEIRA, Hélcio Maciel Franca. O nascituro no Direito Romano: conceito, terminologia, principios. S&o
Paulo: Companhia Editora Nacional, 2005. p. 20

41 CARNEIRO FILHO, H. J. DE PERSONA A PESSOA: O reconhecimento da dignidade do nascituro
perante a ordem juridica brasileira. 2012. 134 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de
Pernambuco, Recife. 2012. Disponivel em: <http://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/10198>. Acesso em
25/09/2017.

42POLETT], Ronaldo. Elementos de direito romano publico e privado. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996. p. 76

4 RUSSOMANO, Mario César. El Nasciturus en el derecho romano y el critério de Freitas. Rio de Janeiro:
Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Revista n° 10. 1991. p. 87. Disponivel em:
<http://www.idclb.com.br/revistas/10/revistal0%20(18).pdf>. Acesso em 10/10/2017.

4[D. 25.4.1pr]: Temporibus divorum fratrum cum hoc incidisset, ut maritus quidem praegnatem mulierem diceret,
uxor negaret, consulti valerio prisciano praetori urbano rescripserunt in haec verba: "novam rem desiderare
rutilius severus videtur, ut uxori, quae ab eo diverterat et se non esse praegnatem profiteatur, custodem apponat,
et ideo nemo mirabitur, si nos quogque novum consilium et remedium suggeramus. igitur si perstat in eadem
postulatione, commodissimum est eligi honestissimae feminae domum, in qua domitia veniat, et ibi tres obstetrices
probatae et artis et fidei, quae a te adsumptae fuerint, eam inspiciant. et si quidem vel omnes vel duae
renuntiaverint praegnatem videri, tunc persuadendum mulieri erit, ut perinde custodem admittat atque si ipsa hoc
desiderasset:[...]". (“Na época dos “divi fratres’, havendo sucedido que um marido sustentasse que a esposa
estivesse gravida, enquanto a esposa negava, o pretor urbano Valerio Prisciano foi consultado com estas palavras:
"Resulta que Rutilio Severo propde uma nova hipétese, pedindo para nomear um guardido para a esposa, que havia
se divorciado dele e declara ndo estar gravida e, portanto, ninguém se surpreendera se também sugerirmos um
novo critério e um novo remédio. Portanto, se insiste nesta peticdo, € muito oportuno escolher a casa de uma
mulher honestissima a quem Domitia pode ir; Ali, trés obstetras de comprovada experiéncia e credibilidade,
assumidas por ti, a inspecionam. E se, ou todos ou dois a declarem gravida, entdo sera necessario convencer a
mulher a aceitar a custddia como se ela mesma tivesse pedido: [...].” — TAFARO, Sebastiano. Los derechos de
los nifios en la experiéncia juridica romana. Bogota: Universidad Externado de Colombia. Revista de Derecho
Privado. N° 7. 2009. p.180. Disponivel em: <http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/derpri/article/view/414>.
Acesso em: 30/11/2017. (Traducdo nossa: do espanhol para o portugués).
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Se a mujer negare estar embarazada, no podria admitirse el reconocimento o el
desconocimiento de la paternidad, lo cual debia razonablemente diferirse hasta el
parto, ya que antes no podria saberse desde cuando estaba encinta la mujer y no
podria atribuirse o no la paternidad al ex marido. %

Portanto, considerando o contexto factual em que se inseria, entende-se que a
interpretacdo mais adequada para essa passagem do Digesto revela o sentido de que a norma
funcionava como medida protetiva ao nascituro, e ndo como indicativo de negar a personalidade
do ser concebido.

Da mesma forma, quanto ao disposto no D. 35.2.9.1, ha de se interpreta-lo de
acordo com o contexto ao qual se relaciona.

O referido trecho do Digesto (partus nondum editus homo non recte fuisse
dicitur) diz respeito ao nascituro de gestante escrava.

Veja-se a integra:

[Dig. 35.2.9pr]: In falcidia placuit, ut fructus postea percepti, qui maturi mortis
tempore fuerunt, augeant hereditatis aestimationem fundi nomine, qui videtur illo in
tempore fuisse pretiosior.
[Dig. 35.2.9.1]: Circa ventrem ancillae nulla temporis admissa distinctio est nec
immerito, quia partus nondum editus homo non recte fuisse dicitur.

Hélcio Madeira traduz o dispositivo para a seguinte formula:

[Dig. 35.2.9pr]: E de consenso na lei Falcidia que os frutos depois percebidos, que
estavam maduros no tempo da morte, aumentam a estimagdo da herangca em nome do
fundo, o qual parece ter sido mais precioso naquele tempo.

[Dig. 35.2.9.1]: Quanto ao ventre da escrava nenhuma distincdo de tempo foi
admitida, e ndo sem razdo, porque o parto enquanto ndo nascido, ndo se diz
propriamente que foi um homem (um escravo).*® (Grifos incluidos)

O fragmento expde, segundo a licdo de Catalano*’, outra excegéo ao principio
geral de que o concebido € considerado como se nascido fosse em quase todo o direito civil (D.
1.5.26), bem como de que a equiparacao entre concebido e nascido se opera sempre que se trate
de seus interesses (D. 1.5.7). Logo, se a hipotese representasse situacdo desfavoravel ao
concebido, ndo haveria falar em equiparac¢do ao nascido.

Como observa M. Carmen Gomez Buendia®®, a Lex Falcidia reconhecia a

liberdade para o testador dispor de seu patriménio por meio de legados, de acordo com 0s

4 RUSSOMANO, Mario César. El Nasciturus en el derecho romano y el critério de Freitas. Rio de Janeiro:
Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Revista n® 10, 1991. p. 87. Disponivel em:
<http://www.idclb.com.br/revistas/10/revistal0%20(18).pdf>. Acesso em 10/10/2017.

4% MADEIRA, Hélcio Maciel Franca. O nascituro no Direito Romano: conceito, terminologia, principios. S&o
Paulo: Companhia Editora Nacional, 2005. p. 20.

4TCATALANO, Pierangelo. Tl concepito “soggetto di diritto secondo il sistema giuridico romano, p. 4.
Disponivel em: <http://www.testimonianzecristiane.it/teologia/aborto/battaglie/referendum/catalano.pdf>.
Acesso em: 08/10/2017

4 BUENDIA, Carmen Gomez. Una aprocimacio casuistica a la tutela processual de la quarta falcidia.
Revista de Dret Historic Catala. Societat Catalana d’Estudis Juridics. Vol. 8. 2008. p. 156. Disponivel em:
<http://www.raco.cat/index.php/RevistaDretHistoric/article/view/243951>. Acesso em: 09/10/2017.
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limites por ela estabelecidos, fixando-se, para tanto, uma fracdo minima insuscetivel de
disposicéo, a qual seria destinada aos herdeiros necessarios, ndo podendo ser, em qualquer caso,
menos de um quarto do patrimonio.

A primeira parte do dispositivo (Dig. 35.2.9pr) informa a regra geral, segundo a
qual os frutos percebidos ap6s a morte do testador aumentam a composi¢do do patrimonio a ser
dividido entre os herdeiros necessarios, excluindo-se, portanto, da fracdo patrimonial
disponivel.

Conforme salientado, o dispositivo trata de circunstancia em que se insere uma
escrava (ancillae) e, por ostentar essa circunstancia, ela compunha o patrimonio do seu senhor.

A segunda passagem do dispositivo (Dig. 35.2.9.1) estabelece excecdo a regra
geral, uma vez que exclui da composicao (indisponivel) da heranca o conceptus da escrava
gestante, sendo necessario aguardar o seu nascimento para verificar se sera ou ndo considerado
para fins de compor o quantum disponivel para o testador, tendo em vista a possibilidade de ter
deixado legado a escrava, pelo qual poderia alforria-la no testamento.

Russomanno, esclarece que:

Este fragmento debe interpretarse teniendo, fundamentalmente, em cuenta que
corresponde al titulo que trata de la ley Falcidia y que el jurisconsulto se refiere a
que no puede incluirse em la cuarta parte disponible del testador al concebido, por
uma esclava, lo cual resulta razonable porque, hasta el nacimiento, se ingnora si el
hijo seréa esclavo o libre.*®

Portanto, a norma irradia, em verdade, mais um instrumento de protecdo ao
nascituro, cuja liberdade poderia ser concedida através do legado deixado pelo testador a mée
do concebido, pelo qual determinasse a alforria materna, sendo desconsiderada, por essa razéo,
a equiparacdo com o ser humano nascido.

Os trechos reputados contraditérios (D. 35.2.9.1 e D. 25.4.1.1), quando
devidamente contextualizados, sugerem, ao contrario, o entendimento de que ha, isso sim,
razoabilidade nas regras que expressam (uma vez que apenas aparentemente desconsideram a
existéncia e os direitos do nascituro), bem como o de que ha compatibilidade com os demais
dispositivos que estabelecem paridade juridica entre entes concebidos e nascidos.

A desconsideracgéo juridica do conceptus, nesses casos, Nndo se operava, como é
obvio, por ser ignorada a sua existéncia.

Ao contrério, e precisamente por haver ciéncia de sua existéncia — e por ostentar
paridade com o ser humano nascido — que admitiu-se, excepcionalmente, a sua inexisténcia

para o fim de conferir-lIhe situac&o juridica mais benéfica.

4 RUSSOMANO, Mario César. El Nasciturus en el derecho romano y el critério de Freitas. Rio de Janeiro:
Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Revista n® 10, 1991. p. 86. Disponivel em:
<http://www.idclb.com.br/revistas/10/revistal0%20(18).pdf>. Acesso em 10/10/2017.
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Segundo Chinelato, coube a Savigny a teoria que nega a personalidade juridica
do nascituro, tendo baseado o seu entendimento nos fragmentos D. 35.2.9.1 e D. 25.4.1.1, do
Digesto®.

O pensamento de Savigny, segundo o qual a paridade entre nascituro e nascido
seria uma mera ficcdo legal, influenciou “a elaboracdo de muitos codigos civis, como o alemao
e 0 brasileiro de 1916, os quais dispuseram que personalidade natural somente seria imputada
quando do nascimento com vida™®?,

Anota Carneiro Filho que Savigny, “em seu labor investigativo do direito
romano, vilipendiou o sentido de algumas instituigdes romanas, conferindo-lhes um teor que
ndo correspondia ao adotado originalmente®?, notadamente em relagdo as passagens que
levaram o jurista a vislumbrar como fic¢do a equiparacdo do concebido com o nascido.

A conclusdo é a mesma para Russomanno, segundo o qual “assiste razdo a
Freitas e ndo a Savigny, no ponto em que o Direito Romano Justinianeu consagrou a realidade
ao considerar o ‘nasciturus’ como um ser humano vivo, protegendo-0 por ele mesmo e nédo
apenas pela expectativa de que chegue a nascer”.

Desta feita, a equiparacdo do concebido ao nascido, no direito romano, ndo se
deu por ficgdo, como sustenta Savigny, pois os dispositivos D. 35.2.9.1 e D. 25.4.1.1 do Digesto
— com apoio nas licdes de Catalano, Carneiro Filho, Silmara Chinelato, Russomanno e outros
juristas — ndo autorizam essa compreensao.

Ao contrario, por tudo exposto, evidencia-se que a equiparacdo entre o ente
concebido e o nascido, no direito romano justinianeu, operava-se pela constatacdo da realidade,
pela qual vislumbrava-se a identidade ontoldgica entre um e outro.

Equiparacdo essa, frise-se, excepcionada com o objetivo de conferir protecdo a
mulher gestante e ao proprio nascituro, ndo havendo, portanto, razdo qualquer para negar
personalidade ao nascituro com fundamente nessas hipoteses (D. 35.2.9.1 e D. 25.4.1.1).

Ademais, o direito romano é farto em dispositivos que atestam a equiparacao
entre 0 nascituro e o ser humano nascido, conferindo-lhe protecdo juridica em situacoes

diversas, resguardando direitos de varias naturezas.

S0 CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 12-13.

5L CARNEIRO FILHO, H. J. DE PERSONA A PESSOA: O reconhecimento da dignidade do nascituro
perante a ordem juridica brasileira. 2012. 134 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de
Pernambuco, Recife. 2012. Disponivel em: < http://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/10198>. Acesso em
25/09/2017.

52 |dem.

3 RUSSOMANO, Mario César. El Nasciturus en el derecho romano y el critério de Freitas. Rio de Janeiro:
Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Revista n® 10: 1991. p. 87-88. Disponivel em:
<http://www.idclb.com.br/revistas/10/revistal0%20(18).pdf>. Acesso em 10/10/2017.
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Embora haja fragmentos em ndmero superior, restringimo-nos aos excertos
traduzidos por Mario C. Giordani®*, por considera-los suficientes para o fim de exemplificar as
diferentes espécies de direitos tutelados ao nascituro:

D. 1.5.7: “Protege-se aquele gue se encontra no Gtero como se ja se encontrasse
entre os nascidos sempre que se trate de seus interesses”.

Do fragmento, depreende-se que o ente concebido era percebido pela sua
realidade concreta, ndo sendo sua realidade material ignorada pelos jurisconsultos. Havia
completa ciéncia da existéncia do ser “que se encontra no utero”, conferindo-lhe tutela propria,
distinta, individual, uma vez que a protecao juridica o alcanga para resguardar “seus interesses”.

Gaio 1.90: “Se, portanto, a alguma mulher cidadd romana, gravida, for imposta
a interdicdo da agua e do fogo (= pena de exilio) e deste modo se tornar peregrina, se vier a dar
a luz nessas condicdes, muitos distinguem e pensam que se concebeu em justas nupcias, dela
nascera um cidaddo romano”.

Considerando-se o tempo esperado para a gestacao, seria possivel verificar se o
nascituro havia sido concebido em justas nupcias, de modo que, confirmada a concep¢ao nessas
circunstancias, mesmo dando a luz na condicdo de peregrina, o nascido seria considerado
cidad&o romano.

Extrai-se do fragmento a importancia juridica conferida ao momento
concepcional, uma vez que, a partir dele, o status do nascido seria estabelecido, sugerindo que
a individualizacdo do ser humano se daria ao tempo da concepcao.

O dispositivo estabelece a distincao entre gestante e nascituro, cada um com sua
individualidade, uma vez que, na hip6tese de concepcdo em justas nipcias, a sorte de um sera
distinta da sorte do outro. Evidencia-se, desta feita, a relevancia do fendmeno da concepcéo
para a constituicdo dos direitos (status) do nascituro.

D. 1.5.26 — “Os que se encontram no Utero sdo considerados em quase todo
direito civil como nascidos...”

O excerto revela o principio geral de paridade (ontoldgica e de direitos) entre

nascituro e ser humano nascido.

5 GIORDANI, Maério Curtis. O Cadigo Civil a luz do Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 8 et seq.
D. 1.5.7: Qui in utero est, perinde ac si in rebus humanis esset custoditur, quotiens de commodis ipsius partus
quaeritur.

Gaio 1.90: Itaque se cui mulieri civi Romanae praegnatti, aqua et igni interdictum fuerit, eoque modo peregrina
facta tunc parriat, complures distingunnt et putant, si quidem ex justis nuptiis conceperit, civem Romanum ex ea
nasci.

D. 1.5.26 — Qui in utero sunt, in toto paene jure civilli intelleguntur in rerum natura esse...
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A regra geral, como resta claro, € a da paridade, sendo excepcional 0s casos em
que ocorre a desequiparacao, cujas razdes encontram fundamento na protecéo dos interesses do
préprio nascituro.

D.37.9.1 pr: “Do mesmo modo como o pretor cuidou dos descendentes que ja
existem, assim também ndo descuidou daqueles que ainda ndo nasceram, por causa da
expectativa de nascer...”

Ja no primeiro excerto do titulo 9, do livro 37 — Digesto, observa-se a linha de
atuacdo do pretor, uma vez que deve cuidar dos entes nao nascidos, assim como cuidou dos ja
nascidos®®, expressando, mais uma vez, a paridade entre ambos os entes humanos.

D. 37.9.1.15: “E de modo geral naqueles casos em que o pretor costuma dar a
um menino a posse dos bens (em virtude do edito) Carboniano, ndo duvidamos que nesses
mesmos casos 0 pretor deva socorrer tambeém o nascituro, tanto mais que se deve favorecer
mais 0 ndo nascido que o j& nascido; com efeito favorece-se ao nascituro para que venha a
nascer, e 0 ja nascido para que seja introduzido na familia; com efeito, o nascituro deve ser
alimentado porque nascera ndo somente para o pai (cuja paternidade se alega) mas também para
a republica”.

Segundo Silmara Chinelato, o fragmento é de grande importancia, pois, além de
equiparar nascido e concebido, “reconhece expressamente o direito a vida e o direito a
alimentos, desde a concepcdo, visando ao nascimento e ndo dele dependendo como termo
inicial da personalidade, ou seja, da atribuigdo de direitos™>®.

Os fragmentos C. 7.4.14, D. 48.19.3, D. 1.5.5.2 e D. 11.8.2 cuidam da tutela dos
direitos referentes a liberdade, a incolumidade fisica e & vida do nascituro.

Assim, com apoio nas ligdes de destacados civilistas e romanistas nacionais e
estrangeiros, é de se constatar que o Direito Romano estabeleceu direitos diversos ao nascituro,
muitos dos quais de fruicdo imediata e sem condicionante ao nascimento com vida para o Seu
regular exercicio, razao pela qual tem-se por certo que, no ambito do direito justinianeu, o ente
concebido, em paridade ao ser humano ja nascido, ostentava a posicéo de sujeito de direitos, de

ente fisico personalizado.

D.37.9.1 pr: Sicuti liberorum eorum, qui jam in rebus humanis sunt, curam praetor habuit, ita etiam eos, qui
nondum nati sunt, propter spem nascendi, non neglexit...

D. 37.9.1.15: Et generaliter ex quibus causais Carbonianam honorum possessionem puero praeter dare solitus
est, ex hisdem causis ventri quoque suveniri praetorem deberem non dubitamus, eo facilius, quod favorabilior
est causa partus quam pueri: portui enim in hoc favetur, ut in lucem producatur, puero, ut in familiam
inducatur: partus enim iste alendus est, qui et si non tantum parenti cujus esse decitur, verum etiam rei publicae
nascitur. (GIORDANI, Mario Curtis. O Codigo Civil a luz do Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 8
et seq).

%S CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 45.

%6 Ibidem, p. 46.
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2.3.2 Nascituro: histérico no direito brasileiro

2.3.2.1 Ordenacdes Filipinas

Quando da Independéncia do Brasil em relacdo ao Reino de Portugal, ocorrida
em 1822, vigiam as Ordenacdes Filipinas, sendo mantido o seu vigor no Estado brasileiro por
decisdo do Imperador D. Pedro I, assim como de leis e decretos promulgados pelos Reis de
Portugal até 25 de abril de 1821, enquanto ndo fosse organizado um novo Cédigo, ou ndo
tivessem suas disposicdes alteradas®’.

Teixeira de Freitas® aponta os seguintes dispositivos relacionados aos
nascituros, no ambito das Ordenagdes Filipinas:

a) 3° Livro, Titulo XV1II, paragrafo 7°; >

b) 4° Livro, Titulo LXXXII, paragrafo 5°.

O caput do Titulo XVIII, 3° Livro, estabelece os casos em que sdo ordenadas
férias®®, em cujos periodos “pessoa alguma sera ouvida em juizo nos ditos dias; e sendo em
cada hum delles alguma cousa em Juizo demando, ou julgada, serd havido por nenhum tal
procedimento e sentenga”. O pardgrafo 7° dispBe: “E podera ouvir e julgar sobre demanda que
faca alguma mulher que ficasse prenhe, que mettam em posse de alguns bens, que lhe
pertencerem em razdo da crianga, que tem no ventre”.

O Titulo LXXXII, em seu caput, estabelece a propor¢do de um terco do
patriménio de que o testador poderia dispor para distribuicdo a quem lhe aprouver. O paragrafo
5° dispde: “Outrosi, se o pai, ou a mai ao tempo do testamento ndo tinha filho legitimo, e depois
Ihe sobreveio, ou o tinha, e ndo era disso sabedor, e he vivo ao tempo da morte do pai, ou mai,

assi o testamento, como os legados nelle contetdos sao nenhuns e de nenhum vigor”.

5 ALVES, J. C. Moreira. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos dias atuais. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. V. 88 (1993). p 186. Disponivel em
<http://dx.doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v88i0p185-238>. Acesso em: 28/09/2017

S8 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagdo das Leis Civis. Histdria do Direito Brasileiro. Vol I, 2003. 1.
Disponivel em < http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496206>. Acesso em: 28/09/2017

% ALMEIDA, Candido Mendes de. Codigo Philippino ou Ordenagdes e Leis do Reino de Portugal. 14 ed.
Rio de Janeiro: Typographia do Instituto Philomathico, 1870. Terceiro Livro. p. 582. Disponivel em
<http://wwwz2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242733>. Acesso em: 28/09/2017

60 Ibidem p. 911

61 Ibidem p. 582: Em nota, Candido Mendes ensina que o vocabulo férias refere-se, dentre outras acepcdes, aos
“tempos de vacagdes em que cessa o exercicio dos Tribunais e Auditorios”.
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2.3.2.2 Consolidacéo das Leis Civis — Augusto Teixeira de Freitas

Diante da cadtica situacdo em que se encontrava o ordenamento juridico vigente,
que, além das Ordenagdes, somava inimeros e esparsos diplomas legais, 0 Governo Imperial
incumbiu a Teixeira de Freitas, em 15 de fevereiro de 1855, a elaboracdo da Consolidacgdo das
Leis Civis, pela qual deveria “coligir ¢ classificar toda a legislagdo patria, inclusive a de
Portugal, anterior & Independéncia do Brasil”.%?

Jano Titulo | — Das Pessoas — o artigo 1° dispde que “as pessoas considerdo-se
como nascidas, apenas formadas no ventre materno; a Lei Ihes-conserva seus direitos de
sucessao para o tempo do nascimento”.%

Teixeira de Freitas observa que “a Lei lhes-conserva seus direitos para o tempo
do nascimento, contanto que nascio vivos”.5

Sentencia, a seguir, que se elimine a expressao “de sucessdo”, pois “além deste
direito, ha outros que a Lei Ihes-conserva”®®, citando, como exemplo, o direito a posse em
nome do ventre, a curadoria de pessoas por nascer, bem como o reconhecimento de

paternidade de filhos ndo nascidos (desde que ja concebidos).

2.3.2.3 Esboco do Cdédigo Civil — Augusto Teixeira de Freitas

Embora o Esbogo de Teixeira de Freitas ndo tenha completado sua jornada, haja
vista a rescisdo do contrato firmando entre o jurista e 0 Governo Imperial, as ideias ali tracadas
influenciaram o Projeto de Bevilaqua, que culminou com a aprovacao do Codigo Civil de 1916.

No artigo 53 do Esboco, Teixeira de Freitas conceitua pessoas por nascer
dizendo serem “as que, ndo sendo nascidas, acham-se, porém, ja concebidas no ventre

materno”.%6

62 GOMES, Orlando. Raizes histdricas e socioldgicas do cddigo civil brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 11.

83 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidagdo das Leis Civis. Histdria do Direito Brasileiro. Vol I, 2003. p.
1. Disponivel em < http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496206>. Acesso em: 28/09/2017.

&4 |dem.

& Idem.

8 FREITAS, Augusto Teixeira de. Cddigo Civil: Esbdco. Rio de Janeiro: Ministério da Justica e Negdcios
Interiores, 1952. p. 54.
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Nos comentarios ao artigo, Freitas faz distingdo entre as pessoas por nascer
(nascituro) e as pessoas futuras (prole eventual), sustentando que as primeiras sdo pessoas,
existem, pois, embora ndo nascidas, vivem no ventre materno, podendo ser legalmente
representadas, ndo havendo nisso qualquer ficgdo juridica.®’

Ja as pessoas futuras ndo existem, nao sdo pessoas, razao pela qual “ndo ha nada
a representar”.

O artigo 221 dispde que:

“Desde a concepgdo no ventre materno comeca a existéncia visivel das pessoas,
e antes do seu nascimento elas podem adquirir alguns direitos, como se ja estivessem
nascidas”.%®

A proposicdo de Teixeira de Freitas ndo deixa duvidas de que o jurisconsulto
adotou a teoria segundo a qual a personalidade juridica do ser humano surge com o fenémeno
da concepcdo, anotando que, a partir desse momento, antes do nascimento, as “pessoas por
nascer” fruem alguns direitos estabelecidos na ordem vigente.

O doutrinador ensina que “esta existéncia é real, seus efeitos juridicos nédo
deixam duvidar, e sobre éles ndo ha divergéncia alguma; mas tem-se imitado o Direito Romano,
as palavras tém sido infiéis ao pensamento, e aquilo que é verdade se diz que ¢ ficgao”.%

Assim, Freitas elabora critica a ideia savigniana, que reputa a equiparacao entre
concebido e nascido como simples ficcdo, pois ndo ha como conceber, no seu entendimento,
“que haja ente com suscetibilidade de adquirir direitos, sem que haja pessoa”.”

Para o jurista, além de todas as demonstracdes de efeitos juridicos surgidos em
funcdo do nascituro, a exemplo dos direitos que se lhe atribuem, a “prova irrecusavelmente que
j4 existe personalidade ¢ o fato em si de se tomar medidas provisérias a bem do embrido” 't em
relacdo as partes interessadas em uma partilha de heranca.

Além disso, a legislagdo criminal irradia protecédo a vida e a incolumidade fisica

do nascituro, evidenciando a sua personalidade.’

8 FREITAS, Augusto Teixeira de. Cddigo Civil: Esbdco. Rio de Janeiro: Ministério da Justica e Negdcios
Interiores, 1952. p. 54.

% Ibidem, p. 134.

% Ibidem, p. 135.

0 Ibidem, p. 136.

L Ibidem, p. 136.

2 Teixeira de Freitas, na mesma obra (p. 136), faz referéncia as regras protetivas ao nascituro, contidas no
Codigo Penal do Império, Lei de 16 de dezembro de 1830, entdo em vigor: “Se ndo sdo pessoas, [...] qual o
motivo (art. 199 200, Cad. Pen.) de punir o aborto? Qual o motivo (art. 43, Céd. Pen.) de ndo executar-se a pena
de morte na mulher prenhe, e nem mesmo de se a julgar, no caso de merecer tal pena, sendo quarenta dias depois
do parto?”
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O artigo 222, por sua vez, estabelece que certos “direitos porém so ficardo
irrevogavelmente adquiridos, se os concebidos nascerem com vida, isto é, se a manifestarem,
ainda que por instantes, depois de completamente separados da mae”.”

Conforme a licdo de Silmara Chinelato, Freitas, nesse ponto, refere-se aos
diretos patrimoniais como irrevogavelmente adquiridos ap6s o nascimento com vida, uma vez
que a protecdo juridica de ordem pessoal, a exemplo do direito a vida, ja estaria em pleno vigor
desde a concepgdo.”

Chinelato reforca esse entendimento, ao interpretar o referido artigo em conjunto
com o disposto no artigo 227 do Esboco, no qual Teixeira de Freitas estabelece que “€sses
direitos, que ndo chegaram a ser irrevogavelmente adquiridos, reverterdo ou passarao para quem
de direito for”.”

Por evidente, mesmo nascendo morto, os direitos revertidos ou passados “para
quem de direito for” referem-se aos de ordem patrimonial, uma vez que certos direitos da
personalidade, como a vida, sdo adquiridos na concepcao e plenamente exercidos durante a
gestacao.

N&o ha distingdo entre o nascimento ocorrido espontaneamente ou atraves de
parto cirdrgico (art. 223), tampouco importard, nos termos do artigo 224, o tempo de vida
extrauterina, seja em razdo do nascimento antes do tempo (feto prematuro) ou pela presenca de
qualquer vicio de organizacio interna.’

Com isso, o autor afasta do Esbogo o critério da viabilidade para a vida
(vitalidade) como condicionante para o ser nascido obter o status de pessoa, para o surgimento
de sua personalidade juridica.

Teixeira de Freitas qualifica como “opinido despida de fundamento” a ideia de
Savigny, segundo a qual ndo haveria personalidade, ndo possuiria capacidade a crianga nascida
antes do tempo e morresse quase imediatamente.

O jurista evidencia a fragilidade da teoria savigniana, asseverando que:

“o érro de tal doutrina, e a inconsequéncia dos que a seguem, bem se manifesta nas
relagbes da matérias com o Direito Criminal. Se o filho nédo vital — vitae habilis —
dever ser reputado como morto, era forgoso reconhecer, segundo observa 0 mesmo
Savigny, que tal filho ndo poderia ser objeto de algum delito, porque ndo ha delito

possivel contra um cadaver”.”’

BFREITAS, Augusto Teixeira de. Cddigo Civil: Esbdco. Rio de Janeiro: Ministério da Justica e Negdcios
Interiores, 1952. p. 137.

" CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Tutela civil do nascituro. Séo Paulo: Saraiva, 2000. p. 151.
SFREITAS, Augusto Teixeira de. Opus Citatum, p. 139.

6 Ibidem, p. 137.

7 Ibidem, p. 138.



31

A proposicdo de Teixeira de Freitas (art. 224), na substancia, ilumina de
dignidade a existéncia do ser humano, ainda que brevissima sua vida, ndo havendo fundamento
admissivel que pretenda reduzi-lo ao status de um cadaver, de um nada juridico.

O artigo 226 dispde que “se nascerem mortos por aborto, ou se morrerem no
ventre materno, ou antes de que sua mae seja completamente separados, serdo considerados
como se em tempo nenhum houvessem existido, resolvendo-se por éste fato os direitos que
tiverem adquirido”.”

Em nota, o autor observa que o caso trata de uma conditio juris com o carater de
condigéo resolutiva, reforcando o entendimento de que o direito se constitui na concepgéo,
porquanto se resolvera apenas na hipotese de nascer morto.”

Dessa forma, o enunciado ndo autoriza supor que o jurista seria partidario da
teoria da personalidade condicional. Por todas as suas palavras, Teixeira de Freitas adota a

teoria de que o ser humano, desde a concepcao, é dotado de personalidade juridica.

2.3.2.4 Projeto de Nabuco de Araujo

Em julho de 1868, Conselho de Estado emitiu parecer favoravel as propostas de
Teixeira de Freitas, quanto a elaboracdo de dois Codigos, um Geral e um Civil, bem como a
fusdo do Cdédigo Comercial ao Codigo Civil. Em 1872, no entanto, o Governo Imperial rejeitou
a elaboracdo de dois Cddigos, rescindindo o contrato com jurisconsulto.®

No mesmo ano, em 1872, Nabuco de Araujo assina contrato com o Governo
Imperial para elaboracdo do Projeto do Cddigo Civil, comegando os trabalhos em janeiro de
1873. N&o completou a jornada, em razdo de seu falecimento, deixando o Titulo Preliminar,
com 118 Artigos, e 182 artigos da Parte Geral, entregues pelos filhos ao Governo.®!

Silmara Chinelato® aponta os artigos de Nabuco relacionados ao nascituro:

No paragrafo 1°, do artigo 15, Nabuco de Aragjo classificou “as pessoas por

nascer” como absolutamente incapazes, definindo-as, no artigo 19, como “as que ja estdo

BFREITAS, Augusto Teixeira de. Cddigo Civil: Esbdco. Rio de Janeiro: Ministério da Justica e Negdcios
Interiores, 1952. p. 139.

™ 1dem.

80NABUCO, Joaquim. Um estadista do Império: Nabuco de Aradjo: sua vida, suas opinides, sua época por
seu filho Joaquim Nabuco. v. I1l. Rio de Janeiro: H Garnier, 1899. p. 516-521

8 |bidem, p. 521-524

82 CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 184.
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concebidas no ventre materno”. Nos termos do artigo 20, o nascituro teria o direito de receber
doacdo e figurar como herdeiros e legatdrias, hipoteses em que seria necessaria a sua curadoria.
E de se ver, portanto, que Nabuco de Aratjo reconhecia 0 nascituro como pessoa,

sujeito de direitos, alinhando-se a teoria concepcionista para o surgimento da personalidade.

2.3.2.5 Projeto de Felicio dos Santos

Em 1881, Joaquim Felicio dos Santos apresentou seu projeto de Codigo Civil ao
Governo Imperial, tendo sido o Gltimo do periodo monarquico.®

Felicio dos Santos estatuiu que as pessoas podem ser “naturais ou juridicas” (art.
74)%, asseverando que “a capacidade geral para adquirir e exercer direitos é inerente a todas as
pessoas” (art. 75)%, incluindo as “pessoas por nascer”, no rol de pessoas incapazes (art. 77) 8.

Observa-se, portanto, que, assim como 0s projetistas anteriores, Joaquim Felicio
dos Santos adotou a concepc¢ao para inicio da personalidade juridica do ser humano.

Proclamada a Republica, o Ministro da Justica Campos Sales, em 1890, ainda
durante o governo provisorio, contrata Coelho Rodrigues para elaborar o projeto do Cddigo.?’

2.3.2.6 Projeto de Coelho Rodrigues

Em 1893, Antdnio Coelho Rodrigues apresenta ao Governo o seu projeto, cuja
elaboracio recebeu forte inspiracdo no Cddigo Civil de Zurich.%8

Até entdo, os projetos de codificacdo civil, desde o Esboco de Teixeira de
Freitas, avangavam na adogdo de uma perspectiva dignificante do ser humano concebido,

fazendo coincidir a qualidade de pessoa com a sua realidade fisica. Da mesma forma, em todos

8 ALVES, J. C. Moreira. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos dias atuais. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. V. 88 (1993). p. 208. Disponivel em
<http://dx.doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v88i0p185-238>. Acesso em: 28/09/2017

8 SANTOS, Joaquim Felicio dos. Projecto do codigo civil brazileiro e commentario. Rio de Janeiro: Ed. H
Laemmert. 1884. p. 79

8 Ibidem, p. 80

% |bidem, p. 81

87 ALVES, J. C. Moreira, opus citatum, p. 209.

8 ALVES, J. C. Moreira, opus citatum, p. 209.
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0s projetos até entdo elaborados, ndo seria rejeitada a personalidade juridica ao ser humano
nascido, com fundamento em critérios de viabilidade e aparéncia humana.

Coelho Rodrigues, a0 mesmo instante em que negou personalidade ao ente
concebido, ressuscitou arcaicos critérios condicionantes para o ser humano nascido ostentar a
qualidade de pessoa, conforme se depreende das proposicOes pertinentes ao nascituro,
destacando-se os artigos 2° e 3° pela clareza com a qual evidenciam a escola de pensamento a

que se filia o jurista:

Art. 2° Todo aquelle que nasce com vida e forma humana é considerado pessoa natural
e capaz de direitos civis.

Art. 3° A capacidade civil da pessoa natural comega com 0 nascimento; mas desde a
concepcdo do feto humano, a lei o considera existindo pra conservar-lhe os direitos
que ha de adquirir, si nascer vivo.®

Observa-se a adesao de Coelho Rodrigues a teoria de que o nascituro ndo ostenta
personalidade juridica. Se nascer com vida, e desde que observadas as condicionantes da
viabilidade para a vida e apresentar forma humana, podera o nascido ser qualificado como
pessoa.

Apds analise, a Comissdo de Juristas nomeada pelo Governo expediu parecer
contrario a acolhida do Projeto de Coelho Rodrigues.*

Em 1889, Epitacio Pessoa, entdo Ministro da Justica, convida Clovis Bevilaqua

para elaborar o Projeto do Cadigo Civil, aproveitando-se o possivel dos trabalhos anteriores.®*

2.3.2.7 Projeto de Clovis Bevilaqua: O Codigo Civil de 1916

Bevilaqua assinala a existéncia de duas escolas de pensamento que disputam a
razdo na comunidade juridica quanto ao inicio da personalidade juridica do ser humano, sendo
que: “Uma faz comecar a personalidade civil com o nascimento, reservando ao nascituro,
entretanto, uma expectativa de direito. [...] Outra faz coincidir a vida juridica com a physica
dando-lhe por extremos a concepgio e a morte”.%

Ao indagar-se sobre onde esta a verdade, Bevilaqua assevera:

8 RODRIGUES, Antonio Coelho. Projecto do Cadigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Imprensa Oficial: 1893.
p. 3.

% ALVES, J. C. Moreira. Panorama do direito civil brasileiro: das origens aos dias atuais. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Séo Paulo. v. 88 (1993). p. 209. Disponivel em
<http://dx.doi.org/10.11606/issn.2318-8235.v88i0p185-238>. Acesso em: 28/09/2017

1 1dem.

2 BEVILAQUA, Clovis. Cddigo Civil Brasileiro: Trabalhos relativos a sua elaboragdo. v. I. Imprensa
Nacional. Rio de Janeiro: 1917. p. 35-36.
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Com aquelles que harmonizam o Direito Civil comsigo mesmo, com o penal, com a
physiologia e com a légica, como demonstrou TEIXEIRA DE FREITA na luminosa
nota ao art. 221 de seu Esbogo. Realmente, si 0 nascituro é considerado sujeito de
direitos, si a lei civil Ihe confere um curador, si a lei criminal o protege, comminando
penas contra a provocacao do aborto, a logica exige que se lhe reconheca o caracter
de pessoa.®

No projeto primitivo, os artigos 3° e 4° s&o propostos nos seguintes termos®:

Art. 3° A personalidade civil do ser humano comeca com a concep¢do, sob a
condicdo de nascer com vida.

Art. 4° S&o absolutamente incapazes de exercer por si 0s actos da vida civil:

1° Os nascituros;

2° Os menores de quatorze annos de ambos 0s sexos;

3° Os alienados de qualquer esp écie ;

4° Os surdos-mudos, ndo tendo recebido educacdo que os habilite a fazer conhecida a
sua vontade;

5° Os ausentes declarados taes em juizo. (Grifos nossos)

O teor do artigo 3° sugere, aparentemente, uma inclinacdo de Bevilaqua a ideia
de uma personalidade condicional a ser conferida ao nascituro.

No entanto, como bem disse o autor, a verdade sobre o inicio da personalidade
estd com “com aqueles que harmonizam o Direito Civil consigo mesmo, com o penal, com a
fisiologia”, uma vez que, diante dos diversos dispositivos que tratam o nascituro como sujeito
de direitos, “a logica exige que se lhe reconheca o carater de pessoa”.

Ademais, se 0 nascituro é absolutamente incapaz (art. 4°), ndo podera exercer
por si 0s atos da vida civil. Assim, embora careca de outrem para a préatica dos referidos atos,
essa circunstancia nao desintegra a sua personalidade civil, tanto assim como néo se dissolve a
personalidade dos menores de quatorze anos e demais incapazes, 0s quais também ndo poderao
exercer por si os atos da vida civil.

Segundo Carneiro Filho, a Comissdo Revisora alterou o inicio da personalidade
para o nascimento com vida, anotando que “as influéncias da doutrina alemé (cujo Caédigo Civil
entrava em vigor no alvorecer do século) se sobrepuseram privilegiando o evento nascimento,
decerto menos problematico que a concepgéo, contudo, sem refletir a tradigio romana”.%®

Apods algumas reformas ocorridas no decorrer da discussdo do projeto, a

personalidade civil passou a figurar no Codigo Civil de 1916 nos seguintes termos:

Art. 4° A personalidade civil do homem comecga do nascimento com vida; mas a lei
pde a salvo, desde a concepgo, os direitos do nascituro.

% BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil Brasileiro: Trabalhos relativos a sua elaboragéo. v. I. Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional, 1917. p. 36.

% |bidem, p. 97-98.

% CARNEIRO FILHO, H. J. DE PERSONA A PESSOA: O reconhecimento da dignidade do nascituro
perante a ordem juridica brasileira. 2012. 134 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade Federal de
Pernambuco, Recife. 2012. Disponivel em: < http://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/10198>. Acesso em
25/09/2017.
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Bevilaqua, a0 comentar o artigo, salienta que, apesar dos excelentes argumentos
em torno da teoria que faz coincidir o a personalidade civil com o inicio da vida fisica, optou-
se pela personalizagdo juridica a partir do nascimento com vida por “parecer mais pratica”.%

O jurista reconhece, no entanto, que o Codigo Civil de 1916 apresenta diversas
situacGes em que o nascituro figura como pessoa, citando, como exemplo, a legitimacdo do
filho concebido (art. 359), o reconhecimento do filho concebido antes do nascimento (art. 363,
paragrafo unico), a curatela do nascituro (art. 468), bem como a capacidade para adquirir por
testamento (art. 1.718).%

A redacdo do artigo 4°, do Codigo Civil de 1916, em verdade, inseriu incoeréncia
no ordenamento juridico referente ao tratamento conferido ao nascituro, pois ao tempo em que
estabelece a personalidade civil do ser humano a partir do nascimento com vida, diversos outros

dispositivos do sistema evidenciam o carater de pessoa do ser concebido.

2.3.2.8 A “alteraciao” na disciplina do nascituro no Cddigo Civil de 2002

O Cadigo Civil de 2002 repetiu a substancia do diploma antecessor quanto ao
tratamento conferido ao nascituro. O dispositivo substituiu, apenas simbolicamente, o vocabulo
“homem” pela palavra “pessoa”, passando a dispor que:

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

A época da discussdo do projeto, o desenvolvimento biotecnoldgico ja dispunha
de mecanismos suficientes para langar luz sobre o inicio da existéncia humana a partir do
fendmeno da concepcdo. A Lei Civil, no entanto, manteve a incoeréncia do Codigo de 1916,
cuja solucdo, a personalizacdo do nascituro, era reclamada por Teixeira de Freitas desde a
elaboracdo do seu Esboco, ainda no século XIX.

Diante da omisséo legislativa sobre a personalidade do nascituro, indaga-se: Que
é personalidade? Que e quais sdo direitos da personalidade? Pode o nascituro ser sujeito desses
direitos? E possivel ser sujeito de direito sem ser pessoa? E possivel negar a personalidade do
nascituro apenas por ndo vir expressa no Codigo Civil?

Vejamos.

% BEVILAQUA, Clovis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Commentado por Clovis Bevilaqua. v. I.
Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1927. p. 171
7 1dem.
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2.4 Personalidade

Consoante o Codigo Civil patrio, as pessoas podem ser Naturais (Titulo I) ou
Juridicas (Titulo II). Diante do recorte temético voltado a natureza juridica do nascituro,
trataremos tdo somente da pessoa natural.

Pontes de Miranda define personalidade como:

“a possibilidade de se encaixar em suportes faticos, que, pela incidéncia das regras
juridicas, se tornem fatos juridicos; portando, a possibilidade de ser sujeito de direito.
A personalidade, como possibilidade, fica diante dos bens da vida, contemplando-os
e querendo-os, ou afastando-os de si; o ser sujeito de direito é entrar no suporte fatico
e viver nas relacdes juridicas, como um dos termos dela. Para se ser pessoa, ndo é

preciso que seja possivel ter quaisquer direitos; basta que possa ter um direito. Quem

pode ter um direito é pessoa”.%

Limongi Franca define, concisamente, a personalidade como a “qualidade do
ente que se considera pessoa”.%

Miranda parece adotar uma defini¢cdo de personalidade, em que se vislumbra o
direito como poderes que o homem exerce por sua vontade “contemplando-0s e querendo-os,
ou afastando-os de si”.

No entanto, personalidade ndo transmite a ideia de possibilidade, mas de
qualidade. A possibilidade, como observa Pontes de Miranda, conecta-se a ideia de capacidade
de direito, ndo a personalidade. Desse modo, pensamos assistir razdo a Limongi Franga.

A personalidade existe ou inexiste. Se o ser ostenta personalidade, é pessoa
humana. Se ndo possui, Ndo € pessoa.

Jé a definicdo de Franca parece convergir com a tese de que a personalidade —
vista como qualidade — irradia “direitos insitos na pessoa, em funcao de sua propria estruturagdo
fisica, mental e moral”.'®

Nesse passo, se, para Miranda, “basta que possa ter um direito”, para que seja
pessoa, aos partidarios dos “direitos insitos na pessoa”, basta que seja humano para que tenha
direito (a vida, por exemplo, tida por muitos como pressuposto de todos os outros direitos).

Essa mudanca de perspectiva, pela qual o direito nasce/surge com o ser, altera o
conceito de pessoa, bem como a propria referéncia a partir da qual se inicia a personalidade.
Ora, se A tem direito, A é pessoa, dotada, portanto, de personalidade. Se A é pessoa, o direito

primeiro de que for titular (a vida) marcara o inicio da sua personalidade.

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. V.1. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. p. 153.
9 FRANCA, R. Limongi. Manual de Direito Civil. 4.ed. rev. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980. p. 147.
W0BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Saraiva. Sdo Paulo: 2015. p. 35
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Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil. Ser pessoa (ter
personalidade) e ser capaz (ter capacidade) sdo contornos juridicos que nao se confundem.

Na esteira de Limongi Franca, personalidade é a qualidade inerente aquele que
se considera pessoa. Nesse prisma, por ser qualidade do ser, o conceito de pessoa ndo comporta
graduacdes ou intensidades, sendo improprio, impossivel mesmo, medir a quantidade da
personalidade.

Como consequéncia lbégica, ndo é possivel ostentar mais ou menos
personalidade. Ou a personalidade esta presente no ente, qualificando-o como pessoa, ou,
simplesmente, inexiste, hipdtese em que ndo se tratara de pessoa.

A capacidade, por seu turno, apresenta-se como um atributo da personalidade!®*,
podendo exprimir-se mais ou menos em cada sujeito, variando de acordo com o estado no qual
cada pessoa se encontra.

Nos termos do artigo 2° do Cdédigo Civil de 2002, “toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem civil”. O dispositivo dispde sobre a capacidade de direito, ou seja,
a capacidade de adquirir direitos e de contrair obrigac6es na vida civil.

A capacidade de direito é a possibilidade de posicionar-se no universo juridico,
titularizando direitos ou contraindo obrigacdes, sendo “inerente a todo homem em virtude
exclusiva da sua condicdo de pessoa. Apesar de seguir pari passu com a personalidade, ndo ha
de se confundir uma com outra porque [...] esta é pressuposto daquela”.1%2

De fato, ndo ha de se confundir. A capacidade de direito apresenta-se como
possibilidade de gozo de direitos, podendo ou ndo a pessoa valer-se dessa prerrogativa para
posicionar-se como sujeito de direito. A personalidade, por sua vez, € qualidade que, estando
presente, define o ser como pessoa, ndo cabendo falar em prerrogativa, escolha ou possibilidade
de exercé-la.

Ademais, “enquanto a personalidade juridica abrange todo o ambito geral da
vida do direito, a capacidade de direito é limitada, constituindo uma prerrogativa da pessoa a
face dos direitos particularmente considerados”.1%®

Ha de se analisar o ato da vida especificamente considerado a fim de verificar se
a pessoa tem capacidade juridica para leva-lo a efeito ou ndo. Podendo, em tese, praticar
determinado ato, a pessoa tera capacidade de direito. Ndo podendo, sequer abstratamente,
praticar determinado ato, a pessoa nao tera capacidade de direito. Em qualquer caso, tendo ou

ndo capacidade de direito, serd pessoa, ostentara personalidade.

101 FRANCA, R. Limongi. Manual de Direito Civil. 4.ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 147.
192 bidem, p. 148
108 |bidem, p. 148
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Para ilustrar a distin¢do, Limongi exemplifica a situacdo do recém-nascido em
relacdo ao servico militar. O recém-nascido, embora seja pessoa (personalidade juridica), ndo
possui capacidade de direito (nem de fato) para ingressar nas Forgas Armadas.%

Saliente-se que o fato de o recém-nascido nao possuir capacidade de direito para
ingressar nas Forgas Armadas ndo o torna um ente despersonalizado.

A capacidade de fato, por seu turno, € a possibilidade de exercicio do ato, por si
s8, pessoalmente, com vistas a adquirir direitos e a contrair obrigacdes.%®

A circunstancia de possuir ou ndo capacidade de direito para exercer certo ato
da vida ou, ainda, a de ter ou ndo capacidade de fato para leva-lo a efeito por si s0, enseja a
possibilidade de se graduar/medir a capacidade de direito e de fato da pessoa.

O mesmo ndo ocorre com a personalidade. Pode a pessoa nao ter capacidade
para certo ato, mas ter para outro. Bastaria uma Unica capacidade de direito para se constatar a
presenca de personalidade juridica, tanto quanto se observa em uma pessoa que possui ampla
capacidade de direito, pois a medida da capacidade nédo altera a qualidade (personalidade) da
pessoa.

Na ordem civil vigente, quanto a capacidade, temos: os absolutamente incapazes
de exercer pessoalmente os atos da vida civil; os incapazes relativamente a certos atos ou a
maneira de 0s exercer; bem como os capazes de exercer, por si S0, todos os atos da vida civil.

As pessoas tidas por absolutamente incapazes somente 0 sdo sob a perspectiva
da incapacidade de fato, pois a pessoa, por trazer consigo direitos inerentes a sua condicao
humana, sempre conserva um padrdo minimo de capacidade de direito. %

Jé& a incapacidade relativa pode ser de fato ou de direito. As hipdteses quanto a
realizacdo de certos atos ou a maneira de 0s exercer sao previstas no proprio ordenamento
juridico.1%

Independente da graduacdo verificada na capacidade de direito ou na de
exercicio dos atos da vida, cada pessoa ostenta, em igualdade, a mesma personalidade, uma vez

que se revela apanagio da condi¢cdo humana.

14 FRANCA, R. Limongi. Manual de Direito Civil. 4.ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 148
105 |bidem, p. 149.
106 1hidem, p. 149.
197 Ibidem, p. 151.
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2.5 Aquisicdo da Personalidade Juridica

O inicio da personalidade é tema que sempre ensejou intensos debates na
comunidade juridica, da qual brota uma profusdo de ideias e teorias para definir o marco inicial
da personalidade e, a partir dessa referéncia, explicar a natureza juridica do nascituro.

A discussdo vem assumindo progressiva relevancia social e juridica, sobretudo
na atualidade, em funcdo do confronto de forcas sociais, empresariais e politicas em torno do
tema. De um lado, os que pleiteiam a livre pratica de préaticas abortivas, ignorando, desta feita,
a esséncia biojuridica do ente concebido. De outro, os que pretendem restringir o abortamento,
por reconhecerem a natureza humana no nascituro.

No Direito Brasileiro, sdo apontadas trés escolas doutrinarias que explicam o

inicio da personalidade civil: natalista, concepcionista e da personalidade concepcional.

2.5.1 Teoria Natalista

A teoria natalista advoga a tese de que a personalidade juridica do ser humano
inicia-se do nascimento com vida.

Os partidarios desse pensamento extraem sua convicg¢do da primeira parte do
artigo 2°, do Cdadigo Civil de 2002, (art. 4°, CC16) segundo o qual “a personalidade civil da
pessoa comeca do nascimento com vida”.

A teoria natalista reune juristas de grande respeitabilidade: Caio Mario, Pontes
de Miranda, Vicente Rao, Silvio de Salvo Venosa, Orlando Gomes, dentre outros.

Caio Mario ensina que “o direito moderno assenta a regra do inicio da
personalidade no sistema romano”.1%®

Para o jurista, os direitos reconhecidos ao nascituro permanecem apenas em
estado potencial, ndo se constituindo efetivamente até ocorra o nascimento com vida. Tanto €
certo, assevera Caio Mario, que “se nao nasce vivo, a relagdo de direito ndo chega a formar,
nenhum direito se transmite por intermédio do natimorto, e a sua frustracdo opera como se ele

nunca tivesse sido concebido”.1%

18 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. v.1. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 144.
109 |bidem, p. 145.
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Pontes de Miranda, expressamente, adere a ideia de que “no ttero, a crian¢a ndo
€ pessoa. Se ndo nasce Vviva, hunca adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direito, nem p6de ter
sido sujeito de direito (= nunca foi pessoa)”.1°

Porém, ressalte-se, Miranda repeliu com clareza a existéncia de direitos sem
sujeito, 0 que seria, em suas palavras, “contradictio in adiecto”.!1!

Desse modo, Miranda defendeu interessante teoria com o objetivo de
compatibilizar o fato de o nascituro ter direitos (ou seja, atua como sujeito de direito no bojo
de uma relacéo juridica), ao mesmo tempo em que lhe rejeitara a personalidade juridica, ja que,
em seu entender, “nunca foi pessoa”.

Assim, para compatibilizar o sistema, ensina que “no intervalo entre a concepgao
e 0 nascimento, os direitos, que se constituiram, tém sujeito, apenas ndo se sabe qual seja”.!'?

Nesse contexto, haveria uma indeterminacdo do sujeito na relacdo juridica
originada com a concepgao. Para Miranda, o nascituro “ja ¢ ser humano; o que ¢ indeterminado
é 0 sujeito do direito” 113

Nesse ponto, ha importante diferenca entre a perspectiva de Caio Mario e Pontes
de Miranda, embora ambos tenham adotado a teoria natalista.

Para Caio Mario, o direito ndo chega sequer a constituir-se, permanecendo,
durante a gestacdo, em estado potencial. Assim, ndo havendo direito constituido, ndo héa sujeito
a ser considerado. Nega-se a existéncia do direito (presente), pois é mera poténcia (futuro), com
o fito de negar a pessoa.

Miranda, por sua vez, reconhece a existéncia do direito, mas, para nao admitir o
nascituro como seu titular, adotou a tese da indeterminacao do sujeito. Assim, o direito existe,
“ndo é futuro”*, mas tem como titular um sujeito indeterminado.

Vicente Rao assinala tratar-se de mera expectativa juridica, uma pendéncia
apenas, uma situacdo que se aperfeicoa com o nascimento com vida, razdo pela qual ndo ha
falar em reconhecimento ou atribuicéo de personalidade.!*®

Silvio de Salvo Venosa, por seu turno, entende que a condic¢ao do nascituro, dada
a peculiaridade de sua condicéo, “extrapola a simples situacdo de expectativa de direito. Sob o
prisma do direito eventual, os direitos do nascituro ficam sob condi¢do suspensiva”. 1!

Venosa, em sua licdo, assevera que

110 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. v.1. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954. p. 162.

111 |bidem, p. 149.

112 |bidem, p. 179.

113 |bidem, p. 169

14 1bidem, p. 169

USRAQ, Vicente. O direito e a vida dos direitos. 62 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 686
16 \VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. v.1. 102 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 137.
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“o fato de o nascituro ter protecdo legal, podendo inclusive pedir alimentos, nao deve
levar a imaginar que tenha ele personalidade tal como a concebe o ordenamento. Ou,
sob outros termos, o fato de ter capacidade para alguns atos ndo significa que o
ordenamento Ihe atribuiu personalidade. Embora haja quem sufrague o contrario,

trata-se de uma situagdo que somente se aproxima da personalidade, mas com esta ndo

se equipara”.*t’

Entendemos que Venosa como natalista, pois, embora reconheca a protecao legal
conferida ao nascituro, como o direito a alimentos, o autor o esvazia de personalidade.

Orlando Gomes reputa como ficgdo juridica, simples técnica, com a qual sdo
conferidos direitos ao nascituro, de modo que ndo ha, em seu entender, logicidade em admitir

0 nascituro como pessoa natural. O doutrinador assevera que:

essas ficgdes atribuem personalidade porque reconhecem, nos beneficiados, a aptiddo
para ter direitos, mas é logicamente absurdo admitir a condi¢do de pessoa natural em
quem ainda ndo nasceu ou jA morreu. Trata-se de construgdo técnica destinada a
alcangar certos fins. Dilata-se arbitrariamente o termo inicial e final da vida humana,
para que sejam protegidos certos interesses. '8

Os juristas conectados ao direito anterior parecem defender a teoria natalista com
argumentos vetorizados pelo patrimonialismo sob o qual se fundou o direito privado de antanho.
Como consequéncia, as consideracGes natalistas evidenciam seriadas contradi¢cdes nas
fundamentacGes propostas por seus defensores.

A excessiva preocupacdo com direitos patrimoniais (tidos por direito em
poténcia, ou figurando como mera expectativa juridica no periodo gestacional) fez deslocar a
personalizacdo do ser humano para o nascimento com vida, de modo a pavimentar as relacdes
juridicas com maior seguranca juridica.

Eis a contradicdo: O natalismo esforgca-se em rejeitar a personalidade do
nascituro, sob o argumento de que inexiste direito constituido, tratando-se de mera expectativa,
ao mesmo tempo em que ignora os direitos levados a efeito desde a concepgédo. Ora, com a
finalidade de resguardar/proteger o patrimdnio — dai afirmar-se a inexisténcia do direito, sob o
argumento de que € uma mera expectativa — ignoram-se os direitos exercidos pelo nascituro
desde a concepcdo. Por isso, dizemos que tal linha de pensamento parece conferir primazia a
um certo patrimonialismo juridico, contrapondo-se ao personalismo hodiernamente vigente,
vetorizado pela valorizagdo da pessoa humana em todas as suas fases de desenvolvimento.

N&o se sustenta o argumento natalista de que os direitos reconhecidos ao
nascituro permanecem apenas em estado potencial, os quais ndo se constituiriam efetivamente
até ocorresse 0 nascimento com vida. S&o diversos o direitos do nascituro levados a efeito desde

a concepcao, dos quais se destaca o direito & vida. N&o se trata de direito em estado potencial,

H17VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. v.1. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 138.
118 GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. v.1. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 129.
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mas de direito em exercicio presente, revestido de grandeza constitucional e de natureza
fundamental, dotado de eficacia vertical (em face do Estado) e horizontal (em face de
particulares).

Insustentavel, ainda, o argumento que recorre a indeterminacdo do sujeito para
despersonalizar o nascituro. Assim, o natalista admite a existéncia do direito (porque impossivel
negé-lo), ao tempo em que indetermina o titular (porque impossivel afirmar direito sem sujeito).

Ora, ndo ha indeterminagdo alguma no sujeito de direitos.

Quem, sendo o nascituro (o ser concebido), seria o titular dos direitos insculpidos
no mundo juridico por ocasido de sua concepcdo? Como qualificar de indeterminado um ser
humano cuja existéncia é de elementar e segura constatacdo? Como reconhecer a natureza
humana do nascituro, como fez Miranda, e, a0 mesmo tempo, negar-lhe a personalidade?

E recorrente entre natalistas o argumento de os direitos conferidos ao nascituro,
equiparando-o0 ao ser humano nascido, ndo passa de ficcao juridica.

Em verdade, ndo ha falar em ficcdo juridica quando se equiparam seres humanos
ontologicamente idénticos. A ficcdo esta, diga-se, na ideia que reputa inexistir um ser humano
concebido, individualizado, geneticamente Unico, cuja existéncia € de trivial observacao.

Mais correto seria, pois, afirmar que adotam teorias ficcionais aqueles que,
cientes de sua existéncia, ignoram o nascituro com o fim de negar-lhe a personalidade.

Ademais, a inferéncia extraida a partir de fontes romanicas, pelas quais o
nascituro seria apenas parte das visceras da gestante, resultou de equivoco interpretativo acerca
do direito justinianeu, como bem demonstraram diversos juristas, deste e de outros paises, de
Teixeira de Freitas a P. Catalano, segundo os quais, em resumo, o0 descompasso entre o0 texto
dos dispositivos e as circunstancias em que se inseriam levou a conclusdao conflitante com o

verdadeiro modo pelo o qual o nascituro era compreendido e tratado no direito romano.

2.5.2 Teoria da Personalidade Condicional

A teoria da personalidade condicional remete a ideia de que 0 nascituro é pessoa
condicional, tendo em vista que a personalidade estaria sob dependéncia de uma condicéo,

evento futuro e incerto, de natureza suspensiva.
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Para os teoricos da personalidade condicional, € o nascimento com vida a
condig&o suspensiva, cujo implemento levaria a efeito a personaliza¢éo do ser humano. Durante
0 periodo gestacional, 0 nascituro seria pessoa sob condicao.

Filiam-se a essa escola de pensamento juristas como Miguel Maria de Serpa
Lopes e Washington de Barros Monteiro.

Washington de Barros Monteiro observa que:

“Discute-se se 0 nascituro é pessoa virtual, cidaddo em germe, homem in spem. Seja
qual for a conceituacdo, ha para o feto uma expectativa de vida humana, uma pessoa
em formac&o. A lei ndo pode ignora-lo e por isso lhe salvaguarda os eventuais direitos.
Mas, para que estes se adquiram, preciso é que ocorra 0 nascimento com vida. Por
assim dizer, o nascituro é pessoa condicional; a aquisicdo da personalidade acha-se
sob a dependéncia de condigéo suspensiva, 0 nascimento com vida.''® (Grifo nosso)

Serpa Lopes, por sua vez, ensina que:

A aquisicdo de tais direitos, segundo o sistema do nosso Codigo Civil, fica
subordinada a condicao de que o feto venha a ter existéncia; se tal sucede, d&-se a
aquisi¢do; 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 direito,
como devera suceder, se ao nascituro fosse reconhecida uma ficta personalidade. Em
casos tais, ndo se da a aquisicdo de direitos.*? (Grifo incluido)

Em que pese haver opinides em contrario, pensamos que a teoria da
personalidade condicional é, em verdade, essencialmente natalista, uma vez que, sob 0 mesmo
fio condutor do patrimonialismo, ignora os direitos constituidos ao tempo da concepcao, muitos
dos quais sdo efetivamente fruidos pelo nascituro no tempo presente, ndo havendo qualquer
condicéo a ser implementada.

N&o ha falar em personalidade sob condicdo, da mesma forma que nédo ha falar
em pessoa sob condicdo. Personalidade é qualidade insita de quem é pessoa (ente humano vivo),
ndo sendo possivel ostentar mais ou menos personalidade. Ou a personalidade estéa presente no
ente, qualificando-0 como pessoa, ou, simplesmente, inexiste, hipotese em que néo se tratard
de pessoa. De modo anélogo, ndo é possivel ser ente humano sob condicao: ou o individuo é
humano ou ndo € humano, porque inconcebivel ser mais ou menos homo sapiens.

Silmara Chinelato'?!, com clareza, sentencia:

N&o ha meia personalidade ou personalidade condicional. Mede-se ou quantifica-
se a capacidade, ndo a personalidade. Por isso, se afirma que a capacidade é a medida
da personalidade. Esta é integral ou ndo existe. (Grifos nossos)

A proximidade com a teoria natalista evidencia-se, ainda, pelo recurso a ideia de
ficgéo para atribuicdo de direitos ao nascituro. Ratificam-se as consideragdes ja apresentadas a
esse respeito.

119 MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franca. Curso de direito
civil. v. 1. 42. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 61

120 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. v. 1. 4. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962. p. 210.
2L CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Tutela civil do nascituro. Saraiva. Sdo Paulo: 2000. p. 168
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A escola da personalidade condicional ndo responde as contradi¢des intrinsecas
a sua teoria, uma vez, tal como os partidarios da proposicao natalista, ignoram os direitos do

nascituro em vigor desde a concepcdo, que independem do implemento de qualquer condicao.

2.5.3 Teoria Concepcionista

A teoria concepcionista reconhece a personalidade juridica do ser humano desde
a sua concepgéo, conferindo, a partir de entdo, o status de pessoa ao ente concebido, em
igualdade ontoldgica e juridica aos seres humanos ja nascidos.

Né&o ha falar em condicdo a ser implementada para fazer surgir a personalidade.
Haveria, porém, segundo alguns, condicéo para constituicdo de alguns direitos patrimoniais.

Desde o direito anterior, sd0 numerosos 0s juristas partidarios da ideia de que a
personalidade humana surge com a concepcéao.

Ainda sob a vigéncia de um direito privado fortemente patrimonialista, grandes
doutrinadores brasileiros, demonstrando riqueza juridica e notério humanismo, reconheceram
no nascituro a sua natureza biojuridica (pessoa humana).

Reconheciam a personalidade juridica do nascituro: Teixeira de Freitas
(Consolidacdo e Esboc¢o), Nabuco de Aradjo (Projeto), Felicio dos Santos (Projeto), Clovis
Bevilaqua (Projeto) e Rubens Limongi Franca.

Da atualidade, destacam-se Silmara Chinelato, Francisco Amaral, Giselda
Hironaka, Pablo Stolze, Rodolfo Pamplona, Flavio Tartuce, Hélcio Madeira, Francisco dos
Santos Amaral, Humberto Carneiro Filho, Nelson Rosenvald, dentre outros juristas.

Teixeira de Freitas, ja na Consolidacéo das Leis Civis do Império, dispds, no art.
1°, que “as pessoas considerdo-se como nascidas, apenas formadas no ventre materno; a Lei
Ihes-conserva seus direitos de sucessdo para o tempo do nascimento”.'?2

No Esbogo do Codigo Civil, conferiu personalidade ao nascituro no art. 53,
conceituando os seres concebidos no ventre materno como pessoas por nascer.?

Ao distinguir nascituro de prole eventual, assinalou que nascituro é pessoa,

existe, ndo havendo nisso qualquer ficgéo.?*

12 FREITAS, Augusto Teixeira de. Consolidac&o das Leis Civis. Histdria do Direito Brasileiro. Vol I, 2003. p.
1. Disponivel em < http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496206>. Acesso em: 28/09/2017.

123 FREITAS, Augusto Teixeira de. Codigo Civil: Esbdco. Rio de Janeiro: Ministério da Justica e Negocios
Interiores, 1952. p. 54.

124 1dem.
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Quanto a prole eventual, definiu como pessoas futuras, razdo pela qual ndo
ostentariam personalidade.

Disp0s, ainda, no art. 221 que “desde a concepgdo no ventre materno comega a
existéncia visivel das pessoas, e antes do seu nascimento elas podem adquirir alguns direitos,
como se ja estivessem nascidas”. 1%

Nabuco de Aradjo e Felicio dos Santos, nos projetos que seguiram ao Esbogo de
Teixeira de Freitas, mantiveram a tradi¢éo de conferir personalidade ao nascituro.

No Projeto primitivo de Bevilaqua'?®

, 0 jurista, da mesma forma, consignou que
a “personalidade civil do ser humano comega com a concepgao, sob a condi¢ao de nascer com
vida” (art. 3°).

Cotejando as teorias natalista e concepcionista na nota ao referido artigo 3° do
projeto primitivo, Bevilagua sentencia que a personalidade juridica do ser humano inicia com

a concepcao, asseverando que a verdade esté:

Com aquelles que harmonizam o Direito Civil comsigo mesmo, com o penal, com a
physiologia e com a ldgica, como demonstrou TEIXEIRA DE FREITAS na luminosa
nota ao art. 221 de seu Esboco. Realmente, si 0 nascituro é considerado sujeito de
direitos, si a lei civil Ihe confere um curador, si a lei criminal o protege, comminando
penas contra a provocacgao do aborto, a logica exige que se lhe reconheca o caracter
de pessoa.t?’

No ambito das discussdes do projeto, o artigo sofreu reforma no seu contetdo,
deslocando o inicio da personalidade para o nascimento com vida. O dispositivo passou a
figurar no artigo 4° do Codigo Civil de 1916, com os seguintes termos: “A personalidade civil
do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢do, 0s
direitos do nascituro”.

Apesar da modificacdo do artigo, entendemos que Bevilaqua filia-se a teoria
concepcionista.

Segundo o autor, em nota ao artigo, optou-se pela personalizacdo do ser humano
a partir do nascimento com vida por “parecer mais pratica”, observando, porém, que 0 nascituro
figura como pessoa em diversos dispositivos do Codigo Civil de 1916.128

O conceito de Limongi Franca é, ao mesmo tempo, conciso e revelador:

“nascituro é a pessoa que esta por nascer, ja concebida no ventre materno”.?°

125 FREITAS, Augusto Teixeira de. Codigo Civil: Esb6co. Rio de Janeiro: Ministério da Justica e Negocios
Interiores, 1952. p. 134.

126 BEVILAQUA, Clovis. Cddigo Civil Brasileiro: Trabalhos relativos a sua elaboracdo. v. I. Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional, 1917. p. 35-36.

127 |bidem, p. 36

128 BEVILAQUA, Clovis. Cdédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Commentado por Clovis Bevilaqua. v.
I. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1927. p. 171

12 FRANCA, R. Limongi. Manual de Direito Civil. 4.ed. rev. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 142.
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Chinelato®® decompde didaticamente a definigdo de Franca, explicitando os
elementos do conceito:

1) Pessoa: indica a posi¢do doutrinaria de Limongi Franca, segundo o qual o
nascituro é ente personalizado;

2) Por nascer: estabelece a distingdo com o ente ja nascido;

3) Concebido: fixa a diferenga com a prole eventual;

4) Ventre materno: informa o locus propicio ao desenvolvimento do nascituro.

Limongi Franca®®!, em defesa da teoria concepcionista, enfrentou os argumentos
comumente utilizados pelos natalistas.

a) O Embrido, seja no aspecto juridico, seja em perspectiva filoséfica, nao é
pessoa;

“Filosoficamente, sem que nos seja necessario o apoio de toda uma corrente
respeitabilissima do pensamento humano (aristotélico-tomista), o nascituro é pessoa porque ja
traz em si 0 germe de todas as caracteristicas do ser racional. A sua imaturidade ndo é
essencialmente diversa da dos recém-nascidos, que nada sabem da vida e também nédo sdo
capazes de se conduzir. O embrido esta para a crianga como a crianga esta para o adulto. [...]
Juridicamente, entram em perplexidade total aqueles que tentam afirmar a impossibilidade de
atribuir capacidade ao nascituro ‘por este ndo ser pessoa’. A legislacdo de todos os povos
civilizados é a primeira a desmenti-lo. Ndo ha nacéo que se preze (até mesmo a China) onde
n&o se reconheca a necessidade de proteger os direitos do nascituro”.32

b) Dificil atribuicédo de capacidade se inexiste pessoa;

“A condicao do nascimento ndo € para que a personalidade exista, mas tao-
somente para que se consolide a sua capacidade juridica”.**3

“Embora a personalidade comece com a concepcdo, a capacidade juridica so se
consolida com o nascimento. A capacidade realmente sup0e a personalidade, e esta, existe a
partir da concepgao, quer filosoficamente, quer sob o ponto de vista juridico”. 13

“Quem diz direitos afirma capacidade. Quem afirma capacidade reconhece
personalidade” 1%

c) A teoria concepcionista traria o inconveniente de que a mera alegagéo de

gravidez modificar o curso das relagdes juridicas;

10 CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 9.

181 FRANCA, R. Limongi. Manual de Direito Civil. 4.ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 143.
132 |bidem, p. 144.

133 |bidem, p. 143.

134 |bidem, p. 144.

135 |bidem, p. 144.
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“E incabivel supor que em ciéncia se possa admitir o valor de qualquer alegago
infundada. No caso da gravidez, a alegacéo supde a prova por pericia médico-legal”.**

Além desses argumentos, Limongi Franca ressalta a diversidade de direitos
conferidos ao nascituro na ordem civil, assim como a tutela no direito penal e, ainda, a assunc¢éo
de obrigacao fiscal, quando donatario de bem imovel.*¥’

O direito experimentou relevante impacto com promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988. Foi inaugurada uma ordem juridica de tonalidade personalista com
fundamento, orientacdo e primazia na dignidade da pessoa humana, consagrando em seu texto
“valores fundamentais que justificam e legitimam a nova ordem juridica [...] no qual a pessoa
humana ¢ referencial basico e primeiro da sistematizaco constitucional”.'*®

N&o por acaso, a teoria concepcionista vem, progressivamente, ganhando espaco
no cenario juridico, em substituicdo a teoria natalista, ainda dominante.

A obra de Silmara Chinelato Tutela Civil do Nascituro representa um marco na
pesquisa profunda sobre o ente concebido. Verdadeiramente concepcionista, como a prépria

jurista se define, Chinelato assevera que:

Certos direitos e determinados estados, atributos da personalidade, independem do
nascimento com vida, o que refuta a tese de que aquela deste depende sempre. Mesmo
gue ao nascituro fosse reconhecido apenas um status ou um direito, ainda assim
seria forcoso reconhecer-lhe a personalidade, porque ndo ha direito ou status sem
sujeito, nem ha sujeito de direito que tenha completa integral capacidade juridica (de
direito ou de fato), que se refere sempre a certos e determinados direitos
particularmente considerados.

[.]

Nenhum homem é capaz de todos os direitos e de todas as obrigacdes reconhecidas
pelo sistema juridico. A personalidade é um valor. A capacidade é um quantum, a
medida da personalidade”.**® (Negrito incluido)

Francisco Amaral, recorrendo a uma interpretacdo logico-sistematica entre a
Constituicdo e o Cddigo Civil, expressa conviccdo de que persiste no direito brasileiro a
tradicdo romano-ibérica de que o0 nascituro é pessoa, sendo a concepgdo o termo inicial da
personalidade.'*

Maria Helena Diniz apresenta uma teoria concepcionista peculiar sobre o inicio

da personalidade, ensinando que

na vida intra-uterina, tem o nascituro, e, na vida extra-uterina, tem o embrido
personalidade juridica formal, no que atina aos direitos da personalidade, no que atina
aos direitos da personalidade, visto ter a pessoa carga genética diferenciada desde a
concepgdo, seja ela in vivo ou in vitro, passando a ter personalidade juridica material,

1% FRANCA, R. Limongi. Manual de Direito Civil. 4.ed. rev. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 144.
137 |dem, p. 145

138 AMARAL, Francisco. O nascituro no Direito Civil Brasileiro: Contribuicdo do Direito Portugués.
Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Revista n° 8. Rio de Janeiro: 1990. p. 75. Disponivel em: <
http://www.idclb.com.br/revistas/08/revista8%20(11).pdf >. Acesso em 19/10/2017.

133 CHINELATO, Silmara Juny de Abreu. Tutela civil do nascituro. Séo Paulo: Saraiva, 2000. p. 168.

140 AMARAL, Francisco. Opus Citatum, p. 89
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alcancando os direitos patrimoniais e obrigacionais, que permaneciam em estado
potencial, somente com o nascimento com vida.'#!

Em que pese sofisticada a teoria, entendemos a personalidade juridica de modo
a acompanhar a doutrina de Limongi Franca e Silmara Chinelato, para quem a personalidade é
qualidade de quem € pessoa e, nesse sentido, una, ndo cabendo conjecturas sobre divisibilidade
ou parcialidade. A personalidade surge com a concepgdo de modo integral e imutavel, seguindo

assim até o termo final, com a morte.

141 DINIZ, Maria Helena. Cadigo Civil anotado. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 35
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2.6 Direitos da Personalidade

A expressdo direitos da personalidade transmite a ideia de que, a personalidade,
adere uma cadeia de especificos direitos, cuja natureza os distingue de outros, porque sua razao
de existir na ordem juridica repousa na humanidade do ente que os titulariza, sendo inerente ao
homem, considerada em sua dimenséo individual e em sociedade.

Os direitos da personalidade séo reconhecidos a pessoa humana para a defesa
dos valores inatos no homem, em funcéo de sua estruturacdo fisica, mental e moral, assumindo,
em vista de sua ineréncia a humanidade do ente, uma posicao singular em relagdo aos demais
direitos privados, destacando-se por serem intransmissiveis e irrenunciaveis.'#?

Positivistas e naturalistas compreendem a origem dos diretos da personalidade
de maneira diversa.

Para os positivistas, os direitos da personalidade, embora sejam, em sua maioria,
direitos inatos ao homem, devem ser reconhecidos como tais apenas aqueles corporificados em
textos legais pelo Estado, uma vez que seria a positivacio a razdo de sua forca juridica.’*®

Para os naturalistas, os direitos da personalidade “se relacionam com os atributos
inerentes a condi¢do da pessoa humana”, cabendo ao Estado apenas o reconhecimento no
ordenamento juridico, seja no bojo da Constituicdo ou no &mbito da legislacéo ordinaria.***

Independente da escola juridica, prevalece na doutrina a tese de que “sdo direitos
insitos na pessoa”*, restringindo-se ou ndo aos direitos positivados pelo Estado.

A condicdo humana assumiu relevo com a promulgacdo da Constituicdo de
1988, na medida em que declarou a dignidade humana como fundamento da Republica,
elevando os direitos inerentes do homem ao centro do sistema juridico e conferindo uma
tonalidade personalista ao direito posto.

Por esse prisma, Anderson Schreiber observa que a dignidade da pessoa humana,
petrificada no texto constitucional, conferiu supremacia dos valores existenciais, sendo
imperativo que os atributos da personalidade ndo sejam tratados sob a ética patrimonialista que,

por séculos, caracterizou o direito civil 246

“2BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 35.

143 |bidem, p. 37.

144 1bidem, p. 38.

145 |biem, p. 35

146 SCHREIBER, Anderson. Os Direitos da Personalidade e o Cédigo Civil de 2002. In Dialogos sobre Direito
Civil, v. Il, coord. Gustavo Tepedino e Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Disponivel em:;
<http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/Os_Direitos_da_Personalidade_e _o_Codigo_Civil_de_2002.
pdf>. Acesso em 20/10/2017
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Gustavo Tepedino, a seu turno, assevera que

a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, associada
ao objetivo fundamental de erradicacdo da pobreza e da marginalizacéo, e de reducdo
das desigualdades sociais, juntamente com a previsao do § 2° do art. 5°, no sentido da
ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que
decorrentes dos principios adotados pelo texto maior, configuram clausula geral de
tutela e promogdo da pessoa humana, esta tomada como valor maximo pelo
ordenamento.'#” (Grifo nosso).

A clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana possui 0 contetido
aberto para o desenvolvimento dos direitos da personalidade ainda ndo descobertos pela
inteligéncia humana. A doutrina debruca esforcos e estudos sobre direitos ainda ndo positivados
pelo legislador, mas que demandam respostas do judiciario, diante da complexidade da
condi¢do humana e da dinamicidade das relagdes sociais.

Nesse contexto, cite-se 0 Enunciado n° 531, da VI Jornada de Direito Civil, em
que o Conselho da Justica Federal alinhou o direito ao esquecimento aos direitos da

personalidade:

ENUNCIADO 531 — A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da
informacdo inclui o direito ao esquecimento.
Artigo: 11 do Cdédigo Civil
Justificativa: Os danos provocados pelas novas tecnologias de informacdo vém-se
acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem sua origem histérica no
campo das condenacdes criminais. Surge como parcela importante do direito do ex-
detento a ressocializagdo. N&o atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou
reescrever a propria histéria, mas apenas assegura a possibilidade de discutir o uso
que é dado aos fatos pretéritos, mais especificamente o0 modo e a finalidade com que
sdo lembrados.*
A Constituicao de 1988 expressa abertura ao desenvolvimento de novos direitos
e garantias fundamentais decorrentes dos principios por ela adotados (88 2° e 3°, do art. 5°, da
CF88).
Assim, compartilhamos da ideia de que os direitos da personalidade néo
encontram limitagéo no texto legal ou constitucional, uma vez que, por identificarem-se com a
condicdo humana, ndo figura o Estado (na sua funcéo legiferante) o unico definidor de direitos,
pois lhe “compete, em verdade, reconhecer os direitos que a consciéncia popular e o direito
natural mostram”.'4®
Como consequéncia da ineréncia ao ser humano, observa-se uma reciprocidade

I6gica entre a personalidade e os direitos (da personalidade) inatos ao homem.

147 TEPEDINO, Gustavo. Personalidade e Capacidade na legalidade constitucional. Disponivel em:
<https://uerj.academia.edu/GustavoTepedino>. Acesso em: 20/10/2017

148 Conselho da Justica Federal. Enunciados da VI Jornada de Direito Civil. Disponivel em:
<http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-vi-jornada/view>. Acesso em 24/10/2017.
“9BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Saraiva. Sdo Paulo: 2015. p. 39.
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Essa reciprocidade, em verdade, trata-se de uma sincronicidade. No preciso
momento da concepcdo, em absoluta sincronia com o mundo fisico, a personalidade surge no
universo juridico.

Assim, se 0 ente é pessoa (ser humano em sua projecdo juridica), lhe sdo
conferidos, automatica e instantaneamente, os direitos relativos & personalidade, porquanto
inatos ao homem. Por outra via, se ao ente sdo atribuidos direitos da personalidade inerentes ao
ser humano, entdo o ente, inequivocamente, é pessoa natural.

Nesse passo, € forcoso concluir, por mais esse angulo, que o nascituro é pessoa
natural, uma vez que a ordem juridica Ihe confere direitos da personalidade (inatos ao homem),
cuja constituicdo se opera com a concepcao, a partir da qual séo imediatamente levados a efeito,

ndo dependendo, para tanto, da ocorréncia do nascimento com vida.

2.6.1 Espécies de direitos da personalidade titularizados pelo nascituro

Quanto as espécies, nos guiamos pela disposicdo de Carlos Alberto Bittar, na
obra Os Direitos da Personalidade, de modo a estudar especificamente os direitos da
personalidade compativeis com a condicao do nascituro. Assim, na esteira de Bittar, destacamos

os seguintes direitos da personalidade de que o nascituro é titular**:

2.6.1.1 Direito a vida

A vida é o direito da personalidade primério do ser humano.

Maria Helena Diniz assevera que o direito a vida condiciona a existéncia de
todos os demais direitos da personalidade®st, constituindo-se no “principio do primado do mais
relevante”®2, uma vez que se sobreporia aos demais direitos em caso de coliso.

A vida é amplamente tutelada no ordenamento juridico, inclusive e
principalmente na Constituicdo Federal de 1988, garantindo-se a todos a inviolabilidade do

direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade (art. 5°, caput, da CF88).

BOBITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Séo Paulo: Saraiva, 2015. p. 111.
151 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 21.
152 1bidem, p. 25
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Frise-se, a evidéncia do teor do caput do artigo 5°, que a Constituicdo Federal
conferiu maxima amplitude a inviolabilidade da vida, abarcando a todos quantos se encontrem
em territério nacional, seja brasileiro ou estrangeiro, sem nenhuma espécie de discriminacéo,
assim como sem qualquer restricdo ao direito. Nao ha, portanto, qualquer discriminacdo ou
restricdo a vida humana protegida, podendo ser intrauterina, independente do estagio de
desenvolvimento, ou nascida, seja criang¢a, adulto ou idoso.

Ingo Wolfgang Sarlet ensina que, quanto ao nascituro, ou seja, ao ente concebido
com vida uterina, € nitida a sua titularidade de direitos fundamentais, notadamente o direito a
protecdo da conservagao da vida, reconhecendo-lhe, inclusive, como imanentes os direitos da
personalidade.s

Sarlet observa que, embora haja variacdes na doutrina,

tem sido majoritariamente consagrado na doutrina brasileira, que igualmente
assegura uma tutela constitucional e jusfundamental & vida nao nascida
(intrauterina), mas também reconhece, em termos gerais, uma (ainda que
diferenciada, a depender do autor) protecdo a vida embrionaria extrauterina.*>* (Grifo
Nosso)

Também o Pacto de Sdo José da Costa Rica, de que a Republica brasileira é
signatéria, conferiu o direito a vida desde o momento da concep¢do, esclarecendo o
compromisso assumido pelo Estado Brasileiro no sentido de promover e resguardar o direito
do nascituro a vida.

Na seara penal, registre-se o Titulo | da Parte Especial, do Cddigo Penal, que
versa sobre 0s crimes contra a pessoa, nos quais o bem juridico tutelado é a vida, em seu sentido
amplo. Quanto ao nascituro, o legislador penal lIhe dedicou especial atencéo nos tipos penais
que criminalizam a pratica do aborto (do art. 124 a 127, do CP), cujo bem juridico tutelado é a
vida intrauterina, a partir da concepgdo, em qualquer estagio de desenvolvimento.

Bittar assinala que o direito a vida possui um carater negativo:

impondo-se pelo respeito que a todos os componentes da coletividade se exige. Com
isso, tem-se presente a ineficacia de qualquer declaracéo de vontade do titular que
importe em cerceamento a esse direito, visto que se ndo pode ceifar a vida humana,
por si ou por outrem. %

Com imenso respeito a doutrina de Bittar, ousamos discordar nesse ponto,
porquanto, no plexo de direitos conferido ao nascituro, o Estado ndo impde apenas a abstencéo
de comportamento tendente a violar o direito a vida do ser concebido, mas também uma série

de direitos de natureza promocional com vistas a propiciar as condi¢cdes mais adequadas ao seu

18 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 219

15 1bidem, p. 220

SBITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 120.
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desenvolvimento, seja através de politicas publicas estatais, seja reconhecendo a
responsabilidade dos particulares, cujas agdes positivas (e ndo apenas abstencdes) devem
contribuir para o regular desenvolvimento do ente que esta por nascer.

Nesse contexto, diversas sdo as agdes do Estado que promovem o regular
desenvolvimento da vida do nascituro, a exemplo do atendimento pré-natal no Sistema Unico
de Saude (art. 3°, 11, da Lei n® 9.263/96), bem como a vinculacdo da gestante & maternidade na
qual ela sera atendida nos casos de intercorréncia pre-natal (art. 1°, 11, da Lei n® 11.634/07).
Quanto as acBes promocionais no ambito dos particulares, destaque-se o direito aos alimentos
gravidicos, os quais “compreenderdo os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais
do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepcdo ao parto, inclusive as
referentes a alimentacao especial, assisténcia médica e psicologica, exames complementares,
internacbes, parto, medicamentos e demais prescricdes preventivas e terapéuticas
indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes” (art. 2°,
caput, Lei n°®11.804/08).

O direito a vida evidencia a personalidade juridica do nascituro, sendo um
consenso, mesmo entre os doutrinadores da escola natalistas, de que o ente concebido atua como
titular do direito.

Embora partidario da teoria natalista, Caio Mario reconhece que a ordem juridica
assegura o direito a vida desde antes do nascimento, protegendo os interesses do nascituro com
a punicao do aborto.s

Pontes de Miranda, por seu turno, ndo apenas reconhece a titularidade do direito
a vida pelo ente concebido, mas reconhece que “se a ofensa ao non natus ¢é ofensa ao ‘direito’
a vida, desse direito é titular o feto; e entdo ha pessoa, desde a concepcao, pelo menos no direito

penal”.*

Pode-se dizer superada na doutrina a teoria de que existe direito sem sujeito,
sendo inconcebivel admitir que o nascituro é titular do direito a vida e, a0 mesmo tempo, ter

afastada a personalidade juridica.

A vida é direito incondicional, levado a efeito no mundo juridico com a
concepcao, seja de forma negativa (exigindo abstencdo de todos quanto a atos lesivos ao bem
juridico tutelado), seja de forma positiva (titularizando direitos prestacionais direcionados a

promocao de sua vida, com desenvolvimento saudavel).

1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. v.1. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 158.
157 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. V.1. Rio de Janeiro. Borsoi, 1954, p. 173
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Nesse ponto, pedimos venia para, novamente, discordar de Bittar, porquanto o
jurista, embora afirme que o direito a vida manifesta-se com a concep¢do, assevera que tal

direito esta sob a condi¢do do nascimento com vida.™s

N&o se vé como possivel o direito a vida ser condicional, qualquer seja a
condicdo. Segundo Bittar, “inicia-se como direito ligado a pessoa, quando o0 nascituro — que

também dispde desse direito —, ao ser liberado do ventre materno, passa a respirar por si”.'
Ora, quando passa a respirar por si, ndo se trata de nascituro, mas de nascido.

Frise-se, ainda, que ndo se inicia o direito a vida com a liberacdo do ventre
materno, uma vez que a vida € direito de observancia e fruicdo imediata, no tempo presente,
néo se submetendo a nenhuma condicao, tampouco dependendo do nascimento com vida para

ser regularmente exercido.

2.6.1.2 Direito integridade fisica

O direito a integridade fisica possui estreita relacdo com o direito a vida. Ndo
basta a0 homem o direito a vida, sendo necessario, por forca da dignidade inerente a condicdo
humana, que a vida seja plena, de modo que cada um possa irradiar suas poténcias a bem da
coletividade e de si préprio.

Nesse contexto, a preservacdo da integridade fisica revela-se um componente
fundamental para o exercicio de uma vida plena, sem violagdes a esfera corpérea e mental do
ser humano.

O direito a integridade fisica, conforme a licdo de Bittar,

“consiste em manter-se a higidez fisica e a lucidez mental do ser, opondo-se a
qualquer atentado que venha a atingi-las, como direito oponivel a todos. Revestindo-
se das qualidades gerais dos direitos da personalidade, acompanha o entre humano
desde a concepcdo a morte, ultrapassando as barreiras fisiologicas e ambientais para

alcancar tanto o nascituro como o corpo sem vida (cadaver)”.1%

A integridade fisica comporta a tutela ndo apenas do elemento corpdreo, mas
também da dimensdo mental do ser, de modo a preservar o ente humano contra violagdes de

natureza fisica e intelectual.

8BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Séo Paulo: Saraiva, 2015. p. 119.
159 Idem.
160 |bidem, p. 129.
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A Constituicdo de 1988 consagrou a integridade fisica a posi¢do de direito
fundamental, destinando-a de modo geral, a todas as pessoas, como, por exemplo, a
determinacdo de que ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante (art. 5°, I11), ou de modo especifico, como a garantia de que 0s presos terdo direito
a integridade fisica e moral (art. 5°, XLIX).

A amplitude protetiva conferida pela Constituicdo Federal impende concluir pela
maxima abrangéncia possivel com referéncia aos sujeitos destinatarios, na medida em que nao
restringiu a titularidade do direito a integridade fisica a determinadas pessoas, mesmo porque
todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza (art. 5°, caput, CF88).

O direito do nascituro a integridade fisica, a0 mesmo modo do direito a vida,
requer observancia de carater abstencionista e prestacional.

Em uma perspectiva positiva, Silmara Chinelato assinala o desenvolvimento de
procedimentos médicos com a finalidade de promover a satde e a integridade fisica do nascituro
durante todo o periodo gestacional, destacando-se, pela complexidade, as diversas cirurgias
intrauterinas, cuja realizacdo tem por destinatario o ente concebido. ¢!

Chinelato cita, dentre outras intervencfes médicas, a cirurgia intrauterina para
correcdo de obstrucdo na bexiga do nascituro, que levaria ao ébito da crianca logo ap6s o
nascimento; a operacdo do feto portador de hérnia do diafragma para assegurar o pleno
desenvolvimento do pulmdo do nascituro; cirurgia cardiacas para desentupimento da valvula
adrtica; exames de baixa, média e elevada complexidade, da ultrassonografia a analise bioldgica
molecular.16?

Sob o angulo negativo, exige-se de toda a coletividade o respeito a integridade
fisica, de modo a abster-se de atos que violem o direito do nascituro.

Assim, sendo empreendida ameaca ou efetiva violagdo a integridade fisica do
nascituro, surge o direito de reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sancfes previstas
em lei (art. 12, CC02).

Ainda no campo do direito prestacional, os alimentos despontam como direito
de eficacia horizontal, exigivel do particular responsavel, sendo, em regra, 0 pai do nascituro.
Além de resguardar, em Gltima instancia, a vida, tem também, como finalidade imediata, a
protecdo da integridade fisica, sendo certo que o acesso a nutri¢do equilibrada, a assisténcia
médica e psicologica, bem como as demais prescricdes preventivas e terapéuticas necessarias

durante o pré-natal auxiliam no bom desenvolvimento do feto.

161 CHINELATO, Silmara Juny de Abreu. Tutela civil do nascituro. Séo Paulo: Saraiva, 2000. p. 312.
162 |bidem, p. 313
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Na seara trabalhista, a legislacdo instrumentaliza a preservacéo da integridade
fisica do nascituro, afastando a gestante de atividades insalubres, conforme recomendacao
médica, observados os critérios de cada caso. O afastamento visa a preservar a integridade fisica
do nascituro, na medida em que a sua existéncia (no mundo fisico e no universo juridico) faz

surgir o direito ao trabalho livre de insalubridade.

2.6.1.3 Direito ao corpo

O corpo humano é o instrumento pelo qual a pessoa realiza a sua missdo no
mundo, integrando-se no rol dos direitos da personalidade, tendo inicio desde a formacéo da
vida (concepgao) até a morte. 163

O direito ao corpo mantém relacdo com os direitos a vida e a integridade fisica,
0s quais funcionam como limites aos atos de disposi¢do do corpo que ensejem violacdo a vida
ou a saude fisica, ou acarrete deformacao corpGrea permanente.

A esse respeito, o artigo 13 do Codigo Civil de 2002 dispde que, ressalvada a
exigéncia médica, é vedado o ato de disposicao do proprio corpo, quando importar diminuicdo
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

O direito ao corpo sugere uma relacdo da pessoa com seu proprio corpo, a fim
de conferir-lhe autonomia sobre seu instrumento fisico para a realizac¢do dos atos da vida civil.
Né&o significa, entretanto, como deixa claro o texto legal, que a autonomia corpérea seja
irrestrita e inconsequente, de modo que comporta limites de acéo e de disposigéo.

Quanto ao nascituro e aos limites que sua condigdo impde & disposicdo do
proprio corpo, Bittar observa que “a ndo aceita¢do de filhos indesejaveis tem sido o mével de
submissdo da mulher ao abortamento, que, detectado, fica sujeito as sanc¢des apresentadas,
respondendo 0s exequentes por eventuais consequéncias danosas as vitimas”.164

O direito ao corpo tem sido pauta para argumentar em favor da livre préatica do
abortamento, uma vez que — justifica Daniel Sarmento®® — a gestacio desenvolve-se no corpo
da mulher, circunstancia na qual o seu direito a privacidade sofreria interferéncia, ensejando,

em consequéncia “o poder de excluir intervengdes heteronomas sobre o corpo do seu titular”,

B BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Séo Paulo: Saraiva, 2015. p. 141

184 |dem.

15 SARMENTO, Daniel. Legalizagdo do aborto e Constituicdo. Revista de Direito Administrativo, v. 240. Rio
de Janeiro: 2005. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/43619>. Acesso
em: 26/10/2017.
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sendo “dificil conceber uma intrusdo tdo intensa e grave sobre o corpo de alguém, como a
imposicdo a gestante de que mantenha uma gravidez, por nove meses, contra a vontade”.

Com muito respeito, discordamos da ideia esposada pelo jurista.

Em verdade, a gravidez nao € imposta a mulher, ou ao casal, mas tdo somente o
resultado material do livre exercicio do direito ao corpo, se advier, por 6bvio, da préatica sexual
consensual, ensejando, em virtude disso, a responsabilidade parental para com o0 nascituro, a
fim de assegurar todos os direitos a ele compativeis na ordem juridica, seja prestando
pessoalmente ou exigindo do Estado.

N&o se trata de intervengdo heterbnoma sobre o corpo de seu titular, mas
resultado 6bvio e esperado de quem exercita, livremente, suas poténcias sexuais.

O nascituro, em razdo de sua completa impossibilidade para exprimir sua
vontade, esta sujeito, ndo ao descarte, mas aos cuidados dos responsaveis pelo seu surgimento
no mundo fisico. A lei civil o pde sob curatela dos responsaveis para realizacdo dos atos
necessarios a preservacao e concretizacdo dos seus direitos, cabendo-lhes a observancia das
regras atinentes ao exercicio da tutela (art. 1.781, CC02), destacando-se o dever de defendé-lo
e prestar-lhe alimentos, conforme os seus haveres e condicdo (art. 1.740, I, CC02).

Assim, atuando como representante do nascituro para a salvaguarda de seus
direitos, é vedado a genitora praticar atos que importem diminuicdo permanente da integridade
fisica do nascituro, tanto quanto lhe é vedado praticar contra seu préprio fisico.

2.6.1.4 Direito a Imagem

Segundo a licdo de Bittar, a imagem

Consiste no direito que a pessoa tem sobre a sua forma plastica e respectivos
componentes distintos (rosto, olhos, perfil, busto) que a individualizam no seio da
coletividade. Incide, pois, sobre a conformacao fisica da pessoa, compreendendo esse
direito um conjunto de caracteres que a identifica no meio social. Por outras palavras,
é 0 vinculo que une a pessoa a sua expressao externa, tomada no conjunto, ou em
partes significativas (como a boca, os olhos, as pernas, enquanto individualizadoras
da pessoa).16¢

No ambito do Caddigo Civil, a disciplina estd tratada no artigo 20, o qual
estabelece que a exposicdo ou a utilizacdo da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas a
seu requerimento, estando sujeita a indenizacdo em caso de dano a honra, boa fama ou

respeitabilidade, bem como na hipdtese de se destinarem a fins comerciais.

186 BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 153
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O Enunciado n° 1 do Conselho da Justi¢a Federal, da | Jornada de Direito Civil,
dispde “a protecdo que o Codigo defere ao nascituro alcanga também o natimorto no que
concerne aos direitos da personalidade, tais como nome, imagem e sepultura”. Resta claro, pela
diccédo do enunciado, que o Conselho reconhece a titularidade do nascituro quanto ao direito de
imagem.

A doutrina passou a considerar um duplo sentido ao direito a imagem, de acordo
com a peculiaridade do caso, reconhecendo a existéncia da imagem-retrato e a da imagem-
atributo.’

A imagem-retrato refere-se ao aspecto fisico, tomado no todo ou em parte, que
funcione como representacdo da pessoa atraves de fotografia, escultura, desenho e outras
representacdes que requeiram autorizacdo, sendo assegurado o direito a indenizacgéo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violacédo (art. 5°, X, CF88).16

A imagem-atributo refere-se ao contetdo socialmente identificavel da pessoa,
correspondendo ao conjunto de qualidades pelo qual é reconhecida, ensejando o direito de
resposta diante de ato que cause agressao a imagem, sendo assegurada indenizagdo por dano
decorrente da violacéo (art. 5°, V, CF88).1%°

Abstraindo as espécies e sentidos do direito a imagem, Silmara Chinelato
assinala que o nascituro ¢ titular desse direito da personalidade, tendo em vista que “a
ultrassonografia permite a reproducdo do nascituro, 0 que importa a necessidade de
consentimento do titular da imagem por seu representante legal”.1"

Registre-se que hipdtese apontada pela jurista esta consignada no livro Tutela
Civil do Nascituro, cuja Ultima edi¢do data do ano 2000. Passados dezessete anos (2017), é
patente 0 extraordinario avanco tecnoldgico dos equipamentos de imagens e videos que
registram o nascituro no ambiente uterino, sendo possivel, inclusive, a construcdo
tridimensional de detalhes morfoldgicos faciais do nascituro, com reprodugdo em cores.

Nesse quadro, acompanhamos o entendimento da doutrinadora, ratificando que
o direito da personalidade a imagem tem plena constituicdo e exercicio durante a vida em

ambiente intrauterino, ndo necessitando do nascimento com vida para ser levado a efeito.

167 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. 14 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 65

168 1hidem, p. 66

169 1hidem, p. 66

0 CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Tutela civil do nascituro. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 199
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2.6.1.5 Direito a identidade: Nome

Limongi Franca ensina que o direito a identidade pessoal “¢ o direito que tem a
pessoa de ser conhecida como aquela que ¢ e de ndo ser confundida com outrem”,
manifestando-se através do direito ao nome, ao pseuddnimo, ao titulo e ao signo figurativo.”

O direito ao pseuddénimo refere-se a faculdade de que a pessoa dispde para
identificar-se por designacao diversa do seu nome, frequentemente utilizado no mundo artistico,
literério e jornalistico.

O direito ao titulo relaciona-se a identificacdo da pessoa por meio de seus titulos
cientificos, honorificos ou militares, utilizados em lugares e circunstancias especificos, de
forma complementar ao nome.

O direito ao signo figurativo revela a faculdade de que dispbe a pessoa para
identificar-se por meio da utilizagdo de brasdes familiares ou titulos de qualificacdo ou
pertencimento a grupos sociais.

Entendemos que direito ao pseuddnimo, ao titulo e ao signo figurativo sédo
incompativeis com a condicdo do nascituro, mesmo porque, como destaca Franca, sdo
faculdades disponiveis a pessoa, ndo se verificando uma relacdo de ineréncia desses direitos a
condigdo humana.

O direito ao nome, por seu turno, nao se reveste de facultatividade, tratando-se
de direito da personalidade insito a condi¢cdo humana, diante da natural necessidade de
individualizag&o da pessoa no mundo.

Ingo Wolfgang Sarlet ensina que o direito a identidade pessoal, como direito da
personalidade, poderia ser deduzida de “uma clausula geral de tutela da personalidade ancorada
no direito geral de liberdade e no principio da dignidade da pessoa humana, como, de resto,
ocorre com o direito ao nome”.*"?

Nesse contexto, em nota, Sarlet referencia o acorddo proferido no ambito do
Recurso Extraordinario n° 248.869-1 (07/08/2003), com relatoria do Ministro Mauricio Corréa,

no qual restou consignado que:

“o direito a0 nome insere-se no conceito de dignidade da pessoa humana e traduz a
sua identidade, a origem de sua ancestralidade, o reconhecimento da familia, razao
pela qual o estado de filiagdo é direito indisponivel”.1"

"L FRANCA, R. Limongi. Manual de Direito Civil. 4ed. rev. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: 1980. p. 415-
416.

172 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 89

173 1 dem.
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A individualizagdo pelo nome ndo remonta apenas ao ambito privado,
apresentando também um aspecto publico, referente a tutela penal e administrativa, bem como
a obrigacio do nome a que cada pessoa se submete.*’

Registre-se a rejeicdo, por alguns, quanto ao entendimento de que o direito ao
nome reflete um direito inerente a pessoa, uma vez que nao seria um direito originario, ja que
a pessoa nNdo nasce com nome.

Nesse ponto, ha de se distinguir o nome do direito ao nome. O nome, em si, é a
designacdo utilizada para identificacdo pessoal do sujeito, sendo atribuida a pessoa por outrem,
ndo se tratando, portando, de um caractere originario do ser humano. O nome ndo surge com a
concepgdo ou com o nascimento, estando a pessoa sujeita a especificacdo nominal em tempo
oportuno pelos seus responsaveis. 1sso ndo significa, porém, que inexista o direito ao nome, que
com o nome nao se confunde. O direito constitui-se com a concepcao, adquirindo eficacia por
ocasido da designacdo (prenome e patronimico) no ato de registro cartorério.

Corrobora com esse entendimento, o Enunciado n° 01, da | Jornada de Direito
Civil (Conselho de Justica Federal), cuja proposi¢ao consignou que “a protecao que o Codigo
Civil confere ao nascituro alcanca o natimorto, no que concerne aos direitos da personalidade,

tais como nome, imagem e sepultura”, evidenciando que o nascituro ¢é titular do direito ao nome.

2.6.1.6 Direito a honra

Trata-se de elemento de natureza moral, insita a condi¢cdo humana, conferida a
todos indistintamente. No direito & honra, tutela-se a reputacdo e a consideracdo social para
alcancar a paz coletiva e para preservar a dignidade humana.'’®

A honra pode ser compreendida sob duas perspectivas distintas.

Sob um foco subjetivo, a honra € tomada pelos conceitos e impressdes que a
pessoa tem de si propria, correspondendo ao “sentimento pessoal de estima ou a consciéncia da

propria dignidade”. 17

" FRANCA, R. Limongi. Manual de Direito Civil. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 416.
S BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Séo Paulo: Saraiva, 2015. p. 201

176 GAGLIANO, Stolze Pablo. PAMPLONA FILHO, Rodoldo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral v.1.
12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 219.
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Sob um prisma objetivo, a honra refere-se aos conceitos e impressdes que 0
coletivo social tem em relacéo ao individuo, ou seja, “a reputagdo da pessoa, compreendendo 0
seu bom nome e a fama de que desfruta no seio da sociedade”.’’

Confere-se a honra tutela penal e civil para protecdo, em ultima instancia, da
dignidade humana.

No &mbito penal, a honra é tutelada através da criminalizagdo dos atos de
caltnia, difamacdo e injdria, capitulados, respectivamente, nos artigos 138, 139 e 140, do
Caodigo Penal Brasileiro.

Quanto ao crime de callnia, legalmente definido como a falsa imputagdo a
alguém quanto a fato definido como crime, ndo se mostra possivel o cometimento em face do
nascituro, porquanto lhe é impossivel figurar no pdlo passivo, dada a sua condicdo em vida
intrauterina.

Pela mesma razdo, impossivel ao nascituro assumir a posicdo de sujeito passivo
no crime de difamacdo, definido pela lei criminal como a imputacdo a alguém quanto a fato
ofensivo a sua reputacéo.

Quanto ao crime de injaria, conceituado como ofensa a dignidade ou o decoro
da pessoa natural, rejeita-se ao nascituro a posi¢do de vitima, uma vez que a configuracdo do
tipo penal depende da compreensdo do destinatario da ofensa empreendida, ja que o bem
juridico tutelado alcanca a honra na sua dimensédo subjetival’®, fazendo-se necessario que o
ofendido tenha “a capacidade de entender o carater ofensivo da conduta do sujeito ativo, isto &,
devem ter consciéncia de que est4 sendo lesada sua dignidade ou decoro” "

Para ilustrar a incompatibilidade do nascituro como sujeito passivo do crime de
injdria, cite-se a queixa-crime proposta pela cantora Wanessa Camargo e por seu marido
Marcus Buaiz, por si préprios e como representantes do nascituro, também querelante, contra
o humorista Rafael Bastos pelo crime de injuria, por ter o querelado ofendido a honra de
Wanessa Camargo e de seu filho, nascituro, a época, logo apds a exibicdo de entrevista da
cantora, em quadro do programa CQC, da TV Bandeirantes.

Em decisdo declaratdria de incompeténcia, a juiza de Direito Juliana Guelfi, da
14* vara Criminal de SP deixou consignado que “ndo se ignora a Teoria Concepcionista,

segundo a qual o nascituro adquire personalidade juridica desde 0 momento da concepgao

T GAGLIANO, Stolze Pablo. PAMPLONA FILHO, Rodoldo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral v.1.
12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 219.

178 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa. 11.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 346

179 |bidem, p. 347
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possuindo, portanto, capacidade de ser parte, podendo, assim, figurar no polo ativo de
demandas, desde que devidamente representado”.!8°

A magistrada, no entanto, ressaltou que o caso “cuida de falta de legitimidade
ad causam. Isto porque o crime de injuria € uma ofensa a honra subjetiva, de modo que a
pessoa deve ter consciéncia da dignidade ou decoro”. 8!

Assim, a Juiza asseverou a inevitabilidade de “se reconhecer que 0 nascituro
ndo pode ser sujeito passivo de injdria, analisando-se que, no caso, ndo tem a minima
capacidade psicoldgica de entender os termos e o grau da ofensa a sua dignidade e decoro”. 182

Na seara extrapenal, porém, a violacdo & honra do nascituro esti sujeita a
indenizacdo, sendo reconhecida sua personalidade juridica.

Bittar observa que, na protecado civil, “o direito ¢ extensivel a pessoas juridicas,
alcancando, como entende a doutrina, incapazes e até mesmo pessoa de ma fama (haquilo que
se integre 4 sua parte débil)”. 18

Assim, a violacdo a honra, boa fama ou respeitabilidade através da divulgacao
de escritos, da transmissdo da palavra, ou a publicacdo, exposicdo ou utilizacdo da imagem
ensejara a reparacdo indenizatoria do dano empreendido (art. 20, CC02).

No caso em que envolveu o nascituro da cantora \Wanessa Camargo, um processo
civil foi ajuizado em face de Rafael Bastos, com vistas ao ressarcimento do dano moral
experimentado pelo ente concebido e seus genitores.'8*

Rafael Bastos suscitou ilegitimidade ativa do nascituro, argumentando que a
personalidade juridica ocorre com o0 nascimento com vida, havendo no periodo gestacional
apenas uma expectativa de direito.

Sobreveio sentenca, na qual o juiz da causa asseverou que nascituro € titular do
direito a honra e a imagem, podendo figurar no polo ativo, ndo havendo a ilegitimidade ad
causam levantada pelo requerido.

No ambito da 2?2 instancia, na 10® Cémara de Direito Privado, o relator,
Desembargador Jodo Batista Vilhena, ao julgar a apelacdo interposta por Rafael Bastos,

explicitou em seu voto que:

“o nascituro tem capacidade ativa a ele garantida pelo fato de ter a lei posto a salvo
seus direitos desde a concep¢do, na forma do art. 2°, do Cédigo Civil. Esta condicéo

180 vide Decisdo (inteiro teor), Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.br/cpopg/abrirDocumentoVinculadoMovimentacao.do?processo.codigo=1E001JVSW0000
&cdDocumento=150672&nmRecursoAcessado=Decis%C3%A30+Proferida>. Acesso em 27/10/2017.

181 |dem

182 |dem

B BITTAR, Carlos Alberto. Os Direitos da Personalidade. Séo Paulo: Saraiva, 2015. p. 205

184\/ide Acoérddo (inteiro teor), disponivel em: <https://tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22748385/apelacao-
apl-2018380520118260100-sp-0201838-0520118260100-tjsp/inteiro-teor-110959839#>. Acesso em 27/10/2017.
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legal confere ao nascituro legitimidade ativa, capacidade de estar em juizo, na defesa
de tais direitos, ainda que, a principio, o faga por intermédio de seus representantes
legais, 0 quanto ocorreu nestes autos”.'8

No mérito, foi reconhecido o direito a honra do nascituro (e dos genitores), cuja

violacdo culminou com o pagamento de indenizacdo para reparacdo do dano causado.

185 Vide Acoérddo (inteiro teor), disponivel em: <https:/tj-sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22748385/apelacao-
apl-2018380520118260100-sp-0201838-0520118260100-tjsp/inteiro-teor-110959839#>. Acesso em 27/10/2017.
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2.7 (Outros) Direitos do nascituro no ordenamento juridico

O nascituro, diante de sua relevancia ontologica, recebe tratamento juridico em
diplomas diversos do ordenamento juridico brasileiro, exercendo influéncia decisiva em uma
imensa pluralidade de situacGes faticas, o que reforca ainda mais a sua personalidade civil,

confirmada pela perspectiva de muitos ramos do direito brasileiro contemporaneo.

2.7.1 (Outros) Direitos positivados no Cédigo Civil

O artigo 2° do Cadigo Civil dispbe que:

A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro.

A partir da interpretacdo gramatical, a primeira parte do artigo parece sugerir
que a personalidade juridica da pessoa natural inicia-se do nascimento com vida.

A partir dessa interpretacdo, muitos juristas brasileiros sustentam que o Codigo
Civil patrio teria adotado a teoria natalista, de modo que o nascituro ndo ostentaria
personalidade juridica, sem a qual ndo seria pessoa.

Discordamos da escola natalista, a medida em que a observacdo do ordenamento
juridico, tomado em uma perspectiva panoramica, nao se exigindo minuciosa analise, ja impGe
pensamento diverso, a vista de tantas incoeréncias e contradi¢Ges surgidas com a adocao dessa
teoria.

Um estudo ampliado, considerando, porém, apenas dispositivos do Cédigo Civil,
ja forneceria elementos bastantes para confirmarmos o inicio da personalidade juridica do ser
humano a partir da concepcao bioldgica, tendo em vista que, em variadas passagens, 0 nascituro
recebe tratamento juridico de pessoa.

Um estudo sistémico, considerando diversos diplomas do ordenamento juridico,
pela mesma raz&o, torna irresistivel a adocdo da teoria concepcionista.

Quanto a primeira parte do artigo 2° advirta-se, de logo, que ndo deve ser
interpretada de forma isolada, sendo imperativo conforma-la aos demais dispositivos do Codigo

Civil, a fim de que a compreensao sobre o nascituro reflita a sua natureza.
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A segunda parte do dispositivo estabelece que a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro.

O proprio artigo, portanto, informa que o nascituro é titular de direitos desde a
concepcao, sem especifica-los, seja exemplificativa ou taxativamente. Nesse passo, ndo ha falar
em expectativa de direitos, como muitos juristas assim compreendem, uma vez que O
dispositivo néo restringiu a constitui¢do dos direitos do nascituro.

Silmara Chinelato observa que:

Além da impropriedade técnico-vocabular incontornavel, ao consignar “direitos” em
vez de expectativas, tal entendimento traz o inconveniente de néo justificar os direitos
e estados que independem do nascimento com vida e que sdo atribuidos ao nascituro
pelo simples fato da concepgao. %

De fato, muitos direitos sdo conferidos ao nascituro e levados a efeito sem
qualquer condicionante, desde a concepcdo, a exemplo dos direitos da personalidade
compativeis com a situacdo do ente concebido, bem como do direito a alimentos, ao

reconhecimento de filiacdo, a doacdo, a heranca e legado, a curatela, dentre outros direitos.

2.7.1.1 Alimentos

O direito a prestacdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos (art. 1.696,
CC02). A condicao de filho é estabelecida com a concepcdo, a partir da qual o nascituro torna-
se titular do direito, podendo exigi-lo em juizo, nos termos da Lei de Alimentos Gravidicos,
devendo a prestagdo ser capaz de cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que
sejam dela decorrentes, da concepcéo ao parto (art. 2°, Lei n°® 11.804/2008).

O direito do nascituro a alimentos é corolario do direito a vida, a fim de garantir
a subsisténcia, bem como a integridade fisica, para assegurar o desenvolvimento saudavel, uma
vez que o valor fixado objetiva sua existéncia e desenvolvimento com dignidade.

Em que pese a Lei de Alimentos Gravidicos informar que o direito a alimentos
é conferido a mulher gestante (art. 1°), resta claro o entendimento de que o direito € estabelecido
ao nascituro. A esse respeito, Silmara Chinelato elabora critica & nomenclatura dada pela Lei

n° 11.804/2008, tendo em vista que o diploma:

18 CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 197
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trata dos impropriamente denominados ‘alimentos gravidicos’ — desnecessario e
inaceitavel neologismo, pois alimentos sdo fixados para uma pessoa e ndo para um
estado bioldgico da mulher — desconhece que o titular do direito a alimentos é o
nascituro, e ndo a mae, partindo da premissa errada, o que repercute no teor da lei.*”

Realmente, os alimentos sdo destinados ao nascituro, sem o qual ndo haveria o

direito constituido, tampouco os instrumentos juridicos necessarios para efetiva fruicdo.

Ademais, além do pai prover os alimentos, também a propria genitora é responsavel por

contribuir com o pagamento de despesas, na proporcao de seus rendimentos.

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves, no mesmo sentido, assinalam que a

diccdo do artigo 6° da Lei de Alimentos Gravidicos corrobora com o entendimento de que o

nascituro titulariza o direito, na medida em que:

fixados os alimentos gravidicos e sobrevindo o nascimento sem impugnacéo da
paternidade, eles serdo convertidos em pensdo alimenticia em favor da crianga. Ora,
se os alimentos gravidicos se convertem em pensdo alimenticia em favor do
infante, logicamente é porque foram fixados em seu favor. Afinal de contas, néo
poderiam ser fixados em favor da gestante e, posteriormente, serem convertidos em
favor do filho dela — que, nesse caso, ndo seria parte da relacdo juridica processual.
Assim, firmamos nossa compreensdo na legitimidade do prdprio nascituro para
reclamar os alimentos gravidicos.* (Grifo nosso)

Corroborando com essa linha de pensamento, o Judicidrio tem afirmado o

nascituro como titular do direito a alimentos, a exemplo do Tribunal de Justica do Rio Grande

do Sul:

Ementa: ALIMENTOS GRAVIDICOS. LEI N° 11.804/08. DIREITO DO
NASCITURO. PROVA. POSSIBILIDADE. 1. Havendo indicios da paternidade
apontada, é cabivel a fixacdo de alimentos em favor do nascituro, destinados a
gestante, até que seja possivel a realizacdo do exame de DNA. 2. Os alimentos devem
ser fixados de forma a contribuir para a mantenca da gestante, mas dentro das
possibilidades do alimentante e sem sobrecarrega-lo em demasia. Recurso
desprovido.*® (Grifo incluido)

Frise-se que essa espécie de alimentos, por sua natureza, é concedida ao

nascituro durante o periodo gestacional, sendo, por conseguinte, de eficacia imediata, ndo

dependendo, portanto, do nascimento com vida.

187 CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu (coord.). Cddigo civil interpretado: artigo por artigo, paragrafo por
paragrafo. 3 ed. Sao Paulo: Manole, 2010, p. 29

18 FEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil: Teoria Geral. v. 1. 10. ed. Rio de
Janeiro: Juspodivm, 2012. p. 307

189 Rio Grande do Sul. TJRS. 72 Camara Civel. Agravo de Instrumento n°® 70069631729. Relator: Des. Sérgio
Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado: 27/07/2016. DJRS: 28/07/2016.

, disponivel em <https://www.tjrs.jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em 28/10/2017
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2.7.1.2 Reconhecimento de filiacéo

O reconhecimento dos filhos tem carater irrevogavel e pode ser realizado por
meio do registro do nascimento, por escritura publica ou escrito particular a ser arquivado em
cartdrio, por testamento, ainda que incidentalmente manifestado e por manifestacéo direta e
expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do
ato que o contém (art. 1.609, caput, CC02).

O reconhecimento de filiagdo pode ser voluntéario ou judicial. Ressalvado o
registro de nascimento, o nascituro pode ter a filiagdo reconhecida pelos demais instrumentos
assinalados.

Flavio Tartuce defende que Ministério Publico e Defensoria Publica possuem
legitimidade extraordinaria para atuarem como substitutos processuais em acéo investigatoria
de paternidade. O nascituro € legitimado a promover por si a agdo, com o fito de ter reconhecida
a filiacdo, hipdtese em que devera ser representado em juizo, geralmente pela mée.*

A legitimidade foi reconhecida no Tribunal de Justica de Minas Gerais:

Familia. Investigacdo de paternidade e alimentos. Natureza personalissima da agéo.
Legitimidade ativa. Direito do nascituro. S&o legitimados ativamente para a acéo
de investigacdo de paternidade e alimentos o investigante, o Ministério Publico,
e também o nascituro, representado pela mée gestante.'** (Grifo nosso)

A disciplina do reconhecimento de filho confirma a personalidade juridica do
nascituro, uma vez que o ato de reconhecimento pode preceder o nascimento (paragrafo Unico,
art. 1.609, CC02), tendo como destinatario, portanto, o nascituro. De coisa (res), é evidente,
ndo se reconhece a paternidade, porquanto somente a pessoa é destinataria do reconhecimento

de filiacéo.

2.7.1.3 Representacéo e Curatela

A representacédo é o veiculo pelo qual a manifestacdo de vontade de uma pessoa
é exercida por outra, na exata medida dos poderes conferidos ao representante pela lei ou pelo

interessado.

190 TARTUCE, Flavio. Direito civil: Direito de familia. v. 5. 9. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Método,
2014. p. 405

191 Minas Gerais. TIMG. 8.2 Camara Civel. Apelacdo Civel n° 1.0024.04.377309-2/001. Relator: Des. Duarte de
Paula, j. 10.03.2005. DJMG 10.06.2005.
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Silvio Venosa ensina que

a nocdo fundamental, pois, é a de que o representante atua em nome do
representado, no lugar do representado. O representante conclui 0 negdcio ndo em
seu préprio nome, mas como pertencente ao representado. Quem é a parte no negdcio
é o representado e ndo o representante. Reside af o conceito basico da representagio.®?
(Grifo incluido)

A Lei Civil estabelece que os poderes de representacdo sdo conferidos por lei ou
pelo interessado (art. 115, CC02) ao representante, cuja manifestacdo de vontade correra nos
limites de seus poderes, produzindo efeitos em relacdo ao representado (art. 116, CC02).

Do preceito legal, extrai-se que a representacdo pode ser legal ou voluntéria.
Acrescente-se, ainda, a representacdo judicial, na hipétese em que 0 juiz nomeia
administradores no curso de um processo.'%

Venosa assinala que:

a representacdo legal ocorre quando a lei estabelece, para certas situagfes, uma
representacdo, o que ocorre no caso dos incapazes, na tutela, curatela etc. Nesses
casos, o poder de representacdo decorre diretamente da lei, que estabelece a extenséo
do &mbito da representacdo, 0s casos em que é necessaria, o poder de administrar e
quais as situagdes em que se permite dispor dos direitos do representado. A
representacdo voluntéria é baseada, em regra, no mandato, cujo instrumento é a
procuracdo. A figura da representacdo néo se confunde com a do mandato.*%

O nascituro tem direito a representacdo legal, como consequéncia natural do
poder familiar (art. 1630, CC02), competindo aos pais, e na falta de um deles ao outro, com
exclusividade, representar os filhos menores de dezesseis anos, bem como assisti-los até
completarem a maioridade ou serem emancipados. (art. 1690, CC02).

A curatela é espécie de representacdo legal (ndo voluntaria), sujeitando o
nascituro de forma subsidiaria, excepcional, uma vez que somente se dara curador ao ente
concebido, se os seus pais, por qualquer razdo, ndo tiverem o poder familiar. Assim, ndo
havendo necessidade de nomear-lhe um curador, o nascituro estara sujeito ao poder familiar,
de ambos os pais, qualquer seja a situagdo conjugal em que se encontrem (art. 1.634, CC02).

No entanto, em carater excepcional, serd nomeado curador ao nascituro, caso o
pai ndo tenha reconhecido a filiacdo (art. 1.633, CC02) ou tenha falecido, estando gravida a
mulher, e ndo tendo o poder familiar (art. 1.779, CC02).

O direito a representacdo e a curatela reforcam o reconhecimento da
personalidade juridica do nascituro, uma vez que, nas palavras de Teixeira de Freitas, “o nada

N&o se representa”, mas sim uma pessoa, em nome de quem o representante atua.

192VVENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. v.1. 10% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 348
193 |bidem, p. 350
194 1bidem, p. 350
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2.7.1.4 Direitos patrimoniais: Doacéo e heranca.

2.7.1.4.1 Doacao

O Cadigo Civil patrio dispde, no artigo 542, que “a doacdo feita ao nascituro
valera, sendo aceita pelo seu representante legal”.

O dispositivo encerra, com clareza, o reconhecimento da personalidade juridica
do nascituro, uma vez que, expressamente, lhe atribui a figura do donatério.

Prevalece, na doutrina brasileira, o entendimento de que o contrato de doacgéo
requer a manifestacdo de vontade do donatario para imprimir a aceitacdao da liberalidade, de
modo a aperfei¢oar o contrato no mundo juridico (plano da existéncia).

Silvio Venosa'®® ensina que “a aceitacdo pode ser expressa ou tacita, admitindo
a lei que também seja presumida. [...] No entanto, embora presumida, a aceitacdo sempre se
fara presente”. Segundo o jurista, quando a doacdo pura para absolutamente incapaz (art. 543,
CC02), o siléncio manifesta aceitacdo (presumida) do beneficio.

Nesse passo, concordamos com Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona®, quando
asseveram que a doagdo é contrato bilateral na origem, haja vista a necessaria manifestacao de
vontade para aceitacao (que pode ser tacita, expressa ou presumida), mas unilateral nos efeitos,
uma vez que nao se exige contraprestacdo do donatario. Assim, somente apos a aceitacdo, 0
contrato de doacéo € constituido no mundo juridico (plano da existéncia).

Em relacdo ao contrato de doacdo para nascituro, Flavio Tartuce, com
entendimento diverso, assinala que a aceitacdo do representante legal encontra-se no plano de
validade do contrato.'¥’

Além disso, Tartuce assevera que

a eficéacia do contrato depende do nascimento com vida do donatério, havendo uma
doacdo condicional, segundo o entendimento majoritario.

Em outras palavras, se o donatario ndo nascer com vida, caduca a liberalidade, pois
se trata de direito eventual, sob condi¢8o suspensiva. No entanto, se tiver um instante
de vida, receberd o beneficio, transmitindo-o a seus sucessores.%®

195 VENOSA. Silvio de Salvo. Direito Civil: Contratos em Espécie. v.3. 10% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 106
1% GAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodoldo. Novo Curso de Direito Civil: contratos em
espécie. v. 4. t. 1. 10. Ed. rev. e atual. de acordo com o novo CPC. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 142

19" TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. v. 3. 11. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Forense, 2016. p. 349

198 1 dem.
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Quanto ao plano da existéncia, de nossa parte, entendemos que, embora 0
dispositivo apresente o vocabulo “valera”, tal manifestacdo de vontade representa um elemento
constitutivo do negacio juridico'® (manifestacdo de vontade; agente emissor da vontade; objeto;
forma), ndo um pressuposto de validade?® (manifestacdo de vontade livre e de boa-fé; agente
emissor da vontade capaz e legitimado para o negdcio; objeto licito, possivel e determinado/ou
determinavel; forma adequada).

Manifestada a aceitacdo pelo representante legal, reputa-se constituido o direito
do nascituro. Cumpre, entdo, analisar pressupostos de validade do negdcio juridico:
manifestacdo de vontade livre e de boa-fé; agente emissor da vontade capaz e legitimado para
0 negdbcio; objeto licito, possivel e determinado/ou determinével; forma adequada.

Para tanto, retome-se o conceito de doacao referido no Codigo Civil pelo artigo
538, segundo o qual “o0 contrato em que uma pessoa, por liberalidade, transfere do seu
patrimonio bens ou vantagens para o de outra”.

Saliente-se, de inicio, que o dispositivo assinala uma imprecisdo técnica ao
dispor que a transferéncia da propriedade ocorre com o contrato. Em verdade, 0 modelo adotado
pelo direito brasileiro estabelece que a transferéncia do dominio opera-se pela tradicao, se coisa
movel (art. 1.267, caput, CC02), ou pelo registro, se imovel (art. 1.245, CC02).

Nesse contexto, a forma do contrato de doagéo, a fim de verificar o cumprimento
dos pressupostos de validade, sera considerada adequada, de acordo com a natureza da coisa,
objeto da doacdo, tendo em vista que as caracteristicas da res impdem instrumentos especificos
para a valida concretizacao do negocio.

Satisfeitos os demais pressupostos de validade, temos por valido o contrato de
doacdo ao nascituro (plano de validade).

Quanto aos efeitos, ou seja, a transferéncia da propriedade doada, ha que se
observar, novamente, a natureza da res (objeto do contrato), uma vez que as suas caracteristicas
impdem modos especificos de transferéncia.

Além disso, no plano da eficacia, sdo analisados os elementos acidentais do
negdcio juridico: o termo, a condi¢do e 0 modo ou encargo.?*

Discute-se na doutrina sobre a presenca do elemento condi¢cdo quando se trata
de direito conferido ao nascituro, uma vez que a adesao a uma ou outra teoria sobre o inicio da

personalidade juridica tem papel determinante na abordagem do tema.

19 GAGLIANO, Stolze Pablo. PAMPLONA FILHO, Rodoldo. Novo Curso de Direito Civil: Parte Geral v.1.
12 ed. rev. atual. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 368

200 |hidem, p. 378

21 TARTUCE, Flavio. Direito civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. v. 3. 11. ed. rev., atual.
e ampl. S8o Paulo: Forense, 2016. p. 346
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Entre natalistas, o contrato de doacao ndo constitui direito a coisa, mas uma mera
expectativa de direitos, de modo que o nascimento com vida atuaria como uma condic¢ao
suspensiva a prépria constituicdo do direito patrimonial.

Para os adeptos da teoria da personalidade condicional, os direitos patrimoniais
da doagdo estariam, ao mesmo modo dos natalistas, sujeitos a condi¢cdo suspensiva para
surgimento do direito no mundo juridico.

Para os juristas da escola concepcionista, o direito é constituido pelo contrato de
doacdo, ndo havendo falar em condicédo para a constituicao do direito a res doada, porquanto o
contrato, aperfeicoado, adentrou 0 mundo juridico. H&, no entanto, diversidade de entendimento
quanto a ocorréncia dos efeitos do negdécio juridico.

H4, entre os concepcionistas, qguem considere que, sob quaisquer circunstancias
da doacdo, os efeitos serdo condicionados suspensivamente ao nascimento com vida. Ou seja,
o direito encontra-se constituido e valido, mas somente ocorrerdo efeitos se implementada a
condig&o suspensiva do nascimento com vida. Nesse sentido, Tartuce.

Ha, ainda, entre os concepcionistas, quem entenda que, sob quaisquer
circunstancias da doacdo, o direito a coisa sera levado a efeito, antes do nascimento com vida.
Nesse sentido, Silmara Chinelato.

Chinelato entende que a doacdo seré levada a efeito antes do nascimento com
vida, mas o direito patrimonial estaria sob condi¢&o resolutiva, na hipotese de o feto nascer sem
vida. Assim, os efeitos seriam experimentados desde logo, podendo os representantes do
nascituro entrar na posse da coisa doada, mas, em caso de nascimento sem vida, o direito se
extingue, se resolve.??

De nossa parte, entendemos que a verificacdo dos efeitos da doacdo impde
analise conjunta, envolvendo a natureza da res (movel ou imével) e do elemento acidental
condicdo, haja vista que o efeito da doacdo (transferéncia da propriedade por tradicdo ou
registro) podera ou nédo ser condicionada, de acordo com as caracteristicas da coisa doada.

Diante de nossa filiagao a teoria concepcionista, entendemos que a personalidade
juridica inicia-se com a concepc¢do, ndo havendo falar em condigdo para adquirir de direitos
para 0s guais 0 nascituro ja ostenta capacidade juridica para titularizar.

Ora, pela diccédo do artigo 542, do Caodigo Civil, é cristalina a capacidade juridica
do nascituro para receber doagéo. Disso, ndo ha davidas. O representante legal supre, por ébvio,

a sua incapacidade para o exercicio do ato.

22 CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Tutela civil do nascituro. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 199
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No entanto, os efeitos da doagcdo ao nascituro sdo determinados
fundamentalmente pela natureza do objeto doado.

Assim, quando se tratar de doacao de res, cuja transferéncia se concretize com a
simples tradicdo, ndo ha falar em efeitos apenas a partir do nascimento com vida, uma vez que
ndo tera qualquer termo, condi¢do ou modo a ser implementado. Nessa hip6tese, havendo
tradicdo, os representantes do nascituro entram na posse da coisa.

Logo, quanto a doacdo de coisa movel, concordamos com Silmara Chinelato
guanto aos imediatos efeitos da doacdo, de acordo com sua proposicdo a respeito da inversdo
da espécie de condicdo que integra o elemento acidental do negdcio juridico. Segundo a jurista,
as condigOes resolutiva e suspensiva podem converter-se uma na outra, pois uma condigdo
suspensiva positiva pode ser expressa sob a forma de uma condicéo resolutiva negativa. Assim,
a condicdo suspensiva positiva do “nascimento com vida” pode converter-se em condi¢do
resolutiva negativa do “nascimento sem vida”.?

Com essa inversdo de perspectiva, a ideia de uma condigéo resolutiva negativa
adequa-se perfeitamente a teoria concepcionista, uma vez que 0 nascituro (pessoa desde a
concepcao) tem capacidade para titularizar o direito patrimonial e, sendo assim, experimentaria
os efeitos desde a constituicdo do direito patrimonial, na medida em que seus representantes
entrem na posse da coisa mdvel. Na hipotese de nascimento sem vida, extingue-se o direito.

Entendemos, porém, que a condi¢do resolutiva negativa seja adequada apenas
na doacdo de coisa mdvel, uma vez que, nesse caso, a tradicdo é suficiente para operar a
transferéncia da propriedade e, assim, gerar os efeitos esperados do negécio juridico. Em se
tratando de doacédo de coisa imoével, pensamos que o tratamento deva ser outro, em razao da
solenidade exigida para a transferéncia da propriedade.

No caso de coisas imoveis, cuja transmissao da propriedade depende de registro
cartorario, entendemos que a escritura publica somente podera ser registrada com o nascimento
com vida, tendo em vista os requisitos formais exigidos do donatario para perfeito, vélido e
eficaz registro cartorério, tais como: o nome, domicilio e nacionalidade (art. 176, §1°, inc. Ill,
item 2, da Lei n® 6.015/73 — Lei de Registros Publicos), assim como o estado civil, a profissdo
e 0 numero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas ou do Registro Geral da cédula de
identidade (art. 176, 81°, inc. Ill, item 2, letra a, da LRP). Tais requisitos formais somente séo
constituidos com o nascimento com vida.

Dessa forma, a doagéo de coisas imoveis, embora aperfeicoados os elementos
constitutivos do contrato e observados os pressupostos de validade, tem sua eficacia diferida

28 CHINELATTO, Silmara Juny de Abreu. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 199
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pela condicdo suspensiva do nascimento com vida, uma vez que a transmisséo da propriedade

do imdvel somente ocorre com o registro cartorario.

2.7.1.4.2 Heranca

O Cadigo Civil patrio conferiu direitos sucessorios ao nascituro.

O artigo 1.798 dispde sobre a capacidade juridica para suceder, estabelecendo
que os nascituros figuram como legitimados a sucesséo.

Diante dos avangos tecnoldgicos no campo da reproducdo assistida, tem-se
discutido na doutrina se 0 embrido crioconservado seria também legitimado a suceder, uma vez
que se encontra concebido, geneticamente individualizado.

A anélise sobre 0 embrido crioconservado merece estudo préprio, tendo em vista
a riqueza cientifica do tema e a intensa discussdo doutrinaria que o assunto desperta. Nesse
passo, frisamos que nosso estudo fixa-se a andlise no ente humano que se encontra em
desenvolvimento in vivo, independente da forma com a qual concretizou-se a concepgéo
(natural ou artificial).

Feito o recorte temético, retomemos a analise do artigo 1.798 do Cddigo Civil,
segundo o qual “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessao.

De uma s6 vez, o dispositivo reconhece a personalidade do nascituro através de
dois conceitos juridicos nele inseridos.

Primeiro atribui legitimidade ao nascituro para suceder.

Ora, legitimagdo (aptiddo especifica) para suceder pressupde a capacidade
juridica (aptiddo genérica) sucessoria. Por seu turno, a capacidade juridica pressupde
personalidade juridica.

Ou seja, além de possuir aptiddo genérica para adquirir direitos sucessorios e
contrair as obrigacGes decorrentes (capacidade juridica), o nascituro tem aptiddo especifica para
adquirir os direitos sucessorios e contrair obrigagoes (legitimidade).

Segundo, o dispositivo, expressamente, legitima as pessoas concebidas ao
direito a suceder, reconhecendo, desse modo, que 0s entes concebidos séo pessoas.

E cristalino o reconhecimento da personalidade juridica do nascituro. Essa

concluséo, porém, ndo é consenso doutrinario.



74

Para Zeno Veloso,

0 conceptus (nascituro) é chamado a sucessdo, mas o direito sucessorio so estara
definido e consolidado se nascer com vida, quando adquire personalidade civil
ou capacidade de direito (art. 2°, primeira parte). O nascituro é um ente em formacéo
(spes hominis), um ser humano que ainda ndo nasceu. Se o concebido nascer morto, a
sucessdo € ineficaz.?% (Grifo nosso)

Com muito respeito, ousamos discordar.

Primeiro, o direito sucessério, em verdade, € definido e consolidado (leia-se,
constituido) no momento da abertura da sucessdo, uma vez que nesse preciso instante, a heranca
transmite-se imediatamente aos herdeiros legitimos e testamentarios (art. 1.784, CC02).

Em comentarios ao artigo 1.784, do Codigo Civil de 2002, Zeno Veloso ensina
que:

extinguindo-se a personalidade civil, [...] abre-se a sucessdo, dando-se, no mesmo
instante, a transmissdo do patriménio do de cujus. [...] Os herdeiros, por essa
previsao legal, tornam-se donos da heranca ainda que nédo saibam que o autor da
sucessdo morreu, ou que a heranca Ihes foi transmitida.2% (Grifos nossos)

Acompanhamos a licdo de Veloso, sendo pacifico na doutrina brasileira o
entendimento de que a transmissdo do patrimbnio aos sucessores segue pari passu ao
passamento do de cujos. Logo, ndo ha falar em defini¢cdo ou consolidacdo futura do direito
sucessorio, condicionado a nascimento com vida.

Em um segundo ponto, conexo ao primeiro, discordamos que o fato “nascer com
vida” faga surgir personalidade civil ou capacidade de direito, momento em que, segundo 0
jurista, o direito sucessoério estaria consolidado.

Ora, como legitimar (aptiddo especifica) uma pessoa a aquisicdo de um direito,
sem que, antes, ela possua capacidade juridica (aptidao genérica) para titulariza-lo? Mais: como
atribuir capacidade (atributo da personalidade) a alguém sem, antes, qualifica-la com a
personalidade juridica de que € pressuposto?

Por 6bvio, ndo se legitima, sem capacitar. De igual modo, ndo se capacita, sem
personalizar. Nesse sentido, é a licdo de Limogi Franca: “Quem diz direitos afirma capacidade.
Quem afirma capacidade reconhece personalidade™.?%

Maria Helena Diniz, por seu turno, afirma que

A capacidade sucessOria do nascituro é excepcional, ja que sé sucedera se nascer
com vida, havendo um estado de pendéncia da transmissdo hereditaria,
recolhendo seu representante legal a heranga sob condicdo resolutiva. O ja
concebido no momento da abertura da sucessao € chamado a suceder adquire desde
logo o dominio e a posse da heranga como se fosse nascido, porém, em estado

204\VELOSO, Zeno; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Arts. 1.784 a 2.027. In: Cddigo Civil Comentado. 8 ed.
S8o Paulo: Saraiva, 2012. p. 1781

205 |bidem, p. 1760-1761

2086 FRANCA, R. Limongi. Manual de Direito Civil. 4.ed. rev. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980. p.
144,
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potencial, como lhe falta personalidade material, nomeia-se-lhe curador ao ventre. Se
nascer serd tido como se nunca tivesse existido, logo, a sucessao sera ineficaz. Se
nascer com vida, tera capacidade ou legitimagéo para suceder.?%

Com o maximo respeito, temos de discordar.

A cada fragmento do ordenamento juridico que, ostensivamente, personaliza o
nascituro, € frequente o uso, por diversos juristas, de qualificacdes ao direito do concebido e
também a propria condi¢do do conceptus, reputando-os como “excepcional”, a fim de, com
isso, negar-lhe a personalidade.

Séo tantos os direitos conferidos ao nascituro que mais adequado seria qualificar
como excepcionais as hipoteses em que o ordenamento juridico ndo lhes confere direitos.

Muitas outras consideracfes natalistas ou dos partidarios da personalidade
condicional, invariavelmente, referenciam situagdes que maculam a coeréncia o0 ordenamento
patrio. Como compatibilizar, por exemplo, a “pendéncia na transmissdo hereditaria”, como
sugerido por Diniz, na medida em que o nascituro, conforme assinala a mesma jurista, “adquire
desde logo o0 dominio e a posse da heranga”?

A solucdo concepcionista, novamente, revela-se a mais adequada, porgquanto
mantem a coeréncia do ordenamento juridico.

Diferentemente da doacdo de imdveis, na qual a transmissdo da propriedade
ocorre com o registro, a heranca, seja legitima ou testamentéria, € transmitida aos sucessores
no preciso momento da abertura sucessoria (art. 1.784, CC02).

N&o ha, no direito sucessoério, qualquer requisito formal (tais como contrato,
registro, aceitacdo) a ser cumprido pelo nascituro de que ele ndo disponha na sua condi¢do para
gue se concretize a transmissao da heranga. Tanto ndo h4, que a transmissdo patrimonial opera-
se automaticamente, ex lege, dispensando, inclusive, o conhecimento de herdeiros quanto a
morte do autor da sucesséo.

Diante da transferéncia automatica, € forcoso convir que a constitui¢do do direito
(plano da existéncia) opera-se desde a abertura da sucessdo, estando sob sua condigéo resolutiva
negativa, nos moldes da construcdo tedrica de Silmara Chinelato.

Durante a o periodo gestacional, a eficacia nédo se revela plena ao nascituro. Ha,
por 6bvio, o efeito ex lege da transmissdo sucessdria automatica. No entanto, os efeitos somente
atingem sua plenitude diante do nascimento com vida, uma vez que o quinhdo do nascituro sera
reservado em poder do inventariante até o seu nascimento (Art. 650, nCPC).

Desse modo, pela dic¢do do artigo 650 do novo Cdédigo de Processo Civil,

entendemos que a transmissdo patrimonial ndo autoriza os representantes do nascituro a entrar

207 DINIZ, Maria Helena. Cadigo Civil anotado. 14 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 35
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na posse dos bens referentes ao seu quinh&o hereditério, uma vez que estardo sob a posse do
inventariante, a fim de aguardar o nascimento do conceptus e, com isso, verificar se o herdeiro
veio a luz com ou sem vida.

Reputamos prudente a disposicdo da nova lei processual, uma vez que, sem
descaracterizar a personalidade do nascituro, preveniu a ocorréncia de provaveis confusfes
patrimoniais.

Assim, nascendo com vida, a condi¢do resolutiva ndo se implementa, razdo pela
qual o direito atinge plena eficécia.

No entanto, nascendo sem vida, implementa-se a condigéo resolutiva, pelo que
resolve-se o direito, extinguindo-o para todos os efeitos (art. 127, primeira parte, CC02).

O direito patrimonial sucessorio, ao contrario da sustentacdo teorico-natalista, é
constituido em favor do nascituro com a abertura da sucessao, como expressamente determina
a legislagédo. A distingdo observada, no cotejo entre o tratamento conferido aos nascidos e aos
nascituros, restringe-se tdo somente ao plano da eficacia, de modo a aguardar a plenitude dos

efeitos para 0 momento do nascimento.
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2.8 O nascituro em outros ramos do direito

O Direito Civil, dentre os ramos do Direito Brasileiro, é a maior fonte juridica
de onde brotam os direitos e situacdes que comprovam, de forma logica, coerente e inescapavel
a personalidade juridica do nascituro. Mas ndo a unica.

Outros ramos do Direito, da mesma forma, ratificam a natureza juridica de
pessoa natural, conferindo-lhe direitos e garantias protetivas.

Por essa razéo, enunciaremos, brevemente, alguns ramos do direito brasileiro
nos pontos em que tocam a condicéo juridica do nascituro, a fim de observar a unidade do

ordenamento em torno do tratamento conferido ao conceptus.

2.8.1 Direito Constitucional

No Direito Constitucional, a abordagem inicia-se, invariavelmente, pelo relevo
da dignidade da pessoa humana insculpida nos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

A corporificacdo da dignidade humana no texto constitucional ndo sinaliza um
viés meramente programatico, de efeito distante e abstrato, ou uma utopia axioldgica de
contetdo simbolico. Ao contrério, a dignidade humana, ao se posicionar como fundamento da
republica, elege o ser humano como o principio e o fim da sociedade.

Nesse sentido, Ingo Sarlet observa que a Constituicdo Federal,

reconheceu categoricamente que o Estado existe em fun¢do da pessoa humana, e
ndo o contrario. Da mesma forma, ndo foi por acidente que a dignidade ndo constou
do rol dos direitos e garantias fundamentais, tendo sido consagrada em primeira linha
como principio (e valor) fundamental, que, como tal, deve servir de norte ao
intérprete, ao qual incumbe a missdo de assegurar-lhe a necessaria forca normativa.?%
(Grifo incluido)

A dignidade humana irradia seus efeitos protetivos a todos os seres humanos,
incluindo o ente concebido, sem discriminacdo a qualquer fase da vida em que se encontre,
abarcando do inicio (concepcao) ao fim (morte). A Constituicdo dispensa protecdo a todas as
pessoas nascidas, e, “com ainda maior razdo, a condigdo humana do nascituro”.?*

Com esse espirito, lves Gandra Martins Filho, assevera que

28 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 98
209 |hidem, p. 220
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a dignidade da pessoa humana, como ser superior a todo o universo material, impde
0 respeito ao ser humano, desde a concepcao e até a sua morte natural, nao se
admitindo tergiversaces que, relativizando os mais basicos direitos fundamentais, dé
azo a instauracdo de uma sociedade calcada no direito do mais forte.?%° (Grifo nosso)

A dignidade, antes de ser direito, é qualidade do ser humano. E valor natural e
imutavel de que todos somos portadores, apenas e simplesmente por sermos humanos.

Para Marcelo Novelino, a dignidade humana impde aos poderes publicos o
“dever de respeito, protecdo e promoc¢do dos meios necessarios a uma vida digna”. O dever de
respeito exige um comportamento abstencionista, pelo qual se impde que Estado e particulares
ndo violem o direito de outrem. J& o dever de protecdo requer uma atitude positiva do Estado
para inibir a violacdo da dignidade praticada por terceiros, a exemplo da atuacdo legislativa
com vistas a tipificacdo penal de condutas lesivas a determinado bem juridico. Quanto ao dever
de promocdo, determina a concretizacdo de direitos e medidas de carater prestacional, cuja
efetivacdo se alinha a busca da igualdade material .2

O artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, estatui que “todos sdo iguais perante
a lei, sem distincdo 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...”.

Saliente-se, inicialmente, que o principio da igualdade insculpido na constitui¢éo
manifesta um sentido substancial, pelo qual protecdo e promocdo de direitos albergados na
ordem juridica sdo, muitas vezes, efetivados de modo desigual, a fim de equalizar posicGes
sociais e naturais em descompasso.

Assim, diante da natural vulnerabilidade do nascituro, insita a sua condicéo,
entendemos como razoavel a realizacdo de um conjunto de esfor¢os do Estado a fim de cumprir
seus deveres de respeito, protecédo e promocao da dignidade do ser humano em desenvolvimento
no ventre materno.

Em meio a discussdes incessantes em torno da tematica do aborto, entendemos
que o direito a vida é, dentre todos, aquele que representa, hodiernamente, o ponto de maior
vulnerabilidade do nascituro. Corresponde, ironicamente, ao primeiro e mais importante direito

individual fundamental enunciado na Constituicdo Federal (art. 5°, caput, CF88).

210 MARTINS FILHO, Ives Gandra. Direitos Fundamentais. In: Tratado de direito constitucional, v. 1; coord.
lves Gandra da Silva Martins, Gilmar Ferreira Mendes, Carlos Valder do Nascimento. Sdo Paulo: Saraiva. 2010.
p. 283

2ILNOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método. 2013. p.
363-364.
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O direito a vida é consagrado na Constituicdo ao ser humano, sem qualquer
discriminagdo ou restri¢do a titularidade, ndo sendo possivel estabelecer graus para o direito a
vida, com base em circunstancias como idade, sexo ou condicdo social. Nesse sentido, Paulo
Branco ensina que “ndo se ha de condicionar o direito a vida a que se atinja determinada fase
de desenvolvimento orgénico do ser humano. [...] O direito a vida ndo pode ter o seu nucleo
essencial apequenado pelo legislador infraconstitucional.?2

Para titularizar o direito a vida, basta ao ser humano existir. O direito a vida néo
pressupde mais do que pertencer a espécie homo sapiens.

Paulo Gustavo Gonet Branco, com preciséo, assevera que

o elemento decisivo para se reconhecer e se proteger o direito a vida é a
verificacdo de que existe vida humana desde a concepcdo, quer ela ocorra
naturalmente, quer in vitro. O nascituro € um ser humano. Trata-se,
indisputavelmente, de um ser vivo, distinto da mée que o gerou, pertencente a
espécie bioldgica do homo sapiens. Isso é bastante para que seja titular do
direito & vida—apanégio de todo ser que surge do fendmeno da fecundacéo
humana.?? (Grifos nossos).

Embora haja algumas divergéncias, minimas, frise-se, as palavras de Paulo
Branco refletem o pensamento juridico constitucional brasileiro da atualidade, segundo o qual
ndo had davidas sobre a natureza humana do nascituro e, em consequéncia, é pacifica a
titularidade do direito a vida, que deve ser respeitada e protegida desde a concepcao.

Naturalmente, o direito a vida do nascituro obsta a préatica do aborto irrestrito, arbitrario.

2.8.2 Direito Penal

A vida do nascituro é bem juridico tutelado pelo direito penal, demonstrando,
também pela Otica criminalista, que o tratamento protetivo se dirige ao conceptus, por sua
condicéo de ser humano. Néo por acaso, o crime de aborto aloca-se topograficamente entre os
crimes contra a pessoa, especificamente, nos tipos penais que tutelam a vida.

A lei penal reconheceu a vida do nascituro, bem como o seu status de pessoa,
desde a concepcao, tendo em vista punigcdo ao aborto em qualquer fase do desenvolvimento.

Né&o se confundem os crimes de homicidio, infanticidio e aborto. Consoante

Cezar Bitencourt, iniciado o parto, a destrui¢ao do feto caracteriza o homicidio, pois “a vida

212BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 258.
213 |bidem, p. 258-259
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comega [...] com o rompimento do saco aminidtico”. A partir do inicio, durante ou logo ap6s o
parto, se praticada a conduta sob o estado puerperal, tipifica-se o infanticidio. Praticada antes
do parto, a conduta criminosa tratar-se-a de aborto.?*

Dessa forma, segundo a licdo de Nelson Hungria, no infanticidio, “o sujeito
passivo deste ja ndo é apenas o recém-nascido, mas também o feto nascente”.?'s

O artigo 124 do Codigo Penal pétrio tipifica como conduta criminosa o aborto
provocado pela gestante ou por outrem com seu consentimento, pela qual pune-se com a pena
de detencéo de detencdo, de um a trés anos.

O artigo 125, do mesmo diploma, criminaliza o aborto provocado por terceiro,
sem o0 consentimento da gestante, punindo-se a conduta com a pena de trés a dez anos.

O artigo 126 refere-se ao aborto provocado por terceiro com o consentimento da
gestante, punivel com a reclusdo de um a quatro anos. Porém, se a gestante ndo é maior de
quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude,
grave ameaca ou Vvioléncia, a pena imposta varia de trés a dez anos.

Em comentérios aos dispositivos, Bitencourt assinala que “o bem juridico
protegido é a vida do ser humano em formacéo, embora, rigorosamente falando, ndo se trate de
crime contra a pessoa. O produto da concepgdo — feto ou embrido — ndo é pessoa”.?1

Nelson Hungria, por sua vez, ensina que 0 nascituro é um “subjectum juris,
podendo dizer-se que tem carater de pessoa”.?!’

Hungria, pautando sua doutrina em rigorosa ciéncia interdisciplinar, socorrendo-
se da filosofia, biologia, medicina e da ciéncia juridica, conclui que o Cddigo Penal classifica
0 aborto entre os crimes contra a vida, uma vez que ndo se pode negar que 0 nascituro seja uma

spes personae. 2

2.8.3 Direito do Trabalho

Na seara trabalhista, a protegdo destinada ao nascituro e a gestante esta difusa no

ordenamento juridico, podendo ser extraida das normas constitucionais (de cunho laboral), do

24 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte especial 2: dos crimes contra a pessoa. 11.
ed. . S8o Paulo: Saraiva, 2011. p. 48

215 HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cddigo Penal. Volume V: Artigos 121 a 136. 5. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1979. p. 257

216 BITENCOURT, Cezar Roberto. Opus citatum, p. 158.

2ITHUNGRIA, Nelson. Opus citatum, p. 278

218 HUNGRIA, Nelson. Opus citatum, p. 285
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direito ordinario trabalhista, bem como dos tratados e convencg6es internacionais.

Diante da riqueza do assunto e da fronteira teméatica do presente estudo,
ficaremos adstritos a breves notas sobre a tutela do nascituro que toca ao direito trabalhista.

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece direitos laborais de natureza
fundamental & gestante, cuja génese fundamenta-se na protecdo a vida e a satde do nascituro.

No seu artigo 6°, dispde sobre os direitos sociais (fundamentais) do ser humano,
dos quais destacamos a protecao a maternidade e a infancia. Note-se que a tutela ndo se restringe
a mulher, mas a maternidade, agregando, assim, ndo apenas a gestante, mas também o nascituro
e 0 recém-nascido.

O artigo 7°, da Constituicdo Federal, estabelece no inciso XVIII que a gestante
tem direito a licenca para afastar-se do trabalho, sem prejuizo do emprego e do salério, com a
duracdo de cento e vinte dias.

Estévdo Mallet e Marcos Fava, em comentarios ao dispositivo, observam que “a
licenca a gestante insere-se no ordenamento patrio ha décadas, representando importante meio
de protecao ndo s6 da mae trabalhadora, mas, e talvez principalmente, do nascituro...”.?*

Sob a disciplina de lei complementar a ser editada, a relacdo de emprego sera
protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa (art. 7°, I, CF88). Porém, enquanto ndo
promulgada a LC, fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da empregada gestante,
desde a confirmacdo da gravidez até cinco meses apos o parto (art. 10, II, “b”, ADCT, CF88).

A partir da confirmacdo do estado gravidico, sera conferida estabilidade
provisoria a gestante, ainda ocorra no curso do aviso prévio (art. 391-A, CLT). O
desconhecimento do estado gravidico pelo empregador ndo afasta o direito ao pagamento da
indenizacdo decorrente da estabilidade (Sumula n°® 244, |, TST).2

Mauricio Godinho Delgado observa que

essa garantia, dotada de forga constitucional, ultrapassa 0 dmbito do interesse estrito
da empregada gravida, por ter manifestos fins de salde e assisténcia social ndo
somente com respeito a prépria mée trabalhadora como também em face de sua
gestacdo e da crianca recém-nascida.

Havendo, desse modo, evidente interesse publico com vista as protecdes a mée
trabalhadora, sua gestacdo e parto, além do periodo inicial da maternidade,
interesse publico que se estende a crianga nascitura.??* (Grifo nosso)

219 MALLET, Estévdo; FAVA, Marcos. Ingo Wolfgang. Comentario ao artigo Art. 7°, XVIII. In: Comentérios a
Constituicao do Brasil; coord. J. J. Gomes Canotilho; Gilmar F. Mendes; Ingo W. Sarlet. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 584

220 simula n° 244 do Tribunal Superior do Trabalho. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_201 250.htmI#SUM-244>. Acesso
em: 03/11/2017.

221 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 550.
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O interesse publico, assim entendemos, diz respeito ao proprio interesse
existencial da sociedade, cujo fundamento, alicerce basilar, é a familia. Proteger a maternidade,
a gestante e o nascituro significa proteger a familia e, nesse passo, a propria sociedade.

A garantia, mesmo provisoria, atende a circunstancia de relevantissima
importancia para o nascituro, uma vez que o salario tem natureza alimenticia e visa,
principalmente, assegurar a dignidade da pessoa humana e de sua familia, no que tange ao
cumprimento das necessidades basicas, essenciais, a maternidade.??

O artigo 394-A da Consolidacdo das Leis Trabalhistas, alterado em julho de 2017
pela Lei n® 13.467/17, dispde sobre o afastamento de gestantes e lactantes do trabalho de
natureza insalubres. A redacdo anterior ndo continha ressalvas ao afastamento do trabalho
insalubre, bastando a configuracdo de insalubridade da atividade para que a norma irradiasse
seus efeitos protetivos a gestante, ao nascituro, a lactante, ao recém-nascido e a crianca lactente.

A redacdo anterior do artigo assim estabelecia: “a empregada gestante ou
lactante sera afastada, enquanto durar a gestacdo e a lactacdo, de quaisquer atividades,
operagoes ou locais insalubres, devendo exercer suas atividades em local salubre”.

Quanto ao nascituro, a norma visa a protecdo a vida, satde e integridade fisica,
de modo a prevenir situaces de interrup¢do da gravidez ou ma formacdo do feto durante o
desenvolvimento gestacional.

A nova redacéo, alterada pela Lei Lei n® 13.467/17, assim disp0e:

Art. 394-A. Sem prejuizo de sua remuneragéo, nesta incluido o valor do adicional de
insalubridade, a empregada devera ser afastada de:

| - atividades consideradas insalubres em grau maximo, enquanto durar a gestacao;

Il - atividades consideradas insalubres em grau médio ou minimo, quando apresentar
atestado de saude, emitido por médico de confianga da mulher, que recomende o
afastamento durante a gestacéo;

111 - atividades consideradas insalubres em qualquer grau, quando apresentar atestado
de saude, emitido por médico de confianca da mulher, que recomende o afastamento
durante a lactacéo.

§ 1° (VETADO)

§ 2° Cabe a empresa pagar o adicional de insalubridade & gestante ou a lactante,
efetivando-se a compensacdo, observado o disposto no art. 248 da Constituicdo
Federal, por ocasido do recolhimento das contribuiges incidentes sobre a folha de
salarios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica
que lhe preste servigo.

§ 3° Quando ndo for possivel que a gestante ou a lactante afastada nos termos do caput
deste artigo exerca suas atividades em local salubre na empresa, a hip6tese sera
considerada como gravidez de risco e ensejara a percepcdo de salario-maternidade,
nos termos da Lei no 8.213, de 24 de julho de 1991, durante todo o periodo de
afastamento.

222 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p. 654.
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Como se V&, o artigo manteve o afastamento automatico quando se trate de local
de trabalho dotado de méaxima insalubridade (inciso I), porém, condiciona o afastamento do
trabalho ao fornecimento de atestado médico, quando se trate de local com grau minimo e médio
de insalubridade.

Raimundo Simé&o de Melo?? observa que o profissional médico assumira grande
responsabilidade no &mbito civil e penal, perante a gestante e o nascituro, com o fornecimento
de atestado que autorize a mulher a trabalhar em locais reputados insalubres.

Melo confirma o potencial lesivo do trabalho em ambientes insalubres a
trabalhadora, aos nascituros e aos recém-nascidos, “promovendo-se com isso padrao predatério
da forga de trabalho ja antes do nascimento dos futuros trabalhadores, quando comecaréo a
ser atingidos por agentes contaminantes de adoecimento”.?

Segundo Melo, o objetivo do artigo 394-A da CLT com a redagéo anterior,

encontra respaldo em fundamento cientifico, porque, comprovadamente, o trabalho
em ambientes insalubres é prejudicial ndo s as trabalhadoras em qualquer situagéo,
mas, principalmente, as gestantes e lactantes, ao feto e a crianca em fase de
amamentacdo, sendo correta a proibi¢do do trabalho da gestante e da lactante em
atividades ou locais insalubres, o que foi ignorado pelo Congresso Nacional e pelo
presidente da Republica, que sancionou a lei sem qualquer restrigdo.??

Em que pese o espirito da norma revelar a preocupacao do poder publico com a
pessoa do nascituro, ndo podemos deixar de reconhecer que a relativizagdo da medida protetiva
ao ente concebido representa um retrocesso ndo apenas na seara do direito trabalhista —
considerando o labor da gestante —, mas também, e principalmente, quanto ao potencial lesivo
a vida, saude e integridade fisica do nascituro. Considerando o macro espectro das medidas
relacionados ao nascituro, entendemos que a familia e a sociedade s&o reflexa e potencialmente
atingidas, seja pela morte de um feto exposto a condi¢fes insalubres, seja pela ma-formacéo

fisica decorrente dessas circunstancias laborais.

2.8.4 Outros Direitos

No Direito Internacional, destacamos a Convencao Americana sobre os Direitos

Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), segundo a qual “toda pessoa tem o direito de que

223 MELO, Raimundo Simdo. REFLEXOES TRABALHISTAS: Reforma erra ao permitir atuago de gravida e
lactante em local insalubre. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jul-21/reflexoes-trabalhistas-
reforma-erra-permitir-gravida-lactante-local-insalubre>. Acesso em 03/11/2017

224 | dem.

225 | dem.
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se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da
concepcdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente” (art. 4°, paragrafo 1°).

Ratificada pela RepuUblica brasileira, através do Decreto presidencial n°
678/1992, a Convencao estabeleceu expressamente a concep¢do como a referéncia bioldgica
com a qual surge o ser humano no mundo fisico, fazendo nascer o direito a vida.

No Direito Tributario, destaque-se a obrigacdo contraida pelo nascituro, em
razdo da transmissdo da heranca ao tempo da sucessao.

A transmissdo do quinhdo hereditario ocorre ex lege, independente de qualquer
ato registral para efetivacédo, razdo pela qual o imposto de transmisséo é devido pelos herdeiros,
nascidos ou concebidos.

Assim, 0 nascituro, como herdeiro, assume a posicdo de sujeito passivo do
imposto sobre transmissdo causa mortis (ITCMD), competindo aos Estados e ao Distrito
Federal a instituicdo dos impostos sobre transmissao causa mortis de quaisquer bens ou direitos
(art. 155, I, CF88).
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3 O NASCITURO: PERSPECTICA DA CIENCIA MEDICA

O que € o nascituro segundo a perspectiva bioldgica? O conceito juridico de
nascituro coincide com o conceito biolégico? Em que momento surge a vida humana?

A debate sobre o inicio da vida é tema que, frequentemente, exalta os &nimos
das mais diversas correntes ideoldgicas, cada qual, a fim de fazer valer o seu pensamento.

N&o ha unanimidade na perspectiva biologica para definicdo precisa do inicio da
vida. A evolucdo da ciéncia, no entanto, proporcionou o abandono de ideias, hoje, tidas como
absurdas, a exemplo da teoria, segundo o qual o feto seria parte das visceras da mulher.

O Professor Dr. José Roberto Goldim, pesquisador da Faculdade de Medicina
Universidade Federal do Rio Grande do Sul e do Hospital das Clinicas de Porto Alegre/RS,
catalogou, conforme a Tabela 1 (abaixo), 20 marcos temporais e/ou de desenvolvimento

humano, estabelecendo-se o inicio da vida, segundo cada critério adotado.

Tempo decorrido Caracteristica Critério
Omin F~ecundagao Celular
fusdo de gametas
12 a 24 horas x Fecundzf\gac,) Genatipico estrutural
fusdo dos pro-nucleos
2 dias Primeira divisao celular Divisional
3 a6 dias Expressdo do novo gendtipo Genatipico funcional
6 a 7 dias Implantacdo uterina Suporte materno

Células do individuo diferenciadas das

14 dias . Individualizagéo
células dos anexos
20 dias Notocorda macica Neural
3 a4 semanas Inicio dos batimentos cardiacos Cardiaco
Aparéncia humana e rudimento de todos os -
6 semanas 2t Fenotipico
6rgdos
7 semanas Respostas reflexas a dor e a pressdo Sensciéncia
Registro de ondas eletroencefalograficas -
8 semanas Encefélico
(tronco cerebral)
10 semanas Movimentos espontaneos Atividade
12 semanas Estrutura cerebral completa Neocortical
12 a 16 semanas Movimentos do feto percebidos pela méae Animacéo
Probabilidade de 10% para sobrevida fora do Viabilidade
20 semanas o .
Utero extra-uterina
24 a 28 semanas Viabilidade pulmonar Respiratorio
28 semanas Padrdo sono-vigilia Autoconsciéncia
28 a 30 semanas Reabertura dos olhos Perceptivo visual
40 semanas Gestagdo a termo ou parto em outro periodo Nascimento
2 anos apos 0 Linguagem para comunicar
; Ser moral
nascimento vontades

Tabela 1 - Inicio da Vida de uma Pessoa Humana - Professor Dr. José Roberto Goldim

! GOLDIM, José Roberto. Inicio da Vida de uma Pessoa Humana. Disponivel em:
<https://www.ufrgs.br/bioetica/inivida.htm>. Acesso em 04/11/2017.



86

Dentre as teorias enumeradas, impende destacar, para cumprimento do proposito
do presente trabalho, aquelas que estimulam maior discussdo, disputando a adesdo dos
estudiosos sobre o inicio da vida.

No ambito da afamada ADPF 54, o STF, por maioria de votos, decidiu que
“mostra-se inconstitucional interpretacdo de a interrupcéo da gravidez de feto anencéfalo ser
conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Codigo Penal”.2

No bojo da Arguicdo 54, o Ministro Celso de Melo apresentou as principais
teorias sobre o inicio da vida, catalogadas pela professora e pesquisadora Leticia da Nobrega
Cesarino, da Universidade Federal de Santa Catarina.

Na licdo de Leticia Cesarino®, temos, como principais teorias:

Tese Marco Inicial Fundamentos Bioldgicos

e . Com a fecundacdo, ha a formacédo de
Fertilizacdo — encontro do Ovulo com o

Genética . estrutura celular com codigo genético
espermatozdide S
Unico.
O embrido configura-se como
14° dia — completa-se a nidacdo (fixacdo do  estrutura propriamente individual:
S embrido na parede do Utero) e a formacdo da  ndo pode se dividir em dois ou mais,
Embriolégica : Lot P N . s
linha primitiva (estrutura que dard origem &  nem se fundir com outro. Além disso,
coluna vertebral). diferencia-se das estruturas celulares
gue formaréo os anexos embrionarios.
8% semana — aparecimento das primeiras
estruturas que dardo origem ao sisttma  Baseada no mesmo argumento da
nervoso central (SNC). morte cerebral: assim como a vida s6
- termina com a parada dos sinais
Neuroldgica

neuroldgicos, ela comegca com o
aparecimento das estruturas nervosas

20% semana — completa a formagdo do SNC ~ €/ou de seus sinais.
per se.

Principal fundamentacdo da decisdo
da Suprema Corte norte-americana
autorizando o aborto, refere-se a
capacidade potencial do feto de
sobreviver autonomamente fora do
Gtero.

Supbe a continuidade do processo
bioldgico, no qual a vida é concebida
como um ciclo. Neste sentido, a
formacdo de um individuo comeca
com a dos gametas de seus pais ainda
no Utero das avos.

Entre a 202 e a 242 semanas — completa a
Ecoldgica formacéo dos pulmdes, Ultima estrutura vital a
ficar pronta.

Gradualista N&o ha.

Tabela 2 — Principais teorias sobre o inicio da vida - Leticia da Nobrega Cesarino

2 Acorddo STF: Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental - ADPF 54. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>. Acesso em 4/11/2017.

3 CESARINO, Leticia da Nébrega. Nas fronteiras do “humano”: os debates britinico e brasileiro sobre a
pesquisa com embrides. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/mana/v13n2/03.pdf>. Acesso em: 05/11/2017
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Dentre as teorias enumeradas por Leticia Cesarino, confrontaremos das teorias
da concepcdo, da nidacao e da formacdo do sistema nervoso, uma vez que a teoria ecoldgica e
a gradualista ndo encontram grande ressonancia no debate nacional.

Inicialmente, cumpre salientar que, em variadas situacdes, o Direito, por forca
do génio criativo dos juristas, desenvolve seriadas fic¢Oes juridicas para construir soluc@es de
ordem prética aos atos da vida. Assim, nos permitimos viajar atraves do espago-tempo a fim de
aplicar efeitos ex tunc relativamente a determinado contrato firmado ou diante da extincdo de
certo tipo penal, alterando, no tempo presente, questdes ja consolidadas no passado. E de se
observar que o recurso a fic¢do juridica serve ao proposito de beneficiar o sujeito de direitos, a
pessoa humana.

De nossa parte, entendemos que, apesar disso, ha situacdes em que a realidade
da vida se impde, de modo que, ao Direito, cabe a adequar-se ao regramento das leis naturais,
notadamente, quando a ordem natural beneficia o proprio ser humano.

Quanto ao inicio da vida, por exemplo, entendemos que o Direito ndo deve
desconectar-se da realidade natural do mundo, especialmente, porque postergar 0 marco
juridico que determina o inicio da vida, frise-se, de modo ficcional e em descompasso com o
fato bioldgico, significa negar ao ser humano, por certo periodo de tempo, 0 primeiro e mais
importante direito de todos, o direito a vida.

Assim, diante das variadas teorias que buscam definir o marco em que ocorre 0
inicio da vida, consideramos imperativo compreender esse fendmeno bioldgico, ao qual o

Direito positivo deve se adequar.

3.1 Desenvolvimento Embrionario

3.1.1 Oocitagao

Para o proposito aqui tragado e, ainda, considerando que a fecundacao &, na linha
temporal, 0 momento mais remoto dentre as teorias em andlise sobre o inicio da vida,
entendemos ser bastante iniciarmos a abordagem a partir do processo de oocitacéo.

Com apoio na licdo de T. W. Sadler, contida no livro Langman, Embriologia

Médica, buscamos descrever o processo de oocitacdo com simplicidade didatica, sem adentrar
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em excessivos detalhes técnicos, afeitos, especialmente, a Ciéncia Médica, com 0s quais 0
profissional do direito tem pouca intimidade. Todavia, saliente-se: sem descuidar do estudo
aplicado que a boa pesquisa exige.

Oocitacao ou ovocitacdo (erroneamente chamada de ovulacdo) é o processo que
desencadeia a maturacdo do ovocito, fazendo-o migrar do ovario para a tuba uterina, onde
podera ser fecundado.*

Na puberdade, a mulher passa a ter ciclos sexuais mensais, regulados pelo
hipotalamo, a partir da producéo do hormdnio liberador de gonadotrofinas (GnRH).®

Liberado pelo hipotdlamo, o GnRH estimula as células da adeno-hipofese,
fazendo com que liberam dois hormdnios do tipo gonadotrofinas, o FSH (horménio foliculo
estimulante) e o LH (hormonio luteinizante), os quais estimulam alteracdes periddicas (ciclicas)
nos ovarios e, assim, viabilizam a oocitacdo.

Segundo, T. W. Sadler, “estima-se que a quantidade total de odcitos primarios
no nascimento varie entre 600 e 800 mil. [...] Apenas cerca de 40 mil estdo presentes no inicio
da puberdade ¢ menos de 500 serdo ovulados”. Nessa etapa, 0 o0cito primario recebe o nome
de foliculo primordial (46 cromossomos).’

Na puberdade, em cada ciclo ovariano, a acdo do FSH (horménio foliculo
estimulante) estimula o crescimento de 15 a 20 foliculos.®

Dias antes da ovocitacdo, pela acdo do FSH e do LH, os foliculos crescem
rapidamente, atingindo o tamanho de 25 mm. No momento final, uma descarga de LH estimula
a maturacdo dos foliculos, fazendo concluir a Meiose | (estagio pré-ovulatorio). O foliculo
primordial (46 cromossomos) deve completar a maturacao através da divisao meiodtica em duas
etapas (Meiose | e I1), de modo a reduzir para 23 (22 + X) o nimero de cromossomos.®

Com a Meiose | concluida, o o6cito primario desenvolve-se, formando duas
estruturas celulares: o ovécito secundario e um corpo polar, ambos envolvidos pela mesma
membrana plasmatica. Em cada ciclo, sob condi¢cbes normais, apenas 1 ovoécito evolui a

maturidade completa.t®

4SADLER, T. W. Langman, embriologia médica. Revisdo técnica: Estela Bevilacqua. 13. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2016. p. 29

°ldem

®ldem

" lbidem, p. 22

8 Ibidem, p. 29

® Ibidem, p. 29

10 Ibidem, p. 24
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Diante da abrupta descarga de LH, os niveis de prostaglandina se elevam. Essa
substancia estimula contra¢fes musculares na parede do ovério e, como consequéncia, 0 00cito
é extruido para fora do ovario. Da-se, entdo, a oocitacio (ovocitagdo).'*

Sob influéncia do LH, séo secretados estr6genos e progesterona, 0s quais atuam
no utero, fazendo com que a mucosa uterina entre no estagio chamado pregestacional, a fim de
preparar-se para a implantacdo do embrido.!2

Ap0s a oocitacdo, “as fimbrias da tuba uterina varrem a superficie do ovario e a
propria tuba comeca a contrair-se ritmicamente”, de modo que o ovoécito “seja carregado para
a tuba por esses movimentos de varredura das fimbrias e pelo movimento dos cilios na
superficie epitelial”. Na tuba uterina, 0 odcito encontra-se apto para a fecundago.*®

Para o processo de fecundacdo, além da licdo de Sadler, adotamos a

sistematizacdo das fases proposta por Moore, Persaud e Torchia.

3.1.2 Fecundacao

Moore, Persaud e Torchia organizaram o processo de fertilizacdo, dividindo-a
em fases bem definidas, proporcionando, com isso, um melhor entendimento sobre o assunto,
especialmente, porque a didatica adotada explicita a distincdo entre os termos fecundacéo e
concepcao, frequentemente confundidos no estudo sobre o inicio da vida.

Consoante Moore, Persaud e Torchia,

fecundacdo é uma sequéncia complexa de eventos moleculares coordenados que se
iniciam com o contato entre um espermatozoide e um odcito. A fecundacdo termina
com o entrelagamento dos cromossomos maternos e paternos na metafase da primeira

divisdo mitética do zigoto.14
Os autores dispuseram a fecundacéo de acordo com as seguintes fases®®:
1. Penetragdo da corona radiata;
2. Penetracdo na zona pelucida;
3. Fusdo entre as membranas plasmaticas.

4. Formagéo do pro-nucleo feminino;

USADLER, T. W. Langman, embriologia médica. Revisdo técnica: Estela Bevilacqua. 13. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2016. p. 29

12 |dem, p. 29

13 Ibidem, p. 31

14 MOORE, Keith L.; PERSAUD, T. V. N.; TORCHIA, Mark G. Embriologia Béasica. 8 ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013. p. 21

15 Ibidem, p. 21-23
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5. Formacéo do pro-nucleo masculino;

6. Ruptura das membranas pro-nucleares (concepcao).

Na fase inicial, ocorre a penetracdo do espermatozoide na corona radiata do
odcito. A estrutura do espermatozoide é dotada de capacidades que auxiliam no processo de
entrada no ovdcito. A ponta da cabeca do gameta masculino possui uma organela chamada
acrossoma, que contém enzimas capazes de atravessar a corona radiata do odcito. Os
movimentos realizados pela calda do espermatozoide auxiliam no processo de penetracgéo.*®

Na fase seguinte, o0 espermatozoide, com auxilio de enzimas liberadas a partir do
acrossoma, atravessa a segunda camada do o6cito, chamada de zona peltcida.t’

Ultrapassada a zona pellcida, ocorre a fusdo entre as membranas plasmaticas
dos gametas masculino e feminino. Com essa fusdo, ocorre alteracdo na zona pelucida, cujo
resultado impede a entrada de outros espermatozoides, evitando, assim, a polispermia. Na fusao
das membranas plasmaticas, a membrana do gameta masculino se rompe, de modo que entram
no citoplasma do ovdcito apenas a cabeca e a calda do espermatozoide.8

Com a entrada do espermatozoide, 0 o6cito retoma o processo de divisao celular
(Meiose 1l) de onde havia estacionado, apds a qual duas células-filhas sdo originadas: a) o
odcito definitivo (nesse estagio, recebe o nome de dvulo), constituido de 22 cromossomos mais
0 cromossomo X e b) o segundo corpo polar, o qual, da mesma forma que o primeiro corpo
polar, recebe pouco ou nenhum citoplasma. Os corpos polares degeneram durante 0 processo
de desenvolvimento do odcito.®

Consoante a licdo de Sadler,

quando o foliculo secundério esta maduro, um pulso de horménio luteinizante (LH,
do inglés luteinizing hormone) induz a fase de crescimento pré-ovulatéria. A meiose
I se completa, resultando na formacéo de duas células-filhas de tamanho desigual,
cada uma com 23 cromossomos de estrutura dupla. Uma célula, o o6cito secundario,
recebe a maior parte do citoplasma; a outra, o primeiro corpo polar, recebe
praticamente nada. O primeiro corpo polar fica entre a zona pellcida e a membrana
plasmética do odcito secundério no espago pré-itelinico. A célula entra, entdo, na
meiose 1, mas fica parada na metéfase aproximadamente 3 horas antes da ovulacéo.
A meiose Il se completa apenas se o odcito for fertilizado; caso contrério, a célula
degenera aproximadamente 24 horas ap6s a ovulacéo.?°

Completada a Meiose 11, inicia-se a formacdo do pro-nucleo feminino, o qual
contém o material genético da mée (22 cromossomos + cromossomo X). Dentro do citoplasma

do odcito, o nucleo do espermatozoide aumenta de tamanho e se aproxima do pro-nucleo

16 MOORE, Keith L.; PERSAUD, T. V. N.; TORCHIA, Mark G. Embriologia Bésica. 8. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013. p. 21

7 Ibidem, p. 22

18 Ibidem, p. 23

SADLER, T. W. Langman, embriologia médica. Revisdo técnica: Estela Bevilacqua. 13. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2016. p. 33

20 |bidem, p. 24
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feminino. A calda degenera, de modo que os pro-nucleos masculino e feminino tornam-se
indistinguiveis. Segundo Moore, “durante o crescimento, os pro-ndcleos feminino e masculino
replicam seu DNA”.2!

Os pro-nucleos masculino e feminino aproximam-se, momento em que ocorre a
ruptura das membranas pro-nucleares e 0s 23 cromossomos de cada pro-nicleo combinam-se,
formando o zigoto com 46 cromossomos.??

Frequentemente, fecundacdo e concep¢do sdo tratados como fendmenos
idénticos, porém ndo se confundem. A rigor, a fusdo dos cadigos genéticos, oriundos do pai e
da mée, manifesta o fendmeno da concepg¢do humana no mundo visivel, encerrando o processo
de fecundagdo com a origem do zigoto. Trata-se do momento primordial em que o ser se
individualiza no mundo, tornando-se Unico, diverso de qualquer outro ser no planeta.

No entanto, impossivel aferir tamanha precisdo a fusdo genética. Ao mesmo
tempo, é de se reconhecer indcua a distin¢do para fins de marcar o inicio da personalidade.
Assim, é razoavel admitir, juridicamente, fecundacéo e concepgdo como sindénimos.

Formado o zigoto, inicia-se o processo de clivagem.

Conforme Sadler,

A clivagem é uma série de divisGes mito6ticas que resultam no aumento da quantidade
de células, os blastdmeros, os quais se tornam menores a cada divisdo. Apés trés
divisGes, eles sofrem compactacdo, para se tornarem uma bola celular altamente
agrupada com camadas interna e externa. Os blastdmeros compactados se dividem
para formar uma moérula de 16 células.

3.1.3 Implantacgéo (nidagéo)

Por volta do quarto dia ap0s a fertilizacdo, a mdrula entra no Utero, momento em
que passa por alteracdes morfoldgicas, cujo resultado forma o blastocisto.?
Segundo a licdo de Sadler, surge uma cavidade interna, formando o blastocisto:

“A massa celular interna, que se forma por volta do periodo da compactacéo e que se

21 MOORE, Keith L.; PERSAUD, T. V. N.; TORCHIA, Mark G. Embriologia Basica. 8. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013. p. 23

22 SADLER, T. W. Langman, embriologia médica. Revisdo técnica: Estela Bevilacqua. 13. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2016. p. 34

23 |bidem, p. 41

24 MOORE, Keith L.; PERSAUD, T. V. N.; TORCHIA, Mark G. Embriologia Basica. 8. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier. 2013. p. 24
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desenvolvera no embrido em si, aloja-se em um dos polos do blastocisto. A
massa celular externa, que envolve as células internas e a cavidade blastocistica, formara o
trofoblasto”.?

A parede uterina possui trés camadas®: a) o endométrio, consistindo em uma
mucosa que reveste a parede interna do Utero; b) o miométrio, uma camada muscular lisa e c)
0 perimétrio, o peritdnio que reveste a parte externa do Gtero.

Por volta do oitavo dia de desenvolvimento, o blastocisto inicia sua implantacéo
no endométrio, consolidando-se com a formacdo do corddo umbilical, por volta do décimo
terceiro dia. Frise-se que a implantacdo ndo ocorre ao final da segunda semana (por volta do
13° dia), quando se consolida com a formacéo do corddo umbilical, mas no final da primeira
semana (por volta do 8° dia, apds a fecundacao). Ou seja, considera-se implantado desde o
inicio do processo implantatorio endometrial. A esse respeito, Sadler ¢ categorico: “a
implantagdo ocorre no final da primeira semana”.?

A atencdo quanto a periodo implantatério assume relevancia, porque, segundo
0s partidarios da teoria do nidacao, € nesse momento que se inicia a vida humana.

Na terceira semana, ocorre a gastrulacdo, processo que constitui as trés camadas
germinativas (ectoderma, mesoderma e endoderma) do ser humano, iniciando-se, assim, a
morfogénese, pela qual originam-se a forma e a estrutura de varios 6rgdos e partes do corpo do
embrido. Nessa semana, inicia-se o periodo embrionario (ou organogénese), estendendo-se até
a oitava semana, ao fim do qual a maioria dos sistemas organicos encontram-se constituidos.?

Dentre os sistemas organicos originados a partir do folheto embrionario
ectodérmico, destacamos o Sistema nervoso central.

Segundo Sadler, durante a terceira e a quarta semana, o ectoderma “origina a
placa neural, que se enrola em um tubo para formar o cérebro e a medula espinal pelo processo
chamado do neurulagao”?. Até a quarta semana, “os nlcleos de todos 0s 12 nervos cranianos

estdo presentes”.* No inicio da quinta semana, surgem os hemisférios cerebrais?'.

3.1.4 Formagcéo do Sistema Nervoso

%5 SADLER, T. W. Langman, embriologia médica. Revisdo técnica: Estela Bevilacqua. 13. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2016. p. 41

%6 |bidem, p. 38

2" Ibidem, p. 48

28 |bidem, p. 59

29 |bidem, p. 77

%0 Ibidem, p. 269

3L Ibidem, p. 263
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Nas palavras de Moore, nesse periodo, o crescimento da cabeca excede o de
outras partes do corpo, devido ao “rapido desenvolvimento das proeminéncias encefélicas e
faciais™.®?

Na sexta semana, 0 embrido ja mostra movimentos corporais espontaneos, bem
como respondem reflexamente ao toque. Na sétima semana, 0s membros passam por
consideravel mudancga. Os superiores rotacionam 90° lateralmente, enquanto os inferiores
fazem rotacdo medial de aproximadamente 90°. No inicio da oitava semana, “os dedos das maos
estdo individualizados, mas ainda apresentam membranas entre si”.3

Completada a oitava semana, encerra-se o periodo embrionario. Da nona semana
até o nascimento, compreende o periodo fetal do ser humano. Inicia-se, entdo, o dissenso entre
0s partidarios da teoria neurologica.

O bidlogo Scott Gilbert** salienta que a teoria neurolégica se divide em duas
hipoteses sobre o inicio da vida: a) na oitava semana, quando o embrido possui a versdo
primitiva do sistema nervoso central e b) na vigésima semana, momento em que a gestante sente
0s primeiros movimentos do feto.

Como se percebe, a teoria neuroldgica oferece um extenso lapso temporal (de 8
a 20 semanas) para definir o inicio da vida. Evidencia-se, com isso, um elevado grau de
incerteza, vulnerabilizando o nascituro na assuncao dos seus direitos, inclusive o direito a vida.

Frise-se que o sistema nervoso remonta sua origem a metade da terceira semana
de gestacdo, com o surgimento da placa neural®. O cérebro, porém, mantém-se em
desenvolvimento mesmo apos o nascimento, de forma continua e acelerada durante a segunda
infancia.*

Dentre as teorias citadas, a da concepc¢ao € a que, de fato, revela a realidade sobre
0 inicio da vida. Embora ndo haja consenso, ¢ a teoria prevalecente na comunidade cientifica,
com adesao dos mais destacados nomes da medicina mundial.

Para Nussbaum, Mclnnes e Willard, “o ser humano inicia sua vida como um
ovocito fertilizado (zigoto), uma célula diploide a partir da qual as células do corpo (em um
numero estimado de cerca de 100 trilhdes) sdo derivadas por séries de dezenas e até centenas

de mitoses”.¥”

32 MOORE, Keith L.; PERSAUD, T. V. N.; TORCHIA, Mark G. Embriologia Basica. 8. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013. p. 56

33 Ibidem, p. 58

34 Citado pelo Min. Celso de Melo, no julgamento da ADPF 54 — Vide Acorddo STF.

3 SADLER, T. W. Opus Citatum. p. 59

3% PAPALIA, Diane E.; FELDMAN, Ruth Duskin. Desenvolvimento Humano. 12. ed. Porto Alegre: AMGH,
2013. p. 151

37 NUSSBAUM, Robert L.; MCINNES, Roderick R.; WILLARD, Huntington F.; Thompson & Thompson:
Genética Médica. 7. ed. 32 tir. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 14
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Em Moore, Persaud e Torchia, com clareza, afirma-se que

Existem diferentes opinides sobre quando o embrido se torna um ser humano porque
as opiniBes sdo frequentemente afetadas por visdes religiosas e pessoais. A resposta
cientifica é que o embrido é um ser humano a partir da fertilizacéo por causa da
constituicdo cromossdmica humana. O zigoto é o comeco do desenvolvimento
humano.3® (Grifo nosso)

Assim como, segundo os autores, as opinides sao afetadas por visoes religiosas,
acrescente-se, por oportuno, que também as visdes antirreligiosas influenciam a opinido sobre
0 inicio da vida, as quais tém exercido forte pressdo politica para, ao arrepio da ciéncia, incutir
a ideia de que a vida humana inicia-se apenas com o pleno funcionamento do Sistema Nervoso,
objetivando, com isso, aprovar a pratica do aborto arbitrario.

A esse respeito, Paulo Gustavo Gonet Branco observa que

Cabe, agora, indagar se o fato de uma crenca religiosa endossar o postulado de que a
vida humana coincide com a fecundacdo desautoriza o argumento contrario a
legitimidade da interrupcéo voluntéria do processo de desenvolvimento do embriéo
humano ou do feto.*

A conviccdo de certas doutrinas religiosas sobre o inicio da vida ou sobre
qualquer pauta social ou politica, por 6bvio, ndo esta imune ao debate de ideias. No entanto, 0
posicionamento de determinada religido, qualquer seja a sua profissdo de fé, ndo é, por si,
motivo bastante para oposi¢do, uma vez que, assim fosse, 0 embate ndo teria como objeto o
entendimento ou a ideia, mas a propria instituicao.

Dessa forma, ndo parece logico nem razoavel reputar como invalido o
pensamento sobre a vida iniciar-se na concepc¢do apenas para fazer oposi¢do a uma ou outra
denominacdo religiosa, sem refletir se a ideia converge ou ndo com a ciéncia.

Quando ao aborto, o posicionamento das religides, ao que se sabe, é contrario a
realizacéo irrestrita da pratica, como forma de proteger a vida desde o seu inicio, na concepcao,
convergindo, portanto, com o entendimento prevalecente na ciéncia médica.

Ratifica a teoria concepcionista o professor de embriologia e pediatria Thomas
W. Sadler, segundo o qual o desenvolvimento humano comeca com “a fertilizagdo, processo
pelo qual o gameta masculino, o espermatozoide, e 0 gameta feminino, o odcito, se unem, dando
origem ao zigoto”.+

O Medico Genival Veloso de Franca, partidario da teoria concepcionista, ensina

que a fecundag&o do 6vulo pelo espermatozoide forma “o ovo, que ¢ a unidade primeira da

3 MOORE, Keith L.; PERSAUD, T. V. N.; TORCHIA, Mark G. Embriologia Basica. 8. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013. p. 327.

39 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Protecdo do Direito a Vida: A Questdo do Aborto. Observatdrio da
Jurisdicdo Constitucional. Brasilia: IDP, Ano 5, 2011/2012. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/view/677/464>. Acesso em 04/2017.

4 SADLER, T. W. Langman, embriologia médica. Revisio técnica: Estela Bevilacqua. 13. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2016. p. 12
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vida™! e reconhece que, embora o inicio da vida humana provoque discusséo e polémica no

contexto do respeito a vida e integridade, “a tendéncia € aceitar-se a fecundacdo do 6vulo como

0 momento de inicio da vida”.4

Joaquim Moreira da Fonseca®, membro da Academia Nacional de Medicina,

sustenta que, do ponto de vista biol6gico, o embrido e o feto sdo considerados seres humanos

desde a concepcdo, pois desde esse momento, surge um novo individuo a quem o Estado tem a

obrigacéo de proteger.

Jérome Lejeune, médico geneticista francés, responsavel pela descoberta da

Trissomia 21, causadora da Sindrome de Down, assevera que a vida humana inicia-se na

concepgao:

Tdo logo os vinte e trés cromossomos paternos encontrem com os vinte e trés
cromossomos maternos, estd reunida toda a informacdo genética necessaria e
suficiente para determinar cada uma das qualidades inatas do novo individuo.

[.]

O novo ser comega a se manifestar tio logo seja concebido: a crianca desenvolver-
se durante nove meses no Utero materno ndo altera esses fatos. A fertilizacdo
extracorporea demonstra que o ser humano comeca com a fecundacao.

[.-]

Tal afirmagdo ndo é uma hipo6tese de um teérico, nem a opinido de um teélogo,
mas uma observacado experimental.** (Tradugéo nossa; Grifos incluidos)

A licdo de Jérome Lejeune é clara quanto ao inicio da vida na

concepgdo/fecundacdo, reforcando a ideia de que, para a ciéncia médica, essa compreensao

fundamenta-se em bases cientificas.

Para o geneticista Francis Collins, diretor do Projeto Genoma,

Partindo de uma perspectiva bioldgica, as etapas que seguem a unido entre
espermatozoide e évulo ocorrem numa ordem bastante previsivel, que leva a uma
complexidade crescente, sem limites precisos entre as fases. Ndo ha, portanto,
nenhuma linha divisoria bioldgica e conveniente entre um ser humano e uma
forma embrionaria que possa ser chamada de "ainda n&o esta ai"*.*® (Grifo nosso)

41 FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 102 ed. 2015. p. 291

%2 |bidem, p. 236

43Dr. Joaquim Moreira da Fonseca, membro da Academia Nacional de Medicina. Citado por Silmara Chinelato.
In: Tutela civil do nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000. p. 12-13.

4 «Tan pronto como los veintitrés cromosomas paternos se encuentran con los veintitrés cromosomas maternos,
esta reunida toda la informacion genética necesaria y suficiente para determinar cada una de las cualidades
innatas del nuevo individuo [...] y el nuevo ser empieza a manifestarse tan pronto como queda concebido: Que el
nifio deba después desarrollarse durante nueve meses en el vientre de la madre, no cambia estos hechos. La
fecundacion extracorporea demuestra que el ser humano comienza con la fecundacion. [...] Tal afirmacién no es
una hipoétesis de un teorico, ni siquiera la opinion de un tedlogo, sino una constatacion experimental”. (Lejeune,
Jérome: “Genética, Etica y Manipulaciones”, conferencia editada por la Universidad Catolica de Cordova,
1986). Citado por José Joaquin Ugarte Godoy, Titular da Facultad de Derecho da Pontificia Universidad Catdlica
Chile. Ensaio: Momento em que el embrién es persona humana. Disponivel em:
<https://www.cepchile.cl/cep/site/artic/20160304/asocfile/20160304093451/r96_ugarte_embrion.pdf>. Acesso

em 05/11/2017.

45 COLLINS, Francis S. A Linguagem de Deus. S4o Paulo: Gente, 2017. p. 252
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Assim, conforme a licdo de Collins, adotando-se uma perspectiva bioldgica, a
conclusdo € de que existéncia humana inicia-se na concepg¢do, uma vez que, a rigor, ndo ha
linha divisoria que diferencie o ser humano nascido de sua forma embrionaria.

E frequente a ideia de que a definicéo do inicio da vida requeira uma abordagem
complexa, construida através das contribui¢fes de outras fontes do conhecimento humano, a
exemplo da filosofia e das ciéncias juridicas.

Nesse ponto, € ilustrativa a observacao de Genival Veloso de Franca:

A defini¢do de inicio da vida humana néo pode ter como explicacéo tédo somente
fundamentos técnicos ou estagios embriol6gicos, pois 0 ser humano tem um valor
integral. Ele é detentor de uma dignidade prdpria e ndo se submete a critérios
avaliativos dessa ou daquela ordem, sendo ao seu proprio valor. Tem ele um
patrimbénio moral que aponta seu destino e determina sua dignidade.*® (Grifos
incluidos)

A esse respeito, inicialmente, frise-se que prevalece na ciéncia médica o
pensamento de que a fusdo genética dos gametas sexuais € o fato que faz surgir a ser humano
no mundo material. Tal compreensédo cientifica converge com a prote¢do a vida a partir da
concepcao, de modo que, assim fixando-se, a tutela juridica irradia seus efeitos ao real espectro
temporal da existéncia humana.

De fato, o ser humano tem valor integral que independe de fatores
exclusivamente cientificos. Desta feita, mesmo que “fundamentos técnicos” apontassem para o
inicio da vida somente a partir do nascimento, ainda assim, seria devido conferir protecdo a
vida a partir da concepc¢do, em razdo do valor e da dignidade inerentes a humanidade.

A realidade bioldgica, entretanto, atestada por renomados profissionais da area
médica, revela que a vida inicia-se com a concepcao, sendo este 0 mais remoto momento da
existéncia humana. As ideias de que o inicio da vida ocorre com a nidacdo ou com a completa
estruturacdo do Sistema Nervoso Central ndo apenas apontam para direcdo diversa dos
fundamentos técnicos, como também subtraem do ser humano importante lapso temporal de
sua existéncia, talvez a mais importante e vulneravel fase da vida biologica, a fim de
desconstituir seus direitos e garantias, retirando-lhes, com isso, a tutela juridica.

Ora, se, conforme a licdo de Collins, ndo h4 nenhuma linha bioldgica capaz de
dividir as fases da existéncia humana, qual o sentido (interesse) de deslocar o inicio da vida
para momentos diversos da concepcdo? Qual o sentido (interesse) na adesdo a teorias que
sacrificam os préprios direitos (dos) humanos?

Nesse sentido, Genival Franca, bem observa que

se a vida humana se inicia na fecundacéo, na nidagéo, na formacéo do cdrtex cerebral
ou, até, no parto, isso € uma questao de principios e de interesses — cabendo apenas

% FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal. 10. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2015. p. 321
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aos que admitem iniciar-se ela nos ultimos estagios (como, por exemplo, na nidagéo)
explicarem que tipo de vida é essa que existe na fase anterior.47

A teoria da nidacdo afirma que o inicio da vida é marcado pela implantagdo do
ovo (na fase de blastocisto) no endométrio, informando que essa seria uma perspectiva
embrionaria sobre definicdo da vida, pois nessa fase, “o0 embrido configura-se como estrutura

propriamente individual: ndo pode se dividir em dois ou mais, nem se fundir com outro. Além

disso, diferencia-se das estruturas celulares que formario os anexos embrionarios”.*8

Na ligdo de Moore, “aproximadamente 6 dias ap0s a fecundacéo, o blastocisto
adere ao epitélio endometrial”,*® completando-se “durante a segunda semana do

desenvolvimento”, momento em que “o disco embriondrio origina as camadas germinativas que

foram todos os tecidos e 6rgios do embrido”.*

No entanto, ndo se ha de confundir os conceitos de vida com o de implantacédo
da vida (ovo) no utero materno.

Na licdo de Veloso de Franga,

A vida, pois, inicia-se no momento da fecundacéo. A nida¢do € um processo a mais
na evolucao de uma vida j& em andamento. Mesmo que ndo haja o aninhamento do
ovo no (tero, seu poder vital é tanto que ele evolui nas tubas, no periténio ou onde
possa se desenvolver. Tem-se dito que a gravidez comeca na nidagdo, porém ndo €
esse 0 ponto crucial da questdo, mas exatamente o crime que se comete contra a vida,
pois mesmo os antinatalistas mais radicais ndo negam ter ela inicio desde o momento
da fecundacdo.%* (Grifo nosso)

Nesse ponto, impende mencionar acerca do uso do DIU e da contracepgédo de
emergéncia, classificados como métodos contraceptivos, quando, em verdade, a depender do
sistema ou modo utilizados, podem configurar-se como verdadeiros métodos abortivos.

Sadler conceitua o DIU e a contracepcao de emergéncia nos seguintes termos:

O dispositivo intrauterino (DIU) é uma pequena unidade em formato de “T” e pode
ser de dois tipos: hormonal ou de cobre. O dispositivo hormonal libera progestina, que
causa o espessamento do muco cervical para evitar que os espermatozoides penetrem
0 Utero. Além disso, torna os espermatozoides menos ativos e tanto eles quanto o
odcito menos viaveis. O de cobre libera cobre no Utero, evitando a fertilizacao ou
inibindo a ligacdo do embrido a parede uterina. Também ajuda a impedir que os
espermatozoides entrem nas tubas uterinas.

Os contraceptivos de emergéncia (CE), conhecidos como pilulas do dia seguinte,
sdo utilizados como controle de natalidade e podem impedir a gravidez se ingeridos
até 120 h apds a relacdo sexual. Eles contém altas doses apenas de progestina ou dela

47FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal. 10 ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2015. p. 322

4 CESARINO, Leticia da Nobrega. Nas fronteiras do “humano”: os debates britinico e brasileiro sobre a
pesquisa com embrides. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/mana/v13n2/03.pdf>. Acesso em:
05/11/2017

4 MOORE, Keith L.; PERSAUD, T. V. N.; TORCHIA, Mark G. Embriologia Basica. 8. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013. p. 24

%0 Ibidem, p. 30

SLFRANCA, Genival Veloso de. Opus Citatum. p. 334
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em combinacdo com estrdgenos. Outros tipos de CE agem como agentes anti-
hormonais. Além disso, a mifespritona é efetiva como agente abortivo se ingerida
apos a implantac&o.®? (Grifos incluidos)

No mesmo sentido ¢ a licdo de Moore, Persaud e Torchia:

A administracdo de doses relativamente grandes de estrégenos (“pilula do dia
seguinte™) por varios dias, comegando logo ap6s a relagdo sexual ndo protegida,
geralmente ndo previne a fecundacdo, mas frequentemente previne a
implantacéo do blastocisto.

[-]

Um dispositivo intrauterino (DIU) inserido no Utero através da vagina e do colo
uterino geralmente interfere com a implantacdo por provocar uma reacgéo
inflamatéria local. Alguns dispositivos intrauterinos contém progesterona de
liberacdo lenta, que interfere com o desenvolvimento do endométrio de modo que,
geralmente, ndo ocorre a implantagdo. Os DIU contendo cobre parecem inibir a
migracdo tubdria dos espermatozoides enquanto os DIU contento levenorgestrol
alteram a qualidade do muco cervical e o desenvolvimento endometrial.® (Grifos
incluidos)

A vida humana, inafastavelmente, inicia-se com a concepcao. Quaisquer
mecanismos utilizados apds a fecundacao, que visem ou tenham como consequéncia impedir a
implantacdo do ovo no endométrio materno, ndo podem ser classificados como contraceptivos,
uma vez que concebidos os nascituros ja foram. Efetivada a concepc¢do, passam a ser
verdadeiros métodos abortivos e, por isso, incompativeis com a ordem juridica brasileira,
porquanto violadoras do direito a vida do ser concebido.

O deslocamento do marco inicial da vida para a implantagéo (nidagéo), como
guerem o0s adeptos dessa teoria, parece buscar conciliar o uso desses métodos (DIU e
contracepc¢do de emergéncia), sem serem classificados como abortivos.

Porém, como ensina Veloso de Francga, “se 0 mecanismo da acdo do DIU é o de
impedir a nidacdo quando ja existe uma vida nova, é claro que sua acdo é eminentemente
abortiva. Se ndo sdo anticoncepcionais, pois ndo impedem a formacdo do ovo, sao
inevitavelmente abortivos.>*

A pretensdo parece ser a mesma no caso da apologia a teoria neurologica.

Consolidada a implantacdo do nascituro no utero materno, restou justificar o
abortamento durante o periodo em que o sistema nervoso central ndo estaria formado, uma vez
que, sem o cérebro, ndo haveria vida.

O sistema nervoso central é formado pelo folheto embrionario ectodérmico,
surgindo no inicio da terceira semana sob a forma de uma placa de ectoderma espessado, a

placa neural.

S2SADLER, T. W. Langman, embriologia médica. Revisdo técnica: Estela Bevilacqua. 13. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2016. p. 35

%3 MOORE, Keith L.; PERSAUD, T. V. N.; TORCHIA, Mark G. Embriologia Bésica. 8. ed. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2013. p. 33

% FRANCA, Genival Veloso de. Medicina Legal. 10. ed. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, 2015. p. 334.
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Neurulagdo é o nome dado ao processo no qual a placa neural, ap6s regular
desenvolvimento, transforma-se em tubo neural. No inicio do processo, o tubo neural encontra-
se aberto nas extremidades, chamadas de neurdporos cranial e caudal. Durante o processo, essas
extremidades fecham-se progressivamente.>®

Durante a neurulacdo, podem ocorrer problemas no fechamento das
extremidades do tubo neural. N&o havendo fechamento na regido cranial, ocorre a anencefalia,
hiptese em que o cérebro ndo completa a sua formacdo. Nao havendo fechamento na regido
caudal, ocorre a espinha bifida, hipdtese em que o defeito localiza-se na regido cervical.>®

Segundo Sadler, o fechamento do neurdporo cranial ocorre no 25° dia de
gestacdo. O fechamento da extremidade caudal ocorre, aproximadamente, com 5 dias depois.®’

Na licdo de Moore, Persaud e Torchia, a neurulacao inicia-se no fim da terceira
semana e se completa durante a quarta semana.>®

Considerando essas informacdes colhidas da literatura médica, os partidarios da
teoria neuroldgica, deveriam, por coeréncia, advogar a tese de que o surgimento da vida estaria
compreendido entre o inicio (3 semanas) e conclusao (4 semanas) do processo de neurulacao.

No entanto, observa Leticia Cesarino®® que os marcos temporais compreendem
a oitava semana — porque seria, segundo a autora, o inicio da formac&o do sistema nervoso —, e
a vigésima semana, considerado 0 momento em que o sistema completa sua formacao.

O tempo é irrelevante quando se discute o valor humano. Em verdade, qualquer
seja o periodo adotado pela ideologia neuroldgica, o valor da vida humana nédo é medido através
de tecnicidades imprecisas da teoria.

Repise-se que, segundo Diane Papalia e Ruth Feldaman, o cérebro humano
mantém-se em continua construcdo durante a segunda infancia.

Em que pese isso, os partidarios da teoria neuroldgica, pelo menos até o
momento, ndo pleiteiam o aborto até o nono més de gestacdo, tampouco sustentam a
possibilidade de infanticidio, com fundamento na incompletude do desenvolvimento cerebral.

Ora, sendo o desenvolvimento cerebral o critério orientador da teoria
neuroldgica, por que ndo reclamar o direito de abortar nas semanas finais de gestagdo? Por que

ndo reclamar o direito ao infanticidio, sob o fundamento de que o recém-nascido ndo completou

55 Sadler, T. W. Langman, embriologia médica. Revisdo técnica: Estela Bevilacqua. 13. ed. Rio de Janeiro:
Guanabara Koogan, 2016. p. 48
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seu desenvolvimento cerebral? Ou, com 0 mesmo argumento, por que ndo pleitear o direito de
exterminar criangas com até dois anos de idade?

Sob uma perspectiva absolutamente técnica, a neurulacéo inicia-se na terceira e
finaliza na quarta semana de desenvolvimento humano. No entanto, os prazos estabelecidos por
adeptos da teoria neuroldgica séo tdo diversos quanto 0s interesses que representam.

A fluidez do marco inicial da teoria neuroldgica, por si, inviabiliza a adocao de
qualquer momento para o inicio da vida, com fundamento em desenvolvimento cerebral.

A adocdo desse modelo, frise-se, ao arrepio do prevalecente entendimento
cientifico sobre o inicio da vida, deixaria ao alvedrio de qualquer um a defini¢do do “momento
vida”, como se o valor humano dependesse da conveniéncia e oportunidade que,
circunstancialmente, se fizesse presente em cada caso.

A fluidez do conceito de vida ou morte da teoria neuroldgica é incompativel com

a dignidade inerente ao ser humano, que independe do seu estagio de desenvolvimento.
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4 ANATUREZA BIOJURIDICA DO NASCITURO COMO OBICE AO ABORTO

Sob todos os angulos, seja juridico ou biologico, impende-nos concluir pela
humanidade do nascituro desde a concepcdo. Apenas por ser espécie homo sapiens ostenta
personalidade juridica, sem que Ihe seja cobrado qualquer outra qualidade, viabilidade ou
perfeicdo génica. E pessoa humana tanto quanto qualquer ser humano nascido, em igualdade e
dignidade, sendo-lhe conferidos os direitos da ordem juridica compativeis com sua condicéo,
bem como a especial protecdo em vista de sua vulnerabilidade.

Em que pese isso, grupos organizados, destacando-se 0 movimento feminista,
pleiteiam de ha muito a libera¢do do abortamento irrestrito, desvinculado dos casos legalmente
permitidos no sistema juridico vigente (art. 128, I e 11, CP).

No entanto, nenhuma discussédo sobre o aborto pode prescindir da discussao
sobre a (tdo negligenciada) natureza do nascituro. Cuida-se de pessoas humanas, ndo de objetos
desintegraveis por simples ato de vontade.

Considerando a humanidade inerente ao nascituro, bem como a vulnerabilidade
de sua condicdo, é imperativo empreender esforcos a fim de conferir-lhe protecao.

Qualquer movimento estatal em sentido contrario faz retroceder o padrdo de
civilidade alcancado pela humanidade, especialmente, no tocante & defesa da vida e da
dignidade humana.

As protecBes conferidas ao nascituro relacionam-se, sobremaneira, com a
dignidade humana que Ihe é inerente, de modo que os direitos e deveres da ordem juridica
alcancam o nascituro por consequéncia l6gica e natural.

Relembre-se da licdo de Marcelo Novelino, segundo o qual a dignidade humana
impde aos poderes publicos o “dever de respeito, prote¢do e promocéo dos meios necessarios a
uma vida digna”.’

O dever de respeito exige um comportamento abstencionista, pelo qual se impde,
ndo apenas ao Estado, mas também aos particulares, a ndo violagao do direito de outrem. J& o
dever de protecéo requer uma atitude positiva do Estado com vistas a inibir a acdo de terceiros
tendente a violacdo dos direitos de outrem. Quanto ao dever de promocéo, determina-se a
concretizacao de direitos de carater prestacional, cuja efetivacao se alinha a busca da igualdade
material. Assim, incumbe ao Estado o dever juridico com vistas a defesa da vida do nascituro,

sob a perspectiva do respeito, da protecdo e da promocao do direito.

INOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Método, 2013. p.
363.
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4.1 O Estado na defesa da vida do nascituro: dever de respeito, protecdo e

promocao.

Na perspectiva do dever de respeito ao nascituro, os poderes publicos estdo
proibidos de praticar atos que violem os direitos do nascituro, especialmente o direito a vida.

Assim, do Estado, considerando todos os Poderes da Republica, todos os entes
federativos, bem como todos os 6rgéos e instituicGes que o compdem, exige-se uma conduta
negativa, de abstencdo, quanto a agdes e medidas que tenham potencial para violar a vida do
nascituro.

No chamado dever de protecdo ao nascituro, exige-se dos poderes publicos
acOes positivas para evitar que terceiros violem os direitos do concepto. Nesse sentido, 0
Estado, conforme sua competéncia, deve editar leis que impegcam ou punam quaisquer atos de
violéncia dirigidas ao nascituro. Imp&e-se também ao Estado, como consectério do dever de
protecdo ao nascituro, a pratica de fiscalizacdo intensa e ininterrupta de locais dedicados ao
crime de aborto, por meio de investigacdo policial, do Ministério Pablico, de 6rgdos da
vigilancia sanitéria, das unidades de saude do sistema publico estatal, bem assim de todo e
qualquer braco estatal competente ao mister.

Quanto ao dever de promocéo, exige-se do Estado a realizacdo de atos com
vistas a concretizacdo de direitos ao nascituro, especialmente a vida, a integridade e a salde.

E dever do Estado promover a salide da gestante e do nascituro com a adog&o de
medidas de apoio pré-natal, a fim de assegurar uma vida digna ao ser humano em formacao,
prevenindo doencas no decorrer da gravidez e garantindo seu pleno desenvolvimento.

Programas de vacinacdo, atengdo a salde, suplementacdo vitaminica,
fornecimento de remédios, formagdo e treinamento de profissionais, estrutura hospitalar
adequada para acompanhamento integral das gestantes, dentre outras medidas prestacionais,
séo acdes de promocdao a mulher e ao nascituro.

Paulo Gustavo Gonet Branco observa que apenas a tutela penal tem se revelado
insuficiente para obstar a pratica abortiva.

Considerando que a gravidez pode acarretar elevado encargo financeiro e
emocional aos pais, 0 autor sugere a adocdo de medidas legislativas e administrativas de carater
promocional que auxiliem a mulher e a familia, sem que tais agdes, porém, conduzam ao

abandono do repuddio penal do aborto.?

2BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 262
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Nesse contexto, Paulo Branco propde providéncias Uteis de

“apoio financeiro a gestante, de facilitacdo a reinsercdo futura da mulher no mercado
de trabalho, de compensacdo profissional pelo tempo necessario de dedicagdo inicial
ao filho, além do apoio psicoldgico e social a gestante e a familia, todas essas séo
providéncias que se justificam no ambito do dever de protecdo da vida, também na
fase intrauterina.3

As medidas de apoio a vida do nascituro e a gestante podem assumir diversas
faces: incentivos fiscais aos empregadores, auxilio financeiro a gestante, multiplicacdo do
numero de creches; programas de reinsercdo no mercado de trabalho, dentre outras atuacGes

prestacionais.

4.1.1 Descriminalizacdo do aborto: proibicéo de protecdo insuficiente

Os deveres dirigidos aos poderes publicos, como se observa, sdo decorrentes da
dignidade humana do nascituro. Conectam-se a no¢do de proibi¢do da protecdo insuficiente,
segundo a qual o Estado deve proteger a vida do nascituro de modo suficiente, sendo-lhe vedado
atuar aquém do que o necessario para tutelar o bem juridico.

A proibicdo da protecdo insuficiente € um desdobramento do postulado da
proporcionalidade com a qual o Estado deve pautar sua atuacao, tendo em vista que proteger o
direito de modo insuficiente significa protegé-lo de modo desproporcional.

Sobre a proibicéo da protecdo insuficiente, Gilmar Ferreira Mendes ensina que:

A utilizagdo do principio da proporcionalidade ou da proibicdo de excesso no Direito
constitucional envolve, como observado, a apreciacio da necessidade
(Erforderlichkeit) e adequagdo (Geeignetheit) da providéncia legislativa. Quanto a
proibicdo de protecdo insuficiente, a doutrina vem apontando para uma espécie de
garantismo positivo, ao contrario do garantismo negativo (que se consubstancia na
protecdo contra o0s excessos do Estado), ja consagrado pelo principio da
proporcionalidade. A proibicdo de protecdo insuficiente adquire importancia na
aplicacdo dos direitos fundamentais de protecdo, ou seja, naqueles casos em que
o Estado ndo pode deixar de proteger de forma adequada esses direitos.4 (Grifo
No0ss0)

No contexto da protecdo a vida do nascituro, impende concluir que, além do
dever do Estado de, positivamente, empreender atos de protecdo ao ser concebido como

$BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 262

4MENDES, Gilmar Ferreira. O Sistema Brasileiro de Controle de Constitucionalidade. In: Tratado de direito
constitucional, v. 1; coord. Ives Gandra da Silva Martins, Gilmar Ferreira Mendes, Carlos Valder do
Nascimento. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 344
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consequéncia da dignidade humana que Ihe é inerente, hd também as instituicGes publicos a
vedacgdo quanto a protecdo insuficiente, como decorréncia do postulado da proporcionalidade.

Nesse passo, entendemos como vedado ao Estado brasileiro proceder a
descriminalizacdo do aborto, uma vez que tal abolitio criminis significaria uma clara violagédo
ao direito fundamental a vida do nascituro.

Eventual edigdo de lei revogadora dos tipos penais incriminadores da préatica de
aborto estaria, irremediavelmente, maculada por inconstitucionalidade, tendo em vista o
retrocesso civilizatério na consagracdo dos direitos fundamentais, notadamente no que diz
respeito a vida do nascituro.

Descriminalizar o aborto € o correspondente l6gico a autorizacdo do aborto.
Medida dessa natureza significaria o endosso estatal a aniquilacdo de vidas humanas que se
encontram em absoluto estado de vulnerabilidade.

A um s6 tempo, seria retirado o direito & vida do nascituro e o esvaziaria de
qualquer fragmento de dignidade humana, uma vez que a disposi¢do de sua vida, integridade e
salide estariam sob o arbitrio de decisionismos particulares.

A autorizacdo para o aborto irrestrito pavimenta o caminho para a degradacao
na dignidade humana ao permitir que sejam desconsiderados os fundamentos ensejadores da
pratica. Nesse contexto, sem qualquer limite ou justificativa ao abortamento, nada impediria, a
discriminacdo em face de seres humanos em formacdo que ostentassem caracteristicas
incompativeis com desejos e caprichos mesquinhos de seus genitores, focados em distorcidos
padrdes de perfeicdo organica ou morfologica.

A epidemia de zica evidenciou uma das faces do pleito abortivo: a eugenia.

Parte do movimento feminista aderiu a bandeira de que a gravidez de feto com
microcefalia deveria autorizar o aborto. Houve quem justificasse o aborto de nascituro
microencefalico com argumentos voltados a salde publica. Houve, ainda, quem tentasse
equiparar a situacéo da gravidez do feto microencefalico com a gestacéo decorrente de estupro.

Débora Diniz, antropologa militante no movimento feminista, perguntada sobre

a equiparacdo da microcefalia com a anencefalia, para fins de autorizagdo do aborto, afirma que

A comparacdo é para nos confundir. A proposta de interrup¢do da gestacdo se a mulher
estiver infectada por zika (a Anis é uma das instituices apoiadoras da acdo encaminhada
ao STF) n&o se movimenta por analogia com a anencefalia, mas com o estupro.® (Grifo
Nosso)

Com autorizacao ao aborto irrestrito, é impossivel saber quais caracteristicas ou

condig¢des humanas seriam condenadas pela discriminacdo. A ma formacgdo de um membro

S Entrevista: Débora Diniz. Disponivel em: <https://gauchazh.clicrbs.com.br/saude/vida/noticia/2017/03/debora-
diniz-as-mulheres-com-zika-sumiram-da-pauta-9739980.html>. Acesso em 13/11/2017
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corporeo, a sindrome de down, 0 sexo, a raga: quais caracteristicas serdo motivo para o
abortamento e quais serdo as eleitas como dignas a humanidade?

Com o avanco cientifico da medicina, especialmente no campo da genética, ndo
é dificil supor que, durante o desenvolvimento uterino, sera possivel desvendar caracteristicas
determinadas e/ou tendéncias influenciadas pelo cddigo genético do nascituro. A cor dos olhos,
a perspectiva de estatura, a tendéncia ao vicio ou a agressividade: quais caracteristicas serdo
motivo para o abortamento e quais serdo as eleitas como dignas a humanidade?

A Constituicdo Federal ndo conferiu o direito a vida a “categorias especiais” de
seres humanos, haja vista que todos sdo iguais perante a lei. Em nosso sentir, é patente a
inconstitucionalidade de autorizacdo a préatica do aborto de forma irrestrita, uma vez que nao é
dado a ninguém o poder sobre a vida e a morte de outrem.

Reitera-se que a igualdade, expressa no texto constitucional, manifesta-se em
uma dimensdo material. Assim, diante da vulnerabilidade insita a condi¢do do nascituro, €
exigivel do Estado a concretizacdo de medidas e direitos que elevem as medidas protetivas ao
ser concebido, a fim de garantir o seu pleno desenvolvimento gestacional ou, na hipétese de
violacdo a sua vida pelo aborto, a devida punicao pela pratica criminosa.

Ainda sob o ponto de vista da igualdade material, entende-se como inconcebivel
a discriminacéo dirigida a nascituros, como se a vida do concebido tivesse menos valor do que
a vida do ser humano nascido.

A doutrina constitucional brasileira é praticamente unanime em afirmar que o
nascituro é titular do direito a vida.

No entendimento de Paulo Gustavo Gonet Branco, “o nascituro é um ser
humano. [...] Isso € bastante para que seja titular do direito a vida — apanagio de todo ser que
surge do fenomeno da fecundagdo humana”.®

Marcelo Novelino observa que, “sem embargo da discusséo envolvendo o inicio
da vida humana ou mesmo a titularidade de direitos subjetivos fundamentais pelo nascituro,
parece ser inegavel que a vida e a dignidade do feto devem receber protecio juridica”.’

Na licdo de Dirley da Cunha Janior, “o direito a vida é garantido pela
Constituicdo contra qualquer tipo de interrupgéo artificial do processo natural da vida humana”.
Em nota, ratificando tratar-se do entendimento mais adotado no direito brasileiro, o doutrinador
assevera que “a vida humana comeca com a concepgao, quando ha a fecundagdo do évulo pelo

espermatozoide, gerando um ovo ou zigoto”.®

® BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 258-259.

"NOVELINO, Marcelo. Manual de Direito Constitucional. 8. ed. rev. e atual. Método. S&o Paulo: 2013. p. 468.
8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Salvador: Juspodium, 2010. p. 660
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Uadi Lammégo Bulos assevera que

Sem a protecdo incondicional do direito a vida, os fundamentos da Republica
Federativa do Brasul ndo se realizam, Dai a Constituicdo proteger todas as formas de
vida, inclusive a uterina.

[.-]
O direito a vida inicia-se com a fecundacdo do Ovulo pelo espermatozoide,
resultabdo num ovo ou zigoto.® (Grifo nosso)

Para Ingo Wolfgang Sarlet

Resulta evidente que néo se pode reconhecer, simultaneamente, o direito a vida
como algo intrinseco ao ser humano e néo dispensar a todos os seres humanos
igual prote¢do, numa nitida mencdo a humanidade do embrido e, com ainda
maior razao, a condi¢do humana do nascituro. Tal entendimento, a despeito de
importantes variagdes na doutrina, tem sido majoritariamente consagrado na doutrina
brasileira, que igualmente assegura uma tutela constitucional e jusfundamental a vida
ndo nascida (intrauterina), mas também reconhece, em termos gerais, uma (ainda que
diferenciada, a depender do autor) protecéo a vida embrionaria extrauterina.’® (Grifo
Nosso)

Em suma, a doutrina constitucionalista brasileira, majoritariamente, assevera
gue o nascituro é ser humano a quem se tutela o direito fundamental a vida.

Nesse passo, entendemos que a natureza biojuridica do nascituro, sua esséncia
humana, com todos os direitos insitos a humanidade, por si, inviabiliza qualquer modificacdo
legislativa tendente a subtrair protecdo do seu direito a vida. Qualquer alteracdo nesse sentido,

estaria maculada irremediavelmente de inconstitucionalidade.

4.2 Os particulares na defesa da vida do nascituro

A dignidade humana impG@e deveres, ndo apenas ao Estado, mas também aos
particulares, uma vez que a eficacia dos direitos fundamentais tem também eficacia horizontal,
regulando as relacdes privadas.

Na perspectiva do dever de respeito ao nascituro, os particulares estdo proibidos
de praticar atos que violem a vida, a integridade fisica e a saude do ente concebido.

O abortamento viola, de maneira irreparavel, o dever de respeito a vida, sendo
forcoso reconhecer que os principais destinatarios desse dever constitucional sdo os pais do
nascituro, especialmente a mae, a qual, em tese, tem o controle sobre a gestacao.

O dever de respeito aplica-se também a terceiros, impedindo-0s de violar o

direito a vida do nascituro, praticar o aborto, com ou sem consentimento da gestante. Assim,

®BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2010, p. 530
0SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009 p. 220
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impde-se o dever de abstencdo as clinicas e profissionais de satde, pelo que estdo vedados ao
empreendimento de préaticas abortivas. Da mesma forma, pelo dever de respeito, esta vedada
producdo e venda de drogas farmacéuticas com a finalidade de provocar o aborto.

No chamado dever de protecéo ao nascituro, exige-se dos particulares uma agédo
positiva para evitar que terceiros violem os direitos do concepto.

Especialmente aos pais é dirigido o dever de proteger o concepto em face de
violéncia praticada por terceiros. Assim, diante de pressdes sociais, familiares ou conjugais com
vistas a realizacdo de aborto, é dever da gestante (porque direito préprio e do seu filho nascituro)
obstar a violéncia contra si e contra seu filho.

Aos particulares, exige-se também o dever de promocao do direito a vida do
nascituro. Nesse contexto, é devido o empreendimento de medidas prestacionais para o fim de
concretizar, ao nascituro, os direitos que titulariza desde a concepcéo.

E dever legal do pai do nascituro, por exemplo, o fornecimento de prestacio
alimenticia, de modo a prover a alimentacdo propriamente dita, a assisténcia médica e
psicoldgica, os exames complementares, bem como internagdes, parto, medicamentos e demais
prescricdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que o
juiz considere pertinentes, nos termos da Lei de Alimentos Gravidicos (Lei n® 11.804/2008).

A mie gestante, no mesmo sentido, sera devida sua contribui¢ao, na proporgao
dos recursos de ambos (Lei n° 11.804/2008).

Os deveres promocionais, por Obvio, atendem ao bindmio necessidade-

possibilidade, uma vez que ndo sera devido encargos além da suportabilidade dos genitores.

4.3 Direito a vida do nascituro versus direito sexual e reprodutivo da Mulher

No contexto das discussdes legislativas, assim como no dmbito judicial ou
mesmo académico, a vedacao ao aborto, invariavelmente, é apontada como violagéo ao direitos
sexuais e reprodutivos da mulher.

Segundo Maria Luiza Heilborn,

Os direitos sexuais e reprodutivos sdo considerados o desdobramento progressivo das
primeiras elaboragdes dos direitos humanos — civis e politicos.

No caso dos direitos reprodutivos, significa a possibilidade de mulheres e/ou
casais decidirem o tamanho da prole, 0 momento de ter filhos, com acesso a
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contracepcéo e ao aborto seguro, e a condi¢fes adequadas de assisténcia em todas
as etapas do ciclo reprodutivo.

Os direitos sexuais [...] dizem respeito a garantias de um exercicio da sexualidade
livre de coercao, de desestigmatizacdo das chamadas sexualidades alternativas, como
homossexualidade, e ainda ao que atualmente se designa transgénero.'! (Grifos
N0Ss0Ss)

Os direitos reprodutivos, como se depreende do conceito de Heilborn, inclui o
livre acesso ao aborto. Desse modo, para atingirem sua plena eficdcia, ndo limitar-se-iam aos

casos ndo puniveis estabelecidos no Codigo Penal (art. 128, CP).

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

| — se ndo h& outro meio de salvar a vida da gestante;
Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

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

Os direitos sexuais e reprodutivos sdo invocados para defender a ideia de que a
realizacdo do aborto € um direito da mulher a ser respeitado e promovido pelo Estado. Ou seja,
ndo apenas abstendo-se de atos tendentes a proibicdo, como também promovendo politicas
publicas, a fim de custear o procedimento e fornecer a estrutura hospitalar para a intervencao,
tendo em vista que a questdo do aborto seria, segundo sustentam, um problema de salde
publica.

Em nosso sentir, a vinculagdo entre os conceitos de direito reprodutivo e de
direito ao aborto é fruto de incompreensdao (ou ndo aceitagdo) dos preceitos dos deveres
juridicos, especialmente no campo da responsabilidade parental, a que todos 0s seres humanos
sdo submetidos na vida em sociedade.

O livre exercicio (sem coercdo) dos direitos sexuais, por 6bvio, ndo estad imune
a natural consequéncia da pratica sexual: a concepgdo humana.

A fusdo cromossdmica dos gametas masculino e feminino faz surgir a vida
humana e, quando decorrente da autonomia da vontade do casal quanto a préatica sexual, faz
surgir os deveres dos genitores quanto ao empreendimento dos cuidados necessarios a
preservacao da vida digna do nascituro.

A Constituicdo Federal de 1988, no seu paragrafo 7° do artigo 226, dispde:

Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao
Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito,
vedada qualquer forma coercitiva por parte de institui¢@es oficiais ou privadas.
(Grifos incluidos)

' HEILBORN, Maria Luiza. Direitos sexuais e reprodutivos: um olhar antropoldgico. In: Antropologia e
Direito: temas antropologicos para estudos juridicos. p. 397. Disponivel em:
<http://www.direito.mppr.mp.br/arquivos/File/Antropologiadireito 1.pdf >. Acesso em 09/11/2017.
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Comentando o dispositivo, Maria Celina Bodin de Moraes e Ana Carolina
Brochado Teixeira, observam que “como ndo ha responsabilidade sem liberdade, garante-se a
liberdade de decisdo de planejar a dimensdo da familia e dessa liberdade faz-se decorrer a
responsabilidade parental de assisti-la material e moralmente”.*2

Impende observar que os direitos sexuais e reprodutivos, bem como os deveres
correspondentes ou deles decorrentes, ndo estdo adstritos aos casais integrados em unidade
familiar, uma vez que titularizados por todo ser humano com capacidade para consentir.

Dessa forma, mesmo o casal unido momentaneamente para especifico encontro
sexual, estd submetido a responsabilidade familiar (parental), quando da relacdo sexual surgir
vida humana.

O artigo 227 da Constituicao Federal dispde que

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e
ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, & saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade
e & convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Grifos
N0SS0S)

O dispositivo concretiza os deveres juridicos a que todos — familia, sociedade e
Estado — estamos vinculados, na perspectiva do respeito, protecdo ou promogao dos direitos ao
nascituro, de modo a assegurar, sobretudo, uma vida com dignidade.

Quanto aos genitores, os deveres advindos da concepgdo impdem nao apenas a
proibicdo ao aborto (dever de respeito a nascituro), mas também o de garantir a vida do
nascituro contra intervencdo de terceiros (dever de protecdo a vida digna) — colocando-o a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminacgéo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao — e,
ainda, o dever de promover-lhe uma vida com qualidade e dignidade (dever de promocéo).

Os deveres de familia ndo colidem com os direitos sexuais e reprodutivos, na
medida em que a concepcdo decorre de pratica sexual livre e consentida. Em verdade, 0s
deveres parentais dos pais para com os filhos séo, isso sim, consequéncia natural da livre pratica
dos direitos sexuais e reprodutivos.

Nesse passo, ndo ha falar em direito ao aborto como consectario do direito
reprodutivo, pois que a concepcdo humana é, por imperativo natural, o resultado do livre
exercicio sexual do casal e ndo uma intervengdo externa ao corpo da mulher.

As praticas contraceptivas, do mesmo modo, refletem o livre exercicio do direito

reprodutivo do casal, manifestando uma dimensao negativa do planejamento familiar.

12 MORAES, Maria Celina Bodin de; Teixeira, Ana Carolina Brochado Comentario ao paragrafo 7° do art. 226.
In: Comentarios a Constituicdo do Brasil; coord. J. J. Gomes Canotilho; Gilmar F. Mendes; Ingo W. Sarlet.
Saraiva. S8o Paulo: 2013. p. 2122
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O planejamento familiar pressupde o empreendimento de atitudes por parte do
casal, de natureza positiva e/ou negativa, anteriores a fecundacdo, tendentes, respectivamente,
a gerar ou evitar a concep¢do humana.

Independente das atitudes empreendidas, de natureza positiva ou negativa, na
medida em que a concepc¢do humana tenha lugar no mundo material, surgem, em decorréncia
dela, os direitos e deveres familiares, assim como surgem os direitos e deveres do nascituro.

Inserir a pratica do aborto como exercicio do direito reprodutivo representa uma
violacdo a logica dos deveres juridicos dos pais para com o filho nascituro, bem como a
degeneracdo da dignidade da pessoa humana que fundamenta a republica e orienta toda a ordem
juridica patria.

Aborto no é direito. E, antes, ato antijuridico. O aborto, em verdade, ataca o
direito, viola o ordenamento juridico, porquanto significa o aniquilamento da vida do nascituro.
E ato mortal dirigido ao ser humano no momento de maior vulnerabilidade existencial.

A nocdo de dever estd conectada a nocao direito, haja vista que toda pessoa é
capaz de direitos e deveres na ordem civil (art. 1°, CC02). Do mesmo modo, a nocao de dever
esta intrinsecamente ligada a de responsabilidade.

Na licdo de Flavio Tartuce,

O dever juridico engloba ndo s6 as relagdes obrigacionais ou de direito pessoal, mas
também aquelas de natureza real, relacionadas com o Direito das Coisas. Também
podem ter por objeto o Direito de Familia, o Direito das Sucessdes, 0 Direito de
Empresa e os direitos da personalidade. Mantém o dever juridico relagdo néo sé
com o Direito Civil ou Direito Privado, mas com todos 0s outros ramos
juridicos.®® (Grifos nossos)

Segundo Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, responsabilidade é
uma “obrigacdo derivada —um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias juridicas
de um fato, consequéncias essas que podem variar (reparacdo dos danos e/ou punigdo pessoal
do agente lesionante) de acordo com os interesses lesados™.*

Carlos Roberto Goncalves, sintetizando, ensina que

H& um dever juridico originario, cuja violacdo gera um dever juridico
sucessivo ou secundario, que € o de indenizar o prejuizo. Responsabilidade
civil é, assim, um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano
decorrente da violacdo de um dever juridico originario.*®

BTARTUCE, Flavio. Direito civil: direito das obrigacdes e responsabilidade. v. 2. 11. ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Método, 2016. p. 17

14 GAGLIANO, Stolze Pablo. PAMPLONA FILHO, Rodoldo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil v.3. 7. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 3

15 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 4. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 24
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O dever dos genitores em relacdo ao nascituro (respeito, protecdo e
promoc¢do) sdo originarios, de génese constitucional e infraconstitucional. Com a violagdo
dos deveres originarios, surge a responsabilidade aos pais, seja civil ou penal.

Muitos sdo os argumentos construidos com o objetivo de escapar da incidéncia
dos deveres originarios e sucessivos em relacdo ao nascituro. Grupos organizados — sobretudo
o movimento feminista — objetivando a descriminalizacdo da prética abortiva, recorrem a
retorica incompativel com a ordem juridica vigente, porquanto resultam na violagdo do
principal e mais caro direito fundamental do ser humano, o direito a vida.

A avaliagdo dos argumentos de que se valem os apoiadores do aborto irrestrito
merece estudo préprio, de modo que ndo serdo enfrentados no presente trabalho monografico.

Ainda assim, interessante observar o exotismo de certos argumentos, a exemplo

do levantado por José Adércio Leite Sampaio, segundo o qual:

Os transtornos para a mae e para o futuro filho, por exemplo, de uma gravidez ndo
desejada, decorrente de estupro, ndo surgiriam em outras tantas igualmente nédo
desejadas, pelos mais diversos motivos? N&o haveria de ser reconhecido o
impedimento a todos, inclusive ao feto, de usar o corpo da m&e sem 0 seu
consentimento?'®

O autor parece sugerir que o feto estaria cometendo um ato ilicito por estar no
ventre materno sem seu consentimento.

O jurista compara situacGes completamente antagbnicas, as quais estdo no cerne
da (im)possibilidade de préatica abortiva.

Primeiro, ndo ha, como pretende o autor, qualquer comparacdo possivel entre
gravidez decorrente de estupro e gestacdo advinda de relagdo sexual voluntaria, uma vez que
sdo completamente antag6nicas no contexto das liberdades

Na relagdo sexual consentida, ainda que ndo se pretenda a gestacdo, pratica-se
ato que, dentre as naturais possibilidades, a geracao de vida humana (nascituro) € uma delas.

E recorrente, ainda, o argumento de que, mesmo tomadas as precaucdes
contraceptivas, ha possibilidade de a fecundagéo ocorrer.

As precaucfes contraceptivas ndo tém o conddo de afastar os deveres juridicos
dos genitores para com o concepto, sobretudo porque existe a possibilidade e se reconhece a
previsibilidade do resultado “vida humana” através da pratica sexual, com ou sem uso de meios
contraceptivos. Assim, o casal, diante da previsibilidade, consciente da possibilidade, assume

o resultado, diante do livre exercicio do direito sexual e reprodutivo.

18 SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Comentario ao artigo Art. 5°, X. In: Comentarios a Constituicdo do Brasil;
coord. J. J. Gomes Canotilho; Gilmar F. Mendes; Ingo W. Sarlet. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 280
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Anote-se que a previsibilidade da concepcao obsta, inclusive, a responsabilidade
civil de empresas farmacéuticas, uma vez que, conforme assentado na jurisprudéncia pétria, é
fato notorio e amplamente divulgado, que os contraceptivos ndo apresentam absoluta eficacia,
de modo que o casal assume o risco de produzir o resultado gravidez quando mantem relacao
sexual.

Nesse sentido, a decisdo do Tribunal de Justica de S&o Paulo, no bojo da

Apelagdo n° 0009472- 95.2010.8.26.0318.

RESPONSABILIDADE CIVIL INDENIZA(;AO Alegacdo de ineficacia de
medicamento contraceptivo, resultando em gravidez indesejada Sentenca de
improcedéncia Irresignacdo da autora Descabimento Requerente que reconheceu na
inicial e, no depoimento pessoal, que ndo tinha acompanhamento ou prescri¢éo
médica, contrariando o alerta constante da embalagem do produto Bula do
medicamento com informag@es claras acerca do modo de utilizagdo e do risco pela
sua inobservancia Utilizagdo pela autora que ndo atendeu as instrugdes do fabricante
Culpa exclusiva da vitima Art. 12, do CDC. Inexisténcia, ademais, de método
contraceptivo 100% eficaz e seguro. Danos materiais e morais inocorrentes
Sentenga mantida Aplicagdo do art. 252 do Regimento Interno desta Corte Recurso
ndo provido

(TJ-SP - APL: 00094729520108260318 SP 0009472-95.2010.8.26.0318, Relator:
Walter Barone, Data de Julgamento: 23/02/2015, 72 Camara de Direito Privado, Data
de Publicagéo: 23/02/2015)

Na mesma acdo, no bojo da sentenca apelada, o juiz consignou que, “nao raro,
a gravidez com uso de medicamento anticoncepcional ¢ previsivel”.

Registre-se ainda a decisdo da mesma turma, no ambito de outro processo:

Ementa: Dano moral. Autora que utiliza contraceptivo, porém néo evita a gestacao.
Laboratdrio fabricante do medicamento fez constar na bula as falhas provaveis,
inclusive indicando percentuais. Auséncia de conduta inadequada do produtor do
remédio. Consumidora tinha pleno conhecimento das possiveis falhas do produto.
Prova oral confirmou a probabilidade de gestagdo, pois ndo existe contraceptivo
100% eficiente. Mulher que tem vida sexual ativa deve estar informada do risco
abrangendo a gravidez, independentemente da utilizacdo de anticoncepcional.
Suscetibilidade exacerbada da apelante é insuficiente para caracterizar dano morais -
Apelo desprovido

(Comarca: S&o Paulo Orgdo julgador: 7@ Camara de Direito Privado Data do
julgamento: 03/12/2008 Data de registro: 11/12/2008 Outros ndmeros:
003.35.710430-0)

Embora a deciséo refira-se a “mulher que tem vida sexual ativa”, o teor aplica-
se também a homens que mantém vida sexual ativa, com ou sem utilizagdo de métodos
contraceptivos, uma vez que, sobrevindo gravidez, constituem-se todos os deveres de
natureza familiar dos pais para com o nascituro.

A proibicdo a pratica do aborto, conforme assentado, ndo colide com os direitos
sexuais e reprodutivos da mulher ou do homem. Demonstracédo cabal da assertiva € colhida

do préprio ordenamento juridico patrio.
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Na hipbtese em que a mulher tem seus diretos sexuais e reprodutivos violados,
através do crime de estupro, em decorréncia do qual surge gravidez, o Codigo Penal patrio ndo
pune a realizacdo do aborto, conforme estabelecido no seu artigo 128.

O artigo 128, do Cadigo Penal assim estabelece:

Né&o se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)
Aborto necessario
| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro
Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.

N&o se pune o aborto se a gravidez resulta de estupro. Trata-se do chamado
aborto humanitéario, ético ou sentimental.

Cezar Roberto Bitencourt assinala que o tipo penal estabelece os seguintes
requisitos: “a) gravidez resultante de estupro; b) prévio consentimento da gestante ou, sendo
incapaz, de seu representante legal”.'’

Consoante Bitencourt, tutela-se, na punicdo ao estupro, “a liberdade sexual da
mulher e do homem, ou seja, a faculdade que ambos tém de escolher livremente seus parceiros
sexuais, podendo recusar inclusive o proprio conjuge, se assim o desejarem”.'8

O estupro viola a liberdade sexual, os direitos sexuais da mulher. Se resultar
gravidez, o estupro também violard os direitos reprodutivos da mulher, uma vez que a
concepcao decorreu de ato sexual ndo consentido.

Assim, quando violado o direito reprodutivo da mulher — ou seja, na hipotese de
0 estupro resultar gravidez — assegura-se a gestante a nao punibilidade pela préatica do aborto.

O direito a vida ndo é absoluto, podendo ser relativizado nos casos compativeis
com a Constituicdo. Exemplo classico, sempre referido pela doutrina, € a pena de morte em
caso de guerra declarada.

O elemento do suporte fatico — gravidez decorrente de estupro — autoriza a
relativizacdo do direito & vida do nascituro. Nesse quadro, o Estado adota uma postura
abstencionista, de modo a assegurar a mulher o pleno exercicio dos seus direitos reprodutivos,
ratificando a importancia da autonomia de sua vontade, uma vez que a gestante podera escolher
entre abortar, pelo que ndo sera punida, ou manter a gravidez.

Na hipotese de gravidez decorrente de relagdo sexual consentida, ou seja, em

pleno exercicio dos seus direitos e liberdades sexuais e reprodutivos, o casal, por seu ato de

"BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte especial 2: dos crimes contra a pessoa. 11.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 168

18 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte especial 4: dos crimes contra a dignidade
sexual até dos crimes contra a fé publica. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 47
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vontade, e ndo de outrem, assume 0s deveres juridicos para com o nascituro. Desse modo, é
forcoso concluir que ndo ha colisdo entre os direitos reprodutivos da mulher (porque ato
consentido) e o direito a vida do nascituro. Ha colisdo, em verdade, entre o direito a vida do
nascituro e o mero desejo de eliminar gestacdo indesejavel. O direito, por ébvio, ndo tutela
desejo eivado de antijuridicidade.

N&o é punivel, ainda, o aborto necessario, também chamado de terapéutico,
qguando ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante.

Na ligdo de Bitencourt, “o aborto necessario exige dois requisitos, simultaneos:
a) perigo de vida da gestante; b) inexisténcia de outro meio para salva-la”.1

Preserva-se, com isso, a vida da mulher em face da vida do nascituro. Bitencourt
observa que o tipo penal ndo requer autorizacdo da mulher para a pratica do aborto. Dessa
forma, sendo caso de aborto necesséario (arts. 128, 1, CP) a intervencdo médico-cirargica esta
autorizada artigos 24 e 146, § 32, do Cddigo Penal, que tratam, respectivamente, do estado de
necessidade e da intervencdo medico-cirrgica justificada por iminente perigo de vida.
Bitencourt salienta, ainda, que, tomando as cautelas devidas estard 0 médico no exercicio do
estrito cumprimento de dever legal (art. 23, 111, 12 parte, CP).%°

Quanto ao aborto do feto anencéafalo, no dmbito da ADPF 54, o Supremo
Tribunal Federal construiu o entendimento, segundo o qual o ato ndo configura aborto, restando
inconstitucional a “interpretacdo segundo a qual a interrupgdo da gravidez de feto anencéfalo é
conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Cdodigo Penal”, uma vez que
seria o feto anencéfalo seria equiparado a natimorto.

E de se concordar com o resultado construido pela Suprema Corte, embora seja
imperativo o reparo quanto ao entendimento de que a vida, segundo alguns Ministros, inicia-se
com a formacgdo do sistema nervoso central. A vida, como demonstrado, inicia-se com a
concepgdo. Disso, ndo ha davidas.

O caso do nascituro anencéfalo, em nosso sentir, deve ser compreendido de
modo que a vida humana inicia-se com a concepcéao, através da qual o zigoto, celula primeira
da existéncia humana, carrega em sua codificagdo genética toda a constituicdo do novo ser em
desenvolvimento. Finalizado o processo de neurulacdo, torna-se imperativo que o diagnostico
demonstre certeza absoluta sobre anencefalia, sem restar qualquer duvida sobre a morte cerebral
do nascituro, hipotese em que o nascituro anencéfalo é equiparado a natimorto, sendo atipica

penalmente a préatica do abortamento.

9BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal. Parte especial 2: dos crimes contra a pessoa. 11.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 168
2 |bidem, p. 168-169
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Desse modo, a linha temporal da vida do nascituro iniciaria com a concepgéo e
finalizaria a consequente interrupcao da gravidez, em razéo da morte cerebral.

Em nosso entendimento, posta a situacdo nesses moldes, clarifica-se a realidade
inafastavel de que o nascituro ndo depende da formacéo do cérebro para iniciar sua vida, pois
comega com a concepgao. Porém, assim como ocorre com 0 ser humano ja nascido, que pode
ser declarado a morto em razdo de faléncia cerebral, 0 nascituro também pode ter a morte

declarada pela mesma razao.
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5.DIREITO CONSTITUENDO: PEC n°181/2015

Em 16/12/2015, o Senador Aécio Neves — PSDB/MG apresentou Proposta de

Emenda a Constituicio n° 181/2015%, para alteracdo do inciso XVIII, do artigo 7°, da

Constituicdo Federal de 1988, conforme o quadro esquematico:

PROPOSTA ORIGINAL

CONSTITUICAO FEDERAL 1988 (Redagdo atual)

PEC 181/2015 - ORIGINAL

Art. 7°, XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do
emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte
dias;

Art. 7°, XVIII - licenca & gestante, sem prejuizo do
emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte
dias, estendendo-se a licenga-maternidade, em caso de
nascimento prematuro, a quantidade de dias de
internacdo do recém-nascido, ndo podendo a licenca

exceder a duzentos e quarenta dias.

Em 15/08/2015, em tramita¢do na Camara dos Deputados, o parlamentar Jorge
Tadeu Mudalen — DEM/SP apresentou substitutivo? 8 PEC 181/2015, conforme tabela abaixo:

SUBSTITUTIVO N° 1 - PEC 181/2015

CONSTITUICAO FEDERAL 1988 (Redagéo atual)

PEC 181/2015 - SUBSTITUTIVO

Art. 7°, XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do
emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte

dias;

Art. 7°, XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do
emprego e do salario, com a duragdo de cento e vinte
dias, estendendo-se a licenga-maternidade, em caso de
nascimento prematuro, a quantidade de dias de
internagdo do recém-nascido, ndo podendo a licenca

exceder a duzentos e quarenta dias.

Art. 1°, 11l - a dignidade da pessoa humana;

Art. 1° 11l - dignidade da pessoa humana, desde a

concepcao;

Art. 5° caput - Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos

seguintes:

Art. 5° 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 desde a concepg¢do, a liberdade, a

igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos

seguintes:

1 PEC 181/2015. Autor: Senador Aécio

Neves

(PSDB/MG). Original. Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1425029&filename=PEC+181/2015>. Acesso em

13/11/2017.

2PEC 181/2015. Autor: Sen. Aécio Neves - PSDB/MG. Substitutivo: Dep. Jorge Tadeu Mudalen — DEM/SP. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1586817&filename=SBT+1+PEC18115+%3D%

3E+PEC+181/2015>. Acesso em 13/11/2017
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O substitutivo apresentado pelo Dep. Jorge Tadeu Mudalen — DEM/SP ratifica
o0 entendimento da doutrina constitucional vigente de ha muito, de forma majoritéria e pacifica,
segundo a qual o ser humano titulariza o direito a vida desde a concepc¢éo e, ainda, que a
dignidade humana irradia seus efeitos ao nascituro.

Conforme demonstrado, a doutrina constitucional péatria, de maneira
praticamente unanime, reconhece a humanidade do nascituro.

Sustentamos a impossibilidade de revogacéo dos tipos penais incriminadores do
aborto, porquanto restaria maculada de inconstitucionalidade a lei revogadora, haja vista a
aniquilacéo do direito fundamental a vida do nascituro.

Em verdade, entendemos que a descriminalizagdo pretendida por grupos da
sociedade civil, notadamente os grupos feministas, seria impossivel mesmo através de Proposta
de Emenda a Constituicdo.

Concordamos com a ligdo de Uadi Lammégo Bulos, segundo o qual:

por forga do art. 5°, caput, em epigrafe, qualquer tentativa de despenaliza¢do do
aborto é contraria @ manifestagdo constituinte originaria de 1988. Nem mediante
emenda constitucional isso seria possivel, pois o direito a vida integra o cerne
imodificavel da Carta de Outubro (CF, art. 60, §4°, I1V).3 (Grifo nosso)

De fato, o Constituinte Originario petrificou a alteracdo constitucional tendente
a abolir os direitos fundamentais (CF, art. 60, 84°, V).

O dispositivo ndo somente impede a revogacao do direito fundamental, como
também veda deliberacdo de proposta que represente, ainda que minimamente, uma tendéncia
a abolicédo dos direitos fundamentais. Ou seja, nem a tendéncia a aboli¢do sera tolerada, menos
ainda a total revogacdo de um direito fundamental.

A vida é o direito basilar do ordenamento juridico, sem o qual nenhum direito
sobrevive, ocupando, portanto, o centro dos direitos fundamentais.

Por isso, entendemos que qualquer proposta tendente a abolicdo do direito
fundamental a vida do ser humano, independente do seu estagio de desenvolvimento, seja
através de legislacdo ordinaria ou de emenda & constituicdo, estaria eivada de vicio
constitucional insanavel.

Né&o se diga, no entanto, que o direito a vida é absoluto, de modo que comporta
excecOes, a exemplo da perna de morte, em caso de guerra declarada ou a prética de aborto

necessario e sentimental.

$BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 530
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Porém, é forcoso admitir que, embora seja pacifico e majoritario o entendimento
de que o nascituro é titular do direito a vida, 0 mesmo ndo se d& quanto a possibilidade de
descriminalizacdo da pratica do aborto.

Desse modo, entendemos que o substitutivo apresentado pelo Dep. Jorge Tadeu
Mudalen — DEM/SP, caso aprovado e integre o texto constitucional, petrifica, de forma
definitiva, imutavel e irrevogavel, o direito & vida do nascituro, a quem irradiam-se os efeitos
da dignidade humana desde a concepcao.

Na pratica, com a devida aprovacao, entendemos que o atual estado de coisas
permaneceria inalterado em relagéo ao nascituro, uma vez que o entendimento sobre os direitos
por ele titularizados j& sdo de ha muito pacificados na doutrina patria.

O que alteraria, assim entendemos, seria a impossibilidade de descriminalizacéo
ao aborto irrestrito, porquanto, aprovada a PEC 181/2015, a vida do nascituro ocuparia o quadro
imutavel dos direitos fundamentais, de forma inquestionavel e inafastavel, sendo vedada
qualquer proposta que, minimamente, tendesse a abolir.

Saliente-se, entretanto, que, mesmo aprovada a PEC 181/2015, as hipdteses de
aborto atualmente ndo puniveis, a saber, aborto necessario e aborto no caso de gravidez
resultante de estupro permaneceriam com tratamento juridico inalterado, sendo devidamente
autorizadas pela legislacéo criminal. Com mais razéo, permaneceria a inalterada a possibilidade
de interrupcéo da gravidez de fetos anencéfalos, haja vista a conclusdo da Corte Maior de que
o fato ndo configura aborto, sendo penalmente atipico.

As hipoteses de aborto atualmente ndo puniveis sdo compativeis com o direito a
vida do nascituro e sua dignidade humana, ainda que ocupe expressamente o rol de direitos
fundamentais intangiveis como, alias, ja ocupa, implicitamente, conforme doutrina majoritaria.

A concretizacdo textual do direito a vida e da dignidade humana do nascituro
ndo tem o condao de vedar as possibilidades de aborto ndo punivel.

O Pacto de Sao José da Costa Rica, incorporado pelo ordenamento patrio, dispde,
no artigo 4°, paragrafo 1, que:

Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido
pela lei e, em geral, desde o momento da concepgdo. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente.

O direito & vida do nascituro inicia-se com a concepcdo, ndo podendo ser

privada de forma arbitraria.
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A vida, incluindo a do nascituro, ndo pode ser privada de forma arbitraria, mas
pode, porque direito ndo absoluto, ser privado de maneira ndo arbitraria, proporcional, razoavel,
eticamente justificavel, tais como 0s casos ndo puniveis de aborto atualmente vigentes.

A néo punibilidade ao aborto nas hipdteses atualmente previstas refletem casos
ndo arbitrarios de privagdo da vida, uma vez que se harmoniza com os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher.

Considerando a hipotese de que o direito do nascituro a vida, com a aprovacao
da PEC 181/2015, teria carater absoluto, seriam esvaziadas as possibilidades de aborto
legalmente admitidas. Dessa forma, seria violado o direito da mulher a vida, se proibido o
aborto necessario, bem como o direito reprodutivo da gestante, se vedado o aborto no caso de
gravidez decorrente de estupro.

O atual panorama juridico do direito patrio, em nosso sentir, encontra-se em
equilibrio entre os direitos do nascituro e os direitos da mulher. A proposta de emenda, uma
vez aprovada, petrifica o estado de equilibrio juridico vigente, de modo que obsta a liberacdo
irrestrita do aborto, bem como impede a proibicdo total da pratica, restringindo-a aos casos

hodiernamente ja autorizados, reputados ndo arbitrarios.
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6. CONCLUSOES

As consideracdes abordadas ao longo do trabalho monografico nos permitem destacar as

seguintes conclusoes:

1. O Direito Romano n&o ignorou a existéncia bioldgica do nascituro, tendo, em boa medida,
tutelado seus interesses juridicos, equiparando-o ao ser humano ja nascido, a exemplos dos
seguintes fragmentos: D.1.5.7 — Protege-se aquele que se encontra no Utero como se ja se
encontrasse entre 0s nascidos; D.1.5.26 — Os que se encontram no Utero sdo considerados em
quase todo direito civil como nascidos; D.37.9.1 pr — Do mesmo modo como o pretor cuidou
dos descendentes que ja existem, assim também ndo descuidou daqueles que ainda nao

nasceram.

2. Os fragmentos D.35.2.9.1 (O filho ainda n&o nascido ndo se diz ser homem) e D.25.4.1.1 (O
filho, antes do parto, é uma por¢do da mulher ou de suas visceras) foram utilizados como
fundamento para negar a personalidade juridica do nascituro. No entanto, quando devidamente
contextualizados, os fragmentos sugerem regras de excecao, pelas quais a desconsideracédo do
nascituro ocorre com a finalidade de de resguardar seus interesses. Assim, adotando uma visao
contextualizada, tais dispositivos ndo autorizam a interpretacao de que o nascituro era ignorado
pelo Direito Romano. Ao contrario, a regra era de equipara¢do do nascituro aos nascidos, sendo

a desequiparacdo a excecao.

3. No historico juridico dos projetos de Codigo Civil, prevaleceu o entendimento
concepcionista sobre o surgimento da personalidade. A inversdo veio com o Codigo de 1916,
devido a influéncia da doutrina de Savigny, segundo o qual a paridade entre concebido e nascido
seria mera ficcdo juridica. A promulgacdo da Constituicdo de 1988 estabeleceu uma feicéo
personalista ao direito, com fundamento, orientagéo e primazia na dignidade da pessoa humana,
exercendo influéncia sobre os demais ramos do direito. A dignidade humana irradia seus efeitos

ao nascituro, conferindo-lhe direitos e garantias no ordenamento juridico.

4. O direito patrio, em seus varios ramos, confere seriados direitos ao nascituro, reconhecendo
a sua humanidade e a personalidade juridica. Na seara civil, é titular dos direitos compativeis
com a sua condicdo (vida uterina), especialmente os direitos da personalidade, porquanto
inerentes a condicdo humana, de observancia e fruicdo imediata, sem qualquer condicionante

para eficacia futura. No direito penal, tem a vida tutelada pela criminalizacdo do aborto. No
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ramo trabalhista, a maternidade é protegida em beneficio da gestante e do nascituro, afastando-
os de trabalho insalubre, concedendo licenca & mulher para ministrar cuidados aos filhos.

5. Na perspectiva médica e biologica, prevalece o entendimento de que a vida humana inicia-
se na concepcdo, ou seja, na fusdo cromossémica dos gametas masculino e feminino, cujo
resultado origina o zigoto, a celula humana originéria, individualizada, dotada de cddigo
genético Unico, diverso dos genitores e de qualquer outra pessoa do planeta. Dentre as teorias
que disputam a definicdo do inicio da vida, a concepcionista apresenta-se como a mais
adequada, uma vez que ndo ha distincdo biologicamente possivel entre 0s seres humanos
concebidos ou nascidos, independente do estdgio de desenvolvimento fisico em que se
encontrem. A fecundacéo é o fato que marca o inicio da vida. Ap6s a fecundagdo, ndo hd como
estabelecer uma linha divisoria para afirmar que o ser humano ndo existe, sendo incabivel
restringir a humanidade de um ser porque ainda ndo alcancou determinado estagio embrionario,
tanto quanto e impossivel restringir a humanidade de uma crianca nascida sob a justificativa de

que ndo ainda ndo atingiu o desenvolvimento corporal ou mental de um adulto.

6. A natureza juridica do nascituro — pessoa humana, dotada de personalidade juridica a partir
da concepcao —, converge com a sua hatureza bioldgica, pela qual o ser humano passa a existir
no mundo material com a fusdo cromossdmica dos gametas masculino e feminino. Como pessoa
humana que é, Estado, a sociedade e, sobretudo, os pais devem somar esforcos para protecéo
do nascituro, concretizando os deveres de respeito, protecdo e promocao a vida do nascituro.
Consequéncia direta da natureza biojuridica do nascituro é a vedacao ao abortamento arbitrario,
irrestrito, deixado ao alvedrio/arbitrio da gestante, uma vez que nao é dado a ninguém o poder
de disposicdo sobre a vida de outrem. Nesse passo, veda-se ao Estado a pratica de atos tendentes
a abolir o direito a vida do nascituro atraves da descriminalizacdo do aborto. Ao Estado, cabe,
em verdade, a adocdo de medidas administrativas e legislativas de carater prestacional, em
amparo a gestante, que obstem a pratica do aborto, sem descuidar da tutela penal a vida do
nascituro. Paralelamente, aos pais, ndo apenas é vedado expressamente o aborto (através da
tipificagdo penal), como também lhes cabem a observéancia dos deveres parentais junto ao

nascituro.

7. Na criminalizagdo do aborto, ndo se colidem os direitos sexuais e reprodutivos da mulher
com o direito a vida do nascituro. Em verdade, o nascituro tem sua existéncia no mundo visivel
precisamente porque homem e mulher, diante de sua liberdade sexual e reprodutiva, por suas
livres e conscientes vontades, praticam ato sexual, cujo resultado natural, 6bvio e esperado é a

concepgdo humana. Na hipotese em que a mulher tem sua liberdade sexual e reprodutiva tolhida
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por crime de estupro, do qual decorre gravidez, também n&o ha falar em coliséo juridica com o
direito a vida do nascituro, uma vez que o Estado ndo veda o aborto nesse caso, deixando a
escolha da gestante a possibilidade de abortar — pelo que ndo sera punida — ou levar a gravidez

a diante.

8. Reputa-se inconstitucional lei ordinaria revogadora dos crimes de aborto, porquanto
representaria a autorizagdo para o aniquilamento do nascituro, esvaziando o seu direito
fundamental a vida. Incabivel, ainda, a autorizacdo do aborto através de emenda a constituicéo,
tendo em vista que a vida € direito fundamental petrificado na Constituicdo de 1988, sendo
vedada a deliberacdo de proposta que tenda a abolir os direitos e garantias fundamentais. A
Constituicdo é clara ao valer-se da expressdo “tendente a abolir”: ou seja, ndo sera deliberada
proposta que apresente sequer uma tendéncia, uma potencialidade de abolir direito
fundamental. Autorizar o aborto ndo significaria mera tendéncia a abolir o direito a vida do
nascituro, mas o completo esvaziamento do direito a vida, deixando-o em total vulnerabilidade
em relacdo aos caprichos de outrem. A permisséo ao aborto arbitrério abriria 0 espaco para a
discriminacdo em face do embrido, na medida em que o ser concebido ndo correspondesse aos

anseios eugeénicos do casal ou da gestante.

9. A inclusdo da expressdo “desde a concepcao” ao inciso III, do art. 1° e no caput do art. 5°,
ambos da CF88, por meio da PEC n° 181/2015, ndo revoga as hip6teses de nao punibilidade do
aborto necessario (art. 128, I, CP) e do aborto em caso de gravidez decorrente de estupro (art.
128, 1l, CP). Em verdade, a inclusdo da expressdo “desde a concepgdo” apenas textualiza o que
ja se entende majoritariamente sobre o nascituro. Ou seja, ja se tem por certo que a dignidade
da pessoa humana alcanca o nascituro, tanto quanto a qualquer pessoa humana, sem
discriminacdo ao seu estagio de desenvolvimento, bem assim ja se tem por certo que a vida
humana é direito protegido desde a concepcéo, de modo que a vida do nascituro é tutelada pelo
ordenamento juridico tanto quanto a vida de qualquer outra pessoa, sem discriminacdo de
qualquer natureza. A expressao “desde a concepgao” pacifica o entendimento de que a
descriminalizacdo do aborto ndo seria possivel nem mesmo por futura proposta de emenda a
constituicdo, porém néo revoga as hipoteses de aborto legal. O direito & vida ndo é absoluto. O
Pacto de Sao José da Costa Rica estabelece protecdo a vida desde a concepcdo, ndo podendo
ser violada de forma arbitraria. Os casos autorizados pelo direito brasileiro (aborto necessario
e aborto em caso de gravidez decorrente de estupro) ndo refletem motivos arbitrarios, ao

contrario, fundamentam-se em direitos fundamentais da mulher, como a vida e a liberdade
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reprodutiva. Desse modo, considera-se que o direito brasileiro atingiu equilibrio e harmonia

entre os direitos tutelados, assim como entre 0s sujeitos considerados.
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