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RESUMO

Todo aquele que propde investigar da (in)existéncia de uma tutela juridica ao nascituro, bem
como seus limites, ou, diversamente, que busque analisar das (im)possibilidades a legalizacdo
do aborto voluntario, inevitavelmente debrugar-se-a sobre o intrincado conflito doutrinario em
relagcdo a teoria geral da personalidade. Surge uma triade principal de correntes, cada uma
fundamentada em interpretacdes hermenéuticas divergentes a disposi¢do do art. 2° do Codigo
Civil de 2002. Por essa razdo, o presente trabalho divide-se em duas partes: a primeira, das
delimitagdes que imperam no tocante ao debate que circuncide o nascituro e, eventualmente, o
aborto, a fim de demonstrar que ndo se pode prescindir de um ponto de partida com relacdo
aquele para, entdo, concluir ao que se refira deste, sob o risco de recair-se em omissdo grave.
Delimitar-se-4 os pressupostos sobre os quais deve sustentar-se o debate, bem como as razodes
da adocdo de uma perspectiva de andlise normativa, hipotético-dedutiva, ao presente trabalho.
A segunda parte cuidara de “inventariar” as disposi¢des referentes ao nascituro no ordenamento
juridico patrio, a fim de que se possa inferir, a partir das hipoteses que se levantam, qual a
condi¢do atual da tutela juridica do nascituro, a partir da compreensao que o ordenamento ¢é
constituido por um todo sistematico, hierarquicamente organizado, normativamente prevenido
(na medida do possivel) as suas antinomias, apontando unificado — ou em unificagdo na mesma
medida em que se constitui — para uma teleologia capaz de traduzir a ratio componente da
(des)tutela juridica que direcione ao nascituro. SO entdo ¢ que se explicitara das principais
correntes doutrinarias da atualidade, que versam do inicio da personalidade juridica, expondo
suas principais implica¢des. Conclui-se que, dentre as principais correntes, a concepcionista é
a que mais se alinha a intengdo sistematica da normatividade vigente, mas que as outras duas
ndo deixam de, em suas respectivas formas, preocupar-se em garantir uma tutela juridica ao
nascituro — ou a sua situacao juridica.

Palavras-chave: Nascituro. Personalidade juridica. Aborto. Direito a vida.



ABSTRACT

Anyone who would propose to investigate the (in)existence of legal protection towards the
unborn child, as well as its limits, or, alternatively, who would seek to analyze the
(im)possibilities of the legalization on voluntary abortion, will inevitably find itself facing the
intricate doctrinal conflict regarding the theory of legal personality. A main triad of chain of
thoughts emerges, each one based on a divergent hermeneutical interpretation towards the
meaning of the second article of the Brazilian Civil Code of 2002. For this reason, this work is
divided into two parts: the first discourses regarding the delimitations that may prevail within
the debate that surrounds the unborn child and, eventually, abortion, aiming to demonstrate that
none may prescind of a starting point in relation to the former, in order to conclude anything
regarding the latter, at the risk of committing a serious omission. The assumptions on which the
debate should be grounded in also will be defined, as well as the reasons for the choice to adopt
a normative, hypothetical-deductive, analysis perspective to the present work. The second part
will care to make an “inventory” of the legal provisions related to the unborn child in the
national (Brazilian) legal system, so that, then, it may be inferred, based on the hypotheses that
will arise, what is indeed the current condition to the legal protection of the unborn child. All,
based on the understanding that the law is constituted by a systematic, hierarchically organized
whole, normatively prevented (as far as possible) from its antinomies, pointing unified — or in
unification to the same extent as it constitutes itself — to a teleology, which is capable to translate
the ratio that composes the legal protection (or not) towards the unborn child. Only then, the
main implications of the three chains of thoughts under the doctrine, which verses about the
beginning of legal personality. will be explained. It concludes that, amongst the main currents,
the “concepcionist” one aligns the most with the systematic intention of the current regulations,
but also, the other two - in their respective ways- are concerned with the guarantee of a legal
protection for the unborn child — or its “legal situation”.

Key-words: Unborn child. Legal personality. Abortion. Right to live.
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1 INTRODUCAO

4

E, a mitigacdo do direito a vida do nascituro, face aos fundamentos arguidos em prol
da legalizacdo do aborto, uma ponderagdo razoavel de direitos?

A partir deste (ndo tdo frugal) questionamento ¢ que se fundamenta (e delineia) a
reflexdo proposta por este trabalho. O qual, por sua vez, tem em sua natureza a espécie de
"chamamento do feito a ordem"! naquele que é um extenso, inflamado e interdisciplinar debate,
cuja impossibilidade de esgotamento (no presente feito) se tem plena ciéncia.

Ante iminente prolagio de sentenga terminativa ao mérito (desse debate)?, as partes
(infra e extramuros académicos) foram provocadas em sua inércia a precederem das ultimas
producdes probatodrias a instrugdo. Podendo fazer-se valer, ainda (¢ em bom tom), de memoriais
— cuja intencdo, auto descritiva, € trazer a lembranga do julgador o cerne do que se esta em
causa (na causa).

O presente, pois, transitara entre disposi¢des que compdem um "chamamento do feito
a ordem", apontando (algumas) das incongruéncias que vém sustentando o debate, e outras que
figuram um "memorial" (ora direcionado ao leitor-juiz), visando relembrar a centralidade do
que, efetivamente, compode a matéria de direito em causa.

Frise-se, entretanto, que de maneira alguma arvora finalidade exaustiva a intengdo
metaforicamente aludida. Ha, apenas, comedida expectativa a provocagao de reflexdes nodais,
apontando-as outra vez, tal qual tantos outros juristas outrora (¢ com base em seus ombros).

Para tanto, cumpre retornar ao teor da pergunta inicial, para dela extrair as indagacoes
que (imperativamente) se ramificam, a fim de estabelecer fronteiras delimitadoras ao objeto de
estudo pretendido.

Precipuamente, s6 ha que se falar da mitigagdo de um direito se este existir. Ha, ao
nascituro, direito a vida? Seria esse direito, de natureza tal, que legitime resisténcia oponivel a
outrem®, ao ponto de reivindicar juizo de ponderagdo ao aparente conflito?

Respostas para tais perguntas condicionam que se facam (ainda mais!) outras: afinal,

que, ou quem, ¢ o nascituro de que se fala?

" Data vénia ao uso do termo processualistico nesta seara.

2 Aqui, entenda-se tanto em referéncia direta ao emprego metaforico dos termos processualisticos, como a
iminéncia da Suprema Corte em concluir julgamento da matéria em sede de Repercussdo Geral, ante
recrudescente movimentagdo em torno da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.
442 (STF, 2017), colocada em pauta para julgamento. Ajuizada pelo PARTIDO SOCIALISMO E LIBERDADE
(P-SOL), a ADPF 442 requer a declaracdo da néo recepgao parcial dos art. 124 e 126 do Coédigo Penal, excluindo
a interrupgdo da gestagdo induzida e voluntaria realizada nas primeiras 12 semanas da sua incidéncia (ibidem).

3 Primordialmente considerada a que se lhe empresta (?) o ventre.
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Seria nada, coisa (res) ou categoria sui generis, estabelecida em um limbo que habita
entre o cinzento do juridico e do ndo juridico? Se o for, nada teria, a reclamar para si, quiga
doutrem. Sera? Todavia, se for pessoa, quase pessoa ou expectativa de pessoa, quid iuris*?

Apenas a depender das respostas alcancadas ¢ que se podera, entdo, falar de
(imperativas) implicacdes a tematica do aborto — afinal, ndo havendo o que se tutelar ao
nascituro, ou tutelando-se em dimensdes infimas, ndo subsistiriam Obices as pretensoes
abortivas. Do contrario, existindo a tutela que se aduz, impera realizagdo da mais minuciosa
analise aos (des)limites da autodeterminacao feminina.

Ha de se perceber que, apesar dessa multitude de questionamentos ascendidos de uma
tentativa em ndo digressar-se a problematica primeva, estes nao representam digressao alguma:
em verdade, possibilitam a descoberta de uma sequéncia, hierarquia e dependéncia das questoes
umas as outras, as quais corresponderao as respostas pratico-normativas interligadas (SOUSA,
1995) que se almeja inferir.

Desta interligacao, desencadear-se-4 a logistica estrutural do presente trabalho: em um
primeiro momento, analisar-se-do das (im)possibilidades a titularidade do nascituro ao direito
a vida, a luz do ordenamento juridico patrio. O primeiro capitulo cuidard de fazer as
delimitagdes iniciais ao tema (e das razdes dessas delimitagdes), aportando ao recorte tedrico
escolhido.

Apresentada e justificada a perspectiva normativa deste trabalho, o segundo capitulo
cuidara de "inventariar" o catalogo de direitos do nascituro no ordenamento juridico brasileiro,
mediante explicitacdo das suas atuais previsoes legais, expondo as principais implicagdes ¢
controvérsias iniciais que podem ser extraidas.

Do panorama apresentado, escoar-se-4 em um terceiro capitulo, de estrato mais
tedrico, que explicitara as questdes centrais que circuncidam as principais perspectivas
doutrindrias relativas a tutela juridica do nascituro no ordenamento patrio, sedimentando o leitor
nesses embates. Por fim, arrematar-se-a o trabalho em suas consideragdes finais, explicitando
as lacunas e as certezas que se levantam.

Ao longo de todo o trabalho metodologia utilizada sera hipotético-dedutiva, tomando
como ponto de partida as hipoteses que se levantam a partir da analise normativa do

ordenamento brasileiro, que serdo testadas e falseadas em todo o decorrer do debate, sempre

4 "Qué de direito se pode dizer neste caso?" (BRONZE, 2019, p. 17).
5 Respostas por ora simplistas, uma vez que, em sede de trabalho monografico, muito mais intenta-se provocar o
tema proposto, que exauri-lo (ante sua manifesta impossibilidade).
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proposto com base em uma perspectiva zetética do tema (HENKES e CAVAGNOLI, 2015),

provocando as reflexdes que devem circuncidar os seus pressupostos.
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2 DELIMITACOES DO OBJETO

A problematica relativa ao objetivo central deste trabalho®, diversas perspectivas
poderiam ser abordadas: a socioldgica, filosofica, normativa ou até epistemologica (BRONZE,
2019). O direito ¢ um fenomeno social, as questdes relativas ao aborto inequivocamente
também o sdo, logo, a adogdo de uma perspectiva socioldgica ndo restaria equivocada; ou, uma
vez que a questdo juridica do nascituro perpassa os conceitos de pessoa e personalidade, seja
para o direito ou transcendendo-o, questionar o sentido e os limites dessa jurisdicdo (SOUSA,
1995), tornaria imperativa a adog¢do de uma perspectiva filosofica sobre o tema, por exemplo.
Veja-se que as opcdes sdo intmeras, cada uma conclamando uma delimitacdo material
completamente diversa ao objeto pretendido.

Por mais tentador que fosse o exercicio de buscar reunir, em um so6 trabalho, todas as
perspectivas sob as quais poderia ser analisada a problematica central, a impossibilidade de sua
exaustdo em sede monografica torna imperiosa a delimitacdo de uma perspectiva e um objeto
material de estudo, por mais limitativo e redutor que inicialmente pareca esse exercicio
(SOUSA, 1995). Nesse sentido, dos questionamentos hierarquicamente interligados,
apresentados como objetivos especificos balizadores do presente trabalho, este capitulo buscara
delimitar a perspectiva e os meios escolhidos aquele que constituira seu objeto material de
estudo: parte-se, precipuamente, da delimitacdo de um fundo de investigagdo especifico, que
balizara os pontos de partida, de chegada e da dialética do percurso utilizado (ibidem).

Usualmente, todo aquele que propde debrucar-se a analise de uma (eventual?) tutela
de direitos do nascituro ou, diversamente, das (im)possibilidades a legalizagao do Aborto, ainda
que, ab initio, intente abordar cada problematica de forma isolada, inevitavelmente defrontar-
se-a (ou assim o deveria fazer, ante a natureza do tema) com uma encruzilhada conceitual,
reivindicadora absoluta de uma escolha: sobre qual referencial tedrico pressupor-se-a o
sustentaculo argumentativo a ser desenvolvido.

Explique-se: aqueles que intentam abordar um debate que verse das (i)legalidades a
criminalizacdo do aborto voluntario, no mais das vezes, fundamentam as posi¢des que
defendem com base, tdo somente, nos direitos constitucionais femininos, no rol dos direitos
reprodutivos, nas pressuposi¢oes de controle biopolitico sobre o corpo da mulher, nos niimeros

de abortos realizados ilegalmente ou de mortalidade feminina, evocando conceitos como de

6 Rememore-se: inferir se h4, ao nascituro, direito a vida.
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saude publica e desproporcionalidade da criminalizagdo do ato de abortar (e.g., NIELSSON,
2020; SANTOS, 2017).

A questdo e a condicdo do nascituro, ndo raras as vezes, sequer ¢ mencionada ou,
quando o €, torna-se analisada apenas em seu plano de consequéncias (BOBBIO, 2006, apud
DIAS, 2019), mas esquivam-se de considerar ¢ fundamentar até as razdes pelas quais o
nascituro nio deveria ser levado em conta na equagio’. Ndo se pode, pois, pela mais simples
logica decorrente da natureza relativa ao tema do aborto, prescindir de um debate relativo
também ao nascituro, sob risco de fundamentar-se toda uma veia tedrica no mais arenoso €
insustentavel solo, por haver manifestamente ignorado regras basilares aos direitos humanos
que, ironicamente, buscava-se sustentar.

Afinal, se hd uma situagcdo que comporte um "conflito de interesses entre dois sujeitos
— a mulher e o feto", por que a decis@o deveria ser remetida a analise das questdes relativas
apenas a uma das partes in causa: a vontade da mulher, sem nada manifestar-se sobre o
nascituro (PALMARO, 1998, apud DIAS, 2019)?

Ou ainda, acreditando-se ndo haver dois sujeitos em causa, a exclusdo do segundo
também deve ser mencionada e justificada em seus termos (sendo isso possivel), uma vez que
a auséncia de unanimidade doutrindria e ideoldgica, até, quanto ao tema, conclama um
exercicio dialético que ndo deixe margens a incompletude e parcialidade, omitindo-se quanto
ao potencial outrem. Tal omissdo, portanto, torna-se erro crasso, que eiva de vicios formais e
materiais as afluéncias que t€m sustentado o debate até aqui.

Por outro lado, aqueles que intentam debater sobre a primeira tematica (da tutela
juridica do nascituro) ou dela ndo buscam prescindir, de plano se deparam com um empasse
doutrindrio que remonta desde antes dos idos do Codigo Civil de 1916 (CC/16) (ALMEIDA,
1988) e versa das - aparentemente infindaveis - controvérsias da personalidade civil do
nascituro, atualmente centradas no impreciso teor do art. 2° CC/028: se este seria, ou nio, pessoa
— na acepgio juridica do termo - e se, consecutivamente, teria, ou ndo, personalidade juridica’.

A depender, pois, do pressuposto conceitual adotado (ainda que implicitamente), usualmente

7 Nesse sentido, em artigo publicado no ano de 1988, ALMEIDA (pp. 181-182) ja denunciava que o problema do
aborto, majoritariamente defendida a sua liberagdo pelos teéricos do feminismo, juntamente com alguns
penalistas, deveria sempre "ser acompanhado de uma reflexdo quanto ao direito a vida, ou melhor, quanto ao
direito de nascer, como direito privado da personalidade, o que ndo tem sido feito".

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

9 Capitulo mais adiante cuidard de explicitar os pormenores desse debate, mas cumpre por ora explicitar que,
comumente, desagua na classica divisdo doutrinaria tripartite (natalista, concepcionista ou da personalidade
condicional) até entdo aparentemente excludentes uma a outra — ou absolutamente incomunicéveis.
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se estabelece lente hermenéutica a problematica inicialmente delimitada, fazendo escoar os
desencadeamentos normativos que lhe referem.

Compreendendo de plano a personalidade juridica como a "suscetibilidade de ser
titular de direitos ou obrigagdes" ou, ainda, a "personalidade fisica ou moral juridicamente
tutelada" (SOUSA, 1995, p. 14), veja-se que, questionar sobre a titularidade de personalidade
juridica ao nascituro, consecutivamente corresponde questionar sua eventual titularidade a
direitos — dentre eles, sendo o que aqui interessa, o direito a vida.

E esse direito a vida, que aqui também compreende o direito a nascer, a ndo ser deixado
morrer, a ser mantido em vida e a sobreviver (BOBBIO, 1997, apud DIAS, 2019), conclama
uma exaustiva analise civil-constitucional aos limites de sua titularidade, pois, sendo um direito
fundamental ligado a dignidade humana'®, se for analisado tio somente com base no que diz
(ou haveria intentado dizer) um tnico dispositivo civilista'!, para deste — isoladamente —
irradiarem os efeitos ao restante do ordenamento patrio, incorre-se em grave risco de ignorar
preceito basilar da sistematicidade teleologica em que se funda o ordenamento juridico vigente,
vendando os olhos (ou a compreensao) para o que, de fato, busca essa normatividade (des)dizer
com relacdo ao nascituro.

Tal isolamento ao (atual) art. 2° CC/02 parece — no mais das vezes — ignorar que o
ordenamento ¢ constituido por um todo sistematico, hierarquicamente organizado,
normativamente prevenido (na medida do possivel) as suas antinomias, apontando unificado —
ou em unificagcdo na mesma medida em que se constitui — para uma teleologia capaz de traduzir
a ratio componente da (des)tutela juridica que direcione ao nascituro.

Em outras palavras, pode-se incorrer em manifesto equivoco quando se propde partir,
isoladamente, da analise de um unico dispositivo — ou, nas mais das vezes, apenas de uma

112 _ redigido da mesma forma desde o Cédigo Civil de 1916'3, para entdo inferir

metade dele
conclusdo que irradie hermenéuticamente sobre o ordenamento (infra e constitucional). Razao

pela qual ha manifesta necessidade, em verdade, pela aplicagdo de uma interpretagdo

Aqui torna-se considerado como espécie integrante ao rol dos "direitos fundamentais da pessoa", "direitos
humanos" ou "direitos da personalidade". Categorias, estas, que apesar de receberem nomenclaturas
diferenciadas nos planos constitucional e infraconstitucional, para este fim e neste momento, podem ser
aglomeradas a essa mesma esséncia de direitos do ser humano, em razdo da sua propria condicdo (BITTAR,
2015).

1 je., o0 art. 2° CC/02.

Referéncia direta a doutrina natalista, que opta por interpretar literalmente apenas a primeira parte do
dispositivo, sobre a qual langa luz hermenéutica a segunda, ja vista sob a Optica que primariamente se
estabeleceu.

A nio ser pela substituicdo da expressdo "o homem" para "da pessoa" e inser¢do de virgulas em "desde a
concepgao", a redagdo permanece: "Art. 4. A personalidade civil do homem comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo desde a concepgao os direitos do nascituro".
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sistematica e teleoldgica ao ordenamento juridico patrio, compreendendo-o como um todo
vigente, sem prescindir da axiologia que o formula'4, a fim de que, efetivamente, possa ser
extraido o bem societariamente relevante a (des)tutela do nascituro.

Faz-se mais do que necessario, portanto, o primeiro chamamento do feito (académico)
a ordem, destacando-se a necessidade de realinhamento as pressuposi¢oes ou fundamentagdes
sobre as quais deve ser processado o feito do debate. Neste sentido e pelas razdes até aqui
explicitadas, delimitar-se-4 a perspectiva ora adotada no presente trabalho a normativa: o
ordenamento juridico brasileiro, como um todo sistematico, sera o objeto de analise do presente

compondo o fundo de investigag@o especifico que balizard a dialética interposta.

2.1 DA PERSPECTIVA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Considerando que o direito, em sua perspectiva normativa, ¢ norma de dever-ser — e,
por isso, padrdo constitutivo da a¢do, em ultima andlise, percebe-se que constitui o "fundamento
normativo" que determinara a validade, ou invalidade, e licitude, ou ilicitude, dos
comportamentos estabelecidos como societariamente relevantes (BRONZE, 2019, p. 14).

A ordem juridica, por sua vez, pode ser entendida como experiéncia imediata do
Direito e, consubstanciada no ordenamento normativo patrio, atua naquilo que BRONZE (2019,
p. 60 e ss.) classifica como um "principio de agao" e "critério de san¢do": como o primeiro, atua
definindo os direitos subjetivos e valora judicativamente a licitude (ou ilicitude) dos
comportamentos.

Como o segundo, critério de sangdo, atua caracterizando-se nas sancdes previstas, que
sd0 0s meios que mobiliza para tornar eficazes as suas prescricdes. BRONZE (2019) destaca,
ainda, que ndo necessariamente estas sangdes sao negativas — devem ser entendidas como esses
meios mobilizados pela norma ao seu cumprimento, sendo as medidas de coac¢do'> uma das
espécies em que, aquelas que sdo género, poderia categorizar.

Compreendendo essa classificagdo proposta pelo autor, pode-se inferir que de uma
busca aos valores que teriam sido assumidos pelo ordenamento em fundamento as suas normas
que atuam como um principio de a¢ao, poder-se-ia alcangar e explicitar o conjunto de referentes

axiologicos em que essas se assentariam.

4 E, no mais, mantém-no valido e eficaz (BRONZE 2019).
5 Dentre estas, ainda, a criminalizagdo de uma conduta, i.e., seu delineamento pelos recortes do Direito Penal e
as medidas de coagdo que dele decorrem.
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Isto €, analisando se ha normas que atuam como "principio de a¢do" configurando
titularidade de direitos subjetivos ao nascituro e, havendo-as, poder-se-ia explicitar o
fundamento em que se assentam, extraido da propria medida em que titulam e de uma analise
panoramica, sistematica, da ordem juridica patria.

A partir deste exercicio, consecutivamente (e, portanto, em um segundo momento), é
que se tonar possivel inferir das (i)legalidades em que estariam assentados os critérios de sangdo
estabelecidos pelo ordenamento. Critérios de sangdo, como antes referido, aos quais se incluem
os de coacdo - e, in casu, especificamente a atual criminalizacdo do aborto voluntario. O
segundo, pois, obrigatoriamente decorre do primeiro.

A presente proposta ndo reside na realizagdo da analise do segundo plano (as medidas
dos "critérios de sancdo" penal atualmente previstas), mas sim do primeiro, relativo a
investigacdo da (in)existéncia de critérios de agdo normativos que se referem ao nascituro,
tornando-o titular de direitos no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, objetivar-se-4 analisar tdo somente da perspectiva civil-constitucional relativa
ao nascituro, pressuposto as (in)sustentacdes da analise em segundo plano (penal), que,
conforme demonstrado, ndo deve se debrucar ao tema sem antes considerar as questoes relativas

ao primeiro.

2.2 QUEM (OU O QUE) E O NASCITURO DE QUE SE FALA?

Em sede de delimitagdes ao objeto de estudo pretendido, que ja ndo deixam de
provocar reflexdes ao tema, cumpre estabelecer quem (ou o qué)'® é o nascituro que se fala. Do
latim nasciturus, significa "o que ha de nascer" ou "o que deve nascer" (BERTI, 2023, p. 74) -
o termo ¢ usado para designar, em sentido amplo, o individuo ainda ndo nascido (ibidem). O
termo, todavia, refere-se apenas ao ente "in anima nobile", ou seja, ja concebido no ventre
materno (ALMEIDA, 2004, pp. 90-91)"7.

E, assim, termo utilizado pela linguagem juridica patria para indicar o ser concebido e

nao nascido, podendo designar, portanto, tanto o embrido, quanto o feto. O primeiro termo ¢é

6 Veja-se que, até aqui, ndo se sabe da pessoalidade do nascituro para o ordenamento juridico patrio: se para esse
¢, ou ndo, considerado pessoa titular de direitos humanos, manifestamente o direito a vida. Por essa razdo, ha
a possibilidade de que seja considerado um quem, dotado de pessoalidade, ou um qué, res, ente
despersonalizado. Por ora, faz-se men¢do a ambos.

Nao é o embrido pré-implanatorio, que ALMEIDA (2004, p. 91) classifica como "pré-nascituro" e cuja
discussdo requer outros pressupostos, que ndo sdo objeto da presente analise, dela também havendo sido
excluida nas delimitagdes que ora se explicitam.
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expressdo que melhor se adequa ao campo juridico, enquanto os ultimos, melhores se adaptam
aos dominios das ciéncias da saude e da natureza (BERTI, 2023).

Embrido (ente incluso no conceito abarcado pelo termo nascituro), significa "germe
fecundado" (BERTI, 2023, p. 71) e ¢ o produto da concepgdo em suas primeiras oito semanas.
Detém um novo codigo genético, distinto dos seus genitores, que ¢ formado em até 48h apos a
fecundacdo, "quando os pronucleos condensaram todo o material cromossémico materno e
paterno, formando um novo DNA" (HENKES e CAVAGNOLLI, 2015, p. 130).

A nidac¢do, ou implantagdo uterina do embrido se da entre 6 e 7 dias apds a fecundagdo
(GOLDIM, 2007, apud HENKES e CAVAGNOLI, 2015). Até 14 (quatorze) dias apds a
fecundacao, ocorre a integral individualiza¢do genética do embrido, ndo tendo mais potencial
para se subdividir e gerar outro(s) individuo(s) gémeo(s) - alguns autores consideram que a
individualidade estrita teria inicio nesse momento (ibidem). Todavia, a essa consideragao,
contrapde-se que "se a individualidade pressupde a existéncia humana capaz de se
autocontrolar", cumpre perceber que "esse autocontrole existe desde a formacao da identidade
genética/DNA" (HENKES e CAVAGNOLI, 2015, p.131), ocorrida desde a concepgdo
(PEREIRA, 2002, apud HENKES e CAVAGNOLI, 2015).

Entre a terceira e quarta semana, iniciam-se os batimentos cardiacos do embrido. Na
sexta semana, percebe-se uma aparéncia humana e os rudimentos dos 6rgdos. Em sete semanas,
ha senciéncia, verificada através de respostas reflexas a dor e a pressdo. Com oito semanas, ha
registro de ondas eletroencefalograficas (tronco cerebral) (GOLDIM, 2007, apud HENKES e
CAVAGNOLLI, 2015). A transicdo entre o estagio embrionario e o fetal se da por volta da oitava
semana que se segue a fecundacdo (BERTI, 2023).

O feto, também incluso no conceito abarcado pelo termo "nascituro”, se refere a fase
do desenvolvimento intrauterino que vai do término da embrionaria, até o nascimento - seria
esse produto da concepcao a partir do terceiro més até o nascimento (ibidem). Nessa fase, com
dez semanas, apresenta movimentos espontaneos. Com doze semanas, sua estrutura cerebral
esta completa (GOLDIM, 2007, apud HENKES ¢ CAVAGNOLI, 2015) - e ¢ até aqui, nesse
periodo, que se postula pela liberalizacdo do aborto voluntario, na ADPF 442 (STF, 2017).

Qué de direito, pois, se pode dizer desse nascituro? Pergunte-se as normas primeiro,

entao.
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3 QUID IURIS?

Usualmente, inicia-se a andlise da controvérsia normativa em relagdo ao nascituro por
meio do art. 2° CC/02, que assim dispde: "A personalidade civil da pessoa comeca do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”. Entra
em polvorosa, pois, a doutrina, contendendo para traduzir o que quis atribuir o legislador, ao
nascituro, com tdo imprecisamente técnica norma.

Parecem, as mais diversas proposi¢cdes sobre o tema, comumente caminhar sob a
impressdo de que, mais de um século depois, incumbiria isoladamente descamar a inten¢ao do
legislador em relagdo ao nascituro, mediante laboriosa minucia a escolha dos caracteres
utilizados na norma. Esquece-se, porém, que os mesmos caracteres sdo utilizados desde o
Codigo Civil de 1916, ndo havendo sofrido mudangas em 2002'®. Quisera, o legislador, dizer a
mesma coisa (ou estabelecer a mesma coisa) desde 1916, em relacdo a (des)tutela juridica do
nascituro?!’

Em que pese saber-se que as teorias relativas ao inicio da personalidade juridica nem
sempre levam em conta tdo somente o art. 2° CC/02, cumpre consignar que, em sua grande
maioria, € desse dispositivo que irradiam as diversas visdes que ascendem, numa tentativa
secular de tentar desvendar o que, tdo imprecisamente técnica, a norma quis dizer.

Como parte da proposta deste trabalho em analisar sistematicamente a (in)existéncia
de direitos relativos ao nascituro, com enfoque no direito a vida (na medida em que esteia todos
os demais), propde-se uma inversao na ordem dos capitulos: primeiro, inventariar-se-a tudo o
que o ordenamento dispde com relacdo a figura do nascituro, para entdo apresentar as

controvérsias que lhe circuncidam.

3.1 INVENTARIANDO O ORDENAMENTO

Tomando-se por empréstimo o termo de BERTI (2023), cumpre "inventariar" (p. 76),
adiante, as previsdes normativas do ordenamento juridico patrio que, ante sua condi¢cdo de
normas postas, referem-se diretamente ao nascituro. Por ora, cuidar-se-4 apenas de expor um

panorama geral dos critérios pré-objetivados no sistema juridico (BRONZE, 2019) e das

8 Tdo somente na medida anteriormente demonstrada.

9 Adicione-se: as questdes relativas ao nascituro, desde 1916, ou ainda 2002, ndo sdo as de hoje. Como poderia
Clovis Bevilaqua, por exemplo, imaginar uma era em que doutrinadores defenderiam a extensdo de Direitos
Fundamentais aos primatas (GORDILHO, 2008, apud DE PAULA ATAIDE JUNIOR, 2020), mas priva-los
inequivocamente aos individuos (ou entes) dotados de carga genética humana (e tdo somente humana)?
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inferéncias mais imediatas que podem ser percebidas em relacdo a (des)tutela juridica ao
nascituro, provocando mais reflexdes, na medida em que se expdem as lacunas (e as certezas)

que ja se levantam.

3.1.1 Das previsoes constitucionais

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88), que figura no
topo da hierarquia normativa patria como norma superior (HENKES e CAVAGNOLLI, 2015),
tem, como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III)**. Em seu rol
de Direitos e Garantias Fundamentais, que é de aplicagio imediata (§1°, art. 5°)*! e ndo exclui
outros porventura previstos (§ 2°, art. 5°)??, estabelece inviolabilidade do direito a vida para
todos, sem distingdo de qualquer natureza (art. 5°, caput)® - e, esse tiltimo, é o ponto central,
decorrente daqueles primeiros.

Apesar de dispor da protecdo legal a vida, a norma constitucional ndo define o marco
temporal a partir do qual deve iniciar-se a protecao que considera a inviolabilidade (ALMEIDA,
2004; BERTI, 2023; HENKES e CAVAGNOLLI, 2015). Quem ¢ a "pessoa humana" (art. 1°,
IIT) ou o "todos", titulares dos direitos fundamentais, aos quais se inclui o direito a vida?
Quando, pois, estabelece a norma constitucional, para que se inicie a tutela inviolavel a vida?

Veja-se que, deliberadamente, a norma mantém-se silente com relagdo a essas questoes
- tao centrais. Cosecutivamente, ndo se manifesta ao inicio da personalidade civil, derrogando,
implicita e consecutivamente, ao ordenamento infraconstitucional o dever dessa defini¢cdo
(HENKES e CAVAGNOLI, 2015).

Em que pese a deliberada omissdo constitucional, mais algumas disposicoes
normativas, que relacionam-se diretamente ao nascituro, afetando-lhe em medida mais ou
menos direta, cabem ser explicitadas: para ALMEIDA (2004), o inciso XXXVIIII, d), do art.

5°%% a0 reconhecer a competéncia da instituicio do juri para julgar os crimes dolosos contra a

20 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios € do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: III - a dignidade da
pessoa humana.

21 Art. 5°.[...] § 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

22 Art. 5° [...] § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime

e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte.

Art. 5°. 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 seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes: |...].

24 XXXVIII - é reconhecida a instituigdo do juri, com a organizagdo que lhe der a lei, assegurados: d) a
competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida.

23
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vida, dentre os quais atualmente se inclui o aborto voluntario, inequivocamente protegeria o
nascituro.

Essa afirmacdo, todavia, tornar-se-ia fragilizada pelo fato de que as normas expressas
no Caodigo Penal Brasileiro (1940), por serem anteriores a promulgacao do texto constitucional
em vigor, podem ndo ser recepcionadas. E este, inclusive, o fundamento sobre o qual se
desenvolve o pleito constante na ADPF 442 (STF, 2017). Nao se consubstancia, portanto, em
argumento bastante.

A mesma autora, ainda, as disposi¢des do art. 6°, XVII*, que assegura a licenca a
gestante, e os arts. 201, 11?® e 203, 1*/, que tém a finalidade de proteger a mie, também
representam inequivocas protegdes constitucionais ao nascituro (ALMEIDA, 2004). Todavia,
veja-se que a norma faz referéncia direta a gestante, deixando em aberto se intencionaria (e
aqui esta o cerne teleologico da questdo que se levanta) proteger, também, a figura do nascituro
como um dos sujeitos dos direitos que arrola.

As disposi¢des constitucionais, por mais abertas que sejam até aqui, continuam:

HENKES e CAVAGNOLI (2015) destacam o disposto nos artigos 225, 226 e 227, CRFB/S88,

como formas de prote¢ao constitucional ao nascituro:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e
futuras geracdes.

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discrimina¢do, exploracdo, violéncia, crueldade e
opressdo. (grifos proprios)

Para essas autoras, nos termos do art. 225, o nascituro deve ser qualificado como
geracdo presente (ja que a futura estaria na categoria de prole eventual, que nao configura o

nascituro de que se fala), pois esse conceito englobaria "todas as pessoas, inclusive as

25 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigdo
social: XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a durag@o de cento e vinte dias.

26 Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia Social, de caréater
contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, na forma da lei, a: II - protegio a maternidade, especialmente a gestante (grifo proprio).

27 Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribui¢do a
seguridade social, e tem por objetivos: I - a protecdo a familia, 2 maternidade, a infancia, a adolescéncia ¢ a
velhice (grifo proprio).



22

concebidas, embora ainda ndo nascidas" (p. 139). Como forma de sustentar seu ponto de vista,
argumentam que seria um contrassenso constitucional preocupar-se muito mais com o meio
ambiente e sua preservagao a proles eventuais (futuras geracdes), mas tolher o direito a vida de
um ente ja concebido — que pressupde o direito ao usufruto e preservagdo do meio ambiente,
imponto dever de preservagdo ao Poder Publico e a coletividade.

Em outras palavras, para as autoras, ndo ha sentido em defender um direito ao meio
ambiente para o nascituro e proles eventuais, sem defender o direito do qual esse decorre e
constitui-lhe conditio sine qua non basilar: o direito a vida. Portanto, para HENKES e
CAVAGNOLI (2015), o direito a vida tutelado ao nascituro estaria implicito a partir da propria
disposi¢do ao direito do meio ambiente.

Veja-se que esse ndo ¢ um argumento absurdo, ou que parega advir de uma eldstica e
inédita interpretacdo extensiva da norma constitucional®®: a mesma logica de que o acessério
segue o principal, i.e. o direito ao meio ambiente pressuporia a existéncia do direito a vida,
fundamenta os pressupostos nos quais se assenta a doutrina animalista atual, justamente com
fulcro no mesmo artigo, em seu inc. VI, §1°* (DE PAULA ATAIDE JUNIOR, 2020): para os
animalistas, ndo haveria sentido em se proibir a crueldade contra coisas inanimadas, destituidas
da capacidade de sentir dor ou de serem impactadas pela crueldade, sem considerar a senciéncia
animal, que fundamentaria o proprio principio da Dignidade Animal (ibidem, 2020).

Inclusive, € com base na compreensao da senciéncia animal, que grande parte da
doutrina animalista milita por um redimensionamento juridico infraconstitucional, afastando a
concepcao de que o animal ¢ res, objeto da livre disposicdo humana (ibidem, 2020). O Great
Ape Project (Projeto Grandes Primatas), por exemplo, liderado pelos filosofos Peter Singer e
Paola Cavalieri, desde 1993 "postula a imediata extensdo de direitos humanos para os grandes
primatas" (GORDILHO, 2008, apud DE PAULA ATAIDE JUNIOR, 2020). Mas ao nascituro,
cientificamente considerado senciente desde a sétima semana apos sua concep¢do (GOLDIM,
2007, apud HENKES e CAVAGNOLLI, 2015) questiona-se a extensdo do direito a vida.

Em continuidade, as arts. 226 e 227, para HENKES ¢ CAVAGNOLI (2015), ao
estabelecer a familia como base da sociedade e elenca-la a uma protecdo especial do estado,
assegurando a assisténcia na pessoa de cada um dos que a integram, estaria assegurando, por
decorréncia logica, essa mesma protecdo ao nascituro, que seria considerado integrante da

entidade familiar constitucionalmente protegida.

28 Que, rememore-se, deve ser interpretada extensivamente ao cumprimento dos direitos fundamentais que tutela.

29§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: VII - proteger a fauna e a flora,
vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade.
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Todavia, pergunta-se: ¢ o nascituro considerado pessoa integrante da entidade
familiar? O §4° do artigo 226 (CF/88) parece nortear a resposta: "Entende-se, também, como
entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes", mas
provoca outra pergunta - afinal, o nascituro é considerado dente os descendentes citados? E
aqui, veja-se, a figura do descendente esta relacionada a perspectiva constitucional, ligada a
dignidade da pessoa humana, afastando-se, ab initio, da concep¢ao patrimonial (que daquela
decorre).

O ordenamento infraconstitucional, por sua vez, cuidara de responder este ultimo
questionamento, apontando as diretrizes normativas da consideracdo ou exclusdo, normativas,
do nascituro do seio familiar ¢ sucessorio (este ultimo, tanto em termos existenciais da
pessoalidade, quanto patrimoniais). Mas antes, na pirdmide hierarquica normativa brasileira,
figura a proxima categoria analisada (ai localizada por criacdo e entendimento jurisprudencial):

as previsdes supralegais.

3.1.2 Das previsoes supralegais

No julgamento do Recurso Extraordinario 466.343-1 (Sao Paulo), o STF (2008), em
sessdo plenaria, reconheceu por unanimidade a condig¢do de supralegalidade normativa dos
tratados e convengdes de direitos humanos ratificados pelo Brasil, ante seu carater especial que
"lhes reserva lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constitui¢do, porém
acima da legislacdo interna" (STF, 2008, p. 1191). Esse status de supralegalidade dos tratados
internacionais de direitos humanos, consequentemente, implicaria na inaplicabilidade da
legislagdo infraconstitucional conflitante com os tratados daquela natureza, fosse ela anterior
ou posterior ao ato de adesdo (ibidem).

Estabeleceu-se, portanto, nao somente o entendimento firmado da supralegalidade
hierarquica desses tratados, como definiu-se parametros interpretativos em caso de antinomias
entre as fontes normativas nacionais ¢ internacionais ratificadas. Com esse entendimento, que
permite, de forma didatica, localizar geograficamente na piramide hierarquica normativa patria
os tratados que adiante explicitar-se-30, pode-se apreender a importancia que ha em extrair-
lhes, a0 maximo, o que (des)dizem do nascituro. Para fins didaticos, mais uma vez, serdo
analisados seguindo a sequéncia de sua anterioridade e especificidade ao tema pretendido.

A Convengdo sobre os Direitos da Crianga (1990), ratificada sem reservas ¢

promulgada sob forma do Decreto n. 99.710/90 (que inclusive, em seu art. 1°, determina a
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execugdo e cumprimento daquela "tdo inteiramente como nela se contém")*®, em referéncia

direta a Declaracao dos Direitos da Crianga (1959 apud 1990), reconhece a necessidade da
devida protegdo legal e cuidados especiais a crianca, "tanto anfes quanto apos o
nascimento">!(grifo proprio) (BERTI, 2023).

Em seu Artigo 1, a Convencao (1990) considera como crianga "todo ser humano com

n32

menos de dezoito anos de idade"”*, sem neste demarcar o que entende como marco juridico

inicial a condi¢do de crianga, para subsuncdo da sua norma. Todavia, o Artigo 2(1) parece
nortear (impositivamente) ao aplicador do direito que o nascimento nao pode ser considerado

condicdo a aplicacdo dos seus enunciados, veja-se (grifo proprio):

Artigo 2. 1. Os Estados Partes respeitardo os direitos enunciados na presente
Convengdo e assegurardo sua aplicac@o a cada crianga sujeita a sua jurisdi¢io, sem
distin¢do alguma, independentemente de raga, cor, sexo, idioma, crenga, opinido
politica ou de outra indole, origem nacional, étnica ou social, posi¢do econdmica,
deficiéncias fisicas, nascimento ou qualquer outra condicio da crianga, de seus pais
ou de seus representantes legais.

Nesse sentido, cumulando os dispositivos supra a determinacdo do Artigo 3(1)*,
parece poder inferir que, para Convengdo (1990), uma vez que o nascimento ndo pode ser
imposto como condicdo a aplica¢do dos seus enunciados a crianga, a figura do nascituro resta
englobada dentro do conceito de crianca adotado. Consecutivamente, aplicar-se-ia o disposto
no Artigo (6) — o "direito inerente a vida", assegurado "ao maximo" nas figuras de direito a
sobrevivéncia e desenvolvimento da crianca’*.

Essa interpretacdo, todavia, ndo se sustentaria com a solidez necessaria, vez que o
mesmo Artigo 3(2) determina que sejam "levados em consideracdo os direitos e deveres" dos
pais, tutores ou pessoas responsaveis pela crianca perante a lei, para tanto devendo ser "tomadas

todas as medidas [...] adequadas">’. Ou seja, a primeira vista, abre-se uma clausula geral, que

30 Art. 1° A Convengdo sobre os Direitos da Crianga, apensa por copia ao presente Decreto, serd executada e
cumprida tdo inteiramente como nela se contém.

Preambulo. [...] Tendo em conta que, conforme assinalado na Declarag¢do dos Direitos da Crianga, 'a crianga,
em virtude de sua falta de maturidade fisica e mental, necessita prote¢do e cuidados especiais, inclusive a
devida protegdo legal, tanto antes quanto apds seu nascimento' [...] (grifo proprio).

Artigo 1. Para efeitos da presente Convencdo considera-se como crianga todo ser humano com menos de
dezoito anos de idade, a ndo ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a maioridade seja
alcangada antes.

Artigo 3. 1. Todas as ag¢des relativas as criangas, levadas a efeito por instituigdes publicas ou privadas de bem
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou Orgdos legislativos, devem considerar,
primordialmente, o interesse maior da crianca (grifo proprio).

Artigo 6. 1. Os Estados Partes reconhecem que toda crianga tem o direito inerente a vida. 2. Os Estados Partes
assegurardo ao maximo a sobrevivéncia e o desenvolvimento da crianga.

35 Artigo 3. (2). Os Estados Partes se comprometem a assegurar & crianga a prote¢do e o cuidado que sejam
necessarios para seu bem-estar, levando em consideragdo os direitos e deveres de seus pais, tutores ou outras
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aparenta permitir, aos Estados-Partes, a consideracao do direito da autodeterminacdo feminina
como justificativa legal de ponderacdo a cessacao do direito a vida previsto ao nascituro. Tem-
se margem as duas vertentes, de nenhuma podendo extrair-se certeza imediata, o que conclama
continuidade ao exercicio hermenéutico sistematico-normativo.

Para tanto, cumpre voltar a analise para outro Tratado que verse sobre a matéria, de
igual hierarquia normativa*®: a Conven¢io Americana sobre Direitos Humanos, ou Pacto de
Sdo José da Costa Rica (1969)*”. Também ratificada sem reservas e promulgada sob o Decreto
n. 678/92, estabelece preambularmente que "os direitos essenciais do homem nao derivam do
fato de ser ele nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os
atributos da pessoa humana'®,

Para tanto, a fim de delimitar o que entende por "pessoa humana" titular desses
"direitos essenciais do homem", estabelece que "para os efeitos desta Convencao, pessoa € todo
ser humano" (Artigo 1(2))* e "toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua personalidade
juridica" (Artigo 3)* (grifos proprios). Todavia, ainda que seja facil (nos dias de hoje)
reconhecer sua aplicabilidade a todo aquele ja nascido, considerando-lhe inequivocamente
pessoa na ace¢do juridica, recai-se na centralidade buscada desta analise: quid iuris ao
nascituro?

O Pacto de Sa@o Jos¢ da Costa Rica (1969), com relagcdo ao nascituro, adota uma
posigao explicita - e, ao que se parece, especifica as protecdes que intenta estabelecer. In verbis

(grifos proprios):

ARTIGO 1. (1). Os Estados-Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda
pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicao, sem discriminacio alguma por motivo de
raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra
condig¢do social.

pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e

administrativas adequadas.

E que, portanto, devera ser aplicavel em caso de disposicdo mais especifica, com fulcro no principio da

especificidade normativa.

Esta Convengao, inclusive, figurou na paradigmatica decisdo do STF (2008) da supralegalidade dos tratados

internacionais de direitos humanos, cuja interpretagdo de seus dispositivos, a luz da CF/88, levou ao

entendimento da ilegalidade da prisdo civil de depositario infiel, afastando a norma infraconstitucional que a

previa.

PREAMBULO. [...] Reconhecendo que os direitos essenciais do homem néo derivam do fato de ser ele nacional

de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa humana, razao por que

justificam uma protecao internacional, de natureza convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece

o direito interno dos Estados americanos.

ARTIGO 1. Obrigagdo de Respeitar os Direitos. 2. Para os efeitos desta Convengao, pessoa € todo ser humano.

40 ARTIGO 3. Direito ao reconhecimento da personalidade juridica. Toda pessoa tem direito ao reconhecimento
de sua personalidade juridica.
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ARTIGO 4. Direito a Vida. (1). Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua
vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da
concepc¢io. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente. [...]

Veja-se que optou por reiterar o disposto no Artigo 2(1) da Convencdo sobre os
Direitos da Crianga (1990), vedando a discriminagdo pelo condicionamento do nascimento a
garantia do livre e pleno exercicio dos direitos reconhecidos (Artigo 1(1), supra). Foi ainda mais
além, estabelecendo explicitamente que o direito a vida de toda pessoa deve ser protegido, em
geral, "desde o momento da concepgdo" (Artigo 4(1), supra) (HENKES e CAVAGNOLI,
2015).

Daqui, emerge a possibilidade de uma interpretacdo primeva: o Pacto (1969)
reconhece que a pessoalidade, ou personalidade, juridica deve em geral partir do momento da
concepgdo. Essa disposi¢do "em geral", todavia abriria margem, mais uma vez, a disposi¢oes
diversas que se enquadrariam nas exceg¢des que, indiretamente, a norma previu — ainda que no
as descrevendo taxativamente.

Outra norma de prote¢do explicita e especial que deliberadamente confere ao nascituro
exsurge no paragrafo 5 do mesmo artigo*!, ao vedar imposi¢io da pena de morte a mulher
gravida, considerando ndo haver sido o bastante dispor das "meras" vedagdes de que tratou em
seus paragrafos 3 e 4 anteriores.

Continuamente, a fim de garantir maxima eficacia ao rol de direitos essenciais da
pessoa humana que dispde em seu todo, estabelece, em seu artigo 29, as normas de interpretagdo
as suas disposi¢oes, vedando, na alinea (a), toda forma a supressdo ou limitagdo em maior
medida que prevista, ao gozo e exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos*’.

Far-se-ia parecer que o péndulo da balanga tenderia em favor do nascituro se nao fosse
a disposicao de sua alinea (b), que também veda a "limita¢do ao gozo de qualquer direito ou
liberdade"*, cumulada ao artigo 7(2)*, que se refere a liberdade fisica - naturalmente tutelando

o direito feminino sobre o seu corpo.

41 ARTIGO 4. (5). Nio se deve impor a pena de morte a pessoa que, no momento da perpetragdo do delito, for

menor de dezoito anos, ou maior de setenta, nem aplica-la a mulher em estado de gravidez.

(3). Nio se pode restabelecer a pena de morte nos Estados que a hajam abolido. (4). Em nenhum caso pode a
pena de morte ser aplicada por delitos politicos, nem por delitos comuns conexos com delitos politicos.

43 ARTIGO 29. Normas de Interpretagdo. Nenhuma disposi¢do desta Convengio pode ser interpretada no sentido
de: a) permitir a qualquer dos Estados-Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo e exercicio dos direitos e
liberdades reconhecidos na Convengéo ou limita-los em maior medida do que a nela prevista.

“[...] b) limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com
as leis de qualquer dos Estados-Partes ou de acordo com outra convengdo em que seja parte um dos referidos
Estados; [...]7.

ARTIGO 7. Direito a Liberdade Pessoal. (2). Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas
causas ¢ nas condig¢des previamente fixadas pelas constitui¢cdes politicas dos Estados-Partes ou pelas leis de
acordo com elas promulgadas.
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Conclama, mais uma vez, ndo somente um juizo hermenéutico sobre todo o
ordenamento, em um exercicio continuo que comecga a parecer um ad aeternum jogo de
transferéncia de responsabilidade legislativa ou judicativo-decisoria sobre tdo sensivel matéria,
como também comeca a apontar, com mais clarividéncia, aos indicios da necessidade de um
juizo de razoabilidade. Passa-se, portanto, as disposi¢des infraconstitucionais, na esperanca de

que possam afunilar o debate.

3.1.3 Das previsoes infraconstitucionais

Em continuidade hierarquico-normativa ao plano infraconstitucional do ordenamento
patrio, tem-se, primariamente, as disposi¢cdes do Codigo Civil de 2002 (CC/02), que vao para

2046

muito além do seu art. , constituindo previsdes que tocam tanto a seara de direitos

extrapatrimoniais e patrimoniais (BERTI, 2023), adiante explicitados respectivamente.

3.1.3.1 Disposig¢des do Codigo Civil de 2002

Para além do disposto em seu art. 2°, o CC/02 reconhece ao nascituro sua condicao de
filho (HENKES e CAVAGNOLI, 2015) e seu direito irrevogavel de ser reconhecido em seu

47 cumulado com (c/c) o art. 1.610%%: "o reconhecimento pode

art. 1.609, paragrafo Unico
preceder o nascimento do filho" (grifo proprio). E o que BERTI (2023) classifica como
possibilidade de reconhecimento de "filiagdo in utero" (p. 76).

O nascituro pode, ainda, ser adotado: ao remeter as disposicdes da Lei 8.069, de 13 de
julho de 1990, ou Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), o art. 1.618 do CC/02%
reconhece as previsoes que daquela norma decorrerem, mais especificamente o disposto em

seus arts. 13, §1°°°, e 19-A3!, mais adiante pormenorizadas, que estabelecem a possibilidade da

aplicacdo desse instituto ao ente concebido, mas ainda ndo nascido.

46 Previamente mencionado e mais adiante tendo-lhe um capitulo dedicado, em conjunto ao estado da arte as
controvérsias doutrindrias que lhe circuncidam.

47 Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento ¢ irrevogével e sera feito: [...]. Paragrafo

unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele

deixar descendentes (grifo proprio).

Art. 1.610. O reconhecimento ndo pode ser revogado, nem mesmo quando feito em testamento.

Art. 1.618. A adocdo de criancas e adolescentes sera deferida na forma prevista pela Lei n° 8.069, de 13 de

julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Art. 13. [...] § 1 ©As gestantes ou maes que manifestem interesse em entregar seus filhos para adogdo serdo

obrigatoriamente encaminhadas, sem constrangimento, a Justi¢a da Infancia e da Juventude (grifo proprio).

51 Art. 19-A. A gestante ou mie que manifeste interesse em entregar seu filho para adocdo, antes ou logo ap6s
0 nascimento, sera encaminhada a Justica da Infancia e da Juventude (grifo proprio).
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Aos filhos aplicam-se, dentre outras disposi¢des, aquelas referentes ao Poder Familiar
(Capitulo V, CC/02), competindo aos pais ou tutor(es) o seu pleno exercicio (art. 1.633 c/c art.

1.634), nos termos do art. 1.630 e seguintes (ss.):

Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.

Art. 1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder familiar exclusivo da
mae; se a mde ndo for conhecida ou capaz de exercé-lo, dar-se-a tutor ao menor.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: [...].

E, havendo o CC/02 elevado o nascituro a condi¢do de filho, nos termos expostos
supra, poder-se-ia inferir, como uma de suas consequéncias, a aplicacdo dessas normas aquele
que figura o objeto central do presente estudo. O nascituro, ainda, esta sujeito a curatela (art.
1.779) e tem direito a representacao pelos pais (art. 542 c/c arts. 1.634, VII e 1.690), conforme
dispde a norma (HENKES e CAVAGNOLL, 2015):

Art. 1.779. Dar-se-4 curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e
ndo tendo o poder familiar. Paragrafo tinico. Se a mulher estiver interdita, seu curador
serd o do nascituro.

Art. 542. A doagdo feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal.

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o
pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: VII -
representi-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos, nos atos da
vida civil, e assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes
o consentimento; [...].

Art. 1.690. Compete 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. (grifos proprios)

Por fim, explicita-se a previsdo de direitos de natureza imediatamente patrimonial,

como a capacidade de o nascituro ser donatario (vide no mesmo art. 542 supra) e herdeiro, vide

art. 1.798 e ss., CC/02: "Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja

concebidas no momento da abertura da sucessao" (grifo proprio) (BERTI, 2023; HENKES e
CAVAGNOLI, 2015).

A luz de todo o exposto, em relagdo as disposi¢des do Codigo Civil de 2002, pode-se
inferir que o nascituro ¢ explicitamente equiparado a figura do filho, sendo assim considerado.
Por essa razdo, também esta inserido no seio familiar — o que remete, inicialmente, a protegéo
constitucional da familia, explicitada anteriormente. Para HENKES e CAVAGNOLI (2015, p.

133), "Esses artigos demonstram a preocupacgdo do legislador com a tutela dos direitos do
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nascituro e mais, um respeito a sua qualidade ontologica, ensejando a qualifica¢do de sujeito de
direitos ao nascituro". Talvez seja cedo (ou ndo) para fazer essa afirmagdo relativa a
qualificacdo do nascituro sujeito de direitos, pois ainda incumbe perceber o que as demais

normas infraconstitucionais federais tém a dizer.

3.1.3.2 Disposicdes do Estatuto da Crianca e do Adolescente

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), Lei n. 8.609/90, dispde sobre a
"prote¢do integral a crianga e ao adolescente" (art. 1°)>? e explicita considerar como a crianca
que se refere, para seus efeitos, "pessoa até doze anos de idade incompletos" (art. 2°) (grifo
proprio)>. Em consonincia a norma constitucional (1998) e a Convengdo dos Direitos da
Crianga (1990), opta por, ab initio, ndo demarcar temporalmente quando comega a considerar
a pessoalidade (mais uma vez, em sua acecdo juridica) da crianca a que se refere. Estender-se-
ia seu rol de "direitos fundamentais inerentes a pessoa humana" (art. 3°, caput)**, também, ao
nascituro?

Para alcancar esta resposta, conclama-se uma analise para além do seu art. 2°: em
consonancia a disposi¢do das normas supralegais explicitadas supra®®, o pardgrafo tinico do art.
3°, ECA (1990), veda a discriminacdo do nascimento como condicdo a aplicacdo dos direitos

enunciados no Estatuto (grifo proprio):

Art. 3°. [...] Paragrafo unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as
criangas e adolescentes, sem discriminacio de nascimento, situagao familiar, idade,
sexo, raga, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condi¢do pessoal de
desenvolvimento e aprendizagem, condi¢cdo econdmica, ambiente social, regido e
local de moradia ou outra condigdo que diferencie as pessoas, as familias ou a
comunidade em que vivem. (grifo proprio)

A norma infraconstitucional, pois, parece coadunar-se com a intencao explicitada pelas
normas supralegais — o ordenamento comeg¢a a parecer como um todo em harmonia,

denunciando relances daquilo que buscaria tutelar. Mas as disposi¢des continuam tornando-se

52 Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protegdo integral a crianga e ao adolescente.

53 Art. 2° Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, €
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade (grifo proprio).

5 Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, sem
prejuizo da protegdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condi¢oes de liberdade e de dignidade.

55 Cf., novamente, Pacto de Sdo José da Costa Rica (1969), art. 1(1) ¢/c Convengdo dos Direitos da Crianga (1990),
art. 2.1, no topico 3.1.2 deste trabalho.
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ainda mais especificas. Nesse sentido, veja-se o que dispde o art. 7° do Estatuto, inserido no
Titulo II (que versa sobre os Direitos Fundamentais daqueles a quem a norma se destina),

Capitulo I (especificamente "Do Direito a Vida e a Saude"):

Art. 7° A crianga e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude, mediante a
efetivagdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento ¢ o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia. (grifo

proprio)

Uma primeira analise desse dispositivo permite extrair algumas das intengdes ¢
defini¢cdes adotadas pelo legislador: veja-se que ndo ha distingdo entre a figura do nascituro e a
da crianca - esta liga-se intrinsecamente aquele, quando o seu nascimento ¢ permitido. Para que
se permita o nascimento do nascituro, imperiosa se torna a execugao e efetivacdo de politicas
sociais publicas, a fim de que seja assegurado o direito a vida. Parece ndo sobrar muita margem
a uma interpretagdo distinta do fato de que a norma confere, intrinsecamente, ao nascituro — em
razdo da sua condic¢do de pessoa e interligacdo a figura da crianga, irrestritamente tutelada na
previsdo de seus direitos fundamentais - ndo somente o direito a vida, mas também de uma
postura positiva do Estado, mediante a execugdo efetiva de politicas sociais publicas, para que
isso se consubstancie.

Nesse sentido concorda-se com HENKES e CAVAGNOLI (2015, p. 136), ao afirmar
que a disposi¢do do art. 7° do Estatuto "[...] vem a somar no que concerne a prote¢do juridica
do nascituro, garantindo o direito 'a vida e a satde' através da 'efetivacdo de politicas sociais
publicas™ - e, adiciona-se: todo o restante desse Capitulo I, do Titulo II, composto pelos arts.
8°ao 14 e seus diversos paragrafos minuciosos, aparenta reforgar exatamente o que intencionou
efetivar o dispositivo anterior: prevé-se extenso rol sobre as politicas de saude e atendimento

as gestantes. A titulo de exemplo, veja-se o que prevé o caput do art. 8°:

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

Em um primeiro momento, poder-se-ia tender a acreditar que o fato de esses
dispositivos se referirem a gestante e suas politicas de atendimento, tdo somente sobre essas
recairia o direito que se prevé. Todavia, cumpre relembrar o que apontam as disposigoes
preliminares do ECA: dispde sobre a prote¢do integral a crianca e ao adolescente (art. 1°), que
gozardo de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana (art. 3°). Por qual razdo,

se ndo aquela voltada a propria eficacia do direito ao nascimento prevista no artigo 7°, ter-se-ia
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tdo extenso e pormenorizado rol que se referem as politicas publicas e sociais (!) sobre a
gestacdo®*?

Esse dispositivo em debate, inclusive, foi inserido no ECA por meio da Lei n°® 13.257,
de 8 de marco de 2016, que explicitamente "dispde sobre as politicas publicas para a primeira
infancia", estabelecendo "principios e diretrizes para a formulacdo e a implementacdo de
politicas publicas para a primeira infincia em atengdo a especificidade e a relevancia dos
primeiros anos de vida no desenvolvimento infantil e no desenvolvimento do ser humano", o
que faz em consonancia com os principios e diretrizes do ECA (art. 1°)°’.

Dessa forma, uma simples analise sistematica do Estatuto, cumulada a sua ratio,
fundamentada na tutela aos sujeitos especificos que descreve, conclama a percepgao de que as
disposi¢des do direito a vida e a saude, no rol dos seus direitos fundamentais, consideram
também (e primariamente) o nascituro como sujeito dos direitos ali tutelados.

Mas as disposicdes dessa Lei Federal em relacdo ao nascituro ndo cessam ai: em
consonancia ao CC/02, seus arts. 25 a 27, in verbis, ndo somente lhe reconhecem o status de
filho e, por consequéncia, de descendente que compde o nucleo familiar (constitucionalmente
tutelado!), como afirma que esse reconhecimento ¢ direito "personalissimo, indisponivel e

imprescritivel":

Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer
deles e seus descendentes. [...]

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

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

Art. 27. O reconhecimento do estado de filiagdo ¢é direito personalissimo, indisponivel
e imprescritivel, podendo ser exercitado contra os pais ou seus herdeiros, sem
qualquer restrigdo, observado o segredo de Justica. (grifos proprios)

Cumpre consignar, ainda, outra disposi¢do que pormenoriza a tutela figurada ao
nascituro no CC/02 - das possibilidades de adocdo do ente (ou ja& sujeito?) por nascer, com

fulcro nos arts. 13, caput c/c § 1° e 19-A do ECA, in verbis:

5 E ndo somente ela (a gestagdo), mas também "ao parto € ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e pos-
natal integral" (ECA, art. §°).

57 Art. 1° Esta Lei estabelece principios e diretrizes para a formulagdo e a implementagdo de politicas publicas
para a primeira infincia em atencdo a especificidade e a relevincia dos primeiros anos de vida no
desenvolvimento infantil e no desenvolvimento do ser humano, em consonédncia com os principios e diretrizes
da Lei n°® 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente); altera a Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente) [...].
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Art. 13. Os casos de suspeita ou confirmagéo de castigo fisico, de tratamento cruel ou
degradante e de maus-tratos contra crianga ou adolescente serdo obrigatoriamente
comunicados ao Conselho Tutelar da respectiva localidade, sem prejuizo de outras
providéncias legais.

§ 1° As gestantes ou maes que manifestem interesse em entregar seus filhos para
adocfo serdo obrigatoriamente encaminhadas, sem constrangimento, a Justica da
Infancia e da Juventude.

Art. 19-A. A gestante ou mae que manifeste interesse em entregar seu filho para
adocdo, antes ou logo ap6s o nascimento, sera encaminhada a Justi¢a da Infincia e
da Juventude

E interessante perceber o teor do caput do art. 13, para entéio entender a intengdo do
que se dispde em seu § 1° em situacdes de suspeita ou confirmacdo de violéncia fisica, ou
outros tratamentos que ponham em risco a vida, saide e desenvolvimento da crianga, previne-
se a extensdo desses danos ao nascituro mediante a possibilidade da adoc¢do do filho (assim
mesmo dispde, mais uma vez, a norma) ainda no ventre materno. No mesmo sentido dispde o
artigo 19-A, dessa vez fazendo constar que em qualquer situagdo, ndo necessariamente de
violéncia e maus-tratos, ter-se-a a adog@o do filho antes do seu nascimento. Outra situacdo que
reforca a condi¢@o do nascituro para o ECA, como filho e pessoa, reside no uso termo "bebé"

para se lhe referir, em seu art. 14, § 3°:

Art. 14. [...] § 3° A atengdo odontoldgica a crianga tera funcdo educativa protetiva e
sera prestada, inicialmente, antes de o bebé nascer, por meio de aconselhamento pré-
natal, e, posteriormente, no sexto e no décimo segundo anos de vida, com orientagdes
sobre saude bucal. (grifo proprio)

Ao que parece, o proprio legislador ndo distinguiu as figuras do bebé, da crianca e do
nascituro, muito menos de filho, se lhes referindo de forma equinime como sujeitos de
direitos®. Esta-se, portanto, diante de uma das mais explicitas e extensas previsdes de tutela
juridica a preservacao do direito a vida do nascituro, dentro do ordenamento juridico patrio.

O afunilamento normativo comeca a ascender especificidades cada vez mais
inequivocamente referidas ao ente cuja tutela juridica almeja-se descobrir os limites: para o
ECA, nascituro ¢ filho (HENKES ¢ CAVAGNOLLI, 2015), titular de direito personalissimo
oponivel a terceiros, componente do nicleo familiar — abre-se espago, ainda, para que seja

considerado também como a crianga integralmente protegida que o €.

58 Qutro exemplo de equiparagdo entre a figura da crianga e do nascituro estd no § 5° do art. 19-A: "Apoés o
nascimento da crianca, a vontade da mée ou de ambos os genitores, se houver pai registral ou pai indicado,
deve ser manifestada na audiéncia a que se refere o § 1° do art. 166 desta Lei, garantido o sigilo sobre a entrega”
(grifo proprio).
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3.1.3.3 Das previsodes em legislacdes esparsas

Das disposicdes relativas ao nascituro, agora constantes em legislacdes esparsas da
normativa infraconstitucional federal, cabe inequivocamente mencionar a Lei dos Alimentos
Gravidicos Lei 11.804, de 5 de novembro de 2008, que "disciplina o direito a alimentos
gravidicos e aforma como ele sera exercido", além de outras providéncias.

Os "alimentos gravidicos" de que trata se referem a parcela das despesas que "devem
ser custeadas pelo futuro pai, considerando-se a contribuicdo que também devera ser dada pela
mulher gravida, na propor¢ao dos recursos de ambos" (art. 2°, paragrafo tinico), compreendendo
os valores tidos como suficientes para "cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e
que sejam dela decorrentes, da concepgio ao parto [...]" (art. 2°, caput)>.

Todavia, ao que pareceria ser explicitamente relativo ao nascituro, pde-se em questdo
em razao do disposto no art. 1° dessa lei: "Esta Lei disciplina o direito de alimentos da mulher
gestante e a forma como sera exercido" - ora, versariam os alimentos gravidicos apenas de um
direito feminino? HENKES e CAVAGNOLI (2015) trazem um posicionamento interessante:
garante-se a gestante o direito a alimentos, sim, mas esses sdo convertidos em beneficio do
nascituro. Assim, ndo ha como dissociar a figura dos alimentos gravidicos da propria
intencionalidade que tem sua previsao em dire¢cdo ao ente ja concebido, por nascer.

A norma define, ainda, que diante do simples indicio de paternidade, o juiz podera
fixar alimentos gravidicos em favor da gestante, que "perdurardo até o nascimento da crian¢a"
(art. 6°, caput) (grifo proprio) e, apds o nascimento com vida, convertem-se em pensio
alimenticia em favor do menor (art. 6°, paragrafo unico)®’. H4, mais uma vez, disposi¢io legal
infraconstitucional, federal, que se refere ao nascituro atribuindo-lhe a condicdo de crianga

ainda nao nascida — naquilo que o constituinte tem esquivando-se de explicitar, o legislador

5 Art. 2° Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores suficientes para cobrir as despesas
adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepgéo ao parto, inclusive as referentes
a alimentacdo especial, assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares, internagdes, parto,
medicamentos e demais prescrigdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de
outras que o juiz considere pertinentes.

Paragrafo unico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se a parte das despesas que devera ser custeada
pelo futuro pai, considerando-se a contribui¢ao que também devera ser dada pela mulher gravida, na propor¢ao
dos recursos de ambos.

60 Art. 6° Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixar4 alimentos gravidicos que perdurario
até o nascimento da crianga, sopesando as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte ré.
Paragrafo unico. Apo6s o nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em pensdo
alimenticia em favor do menor até que uma das partes solicite a sua revisao.
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infraconstitucional parece deixar cada vez mais clarividente como enxerga, e deve enxergar, o
ordenamento patrio em dire¢do ao nascituro.

A Lei n® 9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que "dispOe sobre a remogdo de orgaos,
tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento", estabelece a permisséo
legal a "disposicdo gratuita de tecidos, o6rgdos e partes do corpo humano, em vida ou post
mortem, para fins de transplante e tratamento" (art. 1°)°!, na forma prevista. Seu artigo 9°, § 7°,

explicita uma vedacdo que aqui interessa ser levada em consideracdo: "E vedado a gestante

dispor de tecidos, 6rgdos ou partes de seu corpo vivo, exceto quando se tratar de doacao de

tecido para ser utilizado em transplante de medula 6ssea e o ato ndo oferecer risco a sua saude

ou ao feto" (grifo proprio).

Chega-se a um ponto (ou talvez ja o tenha alcangado ha tempos) que a norma nao exige
mais interpretagdes aprofundadas: veda-se a disposi¢do do corpo feminino, a fim de que se
preserve a vida do feto, i.e. o nascituro. Mas um ponto de partida interessante ¢ lancado a
reflex@o - aqui, o nascituro ndo € visto como parte do corpo feminino, que dele pode dispor
como quiser (e nem se precisou alcangar a norma penal para entrar nesta seara do debate) - uma
limitacdo legal ¢ imposta, com fins a preservagdo do nascimento desse ente concebido.

Estas sdo, portanto, algumas das legislacdes esparsas que se referem diretamente ao
nascituro. Indiretamente, ainda, ha quem afirme a possibilidade de o nascituro figurar como
consumidor, em razio da disposi¢do do art. 17 da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990
(HENKES e CAVAGNOLI, 2015), mas esse ¢ um debate que permeia as questdes relativas a
capacidade processual do nascituro, envolvendo uma analise de precedentes judiciais que

escapam ao escopo da presente discussdo. Cabivel, portanto, em um outro momento.

3.1.3.4 Das previsdes penais (ainda vigentes)

Por fim, cumpre mencionar as disposi¢des penais vigentes em relagdo ao nascituro.
Conforme apresentado no capitulo anterior, uma vez que essas disposi¢des estao sujeitas a
analise da tematica em um segundo plano, ndo figurardo parte do debate central deste trabalho,
mas serdo brevemente descritas com a finalidade de explicitar o que (ainda) se prevé em relagao

ao nascituro.

61 Art. 1° A disposi¢do gratuita de tecidos, orgdos € partes do corpo humano, em vida ou post mortem, para fins
de transplante e tratamento, ¢ permitida na forma desta Lei.
62 Art. 17. Para os efeitos desta Sec¢do, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.
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O Codigo Penal (Decreto-Lei 2.848/40), ao tratar "dos crimes contra a pessoa", e de
modo mais especifico, "dos crimes contra a vida" tipifica como crime: o aborto provocado pela
gestante ou com o seu consentimento (art. 124)% e o aborto provocado por terceiro (arts. 125 e
126)%. O art. 128, por sua vez, explicita as excludentes de punibilidade: o chamado "aborto
necessario” e "aborto sentimental", quando praticados por médico por, respectivamente, ndo
haver outro meio de salvar a vida da gestante (inc. I) ou se a gravidez resulta de estupro (inc.
I1)%. Jurisprudencialmente, ainda, em sede da ADPF 54, o STF entendeu que a antecipagio do
parto em casos de anencefalia ndo configuraria crime de aborto, pois ndo haveria
compatibilidade com a vida extrauterina, o que configuraria um justificado estado de
necessidade da gestante (HENKES e CAVAGNOLLI, 2015).

Frise-se, mais uma vez: das medidas de proporcionalidade da pena, ou ndo; das razdes
que circuncidam a norma penal; da (in)validade de sua previsao, ou da previsdo das excludentes
de ilicitude, ndo compdem objetivo primario da analise proposta, razao pela qual manter-se-a a
discussdo tdo somente no primeiro plano, civil-constitucional, relativo ao direito a vida (ounao)

do nascituro, cabendo essas reflexdes para um outro momento, por exigirem estrutura

complementar e que pressuponha as defini¢cdes de primeiro plano que se atém.

63 Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque: Pena - detengdo, de um a trés
anos.

64 Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - reclusio, de trés a dez anos. Art. 126 -
Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

65 Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado por médico: I - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante; I1
- se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal.
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4 SITUANDO (ALGUMAS DAS) CONTROVERSIAS

E muito comum que, ao falar-se da condigdo juridica do nascituro e,
obrigatoriamente, debrucar-se sobre uma das maiores controvérsias civilistas (talvez tdo antiga
quanto a propria discussdo entre positivistas e naturalistas - inclusive porque, de parte dela,
decorre), haja uma confusdo entre os conceitos de pessoa, na acepcao juridica do termo,
personalidade e direitos da personalidade. De fato, todos esses estdo intrinsecamente
interligados, por vezes entrelacados em um dificil emaranhado conceitual que nem a propria
doutrina consegue se desincumbir.

Todavia, é apenas mediante uma devida compreensao basilar de cada um desses
institutos, seja na medida da consonancia doutrinaria, ou na ciéncia das dissidéncias que a cada
um circuncidam, que se pode debater os limites da tutela juridica relativa ao nascituro. Os
direitos da personalidade advém da propria ideia da personalidade juridica, que, por sua vez,
decorre imediatamente da acepcdo juridica do conceito de pessoa (BITTAR, 2015; DINIZ,
2023). Ou seja, aqueles que o ordenamento reconhece como pessoa, em sua acepcao juridica,
delimita sua personalidade juridica, que entdo escoa, fundamenta, sustenta, o que seriam seus

direitos da personalidade.

4.1 DA PESSOA, PERSONALIDADE E DIREITOS DA PERSONALIDADE

Veja-se a dificuldade em que se inicia o debate: que ¢ pessoa, para o direito? Essa
mesma acepg¢ao teve suas mais diversas variagdes ao longo dos séculos - e, como demonstrou-
se, caminhou em paralelo as proprias concepgdes que a humanidade teve de si mesma,
denegando pessoalidade juridica as, hoje, classificadas como pessoas com deficiéncia, aos
escravos, as mulheres e, em tempos nem tao longinquos, aos judeus. Como perceber, portanto,
o que o direito, em sua constante mutagdo, diz sobre o que entende como pessoa hoje? Isto €,
estende-se ao nascituro a condi¢do de pessoa, ou nao?

Desse impasse, partem as mais diversas produgdes académicas, em todos os campos
do saber, em um exercicio polvoroso — tantas vezes aparentemente infrutifero - sobre qual a
medida daquilo que poderia ser classificado como pessoa para o homem. Em verdade, pode o
homem dizer qual a medida do préprio homem, sendo esse mesmo aquele que (historicamente)
denegou-as aos que — hoje - sdo enxergados como humanamente 6bvios e absolutamente

inquestiondveis?
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Qual deve ser a medida dessa defini¢do? Genética? Filosofica? Moral? Social?
Teoldgica? Racional, natural ou positiva? Pode o homem confiar no que ele diz sobre si proprio,
delimitando suas medidas? O que a historia nos diz sobre essa multimilenar tentativa de
delimitag@o da pessoalidade? Ora, olhar para o presente, afirmando categoricamente — e sem
temor algum dos precedentes historicos perpassados pela humanidade — quais as medidas
daquela que deve ser considerada pessoa e, entdo, reconhecida a sua humanidade, ¢, talvez uma
das medidas mais irrefletidas da atualidade.

Contudo, no presente, ndo cabem ser realizadas — em pormenores exaustivos — as
analises que extrapolam a perspectiva normativa proposta, por mais que, reitere-se, seja um
tentador exercicio. Ndo se desincumbir de debater aqueles que sdo os proprios pressupostos em
que se assenta o direito, ¢ medida por ora ainda necessaria - cabendo apenas provocar a atengdo
sobre a profundidade e complexidade dessa espinhosa, mas nodal, tematica. Assim, o enfoque
sobre a pergunta da pessoalidade — e da personalidade juridica do nascituro, bem como de seus
direitos (ou ndo) da personalidade — deve ser, mais uma vez, redirecionado a perspectiva

estritamente normativa que se levanta.

4.1.1 Da pessoa e da personalidade

DINIZ (2023, p. 47) define pessoa, na acepgao juridica do termo, como sindénimo
de sujeito de direito — este seria o sujeito "de um dever juridico, de uma pretensdo ou titularidade

n

juridica [...]", "todo ente fisico ou moral, suscetivel de direitos e obrigagdes"(p. 235). A
personalidade juridica, por sua vez, liga-se a ideia de pessoa, porque dela decorre: ¢ a "aptidao
genérica para adquirir direitos e contrair obrigagdes" (ibidem, p. 47). Portanto, apenas quem ¢
considerado pessoa, em sua acepg¢ao juridica, pode ser dotada de personalidade, que se distingue
da capacidade — esta lltima seria a "medida juridica da personalidade" (PEREIRA, 1977, apud
DINIZ, 2023)°.

Nesse sentido, cumpre compreender que a personalidade ndo ¢ um direito,
tornando-se equivocado afirmar que "o ser humano tem direito a personalidade", pois ¢ ela
propria quem "apoia os direitos e deveres que dela irradiam" (DINIZ, 2023). Os direitos da

personalidade, por sua vez, seriam os direitos subjetivos da pessoa de defender aquilo que lhe

¢ proprio, pois sao "direitos comuns da existéncia" e por isso subjetivos "excludendi alios", ou

essas acepgoes, por exemplo, advém a propria ideia de incapazes, que precisam ser representados para a
66 D lo, ad deia d tad
pratica dos atos da vida civil, mas que ndo deixam de ter personalidade, pois desses ndo lhes ¢ retirada a
condicdo de pessoa.
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seja, sdo os "direitos de exigir um comportamento negativo dos outros, protegendo um bem
inato, valendo-se de agdo judicial" (ibidem, p. 48).

Todavia, tenha-se ciéncia de qudo espinhoso terreno se caminha, ao propor uma
discussdo que envolva questdes relativas a tutela geral da personalidade - a divergéncia
doutrinaria varia da propria existéncia dos direitos da personalidade, ao seu conceito, natureza,
extensdo, especificagdo e, por 6bvio, da propria fundamentacao filos6fica em que se poderia
suster (BITTAR, 2015). E, em que pese as dificuldades relativas ao tema, algumas diretrizes
basicas podem ainda ser explicitadas (ibidem), definindo os contornos necessarios as questdes

analisadas no presente.

4.1.2 Dos direitos da personalidade

No entender de BITTAR (2015, p. 43), os direitos da personalidade devem ser
compreendidos como aqueles proprios da pessoa em si e os referentes as projecdes da pessoa,

como ente moral e social, ao exterior:

Com efeito, esses direitos sdo dotados de caracteres especiais, para uma prote¢ao
eficaz a pessoa humana, em fungdo de possuirem, como objeto, os bens mais elevados
da pessoa humana. Por isso ¢ que o ordenamento juridico ndo pode consentir que deles
se despoje o titular, emprestando-lhes carater essencial. Dai, sdo, de inicio, direitos
intransmissiveis e indispensaveis, restringindo-se a pessoa do titular e manifestando-
se desde o nascimento (Codigo Civil de 2002, art. 2°).

Dispoe, ainda, que suas caracteristicas gerais e principiologicas seria a de direitos
inatos (originarios), absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhoraveis, vitalicios, necessarios e oponiveis erga omnes, como teria "assentado a melhor
doutrina" (ibidem, p. 43). DINIZ (2023, p. 49) apresenta a classificacdo dos direitos da

personalidade apresentada por Limongi Franca (apud), que assim seria formulada:

[...] os direitos da personalidade so direitos de defender: 1) a integridade fisica: a
vida, os alimentos, o proprio corpo vivo ou morto, o corpo alheio vivo ou morto, as
partes separadas do corpo vivo ou morto [...]; 2) a integridade intelec-tual: aliberdade
de pensamento [...], a autoria cienti-fica, artistica, literaria; 3) a integridade moral: a
liberdade civil, politica e religiosa, a honra [...], a honorificéncia, o recato, o segredo
pessoal, doméstico e profissional [...], a imagem [...] e a identidade pessoal (CC, arts.
16, 17, 18 e 19), familiar e social.

Para o autor, o direito a vida estaria classificado dentro do direito & integridade
fisica, categorizada como aspecto fundamental da personalidade. ALMEIDA (2004, p. 96),

sugere uma classificacdo diversa da tripartite de Limongi Franga, deste autor "divergindo
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apenas em parte — e ndo em substancia -", em quatro categorias fundamentais, pois destaca o
Direito a Vida como categoria autdbnoma, nao mais integrante do Direito a Integridade Fisica,
por entender sé-lo um "Direito condicionante, do qual dependem todos os demais".

Para BITTAR (2015), os direitos da personalidade e os direitos fundamental se
reduzem a uma s6 nocdo: sdo "a primeira e fundamental categoria de bens da pessoa",
diferenciando-se apenas com relagao ao angulo sob o qual s@o vistos — se de direito publico, em
um aspecto constitucional, ou se direito privado, no plano ordinario, onde recebem tratamentos
proprios e diferenciados. Para o autor, portanto, "por direitos do homem, ou da personalidade,
devem entender-se aqueles que o ser humano tem em face de sua propria condigao" (p. 56).
Entende que a manifestacao desses direitos se da desde o nascimento. Mas, para ele, esses
direitos alcangam os nascituros "dentro da regra geral do atual Codigo Civil, que lhes reserva
direitos desde a concepcao (art. 2°)" (ibidem, p. 45).

Quanto a natureza juridica desses direitos, a tese prevalecente na doutrina, explicita
BITTAR (ibidem), tem sido aquela que, em consonancia ao que dispde DINIZ (2023), considera
os direitos da personalidade como insitos na pessoa, em funcdo da sua propria condicio
humana, revestindo-lhes do manto imediato da intransmissibilidade e irrenunciabilidade. Nesse
sentido, considerando que, normativamente, pessoa ¢ todo ente suscetivel de titular direitos e
obrigacgdes, ¢ que se pergunta se, para o ordenamento patrio soje o nascituro ¢ considerado

pessoa ou nao.

4.1.3 Das hipoteses que se levantam

Veja-se que algumas hipoteses podem, da norma, serem extraidas, denunciando o
que vem a ser abarcado pelas outras perspectivas que a fundamentam: se o nascituro ¢é
considerado como pessoa, na acepg¢ao juridica do termo, pelo ordenamento patrio - hoje -, essa
¢ uma condicdo que jamais pode-lhe ser retirada, em razdo da natureza pétrea que lhe reveste a
disposi¢ao da Constituigao de 1988. Veda-se, em razao dessa natureza, a reducdo do seu rol de
direitos fundamentais, inclusive mediante a promulgacdo de Emendas Constitucionais que
viessem a intentar tal feito. Nesse sentido, DINIZ (2023, p. 48) afirma que "como todos os
direitos da personalidade sdo tutelados em clausula pétrea constitucional, ndo se extinguem pelo
seu nao uso, nem seria possivel impor prazos para sua aquisicdo ou defesa".

E como se o direito, mesmo com todas as suas fragilidades, inconsténcias,

mutabilidades e incertezas, buscasse apontar a uma verdade imutavel, ainda que na era da pos-

verdade (mostrando a fragilidade desta perspectiva tendenciosa de prescindir de verdades
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absolutas), sobre aquilo que ja fora inequivocamente reconhecido como condi¢do humana que
deve ser tutelada em todas as esferas que lhe digam respeito - pela propria razdo de que esse €
o fundamento sobre o qual se assenta a ordem juridica presente.

Ora, retirar ou diminuir o inequivocamente humano de sua dignidade humana
inerente seria afrontar a propria ordem que nele se funda - € clausula pétrea, ¢ irredutivel, € uma
medida de prevencdo do homem contra o proprio homem, tendente a querer reduzir essa
condi¢do do outro, de tempos em tempos. Por essa razdo, podendo-se inferir que, ao
ordenamento, o nascituro ja figura como pessoa — e por isso tem personalidade, bem como os
direitos da personalidade que dela decorrem, esta condigdo se revestiria do manto da
imutabilidade pétrea, sustentada pelo proprio fundamento da dignidade humana, o que
conclamaria estritamente ponderado juizo as disposi¢des que propusessem mitigar o direito
sobre o qual se assentam todos os outros — o direito a vida.

E nesse ponto que a doutrina se divide, ainda mais — em que momento, de acordo
com o ordenamento juridico patrio, adquire-se a personalidade juridica, que torna o ente como
sujeito de direitos e titular dos direitos da personalidade, oponiveis erga omnes? Pois, sendo
considerado que o nascituro ndo detém personalidade juridica, consecutivamente nao deteria o
direito fundamental (e personalissimo) a vida, a fim de demandar de outrem sua preservagao,
em uma ponderacdo de direitos que possivelmente conclamaria a mitigacdo da
autodeterminagdo feminina sobre o seu corpo durante o periodo da gravidez. Cumpre, portanto,
analisar quais t€m sido os posicionamentos — e controvérsias - relativos ao estudo da

personalidade juridica.

4.1.4 Das teorias sobre o inicio da personalidade juridica

No Brasil, trés correntes principais apontam quando se daria o inicio da
personalidade juridica do nascituro e qual o seu status no ordenamento patrio: a natalista, a da
personalidade condicional e a concepcionista (ALMEIDA, 2004; FONSECA, 2005; PEREIRA
e LARA, 2020), que acabam por interpretar diversamente o art. 2° do CC/02 (FONSECA,
2005). Adiante ser@o descritas as fundamentacoes centrais utilizadas por cada uma, bem como
suas implicacdes mais imediatas com relacdo a perspectiva da pessoalidade juridica do
nascituro, ou nao.

A primeira corrente (natalista), segue a literalidade da primeira parte do art. 2°
CC/02 e, por isso, afirma que a personalidade civil tem inicio apenas no nascimento com vida

- razdo pela qual ¢ condicdo sine qua non que o ente, para que obtenha status juridico de
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"pessoa" (e consequentemente intitule direitos da personalidade, dentre eles o direito a vida),
realize troca oxicarbonica®’ fora do corpo da mie (PEREIRA e LARA, 2020).

Fundamentada na impossibilidade de haver direitos sem um sujeito a eles
relacionados, a doutrina natalista, por compreender que a personalidade juridica
inequivocamente adquire-se apenas mediante o nascimento com vida, nega ao nascituro a
pessoalidade (em sua acepc¢ao juridica), razdo pela qual este ndo poderia ser considerado titular
de direitos da personalidade. Para essa corrente, as "hipoteses” previstas no Codigo Civil, com
relacdo ao nascituro, seriam exaustivas e, por essa razdo, este ndo poderia em tudo ser
equiparado ao nascituro (PEREIRA e LARA, 2020).

Para ALMEIDA (2004), essa corrente acaba falhando em explicar o porqué de o
mesmo artigo (de cuja intepretacdo literal se utiliza apenas na primeira parte), reconhece
"direitos" e ndo "expectativas de direitos" ao nascituro. Mais ainda, por quais razdes - e sob
quais fundamentos - explicitamente atribuir-se-ia aqueles, ao longo do mesmo Codigo (sem
mencionar as demais normas explicitadas supra), tdo extenso rol de direitos. PEREIRA e LARA
(2020), todavia, destacam que usualmente, fundamenta-se a posi¢do natalista, no tocante a
segunda parte do dispositivo normativo referido, na mera protecdo do que seriam expectativas
de direito que o nascituro poderia vir a titularizar se (e somente se) nascido com vida. Mas
seria, essa mera expectativa, o bastante?

Para esses autores, que adotam a perspectiva natalista, qualquer tentativa de
reconhecer o nascituro como pessoa estaria desconsiderando, por completo, a primeira parte do
art. 2° do CC/02, pois a codificacao haveria deixado claro o inicio da personalidade civil apenas
com o0 nascimento com vida, tornando-se inadequado "afirmar a sua existéncia em periodo
anterior ao marco inicial eregido pela lei" (p. 33).

A segunda corrente, da personalidade condicional®®, estabelece o nascimento como
uma condigao suspensiva ao reconhecimento da personalidade do nascituro, que a deteria desde
a concepcdo (ALMEIDA, 2004). Dentre seus defensores, estdo Clovis Bevilacqua (ibidem),
Washington de Barros Monteiro e Carlos Roberto Gongalves (PEREIRA E LARA, 2020).
ALMEIDA (2004) afirma que essa corrente se aproxima da teoria concepcionista, enquanto
PEREIRA E LARA (2020) usam os mesmos pressupostos em que se sustentaria a corrente para
afirmar sua proximidade a tendéncia natalista.

A teoria da personalidade condicional, portanto, considera o nascituro como titular

de direitos, mas estes ficariam suspensos até¢ que a personalidade fosse testificada mediante o

67 Atestada pela docimasia pulmonar hidrostatica de Galeno (PEREIRA E LARA, 2020).
68 Qu, ainda, teoria condicionalista ou da personalidade condicionada (PEREIRA E LARA, 2020).
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nascimento com vida. Esta seria a corrente adotada por Clovis Bevilacqua em seu Projeto de
Codigo Civil (ALMEIDA 2004). Atualmente, fundamentar-se-ia a condicao suspensiva desses
direitos com base no art. 130 do CC/02: "Ao titular do direito eventual, nos casos de condigdo
suspensiva ou resolutiva, ¢ permitido praticar os atos destinados a conserva-lo".

Perceba-se, nesse sentido, que o art. 130, CC/02, dispde permissivamente a
realizacdo de atos a conservacao dos direitos eventualmente suspensos. Ou seja, ndo haveria
imposicao legal maxime a preservagdo do direito a vida do nascituro, uma vez que este ainda
ndo se consubstanciara — e, quando ponderado em relagdo a consubstanciada autodeterminagao
feminina, ndo seria o bastante para subsistir. AGUIAR (2017, p. 29) levanta uma ressalva que
impoe reflexdo ao posicionamento "intermediario" dessa corrente, que ¢ a mais recente:

A tese condicionalista possui tamanha ambiguidade, que, se o individuo nascer com
vida, esta tera os mesmo efeitos da teoria concepcionista, todavia, se o nascituro for
um natimorto, terd as mesmas implicagdes da teoria natalista, demonstrando assim
uma tentativa de equilibrio, mas que, infelizmente, beira a contradi¢do. A tese em
apreco ndo assume um posicionamento concreto sobre qual o momento em que se
inicia a personalidade juridica, pois se reconhecesse desde a concepgao, atribuiria

direitos concretos, e ndo virtuais ao nascituro. Se € pessoa, qual a razao na suspensao
destes direitos? Nao ha justificativa que chegue a uma ideia 16gica.

A terceira corrente, por fim, € a concepcionista: seus defensores sustentam que a
personalidade do nascituro teria inicio desde a concepgao, ao considerar que muitos dos direitos
que titula ndo dependem do nascimento com vida, permanecendo apenas certos efeitos de certos
direitos (e.g., dos direitos patrimoniais), condicionados ao nascimento com vida (ALMEIDA,
2004).

Para esta autora (p. 93), o dispositivo do Codigo Civil "nascimento com vida" deve
ser entendido como "enunciado negativo de uma condi¢do resolutiva [de direito], isto €, o

n69

nascimento sem vida"®”, justamente em razdo da segunda parte da norma, que prevé direitos (e

nao mera expectativa de direitos) ao nascituro (logo, desde sua concepgao). Assim, entende

que:

O nascimento com vida aperfeigoa o direito que dele dependa, dando-lhe integral
eficicia, na qual se inclui sua transmissibilidade. Porém, a posse dos bens herdades
ou doados ao nascituro pode ser exercida, por seu representante legal, desde a
concepclao, legitimando-o a perceber as rendas e os frutos, na qualidade de titular de
direito subordinado a condigdo resolutiva.

69 Ao lugar da compreensdo da norma como um "enunciado positivo de condigdo suspensiva", dever-se-ia
entendé-la ao reverso, como condicao resolutiva (ibidem, p. 93).
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Questiona-se, portanto, a luz de todo o exposto, qual seria a corrente que mais se
aproxima do que o ordenamento vigente quis tutelar em relagdo ao nascituro. Para isso, veja-

se, adiante, algumas das implicagdes imediatas que cada uma delas lhe concebem.

4.1.5 Do que se afirma ao nascituro

Em um primeiro momento, pode haver a impressdo de que apenas a teoria
concepcionista confere ao nascituro uma categoria de direitos que detém oponibilidade erga
omnes. Apesar de acreditar-se que esta, de fato, ¢ a corrente que mais se adequa a
intencionalidade do ordenamento como um todo — em razdo do explicitado no capitulo anterior
-, pois conclama um exercicio interpretativo sistematico, com fulcro no direcionamento
hermenéutico constitucional e supralegal, afastando-se de uma perspectiva que se propode a
limitar a tutela juridica do nascituro em razdo da literalidade de uma parte de um dispositivo,
em oposicao a todo o demais que fora inventariado. Afirmam os autores, PEREIRA e LARA
(2020), que a concepgao natalista seria a mais adequada em relacdo ao que dispde o Codigo

Civil, pois, ao seu ver:

[...] qualquer tentativa de reconhecer o nascituro como pessoa desconsidera por
completo a primeira parte do art. 2° do Cédigo Civil. Se a codificacio deixa claro que
a “personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida”, ndo se mostra
adequado afirmar a sua existéncia em periodo anterior ao marco inicial erigido pela
lei. As teorias concepcionistas sdo, portanto, bastante questionaveis quanto aos limites
her- menéuticos que balizam as suas construgdes.

E interessante que esse argumento explicita, justamente, em mais se fundamenta a
concepcdo natalista, conforme ja explicitado anteriormente: tdo somente na irradiagao absoluta
dos efeitos relacionados a disposi¢do da primeira parte do art. 2°, CC/02, sobre todo o restante
do ordenamento patrio. Prescinde-se, aqui, de uma analise pormenorizada em, justamente, ao
que se propds no decorrer deste trabalho — sobre o fodo normativo. A concepcdo do estrito
positivismo literal, todavia, ficou para tras, nos idos napolednicos.

E exatamente por essa razdo, a tendéncia das principais correntes doutrinarias se
digladiarem apenas com base em um unico dispositivo, ignorando sistematicamente o restante
normativo que poderia, por sua vez, aportar a teleologia da norma como um fodo coeso, que se
optou por inverter a ordem deste trabalho, baseado em uma perspectiva hipotético-dedutiva —

primeiro, apresenta-se 0 panorama normativo, para dele mesmo extrair o que se quer dizer,

inferindo-o mediante as disposi¢des no todo ordenadas.
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Nao obstante, ainda que a teoria concepcionista mais se aproxime, portanto, do que
fora explicitado até entdo - desde ja norteando em que sentido delinear-se-4 as inferéncias
hipotéticas em sede de consideragdes finais do presente trabalho, ha que se destacar que, nem
a teoria natalista, nem a da personalidade condicional, deixam de intentar tutelar um rol de
direitos ao nascituro que conclame a oponibilidade erga omnes com fins de preservar a vida do
nascituro — seja tendo-a como uma mera expectativa de direito, ou como "situacdo juridica"
(PEREIRA e LARA, 2020, p. 41), passivel de preservagao.

Assim, a propria doutrina natalista, em que pese a manifesta discordancia que se
tem no presente para com o0s seus pressupostos, cuida de apresentar alternativas ao seu
entendimento de auséncia de personalidade juridica ao nascituro, propondo uma espécie de

"terceira via", no seguinte sentido:

No tocante a segunda parte do referido dispositivo [art. 2°, CC/02], entende-se
possivel explica-la a partir da nogdo de situagdo juridica, a qual permite a tutela de
interesses juridicos por parte do ordenamento, dispensando a intersubjetividade.
Desse modo, quando o ordenamento juridico faz referéncia a direitos do nascituro,
trata-se de uma protecdo assentada em uma situagdo, isto é, em “um interesse que,
essencial a sua existéncia, constitui o seu nticleo vital e caracteristico”.

Fazendo uso do conceito de "situacao juridica", alinha-se ao posicionamento de que
o0 sujeito ndo constitui elemento essencial a existéncia dessa situacdo, o que permitiria a tutela
dessas situacdes pelo ordenamento, apesar da auséncia de um titular (PERLINGIERI, 1999,
apud PEREIRA e LARA, 2020).

Aqui, afasta-se, portanto, da concep¢ao condicionalista, que se funda na expectativa
de direitos, mediante uma condi¢cdo suspensiva — que, conforme alhures, ndo tem a solidez
necessaria & oposicdo erga omnes em um juizo de ponderagdo - e atém-se ao conceito de
"situacgdo juridica do nascituro" (p.38), como um conjunto de relevante de interesses a serem
tutelados, ainda que sem titulares, o que serviria de apoio a protecdo de "conjunturas"
merecedoras de tutela.

Por essa razdo, apontam que, com fundamento na ideia de uma desnecessidade ao
reconhecimento do nascituro como pessoa, "para que se efetive a sua protecdo em consonéncia
com outros dispositivos normativos" (p. 40), por ndo se tratar (em sua concepg¢do) de um sujeito
de direitos, essa protecdo se daria quando o legislador, normativamente, haveria reconhecido

esse "centro de interesses" como passivel de protegdo. Assim, concluem os autores que:

[...] defender que nascituro ndo é pessoa ndo equivale a defender que ele ndo mereca
tutela e protecdo por parte do direito, nem mesmo leva, necessariamente, a defesa
da descriminalizacio do aborto, como pensam muitos incautos. O embrido ¢ o feto
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sdo seres da espécie humana, estdo vivos e sdo pessoas em potencial, fazendo jus a
protegdo especifica por parte do ordenamento juridico, como garante a segunda parte
do art. 2° do Cddigo Civil. Contudo, essa protecdo ndo sera enquanto titulares de
direitos, sujeitos de direitos subjetivos. [...] A protecdo do nascituro deve ser operada
a partir de uma l6gica de situagdo juridica, em que interesses merecedores de tutela
sdo protegidos pelo ordenamento juridico independentemente da existéncia de um
sujeito. (grifo proprio)

Ao fim, veja-se que, conforme explicitado pelos autores, nem mesmo a defesa da
concepcdo natalista (por mais que dela por ora se discorde) ¢ capaz de desproteger o nascituro,
implicando, necessariamente, a defesa da descriminalizacdo do aborto. Nesse sentido,
reconhecem que, em algumas situagdes, "o resultado pratico alcancado seja o mesmo de outras
teorias" (p. 41), prezando apenas pelo que compreendem ser a melhor forma de extrair-se da
norma, hermeneuticamente, sua disposicao ao nascituro.

Em suma, a luz de todo o exposto, ainda que ndo se concorde com alguns dos
pressupostos em que as demais correntes se sustém, todas elas, em alguma medida, ndo se
escamoteiam de encontrar articulagdes juridicas e argumentativas sobre as formas que néo se
pode prescindir de uma tutela juridica ao nascituro — inequivocamente, a este se confere alguma

forma de tutela, a fim de que nas¢a com vida.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

"Ha, ao nascituro, direito a vida?" - € retomando a pergunta inicial, que se evocam as
consideragdes finais que deste trabalho conclamam, adiante pormenorizadas. A luz de todo o
exposto, seja das justificativas as delimitagdes adotadas, da inventariagdo normativa ou das
controvérsias que se sustém, exsurge uma ultima pergunta — cuja resposta desta ndo se propoe,
mas apenas a reflexdo que infere: se o nascituro pudesse falar a academia, o que diria?

Se, por uma eventual bonanca biologica, esse misterioso ente (juridico, filosofico ou
biologico, em qualquer de suas perspectivas) pudesse dizer se quer viver, estar-se-ia discutindo,
hoje, sobre a existéncia do seu direito a vida, ou apenas se escolheria continuar a lutar para
tolher a voz de quem, separado do mundo (e, aparentemente, de sua condi¢do humana) por uma
camada de tecidos envolventes a placenta, ¢ incapaz de expressar-se por completo? Como pode,
parte dessa mesma academia, defender o que entende pela irrazoabilidade de uma norma
sancionatoria, sem sequer levar em consideragdo todos os sujeitos envolvidos na relacdo
juridica proposta a mais profunda analise dissecatoria constitucional?

Todavia, ndo sdo todos que se escamoteiam a meng¢do do nascituro, nem exsurgem as
perguntas supra a partir de um emocionalismo que porventura permearia as consideragdes finais
deste trabalho, mas sim de um contraponto as afirmagdes de NIELSSON (2020, p. 895), in

verbis:

Quando o utero deixa de ser apenas uma possibilidade reprodutiva para abrigar um
feto, este passa a compor os discursos que constituem a reprodutividade enquanto
dispositivo: este passa a ser apresentado como uma crianga por nascer [...] permitindo
a exigéncia de participagdo de uma humanidade abstrata, que fala em nome de
alguém que ndo tem voz nem palavra” (grifo proprio).

Para além do manifesto pressuposto que parece condicionar a natureza humana apenas
aos que detém voz ou palavra — o que coloca a margem desse conceito as pessoas com
deficiéncia que ndo detenham tais instrumentos de condicionalidade ao alcance da
pessoalidade, como a autora estabeleceu — em razdo de tal categorica afirmagdo, contrapde-se
a pergunta que inaugurou estas consideragdes finais: e se esse ente, que por ora nao tem “voz
nem palavra”, pudesse falar — ainda que por meio do instituto da representacdo que ora se faz,
o que diria?

O nascituro, no mais das vezes, € visto como um bode expiatorio as solucdes buscadas
em resposta ao diagnostico do patriarcalismo, mal comum da humanidade diagnosticado por

parcela da doutrina feminista (e.g., a autora supra). Nao diferentemente das posturas eugénicas
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nazistas’’, defende-se o totalitarismo de uma perspectiva que, ao fim, resulta no assassinato,
ideologico e literal, daquele que esta por nascer. Assim, sob o risco de incorrer-se no mais
manifesto equivoco, explicitou-se as razdes pelas quais ndo se pode prescindir de uma analise
a tutela juridica do nascituro, fundamentando-se em um posicionamento que lhe refira, a fim
de, s6 entdo, manifestar-se das (ir)razoabilidades da norma sancionatoria.

Em sede de delimitagdes no primeiro capitulo, ainda, expds-se as razdes da perspectiva
civil-constitucional do presente trabalho, construido sobre uma analise normativa do
ordenamento juridico patrio apenas no que se refere ao nascituro. Nascituro, este, que
corresponde aquele que ha de nascer, abarcando as figuras do embrido e do feto — sendo
justamente nesse periodo, onde ja apresenta batimentos cardiacos, rudimentos dos orgaos,
tronco cerebral, senciéncia, movimentos espontineos e estrutura cerebral completa, sem falar
da carga genética individualizada desde a concepg¢do, cuja liberalizacdo ao seu aborto €
pleiteado em sede da ADPF 442.

Alevantou-se, também, uma aparente incongruéncia: a mesma comunidade juridica
que se esforca ativamente para reconhecer a extensdo do rol da dignidade dos direitos
fundamentais aos grandes primatas, pela sua suposta similaridade genética e mental com os
seres humanos (GORDILHO, 2008, apud DE PAULA ATAIDE JUNIOR, 2020), ativamente
se utiliza das mais diversas duvidas, refinadas em retéricas cada vez mais rebuscadas, para
conseguir evitar a afirmacdo (do que se manifestou 6bvio) ao nascituro - sua condi¢do de
pessoalidade humana, em continuo desenvolvimento. Quando ndo o faz ativamente, se omite.

Ao mesmo tempo, a academia — academicamente - se digladia para saber se um feto
de doze semanas, composto por material genético estritamente humano e individualizado, do
qual ndo poderia sair um primata — e, segundo o andamento do rito que se lhe refere, parece que
lhe seria melhor se essa probabilidade fosse consubstanciada em seu “favor” -, teria direito a
vida, i.e., também a nascer.

Feitas devidas delimitagdes do fundo de investigacdo especifico, a estas adicionadas
as consideracdes finais supra, inventariou-se o ordenamento no segundo capitulo. A luz de todo

o0 exposto, vislumbra-se a possibilidade de ao menos concluir que, quanto mais se tende olhar

70 Aqui faz-se referéncia direta as pesquisas que demonstraram a diminui¢io significativa de nascimento de bebés
com Sindrome de Down na Europa que, ao ser diagnosticada no inicio da gravidez, t¢ém apresentado até 83%
de abortamentos ap6s o diagnodstico, corroborando a redug@o na proporgdo de nascimento de bebés com esta
Sindrome, entre 1980 e 2000, a taxa de 800 para 1, conforme demonstra matéria na BBC News Brasil (2023).
Essa, talvez, seja uma postura eugénica de eficacia alinhada ao arianismo hitleriano (cujas condigdes nio se
comparam, mas sao citadas a titulo de exemplo), uma vez que os restos mortais de suas vitimas ndo sido
descartados e enterrados amontoados em grandes valas, mas pequenas lixeiras biologicas, que tém passado
imperceptiveis ao olho nu.
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isoladamente a primeira metade da disposi¢do do art. 2°, CC/02, insistindo-se em ater o debate
civil-constitucional como, tdo somente, estrito a sua literalidade, mais se adota uma
hermenéutica miope sobre o tema.

A perspectiva civil-constitucional que estrutura o ordenamento vigente conclama a
adocdo de uma analise sistematica desse que é hierarquicamente organizado — e, em seu todo,
denuncia indicios de uma inequivoca tutela juridica ao nascituro. Nao se pode, apos todas as
disposi¢des normativas analisadas, inferir que nada quis dizer o legislador sobre esse ente.

Rememore-se a conclusdo do que fora inventariado, dessa vez, em ordem distinta (de
"baixo" para "cima" - normativo-hierarquicamente falando): para a legislagcdo patria, sem
mencionar das previsdes penais pelas razdes ja aduzidas, o nascituro ¢ filho, logo descendente
e ente familiar, tem direito ao reconhecimento da filiagcdo, de ser adotado, esta sujeito a curatela,
tem direito a representagdo, capacidade sucessoria e pode ser donatario. Por vezes, ¢ nomeado
como bebé, crianga ou filho — todos em referéncia ao "antes de nascer".

A norma constitucional ndo define o marco temporal que determina quando se
considera a inviolabilidade do direito a vida, mas a disposi¢do supralegal explicita que, de
preferéncia, deve ser resguardada desde a concepcdo. Essas mesmas disposicdes supralegais
também norteiam (e, hierarquicamente, determinam) a forma que deve ser dada a interpretagéo
da aplicabilidade dos direitos fundamentais: em geral, desde a concepgdo, sem discriminagdo
por nascimento, vedada toda supressdo ou limitacdo ao gozo e exercicio dos direitos e
liberdades reconhecidos. Impde-se, assim, lente hermenéutica sobre a qual deve ser enxergada
a propria primeira parte do art. 2°, CC/02, afastando toda tendéncia de restricao literal que
ignora, suprime e condiciona o gozo e exercicio de todos os direitos e liberdades reconhecidos
ao nascituro em todo o ordenamento federal, nas medidas em que especificamente explicitados.

As disposicdes infraconstitucionais cuidam de arrematar a delimitacdo inicialmente
ausente na Constituicdo, conferindo ao nascituro um rol extensivo de direitos patrimoniais ¢
extrapatrimoniais, explicitamente intitulados como personalissimos. Lhe reconhecem, ainda, o
rol de direitos e garantias fundamentais constante no Estatuto da Crianga e do Adolescente —
onde manifestamente inclui o nascituro: para o ECA, nascituro ¢ bebé, bebé € crianga e crianca
¢ o sujeito das disposicoes de protecao integral e direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana. Logo, crianga € pessoa — e pessoa titula in maxime as garantias constitucionais que se
lhe referem fundamentalmente.

Por essa razdo, pode-se inferir que o ordenamento infraconstitucional explicitamente
insere o nascituro no rol dos descendentes protegidos especialmente pela Constituicdo Federal

na condicdo de pessoa integrante da entidade familiar (art. 226, §4°). E, como o acessorio segue
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o principal, se é descendente, ¢ pessoa — o direito sucessorio ndo reconhece capacidade
sucessoria a coisas ou animais, diga-se. A norma federal cuidou de — em consonancia com o
CC/02 -, explicitar que o nascituro faz parte da familia. Portanto, reconhece-o como filho,
descendente e pessoa, dotada de direitos personalissimos que restam tutelados pela norma
hierarquica maxima do pais.

Essas constituem apenas algumas das inferéncias imediatas que podem ser feitas, sem
muito exercicio interpretativo que lhes extraia da norma, em um breve olhar panoramico sobre
todo o ordenamento infraconstitucional federal patrio - o que, por sua vez, conclama um retorno
as primeiras perguntas que foram feitas face as disposi¢des mais abertas da normativa
constitucional e supralegal, imprimindo-lhes a conclusdo devida, de que a primeira metade do
art. 2° do CC/02 nao ¢ tudo (ou tdo somente) o que o legislador quis dizer e tutelar ao nascituro.

Nesta toada, cumulativamente se explicita critica que se faz a concepgao natalista, que
opta por dispor de uma perspectiva estritamente literal e restrita a tematica que, justamente, se
refere quanto a aplicagdo de direitos fundamentais sob o dngulo das relagdes privadas — e por
isso usualmente nomeados direitos da personalidade. Limita, assim, a discussdo (e toda a tutela
juridica relativa ao nascituro) a literalidade da primeira parte do art. 2° do CC/02. Tao incabivel
¢ essa interpretagdo, quanto hoje o ¢ o positivismo napolednico: funda-se em manifesta
incompreensdo dos fundamentos do direito, e consequentemente do civil-constitucional,
irradiado ¢ fundamentado na dignidade humana in maxime.

Conclama-se, ao fim, o minimo de um exercicio de compreensdo sistematica da
normatividade, que aponte a teleologia que reside por tras de tdo esparsa previsao legislativa
justamente sobre uma figura, ou um ente, que se insiste em questionar se estaria incluido na
acepcao juridica de pessoa, como sujeito titular de direitos, ou ndo. Aplicar-se-a ao
ordenamento, portanto, o que aponta HENKES e CAVAGNOLI (2015, p. 141): da necessidade
de "rever o texto do art. 2° do CC, de modo a harmoniza-lo com o atual contexto social, politico
e, sobretudo, juridico (constitucional), que preza pela dignidade humana e solidariedade intra e
intergeracional".

Nesse sentido, explicitamente se confere ao nascituro a condi¢do de pessoa — negar-
lhe a personalidade juridica implica em anular todas as demais extensas disposi¢des federais
normativas que reconhecem os direitos que lhe sdo implicitos. Lhe € reconhecido e estendido,
pela logica mais obvia que decorre de sua condigdo humana, os direitos e as garantias
fundamentais do homem. Cuidou, o ordenamento infraconstitucional, de especificar aqueles

inclusos na disposi¢ao constitucional, sendo o nascituro, também, quem (e ndo mais qué)
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abarcado pelo termo "todos", dentre os que titulam os direitos fundamentais, solidificados na
inviolabilidade do direito a vida.

Por isso, se lhe retiram as opc¢des de ser condicionado a coisa ou categoria sui generis
no limbo entre o juridico e o ndo juridico - €, inequivocamente, pessoa para todo o ordenamento
patrio e, por isso, inequivocamente titular dos direitos e garantias fundamentais constitucionais
que se lhe referem, tutelado pela imutabilidade dessa clausula pétrea.

E considerar o nascituro como pessoa, rememore-se, relaciona-se a sua acepgdo como
sujeito titular de direitos. A pessoalidade, portanto, confere-se a personalidade juridica, no
sentido que figura como aptiddo para adquirir direitos (e contrair obrigagdes). Nesse sentido,
concorda-se com o disposto por ALMEIDA (2004, p. 95), ao dizer que "[...] resta concluir que
o nascituro ¢ titular de Direitos da Personalidade, o que decorre da qualidade de pessoa, a qual
sdo conferidos todos os direitos compativeis com sua condi¢do especial de estar concebido, no
ventre materno e ainda ndo ter sido dado a luz".

Direito da Personalidade, esses, que tem natureza intransmissivel, imprescritivel,
impenhoravel, vitalicia e oponivel erga omnes. Retira-se, pois, o nascituro do “limbo” que tenta
defender a corrente intermediaria, ao defender a figura de um sujeito em expectativa da
consumacdo ao que se lhe refere, ou da categoria de coiisa (res), que também o impediria de
intitular-se como pessoa sujeito de direitos.

Ainda que fosse coisa (!), ou ente sui generis destituido de personalidade, poderia ser
considerada a "situagdo juridica", defendida por PEREIRA e LARA (2020), que, por sua vez,
também conclama um exercicio imperativo de acodes, sejam estas prestagdes positivas ou
negativas, similarmente impostas erga omnes, que intencionem efetivar a tutela dos interesses
juridicos normativamente previstos (e, conforme explicitado, extensivamente previstos). Com
esta ultima concepcdo, ainda que dela ndo se concorde, vé-se que até a teoria natalista, mesmo
mediante todas as restricdes que impde ao reconhecimento dos direitos da personalidade ao
nascituro, ao menos reconhece-lhe o "interesse juridico de que permaneca vivo" (p. 41),
repelindo as violagdes que buscariam findar sua existéncia.

Inequivocamente, ao fim, ha de se perceber que se conclama, ao nascituro, que se lhe
proteja a vida — seja esta na natureza de um direito fundamental que titule, uma expectativa que
deve ser preservada ou um interesse juridico explicita e normativamente previsto. Pode-se dizer,
portanto, que na busca pela legalizagdo do aborto ha, deliberadamente, a adog¢ao de uma opgao
pela mitigacao a vida (seja como direito, expectativa de direito ou situagdo juridica) - a propria
razao sobre a qual se fundamenta todo o ordenamento vigente. Nao se pode, assim, considerar

haver razoabilidade em sua mitigacdo, face aos direitos de autodeterminagao de outrem.
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A luz de todo o exposto, ndo se vislumbra outra solucdo a controvérsia, se ndo ao
imperativo uso da ponderagcdo como o fiel da balanga, em um exercicio que sopese as questdes
que lhe sdo relativas, afastando-as das tendenciosas (e equivocadas em seus pressupostos)
manifestacdes que pleiteiam um aparente retorno ao absolutismo categorico da esfera privada,
numa irrestrita defesa a autodeterminacdo corporal feminina, colocando-se a liberdade (que

liberdade?) acima da vida.
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