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Resumo: Propbe-se estudo tedrico com o objetivo de examinar a extensao e os limites da
protecao juridica concedida aos nascituros no ordenamento juridico brasileiro. Ha décadas
a doutrina nacional se debruga acerca da exegese mais adequada do art. 4° do Cdadigo Civil
de 1916, que, atualmente, corresponde ao art. 2° do Cdédigo Civil, com pequenas
modificagbes textuais, mas sem alterar substancialmente o dispositivo. O Cddigo Civil
aparentemente optou pela atribuigdo da personalidade civil somente apdés o nascimento
com vida, assegurando, contudo, os direitos do nascituro desde a concepgdo. O proprio
Cadigo Civil prevé expressamente direitos ao nascituro, como o direito a se beneficiar de
doacao e heranga, o direito ao reconhecimento de paternidade e a se submeter a curatela.
Nao obstante, é costumeira a afirmagdo de que o reconhecimento desses direitos
pressupde a concessao da personalidade civil desde a concepgao, visto que a titularidade
deles dependeria do gozo pleno da personalidade. Defende-se, contudo, que o nascituro é
titular de situacdes juridicas subjetivas, seja de natureza patrimonial, extrapatrimonial ou
duplice, ainda que o ordenamento nado lhe tenha atribuido expressamente personalidade
civil.

Palavras-chave: Personalidade; titularidade; nascituro; situagdes juridicas subjetivas.
Notas introdutérias

Nao é de hoje que juristas consagrados se debrugam sobre a qualificagdo juridica do
nascituro no direito alienigena[1] e brasileiro.[2] Diversas s&o as teorias que procuram
explicar e fundamentar a protegéo juridica destinada aos concebidos no utero materno. Na
experiéncia legislativa brasileira, desde os esforgos empreendidos a época da elaboracao e
sistematizagdo da primeira codificacdo civil nacional promulgada em 1916 até o atual
estagio de tramitagdo do chamado estatuto do nascituro,[3] ndo se pode afirmar que nossa
legislagao tenha adotado expressamente uma definicdo sobre a extensao e os limites da
protecdo do nascituro. O reflexo dessa obscuridade legal é sentido na doutrina e na
jurisprudéncia, que ainda ndo se definiram quanto a orientacdo mais adequada diante do
ordenamento juridico brasileiro.

A promulgacédo do Cdédigo Civil de 2002 em pouco alterou a solugéo legal anteriormente
adotada, dispondo, em seu art. 2°, que a “personalidade civil comeca com o nascimento
com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”. A doutrina, a
partir da nebulosidade desse dispositivo, ramifica-se em interpretacées variadas, o que
torna qualquer incursdo no tema um trabalho arido e movedigo. A aparente indecisdo do
legislador ordinario suscita uma indagagado central: se a personalidade civil é atribuida
apenas apoés o nascimento com vida, como pode a lei assegurar os direitos do nascituro?

A questdo da personalidade tornou-se central para a escorreita compreensio da natureza
juridica do nascituro no direito patrio. Duas orientagdes nortearam a doutrina, durante longo
periodo, no tocante a categoria juridica do nascituro: “a primeira concede personalidade ao



nascituro desde a concepcgao, condicionando-lhe os direitos ao ulterior nascimento com
vida”, enquanto a “outra admite personalidade apenas a partir do nascimento com vida,
resguardando, porém, eventuais ‘direitos’ do nascituro, ou de modo mais correto,
resguardando as ‘expectativas de direito’ do nascituro”.[4]

Infere-se que o momento de atribuicdo da personalidade civil era o pardmetro definidor da
natureza juridica do nascituro, se considerado detentor de personalidade, ou seja, pessoa,
ou se tido como uma figura hibrida que, embora nao fosse uma pessoa, teria assegurado
suas “expectativas de direitos”. Mas, de todo modo, conforme ja salientado, em ambas as
teorias “resguarda-se o interesse do que ha de nascer, bem como subordina-se o exercicio
de qualquer direito a condicdo do nascimento com vida”, o que pode denotar “tratar-se de
uma discussao estéril’, muito embora “sejam numerosas suas repercussdes sob 0 aspecto
pratico”.[5]

Mesmo que ja se tenha debrugado sobre o estudo do momento da atribuicdo da
personalidade no direito brasileiro ha décadas, ndo ha duvidas de que a atualidade do tema
se impde de maneira pujante. Dentre os diversos motivos, pode-se dizer que em razao da
reelaboragdo das bases conceituais em torno das nog¢des de pessoa e personalidade no
cenario normativo nacional ja evocaria a revisitacdo do tema. Mas, além disso, o acelerado
progresso biotecnocientifico e biomédico das ultimas décadas também descortina novas
situagcdes que envolvem diretamente a protecdo do nascituro, desde as técnicas de
reproducdo humana assistida, que possibilitaram a concepg¢ado do embrido humano em
laboratdrio, passando pelas novas formas de intervengcdo médico-cirurgicas in utero, até a
realizacdo de exames diagndsticos ainda durante a fase gestacional.

E indispensavel, portanto, a anéalise da renovada dogmatica acerca das nogdes de
pessoa e personalidade sob a perspectiva do direito civil-constitucional e sua influéncia no
tratamento juridico do nascituro. Além disso, cabe examinar as novas bases
tedrico-conceituais que visam a reformulacdo dos conceitos e teorias subjacentes a questao
do nascituro no direito patrio diante da constatacao de sua insuficiéncia, mormente para fins
de protecao dos interesses extrapatrimoniais do concebido no utero feminino.

1. Pessoa e personalidade no direito civil contemporaneo

Os conceitos de pessoa e personalidade sao centrais para a dogmatica juridica e
atravessam o ordenamento civil-constitucional[6] brasileiro em toda sua extensdo. As
ultimas décadas foram especialmente importantes para o enaltecimento desses institutos no
direito patrio, principalmente apds a consagracao, na Constituicido de 1988, da dignidade da
pessoa humana como principio fundante da Republica e vetor axiolégico nuclear.

A preocupagdao com a tutela integral da pessoa humana, apdés duas grandes guerras
mundiais e os horrores do Holocausto, se tornou cada vez mais crescente nas ordens
juridicas ocidentais, que passaram a contemplar e assegurar os direitos humanos
fundamentais nas Constituicdes nacionais e a reconhecer e proteger os direitos da
personalidade em seus codigos civis. Conforme observou Anderson Schreiber, “duas
guerras mundiais, os horrores do holocausto nazista e a efetiva utilizacdo da bomba
atdbmica foram apenas alguns dos assustadores acontecimentos que o mundo testemunhou
no curto intervalo entre 1914 e 1945”.[7] Diante desses acontecimentos, tornava-se



imprescindivel uma tutela mais efetiva da pessoa humana, de modo a protegé-la das
atrocidades cometidas mundo afora.[8]

A primeira resposta em ambito internacional foi a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948, na qual se afirmou de modo expresso “o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”.

A consagracao do principio da dignidade humana em Declara¢des Internacionais de
Direitos Humanos e na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 1°,
inciso Ill, além de ter um papel limitador do “inteligente egoismo”, que guiava o mercado
através da garantia do livre jogo das vontades, teve o mérito de fortalecer e priorizar a
protecdo da pessoa humana. Além disso, também foi responsavel por inaugura-la mediante
o reconhecimento de sua primazia, em todos os aspectos, no ordenamento juridico.

A dignidade da pessoa humana passou a ser considerada no ordenamento juridico nacional
como “principio fundamental de que todos os demais principios derivam e que norteia todas
as regras juridicas”.[9] Em consequéncia, firmado o reconhecimento do principio da
dignidade humana como fundamento da Republica brasileira, é indispensavel a releitura de
todo o ordenamento a luz dos ditames constitucionais em prol da reconstru¢cdo do sistema
vigente a partir de uma indole mais humana e solidaria, tendo como bussola axiolégica a
prépria dignidade humana.

Nao é por menos que grande parte da doutrina convencionou denominar esse movimento,
no dominio do direito privado, de repersonalizagdo, no intuito de demonstrar a centralidade
que a pessoa humana passara a (re)desempenhar no ordenamento. Nas palavras de Paulo
Luiz Netto LObo, “a repersonalizagdo reencontra a trajetéria da longa historia da
emancipacdo humana, no sentido de repor a pessoa humana como centro do direito civil,
passando o patriménio ao papel de coadjuvante, nem sempre necessario”.[10]

Tendo em vista a consideracdo de que a historicidade e a relatividade[11] sdo atributos
indissociaveis dos institutos juridicos e, @ medida que se entende o Direito como realidade
sociocultural, isso implica no entendimento de que pessoa e personalidade sdo conceitos
derivados de construgbes juridicas localizadas espacial e temporalmente. Isto impde a
necessidade de se verificar o que se entende por “pessoa humana” e qual o papel que lhe
cabe atualmente em nosso sistema juridico. Para tanto, é preciso rastrear os sentidos do
vocabulo pessoa no mundo juridico[12] e sua compreensdo contemporanea a luz do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Conceituar a pessoa humana no atual contexto de reconstrugcao da categoria do ser no
direito civil contemporaneo ndo é uma tarefa simples, principalmente a partir do valor
intrinseco da dignidade reconhecido a todas as pessoas humanas. Desse modo, pode-se
afirmar que um dos consensos a respeito do conceito de pessoa advém da “posicéo
privilegiada na experiéncia juridica ocidental, resultado de longa elaboracao histérica,
influenciada por diversas concepcoes filosoéficas, assim, como pela rica aventura semantica
de seu suporte vocabular’.[13] Em outras palavras, ja se disse que o “conceito juridico de
pessoa humana ndo nos foi concedido, mas arduamente construido”.[14]



A etimologia do vocabulo pessoa deriva do substantivo latino persona,[15] cujas raizes
repousam na palavra grega prosopon,[16] que originalmente servia para designar a
mascara que os atores usavam com o objetivo de fazer ressoar as suas vozes. Gustavo
Pereira Leite Ribeiro ressalta que “em sua evolugado semantica, o termo [pessoa] passou a
denominar o personagem representado e, a seguir, estendeu o seu sentido para indicar o
ser humano”.[17]

Ao tratar das transformacgdes do conceito de pessoa, Judith Martins-Costa menciona que
uma das dificuldades do Direito atual se encontra, em larga medida, “na distancia entre
duas ideias-chave: a de sujeito de direito como elemento da relagao juridica, de um lado, e,
de outro, a de pessoa humana como valor-fonte do ordenamento”.[18] Surge, assim, a
seguinte indagacao: “Sera o mesmo falar-se em pessoa humana, sujeito de direito,
individuo, ser humano, ou homem (enquanto indicativo de género humano), expressodes
que, no mais das vezes, sdo tomadas umas pelas outras?” A partir do campo de estudo da
Historia, a resposta seria negativa, pois se leva em conta que a linguagem é uma
convencao legitimada pelo uso e, por isso, “dotada de significados que variam no tempo e
espaco”. [19] No entanto, no universo juridico verifica-se hoje uma sinonimia entre esses
vocabulos, sendo forgoso reconhecer que nem sempre foi assim.

Judith Martins-Costa registra que “a expressao ‘sujeito de direito’ € uma invencdo moderna
e o termo ‘individuo’ nao tinha o sentido que tem para nés”.[20] A pessoa era vista como
representacdo, confundindo-se com o papel social desempenhado. Nessa senda, cabe
registrar que inserido na teia de significagdes do mundo do Direito, “a pessoa que constituia
0 sujeito, causando sua capacidade de ser e atuar ndo era nem o individuo nem o ser
humano, mas a posigao social e processual configurada pela ordem estabelecida”.[21]

Tal concepgao de pessoa como representagao foi fortemente assimilada em nossa ordem
juridica entre os séculos XIX e XX[22]. No decorrer do século XIX, surgiu a nogao de
pessoa enquanto ser com direito subjetivo. A evolugcdo seméntica da palavra pessoa
precisou fincar algumas premissas para assentar a ideia de ser pessoa como ser sujeito de
direitos e liberdades, entre elas: “a) discernir entre ser humano e pessoa, b) assentar que
somente os seres humanos sdo pessoas, c) reconhecer que todos os seres humanos sao
pessoas, d) conectar aos seres humanos, qualificados como pessoas, certos atributos; €) e,
finalmente, unificar e universalizar esses atributos num sé, a capacidade juridica.”[23]

Infere-se que o discurso juridico tradicional reduzia a pessoa natural a categoria de sujeito
de direitos, conquanto fosse aquele detentor de personalidade e, portanto, apto adquirir
direitos e contrair obrigacbes na orbita civil, polarizando os extremos da relagdo juridica.
Assim, “pessoa € o sujeito de direito em plenitude, capaz de adquirir e transmitir direitos e
deveres juridicos”.[24]

Sob essa otica, costuma-se definir os sujeitos de direitos como um dos elementos da
relacdo juridica. Conforme Manuel A. Rodrigues de Andrade, os elementos mesmo “sendo
estranhos a estrutura interna da relagéo juridica, todavia sdo necessarios para que a
relagdo tenha existéncia”. Emergiu, assim, a paridade entre pessoa e sujeito de direitos,
sendo este ultimo qualificado como elemento subjetivo de determinada relacao juridica. Os
sujeitos da relagao juridica eram, portanto, definidos como “os pontos terminais da linha em



que figuramos a relagao juridica; sdo os suportes desta relagdo; as pessoas entre as quais
ela se estabelece”. [25]

Gustavo Pereira Leite Ribeiro pontua que “o vocabulo pessoa pode assumir diversos
significados, em fungdo do contexto no qual é utilizado ou estudado. Na acepc¢éo juridica,
designa o ente a quem se atribui direito e obrigagdes. E o sujeito de relagdes juridicas. E o
centro de imputacdo de situagdes juridicas. E o sujeito de direito. E o destinatario de
normas juridicas. E o ator que pode desempenhar diferentes papéis no cenario juridico”.[26]

Segundo Francisco Amaral, o termo pessoa “tem um significado vulgar e outro juridico”. Em
sentido comum, “pessoa é o ser humano, mas tal sentido ndo serve ao Direito, que tem
vocabulario especifico”, enquanto que, na linguagem juridica, “pessoa é o ser com
personalidade juridica, aptidao para a titularidade de direitos e deveres. [...] Pessoa € o ser
humano como sujeito de direitos”. [27]

De acordo com o mesmo autor, opdem-se duas concepcdes a respeito da nogao de pessoa
apo6s longa evolugcdo semantica do termo. Para os naturalistas, “todos os individuos tém
personalidade, considerada inerente a condicdo humana como atributo essencial do ser
humano, dotado de vontade, liberdade e razdo”. Por outro lado, a concepgdo formal,
“prépria da ciéncia juridica positivista, a personalidade é atribui¢cdo ou investidura do direito.
Pessoa e ser humano nao coincidiriam. Pessoa ndo seria o ser humano dotado de razao,

mas simplesmente o sujeito de direito criado pelo direito objetivo”. [28]

Essa perspectiva estruturante e formalista da nogcdo de pessoa como sujeito de direito
(subjetivo) e de mero elemento da relacéo juridica, dotado de personalidade juridica, acaba
por se demonstrar como reducionista e artificial, uma vez que funciona como “maquina de
exclusédo de seres humanos’[29] e descura da complexidade da realidade social a ponto de
obscurecer as dimensdes da pessoa humana. De fato, a medida que buscava contemplar
num conceito Unico a categoria da pessoa no universo juridico, ampliando-se para abarcar
as pessoas coletivas (juridicas), olvidou-se que no epicentro do Direito se encontra a
pessoa humana, um ser complexo e dotado de multiplos atributos que a qualificam e a
dignificam.

Reduzir a pessoa humana a mero elemento subjetivo das relagbes juridicas, como sujeito
de direitos subjetivos, frustra a exigéncia de conduzir a pessoa humana a categoria central
do ordenamento juridico, sobretudo de garantir e efetivar as dimensdes do principio da
dignidade da pessoa humana. Rose Melo Vencelau Meireles, por sua vez, esclarece que a
‘pessoa é em si, nao apenas tem para si titularidades. O ser alcanga patamar central nos
valores constitucionais. Consequentemente, as categorias do ser ndo podem permanecer
marginalizadas, como outrora”.[30]

Paulo Lobo assevera que pessoa € “atributo conferido pelo direito, ou seja, ndo é conceito
que se extrai da natureza. E, portanto, conceito cultural e histérico, que o direito traz para
seu ambito”.[31] Na legalidade constitucional, a pessoa humana €& mais do que mero titular
de situagdes juridicas subjetivas. Ela é, ao mesmo tempo, alvo de todo arcabouco protetivo
dos atributos essenciais a sua dignidade, voltados a tutela e a promogao do livre
desenvolvimento da personalidade em sentido objetivo. A pessoa humana se torna,
portanto, central e de valor nuclear do ordenamento juridico. E forcoso reconhecer que o



atual conceito de sujeito de direito € mais amplo do que o de pessoa. Consoante licdo
doutrinaria, “ha sujeitos de direito que nao sao pessoas fisicas ou juridicas”.[32] Sujeitos de
direito seriam, portanto, “todos os seres e entes dotados de capacidade para adquirir ou
exercer titularidades de direitos e responder por deveres juridicos”.[33] Paralelamente, se
posiciona César Fiuza: “Pessoa € uma coisa, sujeito de direitos é outra. Sujeito de direitos é
o titular de direitos e deveres na ordem juridica. [...] Assim, toda pessoa é essencialmente
um sujeito de direitos, mas o sujeito de direitos ndo é essencialmente pessoa”.[34]

Pode-se dizer que as pessoas sdo sempre titulares das situacdes juridicas subjetivas, nas
quais o centro de interesse tutelado pelo ordenamento lhe & pertinente, conquanto nem
sempre 0 nucleo do interesse merecedor de tutela encontre um titular qualificado como
pessoa, mas pode-se encontrar com um titular desprovido de personalidade. Nesses casos,
percebe-se que titularidade e personalidade nem sempre coincidem. Na medida em que se
distinguiu a nocado classica de “direito subjetivo” e se passou a adotar a de “situagbes
juridicas subjetivas” se permitiu que a titularidade se destacasse do exercicio,
oportunizando que a titularidade de determinada situacdo fosse atribuida a um ente
despersonalizado.

Conforme Heloisa Helena Barboza, a “personalidade em sentido juridico é a aptidao
reconhecida pela lei para tornar-se sujeito de direitos e deveres; como pressuposto da
concreta titularidade das relagdes, a personalidade corresponde a capacidade juridica”,
assim, compreende que a “personalidade é a qualidade inerente ao ser humano que o torna
titular de direitos e deveres, sendo pessoa os que a tém”.[35]

Conforme se percebe, embora sejam conceitos nucleares na renovada ordem juridica,
permanecem nebulosos o0s conceitos e sentidos de pessoa e personalidade, que, embora
sejam proximos, nao se confundem. Cabe lembrar que a personalidade juridica, em sua
acepcgao classica, exprime a aptidao genérica para adquirir direitos e contrair obrigacoes,
caracterizando o sujeito de direitos e habilitando-o a integrar as relagdes juridicas. A rigor, a
personalidade vista sob uma perspectiva estrutural sempre foi tomada em sua acepcgao
subjetiva, indicando a titularidade das relagdes juridicas.

No entanto, ao arrepio dos defensores da teoria negativista, a doutrina foi se sensibilizando
a ponto de admitir que a personalidade também pode significar o “conjunto de
caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de protecédo por
parte do ordenamento” [36]. San Tiago Dantas ja apontava que o termo personalidade
poder ser tomado em duas acepcoes:

[...] a palavra personalidade esta tomada, ai, em dois sentidos diferentes. Quando falamos
em direitos da personalidade, ndo estamos identificando ai a personalidade como a
capacidade de ter direitos e obrigacdes; estamos entdo considerando a personalidade como
um fato natural, como um conjunto de atributos inerentes a condigdo humana; estamos
pensando num homem vivo e ndo nesse atributo especial do homem vivo, que é a
capacidade juridica em outras ocasides identificadas como a personalidade.[37]

A personalidade passa a conceber, ao menos, duplo sentido. Sob o ponto de vista subjetivo,
identifica-se com a aptiddo para adquirir direitos e contrair obrigagcdes, enquanto que sob o
aspecto formal se revela “como conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana,



considerada como objeto de protecédo por parte do ordenamento juridico”, que configuram
os direitos da personalidade.[38] Gustavo Tepedino leciona:

E que a personalidade, a rigor, pode ser considerada sob dois pontos de vista. Sob o ponto
de vista dos atributos da pessoa humana, que a habilita a ser sujeito de direito, tem-se a
personalidade como capacidade, indicando a titularidade das relagées juridicas. E o ponto
de vista estrutural (atinente a estrutura das situacbes juridicas subjetivas), em que a
pessoa, tomada em sua subijetividade, identifica-se como elemento subjetivo das situagdes
juridicas. De outro ponto de vista, todavia, tem-se a personalidade como conjunto de
caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de protecéo por
parte do ordenamento juridico.[39]

Neste ultimo sentido é que se aborda os chamados direitos da personalidade, que, apés
conturbado trajeto afirmativo no campo doutrinario,[40] foi finalmente objeto de preocupacéo
do legislador no Cdédigo Civil de 2002, reservando-lhe um capitulo especifico que nao ficou
imune as mais duras criticas. Ainda assim, a doutrina civil-constitucional tem se dedicado a
promover uma releitura mais adequada desses dispositivos a luz da legalidade
constitucional, de modo a efetivar e concretizar a clausula geral de tutela e promocgao da
pessoa humana.[41] Sob a perspectiva da metodologia civil-constitucional, tem-se que as
situacbes juridicas existenciais sdo proeminentes sobre as patrimoniais, o que justifica a
relevancia dos direitos da personalidade em nosso ordenamento. A valorizacdo da pessoa
humana em sua dimensao existencial no dmbito do direito civil demonstra a preocupacéao
com o livre desenvolvimento da personalidade e com o respeito a sua dignidade, o que tem
levado a doutrina a extremar os conceitos de personalidade — reservado as pessoas
naturais em seu projeto pessoal de construgdo de sua identidade — e subjetividade — que
consistiria na capacidade para ser sujeito de direito e comum tanto as categorias de
pessoas naturais como juridicas. A personalidade, desse modo, seria qualidade inerente e
exclusiva da pessoa humana, enquanto a subjetividade consiste na aptiddo de ser sujeito
de direito.[42]

Nessa linha, confirma-se o dito acima, toda pessoa € sujeito de direitos, mas nem todo
sujeito de direito &€ pessoa, repisando a necessidade de diferenciar os conceitos de
personalidade e titularidade, que nem sempre consiste na chamada subjetividade, como é o
caso do nascituro em nosso ordenamento.

O tratamento do nascituro no cenario normativo nacional

No Brasil, o legislador infraconstitucional optou por adotar como instante para a atribuicdo
da personalidade o nascimento com vida, o qual é aferido na primeira troca oxicarbdnica
com o ambiente.[43] O Cédigo Civil de 2002 manteve o mesmo critério adotado pelo Cédigo
Civil de 1916, sem adicionar outros requisitos condicionantes como preferiram
ordenamentos alienigenas.[44] Talvez fruto da discussao centenaria acerca da extensao da
personalidade aos nascituros, o Cddigo Civil atual, na linha do anterior, previu
expressamente a salvaguarda dos direitos do nascituro desde a concepcao.

A disposicao contida no art. 4° do Cadigo Civil de 1916, que corresponde ao art. 2° do
vigente Cddigo Civil, com pequenas modificagbes textuais que nao alteram
substancialmente o dispositivo, atribui personalidade civil no momento do nascimento com



vida, mas ao assegurar os direitos do nascituro desde a concepg¢ao, desafia a doutrina
nacional ha décadas na busca da exegese mais adequada.

O Cadigo Civil de 2002, na linha do anterior, prevé expressamente direitos ao nascituro,
como o direito a se beneficiar de doacgao (art. 542) e de heranga (art. 1.798), o direito ao
reconhecimento de paternidade (art. 1.609, paragrafo unico) e o direito a curatela (art.
1.779). Nas Ultimas décadas, outras leis infraconstitucionais reforcaram a protecido do
nascituro, a exemplo da Lei n. 8.069/1990, que assegurou o direito a assisténcia pré-natal
(art. 8°), e a Lei n. 9.434/1997, que procurou resguardar o direito a saude e integridade
fisica do nascituro ao proibir a gestante de dispor de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo (art.
9°, § 7°), e a Lei n. 11.804/2008, que regulamentou os denominados alimentos gravidicos.
Depreende-se, portanto, que nossa legislacéo é prédiga no tocante a previsdo de direitos do
nascituro, salvaguardando seus interesses desde a concepgao.

No plano internacional, a Convengdo Americana dos Direitos Humanos (Pacto de Sao José
da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, adotada no ambito da Organizagdo dos
Estados Americanos e incorporada no ordenamento brasileiro no Decreto n. 678, de 6 de
novembro de 1992, dispde em seu art. 4°, que trata do direito a vida, mais especificamente
no item 1, que: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepg¢do. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente.” O documento internacional revela, nesse ponto, a
preocupacdo com a protecdo do nascituro, especificamente com a salvaguarda da vida
intrauterina.

Observa-se que os direitos assegurados ao nascituro em documentos internacionais, no
Cddigo Civil e em leis esparsas reforcam a tutela do direito a vida, seja de maneira
expressa, como o fez o Pacto de Sao José da Costa Rica, seja indiretamente, através, por
exemplo, do reconhecimento do direito aos alimentos gravidicos, como regulamentado na
Lei n. 11.804/2008. Tal constatacao tem levado a doutrina a menosprezar cada vez mais a
tese da mera expectativa de direitos, em prol de outras construgdes tedricas que asseguram
com maior efetividade os direitos reconhecidos ao nascituro, sobretudo aqueles de carater
extrapatrimonial.

Considerando o costumeiro entendimento em sede doutrinaria de que o reconhecimento de
direitos pressupde a concessao da personalidade civil, visto que a titularidade desses
direitos dependeria do gozo pleno da personalidade, nas ultimas décadas surgiram e
ganharam forga as teorias da personalidade condicional e, principalmente, a concepcionista.
Conforme se percebe, a compreensdo da qualificacdo juridica do nascituro e suas
controvérsias trazem como pano de fundo a prépria discussdo a respeito do inicio da
personalidade juridica.

Observa-se que a defesa da extensdo da personalidade juridica aos nascituros tem
crescido na doutrina[45] e na jurisprudéncia nacionais,[46] ainda que ndo se possa falar em
consensos. Alias, ndo s6 a personalidade formal tem transbordado suas fronteiras
conceituais, como igualmente se expande a tese do alcance dos direitos de personalidade
aos nascituros.[47] Conforme se v&, hd em curso um movimento expansionista para atribuir
a personalidade subjetiva e objetiva aos seres em formagao no utero.



A abrangéncia e o alcance do conceito de nascituro

Tradicionalmente, o nascituro é caracterizado como o ser ja concebido, mas que ainda se
encontra no ventre materno.[48] Essa delimitacdo conceitual encontra suas raizes no
periodo republicano da Roma Antiga, tendo em vista que desde essa época se utilizava o
termo técnico qui in utero sunt (aqueles que estdo no utero) para se referir ao nascituro.[49]

Alguns romanistas registraram que no direito romano o nascituro[50], “antes de dado a luz,
€ uma parte da mulher ou de suas visceras”,[51] e que, portanto, se admitia o inicio da
personalidade apenas no nascimento com vida.[52] Nesse sentido, José Carlos Moreira
Alves ensina que o nascituro “nao € [...] ser humano — nao preenche ainda o primeiro dos
requisitos necessarios a existéncia do homem: o nascimento”. O mencionado autor
ressalva, no entanto, que “desde a concepgao, ja € protegido”, visto que a partir dos
“principios que foram enunciados pelos jurisconsultos classicos, surgiu, no direito
justinianeu, a regra geral de que o nascituro, quando se trata de vantagem em seu favor, se
considera como se estivesse vivo (in rerum natura esse)”. [53]

André Franco Montoro e Anacleto de Oliveira Faria concluem que “do direito romano
post-classico (sic) veio-nos a orientagdo considerando o nascituro como nascido, desde que
tal ficcdo lhe fosse favoravel’.[54] Porém, o principal legado deixado pelo direito romano
foram as duvidas a respeito do inicio da personalidade civil.

Na experiéncia nacional, a influéncia do pensamento de Augusto Teixeira de Freitas no
direito civil patrio, com a Consolidagdo e o Esbogo, refletiu no uso da expressao pessoas
por nascer, o que reforcaria a tese da paridade entre concebidos e nascidos, em razdo do
jurista considerar os nascituros como pessoas ja existentes. A bem da verdade, a
Consolidacao das Leis Civis no seu art. 1° reconhecia aos seres em desenvolvimento no
utero materno a condi¢ao de pessoas nascidas, assegurando-lhes, no entanto, seus direitos
sucessorios no momento do nascimento.[55] O jurista esclarece que a parte geral de sua
consolidagao comega “pelo homem em sua vida preparatéria — nasciturus, venter, qui in
utero est”.

No monumental Esbogo, Augusto Teixeira de Freitas continua considerando os nascituros
como pessoas, mais precisamente como “pessoas por nascer’. Nos termos do art. 53 de
seu Esboco: “Sao pessoas por nascer as que, nao sendo ainda nascidas, acham-se, porém,
ja concebidas no ventre materno.” Esclarece o civilista que as “pessoas por nascer existem,
porque, suposto que n&o sejam ainda nascidas, vivem ja no ventre materno — in utero sunt”.
Em sua linha de raciocinio, embora as pessoas por nascer ainda nao se enquadrem como
pessoas visiveis, elas ndo podem ser consideradas como pessoas futuras, visto que “ndo
sdo ainda pessoas, ndo existem”. [56] O Esbogo dispde em seu art. 16 que “todos os entes
suscetiveis de aquisicdo de direitos sdo pessoas’, razdo pela qual disciplina a
representagdo das pessoas por nascer quando Ihes competir a aquisi¢ao de bens a titulo de
heranca ou doacéo (arts. 54 a 61).

A partir dos enunciados presentes no Esbocgo, a doutrina costuma apontar duas conclusdes
gue revelam o pensamento de Augusto Teixeira de Freitas. A primeira consiste na assertiva
de que “os direitos sao integrados ao patriménio, a titularidade do nascituro”; enquanto que
a segunda revela que “sdo direitos e ndo meras expectativas que sdo adquiridos” pelos
nascituros.[57]



O Cadigo Civil de 1916 foi promulgado com a modificagao do projeto de Clovis Bevilaqua,
que em seu art. 3° dispunha originalmente que “a personalidade civil do ser humano
comecga com a concepgao, sob a condicao de nascer com vida”. Nao obstante, a redacao
do art. 4° do Cadigo Civil anterior restou com o seguinte teor: “a personalidade civil do
homem comega com o nascimento com vida, mas a lei poe a salvo, desde a concepgéo, os
direitos do nascituro.” Com a edi¢cdo do Codigo de 1916 nesses termos, preponderou a
chamada teoria natalista.[58]

Em tempos hodiernos, observa-se, no entanto, que a prépria definicao classica doutrinaria
de nascituro encontra-se em crise. Com as inovagdes biotecnoldgicas, especialmente a
fertilizacao in vitro,[59] viabilizou-se a fertilizagao extracorpérea dos gametas masculino e
feminino, da qual se origina o chamado embrido humano pré-implantatorio.[60] A partir dai,
alguns autores tém se posicionado favoravelmente ao alargamento do conceito de
nascituro, de modo a abranger os referidos embrides, também chamados embrides
excedentarios, no conceito juridico de nascituro, havendo, inclusive, os defensores da
personalidade desses.[61]

Silmara Juny de Abreu Chinellato pontua que “nascituro é aquele que esta por nascer, ja
concebido”, defendendo um “conceito mais amplo de nascituro — o que ha de nascer”’, a
partir do qual é possivel contemplar tanto o implantado (nascituro) quanto o embrido
pré-implantatério.[62] Chinellato chega, inclusive, a utilizar a expressdao “nascituro
pré-implantatério”[63] para se referir aos embrides humanos crioconservados.

Cristiane Beuren Vasconcelos aduz que a crise a respeito do conceito de nascituro é
“‘meramente aparente”, uma vez que “se a vida humana merece protecdo desde a
concepgéo, o termo deve ser compreendido dentro de seu significado atual, ou seja, ja
abarcando a hipétese de ocorréncia in vitro”, sendo “desnecessaria [...] a ado¢ao de uma
nova terminologia juridica”. [64]

Ndo ha duvidas de que uma das questdes mais tormentosas que integra o temario do
biodireito e da bioética diz respeito a protecao juridica e ética[65] direcionada aos embrides
humanos criados em laboratérios, mas que nao foram implantados no utero. A questao da
destinagcdo desses embrides vem sendo profundamente discutida em ambito nacional e
internacional.

Na experiéncia legislativa brasileira, apos longo dissenso parlamentar acerca da matéria, o
art. 5° da Lei n. 11.105, de 24 de margo de 2005, dispds sobre a utilizacdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos via fertilizacdo in vitro e nao
aproveitadas no procedimento médico. O legislador permitiu a utilizagcdo de embrides
humanos ou que sejam considerados inviaveis ou que estejam congelados ha trés anos ou
mais na data da publicagdo da Lei de Biosseguranga, ou depois de completarem trés anos,
contados a partir da data de congelamento, se ja congelados na data de publicagdo dessa
Lei. Além das exigéncias previstas nos incisos | e Il do art. 5°, é imprescindivel, ainda, o
consentimento dos genitores para a utilizagao de embrides para fins de pesquisa e terapia,
conforme determina o § 1°.



O mencionado dispositivo foi objeto de acdo direta de inconstitucionalidade n. 3.510, na
qual os ministros do STF decidiram, por maioria, ser compativel com os preceitos
constitucionais.[66] Considerando que as dimensdes do objeto do julgamento extrapolavam
os estreitos limites da ciéncia juridica, com o propdsito de ampliar e permitir a participagéo
da sociedade civil no sentido de oferecer subsidios cientificos suficientes aos ministros da
Corte Constitucional, foi realizada a primeira audiéncia publica da histéria do Supremo
Tribunal Federal, ocorrida em 20 de abril de 2007, para o espinhoso julgamento da ADin n.
3.510, impetrada pelo entado procurador-geral da Republica, Claudio Fonteles.

Em que pesem os dissensos em relacdo ao conceito de nascituro resultantes
principalmente do desenvolvimento das ciéncias biomédicas, em especial das técnicas de
fertilizacao in vitro, que possibilitaram a criagdo e crioconservacido de embrides humanos, é
necessario esclarecer que neste trabalho se considera como nascituro o ser ja concebido,
mas que se encontra no ventre de uma mulher. Independentemente da evolugéo
biotecnoldgica e biomédica em face das técnicas de reproducgao assistida, € necessario fixar
os momentos do processo da vida humana e a partir dos quais havera tutela juridica, que
deve se adequar as peculiaridades de cada uma das fases de desenvolvimento.

Pedro Pais de Vasconcelos ressalta a importadncia de fixar a terminologia relativa ao
nascituro, a fim de se evitar possiveis equivocos. Ele defende que “ha que distinguir, a este
propésito, a situacdo de quem ainda ndo nasceu mas ja foi concebido, e a expectativa de
alguém vir a ser gerado”. Com base na tradicdo do préprio Direito, de acordo com o autor,
deve-se reservar “a designagao nascituro para aqueles que ja foram concebidos e tém vida
no seio da mée, mas ainda ndo nasceram”, sob a justificativa de que a condi¢ao do ente por
nascer € uma situagao transitéria e limitada no tempo. Convém distinguir, nesse particular,
0s nascituros dos concepturos,[67] tendo em vista que estes “ndo existem, sdo simples
esperangas ou expectativas”, sendo que o que, a rigor, existe é a possibilidade de um dia vir
a ser gerado.[68]

Considerando que os ciclos da vida humana comportam uma protecéao juridica diferenciada,
chegando a seu apice durante a existéncia da pessoa a partir do nascimento com vida até a
morte natural, nos termos dos respectivos arts. 2° e 6° do Cddigo Civil vigente, ndo se pode
olvidar que o ordenamento contempla uma tutela peculiar e adequada as demais fases
constitutivas do ser humano. E preciso, no entanto, realmente extremar aqueles que ja
foram concebidos e se encontram em gestacdo — os nascituros — dos embrides que se
encontram criopreservados — os concepturos, ou melhor, embrides que nao estido sendo
gestados. Duas caracteristicas importam para essa diferenciagdo e, ao mesmo tempo,
justificam sua permanéncia, a saber: (i) a transitoriedade da condi¢ao de nascituro; e, (ii) a
proximidade com a qualidade de pessoa, tendo em vista ser a fase imediatamente
antecedente ao nascimento com vida, requisito para a atribuicdo da personalidade juridica,
nos termos da codificagao vigente.

Essas, contudo, ndo sio caracteristicas de que gozam os embrides ndo implantados no
utero de mulher para gestagao, na medida em que seu estado de crioconservacao pode ser
por tempo indefinido e, portanto, seu nascimento é totalmente incerto, e em muitos casos
talvez jamais ocorra. Diversamente, o desenvolvimento do nascituro, isto é, do embrido
implantado e em gestacgdo, tem termo previsto, e somente pode ser interrompido nos casos
de aborto espontaneo ou nas hipéteses em que legalmente pode ser provocado no Brasil. O



que convém frisar € que o processo gestacional € um continuo que culmina no nascimento
do ser em gestacdo que somente é interrompido por forca de causas naturais ou pela
intervencdo humana, enquanto o embrido humano congelado precisa da manipulagao
humana para sair do estado de dorméncia e ser implantado no utero da mulher, na tentativa
de se iniciar a gravidez, o0 que nem sempre se verifica.[69]

Isso demonstra que a equiparagao entre nascituros e embrides congelados nado implantados
no Utero deve ser evitada, visto que se trata de fases diferenciadas do desenvolvimento da
vida humana que cabe ao Direito tutelar de forma especifica.

Cabe observar que a concepgao é um termo que tem conceito médico,[70] nascituro nio.
Sao termos que nao se confundem, pois todo nascituro (0 que esta para nascer) foi
concebido, mas nem todo concebido € um nascituro (caso dos embrides congelados). O
problema estd em entender como nascituros os embrides ja concebidos, mas que nao se
encontram em gestacdo (e que poderdo nunca ser gestados), e atribuir-lhes a mesma
situagao dos que estao na fase gestacional.

Ainda que concepg¢ao seja um termo oriundo da literatura médica, deve-se investigar qual o
significado que o legislador civil utilizou. Os termos “concepg¢éo” e “concebidos” surgem ao
longo da codificacdo atual em cinco dispositivos, a saber: (i) no art. 2° se asseguram os
direitos do nascituro desde a concepgao; (ii) a presuncao criada para os filhos havidos na
constancia do casamento e frutos das técnicas de reproducao assistida, nos termos do art.
1.597, inciso lll, IV e V; (iii) a prova da impoténcia a época da concepgao ilide a presungao
de paternidade, conforme previsto no art. 1.599; (iv) na ordem de vocagéao hereditaria geral,
imposta no art. 1.798; e, por fim, (v) na testamentaria, estabelecida no art. 1.799, inciso I,
além da substituicdo fideicomissaria, conforme reza o art. 1.952, todos do Cddigo Civil
vigente.

Na busca por compreender a expressao concepg¢ao, adotada pelo legislador no art. 2° para
fins de protecao de direitos ao nascituro e, assim, o conceito de nascituro, é preciso analisar
o sentido e a razdo da utilizagdo desse termo em diferentes passagens do texto codificado,
seja para designa-lo em sua qualidade de ser ja existente (isto €, como concebido em
gestacao), seja a fim de se referir a filiagado eventual, ou seja, aos ainda nao concebidos.[71]

O legislador nao conferiu tratamento uniforme quanto ao uso da expressao
“concepcgao” no decorrer do Codigo Civil, pois em que pese tradicionalmente o termo se
refira ao nascituro, conforme preconiza o art. 2° — embora haja divergéncia —, em outras
passagens do texto codificado ele faz referéncia tanto ao nascituro (isto &, aquele que se
encontra em gestagdo) quanto aos embrides havidos por técnicas de reproducgéo assistida
(arts. 1.597, lll, IV e V, e 1.798). Logo, a concepgdao ndao é um critério habil para a
qualificacao do nascituro, que se caracteriza pelo fato da gestacao se encontrar em curso,
razao pela qual se diz que nascituro é aquele que foi implantado no utero feminino e que se
encontra em desenvolvimento.

A maternidade é outro critério que nao mais se mantém para definir o conceito de
nascituro. E comum a afirmagdo de que nascituro é aquele que se encontra no “ventre
materno”. No entanto, com a possibilidade da gestacao de substituicdo, ou seja, naqueles
casos em que outra mulher se propde a gestar no lugar da beneficiaria da técnica de



reproducéo assistida, ndo se pode dizer que esse ser em formacao ndo goza da protecdo
como se fosse gerado no proprio utero de quem planejou o projeto parental. A gestacao
desenvolvida por mulher que ndo sera a mae da crianga denomina-se “gestacdo de
substituicao”,[72] popularmente conhecida como “barriga de aluguel”.[73]

Cabe expor que a gestagdo em utero de doadora temporaria ndo retira a qualidade
de nascituro nem toda a protecao juridica que o ordenamento lhe assegura. Os centros de
interesses merecedores de tutela cuja titularidade é imputada aos nascituros, conforme se
vera adiante, mantém-se nas situagbes de gestagcédo de substituigdo, mesmo em face da
gestante substituta, que passa a ter que, eventualmente, se sujeitar aos direitos
extrapatrimoniais do nascituro prevalecentes na analise do caso concreto.

E possivel dizer que o conceito de nascituro alcanga todo ser humano cuja formag&o
se encontra em fase intrauterina, independentemente de a gestagao ocorrer ou ndo no utero
materno, pois com o desenvolvimento da biotecnolégica se tornou possivel que outra
mulher geste no lugar daquela que planejou e deseja se tornar mae. E, portanto, o estado
gravidico — e n&o a determinacdo da maternidade — que caracteriza a existéncia de um
nascituro. Em termos juridicos, € com a concepg¢ao do nascituro — nos casos de reprodugao
natural — que se inicia a gestagao, cujo termo inicial as ciéncias médicas reputam ser a
nidagao[74] do embrido no utero feminino. Nos casos de reprodugao assistida, o inicio da
gestacdo se da com a implantagdo do embrido no utero. O conceito de nascituro abrange,
portanto, todo ser humano ja concebido ou implantado no utero que se encontra em
gestacao.

As teorias sobre a qualificagdo do nascituro (ou sobre a natureza juridica do nascituro)

Ainda sob a égide do Cadigo Civil de 1916, a discussao acerca da natureza juridica do
nascituro arregimentava grandes embates doutrinarios. Diante da vacilante disposig&o legal,
com base na ressalva do art. 4° do CC/1916 e dos demais dispositivos pertinentes ao
nascituro, se esforcavam os autores em conferir uma interpretacao sistematica, buscando
uma forma de conferir uma tutela adequada ao nascituro.

Nos albores do Cédigo Civil de 1916, Milciades Mario de Sa Freire expunha que no projeto
primitivo do aludido texto codificado prevaleceu a tese que sustentava que “a personalidade
civil do ser humano comeca com a concepg¢ao, sob a condicdo de nascer com vida”, nos
termos do entdo art. 3°. Na revisdo do projeto, a comissao responsavel abragou outra teoria,
na qual ligou o nascimento com vida ao comec¢o da personalidade civil, cujo reflexo restou
firmado na seguinte redagdo do art. 4° do projeto revisto: “A personalidade civil do ser
humano comega do nascimento com vida; mas desde a concepg¢ao a lei garante os direitos
eventuaes (sic) do nascituro.”[75] Esses relatos demonstram que, durante os debates que
antecederam a promulgagao do Caodigo Civil pretérito, as controvérsias e duvidas quanto ao
inicio da existéncia da pessoa natural, coincidente com o momento da atribuicdo da
personalidade civil, ja se exasperavam a ponto de evidenciar a divergéncias das escolas.

Segundo Milciades Mario de Sa Freire, “uma das escolas faz comecar a personalidade civil
com o nascimento, reservando para o nascimento uma espectativa (sic) de direito; a outra
faz coincidir a vida juridica com a vida physica (sic), dando por extremos a concepgao € a



morte”. A partir desse embate, indaga o autor: “Das duas escolas, qual deve ser a
preferida? [...] Realmente, se o nascituro é considerado sujeito de direitos, se a lei civil lhe
confere um curador, se a lei criminal o protege comminando (sic) penas contra a
provocacdo do aborto, a logica exige que se lhe reconheca o caracter de pessoa”. A
resposta evidencia a adog¢do da escola concepcionista, muito embora tal defesa tenha
sufragado ante a constatagdo de que “foi vencedora a theoria (sic) que reconhece o inicio
da personalidade no nascimento com vida, reservando para o nascituro uma espectativa
(sic) de direito”. [76]

Como se depreende, o Cédigo Bevilaqua se afastou da doutrina concepcionista, tendo se
definido pela escola natalista. No entanto, a doutrina n&o tardou a se ramificar em correntes,
posto que a despeito da diccdo da primeira parte do entao art. 4°, que estabeleceu “a
personalidade civil do homem comeg¢a do nascimento com vida”, a segunda parte do
aludido dispositivo reacendeu os debates a respeito do tema ao por a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro.

Percebe-se que ao longo do ultimo século a doutrina brasileira se posicionou entre as
extremadas concepgdes que ora sustentavam a mera expectativa de direito do nascituro,
ora se embasavam na personalidade sob condi¢cdo resolutiva ou suspensiva, e que, por
vezes, defendiam o inicio da personalidade a partir da concepg¢ao. Silmara Juny Chinelato,
com base no momento de atribuicdo da personalidade, popularizou conhecida divisao
tripartite no cenario nacional, reunindo os juristas que ja se debrugaram sobre o tormentoso
tema, agrupando-os em adeptos da teoria natalista, da personalidade condicional e os
concepcionistas.

A teoria natalista, para muitos aquela agasalhada pelo Cddigo Civil de 1916 e pela
codificagao atual,[77] considera o inicio da personalidade a partir do nascimento com vida,
nos moldes da orientagdo da primeira parte do art. 2° do Cédigo Civil de 2002. Para Caio
Mario da Silva Pereira, um dos representantes dessa escola, “o0 nascituro nao é ainda uma
pessoa, nao € um ser dotado de personalidade juridica. Os direitos que se lhe reconhecem
permanecem em estado potencial’. Portanto, “se nasce [0 nascituro] e adquire
personalidade, integram-se na sua trilogia essencial, sujeito, objeto e relagao juridica; mas,
se se frustra, o direito ndo chega a constituir-se, e nao ha falar portanto em reconhecimento
de personalidade ao nascituro, nem se admitir que antes do nascimento ja ele é sujeito de
direito”. [78]

Os natalistas sustentam que embora alguns dispositivos do proprio Cdédigo Civil
reconhegam direitos aos nascituros, a exemplo dos arts. 1.609 e 1.779, tais hipdteses
tratam de um “mero reconhecimento de protegéo legal limitado a preservagédo de alguns
direitos potenciais ou situacbes juridicas especifica e limitadamente previstas em um
numerus clausus legal”.[79]

Ha, ainda, os adeptos da chamada teoria da personalidade condicional,[80] que defendem
que a personalidade se inicia desde a concepc¢ao, sob a condicao de nascer com vida. Para
os condicionalistas, “desde a concepcdo o nascituro ja possui os direitos da personalidade,
estando os direitos patrimoniais — decorrentes de heranga, legado ou doacido —
condicionados ao nascimento com vida”, sustentando, desse modo, que a “propria
personalidade juridica esta condicionada”.[81]



Enquanto no direito brasileiro, normalmente, se advoga a tese de que a personalidade é
adquirida pelo nascituro com a concepcao, sob a condi¢gdo suspensiva do nascimento com
vida, “no direito francés a personalidade também se adquire a partir da concepgao, contudo
sob a condigdo resolutiva do nascimento sem vida”. Everaldo Augusto Cambler, por
exemplo, afirma que a “distingdo carece de interesse pratico, se também no ordenamento
gaulés for atribuida eficacia retroativa a condigao resolutiva, isto €, se o nascimento sem
vida impedir a aquisicao de direitos pelo nascituro”. [82]

Sobre o debate se o fato do nascimento funciona como uma condi¢ao suspensiva ou
resolutiva da personalidade juridica, Pedro Pais de Vasconcelos esclarece que “na primeira
alternativa, o pré-nascido ndo tem personalidade juridica antes do nascimento. Se, antes de
nascer, lhe foram atribuidos bens por doacdo ou sucessdo e ele vier a nascer com vida,
é-lhe reconhecida retroactivamente (sic) a personalidade desde a data da aquisigcao”.
Enquanto que na segunda hipotese “entende-se que o pré-nascido tem personalidade
juridica desde a concepgao e a sua personalidade extingue-se com a morte; caso venha a
morrer antes do nascimento, é retroactivamente (sic) desconsiderada a sua personalidade,
tendo-se como nunca existido, por ficcao legal”. [83]

Com efeito, a condicao € um instituto habil para explicar a neutralizacdo da eficacia dos
direitos patrimoniais do nascituro, que dependeria do marco do nascimento com vida para a
producdo dos efeitos juridicos pertinentes. No entanto, a personalidade juridica em si
considerada n&do admite o estado condicional, pois ou se atribui a personalidade em sua
completude ou o ente resta desprovido dela. A capacidade juridica enquanto “medida da
personalidade”[84] € que suporta modulagdes ou restricbes, razdo pela qual a legislagao
civil prevé as figuras dos absolutamente ou relativamente incapazes.[85] Contudo, assim
nao o fez com a personalidade, o que nos leva a crer que a personalidade ndo comporta
nenhuma condicdo ou redugcdo em seu conteldo.

Nessa senda, Silmara J. A. Chinelato e Almeida ja afirmou que “ndo ha meia personalidade
ou personalidade parcial. Mede-se ou quantifica-se a capacidade, ndo a personalidade. Por
isso se afirma que a capacidade € a medida da personalidade. Esta é integral ou nao
existe”.[86]

Os concepcionistas[87] defendem o critério da atribuicdo da personalidade juridica ao
nascituro desde a concepcgao. Para eles, nascituro € a pessoa que esta por nascer, ja
concebida no ventre materno. André Franco Montoro e Anacleto de Oliveira Faria ja se
posicionavam favoraveis a concessao da personalidade aos nascituros, tendo em vista que
a “afirmagao de que estamos em presenca de simples ‘expectativas de direitos’ ndo resiste
a um exame sério. O direito a vida ou o direito de representagao, por exemplo, existem em
sua plenitude desde o inicio da gestacao”. E apontam que “bastaria ao nascituro ser titular
de um unico direito para que lhe ndo pudesse ser negada a qualidade de pessoa”. Por isso
os autores concluem, a luz do Cddigo Civil de 1916, que “uma analise rigorosa do art. 4° do
Cadigo Civil Brasileiro, em confronto com disposi¢coes do préprio Codigo e de outros ramos
do direito, que reconhecem ao ser concebido verdadeiros direitos, impde a conclusao de
que, no proprio direito brasileiro vigente o nascituro é considerado pessoa”. [88]



Silmara J. A. Chinelato e Almeida assevera que “o nascituro tem personalidade desde a
concepgao”’, e amparada em métodos logico e sistematico de interpretacdo aduz que o art.
4° do CC/1916 “consagra a teoria concepcionista e ndo a natalista”. Ainda segundo a
autora, “a personalidade — que nao se confunde com a capacidade — ndo & condicional.
Apenas certos efeitos de certos direitos, notadamente dos direitos patrimoniais materiais,
como a heranga e a doagao, dependem do nascimento com vida”. Anota, ademais, que “a
plenitude da eficacia desses direitos fica resolutivamente condicionada ao nascimento sem
vida”. [89][90] A condicdo do nascimento (sem vida) é resolutiva, segundo a autora, porque
a legislacdo civil e processual civil “reconhecem direitos e estados ao nascituro, ndo do
nascimento com vida, mas desde a concepgao”. [91]

Insta consignar que as teorias mencionadas anteriormente se baseiam na definicdo do
momento da atribuicdo da personalidade civil, em razdo de elas considerarem que a
titularidade de direitos por parte do nascituro depende necessariamente do reconhecimento
da personalidade, seja condicionando suspensiva ou resolutivamente desde a concepgéo,
ou concedendo-a desde a concepcgdo. Com efeito, a construgao tedrica realizada é fruto do
entendimento reinante de que todo sujeito de direito reveste-se da qualidade de pessoa.
Desse modo, na medida em que se reconheceu a existéncia de direitos do nascituro foi
preciso justificar essa concessdo alterando o momento em que comega a personalidade
civil.

Conforme se vé, o debate sobre a extensdo da personalidade aos nascituros & centenario
no direito brasileiro. Contudo, é forgoso insistir que a questao se agravou com o surgimento
das técnicas de fertilizagdo in vitro. Reverberam, nesse sentido, dissonancias tanto no
campo doutrinario quanto no jurisprudencial.[92] Os esforgos hauridos para a escolha do
termo para o inicio da personalidade tornaram, consequentemente, a necessidade de
protecdo dos interesses, de carater extrapatrimonial, do nascituro uma questao marginal no
debate juridico brasileiro contemporéaneo.

Rafael Garcia Rodrigues ja apontou que “independentemente da opcgédo de conferir
personalidade apenas aqueles individuos com vida extra-uterina, ou seja, aos nascidos com
vida”, é preciso reconhecer a prote¢cao ao nascituro, levando-se em consideracio, inclusive,
uma “série de situagbes existenciais envolvidas no processo de formagdo de uma nova
pessoa e 0s bens juridicos, especialmente aquelas de carater ndo patrimonial, que mesmo
antes do nascimento ja envolvem o nascituro”.[93]

A insuficiéncia das orientagdes doutrinarias tradicionais relativas ao nascituro demonstra
que o demasiado apego da doutrina tradicional aos confins do tecnicismo conceitual —
embora de extrema importdncia — ndo pode descurar da necessidade de tutela dos
interesses nao patrimoniais do nascituro, sob pena de por em risco a possibilidade de uma
vida digna no futuro.

A partir da analise das principais teorias formuladas pela doutrina juridica nacional a
respeito da qualificagéo juridica do nascituro em nosso ordenamento se infere que ha uma
predominancia do debate em torno do momento em que se atribui a personalidade,
descurando-se que, por vezes, determinados centros de interesses merecem tutela mesmo
antes da existéncia, ou melhor, do inicio da pessoa natural, que nos termos do atual Cédigo
se inicia com o nascimento com vida. A titularidade de situagdes juridicas extrapatrimoniais



prescinde da atribuicdo em abstrato da personalidade juridica, tendo em vista que a
existéncia de centros de interesses merecedores de tutela por parte do ordenamento
civil-constitucional brasileiro permite a concessdao da titularidade de direitos
extrapatrimoniais peculiares a fase de formagao do nascituro no utero da mulher.

Além das teorias debatidas pela doutrina nacional, mencionam-se, ainda, a luz da doutrina
portuguesa, as teses dos direitos sem sujeito, dos meros estados de vinculagido, da
retroacao da personalidade ao momento da constituicdo do direito e da personalidade
parcial, reduzida, fracionaria.[94]

Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa defende, posicionando-se a favor da ultima
teoria exposta anteriormente, que “é necessario reconhecer no concebido uma entidade
parcialmente dotada de forga jurisgénica, pois podem existir lesdes e ilicitos
juscivilisticamente tutelados nos casos em que o concebido morra antes do nascimento e
para o esclarecimento de tais efeitos juridicos mostra-se ainda mais adequada a construgao
do concebido como uma personalidade juridica parcial”.[95] Criticas idOneas sao feitas aos
defensores dessa tese, na medida em que a fragmentagcédo da personalidade pré-natal nao
se afigura como um entendimento razoavel para a protecao integral do nascituro, ainda que
tal tutela deva sempre ser sopesada com os direitos da gestante. Na verdade, a mesma
critica a teoria da personalidade condicional pode ser aplicada aqui, em razdo de nio se
admitir restricdes ou gradagdes a personalidade civil.

Pedro Pais de Vasconcelos, em sentido contrario, defende que o “nascituro € um ser
humano vivo com toda a dignidade que € prépria a pessoa humana. Nao é uma coisa. Nao
€ uma viscera da mae”. O autor sustenta que “a sua qualidade pessoal [do nascituro]
impbe-se ao Direito, que ndo tem o poder de negar a verdade da pessoalidade, da
hominidade, da humanidade do nascituro. Nao pode, pois, deixar de ser reconhecida, pelo
Direito, ao nascituro a qualidade de pessoa humana viva, o mesmo é dizer, a personalidade
juridica” [96]. Desse modo, parece se filiar a tese concepcionista, na medida em que
reconhece a personalidade ao nascituro, sem fazer ressalvas e restricdbes. Segundo o
mencionado autor, “numa perspectiva personalista, como a nossa, em que a personalidade
juridica é conatural & vida humana, ndo pode ser aceite[a] a construgdo da condigéo
suspensiva”.[97]

Alguns autores defendem a existéncia dos direitos sem sujeito como forma de explicar
determinadas “situacbes, como a atribuicdo de bens, por doagcdo ou por sucessao causa
mortis, a um nascituro ou até a um concepturo [...], em que parece existir um direito sem
titular activo entre o momento da doacdo ou da morte e o nascimento do beneficiario”.
Carlos Alberto da Mota Pinto leciona, nesse sentido, que “certas situagdes parecem soé
poder ser juridicamente enquadradas numa categoria de direitos sem sujeitos”. [98] Para o
mencionado autor, ndo ha “inconveniente ou obstaculo légico na admissibilidade dos
direitos sem sujeito”, pois “ndo sdo casos de permanente inexisténcia do sujeito; sao
situacbes provisodrias, durante as quais a relagdo se mantém duma forma imperfeita ou ha
uma indeterminacao transitéria do titular”.[99]

A formulagao da teoria dos direitos sem sujeito se apresenta como uma excegao a relagao
juridica entendida em sua concepgéao tradicional, a qual se traduz num poder do sujeito

ativo em contraposicdo a vinculacdo (dever juridico ou sujeicdo) do sujeito passivo,



exigindo, portanto, a existéncia de sujeitos para sua formagdo e caracterizagdo. A
escapatoria possivel é justificar dogmatica e conceitualmente que, em algumas situagdes,
ante a inexisténcia de sujeitos se admite, ainda assim, a existéncia de direitos.

A contradicdo é a principal critica enfrentada por seus defensores, na medida em que
“tratar-se-ia de um absurdo légico, dado que o poder, em que o direito subjectivo se traduz,
tem de pertencer a alguém”.[100] Manuel A. Domingues de Andrade, um dos criticos da
doutrina dos direitos sem sujeito, expde que “constituem minoria aqueles autores que
sustentam a possibilidade de direitos sem sujeito, notando-se alias que nao admitem a falta
completa e definitiva deste elemento, por maneira que o direito possa surgir, viver e
extinguir-se sem ele, mas s6 uma falta temporaria ou proviséria, por maneira que a certa
altura a situacao se resolve ou num nao-direito ou num direito com titular”.[101]

Pedro Pais de Vasconcelos expde que a “construcdo positivista formalista da personalidade
juridica s6 consegue ultrapassar esta dificuldade considerando que, antes do nascimento,
os direitos atribuidos ao nascituro sdo direitos sem sujeito, o que constitui uma contradi¢ao
nos proprios termos e uma solugao artificial”.[102]

Para Manuel A. Domingues de Andrade é inconcebivel a figura dos direitos sem sujeitos,
uma vez que o direito subjetivo é definido como o poder de exigir ou pretender concedido
pelo ordenamento juridico a uma pessoa, sendo essa justamente o sujeito de direito. Com
base na ideia de poder caracteristico do direito subjetivo, o autor compreende que “todo
poder tem, necessariamente, de estar conexionado a um sujeito”. [103]

Fiel a necessidade de um sujeito para a existéncia do direito subjetivo e, por consequéncia,
da configuracdo da relagao juridica, Manuel A. Domingues de Andrade advoga a tese de
meros estados de vinculacdo de certos bens, “em vista da possivel superveniéncia de um
titular para eles e portanto de um direito que lhes corresponda”, eis que o “possivel objecto
de certo direito, em vez de estar livre, encontra-se vinculado, como que em expectativa
adequadamente tutelada, reservado para o mesmo direito, se vier a surgir com o respectivo
titular”.[104]

Tanto a teoria dos direitos sem sujeito quanto a dos meros estados de vinculagdo
apresentam problemas por se manterem atadas a uma concepc¢ao individualista do direito
subjetivo, sob a qual o dogma do poder da vontade reina. A primeira ndo responde a todas
as indagagoes na medida em que foi elaborada para excepcionar a formulagao classica da
relacédo juridica, que exige a presencga do sujeito como elemento para sua definicdo. Por sua
vez, a segunda teoria, em razdo do apego demasiado a estrutura do direito subijetivo,
impede sua reformulagao, impondo o afastamento das situagdes titularizadas pelos entes
despersonalizados do ambito das relagdes juridicas e mantendo-as como meros estados de
vinculagdo, que, no fundo, se equiparam a uma espécie de salvaguarda da expectativa de
direitos.

Os nascituros e a titularidade das situagbes juridicas subjetivas: exegese do art. 2° do
Cadigo Civil de 2002

Indispensavel aprofundar a interpretagdo do art. 2° do Cdédigo Civil, de modo a
verificar a possibilidade de o nascituro ser titular de situagdes juridicas subjetivas, ainda que
nao |lhe seja atribuida a personalidade juridica e, em consequéncia, ndo seja considerado



pessoa para a dimensido normativa. Para tanto, € necessario examinar a insuficiéncia da
nocgao tradicional de direito subjetivo como meio de estruturar a aquisi¢ao de titularidades
no campo do direito civil, passando-se a analisar as situagdes juridicas subjetivas e suas
titularidades a luz da metodologia do direito civil-constitucional, notadamente no que tange a
tutela extrapatrimonial do nascituro no direito brasileiro.

O enfoque precipuamente individualista e patrimonialista na compreensao do direito
civil contemporaneo mostrou a insuficiéncia das concepgobes classicas acerca do direito
subjetivo como Uunica forma de reconhecer comportamentos humanos admitidos ou
permitidos pelo direito objetivo diante de um cenario de liberdade do individuo. O
desenvolvimento das teorias formadoras da categoria do direito subjetivo encontrou
ambiente propicio no periodo liberal, tornando-se figura central do direito civil
oitocentista.[105] Em contraposicdo ao direito objetivo (norma agendi), o direito subjetivo
compreendido como a facultas agendi é justificado em doutrina como “as prerrogativas do
individuo asseguradas pelo direito objetivo”. Ja se afirmou que é impossivel “construir o
direito sem a nogédo de que o homem, submetido embora a regra social, nunca deixa de
constituir um ser individual, e que, coexistindo a sociedade e a norma geral, existe o
individuo”. [106]

Em que pese a existéncia de teorias antissubjetivistas, capitaneadas, sobretudo, por
Hans Kelsen[107] e Ledén Duguit,[108] a nocdo de direito subjetivo foi amplamente
disseminada a partir das construgdes produzidas pela doutrina alema no século XIX. No
interior das teorias classicas do direito subjetivo, tornou-se célebre o embate entre a
proposi¢ao voluntarista ou psicologica do direito subjetivo, formulada por Windscheid, na
esteira dos ensinamentos de Savigny, na qual se enxergava o elemento volitivo como
essencial para a caracterizagdo do direito subjetivo; enquanto, lhering, a partir de um
enfoque normativo, defendia o direito subjetivo como um interesse legitimamente protegido,
deslocando a nogéo central da categoria do poder da vontade para o interesse.

Caio Mario da Silva Pereira registra que, dentre os defensores da teoria da vontade,
‘uma gama de valoragbes aparece, desde a que o erige em fator todo-poderoso a
sujeitar-lhe as vontades dos outros individuos, até a que restringe o elemento volitivo a um
poder de vontade nos termos em que o permite o direito objetivo”.[109] Da oposicao entre
as teorias da vontade e do interesse, proliferaram as teses conciliatérias, que procuravam
integrar os elementos teleoldgicos e psicoldgicos. Sob esse aspecto, ja se disse que o
direito subjetivo “é a expressao de uma vontade, traduz um poder querer, que nao se realiza
no vazio, sendo para perseguir um resultado ou visando a realizagdo de um interesse”.[110]
E, portanto, da simbiose entre o elemento interno (a vontade) e o externo (a finalidade) que,
conjugados, retrataria a formula da facultas agendi.

O direito subjetivo traduzido como poder do titular corresponde de imediato a um
dever exigivel de outrem, passando a ser encarado a partir do binémio poder-dever insito a
essas relagdes juridicas. Nesse sentido que Caio Mario da Silva Pereira obtempera que “o
dever pode ser um tipo variavel: dar, tolerar ou abster-se; enquanto o direito sera sempre o
mesmo, isto €, o poder de exigir o cumprimento do dever”.[111]

Sob a ética do direito civil-constitucional, a crise do direito subjetivo é exasperada na
medida em que se visualiza que “enquanto este [0 direito subjetivo] nasceu para exprimir



um interesse individual e egoista”, por outro lado, a “complexidade das situa¢des subjetivas
— pela qual em cada situagao estao presentes momentos de poder e de dever, de maneira
que a distingcdo entre situacdes ativas e passivas ndao deve ser entendida em sentido
absoluto - exprime a configuracao solidarista do nosso ordenamento constitucional”.[112]

Ao considerar, portanto, que a nogao de direito subjetivo ndo mais se mantém
incolume no direito contemporaneo, seja porque encerra posigdes individualistas ou porque
as limitacbes sao externas, é preciso percorrer a qualificacido e os perfis das situacdes
juridicas, e, assim, analisar a quest&o da titularidade por parte dos nascituros.

As situagdes juridicas subjetivas nascem de um fato juridico cuja eficacia diz
respeito a um centro de interesses que encontra sua justificativa no manto do merecimento
de tutela realizado a partir do projeto constitucional. Conforme licdo de Pietro Perlingieri,
“fato juridico € qualquer evento que seja idoneo, segundo o ordenamento, a ter relevancia
juridica”. Assim, o fato juridico, o ser, adquire relevancia juridica na medida em que o
ordenamento lhe confere eficacia juridica. Com a ocorréncia de um acontecimento humano
ou natural, um fato, que confrontado com o enunciado normativo abstrato previsto em lei,
verifica-se. a partir do processo de qualificagdo do fato juridicamente relevante, quais s&o os
efeitos juridicos que o ordenamento como um todo ird Ihe emprestar. Assim, “o fato
concreto, quando se realiza, constitui o ponto de confluéncia entre a norma e a
transformacéo da realidade: € o modo pelo qual o ordenamento se concretiza”. [113] Dessa
maneira, da intensa relagado dialégica entre norma e realidade que surge a disciplina do
caso concreto.

E, portanto, ao fato da vida social, o “ser”, que o ordenamento juridico confere um
efeito juridico, que se traduz como o “conjunto simples ou complexo de constituigao,
modificagdo ou extingdo de situagdes juridicas”. Assim, o efeito juridico €, na verdade, um
“dever ser”, que depende da concretizagdo da norma disposta no ordenamento juridico, cuja
realizagao implica a ocorréncia de um fato concreto no mundo do “ser”. [114]

As situagdes subjetivas juridicamente relevantes se revelam como “a eficacia do fato
com referéncia a um centro de interesses, que encontra a sua imputagcdo em um sujeito
destinatario”. O conceito geral de situagao juridica, de acordo com esse raciocinio, abarca,
por exemplo, “o direito subjetivo, o poder juridico (potesta), o interesse legitimo, a
obrigacdo, o ©6nus”’, entre outros, tratando-se, portanto, de categoria ampla e
abrangente.[115]

Considerando a necessidade de superar o enfoque individualista e patrimonialista
que circunda a analise das situag¢des subjetivas, Pietro Perlingieri propde que elas devem
ser compreendidas “sob diversos perfis entre eles concorrentes”, mas que devem ser
entendidas de forma unitaria. Somente assim, alerta o autor, € possivel ter a “exata
dimensao” das situacdes juridicas subjetivas.

Sob o perfil do efeito, considera-se que toda “situagao é efeito de um fato, ou seja,
encontra a sua origem em um fato, natural ou humano, juridicamente relevante”.[116] E a
partir do acontecimento do fato concreto, portanto, que o ordenamento lhe atribui uma
qualificacdo e disciplina. Segundo Pietro Pelingieri, o “fato concreto, quando se realiza,
constitui o ponto de confluéncia entre a norma e a transformacao da realidade: é o modo



pelo qual o ordenamento de concretiza”. Assim, afirma-se que a “norma existe a sua
realizagdo, quando € individuada pelo intérprete em relagdo ao caso concreto: o0 momento
fatico atribui @ norma a concretude e a historicidade que Ihe sdo essenciais”. [117]

As situagdes subjetivas encontram seu fundamento justificador no interesse, que
pode se revestir da natureza “patrimonial, existencial ou, por vezes, um e outro juntos, ja
que algumas situagdes patrimoniais sdo instrumento para a realizagcdo de interesses
existenciais ou pessoais”’.[118] Ana Carolina Brochado Teixeira e Carlos Nelson Konder
explicam que, “embora o perfil do interesse e do efeito sejam também importantes para se
refletir acerca a normativa aplicavel a cada situagdo, hoje o perfil funcional é o mais
relevante nessa distingdo”,[119] tendo em conta que “funcionalizar um instituto € descobrir
sob qual finalidade ele serve melhor para o cumprimento dos objetivos constitucionais, qual
seja, a tutela da pessoa humana na perspectiva ndao apenas individual, mas também
solidarista e relacional”.[120] O préprio Pietro Perlingieri ja ressaltava a importancia do perfil
funcional da situagado juridica na medida em que se trata de “aspecto particularmente
importante para a qualificacdo da situagao, isto &, para a determinagao da sua fungao no
ambito das relagdes socio-juridicas”.[121]

Em que pese a proeminéncia do perfil funcional, no atual contexto de
funcionalizacdo dos institutos juridicos, € preciso analisar, ainda, os perfis dinamico, do
exercicio e normativo, para concluir o itinerario analitico para a compreensao integral das
situacOes juridicas subjetivas. Em relagao ao perfil dindmico, que se assenta na continua
qualificacao de uma pluralidade de comportamentos que constituem a situagao juridica,
Pietro Perlingieri aduz que o “ordenamento vigente conforma a funcdo de cada situagao
subjetiva em sentido social”,[122] operando a inversao do enfoque individualista em prol de
um entendimento mais solidario e global das situagdes juridicas merecedoras de tutela.
Além disso, a doutrina ja asseverou que “a ideia fundamental € que a fungdo pode
acompanhar as mudangas da sociedade, sendo, portanto, um conceito contextual e
socialmente construido”.[123]

Deve-se atentar igualmente para o perfil do exercicio que se relaciona com a
imprescindibilidade da manifestacdo de vontade de um sujeito para o exercicio da situagao,
mas “ndo necessariamente do titular do interesse”. Seria 0 caso da legitimidade de tutores
para o exercicio das situa¢des cujo interesse em jogo é titularizado pelos filhos menores,
nos termos do art. 1.728 do atual Cédigo Civil. E como esclarece Pietro Perlingieri: “um
conto é o sujeito titular do interesse, outro, aquele que o exerce.”[124]

Em relacao, por fim, ao denominado perfil normativo ou regulamentar, se justifica “na
medida em que atribui relevancia juridica a situacéo, a qual, para ser juridica, deve ter valor
normativo”.[125] Todo fato concreto é dotado de juridicidade, embora nem sempre a norma
Ilhe atribua efeitos juridicos individualizaveis e determinados. Para Pietro Perlingieri, “fato
relevante ndo é somente aquele produtor de consequéncias juridicas bem individualizadas,
mas qualquer fato que, enquanto expressao positiva ou negativa (fato ilicito) de valores ou
principios presentes no ordenamento, tenha um significado préprio segundo o direito”.[126]
Nessa direcao, a juridicidade de determinado fato concreto permite que o destinatario de um
centro de interesse possa realizar ou exigir que outros realizem ou se abstenham de
determinados atos, desde que amparados por normas dispostas no ordenamento. E com
assento nesse aspecto que “a situagao constitui uma norma de conduta que pode significar



atribuicdo ao sujeito — no interesse préprio ou de terceiros, no interesse individual e/ou
social — do poder, as vezes, de realizar, outras, de nio realizar determinados atos ou
atividades”.[127]

A compreensao das situagdes subjetivas s6 se satisfaz dentro de uma relagao juridica. A
indissociabilidade entre as nocdes de situagdes subjetivas e relagdo juridica se deve ao fato
daquelas encontrarem “sua justificacdo e o seu proprio ponto de confluéncia” nesta. Do
ponto de vista estrutural, a relagdo juridica é a ligacao entre situagdes subjetivas. Contrapor
centros de interesse € uma exigéncia de uma visdo conforme o principio da solidariedade
social, tendo em vista que “o conceito de relagio representa a superagao da tendéncia que
exaure a construcdo dos institutos civilisticos em termos exclusivos de atribuicado de
direitos”. Eis a razao pela qual Pietro Perlingieri afirma que o “ordenamento é nado somente
um conjunto de normas, mas também um sistema de relagées”. [128]

Sabe-se, contudo, que a doutrina tradicional do direito civil entendia a relagao juridica como
vinculo entre sujeitos. Conforme Rose Melo Vencelau Meireles, “a pessoa, nessa
perspectiva, seria elemento subjetivo da relacdo juridica e, portanto, seu elemento
interno”.[129]

Manuel A. Domingues de Andrade leciona que sio varios os sentidos do termo relagao
juridica. Mais especificamente, numa acepg¢ado mais ampla, relagéo juridica seria “toda a
situacdo ou relagdo da vida real (social), juridicamente relevantes (produtiva de
consequéncias juridicas), isto &, disciplinada pelo Direito”.[130] Em seu sentido restrito,
relacdo juridica “vem a ser unicamente a relagdo da vida social disciplinada pelo Direito,
mediante a atribuicdo a uma pessoa (em sentido juridico) de um direito subjectivo (sic) e a
correspondente imposicédo a outra pessoa de um dever ou de uma sujeicao”.[131] Patente,
portanto, a ligacdo entre o viés tradicional da teoria da relagdo juridica e a construcéo
doutrinaria do direito subjetivo.

Sob o palio da metodologia civil-constitucional, no entanto, concebe-se a relagao juridica, do
ponto de vista estrutural, como a ligagao entre situag¢des juridicas subjetivas. Assim, Pietro
Perlingieri pontua que “o sujeito € somente um elemento externo a relagao juridica porque
externo a situagcao: € somente o titular, as vezes ocasional, de uma ou de ambas as
situagdes que compde a relagdo juridica”.[132]

Nessa linha, defende-se que “o sujeito ndo é elemento essencial para a existéncia da
situacdo, podendo existir interesses — e, portanto, situagdes — que s&o tuteladas pelo
ordenamento apesar de nao terem ainda um titular’. Torna-se patente, portanto, que o
“sujeito ndo € parte imanente da situagcdo subjetiva, mas que no maximo & elemento
essencial para a individuacao da titularidade da prépria situagao”.[133]

Em que pese a titularidade se qualifique como a ligagdo entre sujeito e situagéo subjetiva,
Pietro Perlingieri afirma que “existem situagcbes existenciais que sao juridicamente
relevantes antes mesmo da existéncia do sujeito”. Se se considerar que a personalidade se
inicia para as pessoas nhaturais com o nascimento com vida, entende-se que em hipéteses
“‘determinadas e especificas” é possivel se ter um centro de interesses juridicamente
relevante “apesar da inexisténcia (o ndo nascimento) do sujeito titular do interesse”.[134]



A inexisténcia ou indeterminacdo do sujeito titular da situagéo juridica subjetiva demonstra
qgue ha certos interesses que merecem tutela por parte do ordenamento, mesmo que nao
exista uma pessoa nos termos da codificagdo atual. Convém perquirir, porém, se diante
dessas situagdes é possivel vislumbrar a titularidade, ainda que sob o manto de spettanza
(titularidade potencial).

Diferente da titularidade atual, que pode ser traduzida em termos de pertinéncia
(appartenenza),[135] surge a forma da titularidade potencial ou virtual que se “exprime com
a nogao de spettanza, a qual indica a potencialidade da situacao, isto €, a existéncia de um
titulo idoneo para a aquisi¢cao da titularidade definitiva”.[136]

De modo a exemplificar uma aplicagdo dessa nocgao, Pietro Perlingieri traz a hipétese de
disposicao causa mortis a favor de um nascituro. Segundo o autor italiano, “o ato de
disposicao incide na esfera patrimonial e cria uma titularidade, em termos de spettanza, que
se transforma em pertinéncia no momento do nascimento do sujeito”. Assim, “a ligacao de
titularidade, ainda que potencial, entre a situagdo e o sujeito que esta para nascer, impede
que se defina aquela situagdo como sendo sem titular’.[137]

A partir da explanagéao feita anteriormente, depreende-se que a inexisténcia do sujeito para
a configuracao de interesses tutelados pelo ordenamento nao se traduz na auséncia de
titularidade. O que se percebe € que, mesmo nos casos em que 0O sujeito titular de
determinada situacdo juridica subjetiva ainda ndo tenha nascido, ja se constituiu a
titularidade a partir dos interesses em jogo e que merecem tutela. Mas que ainda é em sua
modalidade potencial, transformando-se em titularidade atual no momento em que se
verificar o nascimento com vida do sujeito titular ainda inexistente ou indeterminado daquela
situacao protegida.

A titularidade potencial explica a existéncia de situagdes patrimoniais ao nascituro, porém,
acaba por deixar descoberta as situacbes extrapatrimoniais. Ainda assim, é preciso
ressaltar que, muito embora encapsulada dentro de uma perspectiva de potencialidade,
Pietro Perlingieri j@ avanga ao incluir a titularidade virtual dentre as formas de titularidade.
Trata-se, portanto, de um passo importante rumo ao entendimento de que a titularidade
prescinde da concessao da personalidade civil para a existéncia da situacdo merecedora de
tutela. Resta saber se a individuagao da titularidade para fins de tutela dos direitos
extrapatrimoniais necessita do nascimento com vida.

Defende-se, nessa senda, que a titularidade de situag¢des juridicas ndo possui como
requisito a aquisicdo da personalidade civil e nem a ela fica condicionada. O proprio
legislador ordinario (art. 2°, CC/2002) reconheceu que a existéncia de direitos n&o se
confunde com a atribuicdo da personalidade ao titular dos direitos. Desse modo, embora
tenha estabelecido como marco o0 nascimento com vida para a concessao da
personalidade, ndo se conteve ao assegurar os direitos do nascituro.

Ana Carolina Brochado e Renata de Lima Rodrigues expéem que é possivel reconhecer a
existéncia de uma relagao juridica entre o nascituro e uma pessoa natural, na medida em
que se considera que “a titularidade é elemento adicional da situagdo juridica”,
configurando, assim, a “existéncia de relagdes juridicas unissubjetivas, nas quais apenas
um dos centros de interesse conectados juridicamente possui titular, ou de relagbes



juridicas em que os centros de interesses sao titularizados por sujeitos de direito distintos”.
Defendem, ainda, que “havera situacbes em que é igualmente possivel atribuir titularidade
juridica ao nascituro”, sem que isso implique na atribuicdo da “subjetividade ou
personalidade ao nascituro em todas as hipéteses, para que ele venha a titularizar direito ou
deveres correspectivos”. [138]

A linha de argumentagdo do raciocinio proposto pelas autoras se assenta na necessidade
de “abandonarmos a teoria classica da personalidade e de sua atribuicio como uma
categoria estanque — ou seja, uma qualificagdo que deve acompanhar o sujeito por toda sua
existéncia —, €& possivel atribuir titularidade ao nascituro ou ao morto apenas em
determinadas situagbes juridicas”. A titulo de exemplo do entendimento esposado,
mencionam a positivacdo em lei do direito a alimentos gravidicos e afirmam que se esta
diante de uma atribuicdo da “personalidade juridica ao nascituro em uma situagao
especifica, transformando-o em um referencial de imputagcdo correspondente ao
reconhecimento de uma esfera de liberdades e de nio liberdades, analisada concretamente
diante dessa situacéao juridica”[139]. Em arremate a concepgdo apresentada, Ana Carolina
Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues sustentam:

[...] é preciso abandonar a concepcéo oitocentista de atribuicdo de personalidade e a
consequente nogao estanque das categorias de pessoas naturais e juridicas. A partir disso,
€ possivel atribuir personalidade juridica de maneira dindmica, diante de situacgdes juridicas
concretas, o que elimina o problema sempre persistente dos chamados “entes
despersonalizados”, dentre eles o nascituro.[140]

Acredita-se, contudo, que a atribuicdo da personalidade juridica se trata de uma escolha
politica-legislativa, o que impediria a forma dindmica e alternativa de atribuicdo de
personalidade juridica aos nascituros, a depender de positivagcdo em lei de determinado
direito como os alimentos gravidicos. Sustenta-se, desse modo, a concepg¢ao dindmica das
titularidades como forma mais razoavel de viabilizar a tutela dos direitos de cunho
extrapatrimoniais do nascituro, independentemente de previsdo especifica em nossa
legislacdo. E de todo desarrazoado admitir que a atribuicdo da personalidade juridica fique
a mercé da vontade legislativa e da positivacdo de direitos, quando, na verdade, os
interesses eventualmente albergados pelos nascituros devem ser processados a partir do
método do merecimento de tutela desse centro de interesse com arrimo no ordenamento
unitario. Em outras palavras, pode-se dizer que é possivel que os direitos do nascituro
sejam merecedores de tutela mesmo nas hipoteses em que nao ha previsao legal.
Insista-se que o legislador ao assegurar os direitos do nascituro no art. 2° do Cédigo Civil
nao o fez de maneira a restringir esses direitos a futura previsao legal.

Assim, muito mais razoavel entender a titularidade de situagdes juridicas como conectada a
situagdo concreta e, portanto, dotada de dinamicidade. Devem-se percorrer as situagoes
juridicas extrapatrimoniais concretamente consideradas de modo a visualizar os vinculos
existentes entre os sujeitos e as situagdes e determinar a titularidade de direitos por parte
do nascituro. Com essa finalidade, igualmente € preciso superar a nogdo de sujeito de
direitos subjetivos a fim de visualizar os sujeitos como titulares de centros de imputacao de
interesses legitimamente merecedores de tutela pelo ordenamento juridico a luz da
legalidade constitucional. Conforme ja visto, ha outros entes que titularizam situagdes



juridicas, mesmo que o ordenamento ndo tenha lhes atribuido a personalidade, e, assim, a
qualidade de pessoa em termos juridicos.

Nos termos da doutrina classica, a personalidade juridica sempre foi considerada uma
categoria abstrata e estanque que, na forma da lei, atribui por forca de escolha
politica-legislativa a aptidao para adquirir direitos e contrair obrigagdes. Conforme visto, ha
muito se perdeu o sentido univoco de personalidade, abrangendo, hoje, igualmente os
atributos essenciais a dignidade da pessoa humana — os chamados direitos da
personalidade. Esse mesmo movimento colocou em foco as perplexidades e dificuldades da
doutrina em explicar dogmaticamente a protecdo pré-natal e post-mortem[141] da
personalidade. E debatido pela doutrina se seria necessario estender a personalidade civil,
em seus termos classicos, para proteger a personalidade em seu perfil objetivo para antes
do nascimento com vida e para depois da morte, ou se se protege esses atributos, mas sem
se falar em personalidade subjetiva.

Ao que nos interessa, a questao da protecao da personalidade pré-natal deve ser encarada
como tutela dos direitos extrapatrimoniais titularizaveis pelos nascituros e que sdo aqueles
moldados pelo ordenamento juridico a partir do merecimento de tutela, tendo em vista que a
existéncia de situagdes juridicas extrapatrimoniais cujo titular € o concebido ndo depende
de previsao legal especifica.

Nesse sentido, € que se entende que a titularidade de situagdes juridicas subjetivas
prescinde da personalidade civi. O préprio legislador ordinario (art. 2°, CC/2002)
reconheceu que a existéncia de direitos ndo se confunde com a atribuicdo da personalidade
ao titular dos direitos. Desse modo, em que pese tenha estabelecido como marco o
nascimento com vida para a concessao da personalidade, ndo se conteve ao assegurar 0s
direitos do nascituro.

José Carlos Barbosa Moreira sentencia que, se a legislagao determinou que se pusessem a
salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro, “ndo ha de se ter usado
impensadamente sem compromisso com a propriedade terminolégica, a palavra direitos.
Poderia ter dito interesses; nao o fez, preferiu dizer direito”.[142]

O nascituro é titular de direitos que sdao compativeis com sua peculiar fase de formacgao,
nomeadamente aqueles extrapatrimoniais. Em passagem elucidativa, José Carlos Barbosa
Moreira expoe:

Direitos é termo técnico, e em principio deve ser entendido na acepgao técnica; sobre quem
o conteste, em todo caso, recaira o 6nus da prova [...]. Pouco importa, aqui, o modo pelo
qual, no plano dogmatico, se justificara a atribuicio de direitos a alguém que, nos termos da
primeira parte do dispositivo, ainda néo tem personalidade. E assunto para disposigbes
tedricas, sem duvida importante e sedutoras. Seja como for, porém, nenhuma proposta
nesse plano podera minimizar, nem a fortiori desprezar, o dado claro e inequivoco do texto
legal: é de direitos que se cuida, e ndo de qualquer outra forma juridica [...]. Em suma, no
ordenamento brasileiro, seja qual for a explicagdo dogmatica, o nascituro, conquanto ainda
ndo haja adquirido personalidade juridica, tem direitos; e estes ndo sdo apenas os indicados
e disposicoes especificas.[143]



Tércio Sampaio Ferraz Junior entende que a nogao de sujeito juridico é “mais
ampla dos que o de pessoa fisica ou juridica”, razdo pela qual afirma que “toda pessoa
fisica ou juridica € um sujeito juridico”. No entanto, adverte que “a reciproca [...] ndo é
verdadeira”. Desse modo, “o sujeito nada mais € do que o ponto geométrico de confluéncia
de diversas normas. Esse ponto pode ser uma pessoa, fisica ou juridica, mas também um
patrimdnio. A ele se atribuem, nele convergem normas que conferem direitos e deveres”.
[144]

César Fiuza também defende que “ha determinados entes, no ordenamento juridico
brasileiro, que, embora ndo sejam pessoas, sao tratados como se fossem”.[145] Constata
que “para estas entidades, a doutrina formulou, ao longo dos anos, varios nomes, embora
nenhum deles retrate com fidelidade a verdadeira natureza desses entes”. Considerando
que em algumas situagbes esses entes sao tratados como se pessoas fossem, apesar de
ndo serem ontolégica e juridicamente, César Fiuza rechaca a ideia de conceber esses entes
como “quase pessoa”, eis que “a teoria da quase pessoa, oriunda de uma analogia com a
teoria dos quase contratos do Direito Romano, fala muito e n&o diz nada. Que significa ser
uma quase pessoa?’, indaga, por fim, o autor. A resposta a tal indagagao, o préprio nos
fornece: “receber tratamento de pessoa, sem o ser. Ora, isso nao explica a natureza desses
entes, assim como a figura do ‘quase contrato’ ndo explicava a natureza dos fatos juridicos
que recebiam tratamento de contrato, embora ndo o fossem”. [146]

A utilizacdo da expressao “grupos com personificagdo anémala” por parte da doutrina[147]
nao passa sem criticas. Segundo César Fiuza, sdo duas as razdes pelas quais a expressao
nao € das mais felizes: “em primeiro lugar, ha casos em que ndo ha grupos de pessoas,
mas apenas acervo patrimonial, como a heranga jacente.” Em seguida, acentua, ainda, que,
“‘em segundo lugar, a expressao ‘personificagdo anémala’ traduz a ideia de que se trata de
um organismo que deveria ter adquirido personalidade, mas néo o fez da forma correta,
constituindo, assim, uma anomalia”.[148]

A tese dos entes de personalidade reduzida é censurada por César Fiuza. Em seu
entendimento a “personalidade é ou nao &7, visto que “ndo se pode admitir reducéo de
personalidade”.[149] De fato, a concesséo da personalidade juridica ndo admite gradagoes,
sendo uma qualidade que adjetiva o ser humano durante a sua existéncia, ou seja, do
nascimento com vida até a sua morte (real ou presumida).

A formulagdo da teoria dos entes de personalidade judiciaria igualmente ndo se mantém
incélume, tendo em vista que “a esfera dos sujeitos sem personalidade ndo se reduz a
esfera judiciaria”. Registra César Fiuza que ha “direitos que independem de qualquer
atuacao processual, como o direito a vida do nascituro”.[150] Com efeito, a protecao desses
entes, em especial do nascituro, ndo se confunde com a legitimidade processual para
pleitear seus direitos em sede jurisdicional, haja visto que a preocupacéao é justificar no
plano dogmatico a existéncia de direitos merecedores de tutela atribuidos ao nascituro no
ordenamento nacional, mesmo que a esses sujeitos ndo lhes tenha sido concedida a
personalidade juridica.

A teoria dos sujeitos de direito sem personalidade se mostra adequada a justificar a
atribuicdo de direitos a entes ndo personificados. Para os defensores dessa teoria, faz-se
necessario superar o “dogma na doutrina juridica que s6 as pessoas sao sujeitos de direito”,



eis que “pessoa é uma coisa, sujeito de direitos é outra”. Segundo César Fiuza, enquanto
“sujeito de direitos é o titular de direitos e deveres na ordem juridica”, a pessoa “nao € um
simples sujeito de direitos, mas um ser complexo, inserido num meio complexo, titular de
direitos e deveres também complexos, que Ihe garantem o epicentro do ordenamento
juridico”. Por isso, emerge a afirmativa no sentido de que a “esséncia dos sujeitos de
direitos ndo é a personalidade, mas a titularidade de direitos e deveres na esfera do
Direito”.[151]

Deve-se, contudo, evitar um tratamento unitario a todos os sujeitos de direitos sem
personalidade, visto que cada um deles demanda uma tutela especifica e os direitos
respectivos sdo assegurados pelo ordenamento por justificativas diferentes. Nao se pode,
por exemplo, tratar como idénticas as situagdes juridicas que sao titularizadas pelo
nascituro, heranga jacente[152] e massa falida.[153] Aos acervos patrimoniais
despersonificados a fungdo merecedora de tutela é completamente diferente daquela
pretendida pelo legislador quando assegura os direitos do nascituro, cuja protecado da vida
intrauterina objetiva o alcance da qualidade de pessoa humana, que, apdés 0 nascimento
com vida, se encontra no centro do ordenamento brasileiro por forca do principio da
dignidade da pessoa humana.

H4a, entretanto, que se ressalvar que os direitos cujo nascituro é titular, mesmo sem a
concessdo da personalidade, ndo se confundem com a classica concepc¢ao dos direitos
subjetivos, estrutura de ha muito considerada insuficiente para exteriorizar os interesses
merecedores de tutela imputados aos seus titulares. Se tal nogao ja se mostra incompativel
com as situagbes patrimoniais titularizadas pelos nascituros, cuja pertinéncia e exigibilidade
depende do nascimento com vida, mais problematica se torna a tutela das situagbes
extrapatrimoniais do nascituro, visto que a pertinéncia se efetiva ainda no curso da
gestacéo.

Diante das consideragdes acima, conclui-se que a titularidade de situa¢des juridicas
extrapatrimoniais prescinde da atribuicdo em abstrato da personalidade juridica, tendo em
vista que a existéncia de centros de interesses merecedores de tutela por parte do
ordenamento civil-constitucional brasileiro permite a concessao da titularidade de direitos
extrapatrimoniais peculiares a fase de formagéo do nascituro no utero da mulher.

As situagoes juridicas subijetivas, sob o perfil do interesse, podem possuir natureza
ora patrimonial, ora extrapatrimonial e, por vezes, duplice. Com base em interpretacdo do
art. 2° do Caodigo Civil, o legislador civil preferiu n&o restringir os direitos do nascituro
aqueles de natureza patrimonial e previstos em lei, razdo pela qual é possivel a existéncia
de direitos extrapatrimoniais do nascituro mesmo sem previséo legal.

O Superior Tribunal de Justica, ao analisar um caso sobre o direito a reparagao de
seguro obrigatério de “Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via
Terrestre” (DPVAT) em razédo de abortamento provocado por acidente de transito, debateu
recentemente a questdo da titularidade de direitos por parte do nascituro. O REsp.
1.120.676 foi provido, tendo sido vencido o relator, julgando-se procedente o pedido.
Embora o objeto da controvérsia tenha se centrado “se o aborto, compreendido, nos dizeres
dos recorrentes, como a morte do nascituro, decorrente de acidente automobilistico, confere
ou nao aos genitores, na qualidade de beneficiarios do natimorto, o direito a indenizagao do



referido seguro obrigatorio”, o debate havido acerca da extensdo da protecdo do nascituro
no direito brasileiro tangenciou a questao da titularidade, fornecendo subsidios valorosos
para a analise do tema.

Embora o voto do ministro relator Massami Uyeda tenha restado vencido, na
fundamentacao do voto de sua lavra, ele aduz que:

A despeito da controvérsia existente na doutrina, acerca do momento em que se inicia a
personalidade civil, infere-se das teorias que se propdem a resolvé-la, como ponto em
comum, que o nascituro, assim compreendido como o ser ja concebido, mas ainda inserido
no meio intra-uterino, titulariza, sim, alguns direitos. Alids, a parte final do supracitado
dispositivo legal € expresso em assentar que a lei pde a salvo, desde a concepgao, 0s
direitos do nascituro.[154]

No direito brasileiro, o nascituro é titular de direitos, ou melhor, titular de situacdes
juridicas subjetivas, ndo obstante o ordenamento n&o |lhe tenha provido a personalidade.
Assentado, portanto, que o nascituro é titular de situagbes juridicas subjetivas, seja de
natureza patrimonial, extrapatrimonial ou duplice, ainda que n&o tenha lhe sido atribuido
personalidade juridica.

Sintese conclusiva

E preciso reconhecer que o atual conceito de sujeito de direito é mais amplo do que o de
pessoa. Pode-se dizer que as pessoas sdo sempre titulares das situagbes juridicas
subjetivas, nas quais o centro de interesse tutelado pelo ordenamento lhe é pertinente,
conquanto nem sempre o nucleo do interesse merecedor de tutela encontre um titular
qualificado como pessoa, mas pode-se ser atribuido a um titular desprovido de
personalidade, como é o caso do nascituro. Percebe-se, dessa maneira, que titularidade e
personalidade nem sempre coincidem. Na medida em que se distinguiu a nogao classica de
“direito subjetivo” e se passou a adotar a de “situacdes juridicas subjetivas”, a titularidade
pode ser destacada do exercicio, oportunizando, assim, que a titularidade de determinada
situagao fosse atribuida a um ente despersonalizado.

A titularidade de situagdes juridicas extrapatrimoniais prescinde da atribuicdo em abstrato
da personalidade juridica, tendo em vista que a existéncia de centros de interesses
merecedores de tutela por parte do ordenamento civil-constitucional brasileiro permite a
concessao da titularidade de direitos extrapatrimoniais peculiares a fase de formagao do
nascituro no utero da mulher.

O nascituro ¢ titular de direitos, ou melhor, titular de situacdes juridicas subjetivas, ndo
obstante o ordenamento nado Ihe tenha atribuido personalidade. Desse modo, conclui-se
que o nascituro é titular de situac¢des juridicas subjetivas, seja de natureza patrimonial,
extrapatrimonial ou duplice, ainda que néao lhe seja atribuida a qualidade da personalidade.
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