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RESUMO

Este trabalho buscou, com utilizacdo de pesquisas bibliogréficas, estabelecer o marco
temporal a partir do qual fosse possivel determinar o aparecimento da personalidade juridica
das pessoas naturais e a presenca, por conseguinte, dos direitos que lhe sdo intrinsecos. A
despeito de se dizer, em uma passada de olhos, ndo ser relevante o tema, o estudo dessas
nuances leva o leitor a ponderar 0 momento em que surge a vida e, consequentemente, a
entender temas com grande relevancia e discussao no universo juridico — como, por exemplo,
o0 aborto de fetos com anencefalia, consoante decidiu o Supremo Tribunal Federal. Apds,
passa-se a analise das teorias que, na atualidade, cuidam de estabelecer o momento em que a
personalidade juridica se afigura nas pessoas. A conclusdo, em tendéncia mais evolutiva,
aponta para a adoc¢do, pelo nosso ordenamento juridico, da Teoria concepcionista, refutando a
teoria classica — a Natalista —, pela qual a personalidade juridica apenas se apresentaria apos 0
nascimento com vida.
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ABSTRACT

This work craved, using bibliographical research, set the moment from which was possible to
determine the appearing of the legal personality of natural people and the presence, therefore,
of the rights that are intrinsic. Despite to say, in a quick view, do not be relevant the theme,
the study of these particularities induces the reader to ponder the instant when appears the life
and, consequently, to understand themes with important relevance e discussion in the legal
universe — how, for example, the abortion of fetuses with anencephaly, as decided the
Supreme Federal Tribunal. After, will be analyzed the theories that, nowadays, care for
establish the time when the personality appears in the people. The conclusion, in a tendency
more evolutionary, indicates to the adoption, by our legal system, the Conceptionist
Theory,refuting the classical theory — the Natalist —, by which the legal personality only will
be present after the born with life.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho de conclusdo de curso tem como objetivo principal o estudo do
instituto de Direito Civil denominado de personalidade juridica da pessoa natural e a condicéo
juridica do nascituro no ordenamento juridico brasileiro.

Para tanto, o tema serd explorado em capitulos que se seguem, divididos,
basicamente, para apresentacdo do conceito e das linhas gerais do instituto, com apresentacao
de panorama geral do instituto no ordenamento juridico vigente em nosso pais, e,
posteriormente, a tematica sera profundamente investigada, com exposicdo das teorias criadas
pela doutrina a seu respeito, defensoras de marcos temporais diversos no que diz respeito ao
surgimento da personalidade juridica.

Ao final, seréa apresentada a concluséo do trabalho e a ado¢do do pensamento que
se encontra em consonancia com o atual desenvolvimento social, tecnoldgico e juridico,
estabelecendo-se, a0 menos de maneira segura, o termo “a quo” do desabrochar do instituto.

O inicio da personalidade juridica da pessoa natural tem seu estudo justificado,
devendo ser averiguado de maneira mais profunda em razdo da divergéncia de entendimentos
que pairam sobre o atual ordenamento juridico nacional, tanto no entendimento daqueles que
escrevem e militam na area do Direito Civil quanto na compreensdo do tema pelos tribunais,
inclusive pelas mais Altas Cortes deste pais.

Mas ndo é sb, além da necessidade de solidificacdo do entendimento
jurisprudencial, conferindo, por conseguinte, maior seguranca juridica aqueles que se
submetem aos ditames da ordem juridica brasileira, 0 exame do assunto, em que pese nao
parecer refletir de maneira palpdvel nas relagdes quotidianas estabelecidas em sociedade,
como o faz outros grandes temas do Direito, tem grande aplicabilidade porque somente as
pessoas essa caracteristica — personalidade — é atribuida, a qual representa a aptiddo, ainda
que genérica, para adquirir direitos e assumir deveres (DIN1Z, 2010).

Estando, portanto, ligada a possibilidade, ainda que genérica, de conferir a pessoa
direitos e lhe impor deveres, a precisdo de seu termo inicial se mostra absolutamente relevante
e, com certeza, influenciard em diversos temas ligados a area do Direito e, em especial, ao

Direito civil.
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Assim, tém-se por justificado seu objeto, a elaboracdo do referido trabalho se
pautard, basicamente, em pesquisa bibliografica, com utilizacdo de método indutivo, segundo
o qual, utilizando-se de premissas particulares, busca atingir uma formula geral, que podera se
aplicar a todos os casos; 16gico, pelo qual procura-se uma afirmacéo utilizando-se o raciocinio
em si; e sistemético, com a utilizacdo, no ordenamento juridico, das regras relacionadas ao
instituto, visando-se, com isso, sua melhor interpretagéo.

Com isso, almeja-se alcancar e definir o termo inicial da personalidade juridica da
pessoa natural, o que decorrera da adocdo de uma das duas teorias doutrinarias mais aceitas
pelos estudiosos da &rea, a concepcionista ou a natalista, ou, ainda e se for o caso, da
formulacdo de nova teoria que seja capaz de demarcar o marco temporal a partir do qual a

personalidade ja estara presente na pessoa natural.

2 DA PERSONALIDADE JURIDICA DA PESSOA NATURAL NO DIREITO
BRASILEIRO

2.1Conceito de personalidade juridica

A Lei n. 10.406/2002 — intitulada de Cdédigo Civil, em seu Livro I, Titulo I,
Capitulo 1, ao tratar da personalidade juridica e da capacidade das pessoas naturais, proclama,
em seu artigo 1°, que “Toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil.”, estatuindo,
desse modo, que somente as pessoas, naturais e juridicas (também denominadas de pessoas
morais, caracterizadas pela reunido de pessoas ou pelo conjunto de bens para uma finalidade
especifica),foi conferida a qualidade de sujeito de direitos e deveres no mundo juridico.

Na visdo de Pontes de Miranda, a personalidade juridica, atributo conferido
somente as pessoas que se enquadrem como sujeito de direitos (ou seja, aquelas que
titularizam direitos e se tornam responsaveis por eventuais deveres contraidos), esta
fortemente ligada a capacidade de direito, entendendo o autor se tratarem de termos

equivalentes:

[...] pessoa é o titular do direito, o sujeito de direito. Personalidade é a capacidade de
ser titular de direitos, pretensfes, acdes e excecdes e também de ser sujeito (passivo)
de deveres, obrigacOes acOes e exce¢des. Capacidade de direito e personalidade séo
o mesmo. (MIRANDA, 1971, p. 155).

Esclarece, ainda, Miranda (1971, p. 187) que nem toda pessoa é necessariamente

sujeito de direitos, a ndo ser daqueles que decorram diretamente de sua propria existéncia,
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uma vez que ser pessoa € fato juridico (ou seja, um acontecimento mundano que tem
repercussdo no universo juridico), que recebe tratamento relevante a partir de seu nascimento,
enquanto que a introducdo de outros direitos em sua esfera juridica ndo decorre
automaticamente do nascimento e, por isso, “o ser sujeito de direito ¢ entrar no suporte
factico e viver nas relagdes juridicas, como um dos térmos delas.”.

Prosseguindo na anélise do tratamento da personalidade juridica da pessoa natural
pela lei brasileira, Miranda (1971), se reportando ao Cddigo Civil anterior e ja revogado,
prega que a capacidade de direitos foi conferida a todos os homens indistintamente, na forma
do artigo 2° como decorréncia do principio da capacidade total de direitos, segundo o qual
ndo ha incapacidade de direito, no direito privado, por motivos de ordem politica, filosofica
ou, ainda, de religido, nem se mostra essencial a capacidade de direitos que o sujeito, ao
adquiri-los, os conserve, todavia, para que essa isonomia de direitos conferida por tal
principio seja afastada, enfatiza o autor a necessidade de haver mandamento constitucional
autorizador.

A personalidade juridica, em sua concepcdo classica, como bem ensina Lisboa
(2012, p. 351), pode ser conceituada como a “capacidade de direito ou de gozo da pessoa”,
que, a partir de entdo, titulariza direitos e obrigacGes decorrentes da propria existéncia
humana, mostrando-se dispensavel a presenca de qualquer grau de consciéncia para tanto,
uma vez que esse requisito se destina a outra capacidade, a de fato, exigida para a pratica de
atos na vida civil.

Prosseguindo na conceituacdo do instituto da personalidade para o Direito civil,

expde Tartuce (2014, p. 301) que:

[...] essa pode ser conceituada como sendo a soma de caracteres corpdreos e
incorpéreos da pessoa natural ou juridica, ou seja, a soma de aptidBes da pessoa.
Assim, a personalidade pode ser entendida como aquilo que a pessoa é, tanto no
plano corp6reo quanto no social.

Esclarecendo que “a todo direito deve corresponder um sujeito, uma pessoa, que
detém a sua titularidade” (TARTUCE, 2014, p. 299), de modo que aos animais, considerados
semoventes, e demais seres inanimados ndo a possuem, por serem Vistos como objetos de
direito, isto €, coisas sobre as quais o direito de alguém recai.

Na mesma linha, podem ser destacadasas licdes de Carlos Roberto Gongalves que,
ao analisar a tematica, explica que a personalidade juridica esta intimamente ligada a pessoa,
a qual € o “conceito basico da ordem juridica, que a estende a todos os homens, consagrando-
a na legislagdo civil e nos direitos constitucionais de vida, liberdade e
igualdade”(VALLADAO, 1977 apud GONCALVES, 2013, p. 121), sendo excluidos de tal
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conceito os animais, por serem considerados objetos de direito, e, portanto, desprovidos de
personalidade juridica (a qual somente é conferida aos sujeitos de direito, pessoas naturais ou
juridicas), e as entidades misticas.

Orlando Gomes, por sua vez, conceitua o instituto como sendo um atributo
juridico, caracterizado por um conjunto de regras destinadas a regulacdo de sua atividade
juridica e suas limitaces, conferido a todos os homens para que atuem em sociedade,
exigindo direitos e cumprindo seus deveres (2010).

Pereira (2009, p. 181-182)registra, no que tange a personalidade das pessoas
naturais, que essa possui estreita relagdo com a pessoa (considerada como ser humano), sendo
que, na atualidade, “o direito reconhece os atributos da personalidade com um sentido de
universalidade, e o Codigo Civil o exprime, afirmando que toda pessoa € capaz de direitos e
deveres na ordem civil (art. 1°).”.

Complementa tal entendimento,ao pronunciar que, por o homem ser o sujeito das
relacOes juridicas estabelecidas em sociedade, sendo-lhe a personalidade reconhecida pela lei,
todo homem, sem qualquer distincdo, € detentor de personalidade (PEREIRA, 2009).

Para tanto, aduz que o instituto ndo depende, como condicdo para sua aquisicao,

[...] da consciéncia ou da vontade do individuo. A crianga, mesmo recém-nascida, o
deficiente mental ou o portador de enfermidade que desliga o individuo do ambiente
fisico ou moral, ndo obstante a auséncia de conhecimento da realidade, ou a falta de
reacdo psiquica, é uma pessoa, e por isso mesmo dotado de personalidade, atributo
inseparavel do homem dentro da ordem juridica, qualidade que ndo decorre do
preenchimento de qualquer requisito psiquico e também dele inseparavel.
(PEREIRA, 2009, p. 182).

Finaliza, ao estatuir que,

[...] se a todo homem, e aos entes morais por ele criados, a ordem juridica concede
personalidade, ndo a confere, porém, a outros seres vivos. E certo que a lei protege
as coisas inanimadas, porém em atengdo ao homem que delas desfruta. Certo
também que os animais sdo defendidos de maus-tratos, que a lei proibe, como
interdiz também a caca na época da cria. Mas ndo sdo, por isso, portadores de
personalidade, nem tém um direito a tal ou qual tratamento, o qual lhes é dispensado
em razdo de sua utilidade para o homem [...]. (PEREIRA, 2009, p. 183).

Convém anotar, como complementacdo das ideias acima expostas, que, por a
personalidade ter sua medida na capacidade, cujo reconhecimento o alcanga todasas pessoas,
0 artigo 1° do Caodigo Civil deve ser interpretado de forma extensiva a todo ser humano, sem
quaisquer distingdes (de sexo, de idade, de coloracdo dermética etc.), inclusive por se tratar de
mandamento constitucional, insculpido no principio da isonomia civil e, desse modo,
aplicavel aos estrangeiros, conferindo-lhes os mesmos direitos que o sdo aos brasileiros,
ressalvados os casos em que a ordem publica e o interesse nacional vedarem a referida

equiparacéo constitucional (DINIZ, 2010).
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Importante ressaltar o ensinamento de Wald (2011) no sentido de que, apesar de
atualmente, em nosso ordenamento juridico ser conferida a toda pessoa capacidade de direitos
e deveres (isto é, a personalidade), lembra o autor que nem sempre, em todos o0s
ordenamentos juridicos, foi dessa forma, como, por exemplo, no direito romano, onde o
escravo era, em primeiro momento, considerado objeto de direito.

Ademais, em determinadas eras e paises, aos estrangeiros também ndo eram
reconhecidos os direitos de personalidade conferidos aos nacionais, por aqueles serem
considerados inimigos da patria, todavia esse pensamento foi paulatinamente modificado e a
capacidade de direitos, pouco a pouco, foi outorgada aos estrangeiros (WALD, 2011).

Confirma o autor que esse entendimento tem como fundamento o postulado da

reciprocidade, vigente em codigos do séc. X1X, pelo qual

[...] os estrangeiros sé gozavam, em determinado pais, dos direitos que 0s nacionais
do mencionado pais pudessem gozar no Estado de origem do estrangeiro. Assim, por
exemplo, os alemdes s6 gozariam na Franga dos direitos que os franceses teriam na
Alemanha.(WALD, 2011, p. 169-170).

Embora em consonéancia com os posicionamentos acima delineados, mostra-se
necessario registrar, por fim, o entendimentode Azevedo(2012), acerca do instituto da
personalidade juridica das pessoas naturais, segundo o qual a personalidade é uma situacéo
intrinseca a pessoae que a acompanha por toda a vida, conferida, modernamente, aos seres
humanos, garantindo-lhes contra qualquer espécie de discriminacdo em razdo de
caracteristicas pessoais, protecdo que ndo ocorria no mundo antigo, inclusive no Brasil no
periodo escravocrata, época na qual era negada aos escravos a condicdo de sujeitos de
direitos.

Apo0s a sua conceituacdo, faz-se, a partir de agora, breve analise evolucional do
instituto para, posteriormente, estudar esmiucadamente as teorias incumbidas de definir o

momento no qual pode-se dizer estar presente a personalidade juridica na pessoas naturais.

2.2 Linhas gerais do instituto

O legislador civil de 2002, ao redigir o artigo 2° do Codigo Civil em vigor, conferiu a
todas as pessoas a qualidade de sujeito de direitos, resguardando, desde 0 momento da concepg¢do, 0s
direitos do nascituro.

Observe-sea explicacdo de Lisboa (2012, p. 351-352):

Muito embora tdo somente a pessoa fisica e a pessoa juridica tenham personalidade,
a lei assegura a protecdo do nascituro, desde a concep¢do. Desse modo, outorgam-
se-lhe direitos personalissimos compativeis com a situacdo do ser humano em
desenvolvimento no Gtero materno.
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Entenderam os parlamentares, naquela ocasi&o, que a protecdo ao ser humano néo
deveria, apenas, incidir em sua esfera patrimonial, mas, principalmente, sobre seu plano
existencial, protegendo a sua esséncia, 0 que os levou a criar, dentro do citado codigo, um
capitulo destinado aos direitos de personalidade (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014).

Ensina Venosa (2011), fundamentando seu pensamento nas Escolas do Direito
natural, que existem direitos que recebem a denominagdo de personalissimos pelo fato de
recairem sobre bens que ndo possuem matéria ou corpo, circunstancia que 0s insere nos
direitos relativos a personalidade.

Seguindo essa linha de raciocinio, Rodrigues (2003, p. 61) expde que:

Dentre os direitos subjetivos de que o homem é titular pode-se facilmente distinguir
duas espécies diferentes, a saber: uns que sdo destacdveis da pessoa de seu titular e
outros que ndo o sdo. Assim, por exemplo, a propriedade ou o crédito contra um
devedor constituem direito destacdvel da pessoa de seu titular; ao contrério, outros
direitos hd que sdo inerentes & pessoa, ndo se podendo mesmo conceber um
individuo que ndo tenha direito a vida, a liberdade fisica ou intelectual, ao seu nome,
ao seu corpo, a sua imagem e aquilo que ele cré ser sua honra. Estes sdo os
chamados direitos de personalidade.

O mesmo entendimento € arrazoado por Gongalves (2013, p. 272), ao esclarecer
que:

A concepcdo dos direitos da personalidade apoia-se na ideia de que, a par dos
direitos economicamente apreciaveis, destacaveis da pessoa de seu titular, como a
propriedade ou o crédito contra um devedor, outros ha, ndo menos valiosos e
merecedores da protecdo da ordem juridica, inerentes a pessoa humana e a ela
ligados de maneira perpétua e permanente. Sao os direitos da personalidade [...].

Monteiro e Pinto (2009) ndo divergem da opinido desses grandes estudiosos do
Direitoe, citando obra de Rui Stoco (2004), revelam que os direitos atinentes a personalidade
sdo manifestacOes do Direito natural e, por via de consequéncia, sdo precedentes a qualquer
ordem juridica posta, uma vez que sdo anteriores a qualquer forma de positivacdo, o que 0s
leva a conclusdo de que sdo inatos a pessoa e por ela existem.

Acrescenta Venosa (CHAVES, 1982, p. 491 apud VENOSA, 2011, p. 170), em
harmonia com o que pensa Gongalves (2013), que os direitos de personalidade (também
chamados de personalissimos) relacionam-se com o Direito natural, no sentido de que
representam “o minimo exigido do conteudo da propria personalidade”, diferenciando-se dos
direitos apropriaveis economicamente porque esses sdo de natureza secundaria, no sentido de
que, apenas apos serem afrontados, repercutirdo no mundo juridico, obrigando o transgressor
a reparacdo pecuniaria, enquanto que aqueles, caso lesados, importardo em ofensa moral, ou

seja, ofensa a propria personalidade, obrigando o violador ao pagamento de dano moral.
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Fazendo breve digresséo no tempo, ensina Amaral (2008) que o surgimento da
defesa dos direitos de personalidade remonta a existéncia da civilizacéo oriental, notadamente
a que se desenvolveu as margens do Mediterraneo, tendo desenvolvimento com a edi¢édo do
Caodigo de Hamurabi, que estabelecia punicGes aqueles que afetassem a integridade fisica ou
moral de outrem.

Passando para o estudo do Direito grego, especialmente no que tange a filosofia,
relata o autor (AMARAL, 2008) que, apesar de o ordenamento juridico grego ter sido o
responsavel por arquitetar, mesmo que em linhas gerais, 0 que atualmente conhecemos como
pessoa, foi a filosofia daquele periodo a responsavel para a evolugcdo do tema, especialmente
pelo surgimento de duas teorias sobre os direitos de personalidade, quais sejam: o Direito
natural, que pregava a existéncia de ordens advindas da natureza que deveriam repercutir no
mundo juridico, e o Direito positivo, que consistia na atividade do homem de
desenvolvimento de normas escritas. E na primeira teoria (isto , na do Direito natural) que se
encontra o ponto de partida para o desenvolvimento de um direito humano.

Corroborando esse entendimento, tem-se o0s esclarecimentos de Gagliano e
Pamplona Filho (2014, p. 191):

A filosofia grega, no desenvolvimento da teoria do direito natural, expressdo ideal
dos valores morais como ordem superior ao direito positivo, contribuiu
sobremaneira para a compreensdo da existéncia de direitos inatos a personalidade
humana.

Adiciona Amaral (2008) que a protecdo dos direitos humanos sofreu evolucéo na
época Cristd, mas foi no Direito romano que se desenvolveu a defesa juridica dos direitos
personalissimos da pessoa, por meio da actioiniurarium (que protegia, em linhas gerais,
aquele que sofresse violagdo a sua integridade fisica e moral e ao seu domicilio), bem ainda
por meio de normas estabelecidas na Lex aquilia e na Lex Cornelia.

Ato continuo, doutrina (AMARAL, 2008, p. 289-290) que, apesar de na ldade
Média ter se desenvolvido algumas garantias para protecdo dos necessitados contra violagédo
de seus direitos, foi com o Renascimento, com o Humanismo e com o lluminismo que a
pessoa passou a ser admitida como a razdo da elaboragdo do Direito, sendo certo que, a partir
de entdo, “se desenvolve a teoria dos direitos subjetivos como tutela dos interesses e dos
valores fundamentais da pessoa, admitindo-se como objeto desses direitos, a propria pessoa
humana [...]”.

Encerrando essa andlise histdrica da tutela dos direitos da personalidade, noticia
Gongcalves (2013)que esses direitos, com a mesma roupagem que os confere a atualidade (ou

seja, como casta de direitos subjetivos), tem, como ponto de partida, a promulgacdo das
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Declaragdes de Direitos do Homem, nos anos de 1789 e 1948, e, posteriormente, a Convencéo
Europeia, datada de 1950, sendo evidente, conforme arrazoa Amaral (2008, p. 289-290), “[...]
ser essa categoria de direitos subjetivos verdadeira conquista da ciéncia juridica moderna,
encontrando sua positivagao mais perfeita no direito italiano e no direito portugués.”.
Renomados doutrinadores (MONTEIRO; PINTO, 2012, p. 106) comungam desse

ponto de vista, ao historiarem que:

O respeito a pessoa afirmou-se no mundo na segunda metade do século XX,
especialmente nas duas Gltimas décadas, quando os valores proprios de cada pessoa
ganharam forga extraordinaria e foram incorporados as mais diversas legislacGes.
Nunca se procurou tanto preserva-los e fazé-los valer como exteriorizacdo da
dignidade humana e a higidez fisica.

A despeito da evolugdo histérica no tratamento global do instituto, critica
Gongalves (2013, p. 243-244) que oprogresso na protecdo desses direitos, notadamente no
Brasil, tem se mostrado muito demorada, ficando a cargo do Poder Judiciario, por meio da
formacdo de entendimentos jurisprudenciais, e da promulgacéo de leis especiais tal atividade,
ndo deixando duvidas de que o “grande passo para a prote¢do dos direitos da personalidade
foi dado com o advento da Constituicdo Federal de 1988][...]”, a qual prega, em seu artigo 5°,
inciso X, a inviolabilidade da intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas,
assegurando, a quem se sentir lesado, a faculdade de buscar junto ao Poder Judicante o

ressarcimento pelo dano suportado, seja de ordem material ou moral.

3 O INICIO DA PERSONALIDADE JURIDICA DA PESSOA NATURAL NA
LEGISLACAO CIVIL VIGENTE

Realizada a abordagem conceitual do que se entende por personalidade juridica, bem
como apresentadas linhas gerais do instituto, inicia-se, a partir desse momento, o estudo do
momento em que o ordenamento juridico vigente reconhece a pessoa nessa condigédo e lhe
outorga personalidade juridica.

A questdo acerca do inicio da personalidade juridica das pessoas € um dos temas
historicamente discutidos pela doutrina, que se decompde em defesa de teorias que tentam
explicar exatamente 0 momento de origem da personalidade, porque, como ensina Tartuce
(FIUZA, 2003 apud TARTUCE, 2014), o legislador civil de 2002, ao ndo assumir um dos
posicionamentos tedricos a respeito dessa tematica, perdeu a oportunidade de p6r termo a

discussdo, que € historica e existe até os dias atuais.
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Gagliano e Pamplona Filho (2014) explicam que o conceito de pessoa natural
simboliza para o Direito o ser humano detentor de direitos e obriga¢fes na ordem juridica e,
ao que aparenta, a aquisicdo da personalidade juridica, tanto nos temos do Codigo revogado
quanto no que prescreve a Lei Civil de 2002, dar-se-ia a partir do nascimento com vida,
todavia ressalvam os autores que a aceitacdo desse entendimento ndo € esté pacificada, o que
da ensejo a grandes discussdes no universo académico, notadamente em razdo da existéncia
de outras duas teorias que tratam do tema.

Essa divergéncia existe, consoante ensina Tartuce (2014, p. 300-305), em razéo de ter
o legislador proclamado, ao redigir o artigo primeiro do atual Cédigo Civil, que “toda pessoa
¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil” e, logo em seguida, no artigo segundo,
anunciado que “a personalidade juridica da pessoa natural comega do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro”, sugerindo, em caso de
interpretacdo desatenta, que a personalidade juridica da pessoa apenas se iniciard caso o feto
nasca vivo.Por outro lado, integrando-se os dois dispositivos, verifica-se que somente as
pessoas sdo detentoras de direitos e deveres e o fato de o nascituro ter os seus direitos
ressalvados levariaa conclusdo de que ele também deveria ser considerado pessoa e,
consequentemente, detentor dos direitos da personalidade.

Para uma melhor andlise da complexidade do tema e de sua sistematizacdo na
legislagdo brasileira, estudar-se-&oa seguir as duas teorias atualmente mais defendidas pela
doutrina — quais sejam: a natalista e a concepcionista —, analisando-se seus aspectos, para, ao
final, ser defendida aquela reconhecedora da condicdo de pessoa e da outorga de direitos da

personalidade a partir da concepgao.

3.1 Teoria natalista

Explica Tartuce (2014) que aderiram a essa teoria doutrinadores de peso, dentre 0s
quais € possivel citar: Silvio Rodrigues, Caio Mario da Silva Pereira, San Tiago Dantas e
Silvio de Salvo Venosa.

Esses renomados autores tém entendimentos convergentes no sentido de acreditar que
0 nascituro — considerado aquele que ja restou concebido, mas que ainda ndo nasceu —nao é
considerado pessoa nos termos do Caédigo Civil, pois, para o reconhecimento dessa condico,
exige a lei, impreterivelmente, que o feto nasga com vida, sendo certo que sua condicao
apenas lhe confere expectativa de direitos (TARTUCE, 2014).
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Essa mesma doutrina afirma que o nascituro, que se apresenta em posi¢do juridica
diversa daquela em que estd o concepturo (aquele quesequer foi concebido) e que poderg,
caso nasga com vida, titularizar direitos em momento vindouro, encontra-se em situacédo
impar em nosso ordenamento juridico e, por tal circunstancia, se enquadra juridicamente
como prole eventual, notadamente em razdo de sua situacdo bioldgica, ndo preenchendo os
requisitos ordenados para que seja reconhecido como pessoa e lhe sejam atribuidos os
privilégios que advém do reconhecimento da personalidade (VENOSA, 2011).

Clareando essa conjectura, leciona Rodrigues (2003, p. 36):

Nascituro é o ser ja concebido, mas que ainda se encontra no ventre materno. A lei
ndo lhe concede personalidade, a qual sé lhe sera conferida se nascer com vida. Mas,
como provavelmente nascerda com vida, o ordenamento juridico desde logo preserva
seus interesses fundamentais, tomando medidas para salvaguardar os direitos que,
com muita probabilidade, em breve serdo seus.

E acrescenta:

Afirmar que o homem tem personalidade ¢ o mesmo que dizer que ele tem
capacidade para ser titular de direitos. Tal personalidade se adquire com o
nascimento com vida, conforme determina o art. 2° do Cédigo Civil. (RODRIGUES,
2003, p. 35)

Analisando o assunto, Goncalves (2013, p. 194-195) esclarece que, consoante entende
a doutrina classica, a Lei Civil elegeu, como termo “a quo” para o reconhecimento da
personalidade juridica da pessoa natural, a presenca de vida quando do nascimento do feto,
ndo havendo ddvidas de que, enquanto ndo nascer, a lei ndo Ihe reconhecera essa condi¢éo, o
que, por 6bvio, ndo influenciara na protecdo de seus direitos durante o periodo gestacional.
Por outro lado, caso nas¢a com vida, “a sua existéncia, no tocante aos seus interesses, retroage
ao momento de sua concepgao”.

No que tange & imposicdo de nascimento com vida para o surgimento dos direitos
decorrentes do instituto estudado, argumenta-se serimprescindivel haver a separacao completa
do feto do corpo de sua mae,com apresentacdo de sinais que indubitavelmente confirmem a
presenca de vida extrauterina, de modo a se tornaram dois organismos independentes, sendo
irrelevante o estabelecimento de prazo minimo de sobrevivéncia fora do Utero, até porque a lei
ndo o fixa (AZEVEDO, 2012).

Argumenta-se, para a defesa dessa posicao, que:

O fato de o nascituro ter protecdo legal, podendo inclusive pedir alimentos, ndo deve
levar a imaginar que tenha ele personalidade tal como a concede o ordenamento. Ou,
sob outros termos, o fato de ele ter capacidade para alguns atos ndo significa que o
ordenamento lhe atribui personalidade. (VENOSA, 2011, p. 138)

E vai além o autor:

Embora haja quem sufrague o contrario, trata-se de situacéo juridica que somente se
aproxima da personalidade, mas com esta ndo se equipara. A personalidade somente
advém do nascimento com vida. [...]. Para efeitos praticos, porém, o ordenamento
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patrio atribui 0s necessarios instrumentos para a protecdo do patrimdnio do
nascituro. (VENOSA, 2011, p. 138).

Por fim, acrescenta essa por¢éo de cientistas do Direito que, em outros tempos, exigia-
se, como condigdo para aquisi¢do de personalidade juridica, a materializacdo do nascimento
com vida e, ainda, que a crianca fosse viavel, circunstancia que ndo € mais impostapela
legislacdo atual (RODRIGUES, 2003).

E de se reconhecer que juristas de grande prestigio no universo académico defendem a
Teoria natalista, todavia, em consequéncia do atual desenvolvimento tecnol6gico
especialmente, ndo se pode mais cogitar que a pessoa passa a ser assim considerada ap6s 0
seu nascimento com vida e que o nascituro é apenas um ser que se encontrado em estado
potencial para adquirir direitos que, apenas, ap0s 0 nascimento, serdo integrados
definitivamente a sua Orbita juridica.

Ademais, a interpretacdo de dispositivos legais ndo pode ficar adstrita a técnica
hermenéutica denominada de gramatical (ou, para aqueles que preferirem, literal), devendo os
textos serem compreendidos sistematicamente, de modo a ser extraido o conteddo valorativo
maximo buscado pelo legislador.

Por isso, passa-se, a partir desse momento, a analisar outra teoria que tenta explicar o

inicio da personalidade juridica da pessoa natural e a condi¢éo juridica do nascituro.

3.2Teoria concepcionista

Superada a teoria acima estudada, inicia-se, a partir deste ponto, o estudo da teoria
concepcionista, a qual, como se observara, serd defendida como sendo apercepcdomais
adequada e entrosada com o atual desenvolvimento social e tecnoldgico acerca do instituto da
personalidade juridica, ndo deixando duvidas de que o nascituro é detentor de personalidade e,
por consequéncia, enquadra-se no conceito de pessoa.

InformaTartuce (2014) que anuiram a essa teoria doutrinadores de grande autoridade
académica, sendo possivel citar: Silmara JunyChinellato, Pontes de Miranda, Rubens Limongi
Franga, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Pablo StolzeGagliano e Rodolfo
Pamplona Filho, Roberto Senise Lisboa, Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald,
Francisco Amaral, Guilherme Calmon Nogueira da Gama, Antdnio Junqueira de Azevedo,

Gustavo Rene Nicolau, Renan Lotufo, Maria Helena Diniz e Alvaro Villaga Azevedo.
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Essa parte de peso da comunidade académicadefende que a personalidade juridica ja
se apresenta desde o momento da concepc¢éo, razéo pela qual sustentam que o nascituro deve
ser considerado como pessoa a partir desse marco e, para isso, fundamentam seu
pensamentono rascunho de Cdédigo Civil, de criacdo de Teixeira de Freitas, que afirmava o
reconhecimento da pessoa natural desde o momento de sua concepgédo, considerando-as
nascidas a partir de sua formagdo no ventre materno e lhes sendo reservados os direitos
sucessorios apos a sua desvinculacdo do corpo de sua mée. Ademais, esse esboco de projeto
estimulou os defensores dessa teoria e impulsionou o legislador civil argentino a reconhecer o
nascituro como sendo pessoa natural (TARTUCE, 2014).

Ensina Amaral (2008, p. 256-257), também informando que essa teoria se originou do
referido projeto proposto por Teixeira de Freitas, que essa tendéncia de se considerar a
existéncia da personalidade juridica desde o momento da concepcdo, igualmente defendida

por Clovis Bevilaqua, alcangou vérias codificacOes:

O Cadigo Civil argentino acolheu esse critério no seu art. 70, e da mesma forma os
cédigos mais modernos, com o mexicano (art. 22), o venezuelano (art. 17), o
peruano (art. 1°). Também o Coddigo Civil suico, no seu art. 31,2[...]. O direito
francés admite também que a personalidade comeca da concepgéo, desde que o ser
humano nasca vivo e seja viavel.

De forma responsavel, doutrina Lisboa(2012) que, a despeito de o ordenamento
juridico reconhecer que a existéncia da pessoa esta ligada ao seu nascimento com vida, 0s
direitos conferidos ao nascituro pela Lei Civil tm natureza personalissima, sejam ou ndo de
ordem patrimonial, ponderando que, de pronto, ndo é possivel concederao nascituro todos os
direitos patrimoniais de que pode ser titular, ndo havendo duvidas de que, em determinadas
hipoteses, serd necessario esperar 0 seu nascimento, em razao de sua peculiaridade bioldgica.

Isso, por outro lado, nada impossibilita que seja contemplado com direitos de natureza
estritamente econémica, 0s quais terdo sua transferéncia condicionada ao seu nascimento com
vida (caracterizando, desse modo, mera expectativa de direitos patrimoniais), nada afetando
os direitos personalissimos, destituidos de contetdo patrimonial imediato, de que é detentor
desde a concepcdo (LISBOA, 2012).

Nesse sentido e agregando argumentos a esse raciocinio, explana Amaral (2008) que o
ordenamento juridico, de forma contraria aqueles que defendem o reconhecimento da
personalidade juridica da pessoa a partir do nascimento com vida, autoriza seja feita

concluséo por caminho diverso.
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Como ja assinalado, a Lei Civil de 2002 proclamou que, desde a concepgdo, 0s
nascituros tém os seus direitos reservados e, por isso,entender que a titularidade de direitos
apenas é outorgada as pessoas, detentoras de personalidade, leva a conclusdo de que, por ser
titular de direitos (dentre os quais pode-se citar os artigos 542, 1.609, paragrafo unico, 1.779),
0 nascituro é detentor de personalidade e, por consequéncia, considerado pessoa (AMARAL,
2008).

Ademais, mesmo que se falasse que, em determinadas situacdes, ao nascituro somente
seria outorgada expectativa de direitos, ou seja, “direitos subjetivos com eficacia suspensa ou
em formagdo”, reconhecer essa expectativa significa dizer, com outras palavras, que o
nascituro é titular de direitos, o que, por consequéncia, implica reconhecer a existéncia de
personalidade, ndo havendo davidas de que “o nascimento ndo ¢ condigdo para que a
personalidade exista, mas para que se consolide” (AMARAL, 2008, p. 257).

A mesma sensibilidade é exposta por Almeida (2000, p. 168):

Estabelece-se, destarte, que certos direitos e determinados estados, atributos da
personalidade, independem do nascimento com vida, o que refuta a tese de que
aquela deste depende sempre. Mesmo que 0 nascituro fosse reconhecido apenas um
status ou um direito, ainda assim seria for¢oso reconhecer-lhe a personalidade,
porque ndo ha direito ou status sem sujeito [...].

Gagliano e Pamplona Filho (2014) expdem que, a despeito de tenderem a teoria da
personalidade condicional, esse duelo entre as teorias natalista e concepcionista ndo € apto a
descaracterizar o entendimento segundo o qual o nascituro tem direito a vida.

Esclarecem os autores (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014) que a protegéo
legal ao nascituro contempla: o direito a vida, pois, além de o Codigo Penal tipificar o delito
de aborto, a Lei Civil Ihe resguarda esse direito personalissimo; a possibilidade de ser
destinatario de doacGes, beneficiado por heranca e legado; a protecdo processual conferida
pelos artigos 650 e 733 da Lei n° 13.105/2015 (Cddigo de Processo Civil em vigor) e,
anteriormente, pelos artigos 877 e 878 da Lei n. 5.869/1973 (Cddigo de Processo Civil
revogado);o direito de pleitear, judicialmente,alimentos, inclusive com fundamento da Lei n.
11.804/2008, uma vez que ha previsdo legal de, apdés o nascimento com vida, haver a
converséo desses alimentos em favor da crianga, conforme previsdo contida no paragrafo
unico do artigo 6° dessa lei, o que foi, inclusive, objeto de apreciagdo pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, quando do julgamento do Agravo de instrumento n. 70006429096, de
relatoria do Desembargador Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves; e, ainda, o direito de
realizar exame de material genético, em acdo de investigacdo de paternidade, como

decorréncia do reconhecimento da existéncia de personalidade.
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Essa protecéo, inclusive, se estende ao natimorto, haja vista que, antes de nascer, em
decorréncia da ado¢do dessa teoria, ja possuia personalidade juridica e Ihe eram resguardados
os direitos relativos a seu nome, a sua imagem e a sua sepultura, consoante entenderam
aqueles que participaram da I Jornada de Direito Civil, organizada pelo Conselho da Justica
Federal (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2014).

Em que pese os irrefutaveis argumentos apresentados acima, é fundamental a
exposicdo, ainda sobre esse tema, do precioso trabalho desempenhado por Silmara Juny de
Abreu Chinelato e Almeida, que colocara pa de cal a qualquer discussdo sobre o tema.

Ensina a autora (GILBERT, 1963, p. 20 apud ALMEIDA, 2000, p. 158), que a vida,
considerada em sua acepgao bioldgica, inicia-se a partir da concepgao, porque:

A vida humana tem inicio quando um 6vulo é fertilizado por um espermatozdide,
ou, nas palavras de M. S. Gilbert, “para cada um de nds a vida comega em um
instante despercebido, obscuro, e sem nobreza quando o espermatozdide mergulha
dentro de um 6vulo maduro”.

Em razdo dessa circunstancia, explica que:

A fecundacdo é, portanto, o marco inicial do desenvolvimento humano, que s
estard completo na sua idade adulta. Esse desenvolvimento se faz de maneira
continua, mas é possivel de ser dividido em etapas marcantes, como a implantacéo,
0 periodo embrionario, o periodo fetal, 0 nascimento, a primeira infancia, a segunda
infancia e a puberdade. (ALMEIDA, 2000, p. 112).

Acresce a autora que, apesar de a implantacdo ser uma fase de grande importancia,
notadamente porque encerra 0 marco inicial da gravidez e garante a sobrevivéncia do feto no
Utero, uma vez que haverd o oferecimento ao embrido dos nutrientes necessarios a
sobrevivéncia intrauterina, sob pena de se perecer, junto com a cavidade do Utero, quando da
menstruacdo, o inicio bioldgico da vida se da com a fecundacdo, também chamada de
concepcao (ALMEIDA, 2000).

Agrega a autora que:

Desse entendimento ndo diverge substancialmente Genival Veloso de Franca, para
quem a vida se inicia no momento da fecundagdo e a nidificagdo ou nidagdo € um
processo a mais na marcha de uma vida ja em progressdo.Mesmo que ndo haja
aninhamento do ovo no (tero, seu poder vital é tanto, que pode evoluir nas trompas,
no peritdnio, ou onde possa se desenvolver (FRANCA, 1976, p. 149 apud
ALMEIDA, 2000, p. 117).

Desse modo, é de se concluir que:

A vida humana irrompe e inicia a sua estruturacdo somatica no exato momento da
fecundacdo, antes, portanto, do ovo implantar-se no Utero. A nidificacdo garante,
apenas, 0 prosseguimento de um processo Vvital j& em andamento, decorrente de seu
préprio poder energético, e a continuidade evolutiva de uma complexa arquitetura
citoldgica, cujas linhas prévias ja Ihe chegaram esbogadas no desenho das primeiras
divisdes mitdticas. (FRANCA, 1976, p. 149)
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Com relacdo a esse aspecto, é de se registrar que o ponto relativo ao inicio da vida foi
debatido na Primeira Conferéncia Internacional sobre o Aborto, na capital dos Estados
Unidos, e, naquela época (1967), um grupo de especialistas chegaram, por maioria, a
concluséo de que ndo € possivel delimitar qualquer limite temporal entre a unido dos gametas
(masculino e feminino) ou, ainda, entre um estagio inicial de desenvolvimento (denominado
blastula) e a apari¢do de uma crianga, 0 que serviu, sem sombra de duvidas, para se concluir
que ndo é possivel se afirmar que, em qualquer desses momentos, ndo haja a presenca de vida
humana (ALMEIDA, 2000).

Especialistas vao além, ao afirmar que:

As mudangas que ocorrem entre a implantacdo (do espermatozéide no évulo) e um
embrido de seis semanas, um feto de seis meses, um bebé& de uma semana ou um
adulto, ndo passam de estdgio de desenvolvimento e maturacdo (FAZZIO, 1980, p.
17)

Ademais, ndo ha sombra de ddvidas que o contetido genético existente no nascituro

ndo coincide com o de seu pai ou de sua mée, bem como que seu desenvolvimento, que
certamente passard por diversas fasesconceituadas pela embriologia, constitui somente a
continuacdo do ser que ja existia, ndo havendo qualquer modificacdo depois de seu
nascimento, uma vez que o que se da, apds esse marco, € meraevolucao, resumidamente, de
crianga para adolescente e desse para adulto, sendo possivel, portanto, garantir que 0 nascituro
representa unidade vital diversa de seus pais e com eles ndo confundivel (ALMEIDA, 2000).

Sublinha a autora (ALMEIDA, 2000) que essa diferenciacdo existente entre o
nascituro e o nascido apenas consolida a peculiaridade que aquele ostenta, devendo-se afirmar
0 inicio da personalidade juridica a partir da concepcdo, haja vista que € a partir dessa marco
temporal que passam a existir direitos que ndo ostentam conteddo patrimonial e que
independem do nascimento com vida.

Apesar de todos esses argumentos para se refutar as teorias acima explicadas e se
adotar a teoria concepcionista, salienta Tartuce (2014, p. 311) que Maria Helena Diniz,
também filiada a essa teoria, partilha o instituto da personalidade juridica em dois sentidos: o
formal, pelo qual a personalidade juridica ja esta presente desde o0 momento da concepgéo,
representando os direitos ndo apreciaveis economicamente, e o material, atinentes aos direitos
de conteudo patrimonial, que ficardo condicionados ao nascimento com vida, conforme se

verifica do seguinte trecho:

O embrido ou o nascituro tém resguardados, normativamente, desde a concepcdo, 0s
seus direitos, porque a partir dela passa a ter existéncia e vida organica e biolégica
prépria, independente da de sua mde. Se as normas o protegem é porque tem
personalidade juridica. Na vida intrauterina, ou mesmo in vitro, tem personalidade
juridica formal, relativamente aos direitos da personalidade juridica material apenas
se nascer com vida, ocasido em que sera titular dos direitos patrimoniais, que se
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encontravam em estado potencial, e do direito as indenizagGes por dano moral e
patrimonial por ele sofrido. (DINIZ, 2002, p. 113)

Além de tudo, a teoria concepcionista ja restou adotada pelo Superior Tribunal de
Justica, quando do julgamento do Recurso especial n. 1.415.727, de relatoria do Ministro Luis
Felipe Saloméo, cuja ementa foi assim redigida:

DIREITO CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. ABORTO. ACAO DE
COBRANCA. SEGURO OBRIGATORIO. DPVAT. PROCEDENCIA DO
PEDIDO. ENQUADRAMENTO JURIDICO DO NASCITURO. ART. 2° DO
CODIGO CIVIL DE 2002. EXEGESE SISTEMATICA. ORDENAMENTO
JURIDICO QUE ACENTUA A CONDIQAO DE PESSOA DO NASCITURO.
VIDA INTRAUTERINA. PERECIMENTO. INDENIZAQAO DEVIDA. ART. 3°,
INCISO I, DA LEI N. 6.1941974. INCIDENCIA.1. A despeito da literalidade do
art. 2° do Caddigo Civil — que condiciona a aquisi¢do de personalidade juridica ao
nascimento —, o ordenamento juridico patrio aponta sinais de que ndo ha essa
indissolGvel vinculagéo entre o nascimento com vida e o conceito de pessoa, de
personalidade juridica e de titularizacdo de direitos, como pode aparentar a
leituramais simplificada da lei.2. Entre outros, registram-se como indicativos de
gue o direito brasileiro confere ao nascituro a condi¢do de pessoa, titular de
direitos: exegese sistematica dos arts. 1°, 2°, 6° e 45, caput, do Cédigo Civil; direito
do nascituro de receber doacéo, heranca e de ser curatelado (arts. 542, 1.779 e 1.798
do Cddigo Civil); a especial protecdo conferida a gestante, assegurando-se-lhe
atendimento pré-natal (art. 8° do ECA, o qual, ao fim e ao cabo, visa a garantir o
direito a vida e asalde do nascituro); alimentos gravidicos, cuja titularidade é,
na verdade, do nascituro ¢ ndo da mde (Lei n. 11.8042008); no direito penal a
condigdo de pessoa viva do nascituro — embora ndo nascida — é afirmada sem a
menor ceriménia, pois o crime de aborto (arts. 124 a 127 do CP) sempre esteve
alocado no titulo referente a "crimes contra a pessoa” e especificamente no capitulo
"dos crimes contra a vida" —tutela da vida humana em formacéo, a chamada vida
intrauterina (MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume II. 25
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 62-63; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de
direito penal. 8 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 658).3. As teorias
mais restritivas dos direitos do nascituro — natalista e da personalidade
condicional — fincam raizes na ordem juridica superada pela Constitui¢do
Federal de 1988 e pelo Codigo Civil de 2002. O paradigma no qual foram
edificadas transitava, essencialmente, dentroda O¢rbita dos direitos
patrimoniais. Porém, atualmente isso ndo mais se sustenta. Reconhecem-se,
corrigueiramente, amplos catadlogos de direitos ndo patrimoniais ou de bens
imateriais da pessoa — como a honra, 0 nome, imagem, integridade moral e psiquica,
entre outros.4. Ademais, hoje, mesmo que se adote qualquer das outras duas teorias
restritivas, ha de se reconhecer a titularidade de direitos da personalidade ao
nascituro, dos quais o direito a vida é o mais importante. Garantir ao nascituro
expectativas de direitos, ou mesmo direitos condicionados ao nascimento, s6 faz
sentido se lhe for garantido também o direito de nascer, o direito & vida, que é
direito pressuposto a todos os demais. [...]. (STJ, REsp n. 1.415.727, 4% Turma,
Relator Ministro Luis Felipe Salomdo, DJe em 29/09/2014, destaque que ndo consta
no original).

Com relacdo a esse julgamento, pede-se vénia para explicd-lo. O recurso especial
acima versava sobre a cobranca de seguro obrigatorio (DPVAT) pela morte de um nascituro

em razdo de acidente automobilistico.
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Em seu voto, o Ministro Luis Felipe Salomé&o, a quem incumbia a relatoria do referido

aresto, ao realizar brilhante analise sistematica do ordenamento juridico, entendeu que a

condicdo de pessoa ja se apresenta antes do nascimento, circunstancia que revela ser o

nascituro assim considerado e, por isso, titularizar direitos compativeis com sua condicao

juridica (isto é, de natureza ndo patrimonial), observe-se:

Pela teoria natalista, a personalidade juridica s6 se inicia com o nascimento.
Os adeptos dessa tese defendem que a titularizacdo de direitos e personalidade
juridica seriam conceitos inexoravelmente vinculados, de modo que, inexistindo
personalidade juridica anterior ao nascimento, a consequéncia ldgica é que também
ndo ha direitos titularizados pelo nascituro, mas mera expectativa. [...].Por outra
linha, tem-se a teoria concepcionista, para a qual a personalidade juridica se inicia
com a concepgdo, muito embora alguns direitos s6 possam  ser
plenamente exercitaveis com 0 nascimento. Sustentam que 0 nascituro é pessoa e,
portanto, sujeito de direitos. [...].Por fim, aponta-se, ainda, a existéncia de corrente
intermediaria, conhecida como teoria da personalidade condicional, para a qual a
personalidade juridica comega com o nascimento, mas o0 nascituro titulariza direitos
submetidos a condigéo suspensiva, ou direitos eventuais.

Ap0s breve explicacdo acercadas correntes doutrinarias que se formaram para explicar

o inicio da personalidade e, consequentemente, discutir a condicao juridica do nascituro,expde

0 ministro do aludido tribunal que néo Ihe parece possivel afirmar, de forma cristalina e com

alto grau de conviccdo, ter 0 nosso ordenamento juridico adotado essa ou aquela teoria,

todavia, pondera:

Porém, a despeito da literalidade do art. 2° do Codigo Civil — que condiciona
a aquisicao de personalidade juridica ao nascimento —, 0 ordenamento juridico patrio
aponta sinais de que ndo ha essa indissollivel vinculagdo entre o nascimento com
vida e o conceito de pessoa, de personalidade juridica e de titularizacdo de direitos,
como pode aparentar a leitura mais simplificada da lei.

Isso porque, explica:

Primeiramente, o art. 1° afirma que "[t]Joda pessoa é capaz de direitos e deveres na
ordem civil", o que ndo impede que outros sujeitosentessituacdes juridicas
desprovidos de personalidade juridica também o sejam, como é o caso da massa
falida — a qual, pelo seu viés subjetivo, configura a coletividade de credores —,
condominio e a heranca jacente. Tais entes despersonalizados fornecem seguros
sinais de que, do ponto de vista técnico-juridico, se toda pessoa é capaz de direitos,
nem todo sujeito de direitos é pessoa, construcdo essa que pode, sem maior esforgo,
alcangar o nascituro como sujeito de direito, mesmo para aqueles que entendem néo
seja ele uma pessoa.Outro aspecto a ser observado é o de que o Codigo Civil de
2002, mesmo em sua literalidade, ndo baralha os conceitos de “existéncia da pessoa”
e de “aquisi¢do da personalidade juridica”.Nesse sentido, o art. 2°, ao afirmar que a
"personalidade civil da pessoa comega com o0 nascimento”, logicamente abraca uma
premissa insofismavel: a de que "personalidade civil" e pessoa ndo caminham
umbilicalmente juntas. Isso porque, pela construcdo legal, é apenas em um dado
momento da existéncia da pessoa que se tem por iniciada sua personalidade juridica,
qual seja, o nascimento. Donde se conclui que, antes disso, se ndo se pode falar em
personalidade juridica — segundo o rigor da literalidade do preceito legal —, €
possivel, sim, falar-se em pessoa. Caso contrario, ndo se vislumbraria nenhum
sentido ldgico na férmula "a personalidade civil da pessoa comega"”, se ambas —
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pessoa e personalidade civil — tivessem como comego 0 mesmo acontecimento.Com
efeito, quando a lei pretendeu estabelecer a "existéncia da pessoa”, o
fez expressamente. E o0 caso do art. 6°, o qual assere que "[a] existéncia da pessoa
natural termina com a morte", e do art. 45,caput, segundo o qual "[c]Jomeca
a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscricdo do ato
constitutivo no respectivo registro”. Tal circunstancia torna eloquente o siléncio da
lei quanto a "existéncia da pessoa natural”, a qual, se por um lado ndo hd uma
afirmacdo expressa de quando se inicia, por outro lado ndo se pode considerar como
iniciada tdo somente com o nascimento com vida.

Assim, conclui o julgador no sentido de que ndo se pode afirmar que apenas as pessoas
titularizam direitos, bem ainda que a pessoa natural somente passa a existir ap6s o0 seu
nascimento com vida e, em decorréncia dessas afirmacdes, passa a expor a adogéo da Teoria

concepcionista:

[...] segundo penso, a principal conclusdo é a de que, se a existéncia da pessoa
natural tem inicio antes do nascimento, nascituro deve mesmo ser
considerado pessoa, e, portanto, sujeito de direito, uma vez que, por forca do art. 1°,
"[t]oda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil".Na mesma linha de que
0 nascituro €, verdadeiramente, uma pessoa, 0 art. 1.798 do Cdédigo Civil prevé a
legitimacdo para suceder ndo s6 das "pessoas nascidas", mas também das pessoas "ja
concebidas no momento da abertura da sucessdo".E mais, o direito de receber
doacdo (art. 542 do Cddigo Civil), de ser curatelado (art. 1.779 do Cddigo Civil), a
especial protecdo conferida a gestante, assegurando-se-lhe atendimento pré-natal
(art. 8° do ECA, o qual, ao fim e ao cabo, visa a garantir o direito a vida e & satde do
nascituro), e recentemente a edi¢do da Lei n. 11.8042008, que positivou
os chamados alimentos gravidicos, cuja titularidade é, na verdade, do nascituro e
ndo da mée.Porém, a par dos citados exemplos, parece ser no direito penal que a
condi¢do de pessoa viva do nascituro — embora ndo nascida — é afirmada sem a
menor cerimdnia. E que o crime de aborto (arts. 124 a 127 do CP) sempre esteve
alocado no titulo referente a "crimes contra a pessoa” e especificamente no capitulo
"dos crimes contra a vida".Nesse ponto, a doutrina criminalista indica com preciséo
qual o objeto juridico de protecdo na tipificacdo penal do aborto:Tutela-se nos
artigos em estudo a vida humana em formacdo, a chamada vida intrauterina, uma
vez que desde a concepcdo (fecundacdo do Ovulo) existe um ser em germe que
cresce, se aperfeicoa, assimila substancias, tem metabolismo orgéanico exclusivo e,
ao menos nos Ultimos meses da gravidez, se movimenta e revela uma atividade
cardiaca, executando fungGes tipicas de vida (MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual
de direito penal, volume II. 25 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 62-63). No mesmo
sentido: NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de direito penal. 8 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2012, p. 658.

Segundo o magistrado, em razdo dessa hermenéutica sistematica e ap0s beber da fonte
de Silmara J. A. Chinelato e Almeida (para quem o nascituro é pessoa desde a concepgdo em
razéo de Ihe terem sido outorgados direitos e ndo mera expectativa), devem ser afastadas as
outras teorias sobre a condi¢édo juridica do nascituro porque estudam, de maneira simplista a
atual ordem juridica, ndo havendo duvidas de que o ordenamento juridico se direcionou a

adocdo da teoria concepcionista, pois
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[...]Jo fato de nem todos os direitos poderem ser titularizados ou exercidos pelo
nascituro ndo é relevante para a constatacao de que o nascituro pode ser considerado
uma pessoa, haja vista que nem todas as pessoas exercem de forma plena todos os
direitos.

Assim sendo, é possivel dizer que essas teorias restritivas (natalista e da personalidade
condicional) estdo suplantadas pela atual ordem juridica, principalmente ap6s a promulgacdo da

Constituicdo Federal de 1988 e da Lei Civil de 2002, uma vez que

O paradigma no qual foram edificadas observava o cariz nitidamente patrimonialista
dos direitos, razdo pela qual se mostrava até mais confortavel a defesa da tese de que
0 nascituro s6 detinha expectativa de direitos ou direitos condicionados a
evento futuro, haja vista que se raciocinava, essencialmente, dentro da érbita dos
direitos patrimoniais.Porém, atualmente isso ndo mais se sustenta, uma vez que se
reconhecem, corriqueiramente, amplos catalogos de direitos ndo patrimoniais ou de
bens imateriais da pessoa — como a honra, 0 nome, imagem, integridade moral e
psiquica, entre outros.

Encerra o julgador, entendendo que, mesmo se adotando qualquer das teorias
limitativas, deve ser reconhecido ao nascituro o direito de personalidade fundamental, qual
seja, o direito a vida, e, por isso, 0 reconhecimento de que o nascituro ostenta direitos
condicionados ou, ainda, mera expectativa de direitos “so6 faz sentido se lhe for garantido
também o direito de nascer, o direito a vida, que ¢ direito pressuposto a todos os demais.”.

Para ndo ficar macgante a leitura, nesse mesmo sentido estdo os seguintes julgados:
STJ, REsp n. 399.028/SP, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgado
em 26.02.2002; STJ, AgRg no AgRg no AREsp n. 150.297/DF, Rel. Ministro Sidnei Beneti,
Terceira Turma, julgado 19.02.2013; STJ, REsp 1.120.676/SC, Rel. Ministro Massami
Uyeda, Rel. p/ Acorddo Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado em
07.12.2010.

Por fim, ainda argumentando-se sobre a adocdo da teoria concepcionista, importante
registrar que o reconhecimento da personalidade juridica, desde 0 momento concepcional, ja
estava inserido em nosso ordenamento juridico desde 06 de novembro de 1992, quando da
internalizac&o da Convencéo Interamericana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto
de San José da Costa Rica, por meio do Decreto Executivo n. 678/1992, cujo texto foi
aprovado pelo Decreto Legislativo n° 27/1992.

Esse texto normativo, ao prescrever, em seu artigo 1° que a Convengdo
Interamericana de Direitos Humanos, devera ser cumprida integralmente nos moldes em que
foi ratificada pelo chefe do Poder Executivo Federal, em 22 de novembro de 1969, determina

a insercdo e observancia de suas regras no ordenamento juridico pétrio.
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Em sendo assim, ha, no texto do tratado internacional, previsdo expressa no artigo 4°,
4, de 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 concepgao.”.

Referido dispositivo exerce, desde a internalizacdo do referido tratado, controle de
convencionalidade sobre as demais regras do ordenamento juridico, as quais devem com ele
manter consonancia.

Isso porque, ap6s a promulgacdo da emenda constitucional n. 45, de 08 de dezembro
de 2004, o entendimento do STF acerca da posicdo juridica dos tratados internacionaisno
ordenamento juridico nacional foi alterado, sendo certo que a Suprema Corte brasileira passou
a caracterizar aqueles que versassem sobre direitos humanos e que ndo fossem inseridos na
ordenam juridica nacional na forma do artigo 5°, § 3°, CF/1988, mas sim na forma de decretos
legislativos, como normas supralegais, as quais exercem controle juridico sobre as leis
(denominado de controle de convencionalidade), consoante se verifica do julgamento doRE n.
349.703/RS, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, julgado em 03 de dezembro de 2008.

Desse modo, mesmo que de maneira simplista, até porque o objetivo desse trabalho
ndo é o de investigar o status normativo dos tratados internacionais, e sim utilizar tal condicéo
para reforcar a tese de que, mesmo que se alegue a adocdo da teoria natalista pelo legislador
civil de 2002, a norma do tratado internacional, que protege a vida desde o momento da
concepgdo, deve prevalecer, pois o referido acordo internacional, em caso de antinomia, se
prepondera sobre as leis que sdo, com relacdo a ele, de patamar inferior, como o é caso do
Cadigo Civil.

Reconhecendo 0 nascituro como pessoa, uma vez que detentor de personalidade
juridica e, consequentemente, de direitos, especialmente o que se refere a vida, importante se
faz analisar a questdo dos embriGes excedentarios (ou seja, 0os embriGes ndo utilizados nas
técnicas de fertilizacdo).

Com relagdo a esse circunstancia, explica Tartuce (2014, p. 313) que a Lei n.
11.105/2005, denominada de Lei da Biossegurancga, previu, em seu artigo 5°, a possibilidade
de utilizacdo de embrides invidveis ou congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicacdo da lei, ou que, j& congelados na data da publicacdo, depois de completarem 3 (trés)
anos, contados a partir da data de congelamento,desde que, havendo o consentimento de seus
genitores (atribuindo aos embrides a condicdo de filhos), para finalidades terapéuticas e

cientificas.
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Poder-se-ia argumentar que o dispositivo acima descrito mostra-se incompativel com o
entendimento dessa teoria, todavia impende registrar que, a despeito de ter sido reconhecida a
sua constitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal (quando do julgamento da ADI n.

3510, em 2008), por dois motivos ndo haveria afronta a vida:

Primeiro, porque a lei acaba trazendo uma presuncdo de morte dos embrides,
autorizando a utilizagdo de suas células-tronco se eles forem inviaveis a reproducao.
Segundo, porque a partir de uma ponderacdo de valores constitucionais, 0s
interesses da coletividade quanto a utilizacdo de células-tronco devem prevalecer
sobre os interesses individuais relativos ao embrido. (TARTUCE, 2014, p. 315

Ademais, acrescenta o autor:

[...] que a utilizagdo de células-tronco para fins de terapia representa uma chama de
esperanca para inimeras pessoas que enfrentam doengas e problemas fisicos. Em
reforco, os critérios para a utilizacdo das referidas células sdo rigidos, devendo ser
respeitados, constituindo excecdo. (TARTUCE, 2014, p. 316)

Ao que parece,a referida lei resolveu a questdo dos embrides excedentarios e,
encerrando este item, chega-se a conclusdo de que, pela analise sistémica do ordenamento
juridico, o nascituro € pessoa e detém personalidade juridica, tendo os seus direitos
resguardados, desde a concepcdo, pelo ordenamento juridico patrio.

ACONCLUSAO

A personalidade juridica é um atributo que confere as pessoas (e aqui nao ha
distincdo entre naturais e juridicas) a aptidao para titularizarem direitos e deveres, conforme
determina o artigo 1° do Cddigo Civil vigente, circunstancia que ndo coincide com a
capacidade de fato, uma vez que essa, ao contrario daquela, € exigida para os atos da vida
civil, como, por exemplo, a realiza¢do de uma contratacao.

Na forma da atual Lei Civil, como registrado em outra oportunidade, o legislador
prescreveu que a personalidade juridica sera atribuida aqueles que nascerem com vida e
ressaltou protecdo aos direitos do nascituro (artigo 2°), estabelecendo, por outro lado, em
outro dispositivo (artigo 1°), que as pessoas sdo aptas a titularizarem direitos e deveres,
sugerindo, em uma leitura conjunta, que o nascituro também seria considerado pessoa, 0 que
fez surgir a discussdo sobre sua condicédo juridica e, por consequéncia, das teorias tentando
esclarecé-la.

Na ordenagdo anterior (de 1916), o instituto estabelecia que a personalidade

juridica do homem se iniciava a partir do nascimento com vida, competindo a lei colocar a
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salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro, redacdo parecida com a presente na Lei n.
10.406/2002.

Apesar da similitude redacional, o entendimento, na atualidade, que se mostra
mais adequado ao desenvolvimento social e tecnoldgico é em sentido contrario daquele
estabelecido na legislagéo anterior.

Em uma leitura apressada do dispositivo, poder-se-ia entender que a
personalidade juridica se apresentaria apenas como consequéncia do nascimento com vida, de
modo que 0 nascituro seria tratado como um ser em potencial e, como decorréncia, 0S seus
direitos estariam nessa mesma condigé&o.

Por outro prisma, analisando-se conjuntamente o ordenamento juridico, e ndo
apenas um dispositivo ou outro, pode-se extrair a conclusao de que o nascituro, por titularizar
direitos, inclusive reconhecidos pela legislacéo civil (como, por exemplo, sucessorios), bem
como pelo fato que apenas as pessoas sao sujeitos de direitos e deveres na ordem civil, é de se
concluir que o nascituro é pessoa, por possui personalidade, e titulariza direitos.

Isso porque os direitos resultantes do reconhecimento da personalidade (como,
por exemplo, a vida, a integridade fisica, a honra etc.), no mais das vezes, carecem de
contelido patrimonial imediato, em decorréncia de sua natureza personalissima, ndo se
mostrando razoavel argumentar que estariam vinculados ao nascimento com vida, situacdo
que podera ocorrer com alguns direitos de cunho patrimonial, devendo-se, nesses casos, haver
a espera pelo nascimento com vida.

Mesmo nessa circunstancia, falando-se em direitos sob condicdo, a existéncia da
personalidade ha de ser reconhecida porque, se hd prerrogativas outorgadas ao nascituro
(mesmo que em estado potencial), presente estd a personalidade, haja vista que ndo ha direito
sem titular, o que demonstra o entrelacamento dos institutos e afasta a necessidade de
nascimento com vida como condicdo para se conhecer a existéncia da personalidade.

Mesmo que se argumentasse em sentido contrario, 0s estudos existentes no campo
da biologia reforcam esse entendimento e, de maneira segura, afirmam que a vida humana se
inicia com a fecundagdo, também chamada de concepcao, e demonstram que as evolucdes que
o feto sofre somente representam evolugédo e continuidade do processo vital ja iniciado.

Os estudiosos da area asseguram que, com absoluta certeza, ndo ha qualquer
diferenciacéo entre o ser concebido e uma crianga ou entre uma criangca e um adulto, uma vez
que a diferenca entre eles apresentada decorre apenas de desenvolvimento de uma unidade

vital independente e ja existente.
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Ademais, importante registrar que o Brasil ratificou e internalizou a Convengéo
Interamericana de Direitos Humanos, a qual, dentre suas normas, prevé prote¢éo ao direito da
pessoa, determinando que essa salvaguarda deve ocorrer desde 0 momento da concepcao,
prescrevendo, desse modo, 0 reconhecimento daquele que estd em vida intrauterina como
pessoa.

O diploma legal internalizante foi introduzido em nosso ordenamento juridico na
condicdo de norma supralegal e, por essa circunstancia, se impde sobre as demais regras
juridicas internas, que, a partir de entdo, deverdo com ela manter harmonia, conforme ja
decidiu o Supremo Tribunal Federal.

Como se isso ndo fosse suficiente para infirmar asdemaisteoriasacerca da
personalidade, alguns tribunais desse pais e, inclusive, o Superior Tribunal de Justica ja se
orientaram nesse sentido e adotaram a teoria que reconhece o nascituro como pessoa e, via de
consequéncia, ser ele detentor de personalidade juridica desde a concepcéo.

Pelo exposto, conclui-se que o atual ordenamento juridico brasileiro adotou a
teoria concepcionista e, desse modo, anuncia a existéncia de personalidade a partir da

concepcao, outorgando-a ao nascituro, que passa, entao, a ser reconhecido como pessoa.
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