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APRESENTACAO

1 1

Oacelerado progresso da biotec gl ortinadil éticos e juridicos em que
aprotegdo da pessoa ¢é desafiada de forma c einqui . Asinterven
¢oes biomédicas e biotecnolégicas desnudam o ser humano em multiplas dimensdes «
rompem coma ordem natural das coisas, bem como desmistificam os designios sagrado:
e permitem, em certa medida, o controle dos rumos da vida. O nascer, o desenvolver-s.
e 0 morrer foram profundamente modificados e permitem um gerenciamento da vid:
como nunca antes foi possivel, o qual se potencializa e transpoe os limites da ficgac
quando se consideramas interferénciasno h dvindas dainteligénciaartificial. ¢
biotecnociéncia permite decidir quando e como nascer, modificagoes e aperfeioamento
corporais, mudanca de sexo, adiamento da morte, a decisao a respeito do fim da propri:
vida e, quem sabe, controle ou alteragéo da mente humana.

Muitos dos temas ja sio objeto de estudo hdalgumas décadas por parte de bioeticista
e, posteriormente, de juristas que se debrucam sobre area que j nao € nem mais nascente
mas que enfrenta temas que ainda nao foram objeto de leis especificas e nem ¢ disciplin
obrigatoriaem diversas faculdades de direitos. Nem por isso, o chamado Biodireito, desig
nagao dadaao campo do Direito que se dedica ao estudo sistemitico dos efeitos da biotec
nologia no mundo juridico, teve sua importancia reconhecida, a despeito das varias obra
blicadas, e dos multiplos eventos realizados sobre a tematica. Mesmo diante do cenari
deesc legisl istente, c i ¢0s, como coma promulgaca
da Lei de Blossegumn@ (Lei 11.105/2005),a edlcio do Provimento n. 63 do Conselh:
Nacional de Justica, que trata do registro de nascimento e emissao da respectiva certida
dos filhos havidos por reproduca istida, e do Pr 0 n. 73, que dispoe sobre
averbagaodaal dodop edo género nosassentos de nascimento e casamentod
pessoa transgénero no Registro Civil das Pessoas Naturais (RCPN), bem como de diversa
Resolugdes do Conselho Federal de Medicina que, em perspectiva deontolégica, tratar
da ortotanasia, das diretivas antecipadas, da transexualidade e da reprodugao assistida.

Apresente coletanea é fruto da segura lideranga e das provocagoes sempre pertiner
tes da professora Heloisa Helena Barboza, ora coordenadora, na disciplina optativa d
Biodireito e Valores Constitucionais, da linha de Direito Civil, na drea de concentraga
Pensamento Juridico e Relagdes Sociais, do Programa de P6s-Graduagao em Direit
da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UER]) e de grupos de pesqulsa porel
capitaneados. Assim, diversos alunos, 1 , ori dos e ex-or dos, hoj¢
ja mestres e doutores, academicamente provocados pela Professora Heloisa Helena Bai
boza, se debrugaram sobre temas senstveis e ainda polemicos a respeito dos efeitos d
biotecnologia nas diferentes etapas da vida humana. Importante frisar que, desde inici
dos anos de 1990, a professora Heloisa Helena Barboza é precursora nos estudos d
Biodireito no pais, com especial destaque para a publicagao da obra A Filiagao em Fac
da Inseminacao Artificial e da Fertilizacao in vitro, em 1993, pioneira em tal tematic:
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bem como de diversos outros artigos e coletaneas sobre o assunto, dentre os quais se
destacama Insuficiénciados Conceitos Juridicos, publicado em obra coletiva, de 2001, por
ela coordenada em parceria com o professor Vicente Barreto — Temas de Bioética e Bio-
direito —e Principios da Bioética e do Biodireito, publicado, em 2000, na Revista Bioética.

A presente obra foi dividida em trés partes, buscando um olhar sobre a vida hu-
mana em sua plenitude, a partir de cada dimensao da existéncia do sujeito. A primeira
direciona-sea temas relacionados ao inicio da vida, como reprodugao assistida, protegao
do i e violéncia obstétrica. A da se debruga sobre 0 desenvolvimento da
vida e examina os reflexos juridicos das intervencdes sobre o corpo humano ao longo
da vida, englobando estudos sobre ensaios clinicos, pesquisas cientificas em seres hu-
manos, internagao forcada, privacidade e sigilo em atendimento de satde de pacientes
adolescentes, transexualidade. A terceira tem por objeto as questoes atinentes ao fim da
vida, abrangendo diretivas antecipadas de vontade, morte dignae transplante de 6rgaos.

As auténticas contribuicoes dos coautores tém uma linha firme de interpretacao dos
normas exi e ink das solugdes p is no marco da legalidade cons-
titucional e de protecio intransigente da dignidade da pessoa humana. Sob tais premissas,
0s textos aqui reunidos refletem os didlogos, o compartilhamento das bibliotecas pessoais
(virtuais ou n%o), as trocas de ideias e as reflexces individuais. O leitor tem em maos uma
obra coletiva no seu sentido mais genuino, “feito e costurado a diversas maos”. A bem da
verdade, os intrincados problemas do Biodireito revelam, em esséncia, dilemas da vida re-
novados pela revolugzo bic l6gica. Reforca-se anecessidade de hoje (( pre) colocar
o ser humano como alvo de toda proteczo juridica, como fim primordial do Direito. E certo
também que muitos dos avangos biotecnologicos, por seu alto custo, nio sio acessiveis a
parcela significativa da populago, fato que agrava certas vulnerabilidades, quando no tor-
na vulnerdveis determinad: . A concreti de “sonhos” por meio do progresso
biotecnocientifico, como legitima expressao dos anseios humanos, tais como o acesso a0
projeto parental, a cirurgia de transgenitalizacao, e de modo geral a remédios e técnicas que
possibilitam melhor qualidade de vida, pode, por outro lado, desnudar sua face perversa, ao
ensejar a mercantilizacio da pessoa humana, com especial risco as populacdes vulnerdveis.

O Biodireito: tutela juridica das dimensoes da vida, obra que ora se apresenta ao pu-
blico, nasce de um contfnuo desconforto de diversos pesquisadores, sobseguralideranca
da Professora Heloisa Helena Barboza, sobre a invasao da biomedicina e biotecnologia
em todas as dimensces da vida. Embora essa crescente interferéncia no ser humano
seja muitas vezes benéfica, nem sempre se da sem riscos e de modo igual para todos. A
insuficiéncia dos institutos juridicos diante desse quadro, que ha tempos ¢ sinalizada,
somente poderd ser atenuada com esforcos coletivos de reflexio e pesquisa - compro-
metida e séria — que poderdo indicar os possiveis rumos de proteco da pessoa humana
na era da biopolitica, a partir do respeito a dignidade humana e da afirmacao axiols gica
da fraternidade universal.

Livia Teixeira Leal
Vitor Almeida
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a0 tema, ajustidicarsua regulamentacao o quanto a.mes,
tos dissonantes a axiologia do ordenamento e decisoes

O ALCANCE DA PROTECAO DO NASCITURO
NO DIREITO BRASILEIRO EM FACE DA
REVOLUCAO BIOTECNOLOGICA

que hdatualmente com relacao
de modo a impedir entendiment . Lk > orde
relegadas a0 mero subjetivismo de andlise casuistica pelo Judicidrio. -
Necessério, entao, que haja a promulgacao de lei especifica para rc?gular :]ur‘{dlsa-
rmenteaatividade dareproducaoassistidaemsua integralidadee compl;xnc}ade, incl ‘;mse
assi 0 imato do doador de gametas podera ser quebrado

no tocante as situagoes em queo anonimal ) £
em prol da construgao da identidade e personalidade da pessoa gerada por meio das

técnicas de reprodugao assistida.

. Vitor Almeida

D Direito Civilpela Universi JER).

fessce Atiurin da DiteHo CiVl da U ivereh o Ay
UFRR]). Professor dos cursos deespecializagao do CEPED-UERJ, PUC-Rio e EMER).
Vice-diretor do Insituto Brasilero de Biodireito e Bioética (IBIOS). Pos-doutorando
em Direito Civil pela UERJ. Advogado.

Quem sabe que o tempo esté fugindo descobre, subitamente,
a beleza unica do momento que nunca mais serd...

Rubem Alves

Sumirio: 1. Cy desiniciais: a posin utero. 2. Aqualificacojuridica
do nascituro no direito brasileiro. 3. Pessoa e personalidade no direito civil contemporaneo
4. O tratamento do nascituro no cenario normativo nacional. 5. A abrangéncia e o alcance
do conceito de nascituro no direito civil contemporaneo. 6. Consideragdes finais: o futuro
da condigio humana.

1. CONSIDERAGOES INICIAIS: ADMIRAVEIS NOVOS TEMPOS IN UTERO

As inovagdes oriundas do desenvolvimento acelerado das ciéncias biotecnologi-
cas e biomédicas, principalmente a partir da segunda metade do século XX, marcaram
profundamente as relagdes sociais, sobretudo as familiares, e pressionaram a ciéncia do
Direito a repensar e reformular institutos que se encontravam sedimentados no “mundo
natural”, restando, assim, a0 campo juridico tentar acompanhar esse progresso de modo
a proporcionar seguranga nessas relacoes emergentes. Dentre as diversas inovagoes
provocadas pelos avancos cientificos, as técnicas de reprodugio humana assistida sus-
citaram importantes e intrigantes reflexdes, e queainda urgem, em grande medida, por
solugdes por parte do Direito. Notadamente, com a fertilizacao in vitro (FIV), técnica
extracorporea que permitiu a criacao de embrides humanos em laboratério, ou seja,
fora do corpo da mulher, as questoes se tornaram ainda mais controvertidas e sensiveis,
descortinando uma profunda transformacio no alcance e na extensao da protecao do
ser humano concebido no ttero e do embrido humano crioconservado.

A ciéncia continua a romper com a ordem natural das coisas e a dessacralizar a
natureza. Em 2018, foi noticiado que cientistas espanh6is conseguiram criar, na China,
um ser hibrido de humano e macaco. De acordo com o relato divulgado, “os estudiosos
modificaram embrioes de macaco e injetaram células humanas capazes de gerar qualquer
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tipo de tecido”. Criaram, desse modo, uma quimera cientifica, nome dado a combinagéo
de pelo menos dois conj deDNA. “Na logia grega, quimeras sao criaturas com
cabega de ledo, corpo de cabrae rabo de serpente. No caso do experimento, 0 resultado
foi uma quimera de macaco, mas ela nao chegou a nascer, pois os pesquisadores inter-
romperam a gestagao™.!

Igualmente surpreendente foi a noticia de que um cientista chines teria criado
os primeiros bebés geneticamente modificados, também em 2018. Segundo afirma- ;
coes do proprio cientista, teria sido utilizada a técnica de edigao de genes conhecida
como CRISPR? para modificar um gene e tornar as gémeas resistentes contrao virusque
causaa AIDS.> Aposadivulgacao de talexperimento, a Organizagao Mundial de Saude
(OMS) defendeu a proibicao das técnicas dealteragao genéticaem embrioes humanos. &

De fato, tais revelagdes no campo da ciéncia em matéria de reproducdo huma-
na provocam angustiantes dilemas éticos sobre os limites do progresso cientifico,
sobretudo quando a prépria natureza humana ¢ colocada no centro do debate. Se, 3
por um lado, tais experimentos podem beneficiar o i o de bebes saudaveis,
a exemplo da modificacao genética, ou a criagao de “fabricas” de 6rgaos para trans-
plante, como nos casos das quimeras, por outro, & inquestionavel as possibilidades
desconhecidas com essas técnicas € 05 conflitos éticos. Nao obstante, enquanto o E
mundo juridicoaindase encontraa margem de tais debates, ¢ indispensavel repensar #}
e revisitar temas ja antigos, mas que sao ressignificados e alvejados pela revolugao &

biotecnolégica. Desse modo, o presente trabalho objetiva analisar a qualificagao
juridica do nascituro no direito civil brasileiro, bem como a abrangéncia e o alcance ;
de seu conceito a partir do desenvolvimento da biotecnologia. Um tema que parece |
antigo, mas que é catapultado ao cerne das discussdes sempre que novas descobertas %
cientificas sao reveladas e que coloca no centro das atengdes o proprio conceito de 4
pessoa e o sentido do Direito. y

2 AQUALIFICACJ\O JURIDICADO NASCITURO NO DIREITO BRASILEIRO

Nao ¢é de hoje que juristas consagrados se debrugam sobre a qualificagao juridica
do nascituro no direito alienigena’ e brasileiro.? Diversas sao as teorias que procuram

do,em 2017,

. Oscientistas “jati
técnica CRISPR: g
olhos ¢ pancreas. Depois, foram introduzidas células-tronco de rato, capazes de gerar esses 6rgaos”. Dispontvel
il Vot amoser-hibri

em: [hup globo.com/Cienci P ido-de-huma-
no-e-macaco-na-china html]. Acesso em: 04.10.2019.
“ . - a 4

pel pacadas”  ou *Crispr” na sigla em inglés.
Disponivel em: [hupsmmu.:lpais.convbmillmw/lllzelcizncinns«)zzwsa,l74686.hun1 . Acesso
04.10.2019.
Cf., na doutrina de paises de cultura romano-germanica, BARRA, Rodolfo Carlos. Los derechos del por nascer
el ordenamiento jurtdico argentino. Buenos Aires: Editorial ‘Abaco de Rodolfo Depalma, 1997; CATALANO, P
rangelo. Os nascituros entre 0 direito romano e o direito latino-americano. Revista de Direito Civil, n. 45
jul/set., 1988; TORCO, Jose Maldonado y Fernandez. La condicion juridica del *nasciturus™ en el derecho esp
Madrid: [s.n.], 1946. Sobre o tema no sistema anglo-saxdo, v. WELLMAN, Carl. The concept of fetal rigthts.

and Philosophy, 21, Kluwer Academic Publishers, 2002. p. 65-93.
5. Ver, por todos, MONTORO, André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira. Condicdo jurtdica do nasciturono &

brasieiro. Sao Paulo: Saraiva, 1953 ALMEIDA, Silmara Juny Chinelato e. Tutela civil do nascituro. 530

w
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ng]iCarc. funf!amenlar a protecao juridica destinada aos concebidos no uf

Na :xpelfléncna ngislativa brasileira, desde os esforcos empreendidos a ¢ i :jn aleo,
ragdo e sistemalizagdo da primeira codificagéo civil nacional promul, adl;"ca lag el almj
ao atual esuaglo de tramitacdo do chamado estatuto do nascituro,® r%éo stm d 15‘316
que nossa legislacao tenha expressamente adotado uma defini¢ao s'obre a : bt i
[qmt.cs da pmlgcéo do nascituro. O reflexo desta obscuridade legal ¢ semidome:saD =
cJunsprudéncla,as quais ainda nao se definiram em relagao a orientaca s Siin
diante do ordenamento juridico brasileiro. Fho marc ddeiade

A pre a odi ivi
r: :dz:ral;lgz:;;.ao do;:odlgo Civil de 2002 em pouco alterou a solugao legal anterior-
me i a, l;pon o, em. seu artigo 2°, que a “personalidade civil comeca com o
:ajzul gn 0 com vi da, mls allelgoeasalvo, desdeaconcepgao, os direitos do nascituro™
rina, a partir da nebulosidade deste di iti i g
spositivo, ramifica-se em interpretaco
A EEUL i etagoes va-
m;as ° q:e ;orf\a qualquer incursao no tema um trabalho drido e movedico. A aparente
Ln’:;cll)s:{c; o legislador ordinario suscita uma indagagao central: Se a personalidade civil
p < - .
uA a apenas apos 0 nascimento com vida, como pode a lei assegurai direi
do nascituro? Ry
A = -
e :‘_‘eSEZ? d;ai persor.wlldade tornou-se central para a escorreita compreensao da
dummz Iil:ln icad odnascuuro no direito patrio. Duas orientages nortearam a doutrina
go periodo, no tocantea categoria juridi i o
] s ico do nascituro. f
André Franco Montoro e A| et meede porsonalidade
nacleto de Oliveira Faria: “a primei
? : “aprimeira, concede personalidad
a0 nascituro desde a concepgao, ici ; e
, condicionando-lhe os direit i i
it 0s ao ulterior na:
com vida”, enquanto “outra, admi i N
0 s h ite personalidade apenas a partir d i
vida, resguardando, porém, ev: is ‘direi it modomalsconsto,
3 , , eventuais ‘direitos’ do nascituro i
; : , oude modo mais
resguardando as ‘expectativas de direito’ do nascituro”.” M

Nessa linha, se infere que 0 momento de atribuicao da personalidade civil era
N q I{ tribuic: p il era o
] 2 € perso-

parametro definidor da natureza juridica do nascituro, se considerado detentord
nalidade, ou seja, pessoa, ou se tido como uma figura hibrida que, embora no fosse uma
s g bi q

8 m:
pessoa, teria assegurado suas “expectativas de direitos”. Mas, de todo modo, salientava

adoutrina que em ambas as teorias “resguarda- ntere e er, be

ds b: a-se 0 interesse do que h:

8! q a de nascer, bem
como subordina-se o exercicio de qualquer direito a condigao do nascimento com vida
oquedenota “tratar-se de uma discussao estéril”, muito embora sejam numerosas suas

» «
Tepercussoes sob o aspecto pratico”.®

Em qu ite i 0 a
e doqmen Ze:ee‘o tema dsuscne indagacoes ha séculos, nao restam duvidas que a atua-
impoe de maneira pujante. Dentre i i
T 1 e 0s diversos motivi de-se di
e e 0s, pode-se dizer
q zao da reelaboracdo das bases conceituais em torno das nocoes de pessoa e

Saraiva, 2000; e, SEMIAO, Sérgio Ab

, 2000; ¢, i dalla. : i

gL;do Ao alos 0%18. la. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do biodireito. 2.
nominado “Es ituro” foi

O denontiady !:‘l’l:’l: :: .:llsm‘lnro foi proposto pelos deputados federais Luiz Bassuma (PT-BA) e Miguel

S (P M) b amery 78, em 19 de marco de 2007, visa alterar o Decreto-Lei 2.848, de 1940 ea Lei

o L A ocg;uamsc apensados ao projeto de Lei n. 478/2007, as seguintes proposicoes

i S > e, 116:)?/;%)‘:27'1560:}%:’“‘ 8116/2014, 788/2019, 4149/2019, 11105/2018,

i X 1 : 9 ¢1009/2019. Em 04.10. e

r M(;zula(r)d:: fcsdlgn:ﬂn de Relator na Comissdo de Defesa dos Direitos da Mulher. HiNe IR

E Monrono}nd': Fllnco FARIA, Anacleto de Oliveira. Op. cit., p. 7.

2 , André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira. Op. cit., p. 7-

£
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3. PESSOAEPERSONALIDADE NO DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Os conceitos de pessoa e personalidade sao centrais para a dogmatica juridi

e atravessam o ordenamento civil-constitucional brasileiro em toda sua ex[e; a .:a
qltimas f:léfadas foram especialmente importantes para o enaltecimento destes is::tl‘ ;
tos no direito patrio, principal aposac 40, na Constituicio de 1988“:—
dignidade da pessoa humana como principio fundante da republica e vetor axiolo s
nuclear. A preocupacao com a tutela integral da pessoa humana ap'és duas Gor Ogll;o
Guerras Mundiais e os horrores do holocausto nazista, se tornou c:;da vez mais it
te nas ordens juridicas ocidentais, que p acol lar e o C‘;'_%C.ﬂ\-
humanos fundamentais nas Constituigoes nacionais e reconrhccere l';lE er : dm?los
da personalidade em seus Cédigos Civis.? PR

‘A fonsagracz'lo do principio da dignidade humana em Declaragées Internacionais
de Direitos Huma}nos e na propria Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988, no art. 1°, inciso 111, além de ter um papel limitador do “inteligente egoismo”
que guiava o mercado através da garantia do livre jogo das vontades, teve o ng)éril d .
fortalecer e priorizar a protecao da pessoa h sendoade ¥ i-la medi i 2

reconhecimento de sua primazia, em todos os aspectos, no urdcnamuenlojun'dico

personalidade no cenario normativo nacional ja evocaria a revisitacao do tema. Mas, §
além disso, o acelerado progresso biotecnocientifico e biomédico das ultimas décadas
também descortina novas situagoes que 1 di aprotecaodo ituro,
que vao desdeas técnicas de reproducao t assistida, que possibilitaram a concep-
40 do embrido em lat rio, p do pelas novas formas de intervencio 3
médico-cirtrgicas in utero até a realizacao de exames diagnosticos ainda durante a fase §
gestacional. Incluem-se, ainda, as recentes possibilidades de modificagao genética e a
criagao de seres humanos hibridos (rectius: quimeras humanas).

0 estudo da qualificacdo juridica do nascituro também nao pode se distanciar do
contexto social que cerca o “imaginario sobre a vida pré-natal”, tendo em vista o papel
da reproducéo humana numa sociedade ainda marcada por fortes tracos matrimoniaise
religiosos, onde a perpetuagao da espécie € ainda concebida como umaimposicao social.
Nesta esteira, escreveu Debora Diniz: “ter filhos biologicamente vinculados € mais do
que um desejo de exercera maternidade ou paternidade, poissignificaa vincula¢doaum
ideal de reproducao social pela funcao da familia e da filiagao, inserindo os individuos

em uma ordem de parentesco”.’ .

Os mistérios que cercavam a formacao do ser humano no ttero materno foram
paulatinamente desvendados por meio dosavangos da medicina. Deacordo com Claudia
Pancino, “a partir do século XV1, nos textos médicos, sobretudo nos de obstetricia, en-

quencias deimagens que rep o nascituro”.'® Essas representacoes,
se inadas em ordem ci 16gica sob luzes atuais, permitem entrever “a passagem
de uma ideia ‘afetiva’ da formacao da vida no ventre materno para uma imagem cientifi-
ca e ‘verossimil’: mais ainda, delas emerge a construcao da imagem social do feto como
produto histérico e cultural”.!!

" f\ssnm,.a dignidade da pessoa humana passou a ser considerada no ordenamento
J{xrxdlco nacional como “principio fundamental de que todos os demais principios de-
rivam e que norteia todas as regras juridicas”."> A mudanca paradigmatica oj er:da el

Consmul.cio daRepublicade 1988 elevou a pessoa humanaa categoria cemlr)al d Ed :
namento juridico brasileiro. Esta centralidade se impoe na medida em que a dij (:15134:;
dapessoa humana confere unidade axiol6gicaa todo o sistema normativo, exigingdo uma

releitura de todas as normas infraconstitucionais a 0s valores maiores albergados
fraconstituci luz d lo b d
S g

Desse modo, a intromissao da medicina, cada vez mais avangada, no periodo
pré-natal tem alterado o imaginario social a respeito da fase de formagao do nascituro
no ttero feminino, o que tem descortinado novas inquietacoes nos ultimos anos. Estasi
consideragdes demonstram que o problema da qualificacao juridica do nascituro nao se
resume 2 mera formalidade de técnica, mas se apresenta como uma relevante questao 3
tedrica a ser enfrentada de modo a propiciar uma tutela mais adequada ao nascituro no;
direito brasileiro diante do progresso da medicina pré-natal.

3 C;ncgltugr‘a pessoa humana no atual contexto de reconstrugio da categoria do
m:rr[l: |re|lolc1v1| co.melmporzneo nio»é uma tarefasimples, principalmente a partir do
; seco valor da dignidade reconhecido a todas as pessoas humanas. Desse modo, po-

e-se aﬁ.rmar que um dos consensos a respeito do conceito de pessoaadvém da “ osyiPio
!anlegx‘ada na experiéncia juridica ocidental, resultado de longa elaboragao hils)wri“
influenciada por diversas concepgdes filosoficas, assim, como pelarica avemﬁra semai l'(a‘
de seu suporte vocabular”.* Em outras palavras, ja se disse que 0 “conceito 'un'dic':)ldc:
Pessoa humana nao nos foi concedido, mas arduamente construido”.> ¢

Indispensavel, portanto, a anilise da renovada dogmatica a respeito das nogoes de
pessoa e personalidade sob a perspectiva do direito civil-constitucional e sua influéncia, &
no tratamento juridico do nascituro, bem como as novas bases tedrico-conceituais que;
visam a reformulagao dos conceitos e teorias subjacentes a questao do nascituro no di-
reito patrio diante da constatacao de sua insuficiéncia, mormente para fins de protecao]
dos interesses extrapatrimoniais do concebido no utero feminino. 12 I SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sao Paulo: Atas, 201

13. FACHIN, Luiz Edson. Fund: , Limites e i _‘:-n mc"-’gs- ;z; -

trutiva e de fndole Constituci iscipli i i

;}B A p.usn;.l daDisciplina dos Direitos da Personalidade no Codigo Civil Brasileiro. Revista
. RIBEIRO, i i

TElem.‘«,G/‘«“n:v'o Ptl;:r; ::‘:dl:e-:;::ades e Capacidade do Ser Humano a partir do Novo Codigo Civil. In:

P Homumom_ At e . Gustavo Pereira Leite (Coords.). Manual de Teoria Geral do Direito

FIUZA, César. Teoria filosofico-d
Pl T T du'f,‘i';‘i‘,’,f?;’;“{"“" de direito sem personalidade. Revista dos Tribunais, ano

. Debora. Entre o sonho, o tratamento e 0 vicuo dalei. O Estado de Sao Paulo, Sio Paulo, 24.01.2009. p-
10. PANCINO, Claudia. Como nos éramos. Nascituros e fetos na historia: entre imagens e imaginario. Histor
Questoes e Debates, n. 47, Curitiba, PR Editora UFPR, 2007. p. 16.
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A etimologia do vocabulo pessoa deriva do substantivo latino persona,‘f’ cujas
raizes repousam na palavra grega prosopon, que origi servia para designar a
mascara que 0s atores usavam com 0 objetivo de fazer ressoar s suas vozes. Gustavo
Pereira Leite Ribeiro ressalta que “em sua evolugao semantica, o termo [pessoa] pas-

i do e, a seguir, estendeu o seu sentido para

soua d op rep

indicar o ser humano”."”

Judith Martins-Costa registra que “a expressdo ‘sujeito de direito’ e uma invencao
modernaeo termo ‘individuo’ nao tinha o sentido que tem paranés”.' Imputa-sea Tho-
mas Hobbes a formacao da concepgao de pessoa como individuo, em meados do século
XVIL. Segundo o filosofo, “uma pessoa € 0 mesmo que umator, tanto no palc?g como na
conversagao corrente. E personiﬁcar érepresentar, sejaasimesmoou aoutro”.'? Apessoa ;
era vista como representacao, confundindo-se com o papel social desempenhado. Nesta
senda, infere-se que o discurso juridico tradicional reduzia a pessoa natural a categoria
de sujeito de direitos (subjetivos), conquanto fosse aquele detentor de p_ersonalndade
e, portanto, capaz de titularizar direitos e obrigagoes na orbita civil, polarizando, dcsse
modo, osextremos da relagao juridica. Assim, “pessoa ¢éosujeitodedireitoem plenitude,

capaz de adquirir e transmitir direitos e deveres juridicos™.

Sob essa 6tica, costuma-se definir os sujeitos de direitos como um dos elementos
darelacao juridica.** Conforme Manuel A. Rodrigues de Andrade, os elementos, mesmo
«sendo estranhos 2 estruturainterna darelacao juridica, todavia sao necessarios paraque
a relagdo tenha existéncia”. Nesta linha, emergiu a paridade entre pessoa e sujeito de
direitos, e este eraqualificado como elemento subjetivo de determinada relagao j\.lru?licaA
Os suijeitos da relagao juridica eram, portanto, definidos como “os pontos terminais da
linha em que figuramos a relagdo juridica; sao os suportes desta relagao; as pessoas entre

» 23 “

as quais ela se estabelece”.

g

Segundo Francisco Amaral, 0 termo pessoa “tem um signiﬁcadc vulgar e outro
juridico”.** Em sentido comum, “pessoa ¢ o ser humano, mas tal sentido nao serve a0

16. Diogo Luna Moreira leciona que “originariamente, a palavra pessoa se referia as mascaras utilizadas pelos atores
greco-romanos, atraves das quais podiam ampliar as suas Vozcs (per-sondre) ¢ Expressar o° sentimentos de per-
Sonagens retratados. Ligado a esta ideia de mascara (prosopon), 0 (€TmO Persona passou 3 set utilizado também
para identificar um status social do individuo humano” (MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas ¢ autonomia pr!vadn 4
d reflexivas da lidade e dimensd is da pessoa a partir da teoria o direito privado.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. XVIL).

17. RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Op. cit., p- 177 :

18. MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, personalidade, dignidade (ensaio de uma qualificagao). Tese de livre-docéncia
emdi lap d: gregacao d 1dade de Direito da U dade de Sao Paulo. Maio, 2003. p-

2. -

HOBBES, Thomas. Leviat téria, P i 1 (Colegao “Os pe )-4

Trad. de Jodo Paulo Monteiro ¢ Maria Beatriz Nizza da ilva. Sao Pavlo: Abril Cultural, 1974. p. 101, apud, MAR-

TINS-COSTA, Judith. Pessoa, personalidade, dignidade (ensaio de uma qualificagao) cit., p- 23 :

20. LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 96. = s

21 Segundo Manuel A. Rodrigues de Andrade, costumam-se enumerar como elementos da relagao Jur'dm;-
sujeitos, o objecto, o facto juridico e a garantia” (ANDRADE, Manuel A. Rodrigues de. Teoria Geral da Rel
Juridica, v. 1, sujeitos e objecto, reimp.. Coimbra: Almedina, 1997.p. 19).

22. 1d. bid., p. 19.

23. 1d. 1bid., p. 19.

" AMARAL, Francisco. Direito civil: introducao. 7- ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 252

°
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Direito, que tem vocabulario especifico”, enquanto nalinguagem juridica “pessoa é o ser
com personalidade juridica, aptidao paraa titularidade de direitos e deveres. [...] Pessoa
&0 ser humano como sujeito de direitos”.”>

Nesse trilho, opoem-se duas concepgoes a respeito da nogao de pessoa apés longa
evolugo semantica do termo. Para os naturalistas, “todos os individuos tém personali-
dade, considerada inerente a condigao humana como atributo essencial do ser humano,
dotado de vontade, liberdade e razao™. Por outro lado, a concepgao formal, “propria
da ciéncia juridica positivista, a personalidade & atribuigdo ou investidura do direito.
Pessoa e ser humano néo coincidiriam. Pessoa nao seria o ser humano dotado de razao,
mas simplesmente o sujeito de direito criado pelo direito objetivo”.*"

Esta perspectivaestruturante e formalistadanocao de pessoa como sujeito dedireito
(subjetivo) e de mero elemento da relacdo juridica, dotado, portanto, de personalidade
juridica, acaba por se demonstrar como reducionista e artificial, uma vez que funciona
como “maquina de exclusao de seres humanos™ e descurada complexidade darealidade
social a ponto de obscurecer as dimensces da pessoa humana. De fato, na medida em
quebuscava contemplar num conceito tinicoacategoria da pessoano universo juridico,
ampliando-se paraabarcaras pessoas coletivas (juridicas), olvidou-se que no epicentro do
Direito s encontraa 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 relagoes juridicas, como
sujeito de direitos subjetivos, frustra a exigéncia de conduzir a pessoa humana a cate-
goria central do ordenamento juridico, sobretudo de garantir e efetivar as dimensoes do
principio da dignidade da pessoa humana. Neste passo, Rose Melo Vencelau Meireles
esclarece que a “pessoa ¢ em si, nao apenas tem para si titularidades. O ser alcanca pa-
tamar central nos valores constitucionais. Consequentemente, as categorias do ser nao
podem permanecer marginalizadas, como outrofa”.*

Paulo Lobo assevera que pessoa ¢ “atributo conferido pelo direito, ou seja, nao &
conceito que se extrai da natureza. E, portanto, conceito cultural e histérico, que o di-
reilo traz para seu ambito™. Na legalidade constitucional, a pessoa humana ¢ mais do
que mero titular de situagoes juridicas subjetivas, mas ¢, a0 mesmo tempo, alvo de todo
arcabougo protetivo dosatributos essenciais a suadignidade, voltadosa tutela e promogcao
do livre desenvolvimento da personalidade em sentido objetivo. A pessoa humana se
torna, portanto, em categoria central e valor nuclear do ordenamento juridico. Efor¢oso
reconhecer que o atual conceito de sujeito de direito ¢ mais amplo do que o de pessoa.
Desse modo, “ha sujeitos de direito que ndo sio pessoas fisicas ou juridicas”.”" Sujeitos

25. 1d.1bid.,p. 252.
26. 1d. Ibid., p. 253.
27. AMARAL, Francisco. Direito civil cit., p. 253.
28. MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 73.
29. MEIRELFS, Rose Melo Vencelau, Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 16.
30. LOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 96.
. 1d.1bid., p. 99.




“

de direito seriam, portanto, «todos s seres e entes dotados d; cagacidzde paraadquirir
ou exercer titularidades de direitos e responder por deveres juridicos”- A
Pode-sedizer queas pt a0 sempre titulares das situacoe: Jl_md\cas subjetivas,
nas quais 0 centro dei tutelado pelo ord olheé penlngn;e, con?l;ianlo,
nem sempre o nuicleo do interesse merecedor de tutela encontra um titular gua i Ca.do
cOmO pessoa, oS termos j vistos, mas pode-se_ conffomar com um [.uu:lar esprovido
de personalidade. Nestes casos, percebe-se que tl[ular1d§d§ e pers?rfall‘da enem ser:\pre
coincidem. Na medida em que se distinguiu a nogao classica d‘eA direito s{ubjet}w ese
passou a adotar a de “situagdes juridicas subjetivas” se permitiu que l}tularlQade se
destacasse do exercicio, oportunizando, assim, quea titularidade de determinadasituagao
fosse atribuida a um ente despersonalizado.
Em que pese tal entendimento, pode-seafirmar que um ldcs atfiblAu.os que ;onfere a
condigao de pessoa nos termos hoje codificados éa pe}'sona{lldad:c Jgnd ica. A dimensao
normativa da pessoa humana implica a aptidao para titularizar direitos e deveres na or-
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dem juridica. De todo modo, sem desconsiderar as demais, ser pessoa é,antes l!e tudo,
mas nao s, ser sujeito de direito, mas concretamente considerado em suas relagdes com
os demais.

1 a partir do i o com vida, todo ser humano, enquanto tal,

tem personalidade juridica. Heloisa HelenaBarboza ressalta que “este reconl-fecime?lg
& uma notavel conquista do direito moderno, o que nao ocorreu e:n outras épocas”.

A igualdade entre os géneros impde a preferéncia pelo uso fio termo pessoa para
indicar o homem como ator do mundo juridico” > o que foi, em feliz hora, ?b@p
vido pela legislagao civil que alterou a expressao “lgdo h.orlnem € capaz de direitos
e deveres na ordem civil”, inserta no art. 2° do Codigo Civil prelen‘lo, para a atual
referéncia a pessoa no art. 1° do Codigo vigente. Con[onge a mencl.onada autoraa
“personalidade em sentido juridico ¢ a aptidao reconhecida pgla le\.para tornar-se
sujeito de direitos e deveres; como pressuposto da‘ c_onsrela'mulandade das rela-
coes, a personalidade corresponde 2 capacidade juridica”, assim, cqmpreende_ quea
“personalidade éa qualidade inerente ao ser humano que o torna titular de direitos

e deveres, sendo pessoa 0s que a tem

» 35

A respeito da conformacao da nogao de personalidade a luz da tabua axiologica

constitucional, Heloisa Helena Barboza entende que “a personalidade é uma qualidade,

propria da condicao humana, de pertencer acomunidade juridica. Trata-se de uma exi- -
gencia da dignidade humana que se impoe ao direito™.

» 36

37. TEPEDINO, Gustavo. A Tutelada ivil-C

no tri iciona César Fiuza: “Pessoa ¢ uma coisa, sujeito de direitos ¢ outra.
. Neste mesmo trilho, se posi <a : ;
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A rigor, a personalidade vista sob uma perspectiva estrutural sempre foi tomada
em sua acepgao subjetiva, indicando a titularidade das relagoes juridicas.’” No entanto,
a0 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 protegao por parte do orde-
namento”.

A personalidade passa a conceber, a0 menos, duplo sentido. Sob o perfil subjetivo,
identifica-se com a aptidao para adquirir direitos e contrair obrigacoes, enquanto sob
o aspecto formal se revela “como conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa hu-
mana, considerada como objeto de protegio por parte do ordenamento juridico”, que
configuram os direitos da personalidade.”

Os chamados direitos da personalidade,® apés pedregoso trajeto afirmativo no
campo doutrinario,* foi finalmente objeto de preocupagao sistematica do legislador no
Codigo Civil de 2002, reservando-lhe um capitulo especifico, que nao restou imune as
mais duras criticas. Ainda assim, a doutrina civil-constitucional tem se dedicado a pro-
mover uma releitura mais adequada destes disposi aluz dalegalidade constitucional,
de modo a efetivar e concretizara clausula geral de tutela e promogao da pessoa humana.
Sob a perspectiva da metodologia civil-constitucional, tem-se que as situagdes juridicas
existenciais s3o proeminentes sobre as patrimoniais,* o que justifica a relevancia dos
direitos da personalidade em nosso ord >.

A valorizagdo da pessoa humana em sua dimenséo existencial no ambito do direito
civil demonstra a preocupagao com o livre desenvolvimento da personalidade e com o
respeito a sua dignidade.

d Brasileiro. Temas de Direito

Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 29.

38, 1d. Ibid., p. 29. San Tiago Dantas j4 lecionava que o termo personalidade poder ser tomado em duas acepgoes:

“[...] a palavra i estd tomada, ai, em doi tidos diferentes. Quando fal: direitos da perso-

nalidade, nao estamos identificando ai a personalidade como a capacidade de ter direitos e obrigagdes; estamos
i a idade como um [ 1, como rjunto de atrib tes a condig

humana; estamos pensando num homem vivo e nio nesse atributo especial do homem vivo, que ¢ a capacidade

juridica em i omoa ". DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil.

Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1979. p. 192.

TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 25-62.

Cf. CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade, trad. de Afonso Celso Furtado Rezende, Campinas: Romana,

2004; DONEDA, Danilo. Os Dircitos da Personalidade no novo Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Parte

Geral do Novo Codigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004. p. 35-58; SCHREIBER, Anderson. Os Direitos da Per-

sonalidade no Codigo Civil de 2002. In: FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO, Gustavo. Didlogos sobre Direito Civil

Rio de Janeiro: Renovar, 2008. v. 2, p. 231-264.

. Leciona Gustavo Tepedino que: “Destacam-se, antes de mais, as chamadas teorias negativistas (Roubier, Unger;
Dabin; Savigny; Thon; Von Tuhr; Enneccerus; Zitelmann; Crome; lellinek; Rava; Simoncelli, dentre outros), que,
no século passado, refutaram a categoria dos direitos da personalidade. Afirmava-se, em sintese estreita, que a

idade, identi com a titularidade de direitos, ndo poderia, a0 mesmo tempo, ser considerada
icsio dmissao dos direi

&g

bieto deles. Tr in d

titular d m juridica. .. Assim, toda pes

d ». FIUZA, César. Op. cit., p. 87.

dedi

B.‘iksou Heloisa Helena. Verbete Capacidad. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo (Dir.). Enciclopedia.

Bioderecho y Bio¢tica. Granada: Biblioteca Comare de Ciencia Juridica, 2011.t. 1. a-h, p. 324 (raducdo livre).

. 1d. Ibic .p.}lﬁ(n’ldncﬂolim).

. p- 324 (traduggo livre).
id., p. 235 (traduco livre).
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3
da levaria a legiti do suicidi

da sendo também eloquente a objecdo for-
mulada por lellinek, para quem a vida, a satide, a honra, ndo se enguadrariam na categoria do ter, mas do ser, o
que os tornaria i -oma nogao de direi ibjetivo, i a tutela das relacoes patrimoniais e,
em particular, do dominio™. TEPEDINO, Gustavo. Op. cit., p. 25.
. Portodos, v. MORAES, Mari; i i d i
Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 121-148.
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4. OTRATAMENTO DO NASCITURO NO CENARIO NORMATIVO NACIONAL

No Brasil, o legislador infraconstitucional optou por adotar como instante para ¥
atribuicao da personalidade o nascimento com vida, o qual é aferido através da primeirg$
troca oxicarbonica com o ambiente.** Manteve o Codigo Civil de 2002 0 mesmo crité :
adotado pelo Codigo Civil de 1916, semadicionar outros requisitos condicionantes como 3

preferiram ordenamentos alienigenas.* Talvez fruto da centenaria discussao acercada g

extensio da personalidade aos nascituros, o Cédigo Civil atual, na linha do anterior,
exp previu a sal da dos direitos do nascituro desde a concepgao.

A disposicao contida no art. 4° do Codigo Civil de 1916, que corresponde ao art,
2° do vigente Codigo Civil, com pequenas modificages textuais que nao alteram subs-
tancialmente o dispositivo, atribui personalidade civil no
vida, e assegura os direitos do nascituro desde a concepgao, desafia a doutrina nacional
ha décadas na busca da exegese mais adequada. ;

0 Cédigo Civil de 2002, na linha do anterior, prevé expressamente direitos a0 nas-

cituro, como, por exemplo, o direito a se beneficiar de doagao (artigo 542) e de heranca §

(artigos 1.798), o direito ao reconhecimento de paternidade (artigo 1.609, paragrafo
(inico) e o direito acuratela (artigo 1.779). Nas ultimas décadas outras leis infraconstitu-
cionais reforcarama protecao do nascituro, a exemplo daLei8.069/1990, que assegurou
o direito a assisténcia pré-natal (artigo 8°), e as Leis 9.434/ 1997, que procurou resguar-
dar o direito a saiide e integridade fisica do nascituro ao proibir a gestante de dispor de

o0 do nascimento com #
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0 reconhecimento do direito a vida do nascituro ¢é extraido pela doutrina da cri-
inalizacdo do aborto, na medida em que o Codigo Penal tipifica as condutas do aborto
wocado pela gestante ou com seu consentimento (art. 124) e do aborto provocado
* por terceiro com ou sem consentimento da gestante (arts. 125 e 126). Por outro lado, o
proprio legislador penal afastou a punibilidade nos casos em que o aborto ¢ praticado
pelo médico em razéo de nao haver outro meio de salvar a vida da gestante (art. 128,
inc. I) ou nos casos em que a gravidez resulta de estupro e 0 aborto ¢ precedido do con-
sentimento da gestante, sendo que nas hipcteses em que a mulher gravida é incapaz, o
consentimento deve ser dado por seu representante legal (art. 128, inc. II). '

Embora os casos de aborto permitidos na legislagao penal sejam bastante restritos
o0 Supremo Tribunal Federal admitiu no julgamento da ADPF 54 a possibilidade de in:
terrupgdo da gestacao quando se tratar de feto anencefalico. Considerando a laicidade
do Estado brasileiro, o STF decidiu, portanto, que a prética de antecipagao terapéutica
do parto em caso de gravidez de feto anencefalico nao configura crime de aborto tipifi-
cado pelo Codigo Penal,*” buscando sobretudo resguardar os direitos fundamentais da
gestante, dentre eles a integridade psicofisica e a liberdade sexual e reprodutiva, pre-
servando, assim, a dignidade da gestante. A decisao da Corte demonstra que o direito a
vida do nascituro nao ¢ absoluto, podendo ser afastado, em alguns casos, em razio dos
direitos fundamentais da gestante, ainda que sem previsao expressa de excludente de
ilicitude no Codigo Penal.

Em que pese tal decisao, observa-se que os direitos assegurados ao nascituro em

> s internacionais, no Codigo Civil e em leis esparsas refor¢am a tutela do di-
reito a vida, seja de maneira expressa como o fez o Pacto de Sao José da Costa Rica, seja
P ’

tecidos, 6rgaos ou partes do corpo (artigo 9°, § 7°) e 11.804/2008, que reg| 1 u
os denominados alimentos gravidicos. Depreende-se, portanto, que nossa legislagao é
prodiga no tocante 2 previsao de direitos do nascituro, salvag dando seus i

desde a concepgao.

No plano internacional, a Convencao Americana dos Direitos Humanos (Pacto de
Sa0 José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, adotada no ambito da Organizagao
dos Estados Americanos e incorporada no ordenamento brasileiro através do Decreto
678, de 06 de novembro de 1992, dispoe em seu art. 4°, que trata do direito a vida, mais
especificamente no item 1, que: “Toda pessoa tem 0 direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao.
Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”. O documento internacional re-
vela, neste ponto, a preocupagao com a protegao do nascituro, especificamente, com a
salvaguarda da vida intrauterina.

43. Relata Heloisa Hels ~ i « i i
bonica no meio ambiente, ou seja, h4 vidaa partir do pri que o feto respi p
i id bilical viveu” (, facin e & i
paraa eutandsia? In: PEREIRA, Tania da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena. Vida,
morte e dignidade humana. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p.33).
44, Os romanos, por exemplo, exigiam, além do nascimento ¢ da vida extrauterina, a forma humana do recém-nas-
cido. Alexandre Ferreira Assumpgao ALVES leci N digium
€0 portentum, termos i pelos gl

% &

pessoas P
de criancas com forma animalesca, ou

el rmidades fieas graver, que ers antasiosamente atibuidas acoitus cum bestia” (O elemento subjetivo da
relago juridica: Pessoa fisica, pessoa juridica € entes néo-personificados. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 5.
jan/mar., 2001, p. 27).

&

I através, por exemplo, do reconhecimento do direito aos alimentos gravi-
dicos, como regulamentado na Lei 11.804/2008. Tal constatagéo tem levado a doutrina
amenosprezar 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.

'Observa-se, desse modo, que a defesa da extensao da personalidade juridica aos
nascituros tem crescido na doutrina* e jurisprudéncia nacionais,* ainda que nio se

45.°0 Tribunal JFatiiiie s Shoserfoy do voto do Relator, julgou procedente a agdo para declarar a inconstitu-

d segundo a qual a i pdo da gravidez de feto falo ¢ conduta tipil
nos artigos 124, 126, 128, incisos | ¢ 11, todos do Cédigo remll.;conua 0s votos dos Senhores Minis‘:rol;p(;f:li‘::
Mendes e Celso de Mello que, julgando-a Y condigoes de de i
das pel “elso de Mello e c ) v RicardoL Cezar
Peluso (Presidente), que a julgavam improcedente. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Joaquim
Barbosa e Dias Toffoli. Plendrio, 12.04.2012" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno, ADPF n. 54/DF,
Relatoria: Min. Marco Aurélio, julg. 12.04.2012. Disponivel em: [ http//www:stf.jus.br]. Acesso em: 11.06.1011:
46. CL ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro cit., passim; PAMPLONA FILHO, Rodolfo;
ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Tutelajuridicad luz da Constituicao Federal. Revista de Direito
Privado, ano 30, n. 251, abr./jun., 2006; AMARAL, Francisco. Direito civil: introducdo. 6. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006; FRANCA, Rubens Limongi. Instituicdes de Direito Civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1994; GA-
%ol;mc:' Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Rio de Janeiro: Saraiva,
vl *
. CL. CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. O nascituro perante os Tribunais. A recente decisao do Tribunal de
Justica de Sao Paulo. Evolucao e tendencias. Revista do Instituto dos Advogados de Sao Paulo, v. 20, 2007, p. 222-
232,V najurisp ia: “A i A 1. Agdo dei 0. Danos maer

»
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possa falar em consensos. Alids, nao s6 a personalidade fo rmal tem transbordado suas 3
fronteiras conceituais, como igualmente se expande a tese do alcance dos direitos de
personalidadeaos nascituros.*® Conforme se v&, hd em cursoum movimento expansio- §
nista paraatribuira personalidade subjetivaeobjetivaaos seres em formacao no utero.
No entanto, defende-se que a titularidade de situacoes juridicas extrapatrimoniais
prescinde da atribuigao 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 permitea concessao da titularidade de direitos extrapa-
\rimoniais peculiares a fase de formacao do nascituro no ttero da mulher. O nascituro
¢, portanto, titular de direitos, ou melhor, titular de situacoes juridicas subjetivas,
nao obstante o ordenamento nao lhe tenha atribuido personalidade. Desse modo,
conclui-se que o nascituro & titular de situagoes juridicas subjetivas, seja de natureza -
patrimonial, extrapatrimonial ou duplice, aindaque ainda nao seja considerado pessoa
em termos juridicos.”

5. AABRANGENCIAEO ALCANCE DO CONCEITO DE NASCITURONO
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Tradicionalmente, o nascituro € caracterizado como o ser ja concebido, mas que
ainda se encontra no ventre materno.® Esta delimitacao conceitual encontra suas raizes
no periodo republicano de Roma, tendo em vista que desde esta época se utilizava o
termo técnico qui inutero sunt (aqueles que estiono uitero) para se referirao nascituro.”

e morais. Nascituro. Perda do pai. Dano moral. Quantum indenizatorio fixado em r$ 20.000,00 (vinte mil reais).
Indenizagao j4 concedida a esposa da vitima. 1. Considerando o dano moral como a lesao a direito da personali-
dade, deve-se admitir a caracterizacio de dano moral em relagao ao nascituro, pois, além de seus direitos estarem
resguardados (art. 2°,do CC/2002),aluzda ionista, € 0 nasci ito de direit d ds
e STJ" (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 3* Turma, AgRg no AREspn. 150297/DF; Rel. Ministro Sidnei Beneti,
julg, 23 abr. 2013, publ.07 maio 2013). *Apelacdo civil. Direito do consumidor. Responsabilidade civil. Pretensao
T Aemizatéria. Autora que, internada em trabalho de parto, foi vitima de abuso sexual praticado por médico de
plantio. S de pr enci: ial d d: P ilidade objeti
P a clinica, Dano moral configurado. Quanto a primeira autora, dano in re ipsa. No que refere 2 segunda autora,
i o el g7 s

aplica-sea p no recurso de

pel d: da Ré. Redugiod q i do da vitima, vislumb B
1l icochete. Verba ct i p pedago

Majoragao do valor compensatorio relativo ao primeiro ¢ Lerceiro Awtores, {...I" (BRASIL. Tribunal de Justica do

., Apelagao n. 0006295-83.2005.8.19.0063, Relator Des. Marco Aurélio Bezerra de

Fstado Rio de Janeiro. 16*
Melo, julg. 22.11.2011).
. CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Direitos da personalidade do nascituro. Revista do Advogado (Sao Paulo),
Sa0 Paulo, n. 38, 1992, p. 21-30, e Biogticae direitos de personalidade do nascituro. Scientia luris (UEL), v. 718,
2003, p. 87-104. V., ainda, NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade. Rio de &
Janeiro: GZ, 2012. 4
. A respeito da titularidade de direitos pelo nasch ibuicao da p dade, seja
ALMEIDA JUNIOR, Vitor Almeida. lidad ireitos ds
Revista OAB/R] | Edigdo Especial - Direito Civil, v. 1,p. 1-45,2018.
50. RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. S0 Paulo: Saraiva, 2001.v.1, p-36.
51. CATALANO, Pierangelo. Osnasci d

»
®

>
]

ido remetera |

I cano. A proposito doarti

2°doProjeto de Codigo Civil Brasileiro. In: MENDES, Gilmar Ferreira, STOCO, Rui. Pessoas edomicilioSao Paulo:
Ed. RT, 2011. p. 632. (Colecao doutrinas essenciais: direito civil, parte geral; v. 3).
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Conveém, desde logo, consignar que o direito romano nao apresentou uma orien-
tagao uniforme quanto 2 qualificacao juridica do nascituro.” Conforme licio de André

. FrancoMontoroe Anacletode Oliveira Faria, parece “certo nao haver no direito romano

uma ‘doutrina uniforme sobrea condicao do nascituro, problema que nao pode ser apre-
sentado em uma unica formula, numa condensagao magica de textos contraditérios” A
Alguns romanistas registraram que no direito romano o nascituro, “antes de dado- a
Juz, ¢ uma parte da mulher ou de suas visceras”,” e que, portanto, se admitia o inicio
da perscnalldade apenas no nascimento com vida.” Neste sentido, José Carlos Moreira
Alves ensinaque o nascituro “ndo ¢ [...] serhumano-nao preenche ainda o primeirodos
requisitos necessarios a existencia do homem: o nascimento”.* Ressalva o mencionado
autor, no entanto, que “desde a concep¢ao, ja € protegido”, tendo em vista que a partir
dos “principios que foram enunciados pelos jurisconsultos cldssicos, 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)”.” '
André Franco Montoro e Anacleto de Oliveira Faria concluem que “do direito ro-
mano post-clissico (sic) veio-nos a orientagao considerando o nascituro como nascido
desde que tal ficgao Ihe fosse favoravel”. Porém, o principal legado deixado pelo direilc;
romano foram as duvidas a respeito do inicio da personalidade civil.® Retornando a
questio terminologica, segundo Pierangelo Catalano, “expressoes menos frequentesou
mais tardias, como conceptus, liberi nondum nati, qui nasci speratur, encontram, varia-
damente, reflexos nos Codigos modernos”. O autor registra a titulo de exempli‘ﬁcacéo
que o Code Napoleon e o Cédigo Civil espanhol adotaram a terminologia de concebido.
enquanto o Codigo Civil doImpérioda Austria preferiu ungeborne Kinder (crianca aind:;
nao nascida). O citado jurista observou, desse modo, que o uso de conceitos concrelos
no plano normativo, “pode corresponder a ‘paridade’ entre nascituro e nascido™.” No
entanto, ressalva-se que a partir das “traducoes das obras de Savigny e Windscheid, efe-
tuadas porilustres istasitali profundaa fratura conceitual entre nasc:'n;m: e
nascidos”, 0 que o levoua concluir que a “pandectisticaea civilistica europeias elimir;a-
ram conceitualmente a concretude da relagao ‘naturalistica’ entre qui in utero est e homo
contribuindo, assim, para a negagao, no plano normativo, da paridade ontologica”.* '

Na experiéncia nacional, a influéncia do pensamento de Augusto Teixeira de Frei-
tas no direito civil patrio, com a Consolidagao e 0 Esbogo, refletiu no uso da expressao
pessoas por nascer, o que reforgaria a tese da paridade entre concebidos e nascidos, em
razio do jurista considerar os nascituros como pessoas j existentes. A bem da verd:'ade‘

52. Sobre o nascituro no direito romano, Cl i A A g Ci
ST o I objxsgz(l‘;: André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira, Op. cit., p
53. MONTORO, André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira. Op. cit., p. 15.

54. PORCHAT, Reinaldo. Da pessoa fisica em direito romano. Sao Paulo: Duprat & Cia., 1915. p.9
55, ESPINOLA, Fduardo. Sistema de Direito Civil Brasileiro. 3. ed. Rio de Janeiro: Ed. Francisco Alves, 1938, ,p

334
56. ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 15. ed. Rio de
1d. Thid., p. 102 . ed. Rio fJﬂ"ll’?J‘or\!nst,lOlZ_ p-102.
MONTORO, André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira. Op. cit., p. 17
. CATALANO, Pierangelo. Op. cit., p. 632.
1d. Ibid., p. 634
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a Consolidagzo das Leis Civis no seu art. 1° reconhecia aos seres em desenvolvimento
no titero materno a condigio de pessoas nascidas, assegurando-lhes, no entanto, seus
direitos sucessorios no momento do nascimento.! O jurista esclarece que a parte geral
de sua consolidacao comega “pelo homem em sua vida preparatéria — nasciturus, venter, §
quiinutero est”.*
No monumental Esbogo, Augusto Teixeira de Freitas continua considerando os
nascituros cOmo pessoas, mais precisamente como “pessoas por nascer”. Nos termosdo
art. 53 de seu Esbogo: “Sao pessoas por nascer as que, nao sendo ainda nascidas, acham- §
-se, porém, ji concebidas no ventre materno”. Esclarece o jurisconsulto do império que
as “pessoas por nascer existem, porque, suposto que ndo sejam ainda nascidas, vivem ja :
no ventre materno — in utero sunt”.*> Em sua linha de raciocinio, embora as pessoas por
nascer ainda nio se enquadrem como pessoas visfveis, elas nao podem ser consideradas %
como pessoas futuras, visto que estas “nao sao ainda pessoas, nao existem”.** O Esbogo
dispoeemseuart. 16 que “todos os entes suscetiveis deaquisicao de direitos sao pessoas”,
razao pela qual disciplina a representacao das pessoas por nascer quando lhes competir 3
aaquisicao de bens a titulo de heranga ou doagao (arts. 54 a 61). A partir dos enuncia-
dos presentes no Esbogo, a doutrina costuma apontar duas conclusodes que revelam o
pensamento de Augusto Teixeira de Freitas. A primeira consiste na assertiva de que “os
direitos sao integrados ao patrimonio, titularidade do nascituro”; enquanto, asegunda
revela que “sao direitos e ndo meras expectativas que sao adquiridos” pelos nascituros.®
0 Cédigo Civil de 1916 foi promulgado com a modificacio do projeto de Clovis
Bevildqua, que em seu art. 3° dispunha originalmente que “a personalidade civil do ser
humano comega com a concepgao, sob a condigao de nascer com vida”. Nao obstante,
a redagzo do art. 4° do Codigo Civil anterior restou com o seguinte teor: “a personali-
dade civil do homem comeca com o nascimento com vida, mas a lei poe a salvo, desde
aconcepgio, os direitos do nascituro”. Coma edi¢ao do Codigo de 1916 nesses termos,
d achamada teoria natali

PrEp

61 “Art. 1. As pessoas considerao-se como nascidas, apenas formadas no ventre materno; a Lei lhes-conserva seus
ic) ps po d " CONSOLIDAGCAO DASLEISCIVIS. Publicagaoautorisada

(sic) pelo Governo, Terceira edicao mais aumentada. Rio de Janeiro: B. L. Gamnier (Livreiro Edictor do Instituto
Historico), 1876.

62. Ibidem

63. FREITAS, Augusto Teixeira, Esbogo do Codigo Civil. Brastlia, Ministério da Justica: Fundacdo Universidade de
Brasilia, 1983. p. 37.

64. 1d.1bid., p. 37.

65. CAMBLER, Everaldo Augusto e etal. Comentdrios ao Codigo Civil Brasileiro, parte geral. ALVIM, Arruda; ALVIM,
Thereza. Rio de Janeiro: Forense, 2005.v. 1, p. 47

66. “No Witero, a crianga ndo € pessoa. Se ndo nasce viva, nunca adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direitos, nem 4
pode ter sido sujeito de direto (munca ol pessoa). Todavia,entre a concepedo e o nascimento, o ser vivo pode
achar-se em situagao tal que se tenha de esperar o nascimento para saber se algum direito, pretensdo, acdo, ou
excegao lhe deveria ter ido. Quando o a lidad . MIRANDA, Francisco 3
Cavalcanti Pontes de, 1892-1979. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, p. 162-163; °A personalidade
data do nascimento e ndo basta o nascer, precisa-se nascer com vida. Nascimento com vida sao, pois, elementos 3

essenciais para que se inicie a personalidade. [...] Antes do nascimento a posi¢ao do nascituro ndo &, de modo 8
algum, a de um titular de direitos subjetivos; € uma situacio de mera protegdo juridica, protecio que as normas 4
i i .DANTAS, i ino de San Tiago,

dao,
1911-1964. Programa de direito civil. 3. ed. Rio deJaneiro: Forense, 2001. p. 133-134.
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Em tempos hodiernos, observa-se, no entanto, que a propria definicao classica
doutrindria de nascituro se encontra em crise. Com as inovacdes biotecnologicas, espe-
cialmente, a fertilizacao in vitro,” viabilizou-se a fertilizacao extracorpérea dos gametas
masculino e feminino, da qual se origina o chamado embrido humano pré-implantato-
rio.%® A partir da, 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 de-
fensores da personalidade destes.*®

Nesta linha, Silmara Juny de Abreu Chinellato pontua que “nascituro ¢ aquele que
estd por nascer, ja concebido”, defendendo um “conceito mais amplo de nascituro —o
que hd de nascer”, a partir do qual ¢ possivel contemplar tanto o implantado (nascituro)
como o embrido pré-implantatério. Chega, inclusive, a utilizar a expressao “nascituro
pré-implantat6rio™™ para se referir aos embrides humanos crioconservados. Cristiane
Beuren Vasconcelos aduz que a crise a respeito do conceito de nascituro ¢ “meramente
aparente”, uma vez que “se a vida humana merece protecao desde a concep¢do, o termo
deve ser compreendido dentro de seu significado atual, ou seja, ja abarcando a hipotese
de ocorréncia in vitro”. Desse modo, entende como “desnecessria |...] aadogao de uma
nova terminologia juridica”.”

Nao h4 duvidas de que uma das questdes mais tormentosas que integram o temario
do Biodireito e da Bioética diz respeito a protegdo juridica e ética’ direcionada aos em-
brides h criados em laboratorios, mas que nao foram implantados no ttero. A
questio da destinacao destes embrices vem sendo profundamente discutida em ambito
nacional e internacional.”

Na experiéncia legislativa brasileira, apés longo dissenso parlamentar acerca da
matéria, o art. 5°, incisos e paragrafos, da Lei 11.105, de 24 de marco de 2005 - Lei de
Biosseguranca, dispos sobre a utilizagao de células-tronco embrionarias obtidas de em-
brides humanos produzidos via fertilizagao in vitro e nao aproveitadas no procedimento
médico. O legislador permitiu a utilizagao de embrides humanos ou que sejam consi-
derados inviaveis ou estejam congelados ha trés anos ou mais na data da publicacao da
Lei de biosseguranga ou depois de completarem trés anos, contados a partir da data de

67. Alertilizaga FIV)—mé s0h i 6 lizad
1978 quando nasceu o primeiro “bebe de proveta” do mundo, Louise Joy Brown, que concretizou a possibilidade
da concepgao de um ser humario in vitro. BARBOZA, Heloisa Helena. Protecao juridica do embriao humano. In:
CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes logia
Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 248.
D ainda d a
69. VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protecdo juridica do ser humano in vitro na era da biotecnologia. 530 Paulo:
Atlas, 2006, especialmente, p. 72 e ss.
70. ALMEIDA, Silmara Juny Chinelato e. Op. cit., p. 13-15.
71. VASCONCELOS, Cristiane Beuren. Op. cit., p. 73.
b 9 o d s

P es ético-juridi

ol A ugere-se a leitura de Heloisa Helena Barboza. Estatuto
Etico do Embrio Humano. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio (Orgs.). Direitos Fundamentais: estudos em
homenagem ao Prof. Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 527-549; ¢, para um exame juridico
dos limites da protecdo juridica dispensada aos embrioes, remete-se a Heloisa Helena Barboza. Protecao juridica
do embrido humano cit., p. 248-270.

CL., portodos, MEIRELLES, JussaraMaria eal de. A d dojurid
Renovar, 2000. passim.
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congelamento, sejécongeladosna datade publicacao destaLei. Além das exigéncias pre-
vistas nosincisos eIl doart. 5%, € imprescindivel, ainda, o consentimento dos genitores
paraa utilizagio de embrides para fins de pesquisa e terapia, conforme determina 0 § 1°.

O mencionado dispositivo foi objeto deacao direta de inconstitucionalidade (ADIn

3.510), na qual os ministros do Supremo Tribunal Federal decidiram, por maioria, ser ¥

compativel comos preceitos constitucionais.” Considerando queas dimensoes doobjeto
do julgamento extrapolavam os estreitos limites da ciéncia juridica, com o proposito
de ampliar e permitir a participagao da sociedade civil no sentido de oferecer subsidios
cientificos suficientes aos ministros da Corte Constitucional, foi realizada a primeira
audiéncia publica da historia do Supremo Tribunal Federal, ocorrida em 20 de abril de
2007, para o espinhoso julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade 3.510, im-
petrada pelo entdo Procurador-geral da Repuiblica, Claudio Fonteles, e que impugnava
oartigo 5° daLei 11.105/2005.

Em que pesem 0s dissensos em relagao ao conceito de nascituro resultantes prin-
cipal dod lvi o das ciencias biomédicas, em especial das técnicas de
fertilizagao invitro, que possibilitaramacriacao e crioconservagao de embrides humanos,
& necessirio esclarecer que neste trabalho se consideracomo nasciturooser jaconcebido,
mas que se encontra no utero de uma mulher. Independentemente da evolugao biotec-
nologica e biomédica em face das técnicas de reproducao assistida, ¢ indispensavel fixar
os momentos do processo da vida humana ea partir dos quais havera tutela juridica, que
deve se adequar as peculiaridades de cada uma das fases de desenvolvimento.

Pedro Pais de Vasconcelos ressaltaaimportancia de fixara terminologia relativaao
nascituro, a fim de se evitar possiveis equivocos. Ele defende que “ha que distinguir, a
este proposito, asituagao de quemainda no nasceu mas ja foi concebido, eaexpectativa
dealguém viraser gerado”.” Com base na tradicao do proprio Direito, deve-se reservar
“a designagao nascituro para aqueles que ja foram concebidos e tém vida no seio da mae,
mas ainda nao nasceram”, soba justificativa de que acondico do ente por nascer ¢ uma
situagao transitoria e limitada no tempo.” Nesta linha, convém distinguir os nascituros
dos concepturos,” tendo em vista que estes “nao existem, sao simples esperangas ou
expectativas”. O que na verdade existe €2 possibilidade de um dia vir a ser gerado.”™

Considerando que os ciclos da vida humana comportam uma protegao juridica
diferenciada, chegando a seu dpice durante a existéncia da pessoaa partir do nascimen-
{0 com vida até a morte natural, nos termos dos respectivos artigos 2° e 6° do Codigo
Civil vigente, nao 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 geslagao — 0s nascituros—

74. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao Direito de Inconstitucionalidade n. 3.510-DF: Tribunal Pleno. Relator: 3

Ministro Ayres Britto. Julg. em 29 maio 2008. Disponivel em: st jus.
jsp?docTP=AC&docID=611723]. Acesso em: 06.04.2013.
75, VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2010 p- o3
76. 1d. Ihid., p. 72-73.

d iterod; rioconservados

77. G o d: p Iher, ou seja b
em laboratérios.
78. VASCONCELOS, Pedro Pais de. Op. Cit.. P- 72-73.
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dosembrides que se encontram criopreservados — os concepturos, ou melhor, embrioes
que ndo estao sendo gestados. Duas caracteristicas importam para essa di[ere,nciacio e,
20 mesmo tempo, justificam, sua permanéncia, a saber: (i) a transitoriedade da condi-‘
o de nascituro; e, (ii) a proximidade com a qualidade de pessoa, tendo em vista ser a
fase imediatamente antecedente ao nascimento com vida, requisito paraaatribuicao da
pemnalidadejuridica, nos termos da codificacao vigente.
Estas, contudo, nao sao caracteristicas de que gozam os embrides nao implantados

no utero de mulher para gestagao, na medida em que seu estado de crioconservagao
pode ser por tempo indefinido e, portanto, seu nascimento é totalmente incerto, e em
muitos casos talvez jamais ocorra. Diversamente, o desenvolvimento do nascitur;) isto
¢, do embrido implantado e em gestagao, tem termo previsto, e somente pode ser i;\ler-
rompido nos casos de aborto espontaneo ou nas hipéteses em que legalmente pode ser
provocado no Brasil. O que convém [risar ¢ que o processo gestacional ¢ um continuo
que culmina no nascimento do ser em gestacao que somente ¢ interrompido por forga
de causas naturais ou pela intervengao b | oembriaokt congelad
precisa da manipulagao humana para sair do estado de dorméncia e ser implam:do no
utero da mulher, na tentativa de se iniciar a gravidez, o que nem sempre se verifica.”

) Isto demonstra que a equiparagao entre nascituros e embrides congelados nao
lmpjlamados no utero deve ser evitada, tendo em vista que se trata de fases diferenciadas
do Ivimento da vida h que cabe ao Direito tutelar de forma especifica.
Hé: contudo, um momento comum nos dois casos que suscita grande debate quanto aos
efeitos juridicos: o momento da concepgio, entendida como afertilizagao do 6vulo pelo
espermatozoide, a partir da qual se inicia o processo de divisao celular para constituicao
de' um novo ser humano, que passaré por varias fases e se estendera por nove meses
até seu nascimento. Tradicionalmente, do ponto de vista natural, a concepgao ocorria
dentro do ventre materno e em decorréncia do contato sexual. Atualmente, as técnicas
reprodutivas artificiais permitem a desvinculagao entre o ato sexual e a pr(;criacﬁo na
medida em que possibilita a geracao de um novo ser humano sem a manutencao de u‘ma
relagao sexual e, principalmente que a concepgao ocorra em laboratério.

A literatura juridica costuma classificar as modalidades da reproducao assistida®
em fung@o de o ato ocorrer dentro ou fora do corpo da mulher. Assim, ha técnicas intra-

= : . .
O embrido humano forjado em laboratrio ¢ inda no implantado no wtero feminino para gestagdo merece uma
; S i

p prop:
juridico patrio, ¢ p lautil d fi \erapia, mas desd
s p: T pia, d 1a
constantes no art 5*da Lei n. 11.105, que permit essa destinagdo com  finalidade de atender a utcla da saude
dusuclesquc medicinap de novas para
I Eleay gdos p Assim, ap6s o itinerdrio ponderati
n a gislati pelo Judicidrio, d dasaude e, mesmo,
n ” d 2 o 3 (st
de embeivesh ey -'P'ﬂvﬁmr . itu 199,84, pi .
l . tipifica, inclusive, esta conduta como crime, nos termos doart. 15
da Lz 9.434/1997. Assim, n0ss0 ordenamento considera que a qualidade ou.a potencialidade de vira ser pessoa
i caa 4640, sob pena de coisi do embrido humano.
Helena Barboza. Direi riacao e as técnicas d a
assistida. In: LEITE, Eduardo de Oliveira e all. Grandes t d fidade: blottica ¢ biod Rio de Janeiro:

Forense, 2004; Reproducao Assistida e o novo Codigo Civil. In: SA, Maria de Fatima Freire; NAVES, Bruno Tor-
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corpéreas, em que a fertilizacao ocorre no interiordo corpo da Wulher. con:ipreindendo
as hipoteses de inseminacdo artificial (AD), que consistem na mtroducm.) o semen no
lh dutivo feminino. E, hatambém, as extracorporeas, nas quaisa fertilizacao
d:x évulo' sc:ié em laboratorio, forado corpo damulher, caso dafertilizagaoin vi:’rz (FI'V.)_
Nos casos das técnicas extracorporeasem que fertilizagao do 6vulo ocorre em laboratorio
para posterior impl 30 no utero f¢ ) o
Cabe observar que a concepgao € um termo que tem co nceito mE.dK.O, nascnufro.
ndo. S30 termos que nao se confundem, pois todo nascituro (o que estd para nascle;) oi
concebido, mas nem todo concebido é um nascituro (c.aso fios embr}oes congela osa).
O problema est4 em entender como nascituros os embrides ja COnCCPldeS, mas que nao
se encontram em gestacdo (e que poderao nunca ser gestados) e atribuir-lhes a mesma
situagao dos que estao na fase geswcional ) . »

Ainda que concepgao sejaum termo oriundoda lileralu:a médlca: dfve:se mvfﬁ:;ga:
qual osignificado queo legislador civil utilizou. F)s termos concep_czfo e cor;e i ose
surgemao longoda codificacioatual em cinco dlSpOIS.lllVOS, a sab?n (l? noart.2°se f':xls; -
guram os direitos do nascituro desde a concepgao; (u).a presuncdo criada paraos filhos
havidos na constancia do casamento e frutos das técnicas de rePrf)z?ucan assistida, nE)s
termos do art. 1.597, inciso 111, IV e V; (iii) a prova daimpoténciaa época di.! concq;cao
ilidea presuncao de paternidade, conforme previstonoart. 1.599; e, por ﬁm, (iv) nl.-: (;r e:‘n
de vocacao hereditéria geral, imposta noart. 1.798,e (v) na testamentaria, esta ele;; ;
noart. 1.799, inciso I, além da substituicio fideicomissaria, conforme reza o art. 1.952,
todos do Cédigo Civil vigente. ‘

Na busca para a compreensao da expressao concepeao adotada pe.lo leglslad.or no
art. 2° para fins de protecao de direitos a0 nascituro e, assim, 0 con.ceno de nascituro,
¢ preciso analisar o sentido e a razao da utilizagao deste termo em r_ltlicremes passagens
do texto codificado, seja para designa-lo em sua qualidade de ser ja existente, ou §ej:,
como concebido em gestacao, sejaa fim de se referir a filiagao eventual, isto ¢, a0s ainda
nao concebidos. B

Areferénciaao enteaindanao concebidoremontaafigura da prol§ evemual,.—admlud.-il
pelo Codigo Civilde 1916 noartigo 1 .718. A luz dacodificacaoanterior,a prole eventua
seria beneficiada da sucessao testamentéria, desde que seus futuros pais {osser_n vivosno
momento da abertura da heranga. De acordo com Orlando Gomes, o's nascituros nao
concebidos”, como ele prefere denominar, “tem capacidade sucessoria, se filhos forem

uato de Oliveira (Coord.). Bio¢tica, biodireito e o Codigo Civil. Belo horizonte: Del Rey, 2004 A filiagao em face
:}a inseminacao artificial e da fertilizacao “in vitro”. Rio de Janeiro: Renovar, l-nL),
A o :
81. Segundoaliteratura medica: “E @ n e
Spria curiosidade sobre 0s também p :
E:::Ieid:;c:: :g.: (p)s intrincados processos pelos quais um bebé s desenvolve a partir de \m:a timc: 5;:":
b i juando um
i ™0 desenvolvimento humano € um processo continuo que se inicia g 3 scito
::n nl“;‘:: :::slalmcla & fertilizado por um espermatozoide de um macho”. Esclarece-s¢, ainda, que “[...] ;::ﬂﬂ’l‘
et quando a fertili ocorre, porque o processo ndo pode ser obse! o
(no interior do corpo vivo)”. F consensual, no entanto, que o “zigoto €0 inicio de um novo ser humano (o
o, um embrifo)” i id “célula da uniao do ovocito ao espermatozoide dur;:;u
s MOORE, KeithL; PERSAUD, T.V:N TORCHIA, Mark G. Embriologaclinica. .cd.Trad- de Adrand
Paulino do Nascimento etall. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 1-3.
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de pessoa determinada, viva ao tempo da abertura da sucessao ou se instituidos por
substituicgo fideicomissria, hipotese em que ndo se exige o lago de parentesco™ ® Para
Guilherme Calmon Nogueira da Gama, o inciso I do art. 1.799 do Codigo Civil vigente
“repete, com redagao aperfeicoada, a regra da parte final do revogado art. 1.718, CC de
1916”.% Assim, a luz da codificacao vigente, admite-se que “a titulo excepcional, [...]
na sucessdo testamentaria haja vocagao hereditaria da prole eventual de determinada
pessoa existente na época do falecimento do testador™.®

Doutrina conte a criticaa i ia da doutrina em utilizar a expressao
“prole eventual”, “em boa hora abandonada pelo Cédigo Civil”, preferindo adotar a
dicgao “filiacao eventual”. Sustenta que a mudanga é salutar, na medida em que soterra
as “infindaveis discussoes, pois se questionavase ‘prole eventual’ contemplava ulteriores
descendentes, como netos ou bisnetos da pessoa indicada no testamento”.** A redagao
aperfeicoada nao deixa mais duvidas de que somente podem ser nomeados como herdeiros
testamentarios os filhos nao concebidos da pessoa indicada pelo testador.

A doutrina aponta, contudo, que, por forga do principio constitucional da plena
igualdade entre os filhos, o vinculo de filiagao entre a pessoa indicada no testamento e
o herdeiro contemplado pode ter qualquer origem. Ou seja, a expressao “filhos ainda
nao concebidos” (art. 1.799, inciso 1) contempla, além da filiagao consanguinea: “(a)
o filho resultado da reproducdo assistida heteréloga (CC 1.597 V); (b) o que detém a
posse de estado de filho; e (c) o filho cuja adogao ocorrer depois da morte do adotante
(CC 1.628)".% Desse modo, a capacidade sucessoria testamentaria na filiacao eventual
pode abranger aqueles embrides pré-implantatérios, desde que sejam implantados no

utero da mulher para gestagao e nascam com vida no periodo de dois anos, conforme
determina o § 4° do art. 1.800.

Diferente, contudo, ¢ a situagao do nascituro, que possui capacidade sucessoria
geral. Nos termos do art. 1.798, “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ji con-
cebidas no momento da abertura da sucessao”. A segunda parte do dispositivo trata da
capacidade sucesséria do nascituro, que foi contemplado na ordem de vocacéo here-
ditaria legitima, sob a condigao de nascer com vida. O legislador foi infeliz na redagao
do mencionado dispositivo, tendo em vista que ao se referir as pessoas ja concebidas,
permitiu que debates se aglomerassem em torno da extensao da regra do art. 1.798 aos
embrides concebidos in vitro.

O Codigo Civil de 1916 nao dispds sobre a capacidade para suceder na sucessao
legitima do nascituro, embora doutrina e jurisprudéncia lhe estendessem este direito.””

82.

£

GOMES, Orlando. Sucessoes. 15. ed., rev. e atual. por Mario Roberto Carvalho de Fana. Rio de Janeiro: Forense,

2012.p.31.

83. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: sucessoes. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 44.
84. GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Op. cit., p. 44.

85. DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed. Sao Paulo: Ed. RT, 2011, p. 337.

86. 1d. 1bid., p.339.

87. Na verdade, 0 C6digo Civil de 1916 previa somente a capacidade para adquirir por testamento. O artigo 1.717

dispunha: “Podem adquirir por testamento as pessoas existentes ao tempo da morte do testador, que nao forem
por este Codigo declaradas incapazes™. No dispositivo subsequente, o legislador pretérito esclarecia quem era
o0s absolutamente incapazes de adquirir por (“Art. 1.718. Sao ab incapazes de adquirir
por téamorte do testador, salvo se a disposicao deste se referir a prole
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Em relagao a capacidade sucessoria para adquirir por testamento, 0 Codigo pretérito
tratou o assunto de maneira assistematica e confusaao prevernoart. 1.717 que “podem
adquirir por as pessoas exi a0 tempo da morte do testador, que nao
forem por este Codigo declaradas incapazes”. Em seguida, estabelecia que 0s absolu-
tamente incapazes de adquirir por testamento seriam “os individuos nao concebidos
até amorte do testador, salvo se a disposicdo deste se referir a prole eventual de pessoas
por ele designadas e existentes ao abrir-se a sucessao”. Da interpretacao conjunta dos
dispositivos, era possivel se inferir que o nascituro possuia capacidade para suceder na
modalidade testamentaria.

Guilherme Calmon Nogueirada Gama, a0 enfrentara possibilidade davocacao dos
embrioes congelados na sucessdo causa mortis legitima, conclui:

assistida post-mortem desde que hajaautorizagio préviaespecificado(a) falecido(a) para
ousodo material biologico criopreservado, de acordo coma legislacao vigente” Apgsar
da auséncia de lei especifica sobre o assunto, parece em conformidade com os valores
constitucionais, especialmenteaautonomia reprodutivae o livre planejamento familiar,
aadmissdo da reprodugao assistida post mortem no direito patrio. ;

No que tange a tutela sucessoria, Maria Berenice Dias defende que nao é possivel
excluir herdeiro por ter sido concebido através das técnicas de reprodugao assistida post
mortem, in depende da modalidade — se homéloga ou heterologa, mas nesta
ressalva a indispensabilidade da autorizagéo -, por forca do principio constitucional da
igualdade assegurada a filiagao, conforme reza o art. 227, § 6°. A autora critica aqueles
que defendem o prazo de dois anos paraa concep¢ao postuma em analogia ao art. 1800
§4°, pois “esta limitagao nao tem qualquer justificativa”. Afirma que a “tentativa ;ie em:
prestar seguranca aos demais sucessores nao deve prevalecer sobre o direito hereditario
do filho que veio a nascer, ainda que depois de alguns anos™.*"

deve-se considerar, de acordo ¢ istemai dopel CC, q idondoimp
ndo pode ser considerado nobojo doart. 1.798, CC, porq i juridica 1 é vedada
a possibilidade da reprodugio assistida post mortem, diante dos principios da dignidade da (futura)
pessoa humana, da igualdade dos filhos em direitos e deveres e, principalmente, do melhor interesse
da crianga (arts. 226, § 7° €, 227, caput, € § 5°, ambos da Constituicao Federal).®®

De fato, é preciso assegurar os direitos sucessorios daqueles que venham a nascer
mesmo ap6s a abertura da sucessao de seus ascendentes em primeiro grau, tendo em

A questdo da reprodugao assistida post mortem gera infindaveis debates no direito vistaque de todo possivel naatualidade o surgimento dedescendente sucessi\:elao autor
brasileiro resultante principalmente do art. 1.597, inc. 111 do Codigo Civil, que cuida da heranga, gerado através de técnica de reproducao assistida, incluidas as realizadas
da hipotese de presuncao de paternidade nos casos de reproducao assistida homologa, | post mortem. Contudo, em que pese a analogia com o prazo previsto no art. 1.800,84°
mesmo que falecido o pai. Parte da doutrina se posiciona de maneira desfavoravel a se demonstre profundamente restritiva e prejudicial ao filho posteriormente ge’rado‘
aceitaao do uso das técnicas de reproducao assistida post mortem, soba justificativadea por outro lado, propicia grande inseguranga juridica nao estabelecer um prazo para o
futura crianca viranascersema figurado paie isso afrontaro direito abiparentalidadeeo nascimento do futuro herdeiro. Nestes termos, parece adequada a prescrigo contida
principioda paternidade responsavel, e, porvia de consequéncia, a propria dignidadedo no enunciado n. 267 da 11 Jornada de Direito Civil, promovido pelo Centro de Estudos
filho a porvir.* Por outro lado, com o reconhecimento 4a familia monoparental em sede Judiciarios da Justica Federal: “A regradoart. 1.798 do Codigo Civil deve ser estendida
constitucional no art. 226, § 4°, outros autores entendem ser possivel a constituicao da aos;mbriées formados mediante o uso de técnicas de reprodugao assistida, abrangendo
monoparentalidadeatravésdorecursoa reprodugao artificial postmortem * Nessalinha, assim, a vocagao hereditdria da pessoa humana a nascer cujos efeitos pa’lrimoniais se‘
aResolugdo 2168/2017 do CFM estabelece no item VIl que é “permitida a reproducao submetem as regras previstas para a peticio da heranca”.

o Assim, se observa a tendéncia em abranger os embrides produzidos via fertilizacao
in vitro no rol das pessoas ja concebidas para fins de vocagio hereditaria,”? ampliando-

eventual de pessoas por ele designad: bi 40"). Sobre tal imprecisao, Clovis Bevilaqua -se anogao de concepgdo, que nestes casos na i i
] X a Y
e pistingue o codigo entre incapacidade absoluta ¢ incapacidade relaiva. Absoluta ¢ 3 da pessos 478 # iniciado  gravidez l()‘om ‘h d b 0 precisa ocorrer no ttero, ou melhor, ter
sindanao st concebidaao tempo da morte por testador. A incap ! ita nio como devera e, da e . Contudo, deve-se observar o prazo prescricional de dez anos para
falta de personalidade, mas dando existénct & embryio (si) ndo tem personalidade, mas pode (si0) adguirirpor pleitear a heranca, de acordo com o art. 205 do Cadigo Civil.
anif i énciad (sic), que recusa idade a0 nascituro. Embora e !
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quando se tratar de embrides excedentarios (IV), bem como os havidos por insemina-
a0 artificial heteréloga, desde que haja prévia autorizagao do marido (V). Sabe-se que
em qualquer dessas hipoteses ha possibilidade de a mulher engravidar apés a morte

do marido, quer seja pela utilizacao de seu semen, quer pela implantagao de embriao §

congelado, sendo que se exige a autorizacdo do falecido para os casos de reprodugao
assistida heterologa. Dessa maneira, percebe-se que a expressao “concebidos” neste
artigo também abrange 0s embrioes criados através das técnicas de reprodugao assistida

¢ ainda nao implantados no utero para iniciar-se a gestacao.

Por fim, 0 Cédigo Civil faz referéncia, ainda, a0 termo “concep¢ao” quando rezaque :

“a prova da impotencia do conjuge para gerar, a época da concepcao, ilide a presuncao
da paternidade” (art. 1.599). Doutrina contemporanea sustenta que este dispositivo
“nao dispoe de qualquer razao deser”, eis que “modernas técnicasafastam cada vez mais
a infertilidade e, no mundo pés-moderno, & descabido falar em impoténcia”. Além do
mais, ressalta que “todaa discussao travadasobre aalegagao —ouaté mesmoa prova—da

p ia, quer paraa de relagoes sexuais (impoténcia coeundi), quer para
procriar (impoténcia generandi), ‘acaba se esvaziando” em razao daalta probabilidade de
certeza do vinculo genético afiancado pelo exame de DNA. E claro que o fenomeno da
“sacralizagao” do DNA deve serafastado, tendo em contaque nemsemprea comprovagao
cientificado liame consanguineo deve preponderar em face da paternidade socioafetiva.
Afinal, ja se afirmou que a “a paternidade em si mesma nao ¢ um fato da natureza, mas
um fato cultural” * o que reclama a desconstrugao do discurso da preponderancia ge-
nética sobre a socioafetiva em sede de filiagao, que apés avangos importantes foi posta
em xeque pela confiabilidade e alto grau de certeza dos testes de DNA.”

Percebe-se, portanto, que o legislador no conferiu tratamento uniforme quanto
a0 uso da expressao “concepgao” no decorrer do Cédigo Civil, pois em que pese tradi-
cionalmente 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 nas-
cituro, ou seja, aquelc que se encontra em gestagdo, quanto aos embrides havidos por
técnicas de reproducao assistida (arts. 1.597, 111, IV e V, e 1.798). Assim, a concepgao
nao é um critério habil para a qualificacao do nascituro, que se caracteriza pelo fato da
gestagao se encontrar em curso, razao pela qual se diz que nascituro & aquele que foi
implantado no utero feminino e que se encontra em desenvolvimento.

A maternidade é outro critério que ndo mais se mantém para definir o conceito de
nascituro. E lugar comuma afirmacdo que nascituro € aquele que se encontrano “ventre
materno”. No entanto, coma possibilidade da gestagao de substituicao, ou seja, naque-
les casos em que outra mulher se propoe a gestar no lugar da beneficidria da técnica de

94. Ver, por todos, VILLELA, Jodo Baptista. A desbiologizacdo da paternidade. Revista da Faculdade de Direito da
UFMG. Belo Horizonte, ano XXVII, n. 21,1979, passi e, BARBOZA, Heloisa Helena. Novas relagoes de filiacao

dade. Anais do I Congy leiro de Direito de Familia, Belo Horizonte: Del Rey, 1998. E
95. Cabe lembrar o que o Supremo Tribunal Federal ao se iar sobre o tema da multip: lidade e a pre-
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do Relator, fixou a tese n. 622 nos seguintes termos: “A paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro
publico, no impede o reconhecimento do vinculo de filiagio concomitante baseado na origem biologica, com

os efeitos juridicos proprios”. Desse modo, ndo hd hierarquia entre paternidade biologica e socioafetiva, que,a -

depender do caso concreto, podem ser concomitantes.
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reprodugio assistida, nao se pode dizer que este ser em formagao nao goza da protegao
como se fosse gerado no proprio utero de quem planejou o projeto parental. A gestacao
desenvolvida por mulher que nao serd a mae da crianga denomina-se “gestacao de subs-
tituicao”,* popularmente conhecida como “barriga de aluguel”.”’

Aoque nos interessa, convém expor que a gestagao em titero de doadora temporéria
ndo retira a qualidade de nascituro, nem muito menos toda a protegao juridica que o
ordenamento lhe assegura. Os centros de interesses merecedores de tutela cuja titula-
ridade é imputada aos nascituros mantém-se nas situagoes de gestagao de substituicao
mesmo em face da gestante substituta, que passa a ter que, eventualmente, se sujeita;
20s direitos extrapatrimoniais do nascituro prevalecentes naanlise do caso concreto.”®

A distingao necessria entre maternidade e gestago ¢ necessdria, visto que, sobre-
tudo ap6s a técnica da gestacio de substituigao, os termos nao possuem mais 0 mesmo
significado. Segundo Jussara Maria Leal de Meirelles, “maternidade ¢ maternidade, ja
dclcrrrfinada  gestagao € o estado fisico gestacional. Portanto, quando falamos em
gestagao e substituicao, tem uma razao de ser, porque estamos nos referindo a gestacao
ainda nao estamos determinando quem é a mae”.* '

Diante do exposto, é possivel dizer que o conceito de nascituro alcanga todo o ser
humano cuja formagao se encontra em fase intrauterina, independentemente de a ges-
tagdo OCOTTeT O NA0 No titero materno, pois com o desenvolvimento da biotecnologica
se tornou possivel que outra mulher geste no lugar daquela que planejou e deseja se
tornar mae. E, portanto, o estado gravidico — e nao a determinagao da maternidade —
que car;fc(eriza a existéncia de um nascituro. Em termos juridicos, ¢ com a concep¢ao
fio. nASCituro — nos casos de reprodugao natural — que se inicia a gestagao, cujo termo
inicial as ciéncias médicas reputam ser a nidagao'® do embrido no ttero feminino. Nos
casos de reprodugao assistida o inicio da gesta¢ao se da com a implantacao do embriao
no utero. O conceito de nascituro abrange, portanto, todo ser humano ja concebido ou
implantado no ttero, que se encontra em gestagao.
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6. CONSIDERACOES FINAIS: O FUTURO DA CONDIGAO HUMANA

A questio do nascituro e seu tratamento do ponto de vista moral e juridico é um 4

tema ha muito tempo debatido. A controvérsia que envolve o status da vida pré-natal
parece tao profundamente indefinida, que Jungen Habermas, em sua obra “O futuro da
Natureza Humana”, escreveu que “[racassa toda tentativa de alcancar uma descrigao
ideologicamente neutra e, portanto, sem prejulgamentos, [...] que seja aceitavel para
todos os cidadaos de uma sociedade secular”.!” Essa afirmacio expde com clareza a
dificuldade para se chegar a consensos em um assunto tao controvertido e do perigo
de se examinar essa questio a partir de concep¢des neutras e distantes do progresso
biotecnologico.

O direito civil contemporineo ainda nao chegou a um consenso sobre temas de
outrora discutidos. Ampliar o conceito de nascituro nao soluciona novas demandas
como as reclamadas pelos embrides humanos crioconservados. Pelo contrario, utilizar
conceitos ja consolidados e estatuto juridico jd longamente construido nao permite
uma protecao condizente com a fase da vida humana na qual o embriio se encontra e
que requer, portanto, tutela especifica. Por isso, defende-se a delimitagio do conceito
de nascituro como todo o ser humano cuja formagao e desenvolvimento se encontraem
fase intrauterina, independentemente de a gestagao ocorrer ou nio no utero da mulher
que serd juridicamente mae, pois com o desenvolvimento da biotecnoldgica se tornou
possivel que outra mulher (gestante substituta) geste no lugar daquela que planejou e
deseja se tornar mae. E, portanto, o estado gravidico — e nao a determinacao da mater-
nidade — que caracteriza a existéncia de um nascituro.

Por outro lado, indispensavel compreender que as técnicas de modificagio genética
e a possibilidade de criagdo de hibridos humanos impactam o alcance e a abrangéncia
do conceito legal de nascituro, o que, por conseguinte, influi na sua tutela. Mais do que
isso, tais interferéncias na natureza humana ainda na fase embrionaria repercutem de
forma central nio s6 na tutela do ser humano em formagao no titero, mas sobretudo da
propria pessoa ja nascida. Tais experimentos colocam conceitos estruturais do Direito
como Pessoa, Personalidade e Nascituro em profunda transformacdo. Ao manipular a
natureza humanasio infindaveis, sucessivas e desconhecidas as consequéncias possiveis.
Se confirmada a possibilidade de “quimeras”, parece que o requisito da forma humana
do recém-nascido exigido no direito romano néo sera algo tao mirabolante ou fruto de
milenares crengas populares.'®
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Comefeito, osriscos incertos e desconhecidos aos seres humanos em razao daedigdo
genética ou outras interferéncias cientificas colocam o problema da instrumentalizacao
da vida humana, mais uma vez, no epicentro das discussoes e permitem novas formas de

eugenia, 0 que devem ser de todo evitados em prol da plena protecao da pessoa humana
e do proprio futuro da sua natureza e existéncia.




