Lex Humana, Petrépolis, v. 5, n. 1, p. 119 -135, 2013
ISSN 2175-0947

BREVES CONSIDERACOES A RESPEITO DAS TEORIAS
RELATIVAS AO RECONHECIMENTO DA PERSONALIDADE
JURIDICA E SUA APLICABILIDADE A PROTECAO DO SER
HUMANO EM GESTACAO

BRIEF OBSERVATIONS ABOUT THE THEORIES ON THE
RECOGNITION OF LEGAL PERSONALITY AND ITS
APPLICABILITY TO THE PROTECTION OF HUMAN BEING IN
PREGNANCY*

k¥

1.1z HEILLENA S1L.VEIRA DO AMARAL RODRIGUES
FACULDADES SANTO AGOSTINHO, BRASIL

Resumo: O reconhecimento como pessoa é condigao essencial para que o individuo seja
protegido pelo ordenamento juridico. Discute-se, com base nas categorias de pessoa,
personalidade, e capacidade, a possibilidade de inclusao, no rol de sujeitos protegidos, do ser
humano em processo de gestacio. Apods analise das teorias civilistas dedicadas ao tema -
natalista, concepcionista e personalidade condicional - e, com o auxilio do método dedutivo e
pesquisa bibliografica, sdo estabelecidas as bases para a solu¢ao da questiao proposta, qual seja,
a coincidéncia do inicio da prote¢ao juridica ao infcio da existéncia fisica do individuo, aqui
entendido como o momento da concep¢ao. Conclui-se que a op¢ao por momento diverso
tornaria o inicio da protecao juridica do ser humano um evento arbitrario e equivaleria a tornar
possivel a divisao dos seres humanos entre os seres pessoals € 0s na0-pessoais.

Palavras-chave: Embridao humano; natalista; concepcionista; personalidade juridica; dignidade
humana.

Abstract: Be recognized as a person is a condition that allows the individual to be protected by
the law. It is argued, based on the categories of person, personality, and capacity, the possibility
of inclusion in the list of protected individuals, the human being in the process of gestation.
After analysis of the private law theories about the theme — natalist, conceptionist and
conditional personality — and, with the help of the deductive method and literary research, have
laid the foundations for the answer of the proposed question, namely, the coincidence of the
start of the legal protection as the same as the physical existence of the individual, here
understood as the moment of conception. We conclude that the choice of a different moment
would become the beginning of the legal protection of the human being an arbitrary event and
would make possible the division between human beings personal and non-personal.
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1. Introducgio

O reconhecimento de um ente como sujeito de direitos implica, necessariamente, no
reconhecimento de sua posi¢ao de titular de sujeitos e obriga¢oes. Considerando a evolugio
historica deste instituto, tem-se que, durante boa parte da histéria do desenvolvimento juridico,
nem todos os seres humanos foram reconhecidos como pessoas, sujeitos de direito e,
consequentemente, nem todos eram considerados titulares de protegoes juridicamente
estabelecidas — destaca-se, por exemplo, a permissio da escravidio humana, que, desde a
Antiguidade e até o sec. XIX, recusava a determinados individuos da espécie humana o
reconhecimento como seres pessoais, reduzindo-os, entao, a condi¢ao de coisas e objetos de

mercancia.

A evolugao da ideia de dignidade humana, especialmente em se considerando uma
percepcio de dignidade de matriz kantiana', em muito contribuiu para o reconhecimento de um
valor essencial a todos os seres humanos que, por esta razao, distinguem-se das coisas - que nao
possuem valor intrinseco e podem ser compensadas em termos pecuniarios. Deste modo, os
seres detentores deste valor intrinseco, diferenciador, passam a ser entendidos como pessoas e,
passando-se de uma perspectiva filoséfica para uma abordagem juridica, tornam-se
reconhecidos como sujeitos de direito, detentores de personalidade juridica e titulares de
determinadas protecdes. Observa-se, portanto, a ampliagdo do universo dos seres que sio
reconhecidos como pessoas e, por fim, a vedagao de classificagao de seres humanos como seres
nao-pessoais (ou, segundo as categorias kantianas, como coisas, passiveis de serem substituidas
e instrumentalizadas). Esta percepg¢ao firma-se a partir do séc. XVIII e se consolida ao longo do

séc. XX.

Em relagao aos ordenamentos nacionais, seu rol de individuos protegidos e seus
respectivos catalogos de direitos fundamentais, ha que se reconhecer uma certa
discricionariedade ao ente soberano, relativa ao estabelecimento do marco inicial da incidéncia
da protec¢ao juridica aos seus jurisdicionados. Em outras palavras, cabe ao Estado estabelecer

que ¢ pessoa. Porém, tendo-se em vista a universaliza¢do da prote¢do dos direitos humanos,

I KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes e outros escritos. Traducio de Leopoldo
Holzbach. Sio Paulo: Martin Claret, 2002, p. 59.
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especialmente pds-1948, percebe-se uma homogeneizagao em relagdo ao reconhecimento deste
status a todos os seres humanos ja nascidos. Porém, resta discutir se ¢ possivel estender-se esta

protegao ao perfodo pré-natal, durante o qual o ser ainda encontra-se em processo de formagao.

Trata-se, portanto, de questio assaz relevante: ¢ possivel incluir na categoria "pessoa”,
seres humanos ainda ndo nascidos, durante o seu processo de gestagdo, colocando-os sob o

manto da protegao juridica conferida aos sujeitos de direito?

Deste modo, tem-se que a analise das teorias juridicas relativas a definicio da
personalidade pode ser um fator determinante para o estabelecimento de marcos juridicos
protetivos e regulatérios do tratamento do embrido humano e do ser em gestagiao, bem como
de seu efetivo reconhecimento como sujeito de direitos. E necessitio, portanto, analisar as
teorias existentes e adotar aquela que vier a mostrar-se mais adequada, menos arbitraria a

abordagem desta questio.

Tendo em vista a problematica acima mencionada, o presente artigo foi organizado
em trés partes, sendo a primeira destinada a uma analise geral dos conceitos de pessoa,
personalidade e capacidade juridica, a segunda, as teorias relativas ao reconhecimento da
personalidade juridica do individuo e a terceira, ao estabelecimento de um posicionamento
quanto a melhor adequacio entre o problema estabelecido e as teorias analisadas. Mantendo-se
a discussao em campo exclusivamente teorico, deixa-se a analise da evolugao jurisprudencial

patria a respeito do assunto para momento mais oportuno.

Trata-se de um artigo fundado em pesquisa bibliografica e documental, tendo sido
adotado o método dedutivo para a construcao da argumentagao, partindo-se da analise das
teorias relativas ao reconhecimento da personalidade juridica e avaliando a sua aplicabilidade a

analise da condigao juridica do ser humano em fase de desenvolvimento.

2. Pessoa, personalidade e capacidade juridica

Pontes de Miranda® afirma que o conceito de “pessoa” surgiu no mundo juridico

quando se percebeu que, devido a algum fato juridico’, nasceu uma pretensio, efeito ou direito

2PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado — Tomo I. Campinas: Bookseller,
1999, p. 207

3 Fato juridico, para este autor, sio os fatos do mundo teal sobre os quais a lei incide, tornando-os relevantes para
o direito. “Os fatos do mundo ou interessam ao direito ou nio interessam. Se interessam, entram no subconjunto
do mundo a que se chama mundo juridico e se tornam fatos juridicos pela incidéncia das regras juridicas que
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que pode ser exigido por alguém que se tornou o “termo ativo de uma relacao juridica”. Assim,
ser pessoa, no ambito juridico, significa ter a possibilidade de ser sujeito de direito. Ser sujeito
de direito “é estar na posi¢ao de titular de direito [...]. Para se ser pessoa, nao é preciso que seja
possivel ter guaisquer direitos; basta que se possa ter u» direito. Quem pode ter um direito é

pessoa” (grifo no original).

Limongi Franga explica a origem do termo:

Pessoavem do latim persona-ae, que pot sua vez tem a otigem no verbo personare
(per + sonare), que quer dizer soar com intensidade. Servia aquele vocidbulo
inicialmente para designar a méascara usada pelos atores teatrais, gracas a qual
lhes era assegurado o aumento do volume da voz. Por analogia, passou a
palavra a ser utilizada no direito para designar o ser humano enquanto
desempenha o seu papel no teatro da vida juridica (grifo no original)®.

Pontes de Miranda explica que o sistema juridico determina quais sdo os entes que sao
considerados pessoas, por ser o primeiro quem declara a existéncia dos direitos que serdo
titularizados pelos segundos. Como bem lembra o autor, nem sempre todos os homens foram
considerados pessoas, pois os escravos e mulheres, em alguns sistemas juridicos, nio podiam

ser titulares de direitos e, consequentemente, nao eram pessoas. Foi “a evolucdo social que

256

impo6s o principio da personalidade a todos os entes humanos™. Hoje em dia, portanto, abolidos

os institutos da escravidao e da morte civil — cuja decretagiao despojava o individuo deste status,

no que se refere s suas relacoes juridicas’ - todo o ser humano ¢ pessoa.

Personalidade juridica, por sua vez, segundo a percepcao de Rizzardo, “corresponde a
5 bl b

aptidao da pessoa natural adquirir direitos e contrair obrigacdes, de exercer ou praticar os atos

258

da vida civil, por si ou por outrem™. Nas palavras de Pontes de Miranda, ter “personalidade é

959

o mesmo que (ter) capacidade de direito, poder ser sujeito de direito’. Limongi Franga, por sua

vez, afirma que “personalidade ¢ a gualidade do ente que se considera pessoa. A pessoa a possui desde

5510

o inicio até o fim de sua existéncia”". Quem é pessoa, portanto, tem personalidade juridica.

assim os assinalam” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado — Tomo I,
p. 52).

+PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado — Tomo I, p. 207.

5 LIMONGI FRANCA, Rubens. Manual de Direito Civil. v 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, p. 139.

¢ PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado — Tomo I, p. 210.
7PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado — Tomo I, p. 139.
8 RIZARDO, Arnaldo. Parte Geral do Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 127.

? PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado — Tomo I, p. 208.
10 LIMONGI FRANCA, Rubens. Manual de Direito Civil, p. 147.
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Para Almeida'!; a capacidade pode ser entendida como a medida da personalidade, a
sua extensao, pois determina até onde a pessoa pode exercer seus direitos por si, sem o auxilio
de um representante ou assistente. Isso nio significa, evidentemente, que o absolutamente
incapaz esteja despojado de sua qualidade de pessoa. Como lembra Francisco Amaral, citado
pela mesma autora “pode-se ser mais ou menos capaz, mas nao se pode ser mais ou menos
pessoa”'?. Pontes de Miranda sepata a “capacidade de direito”, que é a capacidade de ter direitos,
a possibilidade que todo o ser humano tem de ser titular de direitos”, capacidade esta inerente
a todo o ser humano em virtude exclusiva de sua condi¢ao de pessoa, da “capacidade de obrar”,
também chamada, por Limongi Franca, de capacidade de fato ou de exercicio, que é “a faculdade

que tem a pessoa, por si mesma, de levar a efeito o uso e gozo dos diversos direitos”"*.

A capacidade de obrar, segundo Pontes de Miranda, inclui:

(a) capacidade de praticar ato-fato juridico; b) a de praticar atos juridicos stricto
sensu; c) a de manifestar vontade que entre no mundo juridico como negécio
juridico (capacidade negocial); d) a de praticar atos ilicitos em geral [...]">

Limongi Franga lembra que esta capacidade o ser humano possui ou nao, dependendo
da situagdo em que se encontra: por exemplo, o menor de dezesseis anos ¢, segundo o
ordenamento juridico brasileiro, absolutamente incapaz de fato, apesar de possuir capacidade
de direito; o prodigo declarado possui limitada capacidade para gerir os préprios bens, mas ¢

completamente capaz para outros atos da vida civil®®,

Para esclarecer a diferenca entre os conceitos de personalidade e capacidade juridicas,

Chorao ensina:

O primeiro é puramente qualitativo, designando, como se disse, a
susceptibilidade de ser sujeito de relacSes juridicas. O segundo, ao contrario,
comporta uma valéncia quantitativa, um guantum, expressando a medida
variavel dos direitos e vinculagdes de que a pessoa pode ser titular ou
destinataria (capacidade de gozo), ou pode exercer pessoal e livremente
(capacidade de exercicio ou capacidade de agir).

Assim, pessoa juridica, ou se é, ou ndo: % be or not to be. Nao ha meio termo.
A capacidade juridica, por seu turno, tem-se numMa extensao maior ou menot:
a pessoa pode ser mais ou menos capaz!’.

1T ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato de. Tutela Civil do Nascituro. Sio Paulo: Saraiva, 2000, p. 168.

12 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato de. Tutela Civil do Nascituro, p. 168.

13 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado — Tomo I, p. 209-211.

14 LIMONGI FRANCA, Rubens. Manual de Direito Civil, p. 148-149.

1>PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado — Tomo I, p. 211.

16 LIMONGI FRANCA, Rubens. Manual de Direito Civil, p. 151-153.

17 CHORAO, Mario Emflio Bigotte. Concep¢io Realista da Personalidade Juridica e Estatuto do Nascituro.
Revista Brasileira de Direito Comparado, n 17, p. 261-296, Rio de Janeiro, 1999, p. 262.



http://seer.ucp.br/seer/index.php?journal=LexHumana

Lex Humana, Petrépolis, v. 5, n. 1, p. 119 -135, 2013
ISSN 2175-0947

Por fim, sendo o “sujeito de direito” a pessoa que esta em um dos polos de uma relagao
juridica, como titular de um direito especifico, o “objeto de direito” ¢é aquilo sobre o que recai a

obrigacio ou o poder definidos pela relagio juridica’™. Nas palavras de Silva,

As pessoas sdo os Unicos entes capazes de ser sujeito de uma relacio de
direito, constituindo-se um fim em si mesmas, e os bens sdo os meios que se
prestam a satisfazer as necessidades das pessoas que se relacionam entre si.
De acordo com Djacir Menezes, ‘tudo aquilo sobre que se estd apto a exercer
o poder conferido pela ordem juridica constitui objeto de direito’”.

E possivel afirmar, portanto, que ou se ¢ sujeito de uma relagao juridica ou se ¢ o

objeto dela. Ou se é pessoa, ou se é coisa — ou, conforme as precisas palavras de Kant,

No reino dos fins, tudo tem um preco on uma dignidade. Quando uma coisa tens um prego,
pode por-se, em vez dela gualguer outra coisa como equivalente; Mas quando nma coisa
estd acima de todo o prego, e, portanto nao permite equivalente, entdo ela tem dignidade®.

Considerando os fins deste artigo e a conceituagao acima elaborada, impdem-se a
discussao a respeito da classificagao do ser humano em processo de gestacio — como pessoa ou
coisa, sujeito ou objeto de uma relagao juridica, haja vista, em especial, as repercussoes e
discussoes relativas ao seu reconhecimento ou nio como um ser pessoal. Porém, além de se
fazer a andlise da normatizacao brasileira aplicavel ao tema, é preciso verificar como este tema

vem sendo discutido na doutrina nacional.

3. Teorias relativas ao reconhecimento da personalidade juridica da pessoa

humana

Esclarecidos os conceitos acima mencionados, torna-se necessario especificar a
discussao em objeto deste artigo. Constata-se que, no Brasil, duas das principais teorias sobre o
tema adotam visOes radicalmente opostas: a teoria natalista defende que a personalidade tem
inicio com o nascimento com vida e, por outro lado, a teoria concepcionista afirma que, desde
a fusdo dos gametas (fertilizagao), o novo ser humano é reconhecido como pessoa. Para além
destas posi¢Oes antagonicas, outras correntes se desenvolveram, procurando, de certo modo,

conciliar argumentos de uma e de outra.

18 LIMONGI FRANCA, Rubens. Manual de Direito Civil, p. 211.
19 SILVA, Reinaldo Pereira. Introdugio ao Biodireito. Sio Paulo: LT, 2002, p. 219

20 KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes e outros esctitos, p. 5§-59.
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Pontes de Miranda explica que desde a era romana ja havia uma preocupacio relativa
aos direitos e o futuro do ser ja concebido e ainda nao nascido: Nasciturus pro iam nato habetur,
quotiens de commodis eius agitur, ou seja, o nascituro era tido por nascido quando se tratasse de seus
interesses®’. Na doutrina, o confronto de ideias diversas a respeito da existéncia ou nio de
personalidade do ser ainda nao nascido frente a necessidade de se resguardar seus interesses
resultou em um significativo rol de teorias, sendo que as mais relevantes foram elencadas pelo

referido autor®:

. Teoria Ficcionista: constrdl a prote¢ao do nascituro com a fic¢do de que este ja
nasceu. O nascituro, para o direito, seria uma pessoa ficticia.

o Teoria dos Direitos sem Sujeito: o direito ja existe, mas o seu titular nao. Assim, os
direitos que coubessem ao nascituro permaneceriam sem sujeito até seu nascimento.

. Teoria da Hereditas lacens: a heranga permaneceria sem titular até que o nascituro
viesse a luz. Esta teoria limita-se ao direito sucessorio.

o Teoria da Eficicia Passiva: defendida por apenas um autor, foi rapidamente
substituida pela teoria dos direitos futuros, que seriam adquiridos sob a forma ex zunc (desde
sempre). Apesar de o fato juridico ja ter ocorrido, os direitos dele resultantes ainda nao surgiram
— nao havendo direito, ndo ha sujeito.

. Teoria da Aparéncia de Condigao: a aquisi¢ao de direitos se daria como se houvesse
uma condi¢ao (nascimento com vida) para isto.

. Teoria da Condigao (em sentido priprio): a aquisicio dos direitos seria realmente
condicionada ao nascimento com vida.

. Teoria do Andlogo a Condicao: afirma que nao existem “direitos do nascituro”; ele
¢ que sera, se nascer vivo, titular de direitos que ja existem.

o Teoria da Personalidade “Juridica” do Nascituro: antes da personalidade fisica (que s6
tera com o nascimento), o nascituro teria a personalidade juridica.

. Teoria do Patrimonio Destinado a Fim como Pessoa Juridica: o patrimonio (e ndo o
nascituro) adquire personalidade juridica até o nascimento do seu titular.

. Teoria da Eficdcia Retroativa do Nascimento: enquanto nao nascido, o novo ser tem
apenas expectativas de direito, mas se nascer, os seus direitos estarao constituidos, retroagindo

sua eficacia a data da concepgao.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado — Tomo I, p. 221.
22 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado — Tomo I, p. 221.
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. Teoria da Representagao: um curador representaria o nascituro, mas esta teoria nao

se manifesta sobre a existéncia ou inexisténcia do representado.

o Teoria do Sujeito Indeterminado: o ser humano vivo, que ainda nao nasceu, ja é ser
humano; o que ¢ indeterminado ¢ o sujeito do direito. O direito nao é futuro; por isso, s quanto
ao seu titular ha indeterminacio™.

Pontes de Miranda considera que a teoria do sujeito indeterminado é que mais se
mostra adequada e proxima da realidade. O autor afirma que, em se considerando esta opgao,
haveria a transmissio de eventuais direitos, mas esta transmissao ainda nao produziria seus efeitos
praticos porque ainda niao se saberia, com certeza, quem é o novo titular, de modo que, se o
nascituro vier a nascer com vida, ele serd o titular dos direitos; se nascer morto, o titular sera
outra pessoa, a ser determinada no caso concreto. Pode, ainda, ocorrer o nascimento de duas
ou mais pessoas, ¢ que ambas se tornem titulares do direito em questao ou que apenas uma

delas o seja. Nas palavras do autor

aignorancia — nossa - ¢ quanto a fatos presentes (se estd em situacio de nascer
com vida). A antinomia ¢ entre o mundo fatico, no tempo, e o alcance de
nossa inteligéncia e meios de ciéncia e de investigacio. Para o mundo do
direito, que é obra do espirito, nio ha indeterminagiao?.

Destaca-se que todas as teorias apresentadas enfocam principalmente os direitos
patrimoniais, fato que se supoe poder ser imputado a pouca relevancia conferida, a época em que
o texto original foi escrito, aos direitos extra-patrimoniais (direitos fundamentais, direitos da
personalidade), cuja protecio obteve maior impulso apenas em tempos recentes. Evolucio,

alias, tipica da légica de protecao de direitos fundamentais, pois, como bem lembra Bobbio,

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas
em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo
gradual, nido todos de uma vez nem de uma vez por todas?>

A relevancia que hoje se atribui ao tema é, sem duavida, resultado direto do avanco
biomédico e das tecnologias reprodutivas. Ha pouco mais de 30 anos, este tipo de discussao -
se embrides humanos e seres humanos em processo de gestagao possuem ou nao direitos - seria

mantido em ambito exclusivamente teérico, por ser impossivel vislumbrar as nuances que hoje

23 Sobre o assunto, vejam-se também Pontes de Miranda (1999, p. 221-223), Almeida (2000, p. 135-137), Maia
(1977, p. 41-43) e Santana (1999, p. 28-34).

24 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado — Tomo I, p. 223.

2 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 05.
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estdo ao alcance de qualquer profissional habilitado. A importancia que os direitos extra-
patrimoniais/direitos da personalidade adquititam nos dltimos tempos e o avango tecnoldgico
verificado, especialmente, na area da terapia pré-natal (que informam, com certeza, a quantidade,
o sexo e a idade dos embriGes e suas caracteristicas morfoldgicas, desde seus momentos iniciais
de existéncia), permitem dizer que a Gnica incerteza relevante que subsiste quanto ao nascituro

e seus direitos esta em saber se ele realmente vai sobreviver até o nascimento.

4. As teorias sobre a personalidade juridica e a percepgao do ser humano ainda niao

nascido — argumentagdes teorico-normativas.

A discussdo brasileira relativa ao reconhecimento da personalidade do ser humano
antes de seu nascimento ramifica-se, em termos doutrinarios, em duas correntes principais, cujos
fundamentos dizem respeito a primeira ou a segunda parte do art. 2° do Cédigo Civil (Lei n°
10.406/02), caso sejam, respectivamente, natalistas ou concepcionistas. Merece breve mencio,
ainda, a teoria da personalidade condicional, fundada na contemporizagao dos dois
posicionamentos ja mencionados. Observa-se, contudo, que a questao ¢ tormentosa, pois, para
além do Coédigo Civil, ha normatizagoes produtoras de reflexos juridicos na tutela do embrido
humano e que, além de nao estabelecer um posicionamento expresso relativo a incidéncia ou
nao de protecao juridica ao ser humano em processo de formacio, regem o tema de modo
divergente; em breve mencao, por um lado a Lei n® 11.105/05 permite a extra¢ao de células-
tronco de embrides humanos para fins de pesquisa - o que, naturalmente, resulta na sua
destruicdo, enquanto entidade viva - e, em direcao diametralmente oposta, a Lei n° 8.069/90
estabelece protegOes relativas ao ser humano desde o inicio de seu processo de

desenvolvimento, ou seja, da fecundacao ao final da gestacao.

Em relacio a analise da questao, tem-se que o art. 2° do Cdédigo Civil ¢ um exemplo
peculiar da divergéncia normativa brasileira em relacio ao assunto. Ao afirmar que “a
personalidade civil da pessoa comega com o nascimento com vida; mas a lei poe a salvo, desde
a concepgao, os direitos do nascituro”,; o texto legal coloca lado a lado, em um mesmo artigo,

argumentos de impossivel conciliagdo. Assim, de acordo com a segunda parte do texto citado,

o nascituro® possui direitos; logo, como ja se verificou em tépico antetior, depreende-se que é

26 “Nascituro™ significa aquele que ja estd concebido mas que ainda ndo nasceu. E o embrido que vem sendo gerado,
mas que ainda ndo ¢é apto a vir a luz. MAIA, Paulo Carneiro. Nascituro 1. Iz LIMONGI FRANCA, Rubens
(Cootd.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. p. 38-52.
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entendido como pessoa. Porém, verifica-se que a primeira parte do comando normativo ¢
taxativa ao excluir esta possibilidade, afirmando que somente se é pessoa apds 0 nascimento
com vida. Trata-se, portanto, de um paradoxo — o artigo menciona, a0 mesmo tempo, elementos

das teorias natalista e concepcionista, que, por esséncia, sao incompativeis entre si.

Por outro lado, ao se observar a ji mencionada Lei n® 8.069/90, percebe-se,
claramente, a op¢ao normativa por um viés mais inclusivo. Ao nao estabelecer um marco inicial
para a protegao da crianga (art. 2% “crianga, para os efeitos desta lei, ¢ a pessoa de até doze anos
de idade incompletos”) e ao determinar uma série de protecdes e cuidados assegurados a
gestante, em prol do filho que em seu corpo se desenvolve, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente assume que o ser humano em processo de gestagao esta incluso em seu ambito de

protecao e escudado pela doutrina da protecao integral.

4.1. Teoria Natalista

A teoria natalista, em termos diretos, afirma que a personalidade juridica tem inicio
com o nascimento com vida, em uma interpretacao essencialmente gramatical da primeira parte
do art. 2° do Cédigo Civil. Ao nascituro nao ¢ atribuida personalidade, mas, afirma Rodrigues,
« , . .

como provavelmente nascera com vida, o ordenamento juridico desde logo preserva seus
interesses futuros, tomando medidas para salvaguardar os direitos que, com muita

robabilidade, em breve serio seus”?. Pereira, por sua vez, defende que:
bl bl b

Pelo nosso direito, portanto, antes do nascimento nao hd personalidade. Mas
a lei cuida, em dadas circunstancias, de proteger e resguardar os interesses do
nascituro. Situagbes existem, na verdade, em que se reconhece a existéncia de
um direito potencial ao ente concebido, com a legitima¢ao por subsequente
matrimonio que abrange o nfans iam conceptus nondum natus; o reconhecimento
do filho natural; [...] Mas em qualquer destes casos ndo se pode falar em
‘pessoa’ do nascituro, pois o resguardo dos seus interesses equipara-se a
doacio a prole eventual de determinado casal ou a substitui¢ao fideicomissaria
nas quais o direito assegura os interesses de quem nio se acha ao menos
concebido, e, se a0 nascituro, porque se lhe assegura um direito potencial,
fosse preciso reconhecer personalidade, dotado de personalidade seria
igualmente um donatario ainda nem concebido ou um fideicomissario nao
gerado?

Outra visao tem Gomes, pois, além de afirmar que a existéncia da personalidade

27 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. v 1. 29 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 38.
28 PEREIRA, Caio Matio da Silva. Instituigdes de Direito Civil. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 45).
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coincide com a duragdo da vida humana (vai do nascimento a morte), defende que “a ordem

juridica admite a existéncia de personalidade em hipdteses nas quais a coincidéncia nao se

verifica. O processo técnico empregado para este fim é o da fiegio™. Setiam pessoas ficticias o

nascituro, o ausente e a prole eventual. Estas ficgdes atribuiriam personalidade, pois, nas

palavras deste autor, “reconhecem, nos beneficiados, a aptidio para ter direitos, mas ¢

logicamente absurdo admitir a condi¢do de pessoa natural em quem ainda nio nasceu ou ja
2330

morreu””. Trata-se de posicionamento tradicional, pouco questionado durante a vigéncia do

Cédigo Civil de 1916 (Lei n® 3.071/16) e, mesmo hoje, capaz de angatiar muitos adeptos.

4.2.Teoria da Personalidade Condicional

Esta teoria coloca o nascituro como titular de direitos que estao sob a condi¢ao
suspensiva do nascimento com vida de seu titular. Esta condigao determina que os efeitos dos
direitos adquiridos pelo nascituro s6 se verificardo apos a ocorréncia de determinado evento

futuro e incerto - o nascimento com vida, no caso’’.
Saraiva, citado por Almeida, explica:

o evento futuro e incerto a que estd subordinada a eficcia do ato juridico
tendo por sujeito o nascituro ¢ o nascimento com vida; enquanto essa
condi¢do nio se verificar, ndo terd o seu titular adquirido o diteito colimado
pelo ato juridico. Durante a gestacao o nascituro tem a prote¢io da lei, que
lhe garante certos direitos personalissimos e patrimoniais, sujeitos a uma
condicdo suspensiva. O curador o representara nos atos destinados a
conservar o direito eventual. Nascendo com vida, verifica-se o implemento
da condicdo, e os direitos que adquirira, por atos cuja eficacia dependeria do
seu nascimento com vida, integrardo definitivamente o seu patrimonio,
mesmo se vier a falecer logo a seguir. Nascendo sem vida, nada adquire, por
serem nulos de pleno direito os atos praticados em seu beneficio e pelo que
nada transmite32.

Wald, também adepto desta teoria, detalha o seu posicionamento, afirmando que “a

prote¢do do nascituro explica-se, pois ha nele uma personalidade condicional que surge, na sua

plenitude, com o nascimento com vida e se extingue no caso de nio chegar o feto a viver”>.

2 GOMES, Orlando. Introdugio ao Direito Civil. 18 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 143)

3 GOMES, Otlando. Introdugédo ao Direito Civil, p. 143.

31 GOMES, Otlando. Introdugéo ao Direito Civil, p. 389.

32 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato de. Tutela Civil do Nascituro, p. 155.

3 WALD, Arnoldo. Curso de Direito Civil Brasileiro — Introdugio e Parte Geral. 8 ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 120.
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Observa-se, neste posicionamento, uma preocupacao em se adaptar a rigidez do texto legal a
percepgao pratica da existéncia de um ser em gestagao, cuja existéncia pode vir a produzir efeitos

juridicos, fato que, por sua relevancia, nao pode ser ignorado.

4.3.Teoria Concepcionista ou Concepgido Realista da Pessoa™

Por sua vez, a teoria concepcionista advoga, essencialmente, que o ser humano adquire
personalidade plena desde o inicio da vida — desde a concepgao - ficando apenas alguns direitos
(os patrimoniais) condicionados resolutivamente ao nascimento sew vida. A diferenca da
condi¢do resolutiva para a condi¢do suspensiva ¢ que esta condiciona o aperfeicoamento da
aquisi¢ao de um direito a um evento futuro e incerto (o nascimento co vida) e aquela permite
que o titular de um direito assim condicionado o gozo imediato de todos os efeitos desde o
momento de sua aquisi¢ao; porém, se a condi¢ao resolutiva (o nascimento sezz vida) se verificar,
“extingue-se o direito, resolvem-se as faculdades que o compode [..| verificada a conditio,

restituem-se as partes ao status quo ante™.

Esta condicao resolutiva - a que os direitos patrimoniais estdo submetidos - nao se
aplica aos direitos da personalidade, pois o embrido os possuiria, de modo pleno, desde o inicio
de sua existéncia (a concepg¢ao) e o fato de nascer vivo ou morto nao teria o condao de alterar

— por exemplo, tem-se o status de filho™.

Deste modo, ¢ possivel afirmar que a teoria concepcionista faz coincidir o inicio da
protecao juridica do sujeito ao inicio de sua existéncia como individuo, ainda que, neste
momento, este ser esteja em processo de desenvolvimento e niao seja capaz de vida
independente. Fundamenta-se, portanto, a protecao juridica em um fato bioldgico, a ocorréncia

da concepgao humana.

Porém, a teoria concepcionista ndo é imune a criticas. Limongi Franga, um dos
principais defensores do posicionamento ora em estudo, arrola e ataca os principais argumentos

usualmente utilizados para a desqualificacdo da teoria concepcionista, a saber:

(a) o embrido, nem juridica nem filosoficamente é pessoa; (b) é dificil atribuir
capacidade se inexiste pessoa; (c) a teoria concepcionista encerra o
inconveniente de implicar que a simples alega¢ao infundada de gravidez possa

3 A esta teoria filiam-se tanto autores que defendem que a vida come¢a no momento da fertilizacdo (singamia)
quanto autores que sustentam que esta comega no momento da fusao dos pronucleos (cariogamia).

3% PEREIRA, Caio Matio da Silva. Instituigdes de Direito Civil, p. 362.

3 Neste sentido, veja-se também Silva (2002, p. 242), Almeida (2000, p. 155) e Ghisolfi (2002, p. 39).
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modificar o rumo das relagdes juridicas®.

Porém, em sua perspectiva, estes argumentos sio de possivel contestagio. Em
primeiro lugar, destaca o autor ser inadmissivel supor que uma mera alegacio infundada de
gravidez viesse a ter relevancia para a ciéncia do direito, visto que esta somente teria o condao
de “modificar o rumo das relagdes juridicas” caso viesse acompanhada de pericia médica, que
lhe desse suporte. Quanto a questio da personalidade e da capacidade (argumentos ‘a’ e ‘b’),
Limongi Franga afirma que a personalidade, para o Direito, tem inicio na concepgao e que o
nascimento apenas consolida a capacidade juridica. A capacidade supde a existéncia da
personalidade e esta, tanto do ponto de vista filos6fico quanto do ponto de vista juridico, existe
desde a concepgao: filosoficamente, porque o embriao “ja traz em si o germe de todas as

caracteristicas do ser racional”®

e estaria para a crianga assim como esta esta para o adulto,
sendo todos estes estagios diversos do desenvolvimento mesmo ser; juridicamente, porque

quem possui direitos tem capacidade e s6 tem capacidade aquele que tem personalidade juridica.

Pode-se afirmar, portanto, que a teoria concepcionista tem seu fundamento na
realidade biologica, pois, com a fertilizacao, tem-se o marco inicial do desenvolvimento do novo
ser e este fato bioldgico independe de convicgoes pessoais. Sem a fusao dos gametas, nao ha
possibilidade do surgimento de um novo individuo; apds, trata-se de processo de
desenvolvimento continuo, cuja interrupg¢ao significa morte. Se o desenvolvimento da vida
comega na concepgao, e, conforme visto acima, desde entdo o embrido possui alguns direitos,
a partir deste momento e preciso reconhece-lhe também a existéncia da personalidade juridica.
Chorio, discorrendo sobre os fundamentos da personalidade juridica do nascituro, afirma que,
sobre este tema, defrontam-se duas concepgbes opostas, uma realista e outra idealista. A

concepcao realista, para o autor:

situa o direito na realidade (jus 7 r¢) e na natureza das coisas (¢ rerum natura):
ele é, primaria e principalmente, a prépria coisa justa (7psa res justa), objecto da
justica. Nesta perspectiva, a personalidade juridica singular tem o seu
fundamento na personalidade ontolégica ou natural do individuo humano
(fundamentum in re)™.

Assim, torna-se possivel coincidir o inicio da prote¢ao juridica e o inicio da vida

biolégica, afirmando-se que, com base nesta teoria, desde o inicio do seu processo de

37 LIMONGI FRANCA, Rubens. Manual de Direito Civil, p. 143.
3 LIMONGI FRANCA, Rubens. Manual de Diteito Civil, p. 144.
3% CHORAO, Mario Emflio Bigotte. Revista Brasileira de Direito Comparado, p. 265.
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desenvolvimento vital o novo individuo ¢ pessoa. Deste modo,

todo o individuo da espécie humana tem a natureza de pessoa (#bi homo sapiens,
ibi persona), enquanto redne em si todos os referidos caracteres essenciais
inerentes a essa condicdo ontoldgica, independentemente das circunstancias
acidentais do desenvolvimento biopsiquico ou da operatividade. Nio ¢
concebivel a existéncia de seres de natureza humana que nido sejam seres
pessoais.

Sob esta perspectiva, o referido autor portugués indica que a op¢ao por uma concepgao
realista da pessoa resulta em algumas implicagoes juridicas, tais como colocar a pessoa no centro
da ordem juridica (o direito existe para os homens, que protagonizam as relagoes juridicas),
reconhecer a existéncia de personalidade juridica em todos os seres humanos (pois a no¢ao
juridica de pessoa esta contida no conceito ontologico, sendo toda a pessoa natural,
necessariamente, polo de rela¢des juridicas), reconhecer que todos os individuos humanos
possuem capacidade genérica de gozo de direitos, apesar de nem todos possuirem a capacidade
de exercicio, e garantir a efetividade dos direitos, pois ja que niao basta reconhecer a
personalidade e a capacidade de gozo, sendo preciso, também, que hajam condi¢des legais

minimas para que a efetivagio dos direitos*'.

Portanto, sob esta perspectiva, o embrido humano, ainda em gestacdo - e todos os
individuos humanos - é pessoa, “remontando a condi¢ao pessoal a origem bioldgica do seu
corpo”*. Possui, portanto, capacidade de direito, ainda que, por outro lado, seja absolutamente
incapaz de fato ou de exercicio. Deste modo, o dever ser juridico tem a sua base de apoio no ser

fatico do embriao humano.

A opgdo a esta alternativa segura, de coincidéncia entre o infcio da personalidade
juridica e o inicio do desenvolvimento humano, ¢ a submissao do inicio da personalidade juridica
ao puro arbitrio do legislador, opgao que pode resultar num relativismo e inseguran¢a que, em
ultima instancia, podem despojar o ser em desenvolvimento de seu sfafus de humano, apenas

potque, por convicgdes momentaneas, o legislador nao o quis reconhecer como pessoa.

5. Consideragées finais

4 CHORAO, Mario Emflio Bigotte. Revista Brasileira de Direito Comparado, p. 270.
# CHORAO, Mario Emilio Bigotte. Revista Brasileira de Direito Comparado, p. 279-281.
4 CHORAO, Mario Emflio Bigotte. Revista Brasileira de Direito Comparado, p. 283.
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Tendo em vista a questdo central deste artigo, observa-se que, nos termos de uma
concepgao realista da personalidade juridica, torna-se nao somente possivel, mas também
desejavel, a extensiao da protecio juridica conferida pelo ordenamento juridico aos sujeitos de
direito ja nascido aos que ainda ndo alcangaram este estagio de desenvolvimento. Foram
discutidas categorias juridicas basicas e as principais teorias que delas se ocupam e, neste
momento, constata-se que recusar ao ser humano em gestagdo o mesmo nivel de protegiao
juridica assegurado aos seres ja nascidos é mera arbitrariedade, que contradiz a ideia essencial
de dignidade humana e que permite a criagao, dentro de uma estrutura de protecao juridica, de
sujeitos de direito de segunda classe, a quem, apesar de assegurados alguns direitos, niao é

oferecida toda a amplitude de uma protegao juridica.

Recusar o reconhecimento do szazus de sujeito de direito ao ser humano em processo
de formagcao trata-se de discrimina¢ao indevida, posto que desprovida de fundamento fatico e
juridico que a sustente. Voltando a matriz kantiana, recusar ao ser humano em processo de
desenvolvimento o status de pessoa significa classifica-lo como coisa, ser desprovido de
dignidade, sobre o qual qualquer a¢io humana ¢é possivel, percepcao esta possivel de ser
equiparada a vigente durante o perfodo de escravatura. Trata-se de uma opgao essencial: ou todo
o ser humano, desde o raiar do seu desenvolvimento, ¢ reconhecido como pessoa, sujeito de
direitos e merecedor da protecao juridica ou permite-se o estabelecimento de um marco
arbitrario que dividira o conjunto dos seres humanos em duas categorias distintas - 0s que sao

pessoas e 0s que Nao o sao.

Admite-se que cabe ao legislador estabelecer a partir de qual momento da evolucao
humana tem inicio a incidéncia da protecao juridica; advoga-se, porém, pela coincidéncia deste
momento, pertencente ao ambito do dever-ser, ao ponto mais longinquo do inicio do
desenvolvimento individual. Se, antes da concepcio, tem-se apenas duas células vivas, mas
separadas, apos sua fusio tem-se o inicio de uma individualidade que se desenvolvera em
processo continuo, até o momento da cessacao de suas atividades, ou seja, do fim da vida. Optar
por outro momento significa definir, de modo arbitrario, que uma determinada etapa do
desenvolvimento humano nao é merecedora da devida ateng¢ao; em outras palavras, é afirmar

que, durante um certo estagio de seu desenvolvimento, o ser humano nao ¢, de fato, uma pessoa.

Assim, conclui-se que, tendo em vista o pensamento kantiano e a ideia de dignidade
humana, o inicio da protec¢ao juridica do ser humano e o seu reconhecimento como sujeito de
direitos nao pode ser dar em momento outro que nao o da propria concepgao. Deste modo, o

dever-ser passa a fundar-se no ser, sendo esta uma op¢ao segura e condizente com a verdadeira
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protegdo do ser humano e reconhecimento do valor dignidade humana.
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