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Resumo

Firmino, Rafael Soares. Mulholland, Caitlin Sampaio. Situacgdes
Subjetivas Existenciais do Nascituro. Rio de Janeiro, 2014. 112p.
Dissertagdo de Mestrado - Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

A presente dissertacdo tem como objetivo abordar o inicio da
personalidade juridica da pessoa, defendendo o reconhecimento do nascituro
como um ente despersonificado, que ndo € detentor de personalidade juridica, mas
que o préprio ordenamento juridico o trata como se fosse. Nesse contexto, 0
principio da dignidade da pessoa humana identificado como clausula geral dos
direitos da personalidade embasa o reconhecimento do nascituro como sujeito de
direito, pois se trata de principio que é inerente a qualquer ser humano, e em
alguns casos até a seres ndo humanos. Dessa forma, ap6s compreender o principio
da dignidade da pessoa humana e os direitos da personalidade aplicaveis ao
nascituro discute-se as teorias que procuram solucionar o problema da
personalidade deste ente. Assim, a partir da identificacdo da tutela de direitos da
personalidade, como o direito a vida, a integridade fisica, a saude, a filiacdo, a
adocdo, ao dano moral, dentre outros, ao nascituro o proprio ordenamento
juridico, acompanhado da jurisprudéncia pétria, reconhece capacidade de direito a
este ente. Portanto, aplicando hermenéutica civil-constitucional é possivel, a partir
do principio da dignidade da pessoa humana, o reconhecimento do nascituro como

sujeito de direito despersonificado, titular de direitos e deveres.

Palavras-Chave
Nascituro; personalidade juridica; capacidade juridica; direitos da

personalidade; dignidade da pessoa humana; entes despersonificados.
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Abstract

Firmino, Rafael Soares. Mulholland, Caitlin Sampaio(Advisor).
Existential Subjective Situations of the Unborn. Rio de Janeiro, 2014.
112p. MSc Dissertation - Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro.

This thesis aims to address the begining of the legal personality of the
person, and it advocates for the recognition of the unborn child as an
despersonificated entity, which does not hold legal personality, but that the law
itself treats it as if it were. In this context , the principle of human dignity
identified as general clause of personal rights underlies the recognition of the
unborn child as a subject of rights, because such principle is inherent in every
human being, and in some cases, also not human beings. Thus, when
understanding the principle of human dignity and personality rights applied to
unborn, it discusses the theories that attempt to solve the problem of personality of
this entity. Furthermore, by identifying the tutelage of personality rights such as
the right to life, physical integrity, health, affiliation, adoption, moral damages,
among others of the unborn, the law accompanied by the jurisprudence recognize
the legal capacity of this entity. Therefore, when applying civil and constitutional
hermeneutics from the principle of human dignity, it is possible to recognize the

unborn child as a not personified subject of law that has rights and duties.

Keywords

Unborn; legal personality; legal capacity; personality rights; human

dignity; not personified entity.
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1
Introducéo

A presente dissertacdo estuda as SituagOes Subjetivas Existenciais do
Nascituro e tem como objetivo analisar o conceito juridico de pessoa, procurando
identificar se os entes j& concebidos no ventre materno, mas ainda ndo nascidos,
detém personalidade juridica e/ou quais aspectos de protecdo se aplicam a eles.

Investiga-se a natureza juridica de tais entes sob o enfoque da dignidade da
pessoa humana, uma vez que existem controvérsias na doutrina e na
jurisprudéncia acerca da personalidade juridica do nascituro.

Neste sentido, surge o problema da admissdo de tutela existencial ao
nascituro e se esta admissibilidade caracteriza o reconhecimento deste ente como
detentor de personalidade juridica, sendo resguardados seus direitos da
personalidade.

A relevancia do presente tema esta no fato de que a personalidade juridica
do nascituro gera, até os dias de hoje, muita discussdo, existindo enorme
controvérsia acerca do reconhecimento, ou ndo, de seus direitos da personalidade.

Assim, a situacdo de estar o feto ja concebido no ventre materno, mas
ainda ndo nascido, gera grande debate em nossa doutrina e jurisprudéncia, pois, na
atualidade, hd uma série de relagdes juridicas em que o nascituro encontra-se
envolvido e sobre as quais o0 ordenamento juridico ndo traz norma expressa.

O debate acerca do nascituro ser considerado uma pessoa titular de direitos
e deveres na ordem juridica trata-se de assunto de extrema importancia para nossa
sociedade, uma vez que todo ser humano tem o direito a uma vida digna.

Assim, a presente dissertacdo visa refletir sobre o reconhecimento dos
direitos da personalidade ao ente que ja foi concebido no ventre materno, mas que
ainda ndo nasceu.

A andlise dos direitos da personalidade é de extrema importancia, uma vez
que tais direitos referem-se aos chamados direitos essenciais da pessoa e sdo 0s
que garantem o desenvolvimento pleno do ser humano.

A partir da mudanca da perspectiva constitucional em nosso ordenamento
juridico, em que se coloca a pessoa acima do patriménio, o principio da dignidade

da pessoa humana assentou as relag@es existenciais face as patrimoniais.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213416/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213416/CA

11

Dessa forma, a consagracdo do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, que resultou na igualdade de direitos entre as pessoas, e na
protecdo de seus direitos, considerados inalienaveis, o caracterizou como uma
clausula geral dos direitos da personalidade.

Portanto, a partir das varias indagacGes surgidas em nosso ordenamento
juridico acerca da personalidade do nascituro, surgem algumas teorias que tratam
do assunto e tentam solucionar o problema da personalidade deste ente, como a
teoria natalista, a teoria condicionalista, a teoria concepcionista, bem como a
teoria dos entes despersonificados ou despersonalizados.

Assim, para a analise da personalidade juridica do nascituro seréo
fundamentais os estudos dos atuais contornos dados pela doutrina e pela
jurisprudéncia aos direitos da personalidade, como também das teorias
relacionadas a solugdo deste problema e das situacGes juridicas nas quais o
ordenamento juridico reconhece o nascituro como titular de direitos.

No primeiro capitulo, sera apresentado o principio da dignidade da pessoa
humana como uma clausula geral de tutela da personalidade, apresentando a
evolugdo, o conteudo, o fundamento material e a definicdo deste principio
constitucional, que é a base para a sustentacdo dos direitos da personalidade.

Apds a apresentacdo do principio da dignidade da pessoa, como clausula
geral dos direitos da personalidade, com previsdao no art. 1° inciso Ill, da
Constituicdo Federal, ainda no primeiro capitulo, serdo apresentados os direitos da
personalidade no direito brasileiro sob uma perspectiva civil-constitucional.

Sera feita, também, uma analise da personalidade e da capacidade
juridicas, em que procurara definir o termo pessoa e apresentar as definicdes de
personalidade juridica e de capacidade, procurando desvinculé-las de conceitos
juridicos classicos, de modo que se identifiguem melhores solugdes as situacdes
subjetivas nas quais 0 nascituro é titular.

A doutrina civilista brasileira tradicional trata a pessoa como um mero
objeto, atrelando, necessariamente, a ideia de pessoa a de sujeito de direitos. Neste
sentido, para um ente se tornar titular de direitos e deveres ele deve ser detentor de
personalidade juridica, ou seja, para o individuo adquirir capacidade é necessario
que ele seja pessoa. Podendo-se afirmar que pessoa é o sujeito titular de relagdes

juridicas.
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Porém, o ordenamento juridico brasileiro reconhece apenas duas espécies
de entes detentores de personalidade juridica: as pessoas naturais ja nascidas e as
pessoas juridicas com seus atos constitutivos registrados nos 6rgaos competentes.
Isto €, a partir de uma conceituacgdo classica de personalidade juridica, apenas as
pessoas personificadas (pessoas naturais e juridicas) sdo titulares de direitos e
deveres na ordem juridica.

Existe, ainda, a capacidade, que, para a doutrina tradicional, trata-se de
instituto proveniente da personalidade juridica, sendo aquela um atributo desta.
Entretanto, nos dias atuais, a capacidade ndo deve ser confundida com a
personalidade juridica, pois existem situa¢Ges subjetivas existenciais, aplicadas a
alguns entes despersonificados, nas quais a capacidade é reconhecida.

No segundo capitulo, serd abordado o conceito de nascituro bem como as
teorias tradicionais - natalista, da concepc¢do condicional e concepcionista - que
discutem e tentam solucionar o problema da personalidade deste ente.

Sera feita, também, uma analise de teorias analogas que procuram
solucionar o problema da personalidade juridica de certos entes aos quais o direito
reconhece a titularidade de direitos e deveres, mas ndo os considera pessoas, COmo
a teoria dos entes despersonificados ou despersonalizados e as teorias que
discutem a natureza juridica dos animais. E a partir da analise dessas teorias,
demonstrar uma solugdo mais avancada para o problema da personalidade juridica
do nascituro.

O terceiro e altimo capitulo analisara situacfes subjetivas existenciais em
que o ordenamento juridico e a jurisprudéncia reconhecem 0 nascituro como
titular de direitos personalissimos. Confirmando-se a teoria dos entes
despersonificados como a mais apropriada para solucionar o problema da
personalidade do nascituro. Isto porque este ente ndo é detentor de personalidade
juridica, conforme prevé o art. 2° do Cddigo Civil, mas, a partir da aplicacdo de

uma hermenéutica civil-constitucional, ele é detentor de capacidade de direito.
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2
A Dignidade da Pessoa Humana e os Direitos da
Personalidade.

2.1
O direito civil constitucional como instrumento de tutela das
situacdes juridicas existenciais.

Atualmente, a Constituicdo Federal é considerada o epicentro do Direito
Privado, mas nem sempre foi este o entendimento carregado pela doutrina
brasileira. O Codigo Civil, até a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, sempre
foi considerado o dispositivo mais importante do direito brasileiro, reconhecido

como a “Constituicdo do direito privado™

, monopolizando as relagfes privadas e
regulando os sujeitos de direito.

Segundo Fernanda Borghetti Cantali “a pessoa abstratamente considerada
era identificada com o sujeito de direito definido como aquele que é capaz de
adquirir direitos e contrair obrigacBes, ou seja, aquele individuo que

voluntariamente compra, vende, contrata, testa, etc™

. Tal afirmativa revela que o
direito civil tratava de um ramo de direito que reconhecia o individualismo e o

patriménio® em detrimento dos valores subjetivos existenciais®.

! TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3% edi¢4o atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 2.

> CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. — Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2009, p. 40.

* O Cédigo Civil de 1916, bem se sabe, é fruto da doutrina individualista e voluntarista que,
consagrada pelo Codigo de Napoledo e incorporada pelas codificacdes posteriores, inspiraram o
legislador brasileiro quando, na virada do século, redigiu 0 nosso primeiro Cédigo Civil. Aquela
altura, o valor fundamental era o individuo. O direito privado tratava de regular, do ponto de vista
formal, a atuacdo dos sujeitos de direito, notadamente o contratante e o proprietario, os quais, por
sua vez, a nada aspiravam sendo ao aniquilamento de todos os privilégios feudais: poder contratar,
fazer circular as riquezas, adquirir bens como expansdo da prépria inteligéncia e personalidade,
sem restricdes ou entraves legais. Eis ai a filosofia do século XIX que marcou a elaboracéo do
tecido normativo consubstanciado no Codigo Civil de 1916. TEPEDINO, Gustavo. Temas de
direito civil. 3% edicdo atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 2.

* Para Pietro Perlingieri as situacdes subjetivas existenciais (direitos da personalidade) séo vistas
como uma série aberta de hipdteses, de fato merecedoras de tutela, e tratam de questdes atinentes a
condicdo existencial do homem, pessoa humana, colocado no centro do ordenamento juridico. “De
um ponto de vista objetivo, a situacdo é um interesse que, essencial a sua existéncia, constitui o
seu nucleo vital e caracteristico. Interesse que pode ser ora patrimonial, ora de natureza pessoal e
existencial, ora um e outro juntos, ja que algumas situacfes patrimoniais sdo instrumentos para a
realizacdo de interesses existenciais ou pessoais. No ordenamento dito privatistico encontram
espaco sejam situacOes patrimoniais e entre essas a propriedade, o crédito, a empresa, a iniciativa
econdmica privada; sejam aquelas ndo patrimoniais (0s chamados direitos da personalidade) as
quais cabe, na hierarquia das situagdes subjetivas e dos valores, um papel primario”.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil. Traducdo de Maria Cristina De Cicco. 22 ed. — Rio
de Janeiro: Renovar, 2002, p. 106.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213416/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213416/CA

14

Encontrava-se arraigada a ideia de que as relacGes entre particulares eram
estabelecidas e tuteladas apenas pelo Cddigo Civil e pela legislacdo de ordem
privada. O Direito Pablico e o Direito Privado eram considerados como &reas
estanques, admitindo-se a interferéncia do Estado nas relagdes particulares apenas
para manter a coexisténcia pacifica entre os individuos, resolvendo os conflitos
travados entre os particulares e entre estes e o proprio Estado.

Esse quadro comecou a modificar no final do século XIX e inicio do
século XX, como afirma Maria Celina Bodin de Moraes: “0 breve século XX

representou um importante momento de transic&o na teoria do direito™

, pois, apos
eclodirem movimentos sociais e uma crescente industrializacdo em todo o mundo
no final do século XIX, tornou-se inevitavel, principalmente apds as duas grandes
guerras mundiais, a intervencao do Estado na economia, através da elaboragdo de
legislaces especiais.’

O Estado, apos eclodir a Primeira Guerra Mundial, movimenta-se criando
legislacBes extravagantes com a finalidade de regular situacdes que ndo eram
previstas pela codificacdo civilista, delineando uma maior intervencdo do Estado
nas relacdes privadas.’

Com a criacdo de varias leis extravagantes que regulam relacdes privadas
ndo previstas pelo Cadigo Civil, este comeca a perder a sua caracteristica de
norma exclusiva a regular as relacdes entre particulares, tornando-se apenas um
direito comum que aplica suas normas de modo uniforme a todas as relagdes
juridicas privadas, baseado no individualismo e no patrimonialismo.®

Apbs a segunda guerra mundial tornou-se imperioso que o direito criasse
novos instrumentos que revertessem o0 quadro alcangado pelos regimes
totalitarios, deixando de lado o pensamento individualista e patrimonialista

passando a se ater mais ao ser humano.’

> MORAES, Maria Celina Bodin de. O jovem direito civil constitucional. In: revista eletrénica de
direito civil. Ano 1 n° 1/2012. Disponivel em http:/civilistica.com/o-jovem-direito-civil-
constitucional. Acessado em 12 de janeiro de 2014 as 23:00.

® TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 32 edicdo atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar,

2004, p. 4-5.

" TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 32 edicdo atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 4-5.

® TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 32 edicdo atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 5.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. O jovem direito civil constitucional. In: revista eletronica de
direito civil. Ano 1 n° 1/2012. Disponivel em http://civilistica.com/o-jovem-direito-civil-
constitucional. Acessado em 12 de janeiro de 2014 as 23:00.
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As constitui¢des, que até aquele momento eram apenas cartas politicas,
comecaram a reconhecer e trazer para seu corpo institutos que eram tratados
somente pelo direito privado, dando ensejo a Constitucionalizacdo do Direito
Civil.*°

Assim, as constituicdbes do pds-guerra, passaram a proteger,
prioritariamente, o ser humano dotado de dignidade e ndo mais o patriménio.

Comecam a surgir diversas constituicGes democraticas permeadas por
valores sociais, abrindo novos paradigmas na ordem constitucional.

Os textos constitucionais, gradativamente, definem principios e institutos
que até entdo eram reservados ao Codigo Civil, deixando 0s principios
constitucionais de serem meros principios politicos, e passam a ser entendidos
como necessariamente presentes em todo o ordenamento.

As Constitui¢bes deixam de ser meras cartas politicas do Estado e passam
a ser do cidaddo, atraves de “um amplo rol de direitos e garantias fundamentais,
precedido da enunciacdo de principios que contém valores caros a um Estado
Democratico de Direito”. "

No caso brasileiro, a consagracdo de uma nova fase e um novo papel para
0 Caodigo Civil ocorre a partir da Constituicdo Federal de 1988 que introduziu em
seu art. 1°, inciso Ill, o principio da dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos da Republica e o “alicerce de nossa ordem juridica democratica™*?,
alcancando todos os ramos do direito.

O Cadigo Civil entdo deixa de ser considerado a “Constituicdo do direito

»13

privado”™’, perdendo a sua centralidade por uma série de fatores, dentre os quais:

o fato de que existe a necessidade de tutela cada vez mais especifica de sujeitos

10 A Constitucionalizagdo do Direito Civil caracteriza uma mudanca de paradigma no direto, pois
trata-se de uma necessaria interpretacdo da legislacdo infraconstitucional sob a dtica
Constitucional, bem como o deslocamento normativo de matéria até entdo afeta apenas ao direito
privado para o corpo da Constituicdo. CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade:
disponibilidade relativa, autonomia privada e dignidade humana. — Porto Alegre: Ed. Livraria do
Advogado, 2009, p. 53.

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. O jovem direito civil constitucional. In: revista eletrénica de
direito civil. Ano 1 n° 1/2012. Disponivel em http://civilistica.com/o-jovem-direito-civil-
constitucional. Acessado em 16 de fevereiro de 2014 as 23:00.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. O jovem direito civil constitucional. In: revista eletrénica de
direito civil. Ano 1 n° 1/2012. Disponivel em http://civilistica.com/o-jovem-direito-civil-
constitucional. Acessado em 16 de fevereiro de 2014 as 23:00.

3 Expressdo utilizada por Gustavo Tepedino. TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3
edicdo atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 2.
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cada vez mais especificos. Dai a proliferacdo de leis especiais para tutelar esses
sujeitos/pessoas.

A Constituicdo Federal, ao admitir a dignidade da pessoa humana como
fundamento da republica, estabelece um mesmo paradigma para todas as relacdes
privadas. O sujeito ainda que tutelado na sua relacdo especial €, antes de tudo,
pessoa e, nesse sentido, deve ser tratado e protegido.

O centro do ordenamento juridico deixa de ser uma regra generalista de
ordem privada - o Codigo Civil - e passa a ser uma norma fundamental de ordem
também fundamental - a Constituicdo Federal.

O Direito Civil contemporaneo, atraves de uma leitura a luz da
Constituicdo ampara-se na protecdo a pessoa humana, tratando-se de um direito
personalista, deixando de lado aquela visdo patrimonialista que existia com o
Cddigo de 1916.

Neste norte, detecta-se uma nova metodologia aplicada ao Direito Civil,
fundada na Constituicdo, em que devem prevalecer as relacdes existenciais, ou
ndo patrimoniais, porque deve o ordenamento juridico inteiro e, em particular, o
ordenamento civil, assegurar, prioritariamente, a tutela e protecdo a pessoa
humana.

Portanto, abre-se uma reflexdo sobre o inicio do reconhecimento da
personalidade da pessoa em um Direito Civil contemporaneo, em que se procurara
abordar o tema através da visdo civil constitucional, por ser a pessoa tutelada

antes de tudo.

2.2
A dignidade humana como clausula geral de tutela da personalidade.

E sabido que o Direito Civil trata de um ramo do direito que tutela a vida
cotidiana das pessoas no ciclo vital de sua existéncia, ou mesmo, desde a
concepcdo e ap6s o seu fim. E um ramo do direito fundamentado no
individualismo e no patrimonialismo, mas que a partir da vigéncia da Constituicdo
Federal de 1988 se rendeu a proteger a pessoa e nao mais, prioritariamente, o

patrimonio.
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Desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 o Direito Civil é objeto de
uma grande renovacao, em que seus principais institutos, até entdo fundamentados
no individualismo e no patrimdnio, passam por um processo de reconstrugéo.

O professor Gustavo Tepedino, jA& no ano de 1992, proferindo aula
inaugural da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro,
apenas trés anos ap6s a vigéncia da Constituicdo da Republica, afirmava ser
“imprescindivel e urgente uma releitura do Cédigo Civil e das leis especiais a luz
da Constituicdo”**. Nesse intuito é que os Varios institutos contidos na legislacéo
civilista vém passando por uma constante revisio™.

Dentre os varios institutos, o que se entende por pessoa, dada sua
importancia transdisciplinar e protagonismo civil, reclama atencdo especial.

A partir de uma nova concepcdo da figura de pessoa, procura-se
redesenhar alguns conceitos que dependem deste instituto, como, por exemplo, a
identidade juridica do nascituro - ente que ja foi concebido no ventre materno,
mas que ainda ndo nasceu - COMO pessoa ou nao.

Neste sentido surge a seguinte questdo: Na hipdtese da admissdo de tutela
existencial ao nascituro, cabe o reconhecimento de sua personalidade juridica a
fim de resguardar os direitos da personalidade?

A situacdo de estar o feto ja concebido no ventre materno, mas ainda nédo
nascido, gera muita discussdo em nossa doutrina e jurisprudéncia, existindo
enorme controvérsia acerca da natureza juridica da personalidade deste ente, pois
na atualidade ha uma série de relagdes juridicas nas quais 0 nascituro pode
encontrar-se envolvido, tais como o direito a vida, o direito a filiacdo, o direito ao
dano moral, o direito a integridade fisica e o direito aos alimentos.

A partir de uma perspectiva constitucionalizada do Direito Civil, o
conceito de pessoa e o inicio do reconhecimento de sua personalidade devem ser
revisitados, respeitando o principio da dignidade da pessoa humana.

Apos a Constituicdo de 1988, em que foi reconhecida a prioridade a

pessoa humana e ndo mais ao patrimonio, 0 estudo sobre a pessoa se tornou de

Y TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3% edic4o atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 1-2.

> Apé6s o inicio da vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 vérios institutos do Direito Civil
passaram e passam por uma releitura através da hermenéutica civil-constitucional, procurando
analisa-los com uma finalidade personalista e ndao mais individualista e patrimonialista, como
ocorria até a vigéncia da Constituicéo.
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grande importancia, principalmente porque os atributos relativos aos direitos da
personalidade vém sendo constantemente desafiados'®.

Assim, é de suma importancia a analise do principio da dignidade da
pessoa humana.

Alexandre dos Santos Cunha apresenta o principio da dignidade da pessoa
humana como instituto basilar do direito privado e do direito publico, tratando-se
da interface entre estes direitos. O seu reconhecimento, como fundamento
primeiro da ordem juridica, carrega a necessidade de requestionar varias figuras
do Direito Civil, como: a pessoa, o patrimdnio, os bens, dentre outros.'’

Com efeito, o principio da dignidade da pessoa humana reconhecido como
o fundamento da ordem juridica, associado a outros objetivos constitucionais
ligados aos direitos e garantias fundamentais, caracterizam uma “verdadeira
clausula geral de tutela e promocdo da pessoa humana, tomada como valor
méaximo pelo ordenamento”.*®

Dessa forma, a intencdo é procurar abordar o conceito e o contetdo da
dignidade da pessoa humana no ambito juridico, reconhecendo este principio
como sendo uma clausula geral de protecdo e tutela da personalidade.

2.2.1
Evolucéo e conteludo da dignidade da pessoa humana

Antbnio Junqueira de Azevedo afirma que “a utilizacdo da expressédo
dignidade da pessoa humana no mundo do direito é fato histdrico recente°.
E na filosofia que a dignidade da pessoa humana recebeu os contornos

utilizados hoje, como a ideia de que o ser humano tem um lugar no centro do

® PENNA, lana Soares de Oliveira. Dignidade da pessoa humana e direito a identidade na
redesignacdo sexual. Orientadora: Caitlin Sampaio Mulholland. Rio de Janeiro — PUC RIO -
Departamento de Direito, 2010, p. 48.

" CUNHA, Alexandre dos Santos. Dignidade de pessoa humana: o conceito fundamental do
direito civil, in A reconstru¢do do direito privado. Org. Judith Martins-Costa, S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 260.

¥ TEPEDINO, Gustavo. A parte geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. XXV.

19 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa humana.
Revista USP, S&o Paulo, n® 53, marco/maio 2002, p. 90-101. www.usp.br/revistausp/53/09-
junqueira.pdf. Acesso em: 11/07/2013.
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universo (antropocentrismo), a capacidade de autodeterminacao do individuo e o
valor intrinseco reconhecido a cada pessoa.

O conceito filoséfico de dignidade humana comecgou a ser construido na
antiguidade, chegando aos contornos utilizados nos dias atuais através das obras
de Immanuel Kant, mas somente ap0s a segunda guerra mundial a expresséo
ganhou conotacdo internacional e comecou a fazer parte das Constituicfes em
todo o mundo, isto em consequéncia das atrocidades cometidas nos campos de
concentracdo, explicando, em parte, a posi¢do central que a dignidade humana
assume nas constituicdes criadas ap6s a segunda grande guerra®’.

Ja o conceito juridico da dignidade humana comecou a ser modelado
depois da segunda grande guerra mundial, em consequéncia de uma enorme

mudanca no pensamento juridico contemporaneo.

Isso é particularmente verdadeiro nas decisdes envolvendo casos dificeis, em que
ndo ha solucbes claras e acabadas no direito positivo. Esses casos envolvem
lacunas, principios conflitantes, desacordos morais ou ambiguidades. Nesse novo
ambiente pés-positivista,? no qual a constituicdo e os principios constitucionais,
expressos ou implicitos, desempenham uma funcdo central, os juizes e as cortes
frequentemente necessitam recorrer a moralidade politica com a finalidade de
aplicar 0253 principios corretamente. Isso tudo favoreceu a ascensdo da dignidade
humana.

Isso vem a se coadunar com a afirmacdo de Hanna Arendt, de que apds o
término da segunda guerra mundial é que os termos dignidade e dignificacdo
ganharam destaque. Até culminar a primeira e a segunda grande guerras 0s

homens motivados pela revolugéo industrial instrumentalizaram o mundo criando

2 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial; traducédo
Humberto Laport de Mello. — 12 reimpresséo. — Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 61.

2l HABERMAS, Jurgen. O conceito de dignidade humana e a utopia realista dos direitos
humanos. Trad. Eduardo Mendonga e Leticia de Campos Velho Martel. Do original, enviado pelo
autor a convite do Conselho Editorial da RDE: Das Konzept der Menschenwiirde und die
realistische Utopie der Menschenrechte (2010, korrigierte Fassung), p. 03.

*2 Luis Roberto Barroso afirma que “De certo modo, 0 p6s-positivismo é uma terceira via entre o
positivismo e a tradicdo do direito natural. O pensamento p6s-positivista ndo ignora a importancia
das exigéncias do direito por clareza, certeza e objetividade, mas também ndo o concebe como
sendo desconectado da filosofia moral e politica. O pds-positivismo rejeita o postulado positivista
de separacdo entre direito, moral e politica”. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa
humana no direito constitucional contemporaneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da
jurisprudéncia mundial; tradugdo Humberto Laport de Mello. — 12 reimpressdo. — Belo Horizonte:
Forum, 2013, p. 63.

2 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial; traducédo
Humberto Laport de Mello. — 12 reimpressdo. — Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 62-63.
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objetos artificiais, transformando a natureza e deixando de lado as capacidades
humanas?”.

Como consequéncia das brutalidades cometidas no periodo de guerra, 0s
seres humanos reconheceram sua capacidade de amar, agir e de se comunicar com
0s outros, propiciando uma qualificacdo substancial a todo ser humano, “qual seja,
a dignidade inerente ao género humano”.?®

Percebe-se que a expressdo dignidade da pessoa humana atinge uma
dimensdo interna, que é inviolavel por tratar-se do valor intrinseco, subjetivo de
cada pessoa, e outra externa, que pode sofrer violacGes por tratar dos direitos e
deveres, de cada pessoa. A primeira dimensao é por si mesma inviolavel, ja que o
valor intrinseco do individuo ndo é perdido em nenhuma circunstancia; a segunda
pode sofrer ofensas e violagdes.?

Nesta esteira, a dignidade da pessoa humana trata-se de qualidade

inseparavel a qualquer pessoa, conforme afirma Ingo Wolfgang Sarlet:

Todavia, justamente pelo fato de que a dignidade vem sendo considerada (pelo
menos para muitos e mesmo que ndo exclusivamente) qualidade intrinseca e
indissociavel de todo e qualquer ser humano e certos de que a destruicdo de um
implicaria a destruicdo do outro, é que o respeito e a protecdo da dignidade da
pessoa (de cada uma e de todas as pessoas) constituem-se (ou, a0 menos, assim o
deveriam) em meta permanente da humanidade, do Estado e do Direito?’.

Assim, o grande problema a enfrentar neste capitulo € o de distinguir quais
sdo as qualidades intrinsecas a pessoa humana, procurando responder a seguinte
guestdo: “mas em que consiste a dignidade humana, expressao reconhecidamente

vaga, fluida, indeterminada?”?®

% ARENDT apud BORGES, Janice Silveira. Direito Civil: Atualidades I1l — principios juridicos
no direito privado. Coordenadores: César Fiuza, Maria de Fatima Freire de S4, Bruno Torquato de
Oliveira Naves. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 89.

> ARENDT apud BORGES, Janice Silveira. Direito Civil: Atualidades 111 — principios juridicos
no direito privado. Coordenadores: César Fiuza, Maria de Fatima Freire de Sa, Bruno Torquato de
Oliveira Naves. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 90.

% BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial; traducéo
Humberto Laport de Mello. — 12 reimpressédo. — Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 62.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 9. Ed. ver. Atual. 2. Tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 31.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. — Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 75.
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A palavra dignidade tem sua definicdo etimoldgica na palavra dignus que
vem do latim e tem como significado: “aquele que merece estima e honra, aquele
que é importante™®.

De acordo com Maria Celina Bodin de Moraes, a primeira vez que se
concebeu a ideia de dignidade ao ser humano individualmente foi ainda no
cristianismo, em que a dignidade da pessoa humana fundamentou-se através de

dois aspectos:

Foi o cristianismo que, pela primeira vez, concebeu a idéia de uma dignidade
pessoal, atribuida a cada individuo. O desenvolvimento do pensamento cristao
sobre a dignidade humana deu-se sob um duplo fundamento: o homem é um ser
originado por Deus para ser o centro da criagdo; como ser amado por Deus, foi
salvo de sua natureza originaria através da nocdo de liberdade de escolha, que o
torna capaz de tomar decisdes contra o seu desejo natural®.

Nesse periodo, através do pensamento de Sdo0 Tomés de Aquino™,
identificou-se a dignidade como implicita ao ser humano, devendo o homem néo
olhar apenas em diregdo a Deus, mas olhar para si enquanto pessoa.

Conforme afirmado por Ingo Sarlet, varios tedricos modernos
conceituaram a expressdo dignidade da pessoa humana, como Samuel Pufendorf,
John Locke, Thomas Hobbes e Hugo Grocio, mas foram as ideias de Immanuel
Kant que trouxeram forte influéncia na identificacdo do conteudo e conceito de
pessoa humana®, isto através de seu imperativo categdrico, conforme afirmado

por lana Penna na passagem abaixo:

Com o imperativo categérico, Kant anunciou que as pessoas tém dignidade
(Wurden) e as coisas tém preco (preis) e que o ser humano jamais pode ser usado
como instrumento, sendo um fim em si e jamais um meio de realizagdo de
interesse de terceiros. Dessa maneira, a dignidade representa um valor moral, de
interesse de todos e que esta sempre acima do prego, sendo esse um valor a ser
buscado por todos®.

2 Ibid., p. 77.

% Ibid., p. 77.

% Tomas de Aquino foi um padre, fil6sofo e tedlogo que estudou o cristianismo através da vis&o
de Aristoteles.

* |bid., p. 78.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 9. Ed. ver. Atual. 2. Tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 33-49.

% PENNA, lana Soares de Oliveira. Dignidade da pessoa humana e direito & identidade na
redesignacdo sexual. Orientadora: Caitlin Sampaio Mulholland. Rio de Janeiro — PUC RIO -
Departamento de Direito, 2010, p. 67. Immanuel Kant criou em seu livro Fundamentacdo da
metafisica dos costumes o seguinte imperativo categdrico: “... tém, contudo, se sdo seres
irracionais, apenas um valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, a0 passo que 0s
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Através de Kant a ideia de dignidade se torna inerente a uma autonomia
ética da pessoa, na qual o autor abandona as ideias cristds, produzidas por Tomas
de Aquino, e constréi sua visdo a partir da racionalidade do ser humano
(autonomia da vontade), como fundamento da dignidade da natureza humana.

Assim, para Kant os seres racionais sempre que praticam alguma acéo,
seja dirigindo a ele mesmo ou a outras pessoas, devem sempre considerar como
elemento fim o préprio ser humano.

Para Kant:

O Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si
mesmo, ndo simplesmente como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela
vontade. Pelo contrario, em todas as suas a¢des, tanto nas que se dirigem a outros
seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como um
fim. Portanto, o valor de todos os objetos que possamos adquirir pelas nossas
acdes é sempre condicional®.

Para Ingo Sarlet a conceituacdo de dignidade da pessoa humana
apresentada por Immanuel Kant é a mais utilizada até os dias de hoje por maior
parte da doutrina brasileira e estrangeira, mas acrescenta que a concepcao adotada
por Kant, que sustenta ser a dignidade atributo exclusivamente do ser humano,
pode sofrer severas criticas por tratar-se de um antropocentrismo excessivo®.

Antbénio Junqueira de Azevedo, ao discorrer sobre o principio da
dignidade da pessoa humana apresenta duas concepgdes diversas da pessoa
humana que procuram dar suporte a ideia de dignidade, quais sejam: concepg¢ao
insular e a concepcéo prépria de uma nova ética®’.

Jungueira de Azevedo afirma que a concepcao insular (fundamentada nas

ideias de Immanuel Kant), dominante nos dias atuais, é “fundada no homem como

seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmos,
quer dizer, como algo que ndo pode ser empregado como simples meio, e que, por conseguinte,
limita nessa medida todo o arbitrio”. KANT, Immanuel. Fundamenta¢do da metafisica dos
costumes, p. 68.

% KANT apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. 9. Ed. ver. Atual. 2. Tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 40.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 9. Ed. ver. Atual. 2. Tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 42.

% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa humana.
Revista USP, S&o Paulo, n°® 53, marco/maio 2002, p. 91. www.usp.br/revistausp/53/09-
junqueira.pdf. Acesso em: 11/07/2013.
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raz&o e vontade, segundo uns, como autoconsciéncia, segundo outros™®, mas que

se tornou insuficiente para conceituar a dignidade da pessoa humana, pois, a
natureza e a pessoa nao se encontram, estando em niveis diferentes.

Por sua vez, a concepcao propria de uma nova ética, diferentemente da
concepcao insular, reconhece o ser humano como um ser integrado a natureza,
ndo sendo apenas este possuidor de autoconsciéncia. Junqueira de Azevedo afirma
gue outros seres Vivos, como 0S animais, também sdo detentores da
autoconsciéncia, tratando-se de uma qualidade inerente ao ser vivo e ndo apenas
ao homem.

Jungueira de Azevedo afirma ainda “que na visdo ontoldgica da concepgéo
insular apenas o ser humano é racional, por isso diferente dos demais seres,
estando acima de qualquer outra espécie de ser vivo, diferente dos demais seres,
encontrando-se as pessoas e a natureza em planos diferentes, sendo
“respectivamente sujeito e objeto”.*

Ja a visdo na concepcdo propria de uma nova ética, o ser humano é parte
integrante da natureza e ndo é o Unico ser dotado de racionalidade ou de
autoconsciéncia®®.

Antbnio Junqueira de Azevedo apresenta duas ideias que afirma tornar a
concepcao insular insuficiente para conceituar a dignidade humana, que sdo: o
desconhecimento da natureza, inclusive a do homem, e seu carater subjetivista
(fechado), tendo apenas o homem como ser dotado de autoconsciéncia®.

A partir da critica sobre a concepcdo insular, Junqueira afirma que “é
preciso, pois, aprofundar o conceito de dignidade da pessoa humana™*?, uma vez
que, a conceituacdo predominante até os dias atuais pode ndo mais estar
protegendo a pessoa, gerando muitas vezes questdes como a da eutandsia, do
aborto, da manipulacdo de embrides, dentre outros.

A tese apresentada pelo jurista tenta por em xeque a afirmativa de que
apenas 0s seres humanos sdo dotados de razdo e vontade, em que apenas 0S

homens tém a capacidade de pensar e querer alguma coisa.

% Ibid., p. 91.
% |bid. p. 92.
0 Ibid., p. 92.
! Ibid., p. 92.
*2 Ibid., p. 93.
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Nota-se que ndo existe apenas uma tese que procura definir a dignidade,
por este motivo ndo se pode fixar apenas na teoria apresentada por Kant e sim
procurar identificar um novo sentido para o termo.

Jurgen Habermas apresenta uma diferenca entre a dignidade da pessoa
humana e a dignidade da vida humana, em que a primeira expressdo consiste na
individualidade histérica da vida de uma pessoa, ou seja, refere-se a construcao da
pessoa em meio a sociedade, sua interacdo com o mundo e a relacdo entre
pessoas. Ja a expressdo dignidade da vida humana refere-se ao cuidado e respeito
que todos, enquanto pessoa, devem ter com a sua vida e com a vida do outro®,

Dessa forma, mesmo reconhecendo o principio da dignidade da pessoa aos
seres vivos, em geral, e ndo apenas aos seres humanos, € na dignidade do ser
humano que se deve focar, pois é o ser humano o centro da sociedade. E mesmo
que seja reconhecida “uma dignidade para além da vida humana, tal
reconhecimento ndo, obrigatoriamente, conflita [...] com a nogdo de dignidade
propria e diferenciada — ndo necessariamente superior e muito menos excludente
de outras dignidades — da pessoa humana”*.

Apesar da dificuldade em reconhecer a dignidade apenas aos seres
humanos, ou, a estes e aos demais seres vivos que detém autoconsciéncia, esta
deve ser entendida como o reconhecimento do outro e de si mesmo.

Reconhecendo e aprofundando o estudo da dignidade da pessoa com
fulcro na pessoa humana, surge a seguinte indagacdo: em que momento da
existéncia da pessoa é reconhecido o principio da dignidade?

Para a maior parte da doutrina patria a resposta a tal pergunta ndo é
possivel, pois ndo se chega a um consenso, mas para Ingo Wolfgang Sarlet através

da “licdo de G. Diirig, Der Grundsatz der Menschenwiirde...”*

, a dignidade €
centrada sobre a autonomia e a autoconsciéncia da pessoa humana (fundamento de
Kant), que através de uma autonomia abstrata autodetermina sua conduta,

independente de ser pessoa em concreto. Neste sentido, Sarlet sustenta que

* HABERMAS, Jurgen. O futuro da natureza humana. Trad. Karina Jannini. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 41-53.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 9. Ed. ver. Atual. 2. Tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 43.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 9. Ed. ver. Atual. 2. Tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 56.
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qualquer ser humano é possuidor de dignidade, até mesmo os absolutamente*®
incapazes e os nascituros.*’

O momento do reconhecimento da dignidade da pessoa humana é o marco
para o inicio do reconhecimento dos direitos da personalidade, uma vez que a
dignidade ¢ apresentada como clausula geral da personalidade.*®

Apds apresentar um pouco da evolucdo da dignidade da pessoa humana e
seu contetdo, fundamentados na teoria de Immanuel Kant, fica claro tratar-se de
um conceito que se encontra em constante construcdo, e que esta sempre presente
na filosofia e no direito, ocupando um lugar central nestas areas. Ha ainda um
consenso de que a dignidade da pessoa humana perfaz o valor fundamental as
democracias constitucionais espalhadas pelo mundo. E na dignidade humana que

as democracias se apoiam e se constituem.*

2.2.2
Conceito juridico da dignidade humana

A partir da construcdo do contetdo da dignidade humana, nota-se que para
apresentar uma reflexdo juridica da expressao € necessario recorrer a sua fonte

politico-filosofica.

* A capacidade de agir é a regra. No entanto, diversos fatos podem impedi-la ou limita-la. Nas
pessoas naturais o que impede ou limita a capacidade de fato € a idade e a sanidade; nas pessoas
juridicas, sdo as irregularidades formais. Quanto a idade das pessoas naturais 0 ordenamento
juridico estabelece dois momentos da existéncia como essenciais, que € aos 16 anos e aos 18 anos.
Até 0s 16 anos, entende-se que a pessoa nao tem o necessario discernimento para a préatica dos atos
civis, por isso sdo absolutamente incapazes. Dos 16 aos 18, entende-se que as pessoas estdo
relativamente aptas ao exercicio, dependendo de assisténcia dos seus representantes. Ja aos 18
anos, entende-se que as pessoas estdo aptas ao exercicio de sua capacidade. Quanto a sanidade, o
Codigo Civil estabelece os artigos 3° e 4°, sendo que no art 3° tem-se casos de incapacidade
absoluta e no 4°, capacidade relativa. Os absolutamente incapazes estdo impedidos de praticar atos
juridicos, embora tenham capacidade de direito. O direito os afasta da pratica dos atos juridicos
por acreditar que ndo tém o necessario discernimento, mas garante validade aos atos usuais, como
compra de géneros alimenticios, jornais, revistas. AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducao.
7% ed. rev., atual. e aum., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 231.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 9. Ed. ver. Atual. 2. Tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 56.

*8 Os direitos da personalidade através da hermenéutica civil constitucional séo direitos atribuidos
por meio da clausula geral de direitos da pessoa humana. Gustavo Tepedino afirma que “com
efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, [...], configura
uma verdadeira clausula geral de tutela e promogdo da pessoa humana, tomada como valor
maximo pelo ordenamento”. TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3% edicdo atualizada. —
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 50.

* MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. - Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 83.
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A dignidade da pessoa humana, mesmo apos longos estudos acerca de seu
conteddo e significacdo, continua ocupando “lugar central no pensamento
filosofico, politico e juridico”, fazendo parte da esséncia da pessoa humana que
é titular de direitos reconhecidos e que devem ser respeitados por si mesmo, pelo
seu semelhante e pelo Estado.”

Assim, busca-se neste trabalho ndo apenas um conceito politico-filoséfico
a expressdo, mas um conceito normativo juridico para que este seja reconhecido
como uma cldusula geral dos direitos da personalidade.

Ao longo dos anos a jurisprudéncia e a doutrina, em geral, trataram de
estabelecer algumas defini¢Ges genéricas da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana, assim como outros principios
juridicos, por tratar-se de uma categoria aberta axiologicamente®®, com ideias
abertas e vagas, que ndo consegue uma significacdo exata para o termo, necessita
constantemente construir-se.

Essa afirmativa ndo deve gerar a rendncia e, muito menos, um abandono
do significado juridico do termo, mas por tratar-se de um conceito de dificil
concretizacao, ndo se deve procurar apenas defini-lo em situagfes concretas, e sim
procurar legitima-lo para que sua aplicagdo ndo se torne arbitraria.>®

Dessa forma, Ingo Wolfgang Sarlet pretendendo fundamentar o referido
principio ndo apenas no a&mbito filos6fico, mas também no ambito juridico,

descreve que:

A dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenunciavel e
inaliendvel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele
ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de
determinada pessoa ser titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida a
dignidade. Assim, compreendida como qualidade integrante e irrenunciavel da
prépria condicdo humana, a dignidade pode (e deve) ser reconhecida, respeitada,
promovida e protegida, ndo podendo, contudo, (no sentido ora empregado) ser
criada, concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja que reconhecida e
atribuida a cada ser humano como algo que Ihe é inerente.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 9. Ed. ver. Atual. 2. Tir. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2012, p. 48.

*! Ibid.

52 Entende-se categoria axiolgica aberta como o principio da dignidade da pessoa humana sendo
um principio ou um valor de significado aberto.

5 Ibid., p. 52.

5 Ibid., p. 52-53.
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Apesar de tentar apresentar o conceito juridico de dignidade humana, é
claro o entendimento de que “a dignidade ndo existe apenas onde € reconhecida

pelo direito e na medida que este a reconhece”

. Mas, o direito tem papel
fundamental na construcdo do significado de dignidade da pessoa humana.

Neste contexto, a dignidade ndo deve ser reconhecida apenas no momento
em que é violada e protegida pelo direito, pois esta € inerente a qualquer pessoa, a
partir do momento que ha o reconhecimento de que um determinado ente é
pessoa. Ou seja, todas as pessoas, enquanto pessoas, sdo detentoras de dignidade
(seja homossexual, negro, criminoso, incapaz etc), conforme posicionamento
predominante na doutrina e jurisprudéncia.

Por outro lado, ha quem aponte para o fato de que a dignidade da pessoa
ndo deve ser considerada, pelo menos ndo exclusivamente, como algo inerente a
natureza humana (no sentido de uma qualidade inata pura e simplesmente), a
medida que a dignidade possui também um sentido cultural e prestacional do
Estado®® através da situagdo concreta da conduta estatal e do comportamento de
cada pessoa humana.”’

Neste contexto, Ingo Sarlet apresenta o principio da dignidade da pessoa

humana como principio detentor de duas dimensdes:

Manifesta-se enquanto, simultaneamente, expressdo da autonomia da pessoa
humana (vinculada a idéia de autodeterminagdo no que diz com as decisdes
essenciais a respeito da propria existéncia), bem como da necessidade de sua
protecdo (assisténcia) por parte da comunidade e do Estado, especialmente
quando fragilizada ou até mesmo — e principalmente — quando ausente a
capacidade de autodeterminacio.™

% Ibid., p. 53.

% A concepcéo cultural da dignidade é teoria sendo fruto do trabalho de diversas geraces e da
humanidade em seu todo, razdo pela qual as dimensGes natural e cultural da dignidade da pessoa se
complementam e interagem mutuamente, refutando-se a tese de que a dimensdo ontolégica da
dignidade possa ser equiparada a uma dimensdo por assim dizer biolégica. Como tarefa
(prestacdo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que este guie as suas a¢des tanto no
sentido de preservar a dignidade existente, quanto objetivando a promoc¢do da dignidade,
especialmente criando condi¢des que possibilitem o pleno exercicio e fruicdo da dignidade,
sendo,portanto, dependente (a dignidade) da ordem comunitaria, ja que é de se perquirir até que
ponto € possivel ao individuo realizar, ele préprio, parcial ou totalmente, suas necessidades
existenciais basicas ou se necessita, para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade. Este é
um posicionamento que recorre a circunstancia de que a nocao de dignidade da pessoa humana nédo
seja considerada apenas como um apelo ético, torna-se necessario para determinar seu significado
e contedo que ocorra uma situacdo concreta que necessite da conduta do Estado e do
comportamento de cada pessoa. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 9. Ed. ver. Atual. 2. Tir. — Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2012, p. 57-58.

> Ibid., p. 57-58.

% Ibid., p. 61.
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Para Sarlet o principio da dignidade da pessoa humana, passa a ser
enxergado sob duas perspectivas: subjetiva e objetiva. De acordo com a viséo
subjetiva, a dignidade da pessoa humana € entendida como valor inerente a
pessoa, e segundo a visdo objetiva a dignidade da pessoa humana é qualidade de
toda e qualquer pessoa humana que o faz merecedor de uma vida digna e do
respeito por parte do Estado e da sociedade.

Neste norte, detecta-se que o principio da dignidade da pessoa humana é
aplicado ndo apenas no campo do direito publico, mas também no campo do
direito privado, ou seja, nas relacdes particulares. Com isso, enxerga-se que a
ideia de dignidade da pessoa humana traz consigo, a um s6 tempo, uma eficacia
negativa e positiva>’, pois é aplicada na esfera piblica e na esfera privada.

Conforme visto, ndo se trata de tarefa facil conceituar o principio da
dignidade da pessoa humana, capaz de abranger todas as circunstancias de cunho
filoséfico, politico e juridico. Apesar disso, é necessario construir um conteddo
minimo para defini-lo.

Com base no que foi exposto até o momento, deve-se buscar uma
definicdo que alcance a dignidade como valor intrinseco das pessoas. Com isso,
Maria Celina Bodin de Moraes apresenta quatro postulados como substrato

material para definir a dignidade da pessoa humana.

O substrato material da dignidade, deste modo entendida, pode ser desdobrado
em quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros
como sujeitos iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito a integridade
psicofisica de que é titular; iii) é dotado de vontade livre, de autodeterminacéo;
iv) € parte do grupo social, em relacdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser
marginalizado.”

O principio da dignidade da pessoa humana para Maria Celina Bodin de
Moraes é um ‘megaprincipio’, do qual desdobram os principios da igualdade, da
integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade para darem o fundamento

material a este.

> No caso da efic4cia positiva da dignidade da pessoa humana, esta deve ser garantida, efetivada
tanto no direito publico como no privado, como ocorre no caso das AcGes afirmativas (protecdo de
pessoas deficientes, insercdo do negro no mercado de trabalho etc), ja a eficacia negativa serve
como limite da atuacdo do Estado e do Particular, ndo podendo o Estado e nem o particular exercer
um direito com a violacdo da dignidade de uma pessoa.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. — Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 85.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213416/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213416/CA

29

Para Maria Celina quando ocorrem conflitos em situacdes subjetivas que
geram um embate entre principios de mesmo grau hierarquico, deve ser buscada,
no principio da dignidade da pessoa humana, a solugdo para este conflito,

conforme descreve a autora na passagem a seguir:

Esta decomposigdo serve, ainda, para demonstrar que, embora possa haver
conflitos entre duas ou mais situacdes juridicas subjetivas — cada uma delas
amparada por um desses principios, logo, conflito entre principios de igual
importancia hierérquica -, o fiel da balanca, a medida de ponderacéo, o objetivo a
ser alcancado, ja esta determinado, a priori, em favor do conceito da dignidade
humana. Somente os corolérios, ou sub-principios, em relacdo ao maior deles,
podem ser relativizados, ponderados, estimados. A dignidade, do mesmo modo
COmo ocorre com a justica, vem a tona no caso concreto, quando e se bem feita
aquela ponderago.®

Assim, o principio da dignidade da pessoa humana estd condicionado
primeiramente a analise e aplicacdo ou ndo dos mencionados principios, ou seja,
em um caso concreto, deve-se analisar inicialmente a aplicabilidade de outro
principio constitucional, tratando o caso de agressdo a dignidade da pessoa
humana e ndo tendo como solucionar com fundamento em outro principio, aplica-
se 0 da dignidade.

Dessa forma, o principio que primeiro fundamenta a dignidade da pessoa
humana é o da igualdade, que reconhece direitos iguais a todas as pessoas.

O principio da igualdade adota duas formas: a igualdade formal e a
substancial. Na primeira espécie todas as pessoas sdo iguais perante a lei, mas
verificou-se que esta espécie era insuficiente e adotou a igualdade substancial, em
que as pessoas devem ser tratadas quando desiguais com desigualdade, ou seja,
guando as pessoas sdo iguais devem ser tratadas com igualdade, mas quando sdo
desiguais devem ser tratadas em conformidade com sua desigualdade.

E assim que Pietro Perlingieri apresenta o principio da igualdade:

Afirma-se, comumente, que o art. 3 Const. Enuncia no 8 1 a igualdade formal e
no 8 2 aquela substancial; a primeira seria expressdo de uma revolucédo
praticamente realizada, a segunda, ao contrario, de uma revolucdo “prometida”.
Pela primeira, os cidaddos tém “igual dignidade social e sdo iguais perante a lei,
sem distingdo de sexo, de raca, de lingua, de religido, de opinibes politicas, de
condicdes pessoais e sociais”; pela segunda, é “tarefa da Republica remover 0s
obstaculos de ordem econdmica e social que, limitando de fato a liberdade e a
igualdade dos cidaddos, impedem o pleno desenvolvimento da pessoa humana e a

*! Ibid.
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efetiva participacéo de todos os trabalhadores na organizacgdo politica, econémica

e social do pais”.%

A igualdade formal e a substancial sdo consideradas unitariamente néo
separando uma da outra, sendo consideradas uma o complemento da outra.

Mas, segundo Maria Celina, nos dias atuais o debate concernente ao
principio da igualdade esta focado no direito a diferenca, em que ao inves de
reconhecer uma identidade comum a todas as pessoas, deve-se buscar na diferenca
das pessoas o principio da igualdade.®®

O principio da integridade psicofisica € tido como fundamento do
principio da dignidade da pessoa humana por resguardar os direitos a integridade
fisica e psicoldgica da pessoa, como os direitos a honra, ao corpo, a imagem, a
prépria vida digna e varias outras espécies que através da evolugdo biotecnoldgica
surgem a todo 0 momento em nossa sociedade.

Ja o principio da liberdade era reconhecidamente como fundamento da
dignidade da pessoa humana por versar sobre a manifestacdo livre da vontade
humana para realizacdo de seus interesses. Tratava-se de principio absoluto, em
que a pessoa atraves da autonomia privada era detentora de um amplo poder.

Nos dias atuais o principio da liberdade ainda garante o exercicio da
manifestacdo livre da vontade nas relagcdes privadas, podendo qualquer pessoa
praticar seus atos sem a necessidade de interferéncia do Estado. Mas, essa
liberdade passa por uma grande repaginacdo, devendo as pessoas cooperarem
entre si respeitando o principio da solidariedade.

A solidariedade é fundamentada na vida em sociedade. A, partir do
momento que as pessoas dependem umas das outras para viverem em um meio
social, estas devem cooperar entre si, exercendo seus direitos em um contexto
social e ndo mais individual como era.

Neste norte, detecta-se que a partir do principio da dignidade da pessoa
humana, fundamentado nos principios da igualdade, da integridade psicofisica, da
liberdade e da solidariedade surge uma clausula geral de tutela da pessoa que é a

base de sustentacdo dos direitos da personalidade.

®2 PERLINGIERI, Pigtro. Perfis do direito civil. Tradugio de: Maria Cristina de Cicco. 22 ed. —
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 44.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. — Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 88.
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Os principios da igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da
solidariedade sdo fundamentos do principio da dignidade da pessoa humana, pois,
guando ha o reconhecimento das outras pessoas como iguais, o fundamento
encontra-se no principio da igualdade; quando as pessoas que sdo consideradas
iguais sdo detentoras de respeito a sua integridade fisica e moral, reconhece o
principio da integridade psicofisica; estando as pessoas reconhecidamente livres
para realizar seus atos, deve-se garantir o principio da liberdade, e por fim,
estando as pessoas integradas em sociedade, € necessario o atendimento ao
principio da solidariedade.®*

Portanto, o principio da dignidade da pessoa humana ¢ a clausula geral que
permite a tutela de situacBes juridicas existenciais de forma geral e

especificamente dos direitos da personalidade.

2.3
Pessoa, Personalidade e os Direitos da Personalidade no Direito
Brasileiro.

Ap0s apresentar o principio da dignidade da pessoa como clausula geral
dos direitos da personalidade, torna-se necessario uma analise da pessoa, da
personalidade e dos direitos da personalidade para que, posteriormente, possa-se

discutir se o0 nascituro é detentor de personalidade ou nao.

2.3.1
Direitos da Personalidade no Direito Brasileiro

Os Direitos da Personalidade sdo uma categoria de construcdo recente no
mundo do direito. Seu fundamento ganhou corpo a partir da metade do século
XIX e compreende os direitos inerentes & pessoa humana.®

No Direito Romano a figura dos direitos da personalidade existiam, mas
ndo nos moldes de hoje, naquela época apenas eram contempladas as acBes contra
a injuria (chamadas de actio injuriarum), criada com a finalidade de punir

qualquer ofensa contra as pessoas.®®

64 |p:
Ibid.

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3¢ edicio atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar,

2004, p. 24.

% Ibid., p. 24.
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Apesar de ndo ter relevancia para o trabalho, observa-se que a preocupacao
com a pessoa humana surge propriamente com as declarac@es de direitos humanos
conforme afirmado por vasta doutrina, mas deve-se entender que os direitos
humanos surgem para proteger as pessoas da ingeréncia do Estado, ndo dando
énfase ao direito privado. Ja os direitos da personalidade sdo analisados sob o
mesmo angulo dos direitos humanos, ou seja, resguardando os direitos inerentes a
pessoa, mas entre as relagdes privadas.®’

A andlise dos direitos da personalidade é de extrema importancia para
nossa sociedade, uma vez que tais direitos referem-se aos chamados direitos
essenciais da pessoa e que garantem o desenvolvimento pleno do ser humano.

Para Adriano De Cupis,

[...] existem certos direitos sem os quais a personalidade restaria uma
susceptibilidade completamente irrealizada, privada de todo o valor concreto:
direitos sem o0s quais todos os outros direitos subjectivos perderiam todo o
interesse para o individuo — o que equivale a dizer que, se eles ndo existissem, a
pessoa ndo existiria como tal.®®

O desenvolvimento dos direitos da personalidade desde os primordios se
mostrou bastante conturbado, isto, principalmente, em meados dos séculos XVIII
e XIX, devido as caracteristicas das ditaduras totalitarias, do Estado Liberal e de
uma certa dificuldade dos civilistas de compreender o instituto.®

Maria Celina Bodin de Moraes afirma que, com o grande progresso
cientifico e tecnoldgico, principalmente no campo da medicina, com o amplo
acesso aos meios de comunicacao de massa e a crescente regulamentacdo juridica,
desafia-se uma nova compreensdo aos direitos da personalidade, pois as
consequéncias desses grandes avancos Sdo aparentemente inevitaveis,
imprevisiveis e incontrolaveis.”

Adriano De Cupis define os direitos da personalidade como “uma

7l

susceptibilidade de ser titular de direitos e obrigacdes juridicas” " e trata estes

direitos como essenciais a toda pessoa humana, afirma ainda que na falta dos

*" Ipid., p. 33.
% DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana Juridica, 2004, p. 17.
69 i
Ibid., p. 48-49.
" MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. — Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 122-123.
™' DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana Juridica, 2004, p. 13.
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direitos da personalidade os direitos subjetivos ndo produziriam efeito e as
pessoas ndo existiriam como tal.”

Nas palavras de Orlando Gomes os direitos da personalidade,
“compreendem-se direitos considerados essenciais a pessoa humana, que a
doutrina moderna preconiza e disciplina, a fim de resguardar a sua dignidade”.”

Para Gomes, nos dias atuais ndo deve mais discutir sobre a existéncia ou
ndo dos direitos da personalidade, pois estes direitos ja foram reconhecidos
através do poder legislativo.”

Durante muito tempo discutiu-se acerca da existéncia dos direitos da
personalidade através das teorias negativistas, segundo Gustavo Tepedino,
“afirmava-se em sintese estreita, que a personalidade, identificando-se com a
titularidade de direitos, ndo poderia, a0 mesmo tempo, ser considerada como
objeto deles”™.

Segundo os defensores da teoria negativista, os direitos da personalidade
ndo eram reconhecidos, pois esbarravam na “impossibilidade I6gica de colocar no
posto de objeto da relagdo juridica um bem que se confunde com o proprio

sujeito, em uma relacdo de direito subjetivo”™

, OU seja, esses afirmavam que
havia uma divergéncia entre os direitos da personalidade e a personalidade.

Os negativistas afirmavam que a personalidade era sin6nimo de
capacidade, em que todo ser humano ¢ titular de direitos e deveres, ndo podendo
dessa forma o ser humano ser o objeto de direitos.

A grande dificuldade que os negativistas encontravam para reconhecer 0s
direitos da personalidade estd no fato daqueles identificarem os direitos da
personalidade com a capacidade.

Para solucionar a problemaética apresentada pelos negativistas a nocao de
personalidade deve sofrer um alargamento, reconhecendo a personalidade como
um valor inerente a pessoa.

O doutrinador San Tiago Dantas apresenta a solu¢do a negativa dos

direitos da personalidade afirmando que:

2 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Campinas: Romana Juridica, 2004, p. 17.

* GOMES, Orlando. Introdug&o ao direito civil. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 149.

" GOMES, Orlando. Introdug&o ao direito civil. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 149.

> TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3% edic4o atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 25.

® DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no novo cédigo civil. In: TEPEDINO, Gustavo
(org.). A parte geral do novo cddigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 2 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 42.
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Quer dizer que a palavra personalidade pode ser tomada em duas acepg¢des: numa
acepcao puramente técnico-juridica ela é a capacidade de ter direitos e obrigacdes
e é, como muito bem diz Unger, o pressuposto de todos os direitos subjetivos e,
numa outra acep¢do, que se pode chamar acepcdo natural: € o conjunto dos
atributos humanos e néo € identificavel.

Aguele pressuposto pode perfeitamente ser o objeto das relacdes juridicas.”’

Perlingieri também contrapde a teoria negativista afirmando que:

A esta matéria ndo se pode aplicar o direito subjetivo elaborado sobre a categoria
do “ter”. Na categoria do “ser” ndo existe a dualidade entre sujeito e objeto,
porque ambos representam o ser, e a titularidade é institucional, organica. Onde o
objeto de tutela é a pessoa, a perspectiva deve mudar; torna-se necessidade Idgica
reconhecer, pela especial natureza do interesse protegido, que é justamente a
pessoa a constituir ao mesmo tempo o sujeito titular do direito e o ponto de
referéncia objetivo de relagéo.”

Neste norte, detecta-se que a aplicacdo dos direitos subjetivos aos direitos
da personalidade encontraram certa dificuldade, isto porque o instituto do direito
subjetivo, conforme afirmacdo de larga doutrina, foi construido para a categoria
do ter, e ndo para a categoria do ser, ou seja, “para a tutela do patrimdnio, cujos
bens objetos eram exteriores ao sujeito, refletindo, assim, a ideologia
novecentista”.”

O tratamento dos direitos da personalidade como direitos subjetivos surgiu
como uma segunda objecdo ao reconhecimento dos direitos da personalidade.
Acontece que, ndo é em todas as circunstancias que os direitos da personalidade
se enquadram no conceito de direitos subjetivos®.

Nesta medida, segundo afirmado por Danilo Doneda, a doutrina atual

reconhece a necessidade de uma releitura do conceito de direito subjetivo de

" DANTAS, San Tiago. Classicos da literatura juridica. Programa de direito civil: parte geral. 42
tiragem. Editora Rio: Rio de Janeiro, 1979, p. 192.

8 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Traducdo de: Maria Cristina de Cicco. 22 ed. —
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 155.

" CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. — Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2009, p. 67.

% De acordo com Pietro Perlingieri “contrapdem-se, tradicionalmente, duas definicdes de direito
subjetivo como poder da vontade e direito subjetivo como interesse protegido. A disputa entre os
defensores das duas teorias subtende diversas avaliages e diversas ideologias; nela se espalha a
diversidade entre as concepcdes liberalistas e as primeiras tentativas de entender o direito de um
ponto de vista teleoldgico. A definicdo corrente salda os dois aspectos: o direito subjetivo &,
afirma-se usualmente, o poder reconhecido pelo ordenamento a um sujeito para a realizagdo de um
interesse proprio do sujeito”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Tradugdo de: Maria
Cristina de Cicco. 22 ed. — Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 120.
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modo a amplia-lo do modo tradicional ao qual foi criado e, em especial, no que
diz respeito a circulagdo de bens.®

Além de uma releitura do conceito de direito subjetivo, a doutrina precisou
ampliar também o conceito de bem, passando a vincular os atributos da pessoa
humana (corpo fisico, imagem, honra, privacidade etc) como objeto das relacdes
juridicas.

Mas, conforme afirmado por Maria Celina Bodin de Moraes e Pietro
Perlingieri, ndo se pode vincular a personalidade apenas a direitos subjetivos, pois
a tutela humana encontra-se em uma pluralidade de situacBes juridicas
existenciais.

Segundo Maria Celina,

E facilmente constatavel que a personalidade humana n&o se realiza através de
um esquema fixo de situagdo juridica subjetiva — o direito subjetivo -, mas sim
por meio de uma complexidade de situagdes subjetivas que se podem apresentar
ora como poder juridico, ora como direito potestativo ou como autoridade
parental, interesse legitimo, faculdade, estado; enfim, qualquer acontecimento ou
circunstancia (rectius, situagao) juridicamente relevante.®

Pietro Perlingieri afirma que:

Afirmada a natureza necessariamente aberta da normativa, é da maxima
importancia constatar que a pessoa se realiza ndo através de um Unico esquema de
situacdo subjetiva, mas com uma complexidade de situacBes que ora se
apresentam como poder juridico (potesta), ora como interesse legitimo, ora como
direito subjetivo, faculdade, poderes.®

Nesta esteira, pode-se afirmar que as situagcOes que tém como objeto
direitos inerentes a personalidade ndo estdo atreladas apenas a direitos subjetivos,
extrapolando estes direitos e ampliando a situagbes juridicas existenciais

imensuraveis.

1 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no novo cddigo civil. In: TEPEDINO, Gustavo

(org.). A parte geral do novo cédigo civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 2 ed. Rio de

Janeiro: Renovar, 2003, p. 45.

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil. — Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 126.

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Tradugio de: Maria Cristina de Cicco. 22 ed. —
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 155.
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2.3.2
Fonte dos direitos da personalidade e o direito geral da
personalidade.

O debate sobre a fonte dos direitos da personalidade é bastante acirrado,
tanto na doutrina patria, como na doutrina estrangeira.

Alguns doutrinadores nacionais defendem que os direitos da personalidade
sdo direitos inatos, tratando-se de direitos naturais, ou seja, direitos que
independem de positivacdo, tendo o jurista apenas a tarefa de reconhecer tais
direitos, pois a pessoa é anterior & sociedade.®®

Carlos Alberto Bittar compartilhando deste entendimento afirma,

Que os direitos da personalidade constituem direitos inatos — como a maioria dos
escritores ora atesta — cabendo ao Estado apenas reconhecé-los e sancioné-los em
um ou outro plano do direito positivo — em nivel constitucional ou em nivel de
legislacdo ordinaria — e dotando-os de protecdo prépria, conforme o tipo de
relacionamento a que se volte,a saber: contra o arbitrio do poder publico ou as
incursoes de particulares.®

Erouths Cortiano Janior partilhando do mesmo entendimento descreve que
“a pessoa humana € um dado pré-juridico e, por consequéncia, a protecdo de seu
nacleo fundamental (sua personalidade e dignidade) desnecessita de expressa
previsdo legal” %

Ja Gustavo Tepedino apresenta algumas criticas a concepgéo
jusnaturalista, afirmando que nos dias de hoje tal teoria ndo tem mais razao de ser,
pois traz uma grande dificuldade em definir os direitos inatos.®’

Entretanto, Fernanda Cantali apresenta criticas a concepcao positivista
ideologica também, afirmando que esta “implicaria ignorar a dimenséo valorativa

que este tema envolve. Para que se possa garantir uma efetiva tutela da pessoa

8 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. — Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2009, p. 73.

% BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. — 72 ed./atualizada por Eduardo Carlos
Bianca Bittar. — Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2008, p. 7.

% CORTIANO JUNIOR, Erouths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos da
personalidade. In: FACHIN, Luiz (org.), Repensando fundamentos do direito civil
contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 44.

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3¢ edicio atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 42.
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humana é necessario encontrar seu fundamento na norma positiva permeada pelos
valores ali também estabelecidos, [...]”.%8

Nesta perspectiva, resta demonstrado que ndo se deve vincular aos
jusnaturalistas e nem aos positivistas ideoldgicos, devendo “considerar 0s
chamados direitos da personalidade como inatos unicamente pelo fato de
nascerem juntamente com a pessoa humana, segundo a disciplina do direito
positivo, despidos assim de qualquer conotacdo jusnaturalista”.®

E é neste sentido que Tepedino apresenta alguns exemplos que buscam
elucidar a dificil tarefa que os jusnaturalistas tém para explicar a aplicacdo dos
direitos da personalidade as situagdes juridicas existenciais nos dias atuais de uma

forma inata.

A religido mugulmana, com suas penas corporais e as cirurgias através das quais
milhares de mulheres africanas sdo mutiladas, ao nascer, nos dias de hoje; os
paises cristdos e as concepgdes ideoldgicas que adotam a pena de morte; o regime
da escraviddo em sociedades consideradas civilizadas; a pratica de torturas e de
linchamento como forma de sancdo socialmente reconhecidas em diversos
estados brasileiros; tudo isso coloca em crise a simplista tese segundo a qual seria
a consciéncia universal a estabelecer os direitos humanos e os direitos da
personalidade, cabendo ao ordenamento juridico apenas reconhecé-los.*

Com estes exemplos surge uma interrogacdo aos defensores da concepgéo
jusnaturalista: onde estdo os direitos da personalidade nestas circunstancias?
Duvida que possivelmente os defensores da concepcdo jusnaturalista nao
alcancam uma resposta contundente, o que revela uma destruicao desta tese.

Embora os exemplos apresentados por Gustavo Tepedino desqualifiqguem a
tese jusnaturalista dos direitos da personalidade, ndo ha como qualificar um
positivismo radical ou ideol6gico como fonte que tutela estes direitos, isto porque
ndo “existe um numero fechado de hipoteses tuteladas na medida em que é
tutelado o valor da pessoa sem limites, o que se da através do principio da

8 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. — Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2009, p. 75. Nesta
passagem a autora faz mencdo a expressdo utilizada por Maria Celina Bodin de Moraes em:
MORAES, Maria Celina Bodin de. A constitucionalizacdo do direito civil e seus efeitos sobre a
responsabilidade civil. In: Souza Neto, Claudio Pereira de; Sarmento, Daniel (orgs.). A
constitucionalizagdo do direito: fundamentos teoricos e aplicacGes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 234.

8% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3¢ edicio atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 44.

% Ibid., p. 42.
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dignidade humana que funciona como verdadeira clausula geral promocional e
protetiva da pessoa humana”.”*

Apesar de a doutrina atual reconhecer a existéncia de um ndmero em
aberto de situacdes tuteladas a pessoa, por um longo periodo discutiu-se o assunto.

A discussdo travada por um longo periodo dizia respeito as chamadas
teorias atomisticas, nas quais os direitos da personalidade existem através de uma
multiplicidade de direitos, e a teoria monista, que defende a existéncia de um
unico direito de personalidade.

Os adeptos da teoria atomistica, que reconhece uma variedade de direitos
da personalidade, ainda apresentam duas subteorias inerentes a multiplicidade de
direitos da personalidade. “A primeira, que considera a existéncia de uma série
fechada de direitos, em outras palavras, tipificados ou numerus clausus, e a
segunda, que sustenta uma série aberta, ou seja, uma atipicidade de direitos da
personalidade”.”

Na doutrina brasileira, varios autores apresentam sua prépria classificacao
inerente aos direitos da personalidade.

Carlos Alberto Bittar distribui os direitos da personalidade em direitos
fisicos, psiquicos e morais. Os direitos fisicos ou inerentes a integridade fisica
compreendem o corpo, os 6rgdos, os membros e a imagem; ja os direitos
psiquicos ou inerentes a integridade psiquica da pessoa, compreendem a sua
liberdade, intimidade e o sigilo; e os direitos morais compreendem a identidade, a
honra e as manifestacdes do intelecto.”

Ja Pontes de Miranda apresenta uma classificacao diferente da apresentada
por Bittar, classificando os direitos da personalidade em os direitos de vida, a
salde (integridade psiquica e fisica), a liberdade, & honra e a igualdade.”

Neste norte, varias criticas foram lancadas as teorias que admitem uma

série atipica de direitos da personalidade e a tipificacdo desses direitos, o que se

%8 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. — Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2009, p. 76. Nesta
passagem Fernanda Borghetti Cantali apresenta a idéia de Pietro Perlingieri em: PERLINGIERI,
Pietro. Perfis do direito civil. Traducdo de: Maria Cristina de Cicco. 2% ed. — Rio de Janeiro:
Renovar, 2002, p. 156.

% CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa, autonomia
privada e dignidade humana. — Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2009, p. 77.

3 BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. — 72 ed./atualizada por Eduardo Carlos
Bianca Bittar. — Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2008, p. 17.

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 42 ed. — S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1974, p. 162.
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fundamenta pela falta de possibilidade de previsdo classificatéria que consiga
abarcar todos os direitos possiveis inerentes a pessoa humana.

Este fendmeno acabou formando um direito geral de personalidade no
sistema juridico nacional, uma vez que somente uma clausula geral de promogéo e
protecdo ao ser humano pode tutelar as infinitas situacGes inerentes a
personalidade da pessoa.

Gustavo Tepedino, seguindo o raciocinio, descreve que o direito da
personalidade é tnico, com contetdo indefinido e diversificado.*®

Com efeito, ndo existe a possibilidade de tutelar uma quantidade exata de
situacOes juridicas existenciais, pois trata-se da tutela de situacdes inerentes a
pessoa humana que apresenta-se sem limites.

Em sintese, o direito geral da personalidade tem o objetivo de tutelar a
pessoa em qualquer circunstancia, ou seja, os direitos da personalidade sé&o
tutelados tanto nas situacdes tipificadas, como em qualquer outra situacdo que
envolva o ser humano e tenha como prioridade a valorizacdo e a protecdo da
dignidade da pessoa humana.

Portanto, os direitos da personalidade ndo podem estar restritos as
legislacBes infraconstitucionais (principalmente a lei civil), uma vez que a
Constituicdo de 1988 protege a pessoa ndo apenas nas hipoteses previstas em lei,

mas em qualquer hipdtese em que o objeto é o ser humano.

2.3.3
Personalidade e Capacidade

O tema revela-se um dos mais dificeis para identificar sua definicdo, isto
porque a evolugdo humana e tecnoldgica expde a pessoa a todo 0 momento a
situacdes novas, que exigem uma disciplina do ordenamento juridico, e como
afirma Gustavo Tepedino “a doutrina parece buscar em paradigmas do passado as
bases para as solucbes das controvérsias que, geradas na sociedade
contemporanea, ndo se ajustam aos modelos nos quais se pretende enquadra-

|aS".96

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 3¢ edicio atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 45.

% TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 32 edi¢do atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 24.
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A pessoa “é o ser humano ou entidade com personalidade, aptidao para a

titularidade de direitos e deveres”®’

, OU seja, toda pessoa ostenta o atributo da
personalidade, podendo realizar qualquer ato juridico que desejar, desde que ndo
esteja proibido.

O vocabulo pessoa é proveniente do latim, persona, que significava
mascara na linguagem teatral e era usada para ajustar-se ao rosto e tornar mais
forte a voz. Posteriormente, o conceito de persona foi ampliado sendo sinbnimo
de personagem, ou seja, significando o préprio individuo que o ator
representava.”® “E como na vida real os individuos desempenham papéis, &
semelhanca dos atores no palco, o termo passou a significar o ser humano nas
suas relagdes sociais e juridicas”.”

Mas, ndo eram todos os seres humanos que eram considerados pessoas,
como as mulheres, 0s escravos etc.

Na antiga Roma, segundo Direito Romano, para ser considerado detentor
de personalidade juridica 0 homem deveria deter alguns requisitos basicos, sendo
livre, ndo estrangeiro e chefe de familia.’®°

Pode-se entdo afirmar que a pessoa € o sujeito de direitos das relacoes
juridicas detentor de personalidade juridica.

Portanto, para uma melhor investigacdo do que é a personalidade juridica,
é necessario primeiramente apresentar o conceito de pessoa para, posteriormente,
definir a personalidade.

Francisco Amaral afirma existir duas concepcbes de personalidade: a
naturalista e a formal ou juridica. Na concepc¢éo naturalista a personalidade € valor
inerente a pessoa, sendo todos os seres humanos detentores desta qualidade. Ja na
concepgdo formal ou juridica, a personalidade ndo é um valor natural ou inerente

a todo ser humano, tratando-se de uma atribuicao juridica.

A evolugdo doutrinaria apresenta duas concepcles: a naturalista e a formal, ou
juridica. Para a concepcao naturalista, todos os individuos tém personalidade,

% AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducdo. 72 ed. rev., atual. e aum., Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 252.

% Ibid., p. 253.

% Ibid., p. 253.

100 g1 LVA, Gabriela Cristina da. A analise da tutela juridica do nascituro no ordenamento juridico
brasileiro. 2010. Universidade do Vale do Itajai. Itajai, 09 de junho de 2010. Disponivel em
http://siaibib01.univali.br/pdf/Gabriela%20Cristina%20da%20Silva.pdf. .Monografia, p. 25.
Acessado em: 25 de janeiro de 2013.
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considerada inerente a condicdo humana como atributo essencial do ser humano,
dotado de vontade, liberdade e razdo.
Para a concepcao formal, propria da ciéncia juridica positivista, a personalidade é
atribuicdo ou investidura do direito. Pessoa e ser humano ndo coincidiriam.
Pessoa ndo seria 0 ser humano dotado de razdo, mas simplesmente o sujeito de
direito criado pelo direito objetivo.'*

Nesta esteira, 0 ordenamento juridico patrio reconhece duas espécies de
sujeitos de direito, ou seja, de pessoas, quais sdo: “as pessoas naturais, isto é, 0s
seres humanos, e as pessoas juridicas, grupos de pessoas ou de bens a quem o

direito atribui titularidade juridica™%?

, podendo ambas ser sujeito ativo ou passivo
em uma relacao juridica.

Washington de Barros Monteiro ao apresentar o0 conceito de pessoa
descreve que “duas sdo as espécies de pessoas reconhecidas pela ordem juridica: a
pessoa natural, também chamada de fisica (0 homem, ou melhor, o ente humano,
0 ser humano) e a pessoa juridica, igualmente denominada pessoa moral ou
pessoa coletiva (agrupamentos humanos visando a fins de interesse comum)”.'%

Dessa forma, as pessoas que sdo os sujeitos de direito das relagdes
juridicas estdo atreladas a ideia de personalidade, pois, estas sdo titulares de
direitos da personalidade e detentoras de personalidade juridica.

A personalidade juridica é a que da aptiddo para que todas as pessoas
sejam titulares de direitos e deveres nas relacdes juridicas, ou seja, sejam titulares,
ativa ou passivamente, em relacbes juridicas, mas a personalidade “ndo se
identifica com a capacidade, como costuma defender a doutrina tradicional. Pode
existir personalidade sem capacidade [...]”.***

Neste diapasdo, Ricardo Fiuza liga a pessoa a ideia de personalidade, que
exprime a aptidao genérica “para adquirir direitos e contrair obrigacfes. Sendo a
pessoa natural o sujeito das relac@es juridicas e a personalidade a possibilidade de

ser sujeito, toda pessoa é dotada de personalidade”.*®

100 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introduco. 72 ed. rev., atual. e aum., Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 253-254.

12 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introduco. 72 ed. rev., atual. e aum., Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 251.

1% MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 372 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
1°vol., p. 57.

104 PERLINGIERI, Pietro apud AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introduco. 72 ed. rev., atual.
e aum., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 254.

15 FJUZA, Ricardo (Coordenador). Novo Cédigo Civil comentado. 6. ed., 42 tiragem. S&o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 46.
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A legislacéo civil refere-se ainda a capacidade, instituto proveniente da
personalidade juridica, que é concedido as pessoas através desta, sendo a

capacidade um atributo da personalidade.

Vérios doutrinadores, como Orlando Gomes e Pontes de Miranda®®,

afirmam que a personalidade é sindbnima de capacidade.
Neste sentido, impbe-se, nos dias atuais, uma ampliacdo deste
entendimento, reconhecendo que a capacidade € um atributo da personalidade,

mas com ela ndo se confunde, a doutrina tradicional tem o habito de descrever que

107

a personalidade se identifica com a capacidade™ ", mas isso ndo ocorre, conforme

afirma o doutrinador Francisco Amaral citando Perlingieri:

A personalidade, mais do que qualificacdo formal, é um valor juridico que se
reconhece nos individuos e, por extensdo, em grupos legalmente constituidos,
materializando-se na capacidade juridica ou de direito. A personalidade ndo se
identifica com a capacidade, como costuma defender a doutrina tradicional. Pode
existir personalidade sem capacidade, como se verifica com 0 nascituro, que
ainda ndo tem capacidade, e com os falecidos, que ja a perderam.®

Assim o artigo 1° do Cadigo Civil, ao descrever que todas as pessoas sao
capazes de direitos e deveres na ordem civil, acaba entrosando 0s conceitos de
capacidade e personalidade. Assim, a personalidade é um valor e a capacidade
uma medida desse valor, onde a capacidade desdobra-se em capacidade de direito

e de fato:

Enguanto a personalidade é um valor, a capacidade é a projecdo desse valor que
se traduz em um quantum. Capacidade, de capax (que contém), liga-se a idéia de
quantidade e, portanto, a possibilidade de medida e de graduacdo. Pode-se ser
mais ou menos capaz, mas ndo se pode ser mais ou menos pessoa. Compreende-
se, assim, a existéncia de direitos da personalidade, ndo de direitos da capacidade.
O ordenamento juridico reconhece a personalidade e concebe a capacidade,
podendo considerar esta um atributo daquela. [...]

A capacidade de direito, como titularidade de direitos e deveres, chamada pela
doutrina Francesa de capacidade de gozo, porque €é o titular que deles desfruta,

1% Orlando Gomes afirma que “A capacidade de direito confunde-se, hoje, com a personalidade,
porque toda pessoa é capaz de ter direitos”. GOMES, Orlando. Introducéo ao direito civil. 13 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 166. Pontes de Miranda também afirma em sua obra que
“Personalidade é a capacidade de ser titular de direitos, pretensfes, acdes e excecdes e também de
ser sujeito (passivo) de deveres, obrigacOes, acdes e excecBes. Capacidade de direito e
personalidade sdo o mesmo”. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 42 ed. — S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1974, p. 155.

197 Nesta técnica a doutrina reduz a personalidade & idéia de capacidade de direito culminando na
desvalorizacdo juridica do ser humano, tornando-o um mero instrumento do direito.

18 AMARAL, Francisco apud PERLINGIERI . Direito Civil: Introduc&o. 72 ed. rev., atual. e aum.,
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 254.
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distingue-se da capacidade de fato, aptiddo para o exercicio desses direitos e

deveres'®.

Dessa forma, a capacidade de direito ou de gozo ¢ a aptidao para adquirir
direitos e deveres na ordem civil, ja a aptiddo para adquirir direitos e deveres e
exercé-los ou utiliza-los, por si mesmo, refere-se a capacidade de fato ou de
exercicio. Assim, toda pessoa € dotada de capacidade de direito, ou de gozo. Ja a
capacidade de fato, ou de exercicio, ndo resguarda todas as pessoas, pois esta
vinculada ao preenchimento de condigdes materiais de idade e gozo das
faculdades fisicas e mentais.

Todavia, no Direito Civil brasileiro existem certos entes em abstrato que
recebem, em alguns casos, o tratamento dado as pessoas, tais como: o condominio
edilicio, o espdlio, a heranga jacente e vacante, a sociedade irregular ou de fato e a
massa falida. Tais entes podem ser titulares de relacGes juridicas mesmo sendo
considerados despersonalizados™.

Nesta esteira, a doutrina tradicional apresenta a utilizagédo do conceito de
personalidade juridica sempre atrelado a ideia de sujeito de direito. Ja a doutrina
mais atualizada reconhece a existéncia de entes despersonificados que podem ser
sujeitos de direito e que o préprio ordenamento juridico patrio lhes confere este
status, gerando controvérsia a afirmativa de que a personalidade juridica esta
sempre atrelada a ideia de sujeito de direito.

Assim, continuar identificando a personalidade como a titularidade que as
pessoas tém para participar de relagdes juridicas, caracteriza um direito civil
patrimonialista que protege apenas o ter, se esquecendo do ser propriamente,
considerando a pessoa humana como um ente desprovido de valor.'*

O posicionamento de que a personalidade juridica confunde-se com o
conceito de capacidade encontra-se nos dias de hoje fragilizado.

Fernanda Cantali interpretando Pietro Perlingieri em La Personalita
Umana Nell Ordinamento Giuridico afirma que:

109 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introdug&o. 72 ed. rev., atual. e aum., Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 254-255.

110 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Civil: parte geral, volume 1. — 5% ed. — S0 Paulo:
Saraiva, 2012, p. 154-155.

1 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 32 edigdo atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 27.
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Pietro Perlingieri explicita que tradicionalmente a personalidade é considerada
como sendo a possibilidade de ser titular de direito subjetivo, o que significa ter
capacidade juridica. Tal posicionamento se fragiliza pelo simples fato da
possibilidade de protecéo de direitos da personalidade do nascituro e do falecido,
0s quais ndo possuem capacidade juridica. E ndo é somente isso, ja que
personalidade € anterior e muito mais do que a simples capacidade, é valor
objetivo, interesse e bem juridicamente tutelado.**?

Conforme ja afirmado, a capacidade é um atributo da personalidade, mas
com ela ndo se confunde.

Gustavo Tepedino apresenta duas teorias inerentes a personalidade:

E que a personalidade, a rigor, pode ser considerada sob dois pontos de vista. Sob
0 ponto de vista dos atributos da pessoa humana, que a habilita a ser sujeito de
direito, tem-se a personalidade como capacidade, indicando a titularidade das
relagBes juridicas. E o ponto de vista estrutural (atinente a estrutura das situacdes
juridicas subjetivas), em que a pessoa, tomada em sua subjetividade, identifica-se
como o elemento subjetivo das situagdes juridicas.

De outro ponto de vista, todavia, tem-se a personalidade como conjunto de
caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de
protecdo por parte do ordenamento juridico. A pessoa, vista deste angulo, ha de
ser tutelada das agressbes que afetam a sua personalidade, identificando a
doutrina, por isso mesmo, a existéncia de situac@es juridicas subjetivas oponiveis
erga omnes.™

Numa perspectiva civil-constitucional detecta-se que a personalidade
juridica ndo mais pode estar ligada a ideia de aptiddo para ser sujeito de direitos.
Esta deve estar ligada a ideia de dignidade da pessoa humana reconhecendo a toda
pessoa uma vida digna.

Assim, percebe-se que o Direito Civil apresenta trés caracteristicas
inerentes a pessoa: a personalidade, a capacidade de direito e a capacidade de
exercicio. Nota-se que toda pessoa € detentora de personalidade e capacidade de
direito e nem todas sdo detentoras da capacidade de exercicio, dependendo da
idade e da sanidade.

Entretanto, existe um tipo especial de criacdo juridica que ndo €
reconhecida como pessoa, ndo detendo personalidade, mas tendo capacidade. Sdo
os entes despersonificados. Sera que se pode aplicar a teoria dos entes

despersonificados ao nascituro?

112 CANTALLI, Fernanda Borghetti. Direitos da personalidade: disponibilidade relativa,
autonomia privada e dignidade humana. — Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado, 2009, p. 63-
64.

3 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 32 edicéo atualizada. — Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 27.
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Do Nascituro

O Nascituro € o ente por nascer, mas ja concebido no ventre materno.

O Cadigo Civil de 2002 trata do nascituro em seu art. 2°, onde esta
descrito que: “A personalidade juridica da pessoa comeca do nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro**”.

A redacdo dada pelo legislador ao dispositivo citado ndo é de muita clareza
e traz varias indagacOes acerca da natureza juridica do nascituro, surgindo um
grande problema sobre a sua personalidade, ou seja, 0 nascituro detém

personalidade juridica? Ele é ou ndo pessoa para fins de atributos de direito?

3.1
Conceito de Nascituro

Segundo afirmado pelo art. 4° do Cddigo de 1916 e hoje pelo art. 2° da lei
civil, detecta-se que a partir do fendbmeno do nascimento com vida convencionou-
se que todos os seres humanos sdo dotados de personalidade e que, em
decorréncia desse fato, 0 homem se torna pessoa, possibilitando que este seja
titular de direitos e deveres na esfera civil.

Portanto, ao interpretar o dispositivo que confere personalidade ao ser
humano apds o nascimento com vida apresenta dois problemas: “1) o do
nascimento com vida; 2) o da condic&o juridica do nascituro”.**®

Com relacdo a necessidade do ser humano ter que nascer vivo para
adquirir personalidade, distinguem-se dois elementos: 0 nascimento, que gera “a

1116

separagdo do filho das visceras maternais” ", e o elemento vida, que deve ser

acompanhado do nascimento, caracterizando-se pela respiracdo pulmonar que é o
primeiro indicio de que a crianga nasceu com vida, e, consequentemente, a esta

primeira respiracdo o ser humano adquire a personalidade.**’

14 BRASIL., Cédigo Civil Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 23.
15 pid., p. 47.
18 1hid., p. 47.
Y7 Ibid., p. 47.
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O termo nascituro, para Aurelio, provém do latim nascituru, € adjetivo
substantivo masculino, cujo significado é “aquele que ha de nascer”.**®

Limongi Franga com apoio na etimologia da palavra (de nasciturus-a-um)
descreve que nascituro é aquele que ha de ou deve nascer, mas diferencia-se da

|119

prole eventual, que sdo aqueles filhos ainda ndo concebidos, mas que tém

legitimidade testamentaria. Assim, o conceito juridico de nascituro para Limongi
Franca é a “pessoa que esta por nascer, ja concebida no ventre materno”.*?°

Para Silmara Chinelato, o nascituro surge com o fenémeno chamado de
nidacdo, ou seja, quando ocorre a fixagdo do ovo na parede do Utero materno.
Com isso, apos a fixacdo do ovo na parede do utero hd uma viabilidade num
estagio de sobrevida ao nascituro, o que ndo ocorre com o embrido fertilizado in
vitro e que ainda néo foi implantado no ventre materno.'?

Vale salientar que é objeto especifico da referida dissertacdo apenas o
nascituro, isto €, o ser ja concebido e implantado no ventre materno, ja tendo

2 ainda ndo

ocorrido a nidacdo, ndo sendo objeto de discussdo o embri&o™
implantado no ventre materno.

Apesar de Maria Cristina Zainaghi apresentar uma conceituacdo que
chama de mais ampla do nascituro ou concebido, analisada dentro de uma viséo
médica’?, sera discutido no presente trabalho, somente a tutela daquele ente ja

concebido no ventre da mae.

118 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. - 3.
ed. — Curitiba: Positivo, 2004, p. 1.387.

19 A prole eventual, de acordo com o inciso | do artigo 1799 do CC, caracteriza-se pela
possibilidade de ter capacidade testamentaria passiva: “os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas
indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessdo”.

120 FRANCA, Rubens Limongi. InstituicBes de direito civil. 32 ed. atual. — Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 48.

121 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro. — Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.
10-11.

122 Aurélio Buarque de Holanda Ferreira conceitua o embrido como sendo um “organismo
rudimentar que se forma no interior da semente; germe, gémula, plantula”. FERREIRA, Aurélio
Buarque de Holanda. Novo dicionario Aurélio da lingua portuguesa. - 3. ed. — Curitiba: Positivo,
2004, p. 731.

123 Maria Cristina Zainaghi afirma que ao analisar o conceito de nascituro cabe uma distingéo mais
ampla dentro de uma visdo da medicina, podendo o nascituro apresentar em sua evolucdo varias
fases, como as que compreendem o Zigoto, Blastocito ou pré-embrido, Embrido e Feto. Zainaghi
entdo prevé simplesmente que existe um ser no Utero materno, independentemente de sua fase de
desenvolvimento concluindo que o embrido ja é nascituro. ZAINAGHI, Maria Cristina. Os meios
de defesa dos direitos do nascituro. So Paulo: LTr, 2007, p. 22-25.
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Desde o Direito Romano, o tema personalidade juridica do nascituro se
mostra controverso ndo havendo uma doutrina uniforme sobre a condicdo daquele
que ja foi concebido no ventre materno, mas que ainda ndo nasceu.'?*

Neste sentido afirma Sérgio Abdalla Semido que:

Manifesta-se vacilante, o Direito Romano, quanto ao inicio da existéncia da
pessoa e da personalidade.

Em algumas vezes era reconhecida personalidade ao nascituro; em outras, se
estabelecia uma personalidade condicional, colocando-se a salvo 0s seus direitos,
sob a condicdo de que nascesse viavel e consoante o brocardo: “Nasciturus pro
jam nato habetur quoties de ejus commodis agitur”. Em outras ainda,
considerava-se a crianca ndo vidvel como despidade de personalidade e
finalmente, as vezes, negava-se personalidade aos monstros ou criancas nascidas
sem forma humana.'®

Clovis Bevilagua descrevendo Windscheid, afirma que “a doutrina romana
é a seguinte: o feto no Utero materno ainda ndo € homem, porém, se nasce capaz
de direito, a sua existéncia se computa desde a época da concepcdo™?®. A
afirmativa descrita por Bevilaqua reconhece ao homem desde o momento da
concepgdo ser sujeito de relagdes juridicas, desde que nasca com capacidade.

Porém, segundo afirmado ainda por Bevilagua, a opinido de que a
personalidade somente é adquirida apds o nascimento com vida, no Direito

Romano é dominante®?’

, sendo o0 nascituro apenas parte das visceras de sua mae.
Para o Direito Romano, o nascituro além de nascer com vida, deveria ter

forma humana. Caso ndo possuisse forma humana ao ser retirado das visceras

maternas, este era considerado monstrum*?® e ndo era reconhecido como

pessoa.’?

124 CHAVES, Benedita Inés Lopes. A tutela juridica do nascituro. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 21.
125 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do biodireito.
—2%ed., ver,, atual., e ampl. — Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 46.
126 BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. Revista e Atualizada por Caio Méario da
lSzi7lva Pereira. 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1980, p. 77.

Ibid.
128 Benedita Inéz Lopes Chaves afirma que embora ndo seja encontrada nenhuma definicdo a
respeito nos textos juridicos, desde os glosadores até o Século XIX, considerava-se “monstrum” o
ser que, embora nascido de mulher, apresentasse no todo ou em parte, conformacéo de animal, o
gue demonstrava ter sido ele gerado de “coitus cum bestia” (coito com animal). No século
passado, porém, a medicina demonstrou que essas relagdes carnais eram absolutamente estéreis,
razdo porque esses seres monstruosos ndo podiam existir e, portanto, todo aquele que nasce do
ventre da mulher é ser humano. CHAVES, Benedita Inés Lopes. A tutela juridica do nascituro.
S&o Paulo: LTr, 2000, p. 22.
129 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do biodireito.
—2%ed., ver., atual., e ampl. — Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 47.
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Neste diapasdo, mesmo admitindo a existéncia de controveérsia acerca do
reconhecimento ou ndo da personalidade ao nascituro no Direito Romano, certo €
que a doutrina predominante nao reconhece 0 nascituro como pessoa.

Sérgio Abdalla Semido afirma que doutrinadores como Teixeira de Freitas,
Tomas Nabuco e Clovis Bevilaqua, anteriores a vigéncia do Cddigo Civil de
1916, reconheciam personalidade ao nascituro.**

Clovis Bevilagua, mesmo afirmando que o nascituro a partir do momento
gue é concebido torna-se detentor de personalidade juridica, reconhece que o
Cddigo Civil de 1916 adotou a teoria de que a personalidade apenas é adquirida

apos 0 nascimento.

Apesar da logica irrecusavel, que sustenta esta opinido, é certo que a opinido
contréria é a dominante e por ela se declarou o Codigo Civil brasileiro, art. 4: a
personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepcdo, os direito do nascituro.'*!

Detecta-se que o artigo 4° do Cddigo Civil de 1916 divide-se em duas
partes. Na primeira parte o referido artigo adere a corrente que ndo reconhece a
personalidade ao ente ja concebido no ventre materno, ja a segunda parte do artigo
adere a corrente que reconhece a personalidade ao nascituro.

Considerando que apenas sdo pessoas aqueles que sdo detentores de
personalidade, nota-se que o artigo supramencionado estabelece uma contradicéo
inerente ao inicio do reconhecimento da personalidade a pessoa.

O Codigo Civil de 2002 manteve a redacdo que trata do inicio do
reconhecimento da personalidade em seu artigo 2°, alterando apenas a expressao
homem por pessoa, mantendo ainda nos dias atuais a contradi¢do ja apontada na
Lei Civil de 1916.

A partir da contradicdo apontada na Lei Civil verifica-se que foram
criadas e desenvolvidas varias teorias com a finalidade de definir em que
momento se reconhece a pessoa e, consequentemente, a personalidade.

Inicialmente apenas duas teorias eram apresentadas: a natalista e a

concepcionista. Destas duas surgiu uma terceira: a teoria da concepgao

130 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do biodireito.
—2%ed., ver., atual., e ampl. — Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 61/62.

B BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. Revista e Atualizada por Caio Mério da
Silva Pereira. 22 edicdo. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1980, p. 77.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213416/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213416/CA

49

condicionada. E nos dias atuais ha outras teorias que procuram solucionar o

problema da personalidade do nascituro.

3.11
Teoria Natalista

A Teoria Natalista ¢ a adotada pelo Cddigo Civil de 2002, e também pela
maior parte dos doutrinadores brasileiros, tendo como adeptos, Silvio de Salvo
Venosa, Caio Mério da Silva Pereira, Sérgio Abdalla Semido, Pontes de Miranda,
bem como pelo Supremo Tribunal Federal**?, dentre outros.

A Teoria Natalista defende que a personalidade juridica da pessoa comeca a
partir do nascimento com vida, portanto, o nascituro nao seria considerado pessoa,
uma vez que ndo possui personalidade juridica, sendo somente um expectador de
direitos.'*®

Assim Caio Mario da Silva Pereira leciona que:

Pelo nosso direito, portanto, antes do nascimento com vida ndo ha personalidade.
Mas a Lei cuida, em dadas circunstancias, de proteger e resguardar os interesses
do nascituro. Situagdes existem, na verdade, em que se reconhece a existéncia de
um direito potencial ao ente concebido, que abrange o infans iam concptus
nondum natus:**'[...]."*

Silvio de Salvo Venosa ndo pensa diferente ao destacar que:

O fato de o nascituro ter protecdo legal, podendo inclusive pedir alimentos, ndo
deve levar a imaginar que tenha ele personalidade tal como a concebe o
ordenamento. Ou, sob outros termos, o fato de ter ele capacidade para alguns atos
ndo significa que o ordenamento lhe atribui personalidade. Embora haja quem
sufrague o contrario, trata-se de uma situacdo que somente se aproxima da
personalidade, mas com esta ndo se equipara. A personalidade somente advém do
nascimento com vida.'*®

Para os adeptos da Teoria Natalista, 0 nascituro ndo passa de parte do
corpo da mée, ndo tem vida independente, é parte das visceras maternas, por isso

ndo pode ser considerado pessoa e a sua personalidade juridica coincide com

132 Teoria adotada pelo Supremo Tribunal Federal através da decisédo da ADIN n° 3510, proposta
pelo Procurador Geral da RepuUblica, tendo por alvo a discussdo sobre a suposta
inconstitucionalidade do art. 5° da Lei da Biosseguranca (Lei n® 11.105/2005) referente a
possibilidade de realizacdo de pesquisas a partir da utilizacdo de células tronco embrionarias.

133 CHAVES, Benedita Inéz Lopes. A tutela juridica do nascituro. So Paulo: Ltr, 2000, p. 25.

134 «A crianga ja concebida, ainda ndo nascida”.

135 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil. — 24. Ed. — Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2011, p. 183.

138 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 8 ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 137.
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exato momento de seu nascimento. Mas nao basta apenas o nascimento, este deve
vir acompanhado da vida.

Nesse sentido, Pontes de Miranda dispde que:

No Utero, a crianga ndo é pessoa. Se ndo nasce viva, nunca adquiriu direitos,
nunca foi sujeito de direito, nem pode ter sido sujeito de direito (= nunca foi
pessoa). Todavia, entre a concepcdo e 0 nascimento, o ser vivo pode achar-se em
situacdo tal que se tenha de esperar o nascimento para se saber se algum direito,
pretensdo, acdo ou excecdo lhe deveria ter tido. Quando o nascimento se
consuma, a personalidade comeca. Ndo é preciso que se haja cortado o corddo
umbilical; basta que a crianca haja terminado de nascer (= sair da mée) com vida.
A viabilidade, isto é, a aptiddo a continuar de viver ndo é de exigir-se. Se a
ciéncia médica responde que nasceu Vivo, porém seria impossivel viver mais
tempo, foi pessoa, no curto trato do tempo em que viveu.™’

Neste sentido, detecta-se que para os adeptos da teoria Natalista basta o
nascituro nascer com vida que este si torna pessoa, ou seja, a partir do momento
gue o nascituro € retirado do ventre materno e recebe ar em seus pulmdes, este se
torna pessoa e, portanto, titular de direitos e deveres na ordem juridica. Mesmo o
nascituro nascendo e segundos ap0s seu nascimento, morrendo, para a teoria
natalista ele adquiriu personalidade.

San Tiago Dantas, em acordo com tal teoria, assim se manifesta:

A personalidade data do nascimento e ndo basta o0 nascer, precisa-se nascer com
vida. Nascimento com vida é, pois, 0 elemento essencial para que se inicie a
personalidade.

[...]

De fato, desde 0 momento em que 0 homem esta concebido, mas ainda no ventre
materno, ja a ordem juridica toma conhecimento de sua existéncia e confere-lhe a
sua protecéo.

[...]

De maneira que parece que desde o periodo da sua vida intra-uterina j& 0 homem
é sujeito de direitos, ja tem uma capacidade, ja se iniciou, por conseguinte, a sua
personalidade.

Os projetos do Codigo Civil Brasileiro variaram muito na solucdo que deviam
adotar com relacdo a esta data inicial da personalidade, mas, no nosso Codigo
Civil, assunto ndo deixa lugar a davidas. — a personalidade data do nascimento.*®

Washington de Barros Monteiro completa,

37 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. 4% ed. — S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
1974, p. 162-163.

138 DANTAS, San Tiago. Classicos da literatura juridica. Programa de direito civi. Parte geral.
4. Tiragem. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1979, p. 170.
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Para que ocorra o fato do nascimento, ponto de partida da personalidade, preciso
sera que a crianga se separe completamente do ventre materno. Ainda ndo tera
nascido enquanto a este permanecer ligado ao corddo umbilical. Ndo importa que
0 parto tenha sido natural, ou haja exigido intervencdo cirdrgica. Ndo importa,
outrossim, que tenha sido a termo ou fora do tempo. Também é irrelevante a
forma pela qual se deu a concepcdo, ou a gestacdo, bastando ter ocorrido o
nascimento.

N&o basta, contudo, o simples fato do nascimento. E necessario ainda que o
recém-nascido haja dados sinais inequivocos de vida, como vagidos e
movimentos proprios. Também a respiracdo, evidenciada pela docimasia
hidroat()ética de Galeno™, constitui sinal concludente de que a crianca nasceu com
vida.

Entretanto, os doutrinadores adeptos a Teoria Natalista, ndo deixaram o
nascituro desamparado de todos os seus direitos antes do nascimento. Como bem
ensina Washington de Barros Monteiro “adotou o legislador a primeira solucdo: a
personalidade comeca do nascimento com vida; nem por isso, entretanto, séo
descurados os direitos do nascituro.” ***

Portanto, do ponto de vista da Teoria Natalista, 0 nascituro ndo pode ser
considerado pessoa e nem possuir personalidade juridica, tendo em vista que ele é
dependente do corpo da méae, que é responsavel pela sua mantenca e nutricao até o
momento do seu nascimento. O nascituro, portanto, é apenas expectador de
direitos, sendo que, ao nascer com vida € que ele passa a ser considerado pessoa
diante do ordenamento juridico passando, entéo, a ser detentor de direitos.

Os adeptos desta teoria esbarram em varias questdes que a torna distante
da realidade vivida atualmente, como as novas técnicas de reproducédo assistida e
da protecdo dos direitos do embrido, negando em alguns momentos 0s proprios
direitos fundamentais inerentes ao nascituro, como o direito a vida, ao nome, aos

142

alimentos dentre outros“. Mas, vale ressaltar, novamente, que se trata da teoria

adotada pelo ordenamento juridico pétrio.

139 Trata-se de uma medida pericial com a finalidade de verificar se uma crianga nasce viva ou
morta, neste sentido Washington de Barros Monteiro descreve que essa prova se baseia no
principio de que o feto, depois de haver respirado, tem os pulmd&es cheios de ar. Assim, imersos
em agua, eles sobrenadam, o que ndo sucede com os pulm&es que nao respiram.

10 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 42. ed. rev. e atual. por
Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 66.

1 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 42. ed. rev. e atual. por
Ana Cristina de Barros Monteiro Franca Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 67.

12 TARTUCE, Flavio. A situagdo juridica do nascituro: uma péagina a ser virada no Direito
Brasileiro. In: Questdes controvertidas do codigo civil. Parte Geral. Mario Luiz Delgado e Jones
Figueiredo Alves (Coords.). Sao Paulo: Método, 2007, p. 83-104.
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3.1.2
Teoria da Concepcéao

A Teoria da concepcdo ou concepcionista sustenta a ideia de que o
nascituro € pessoa, estando desde 0 momento de sua concepg¢ao com todos 0s seus
direitos resguardados pelo ordenamento juridico.

A maioria dos defensores desta corrente utiliza como fundamento o0s
ensinamentos de Teixeira de Freitas no art. 1° do esbogco de Codigo Civil,
apresentado por ele em 1865, e partem de uma interpretacdo literal do art. 2° do
Cadigo Civil de 2002, que prescreve em sua primeira parte que a personalidade

juridica inicia com o nascimento com vida.

A maioria dos autores citados aponta que a origem da teoria estd no Eshboco de
Cadigo Civil elaborado por Teixeira de Freitas, pela previsdo constante do art. 1°
da sua Consolidacdo das Leis Civis “As pessoas consideram-se como nascidas
apenas formadas no ventre materno; a Lei Ihes conserva seu direito de sucessdo
ao tempo de nascimento”. Assim, ao considerar como nascidas as pessoas

concebidas, o Esboco de Teixeira de Freitas, atribui direitos ao nascituro*,

Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves vdo mais além e afirmam que esta
teoria encontra-se alicercada no préoprio Codigo Civil de 2002, trazendo como
referéncias as regras prescritas em varios artigos do diploma civil, conforme

passagem descrita abaixo:

Essa teoria estd alicercada, corretamente, no proprio Codigo Civil Brasileiro,
buscando como referéncia as regras contidas nos arts. 1609, Paragrafo Unico (que
permite o reconhecimento da filiagdo do nascituro), 1.779 (versando sobre a
possibilidade de nomeacéo de curador ao nascituro), 542 (autorizando que se faca
doacdo ao nascituro) e 1.798 (reconhecendo a capacidade sucesséria do
nascituro). Assim, vislumbram que a ordem juridica, verdadeiramente, reconhece
a personalidade juridica do nascituro, conferindo personalidade concreta e ndo
condicionada ao seu nascimento com vida.***

Nesse sentido Francisco Amaral leciona sobre o tema:

Sujeitos titulares dos direitos da personalidade séo todos os seres humanos, no
ciclo vital de sua existéncia, isto é, desde a concepcdo, seja esta natural ou

143 H

Ibid.
1 FARIAS, ROSENVALD, Cristiano Chaves de, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 92 ed., Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 283.
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assistida (fertilizacdo in vitro ou intratubdria), como decorréncia da garantia
constitucional do direito & vida.**®

Silmara Chinelato citando Anacleto de Oliveira Faria e André Franco
Montoro, afirma que os direitos do nascituro ndo podem ficar condicionados ao
nascimento com vida, devendo esta condicdo relacionar apenas aos direitos
patrimoniais, estando os direitos existenciais garantidos a pessoa mesmo antes do
seu nascimento.™*®

A referida autora ainda acrescenta “a personalidade do nascituro ndo é
condicional; apenas certos efeitos de certos direitos dependem do nascimento com
vida, notadamente os direitos patrimoniais materiais, como a doacdo e a

» 147

heranga”.
A seguir, Silmara Chinelato ensina que:

[...] mesmo que ao nascituro fosse reconhecido apenas um status ou um direito,
ainda assim seria for¢oso reconhecer-lhe a personalidade, porque ndo ha direito
ou status sem sujeito, nem ha sujeito de direito que tenha completa e integral
capacidade juridica (de direito ou de fato), que se refere sempre a certos e
determinados direitos particularmente considerados.'*®

Neste sentido, identifica-se que ndo ha meia personalidade ou
personalidade parcial, ndo se quantifica a personalidade, ou seja, ndo existe uma
pessoa com mais ou menos personalidade, mas sim com mais ou Menos
capacidade (capacidade de direito ou de fato).

Os defensores desta Teoria afirmam que o fato do nascituro ndo ser
detentor de alguns direitos ndo lhe retira a personalidade. Mesmo as pessoas ja
nascidas ndo sdo detentoras de todos os direitos e todas as obrigacdes
reconhecidas pelo ordenamento juridico.

Dessa forma, 0s concepcionistas analisam a protecdo concedida ao
nascituro pelo ordenamento juridico e concluem que ele é titular de inimeros
direitos, devendo ser considerados detentores de personalidade juridica desde o
momento que sdo concebidos.

Rubens Limongi Franga afirma que:

1% AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. — 7. Ed. rev., atual. e aum. — Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 287.

146 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do nascituro.. — S&o Paulo: Saraiva, 2000,
p. 158.

17 bid., p. 169.

8 Ibid., p. 168.
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2) Juridicamente, entram em perplexidade total aqueles que tentam afirmar a
impossibilidade de atribuir capacidade ao nascituro “por este nao ser pessoa”. A
legislacdo de todos os povos civilizados é a primeira a desmenti-lo. Nao ha nagdo
que se preze (até a China) onde ndo se reconheca a necessidade de proteger o0s
direitos do nascituro (Cddigo chinés, art. 7°). Ora, quem diz direitos afirma
capacidade. Quem afirma capacidade reconhece personalidade.'*

Nesta esteira, 0s adeptos da Teoria concepcionista arrematam a discussao
afirmando que é reconhecido ao nascituro, pelo ordenamento juridico, inimeros
direitos, devendo ser aquele reconhecido como pessoa, ou seja, detentor de

personalidade juridica.

3.1.3
Teoria da Concepcao Condicionada

Para esta teoria 0 nascituro adquire personalidade desde a concepgéo,
porém, esta condicionado ao nascimento com vida. Assim, com o nascimento bem
sucedido, a personalidade retroagird ao momento da concep¢do. Dessa forma
Maria Cristina Zainaghi dispde que “a teoria condicional admite a personalidade
retroativa desde a concepcao, condicionada, porém, ao nascimento”.**°

Para Washington de Barros Monteiro, defensor desta teoria:

Discute-se se 0 nascituro é pessoa virtual, cidaddo em germe, homem in spem.
Seja qual for a conceituagédo, ha para o feto uma expectativa de vida humana, uma
pessoa em formacdo. A lei ndo pode ignora-lo e por isso Ihe salvaguarda os
eventuais direitos.

Mas para que estes se adquiram, preciso é que ocorra 0 nascimento com vida. Por
assim dizer, o nascituro é pessoa condicionada; a aquisicdo de personalidade
acha-se sob a dependéncia de condicio suspensiva, 0 nascimento com vida. >

Neste sentido, Silmara Chinelato descreve em sua obra Tutela Civil do
Nascituro, os artigos 221 e 222 do esboco de Cédigo Civil criado por Teixeira de

Freitas e levanta a discusséo de ser este doutrinador adepto da teoria da concepgéo

condicionada ou nao.

S FRANCA, Rubens Limongi. Instituicdes de direito civil. 32 ed. atual. — Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 50.

130 ZAINAGHI, Maria Cristina. Os meios de defesa dos direitos do nascituro. Sdo Paulo: LTr,
2007, p. 50.

131 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: parte geral. 42. ed. rev. e atual.
por Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 68.
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O Esboco de Cadigo Civil de Teixeira de Freitas, no qual se inspirou o Cédigo
Civil Argentino, dispde no art. 221 que “desde a concepg¢do no ventre materno
comeca a existéncia visivel das pessoas e, antes de seu nascimento, elas podem
adquirir direitos, como se ja estivessem nascidas”. O art. 222 faz, porém, uma
ressalva que nos poderia levar a conclusdo de que consagra a teoria da
personalidade condicional:

“Esses direitos s6 ficardo irrevogavelmente adquiridos, se os concebidos

nascerem com vida, isto é, se a manifestarem, ainda que por instantes, depois de

completamente separados de sua mae”.**?

Acontece que, o proprio art. 221 do Esbo¢o de Teixeira de Freitas retira
qualquer possibilidade dele ser adepto a teoria da concep¢do condicionada, uma
vez que neste artigo o autor defende que o nascituro é considerado pessoa desde o
momento de sua concepcao.

Chinelato defende ainda que o art. 222 do Esbogo de Teixeira de Freitas,
ao descrever que os direitos somente serdo adquiridos pelos nascituros se estes
nascerem com vida, refere-se apenas aos direitos patrimoniais (doacdo, heranca),
ndo atingindo, neste caso, os direitos de cunho meramente existencial.*>

Sobre a discussdo de ser o0 nascituro uma pessoa virtual, homem in spem, o
doutrinador Miguel Maria de Serpa Lopes também é adepto da teoria da
concepcao condicionada, entendendo que o nascituro ndo € possuidor de
personalidade e que os direitos inerentes ao nascituro sao subordinados a condi¢ao

deste nascer com vida.

Na verdade, consoante o sistema adotado pelo nosso Cdédigo Civil, como pelos
demais codigos que seguem a rota do Direito Romano, a aquisi¢cdo de todos os
direitos surgidos médio tempore da concepcdo subordina-se a condicdo de que o
feto venha a ter existéncia: se tal acontece, da-se a aquisicdo; mas, ao contrario,
se ndo houver nascimento com vida, ou por ter ocorrido um aborto ou por se
tratar de um natimorto, ndo ha uma perda ou uma transmissao de direitos, como
devera de suceder se ao nascituro fosse reconhecida uma ficta personalidade.***

Fabio Ulhoa Coelho acompanhando o mesmo raciocinio dispde que, “[...]
além dos direitos assegurados em razao da sua posterior personificacdo — isto &,

condicionados ao seu nascimento com vida -, também se encontram espalhadas

152 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro. — S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.
148-149.

53 |hid., p. 151.

1> LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil: introducio, parte geral e teoria dos
negoécios juridicos, volume I. — 92 ed. ver. e atual. pelo Prof. José Serpa de Santa Maria — Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p. 289-290.
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pelo ordenamento juridico normas que visam protegé-lo independentemente desta
condicéo”. >

Portanto, os adeptos dessa teoria colocam os direitos do nascituro em uma
posicdo suspensiva, de modo condicional. Se ele vier a nascer com vida, tera seus
direitos garantidos desde a concepcao.

Seguindo este mesmo entendimento Fabio Ulhoa Coelho defende ainda
que “a condicdo para que 0 nascituro seja sujeito de direito, isto €, tenha seus
direitos legalmente protegidos, é a de que venha a nascer com vida”.**®

Mas, assim como a Teoria Natalista, esta teoria carrega varios pontos
controversos, COmo 0 seu apego a questdes patrimoniais, deixando de lado as

respostas referentes & pessoa e a personalidade juridica.'>

3.2
Teorias Anélogas

As teorias analogas procuram discutir e solucionar a natureza juridica de
algumas entidades juridicas, como os entes despersonificados e os animais, a que
0 ordenamento juridico brasileiro reconhece como titular de direitos e deveres,
mas, assim como o nascituro, levantam o problema do reconhecimento ou ndo da

personalidade juridica a estes entes.

3.2.1
Teoria dos Entes Despersonificados

Os sujeitos de direito, para Francisco Amaral, sdo as pessoas naturais e
juridicas - grupos de pessoas ou de bens - que participam das relagdes juridicas,

sendo titulares de direitos e deveres.**®

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral, volume 1.- 4. Ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 161.

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral, volume 1.- 4. Ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 161.

T TARTUCE, Flavio. A situago juridica do nascituro: uma pagina a ser virada no Direito
Brasileiro. In: Questbes controvertidas do codigo civil. Parte Geral. Mario Luiz Delgado e Jones
Figueiredo Alves (Coords.). Sdo Paulo: Método, 2007, p. 83-104.

%8 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdug&o. — 7. ed. rev., atual. e aum. — Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 251.
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Neste sentido, considera-se pessoa ndo apenas os entes fisicos que nascem
com vida, mas também os entes coletivos que sdo formados por pessoas ou por
bens e que sdo titulares de direitos e deveres na ordem juridica.

Essa caracteristica, que qualifica as pessoas a participarem de relagdes
juridicas, se chama personalidade juridica, e todas as pessoas sdo detentoras dela.

Para Francisco Amaral:

Pessoa é o ser humano ou entidade com personalidade, aptiddo para a titularidade
de direitos e deveres.

Titularidade de um direito é a unido do sujeito com esse direito. Ndo ha sujeitos
sem direitos, como n&o ha direitos sem titular.

E na pessoa que os direitos se localizam, por isso ela é sujeito de direitos ou
centro de imputacOes juridicas no sentido de que a ela se atribuem posicoes
juridicas.

[...]. Na linguagem juridica, pessoa é o ser com personalidade juridica, aptiddo
para a titularidade de direitos e deveres. Todo ser humano é pessoa pelo fato de
nascerem ou até de ser concebido. Pessoa é o0 ser humano como sujeito de
direitos.™

As pessoas naturais sdo todos os seres humanos nascidos, ou até os ja
concebidos, e as pessoas juridicas, um conjunto de pessoas ou bens dotado de
personalidade juridica.

Nota-se que o ordenamento juridico confere personalidade juridica aos
seres humanos e a certos entes coletivos que sdo constituidos de capacidade
juridica, conforme afirma Caio Mario da Silva Pereira:

Toda pessoa é dotada de capacidade juridica, que a habilita a adquirir direitos.
Todo ser humano ¢é sujeito da relacdo juridica. Mas ndo é somente a ele que o
ordenamento legal reconhece esta faculdade. [...] Mas a complexidade da vida
civil e a necessidade da conjugacdo de esforcos de varios individuos para a
consecucdo de objetivos comuns ou de interesse social, a0 mesmo passo que
aconselham e estimulam a sua agregacdo e polarizacdo de suas atividades,
sugerem ao direito equiparar a propria pessoa natural certos agrupamentos de
individuos e certas destinagdes patrimoniais e lhes aconselham atribuir
personalidade e capacidade de acéo aos entes abstratos assim gerados. Surgem,
entdo, as pessoas juridicas.'®

1% AMARAL, Francisco. Direito civil: introdug&o. — 7. ed. rev., atual. e aum. — Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 251.

180 PEREIRA, Céio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. — 24 ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 247.
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As pessoas juridicas, assim como 0s seres humanos, sdo consideradas
sujeitos de direito com personalidade, estando autorizadas a praticar os atos da
vida civil.

A principio o direito civil sustenta que toda pessoa é dotada de capacidade
e “onde falta esta capacidade - nascituro, pessoa juridica ilegalmente constituida -
, é porque no ha personalidade”.**

Mas, o proprio Direito Civil brasileiro reconhece que, além das pessoas
naturais e juridicas, existem certos entes em abstrato que recebem, em algumas
circunstancias, o tratamento dado as pessoas, como descrevem Nelson Rosenvald

e Cristiano Chaves:

Todavia, ndo se pode olvidar que, determinadas entidades ou grupos ndo
personalizados (isto é, desprovidas de personalidade juridica, existindo, apenas,
pelo prisma fatico), como, por exemplo, o condominio edilicio, a sociedade de
fato ou a massa falida, podem titularizar diversas relagdes juridicas, mesmo nédo
possuindo personalidade[...]. Ou seja, mesmo ndo dispondo de personalidade
juridica (que ndo lhes foi reconhecida pelo sistema juridico), os entes
despersonalizados podem ser sujeitos de direitos, titularizando, no polo ativo ou
passivo, incontaveis relagdes juridicas.

Tais entes, segundo César Fiuza, por um longo periodo receberam diversos

nomes, como personalidade anémala®

, hunca chegando, a doutrina, a um
consenso de sua natureza juridica. Em alguns casos eram tratados como pessoas,
em outros como quase pessoa, mas na realidade os entes que nao possuem
personalidade (despersonificados ou despersonalizados) séo tratados pelo
ordenamento juridico como se fossem pessoas.™®

Contudo, os entes despersonificados trazem diversas caracteristicas das
pessoas, mas ndo € reconhecida personalidade a elas, uma vez que faltam
requisitos considerados imprescindiveis & personificagéo.

Neste sentido manifesta-se Silvio de Salvo VVenosa:

Hé& determinadas entidades com muitas das caracteristicas das pessoas juridicas,
mas que ndo chegam a ganhar sua personalidade. Faltam-lhes requisitos
imprescindiveis a personificagdo, embora, na maioria das vezes, tenham
representacdo processual, isto €, podem agir no processo, ativa e passivamente,

181 PEREIRA, Céio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. — 24 ed. — Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 222.

162 Expresséo utilizada por Silvio de Salvo Venosa.

183 F1UZA, César. Direito civil: curso completo. 8. ed., rev., atual. e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 150.
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como ser transeunte entre a pessoa juridica e um corpo apenas materializado, um
simples agrupamento, sem que haja a affectio societatis, porque sdo formados
independentemente da vontade de seus membros ou por ato juridico que vincule
um corpo de bens.'*

Segundo Orlando Gomes, “a ordem juridica ndo as eleva a categoria de
pessoas, por lhes faltarem pressupostos necessarios a subjetivacéo™. ®®

Embora em diversas circunstancias os entes despersonificados figurem
como sujeitos de direitos (como o direito de ser representados ativa e
passivamente em processo judicial), eles ndo foram inseridos pela doutrina péatria
no rol das pessoas, surgindo grandes indagacOes referentes a natureza juridica
destes entes: seriam eles dotados de personalidade ou ndo? Existe a possibilidade
de reconhecer um ser como sujeito de direitos sem lhe ser conferido
personalidade? E possivel dissociar sujeito de direito de personalidade? Qual a
natureza juridica dos entes despersonificados?

Para César Fiuza, os entes despersonificados sdo “organismos sem

1166

personalidade, que recebem o tratamento de pessoa””, tendo como Unica

diferenca das pessoas o0 reconhecimento de organismos tratados como entidades.
Ja para Silvio de Salvo Venosa, os entes despersonificados carregam
“muitas das caracteristicas das pessoas juridicas, mas que nao chegam a ganhar
sua personalidade”*®’, faltando-lhes diversos requisitos para serem detentores de
personalidade, existindo uma capacidade, ou personalidade diminuida ou restrita a
esses entes.
Vale salientar que, o art. 12 do Codigo de Processo Civil conferiu o direito

169

dos entes despersonificados (condominio®®, massa falida'®, espélio’™, heranca

171 172

vacante e jacente™'~ e sociedades irregulares’©) figurarem como partes nas

164 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. — 9. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 239.
185 GOMES, Orlando. Introduc&o ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 197.

188 F10ZA, César. Direito civil: curso completo. 8. ed., rev., atual. e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 150.

7\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. — 9. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 239.
168 “Condominio é uma situacéo juridica em que duas ou mais pessoas detém os mesmos direitos e
deveres de dono sobre uma mesma coisa, a um s6 tempo”. FIUZA, César. Direito civil: curso
completo. 8. ed., rev., atual. e ampl. — Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 150.

169 A Massa Falida “é o conjunto de bens formado com a decretacéo de faléncia de uma pessoa
juridica”. FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 8. ed., rev., atual. e ampl. — Belo
Horizonte: Del Rey, 2004, p. 121.

170 Espélio & um “conjunto de bens formado com a morte de alguém”. FIUZA, César. Direito civil:
curso completo. 8. ed., rev., atual. e ampl. — Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 1295.

71 «Falecendo alguém sem deixar testamento nem herdeiro legitimo notoriamente conhecido, os
bens da heranca, depois de arrecadados, ficardo sob a guarda e administracdo de um curador, até a
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relacdes processuais, apresentando um enorme problema inerente a estes entes ao
ordenamento juridico, pois 0s entes que ndo eram enquadrados no rol de sujeitos
de direitos no ordenamento juridico, com a faculdade de ser parte em uma relacéo
processual, passaram a enquadrar no rol de sujeitos de direitos.

Fabio Ulhoa Coelho, ao discorrer acerca dos sujeitos de direito, apresenta
0s sujeitos de direito personificados, que sdo as pessoas naturais e juridicas (estas
desde que estejam com seus atos constitutivos devidamente registrados em 6rgao
competente), e 0s sujeitos de direito despersonificados, que se dividem em
despersonificado humano (nascituro) e despersonificado ndo humano (espolio,
condominio, massa falida, heranca vacante e jacente, sociedades irregulares e
outros).*"

Além do direito de figurarem como parte nas relagdes processuais, estes
entes, em abstrato, sdo titulares de uma série de outros direitos na esfera juridica,
como ser credor ou devedor em determinada relacdo ou mesmo realizar diversos
outros negdcios juridicos.

Contudo, mesmo sendo inseridos como sujeitos de direitos em relagdes
juridicas, os entes despersonificados ndo foram inseridos no rol de pessoas pelo
ordenamento juridico brasileiro.

O que se afere € que o ordenamento juridico, em consonancia com a
doutrina e a jurisprudéncia patrias, vem imputando aos chamados entes
despersonificados, como o espolio, a massa falida, dentre outros, a qualidade de
sujeito de direitos, reconhecendo a eles a capacidade juridica, mesmo sendo
desprovidos de personalidade juridica.

Seguindo o mesmo raciocinio, Fabio Ulhoa Coelho afirma que:

[...], os sujeitos despersonificados podem ser humanos ou ndo humanos. O
homem e a mulher, enquanto se encontram em processo de gestacdo no Utero
materno (nascituros), séo ja sujeitos de direito, embora ndo sejam ainda pessoas.
O art. 2° do CC estabelece que “a personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concep¢do, os direitos do
nascituro”. Isso significa que, antes do nascimento com vida, 0 homem e a

sua entrega ao sucessor devidamente habilitado ou a declaracfo de sua vacancia”. FIUZA, César.
Direito civil: curso completo. 8. ed., rev., atual. e ampl. — Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 1198.
172 As Sociedades de Fato ou Irregulares s&o empresas que possuem ou ndo estatuto ou contrato
social, mas que ndo foram registrados nos 6rgdos competentes, conforme definido pela legislacéo.
FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 8. ed., rev., atual. e ampl. — Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p. 121.

1 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral, volume 1.- 4. Ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 151-169.
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mulher ndo tém personalidade, mas, como ja titularizaram os direitos postos a
salvo pela lei, sdo sujeitos de direitos.'™

Eder Marques Azevedo descreve ainda que:

O que se pode aferir sobre essas entidades é que o ordenamento juridico brasileiro
estd reconhecendo a elas a capacidade juridica, mesmo sendo desprovidas de
personalidade civil, imputando-Ihes a prerrogativa de representacdo em juizo. E a
partir dessa analise que se conclui que a falta de personalidade juridica ndo afasta
do direito a condicdo de entidades despersonificadas atuarem como sujeitos de
direito, 0 que, a principio, j& relativiza o pressuposto inicial da existéncia de
personalidade juridica para a assuncdo de direitos e obrigacdes.'™

Manifesta-se também Daniel Braga Lourenco:

A aplicacdo da teoria dos entes despersonificados soluciona com maestria e
lucidez a questdo do nascituro. De acordo com as limpidas licdes do professor
Fabio Ulhoa Coelho, ‘os sujeitos despersonificados podem ser humanos ou nao
humanos’, de modo que ‘antes do nascimento com vida, 0 homem e a mulher ndo
tém personalidade, mas, como ja titularizaram os direitos postos a salvo pela lei,
sdo sujeitos de direito’. Assim, de acordo com melhor entendimento, o nascituro é
um sujeito de direito despersonificado humano.*”

Portanto, segundo os defensores da teoria dos entes despersonificados o
nascituro trata-se de um ente ndo personificado, pois o art. 2° do Cddigo Civil de
2002 prescreve o inicio da personalidade apds o nascimento com vida, mas pde a
salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro. Com a ressalva constante no
art. 2° do Cddigo Civil, o nascituro é titular de direitos personalissimos (direito a
vida, direito a alimentos, direito a indenizacdo por dano moral, direito a ter nome
dentre outros), mas ndo o torna detentor de personalidade juridica, resguardando a
lei desde a concepcdo seus direitos.

Assim, a teoria dos entes despersonificados reconhece ser 0 nascituro um
sujeito de direitos sem personalidade juridica, este reconhecimento é o mesmo
alcancado nos dias atuais aos animais como restard demonstrado nos topicos a

sequir.

17 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral, volume 1.- 4. Ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 159.

15 AZEVEDO, Eder Marques. Da Desconstrucdo do Homo Sapiens & Consolidacéo dos Animais
N&o-humanos como sujeitos de direito: Uma questdo de personalidade?. No prelo da Revista de
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ.

176 |_LOURENCO, Daniel Braga. Direito dos Animais: fundamentacio e novas perspectivas. Porto
Alegre: Sérgio Antbnio Fabris, 2008, p. 505-506.
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3.2.2
Natureza Juridica dos Animais

Francisco Amaral, ao referir-se sobre os animais, afirma que estes ”nao

s30 sujeitos, também ndo sdo coisas™!’’

, mas o ordenamento juridico em sua
esfera constitucional e infraconstitucional protege-os, com a finalidade de
garantir-lhes a funcdo ecolOgica, evitar sua extincdo e defendé-los dos seres
humanos.

Nos dias atuais, a doutrina discute o reconhecimento dos animais como
sujeitos de direitos, ou mesmo a existéncia de uma personalidade juridica sui
generis a estes seres, ou seja, a doutrina caminha a passos largos para deixar de
classificar os animais como sinénimos de bens, para dar-lhes uma aptiddo de
titularizar direitos e deveres.

Conforme afirma Eder Azevedo interpretando as palavras de Zygmunt

Bauman:

A vida em sociedade demanda uma relacdo de dependéncia e interacdo entre 0s
individuos. No entanto, tal como denuncia Zygmunt Bauman, os padrfes sociais,
na atualidade, tém passado por transformacdes sucessivas, gerando embaracos
politicos, €ticos e culturais, o que revela uma fluidez de valores e de visdes do
mundo. E a chamada modernidade liquida'”®, cujos reflexos propiciam o
surgimento de diferentes visdes ambientais que analisam a quem o Direito
Ambiental serve, ou seja, olhares distintos do homem e do direito em face do
meio ambiente. Dentre elas estdo as visdes antropocéntrica'” e a biocéntrica (ou
ecocéntrica™).

T AMARAL, Francisco. Direito civil: introduco. — 7. ed. rev., atual. e aum. — Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 251-252.

18 0O que estd acontecendo hoje &, por assim dizer, uma redistribuicdo e a realocacdo dos
“poderes de derretimento” da modernidade. Primeiro, eles afetaram as instituicBes existentes, as
molduras que circunscreviam o dominio das acgdes-escolhas possiveis, como 0s estamentos
hereditarios com sua alocagcdo por atribuicdo, sem chance de apelacdo. Configuracdes,
constelacdes, padrdes de dependéncia e interacdo, tudo isso foi posto a derreter no cadinho, para
ser depois novamente moldado e refeito; essa foi a fase de “quebrar a forma” na histéria da
modernidade inerentemente transgressiva, rompedora de fronteiras e capaz de tudo desmoronar.”
BAUMAN apud AZEVEDO, Eder Marques. Da Desconstru¢do do Homo Sapiens a Consolidacao
dos Animais Nao-humanos como sujeitos de direito: Uma questéo de personalidade?. No prelo da
Revista de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ.

17 visgo que vislumbra a pessoa humana como destinataria do Direito Ambiental, subdividida em
duas correntes: “a) Antropocéntrica utilitarista: considera a natureza como principal fonte de
recurso para atender as necessidades do ser humano; b) Antropocéntrica protecionista: tem a
natureza como um bem coletivo essencial que deve ser preservado como garantia de sobrevivéncia
e bem-estar do homem.” SILVA, Romeu Faria Thomé da. Manual de Direito Ambiental. Salvador,
Bahia: JusPODIVM, 2011, p. 61.

180 «33 a corrente ecocéntrica (ou biocéntrica), considera o ser humano como mais um integrante
do ecossistema, do todo, onde a fauna, a flora e a biodiversidade sdo merecedores de especial
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Em regra, as normas que procuram proteger os animais e a biodiversidade,
revelam que o0s seres humanos estdo deixando a posicdo de centro das
preocupacdes ambientais (visdo antropocéntrica), para reconhecer que as diversas
formas de vida existentes sdo igualmente importantes, abrangendo os animais
humanos, ndo humanos, dentre outros.

Carlos Alberto Molinaro comenta o tema apresentando duas conclusdes,
uma que revela a posicdo antropocéntrica da relacdo homem/natureza e a outra

que revela uma posicéo biocéntrica:

A primeira estd a se ver, de matiz nitidamente antropocéntrica, [...] uma visao
unidimensional e puramente instrumental da natureza que tem vindo a
fundamentar dogmaticamente o Estado de Direito Ambiental e que serve a
generalidade das decisdes juridicas e econdmicas susceptiveis de ter incidéncia
ambiental. A segunda tem um horizonte mais largo e integrador, vé o subproduto
da relacdo natureza/cultura, o ambiente como sujeito, atribuindo-lhe uma
dignidade auténoma [...] € uma visdo ecocéntrica, pois corresponde a uma
consideragdo valorativa do Homem enquanto parte integrante da Natureza. O
principio antropocéntrico é substituido por um principio biocéntrico, ndo no
sentido em que o valor Natureza se substituiu ao valor Homem, mas sim no
sentido em que o valor radica na existéncia de uma comunidade bidtica em cujo
vértice nos encontramos. '

Observa-se que a perspectiva biocéntrica reconhece que 0s seres humanos
e 0s animais tém uma relevancia nas relagdes juridicas, havendo um enorme
equilibrio nestas relagdes.

O que se depreende da transi¢do do antropocentrismo para o biocentrismo
é que ha um complemento deste sobre aquele, pois no biocentrismo se visualiza
uma melhor defesa dos animais ao reconhecé-los como sujeitos de direitos.*®

Luis Paulo Sirvinskas comentando essa transicdo do antropocentrismo para
0 biocentrismo reconhece os animais como sujeitos de direitos, salientando a
necessidade da construgdo de uma nova base ética normativa de protecdo ao meio

ambiente:

protecdo e devem ter direitos semelhantes aos dos seres humanos.” SILVA, Romeu Faria Thomé
da. Manual de Direito Ambiental. Salvador, Bahia: JusPODIVM, 2011, p. 60.

81 MOLINARO, Carlos Alberto; MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de; SARLET, Ingo
Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago [org.] A dignidade da vida e os direitos fundamentais para
além dos humanos: uma discussao necessaria. Belo Horizonte: Forum, 2008, p. 48.

182 AZEVEDO, Eder Marques. Da Desconstrugdo do Homo Sapiens & Consolidacéo dos Animais
N&o-humanos como sujeitos de direito: Uma questdo de personalidade?. No prelo da Revista de
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ.
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Todos 0s recursos naturais sdo considerados coisas e apropriaveis sob o ponto de
vista econémico, incluindo ai a flora, a fauna e os minérios. Essa apropriacéo é
possivel pelo fato de o homem ser o centro das preocupacdes ambientais —
antropocentrismo. H4, no entanto, quem entenda que a flora, a fauna e a
biodiversidade também sdo sujeitos de direito, devendo ser protegidos pelo
direito — biocentrismo. Todos os seres vivos tém o direito de viver.'®

Nota-se que o biocentrismo exerce grande influéncia no direito dos
animais, gerando um enorme impulso através de diversas legislacoes.

A Constituicdo Federal de 1988 destinou um capitulo inteiro ao meio
ambiente, incumbindo o Poder Publico e toda a sociedade do dever de protecéao
aos animais, conforme art. 225.'%*

Quanto a legislagdo infraconstitucional, merece destaque a Lei 9.605/98,
conhecida como a Lei dos crimes ambientais, que estabelece em seu art. 32'% a
condicdo da fauna como sujeito passivo em crimes ambientais.

A Lei 9.605/98 prescreve como crime a pratica de experiéncia dolorosa ou
cruel em animais vivos, mesmo que a finalidade seja cientifica ou didatica,
devendo ser sempre observados procedimentos de forma que ndo causem dano e
nem sofrimento aos animais. A melhor forma de evitar a utilizacdo do animal de
forma danosa é buscar formas alternativas de realizar as pesquisas cientificas e
didaticas.

Recentemente, veio a tona no Brasil o caso do Instituto Royal, um
laboratdrio que realiza testes em animais de remédios usados para o tratamento de
doengas como cancer, diabete, hipertensdo, epilepsia, dentre outros. Ativistas, no
dia 18 (dezoito) de outubro de 2013 (dois mil e treze), invadiram a sede do

laboratdrio, que é localizado em S&o Roque no interior de S&o Paulo, em defesa

183 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de Direito Ambiental. 5. ed., rev. e atual. Sio Paulo:
Saraiva, 2007, p. 8.

184 «Art, 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum
do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras geragdes: [...]". TOLEDO; WINDT e
CESPEDES. Vade Mecum. Obra coletiva de autoria da Editora Saraiva com colaboragdo de
Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. 7. ed.
atual. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2009. P. 69-70.

185 «Art, 32 — Praticar ato de abuso, maus tratos, ferir ou mutilar animais silvestres, domésticos ou
domesticados, nativos ou exoticos: Pena — detencdo de trés meses a um ano, e multa. § 1° - Incorre
nas mesmas penas quem realiza experiéncia dolorosa ou cruel em animal vivo, ainda que para fins
didaticos ou cientificos, quando existirem recursos alternativos”. BRASIL. Lei n° 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998. Dispde sobre as san¢Bes penais e administrativas derivadas de condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9605.htm. Acesso em: 06 de janeiro de 2014.
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dos animais, com a afirmativa de que os bichos sofriam maus-tratos no local. O
grupo composto por cerca de 80 ativistas arrombou o prédio do laboratério e
retirou 178 cées da raca beagle e vérios coelhos que eram maltratados.*®

O que se depreende € que o artigo 32 da Lei 9.605/98 ajusta-se
perfeitamente a vedacdo de maus-tratos imposta pelo artigo 225 da Constituicéo
federal, no que tange a utilizacdo de animais em experiéncias cientificas ou
didaticas.

O abate de animais para consumo de carne também vem sendo revisto
pela perspectiva biocéntrica, pois fala-se hoje no abate humanitario, que consiste
na aplicacdo de método que, supostamente, seja capaz de insensibilizar os animais
antes de serem abatidos. Mesmo com a utilizacdo dos métodos humanitarios
admitidos pela Organizacdo Mundial de Saude - OMS, ndo ha como se falar na
auséncia de sofrimento, mas apenas em uma forma de ameniza-lo.

Neste sentido, afirma Eder Azevedo:

Outro enfoque relevante revisto a partir da visdo biocéntrica trata-se do abate dos
animais para consumo da carne. Apesar de se falar no abate humanitério,
realizado com aplicacdo de métodos supostamente habeis para insensibilizar o
animal antes da sangria (como utilizagdo de gas carbdnico, eletrochoque ou
pistola de impacto para lesionar o cérebro do animal), ndo h& que se falar na
auséncia de sofrimento. Existe todo um processo de confinamento durante a
engorda, o transporte em caminhdes abarrotados, o estresse dos animais no
momento que antecede ao abate por visualizar a morte dos outros, além de mais
métodos oficiais admitidos pela Organizacdo Mundial da Salde que, mesmo
assim, tornam dificil a crenca de possibilidade de insensibilizagdo total.*®

Diante dos casos expostos Eder Azevedo afirma também que é
“fundamental a criacdo de leis que regulamentem mecanismos rigidos para estas
questdes, pois reconhecer o direito dos animais de consumo humano é um
primeiro passo para se diminuir praticas geradoras de sofrimento em situacdes
como o abate”.*%

Neste interim, a doutrina ambientalista apresenta uma dissonancia na

natureza juridica dos animais, reconhecendo duas correntes que discutem uma

18 Matéria veiculada em http://gl.globo.com/sao-paulo/sorocaba-jundiai/noticia/2013/11/instituto-
royal-relata-nova-invasao-em-sao-roque.html. Acesso em 07 de janeiro de 2014.

87 AZEVEDO, Eder Marques. Da Desconstrugéo do Homo Sapiens & Consolidagéo dos Animais
N&o-humanos como sujeitos de direito: Uma questdo de personalidade?. No prelo da Revista de
Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro - UERJ.
188 H

Ibid.
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suposta personalidade juridica a estes seres e a possibilidade dos animais
figurarem como sujeitos de direito.

A primeira corrente admite que 0s animais possuem uma personalidade
juridica sui generis (ou andmala) e os comparam as pessoas absolutamente
incapazes*®, os quais sdo representados em juizo por seus representantes, no caso
dos animais seus proprietarios ou o Ministério Publico.

Diomar Ackel Filho defende que o0s animais sdo possuidores de
personalidade juridica, ndo podendo ser tratados como bens ou coisas, como se
pode observar a seguir:

Eis porque pode-se sustentar que os animais constituem individualidades dotadas
de personalidade tipica a sua condicdo. Ndo sdo pessoas, na acepcdo do termo,
condicdo reservada aos humanos. Mas sdo sujeitos titulares de direitos civis e
constitucionais, dotados, pois, de uma personalidade juridica ‘sui generis’, tipica
e propria a sua condicdo. Claro que a personalidade é atributo da pessoa. E 0s
animais ndo sdo pessoas, embora vinculados a mesma biologia. Todavia, como
sujeitos de direito sdo reconhecidos e tutelados, reunindo atributos que permitem
coloca-los numa situacdo juridica peculiar, que se assemelha aos amentais
humanos.'®

Daniele Tetli Rodrigues compactua com este entendimento ao lecionar que
“o direito, enguanto instrumento assegurador da justica acima de qualquer
prioridade, promove o ajustamento do sistema legal a real natureza juridica dos
animais ndo-humanos, qual seja, de sujeitos de direitos com personalidade juridica
sui generis.™%

A segunda corrente defende que os animais sao sujeitos de direito, mesmo
sendo desprovidos de personalidade juridica, conforme ocorre com o nascituro,
com a massa falida, o espdlio, a heranca vacante e jacente, 0 condominio e as
pessoas juridicas irregulares. Os animais, segundo esta corrente, sdo considerados
sujeitos de direito, ou seja, detentores de varios direitos resguardados por lei, e
possuem capacidade postulatdria por representacao (representados pelo Ministério

Publico ou por seus proprietarios).

% S30 “os que a lei considera inaptos ao exercicio das atividades da vida civil. Sd0 os
absolutamente incapazes, que tém direitos, podem adquiri-los, mas ndo sdo habilitados a exercél-
0s. Sdo apartados das atividades civis; ndo participam direta e pessoalmente de qualquer negdcio
juridico”. PEREIRA, Céio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil. — 24 ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 229.

1% ACKEL FILHO, Diomar. Direito dos Animais. Sdo Paulo: Themis, 2001, p. 64-65.

1 RODRIGUES, Danielle Tetii. O Direito & os Animais: Uma abordagem Etica, Filoséfica e
Normativa. 2. ed. Curitiba: Jurug, 2003, 184.
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Daniel Braga Lourenco acompanhando esta corrente afirma que:

A teoria dos entes despersonificados, baseando-se na distingdo conceitual entre
“pessoa” e “sujeito de direito”, conforme se verificou, permite, portanto, que se
prescinde da qualificacdo do ente como “pessoa” para que ele venha a titularizar
direitos subjetivos. No que diz respeito aos animais ela podera ser aplicada para
caracterizd-los como auténticos sujeitos de direitos despersonificados nao-
humanos, tal qual propGe a criteriosa classificacdo de Ulhoa Coelho. Como se
procurou demonstrar, somente uma Vvisdo extremamente dissociada da realidade
seria incapaz de realizar que a maior parte das normas de protecdo aos animais,
incluindo-se em especial, as que vedam os maus-tratos, abusos e crueldades, trata
de regras em que o objeto juridico tutelado é a incolumidade fisica e psiquica do
préprio animal, ou seja, sdo regras em que o destinatario da norma é aquele

beneficiado diretamente pela sua observancia é o ser que sofre as consequéncias

da conduta lesiva'®.

Maria Cristina Brugnara Veloso em sua dissertagio de mestrado
apresentada com o tema: A condicdo animal, também reconhece a qualidade de
entes despersonificados aos animais, com base “na diferenciacdo de “pessoa” e
“sujeito de direito”, de forma que este Gltimo ndo dependa da qualificacdo de
“pessoa” para titularizar direitos subjetivos, é que se inclui os animais como
auténticos sujeitos de direito ndo personificados”.'*

Neste contexto, detecta-se que embora 0s animais ndo sejam detentores de
personalidade juridica, estes sdo reconhecidos como sujeitos de direito, assim
como 0 nascituro, a massa falida, o condominio, a heranca jacente ou vacante e 0

espolio.

3.3
O elemento determinante para o reconhecimento dos sujeitos de
direitos.

A doutrina tradicional conceitua o sujeito de direito como aquele que é
detentor da titularidade de direitos e deveres na ordem juridica. Mas quem sao
estes sujeitos de direitos?

Ao longo do tempo foi consolidada uma identificacdo entre os conceitos

de sujeito de direito e de pessoa.

192 | OURENCO, Daniel Braga. Direito dos Animais: fundamentacéo e novas perspectivas. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2008, p. 509.

1% VVELOSO, Maria Cristina Brugnara. A condicdo animal: uma aporia moderna. Dissertacdo
(Mestrado). Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Programa de Pds-Graduagdo em
Direito. Belo Horizonte, 2011, p. 109.
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Viu-se até agora que a doutrina classica civilista classifica os sujeitos de
direito como sendo apenas aquelas pessoas detentoras de personalidade juridica,
ou seja, as pessoas naturais ja nascidas e as pessoas juridicas, desde que tenham
seus atos constitutivos devidamente registrados nos 6rgdos competentes.

Acontece que, Fabio Ulhoa Coelho, Maria Cristina Brugnara Veloso,
Daniel Braga Lourenco e César Fiuza, diferentemente da doutrina majoritaria
classica, reconhecem ndo apenas as pessoas detentoras de personalidade juridica
como sujeitos de direito, mas também certos entes que mesmo nao sendo
detentores de personalidade juridica sdo reconhecidos como sujeitos de direito.

Sé&o eles: 0 nascituro, os animais, o espolio, o condominio, a massa falida,
a heranca jacente ou vacante e as sociedades de fato ou irregulares.

Essa visdao demonstra a necessidade de distinguir os conceitos de sujeito de
direito e personalidade juridica. De acordo com Fabio Ulhoa Coelho nem todo
sujeito de direito é detentor de personalidade juridica, consequentemente, nem
todo sujeito de direito é pessoa.’®*

O mencionado autor ao classificar os sujeitos de direito, apresenta dois
critérios: “o primeiro os divide em personificados (ou personalizados) e

1195

despersonificados (ou despersonalizados)”™>, e afirma ainda que “mesmo 0s

sujeitos de direito despersonalizados séo titulares de direitos e deveres”.*®®

As pessoas personificadas segundo Ulhoa recebem pelo ordenamento
juridico uma autorizacdo genérica para ser parte nas relag@es juridicas, podendo
tudo o que o ordenamento nédo proibe. Ja os entes despersonificados ndo recebem
autorizacdo genérica, ou seja, ndo podem figurar em qualquer relacdo juridica,
mas somente naquelas que o préprio ordenamento lhes autoriza.'®’

J& no segundo critério, Ulhoa “distingue, de um lado, os sujeitos humanos
(ou corpéreos) e, de outro, 0s ndo humanos (ou incorpéreos)”.*®

Os entes humanos sdo as pessoas naturais e surgem para o direito no
momento em que sdo concebidos, ou seja, quando sdo chamados de nascituro,

sendo reconhecidos como sujeitos de direito despersonificados, tornando-se, a

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral, volume 1.- 4. Ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 138.

1% COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral, volume 1.- 4. Ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 153.

1% Ibid.

7 Ibid.

1% 1bid.
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partir do momento que sdo concebidos, titulares de direitos personalissimos, como
o direito a vida, ao nome, aos alimentos, dentre outros, e sdo detentores de uma
expectativa de adquirir personalidade a partir do momento que vem a nascer com
vida, transformando-se em pessoa para o direito.'*®

Ja os sujeitos de direito ndo humanos séo os demais entes considerados
despersonalizados: os animais, 0 espolio, o condominio, a massa falida, a heranca
jacente ou vacante e as sociedades irregulares.

Para que os entes despersonificados sejam reconhecidos como sujeitos de
direitos torna-se necessario que haja um elemento referencial entre eles, para que
0 ordenamento juridico os reconheca como titulares de direitos e obrigacoes,
surgindo ai varias indagacdes inerentes a esses entes que procure solucionar o
enquadramento de todos eles como sujeitos de direitos. Assim, surgem as
seguintes perguntas: qual € o elemento inerente a todos estes entes que os tornam
sujeitos de direitos? Seria a vida? A expectativa ou a potencialidade que todos tém
de adquirir personalidade?

Para responder a tais perguntas torna-se necessario analisar cada um dos

entes reconhecidos como sujeitos de direitos despersonificados.

331
A Massa Falida

A discussdo inicia-se com a massa falida, que passa a existir apés a
declaracdo de faléncia de uma pessoa juridica regular, passando esta a ser
administrada pela massa falida, que substitui o falido e é administrada por um
administrador judicial nomeado pelo Poder Judiciério.

Quando é decretada a faléncia da pessoa juridica, todos os seus bens
passardo a ser administrados pela massa falida, somente podendo os credores se
beneficiar dos bens arrecadados pela massa. A massa falida, a partir do momento
que é constituida, esta autorizada a praticar todos os atos necessarios em nome do
falido, passando a receber os créditos e a negociar todos os débitos deixados,
tornando-se um sujeito de direito despersonificado.

%9 Ipid., p. 154.
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Portanto, a massa falida € “um organismo sem personalidade que, apenas

»200  raconhecendo, o

para efeitos praticos, é tratado como se fosse pessoa
ordenamento juridico, a este ente a chamada capacidade de fato ou de exercicio®
para seus direitos e obrigacdes por ele mesmo, bem como capacidade processual,
conforme art. 12 do Codigo de Processo Civil.

Dessa maneira, a massa falida € um ente despersonificado, de
caracteristica estritamente patrimonial e é sujeito de direitos, uma vez que lhe é
reconhecido a capacidade de ser titular de direitos e deveres através da
representacdo de seu administrador judicial. Mas este ente, apesar de ser sujeito de
direito, em momento algum adquirird vida ou uma expectativa de tornar-se
pessoa, reconhecendo o ordenamento, independente deste ser pessoa, a aptidao

para titularizar direitos e deveres.

3.3.2
O Espdlio

O espolio é outro ente reconhecido como sujeito de direito
despersonificado de cunho patrimonial, surge a partir do momento que morre uma
pessoa natural deixando herdeiros e um patriménio. A pessoa falecida deixa de ser
sujeito de direito, cessando com ela a personalidade.

Mas com a morte da pessoa normalmente restam obrigacbes, ou seja,
débitos e créditos deixados pelo morto em vida, e seus bens que devem ser
administrados por alguém. Para administrar os bens deixados pelo de cujus e
cuidar de suas obrigacGes, o ordenamento juridico criou o espolio, um ente
despersonalizado que é representado pelo inventariante.

O espolio é apto a representar todos os herdeiros do de cujus, em tudo o
que disser respeito aos bens e obrigacdes deste, sendo reconhecida, pelo
ordenamento juridico, a capacidade de participar das relacbes, bem como a
capacidade processual, conforme os arts. 12, 985 e 986 do Cddigo de Processo
Civil.

200 F|UZA, César. Direito civil: curso completo. — 8. ed., rev., atual. e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 153.

201 E 3 aptiddo que é conferida pelo ordenamento juridico a certas pessoas, para que estas exercam
por elas mesmas a titularidade de direitos e deveres nas relagdes juridicas.
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3.3.3
O Condominio

O condominio “é uma situacdo juridica em que duas ou mais pessoas
detém os mesmos direitos e deveres de dono sobre uma mesma coisa, a um so
tempo”?®. Trata-se de entidade também reconhecida pelo ordenamento juridico
brasileiro como ente despersonalizado patrimonializado.

O papel deste ente é administrar ativa e passivamente 0s interesses
comuns, relacionados as areas comuns, em um mesmo bem de mais de uma
pessoa, detendo, assim como a massa falida e o espdlio, a capacidade de participar
de relacdes juridicas e de figurar como parte ativa ou passiva em relacdes
processuais, 0 que o torna sujeito de direitos.

Assim como os entes despersonalizados ja apresentados, a este também é
reconhecido pelo ordenamento juridico a titularidade de participar de relagGes
juridicas e processuais, independentemente da qualidade de ser pessoa.

3.34
A Heranca Jacente e Vacante

A heranca jacente e vacante € definida nos artigos 1.819 e 1820 do Cédigo
Civil Brasileiro e trata-se do “mesmo fenémeno, isto é, heranga que ndo possui
herdeiro, ainda que transitoriamente. A lei lhes atribui representagédo

processual’?%

, OU seja, na heranca jacente e vacante 0 morto, em principio, ndo
deixou herdeiros para administrar suas obrigacOes e seus bens, devendo o
judiciario nomear um representante para administra-los.

O ordenamento juridico patrio, apesar de reconhecer capacidade juridica e

processual a este ente, ndo o reconhece como detentor de personalidade juridica.

3.35
A Sociedade de Fato ou Irregular

Qualquer pessoa juridica para existir regularmente, deve registrar seus atos

constitutivos nos orgdos competentes determinados pela lei. A partir do momento

202 F|UZA, César. Direito civil: curso completo. — 8. ed., rev., atual. e ampl. — Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 151.
203 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. — 9. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 240.
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que ndo sao registrados os atos da forma que a lei determina, a personalidade a
pessoa juridica ndo € reconhecida, tornando-se uma sociedade irregular nédo
personificada.

Neste norte, as sociedades de fato ou irregulares sdo reconhecidas pelo
ordenamento juridico brasileiro como titulares de direitos e deveres, entretanto
ndo sdo detentoras de personalidade juridica.

Assim, as sociedades irregulares sdo reconhecidas pelo ordenamento como
entes despersonalizados patrimonializados, titulares de direitos e obrigagOes
juridicas, mesmo ndo figurando no rol das pessoas detentoras de personalidade

juridica.

3.3.6
Os animais

Os animais, assim como 0s entes descritos acima, hodiernamente, séo
considerados sujeitos de direito, ou seja, sdo detentores de diversos direitos
resguardados pelo ordenamento juridico brasileiro, conforme descrito no topico
3.2.2, e possuem capacidade juridica e postulatoria.

Estes entes, além de ser reconhecidos como sujeito de direitos, o
ordenamento, com fundamento no art. 1°, 111 da Constituicdo Federal de 1988, Ihe

confere o direito a uma vida digna.

3.3.7
O nascituro como Ente Despersonificado

“O homem e a mulher, enquanto se encontram em processo de gestacdo no

Utero materno (nascituros), sao ja sujeitos de direito, embora ndo sejam ainda

pessoas”.?*

O art. 2° do Cadigo Civil prescreve que: “a personalidade civil da pessoa
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcdo, 0s

2205

direitos do nascituro”™, a ressalva acrescentada na segunda parte do artigo

transcrito acaba reconhecendo que, mesmo antes do nascimento, mas desde que ja

204 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral, volume 1.- 4. Ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 159.

205 BRASIL. Cédigo Civil e Constituicio Federal. Obra coletiva de autoria da editora Saraiva com
a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia
Céspedes. — 16. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 23.


DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213416/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213416/CA

73

esteja concebido, a pessoa natural ndo é detentora de personalidade juridica, “mas,
como j4 titularizam os direitos postos a salvo pela lei, sdo sujeitos de direitos”.%
Mas, para que este ente venha a se tornar pessoa e adquirir personalidade juridica,
€ necessario que nasca com vida, uma vez que ndo nascendo com vida €
considerado natimorto, ndo se tornando pessoa e, consequentemente, nao
adquirindo personalidade juridica.

Como ja mencionado, trés correntes tradicionais discutem a natureza
juridica do nascituro. Os defensores da teoria natalista sustentam que a
personalidade juridica somente € adquirida ap6s o0 nascimento com vida. Os
defensores da teoria da concepc¢do condicional reconhecem a personalidade ao
nascituro desde a concepc¢do, mas esta personalidade esta submetida a condicao do
nascimento com vida, j& os defensores da teoria da concepg¢do sustentam que o
nascituro é detentor de personalidade juridica, o reconhecendo como pessoa.

Contudo, nota-se que nos dias atuais as trés teorias tradicionais que
discutem a personalidade juridica do nascituro, sdo insuficientes para solucionar o
problema da natureza juridica deste ente.

Neste contexto, a teoria dos entes despersonificados soluciona com uma
maior lucidez o problema da natureza juridica do nascituro.

A teoria dos entes sem personalidade ou despersonificados reconhece que,
alguns organismos em abstrato recebem, em alguns casos, o tratamento dado as
pessoas, embora ndo o sejam.

Portanto, a teoria dos entes despersonificados reconhece a algumas
entidades sem personalidade (massa falida, espdlio, condominio, heranca jacente e
vacante, sociedades de fato ou irregulares, animais e 0 nascituro) a aptiddo para
titularizar direitos e obrigagdes, conferindo em certos casos 0 mesmo tratamento
dado as pessoas detentoras de personalidade.

Tal teoria reconhece que toda pessoa € sujeito de direito, mas nem todo
sujeito de direito € pessoa, trazendo a distin¢do entre pessoas e sujeitos de direito.

Destaque-se que 0s entes despersonificados em sua maioria Sao

organismos com finalidade estritamente patrimonial, como é o caso da massa

206 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de direito civil: parte geral, volume 1.- 4. Ed. — S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 159.
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falida, do condominio, do espdlio, da heranca vacante e jacente e da sociedade de
fato ou irregular.

J& o nascituro, trata-se de um ente que ja foi concebido no ventre materno
e que se distingue de todos aqueles entes que ainda ndo foram concebidos e que
de uma forma ou outra possam se tornar sujeitos de direito no futuro. As
sociedades de fato ou irregulares, assim como o nascituro, ja existem e poderao se
tornar pessoa.

Nesta esteira, nota-se que 0 nascituro e as sociedades irregulares sdo
detentores de uma potencialidade de transformar-se em pessoa, adquirindo
personalidade juridica e podendo atingir a plenitude da capacidade, o que os torna
diferentes dos demais entes despersonificados, uma vez que todos 0s outros,
apesar de terem reconhecida a titularidade para adquirir direitos e deveres, ndo
apresentam a expectativa de se tornar pessoa.

A posicdo do nascituro, comparada com outros entes despersonificados, e,
em especial, com as sociedades de fato ou irregulares, é peculiar, pois o0 nascituro
possui um regime protetivo de cunho existencial no ordenamento juridico, embora
nédo tenha todos os requisitos da personalidade.

Desse modo, de acordo com o ordenamento juridico patrio, embora o
nascituro ndo seja considerado pessoa, tem, legalmente protegidos, desde a
concepcdo, direitos como: o reconhecimento voluntério de filiagdo, o direito a
alimentos ainda no ventre materno, o direito a integridade fisica, o direito a ter um
nome - mesmo nascendo morto -, o direito ao dano moral, dentre outros.

O nascituro ainda carrega uma peculiaridade que o diferencia das
sociedades de fato ou irregulares. Além da expectativa de adquirir personalidade,
ele é um ente despersonificado de natureza existencial, enquanto as sociedades de
fato ou irregulares em consonancia com o0s demais entes despersonificados
(exceto os animais), sdo detentores de uma natureza estritamente patrimonial,

conforme se demonstra no quadro sin6tico a seguir:
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Massa Falida

Espolio

Condominio

Tutela Patrimonial

Heranga Jacente ou Vacante

Sociedade de Fato/Irregular

Entes Despersonificados

Animais

Nascituro

Capacidade de Direito

Pessoas Juridicas (Art. 52, CC/2002)

Tutela Existencial
(Direitos da Personalidade)

Entes Personificados

Pessoas Naturais (Art.1°, 111, CRFB/88 c/c Arts. 11 a 21,
CC/2002)

Tabela 1: Quadro de reconhecimento da natureza juridica dos entes personificados e
despersonificados.

Portanto, detecta-se que o ordenamento juridico, embora ndo reconheca a
personalidade, reconhece varios direitos personalissimos ao nascituro, que além
de ser detentor de inimeros direitos, € também detentor de uma expectativa de se
tornar pessoa, ou seja, passado o prazo gestacional da mée e vindo a nascer com
vida, ele adquire personalidade juridica, podendo se tornar plenamente capaz com
0 passar dos anos e exercer todos os atos da vida civil por ele mesmo.

Vale salientar ainda que, a partir do momento que s@o reconhecidos
direitos personalissimos ao nascituro, o0 ordenamento, a doutrina e a
jurisprudéncia reconhecem este ente como se pessoa fosse, figurando como
sujeito de relacdes juridicas existenciais.

Portanto, mesmo o nascituro sendo um ente despersonificado, assim como
a massa falida, o espdlio, o condominio, a heranca jacente e vacante, a sociedade

de fato ou irregular e os animais, ele carrega um grande diferencial dos demais
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que € a sua natureza existencial, enquanto os outros entes despersonificados séo
detentores de uma patrimonialidade necessaria em sua natureza.

Assim, apesar do art. 2° do Cddigo Civil brasileiro ter como principal
caracteristica a patrimonialidade, através da aplicacdo da metodologia civil-
constitucional, esta norma deve ser interpretada com énfase ao seu carater
existencial, reconhecendo a partir deste artigo a tutela a direitos da personalidade
do nascituro, tratando-o como se pessoa fosse.

No proximo capitulo serdo apresentados diversos direitos existenciais do
nascituro com amparo no ordenamento juridico brasileiro, na doutrina e na
jurisprudéncia patria, para confirmar a aptidao que este ente detém para ser sujeito

de direitos, vir a se tornar pessoa e adquirir personalidade juridica.
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Das Tutelas Existenciais do Nascituro

Falar em direitos do nascituro é uma atividade de grande complexidade,
uma vez que o ordenamento juridico brasileiro ndo reconhece personalidade a este
ente.

Contudo, o proprio ordenamento lhe confere a titularidade de ser sujeito de
direito em relagfes juridicas, o que desperta varias duvidas relativas a natureza
juridica do nascituro, como: antes de adquirir personalidade juridica quais sdo 0s
direitos que o nascituro detém? Adquirindo direitos e obrigacdes antes de adquirir
personalidade seria possivel observar uma capacidade ao nascituro?

Portanto, neste capitulo procurar-se-4 apresentar algumas situacoes
juridicas de cunho existencial em que o ordenamento juridico reconhece o
nascituro como titular desses direitos, o que leva a proposicdo de confirmar que,
mesmo ndo sendo detentor de personalidade juridica, o nascituro é sujeito de
direitos, reconhecendo a este a capacidade de figurar como titular de situagOes

juridicas existenciais, classificando-o como um ente despersonificado.

4.1
Direito a Vida

Antes de analisar o que € o direito a vida, é necessario verificar o sentido
ou definicdo da expressdo “vida”. Neste norte, para Benedita Inéz Lopes Chaves

“vida” é:

[...] a oportunidade de virmos a este planeta para as diversas realizagfes, ndo
cabendo, nestes breves estudos, rumar para questbes de alta indagacdo sobre a
relacdo entre 0os homens e Deus, mesmo porque, além do conhecimento
cientifico, envolveria questdes relativas ao sentimento e entendimento de cada ser
humano. Dada a sua importancia é dever do Estado reconhecer e proteger a
inviolabilidade do direito a vida, garantido pela Constituicdo Federal que, no
entanto, n4o estabelece 0 momento em que se daria esta protec&o.?”’

Benedita Inéz acrescenta ainda que:

207 CHAVEZ, Benedita Inéz Lopes. A tutela juridica do nascituro. — Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 53.
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A vida e a integridade fisica e psiquica sdo inerentes a condicdo humana, ndo
derivando de nenhum ordenamento juridico. O homem ja nasce com tais
atributos, independentemente de qualquer sistema juridico, ou social, a que
pertenca. E um dom conferido pela propria natureza ao homem, e ndo uma
criacdo legal, pois o direito positivo tem apenas a funcdo de protegé-la, em
relacdo a cada individuo e a sociedade.?®®

Dessa forma, deve-se entender a vida em dois aspectos: o natural, que é
inerente @ condicdo humana, estendido a qualquer espécie humana,
independentemente do seu estado fisico ou psiquico, e o juridico, que tem como
funcdo a protecdo da pessoa.

Sendo assim, o direito a vida é considerado o direito primordial do ser
humano®®, é o mais fundamental de todos os direitos assegurados ao homem, pois
é pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos.**°

O direito a vida esta resguardado no caput do artigo 5° da Constituicdo
Federal, assim prescrito: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a

propriedade?*

. Trata-se, portanto, de um direito individual, fundamental e
inviolavel, sendo devidamente resguardado a todas as pessoas, indistintamente.

Neste sentido, “a vida é o principal direito do ser humano, cabendo ao
Estado preserva-lo desde a sua concepcdo, sendo que nenhum interesse estatal
pode supera-lo”?2. E, portanto, o direito que atinge a todos, sem qualquer
restricdo, tanto os que ja foram concebidos, mas ainda ndo nasceram, como 0s ja
nascidos.

Silmara Chinelato ao discorrer sobre o direito a vida do nascituro afirma
que quando a mée encontra-se em risco de morte, deve-se analisar o direito a vida
do nascituro, devendo equilibrar na mesma balanca o direito da pessoa que ja é
nascida com a do nascituro. A autora acrescenta que tal situacdo configura o

estado de necessidade invocado pelo Direito Penal:

2% |bid., p. 54.

209 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro. — Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.

293.

219 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 20. ed. — S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 30.

211 BRASIL. Cédigo Civil e Constituicio Federal. Obra coletiva de autoria da editora Saraiva com

a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia

Céspedes. — 16. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 18.

22 CHAVEZ, Benedita Inéz Lopes. A tutela juridica do nascituro. — S&o Paulo: LTr, 2000, p. 53.
Ibid., p. 55.
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Problema de maior complexidade é o aborto resultante de estupro que, no campo
do Direito Civil, representa ofensa a integridade fisica e psiquica da mae, bem
como a integridade familiar — direitos da personalidade. Tais direitos e valores
sdo sopesados pelo legislador e ndo podem ser ignorados pelo jurista. Esse é um
dos assuntos mais polémicos do Direito Penal e do Direito Civil. O raciocinio
puramente juridico e, em tese, a coeréncia absoluta — dificil de alcancar em
questdo que ndo é sb juridica — levariam a defesa da vida do nascituro e seu
encaminhamento a adocdo. O legislador, porém reconheceu que a hipotese
deveria sopesar outros aspectos — sociais, psicologicos, antropoldgicos — em favor
da mulher, vitima de crime.

A partir da discussdo levantada por Chinelato, compreende-se que é
resguardado o direito a vida do nascituro e que este direito quando vai de encontro
com o perigo de morte da mae gerando a necessidade de escolha de vida de um ou
de outro, o julgador deve analisar ndo apenas a legislacéo literal, mas incorrer em
uma analise mais aprofundada, sopesando varios aspectos.

Neste norte, identifica-se que o direito a vida do nascituro, assim como
outros direitos que serdo apresentados, caracteriza o reconhecimento da
capacidade juridica a este ente, tornando-o sujeito de direitos, ou seja, mesmo o
ordenamento ndo reconhecendo o0 nascituro como pessoa, garante a ele o direito a
vida como se pessoa fosse.

Além de a Constituicdo Federal dispor acerca do direito a vida, a
legislacdo infraconstitucional, em varias outras circunstancias, reconhece este
direito ao nascituro. Como nos artigos 121 a 127 do Codigo Penal, que
criminaliza o aborto, o infanticidio e o homicidio.?*®

No mesmo sentido, foi ratificado pelo Brasil, entrando no direito interno
por meio do Decreto n° 678, de 06 de novembro de 1992, o Pacto de San José da
Costa Rica ou Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969 que também
reconhece o direito & vida do nascituro em seu art. 4%,

Maria Cristina Zainaghi acrescenta, no que diz respeito ao direito a vida do

nascituro, o art. 8° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069 de 13 de

213 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro. — S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.
298.

214 «Art, 4° - Direito & vida: 1. Toda pessoa tem direito a que se respeite sua vida. Esse direito deve
ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepgao. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente”. ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro. — S&o
Paulo: Saraiva, 2000, p. 299.
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julho de 1990)*°, que assegura o pré-natal, e, principalmente, assegura uma
protecdo integral e, consequentemente, o direito a uma tutela jurisdicional
diferenciada a este ente.'®

O direito a vida é, sendo, o ensejo do ser humano em ter uma vida digna, e
dele decorrem outros direitos que estdo conectados, como o direito a intimidade, a
convivéncia familiar, a privacidade, a honra, ao corpo, a imagem e diversos
direitos previstos na Constituicdo Federal. Portanto, o direito a vida também
resguarda o ente que ainda ndo nasceu, mas que, futuramente, se ndo houver a
intervencdo humana, ou mesmo da natureza, poderd vir a nascer.

Portanto, o nascituro desde a concepgéo ja existe, precisamente em virtude
da potencialidade de vir a nascer com vida, sendo que a ele é assegurado o direito
de nascer, se desenvolver e crescer.

Francesco D’Agostino, citado por Maria Cristina Zainaghi, ao tratar dos

direitos reconhecidos ao nascituro, descreve que:

Voltemos ao inicio do nosso discurso. Quais direitos sdo reconhecidos a um
nascituro? Havia-se respondido: s6 um, o de nascer. Ao fim de todas essas
consideracdes, esta resposta, ainda que simplicissima, continua a apresentar-se
ainda como a mais adequada a pergunta. O direito de nascer € mesmo o primeiro
de todos os direitos, ndo s6 — como poderia parecer sobre as primeiras — em
sentido cronoldgico, mas, sobretudo em sentido axioldgico: o direito de nascer
inclui o primeiro de todos os direitos da pessoa e estabelece todos os direitos
constitutivos da pessoa, os direitos a serem respeitados a propria identidade, em
ndo serem instrumentalizados por alguma razdo, em serem considerados como
portadores de uma dignidade especifica, irreduzivel a qualquer outro ser humano,
direito, em conclusdo, em ser reconhecido como pessoa.?’

Assim, detecta-se que 0 nascituro € titular do direito personalissimo da
vida. Ficando caracterizado, conforme ja afirmado, que o nascituro ndo possui

personalidade civil, tampouco é uma pessoa, mas € tratado como se pessoa fosse.

215 «Art, 8° - E assegurado a gestante, através do Sistema Unico de Sadde, o atendimento pré e
perinatal.

§ 1° - A gestante serd encaminhada aos diferentes niveis de atendimento, segundo critérios
médicos especificos, obedecendo-se aos principios de regionalizagdo e hierarquizacdo do sistema.
8§ 2° - A parturiente serd atendida preferencialmente pelo mesmo médico que a acompanhou na
fase pré-natal.

8 3° - Incumbe ao Poder Pdblico propiciar apoio alimentar & gestante e & nutriz que dele
necessitem. BRASIL. Lei n® 8.069 de 13 de julho de 1990. Que dispde sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e da outras providéncias.  Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm. Acesso em: 17 de janeiro de 2014.

216 ZAINAGHI, Maria Cristina. Os meios de defesa dos direitos do nascituro. — S&o Paulo: LTr,
2007, p. 26.

27 D'AGOSTINO Apud ZAINAGHI, Maria Cristina. Os meios de defesa dos direitos do
nascituro. — S&o Paulo: LTr, 2007, p. 28.
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4.2
Direito a Integridade Fisica

Silmara Chinelato reconhece que o0 nascituro é “pessoa, bioldgica e
juridicamente, se sua integridade fisica e sua satde ndo se confundem com as da

mae, ainda que com ela o concebido mantenha relagdo de dependéncia, ndo ha

como negar-lhe direito & integridade fisica e a satde [...]”.%*

O direito a integridade fisica concerne a protecdo juridica do corpo

humano, isto &, se protege a incolumidade do corpo vivo e morto da pessoa,

219

alcancando tanto o nascituro, como o corpo sem vida (cadaver)=~, além dos

tecidos, 6rgaos e partes suscetiveis de separacdo e individualizacio.”

Neste sentido, identifica-se que a pessoa detém uma especial protecédo
referente a seu corpo, impondo sancdo a qualquer ato que importe a violagéo a sua
integridade fisica.

A protecgdo a integridade fisica, de acordo com Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald, “tem inicio desde a concepc¢do, estendida até a morte, representada
pela paralisacdo da atividade cerebral, circulatéria e respiratéria”.?**

A integridade fisica post mortem, € regulamentada na Lei n°® 9.434/1997,

222
|

bem como nos artigos 209 a 212 do Cddigo Penal“*, e ndo deve ser reconhecida

218 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro. — Sio Paulo: Saraiva, 2000, p.
315.

2% 0 cédigo Civil Brasileiro prescreve que a existéncia da pessoa natural termina com a morte
(art. 6°), e sua prova deve constituir-se da certiddo de ébito (art. 9%, 1), sem a qual ndo se deve
realizar o sepultamento do cadaver.

Neste sentido, pode-se afirmar que a morte é o fim dos direitos inerentes a personalidade? Ou seja,
a morte cessa os direitos da pessoa?

A doutrina classica civilista reconhece os direitos da personalidade a existéncia da pessoa. Sobre o
inicio e fim da personalidade juridica manifesta-se Caio Mario da Silva Pereira “a personalidade é
um atributo do ser humano e o acompanha por toda a vida. Como a existéncia da pessoa natural
termina com a morte, somente com esta cessa a sua personalidade”. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Institui¢des de direito civil. — 24 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 186.

Assim, a morte representa o fim da pessoa natural e o corpo dessa pessoa denomina-se cadaver.
Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Naves afirmam que o “morto nao tem
personalidade, ndo é detentor de direitos, [...].”SA, NAVES, Maria de Fatima Freire de, Bruno
Torquato de Oliveira. Manual de biodireito. 22 ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2011, 80.

20 EARIAS, ROSENVALD, Cristiano Chaves de, Nelson. Direito Civil: teoria geral. 9 ed., Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011, 118.

221 |bid., p. 118.

222 A Lei n° 9.434/97 regulamenta o transplante de 6rgéos, tecidos e partes do corpo humano vivo
ou morto. Ja os artigos 209 a 212 do Caédigo Penal tratam dos crimes contra o respeito aos mortos.
Vale lembrar que para a ocorréncia da doacdo apds a morte é necessaria a manifestacdo de vontade
em vida do doador para que esta produza seus efeitos. Caso o falecido ndo tenha manifestado em
vida sua vontade de doar érgao, no caso de morte, a decisdo passa a ser de seus herdeiros. Tanto 0s
crimes cometidos contra o respeito aos mortos, como a Lei de transplante ndo reconhecem direitos
ao cadaver, mas o respeito a eles. Isso comprova mais uma vez o ndo reconhecimento de
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como direitos do cadaver, pois, “o0 morto ndo tem personalidade, ndo é detentor de
direitos, ndo se insere em uma relacdo juridica intersubjetiva, ndo obstante a
imputacdo de responsabilidade aquele que infringiu uma esfera de ndo
liberdade.”*®, “mas sobre ele consubstancia-se a situacdo de dever juridico®*.”

Quando se trata da integridade fisica e da saude do nascituro, ndo se pode
confundi-las com as da mae, sendo ilicito a esta opor-se aos direitos do nascituro,
pois eles sdo do ente ja concebido em seu ventre.

Neste interim, Silmara Chinelato afirma que:

[...]. Assim sendo, ndo pode a mae recusar-se a ingerir medicamento destinado a
preservar a salde do filho nem a submeter-se a interven¢do médica que vise a
dissolver medicamento no liquido amni6tico, que o feto engole instintivamente.
Ainda que, na prética, tal recusa possa ensejar situagdes de fato de dificil solugéo,
do ponto de vista juridico ela se nos apresenta clara e inequivoca: ndo cabe a mae
dispor de direito a vida e a saude que ndo € seu, mas sim do filho nascituro. Pela
omissdo podera ser civilmente responsabilizada.?®

Nesta esteira, com o reconhecimento do direito a integridade fisica do ente
por nascer, formaram-se diversas opinides, sendo que até mesmo 0s pais, que
violam direitos a integridade fisica do nascituro, sdo obrigados a reparar o dano

causado, conforme passagem a seguir:

Logo se formaram opinides reconhecendo, por exemplo, ao filho, afetado de
sifilis ou de Aids, o direito de ser ressarcido por seus pais, considerados
responsaveis por lhe ter causado o dano, no momento em que O geraram,
conscientes de que se corria 0 risco de transmitir essa enfermidade. Umas,
entendendo que ndo se admite qualquer tipo de pedido de ressarcimento contra os

capacidade juridica e muito menos de personalidade juridica ao cadaver, uma vez que ele néo é
detentor de direitos. Assim, “a familia ndo séo transferidos ‘direitos da personalidade’, mas é-lhe
atribuida uma esfera de liberdade processual na defesa da ndo-infracéo de deveres que se refiram a
‘figura’ do morto”. SA, NAVES, Maria de Fatima freire de, Bruno Torquato de Oliveira. Manual
de biodireito. 22 ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2011, 80.

2 SA, NAVES, Maria de Fétima freire de, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de biodireito. 22
ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2011, 80.

224 «Este dever tem-no como objeto de protecdo. Dessa forma, ndo faz sentido se avaliar a
personalidade do morto, seja na sua integralidade, seja como mero reflexo. Para melhor
entendimento, poderiamos fazer um paralelo entre 0 morto e a situagdo do nascituro ou dos entes
despersonalizados. Naquele caso, cessaram-se quaisquer possibilidades de exercicio de uma
autonomia privada. Se o direito imputa situacdes juridicas ao nascituro ou aos entes
despersonalizados o faz, juridica e principiologicamente, em razdo do exercicio futuro da
autonomia de uma pessoa fisica (nascituro) ou da realizacdo de uma atividade personificada.
Portanto, se alguém lesiona a ‘honra ou a imagem do morto’, ndo ofende direitos — até porque
esses ndo existem -, mas viola deveres”. SA, NAVES, Maria de Fatima freire de, Bruno Torquato
de Oliveira. Manual de biodireito. 22 ed. — Belo Horizonte: Del Rey, 2011, 80.

?5 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro. — Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.
315.
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pais, porque seria imoral, pois o Direito, em respeito a privacidade, protege e
garante a liberdade sexual. Outras sustentam a viabilidade da pretenséo
indenizatoria, porque o0s pais tém que ser conscientes de seus atos, responsaveis
pelo que vai nascer, constituindo-se a responsabilidade civil por dano genético, na
medida correta para a protecéo juridica do nascituro.??®

O caso apresentado trata-se de um problema complexo para o direito,
tendo de um lado o direito a integridade fisica do nascituro e de outro o direito a
intimidade dos pais. N&o se discute neste trabalho a ocorréncia de hierarquia entre
esses direitos e nem a solugéo para tal problema, mas apenas o reconhecimento de
um direito ao concebido, mas ainda ndo nascido, o que o legitima a figurar como
titular de direitos tornando-o sujeito de direitos.

Assim, a legislacdo e jurisprudéncia patrias tém reconhecido a titularidade
de direitos personalissimos ao nascituro, como o direito a vida, a saude e a
integridade fisica, devendo inclusive, quando ocorrer uma violacdo desses
direitos, o responsavel pela violagdo de um dever ressarcir a vitima, que no caso

em discussao trata-se do nascituro.

4.3
Direito a filiacdo
Para Flavio Tartuce “a filiacdo é a relacdo existente entre ascendentes e

descendentes de primeiro grau, ou seja, entre pais e filhos”**’

, e tal relacdo deve
ser regida pelo principio da igualdade entre os filhos, conforme previsto no art.
227, 8§ 6° da Constituicdo Federal e o art. 1.596 do Cddigo Civil.

Benedita Chavez observa que o status de filiacdo esta intimamente ligado
ao problema do nascituro, uma vez que as relacGes de parentesco iniciam no
momento da concepcdo, formando a partir desse momento um elo juridico que
perdurara por toda a vida, unindo os pais ao filho.??

Portanto, é direito dos pais saber se o nascituro € seu filho desde o
momento que este foi concebido.

A filiagdo, entre as vérias relacdes de parentesco, é a mais importante de
todas, exatamente por causa do vinculo criado entre pais e filhos. Cristiano

Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, sobre a filiagdo, assim ensinam:

226 CHAVEZ, Benedita Inéz Lopes. A tutela juridica do nascituro. — S&o Paulo: LTr, 2000, p. 57-
58.

22T TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil. — Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 1.113.

228 CHAVEZ, Benedita Inéz Lopes. A tutela juridica do nascituro. — Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 85.
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E certo e incontroverso que, dentre as multiplas relacdes de parentesco, a mais
relevante, dada a proximidade do vinculo estabelecido e a soélida afetividade
decorrente, é a filiacdo, evidenciando o liame existente entre pais e filhos,
designado de paternidade ou maternidade, sob a 6tica dos pais.”®

A Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo Civil de 2002, ao proteger a
categoria dos filhos, deixa de classifica-los como legitimos (filhos nascidos no
seio do casamento) e ilegitimos (filhos nascidos fora da célula familiar), ndo
importando que este filho adveio de um casamento ou de uma unido livre,
classificando todo ser humano que nasce, como simplesmente filho, sem a
ocorréncia de qualquer discriminacéo.

Assim prescreve o art. 227, § 6° da Constituicdo:

Art. 227 — E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e
opresséo.

[...]

8 6° Os filhos havidos ou nédo da relagdo do casamento, ou por adocdo, terdo os
mesmos  direitos e qualificacbes, proibidas quaisquer designacGes
discriminatorias relativas a filiagio.”*

Demonstra o referido dispositivo um grande avanco da sociedade
democrética, uma vez que o Constituinte se ateve para uma protecdo maior dos
filhos, estabelecendo que toda pessoa ja concebida, independentemente de qual a
natureza do relacionamento de seus pais, € simplesmente filho, atribuindo os
mesmos direitos a todos.”*

Para estabelecer o nexo de filiacdo, deve ser levado em consideragéo o
concurso de quatro elementos, a saber: a copula, a derivacédo bioldgica do casal, a
gestacdo materna e o nascimento dentro do periodo legal da concepcéo.”

No entanto, Benedita Inéz afirma que a coépula deixou de ser

indispensavel, sendo apenas a derivacdo bioldgica necesséria, porém insuficiente

9 FARIAS, ROSENVALD, Cristiano Chaves de, Nelson. Direito das familias. - Rio de Janeiro:

Lumen Juris, 2009, p. 537.

%0 BRASIL. Cédigo Civil e Constituicio Federal. Obra coletiva de autoria da editora Saraiva com

a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia

Céspedes. — 16. ed. — Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 132-133.

Z; CHAVEZ, Benedita Inéz Lopes. A tutela juridica do nascituro. — S&o Paulo: LTr, 2000, p. 85.
Ibid., p. 86.
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na caracterizacdo da filiacdo, devendo a paternidade hoje estar relacionada com a
I 233

relacdo sexua

O direito a filiacdo, em sua nova concepcao, evidencia no instituto uma
nova estrutura, passando, entdo, a ser compreendido como um instrumento de
protecdo ao desenvolvimento da personalidade da pessoa, reconhecendo a
possibilidade dos filhos terem acesso a sua parentalidade sem sofrer nenhuma
discriminacdo.

Dessa forma, o direito de reconhecimento da filiacdo, também é préprio do
nascituro, conforme prescrito no paragrafo unico do artigo 1.609 do Cédigo Civil,
onde ha a possibilidade do reconhecimento da filiagdo mesmo antes do

nascimento, in verbis:

Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento € irrevogavel
e seré feito:

I — no registro do nascimento;

Il — por escritura publica ou escrito particular, a ser arquivado em cartorio;

111 — por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV — por manifestagdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o
reconhecimento ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o contém.
Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser
posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.”*

Dessa forma, identifica-se que o reconhecimento de filiagdo pode ocorrer
antes do nascimento, desde que o nascituro tenha sido concebido.

Neste sentido manifesta Silvio de Salvo VVenosa:

A perfilhacdo pode anteceder ao nascimento se o filho ja estiver concebido e
também pode ser feita apds sua morte, se o filho deixar descendentes (art. 1.609
paragrafo Unico; antigo, art. 357 paragrafo Unico; na. 26 da Lei 8.069/90). Quanto
ao reconhecimento do ja concebido, recordemos que a personalidade comeca com
0 nascimento, mas a lei resguarda os direitos do nascituro (as. 2°; antigo, art. 4°).
A perfilhacdo antes do nascimento pode representar uma cautela do pai que tenha
receio de sua morte prematura, por exemplo, assegurando a certeza de
paternidade ao futuro filho.”

O Estatuto da Criancga e do Adolescente (Lei 8.069/90) em seu art. 26, assim

como o Cadigo Civil, reconhece o direito a filiagdo do nascituro.

233 Ihid., p. 86.

24 BRASIL. Cédigo Civil e Constituicio Federal. Obra coletiva de autoria da editora Saraiva com
a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia
Céspedes. — 16. ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 215-216.

%5 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito de familia. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 307.
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Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser reconhecidos pelos pais,
conjunta ou separadamente, no préprio termo de nascimento, por testamento,
mediante escritura ou outro documento publico, qualquer que seja a origem da
filiacdo.

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

Neste sentido, vem decidindo o Tribunal de Justica de Minas Gerais,
reconhecendo o direito do nascituro de figurar no pdlo ativo de acdo de

investigacao de paternidade, conforme ementa abaixo:

Ementa: FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE E ALIMENTOS.
NATUREZA PERSONALISSIMA DA ACAO. LEGITIMIDADE ATIVA.
DIREITO DO NASCITURO. S&o legitimados ativamente para a acdo de
investigacdo de paternidade e alimentos o investigante, o Ministério Publico, e
também o nascituro, representado pela mée gestante. (TIMG — Apelagédo Civel n°
1.0024.04.377309-2/001 3773092-68.2004.8.13.0024 (1), Rel. Des. Duarte de
Paula, julgado em 10/03/2005). %'

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica de Santa Catarina vem

reconhecendo o direito a investigacdo de paternidade ao nascituro.

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. INVESTIGACAO DE
PATERNIDADE CUMULADA COM ALIMENTOS GRAVIDICOS.
ALIMENTOS A GESTANTE FIXADOS PROVISORIAMENTE EM 20% DO
SALARIO MINIMO. ALEGACAO DE FALTA DE PROVA DE
PATERNIDADE. MITIGACAO DAS EXIGENCIAS PROBATORIAS EM
PROL DOS INTERESSES DOS NASCITUROS, SOBRETUDO EM
GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA. ELEMENTOS QUE
DENOTAM O ENVOLVIMENTO DO AGRAVANTE COM A FUTURA
MAE, A DESPEITO DE SER CASADO. GRAVIDEZ GEMELAR
CONSIDERADA DE ALTO RISCO, A DEMANDAR MAIORES DESPESAS,
ALEM DE CUIDADOS EXCEPCIONAIS PARA ASSEGURAR A SAUDE DA
MULHER E DOS BEBES. POSTERIOR NASCIMENTO DAS CRIANCAS (E
REALIZACAO DO DNA) TORNANDO INEQUIVOCO O VINCULO
GENETICO, ATE ENTAO NEGADO PELO AGRAVANTE. ALIMENTOS
GRAVIDICOS DEVIDOS, NOS TERMOS DA DECISAO RECORRIDA.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.
A mitigacdo do elemento probatério em acbes dessa natureza justifica-se pela

2% BRASIL. Cédigo Civil e Constituicdo Federal. Obra coletiva de autoria da editora Saraiva com
a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia
Céspedes. — 16. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 418.

37 Disponivel em:
http://wwwS5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?palavras=investiga%

E7%E30+de+paternidade+nascituro&numeroRegistro=1&totalLinhas=1&pesquisarPor=ementa&

pesquisaTesauro=true&orderByData=1&pesquisaPalavras=Pesquisar. Acesso em 22 de janeiro de

2014.
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opcédo feita em prol do nascituro garantido-lhe, a despeito de maiores digressoes,
0 direito fundamental a vida.
Para tanto, pode o julgador embasar sua conviccdo de paternidade em meros
indicios, ressalvando que, em casos de comprovada ma-fé da gestante, também o
principio da irrepetibilidade dos alimentos pode sofrer ponderagdo. (TJSC -
Agravo de Instrumento n°® 2013.002438-5, Rel. Des. Ronei Danielli, julgado em
18/04/2013).%

Assim, conforme exposto, o reconhecimento da filiagdo pode preceder o
nascimento. Mesmo 0 nascituro ndo sendo detentor de personalidade juridica, o
ordenamento juridico lhe reconhece capacidade em termos de filiacdo,

demonstrando mais uma vez que o nascituro é sujeito de direitos.

4.4
Direito a adocéo

O instituto da adocdo, segundo Benedita Inéz, “tem por objetivo, por um
lado, dar filhos agqueles a quem a natureza negou e, por outro, uma finalidade
assistencial sendo este instituto juridico, talvez, o mais belo porque envolve,
intimamente, a figura da crianga e dos pais que ndo tiveram a alegria de ter
filhos” 2%

Ensina Maria Berenice Dias que “a adogdo é um ato juridico em sentido
estrito, cuja eficicia estd condicionada a chancela judicial. Cria um vinculo
ficticio de paternidade-maternidade-filiacdo entres pessoas estranhas, analogo ao
que resulta da filiacdo biolégica™®*®. Neste sentido, nota-se que o instituto da
adocdo apresenta duas funcdes: a de dar filhos a quem a natureza ndo os favoreceu
e oferecer um lar e afetividade as criangas cujos pais bioldgicos ndo puderam lhes
dar.

Quanto a ado¢do do nascituro, Benedita Inéz afirma tratar de questdo
controversa na doutrina brasileira. Segundo a autora, a maioria da doutrina
entende que ndo deve ser reconhecida a adogdo de um ser ainda ndo nascido e que

nio se sabe se vai nascer com vida.?*

%8 Disponivel em: http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/busca.do. Acesso em: 22 de janeiro de
2014,

29 CHAVEZ, Benedita Inéz Lopes. A tutela juridica do nascituro. — S&o Paulo: LTr, 2000, p. 89.
240 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5. ed. S&o Paulo: RT, 2009, p. 434.

! CHAVEZ, Benedita Inéz Lopes. A tutela juridica do nascituro. — Sdo Paulo: LTr, 2000, p. 90.
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Entretanto, h& opiniGes favoraveis a adogdo do nascituro, como Sergio

Abdalla Semido que descreve o seguinte: “[...] ndo podemos chegar ao cimulo de

dizer que ndo ha, implicitamente, o direito do nascituro de ser adotado [...]"**,

acertadamente reconhecendo o direito a ado¢do do nascituro.
O Codigo Civil de 1916 previa a possibilidade de adotar o nascituro, em

seu art. 372°%

, até que entrou em vigor a Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e
do Adolescente) que revogou o previsto no Codigo de 1916, dedicando-se a
matéria da adogdo, mas silenciando-se quanto & adogdo do nascituro.

Mesmo com a vigéncia do Cadigo Civil de 2002, o siléncio em relacdo a
adocdo do nascituro foi mantido. Entretanto, em 03 de agosto de 2009, entrou em
vigéncia a Lei 12.010, alterando alguns artigos do Cddigo Civil e do Estatuto da
Crianca e do Adolescente que regulamentavam a matéria da adocdo. Neste
sentido, nos dias atuais prevalece o entendimento de que o Estatuto da Crianca e
do Adolescente ¢ o dispositivo que rege a matéria da adocdo referente ao
nascituro.

Com isso, a nova lei de adogdo (12.010/2009) deu outra disposi¢do aos
pardgrafos 4° e 5° do art. 8° e ao paragrafo Unico, do art. 13, do Estatuto da

Crianca e do Adolescente:

Art. 8° - E assegurado a gestante, através do Sistema Unico de Salde, o
atendimento pré e perinatal.

[...]

8§ 4° Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psicologica a gestante e
a méae, no periodo pré e pds-natal, inclusive como forma de prevenir ou minorar
as consequéncias do estado puerperal.

8 5° A assisténcia referida no § 4° deste artigo deverd também ser prestada a
gestantes ou mées que manifestem interesse em entregar seus filhos para adogéo.
[...]

Art. 13. [...]

Paragrafo Unico. As gestantes ou maes que manifestem interesse em entregar seus
filhos para adogdo serdo obrigatoriamente encaminhadas a Justi¢a da Infancia e
dajuventude.244

22 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do biodireito.
— 2. ed. ver. atual. e ampl. — Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 81.

3 0 artigo 372 do Codigo Civil de 1916 prescrevia que: “Ndo se pode adotar sem o
consentimento do adotado ou de seu representante legal se for incapaz ou nascituro”. Disponivel
em: http://www.dji.com.br/codigos/1916 lei 003071 cc/cc0368a0378.htm. Acessado em: 22 de
janeiro de 2014.

24 BRASIL. Cédigo Civil e Constituicio Federal. Obra coletiva de autoria da editora Saraiva com
a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia
Céspedes. — 16. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 415-416.
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E exatamente o que ocorreu no julgado retirado do Tribunal de Justica de

Santa Catarina:

Ementa: ADOCAO. INSURGENCIA CONTRA ATO JUDICIAL.
ALEGACAO DE VICIO DO CONSENTIMENTO DA MANIFESTACAO DE
ENTREGAR A CRIANCA AO CONSELHO TUTELAR. IMPROCEDENCIA.
GENITORA QUE, ANTES DE DAR A LUZ, JA DEMONSTRAVA
VONTADE NESSE SENTIDO. POSTERIOR ARREPENDIMENTO.
DESCABIMENTO, POR SER A ADOCAO MEDIDA EXCEPCIONAL E
IRREVOGAVEL. DENEGACAO DA ORDEM QUE SE IMPOE.
Estando ciente a gravida acerca das consequéncias que o ato da entrega do
nascituro ao Conselho Tutelar Ihe acarretaria, devidamente orientada também por
psicologo judicial e por assistente social, e manifestando a sua intencdo antes
mesmo do nascimento, irretocavel a sentenca que decretou a ado¢do da crianca a
casal habilitado no competente cadastro. (TJSC — Mandado de Seguranga n°
2012.061854-3, Rel. Des. Jaime Luiz Vicari, julgado em 07/02/2013).2°

A genitora manifestou seu interesse em doar o nascituro para adocao,
tendo passado por todos os requisitos junto ao Conselho Tutelar, inclusive
acompanhamento psicologico. Apds o nascimento da crianca tentou revogar a
adogéo, ndo logrando éxito, conforme demonstrado no julgado acima.

Portanto, demonstra-se que o nascituro pode ser adotado, avivando outra
vez a capacidade juridica deste ente, reafirmando sua condicdo de sujeito de

direito no ordenamento juridico.

4.5
Direito a alimentos

O ser humano ndo consegue sobreviver sem os alimentos, por isso €
amparado pelo ordenamento juridico patrio ndo de uma forma restrita, mas em
tudo aquilo que é necessario para a subsisténcia da pessoa, englobando saude,
educacéo, vestuario, lazer, etc.

No ordenamento juridico brasileiro nota-se que a obrigacdo alimentar é
fundada no parentesco, mas também decorre da lei, sendo reciproca entre
ascendentes, descendentes e colaterais de 2° grau, tendo por fundamento o

principio da solidariedade familiar. Entretanto, até a vigéncia da Lei n® 11.804 de

25 Disponivel em: http://app.tjsc.jus.br/jurisprudencia/busca.do#resultado_ancora. Acessado em:
22 de janeiro de 2014.
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05 de novembro de 2008, que regulamenta os alimentos gravidicos, existia uma
lacuna referente aos alimentos do nascituro.

O dever de amparar 0s que ndo podem prover a préopria subsisténcia é do
Estado, este, por sua vez, transfere as pessoas que pertencem ao mesmo grupo
familiar tal dever. A Constituicdo de 1988 deixa claro essa responsabilidade em

seus arts.227 e 229, in verbis:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacéo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de colocé-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo e violéncia,
crueldade e opressao.

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e 0s
filnos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade. 2%

Percebe-se nos artigos acima que o ordenamento juridico brasileiro
preocupa-se com a entidade familiar, garantindo a subsisténcia de parte da familia.

Neste sentido, Caio Mario da Silva Pereira afirma que é imposto "aos
parentes do necessitado, ou pessoa a ele ligada por um elo civil, o dever de
proporcionar-lhe as condigdes minimas de sobrevivéncia, ndo como favor ou
generosidade, mas como obrigacéo judicialmente exigivel”.?*’

E ainda salienta Carlos Roberto Goncalves que “entre pais e filhos
menores, conjuges e companheiros ndo existe propriamente obrigacdo alimentar,
mas um dever familiar, respectivamente de sustento e mitua assisténcia”.*®

Diante disso, o referido dever foi imposto as pessoas mais proximas do
necessitado, em virtude de vinculo afetivo, em uma relacdo de natureza familiar.

Portanto, a obrigacéo alimentar, além de um dever moral de cuidado com a
pessoa, tornou-se uma obrigacgdo juridica de prestar assisténcia a quem necessita.

Os artigos 1.695 e 1.694, § 1° do Caodigo Civil dispdem que:

246 BRASIL. Cédigo Civil e Constituicio Federal. Obra coletiva de autoria da editora Saraiva com
a colaboragdo de Antdnio Luiz de Toledo Pinto, Méarcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia
Céspedes. — 16. ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 132.

241 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil, vol. V. Direito de Familia. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 495.

248 GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 6: direito de familia. — 9° ed. -
Sé&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 507.
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Art. 1695. Sdo devidos os alimentos quando quem os pretende ndo tem bens
suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a prépria mantenga, e aquele, de
quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do necessario ao seu
sustento.

Art. 1.694. Podem os parentes, 0s cdnjuges ou companheiros pedir uns aos outros
os alimentos de que necessitam para viver de modo compativel com a sua
condigdo social, inclusive para atender as necessidades de sua educacao.

§ 1° Os alimentos devem ser fixados na proporgdo das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

Assim sendo, os alimentos s6 poderdo ser reclamados pelo parente que se
encontre, por algum motivo, impossibilitado de prové-los. Mas nem todas as
pessoas do grupo familiar sdo obrigadas a suprir alimentos, somente 0s
ascendentes, descendentes maiores e capazes, irmaos e o ex-conjuge, sendo que
este, apesar de ndo ser parente, tem o dever legal de assisténcia em razdo do
vinculo matrimonial.

No que tange a necessidade do alimentado, sabe-se que os alimentos sao
devidos quando ndo se tem bens suficientes e nem se pode prover a propria
mantenca pelo seu trabalho.

Quanto a possibilidade do alimentante, a obrigacdo de alimentar sé atinge
qguem tem possibilidade de prestar alimentos, ndo atingindo, portanto, quem
possui somente 0 necessario a sua subsisténcia, pois ndo pode causar prejuizo ao
seu proprio sustento, e ndo seria justo fazé-lo abrir mdo de sua mantenga. Dai a
necessidade de analisar a possibilidade do alimentante em prover financeiramente
o alimentado, pois aquele sera obrigado a ajudar caso ndo venha a sacrificar-se
para tanto.

Nessas condi¢des deve o alimentante contribuir somente com aquilo que
estiver dentro dos limites de sua condigao.

Assim, os alimentos se destinam a mantenca da pessoa que deles necessita
e constitui um direito pessoal, s6 podendo ser exercido por seu titular, tendo,
portanto, seu carater personalissimo.

A Lei 11.804 de 05 de Novembro de 2008, também chamada de Lei de
Alimentos Gravidicos, regulamenta ao nascituro o direito de receber alimentos.
Alimentos estes que sdo destinados a resguardar o devido desenvolvimento e
nascimento do nascituro. Com carater protecionista, a referida lei ndo visa

somente resguardar os direitos do nascituro, como também da gestante.
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O assunto referente ao reconhecimento de alimentos ao nascituro suscita
muita controvérsia mesmo apds a vigéncia da lei 11.804/2008. Alguns
doutrinadores, como Arnold Wald, defendem que néo se deve conceder alimentos
ao nascituro.*°

Contudo, outros, como Pontes de Miranda, Silmara Juny de Abreu
Chinelato e Almeida reconhecem o direito do nascituro & alimentag&o.?*°

Silmara Chinelato afirma que:

Em nosso modo de ver, ao nascituro — inclusive ao adotado — s&o devidos, como
direito proprio, alimentos em sentido lato — alimentos civis — para que possa
nutrir-se e desenvolver-se com normalidade, objetivando o nascimento com vida.
Incluem-se nos alimentos a adequada assisténcia médico-cir(rgica pré-natal, em
sua inteireza, que abrange as técnicas especiais (transfusdo de sangue, em caso de
eritroblastose fetal, amniocentese, ultra-sonografia) e cirurgias realizadas em
fetos, cada vez mais frequentes, alcancando, ainda, as despesas com o parto.?*

Nota-se que a afirmativa de Chinelato acerca do direito a alimentos do
nascituro € bem anterior ao inicio da vigéncia da lei 11.804/2008, ja entendendo
pelo reconhecimento dos alimentos aquele, o que torna inconcebivel o
entendimento apds a vigéncia da referida lei de que ndo se deve conceber
alimentos ao nascituro.

Neste sentido, Maria Berenice Dias discorre sobre a relevancia da lei

11.804/2008 para o reconhecimento dos alimentos ao nascituro.

Ainda que inquestiondvel a responsabilidade parental desde a concep¢édo, o
siléncio do legislador sempre gerou dificuldade para a concessao de alimentos ao
nascituro. Raras vezes a justica teve a oportunidade de reconhecer a obrigacdo
alimentar antes do nascimento, pois a lei de alimentos exige prova do parentesco
ou da obrigacdo. O maximo que se chegou foi, nas acdes investigatdrias de
paternidade, deferir alimentos provisérios quando ha indicios de vinculo parental
ou apds o resultado positivo do teste de DNA. Gracas & Simula do STJ??
também a resisténcia em se submeter ao exame passou a servir de fundamento
para antecipacao da tutela alimentar.

29 ZAINAGHI, Maria Cristina. Os meios de defesa dos direitos do nascituro. — S&o Paulo: LTr,
2007, p. 89-90.

20 |pid.

»1 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro. — S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.
243,

2 simula 301: “Em acéo investigatoria, a recusa do suposto pai a submeter-se ao exame de DNA
induz a presuncdo juris tantum de paternidade. BRASIL. Cdédigo Civil e Constituicdo Federal.
Obra coletiva de autoria da editora Saraiva com a colaboracdo de Anténio Luiz de Toledo Pinto,
Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia Céspedes. — 16. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.
724,
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Assim, em muito boa hora é preenchida injustificavel lacuna.”*

Além de a doutrina reconhecer o direito do nascituro aos alimentos, a

jurisprudéncia também vem concorrendo com essa posicao.

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ALIMENTOS GRAVIDICOS -
INDICIOS DE PATERNIDADE - FIXACAO COM OBSERVANCIA AO
BINOMIO NECESSIDADE/POSSIBILIDADE - AUSENCIA DE PROVA DA
INCAPACIDADE FINANCEIRA - RECURSO NAO PROVIDO. - Estando
presentes os indicios de paternidade conforme o disposto no artigo 6° da Lei n°
11.804/08, ha a obrigacdo de prestar alimentos gravidicos ao nascituro, a fim de
cobrir despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes,
da concep¢do ao parto. Para a fixacdo deve-se observar o binémio
necessidade/possibilidade. Contudo, ndo tendo o agravante comprovado sua
incapacidade financeira em arcar com os alimentos provisoérios fixados, a decisdo
proferida em primeira instancia devera ser mantida. (TIMG - Agravo de
instrumento n° 1.0024.11.059531-1/001 0348261-03.2011.8.13.000, Rel. Des.
Hilda Teixeira da Costa, julgado em 05/06/2012).>*

Assim, nota-se que a Lei 11.804/2008 veio a reconhecer direitos
personalissimos ao nascituro, como o direito a vida, a dignidade e ao
desenvolvimento saudavel, figurando este ente como detentor do direito a

alimentacéo, o que o torna capaz de direitos e deveres na ordem civil.

4.6
Direito a Reparacado por Dano Moral

Conceituar responsabilidade civil ndo é tarefa facil, tendo em vista as
inimeras e inusitadas relagdes sociais com que o direito tem se deparado nos dias
atuais.

Dessa forma, Sérgio Cavalieri Filho, aduz ser a responsabilidade civil um
“dever juridico que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um

direito”, tendo como sujeito passivo, aquele que deu causa — direta ou

253 Disponivel em http://www.mariaberenice.com.br/uploads/27 -_alimentos_grav%EDdicos.pdf.
Acessado em: 23 de janeiro de 2014.

4 Disponivel em:
http://www5.timg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroReqistro=3
&totalLinhas=14&paginaNumero=3&IlinhasPorPagina=1&palavras=alimentos%20nascituro&pesq
uisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&pesquisaPalavras=Pesquisar&.
Acessado em: 23 de janeiro de 2014.
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indiretamente - ao dano e como sujeito ativo, aquele que efetivamente sofreu o
dano, seja este moral ou patrimonial. >

Nota-se, na referida defini¢do, que a responsabilidade civil tem como fator
determinante a ocorréncia do dano, ou seja, da conduta do agente deve gerar um
prejuizo a pessoa ofendida, seja patrimonial ou extrapatrimonial.

Rui Stoco afirma que no ambito civil, o dever de reparar assegura que o
lesado tenha o seu patriménio — material ou moral — reconstituido ao statu quo
ante.”®J4 os doutrinadores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
afirmam que a responsabilidade civil “pressupde a atividade danosa de alguém
que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente,
subordinando-se, dessa forma, as conseqiiéncias do seu ato (obrigacdo de
reparar)”.>’

Percebe-se que a responsabilidade civil, contribui consideravelmente para
o equilibrio das relagdes sociais, tendo por objetivo ressarcir a vitima da forma
mais integral possivel e evitar a propagacdo de condutas danosas, utilizando-se
para isso das normas previstas em lei.

Neste norte, detecta-se que o instituto da responsabilidade civil tem por
fim restabelecer a busca da harmonia e do equilibrio violados pelo dano injusto.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 o direito brasileiro
enraizou e disseminou a aplicabilidade do instituto da responsabilidade civil de
forma definitiva, nos dizeres de Rui Stoco, foi a partir dela que a responsabilidade
civil alcancou espacos de aplicabilidade insuspeitaveis, contribuindo de forma
notavel nas relacdes humanas, acautelando e resguardando seus bens patrimoniais
e morais de maneira acentuada e forte.”*®

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a responsabilidade civil
ganhou status constitucionais, uma vez que o artigo 5°, incisos V e X, estabelece o

dever de indenizar, assim dispondo:

%5 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 72 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 2.

26 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 72 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 114.

7 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil.
Responsabilidade Civil. 9% ed. Séo Paulo, 2011. Vol IlI, p. 51.

28 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 72 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 155.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou & imagem;

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagéo;

[. ) ] 259

A responsabilidade civil em sua esséncia é um instituto uno, indivisivel,
em que aquele que deu causa ao dano estd juridicamente obrigado a reparé-lo.
Ocorre que em funcdo de peculiaridades didaticas, faz-se necessario estabelecer
uma classificacdo sistematica sobre esse instituto, tendo por base a questdo da
culpa.?®

Dessa forma, se faz necessario expor as teorias subjetiva e objetiva por
serem as duas espécies que norteiam toda a aplicabilidade do instituto da
responsabilidade civil no direito brasileiro.

A nocdo bésica da responsabilidade civil subjetiva reside no fato de que
cada qual responde pela prépria culpa, “por se caracterizar em fato constitutivo do
direito a pretensdo reparatoria, cabera ao autor, sempre, o 6nus da prova de tal
culpa do réu.” %

Discorrendo sobre o tema, Carlos Roberto Gongalves “diz ser subjetiva a
responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa”, ainda segundo ele “a prova
da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel”. 2%
Assim, a responsabilidade do causador do dano somente se configura se agiu com

dolo ou culpa®.

%9 BRASIL. Cédigo Civil e Constituicdo Federal. Obra coletiva de autoria da editora Saraiva com

a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia
Céspedes. — 16. ed. — Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 18.

%0 'GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil.
Responsabilidade Civil. 9% ed. S&o Paulo, 2011. Vol I, p. 54.

61 'GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil.
Responsabilidade Civil. 9% ed. S&o Paulo, 2011. Vol I, p. 54.

62 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 3% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. Vol.
1V, p. 30.

%63 Culpa, em sentido amplo — culpa e dolo — compreende toda espécie de comportamento
contrario ao Direito, seja intencional ou ndo. Tanto no dolo como na culpa ha conduta voluntaria
do agente. SO que no dolo a conduta se manifesta ilicita desde a origem, pois € dotada de desvalor.
Ja na culpa a conduta nasce licita, mas que pela falta de cuidado se torna ilicita. Em suma, no dolo
0 agente quer a acdo e o resultado, ao passo que na culpa ele sé quer a agdo, vindo a atingir o
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A doutrina estabelece trés pressupostos necessarios para a configuracéo da
responsabilidade civil subjetiva: a conduta, o nexo causal e o dano. A conduta
pode ser definida como “o comportamento humano voluntario que se exterioriza
através de uma acdo ou omissdo”.?** O nexo causal, em suma, é um elemento
referencial entre a conduta e o resultado. E através dele que se conclui quem foi o
causador do dano.”®® Por derradeiro, o dano é conceituado como sendo a subtragdo
ou diminuicdo de um bem juridico, quer trate-se de um bem patrimonial, quer
trate-se de um bem extrapatrimonial.?®°

As inovages tecnologicas, as novas formas de a sociedade se relacionar,
seja economicamente, religiosamente, politicamente etc, fizeram com que a
responsabilidade civil passasse a abranger os mais diversos danos oriundos dessas
relagdes, com fulcro no risco nelas existentes.

O entendimento de que ndo poderia haver responsabilidade sem culpa esta
hoje superado, uma vez que a multiplicacdo das oportunidades e das causas de
danos evidenciou que a responsabilidade subjetiva mostrou-se insuficiente para

cobrir todos os casos de reparagdo.?®’

Ademais, nem sempre o lesado consegue
provar o nexo causal entre a conduta e o dano, seja por diferencas econémicas ou
mesmo por peculiaridades do caso concreto.

Sergio Savi, ao discorrer sobre a responsabilidade civil objetiva, explicita
que, a partir de meados do século XX, a vitima passou a desempenhar cada vez
mais a funcdo de protagonista da relacdo juridica instaurada com o evento danoso,
de modo que, ao contrario do que acontecia em grande nimero de situagdes, em
gue conseguia obter a indenizacdo pelos danos sofridos, unicamente em virtude de
conseguir comprovar o nexo causal entre o dano sofrido e a conduta do agente.?®
Ainda segundo o autor, surgia um novo fundamento para a

responsabilizacdo. Da indispensavel prova da culpa, passou-se a admitir a

resultado por desvio acidental de conduta de falta de cuidado. CAVALIERI FILHO, Sérgio.
Programa de responsabilidade civil. 72 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 31.

%64 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 7% ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Atlas, 2007,CAVALIERI FILHO, 2007, p. 19.

285 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 72 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 46.

66 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 72 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 71.

267 STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 72 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 155.

268 SAVI, Sérgio. Responsabilidade civil por perda de uma chance. 3% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012,
p. 114-115.
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responsabilidade daqueles que causassem danos simplesmente em razdo do
exercicio de suas atividades. Ou seja, a teoria da responsabilidade objetiva passou
a fundamentar no risco, a responsabilizacdo dos causadores de danos, sem a
necessidade de se aferir o elemento psicoldgico (culpa) destes.”®®

Como observa Carlos Roberto Gongalves, essa teoria tem como “postulado
que todo dano € indenizavel, e deve ser reparado por quem a ele se liga por um
nexo de causalidade, independentemente de culpa”.?™

A responsabilidade civil objetiva adquiriu espaco consideravel de
aplicabilidade, no direito brasileiro, por meio do artigo 927, paragrafo unico, do

Cadigo Civil de 2002, que assim dispde, in verbis:

Art. 927.[...]

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem.

Nesse sentido, Rui Stoco observa:

O Cddigo Civil de 2002, embora tenha adotado e mantido a culpa como
pressuposto da responsabilidade civil, ou seja, exigindo que a conduta tenha um
qualificativo ligado ao elemento subjetivo ou interno da pessoa, de modo que ha
de projetar-se em direcdo a um resultado querido ou assumido, excepcionou esse
principio para, como exce¢do, admitir a responsabilidade independentemente de
culpa (objetiva) quando a atividade desenvolvida pelo autor do dano implicar
risco para os direitos de outrem.

Deu-se notavel importancia as atividades de risco, seja ele criado ou inerente a
propria atividade, ou esteja ligado a coisas inanimadas ou a animais.?’*

E importante ressaltar que a responsabilidade civil objetiva encontra
rejeicdo ainda nos dias de hoje, mas as criticas ndo procedem, pois conforme
assevera Sérgio Cavalieri Filho, ndo basta risco para gerar a obrigacdo de
indenizar, a responsabilidade surge quando a atividade gera dano, ha violagdo de
um dever juridico, qual seja, o dever de seguranga.’?

O direito brasileiro, por intermédio do artigo 186, combinado com o artigo

927 do Cadigo Civil, dispbe que o dever de reparar esta vinculado a ocorréncia de

269 |.:

Ibid.
2" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 3* ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. Vol.
IV, p. 30.
" STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 72 ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 129.
"2 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 72 ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 131.
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dano, ndo havendo dano, ndo ha possibilidade de se imputar a responsabilidade
civil.

Depreende-se que a doutrina € undnime em admitir o dano como
pressuposto maior para a caracterizagdo do dever de reparar. Mesmo com a atual
flexibilizacdo jurisprudencial em admitir novas possibilidades indenizatorias,
como o reconhecimento do dano moral ao nascituro, constata-se que o dano
prevalece como requisito basilar para a imputacdo da responsabilidade civil.

Nesse sentido, Anderson Schreiber, afirma:

[...] esta flexibilizacdo indica uma alteracdo gradativa e eminentemente
jurisprudencial na estrutura da responsabilidade civil, a refletir a valorizacdo de
sua funcdo compensatoria e a crescente necessidade de assistir a vitima em uma
realidade social marcada pela insuficiéncia das politicas publicas na
administracdo e reparacdo dos danos. Neste contexto, 0s pressupostos da
responsabilidade civil relacionados a imputacdo do dever de indenizar (culpa e
nexo causal), perdem relevancia em face de uma certa ascensdo daquele elemento
que consiste, a um s6 tempo, no objeto e ratio da reparacio: o dano.””®

Visto que a imputacdo da responsabilidade civil esta inteiramente
vinculada a ocorréncia do dano, deve-se analisa-lo de forma distinta, assim como
observa Carlos Roberto Gongalves, “é possivel distinguir, no campo dos danos, a
categoria dos danos patrimoniais (ou materiais), de um lado, dos chamados danos
extrapatrimoniais (ou morais) de outro”.?”* Contudo, por conveniéncia do que se
pretende analisar na presente pesquisa, sera analisado apenas o dano
extrapatrimonial ou moral.

O que é dano moral? A conceituacdo envolve tamanha discussdo que em
muitos casos d& ensejo ao dever de indenizar e em outros casos a negativa no
dever de indenizar.

Dentre as correntes adotadas, segue-se 0 entendimento de Maria Celina
Bodin de Moraes, que adota a metodologia civil- constitucional para definir dano

moral, entendendo que o legislador estabeleceu constitucionalmente a protecéo a

"3 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros

da reparac¢do a diluicéo dos danos. — 5. ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 83.
2" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 3% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. Vol.
IV, p. 339.
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pessoa, a tutela da pessoa humana, que tem por fim proteger, acima de tudo, a
dignidade da pessoa humana.?”

Maria Celina afirma que:

[...] 0 “dano moral, a luz da Constituicdo vigente, nada mais é do que violacdo do
direito & dignidade™®®. Se néo se esta de acordo, todavia, com a criagdo de um
“direito subjetivo a dignidade”, como foi sugerido, é efetivamente o principio da
dignidade humana, principio fundante de nosso Estado democratico de Direito,
que institui e encima, como foi visto, a clausula geral de tutela da personalidade
humana, segundo a qual as situagdes juridicas subjetivas ndo — patrimoniais
merecem protecdo especial no ordenamento nacional, seja através de prevencao,
seja mediante reparacéo, a mais ampla possivel, dos danos a elas causados.?’’

A autora acrescenta ainda que:

Ao optar por fazer decorrer o dano moral dos sentimentos de dor e humilhacéo,
das sensacdes de constrangimento ou vexame, teve a jurisprudéncia acertada
intuicdo acerca de sua real natureza juridica. Normalmente, o que nos humilha,
ofende, constrange, o que nos magoa profundamente, é justamente o que fere a
nossa dignidade. O dano moral tem como causa a injusta violacdo a uma situacéo
juridica subjetiva extrapatrimonial, protegida pelo ordenamento juridico através
da clausula geral de tutela da personalidade que foi instituida e tem sua fonte na
Constituicdo Federal, em particular e diretamente decorrente do principio
(fundante) da dignidade da pessoa humana (também identificado com o principio
geral de respeito & dignidade).?”®

A possibilidade do reconhecimento de dano moral a figura do nascituro é
assunto muito discutido nos dias atuais, pois para que exista tal possibilidade €
necessario reconhecer direitos personalissimos a este ente.

No entanto, conforme ja afirmado, o ordenamento juridico patrio e a
jurisprudéncia mais atualizada vém reconhecendo direitos existenciais ao
nascituro, o que o torna um sujeito de direitos sem personalidade, mas detentor de
uma expectativa de adquiri-la.

Portanto, mesmo o nascituro ndo detendo personalidade juridica, ele
titulariza direitos e obrigacbes na Orbita juridica, pois o ordenamento e

jurisprudéncia o reconhecem como se pessoa fosse, devendo ser reconhecido

"> MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. — Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

2% Neste sentido, segundo a autora manifestou o doutrinador Sérgio Cavalieri Filho e o
Desembargador A. de Assis.

2" MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional
dos danos morais. — Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 131-132.

°’8 |bid., p. 132-133.
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como ente despersonalizado, ndo necessitando a ocorréncia do nascimento com
vida para adquirir direitos.

Assim, é possivel a caracterizacdo do dano moral ao nascituro, uma vez
que desde a concepcdo ele é detentor do direito da personalidade e,
consequentemente, de capacidade juridica, sendo esta o principal pressuposto para
a causalidade de dano moral a um ente.

Neste sentido, vale conferir decisdo do Superior Tribunal de Justica, que

reconhece dano moral a figura do nascituro.

EMENTA: DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE.
ATROPELAMENTO. COMPOSICAO FERREA. ACAO AJUIZADA 23 ANOS
APOS EVENTO. PRESCRICAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA
QUANTIFICACAO DO QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA.,
NASCITURO. DIREITO AOS DANOS MORAIS. DOUTRINA.
ATENUACAO. FIXACAO NESTA INSTANCIA. POSSIBILIDADE.
RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

I — Nos termos da orientacdo da Turma, o direito a indenizacdo por dano moral
ndo desaparece com o decurso de tempo (desde que ndo transcorrido o lapso
prescricional), mas é fato a ser considerado na fixa¢do do quantum.

Il — O nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a
circunstancia de ndo té-lo conhecido em vida tem influéncia na fixacdo do
quantum.

111 — Recomenda-se que o valor do dano moral seja fixado desde logo, inclusive
nesta instancia, buscando dar solucdo definitiva ao caso e evitando
inconvenientes e retardamento da solucdo jurisdicional. (STJ — Resp 399028/SP
Recurso Especial 2001/0147319-0. Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira.
Julgado 26/02/2002).2" (grifo nosso)

O Tribunal de Justica de Minas Gerais também vem reconhecendo o
direito a dano moral ao nascituro, conforme decisdo a seguir:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL - ACIDENTE DE TRANSITO -
MORTE DA VITIMA - SEGURADORA - RESPONSABILIDADE PELO
VALOR CONTIDO NA APOLICE. ILEGITIMIDADE DA PRIMEIRA
AUTORA - INOCORRENCIA - DANO MORAL - NASCITURO - MORTE DO
PAI - INDENIZACAO DEVIDA - PENSAO MENSAL - CONSIDERACAO
DOS MESMOS CRITERIOS FIXADOS PARA OS FILHOS LEGITIMOS DA
VITIMA - DPVAT - COMPENSACAO - IMPOSSIBILIDADE.
1- A seguradora responde perante o segurado pela indenizacdo prevista na
apolice. Assim, ainda que celebrado acordo em outro processo, envolvendo a
mesma segurada e outras pessoas, relativo ao mesmo acidente, deve ela ser
responsabilizada pelo valor remanescente, até o limite previsto no contrato.
2- O fato de a primeira autora ndo ser companheira ou esposa da vitima, ndo leva
a ilegitimidade ativa quanto ao pleito de danos materiais e morais em razdo do

2% Disponivel em:
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=nascituro&&b=ACOR&p=true&t=&I=1
0&i=25. Acessado em: 28 de janeiro de 2014.



DBD
PUC-Rio - Certificação Digital Nº 1213416/CA


PUC-RIo - Certificacdo Digital N° 1213416/CA

101

acidente sofrido pelo pai de sua filha, mas, sim, a improcedéncia do pedido,
mormente pela auséncia de prova da dependéncia econémica desta em relagdo a
vitima.

3- O dano moral constitui 0 prejuizo resultante da dor imputada a pessoa em
razdo de atos que, indevidamente, maculam seus sentimentos, provocando
tristeza, magoa ou atribulagdes na esfera interna pertinente a sensibilidade moral.
4- Embora o nascituro ndo tenha, por ébvio, conhecido ou convivido com o
pai, antes do falecimento deste, ndo se pode negar que ele, assim como o filho
de tenra idade, cujo pai teve sua vida ceifada precocemente, em razéo de ato
ilicito perpetrado por terceiro, é sujeito passivo de dano moral, na medida
em que terd de conviver e de se conformar com a auséncia do ente querido
durante toda a sua vida. Afinal, o fato de a crianga néo ter conhecido o pai
ndo minimiza ou elimina a dor e o abalo moral que sofrera, por ndo té-lo
presente, notadamente nos primeiros anos de vida, acompanhando o seu
crescimento, levando-o a escola e aos passeios e orientando-o, enfim, sendo
privado do direito natural de ter o genitor presente em sua vida.
5- Em se tratando de indenizagdo por danos materiais, em virtude de acidente de
trdnsito com vitima fatal, afigura-se justa a utilizacdo dos mesmos critérios para a
indenizacdo concedida a todos os filhos, resultantes ou ndo da unido conjugal.
6- Nao se confundem a natureza da verba relativa & indenizacdo de direito
decorrente de sinistro e a oriunda do seguro obrigatério, DPVAT, por possuirem
fundamentos e natureza distintos. Dai a impossibilidade de compensacéo. (TIMG
— Apelacdo Civel n° 2.0000.00.457684-7/000. Rel. Desembargador Mauricio
Barros. Julgado em 08/06/2005).%° (grifo nosso)

Rodolfo Pamplona Filho e Ana Thereza Meirelles Araljo ao discorrerem
sobre o dano moral ao nascituro reconhecem a possibilidade de reparacdo a dano

sofrido por este ente, com fulcro no proprio ordenamento juridico.

A polémica em torno do inicio da personalidade humana ganha maiores
contornos, quando se verifica que conferir possibilidade de reparacdo ao dano
moral causado ao nascituro é direito corolario ao sistema de protecdo ja
consubstanciado pelo ordenamento juridico, independente da existéncia de sua
personalidade. Ou seja, assegurar o direito a reparacdo de dano ao nao nascido é
corroborar a protecdo dos direitos da personalidade que ja Ihes sdo assegurados
de uma maneira geral, como por exemplo, o respeito & sua vida e a sua
integridade fisica.®

Assim, conforme ja afirmado, é possivel a caracterizacdo do dano moral

causado ao nascituro, pois de acordo com a teoria dos entes despersonificados o

280 Disponivel em:
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?palavras=danos+mor
ais+nascituro&numeroRegistro=1&totallL inhas=1&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true
&orderByData=1&pesquisaPalavras=Pesquisar. Acessado em: 28 de janeiro de 2014.

281 PAMPLONA FILHO, Rodolfo; ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Tutela juridica do nascituro
a luz da Constituicdo Federal. Disponivel em:

http://www.lex.com.br/doutrina_23883291 NASCITURO TUTELA JURIDICA A LUZ DA C
ONSTITUICAO_FEDERAL .aspx. Acessado em: 28 de janeiro de 2014.
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mesmo possui, desde a concepcao titularidade para figurar em relacdes juridicas

existenciais, atribuindo a ele direitos como se pessoa fosse.

4.7
Outros direitos do nascituro

E importante trazer a discusso, sobre os direitos tutelados ao nascituro, o
fato de que ndo se pretende esgotar as situagdes em que este ente figura como
sujeito de direitos, mas apenas apresentar algumas situacdes juridicas existenciais
em que o nascituro é titular.

Uma vez que ndo se pode esgotar as situacBes juridicas existenciais
aplicaveis ao nascituro, cabe neste topico apenas apresentar algumas situagcdes em
gue, mesmo ndo estando expressamente previstas em lei, deve-se reconhecé-los ao
nascituro.

Silmara Chinelato ao discorrer sobre os direitos inerentes ao nascituro,
além daqueles previstos em legislacdo, apresenta outros que devem ser atribuidos

a este ente.

Entre esses direitos salientamos, de modo ndo taxativo: direito de ser beneficiario
de estipulacdo em favor de terceiro (art. 1.098 do CC)?*?, de ser beneficiario de
seguro de vida (art. 1.474, c/c o art. 1.169, ambos do CC), direito a alimentos
(arts. 396 a 405), direito a vida (art. 1.539) e direito a integridade fisica e a saude
(art. 1.538).2%

Além dos direitos citados por Chinelato, existem diversos outros que sdo
inerentes ao nascituro, mas que ndo foram abordados no trabalho, como o direito a
ter nome, direito a imagem, recebimento de doacdes, direito a sucessdo, dentre
outros.

Portanto, ao deparar com casos que envolvem o nascituro, mesmo néo
havendo disposicdo legal que regulamente o assunto, ndo deve o julgador aplicar
arbitrariamente sua decisdo, mas analisar os casos utilizando a metodologia civil-
constitucional. Ou seja, procurar aplicar os principios e as regras constitucionais
as relacGes em que € parte o nascituro, procurando superar a dicotomia publico-

privado e tentando indicar, a luz desses pressupostos metodoldgicos o

282 Todos os artigos citados pela autora sdo do Cédigo Civil de 1916.
28 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela civil do nascituro. — Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.
239.
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reconhecimento do nascituro como sujeito de direitos despersonificado, detentor
de dignidade.

A partir de uma interpretacdo civil-constitucionalizada da situagéo do
nascituro, deve-se classifica-lo como sujeito despersonificado, porém ele deve ser
tratado como se pessoa fosse, com dignidade e detentor de direitos da
personalidade.

Portanto, interpretando o art. 2° do Codigo Civil através da metodologia
civil-constitucional, se reconhece ndo apenas uma caracteristica patrimonial ao
dispositivo, mas também um enfoque existencial que deve ser considerado,

levando o nascituro a ser reconhecido como ente despersonificado.
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Conclusao

A partir das ideias apresentadas no presente trabalho dissertativo, tendo
como norte o principio da dignidade da pessoa humana e a aplicacdo da

hermenéutica civil-constitucional, foi possivel identificar as seguintes conclusdes:

1. Existem diversas situagdes juridicas existenciais em que o nascituro é
reconhecido como sujeito de direitos, o que gera enorme reflexdo na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira acerca do momento em que se deve reconhecer
personalidade a pessoa.

2. Para identificar qual a melhor teoria a ser aplicada a situacdo do
nascituro, em um Direito Civil moderno, procurou-se inicialmente discutir sobre
alguns conceitos de suma importancia para o reconhecimento da natureza daquele
ente, como o da dignidade da pessoa humana, dos direitos da personalidade, da
personalidade juridica e da capacidade.

3. A partir de uma melhor compreensdo do principio da dignidade da
pessoa humana e dos direitos da personalidade, foram apresentadas algumas
teorias classicas e contemporaneas que procuram solucionar a discussao referente
a natureza juridica do nascituro.

4. Foram apresentadas diversas situacdes juridicas em que o ordenamento
juridico reconhece o nascituro como sujeito de direitos, e que combinadas com
uma interpretacdo civil-constitucional dada ao art. 2° do Cédigo Civil, identifica-
se qual a melhor teoria a solucionar o problema deste ente.

5. O principio da dignidade da pessoa humana identificado como clausula
geral dos direitos da personalidade é a base para o reconhecimento do nascituro
como sujeito de direito de relagdes juridicas existenciais, pois este principio nao
deve ser reconhecido apenas no momento em que é violado, mas trata-se de um
principio inerente a qualquer pessoa, sem discriminacao.

6. A partir do momento que é reconhecido ao nascituro direitos
personalissimos, como o direito a vida, a saude, a integridade fisica, dentre outros,
o ordenamento juridico garante a protecdo destes direitos, sempre com

fundamento na salvaguarda do principio da dignidade da pessoa humana.
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7. Os direitos da personalidade, que sdo considerados essenciais a todos 0s
seres humanos e gque resguardam a sua dignidade, sdo inerentes ao nascituro, uma
vez que o proprio ordenamento juridico brasileiro reconhece a ele esses direitos.

8. Neste sentido, entende-se que o0 nascituro é detentor de tutela a direitos
da personalidade, mas ndo é detentor de personalidade juridica que apenas é
adquirida apds o nascimento com vida. Assim, 0 nascituro nao é pessoa, mas o
ordenamento juridico o reconhece como se pessoa fosse.

9. A doutrina cléssica afirma que toda pessoa é detentora de personalidade
juridica e por isso é sujeito de direitos, e para estes autores somente sdo pessoas as
pessoas naturais (seres humanos ja nascidos), e as pessoas juridicas (grupos de
pessoas ou de bens a quem o direito atribui titularidade juridica), atrelando a ideia
de pessoa a personalidade. Portanto, a personalidade juridica € a aptiddo para que
as pessoas sejam titulares de direitos e deveres na ordem juridica.

10. A ideia de personalidade para alguns esta atrelada a ideia de
capacidade, ou seja, existe ainda o entendimento de que a capacidade nada mais é
do que um atributo da personalidade. Nos dias atuais, ndo ha mais que identificar
a personalidade com a capacidade, uma vez que pode haver a capacidade sem que
haja personalidade, como € para n6s 0 caso do nascituro e de outros entes como a
massa falida, o condominio, a heranca jacente e vacante, a sociedade de fato ou
irregular, o espolio e 0s animais; ainda que ndo tenham personalidade, como prevé
0 ordenamento, sdo capazes de direitos e deveres, o que os classifica como entes
despersonificados.

11. Nesta esteira, entende-se que a ideia de sujeito de direito ndo esta mais
necessariamente atrelada a personalidade juridica, pois o ordenamento juridico
reconhece os entes despersonificados como sujeitos de direito, lhes conferindo o
status de pessoa. Assim, o art. 2° do Codigo Civil deve receber uma interpretacéo
com fundamento na metodologia civil-constitucional em um carater existencial.
Ou seja, a norma, que até entdo era interpretada apenas com uma carga
patrimonial, deve receber uma interpretacdo de cunho existencial.

12. Portanto, numa perspectiva civil-constitucional detecta-se que a
personalidade juridica ndo deve, necessariamente, estar ligada a ideia de aptiddo
para ser sujeito de direitos, e sim estar ligada a ideia de dignidade da pessoa
humana reconhecendo uma vida digna a todas as pessoas.
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13. Contudo, mesmo o nascituro ja tendo sido identificado como detentor
de capacidade pelo ordenamento, existem algumas teorias que classificam este
ente e trazem suas peculiaridades, quais sejam: a teoria natalista, a teoria da
concepcao e a teoria da concepcdo condicionada. Sao as trés teorias tidas como as
mais importantes acerca da natureza juridica do nascituro, mas entendemos néo
serem as mais acertadas para a solucdo do problema proposto. Abordamos as
teorias analogas, que por meio da analise de algumas circunstancias que nao sdo
consideradas pelas teorias classicas, procuramos solucionar o problema de uma
maneira melhor, aplicando ao nascituro a teoria dos entes despersonificados.

14. Os adeptos da teoria natalista defendem que o nascituro ndo é
considerado pessoa, uma vez que para adquirir personalidade juridica € necessario
0 nascimento com vida. Isto é, 0 nascituro ndo é pessoa sendo apenas um ente que
detém expectativa de direitos. Mas os defensores desta teoria acabam esbarrando
em varias questdes que a torna distante da realidade vivida atualmente, como, por
exemplo, as novas técnicas de reproducdo assistida e a protecdo dos direitos do
embrido, negando em alguns momentos os proprios direitos fundamentais
inerentes ao nascituro, como o direito a vida, ao nome, aos alimentos dentre
outros.

15. Os defensores da teoria da concepg¢do ou concepcionista sustentam que
0 nascituro é pessoa, estando desde o momento de sua concepg¢do com todos 0s
seus direitos resguardados pelo ordenamento juridico, e isto gera a aquisi¢do da
personalidade juridica. Entretanto, assim como a teoria natalista, esta também tem
suas fragilidades, como o descrito no proprio art. 2° do Cddigo Civil, ou seja, 0
ordenamento, diferentemente do que quer fazer crer os defensores desta teoria, de
uma forma expressa declara o ndo reconhecimento da personalidade ao nascituro,
0 que acaba por fragilizar a tentativa de solucionar o problema do nascituro.

16. Ja os adeptos da teoria condicionalista ou da personalidade condicional
defendem que existe uma condi¢do suspensiva para que O nascituro se torne
pessoa, tratando este como uma pessoa condicional, que estd submetida ao
eventual nascimento com vida. Os condicionalistas defendem que a condicdo para
gue o0 nascituro seja sujeito de direito, isto &, tenha seus direitos legalmente
protegidos, é a de que venha nascer com vida, 0 que caracteriza um forte apego

patrimonial a teoria, ndo preocupando seus adeptos com o nascituro e sim com o
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patrimoénio que ele podera vir a adquirir, ndo sendo também a melhor solucéo para
problema.

17. A teoria dos entes despersonificados, em consonancia com a teoria
natalista, reconhece ndo ser o nascituro detentor de personalidade juridica, mas o
classifica como sujeito de direitos, ou seja, mesmo ndo tendo personalidade ele é
tratado pelo ordenamento juridico como se fosse pessoa.

18. Assim, o que se identifica € que o ordenamento juridico, em
consonancia com a doutrina e a jurisprudéncia patrias, vem imputando aos
chamados entes despersonificados - espolio, massa falida, condominio, heranca
jacente e vacante, sociedade de fato ou irregular, animais e o0 nascituro - a
qualidade de sujeito de direitos, reconhecendo a eles a capacidade juridica, ainda
gue sejam desprovidos de personalidade juridica.

19. Portanto, a teoria dos entes despersonificados reconhece o nascituro
como um ente ndo personificado, partindo de uma interpretacdo civil-
constitucional do art. 2° do Cddigo Civil, que prescreve ser 0 inicio da
personalidade ap6s o nascimento com vida, mas pde a salvo, desde a concepcéo,
os direitos do nascituro.

20. A partir dessa interpretacdo civil-constitucional elencada no art. 2° do
Cadigo Civil, o nascituro é reconhecido como titular de direitos personalissimos
como o direito a vida, direito a alimentos, direito ao dano moral, direito a filiacéo,
direito a curatela, direito a adocdo dentre outros, mas ndo o torna detentor de
personalidade juridica, resguardando a lei desde a concepcéo seus direitos.

21. Portanto, considerando que o nascituro tem seus direitos resguardados
por lei, desde o momento da concepcdo, pode-se assumir que ele é um sujeito de
direito na ordem juridica, porém desprovido de personalidade civil. Em uma
leitura classica a personalidade civil seria um requisito imprescindivel para figurar
na relacdo juridica e ser detentor de direitos ou obrigagdes. Dai, conclui-se que o
nascituro € sujeito de direito despersonificado. Neste viés dialético, identifica-se
que a existéncia de personalidade juridica deixa de ser requisito para que o sujeito
seja detentor de direitos e deveres, sendo necessario reconstruir ou ressignificar a

ideia de personalidade juridica e seus limites de extenséo.
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