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RESUMO

Este trabalho tem o escopo de desenvolver, nos termos do Cddigo do Civil de
2002, um estudo aprofundado sobre o termo inicial da personalidade juridica da pessoa
natural. Procura-se evidenciar a ado¢éo da teoria concepcionista pela jurisprudéncia, sob
a Otica da Constituicdo Federal de 1988. Por conseguinte, faz-se necessario explicar as
diferentes correntes explicativas da personaldiade juridica, de modo a tornar claro que o
posicionamento de cada uma delas resulta em consequéncias juridicas distintas na
analise do caso concreto. Em raz&o da divergéncia doutrinéria e jurisprudencial acerca
do assunto, € relevante destacar a evolucdo das normas juridicas do Ditame Civilista.
Obijetiva-se, portanto, demonstrar que a corrente concepcionista vem se consolidando no
Superior Tribunal de Justica e no Tribunal de Justica do Distrito Feederal e Territérios,
ndo obstante o posionamento do Supremo Tribunal Federal em sentido oposto. Para
isso, busca-se, inicialmente, contextualizar o progresso histérico da normatizacdo da
matéria em exame tratada nos Cddigos Civis para, por consectario, poder proceder a
uma analise sobre conceitos juridicos que versam acerca da tematica. Por fim, almeja-se
explicitar as distintas teoriais existentes no ordenamento juridico. Para tal, utiliza-se de
farto material bibliografico, incluindo doutrinas, artigos cientificos e diversas
legislacBes pertinentes, além de contar com indmeros precedentes jurisprudenciais.
Diante desse quadro, entende-se que a aplicagdo efetiva da teoria concepcionista da
personalidade juridica da pessoa natural é a que mais atende a constitucionalizagédo das
normas de direito civil, indo ao encontro do principio constitucional da dignidade da
pessoa humana.

Palavras-chave: Direito Civil. Personalidade juridica. Concepcéo. Nascituro.



SUMARIO

INTRODUGAO. ...t ses s es et see st annes 6

1 ASPECTOS INTRODUTORIOS AO ESTUDO DA PERSONALIDADE JURIDICA.. 8

1.1 A evolucao constitucional do CAdigo CiVil ........cccccveveiiieiiiiececeec e 8
1.2 A personalidade juridica do sujeito de direit0........ccccceeveiiieieeiiiie i 15
1.2.1 Pressupostos do direito SUDJELIVO..........c.ccveiieiie i 15
1.2.2 Sujeitos de direito e a personalidade juridica............ccovrererniniiencicneseeen, 18
2 TERMO INICIAL DA PERSONALIDADE JURIDICA DA PESSOA NATURAL....... 27
2.1 TOFIA NATAIISTA. ... .c.veieieeciccieeee e e 30
2.2 Teoria da Personalidade Condicionada..............ccoovevriiienenene e, 34
2.3 Teoria CONCEPCIONISTA. .....ccueeiiiieiiieie ettt ste e sraesre s 36
2.4 Demais teorias do termo inicial da personalidade juridica..........cc.ccocoevrerennnnne. 41
3. DIREITOS DO NASCITURO E A DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL............... 43
3.1 AlIMENTOS PIrOVISOFIOS. ....c.viiviiitieiecie ittt sttt s te et sae e areenas 43
3.2 AlIMENTOS GravidiCOS........ccveiiiiiiiiecie ettt re e 45
3.3 ASSIStENCIA Pré-Natal..........ccooiviiieiicce e 48
3.4 Danos morais pela morte de familiar...........cccocviiiiiin 50
3.5. Indenizagao pelo SEgUIo DPVAT ... 53
3.6. Outros direitos assegurados a0 NASCITUNO........c.ccveveriereerieseeseeee e see e sreeneens 55
CONCLUSAD. ... .ottt 58

REFERENCIAS. ..o oot e et e e e e e e et e e et e e e et e s e e e e er e et 60



INTRODUCAO

O trabalho tem como tema a adocéo da teoria concepcionista da personalidade juridica
da pessoa natural na jurisprudéncia. Procura-se demonstrar a adogdo dessa corrente pelos
Tribunais em situacdes especificas, em que pese haver posicionamento do Supremo Tribunal

Federal em sentido diverso.

O estudo é relevante, pois busca destacar a existéncia de vérias teorias para explicar o
termo inicial da personalidade juridica da pessoa natural. Além disso, visa-se a evidenciar a
divergéncia jurisprudencial acerca do assunto e os efeitos juridicos decorrentes de cada

posicionamento.

Desse modo, procura-se evidenciar que ha diversos entendimentos para explicar o inicio
da personalidade civil. Por conseguinte, é relevante contrapb-los, destacando suas

especificidades, particularidades.

N&do obstante significante corrente doutrinaria em sentido contrario, existem
pronunciamentos jurisprudenciais que adotam a teoria concepcionista. Destaca-se uma
inclinacdo do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do Distrito Federal e

Territorios nesse sentido.

Por consectario, é importante registrar que cada teoria adotada reflete em consequéncias
juridicas distintas. Em casos similares, a op¢do por uma ao inves de outra implica ou ndo na

procedéncia do pedido.

Tratar da teoria concepcionista da personalidade juridica da pessoa natural nas decises
colegiadas proferidas pelo Poder Judiciario é desvenvolver a tematica quanto aos efeitos

juridicos de cada pronunciamento.

Evidenciar a diferenciacdo entre cada linha tedrica e demonstrar que o Superior
Tribunal de Justica tende a seguir a concepcionista restardo comprovados, refletindo numa
evolucdo do conceito da personalidade juridica da pessoa natural a luz do principio da

dignidade da pessoa humana.






1 ASPECTOS INTRODUTORIOS AO ESTUDO DA
PERSONALIDADE JURIDICA

O inicio da personalidade juridica da pessoa natural € um marco juridico que, para ser
abordado, deve-se resgatar toda uma introducdo acerca do direito civil, destacando-se a
continua evolucdo do direito brasileiro. Para a compreensdo dos efeitos e de toda a sua
extensdo, h& que se ressaltar a importancia das mudancas refletidas na sociedade e na

legislagdo como um todo.

1.1 A evolucéo constitucional do Cddigo Civil

A fim de entender o que é a personalidade juridica a luz do ordenamento juridico atual,
é importante evidenciar 0s marcos que serviram de inspiracao a confeccao dos Cadigos Civis.
Isso é revelante, pois a interpretacdo do direito e a elaboracdo das leis refletem os anseios

atuais de cada época.

O compilado de normas que passam a reger as relacdes em sociedade é codificado de
modo a reger todos 0s aspectos, sejam juridicos, sejam sociais, da vida da pessoa. O cddigo,

em si, é uma forma de sistematizar o direito, de modo racionalista e ldgico.

Nessa linha, real¢a a importancia em destaque o doutrinador Pablo Stolze Gagliano
(2012, p.89), lecionando que “diz-se comumente que um codigo € um sistema de regras
fomuladas para reger, com plenitude e generalidade, todos os aspectos das relagdes privadas,
proporcionando a seguranca necessaria as relagfes sociais. Mas ndo € s isso, o Codigo marca
a tendéncia ideoldgica do seu momento, com um fator agravante: sua vocacao fagocitéria e
totalizadora pretende atingir, com plentude, todas as facetas da complexa e multifaria cadeia

de relagdes privadas”.

O Cadigo Civil de 1916, que entrou em vigor em 1° de janeiro de 1917, teve como seu
principal mentor Cldvis Bevildqua que se inspirou, entre outros, no Cddigo Civil Francés.



Este foi fundado em valores da burguesia francesa do século XIX: individualismo e o
liberalismo econémico. Assim, a intervencdo do Estado nas rela¢fes sociais e econdmicas

eram reduzidas, a fim de viabilizar uma maior autonomia nas relagdes privadas da sociedade.

Desse modo, para garantir a seguranga necessaria para reger o convivio em sociedade,
seria necessaria uma codificacdo que empregasse uma técnica regulativa regulamentar nas
relacbes juridicas de direito privado, sendo suficiente por si s6. Abranger-se-ia, portanto,
todas as normas e os fatos, como sendo uma forma de ser totalitaria no sentido de prever e

reger tudo.

O Estado seria apenas responsavel por fazer com que se cumprisse a vontade, a
autonomia das partes. Logo, os principais destinatarios do Cddigo Civil de 1916 sdo o
contratante, o proprietario e, abordando valores patriarcais, o pai € 0 marido, como chefe da

sociedade conjugal.

Nessa Otica, o trabalho do juiz era voltado a uma abordagem do método positivista de
aplicacdo das normas, ou seja, a subsun¢édo, sendo “o juiz como boca da lei”. Diante de um

fato juridico hd uma norma que deve ser aplicada, ndo cabendo qualquer forma de valoracao.

Sob esse prisma, ndo se analisa valores éticos, morais nem sociais. A auséncia de juizo
de valor € uma marca da atuacdo do Poder Judiciario sob a ética do Codigo Civil de 1916. Por

conseguinte, havia apenas a eficacia normativa ou juridica, mas ndo a social.

Isso passou a mudar quando a sociedade do século XX, principalmente depois do fim da
12 Guerra Mundial, adotou uma mudanca de costume, refletida, ainda, por meio do progresso
tecnolodgico, da industrializacdo e da urbanizagdo. A sociedade, entdo, comecou a diferenciar
0 modo de pensar, repudiando as mas condi¢des de trabalho, de urbanizacdo e de uma vida
repleta de desigualdades evidentes. Nao havia mais como concentrar toda a regéncia

normativa das rela¢fes privadas em uma so codificacao.

Sobre o assunto, reflete o doutrinador Pablo Stolze Gagliano (2012, p.91:

A partir dai, a dindmica social e, sobretudo, o fortalecimento do pensamento critico
de determinadas classes sociais acentuariam a necrose instalada nessse e em outros
pontos da Lei Codificada, determinando a edicdo de verdadeiros microssistema
juridicos, indispensaveis para a correcao das distor¢cdes normativas causadas pela
esclerose das normas vigentes, e, bem assim, para realizar a necessaria
modernizagdo de nosso Direito, a luz dos novos tempos.
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E importante acrescentar, ainda, a opinido de Gustavo Tepedino (2004, p.5) acerca
desse processo de descentralizagéo do Direito Civil:
Esse longo percurso historico, cujo itinerario ndo se poderia aqui palmilhar,
caracteriza o que se convencionou chamar de processo de descodificacdo do Direito
Civil, antes um corpo legislativo monolitico, por isso mesmo chamado de
monossistema, para uma realidade fragmentada pela pluralidade de estatutos
autbnomos. Em relagdo a estes o Caddigo Civil perdeu qualquer capacidade de
influéncia normativa, configurando-se um polissistema, caracterizados por um

conjunto de leis tidas como centros de gravidade autbnomos, e chamados, por
conhecida corrente doutrinaria, de microssistemas.

Percebe-se que o Ditame Civilista dessa época restou incapaz de atender a todas essas
mudangas, levando os legisladores, aclamados pelos anseios populares, a elaborarem novas
leis, sejam especiais, como a Lei da Usura (Decreto n°22.626, de 7 de abril de 1933), a Lei da
Locacdo (Lei n°8.245, de 18 de outubro de 1991), a Consolidacdo das Leis Trabalhistas
(Decreto-Lei n°5.452, de 1° de maio de 1943), sejam extravagantes, como a Lei do Divorcio
(Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1977).

O épice dessa mudanca de modo de pensar ocorreu com a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988 que, entre outros, consagrou em seu artigo 5° que, em relacdo aos direitos e
deveres individuais e coletivos, “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”.

Dessa forma, a Carta Magna deslocou os destinatarios das normas juridicas regidas pelo
Cadigo Civil de 1916, quais sejam o contratante, o proprietario, o pai € 0 marido como chefe
de familia, para e simplesmente, atendendo a dignidade da pessoa humana, o ser humano,
independentemente de qualquer condicéo fisica ou social. Portanto, com o advento da nova
Carta Politica, na qual consagrou o Brasil como um Estado Democratico de Direito, o direito

civil passou a ser regido por essa nova Otica.

Destarte, foi aprovado pela Camara e pelo Senado, em 2011, o Novo Cdodigo Civil.
Referido diploma foi publicado em 11 de janeiro de 2002, entrando em vigor um ano apos ser

publicado, findo a “vacatio legis”.

A nova codificagdo civilista, em sintonia com a nova ordem constitucional inerente a

Republica Federativa do Brasil, passou a ter como fundamentos a dignidade da pessoa
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humana e a livre iniciativa (artigo 1°, incisos Il e IV da Constituicdo Federal de 1988,

respectivamente).

Nesse contexto, aduz César Fiuza (2009, p.118) que “por constitucionalizagao do
Direito Civil deve-se entender que as normas de Direito Civil tém que ser lidas a luz dos
principios e valores consagrados na Constituicdo. A bem da verdade, ndo s6 as normas de
Direito Civil devem receber leitura constitucionalizada, mas todas as normas do ordenamento
juridico, sejam elas de Direito Privado, sejam de Direito Publico. Este € um ditame do
chamado Estado Democratico de Direito, que tem na Constituicdo sua base hermenéutica, o
que equivale a dizer que a interpretacdo de qualquer norma devera buscar adequa-la aos
principios e valores constitucionais, uma vez que esses mesmos principios e valores foram
eleitos por todos nds, por meio de nossos representantes, como pilares da sociedade e,

consequentemente, do Direito”.

Empregou-se, por conseguinte, como técnica de elaboracdo de textos legais 0 metddo
das normas intencionalmente vagas, por intermédio do uso de clausulas gerais e de conceitos
juridicos indeterminados. Aquelas permitem a funcéo integrativa do aplicador do direito, que
ainda estabelece as consequéncias juridicas desse processo de integracdo, como o artigo 11 do
Codigo Civil de 2002. Por sua vez, estes apenas integram a norma, haja vista que 0s
consectarios legais desse processo ja estdo previstos, tal qual o artigo 87 da citada lei. Isso,
por conseguinte, possibilitou a ampliacdo do plano de extensdo e aplicagdo das normas

juridicas.

Com a mudanca de foco para o ser humano, ocorreu a chamada repersonalizagdo do
direito privado. Deu-se ensejo, por consectario, a despatrimonializacdo do direito privado, ja

que ndo se havia mais uma preocupacao tdo exarcebada com a protecédo ao patriménio.

Houve, ainda, a ado¢do do método axioldgico de aplicagdo da norma que, em uma
andlise superficial acerca do tema, permite ao aplicador do direito a valoracdo de um fato
antes de aplicar a norma pertinente. O que foi chamado de Teoria Tridimensional do Direito,

consagrada por Miguel Reale.

Diante dessa nova ordem, o aplicador do direito ndo mais se restringe a apenas ser a
“mera boca da lei”, pois ha agora a necessidade de aplicacdo de um juizo valorativo, buscando

alcancar uma eficacia ndo so juridica, mas também social.
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Permitiu-se, consequentemente, o didlogo das fontes, teoria desenvolvida por Erik
Jayme, na Alemanha, e por Claudia Lima Marques, no Brasil. Essa teoria defende que ndo ha
mais a exclusdo das normas juridicas entre si, independentemente de pertenceram ou nao a
distintos ramos juridicos. O que ocorreria, na verdade, seria uma relacdo de

complementaridade entre as normas.

Para citar um exemplo da nova aplicacdo do direito civil com base nessa teoria a luz
do ordenamento juridico constitucional tem-se o reconhecimento, pelo Supremo Tribunal
Federal, da unido estavel homoativa ao dar interpretacdo conforme a Constituicdo ao
parégrafo 3° do artigo 226 da Carta Magna em sede de julgamento da ADPF n°132 e da ADIN
n°4.277.

Em sintonia e de modo a engrandecer ainda mais esse exemplo de dialogo das fontes,
reconheceu o Superior Tribunal de Justica no REsp 1183378/RS a possibilidade da converséao

dessa unido estavel em casamento:

DIREITO DE FAMILIA. CASAMENTO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO
SEXO (HOMOAFETIVO). INTERPRETACAO DOS ARTS. 1.514, 1.521, 1.523,
1.535 e 1.565 DO CODIGO CIVIL DE 2002. INEXISTENCIA DE VEDACAO
EXPRESSA A QUE SE HABILITEM PARA O CASAMENTO PESSOAS DO
MESMO SEXO. VEDAGAO IMPLICITA CONSTITUCIONALMENTE
INACEITAVEL. ORIENTACAO PRINCIPIOLOGICA CONFERIDA PELO STF
NO JULGAMENTO DA ADPF N. 132/RJ E DA ADI N. 4.277/DF.

[-]

2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto da ADPF n.132/RJ e da
ADI n. 4.277/DF, conferiu ao art. 1.723 do Codigo Civil de 2002 interpretacdo
conforme a Constituicdo para dele excluir todo significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, entendida esta como sindnimo perfeito de familia.

3. Inaugura-se com a Constitui¢do Federal de 1988 uma nova fase do direito de
familia e, consequentemente, do casamento, baseada na adogdo de um explicito
poliformismo familiar em que arranjos multifacetados sdo igualmente aptos a
constituir esse ndcleo doméstico chamado "familia”, recebendo todos eles a
"especial protecdo do Estado". Assim, é bem de ver que, em 1988, ndo houve uma
recepgdo constitucional do conceito histérico de casamento, sempre considerado
como via Unica para a constituicdo de familia e, por vezes, um ambiente de
subversdo dos ora consagrados principios da igualdade e da dignidade da pessoa
humana. Agora, a concepg¢do constitucional do casamento - diferentemente do que
ocorria com os diplomas superados - deve ser necessariamente plural, porque plurais
também sdo as familias e, ademais, ndo € ele, o casamento, o destinatario final da
protecdo do Estado, mas apenas o intermediario de um propdsito maior, que é a
protecdo da pessoa humana em sua inalienavel dignidade.

[-]

6. Com efeito, se é verdade que o casamento civil é a forma pela qual o Estado
melhor protege a familia, e sendo mdltiplos os "arranjos" familiares reconhecidos
pela Carta Magna, ndo ha de ser negada essa via a nenhuma familia que por ela
optar, independentemente de orientagdo sexual dos participes, uma vez que as
familias constituidas por pares homoafetivos possuem o0s mesmos ndcleos
axioldgicos daquelas constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a dignidade
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das pessoas de seus membros e o afeto.

[-]

8. Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 e 1.565, todos do Cédigo Civil de 2002, ndo
vedam expressamente 0 casamento entre pessoas do mesmo sexo, e hdo ha como se
enxergar uma vedacdo implicita ao casamento homoafetivo sem afronta a caros
principios constitucionais, como o da igualdade, o da ndo discriminacdo, o da
dignidade da pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento familiar.

9. Nédo obstante a omissdo legislativa sobre o tema, a maioria, mediante seus
representantes eleitos, ndo poderia mesmo "democraticamente" decretar a perda de
direitos civis da minoria pela qual eventualmente nutre alguma aversdo. Nesse
cendrio, em regra é o Poder Judiciario - e ndo o Legislativo - que exerce um papel
contramajoritario e protetivo de especialissima importancia, exatamente por ndo ser
compromissado com as maiorias votantes, mas apenas com a lei e com a
Constituicdo, sempre em vista a protecéo dos direitos humanos fundamentais, sejam
eles das minorias, sejam das maiorias. Dessa forma, ao contrario do que pensam 0s
criticos, a democracia se fortalece, porquanto esta se reafirma como forma de
governo, ndo das maiorias ocasionais, mas de todos.

10. Enquanto o Congresso Nacional, no caso brasileiro, ndo assume, explicitamente,
sua coparticipacdo nesse processo constitucional de defesa e protecdo dos
socialmente vulnerdveis, ndo pode o Poder Judiciario demitir-se desse mister, sob
pena de aceitagdo tacita de um Estado que somente é "democréatico” formalmente,
sem que tal predicativo resista a uma minima investigacao acerca da universalizacéo
dos direitos civis.

11. Recurso especial provido.

(REsp 1183378/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA,
julgado em 25/10/2011, DJe 01/02/2012)

Ademais, € relevante destacar os principios informadores do Novo Codigo Civil de
2002: o da Socialidade, o da Eticidade (ou Boa-fé Objetiva) e o da Operabilidade (ou
Concretividade).

O principio da Socialidade faz com que o exercicio de um direito subjetivo ndo possa
causar lesdo as legitimas expectativas sociais € a aos interesses coletivos, sob pena de
invalidagdo pelo préprio ordenamento juridico. Trata-se da valorizagdo da coletividade ao
invés de interesses individuais dispostos no Cadigo Civil de 1916. Acerca do assunto, aduz
Judith Martins-Costa e Gerson Luiz Castelo Branco (2002, 0.144) que:

Se as Constitui¢des cabe proclamar o principio da fungdo social — o que vem sendo
regra desde Weimar —, é ao Direito Civil que incumbe transforma-lo em concreto
instrumento de acdo. Mediante o recurso a funcdo social e também a boa-fé — que
tem uma face marcadamente ética e outra solidarista —, instrumentaliza o Cédigo
agora aprovado a diretriz constitucional da solidariedade social, posta como um dos
“objetivos fundamentais da Republica”.

Tem-se, por exemplo, o artigo 187 do Codigo Civil de 2002 que prevé o que o proprio
titular de um direito reconhecido possa cometer um ato ilicito ao exercité-lo, desde que o faca
de modo a contrariar manifestamente os limites impostos pelos seus fins econdmico, social e

indo de encontro também & boa-fé objetiva e a funcéo social: € o chamado de abuso de direito.
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Ja o principio da Eticidade, também intitulado de principio da Boa-fé Objetiva, refere-se
a padrdes éticos de condutas adotadas pelos sujeitos de direito nas relagbes juridicas de direito
privado. Ressalte-se que a boa-fé objetiva difere da subjetiva. Enquanto aquela € tida como
uma regra de conduta, que prevé que a pactuacdo em tela sera norteada pelos parametros da
honestidade e lealdade, para, assim, providenciar o equilibrio nas relagdo juridicas de direito
privado; esta faz alusdo “a ignorancia de uma pessoa acerca de um fato modificador,
impeditivo ou violador de seu direito”. Capaz de induzir na falsa crenga quanto a veracidade e

legitimidade de uma determinada situacdo (NUNES, 2005, p. 128).

E significante destacar, ainda, a funcéo integrativa da boa-fé objetiva que, nos termos do
artigo 422 do Cadigo Civil de 2002, cria os denominados deveres anexos ou colateriais do
cumprimento de uma obrigacdo. Citam-se, para exemplificar, os deveres da protecdo ao
patrimonio e a integridade fisica dos contratantes, o da informacdo clara e transparente na
constituicdo da obrigacdo de forma segura, seja antes, durante ou até mesmo depois da
prestacdo, bem como o da cooperacdo, na qual os pactuantes devem se ajudar para concretizar

o adimplemento, a finalidade da relacéo juridica obrigacional, por exemplo.

Observa-se que, sob a dtica do Codigo Civil de 1916, as relacbes de direito privado
eram voltadas aos interesses dos destinatarios j& mencionados. Nessa visdo, o adimplemento
era caracterizado apenas com o cumprimento da prestacdo (de dar, fazer, ndo fazer ou pagar

quantia em dinheiro).

No entanto, com a influéncia da Constituicdo de 1988 e a consequente preocupacdo com
a dignidade da pessoa humana, o Cddigo Civil atual prevé que o adimplemento necessita,
além do cumprimento da prestacdo em si, do atendimento aos deveres anexos. Deixou-se,

portanto, de lado as obrigacGes tidas como simples para resguadar as tidas como complexas.

Por fim, o Ditame Civilista contemporaneo, com a adoc¢do do principio da
Operabilidade ou da Concretividade, conferiu, por intermédio do uso de normas
intencionalmente vagas, instrumentos de concretizacdo de direitos subjetivos ao juiz e ao

proprio titular do direito subjetivo.

Para exemplicar, tem-se o paragrafo unico do artigo 249 da mencionada legislacdo que
permite um caso de resguardo de direitos subjetivos com a autoexecutoriedade das obrigagdes
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de fazer fungiveis ao dispor que “em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente de

autorizacdo judicial, executar ou mandar executar o fato, sendo depois ressarcido”.

Por tudo o que fora exposto, percebe-se um avanco no direito civil com um enfoque
mais constitucionalizado, de modo a atender aos novos fundamentos de um Estado
Democratico de Direito, bem como as mudangas sociais e econdémicas vividas pela sociedade.
Nesse compasso, para permitir a compreensao da esséncia da personalidade juridica, deve-se

desenvolver, ainda, a conceitualizacdo do que vem a ser um direito subjetivo.

1.2 A personalidade juridica do sujeito de direito

A fim de abordar a personalidade juridica da pessoa natural segundo a corrente
concepcionista, deve-se definir, primeiramente, o que vem a ser personalidade juridica. Para
isso, ha que se levantar um estudo acerca do direito subjetivo e de seus pressupostos. Ao final,
deve-se verificar que a personalidade juridica esta intrinsicamente ligada a um dos

pressupostos para a existéncia de um direito subjetivo.

1.2.1 Pressupostos do Direito Subjetivo

Direito subjetivo ¢ a faculdade de agir para satisfacdo de interesses préprios dos sujeitos
em conformidade com o ordenamento juridico. Este introduz a nocdo de submissao ao definir
os diversos direitos subjetivos e seus respectivos titulares, variando de acordo com as

peculiaridades de cada ordenamento vigente.

Esse agir é voltado a atender direitos subjetivos de natureza patrimoniais e deve ser
capaz de abranger os interesses proprios que versam acerca dos bens juridicos. Por
consequéncia, é por intermédio dos sujeitos de direitos que se reconhece a personalidade

juridica.

Desse modo, como pressuposto de um direito subjetivo, é fundamental a identificacdo
do objeto, ou seja, 0 bem juridico sobre o qual aquele vai ser exercido. Esse exercicio sera por
intermédio de uma relacéo juridica de direito privado (outro pressuposto), criativa de deveres
juridicos. E importante frisar que dever juridico é género, tendo como espécies os deveres

geneéricos e as obrigacoes.
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As obrigacGes sdo espécies de deveres juridicos que, por forca do negocio juridico, da
de declaracdo unilateral de vontade (atos unilaterias e titulos de crédito) ou de ato ilicito
(extracontratual ou contratual), recaem de forma individualizada sobre a pessoa do devedor,

impondo-lhe um comportamento ativo (dar, fazer e pagar dinheiro) ou negativo (nao fazer).

Segunda a licdo de Hamid Charaf Bdnie (2009, p.183), a obrigacdo “é a relacao juridica
por intermédio da qual o sujeito passivo (devedor) se obriga a dar, fazer ou ndo fazer alguma
coisa (prestacdo) em beneficio do sujeito ativo (credor). Seus elementos sdo as partes, a
prestacdo e o vinculo juridico”. Complementa asseverando que “a obrigagdo deve ser vista
como uma relagdo complexa, que compreende interesses reciprocos em evolucdo, de modo
que se desenvolvam na direcdo da satisfacdo da prestacdo”. E finaliza ao distinguir que “no
direito das obrigacdes, o vinculo se estabelece entre as pessoas, embora seu conteldo seja
patrimonial, diversamente do que ocorre com os direitos reais, em que a relacdo juridica se
estabelece, em primeiro lugar, entre o titular do direito e o bem e, posteriormente, atinge as

pessoas obrigadas a respeita-la”.

Acrescente-se, ainda, os ensinamentos de Nelson Rosenvald (2005, p.204):

A obrigacéo deve ser vista como uma relacdo complexa, formada por um conjunto
de direitos, obrigagdes e situagdes juridicas, compreendendo uma série de deveres de
prestacdo, direitos formativos e outras situagdes juridicas. A obrigacdo é tida como
um processo — uma série de atos relacionados entre si —, que desde o inicio se
encaminha a uma finalidade: a satisfacdo do interesse na prestacdo. Hodiernamente,
ndo mais prevalece o status formal das partes, mas a finalidade a qual se dirige a
relacdo dindmica. Para além da perspectiva tradicional de subordinacdo do devedor
ao credor existe o bem comum da relacdo obrigacional, voltado para o
adimplemento, da forma mais satisfativa ao credor e menos onerosa ao devedor. O
bem comum na relacdo obrigacional traduz a solidariedade mediante a cooperagéo
dos individuos para a satisfagdo dos interesses patrimoniais reciprocos, sem
comprometimento dos direitos da personalidade e da dignidade do credor e devedor.

Ja os deveres genéricos decorrem da norma juridica e recaem acerca de toda a
coletividade, independentemente de anuéncia. E um dever imposto a todos e relativamente

inescusavel.

Tem-se, por exemplo, os deveres anexos que sdo instrumentos de segurancga destinados
a proteger a relagdo juridica obrigacional, viabilizando o adimplemento. Por meio, dentre
outros, dos deveres anexos é possivel a ampliagdo do conteudo material da relagdo juridica
obrigacional, propiciando mais seguranca e facilidade para a consecucdo do adimplemento

tanto ao credor como ao devedor, sendo mais util aquele e menos oneroso a este.
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No artigo 229 da Carta Magna, imp0e-se aos pais 0s deveres de assistir, criar e educar
os filhos menores. Trata-se de outro exemplo de dever genérico, o qual, ainda, foi
desenvolvido no artigo 1.634 do Codigo Civil de 2002:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I - dirigir-lhes a criacdo e educacéo;

Il - té-los em sua companhia e guarda;

111 - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se 0 outro dos pais
ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;

V - representé-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apos
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

VI - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servicos proprios de sua idade
e condicdo.

Sobre o tema, é destaque o trecho do voto proferido pelo relator, o Ministro Jodo Otavio
de Noronha do Superior Tribunal Justica, no Resp 77.5180/MT, que, por unanimidade, deixou
nitida uma distincdo de obrigagdo e de dever genérico. O caso objeto do julgamento versou

acerca de pedido de pensdo alimenticia movida contra espolio ap0s a abertura da sucessao.

“A jurisprudéncia desta Corte conclui pelo dever do esp6lio de prestar alimentos a
quem o de cujos devia, ainda que vencidos apds abertura da sucessdo. Ocorre,
contudo, que os casos analisados tratavam do cumprimento de condenacdo ja
existente antes da morte do alimentante.

O caso em andlise ndo € semelhante. Aqui, ndo houve condenagao prévia a prestacao
alimenticia. O que se discute é a possibilidade de ingressar com agdo de alimentos
contra o espdlio, o que entendo incabivel.

Né&o se pode confundir a regra do art. 1700, segundo o qual a obrigagdo de prestar
alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, com a transmisdo do dever juridico
de alimentar, utilzada como argumento para a propositura da presente acdo. Trata-se,
na verdade, de coisa distinas. O dever juridico é abstrato e indeterminado e a ele se
contrapde o direito subjetivo, enquanto que a obrigacdo é concreta e determinada e a
ela se contrapfe uma prestacéo.

Havendo condenacéo prévia do autor da heranga, ha obrigacdo de prestar alimentos
e esta se transmite aos herdeiros. Inexistente a condenacéo, ndo ha por que falar em
transmisséo do dever juridico de alimentar, em razdo do seu carater personalisimo e,
portano, intransmisivel”.

Desta feita, expostos os dois primeiros pressupostos de um direito subjetivo (0 objeto e
a relacdo juridica), passa-se a abordar, finalmente, a identificacdo do sujeito, o dltimo
requisito para a existéncia de um direito subjetivo, dando-se, no estudo, um enfoque na

personalidade juridica.

1.2.2 Sujeitos de direito e a personalidade juridica
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Os sujeitos de direito sdo seres, entes ou patrimoénios personificados pela ordem juridica
que lhes atribui direitos subjetivos e deveres juridicos. Em que pese haver posicionamentos
minoritarios em contrario, tal qual o de Laerte Fernando Levai (2001, p.70), de que os animais
também sdo sujeitos de direito por, entre outros argumentos, serem capazes de sentir e de

sofrer tal qual o homem, prevalece a corrente de que apenas 0s seres humanos o séo.

Nesse sentido, Cristiano Sobral (2014, p.73) aduz que a “pessoa natural ou fisica € o ser
humano, sem ser exigida qualquer qualidade; assim, é certo afirmar que os animais irracionais
ndo sdo sujeitos de direitos. Sdo sujeitos de direitos as pessoas fisicas ou naturais e as
juridicas ou morais, porquanto detentoras de personalidade civil”. A consequéncia disso € que
“como tais, poderdo se investir na titularidade de todos os direitos e deveres que, por

concessao legal, estiverem ao seu alcance”.

Por sua vez, ente é género tendo como espécies a pessoas juridica e 0s entes
despersonalizados. Aquela é uma coletividade, criada pelo homem, que pode ser formada pela
reunido de pessoas naturais, de pessoas naturais e juridicas ou apenas por pessoas juridicas,
bem como por patrimdnios personificados (como a fundacdo e a empresa individual de
responsabilidade limitada — EIRELI). A essa coletividade a lei atribui ndo sO direitos, mas

também obrigacOes, passando a reconhecé-la como sujeito de direitos.

Sobre o assunto, César Fiuza (2009, p.145) define as pessoas juridicas como sendo
“entidades criadas para a realizagdo de um fim e reconhecidas como pessoas, sujeitos de
direitos e deveres. Sdo conhecidads como pessoas morais, no Direito Francés, e como pessoas

coletivas, no Direito Portugués”.

Leciona, por sua vez, Nestor Duarte (2009, p.52) que “a fim de realizarem a finalidade
comum, varios individuos juntam seus esforcos e bens, mas, para agirem em unidade, é
preciso que o grupo adquira personalidade, atuando em nome proprio e ndo em nome de cada
um de seus integrantes. Dai a regra sgundo a qual a personalidade da pessoa juridica ndo se

confunde com a de seus integrantes universitas distat a singulis”.

A titulo de complementacdo, existem as pessoas juridicas de direito publico e as de
direito privado. As primeiras podem ser ndo sé de direito publico externo (os Estados
estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas pelo direito internacional publico, como as
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Organizacdes das Nagdes Unidas — ONU, e o Mercado Comum do Sul - MERCOSUL), mas
também interno, na forma discriminada nos incisos do artigo 41 do Cddigo Civil de 2002:

41. S&o pessoas juridicas de direito publico interno:

| - a Unido;

Il - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

I11 - os Municipios;

IV - as autarquias, inclusive as associagdes publicas; (Redacdo dada pela Lei n°

11.107, de 2005)
V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.

Por consequéncia, as pessoas juridicas de direito privado sdo as associagdes, as
sociedades (empresariais ou simples), as fundacGes, os partidos politicos, as organizacbes
religiosas e a empresa individual de responsalilidade limitada, conforme elenca o artigo 44 da
invocada Lei. Nado se pode olvidar que, de igual forma, a propria Carta Magna de 1988
também prevé a existéncia das organizagdes sindicais, das sociedades de economia e das

empresas publicas.

No entanto, ha ainda a classificacdo que versa a respeito de entes que, em razdo da
auséncia do pressuposto da personalidade juridica, ndo seriam sujeitos de direito e, por
conseguinte, ndo teriam direitos subjetivos. Esses entes despersonalizados, segundo leciona
Cristiano Sobral (2014, p.73), “ndo tém essa aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair
obrigagdes (personalidade juridica), mas, por uma razao politica legislativa, o ordenamento
juridico atribui a eles a possibilidade do exercicio de alguns direitos e os deveres de algumas

obrigagdes”.

Quanto a esses entes tidos como despersonalizados, também denominados de semi
pessoa, quase-pessoa ou personalidade judiciaria, ha uma divisao entre semi pessoa juridica e

semi pessoa natural.

No que tange as semi pessoas juridicas, discorrendo acerca dos entes despersonalizados,

Maria Helena Diniz (1999, p.167) faz a seguinte conceituacao:

[...] entidades que ndo podem ser subsumidas ao regime legal das pessoas juridicas
do Cddigo Civil, por Ihes faltarem requisitos imprescindiveis a subjetivagdo, embora
possam agir, sem maiores dificuldades, ativa ou passivamente. S8o entes que se
formam independemente da vontade dos seus membros ou em virtude de um ato
juridico que vinculas as pessoas fisicas em torno de bens que lhe suscitam interesses,
sem lhes traduzir affecio societatis. Donde se infere que o0s grupos despersonalizados
ou com personificagcdo anbmala constituem um conjunto de direitos e obrigacdes, de
pessoas e de bens sem personalidade juridica e com capacidade processual, mediante
representacéo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11107.htm#art16
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11107.htm#art16
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As sociedades em comum (artigo 986 do Cdédigo Civil de 2002), o espdlio (artigo 1.784
da Codificacdo Civil de 2002), o condominio edilicio (artigos 1.331 e seguintes do Diploma
Civil), a massa de insolvéncia civil (disciplinada nos artigos 748 e 750, ambos da Cdédigo
Processual Civil), a massa falida e a massa da sociedade em liquidacdo extrajudicial (ambas
reguladas pela Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005) s&o alguns dos exemplos de semi

pessoas juridicas.

Por outro lado, quando se fala em semi pessoa natural faz-se alusdo ao nascituro.
Contudo, diante da complexidade e da importancia do tema para o presente trabalho, esse

assunto sera abordado em momento oportuno proprio.

Percebe-se, diante do exposto, que, além dos pressupostos objeto e relagdo juridica, para
se ter direito subjetivo ha a necessidade de o sujeito gozar de uma aptiddo genérica
denominada de personalidade juridica, o que torna nitida a sua importancia para o
ordenamento juridico. Todavia, como frisado, o ordenamento juridico confere, por questdes
politicas, legislativas, a certos entes despersonalizados a oportunidade de exercicio de
especificados direitos e obrigacdes com o fito de possibilitar a concretizacdo de relacGes

juridicas.

Logo, personalidade juridica é a possibilidade de adquirir direito subjetivo patrimonial,
sejam direitos obrigacionais, sejam direitos reais, bem como de contrair obriga¢Ges no sentido
de prestacdo. Essa causalidade € conferida, como visto, aos seres humanos, aos agrupamentos
de individuos e aos patrimoénios, os quais a ordem juridica reconhece a qualidade de sujeito de

direito.

Essa acepcdo da personalidade traduz a nocdo de pessoa, ao ter personalidade, como
requisito subjetivo para a formacédo das relagdes juridicas. Atributo conferido para qualificar

0s sujeitos como titulares de direitos e deveres nas relagdes juridicas.

Uma outra acepcdo da personalidade é abordada por Pietro Perlingieri (1997, p.155-
156) , na qual a personalidade, por ser um valor fundamental do ordenamento juridico, é a
base para para situagdes existenciais, do “ser”. Em razdo disso, haveria a necessidade de

constantes mudangas na tutela dos direitos da personalidade.
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Nesse sentido, é importante descatar a opinido de Janice Silveira Borges (2009, p.98),
asseverando que intrinsecos aos Direitos da Personalidade estdo as nogdes de pessoas,
personalidade e Direitos Fundamentais. “Os Direitos da Personalidade consistem em uma
categoria dos Direitos Fundamentais, que se caracterizam como um conjunto de direitos
subjetivos que se distinguem pelo procedimento de sua formagdo e por tutelarem os valores
essenciais da personalidade humana, como a dignidade, a integridade e a liberdade. Nessa
perspectiva, todos os Direitos da Personalidade sdo Direitos Fundamentais, mas ndo o

inverso”.

Sobre o assunto, refletindo acerca das duas acepcdes, analisa o doutrinador César Fiuza
(2009, p.122):

De qualquer forma, num primeiro momento a personalidade é invencdo do Direito.
Por isso dizemos que personalidade é atributo ou valor juridico. A personalidade, em
tese, ndo é natural. Tanto ndo é natural, que se atribui personalidade a entes nao
humanos, as pessoas juridicas, que podem ser meros patrimdnios, como as
fundagdes. Quanto a personalidade humana, a questdo € um pouco mais complexa.
Sem sombra de duvida, antigamente havia seres humanos aos quais o Direito ndo
atribuia personalidade. Eram o0s escravos, considerados coisas perante o
ordenamento juridico. Hoje em dia, porém, o Direito ndo reconhece a escraviddo e,
com base nisso, podemos afirmar que todo ser humano é pessoa pela simples
condicdo humana. Sendo assim, se a personalidade humana se adquire pela simples
condi¢do humana, podemos dizer que é atributo natural, inato.

O artigo 1° do Caodigo Civil de 2002 dispoe que “toda pessoa é capaz de direitos ¢
deveres na ordem civil”. Desta feita, houve uma mudanga na redagao do antigo Codigo Civil
de 1916 que estabelecia, em seu artigo 2°, que “todo homem ¢ capaz de direitos e obrigacdes

na ordem civil”.

A primeira mudanca na redagédo desse texto legal foi a substitui¢do da palavra “homem”
por “pessoa”. Isso se fez necessario para atender a nova Otica da personalidade juridica do
sujeito de direito como elemento de um direito subjetivo, ja que foi visto que ndo apenas o
homem é sujeito de direito, mas também os entes, conforme destaca Nestor Duarte (20009,
p.15), ressaltando o sentido de socialidade que, segundo Miguel Reale, conferiu o Legislador

ao texto legal:

[...] em lugar de referir-se a0 homem como sujeito de direito, refere-se a pessoa. A
razdo disso se entende com a propria diretriz estabelecida pela nova lei que
privilegia 0 exame das relagdes juridicas e ndo o individuo em si mesmo,
acentuando Miguel Reale “que a palavra homem tem sentido genérico e abstrato de
individuo, ao passo que a palavra pessoa indica o ser humano enquanto situado
perante os demais componentes da coletividade” (“A Constituicdo e o Codigo
Civil”. In: O Estado de Sao Paulo, 18.11.2003).
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Ademais, Flavio Tartuce (2014, p.77) acrescenta que a substituicdo da mencdo por
“homem”, como constava no artigo 1° do Caodigo Civil, foi uma adaptacdo a Constituicdo
Federal, que consagrou a principio da dignidade da pessoa humana. Isso serviu, ainda, para ir
ao encontro dos anseios do movimento feminista, “uma das mobilizagdes efetivas que

inaugurou a p6s-modernidade juridica”.

Destaca-se a adogao dos “deveres”, ao invés de simples “obrigacfes” na parte final do
mencionado artigo. Deveres, como visto, € género, tendo como espécies: deveres genéricos,
que sdo impostos a todos em virtude de uma norma juridica, e obrigacdes, que decorrem da
vontade das partes ou de uma decisdo judicial. Portanto, existem deveres que ndo s&o
obrigacOes, em um sentido patrimonializado, como os deveres que decorrem da boa-fé, como

realcado por Tartuce.

Quando se adquire a personalidade juridica, a pessoa vem a ter a chamada capacidade
civil de direito ou de gozo. Trata-se de um atributo inerente a condi¢do de ser humano. Sendo

assim, as pessoas juridicas ndo o possuem.

Segundo Marcos Bernardes de Mello (2000, p.17), essa capacidade, que ele também
denomina de capacidade juridica representa a aptiddo que o ordenamento juridico atribui as
pessoas para serem titulares de uma situacdo juridica. Nesse sentido, como destaca Orlando
Gomes (2001, p.172), a capacidade de direito confunde-se, hoje, com a personalidade, porque
toda pessoa € capaz de direitos. Ninguém pode ser totalmente privado dessa espécie de

capacidade”.

Por conseguinte, o artigo 1° do Cadigo Civil Brasileiro de 2002 ao estabelecer que toda
pessoa € capaz de direitos e e deveres na ordem civil, faz alusdo a capacidade de direito ou de
gozo. Esta, no entanto, ndo se confunde com a capacidade de exercicio ou também conhecida

como capacidade civil de fato.

Ao discorrer acerca do mencionado artigo, Nestor Duarte (2009, p.16) faz a seguinte

distingéo entre essas capacidades:

A capacidade, porém, aqui mencionada (artigo 2° do Cdédigo Civil de 2002) é a de
direito ou de gozo, que difere da capacidade de fato ou de exercicio. Aquela é
atribuida a todo ser humano, mas esta sé a possuem 0s que tém a faculdade de
exercer por si 0s atos da vida civil.
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Depreende-se, assim, que a capacidade de fato condiciona-se & capacidade de direito,
segundo Orlando Gomes (2001, p.172). Leciona mencionado doutrinador que “ndo se pode
exercer um direito sem ser capaz de adquiri-lo. Uma ndo se concebe, portanto, sem a outra.
Mas a reciproca ndo ¢é verdadeira. Pode-se ter capacidade de direito, sem capacidade de fato;
adquirir o direito e ndo poder exercé-lo por si. A impossibilidade do exercicio &,

tecnicamente, incapacidade”.

E importante destacar que, quando a pessoa possui tanto a capacidade civil de gozo ou
de direito e também a capacidade civil de fato ou de exercicio, a doutrina denomina que ela,

entdo, possui a chamada capacidade civil plena.

A capacidade de direito ou de gozo, portanto, é a efetiva arquisicdo do direito ou da
obrigacdo conferida a pessoa; por outro lado, a capacidade de fato ou de exercicio é a aptidao
para exercer pessoalmente o direito subjetivo patrimonial sem a necessidade de estar

representado ou assistido, que séo as formas de suprimento da incapacidade.

Sobre o assunto, € relevante frisar a observacéo feita por Arnoldo Wald (2002, p.137):

Nem todas as pessoas tém, contudo, a capacidade de fato, também denominada
capacidade de exercicio ou de acdo, que é a aptidao para exercer, por si sO, 0s atos
da vida civil. Por faltarem a certas pessoas alguns requisitos materiais, como
maioridade, salde, desenvolvimento mental etc., a lei, com o intuito de protegé-las,
malgrado ndo lhes negue a capacidade de adquirir direitos, sonega-lhes o de se
autodeterminarem, de o0s exercer pessoal e diretamente, exigindo sempre a
participacdo de outra pessoa, que as representa ou assiste.

A primeira forma ou a representacdo estd prevista para agqueles que sdo tidos como
absolutamente incapazes. Por outro lado, a assisténcia tem previsdo de cabimento aqueles que
sdo tidos pelo ordenamento juridico brasileiro como relativamente incapazes. Ambas estdo
dispostas nos artigos 3° e 4° da Codificagdo Civil vigente, respectivamente, e foram

estabelecidas em atendimento a critérios de politica legislativa:

Art. 30 S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

| - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem 0 necessario
discernimento para a pratica desses atos;

I11 - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 40 Séo incapazes, relativamente a certos atos, ou @ maneira de 0s exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido;

I11 - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - 0s prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacdo especial.
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Ressalte-se que o negdcio juridico praticado por quem for absolutamente incapaz é
considerado nulo de pleno direito, nos termos do inciso | do artigo 166 da mencionada Lei. J&
o inciso | do artigo 171 do citado Diploma Legal prevé que é causa de invalidade relativa ou

anulabilidade do negdcio juridico quando realizado com pessoa relativamente incapaz.

Uma consequéncia disso, por exemplo, € que os recém-nascidos e 0s amentais, pelo fato
de possuirem capacidade de direito, podem herdar. Contudo, em razdo de eles ndo terem
capacidade de fato ou de exercicio, segundo Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 172), havera
a necessidade de serem representados pelos pais e curadores, respectivamente, para

ajuizamento de qualquer agdo em defesa da heranca recebida.

Questdo relevante é que ndo se fala em incapacidade de direito, mas tdo somente em
incapacidade de exercicio. A aptiddo da capacidade de direito é inerente a condicdo de ser que

tem ligacdo direta com a personalidade juridica.

Outro ponto importante diz respeito a diferenciacdo entre capacidade e legitimacédo. Esta
diz respeito a uma posicdo juridica especial ocupada por pessoas em determinadas situaces

qguando em relacdo a outros bens e pessoas.

Para exemplificar, tem-se o caso da necessidade de outorga conjugal para venda de
imdvel, sob pena de anulabilidade, nos moldes dos artigos 1.647, |, e 1.649, ambos do Cddigo
Civil de 2002: o conjuge, em que pese poder ter as capacidades de direito e de fato, ou seja, a
capacidade plena, ndo teria a legitimidade para a pratica do negécio juridico sem o

consentimento do outro; havendo a pactuacdo, esta esta sujeita a anulacao.

Sobre esse tema, leciona Silvio Venosa (2001, p. 139), ndo obstante se referir a
Codificacéo Civil de 1916:

N&o se confunde o conceito de capacidade com o de legitimagdo. A legitimacgéo
consiste em se averiguar se uma pessoa, perante determinada situacdo juridica, tem
ou ndo capacidade para estabelecé-la. A legitimacdo é uma forma especifica de
capacidade para determinados atos da vida civil. O conceito é emprestado da ciéncia
processual. Esta legitimado para agir em determinada situacdo juridica quem a lei
determinar. Por exemplo, toda pessoa tem capacidade para comprar ou vender.
Contudo, o art. 1.132 do Codigo Civil estatui: “0s ascendentes ndo podem vender
aos descendentes, sem que os outros descendentes expressamente consitam”. Desse
modo, o pai, que tem a capacidade genérica para praticar, em geral, todos os atos da
vida civil, se pretender vender um bem a um filho, tendo outros filhos, ndo podera
fazé-lo se ndo conseguir a anuéncia dos demais filnos. Ndo estara ele, sem tal
anuéncia, “legitimado” para tal aliena¢do. Num conceito bem aproximado da ciéncia
do processo, legitimacdo é a pertinéncia subjetiva de um titular de um direito com
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relagdo a determinada relagdo juridica. A legitimacdo é um plus que se agrega a
capacidade em determinadas situacoes.

Explanado acerca da conceituacdo da personalidade juridica e feita a sua diferenciacao
da capacidade civil e da legitimacdo, é pertinente explorar o termo inicial da personalidade
juridica. Vale dizer, o inicio da personalidade juridica de um sujeito de direito pode variar de
acordo com a pessoa, Seja juridica, seja natural, bem como quanto a posi¢do doutrinaria

adotada sobre a tematica.

Desse modo, o inicio da personalidade juridica da pessoa juridica, de uma forma geral,
quanto as pessoas juridica de direito privado, esta regido pelo artigo 45 da Lei em estudo.
Esse dispositivo legal estabelece a necessidade de registro. Esse ato tem natureza juridica de
ato constitutivo, haja vista que é com o registro que a pessoa juridica adquire personalidade
juridica. Ressalte-se que referido ato deve atender aos requisitos elencados nos artigos

seguintes:

Art. 45. Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a
inscri¢do do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessério, de
autorizacdo ou aprovacdo do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as
alteracfes por que passar 0 ato constitutivo.

Paragrafo Unico. Decai em trés anos o direito de anular a constituicdo das pessoas
juridicas de direito privado, por defeito do ato respectivo, contado o prazo da
publicacdo de sua inscri¢do no registro.

Art. 46. O registro declarara:

I - a denominac&o, os fins, a sede, o tempo de duracdo e o fundo social, quando
houver;

I - 0 nome e a individualizacdo dos fundadores ou instituidores, e dos diretores;

I11 - o modo por que se administra e representa, ativa e passivamente, judicial e
extrajudicialmente;

IV - se 0 ato constitutivo é reformavel no tocante a administracéo, e de que modo;

V - se 0s membros respondem, ou ndo, subsidiariamente, pelas obriga¢des sociais;
VI - as condi¢des de extincdo da pessoa juridica e o destino do seu patrimdnio, nesse
caso.

Diante do exposto, depreende-se a importancia da personalidade juridica ao sujeito de
direito, sendo um pressuposto para o exercicio de direitos subjetivos, marco para a aquisi¢cdo
de direitos e deveres na ordem civil na forma expressa no Cégido Civil, desde que atendidas
as condicdes legais impostas pelo ordenamento juridico vigente. Discorrido sobre o termo
inicial da personalidade juridica de uma pessoa juridica, qual seja, o registro, tem-se a
oportunidade de desenvolver, por sua vez, o termo inicial da personaldiade da juridica da

pessoa natural.

Contudo, pelo fato de que isso envolve a explanagdo acerca de conceitos como

nascituro, bem como quanto a existéncia de diversas correntes que tentam explicar o termo
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inicial da personalidade juridica, é de suma importancia o desenvolvimento da tematica em

topico préprio.

Isso se deve para que seja possivel discorrer sobre o assunto, atendendo a sua

complexidade e destaque para este trabalho.
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2 TERMO INICIAL DA PERSONALIDADE JURIDICA DA
PESSOA NATURAL

Como fora explanado no capitulo retro, o Direito Civil atual passou por uma
transformac&o constitucional que Ihe deu uma nova 6tica de atuacdo do direito: a preocupacéo
com o ser humano. Superou-se a ideia de que a atencdo do ordenamento juridico seria voltada
a atender aos interesses do contratante, do proprietario, do pai e do marido para voltar

atencdo, simplesmente, ao ser humano.

Observou-se uma nova ordem juridica sob a égide da dignidade da pessoa humana,
incorporada como principio fundamental de um Estado Democratico de Direito, nos termos da
Carta Magna de 1988. Desenvolveu-se o conceito de sujeito de direito, argumentando acerca
da personalidade juridica como uma aptiddo genérica para ser titular de direitos subjetivos ou
contrair obriga¢des na forma discriminada pelo Cddigo Civil de 2002.

Evidenciou-se que, apds o registro dos atos constitutivos, se dava inicio a personalidade
juridica da pessoa juridica de direito privado, em geral. No entanto, restou a este capitulo a

tarefa de discorrer acerca do termo inicial da personalidade juridica da pessoa natural.

Para isso, € necessario tornar nitida a nocéo de ente por nascer, como, o ente humano ja
concebido, mas ndo nascido. Por conseguinte, deve-se ater, primeiramente, as diferenciacoes
entre nascituro e embrido pré-implantado, em que pese haver posicionamentos doutrinarios

em contrario.

Portanto, para esclarecer acerca do inicio da personaldiade juridica da pessoa natural, €
necessario evidenciar as diferencas entre nascituro e embrido pré-implantatério, ndo obstante
existirem posicionamentos adotados por significante parte da doutrina que ndo faz essa

diferenciagéo.
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Por conseguinte, a expressdo “nascituro” deriva do latim “nasciturus”. Trata-se do
participio futuro do verbo latim “nasci”, que significa, de acordo com De Placido e Silva
(1973, p.1.051), aquele que esta para nascer. Isso é desenvolvido ao afirmar que ¢ o “ente que
estd gerado ou concebido, tem existéncia no ventre materno: estd em vida intra-uterina. Mas,
ndo nasceu ainda, ndo ocorreu o nascimento déle, pelo que ndo se iniciou sua vida como

pessoa”.

Nesse sentido, destaca Janice Silveira Borges (2009, p.100), nascituro é o “concebido
que esta por nascer. E o embrifo implantado no Utero de uma mulher, em procedimento de

evolugao, de desenvolver”.

Essa corrente ndo aceita 0 embrido pré-implantado como nascituro, pois este ainda ndo
se encontra no ventre materno. A respeito do assunto, dispde o artigo 2° do Codigo Civil de
2002 acerca do termo inicial da personalidade civil da pessoa como sendo 0 seu nascimento
com vida, fazendo a observacdo de que se estd resguardado pela lei, desde a concepcdo, 0s
direitos do nascituro.

Art. 20 A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei
pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro.

Diante do exposto, questiona-se se 0 embrido pré-implantado também estaria
resguardado pela lei. Para Maria Helena Diniz (2005, p.192), sdo conceitos distintos,

merecendo tratamento diferenciados, o que deve ser observado em futura alteracdo legislativa.

A respeito do assunto, discorre Pablo Stolze (2012, p. 130-131):

Aprofundando a questdo, para admitir, inclusive, a protecdo legal desde a mais
simplificada forma de vida humana, inclusive a concebida “in vitro”, prevé o Projeto
de Lei n. 6.960, de 2002 (atual n. 276/2007), que o referido artigo tenha a seguinte
redagdo: “Art. 2.° A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento com vida;
mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢éo, os direitos do embrido e os do nascituro”.
Nesse ponto, vale lembrar que tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n. 90,
de 1999, de autoria do Senador Lucio Alcantara, que pretende regulamentar a
reproducdo humana assistida e, em seu art. 9.°, § 1.°, prevé expressamente que “Nao
se aplicam aos embrides originados “in vitro”, antes de sua introducdo no aparelho
reprodutor da mulher receptora, os direitos assegurados ao nascituro na forma da
lei”. Ora, uma rapida leitura dos dois textos legais leva-nos & conclusdo de haver
desarmonia entre ambos. De tal forma, impde-se ao legislador corrigir a antinomia,
antes que os mencionados projetos se convertam em lei, causando conflitos de
normas no tempo a serem dirimidos pelo intérprete. A respeito do tema, somos
favoraveis & ampla protecdo do embrido concebido “in vitro”, uma vez que ndo
reputamos justo haver diferenca de tratamento em face do nascituro pelo simples
fato de este ter-se desenvolvido intrauterinamente.
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Em que pese se tratar de tema controverso, o certo é que esse problema pode ser
resolvido de acordo com as correntes adotadas para explicar o termo inicial da personalidade

juridica da pessoa natural a serem desenvolvidas adiante.

No entanto, € importante ja deixar claro que, para aqueles que adotam a teoria natalista,
0 embrido pré-implantatorio ndo se confunde com o nascituro; mas, de acordo com 0S 0S

adeptos da teoria concepcionista, sim: confundem-se.

Outro ponto que gera divergéncia tem a ver com a redacéo dada pelo mencionado artigo
2°. E que referido dispositivo legal expressamente elenca as expressdes “nascimento com
vida” e a palavra “concep¢do”, marcos para as correntes natalistas e concepcionistas,

respectivamente, da personalidade juridica da pessoa natural.

Em sua obra do ano de 2004, César Fiuza (2004, p.24) fez a seguinte observacdo a
respeito dessa dicotomia:
O legislador parece um tanto pleonastico (...). Perdeu o legislador a oportunidade
historica de por fim a controvérsia entre natalistas e concepcionistas. Os natalistas
entendem que a personalidade tem inicio com o nascimento com vida. Os
concepcionistas defendem a tese de que a personalidade comeca a partir da
concepgdo. Qual seria a posi¢do do Cadigo Civil? Os natalistas propugnam por sua
tese; afinal, esta seria a intencéo literal do legislador, ao afirmar que a personalidade
civil comeca com o nascimento com vida. Ocorre que, logo a seguir, 0 mesmo
legislador disp8e que os direitos do nascituro serdo postos a salvo. Direitos s6 detém
as pessoas, sendo assim, por interpretacdo légica, o texto legal estaria adotando a

tese concepcionista. O CAdigo de 1916 ja era dubio. Faltou coragem ao legislador de
2002.

No entanto, o citado doutrinador (2009, p.125) aparentemente restou convencido de que
o atual Diploma Civilista adotou a teoria natalista ao afirmar que o “art.2° do Coédigo Civil é
claro ao adotar a doutrina natalista: ‘a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento
com vida’. Em que pese a ma redagao (personalidade da pessoa — seria melhor personalidade

do ser humano), o texto ¢ cristalino: € o nascimento com vida que d4 inicio a personalidade”.

Abordados alguns aspectos importantes acerca da redacdo legal que trata da assunto e
introduzida uma primeira posi¢do acerca do termo inicial da personalidade juridica, faz-se
necessario, agora, discorrer sobre cada corrente. Com isso, espera-se evidenciar as diferencas
juridicas das variadas teorias com o fito de abordar de maneira clara as distintas

consequéncias juridicas de cada posicionamento.
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2.1 Teoria Natalista

A fim de explicar o inicio da personalidade juridica da pessoa natural, a teoria natalista
defende que seu termo inicial ocorre com o nascimento com vida. Trata-se de uma leitura

superficial acerca do que prevé o ja mencionado artigo 2° da Cadigo Civil de 2002.

Para adquirir personalidade juridica, bastaria o nascimento com vida e o ser humano
passaria a ter essa aptiddo genérica ja4 abordada neste trabalho. Para Caio Mario da Silva
Pereira (2001, p. 184), o nascimento se da “quando o feto é separado do ventre materno, seja
naturalmente, seja com auxilio de recursos obstétricos. N&o ha cogitar do tempo de gestacéo,
ou indagar se o nascimento ocorreu a termo ou foi antecipado. E necessario e suficiente para
preencher a condicdo do nascimento, que se desfaca a unidade biologica, de forma a

constituirem mae e filho dois corpos com economia orgéanica préopria”.

Vale dizer, basta nascer com vida e respirar, independentemente de forma humana ou
viabilidade vital. O ato mecanico, automatico, natural do ser humano de inspirar e expirar o ar
é 0 que, segundo esta teoria, basta para a aquisicdao da personalidade juridica, mesmo se logo

em seguida vem a falecer.

Clinicamente, isso pode ser perceptivel por intermédio, dentre outros, do exame de
docimasia hidrostatica de Galeno, melhor explanado por Sérgio Abdalla Semido (1998, , p.
158-159):

Esse exame ¢ baseado na diferenca de peso especifico entre o pulméo que respirou e
0 que nao respirou, mergulhados na dgua. O primeiro, por se achar com os alvéolos
dilatados e ndo impregnados de ar, sobrenada, ao passo que o segundo, compacto e
vazio, com as paredes alveolares coladas e, por conseguinte, mais denso, vai ao
fundo. Na eventual impossibilidade de utilizagdo desse método principal de
investigacdo (se, por acaso, o pulmdo do neonato ja vier impregnado de liquido),
outras técnicas sdo aplicaveis, como a docimasia pulmonar histoldgica (verificacao
dos alvéolos pulmonares, pois, se houve respiragdo, apresentardo dilatacdo uniforme
e, caso contrario, as paredes alveolares estardo coladas), docimasia Optica de Icard
(exame microscopico de fragmento do pulmédo, esmagado em uma lamina, quando,
ao observar pequenas bolhas de ar na pelicula esmagada, deduz-se a respiracao),
docimasia quimica de Icard (passagem rapida de fragmento do pulmdo em alcool
absoluto, a seguir mergulhado em solucéo alcodlica de potassio caustico a 30%, que
dissolve o estroma pulmonar, liberando bolhas de ar, no pulmdo que respirou),
docimasia radiografica de Bordas (exame radiografico dos pulmdes, que se
mostrardo opacos — se ndo respiraram — ou transparente — se receberam oxigénio),
docimasia epimicroscépica pneumoarquitetdnica (exame da superficie externa dos
pulmdes) e as docimasias respiratérias indiretas (verificacdo de outros drgdos, como
estdbmago, intestinos, figado e ouvidos — trompas de Eustaquio — conjuntamente com
os pulmdes, para tentar constatar se houve ar circulando no corpo do nascituro).
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Observe-se, ainda, que ndo € imperiosa a necessidade de cortar o cordao umbilical a fim
de que seja adquirida a personalidade juridica. Outrossim, ressalte-se a importancia desse

exame para fins de registro civil da pessoa natural.

Dispde o artigo 53, da Lei dos Registros Publicos (Lei 6.015, de 31 de dezembro de
1973):

Art. 53. No caso de ter a crianca nascido morta ou no de ter morrido na ocasido do
parto, serd, ndo obstante, feito o assento com os elementos que couberem e com
remissdo ao do oObito. (Renumerado do art. 54, com nova redacéo, pela Lei n° 6.216,
de 1975).
§ 1° No caso de ter a crianga nascido morta, serd o registro feito no livro "C
Auxiliar", com os elementos que couberem. (Incluido pela Lei n° 6.216, de 1975).
8 2° No caso de a crianca morrer na ocasido do parto, tendo, entretanto, respirado,

serdo feitos os dois assentos, o de nascimento e o de 6bito, com os elementos
cabiveis e com remiss@es reciprocas. (Incluido pela Lei n° 6.216, de 1975).

Depreende-se, por conseguinte, que havera a necessidade de dois assentos de registro
civil quando o individuo nasce, respira (clinicamente comprovado) e, logo apds, morre: um
para registrar o nascimento e o outro para, o 6bito. No entanto, caso venha a nascer desde ja
sem vida, apenas 0 assento de 6bito sera lavrado.

Ademais, para os adeptos da corrente natalista, 0 nascituro € ser por nascer ja concebido
no ventre materno, inclusive por técnica de reproducdo humana assistida. E semi pessoa
natural, haja vista que teria apenas mera expectativa de direito subjetivos que estardo aptos a

serem exercidos ap6s 0 nascimento com vida.

Isso ocorre devido a redagcdo do artigo 2° do Cddigo Civil de 2002 que dispde
diretamente que s6 tem personalidade juridica a pessoa que nasce com vida, 0 que pressuporia
a comprovacao de que respirou. Critica-se essa corrente pelo fato de que ndo se explica a

segunda parte do artigo em aluséo.

Quando a Lei diz que os direitos do nascituro estdo a salvo pelo ordenamento juridico,
desde a concepcdo, a doutrina natalista ndo explica como isso seria possivel, jA que o

nascituro nao é pessoa, ndo tem personalidade juridica.

Quanto aos embrides pré-implantatorios, eles sdo considerados como mera fase de
desenvolvimento do ovo fecundado. Também ndo sdo semi pessoas naturais, muito menos

sujeitos de direito, sendo tdo somente meros objetos do direito.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6216.htm#art54
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6216.htm#art54
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6216.htm#art54
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Com isso se ignora os avangos da medicina por ocasido da reproducédo assistida no que
tange aos embrides criogenizados. Nesse sentido, critica Flavio Tartuce (2014, p. 79):

A teoria natalista estd totalmente distante do surgimento das novas técnicas de
reproducdo assistida e da protecdo dos direitos do embrido. Também esta distante de
uma protecdo ampla de direitos da personalidade, tendéncia do Direito Civil pos-
moderno.

Do ponto de vista préatico, a teoria natalista nega ao nascituro mesmo os seus direitos
fundamentais, relacionados com a sua personalidade, caso do direito a vida, a
investigacdo de paternidade, aos alimentos, ao nome e até a imagem. Com essa
negativa, a teoria natalista esbarra em dispositivos do Cddigo Civil que consagram
direitos aquele que foi concebido e ndo nasceu.

Sdo adeptos, entre outros, dessa corrente: Caio Mario da Silva Pereira (2004, p.216),
Silvio Rodrigues (2003, p. 36), Silvio Salvo Venosa (2001, p. 161).

O Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrias também esté inclinado a adotar
essa corrente, em que pese haver significantes e atuais julgados em favor da teoria

concepcionista.

Nesse sentido, é de suma importancia destacar o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3510 ajuizada pela
Procuradoria Geral da Republica, que questionou o uso de células-tronco embrionarias em
pesquisas para fins cientificos e terapéuticas, nos termos do artigo 5° da Lei de Biosseguranca
(Lei 11.105 de 24 de margo de 2005):

Art. 50 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de células-tronco
embrionérias obtidas de embrifes humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacéo desta
Lei, ou que, j& congelados na data da publicacéo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1o Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 20 InstituicBes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embriondrias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciacao e aprovacgdo dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 30 E vedada a comercializacio do material biolégico a que se refere este artigo e
sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de
1997.

O Supremo Tribunal Federal, ao decidir a questao, optou por julgar improcedente a agéo
direta de inconstitucionalidade em sede de controle concentrado de constitucionalidade.
Assim, declarou constitucional o0 mencionado artigo 5°, aduzindo que as pesquisas com 0 uso
de embribes humanos ndo violam o direito a vida nem ao principio da dignidade da pessoa

humana.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
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CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI
DE BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N°
11.105, DE 24 DE MARCO DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANGCA). PESQUISAS
COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE VIOLACAO
DO DIREITO A VIDA. CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-
TRONCO EMBRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS
TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS
CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO DIREITO FUNDAMENTAL A
UMA VIDA DIGNA, QUE PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO
PLANEJAMENTO FAMILIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZACAO DA
TECNICA DE INTERPRETACAO CONFORME PARA ADITAR A LEI DE
BIOSSEGURANGCA CONTROLES DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM
RESTRI(;C)ES AS PESQUISAS E TERAPIAS POR ELA VISADAS.
IMPROCEDENCIA TOTAL DA AGAO.

[.]

Il - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS PARA FINS TERAPEUTICOS E O CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. A pesquisa cientifica com células-tronco embrionérias, autorizada
pela Lei n° 11.105/2005, objetiva o enfrentamento e cura de patologias e
traumatismos que severamente limitam, atormentam, infelicitam, desesperam e nédo
raras vezes degradam a vida de expressivo contingente populacional
(ilustrativamente, atrofias espinhais progressivas, distrofias musculares, a esclerose
multipla e a lateral amiotréfica, as neuropatias e as doencas do neurdnio motor). A
escolha feita pela Lei de Biosseguranga ndo significou um desprezo ou desapre¢o
pelo embrido “in vitro”, porém u’a mais firme disposicdo para encurtar caminhos
que possam levar a superagdo do infortnio alheio. Isto no &mbito de um
ordenamento constitucional que desde o seu predmbulo qualifica “a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica” como valores
supremos de uma sociedade mais que tudo “fraterna”. O que ja significa incorporar
o0 advento do constitucionalismo fraternal as relages humanas, a traduzir verdadeira
comunhdo de vida ou vida social em clima de transbordante solidariedade em
beneficio da salde e contra eventuais tramas do acaso e até dos golpes da propria
natureza. Contexto de solidaria, compassiva ou fraternal legalidade que, longe de
traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados embrides “in vitro”, significa
apreco e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se desesperam. Inexisténcia de
ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa com
células-tronco embrionérias (invidveis biologicamente ou para os fins a que se
destinam) significa a celebracdo solidaria da vida e alento aos que se acham a
margem do exercicio concreto e inalienavel dos direitos a felicidade e do viver com
dignidade (Ministro Celso de Mello).

11l - APROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS DIREITOS
INFRACONSTITUCIONAIS DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno Texto
Federal ndo dispBe sobre o inicio da vida humana ou o preciso instante em que ela
comeca. Nao faz de todo e qualquer estadio da vida humana um autonomizado bem
juridico, mas da vida que ja é prdpria de uma concreta pessoa, porque nativiva
(teoria “natalista”, em contraposi¢do as teorias ‘“‘concepcionista” ou da
“personalidade condicional”). E quando se reporta a “direitos da pessoa humana” e
até dos “direitos e garantias individuais” como cldusula pétrea estd falando de
direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos
fundamentais “a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”, entre
outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o timbre da
fundamentalidade (como direito a salde e ao planejamento familiar). Mutismo
constitucional hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo
para a legislacdo ordinaria. A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana ja
é meritoria o bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas
levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiolégica. Mas as trés
realidades ndo se confundem: o embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa
humana é a pessoa humana. Donde ndo existir pessoa humana embrionaria, mas
embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranga (“in vitro”
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apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto lhe
faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminagdes nervosas, sem as quais o
ser humano ndo tem factibilidade como projeto de vida autdbnoma e irrepetivel. O
Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento
biol6gico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento
devem ser objeto de protecdo pelo direito comum. O embrido pré-implanto ¢ um
bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biogréafico a que se refere a
Constituicdo.

IV - AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO NAO CARACTERIZAM
ABORTO. MATERIA ESTRANHA A PRESENTE ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. E constitucional a proposicéo de que toda gestacio
humana principia com um embrido igualmente humano, claro, mas nem todo
embrido humano desencadeia uma gestacdo igualmente humana, em se tratando de
experimento “in vitro”. Situagdo em que deixam de coincidir concepgdo e nascituro,
pelo menos enquanto o ovécito (6vulo ja fecundado) ndo for introduzido no colo do
utero feminino. O modo de irromper em laboratdrio e permanecer confinado “in
vitro” é, para o embrido, insuscetivel de progressdo reprodutiva. Isto sem prejuizo do
reconhecimento de que 0 zigoto assim extra-corporalmente produzido e também
extra-corporalmente cultivado e armazenado é entidade embrionaria do ser humano.
N&o, porém, ser humano em estado de embrido. A Lei de Biosseguranca ndo veicula
autorizacdo para extirpar do corpo feminino esse ou aquele embrido. Eliminar ou
desentranhar esse ou aquele zigoto a caminho do endométrio, ou nele ja fixado. Nao
se cuida de interromper gravidez humana, pois dela aqui ndo se pode cogitar. A
“controvérsia constitucional em exame ndao guarda qualquer vinculagdo com o
problema do aborto.” (Ministro Celso de Mello).

[.]

Decisdo: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto
do relator, julgou improcedente a agdo direta, vencidos, parcialmente, em diferentes
extensdes, 0s Senhores Ministros Menezes Direito, Ricardo Lewandowski, Eros
Grau, Cezar Peluso e o Presidente, Ministro Gilmar Mendes. Plenério, 29.05.2008

Nesse julgamento, ndo obstante haver votos em sentido contrario, por maioria, ficou

demonstrado que a Corte Maxima deste Pais adota a teoria natalista.

2.2 Teoria da Personalidade Condicional

Para os defensores da Teoria da Personalidade Condicional, o termo inicial da
personalidade juridica da pessoa natural advém, assim como defende a teoria natalista, com o

nascimento com vida. A diferenciacao se da sob o prisma da concepcao.

Como explanado, os natalistas consideram que 0 nascituro so teria mera expectativa de
direitos. Por sua vez, a teoria da personalidade condicional diz que, desde a concepgéo,
quando da fecundagdo do 6vulo pelo espermatozoide os direitos do nascituro estdo sob

condic&o suspensiva, sendo, portanto, uma pessoa condicional.

Vale dizer, o nascimento com vida da pessoa natural seria a condi¢do que, quando
concretizada, faria com que os efeitos da personalidade juridica da pessoa natural
retroagissem a data de sua concepcdo. A personalidade juridica comegca com a concepcao,
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mas sO produz se a pessoa natural nascer com vida, sendo o nascimento uma condi¢do

suspensiva para aquisicéo da personaldade juridical.

Desse modo, explica Silmara Juny Chinelato (2003, p.155):

A teoria da personalidade condicional é aquela pela qual a personalidade civil
comecga com 0 nhascimento com vida, mas os direitos do nascituro estdo sujeitos a
uma condicdo suspensiva, ou seja, sdo direitos eventuais. Como se sabe, a condicdo
suspensiva é o elemento acidental do neg6cio ou ato juridico que subordina a sua
eficacia a evento futuro e incerto. No caso, a condicdo é justamente o nascimento
daquele que foi concebido. Como fundamento da tese e da existéncia de direitos sob
condicdo suspensiva, pode ser citado o art. 130 do atual Cédigo Civil.

O artigo 130 do Cadigo Civil de 2002 dispbe que ao “titular do direito eventual, nos
casos de condicdo suspensiva ou resolutiva, € permitido praticar os atos destinados a

conserva-lo”.

Afirmam os adeptos da Teoria da Personalidade Condicional, segundo César Fiuza
(2009, p. 125-126), que o nascituro nao precisa ter personalidade juridica:
Na verdade, para se defender o nascituro ndo seria necessario se lhe atribuir
personalidade. Poder-se-ia argumentar que 0 nascituro ndo tem direitos
propriamente ditos. Aquilo a que o proprio legislador denomina “direitos do
nascituro” ndo sao direitos subjetivos. Sdo, na verdade, direitos objetivos, isto &,
regras impostas pelo legislador para proteger um ser que tem a potencialidade de ser
pessoa e que, por j& existir, pode ter resguardados eventuais direitos que vira a
adquirir ao nascer. Exemplo seriam os direitos hereditarios. No momento em que
uma pessoa morre, deixando um nascituro como herdeiro eventual, ndo se pode falar
em direitos hereditarios. O que existe é uma situacdo em que certa heranca podera

vir a ser atribuida a um nascituro, que, caso venha a nascer com vida, adquirird 0s
direitos hereditérios.

Como defensor dessa corrente, discorre acerca do assunto Washington de Barros
Monteiro (2001, p. 36) afirmando que se discute se “o0 nascituro é pessoa virtual, cidaddo em
germe, homem in spem. Seja qual for a conceituacdo, ha para o feto uma expectativa de vida
humana, uma pessoa em formacdo. A lei ndo pode ignoré-lo e por isso Ihe salvaguarda os
eventuais direitos. Mas, para que estes se adquiram, preciso € que ocorra 0 nascimento com
vida. Por assim dizer, o nascituro é pessoa condicional; a aquisi¢do da personalidade acha-se
sob a dependéncia de condicdo suspensiva, 0 nascimento com vida. A essa situacdo toda

especial chama Planiol de antecipacao da personalidade”.

Além dele, sdo defensores desse posicionamento Miguel Maria de Serpa Lopes (1962,
p. 263) e Clovis Bevilaqua. Este, inclusive, deu a entender que o Codigo Civil de 1916 adotou
a teoria da Personalidade Condicional, ndo obstante haver doutrinadores que discordam dessa
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conclusdo. Ademais, de acordo com Flavio Tartuce (on-line), Arnaldo Rizzardo também é um

adepto dessa corrente.

No entanto, Flavio Tartuce (2007, on-line) faz as seguintes ponderacdes acerca da teoria
da personalidade condicional, afirmando que:

O grande problema dessa corrente doutrinaria € que ela é apegada a questoes
patrimoniais, ndo respondendo ao apelo de direitos pessoais ou da personalidade a
favor do nascituro. Vale ressaltar, por oportuno, que os direitos da personalidade néo
podem estar sujeitos a condi¢do, termo ou encargo, como propugna a corrente. Além
disso, essa linha de entendimento também acaba reconhecendo que 0 nascituro néo
tem direitos, mas apenas direitos eventuais sob condigdo suspensiva, ou seja,
também mera expectativa de direitos.
Na verdade, com todo o respeito ao posicionamento em contrério, consideramos que
a teoria da personalidade condicional é essencialmente natalista, pois também parte
da premissa de que a personalidade tem inicio com o nascimento com vida. Por isso,

em uma realidade que prega a personalizacdo do direito civil, uma tese
essencialmente patrimonialista ndo pode prevalecer.

Dizer que o nascituro é uma pessoa condicional vai de encontro aos direitos da
personalidade, que sdo inerentes, inatos a condi¢do da pessoa. Os direitos da personalidade
sdo, em sintese, direitos subjetivos essenciais, imprescindiveis para o resguardo e a

preservacdo da dignidade da pessoa humana.

Desse modo, ndo haveria como se falar em direitos condicionais sujeitos a uma
condicdo suspensiva como prega essa teoria, quando pela prépria esséncia, natureza 0s

direitos da personalidade sdo incondicionais.

2.3. Teoria Concepcionista

Para os defensores da teoria concepcionista, a personalidade juridica da pessoa natural
inicia-se com a concepgéo, ou seja, antes mesmo do nascimento com vida, como defende os
tedricos natalistas. Para 0s concepcionistas, é com a concepgdo que o individuo passa a ter

essa aptidao genérica denominada de personalidade juridica.

O momento da concepcdo seria configurado a partir da fecundacdo do ovulo com o
espermatozéide, independentemente do local onde ocorrer. Em outras palavras, para a teoria
concepcionista, ndo importa se a fecundacdo ocorreu no ventre materno, denominada
fertilizacdo “in vivo”, nem mediante técnica de fertilizacdo fora do corpo humano, chamada
de fertilizacdo “in vitro”, pois o importante ¢ o fato concepgao, capaz de ensejar o inicio da

personalidade juridica.
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Acerca do tema, discorre o doutrinador Carlos Roberto Gongalves (2012, p. 111-112),
lecionando que:
A moderna doutrina civilista, sob a influéncia do direito francés, esposa a tese de
que o nascituro ja tem personalidade juridica desde a concepcdo. No direito
contemporéneo, defende a teoria concepcionista, dentre outros, Silmara J. A.
Chinelato e Almeida, Professora da Universidade de S&o Paulo, nestes termos:
“Mesmo que ao nascituro fosse reconhecido apenas um status ou um direito, ainda
assim seria forgoso 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 (...). Com propriedade afirma Francisco Amaral:
‘Pode-se ser mais ou menos capaz, mas ndo se pode ser mais ou menos pessoa’ (...).
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 doagdo e a heranca. Nesses casos, 0 nascimento com vida é
elemento do negdcio juridico que diz respeito a sua eficacia total, aperfeicoando-a”.

O nascituro, sob a dtica da teoria concepcionista, tem natureza juridica de pessoa
natural, pois, como ressaltado, € com a concepgdo que ele adquire a personaldiade juridica.
Por conseguinte, nascituro €é a pessoa concebida, mas ainda ndo nascida,
independementemente do local da concepgao, seja por intermédio de fertilizagdo “in vitro”,

seja, ainda, por “in vivo”.

Quanto ao embrido pré-implantatorio, ele € considerado como pessoa natural, assim
como o nascituro. Logo, de igual modo, tem, desde ja, os direitos da personalidade juridica da

pessoa natural.

Posicdo interessante é a firmada por Maria Helena Diniz (2002, p. 180) que defende
que, ndo obstante ser inclinada a adotar a corrente concepcionista, 0 nascituro tem, a partir da
concepgdo, a chamada personalidade juridica formal. Esta estd relacionada aos direitos da
personalidade, como a vida ou o direito a uma gestacdo saudavel. Por outro lado, ao nascer
com vida, aquele deixa de ser nascituro e passa a adquirir também a personalidade juridica

material, que tem ligacdo com os direitos patrimoniais.

Um dos defensores dessa teoria é Flavio Tartuce (2014, p. 78) que elenca outros

doutrinadores que também se filiam:

A teoria concepcionista é aquela que sustenta que o0 nascituro é pessoa humana,
tendo direitos resguardados pela lei. Esse é o entendimento defendido por Silmara
Juny Chinellato (a principal precursora da tese no Brasil), Pontes de Miranda,
Rubens Limongi Fran¢a, Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho, Roberto Senise Lishoa, José Fernando Siméo,
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, Francisco Amaral, Guilherme
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Calmon Nogueira da Gama, Antonio Junqueira de Azevedo, Gustavo Rene Nicolau,
Renan Lotufo e Maria Helena Diniz. Em sua obra sobre a Parte Geral do Cédigo
Civil de 2002, langada no ano de 2012, o Mestre Alvaro Villaca Azevedo também
expOe que o correto é sustentar que a personalidade é adquirida desde a concepcéo.

A corrente concepcionista vem, no entanto, a ser criticada, como observa Carlos
Roberto Gongalves (2012, p. 111) ao afirmar que “0 legislador, ao consignar, no art. 2° do
Cadigo Civil, que ‘a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro’, em verdade

pretendeu referir-se a expectativa, e ndo a direito”.

O referido doutrinador aduz que o legislador, ao fazer isso, pretendeu deixar evidente
que “a protecdo de direito do nascituro €, na verdade, protecdo de expectativa, que se tornara
direito se ele nascer vivo; que a protecdo que se pretende atribuir ao nascituro, na teoria
concepcionista, possui fundamento constitucional, sendo desarrazoado falar em direitos civis,

que o legislador pretendeu condicionar ao nascimento com vida”.

Independentemente da intencdo do legislador, os defensores da corrente concepcionista
dizem que a segunda parte parte do mencionado artigo 2° do Codigo Civil de 2002 deixa
nitida a intencdo de protecdo ao nascituro.

Em sintonia com esse artigo, o Codigo Civil de 2002 destaca em seu artigo 11 que “com
excecdo dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade séo intransmissiveis e

irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntéria”.

Isso denota, verdadeiramente, a adocdo, como ja exposto, da utilizacdo de conceitos
abertos pelo Ditame Civil atual. Pode ser, assim sendo, considerado como uma clausula geral
de tutela da pessoa humana, ao ndo fazer um elenco taxativo de direitos da personalidade aos
quais a pessoa, 0 que incluiria o nascituro, faz jus. Permite-se, por consectario, uma ampla

interpretacéo e aplicagéo do direito a variar de cada caso concreto.

Essa € a conclusdo que se extrai do Enunciado n° 274 da IV Jornada de Direito Civil no
que tange ao artigo 11 da mencionada Lei, dispondo que “os direitos da personaldiade,
regulados de maneira ndo-exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressdes da clausula geral da
tutela da pessoa humana, contida no 1°, inc. Ill, da Constituicdo (principio da dignidade da
pessoa humana). Em caso de coliséo entre eles, como nenhum pode sobrelevar os demais,

deve-se aplicar a técnica da ponderacao”.
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Sobre o assunto, Flavio Tartuce (2007, on-line) defende, ao adotar uma interpretagéo
sistematica do ordenamento juridico, que restou evidente a op¢do do Legislador pela teoria
concepcionista:

Por dbvio, a protecdo constante da atual codificacdo ndo esgota a matéria, ndo se
podendo afastar a protecdo de outros direitos, principalmente dos direitos
fundamentais, constante da Constituicdo Federal de 1988 nos seus dispositivos
iniciais (arts. 1° a 5°). Por isso é que é correto afirmar que, quanto aos direitos da
personalidade, o Codigo Civil atual adota um sistema aberto, que ndo afasta a
protecdo de outros direitos assegurados constitucionalmente.

Essa protecdo ampla dos direitos da personalidade também inclui o nascituro, que,
pelo sistema atual, tem direitos reconhecidos e assegurados pela lei, e ndo mais mera
expectativa de direitos, como antes se afirmava. Eis aqui o argumento principal para
dizer que o0 nosso sistema adotou a teoria concepcionista, pois ndo se pode negar ao
nascituro esses direitos fundamentais e tidos como de personalidade. Assim, o

nascituro tem direito a vida, a integridade fisico-psiquica, a honra, a imagem, ao
nome e a intimidade.

A Jornada de Direito Civil é promovida pelo Conselho da Justica Federal e visa a
producdo de enunciados com ampla repercussdo no meio juridico para o embasamento de

mudangas na aplicacdo do direito e na elaboracgéo de leis.

Nesse diapasdo, é relevante destacar, ainda, 0 Enunciado n° 1 da | Jornada de Direito
Civil que dispde que “a protegdo que o Codigo defere ao nascituro alcanga o natimorto (ser
gue nasceu morto) no que concerne aos direitos da personalidade, tais como: nome, imagem e

sepultura” ao se referir ao artigo em referéncia.

Com isso, percebe-se uma maior fundamentacdo doutrinaria quanto a adocdo da
corrente concepcionista em detrimento a natalista, para a qual o natimorto, assim como
nascituro, ndo sao pessoas naturais e, por conseguinte, ndo fazem jus a direitos da

personalidade.

Aponta, ainda, Flavio Tartuce (2007, on-line) outros dois fundamentos para a
prevaléncia da teoria concepcionista de acordo com o ordenamento juridico vigente: a
existéncia de direitos transgeracionais e a utilizagdo em casos excepcionais de células tronco

embrionarias para fins estabelecidos na Lei de Biossegurancga.

Os direitos transgeracionais ou intergeracionais sao responsaveis pela consagracdo do
principio da equidade intergeracional. Sdo direitos destinados a garantir a qualidade de vida
da atual geragdo, preservando-se as condi¢des necessarias para que, de igural modo, possam

ser garantidos as futuras geracoes.
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Tem-se, como exemplo, o artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 que assegura o
meio ambiente ecologicamente equilibrado as presentes e as futuras geracoes:

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 preserva- lo para as presentes e
futuras geracgoes.

Isso significa que a preocupacgdo do Legislador Constituinte € com a populagéo atual e
também com a futura, de modo a revelar um interesse na defesa daqueles ainda ndo nascidos
ou, como o caso do nascituro, dos concebidos e, ainda, daqueles que hdo de serem
concebidos. Denota-se, portanto, uma tendéncia concepcionista intrinseca na Carta Magna de
1988.

Ademais, o mencionado autor defende a ideia de que a Lei 11.105 de 2005, a chamada
Lei de Biosseguranca, declarada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, como ja visto,
reforca a nocdo de protecdo ao nascituro e ao embrido pré-implantatorio. Isso tem tendéncia
concepcionista, haja vista que somente em casos excepcionais € que se permite 0 uso de

células tronco embrionérias.

Vale dizer, a Lei de Biosseguranca s6 autoriza o uso de embribes para fins cientificos
em casos de extrema excepcionalidade, de modo a preservar a integridade fisica deles, como
no uso de embrides invidveis ou de embriGes congelados por periodo igual ou superior a trés

anos, como preveé o artigo 5°.

Art. 50 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagio de células-tronco
embrionarias obtidas de embriGes humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e nao
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condicdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embribes congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta
Lei, ou que, j& congelados na data da publicacdo desta Lei, depois de completarem 3
(trés) anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 10 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 20 InstituicBes de pesquisa e servicos de salde que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a
apreciacao e aprovagado dos respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 30 E vedada a comercializagdo do material biologico a que se refere este artigo e
sua préatica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no 9.434, de 4 de fevereiro de
1997.

Ressalte-se que, em qualquer caso, deve haver o consentimento dos genitores para

viabilizar a utilizagc&o dos embrides. Essa seguranca legislativa vai ao encontro da prote¢do ao


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9434.htm#art15
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patriménio genético do ser humano, um principio da Bioética/Biodireito. Isso serve para

justificar e fortalecer ainda mais a corrente concepcionista.

2.4 Demais teorias do termo inicial da personalidade juridica da pessoa

natural

Essas sdo as trés principais teorias que explicam o termo inicial da personalidade
juridica da pessoa natural de acordo com o ordenamento juridico vigente. Contudo, Janice

Silveira Borges (2009, p. 100) elenca, ainda, outras trés teorias.

A quarta corrente seria a da Teoria Genético-desenvolvimentista, que faz referéncia ao
quantitativo de semanas do embrido em formacdo. Segundo a mencionada autora, essa teoria
defende que o embrido formado até a décima quarta semana ndo pode ser considerado como

pessoa e, por conseguitne, detentor de personalidade juridica.

Isso é devido a caréncia de formacéo cerebral, haja vista que o embrido em formacdo até
esse numero quantitativo de semanas ndo tem ainda o desenvolvimento dos neurdnios. Os
neurdnios, por consequéncia, s6 seriam desenvolvidos apds a décima quarta semana de
gestacdo. Em razdo do exposto, até essa data, ele seria “nada mais que um conglomerado de

células”, como sustenta Juliana Rui Fernandes dos Reis (2006, on-line).

Por sua vez, a Teoria do Ente N&o Personificado consiste na defesa da tese de que o ente
humano em formacéao deve ser considerado como ente ndo personificado. A explicacdo disso
é em razéo de que o ordenamento juridico confere aos entes sem personificacdo a faculdade, a

opcao de participarem de determinadas relacdes juridicas.

No entanto, essa participagdo conferida pelo ordenamento n&o atribui ao ente humano
por nascer personalidade juridica, em virtude, justamente, da falta de requisitos legais
exigidos para a atribuicdo da pessoa. Logo, também ndo se enquadrariam, por consectario, na

categoria de pessoa juridica.

A sexta e ultima corrente é a Teoria da Célula Especializada. Essa corrente advoga a
ideia de que “o embrido seria uma pessoa em potencial”. Em outras palavras, o embrido, pelo
fato de ter sido implantado, poderia vir a se desenvolver e, consequentemente, vir a ser uma

pessoa.
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Contudo, em ndo havendo essa implantacdo do embrido, ele ndo pode ser considerado
uma pessoa em potencial, haja vista que ndo se lhe poderia atribuir essa prerrogativa de
pessoa. Pelo contrario, até que o embrido seja implantado no Utero materno ele seria

considerado tdo somente uma célula especializada.

Por tudo o que fora explanado, percebe-se que existem variadas teorias que almejam
explicar o termo inicial da personalidade juridica da pessoa natural. No entanto, atualmente,

ha duas correntes preponderantes na jurisprudéncia: a natalista e a concepcionista.

Desse modo, para o fiel prosseguimento deste trabalho, hdo de serem abordados as
divergéncias jurisprudenciais sob a Otica dessas duas teorias, dando-se énfase na
concepcionista. O resultado almejado € o de tornar nitida essa distingdo de teses na analise de

casos concretos e suas consequéncias juridicas.
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3 DIREITOS DO NASCITURO E A DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL

O termo inicial da personalidade juridica da pessoa natural é tema que envolve
incessante divergéncia doutrinéria e jurisprudencial. Das teorias apresentas, ressaltou-se 0s
adeptos de cada uma, seus fundamentos, bem como oportunizou-se a demonstracao de criticas

guanto as mais importantes.

Diante do exposto, percebe-se que o enfrentamento da tematica ainda néo é pacifico. Na
jurisprudéncia essa divergéncia é refletida com julgados ndo uniforme que, por conseguinte,
acadam variando, seja pelo caso concreto em si, seja pelo posicionamento adotado pelo

Tribunal julgador.

Este capitulo serve para demonstrar, sob uma ética moderna, que 0 posicionamento da
doutrina concepcionista esta presente, atualmente, nos julgados do Tribunal de Justica do
Distrito Federal e Territorios, bem como do Superior Tribunal de Justica. Ndo obstante, restar
evidenciado a posicdo majoritaria dos Ministros do Supremo Tribunal Federal pela defesa da

teoria natalista.

Destarte, é importante destacar os direitos pelos quais 0 ente por nascer, ou seja, 0
nascituro e o embrido pré-implantatorio fazem jus, segundo o ordenamento juridico vigente.
Com isso, espera-se tornar cristalino que, em que pese haver resisténcia juridica e
jurisprudencial em contrario, a teoria concepcionista vem sendo aplicada nas decisfes

proferidas em sede de grau recursal.
3.1 Alimentos provisorios

Dispde o artigo 1.694 do Cddigo Civil de 2002 que sdo devidos alimentos aos que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condicdo social, atendendo as

necessidades de sua educagéo: sdo os chamados alimentos de natureza civis ou congruos.
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Ademais, 0 seu pardgrago 2° reza que também fazem jus aos alimentos quando séo
indispensaveis a subsisténcia do alimentado, com o fito de atender suas necessidades

primarias da vida: alimentacéo, vestuario etc.

Aprofundando, conceitua Milton Paulo de Carvalho (2009, p. 1.842):

Alimentos séo prestacdes fornecidas, em dinheiro ou em espécie, a uma pessoa para
o atendimento das necessidades da vida. Compreendem o sustento, 0 vestuario, a
habitacdo, a assisténcia médica e, em determinados casos, até mesmo a instrucéo
daquele que deles necessita. Abrangem também agora, por forca da Lei n.
11.804/2008, as necessidades da genitora no periodo da gestacdo, tutelando os
direitos do nascituro. Sdo os denominados alimentos gravidicos.

A doutrina costuma dividir os alimentos quanto a finalidade em definitivos, provisérios
e provisionais. No que tange aos provisorios, sdo fixados em sede de cogni¢do sumaria,

observando-se o procedimento especial previsto na Lei n.5.478, de 25 de julho de 1968.

Para fins deste trabalho, é oportuno colacionar o teor do que foi decidido no julgamento
Agravo de Instrumento de n 2006.00.2.003463-8 pela Sexta Turma Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e Territérios. No caso analisado, o juiz de primeiro grau decidiu
conceder alimentos provisorios em 20% dos vencimentos do alimentante/agravante, sendo

10% para a agravada e os outros 10% para 0 nascituro.

Em grau recursal, o Colegiado optou por reformar essa decisdo ao fundamento de que,
além do fato de que ndo ficou configurado a prova de unido estavel entre o agravante e a

agravada, ndo é cabivel alimentos provisérios a nascituro.

Os alimentos provisdrios, contudo, fixados em cognigdo sumaria, exigem a presenca
de fortes indicios da obrigacdo alimentar. Decorrendo de unido estavel, necesséria a
demonstracdo de indicios de sua existéncia.

[-]

Na hip6tese, ndo had prova pré-constituida da necessidade da autora que, ao que
consta, é pessoa jovem e com capacidade laborativa. Temerario deferir-se alimentos
provisérios a requerente, sobretudo se ha ddvidas sobre suas reais necessidades, bem
como sobre a existéncia da unido estavel.

[-]

Quanto aos alimentos, deferidos ao nascituro, é tormentosa a questdo sobre ser o
nascituro detentor ou ndo de personalidade juridica.

Indene de davidas que a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro
(Cod. Civil, art. 20).

[-]

Esses direitos, ficam, contudo, condicionados ao nascimento com vida. Se ainda néo
nasceu, ou ndo nasce com vida, ndo adquire nem transmite direitos, consoante, por
sinal, licdo de Yussef Said Cahali: “Do esforco se da conta que, pendente a condigdo
nascimento com vida, o0 ser humano, ainda que concebido, néo é titular da pretensédo
alimenticia, eis que permanece mulieris portio vel viscerum, sem individualidade
propria de vida.” (in Dos Alimentos, 4a ed., pg. 540) .
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A gratuidade da justica foi deferida a partir de declaracdo de hipossuficiéncia feita
pela autora, o que é suficiente para a concessao (L. 1.060/50, art. 40).

Dou provimento, em parte, e reformo a decisdo no tocante aos alimentos concedidos
a agravada e ao nascituro.

Acordam os Senhores Desembargadores da Sexta Turma Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territorios, JAIR SOARES - Relator, SILVANIO
BARBOSA e SANDRA DE SANTIS - Vogais, sob a Presidéncia do
Desembargador JAIR SOARES, em CONHECER E PROVER PARCIALMENTE.
UNANIME, de acordo com a ata de julgamento e as notas taquigraficas.
Brasilia-DF, 24 de maio de 2006.

Nio obstante o reconhecimento do Juizo “a quo” dos direitos da personalidade juridica
do nascituro, que teria, inclusive, direito aos alimentos provisorios, o Juizo “ad quem” julgou
carecedor de legitimidade o nascituro. Adotou-se, portanto, a tese da personalidade juridica

segunda a teoria natalista.

Por outro lado, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul proferiu um acérdao com
entendimento diverso do exposado:
UNIAO ESTAVEL. ALIMENTOS PROVISORIOS. EX-COMPANHEIRA E
NASCITURO. PROVA. 1. Evidenciada a unido estavel, a possibilidade econémica
do alimentante e a necessidade da ex-companheira, que se encontra desempregada e
gravida, é cabivel a fixacdo de alimentos provisorios em favor dela e do nascituro,
presumindo-se seja este filho das partes. 2. Os alimentos poderdo ser revistos a
qualquer tempo, durante o tramitar da acdo, seja para reduzir ou majorar, seja até
para exonerar o alimentante, bastando que novos elementos de convicgdo venham
aos autos. Recurso provido em parte. (Agravo de Instrumento n°® 70017520479,

Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de
Vasconcellos Chaves, Julgado em 28.03.07).

O mencionado Colegiado entendeu que o nascituro faz jus aos alimentos provisoérios.
Vale dizer, ele tem personaldade juridica e, por conseguinte, legitimidade para pleitear essa

tutela, de modo a evidenciar o reconhecimento da teoria concepcionista no Tribunal Gaucho.
3.2 Alimentos gravidicos

Os alimentos gravidicos estdo regulamentados pela Lei 11.804, de 5 de novembro de
2008. Tratam-se de direitos subjetivos devidos a gestante durante o periodo da gestacdo do
nascituro. Por conseguinte, este vem a ser beneficiado, interessado indiretamente nos

beneficios advindos com esses alimentos.

Nesse sentido, a referida Lei aponta a gestante, e ndo o nascituro como destinataria dos

alimentos:

Art. 1o Esta Lei disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a forma como
serd exercido.
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Art. 20 Os alimentos de que trata esta Lei compreenderdo os valores suficientes
para cobrir as despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela
decorrentes, da concep¢do ao parto, inclusive as referentes a alimentacdo especial,
assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares, internacdes, parto,
medicamentos e demais prescricdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a
juizo do médico, além de outras que o juiz considere pertinentes.

Pardgrafo Unico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se a parte das
despesas que devera ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a contribuicdo que
também devera ser dada pela mulher gravida, na proporg¢éo dos recursos de ambos.

Ademais, dispde o paragrafo unico do artigo 6° da citada Lei em destaque que “apds o
nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em pensao alimenticia em
favor do menor até que uma das partes solicite a sua revisao”. Depreende-se, portanto, que é

nitida a posicao adotada pelo legislador que preferiu adotar, para esse caso, a teoria natalista.

Essa conversdo em pensdo alimenticia € justificada pelo fato de que, com o nascimento,
a pessoa passaria a adquirir a personalidade juridica e, por conseguinte, ndo necessitaria mais

ter seu interesse juridico defendido como se fosse de outrem: corrente natalista.

Sobre o assunto, critica Silmara Juny Chinellato (2010, p. 29) que questiona, inclusive,
a redacéo do texto legal:

A recente Lei 11.804, de 5 de novembro de 2008, que trata dos impropriamente
denominados ‘alimentos gravidicos” — desnecessario e inaceitavel neologismo, pois
alimentos séo fixados para uma pessoa e ndo para um estado biol6gico da mulher —
desconhece que o titular do direito a alimentos é o nascituro, e ndo a méde, partindo
de premissa errada, 0 que repercute no teor da lei.

A respeito dessa tematica, observe-se 0 acérddo de n° 407.126 referente ao processo de
n® 20090810061229APC proferido pela 1* Turma Civel do Tribunal de Justica do Distrito
Federal e Territérios, sob a relatoria da Desembargadora Vera Andrighi. O caso analisado
versa acerca da legitimidade ativa do antes nascituro e agora nascido sob pedido de alimentos
gravidicos concedidos a ascendente materna durante a gestacdo. A inicial foi indeferida por
faltar, entre outros, legitimidade ativa do agora nascido para pleitear os alimentos gravidicos

devidos, mas ndo pagos.

Tendo em vista o disposto no art. 2° do CC/02, de que a personalidade inicia-se com
0 nascimento com vida e, considerando o estabelecido no paragrafo Gnico do art. 6°
da Lei 11.804/08, a titularidade dos alimentos gravidicos, nesse momento, altera-se,
passando para o menor. Por isso, a possibilidade de o Juiz estabelecer um valor para
a gestante e, atendendo ao critério da proporcionalidade, fixar alimentos para o filho,
a partir do seu nascimento.

Cabe ressaltar que a acdo de alimentos gravidicos fixa a relacdo de filiagdo, com
base em indicios de paternidade, ndo se exigindo certeza, 0 que confere ao suposto
filho uma tutela jurisdicional provisoria. Isso porque, apés o nascimento, 0s
alimentos mudam de natureza, convertendo-se em favor do filho, repise-se, podendo
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o vinculo de paternidade ser desconstituido mediante acdo de exoneragdo, em razédo
de exame de DNA negativo.

Atente-se, enfim, que a Lei 11.804/08 tem a finalidade de resguardar o pleno
desenvolvimento do nascituro, por isso destinam-se os alimentos a genitora.
Todavia, em Gltima andlise, a prestacdo foi devida inicialmente em razéo do filho e,
a sua interrupcdo por motivo do nascimento da crianca estaria em evidente
dissonancia do proposito da referida Lei.

Portanto, tendo em vista que o direito aos alimentos ndo é mais titularizado pela
mée, mas pelo filho a quem é destinada a obrigacéo, inclusive antes do seu
nascimento, eventual execucdo, decorrente do seu inadimplemento, deverd ser
movida pelo titular, ou seja, pelo agora nascido.

[-]

Isso posto, conheco da apelacdo e, com respeitosas venias ao entendimento
exposado pela r. sentenga, dou provimento para declarar a legitimidade ativa do
menor, representado por sua mae; reformar a r. sentenga e determinar o regular
prosseguimento do feito no Primeiro Grau.

[.]

Acordam os Senhores Desembargadores da 1* Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territérios, VERA ANDRIGHI - Relatora, FLAVIO
ROSTIROLA - Vogal, SERGIO ROCHA - Vogal, sob a Presidéncia do Senhor
Desembargador NATANAEL CAETANO, em proferir a seguinte deciséo:
CONHECER E DAR PROVIMENTO, NOS TERMOS DO VOTO DA I
RELATORA, UNANIME, de acordo com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

O voto da Relatora, que foi unanimemente seguido pelos demais membros desse
Colegiado, demonstra o reconhecimento da posicdo natalista, bem como que os alimentos

gravidicos sdo devidos a mée, e ndo ao nascituro, mas em razao deste.

Contudo, deve-se registrar o acorddo de n° 388.423 da mesma Turma Civel que, ndo
obstante os alimentos gravidicos serem devidos a mée, reconheceu 0 nascituro como titular
desse direito. Vale dizer, reconheceu-se presentes o0s pressupostos de admissibilidade de um
recurso interposto contra decisdo proferida na 12 instancia em desfazor do autor; no caso, o

préprio nascituro que foi representado no ato por sua genitora.

Mencionado recurso foi negado, mas por fundamento de mérito: ndo restaram
evidenciados os indicios de paternidade nem a comprovacdo de despesas hospitalares

provenientes do parto, como pode se inferir nos trechos do voto vencedor:

Presentes os pressupostos de admissibilidade, conheco do recurso.

Conforme relatado, trata-se de agravo de instrumento, com pedido de concessdo de
efeito suspensivo ativo, contra a decisdo proferida pela ilustre Juiza da Terceira Vara
de Familia da Circunscricdo Judiciaria de Brasilia nos autos da Acdo de Alimentos
Gravidicos n° 2009.01.1.070179-2, ajuizada contra A. L. R. C., que indeferiu o
pedido de alimentos provisérios em favor do nascituro.

[-]

Para se estabelecer os alimentos gravidicos, o d. Julgador deve estar convencido da
existéncia de indicios de paternidade.

A mingua de indicios da alegada paternidade, NEGO PROVIMENTO ao recurso.

E como voto.

]
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Acordam os Senhores Desembargadores da 1% Turma Civel do Tribunal de Justica
do Distrito Federal e dos Territorios, MARIA DE FATIMA RAFAEL DE AGUIAR
RAMOS - Relatora, LECIO RESENDE - Vogal, NATANAEL CAETANO - Vogal,
sob a Presidéncia do Senhor Desembargador LECIO RESENDE, em proferir a
seguinte decisdo: CONHECER E NEGAR PROVIMENTO, UNANIME, de acordo
com a ata do julgamento e notas taquigraficas.

Brasilia (DF), 28 de outubro de 2009

Desse modo, apesar de o pedido do autor poder ser negado pela via da admissibilidade
recursal, ja que faltaria legitimidade para o nascituro pleitear direito que ndo é seu, a Corte
Julgadora optou de forma indireta pelo reconhecimento do direito do nascituro aos alimentos
gravidicos. Isso vai ao encontro da finaldade dessa Lei, de modo a reconhecer a presenca da

teoria concepcionista neste julgado.
3.3 Assisténcia pré-natal

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei 8.069, de 13 de julho de 1990, prevé em
seu artigo 7° que a crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a salde.Visam ao
resguardo das condicdes dignas de existéncia dos menores, promovendo o desenvolvimento
de politicas sociais publicas efetivas que possibilitem o nascimento e o desenvolvimento sadio

da pessoa humana.

Por conseguinte, o nascituro tem direito a assisténcia pré-natal, nos moldes desse artigo,
pois ele tem direito de nascer com vida e com saude, de modo que cabe ao Estado promover
todos os cuidados necessarios para esse acontecimento, permitindo o seu desenvolvimento,

crescimento saudavel.

A respeito desse direito do nascituro, cabe o estudo da Apelacdo Civel referente ao
processo de n° 1998.01.1.050100-0 do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territdrios. O
caso submetido a julgamento versou sobre pedidos de alimentos em nome dos pais, mas em
favor do a época nascituro, cumulados com indenizagdo por danos morais e materiais por uma

gravidez indesejada, diante do uso de pilulas anticoncepcionais de placebo.

DIREITO CIVIL. GRAVIDEZ INDESEJADA. ALEGACAO DE USO DE
PILULA ANTICONCEPCIONAL INEFICAZ. LABORATORIO
FARMACEUTICO. ACAO DE REPARACAO DE DANOS MORAIS E DANOS
MATERIAIS. PEDIDO DE ALIMENTOS PARA O NASCITURO. PEDIDO
IMPROCEDENTE. AUSENCIA DE DEMONSTRAGCAO DA RELAGAO DE
CAUSALIDADE. SENTENCA MANTIDA.

1 - A acdo que pleiteia alimentos, proposta pelos pais de crianca nascida de gravidez
indesejada, ndo ultrapassa o exame das condi¢cdes das acles, seja quanto a
legitimidade ativa, seja porque inexiste qualquer ato ilicito imputado ao fabricante
do anticoncepcional, pois a eventual participacdo indireta na geragdo e nascimento
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do ser humano ndo podera ser entendida como maleficio para o rebento. A vida,
dizem a religido, a moral e o direito, € 0 mais precioso bem do ser humano.
2 - Inexistindo prova sobre o uso do medicamento inerte, ndo é possivel impor o
dever de indenizar. Apelacdo desprovida.

(Acorddao n.149167, 19980110501000APC, Relator: ANGELO CANDUCCI
PASSARELI, Revisor: LECIO RESENDE, 32 Turma Civel, Data de Julgamento:
19/11/2001, Publicado no DJU SECAO 3: 06/03/2002. Pag.: 91)

A Corte entendeu que o ato ilicito nesse caso ndo serve como causa de pedir de
alimentos em favor do nascituro, em que pese esse suposto ato de ter sido proveniente da
venda de produto que ndo atinge o fim prometido: evitar a gravidez. Pelo contrério, sob a
Otica da crianca ndo houve nenhum ato ilicito, pois, aparentemente, nenhum mal lhe
ocasionou o uso do medicamento por sua genitora durante a gestacdo, ja que nasceu saudavel,

como destacou o Relator, 0 Desembargador Angelo Passareli:

“Os alimentos impréprios pedidos, além da ilegitimidade da parte autora, também
padecem de qualquer respaldo legal, aproximando-se da impossibilidade juridica.

As mazelas cuja responsabilidade é atribuida & Ré ndo guardam correlagdo com o
rebento que veio ao mundo, pois ainda que se confirmasse a versdo dos fatos trazida
na peticdo inicial, a Ré nenhum mal teria cometido a crianga; ao contrario, teria
tornado possivel que aquele ser humano tenha sido gerado e ganhado vida, o que néo
pode ser acoimado de ato ilicito”.

Ademais, ressalte-se o fato de que, apds o nascimento da crianca, ndo houve sua
inclusdo no pdlo ativo da demanda, como asseverou o Revisor, o Desembargador Lécio

Resende:

“A0 que consta dos autos, no momento da propositura da acdo os autores nao
informaram que estavam defendendo direitos do nascituro e, da mesma forma,
posteriormente ao nascimento da crianga, ndo requereram a sua inclusdo no poélo
ativo da relacdo processual.

Assim, diante do que preceituam os artigos 3° e 6° do Cddigo de Processo Civil,
afirmando que para propor ou contestar acdo € necessario ter interesse e
legitimidade, ndo se podendo pleitear em nome préprio o direito alheio, ndo se
tratando de questionar se 0 nascituro pode ou ndo ser representado pelos pais em
juizo, visto que tal ndo fora o pedido, ndo ha como afastar a preliminar acolhida pelo
Juizo singular.

Dessa forma, ao contréario das razfes de recurso, hé de ser mantida a r. sentenca na
parte em que acolheu a preliminar de ilegitimidade ativa quanto ao pedido de
alimentos”.

Diante disso, percebe-se que o nascituro tem direito a vida, como um direito da
personalidade inerente a toda pessoa humana, o que inclui o parto sem complicagdes.
Acrescente-se, ainda, o direito a uma assisténcia pré-natal, o que abrange a concessdo de
alimentos para uma gestacdo saudavel para permitir seu desenvolvimento sadio. 1sso

evidencia a preponderancia da teoria concepcionista nesse caso.


http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj?visaoId=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBuscaAcordaoGet&idDocumento=149167
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3.4 Danos morais pela morte de familiar

O dano, um dos requisitos presentes para configuracdo da responsabilidade civil, pode
ser dividido, segundo grande parte da doutrina, em moral, material e estético. Quanto ao

primeiro, a lesdo atinge aspectos intrinsecos da pessoa natural ou juridica.

A titulo de complementacdo, cabe ressaltar que, quanto & segunda, o dano moral é
devido com fundamento no artigo 52 do Cadigo Civil cumulado com a Sumula 227 do
Superior Tribunal de Justica, que reconhece a possibilidade de cometimento de danos contra

os direitos da personalidade da pessoa juridica.

No caso do nascituro, ndo obstante, segundo a teoria natalista, ter apenas expectativa de
direitos, ndo sendo, ainda, sujeito com personalidade juridica, a doutrina e a jurisprudéncia

vém reconhecendo seu direito a indenizacdo por danos morais.

Nesse sentido, destaca-se o Recurso Especial n® 399.028-SP julgado pelo Superior
Tribunal de Justica. O caso destacado diz respeito a um pleito indenizat6rio por danos morais
pelo falecimento de genitor, em virtude de conduta do réu. O excepcional nesse julgado é que
0 autor, a época do fato, estava no ventre materno, ou seja, era um nascituro, ja que a acdo sé

foi ajuizada quase 23 (vinte e trés) anos apds o acidente.

DIREITO CIVIL. DANOS MORAIS. MORTE. ATROPELAMENTO.
COMPOSICAO FERREA. ACAO AJUIZADA 23 ANOS APOS O EVENTO.
PRESCRICAO INEXISTENTE. INFLUENCIA NA QUANTIFICACAO DO
QUANTUM. PRECEDENTES DA TURMA. NASCITURO. DIREITO AOQOS
DANOS MORAIS. DOUTRINA. ATENUACAO. FIXACAO NESTA
INSTANCIA. POSSIBILIDADE. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. | —
Nos termos da orientagcdo da Turma, o direito a indenizacdo por dano moral nao
desaparece com o decurso de tempo (desde que ndo transcorrido o lapso
prescricional), mas é fato a ser considerado na fixagdo 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 n. 399.028/SP, Rel. Ministro SALVIO DE
FIGUEIREDO TEIXEIRA, QUARTA TURMA, julgado em 26.02.2002, DJ
15.04.2002, p. 232).

Os Ministros afastaram a prescricdo invocada pela Defesa, aduzindo que ela néo corre
contra absolutamente incapaz. Ademais, reconheceram que € devida indenizacdo por danos
morais ao nascituro. Resssaltou-se, ainda, que a demora em promover a acdo e o fato de o

autor ndo ter conhecido o genitor influenciaram na fixacdo do “quantum” do dano, ja que “a
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dor a ser considerada no momento do pedido é bem diversa daquela existente nas

proximidades da morte, pois o tempo seda a dor moral”.

Com isso, 0 6rgédo colegiado julgou que o autor, a época nascituro, tem direito a ser
indenizado pelos danos morais sofridos com o falecimento de seu pai. Reconheceu-se,
portanto, a influéncia, mais uma vez, da teoria concepcionista quanto ao inicio da

personaldiade juridica da pessoa natural.

Outro interessante julgado proferido no Superior Tribunal de Justica é o Recurso
Especial n°® 931.556-RS cuja Relatora ¢ a Ministra Nancy Andrighi. De igual modo, o caso
tem a ver com pedido de indenizagdo por danos morais promovido pelos filhos nascidos e

pelo, a época, nascituro.

A Defesa tentou, entre outros pedidos, desconstituir o pleito indenizatério. Requereu,
ainda, que, em sendo superada sua argumentacao, fosse minorado o dano devido ao filho que
ndo conheceu o pai, pois alegou que a dor daqueles que o conheceram seria maior do que a
deste, pois ndo houve o desenvolvimento de lacos afetivos com o ascendente falecido. Em seu

voto, a Relatora discorreu o seguinte:

“Né&o se analisa — nem é objeto de prova no processo — 0 tamanho do sofrimento
intimo experimentado pelos indenizados; de ha muito, ficou assentado que ndo sé
essa analise é impossivel como de toda estéril para o deslinde da questdo. O dano
moral ndo é a dor; esta é a consequiéncia irrecusavel do dano naquele que o suporta —
e com tal, é varidvel, imprecisa e inexpugnavel aos olhares de terceiros.

[.-]

O dano moral é, repise-se, conseqiiéncia do fato danoso. A potencialidade lesiva
deste confere a analise do dano moral um minimo de objetividade, em contraste com
0 absoluto subjetivismo — donde imprestabilidade —da discussdo sobre a extensao
intima da dor sofrida.

E, nesse ponto, é forcoso admitir que esta — a gravidade da ofensa — é a mesma, ao
contrario do abalo psicolégico sofrido — que ndo é quantificavel — seja ele suportado
por filho j& nascido ou nascituro a época do evento morte.

[-]

No mais, se fosse possivel alguma mensuracdo do sofrimento decorrente da auséncia
de um pai, arriscaria dizer que a dor do nascituro poderia ser considerada ainda
maior do que aquela suportada por seu irmaos, ja vivos quando do falecimento do
genitor. Afinal, maior do que a agonia de perder um pai, é a angUstia de jamais ter
podido conhecé-lo, de nunca ter recebido dele um gesto de carinho, enfim, de ser
privado de qualquer lembranga ou contato, por mais remoto que seja, com aquele
que lhe proporcionou a vida”.

A Ministra defendeu que o dano moral ndo pode ser mensuravel e que ndo ha como
diferenciar a extensdo do dano devido para os filhos nascidos e ndo nascidos a época do

evento morte. Além disso, ponderou de modo pertinente e fundamentado que, caso isso fosse
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possivel, a dor sofrida pelo nascituro certamente seria maior do que a de seus irméos pelo fato
daquele ter sido privado de qualquer afeto ou lembranca de seu genitor, o qual nunca teve

nem tera a oportunidade de conhecer.

Esse foi o entendimento seguido pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios no acorddo de n° 431.797, como se pode inferir nos trechos do voto condutor
proferido pelo Relator, o Desembargador J.J. Costa Carvalho, de modo a confirmar o direito:

“Prefacialmente, devem ser afastados os fundamentos de que o nascituro ndo titula
direito a indenizacdo em razdo dele possuir apenas expectativa de direito, de modo
que ndo haveria a caracteriza¢do do dano material ou moral, pelo fato da autora ja
haver nascido em contexto marcado pela auséncia do pai.

A lei civil, apesar de ndo considerar 0 nascituro como pessoa, assegura e reconhece
os seus direitos desde a concepcédo, conforme disposto no art. 2° do CC. Nessa seara,
na dire¢cdo apontada por doutrina respeitada, adotou-se, no Brasil, a Teoria
Concepcionista, influenciada pelo direito francés, segundo a qual o nascituro tem
personalidade juridica e é sujeito de direitos, inclusive patrimoniais, desde a
concepgdo, sendo que o nascimento com vida apenas confirma a personalidade ja
existente.

Com isso, é mister ressaltar que a legislacdo brasileira dispde que o nascituro tem a
protecdo legal do seu direito desde o momento da concepgéo, sendo que inclusive o
STJ ja reforcou o brado da corrente concepcionista, quando admitiu indenizagdo por
dano moral sofrido por nascituro.

[-]

Nessa linha, partindo da definicdo de que o dano moral é a lesdo a direito da
personalidade, a admissdo da caracterizacdo de dano moral em relagéo ao nascituro a
luz da teoria concepcionista ilustra de modo irrefragavel que ele é sujeito de direito,
detentor, portanto, de personalidade.

Partindo dessa premissa, verifica-se que a ofensa moral é induvidosa, visto que a
auséncia do genitor na vida de um filho implica notédrias dificuldades, as quais dao
azo a tutela compensatdria em comento.

T&o logo, ndo merece acolhida a pretensdo recursal de que ndo houve prova de
violagdo a direitos da personalidade, pois, consoante a jurisprudéncia mencionada do
e. STJ e o entendimento desta Corte de Justica, “o dano moral resta configurado com
a perda irrepardvel da mae, vitima de acidente de transito, mormente quando se
deixa filho menor de idade” (20050110265827APC, Relator ROMEU GONZAGA
NEIVA, 52 Turma Civel, julgado em 07/05/2008, DJ 28/05/2008 p. 231).

Com isso, ndo merece lograr éxito o inconformismo da parte ré, pois o fato de o pai
ter falecido (em razdo de ato ilicito imputado a parte ré) antes do nascimento da
autora, o que inviabilizou o contato entre eles, retrata dano ao nascituro, compondo
base, por conseguinte, para a compensacdo por dano moral e reparagdo por dano
material”.

[-]

(Acorddo n.431797, 20050111060853APC, Relator: J.J. COSTA CARVALHO,
Revisor: SERGIO ROCHA, 2% Turma Civel, Data de Julgamento: 23/06/2010,
Publicado no DJE: 12/07/2010. Pag.: 143)

Por tudo o que foi exposto, percebe-se que vem se consolidando o direito a indenizacao
por danos morais ao nascituro em uma clara alusdo & adocdo da teoria concepcionista da
personaldiade juridica, seja pelo Superior Tribunal de Justica, seja pelo Tribunal de Justiga do
Distrito Federal e Territorios.
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3.5 Indenizacao pelo Seguro DPVAT

O presente trabalho tem o escopo de evidenciar a aplicacdo da teoria concepcionista na
jurisprudéncia. Dessa feita, cabe também a demonstracdo de que a tematica ndo é pacifica, de
modo a evidenciar posigdes antagonicas dentro de um mesmo Tribunal, como o Superior

Tribunal de Justica.

O caso a ser abordado no Recurso Especial n® 1.120.676-SC diz respeito ao pedido de
indenizacdo do seguro DPVAT decorrente da perda do feto, em virtude de acidente
automobilistico. O Seguro Obrigatério de Danos Pessoais causados por veiculos automotores
de via terrestre, ou por sua carga, a pessoas transportadas ou ndo, o DPVAT, é regido pela Lei
n®6.194, de 19 de dezembro de 1974.

Apbs discorrer sobre as diferentes teorias explicativas do termo inicial da personalidade
juridica da pessoa natural, o Ministro Relator Massami Uyeda aduziu que o ordenamento
juridico atual adotou a teoria natalista. Essa conclusdo foi obtida ap6s discorrer sobre o tema e

invocar a posicdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal na ADIN 3510, ja referida.

A protecdo a vida humana, desde o seu nascedouro (concepcdo) até o surgimento da
pessoa natural (nascimento com vida), é reflexa, decorente da protecdo que o
ordenamento juridico confere a pessoa natural, esta, sim, centro de imputagdo de
todos os direitos e deveres na ordem juridica por exceléncia.

[]

Ordenamento juridico, ressalte-se, que tem por norte o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana.

Asim, o periodo em que o feto permanece no ventre materno, como etapa primordial
da vida humana, deve ser integralmente resguardado pelo direito naquilo que disser
respeito ao nascimento com vida daquele ser, favorecendo e propiciando a eclosao
da pessoa natural. Numa conclusdo prévia, ja se pode mensurar que a esta finalidae,
a indenizacdo pelo seguro DPVAT, ndo se destina.

Contudo, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, em seu voto-vista, discordou do
Relator. Aquele, por conseguinte, afirmou que os pais tém sim direito a indenizagdo
securitaria abrangida pelo DPVAT, em virtude do falecimento do seu filho, mesmo que, a

época do fato, ainda ndo fosse nascido.

“Tenho que a interpretacdo mais razoavel desse enunciado normativo, consentanea
com a nossa ordem juridico-constiucional, centrada na protecdo dos direitos
fundamentais, é no sentido de que o conceito de ‘dano-morte’, como modalidade de
‘danos pessoais’, ndo se restringe ao O6bito da pessoa natural, dotada de
personalidade juridica, mas alcanca, igualmente, a pessoa ja formada, plenamente
apta a vida extra-uterina, embora ainda ndo nascida, que, por uma fatalidade,
acabara vendo a sua existéncia abreviada em acidente automobilistico.

L]
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Note-se que a filha dos postulantes encontrava-se na 352 semana de vida, no més de
gestagdo, ou seja, era plenamente habil a vida pos-uterina, autbnoma no seu
desnvolvimento, apenas ndo independente, porque necessitava, ainda, por mais
alguns dias, da "alimentacdo" que lhe provia sua mae (alimentacdo aqui comprendia
com o sustento para a sua sobreviéncia no ambiente intra-uterino).

[-]

Aguardava, pois, tdo-s6 o parto para que desse seguimento ao desenvolvimento que
se inciara desde a concepcao.

O Cadigo Civl Brasilero, no art. 2°, concebe como necessario a aquisicdo da
personalidade civil, o nascimento com vida (teoria natalista), resguardando, todavia,
desde a concepcdo, os direitos do nascituro (teoria concepcionista).

Se é certo que a lei brasileira previu como aptos a adquirirem direitos e contraiem
obrigacdes, os nascidos com vida, dotando-0s de personalidade juridica, ndo exclui
do seu alcance aqueles que, ainda ndo nascidos, remanescem no ventre materno,
reconhecendo-lhes aptidao de ser sujeitos de ‘direitos’”.

[.]

No presente caso, sonegar-se o direito a cobertura pelo seguro obrigatério de danos
pessoais consubstanciados no fato "morte do nascituro” entoaria, ao fim e ao cabo -
especialmente aos pais ja combalidos com a incomensuravel perda - a sua ndo
existéncia, malogrando-se o respeito e a dignidade que o ordenamento deve
reconhecer e reconhece inclusive aquele que ainda ndo nascera (art. 7°da LF
n.8069/0).

O resultado do julgamento foi em favor dos pais. Desse modo, a maioria da Corte

discordou dos argumentos elencados pelo Ministro Relator. Optou, por conseguinte, em

seguir uma posicdo

mais teoldgica do sistema juridico-legislativo sob um prisma

constitucional ao ir ao encontro do principio da dignidade da pessoa humana, como se pode

depreender da ementa:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO SECURITARIO. SEGURO DPVAT.
ATROPELAMENTO DE MULHER GRAVIDA. MORTE DO FETO. DIREITO
AINDENIZACAO. INTERPRETACAO DA LEI N°6194/7.

1 -Atropelamento de mulher gavida, quando trafegava de bicleta por via publica,
acarretando a morte do feto quatro dias depois com trinta e cinco semanas de
gestacéo.

2 -Reconhecimento do direito dos pais de receberem a indenizagdo por danos
pessoais, prevista na legislacdo regulamentadora do seguro DPVAT, em face da
morte do feto.

3 -Protecdo conferida pelo sistema juridico a vida intra-uterina, desde a concepgdo,
com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana.

4 -Interpetacdo sitematico-teleoldgica do conceito de danos pessoais previsto na Lei
n°6.194/7 (arts. 3% 4°).

5 -Recurso especial provido, vencido o relator, julgando-se procedente o pedido.
ACORDAO

Visto, relatados e discutidos os autos em que séo partes acima indicadas, acordam
0s Ministros da Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, prosseguindo no
julgamento, ap6s o voto-vista do Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, por
maioria, dar provimento ao recurso especial. Vencido Sr.Ministro-Relator Massami
Uyeda. Votaram com o Sr. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino os Srs. Ministro
Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina e Nancy Andrighi. Lavrard o acérdao
Sr.Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Brasilia (DF), 07 de dezembro de 2010
(Data do Julgamento)
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Vislumbra-se, portanto, que, ndo obstante a posicdo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal, tanto o Superior Tribunal de Justica como o Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal e
Territérios vém consolidando a posi¢do concepcionista. Desse modo, partindo da divergéncia,
hd de se demonstrar, agora, outros direitos aos quais 0 nascituro faz jus, nos moldes do

ordenamento juridico atual.
3.6 Outros direitos assegurados ao nascituro

O Cadigo Civil elenca outros direitos assegurado ao nascituro. Tratam-se de beneficios
legais atribuidos desde a sua concepcédo, dispensando-se, evidentemente, o fato nascimento

com vida.

Nos termos do artigo 542 do Cddigo Civil de 2002, o nascituro pode ser beneficiado
com doacdo cuja validade dependerd da aceitacdo de seu representante legal, conforme a
redagdo do texto legal: “a doacdo feita ao nascituro valerd, sendo aceita pelo seu representante

legal”™.

Pode ser, ainda, legimitado para suceder como herdeiro testamentario ou legitimo, nos
termos do artigo 1.798 cumulados com os artigos 1.597 e 1.784, todos do referido Diploma

Legal.

Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou j& concebidas no
momento da abertura da sucesséo.

Art. 1.597. Presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

I - nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabelecida a convivéncia
conjugal;

Il - nascidos nos trezentos dias subsequentes a dissolucao da sociedade conjugal, por
morte, separacéo judicial, nulidade e anulagdo do casamento;

I11 - havidos por fecundacéo artificial homologa, mesmo que falecido o marido;

IV - havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embriGes excedentarios,
decorrentes de concepcdo artificial homoéloga;

V - havidos por inseminagdo artificial heter6loga, desde que tenha prévia
autorizacdo do marido.

Art. 1.784. Aberta a sucessdo, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros
legitimos e testamentarios.

Nesse ponto, € pertinente demonstrar o posicionamento de Flavio Tartuce (2014, p.
1.123) que reconhece que “ao nascituro devem ser reconhecidos direitos sucessorios desde a
concepcdo, 0 que representa a atribuicdo de uma personalidade civil plena a tal sujeito de
direito. De fato, pensar o contrario parece representar um resquicio da teoria natalista, que

nega personalidade ao nascituro”.
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Ademais, o nascituro pode ser reconhecido voluntariamente como filho, nos termos de

do parégrafo Unico do artigo 1.609 do Codigo Civilista:

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

I - no registro do nascimento;

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

I11 - por testamento, ainda que incidentalmente manifestado;

IV - por manifestacdo direta e expressa perante o juiz, ainda que o reconhecimento
ndo haja sido o objeto Unico e principal do ato que o contém.

Pardgrafo Unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser
posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.

Por conseguinte, ao fazer esse reconhecimento, os pais tém o direito de representar o
filho ainda n&o nascido nos atos da vida civil, nos moldes do artigo 1.634, V, e 1.689, II,
ambos da citada Lei. Desse modo, inclui-se a administracdo dos bens do nascituro, adquiridos,

por exemplo, por herancga.

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

[]

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-los, apds
essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

Art. 1.689. O pai e a mae, enquanto no exercicio do poder familiar:

[-]

Il - ttm a administracdo dos bens dos filhos menores sob sua autoridade.

O nascituro, outrossim, esta sujeito ao instituto da curatela, com estribo no “caput” do
artigo 1.779 dessa Lei, como se infere na redagdo “dar-se-4 curador ao nascituro, se o pai

falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar”.

Por sua vez, de acordo com o Codigo Processual Civil, hé a possibilidade de manejo de
procedimento cautelar inominado para atribuir posse a gestante quanto aos bens em nome do
nascituro. Visa-se, por exemplo, a administracdo de seus bens, quando em uma eventual

abertura de sucessao.

Secéo XII

Da Posse em Nome do Nascituro

Art. 877. A mulher que, para garantia dos direitos do filho nascituro, quiser provar
seu estado de gravidez, requerera ao juiz que, ouvido o érgao do Ministério Publico,
mande examina-la por um médico de sua nomeagao.

§ 10 O requerimento serd instruido com a certiddo de 6bito da pessoa, de quem o
nascituro é sucessor.

§ 20 Serd dispensado o exame se 0s herdeiros do falecido aceitarem a declaracédo da
requerente.

§ 30 Em caso algum a falta do exame prejudicaré os direitos do nascituro.

Art. 878. Apresentado o laudo que reconheca a gravidez, o juiz, por sentenca,
declarara a requerente investida na posse dos direitos que assistam ao nascituro.
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Paragrafo Unico. Se a requerente ndo couber o exercicio do péatrio poder, 0 juiz
nomeara curador ao nascituro.

Por fim, é importante ressaltar a possibilidade de ado¢do do nascituro, com fulcro no
artigo 45 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Trata-se de temética divergente, mas que
se funda em um reflexo do direito ao reconhecimento dos filhos que pode preceder, inclusive,

ao proprio nascimento, como reza o paragrafo unico do artigo 1.609 ja reproduzido.

Diante de tudo o que foi explanado, resta evidente que o ordenamento juridico vigente
vem conferindo personalidade juridica ao nascituro e, ao adotar-se 0 posicionamento
concepcionista, ao embrido pré-implantatorio de igual forma. Isso reflete em uma evolucéo
constitucional do direito civil, marcada pelo principio da dignidade da pessoa humana

inerente a um Estado Democratico de Direito, como o Brasil.
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CONCLUSAO

Procurou-se demonstrar, ao longo deste trabalho, um amplo estudo sobre o termo inicial
da personalidade juridica da pessoa humana sob a Gtica da teoria concepcionista. Salientou-se
que, assim como a doutrina e a jurisprudéncia, os Tribunais também divergem acerca da

tematica.

Por isso a relevancia da presente pesquisa monografica, que abordou, detalhadamente,
as varias teorias explicativas. Assim, colimou-se alcancar os objetivos delineados no inicio
desta monografia, evidenciando-se as distincdes e as consequéncias juridicas adotadas pelas
teorias explicativas do inicio da personaldiade juridica, em especial a natalista e a

concepcionista.

Por consectario, percebeu-se que, devido as constantes mudancas politicas e sociais,
bem como ao advento da promulgacdo da nova Carta Politica em 1988, o Cddigo Civil de
2002 passou a adotar uma posi¢do constitucionalizada do direito privado. Deixou-se de
prevalecer interesses de uma minoria nas relacdes juridica para resguardar o ser humano a luz

do principio da dignidade da pessoa humana.

Foi possivel vislumbrar, no decorrer deste estudo, que o inicio da personalidade
juridica da pessoa natural também ficou marcado por essa mudanca de Otica, surgindo

diversas teorias explicativas desse termo inicial.

Ademais, depreendeu-se a existéncia de diferentes posicionamentos adotados pelo
Poder Judiciario no exercicio da sua funcéo jurisdicional. Abordou-se entendimentos firmados
pelo Supremo Tribunal Federal, pelo Superior Tribunal de Justica até o Tribunal de Justica do

Distrito Federal e Territorios e outros Tribunais.

Por tudo o que fora explanado, espera-se ter respondido aos questionamentos
levantados na introducdo desta pesquisa. Consequentemte, conclui-se que o inicio da
personalidade juridica da pessoa natural, ndo obstante a diversidade de correntes explicativas,
estd melhor adequado a teoria concepcionista. Isso decorre da nova leitura do ordenamento

juridico vigente, o que vem sendo aceito pela doutrina e aplicado pela jurisprudéncia.
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Desse modo, verifica-se que, diante da efetiva interpretacdo teleoldgica dessas normas
juridicas de direitos privado a luz da dignidade da pessoa humana, é plenamente certo o
prevalecimento da teoria concepcionista. Assim sendo, essa linha é a mais adequada a atender
aos anseios dos nascidos, dos que estdo para nascer e daqueles que ainda nem foram

concebidos.
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