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RESUMO

ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. A tutela extrapatrimonial do nascituro no
ordenamento juridico brasileiro. 2013. 194 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) —
Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

Propde-se estudo tedrico com o objetivo de examinar a extensdo e os limites da
protecdo juridica concedida aos nascituros no ordenamento juridico brasileiro. Ha décadas a
doutrina nacional se debruca acerca da exegese mais adequada do art. 4° do Codigo Civil de
1916, que, atualmente, corresponde ao art. 2° do Codigo Civil, com pequenas modificacdes
textuais, mas sem alterar substancialmente o dispositivo. O Cddigo Civil aparentemente optou
pela atribuicdo da personalidade civil somente apds o nascimento com vida, assegurando,
contudo, os direitos do nascituro desde a concepcdo. O proprio Cédigo Civil prevé
expressamente direitos ao nascituro, como o direito a se beneficiar de doacdo e heranca, o
direito ao reconhecimento de paternidade e o direito a curatela. Nas ultimas décadas outras
leis infraconstitucionais reforcaram a protecdo do nascituro, para resguardar direitos proprios
do nascituro, entre eles o direito a assisténcia pré-natal, o direito a satde e a integridade fisica
e o direito aos alimentos. N&o obstante, & costumeira a consciéncia de que o reconhecimento
desses direitos pressupde a concessdo da personalidade civil desde a concepcéo, visto que a
titularidade deles dependeria do gozo pleno da personalidade. Embora, pelo perfil do
interesse, ndo haja dbice ao reconhecimento de situacfes patrimoniais, existenciais e duplices,
que podem ser titularizadas pelo nascituro, a preocupacdo do legislador nacional sempre se
centrou nos aspectos patrimoniais. Diante da existéncia de situagfes juridicas subjetivas
merecedoras de protecdo por parte do ordenamento juridico titularizaveis pelos nascituros,
pretende-se identificar e revelar os direitos extrapatrimoniais do ente por nascer como
merecedores de tutela no direito brasileiro. Mediante pesquisa bibliografica, observada a
metodologia do direito civil constitucional, serdo examinados 0s conceitos de nascituro, bem
como as teorias existentes sobre os direitos que lhe séo assegurados, com vista a possibilidade
de protecdo de seus direitos existenciais.

Palavras-chave: Nascituro. Personalidade civil. Titularidade. Direitos extrapatrimoniais.



ABSTRACT

ALMEIDA JUNIOR, Vitor de Azevedo. The non-economic protection of the unborn child in
the national legal system. 2013. 194 p. Dissertagdo (Mestrado em Direito Civil) — Faculdade
de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

The proposal is a theoretical study with the objective of examining the extent and
limits of the legal protection granted to the unborn in the Brazilian legal system. For decades,
the national doctrine deals about the most appropriate exegesis of art. 4 (1) of the Civil Code
of 1916, which, currently, corresponds to art. 2 (1) of the Civil Code, with small textual
changes, but without substantial changes. The Civil Code apparently opted for attribution of
civil personality only after birth with life, ensuring, however, the rights of the unborn child
from conception. The Civil Code itself expressly provides for rights to the unborn child, such
as, for example, the right to benefit from donations and inheritance, the right to recognition of
paternity and the right curatorship. In recent decades other federal laws reinforced the
protection of the unborn child to safeguard their rights, such as, for example, the right to pre-
natal care, right to health and physical integrity and alimony rights. Nevertheless, it is usual to
realize that the recognition of these rights requires the granting of civil personality from
conception, since the entitlement to such rights would depend on the full enjoyment of civil
personality. Although, by the profile of interest, there is no obstacle to the recognition of
economic, existential or multiple situations, that can be held by the unborn child, the concern
of the national legislator always focused on economic aspects. Before the existence of
subjective legal situations deserving of protection on the part of the legal system attributed to
the unborn, this work aims to identify and disclose the non-economic rights of the unborn as
being worthy of protection in Brazilian law. Through bibliographic research, observed the
civil-constitutional methodology of civil law, there will be examined the concepts of unborn
children, as well as the existing theories about the rights which are guaranteed, with a view to
the possibility of protecting their existential rights.

Key-words: Unborn child. Civil personality. Ownership. Non-economic rights.
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INTRODUCAO

O direito civil classico, dominado pelo exame meramente estrutural de seus institutos,
presenciou o surgimento de uma dicotomia, ao que parece imutavel, que se propunha a
classificar juridicamente todos os sujeitos de direito de uma relacdo juridica e os seus objetos
de tutela. Estabeleceu-se, assim, o bindmio pessoa versus coisa. A partir dessa diade,
esforcava-se a doutrina juridica em enquadrar de maneira dogmaética os institutos e as
categorias insertas no universo juridico. A partir dessa perspectiva, cindiam-se, de um lado, as
pessoas, sujeitos de direito abstratamente considerados e detentores de personalidade juridica,
e, de outro, as coisas, objetos, por exceléncia, das relacdes juridicas.?

Essa dicotomia tinha por finalidade classificar as categorias e 0s institutos no ambito
do direito civil, agrupando-os e determinando a natureza juridica, servindo, assim, ao afd do
Direito em categorizar e classificar, em uma postura metodoldgica nitidamente estrutural.
Contudo, o Direito contemporaneo vem assistindo a ruina das dicotomias, a exemplo da
summa divisio, que separava a ciéncia juridica em dois mundos isolados e incomunicaveis: o
direito publico e o direito privado.* Em setores mais especificos, como o direito obrigacional,
também se observa 0 esmaecimento da divisdo classica entre as obrigagdes contratuais e as
extracontratuais.

A distincdo entre pessoas e coisas ganhou novo folego a medida que o principio da
dignidade da pessoa humana, tido como vetor axioldgico central e principio fundante da
Republica Federativa do Brasil, impés o deslocamento axiolégico do ter para o ser. A
prevaléncia das situacOes subjetivas juridicas existenciais sobre as patrimoniais determina que
se supere a primazia tradicional da protecdo conferida pelo ordenamento as figuras do ter,
como o contratante e o proprietario, para tutelar e promover as esferas mais intimas do ser,
entendido como a manifestacdo dos atributos essenciais de sua personalidade, voltados,

prioritariamente, a integridade e dignidade da pessoa humana. Imp&e-se 0 necessario respeito

! Cf. BOBBIO, Norberto. A funcio promocional do direito. In: Da estrutura & funcéo: novos estudos de teoria
do direito. Barueri: Manole, 2007, passim.

? Leciona Gustavo Tepedino: “As relacdes juridicas sdo estabelecidas entre centros de interesse que tém por
objeto bens juridicos. Estes se constituem, assim, no elemento objetivo (de centros de interesse e por
consequéncia) de relagdes juridicas” (Regime juridico dos bens no Cédigo Civil. In: VENOSA, Silvio de Salvo;
GAGLIARDI, Rafael Villar; NASSER, Paulo Magalhdes [coords.]. 10 anos do Cédigo Civil: desafios e
perspectivas. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 47).

* Ver, por todos, NEGREIROS, Teresa. Dicotomia Publico-Privado frente ao problema da Colisdo de Principios.
In: MELLO, Celso de Albuquerque (coord.). Teoria dos direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.
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ndo s6 a liberdade do trafego juridico do patrimdnio, mas as decisdes pessoais livres e
autdbnomas ligadas a sua existéncia.

Nessa senda, a primazia da pessoa em relagdo as coisas® é um imperativo da legalidade
constitucional, que estabelece que a pessoa humana ocupa posi¢do central no ordenamento
brasileiro em detrimento da tutela dos bens em si e das relagdes meramente patrimoniais. Tal
perspectiva induz a necessidade de se definir qual o enquadramento atribuido ao nascituro,
uma vez que se considerado pessoa — como defendem os chamados concepcionistas® — estar-
se-ia equiparando o ser humano em gestacédo ao ja nascido com vida. Por outro lado, negar-lhe
a condicdo de pessoa poderia ensejar sua qualificacdo como coisa, 0 que ndo parece ser 0
melhor caminho.

N4o é de hoje que o tema da qualificacdo® juridica do nascituro desperta preocupacao
e angaria diversas posicoes na busca pelo melhor enquadramento dogmatico habil a fornecer
uma tutela adequada a um ente ja concebido no Utero, mas ainda ndo nascido. No primeiro
capitulo abordar-se-a a renovada dogmatica a respeito das nogdes de pessoa e personalidade
sob a perspectiva do direito civil-constitucional e sua influéncia no tratamento juridico do
nascituro. Tal exame também compreendera as novas bases tedrico-conceituais que visam a
reformulacdo dos conceitos e teorias subjacentes a questdo do nascituro no direito patrio
diante da constatacdo da insuficiéncia desses notadamente para fins de protecédo dos interesses
extrapatrimoniais do concebido no Utero.

Apo0s apresentar a releitura doutrinaria a respeito das no¢oes de pessoa e personalidade
no ordenamento juridico brasileiro, indispensavel precisar o conceito adotado pelo legislador
infraconstitucional para a categoria do nascituro, bem como examinar as teorias existentes

acerca do enquadramento do nascituro no direito brasileiro e portugués.

* A respeito da distincdo entre coisa e bem, esclarece Gustavo Tepedino: “[...] embora o Cédigo Civil de 1916
tenha se utilizado das expressdes coisa e bem indistintamente, consideram-se coisas todas as entidades do
universo, algumas das quais, designadas tecnicamente como bens, identificadas como ponto de referéncia
objetivo de relagéo juridica. Dai considerar-se como coisa em sentido juridico somente aquelas suscetiveis de se
constituir objeto de direito, coincidindo, nessa acepcéo estreita, com a nogdo de bem, corretamente adotada pela
codificacdo atual (muito embora mantenha a designacao “Direito das Coisas para seu livro II1)” (Regime juridico
dos bens no Cadigo Civil, cit., p. 48).

® Cf., por todos, ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000.

® Parte da doutrina prefere o termo condic&o juridica para designar o exame da qualificacdo do nascituro.
Todavia, o termo condicdo se refere a clausula que subordina os efeitos do negécio juridico a evento futuro e
incerto, decorrente da exclusiva vontade das partes, nos termos do art. 121 do Cddigo Civil. Na doutrina
nacional, desde a primeira monografia sobre o tema do nascituro, se utiliza o termo condigdo, como em:
MONTORO, André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira. Condi¢ao juridica do nascituro no direito brasileiro.
S&o Paulo: Saraiva, 1953. H4, ainda, quem prefira o uso de situagao juridica do nascituro para expressar tal
problemética. Entretanto, 0 emprego desse pode ensejar o equivoco com as situacdes juridicas subjetivas.
Natureza juridica é outra expresséo utilizada, que, no entanto, implica em aproximar o nascituro da categoria das
coisas/bens. Por isso, no presente trabalho se optou pelo emprego das terminologias qualificacdo ou categoria
para se referir ao enquadramento dogmatico destinado ao nascituro no direito brasileiro.
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N&o sdo poucas as perplexidades trazidas com a revolugdo biomédica e biotecnoldgica
no ambito da protecdo do nascituro. E imperioso que se identifique o melhor enquadramento
dogmaético a ser concedido ao nascituro no direito brasileiro, sobretudo se consideradas
insuficientes as doutrinas atuais que procuram explicar a situacdo juridica do nascituro. E
razodvel argumentar que a mera expectativa de direitos ndo mais se mostra como
entendimento adequado a prote¢do do nascituro, bem como, a partir da leitura do artigo 2° do
Caodigo Civil, a atribuicdo da personalidade ndo parece ser o melhor caminho conforme o
principio da dignidade da pessoa humana.

A luz da metodologia civil-constitucional, averigua-se a possibilidade de o nascituro
ser titular das situacdes juridicas conquanto ndo lhe tenha sido atribuida a personalidade civil.
Em seguida, passa-se a identificar os interesses justificadores de tutela dos direitos do
nascituro com base nos fundamentos juridico-constitucionais no ordenamento patrio.

A protegdo do nascituro na ordem civil-constitucional brasileira deve levar em
consideracéo, por forca do art. 226, 8 7°, da Constituicdo da Republica de 1988, os efeitos que
o livre planejamento familiar, calcado na dignidade da pessoa humana e na parentalidade
responsavel, implicam no reforco da responsabilidade parental e, portanto, do exercicio da
autoridade parental desde o inicio da gestacdo. Investiga-se, outrossim, a aplicabilidade do
principio da dignidade humana a tutela do nascituro, a fim de evitar a sua instrumentalizacéo.

A partir da interpretacdo do art. 2° do Codigo Civil, buscou-se demonstrar que, embora
0 nascituro ndo tenha personalidade juridica, ele é titular de direitos e que tal titularidade é
atual no que concerne aos interesses extrapatrimoniais. Passou-se, em seguida, a examinar o
alcance e a extensdo dos direitos extrapatrimoniais do nascituro, bem como seu carater
exemplificativo.

Desse modo, objetiva-se identificar os direitos de natureza extrapatrimonial do
nascituro no ordenamento juridico nacional, que buscam assegurar sua sadia formacdo em
Gtero e resguardar os atributos que integrardo sua futura personalidade juridica,
proporcionando-lhe as condicGes necessarias para 0 nascimento com vida e dignidade
preservadas. Observa-se que nos Ultimos anos a preocupacdo com a esfera extrapatrimonial do
nascituro no direito brasileiro cresceu, como demonstra a edicdo da Lei n. 11.804/2008, que
dispde sobre os denominados alimentos gravidicos.

O presente trabalho discorre acerca da questdo da tutela dos direitos extrapatrimoniais
do nascituro, a qual é um dos pontos mais sensiveis a partir das novas formas de intervencéao

in utero, seja através de modernas técnicas de cirurgia e tratamento ainda durante a fase
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gestacional, seja por meio da captacdo de imagens cada vez mais nitidas do nascituro em
desenvolvimento dentro da barriga da mulher.

Diante da existéncia de situacdes juridicas subjetivas titularizadas pelos nascituros,
pretende-se identificar e revelar os direitos extrapatrimoniais do concebido em gestagdo como
merecedores de tutela no direito brasileiro. A luz da metodologia do direito civil
constitucional, foca-se na revisitagdo das teorias existentes sobre os direitos que sao
assegurados aos nascituros, com vista a possibilidade de protecdo de seus direitos
extrapatrimoniais.

Por fim, formulam-se alguns questionamentos acerca do cabimento da reparacéo civil
por danos extrapatrimoniais ao nascituro no sistema normativo vigente. Dito de outro modo, a
partir do reconhecimento de situacdes juridicas de cunho extrapatrimonial titularizadas pelo
nascituro se examinam os efeitos sobre o campo da responsabilidade civil, uma vez que
eventuais lesdes aos direitos extrapatrimoniais podem gerar o dever de reparagdo civil pelo

ofensor.
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1 A QUALIFICACAO JURIDICA DO NASCITURO NO DIREITO BRASILEIRO

N&o é de hoje que juristas consagrados se debrucam sobre a qualificacdo juridica do
nascituro no direito alienigena’ e brasileiro.? Diversas s&o as teorias que procuram explicar e
fundamentar a protecdo juridica destinada aos concebidos no Gtero materno. Na experiéncia
legislativa brasileira, desde os esforcos empreendidos a época da elaboracdo e sistematizacdo
da primeira codificacdo civil nacional promulgada em 1916 até o atual estagio de tramitacdo
do chamado estatuto do nascituro,” ndo se pode afirmar que nossa legislacéo tenha adotado
expressamente uma definicdo sobre a extensdo e os limites da protecdo do nascituro. O
reflexo dessa obscuridade legal é sentido na doutrina e na jurisprudéncia, que ainda ndo se
definiram quanto a orientagdo mais adequada diante do ordenamento juridico brasileiro.

A promulgacdo do Codigo Civil de 2002 em pouco alterou a solucdo legal
anteriormente adotada, dispondo, em seu art. 2° que a “personalidade civil comega com o
nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”. A
doutrina, a partir da nebulosidade desse dispositivo, ramifica-se em interpretacdes variadas, o
que torna qualquer incursdo no tema um trabalho arido e movedigo. A aparente indeciséo do
legislador ordinario suscita uma indagacao central: se a personalidade civil é atribuida apenas
ap0s 0 nascimento com vida, como pode a lei assegurar os direitos do nascituro?

A questdo da personalidade tornou-se central para a escorreita compreensdo da
natureza juridica do nascituro no direito patrio. Duas orientacdes nortearam a doutrina,
durante longo periodo, no tocante a categoria juridica do nascituro, conforme expuseram
André Franco Montoro e Anacleto de Oliveira Faria: “a primeira concede personalidade ao
nascituro desde a concepcdo, condicionando-lhe os direitos ao ulterior nascimento com vida”,

enquanto a ‘“outra admite personalidade apenas a partir do nascimento com vida,

" Cf., na doutrina de pafses de cultura romano-germanica, BARRA, Rodolfo Carlos. Los derechos del por nascer
en el ordenamiento juridico argentino. Buenos Aires: Editorial Abaco de Rodolfo Depalma, 1997;
CATALANO, Pierangelo. Os nascituros entre o direito romano e o direito latino-americano. In Revista de
Direito Civil, n. 45, ano 7, jul./set., 1988; TORCO, Jose Maldonado y Fernandez. La condicion juridica del
“nasciturus” en el derecho espariol. Madrid: [s.n.], 1946. Sobre o tema no sistema anglo-saxdo, v. WELLMAN,
Carl. The concept of fetal rigthts. Law and Philosophy, 21, Kluwer Academic Publishers, 2002, p. 65-93.

& Ver, por todos, MONTORO, André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira. Op.cit.; ALMEIDA, Silmara Juny
Chinelato e. Tutela civil do nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000; e, SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do
nascituro: aspectos civeis, criminais e do biodireito. 2. ed., rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2000.

% O denominado “Estatuto do Nascituro” foi proposto pelos deputados federais Luiz Bassuma (PT-BA) e Miguel
Martini (PHS-MG), sob o nimero 478, em 19 mar. 2007. Atualmente, encontram-se apensados ao projeto de Lei
n. 478/2007, as seguintes proposi¢des legislativas: 489/2007, 3.748/2008, 1.763/2007 e 1.085/2011.
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resguardando, porém, eventuais ‘direitos’ do nascituro, ou de modo mais correto,
resguardando as ‘expectativas de direito’ do nascituro”.'?

Infere-se que o momento de atribuicdo da personalidade civil era o parametro
definidor da natureza juridica do nascituro, se considerado detentor de personalidade, ou seja,
pessoa, ou se tido como uma figura hibrida que, embora ndo fosse uma pessoa, teria
assegurado suas “expectativas de direitos”. Mas, de todo modo, conforme salientado por
André Franco Montoro e Anacleto de Oliveira Faria, em ambas as teorias “resguarda-se o
interesse do que hd de nascer, bem como subordina-se o exercicio de qualquer direito a
condicdo do nascimento com vida”, o que pode denotar “tratar-se de uma discussao estéril”,
muito embora “sejam numerosas suas repercussoes sob o aspecto pratico”.™

Mesmo que 0s autores mencionados anteriormente tenham se debrucado sobre o
estudo do momento da atribuicdo da personalidade no direito brasileiro ainda no inicio da
década de 1950, ndo ha duvidas de que a atualidade do tema se impde de maneira pujante.
Dentre os diversos motivos, pode-se dizer que em razédo da reelaboracao das bases conceituais
em torno das nocOes de pessoa e personalidade no cenario normativo nacional ja evocaria a
revisitacdo do tema. Mas, além disso, o acelerado progresso biotecnocientifico e biomedico
das ultimas décadas também descortina novas situacdes que envolvem diretamente a protecéo
do nascituro, desde as técnicas de reproducdo humana assistida, que possibilitaram a
concepcao do embrido humano em laboratorio, passando pelas novas formas de intervencao
médico-cirdrgicas in utero, até a realizacdo de exames diagnosticos ainda durante a fase
gestacional.

O estudo da qualificacdo juridica do nascituro também ndo pode se distanciar do
contexto social que cerca o “imaginario sobre a vida pré-natal”, tendo em vista o papel da
reproducdo humana numa sociedade ainda marcada por fortes tracos matrimoniais e
religiosos, na qual a perpetuacédo da espécie é ainda concebida como uma imposi¢ao social.

Nessa esteira, escreveu Debora Diniz: “ter filhos biologicamente vinculados ¢ mais do
gue um desejo de exercer a maternidade ou paternidade, pois significa a vinculacdo a um ideal
de reproducédo social pela funcdo da familia e da filiacdo, inserindo os individuos em uma
ordem de parentesco.”*?

Os mistérios que cercavam a formacdo do ser humano no Gtero materno foram

paulatinamente desvendados por meio dos avancos da medicina. De acordo com Claudia

1 MONTORO, André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira. Op.cit., p. 7.
11
Id.
2DINIZ, Debora. Entre 0 sonho, o tratamento e o vacuo da lei. O Estado de S&o Paulo, So Paulo, 24 jan. 2009,

p. 5.
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Pancino, “a partir do seculo XVI, nos textos médicos, sobretudo nos de obstetricia,
encontram-se sequéncias de imagens que representam o nascituro™. Segundo a autora, essas
representacoes, se examinadas em ordem cronoldgica sob luzes atuais, permitem entrever “a
passagem de uma ideia ‘afetiva’ da formagéo da vida no ventre materno para uma imagem
cientifica e ‘verossimil’: mais ainda, delas emerge a construcdo da imagem social do feto
como produto histdrico e cultural”.**

A intromisséo da medicina, cada vez mais avangada, no periodo pré-natal tem alterado
0 imaginério social a respeito da fase de formacdo do nascituro no Utero feminino, o que tem
descortinado novas inquietacdes nos Gltimos anos. Essas consideracdes demonstram que 0
problema da qualificacdo juridica do nascituro ndo se resume a mera formalidade de técnica.
Ele se apresenta como uma relevante questdo tedrica a ser enfrentada de modo a propiciar
uma tutela mais adequada ao nascituro, no direito brasileiro, diante do progresso da medicina
pré-natal.

E indispensavel, portanto, a analise da renovada dogmatica acerca das nogdes de
pessoa e personalidade sob a perspectiva do direito civil-constitucional e sua influéncia no
tratamento juridico do nascituro. Além disso, cabe examinar as novas bases teorico-
conceituais que visam a reformulagdo dos conceitos e teorias subjacentes a questdo do
nascituro no direito patrio diante da constatacdo de sua insuficiéncia, mormente para fins de

protecdo dos interesses extrapatrimoniais do concebido no Utero feminino.
1.1 Pessoa e personalidade no direito civil contemporaneo

Os conceitos de pessoa e personalidade sdo centrais para a dogmatica juridica e
atravessam o ordenamento civil-constitucional®™ brasileiro em toda sua extens&o. As Gltimas
décadas foram especialmente importantes para o enaltecimento desses institutos no direito
patrio, principalmente apds a consagracdo, na Constituicdo de 1988, da dignidade da pessoa

humana como principio fundante da Republica e vetor axiologico nuclear.

3 PANCINO, Claudia. Como nés éramos. Nascituros e fetos na historia: entre imagens e imaginario. In:
Historia: questdes e debates, n. 47, Curitiba, PR: Editora UFPR, 2007, p. 16.

4 1d. Como nés éramos. Nascituros e fetos na histdria: entre imagens e imaginario, Op.cit., p. 16.

15 Cabe ressaltar a importancia desses conceitos estabelecidos no &mbito civil, mas que sdo utilizados pelo
Direito em geral, em qualquer dos seus ramos, real¢ando a unidade do ordenamento juridico. Segundo Paulo
Nader: “O estudo das pessoas ¢ um capitulo de grande relevo que a Teoria Geral do Direito apresenta. Apesar de
sua regulamentacdo juridica, em nosso sistema, inserir-se no Codigo Civil, é matéria que extrapola o interesse
restrito desse ramo e do proprio Direito Privado, pois repercute intensamente nas diferentes espécies de relacdes
juridicas, apresentando, assim, um significado universal para o Direito” (Introdugdo ao estudo do direito. 24.
ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 283).
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A preocupagdo com a tutela integral da pessoa humana, apos duas grandes guerras
mundiais e os horrores do Holocausto, se tornou cada vez mais crescente nas ordens juridicas
ocidentais, que passaram a contemplar e assegurar os direitos humanos fundamentais nas
Constituicbes nacionais e a reconhecer e proteger os direitos da personalidade em seus
c6digos civis.'® Conforme observou Anderson Schreiber, “duas guerras mundiais, os horrores
do holocausto nazista e a efetiva utilizagdo da bomba atomica foram apenas alguns dos
assustadores acontecimentos que o mundo testemunhou no curto intervalo entre 1914 e
1945”.*" Diante desses acontecimentos, tornava-se imprescindivel uma tutela mais efetiva da
pessoa humana, de modo a protegé-la das atrocidades cometidas mundo afora.*®

A primeira resposta em ambito internacional foi a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos em 1948, na qual se afirmou de modo expresso “o reconhecimento da dignidade
inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o
fundamento da liberdade, da justi¢a e da paz no mundo”.

A consagragdo do principio da dignidade humana em Declaragdes Internacionais de
Direitos Humanos e na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, art. 1°, inciso
I1I, além de ter um papel limitador do “inteligente egoismo”, que guiava o mercado através da
garantia do livre jogo das vontades, teve 0 mérito de fortalecer e priorizar a protecdo da
pessoa humana. Além disso, também foi responsavel por inaugura-la mediante o
reconhecimento de sua primazia, em todos 0s aspectos, no ordenamento juridico.

A dignidade da pessoa humana passou a ser considerada no ordenamento juridico
nacional como “principio fundamental de que todos os demais principios derivam e que
norteia todas as regras juridicas”.'® Em consequéncia, firmado o reconhecimento do principio

da dignidade humana como fundamento da Republica brasileira, é indispensavel a releitura de

13 Cf. SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 1-9.

Ibid. p. 6.
18 Além dos horrores nazistas, Heloisa Helena Barboza relata os casos do Estudo da Sifilis de Tuskegee e o
Estudo sobre Obediéncia Autoridade de Stanley Milgram ocorridos na década de 1960 e 1970 nos Estados
Unidos, em que foram denunciadas graves violacGes éticas e metodoldgicas em pesquisas com seres humanos:
“No primeiro, desde 1932 estudou-se um grupo de 600 pessoas com sifilis, das quais 299, homens negros, foram
mantidas sem tratamento, para verificar a evolucdo da doenca. Os sujeitos da pesquisa foram impedidos de ter
acesso ao tratamento, mesmo apds este ja estar disponivel na rede de saide publica dos Estados Unidos, desde a
década de cinquenta. Este estudo so foi interrompido em 1972, por pressdo da opinido publica, apds divulgacdo
na imprensa. No Estudo Milgran, realizado pelo Departamento de Psicologia da Universidade de Yale, no final
da década de 1960, recrutaram-se voluntarios para uma pesquisa ficticia sobre memoria e aprendizagem, onde se
buscava verificar o grau de obediéncia a autoridade dos pesquisados, deliberadamente enganados e submetidos a
constrangimento e sofrimentos psicoldgico” (Reflexdes sobre autonomia negocial. In: TEPEDINO, Gustavo:
FACHIN, Luiz Edson (coords.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas — estudos em
homenagem ao professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 416).
Y FACHIN, Luiz Edson. Fundamentos, limites e transmissibilidade — anotacdes para uma leitura critica,
construtiva e de indole constitucional da disciplina dos direitos da personalidade no Cadigo Civil brasileiro. In:
Revista da EMERJ, v. 8, n. 31, 2005, p. 58.
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todo o ordenamento a luz dos ditames constitucionais em prol da reconstrugdo do sistema
vigente a partir de uma indole mais humana e solidaria, tendo como bussola axiolégica a
prépria dignidade humana.

Ndo e por menos que grande parte da doutrina convencionou denominar esse
movimento, no dominio do direito privado, de repersonalizacdo, no intuito de demonstrar a
centralidade que a pessoa humana passara a (re) desempenhar no ordenamento. Nas palavras
de Paulo Luiz Netto Lobo, “a repersonaliza¢do reencontra a trajetoria da longa historia da
emancipacdo humana, no sentido de repor a pessoa humana como centro do direito civil,
passando o patrimdnio ao papel de coadjuvante, nem sempre necessario”.

Tendo em vista a consideracdo de que a historicidade e a relatividade?' sdo atributos
indissociaveis dos institutos juridicos e, a medida que se entende o Direito como realidade
sociocultural, isso implica no entendimento de que pessoa e personalidade sdo conceitos
derivados de construcBes juridicas localizadas espacial e temporalmente. Isto impde a
necessidade de se verificar o que se entende por “pessoa humana” e qual o papel que lhe cabe
atualmente em nosso sistema juridico. Para tanto, é preciso rastrear os sentidos do vocabulo
pessoa no mundo juridico®® e sua compreensdo contemporanea a luz do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana.

A mudanca paradigmatica operada pela Constituicdo da Republica de 1988 elevou a
pessoa humana a categoria central do ordenamento juridico brasileiro. Essa centralidade se
impde a medida que a dignidade da pessoa humana confere unidade axiolégica a todo o
sistema normativo, exigindo uma releitura de todas as normas infraconstitucionais a luz dos
valores maiores albergados na Carta Magna.

Conceituar a pessoa humana no atual contexto de reconstrugédo da categoria do ser no
direito civil contemporéneo ndao é uma tarefa simples, principalmente a partir do valor
intrinseco da dignidade reconhecido a todas as pessoas humanas. Desse modo, pode-se

afirmar que um dos consensos a respeito do conceito de pessoa advém da “posicao

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizacdo do direito civil. In: Revista de Informagéo Legislativa, ano 36,
n. 141, Brasilia, jan./mar., 1999, p. 103.

2! Para essa orientacio metodoldgica relativa  historicidade e relatividade dos institutos juridicos remete-se, por
todos, a PERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional. Tradugdo de Maria Cristina De Cicco.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 137-143.

22 Segundo Paulo Nader, “a terminologia consagrada pelo sistema brasileiro, pessoa natural e pessoa juridica,
para designar, respectivamente, o individual e o coletivo, ndo é a mais adequada, porque, na realidade, ambas sdo
pessoas juridicas. Dai Eduardo Garcia Maynez, entre outros autores, preferir nomea-Ilas por pessoa juridica
individual e pessoa juridica coletiva. Em seu famoso ‘Esbogo’, Teixeira de Freitas propds as denominagdes de
existéncia visivel e de existéncia ideal, acolhidas, posteriormente, pelo Cadigo Civil argentino” (Introducéo ao
estudo do direito, Op.cit., p. 283-284). Neste trabalho, se optou pela terminologia de pessoa e pessoa humana
para designar a pessoa natural, reservando o termo pessoa juridica para os entes coletivos.



23

privilegiada na experiéncia juridica ocidental, resultado de longa elaboragdo historica,
influenciada por diversas concepgdes filosoficas, assim, como pela rica aventura seméantica de
seu suporte vocabular”.?® Em outras palavras, ja se disse que o “conceito juridico de pessoa
humana ndo nos foi concedido, mas arduamente construido™.?*

A etimologia do vocébulo pessoa deriva do substantivo latino persona,® cujas raizes
repousam na palavra grega présopon,?® que originalmente servia para designar a mascara que
0s atores usavam com o objetivo de fazer ressoar as suas vozes. Gustavo Pereira Leite Ribeiro
ressalta que “em sua evolugdo semantica, o termo [pessoa] passou a denominar 0 personagem
representado e, a seguir, estendeu o seu sentido para indicar o ser humano”.?’

Ao tratar das transformagdes do conceito de pessoa, Judith Martins-Costa menciona
que uma das dificuldades do Direito atual se encontra, em larga medida, “na distancia entre
duas ideias-chave: a de sujeito de direito como elemento da relacéo juridica, de um lado, e,
de outro, a de pessoa humana como valor-fonte do ordenamento”.?® Considerando a distancia
que medeia essas ideias-chave, Judith Martins-Costa pondera que é preciso cautela para
examinar o conceito de pessoa, pois sdo inimeros os obstaculos que se colocam.?® Surge,
assim, a seguinte indagacdo: “Sera o mesmo falar-se em pessoa humana, sujeito de direito,
individuo, ser humano, ou homem (enquanto indicativo de género humano), expressdes que,
no mais das vezes, sdo tomadas umas pelas outras?”®® A partir do campo de estudo da

Histdria, a resposta seria negativa, pois se leva em conta que a linguagem € uma convencgao

2 RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Personalidade e capacidade do ser humano a partir do novo Cédigo Civil.
In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite (Coords.). Manual de teoria geral do
direito civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 177.

2% FIUZA, César. Teoria filosofico-dogmatica dos sujeitos de direito sem personalidade. In: Revista dos
Tribunais, ano 100, v. 914, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, dez., 2011, p. 76-77.

% César Fiuza registra que “na sociedade romana, encontrou-se a acep¢éo latina ‘persona’, do verbo latino
‘personare’ que tinha o sentido de ecoar, fazer ressoar. A ‘persona’ era a mascara que os atores adaptavam ao
rosto, com o intuito de dar eco as suas falas” (Teoria filos6fico-dogmatica dos sujeitos de direito sem
personalidade, Op.cit., p. 77); Diogo Luna Moreira leciona que “originariamente, a palavra pessoa se referia as
mascaras utilizadas pelos atores greco-romanos, através das quais podiam ampliar as suas vozes (per-sonare) e
expressar 0s sentimentos de personagens retratados. Ligado a essa ideia de mascara (présopon), o termo persona
passou a ser utilizado também para identificar um status social do individuo humano” (MOUREIRA, Diogo
Luna. Pessoas e autonomia privada: dimensdes reflexivas da racionalidade e dimens@es operacionais da pessoa
a partir da teoria do direito privado. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. XVI1).

26 «Na etimologia do vocébulo, encontramos na cultura helénica a expresséo ‘présopon’ significativa de mascara
utilizada pelos atores gregos em suas encenagdes”. FIUZA, César. Teoria filoséfico-dogmaética dos sujeitos de
direito sem personalidade, Op.cit., p. 77.

" RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Personalidade e capacidade do ser humano a partir do novo Cédigo Civil,
Op.cit., p. 177.

% MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, personalidade, dignidade (ensaio de uma qualificacdo). Tese de livre-
docéncia em direito civil apresentada a Congregagao da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.
Maio, 2003, p. 21.

2 1bid. p. 22.

% MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, personalidade, dignidade (ensaio de uma qualificacdo), Op.cit., p. 19
(grifos no original).
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legitimada pelo uso e, por isso, “dotada de significados que variam no tempo e espaco”.®* No
entanto, no universo juridico verifica-se hoje uma sinonimia entre esses vocabulos, sendo
forgoso reconhecer que nem sempre foi assim.

Judith Martins-Costa registra que “a expressdo ‘sujeito de direito” € uma invengédo
moderna e o termo ‘individuo’ ndo tinha o sentido que tem para nés”.3 Imputa-se a Thomas
Hobbes a formacdo da concepcdo de pessoa como individuo, em meados do século XVII.
Segundo o filésofo, “uma pessoa € 0 mesmo que um ator, tanto no palco como na
conversagdo corrente. E personificar é representar, seja a si mesmo ou a outro”.** A pessoa
era vista como representacao, confundindo-se com o papel social desempenhado.

Com base nos ensinamentos de Bartolomé Clavero, Judith Martins-Costa esclarece
que “no alvorecer da Modernidade, persona designava, tecnicamente, a faculdade social ou a
legitimag&o processual para atuar no mundo do direito em nome de interesses proprios, de
interesses alheios, mediante mandato, de modo que se dizia que um individuo tinha pessoa”®*.
Nessa senda, cabe registrar que inserido na teia de significagdes do mundo do Direito, “a
pessoa que constituia 0 sujeito, causando sua capacidade de ser e atuar ndo era nem o
individuo nem o ser humano, mas a posi¢do social e processual configurada pela ordem
estabelecida”.®

Tal concepcdo de pessoa como representacdo foi fortemente assimilada em nossa

ordem juridica entre os séculos XIX e XX, como demonstra Judith Martins-Costa:

Né&o tinha pessoa o escravo, e também a mulher, no Codigo Comercial de 1850, para
comerciar; também néo a tinha, na Codificacdo de 1916, para uma miriade de
efeitos, entre os quais o determinar-se a si mesma, se casada fosse; ndo “tinham
pessoa” 0s hao-proprietarios para exercer seus mais elementares direitos politicos,
como o direito de representacéo pelo voto, até 1932, quando acaba 0 voto censitario
por forca da expansdo do ideario positivista,*

No decorrer do século XIX, surgiu a nocdo de pessoa enquanto ser com direito
subjetivo. O filésofo Victor Cousin ja assegurava que “nossa primeira propriedade é nos

mesmo, é 0 nosso eu, é nossa liberdade, é nosso pensamento: todas as outras propriedades

.

%2 1bid. p. 22.

% HOBBES, Thomas. Leviata ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil (cole¢io Os
pensadores). Traducdo de Jodo Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1974,
p. 101, apud, MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, personalidade, dignidade (ensaio de uma qualifica¢&o),
Op.cit., p. 23.

* MARTINS-COSTA, Judith. Op.cit., p. 25.

% Ibid. p. 29-30.

% Ibid. p. 30-31.
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derivam desta, e refletem-na”.*" A evolucdo semantica da palavra pessoa precisou fincar
algumas premissas para assentar a ideia de ser pessoa como ser sujeito de direitos e
liberdades, entre elas: “a) discernir entre ser humano e pessoa, b) assentar que somente 0s
seres humanos sdo pessoas, C) reconhecer que todos os seres humanos sdo pessoas, d)
conectar aos seres humanos, qualificados como pessoas, certos atributos; e) e, finalmente,
unificar e universalizar esses atributos num sé, a capacidade juridica.”*®

A formulacdo tedrica que produziu a identidade entre pessoa e individuo, enquanto
sujeito de direitos subjetivos, se projetou e cristalizou sobre todo o pensamento juridico da

época, conforme observou Judith Martins-Costa:

Estavam definitivamente tecidas as tramas semanticas entre pessoa, propriedade,
liberdade, direito subjetivo que conformar&o a nossa mentalidade, o nosso Direito, a
prépria concepcdo de “Direitos Humanos” e até mesmo a de direitos da
personalidade: a pessoa é 0 sujeito, autor e destinatario do direito. Mas &,
paradoxalmente, sujeito e objeto de um direito de propriedade, o seu préprio, direito
voltado sobre o proprio “eu”; o individuo é a pessoa e ser pessoa significa a
capacidade para atuar na ordem juridica como proprietario.

Infere-se que o discurso juridico tradicional reduzia a pessoa natural a categoria de
sujeito de direitos (subjetivos), conquanto fosse aquele detentor de personalidade e, portanto,
capaz de titularizar direitos e obrigacdes na Orbita civil, polarizando os extremos da relacéo
juridica. Assim, “pessoa é o sujeito de direito em plenitude, capaz de adquirir e transmitir
direitos e deveres juridicos”.*

Sob essa Otica, costuma-se definir os sujeitos de direitos como um dos elementos da
relacdo juridica.** Conforme Manuel A. Rodrigues de Andrade, os elementos mesmo “sendo
estranhos a estrutura interna da relacdo juridica, todavia sdo necessarios para que a relacéo
tenha existéncia”.*" Emergiu, assim, a paridade entre pessoa e sujeito de direitos, sendo este
altimo qualificado como elemento subjetivo de determinada relacdo juridica. Os sujeitos da
relacdo juridica eram, portanto, definidos como “os pontos terminais da linha em que
figuramos a relacdo juridica; sdo os suportes desta relacdo; as pessoas entre as quais ela se

estabelece”.*?

7 COUSIN, Victor. Cours d'histoire de lam philosophie morale ao dix-huitiéme siécle, professé a la Faculté de
Lettres en 1819 et 1820, Paris, 1834-42, T. 1, p. 11, apud, MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, personalidade,
dignidade (ensaio de uma qualificagdo), p. 37.
¥ MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, personalidade, dignidade (ensaio de uma qualificacdo), p. 37-38.
% LLOBO, Paulo. Direito civil: parte geral. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 96.
%% Segundo Manuel A. Rodrigues de Andrade, costumam-se enumerar como elementos da relacio juridica “os
sujeitos, 0 objecto, o facto juridico e a garantia.” (Teoria geral da relagdo juridica, v. |, sujeitos e objecto,
reimp., Coimbra: Almedina, 1997, p. 19)
22 ANDRADE, Manuel A. Rodrigues de. Teoria geral da relacao juridica, p. 19.

Id
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Gustavo Pereira Leite Ribeiro pontua que “o vocabulo pessoa pode assumir diversos
significados, em fungdo do contexto no qual é utilizado ou estudado. Na acepgdo juridica,
designa o ente a quem se atribui direito e obrigacdes. E o sujeito de relacdes juridicas. E o
centro de imputacdo de situagdes juridicas. E o sujeito de direito. E o destinatario de normas
juridicas. E o ator que pode desempenhar diferentes papéis no cenério juridico”.*

Segundo Francisco Amaral, o termo pessoa “tem um significado vulgar e outro
juridico”.** Em sentido comum, “pessoa é o ser humano, mas tal sentido ndo serve ao Direito,
que tem vocabulario especifico”, enquanto que, na linguagem juridica, “pessoa € 0 ser com
personalidade juridica, aptiddo para a titularidade de direitos e deveres. [...] Pessoa é o ser
humano como sujeito de direitos”.*

De acordo com o mesmo autor, opdem-se duas concepcdes a respeito da nocdo de
pessoa apos longa evolucdo semantica do termo. Para os naturalistas, “todos os individuos
tém personalidade, considerada inerente a condigdo humana como atributo essencial do ser
humano, dotado de vontade, liberdade e razdo.*® Por outro lado, a concepcdo formal,
“prépria da ciéncia juridica positivista, a personalidade é atribuicdo ou investidura do direito.
Pessoa e ser humano ndo coincidiriam. Pessoa ndo seria o ser humano dotado de raz&o, mas
simplesmente o sujeito de direito criado pelo direito objetivo”.*’

Essa perspectiva estruturante e formalista da nocdo de pessoa como sujeito de direito
(subjetivo) e de mero elemento da relacdo juridica, dotado de personalidade juridica, acaba
por se demonstrar como reducionista e artificial, uma vez que funciona como “maquina de

exclusio de seres humanos”*®

e descura da complexidade da realidade social a ponto de
obscurecer as dimensdes da pessoa humana. De fato, a medida que buscava contemplar num
conceito Unico a categoria da pessoa no universo juridico, ampliando-se para abarcar as
pessoas coletivas (juridicas), olvidou-se que no epicentro do Direito se encontra a pessoa
humana, um ser complexo e dotado de multiplos atributos que a qualificam e a dignificam.
Reduzir a pessoa humana a mero elemento subjetivo das relacdes juridicas, como
sujeito de direitos subjetivos, frustra a exigéncia de conduzir a pessoa humana a categoria
central do ordenamento juridico, sobretudo de garantir e efetivar as dimensdes do principio da

dignidade da pessoa humana. Rose Melo Vencelau Meireles, por sua vez, esclarece que a

*® RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Op.cit., p. 177-178.

“ AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 7. ed., rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.
252.

45 Id

“® |bid, p. 253.

47 Id

*® MARTINS-COSTA, Judith. Pessoa, personalidade, dignidade (ensaio de uma qualificacdo), p. 73.
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“pessoa é em si, ndo apenas tem para si titularidades. O ser alcanca patamar central nos
valores constitucionais. Consequentemente, as categorias do ser ndo podem permanecer
marginalizadas, como outrora”.*°

Diogo Luna Moureira leciona que ha uma diferenca entre a qualidade de ser humano e
a condicdo de ser pessoa, “posto que ambos, apesar de poderem ser interpretados como
conceitos idénticos pelos desavisados, diferem entre si na medida em que seus contetidos sdo
distintos”.>® Segundo o autor, é preciso ressaltar que a pessoalidade é “apenas construida no
interior de uma esfera de relagdes na qual a autonomia privada e a alteridade se efetivam, ser
pessoa pressupde um condicdo que difere de uma mera qualidade atribuida a uma espécie,
permitindo que esta seja chamada de homem”.>" Nessa 6tica, “para 0 Direito ndo é suficiente
afirmar que a pessoa é um ser humano simplesmente porque integra uma determinada espécie
[...]. Ser pessoa é ser alguém além de ser apenas humano™.*

Paulo Lobo assevera que pessoa € “atributo conferido pelo direito, ou seja, ndo é
conceito que se extrai da natureza. E, portanto, conceito cultural e historico, que o direito traz
para seu &mbito”.>® Na legalidade constitucional, a pessoa humana é mais do que mero titular
de situacOes juridicas subjetivas. Ela ¢, ao mesmo tempo, alvo de todo arcaboucgo protetivo
dos atributos essenciais a sua dignidade, voltados a tutela e a promocdo do livre
desenvolvimento da personalidade em sentido objetivo. A pessoa humana se torna, portanto,
central e de valor nuclear do ordenamento juridico. E forcoso reconhecer que o atual conceito
de sujeito de direito é mais amplo do que o de pessoa. Consoante licdo do mesmo autor, “ha
sujeitos de direito que ndo sdo pessoas fisicas ou juridicas”.>* Sujeitos de direito seriam,
portanto, “todos os seres e entes dotados de capacidade para adquirir ou exercer titularidades
de direitos e responder por deveres juridicos”.> Paralelamente, se posiciona César Fiuza:
“Pessoa € uma coisa, sujeito de direitos € outra. Sujeito de direitos € o titular de direitos e
deveres na ordem juridica. [...] Assim, toda pessoa € essencialmente um sujeito de direitos,

mas o sujeito de direitos ndo é essencialmente pessoa.”®

* MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
16.

% MOUREIRA, Diogo Luna. Op.cit., p. 96.

*! 1bid. p. 98.

%2 1d. O mesmo autor conclui que “o conceito de pessoa esta sempre aberto porque todo alguém que tiver a
capacidade de vincular-se a uma justificativa racional e a uma norma cuja elaboracdo ele participa, ndo ha
davida que seja pessoa” (MOUREIRA, Diogo Luna. Op.cit., p. 268).

>3 LOBO, Paulo. Direito civil, p. 96.

** 1bid. p. 99.

*® |bid., p. 96.

%8 FIUZA, César. Op.cit., p. 87.



28

Pode-se dizer que as pessoas sdo sempre titulares das situacfes juridicas subjetivas,
nas quais o centro de interesse tutelado pelo ordenamento lhe é pertinente, conquanto nem
sempre 0 nucleo do interesse merecedor de tutela encontre um titular qualificado como
pessoa, Nnos termos ja vistos, mas pode-se confrontar com um titular desprovido de
personalidade. Nesses casos, percebe-se que titularidade e personalidade nem sempre
coincidem. Na medida em que se distinguiu a no¢do classica de “direito subjetivo” e se
passou a adotar a de “situaces juridicas subjetivas” se permitiu que a titularidade se
destacasse do exercicio, oportunizando que a titularidade de determinada situacdo fosse
atribuida a um ente despersonalizado.

Em que pese tal entendimento, que sera melhor analisado ao longo deste capitulo,
pode-se afirmar que um dos atributos que confere a condi¢do de pessoa nos termos hoje
codificados é a personalidade juridica. A dimensdo normativa da pessoa humana implica a
aptidao para titularizar direitos e deveres na ordem juridica, o que nao exclui a consideracéo
das dimens6es reflexiva e operacional,”” por exemplo. De todo modo, sem desconsiderar as
demais, ser pessoa &, antes de tudo, e ndo so, ser sujeito de direito, desde que concretamente
considerado em suas relacdes com 0s demais.

Segundo Jiingen Habermas:

A individualizacdo da histdria de vida realiza-se por meio da socializagdo. Aquilo
que, somente pelo nascimento, transforma o organismo numa pessoa, no sentido
completo da palavra, é o ato socialmente individualizante de admissdo no contexto
publico de interagdo de uma mundo da vida partilhado intersubjetivamente. Somente
a partir do momento em que a simbiose com a mée é rompida é que a crianca entra
num mundo de pessoas, que vao ao seu encontro, que Ihe dirigem a palavra e podem
conversar com ela. O ser geneticamente individualizado no ventre materno,
enquanto exemplar de uma comunidade reprodutiva, ndo € absolutamente uma

pessoa “ja pronta”.>®

Atualmente, a partir do nascimento com vida, todo ser humano, enquanto tal, tem

personalidade juridica. Heloisa Helena Barboza ressalta que “este reconhecimento € uma

> Leciona Diogo Luna Moureira: “Ser pessoa é ser livre para assumir a titularidade das coordenadas de uma
pessoalidade construida pela propria pessoa com 0s outros. Trata-se de uma dimensao reflexiva da propria
racionalidade. Todo homem tem liberdade para ser pessoa ha medida em que pode assumir a sua pessoalidade.”
Com base nos ensinamentos de Licio Anténio Chamon Junior, o autor assume que 0 “conceito de pessoa — e
aqui certamente refere-se ao conceito operacional de pessoa a partir da Teoria do Direito —n&o pode ser jogado
para fora do Direito nem tampouco se compreendido como uma realidade ex ante. [...] Lucio Anténio Chamon
Junior defende a tese de que a personalidade juridica deve ser compreendida como um ‘centro de imputagéo de
direitos e deveres’, que ndo pode ser fixada como categoria a priori, mas sim buscada na praxis, em cada
situacdo juridica. Trata-se da construcdo do referencial subjetivo da situacdo juridica a partir de cada caso
concreto, que ndo se confunde com a perspectiva da pessoalidade [...]. A personalidade juridica é, pois a
qualificacdo construida e reconstruida na préxis do Direito, como um centro referencial para a imputacéo de
direitos e deveres” (MOUREIRA, Diogo Luna. Op.cit., p. 100, 193, 195-196).

8 HABERMAS, Jiirgen. O futuro da natureza humana: a caminho de uma eugenia liberal? Traducéo de Karina
Jannini. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 49 (grifos no original).
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notavel conquista do direito moderno, o que ndo ocorreu em outras épocas”.”® A igualdade
entre 0s géneros impde a preferéncia pelo uso do “termo pessoa para indicar o homem como
ator do mundo juridico”,®® o que foi, em feliz hora, absorvido pela legislaco civil que alterou
a expressdo “todo homem é capaz de direitos e deveres na ordem civil”, inserta no art. 2° do
Caodigo Civil pretérito, para a atual referéncia a pessoa no art. 1° do Cédigo Civil vigente.
Conforme a mencionada autora, a “personalidade em sentido juridico é a aptidao reconhecida
pela lei para tornar-se sujeito de direitos e deveres; como pressuposto da concreta titularidade
das relacGes, a personalidade corresponde a capacidade juridica”, assim, compreende que a
“personalidade é a qualidade inerente ao ser humano que o torna titular de direitos e deveres,
sendo pessoa os que a tém”.**

A respeito da conformacdo da nogdo de personalidade a luz da tdbua axioldgica

constitucional, Heloisa Helena Barboza entende que:

Numa visdo contemporanea, a personalidade é uma qualidade, prépria da condicdo
humana, de pertencer a comunidade juridica. Trata-se de uma exigéncia da
dignidade humana que se impde ao direito. O reconhecimento do homem como
pessoa pela ordem juridica € mais do que reconhecé-lo como sujeito de direito ou ter
capacidade juridica. Significa que as normas juridicas devem ser criadas e aplicadas
tendo em conta a dignidade do homem como pessoa e seus atributos.

Conforme se percebe, embora sejam conceitos nucleares na renovada ordem juridica,
permanecem nebulosos os conceitos e sentidos de pessoa e personalidade, que, embora sejam
proximos, nao se confundem.

Cabe lembrar que a personalidade juridica, em sua acepc¢éo classica, exprime a aptidao
genérica para adquirir direitos e contrair obrigacfes, caracterizando o sujeito de direitos e

habilitando-o a integrar as relacdes juridicas. A rigor, a personalidade vista sob uma

% BARBOZA, Heloisa Helena. Verbete Capacidad. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo (Director).
Enciclopedia de Bioderecho y Bioética. Tomo I, a-h, Granada: Biblioteca Comare de Ciencia Juridica, 2011, p.
324 (traducdo livre). No original: “Este reconocimiento es una notable conquista del derecho moderno, lo que
no occurrid en otras épocas.”

% |bid, p. 324 (traducdo livre). No original: “Hoy se usa el término persona para indicar al hombre como actor
del mundo juridico.”

%1 1d. No original: “Personalidad en sentido juridico es la aptitud reconocida por la ley para volverse sujeto de
derechos y deberes; como presupuesto de la titularidad concreta de las relaciones, la personalidad corresponde a
la capacidad juridica. La personalidad es la cualidad inherente al ser humano que lo torna titular de derechos y
deberes, siendo persona aquellos que la tienen.”

%2 1bid. p. 235 (tradugdo livre). No original: “En una vision contemporanea, la personalidad es la cualidad, propia
de la condicién humana, de pertenecer a la comunidad juridica, la cual se concede a ciertas organizaciones
sociales. Se trata de una exigencia de la dignidad humana que se impone al derecho. El reconocimiento del
hombre como persona por el orden juridico es mas que reconocerlo como sujeto de derecho o tener capacidad
juridica. Significa que las normas juridicas deben ser creadas y aplicadas teniendo en cuenta la dignidad del
hombre como persona y sus atributos.”
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perspectiva estrutural sempre foi tomada em sua acepgéo subjetiva, indicando a titularidade
das relacdes juridicas.®®

No entanto, ao arrepio dos defensores da teoria negativista, a doutrina foi se
sensibilizando a ponto de admitir que a personalidade também pode significar o “conjunto de
caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada como objeto de protecdo por parte
do ordenamento”.®* San Tiago Dantas ja apontava que o termo personalidade poder ser
tomado em duas acepgoes:

[...] a palavra personalidade estd tomada, ai, em dois sentidos diferentes. Quando
falamos em direitos da personalidade, ndo estamos identificando ai a personalidade
como a capacidade de ter direitos e obrigagBes; estamos entdo considerando a
personalidade como um fato natural, como um conjunto de atributos inerentes a
condigdo humana; estamos pensando num homem vivo e no nesse atributo especial
do homem vivo, que ¢ a capacidade juridica em outras ocasides identificadas como a
personalidade.®®

A personalidade passa a conceber, ao menos, duplo sentido. Sob o ponto de vista
subjetivo, identifica-se com a aptiddo para adquirir direitos e contrair obrigac6es, enquanto
que sob o aspecto formal se revela “como conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa
humana, considerada como objeto de protecao por parte do ordenamento juridico”, que
configuram os direitos da personalidade.®®

Gustavo Tepedino, ao se debrucar sobre o tema, observou:

E que a personalidade, a rigor, pode ser considerada sob dois pontos de vista. Sob o
ponto de vista dos atributos da pessoa humana, que a habilita a ser sujeito de direito,
tem-se a personalidade como capacidade, indicando a titularidade das relagBes
juridicas. E o ponto de vista estrutural (atinente & estrutura das situag@es juridicas
subjetivas), em que a pessoa, tomada em sua subjetividade, identifica-se como
elemento subjetivo das situaces juridicas. De outro ponto de vista, todavia, tem-se a
personalidade como conjunto de caracteristicas e atributos da pessoa humana,
considerada como objeto de protecéo por parte do ordenamento juridico.®’

Neste Gltimo sentido é que se aborda os chamados direitos da personalidade,® que,

ap6s conturbado trajeto afirmativo no campo doutrinario,”® foi finalmente objeto de

% TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade no Ordenamento Civil-Constitucional Brasileiro. In: Temas
ge Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 29.

Id.
® DANTAS, San Tiago. Programa de Direito Civil. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1979, p. 192.
% TEPEDINO, Gustavo, Op.cit., p. 25-62.
%7 Ibid, p. 26-27.
%8 A respeito do tema remete-se a, em doutrina estrangeira, CUPIS, Adriano de. Os direitos da personalidade.
Traducdo de Afonso Celso Furtado Rezende. Campinas: Romana, 2004. Na doutrina nacional, além dos ja
mencionados, recomenda-se DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no novo Caédigo Civil. In:
TEPEDINO, Gustavo. Parte geral do novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 35-58;
SCHREIBER, Anderson. Os direitos da personalidade. S&o Paulo: Atlas, 2011; e Os Direitos da Personalidade
no Cadigo Civil de 2002. In: FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO, Gustavo. Dialogos sobre Direito Civil. v. 2.
Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 231-264; SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 2.



31

preocupacao sistematica do legislador no Cddigo Civil de 2002, reservando-lhe um capitulo
especifico que ndo ficou imune as mais duras criticas. Ainda assim, a doutrina civil-
constitucional tem se dedicado a promover uma releitura mais adequada desses dispositivos a
luz da legalidade constitucional, de modo a efetivar e concretizar a clausula geral de tutela e
promocéo da pessoa humana.” Sob a perspectiva da metodologia civil-constitucional, tem-se
que as situacBes juridicas existenciais sd0 proeminentes sobre as patrimoniais,”* o que
justifica a relevancia dos direitos da personalidade em nosso ordenamento.

A valorizagdo da pessoa humana em sua dimenséo existencial no &mbito do direito
civil demonstra a preocupagdo com o livre desenvolvimento da personalidade e com o

respeito a sua dignidade.
1.2 O tratamento do nascituro no cenario normativo nacional

No Brasil, o legislador infraconstitucional optou por adotar como instante para a
atribuicdo da personalidade o nascimento com vida, o qual é aferido na primeira troca
oxicarbdnica com o ambiente.”> O Cédigo Civil de 2002 manteve 0 mesmo critério adotado
pelo Codigo Civil de 1916, sem adicionar outros requisitos condicionantes como preferiram

ordenamentos alienigenas.” Talvez fruto da discussdo centenaria acerca da extensdo da

ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005; BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. 7. ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitéria, 2004.

% | eciona Gustavo Tepedino que: “Destacam-se, antes de mais, as chamadas teorias negativistas (Roubier;
Unger; Dabin; Savigny; Thon; VVon Tuhr; Enneccerus; Zitelmann; Crome; lellinek; Rava; Simoncelli, dentre
outros), que, no século passado, refutaram a categoria dos direitos da personalidade. Afirmava-se, em sintese
estreita, que a personalidade, identificando-se com a titularidade de direitos, ndo poderia, ao mesmo tempo, ser
considerada objeto deles. Tratar-se-ia de contradi¢do ldgica. Segundo a famosa construcdo de Savigny, a
admissdo dos direitos da personalidade levaria a legitimacéo do suicidio ou da automutilagéo, sendo também
eloquente a objecao formulada por lellinek, para quem a vida, a salde, a honra, ndo se enquadrariam na
categoria do ter, mas do ser, o que os tornaria incompativeis coma nocéo de direito subjetivo, predisposto a
tutela das relag@es patrimoniais e, em particular, do dominio” (TEPEDINO, Gustavo. A Tutela da Personalidade
no Ordenamento Civil-Constitucional Brasileiro,cit., 2004, p. 25).

0 cf. BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. In: Na medida da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 121-148; SCHREIBER, Anderson. Os direitos da personalidade. Sdo
Paulo: Atlas, 2011; e Os Direitos da Personalidade no Cédigo Civil de 2002. In: FACNIN, Luiz Edson;
TEPEDINO, Gustavo. Dialogos sobre Direito Civil. v. 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 231-264; e,
DONEDA, Danilo. Os Direitos da Personalidade no novo Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Parte geral
do Novo Cédigo Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 35-58.

™ Por todos, ver MORAES, Maria Celina Bodin, Ampliando os direitos da personalidade. In: Na medida da
pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 121-148.

2 Relata Heloisa Helena Barboza: “Para a doutrina dominante, caracteriza o nascimento com vida a troca
oxicarbdnica no meio ambiente, ou seja, ha vida a partir do primeiro momento em que o feto respira com seus
pulmdes, ainda que nédo tenha sido cortado o corddo umbilical — se respirou, viveu” (Autonomia em face da
morte: alternativa para a eutanésia? In: PEREIRA, Téania da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA,
Heloisa Helena. Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 33).

0s romanos, por exemplo, exigiam, além do nascimento e da vida extrauterina, a forma humana do recém-
nascido. Segundo Alexandre Ferreira Assumpcdo Alves: “Nao se consideravam pessoas o monstrum, o
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personalidade aos nascituros, o Cédigo Civil atual, na linha do anterior, previu expressamente
a salvaguarda dos direitos do nascituro desde a concepcéo.

A disposicdo contida no art. 4° do Cédigo Civil de 1916,”* que corresponde ao art. 2°
do vigente Codigo Civil,”> com pequenas modificacdes textuais que ndo alteram
substancialmente o dispositivo, atribui personalidade civil no momento do nascimento com
vida. Além disso, assegura os direitos do nascituro desde a concepcao, desafia a doutrina
nacional ha décadas na busca da exegese mais adequada.

O Cddigo Civil de 2002, na linha do anterior, prevé expressamente direitos ao
nascituro, como o direito a se beneficiar de doago (art. 542)"® e de heranca (art. 1.798),”" o
direito ao reconhecimento de paternidade (art. 1.609, paragrafo tnico)’® e o direito & curatela
(art. 1.779).”° Nas altimas décadas, outras leis infraconstitucionais reforcaram a protecdo do
nascituro, a exemplo da Lei n. 8.069/1990, que assegurou o direito a assisténcia pré-natal (art.
8%, e a Lei n. 9.434/1997, que procurou resguardar o direito a satde e integridade fisica do
nascituro ao proibir a gestante de dispor de tecidos, 6rgédos ou partes do corpo (art. 9°, 8 7°), e
a Lei n. 11.804/2008, que regulamentou os denominados alimentos gravidicos. Depreende-se,
portanto, que nossa legislagdo é prodiga no tocante a previsdo de direitos do nascituro,
salvaguardando seus interesses desde a concepcao.

No plano internacional, a Convencdo Americana dos Direitos Humanos (Pacto de Sao
José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969, adotada no ambito da Organizacdo dos
Estados Americanos e incorporada no ordenamento brasileiro no Decreto n. 678, de 6 de
novembro de 1992, dispGe em seu art. 4°, que trata do direito a vida, mais especificamente no
item 1, que: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente.” O documento internacional revela, nesse ponto, a preocupacdo com a

protecdo do nascituro, especificamente com a salvaguarda da vida intrauterina.

prodigium e o portentum, termos interpretados pelos glosadores como designativos de criancas com forma
animalesca, ou deformidades fisicas graves, que era fantasiosamente atribuidas a coitus cum bestia” (O elemento
subjetivo da relacdo juridica: Pessoa fisica, pessoa juridica e entes ndo personificados. In: Revista Trimestral de
Direito Civil, v. 5., jan./mar., 2001, p. 27).
™ Cédigo Civil, 1916: “Art. 4. A personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a
%ﬂvo desde a concepcéo os direitos do nascituro.”

Ibid.
"6 Cédigo Civil, 2002: “Art. 542. A doacdo feita ao nascituro valeré, sendo aceita pelo seu representante legal.”
" Cédigo Civil, 2002: “Art. 1.798. Legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da
abertura da sucessao.”
"8 Cédigo Civil, 2002: “Art. 1.609. [...] Paragrafo tnico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho
ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.”
" Cédigo Civil, 2002: “Art. 1.779. Dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e
ndo tendo o poder familiar. Paragrafo Unico. Se a mulher estiver interdita, seu curador sera o do nascituro.”
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O reconhecimento do direito a vida do nascituro é extraido pela doutrina da
criminalizacdo do aborto, a medida que o Codigo Penal tipifica as condutas do aborto
provocado pela gestante ou com seu consentimento (art. 124)®° e aborto provocado por
terceiro com ou sem consentimento da gestante (arts. 125 e 126).** Por outro lado, o préprio
legislador penal afastou a punibilidade nos casos em que o aborto é praticado pelo médico em
razdo de ndo haver outro meio de salvar a vida da gestante (art. 128, inc. 1) ou nos casos em
que a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido do consentimento da gestante, sendo
que, nas hipdteses em que a mulher gravida é incapaz, o consentimento deve ser dado por seu
representante legal (art. 128, inc. 11).%

Embora os casos de aborto permitidos na legislacdo penal sejam bastante restritos, o
Supremo Tribunal Federal (STF) admitiu no julgamento da ADPF n. 54 a possibilidade de
interrupgdo da gestacdo quando se tratar de feto anencefalico. Considerando a laicidade do
Estado brasileiro, o STF decidiu que a pratica de antecipacao terapéutica do parto em caso de
gravidez de feto anencefalico ndo configura crime de aborto tipificado pelo Cédigo Penal,®®
buscando sobretudo resguardar os direitos fundamentais da gestante, entre eles a integridade
psicofisica e a liberdade sexual e reprodutiva e preservando, assim, a dignidade da gestante. A
decisdo da Corte demonstra que o direito a vida do nascituro ndo € absoluto, podendo ser
afastado, em alguns casos, em razdo dos direitos fundamentais da gestante, ainda que sem
previsdo expressa de excludente de ilicitude no Cédigo Penal.

Em que pese tal decisdo, observa-se que os direitos assegurados ao nascituro em
documentos internacionais, no Codigo Civil e em leis esparsas reforcam a tutela do direito a

vida, seja de maneira expressa, como o fez o Pacto de Sdo José da Costa Rica, seja

8 Cadigo Penal: “Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento: Art. 124 — Provocar aborto em si
mesma ou consentir que outrem Iho provoque: Pena — deten¢do, de um a trés anos.”

8 Cadigo Penal: “Aborto provocado por terceiro: Art. 125 - Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:
Pena — reclusdo, de trés a dez anos. Art. 126 — Provocar aborto com o consentimento da gestante: Pena -
reclusdo, de um a quatro anos. Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de
quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaca ou
violéncia.”

82 Cadigo Penal: “Art. 128 — N&o se pune o aborto praticado por médico: Aborto necessério: | — se ndo ha outro
meio de salvar a vida da gestante; Aborto no caso de gravidez resultante de estupro: 1l — se a gravidez resulta de
estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.”

8 «O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, julgou procedente a ac&o para declarar a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcédo da gravidez de feto anencéfalo é conduta
tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e 11, todos do Cédigo Penal, contra os votos dos Senhores
Ministros Gilmar Mendes e Celso de Mello que, julgando-a procedente, acrescentavam condicdes de diagnéstico
de anencefalia especificadas pelo Ministro Celso de Mello; e contra os votos dos Senhores Ministros Ricardo
Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente), que a julgavam improcedente. Ausentes, justificadamente, os
Senhores Ministros Joaquim Barbosa e Dias Toffoli. Plenério, 12.04.2012.” BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Tribunal Pleno, ADPF n. 54/DF, Relatoria: Min. Marco Aurélio, julg. 12 abr. 2012. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 12 jun. 2012.
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indiretamente, através, por exemplo, do reconhecimento do direito aos alimentos gravidicos,
como regulamentado na Lei n. 11.804/2008. Tal constatacdo tem levado a doutrina a
menosprezar cada vez mais a tese da mera expectativa de direitos, em prol de outras
construcdes tedricas que asseguram com maior efetividade os direitos reconhecidos ao
nascituro, sobretudo aqueles de carater extrapatrimonial.

Considerando o costumeiro entendimento em sede doutrindria de que o
reconhecimento de direitos pressupde a concessdo da personalidade civil, visto que a
titularidade desses direitos dependeria do gozo pleno da personalidade, nas ultimas décadas
surgiram e ganharam forca as teorias da personalidade condicional e, principalmente, a
concepcionista. Conforme se percebe, a compreensdo da qualificacdo juridica do nascituro e
suas controvérsias traz como pano de fundo a prépria discussdo a respeito do inicio da
personalidade juridica.

Observa-se que a defesa da extensdo da personalidade juridica aos nascituros tem
crescido na doutrina® e na jurisprudéncia nacionais,® ainda que ndo se possa falar em
consensos. Alias, ndo s6 a personalidade formal tem transbordado suas fronteiras conceituais,

como igualmente se expande a tese do alcance dos direitos de personalidade aos nascituros.®

8 Cf. ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro,cit., passim; PAMPLONA FILHO, Rodolfo;
ARAUJO, Ana Thereza Meirelles. Tutela juridica do nascituro & luz da Constituicdo Federal. In: Revista de
Direito Privado, ano 30, n. 251, abr./jun., 2006. AMARAL, Francisco. Direito civil: introducéo. 6. ed., rev.,
atual. e aum., Rio de Janeiro: Renovar, 2006; ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro, cit.;
FRANCA, Rubens Limongi. Instituices de Direito Civil. 3. ed., S&o Paulo: Saraiva, 1994; GAGLIANO, Pablo
Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil, v. I, Rio de Janeiro: Saraiva, 2002.

8 Cf. CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. O nascituro perante os Tribunais. A recente decisdo do Tribunal
de Justica de S&o Paulo. Evolugdo e tendéncias. In: Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo, v. 20,
2007, p. 222-232. V. na jurisprudéncia: “AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
ACAO DE INDENIZACAO. DANOS MATERIAIS E MORAIS. NASCITURO. PERDA DO PAI. DANO
MORAL. QUANTUM INDENIZATORIO FIXADO EM R$ 20.000,00 (VINTE MIL REAIS). INDENIZACAO
JA CONCEDIDA A ESPOSA DA VITIMA”. Na integra da ementa: 1. Considerando o dano moral como a
lesdo a direito da personalidade, deve-se admitir a caracteriza¢do de dano moral em relacdo ao nascituro, pois,
além de seus direitos estarem resguardados (art. 2°, do CC/2002), a luz da teoria concepcionista, é 0 nascituro
sujeito de direito. Precedentes do e. STJ” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp n.
150297/DF, Terceira Turma, Rel. Ministro Sidnei Beneti, julg. 23 abr. 2013, publ. 07 maio 2013).
“APELACAO CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE CIVIL. PRETENSAO
INDENIZATORIA. AUTORA QUE, INTERNADA EM TRABALHO DE PARTO, FOI VITIMA DE ABUSO
SEXUAL PRATICADO POR MEDICO DE PLANTAO. SENTENCA DE PROCEDENCIA PARCIAL.
IRRESIGNACAO DOS AUTORES E DA SEGUNDA RE. [...] Responsabilidade objetiva da clinica. Dano
moral configurado. Quanto a primeira autora, dano in re ipsa. No que refere a sequnda autora, aplica-se a

teoria concepcionista. Necessidade de comprovacédo do dano. Auséncia de impugnacdo no recurso de apelacio
da segunda Ré. Reducédo do quantum. No que concerne ao terceiro autor, marido da vitima, vislumbra-se o dano
reflexo ou em ricochete. Verba compensatoria dos danos que deve cumprir sua funcdo punitivo-pedagogica.
Majoracdo do valor compensatorio relativo ao primeiro e terceiro Autores. [...]” (BRASIL. Tribunal de Justica
do Estado Rio de Janeiro. Apelacdo n. 0006295-83.2005.8.19.0063, 162 C.C., Relator Des. Marco Aurélio
Bezerra de Melo, julg. 22 nov. 2011).

8 CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Direitos da personalidade do nascituro. In: Revista do Advogado (S&o
Paulo), Sdo Paulo, n. 38, 1992, p. 21-30, e Bioética e direitos de personalidade do nascituro. In: Scientia luris
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Conforme se v&, ha em curso um movimento expansionista para atribuir a personalidade

subjetiva e objetiva aos seres em formacao no Utero.

1.2.1 A abrangéncia e o alcance do conceito de nascituro no direito civil contemporaneo

Tradicionalmente, o nascituro € caracterizado como o ser ja concebido mas que ainda
se encontra no ventre materno.®” Essa delimitagdo conceitual encontra suas raizes no periodo
republicano da Roma Antiga, tendo em vista que desde essa época se utilizava o termo
técnico qui in utero sunt (aqueles que estdo no Utero) para se referir ao nascituro.®®

Convém, desde logo, consignar que o direito romano ndo apresentou uma orientacao
uniforme quanto a qualificacdo juridica do nascituro, conforme licdo de André Franco
Montoro e Anacleto de Oliveira Faria.*® Nos dizeres dos citados autores, “parece-nos certo
ndo haver no direito romano uma ‘doutrina’ uniforme sobre a condi¢cdo do nascituro,
problema que ndo pode ser apresentado em uma Unica formula, numa condensa¢do méagica de
textos contraditorios”.*

Alguns romanistas registraram que no direito romano o nascituro, “antes de dado a
luz, é uma parte da mulher ou de suas visceras”,”* e que, portanto, se admitia o inicio da
personalidade apenas no nascimento com vida.®> Nesse sentido, José Carlos Moreira Alves
ensina que 0 nascituro “ndo é [...] ser humano — ndo preenche ainda o primeiro dos requisitos
necessarios a existéncia do homem: o nascimento”.®® O mencionado autor ressalva, no
entanto, que “desde a concepcao, ja € protegido”, visto que a partir dos “principios que foram

enunciados pelos jurisconsultos classicos, surgiu, no direito justinianeu, a regra geral de que o

(UEL), v. 7/8, 2003, p. 87-104. Ver, ainda, NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da

personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. vol. 1. S&o Paulo: Saraiva, 2001, p. 36.

8 CATALANO, Pierangelo. Os nascituros entre o direito romano e o direito latino-americano. A propésito do

artigo 2° do Projeto de Cddigo Civil Brasileiro. In: MENDES, Gilmar Ferreira; STOCO, Rui. Pessoas e

domicilio (Colecdo doutrinas essenciais: direito civil, parte geral; v. 3). S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
. 632.

ﬁ; Sobre o nascituro no direito romano, Cf. MONTORO, André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira. Condi¢ao

juridica do nascituro no direito brasileiro, p. 12-17; e, CATALANO, Pierangelo. Os nascituros entre o direito

romano e o direito latino-americano, p. 632-634.

% MONTORO, André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira. CondigAo juridica do nascituro no direito

brasileiro, p. 15.

8 PORCHAT, Reinaldo. Da pessoa fisica em direito romano. S&o Paulo: Duprat & Cia., 1915, p. 9.

%2 ESPINOLA, Eduardo. Sistema de Direito Civil Brasileiro. vol. |, 3. ed. Rio de Janeiro: Ed. Francisco Alves,

1938, p. 334.

% ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 102.
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nascituro, quando se trata de vantagem em seu favor, se considera como se estivesse vivo (in
rerum natura esse)”.%*

André Franco Montoro e Anacleto de Oliveira Faria concluem que “do direito romano
post-classico (sic) veio-nos a orientagdo considerando o nascituro como nascido, desde que tal
ficcdo lhe fosse favoravel”.*® Porém, o principal legado deixado pelo direito romano foram as
dlvidas a respeito do inicio da personalidade civil.*®

Retornando a questdo terminoldgica, segundo Pierangelo Catalano, “expressées menos
frequentes ou mais tardias, como conceptus, liberi nondum nati, qui nasci speratur,
encontram, variadamente, reflexos nos Codigos modernos”. O autor registra a titulo de
exemplificacdo que o Code Napoledn e o Caodigo Civil espanhol adotaram a terminologia de
concebido, enquanto que o Codigo Civil do Império da Austria preferiu Ungeborne Kinder
(crianca ainda ndo nascida). O citado jurista observou, desse modo, que o uso de conceitos
concretos, no plano normativo, “pode corresponder a ‘paridade’ entre nascituro e nascido”.%’

Pierangelo Catalano, no entanto, ressalva que a partir das “traducbes das obras de
Savigny e Windscheid, efetuadas por ilustres romanistas italianos, aprofunda a fratura
conceitual entre nascituros e nascidos”.*® Isso levou a concluir que a “pandectistica e a
civilistica europeias eliminaram conceitualmente a concretude da relacdo ‘naturalistica’ entre
qui in utero est e homo, contribuindo, assim, para a negacao, no plano normativo, da paridade
ontolégica”.*®

Na experiéncia nacional, a influéncia do pensamento de Augusto Teixeira de Freitas
no direito civil patrio, com a Consolidacdo e o Esboco, refletiu no uso da expressdo pessoas
por nascer, 0 que reforcaria a tese da paridade entre concebidos e nascidos, em razdo do
jurista considerar 0s nascituros como pessoas ja existentes. A bem da verdade, a Consolidacao
das Leis Civis no seu art. 1° reconhecia aos seres em desenvolvimento no Gtero materno a

condicdo de pessoas nascidas, assegurando-lhes, no entanto, seus direitos sucessérios no

* Ibid, p. 102.

% MONTORO, André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira. CondigAo juridica do nascituro no direito
brasileiro, p. 17.

% q.

*” CATALANO, Pierangelo. Os nascituros entre o direito romano e o direito latino-americano, p. 632.
% |bid. p. 634.

% 1d.
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momento do nascimento.'® O jurista esclarece que a parte geral de sua consolidagdo comeca
“pelo homem em sua vida preparatéria — nasciturus, venter, qui in utero est”.*™*

No monumental Esbogo, Augusto Teixeira de Freitas continua considerando 0s
nascituros como pessoas, mais precisamente como “pessoas por nascer”. Nos termos do art.
53 de seu Eshoco: “S&o pessoas por nascer as que, ndo sendo ainda nascidas, acham-se,
porém, ja concebidas no ventre materno.” Esclarece o civilista que as “pessoas por nascer
existem, porque, suposto que ndo sejam ainda nascidas, vivem ja no ventre materno — in utero
sunt”.> Em sua linha de raciocinio, embora as pessoas por nascer ainda ndo se enquadrem
como pessoas Visiveis, elas ndo podem ser consideradas como pessoas futuras, visto que “ndo
s30 ainda pessoas, ndo existem”.'® O Eshoco dispde em seu art. 16 que “todos os entes
suscetiveis de aquisicdo de direitos sdo pessoas”, razdo pela qual disciplina a representacdo
das pessoas por nascer quando lhes competir a aquisicdo de bens a titulo de heranga ou
doacdo (arts. 54 a 61).

A partir dos enunciados presentes no Esboco, a doutrina costuma apontar duas
conclusdes que revelam o pensamento de Augusto Teixeira de Freitas. A primeira consiste na
assertiva de que “os direitos sdo integrados ao patrimdnio, a titularidade do nascituro”;
enquanto que a segunda revela que “sdo direitos e ndo meras expectativas que sao adquiridos”
pelos nascituros.%*

O Cddigo Civil de 1916 foi promulgado com a modificacdo do projeto de Cldvis
Bevilaqua, que em seu art. 3° dispunha originalmente que “a personalidade civil do ser
humano comeca com a concepg¢do, sob a condicdo de nascer com vida”. Ndo obstante, a
redacdo do art. 4° do Codigo Civil anterior restou com o seguinte teor: “a personalidade civil
do homem comega com o nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, 0s
direitos do nascituro.” Com a edicdo do Codigo de 1916 nesses termos, preponderou a

chamada teoria natalista.®

100 «Art, 1. As pessoas considerdo-se como nascidas apenas formadas no ventre materno ; a Lei Ihes-conserva
seus direitos de successdo (sic) para o tempo do nascimento.” CONSOLIDACAOQ DAS LEIS CIVIS. Publicacio
autorisada (sic) pelo Governo. Terceira edicdo mais augmentada. Rio de Janeiro: B. L. Garnier (Livreiro Editor
do Instituto Histérico), 1876.

102 CONSOLIDACAO DAS LEIS CIVIS. Publicacio autorisada (sic) pelo Governo. Terceira edi¢do mais
augmentada. Rio de Janeiro: B. L. Garnier (Livreiro Editor do Instituto Histérico), 1876.

192 FREITAS, Augusto Teixeira. Esboco do Cédigo Civil. Brasilia, Ministério da Justica: Fundagdo Universidade
de Brasilia, 1983, p. 37.

193 |bid, p. 37.

104 CAMBLER, Everaldo Augusto e et al. Comentarios ao C6digo Civil Brasileiro, parte geral, v. 1. ALVIM,
Arruda; ALVIM, Thereza. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 47.

105 «No titero, a crianca ndo ¢ pessoa. Se nio nasce viva, nunca adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direitos,
nem pdde ter sido sujeito de direito (nunca foi pessoa). Todavia, entre a concepgao e 0 nascimento, o ser vivo
pode achar-se em situacdo tal que se tenha de esperar 0 nascimento para saber se algum direito, pretensdo, acao,
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Em tempos hodiernos, observa-se, no entanto, que a prépria definicdo classica
doutrinaria de nascituro encontra-se em crise. Com as inovagbes biotecnoldgicas,
especialmente a fertilizacdo in vitro,'® viabilizou-se a fertilizacéo extracorpérea dos gametas
masculino e feminino, da qual se origina o chamado embrido humano pré-implantatério.'®” A
partir dai, alguns autores tém se posicionado favoravelmente ao alargamento do conceito de
nascituro, de modo a abranger os referidos embriGes, também chamados embrides
excedentarios, no conceito juridico de nascituro, havendo, inclusive, os defensores da
personalidade desses.'®®

Silmara Juny de Abreu Chinellato pontua que “nascituro é aquele que esta por nascer,
ja concebido”, defendendo um “conceito mais amplo de nascituro — o que ha de nascer”, a
partir do qual é possivel contemplar tanto o implantado (nascituro) quanto o embrido pré-

implantat6rio.'%

55110

Chinellato chega, inclusive, a utilizar a expressdo ‘“nascituro pre-
implantatorio™ " para se referir aos embrides humanos crioconservados.

Cristiane Beuren Vasconcelos aduz que a crise a respeito do conceito de nascituro €
“meramente aparente”. Segundo a autora, “se a vida humana merece protecdo desde a
concepcdo, o termo deve ser compreendido dentro de seu significado atual, ou seja, ja
abarcando a hipétese de ocorréncia in vitro”.*'* Vasconcelos entende, portanto, como
“desnecesséria [...] a adocdo de uma nova terminologia juridica”.**?

N&o ha davidas de que uma das questdes mais tormentosas que integra o temario do

113

biodireito'*® e da bioética diz respeito a protecdo juridica e ética'** direcionada aos embrides

ou excecdo lhe deveria ter ido. Quando o nascimento se consuma, a personalidade comeca.” MIRANDA,
Francisco Cavalcanti Pontes de, 1892-1979. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, p. 162-163; “A
personalidade data do nascimento e ndo basta o0 nascer, precisa-se nascer com vida. Nascimentos com vida sao,
pois, elementos essenciais para que se inicie a personalidade. [...] Antes do nascimento a posi¢do do nascituro
ndo ¢, de modo algum, a de um titular de direitos subjetivos; é uma situacdo de mera protecéo juridica, prote¢do
gue as normas dao, ndo exclusivamente as pessoas, mas até as coisas inanimadas.” DANTAS, Francisco
Clementino de San Tiago, 1911-1964. Programa de direito civil. 3. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 133-134.

106 A fertilizagdo in vitro (FIV) — método de reproducdo humana assistida extracorpérea — é utilizada com
sucesso desde 1978 quando nasceu o primeiro “bebé de proveta” do mundo, Louise Joy Brown, que concretizou
a possibilidade da concepcdo de um ser humano in vitro. BARBOZA, Heloisa Helena. Protecdo juridica do
embrido humano. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes. Biotecnologia e suas
implicaces ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 248.

197 Denominado ainda de excedentérios ou supranumerarios.

108 \/ASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protec&o juridica do ser humano in vitro na era da biotecnologia. S&o
Paulo: Atlas, 2006, especialmente, p. 72 e ss.

109 ALMEIDA, Silmara Juny Chinelato e. Tutela civil do nascituro, cit., p. 13-15.

19 |bid, p. 13.

111 \VASCONCELOS, Cristiane Beuren. A protec&o juridica do ser humano in vitro na era da biotecnologia, p.
f Id.

3Judith Martins-Costa define Biodireito como o “termo que indica a disciplina, ainda que nascente, que visa
determinar os limites de licitude do progresso cientifico, notadamente da biomedicina, ndo do ponto de vista das
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humanos criados em laboratérios, mas que ndo foram implantados no Utero. A questdo da
destinacdo desses embribes vem sendo profundamente discutida em ambito nacional e
internacional.**®

Na experiéncia legislativa brasileira, apds longo dissenso parlamentar acerca da
matéria, 0 art. 5°, incisos e parédgrafos, da Lei n. 11.105, de 24 de marco de 2005 — Lei de
Biosseguranca, dispuseram sobre a utilizagdo de células-tronco embriondrias obtidas de
embrides humanos produzidos via fertilizacdo in vitro e ndo aproveitadas no procedimento
médico.*® O legislador permitiu a utilizacdo de embries humanos ou que sejam considerados
invidveis ou que estejam congelados ha trés anos ou mais na data da publicacdo da Lei de
Biosseguranca, ou depois de completarem trés anos, contados a partir da data de
congelamento, se ja congelados na data de publicacdo dessa Lei. Além das exigéncias
previstas nos incisos | e 11 do art. 5°, é imprescindivel, ainda, o consentimento dos genitores
para a utilizacdo de embrides para fins de pesquisa e terapia, conforme determina o § 1°.

O mencionado dispositivo foi objeto de acéo direta de inconstitucionalidade n. 3.510,
na qual os ministros do STF decidiram, por maioria, ser compativel com 0s preceitos
constitucionais.™*” Considerando que as dimensdes do objeto do julgamento extrapolavam os
estreitos limites da ciéncia juridica, com o propoésito de ampliar e permitir a participacdo da
sociedade civil no sentido de oferecer subsidios cientificos suficientes aos ministros da Corte
Constitucional, foi realizada a primeira audiéncia publica da historia do Supremo Tribunal

Federal, ocorrida em 20 de abril de 2007, para o espinhoso julgamento da ADin n. 3.510,

‘exigéncias maximas’ da fundagéo e da aplicacdo dos valores morais na praxis biomédica — isto é, a busca do
que se ‘deve’ fazer para atuar o ‘bem’ — mas do ponto de vista da exigéncia ética ‘minima’ de estabelecer
normas para a convivéncia social”. MARTINS-COSTA, Judith. Bioética e dignidade da pessoa humana: rumo a
construcdo de um biodireito. Revista Trimestral de Direito Civil. n. 3., Rio de Janeiro: Padma, 2000, p. 64.

114 Sobre os aspectos éticos no manejo de embrides humanos, sugere-se a leitura de Heloisa Helena Barboza.
Estatuto Etico do Embrio Humano. In: Daniel Sarmento; Flavio Galdino (Orgs.). Direitos Fundamentais:
estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 527-549; e, para
um exame juridico dos limites da protecéo juridica dispensada aos embriGes, remete-se a Heloisa Helena
Barboza. Protec¢do juridica do embrido humano, cit., p. 248-270.

115 Cf., por todos, MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. A vida humana embrionaria e sua protecéo juridica. Rio
de Janeiro: Renovar, 2000, passim.

118 | ei n. 11.105, de 24 de marco de 2005: “Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacéo de
células-tronco embrionérias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no
respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigdes: | — sejam embrides invidveis; ou Il — sejam embrides
congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicacdo
desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de congelamento. § 1° Em qualquer
caso, é necessario o consentimento dos genitores. § 2° Instituigdes de pesquisa e servicos de sadde que realizem
pesquisa ou terapia com células-tronco embrionérias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciagao e
aprovago dos respectivos comités de ética em pesquisa. § 3° E vedada a comercializagio do material biol6gico a
que se refere este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro de
1997.”

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direito de Inconstitucionalidade n. 3.510-DF. Tribunal Pleno.
Relator: Ministro Ayres Britto. Julg. em 29 maio 2008. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=611723. Acesso 06 abr. 2013.
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impetrada pelo entdo procurador-geral da Republica, Claudio Fonteles, e que impugnava o art.
5° da Lei n. 11.105/2005.'*

Em que pesem os dissensos em relagdo ao conceito de nascituro resultantes
principalmente do desenvolvimento das ciéncias biomédicas, em especial das técnicas de
fertilizac&o in vitro, que possibilitaram a criacdo e crioconservacdo de embrides humanos, é
necessario esclarecer que neste trabalho se considera como nascituro o ser ja concebido, mas
que se encontra no ventre de uma mulher. Independentemente da evolucéo biotecnoldgica e
biomédica em face das técnicas de reproducdo assistida, € necessario fixar os momentos do
processo da vida humana e a partir dos quais havera tutela juridica, que deve se adequar as
peculiaridades de cada uma das fases de desenvolvimento.

Pedro Pais de Vasconcelos ressalta a importancia de fixar a terminologia relativa ao
nascituro, a fim de se evitar possiveis equivocos. Ele defende que “ha que distinguir, a este
propdsito, a situacdo de quem ainda ndo nasceu mas ja foi concebido, e a expectativa de
alguém vir a ser gerado”.*® Com base na tradicéo do préprio Direito, de acordo com o autor,
deve-se reservar “a designacdo nascituro para aqueles que ja foram concebidos e tém vida no
seio da mée, mas ainda ndo nasceram”, sob a justificativa de que a condicdo do ente por
nascer é uma situacdo transitoria e limitada no tempo.*?

Convém distinguir 0s nascituros dos concepturos,?

tendo em vista que estes,
conforme assevera Pedro Pais de Vasconcelos, “ndo existem, sdo simples esperancas ou
expectativas”.**> O que na verdade existe, segundo o autor, é a possibilidade de um dia vir a
ser gerado.'?

Considerando que os ciclos da vida humana comportam uma protecdo juridica
diferenciada, chegando a seu apice durante a existéncia da pessoa a partir do nascimento com
vida até a morte natural, nos termos dos respectivos arts. 2° e 6° do Codigo Civil vigente, ndo
se pode olvidar que o ordenamento contempla uma tutela peculiar e adequada as demais fases

constitutivas do ser humano. E preciso, no entanto, realmente extremar aqueles que ja foram

118 «Art, 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionérias obtidas de
embries humanos produzidos por fertilizacéo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento, atendidas as
seguintes condicdes:

| — sejam embrides inviveis; ou

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

119 \VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2010, p. 72.

120 |bid. p. 72-73.

121 Concepturos seriam os embrides ainda nao implantados no Gtero da mulher, ou seja, os embrides
crioconservados em laboratorios.

122 \/ASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil, p. 73.

123 |bid. p. 72.
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concebidos e se encontram em gestagdo — 0s nascituros — dos embrides que se encontram
criopreservados — 0s concepturos, ou melhor, embrides que ndo estdo sendo gestados. Duas
caracteristicas importam para essa diferenciacdo e, a0 mesmo tempo, justificam sua
permanéncia, a saber: (i) a transitoriedade da condigéo de nascituro; e, (ii) a proximidade com
a qualidade de pessoa, tendo em vista ser a fase imediatamente antecedente ao nascimento
com vida, requisito para a atribuicdo da personalidade juridica, nos termos da codificacdo
vigente.

Essas, contudo, ndo sdo caracteristicas de que gozam os embrides ndo implantados no
utero de mulher para gestacdo, na medida em que seu estado de crioconservacao pode ser por
tempo indefinido e, portanto, seu nascimento é totalmente incerto, e em muitos casos talvez
jamais ocorra. Diversamente, o desenvolvimento do nascituro, isto €, do embrido implantado
e em gestacdo, tem termo previsto, e somente pode ser interrompido nos casos de aborto
espontaneo ou nas hipoteses em que legalmente pode ser provocado no Brasil. O que convem
frisar € que o processo gestacional € um continuo que culmina no nascimento do ser em
gestacdo que somente é interrompido por forca de causas naturais ou pela intervencédo
humana, enquanto o embrido humano congelado precisa da manipulagdo humana para sair do
estado de dorméncia e ser implantado no Gtero da mulher, na tentativa de se iniciar a gravidez,
0 que nem sempre se verifica.**

Isso demonstra que a equiparagdo entre nascituros e embrides congelados nao
implantados no Utero deve ser evitada, visto que se trata de fases diferenciadas do
desenvolvimento da vida humana que cabe ao Direito tutelar de forma especifica.

Ha&, contudo, um momento comum nos dois casos que suscita grande debate quanto
aos efeitos juridicos: o momento da concep¢do. Ou seja, a fertilizacdo do dvulo pelo
espermatozoide, a partir da qual se inicia o processo de divisdo celular para constituicdo de
um novo ser humano, que passard por varias fases e se estendera por nove meses até seu

nascimento.

124 0 embrigo humano forjado em laboratorio e ainda néo implantado no Gtero feminino para gestacio merece
uma protecdo propria e condizente com o estado de potencialidade e viabilidade que se encontra. A luz do
ordenamento juridico pétrio, € possivel a utilizacdo destes para fins de pesquisa ou terapia, mas desde que
observados as exigéncias constantes no art. 5° da Lei n. 11.105, que permite essa destina¢do com a finalidade de
atender & tutela da satde daqueles que precisam dos avangos da medicina para o desenvolvimento de novas
tecnologias e tratamentos para a cura de doencas graves e mesmo para a cria¢do de 6rgdos para transplante.
Assim, ap0s o itinerario ponderativo, nesse caso realizado pelo Legislativo e confirmado pelo Judiciério,
entendeu-se que a protecdo da salde e, mesmo, da manutenc¢éo do direito & vida das pessoas ja nascidas
prepondera a partir de uma clivagem constitucional frente & protecdo do embrido humano. No entanto, a propria
Constituicdo em seu art. 199, § 4°, proibe a comercializagdo de embrides humanos e a legislacéo ordinéria
tipifica, inclusive, essa conduta como crime, nos termos do art. 15 da Lei n. 9.434/1997. Assim, n0sso
ordenamento considera que a qualidade ou a potencialidade de vir a ser pessoa justifica a vedacdo a
comercializagdo, sob pena de coisificacdo do embrido humano.
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Tradicionalmente, do ponto de vista natural, a concepcdo ocorria dentro do ventre
materno e em decorréncia do contato sexual. Atualmente, as técnicas reprodutivas artificiais
permitem a desvinculagéo entre o ato sexual e a procriagdo, na medida em que possibilita a
geracdo de um novo ser humano sem a manutencdo de uma relagdo sexual e, principalmente
que a concepcao ocorra em laboratério.

A literatura juridica costuma classificar as modalidades da reproducéo assistida™® em
funcdo de o ato ocorrer dentro ou fora do corpo da mulher. Assim, ha técnicas intracorporeas,
em que a fertilizacdo ocorre no interior do corpo da mulher, compreendendo as hipdteses de
inseminacdo artificial (Al), que consistem na introducdo do sémen no aparelho reprodutivo
feminino. E, ha também as extracorpdreas, nas quais a fertilizacdo do dvulo se da em
laboratorio, fora do corpo da mulher, caso da fertilizagdo in vitro (FIV). Nos casos das
técnicas extracorpdreas a fertilizagdo do oOvulo ocorre em laboratorio para posterior
implantagéo no Gtero feminino.

Cabe observar que a concepcao é um termo que tem conceito médico,**® nascituro nio.
Sé&o termos que ndo se confundem, pois todo nascituro (o0 que esta para nascer) foi concebido,
mas nem todo concebido € um nascituro (caso dos embrides congelados). O problema esta em
entender como nascituros os embrides ja concebidos, mas que ndo se encontram em gestacédo
(e que poderdo nunca ser gestados), e atribuir-lhes a mesma situacdo dos que estdo na fase
gestacional.

Ainda que concepcao seja um termo oriundo da literatura médica, deve-se investigar
qual o significado que o legislador civil utilizou. Os termos “concep¢do” e “concebidos”
surgem ao longo da codificacdo atual em cinco dispositivos, a saber: (i) no art. 2° se
asseguram os direitos do nascituro desde a concepcao; (ii) a presuncdo criada para os filhos

havidos na constancia do casamento e frutos das técnicas de reproducdo assistida, nos termos

125 Sobre 0 assunto, é imprescindivel a leitura de Heloisa Helena Barboza. Direito & procriacéo e as técnicas de
reproducdo assistida. In: LEITE, Eduardo de Oliveira et all. Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito.
Rio de Janeiro: Forense, 2004; Reproducéo Assistida e 0 novo Caodigo Civil. In: SA, Maria de Fatima Freire;
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Bioética, biodireito e o Cadigo Civil. Belo horizonte: Del Rey;,
2004; e, Afiliacdo em face da inseminacao artificial e da fertiliza¢do “in vitro”. Rio de Janeiro: Renovar, 1993.
126 Segundo a literatura médica: “E muito grande o interesse no desenvolvimento humano antes do nascimento,
em grande parte pela prépria curiosidade sobre os primérdios da nossa formacéo e também pelo desejo de
melhorar a qualidade de vida. Os intrincados processos pelos quais um bebe se desenvolve a partir de uma Unica
célula sdo miraculosos [...]. O desenvolvimento humano é um processo continuo que se inicia quando um
ovdcito (6vulo) de uma fémea é fertilizado por um espermatozoide de uma macho.” Esclarece-se, ainda, que
“[...] é dificil determinar exatamente quando a fertilizacdo (concepgao) ocorre, porque 0 processo ndo pode ser
observado in vivo (no interior do corpo vivo)”. E consensual, no entanto, que o “zigoto é o inicio de um novo ser
humano (ou seja, um embrido)”, sendo definido como a “célula resulta[nte] da unido do ovdcito ao
espermatozoide durante a fertilizacdo” (MOORE, Keith L; PERSAUD, T. V. N.; TORCHIA, Mark G.
Embriologia clinica. 7. ed. Traducdo de Adriana Paulino do Nascimento et all. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p.
1-3).
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do art. 1.597, inciso IlI, IV e V; (iii) a prova da impoténcia a época da concepcao ilide a
presuncdo de paternidade, conforme previsto no art. 1.599; (iv) na ordem de vocagdo
hereditaria geral, imposta no art. 1.798; e , por fim, (V) na testamentéria, estabelecida no art.
1.799, inciso I, além da substituicdo fideicomissaria, conforme reza o art. 1.952, todos do
Cadigo Civil vigente.

Na busca por compreender a expressdo concepg¢ao, adotada pelo legislador no art. 2°
para fins de protecdo de direitos ao nascituro e, assim, 0 conceito de nascituro, é preciso
analisar o sentido e a razdo da utilizacdo desse termo em diferentes passagens do texto
codificado, seja para designa-lo em sua qualidade de ser ja existente (isto €, como concebido
em gestacéo), seja a fim de se referir a filiacdo eventual, ou seja, aos ainda ndo concebidos.

A referéncia ao ente ainda ndo concebido remonta a figura da prole eventual, admitida
pelo Cédigo Civil de 1916 no art. 1.718."%" A luz da codificacéo anterior, a prole eventual
seria beneficiada da sucessdo testamentaria, desde que seus futuros pais fossem vivos no
momento da abertura da heranca. De acordo com Orlando Gomes, 0s “nascituros nédo
concebidos”, como ele prefere denominar, “tém capacidade sucessoria, se filhos forem de
pessoa determinada, viva ao tempo da abertura da sucesséo ou se instituidos por substituicao
fideicomissaria, hiptese em que ndo se exige o laco de parentesco”.”® Para Guilherme
Calmon Nogueira da Gama, o inciso | do art. 1.799 do Codigo Civil vigente “repete, com
redacdo aperfeicoada, a regra da parte final do revogado art. 1.718, CC de 1916”.** Assim,
amparado na codificacdo vigente, admite-se que “a titulo excepcional, [...] na sucessdo
testamentéaria haja vocacdo hereditaria da prole eventual de determinada pessoa existente na
época do falecimento do testador”.**

Maria Berenice Dias critica a insisténcia da doutrina em utilizar a expressdo “prole
eventual”, “em boa hora abandonada pelo Codigo Civil”, preferindo adotar a diccao “filiacao
eventual”. A autora sustenta que a mudanca é salutar, na medida em que soterra as
“infindaveis discussdes, pois se questionava se ‘prole eventual’ contemplava ulteriores
descendentes, como netos ou bisnetos da pessoa indicada no testamento”.!** A redacio
aperfeicoada ndo deixa mais davidas de que somente podem ser nomeados como herdeiros

testamentarios os filhos ndo concebidos da pessoa indicada pelo testador.

127 cadigo Civil de 1916: “Art. 1.718. Sao absolutamente incapazes de adquirir por testamento os individuos ndo
concebidos até a morte do testador, salvo se a disposi¢ao deste se referir & prole eventual de pessoas por ele
designadas e existentes ao abrir-se a sucessdo.”
128 GOMES, Orlando. Sucessdes. 15. ed., rev. e atual. por Mario Roberto Carvalho de Faria. Rio de Janeiro:
Forense, 2012, p. 31.
zz GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: sucessdes. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 44.

Ibid. p. 44.
31 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 337.



44

A doutrina aponta, contudo, que, por forca do principio constitucional da plena
igualdade entre os filhos, o vinculo de filiacdo entre a pessoa indicada no testamento e o
herdeiro contemplado pode ter qualquer origem. Ou seja, a expressdo “filhos ainda nao
concebidos” (art. 1.799, inciso 1) contempla mais que filiagdo consanguinea: “(a) o filho
resultado da reproducdo assistida heter6loga (CC 1.597 V); (b) o que detém a posse de estado
de filho; e (c) o filho cuja adog&o ocorrer depois da morte do adotante (CC 1.628).”*% Desse
modo, a capacidade sucessdria testamentaria na filiagdo eventual pode abranger aqueles
embribes pré-implantatérios, desde que sejam implantados no Utero da mulher para gestagéo e
nascam com vida no periodo de dois anos, conforme determina o § 4° do art. 1.800.

Diferente, contudo, € a situacdo do nascituro, que possui capacidade sucessoria geral.
Nos termos do art. 1.798, “legitimam-se a suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no
momento da abertura da sucessd@o”. A segunda parte do dispositivo trata da capacidade
sucessoria do nascituro, que foi contemplado na ordem de vocacgéo hereditaria legitima, sob a
condigéo de nascer com vida. O legislador foi infeliz na redagdo do mencionado dispositivo,
tendo em vista que, ao se referir as pessoas ja concebidas, permitiu que debates se
aglomerassem em torno da extensdo da regra do art. 1.798 aos embrides concebidos in vitro.

O Codigo Civil de 1916 ndo dispbs sobre a capacidade para suceder na sucessao
legitima do nascituro, embora doutrina e jurisprudéncia lhe estendessem esse direito.*** Em
relacdo a capacidade sucessoria para adquirir por testamento, o Codigo pretérito tratou o
assunto de maneira assistematica e confusa ao prever no art. 1.717 que “podem adquirir por
testamento as pessoas existentes ao tempo da morte do testador, que ndo forem por este
Codigo declaradas incapazes”. Em seguida, estabelecia que os absolutamente incapazes de
adquirir por testamento seriam “os individuos ndo concebidos até a morte do testador, salvo se
a disposicdo deste se referir a prole eventual de pessoas por ele designadas e existentes ao
abrir-se a sucessao”. Da interpretacdo conjunta dos dispositivos, era possivel inferir que o

nascituro possuia capacidade para suceder na modalidade testamentaria.

132 1hid. p. 339.

133 Na verdade, o Cédigo Civil de 1916 previa somente a capacidade para adquirir por testamento. O art. 1.717
dispunha: “Podem adquirir por testamento as pessoas existentes ao tempo da morte do testador, que nao forem
por este Codigo declaradas incapazes.” No dispositivo subsequente, o legislador pretérito esclarecia quem era os
absolutamente incapazes de adquirir por testamento (“Art. 1.718. Sdo absolutamente incapazes de adquirir por
testamento os individuos ndo concebidos até a morte do testador, salvo se a disposicao deste se referir a prole
eventual de pessoas por ele designadas e existentes ao abrir-se a sucessdo”). Sobre tal imprecisdo, Clovis
Bevilaqua lecionava: “Distingue o c6digo entre incapacidade absoluta e incapacidade relativa. Absoluta é a da
pessoa que ainda ndo estd concebida ao tempo da morte por testador. A incapacidade absoluta resulta ndo como
devera ser, da falta de personalidade, mas da ndo existéncia. O embrydo (sic) ndo tem personalidade, mas pode
(sic) adquirir por testamento. Manifesta-se aqui a inconsequéncia do systema (sic), que recusa personalidade ao
nascituro. Embora absoluta, a incapacidade ndo concebida admitte (sic) uma excepcao (sic) a favor da prole
futura” (Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, vol. VI, 3. ed., 1935, p. 174).
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Guilherme Calmon Nogueira da Gama, ao enfrentar a possibilidade da vocacdo dos

embribes congelados na sucessdo causa mortis legitima, conclui:

deve-se considerar, de acordo com o sistema introduzido pelo novo CC, que o
embrido ndo implantado ndo pode ser considerado no bojo do art. 1.798, CC,
porquanto no sistema juridico brasileiro é vedada a possibilidade da reproducgdo
assistida post mortem, diante dos principios da dignidade da (futura) pessoa humana,
da igualdade dos filhos em direitos e deveres e, principalmente, do melhor interesse
da crianca (arts. 226, § 7°, e, 227, caput, e § 5°, ambos da Constituicio Federal).***

A questdo da reproducdo assistida post mortem gera infindaveis debates no direito
brasileiro resultante principalmente do art. 1.597, inciso Il do Cdédigo Civil, que cuida da
hipotese de presuncdo de paternidade nos casos de reproducdo assistida homologa, mesmo
que falecido o pai. Boa parte da doutrina se posiciona de maneira desfavoravel a aceitacdo do
uso das técnicas de reproducdo assistida post mortem, sob a justificativa de a futura crianca
vir a nascer sem a figura do pai e isso afrontar o direito a biparentalidade e o principio da
paternidade responsavel, e, consequentemente, a prépria dignidade do filho a porvir.*** Por
outro lado, com o reconhecimento da familia monoparental em sede constitucional no art.
226, 8 4°, outros autores entendem ser possivel a constituicdo da monoparentalidade atraves
do recurso a reproducio artificial post mortem.**®

No que tange a tutela sucessoria, Maria Berenice Dias defende que nédo é possivel
excluir herdeiro por ter sido concebido através das técnicas de reproducdo assistida post
mortem, independentemente da modalidade — se homdloga ou heter6loga, mas nesta ultima
ressalva a indispensabilidade da autorizacdo —, por forca do principio constitucional da
igualdade assegurada a filiagdo, conforme o art. 227, § 6°."*" A autora critica aqueles que
defendem o prazo de dois anos para a concepgdo postuma em analogia ao art. 1.800, § 4°, pois

“esta limitacdo ndo tem qualquer justificativa”. Afirma que a “tentativa de emprestar

13 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Direito Civil: sucessdes, p. 43.

13% Rose Melo Vencelau Meireles entende que “acolher a possibilidade de uma pessoa ser concebida sem pai é
frustrd-la do convivio familiar e, principalmente, afrontar a sua dignidade. A crianca tem direito a
biparentalidade”, refutando a possibilidade de argumentagio com base na protegdo as familia monoparentais,
“pois o que se pretende com a norma do §4° do art. 226 da CF é que também tenham prote¢do do Estado, uma
vez que venham a se formar tais circunstancias. Diferencia-se a hipétese do legislador estimular certas situagdes,
daquela em que se protege uma situagdo em que venha ocorrer, como na concretizacdo da familia monoparental”
(O elo perdido da filiagdo: entre a verdade juridica, bioldgica e afetiva no estabelecimento do vinculo paterno-
filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 56).

136 Nesse sentido, ver CHINELATO, Silmara Juny. Comentarios ao C6digo Civil: parte especial: do direito de
familia. Vol. 18 (arts. 1.591 a 1.710); AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de (Coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 2004;
DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 8 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito das Familias. 3 ed. rev., ampl. e atual. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011.

37 DIAS, Maria Berenice. Manual das sucessdes, p. 122.
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seguranga aos demais sucessores ndo deve prevalecer sobre o direito hereditéario do filho que
veio a nascer, ainda que depois de alguns anos”.'*®

De fato, é preciso assegurar os direitos sucessérios daqueles que venham a nascer
mesmo apos a abertura da sucessao de seus ascendentes em primeiro grau, tendo em vista que
de todo possivel na atualidade o surgimento de descendente sucessivel ao autor da heranca,
gerado através de técnica de reproducdo assistida, incluidas as realizadas post mortem.
Contudo, em que pese a analogia com o prazo previsto no art. 1.800, 8 4° se demonstrar
profundamente restritiva e prejudicial ao filho posteriormente gerado, por outro lado, ndo
estabelecer um prazo para 0 nascimento do futuro herdeiro propicia grande inseguranga
juridica. Nesses termos, parece adequada a prescricdo contida no enunciado n. 267 da Ill
Jornada de Direito Civil, promovido pelo Centro de Estudos Judiciarios da Justica Federal: “A
regra do art. 1.798 do Cddigo Civil deve ser estendida aos embrides formados mediante 0 uso
de técnicas de reproducdo assistida, abrangendo, assim, a vocagdo hereditaria da pessoa
humana a nascer cujos efeitos patrimoniais se submetem as regras previstas para a peticdo da
heranca.”

Observa-se a tendéncia de abranger os embrifes produzidos via fertiliza¢do in vitro no
rol das pessoas ja concebidas para fins de vocacdo hereditaria,’** ampliando-se a nocéo de
concepcao, que nesses casos Ndo precisa ocorrer no utero, ou melhor, ter iniciado a gravidez.
Contudo, deve-se observar o prazo prescricional de dez anos para pleitear a heranca, de
acordo com o art. 205 do Caodigo Civil.

No campo do direito de filiacdo, de acordo com o art. 1.597, incisos III, IV e V%
presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos havidos por técnicas de
reproducdo assistida homdloga mesmo que falecido o marido (l11) ou, a qualquer tempo,
quando se tratar de embriGes excedentarios (IV), bem como os havidos por inseminacéo
artificial heterdloga, desde que haja prévia autorizacdo do marido (V). Sabe-se que em
qualquer dessas hipoteses ha possibilidade de a mulher engravidar apds a morte do marido,
quer seja pela utilizacdo de seu sémen, quer pela implantacdo de embrido congelado, sendo

que se exige a autorizacdo do falecido para os casos de reproducao assistida heterloga. Dessa

38 |bid. p. 124.

139 Na verdade, a regra do 1.798 diz respeito a legitimacao e néo & vocacio propriamente dita, que é o
chamamento dos herdeiros. Desse modo, cabe frisar que os embrides congelados somente serdo chamados a
suceder se vierem a ser implantados e nascerem com vida.

140 Com o objetivo de reparar os equivocos cometidos pelo legislador ordinario ao utilizar as expressées relativas
ao conjunto das técnicas de reproducéo assistida, foi aprovado o enunciado n. 105, da | Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal: “Art. 1.597: as expressdes ‘fecundacdo artificial’, ‘concepgdo artificial’ e
‘inseminacdo artificial’ constantes, respectivamente, dos incisos I, IV e V do art. 1.597 deverdo ser
interpretadas como ‘técnica de reproducao assistida’”.
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maneira, percebe-se que a expressdo “concebidos” neste artigo também abrange os embrides
criados através das técnicas de reproducédo assistida e ainda ndo implantados no Gtero para
iniciar-se a gestacao.

Por fim, o Codigo Civil faz referéncia, ainda, ao termo “concepg¢do” quando reza que
“a prova da impoténcia do cdnjuge para gerar, a época da concepcdo, ilide a presuncdo da
paternidade” (art. 1.599). Maria Berenice Dias sustenta que esse dispositivo “nédo dispde de
qualquer razdo de ser” visto que “modernas técnicas afastam cada vez mais a infertilidade e,
no mundo pés-moderno, é descabido falar em impoténcia”. Além do mais, ressalta que “toda
a discussdo travada sobre a alegacdo — ou até mesmo a prova — da impoténcia, quer para a
mantenca de relacfes sexuais (impoténcia coeundi), quer para procriar (impoténcia
generandi), acaba se esvaziando” em razdo da alta probabilidade de certeza do vinculo
genético afiancado pelo exame de DNA. E claro que o fendmeno da “sacralizacio” do DNA
deve ser afastado, visto que nem sempre a comprovacao cientifica do liame consanguineo
deve preponderar face a paternidade socioafetiva. Afinal, ja se afirmou que a “a paternidade

em si mesma ndo é um fato da natureza, mas um fato cultural”,**

0 que reclama a
desconstrucdo do discurso da preponderancia genética sobre a socioafetiva em sede de
filiacdo, que apds avancos importantes foi posta em xeque pela confiabilidade e alto grau de
certeza dos testes de DNA.

Percebe-se que o legislador ndo conferiu tratamento uniforme quanto ao uso da
expressdo “concepcdo” no decorrer do Codigo Civil, pois em que pese tradicionalmente o
termo se refira ao nascituro, conforme preconiza o art. 2° — embora haja divergéncia —, em
outras passagens do texto codificado ele faz referéncia tanto ao nascituro (isto €, aquele que se
encontra em gestacdo) quanto aos embrides havidos por técnicas de reproducdo assistida (arts.
1.597, 111, IV e V, e 1.798). Logo, a concepcao nao é um critério habil para a qualificacdo do
nascituro, que se caracteriza pelo fato da gestacdo se encontrar em curso, razao pela qual se
diz que nascituro é aquele que foi implantado no Utero feminino e que se encontra em
desenvolvimento.

A maternidade € outro critério que ndo mais se mantém para definir o conceito de
nascituro. E comum a afirmacdo de que nascituro é aquele que se encontra no “ventre
materno”. No entanto, com a possibilidade da gestacdo de substituicdo, ou seja, naqueles

casos em que outra mulher se propGe a gestar no lugar da beneficiaria da técnica de

141 \er, por todos, VILLELA, Jodo Baptista. A deshiologizacéo da paternidade. In: Revista da Faculdade de
Direito da UFMG. Belo Horizonte, ano XXVII, n. 21, 1979, passim; e, BARBOZA, Heloisa Helena. Novas
relagdes de filiacdo e paternidade. In: Anais do | Congresso Brasileiro de Direito de Familia, Belo Horizonte:
Del Rey, 1998.
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reproducdo assistida, ndo se pode dizer que esse ser em formacdo ndo goza da protecdo como
se fosse gerado no proprio Utero de quem planejou o projeto parental. A gestacdo
desenvolvida por mulher que ndo sera a mde da crianca denomina-se “gestacdo de
substituicdo”,**? popularmente conhecida como “barriga de aluguel”.**®

Cabe expor que a gestacdo em Utero de doadora temporaria ndo retira a qualidade de
nascituro nem toda a protecdo juridica que o ordenamento lhe assegura. Os centros de
interesses merecedores de tutela cuja titularidade é imputada aos nascituros, conforme se vera
adiante, mantém-se nas situacdes de gestacdo de substituicdo, mesmo em face da gestante
substituta, que passa a ter que, eventualmente, se sujeitar aos direitos extrapatrimoniais do
nascituro prevalecentes na analise do caso concreto.™*

A distincdo necesséria entre maternidade e gestacao é necessaria, visto que, sobretudo
apos a técnica da gestacdo de substituicdo, os termos ndo possuem mais 0 mesmo significado.
Segundo Jussara Maria Leal de Meirelles, “maternidade ¢ maternidade, ja determinada; ja
gestacdo € o estado fisico gestacional. Portanto, quando falamos em gestacdo e substituicao,
tem uma razdo de ser, porque estamos nos referindo a gestacdo, ainda ndo estamos
determinando quem é a mae”.**°

E possivel dizer que o conceito de nascituro alcanca todo ser humano cuja formagcéo se
encontra em fase intrauterina, independentemente de a gestagdo ocorrer ou ndao no Utero
materno, pois com o desenvolvimento da biotecnoldgica se tornou possivel que outra mulher
geste no lugar daquela que planejou e deseja se tornar mae. E, portanto, o estado gravidico — e
ndo a determinacdo da maternidade — que caracteriza a existéncia de um nascituro. Em termos

juridicos, é com a concepcao do nascituro — nos casos de reproducdo natural — que se inicia a

142 Existem diversas expressdes para designar tal situacéo: gestante substituta, mae gestacional, mae substituta.
%3 0 Cédigo Civil ndo cogitou da gestacio de substituicio, ndo reservando nenhum dispositivo para tratar da
matéria. Ante o siléncio da Lei Civil, os projetos de lei apresentados para regulamentar a matéria apresentam
profunda divergéncia, ora permitindo, ora vedando essa técnica — dentre 0s catorze projetos que tramitam na
Céamara, citem-se como exemplo o PL 2.855/1997, que permite a gestacdo de substitui¢do (art. 15), e o PL
1.184/2003, que a proibe (art. 3°). Atualmente, a pratica da gestacdo de substituicdo é fortemente restringida pela
resolucdo CFM n. 2.013/2013. Além de vedar o caréter comercial ou lucrativo, a Resolugao restringe até o
quarto grau de parentesco as doadoras temporarias de Utero, ou seja, a gestante substituta serd mée, avo, irm4, tia
ou prima da doadora genética. N&o se olvida que a matéria gera profunda controvérsia no que tange a atribuicéo
da maternidade, desafiando o brocardo romano mater semper certa est. No entanto, tal discussao foge dos
estreitos objetivos deste trabalho. Sobre o assunto, seja permitido remeter a Guilherme Calmon Nogueira da
Gama. A nova filiacdo — O Biodireito e as RelacBes Parentais: O Estabelecimento da Parentalidade-Filiacéo e os
Efeitos Juridicos da Reproducdo Assistida Heterdloga. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, passim; e, Belmiro Pedro
Welter. Igualdade entre as filiagdes bioldgica e socioafetiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 236-
242,

144 por exemplo, 0 uso de medicamento para a satde do nascituro.

1 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Gestacdo por outrem e determinagéo da paternidade: “mée de aluguel”.
In: Anais do | Congresso Brasileiro de Biodireito, Porto Alegre, out. 2000, p. 144-153.
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gestagdo, cujo termo inicial as ciéncias médicas reputam ser a nidag&o'*® do embrido no Gtero
feminino. Nos casos de reproducdo assistida, o inicio da gestacdo se da com a implantacdo do
embrido no Utero. O conceito de nascituro abrange, portanto, todo ser humano ja concebido ou

implantado no Gtero que se encontra em gestacgao.

1.2.2 As teorias sobre a qualificacdo do nascituro no direito brasileiro

Uma vez apresentada a atual abrangéncia do conceito de nascituro no Cédigo Civil,
convém examinar as teorias que procuram explicar a protecdo concedida pelo legislador
ordinrio aos direitos do nascituro.

Ainda sob a égide do Caodigo Civil de 1916, a discussao acerca da natureza juridica do
nascituro arregimentava grandes embates doutrinarios. Diante da vacilante disposi¢édo legal,
com base na ressalva do art. 4° do CC/1916 e dos demais dispositivos pertinentes ao
nascituro, se esforcavam os autores em conferir uma interpretacdo sistematica, buscando uma
forma de conferir uma tutela adequada ao nascituro.

Nos albores do Cddigo Civil de 1916, Milciades Mario de Sa Freire expunha que no
projeto primitivo do aludido texto codificado prevaleceu a tese que sustentava que “a
personalidade civil do ser humano comecga com a concepg¢édo, sob a condi¢do de nascer com
vida”, nos termos do entdo art. 3°. Na revisdo do projeto, a comissdo responsavel abragou
outra teoria, na qual ligou o nascimento com vida ao comecgo da personalidade civil, cujo
reflexo restou firmado na seguinte redacéo do art. 4° do projeto revisto: “A personalidade civil
do ser humano comeca do nascimento com vida; mas desde a concepcdo a lei garante os
direitos eventuaes (sic) do nascituro.”™*’ Esses relatos demonstram que, durante os debates
que antecederam a promulgacao do Codigo Civil pretérito, as controvérsias e duvidas quanto
ao inicio da existéncia da pessoa natural, coincidente com o momento da atribuicdo da
personalidade civil, ja se exasperavam a ponto de evidenciar a divergéncias das escolas.

Segundo Milciades Mario de S& Freire, “uma das escolas faz comecar a personalidade
civil com o nascimento, reservando para o nascimento uma espectativa (sic) de direito; a outra

faz coincidir a vida juridica com a vida physica (sic), dando por extremos a concepc¢ado e a

146 Registra Silmara J. A. Chinelato e Almeida que a “gravidez comeca com a nidagao (isto é, quando ovo se
implanta no endométrio, revestimento interno do Gtero)” (Tutela civil do nascituro, p. 11). Insta consignar que o
inicio da gestacéo e, logo, a concepcédo do nascituro no Gtero feminino é definido pela pelas ciéncias biomédicas,
restando ao Direito acompanhar a evolucéo cientifica para definir o momento em que ocorre a concepgéo — fato
que inicia a protecdo ao nascituro no direito brasileiro.

Y FREIRE, Milciades Mario de S4. Manual do Cédigo Civil Brasileiro. Parte Geral. Disposicdo Preliminar e
das Pessoas e dos bens (Arts. 1 a 73). Vol. Il. Rio de Janeiro: Jacintho Ribeiro dos Santos Editor, 1930, p. 37-38.
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morte”.**® A partir desse embate, indaga o autor: “Das duas escolas, qual deve ser a preferida?
[...] Realmente, se o nascituro é considerado sujeito de direitos, se a lei civil Ihe confere um
curador, se a lei criminal o protege comminando (sic) penas contra a provocagédo do aborto, a
l6gica exige que se lhe reconheca o caracter de pessoa”.**® A resposta evidencia a adogdo da
escola concepcionista, muito embora tal defesa tenha sufragado ante a constatacéo de que “foi
vencedora a theoria (sic) que reconhece o inicio da personalidade no nascimento com vida,
reservando para o nascituro uma espectativa (sic) de direito”.**°

Como se depreende, o Cddigo Bevilaqua se afastou da doutrina concepcionista, tendo
se definido pela escola natalista. No entanto, a doutrina ndo tardou a se ramificar em
correntes, posto que a despeito da dicgdo da primeira parte do ent&o art. 4°, que estabeleceu “a
personalidade civil do homem comeca do nascimento com vida”, a segunda parte do aludido
dispositivo reacendeu os debates a respeito do tema ao por a salvo, desde a concepcdo, 0s
direitos do nascituro.

Percebe-se que ao longo do ultimo século a doutrina brasileira se posicionou entre as
extremadas concepcdes que ora sustentavam a mera expectativa de direito do nascituro, ora se
embasavam na personalidade sob condicdo resolutiva ou suspensiva, e que, por vezes,
defendiam o inicio da personalidade a partir da concepcdo. Silmara Juny Chinelato, com base
no momento de atribuicdo da personalidade, popularizou conhecida divisdo tripartite no
cenario nacional, reunindo os juristas que ja se debrucaram sobre o tormentoso tema,
agrupando-os em adeptos da teoria natalista, da personalidade condicional e o0s
concepcionistas.

A teoria natalista, para muitos aquela agasalhada pelo Codigo Civil de 1916 e pela

|’151

codificacdo atual,”" considera o inicio da personalidade a partir do nascimento com vida, nos

moldes da orienta¢do da primeira parte do art. 2° do Codigo Civil de 2002. Para Caio Mario

148 1hid. p. 38.

149 1hid. p. 39.

150 |d

131 Filiam-se & denominada teoria natalista: “A personalidade do homem comega com a sua existéncia, isto &,
com o seu nascimento. Antes de nascer ndo é homem o fruto o corpo humano e ndo tem personalidade juridica”
(ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Parte geral do direito civil. Estrutura do Direito. v. 2,
4. ed. Rio de Janeiro: Conquista, 1961, p. 49-50); “No utero, a crianga ndo é pessoa. Se nao nasce viva, nunca
adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direitos, nem pdde ter sido sujeito de direitos (= nunca foi pessoa).
Todavia, entre a concepcdo e o nascimento, o ser vivo pode achar-se em situacdo tal que se tenha de esperar o
nascimento para se saber se algum direito, pretensdo, agdo, ou exce¢do Ihe deveria ter ido. Quando o nascimento
se consuma, a personalidade comega” (MIRANDA, Pontes. Tratado de direito privado. Parte Geral. v. I, Rio de
Janeiro: Editor Borsoi, 1954, p. 162-163); “personalidade se adquire com o nascimento com vida, conforme
determina o art. 2° do Cédigo Civil” (RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Vol. |, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.
35); “A personalidade data do nascimento e ndo basta o nascer, precisa-se nascer com vida” (DANTAS, San
Tiago. Programa de Direito Civil, cit., p. 170); “Em nosso codigo, contudo, predominou a teoria do nascimento
com vida para ter inicio a personalidade” (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Vol. I, 9. ed. S&o Paulo:
Atlas, 2009, p. 136).
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da Silva Pereira, um dos representantes dessa escola, “o nascituro ndo é ainda uma pessoa,
ndo é um ser dotado de personalidade juridica. Os direitos que se lhe reconhecem
permanecem em estado potencial”.’®® Portanto, afirma o autor, “se nasce [0 nascituro] e
adquire personalidade, integram-se na sua trilogia essencial, sujeito, objeto e relacdo juridica;
mas, se se frustra, o direito ndo chega a constituir-se, e ndo ha falar portanto em
reconhecimento de personalidade ao nascituro, nem se admitir que antes do nascimento ja ele
é sujeito de direito.”**®

Os natalistas sustentam que embora alguns dispositivos do proprio Cédigo Civil
reconhegcam direitos aos nascituros, a exemplo dos arts. 1.609 e 1.779, tais hipéteses tratam de
um “mero reconhecimento de protecdo legal limitado a preservacdo de alguns direitos
potenciais ou situac@es juridicas especifica e limitadamente previstas em um numerus clausus

|ega|”.154

Ha, ainda, os adeptos da chamada teoria da personalidade condicional ™

que
defendem que a personalidade se inicia desde a concepc¢do, sob a condi¢cdo de nascer com
vida. Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald lecionam que, para os condicionalistas,
“desde a concepcdo 0 nascituro ja possui os direitos da personalidade, estando os direitos
patrimoniais — decorrentes de heranca, legado ou doagdo — condicionados ao nascimento com
vida”, sustentando, desse modo, que a “prépria personalidade juridica esta condicionada”.*
Enguanto no direito brasileiro, normalmente, se advoga a tese de que a personalidade é
adquirida pelo nascituro com a concepg¢do, sob a condicdo suspensiva do nascimento com

vida, “no direito francés a personalidade também se adquire a partir da concepg¢éo, contudo

152 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. v. 1, 23. ed., rev. e atual. por Maria Celina
Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 184.

153 1hid. p. 184.

1% CAMBLER, Everaldo Augusto, et al.; ALVIM, Arruda e ALVIM, Thereza (coords.). Comentarios ao Codigo
Civil Brasileiro, parte geral. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 51.

155 No direito brasileiro, filiam-se a teoria da personalidade condicional: “[...] o art. 4° do Codigo Civil, em sua
parte final ressalva os direitos do nascituro. [...] De fato, a aquisicdo de tais direitos, segundo o sistema do nosso
Cadigo Civil, fica subordinada & condicdo de que o feto venha a ter existéncia, se ndo houver o nascimento com
vida, ou por ter ocorrido um abdrto ou por ter o feto nascido morto, ndo ha uma perda ou transmissao de direito,
como devera de suceder, se ao nascituro fosse reconhecida uma ficta personalidade. Em casos tais, ndo se da a
aquisi¢do de direitos” (LOPES, Miguel Maria de Serpa. Cursos de direito civil. v. I. Rio de Janeiro: Livraria
Freitas Bastos S.A., 1953, p. 210-211); “Por assim dizer, o nascituro é pessoa condicional; a aquisigdo da
personalidade acha-se sob a dependéncia de condicdo suspensiva, o nascimento com vida” (MONTEIRO,
Washington de Barros. Curso de Direito Civil. v. 1, 40. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 66); “A personalidade do
ser humano comega com a concepcao [...] sob a condigdo, acrescentava, de nascer com vida” (BEVILAQUA,
Clovis. Teoria geral do direito civil. 3. ed. Brasilia: Ministério da Justica e Negdcios, 1966, p. 70); “Em suma,
reconhece-se a existéncia do ser humano a partir da concepg¢éo. A personalidade é condicional, dependente do
nascimento com vida” (RIZZARDO, Arnaldo. Parte geral do Codigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.
130).

%8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil — Parte geral e LINDB. 11. ed.,
rev., ampli. e atual. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 317.
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sob a condicdo resolutiva do nascimento sem vida”.**" Everaldo Augusto Cambler, por
exemplo, afirma que a “distingdo carece de interesse pratico, se também no ordenamento
gaulés for atribuida eficacia retroativa a condicdo resolutiva, isto €, se 0 nascimento sem vida
impedir a aquisicdo de direitos pelo nascituro”.**®

Sobre o debate se o fato do nascimento funciona como uma condi¢do suspensiva ou
resolutiva da personalidade juridica, Pedro Pais de Vasconcelos esclarece que “na primeira
alternativa, o pré-nascido ndo tem personalidade juridica antes do nascimento. Se, antes de
nascer, Ihe foram atribuidos bens por doacéo ou sucessdo e ele vier a nascer com vida, é-lhe
reconhecida retroactivamente (sic) a personalidade desde a data da aquisicdo”.*>® Enquanto
que na segunda hipGtese “entende-se que o pré-nascido tem personalidade juridica desde a
concepcdo e a sua personalidade extingue-se com a morte; caso venha a morrer antes do
nascimento, é retroactivamente (sic) desconsiderada a sua personalidade, tendo-se como
nunca existido, por ficcdo legal”.*®°

Com efeito, a condi¢do é um instituto habil para explicar a neutralizacdo da eficacia
dos direitos patrimoniais do nascituro, que dependeria do marco do nascimento com vida para
a producdo dos efeitos juridicos pertinentes. No entanto, a personalidade juridica em si
considerada ndo admite o estado condicional, pois ou se atribui a personalidade em sua
completude ou o ente resta desprovido dela. A capacidade juridica enquanto “medida da
personalidade*®* é que suporta modulacdes ou restricdes, razdo pela qual a legislacéo civil
prevé as figuras dos absolutamente ou relativamente incapazes.*®® Contudo, assim ndo o fez
com a personalidade, o que nos leva a crer que a personalidade ndo comporta nenhuma
condicao ou reducdo em seu conteddo.

Nessa senda, Silmara J. A. Chinelato e Almeida j& afirmou que “ndo had meia
personalidade ou personalidade parcial. Mede-se ou quantifica-se a capacidade, ndo a
personalidade. Por isso se afirma que a capacidade é a medida da personalidade. Esta é

integral ou ndo existe”.**

" CAMBLER, Everaldo Augusto, et al.; ALVIM, Arruda e ALVIM, Thereza (coords.). Comentarios ao Cédigo
Civil Brasileiro, p. 48.

158 |bid. p. 48.

159 \VASCONCELOS, Pedro Pais. Teoria geral do direito civil, p. 76.

190 |bid. p. 77.

161 | eciona Luiz Edson Fachin: “O que a capacidade faz, na verdade, é informar a medida da personalidade e o
grau da sancdo que se volta contra o ndo atendimento a esse requisito” (Teoria critica do direito civil., cit., p.
36).

162 \er arts. 3° e 4° do Cadigo Civil de 2002.

163 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro, p. 168.
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Os concepcionistas'®* defendem o critério da atribuicdo da personalidade juridica ao
nascituro desde a concepgdo. Para eles, nascituro é a pessoa que estd por nascer, ja concebida
no ventre materno. André Franco Montoro e Anacleto de Oliveira Faria ja se posicionavam
favoraveis a concessdo da personalidade aos nascituros, tendo em vista que a “afirmacdo de
que estamos em presenca de simples ‘expectativas de direitos’ ndo resiste a um exame sério.
O direito a vida ou o direito de representacdo, por exemplo, existem em sua plenitude desde o
inicio da gestacdo”.'® E apontam que “bastaria ao nascituro ser titular de um Gnico direito
para que lhe ndo pudesse ser negada a qualidade de pessoa”.'®® Por isso os autores concluem,
a luz do Codigo Civil de 1916, que “uma andlise rigorosa do art. 4° do Codigo Civil
Brasileiro, em confronto com disposic¢6es do proprio Codigo e de outros ramos do direito, que
reconhecem ao ser concebido verdadeiros direitos, imp&e a conclusdo de que, no préprio
direito brasileiro vigente o nascituro é considerado pessoa”.*®’

Silmara J. A. Chinelato e Almeida assevera que “o nascituro tem personalidade desde

59168

a concepgdo™ ", e amparada em métodos logico e sistematico de interpretacdo aduz que o art.

164 S50 filiados a teoria concepcionista na doutrina patria: [...] formalmente, o nascituro tem personalidade
juridica. Néo se pode, assim, de modo ldgico, negar-se ao nascituro a titularidade juridica. O nascimento nao é
condicdo para que a personalidade exista, mas para que se consolide” (AMARAL, Francisco. Direito civil:
introdugdo. 6. ed., rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 221); “0 nascituro tem personalidade
desde a concepcdo” (ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro, cit., p. 348); “a despeito de
contar (ainda) com minoria entre os autores, a doutrina racional é aquela que admite a condi¢do de pessoa a
partir da concepcdo” (FRANCA, Rubens Limongi. InstituicGes de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p- 49); “Independente de se reconhecer atributo da personalidade juridica, fato é que seria um absurdo resguardar
direitos, desde o surgimento da vida intra-uterina (sic) se ndo se autorizasse a protecéo desde o nascituro —
direito a vida — para que justamente pudesse usufruir tais direitos” (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA
FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. v. I. Rio de Janeiro: Saraiva, 2002, p. 93); “Nao se pode negar a
existéncia da personalidade em favor do nascituro” (LISBOA, Roberto Senise. Manual de direito civil. v. I. 3.
ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2003, p. 294); “Em épocas de fertilizagao in vitro e embrides excedentérios, a lei
pretende resguardar mais esse sujeito de direitos, apesar de ndo possuir personalidade” (NICOLAU, Gustavo
Rene. Direito civil: parte Geral. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 29); “Fato é que, em tempos atuais, com recurso
da ciéncia que permitem a identificacdo da carga genética do embrido [...] cresce a tendéncia em se proteger o
nascituro e seus direitos desde a concepgéo” (LOTUFO, Renan. Cédigo Civil comentado. v. I. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2004, p. 13). “Sem duvida, reconhecendo o acerto da teoria concepcionista, é de se notar que a partir da
concepcao j& ha protecdo & personalidade juridica. O nascituro ja e titular de direitos da personalidade. Com
efeito, o valor da pessoa humana, que reveste todo o ordenamento brasileiro, é estendido a todos os seres
humanos, sejam nascidos ou estando em desenvolvimento no Gtero materno. Perceber essa assertiva significa,
em plano principal, respeitar o ser humano em toda a sua plenitude” (FARIAS, Cristiano Chaves de;
ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB. v. 1, 11 ed., rev., ampl. e atual. Salvador,
BA: Juspodivm, 2013, p. 315); Por fim, conclui Flavio Tartuce: “[...] ndo ha dividas em afirmar que, na doutrina
civilista atual brasileira, prevalece o entendimento de que o nascituro é pessoa humana, ou seja, que ele tem
direitos reconhecidos em lei, principalmente os direitos existenciais da personalidade. Em suma, prevalece, pelo
inimeros autores citados, a teoria concepcionista” (Direito civil: lei de introducéo e parte geral. Prefacio Maria
Helena Diniz. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método, 2013, p. 123).

15 MONTORO, André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira. Condicéo juridica do nascituro no direito
brasileiro, p. 71.

166 |d

167 |d

168 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro, p. 348.
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4° do CC/1916 “consagra a teoria concepcionista e ndo a natalista”.’®® Ainda segundo a
autora, “a personalidade — que ndo se confunde com a capacidade — ndo é condicional. Apenas
certos efeitos de certos direitos, notadamente dos direitos patrimoniais materiais, como a
heranca e a doagdo, dependem do nascimento com vida”.}”® Anota, ademais, que “a plenitude
da efic4cia desses direitos fica resolutivamente condicionada ao nascimento sem vida”.*"* A
condicdo do nascimento (sem vida) é resolutiva, segundo a autora, porque a legislagéo civil e
processual civil “reconhecem direitos e estados ao nascituro, ndo do nascimento com vida,
mas desde a concepcdo”."?

Insta consignar que as teorias mencionadas anteriormente se baseiam na definicdo do
momento da atribuicdo da personalidade civil, em razdo de elas considerarem que a
titularidade de direitos por parte do nascituro depende necessariamente do reconhecimento da
personalidade, seja condicionando suspensiva ou resolutivamente desde a concepg¢do, ou
concedendo-a desde a concep¢do. Com efeito, a construgdo tedrica realizada é fruto do
entendimento reinante de que todo sujeito de direito reveste-se da qualidade de pessoa. Desse
modo, na medida em que se reconheceu a existéncia de direitos do nascituro foi preciso
justificar essa concessao alterando 0 momento em que comeca a personalidade civil.

Conforme se vé, o debate sobre a extensdo da personalidade aos nascituros é
centenario no direito brasileiro. Contudo, é for¢oso insistir que a questdo se agravou com o
surgimento das técnicas de fertilizacéo in vitro. Reverberam, nesse sentido, dissonancias tanto
no campo doutrinario quanto no jurisprudencial.'”® Os esforcos hauridos para a escolha do
termo para o inicio da personalidade tornaram, consequentemente, a necessidade de protecao
dos interesses, de carater extrapatrimonial, do nascituro uma questdo marginal no debate

juridico brasileiro contemporaneo.

189 1hid. p. 349.

170 |d

171 |d

172 1hid. p. 350. Como salientado por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “ndo ha, efetivamente,
distingdo prética entre as posi¢des sustentadas pela teoria concepcionista e pela teoria condicionalista”. Aduzem
0s autores que “ambas as teses reconhecem direitos ao nascituro, apenas divergindo quanto ao reconhecimento
da personalidade juridica, que para os condicionalistas estaria submetida a uma condicéo, enquanto os
concepcionistas ja admitem desde o momento da concep¢do” (Curso de direito civil, p. 317).

173 Filiando-se a teoria concepcionista: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado Rio Grande do Sul. Apelago
Civel n. 70002027910, sexta cAmara civel, Rel. Desembargador Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, julg. 28 mar.
2001; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp n. 150297/DF, Terceira Turma, Rel. Ministro
Sidnei Beneti, julg. 23 abr. 2013, publ. 7 maio 2013; BRASIL. Tribunal de Justica do Estado Rio de Janeiro.
Apelacdo n. 0006295-83.2005.8.19.0063, 162 C.C., Relator Des. Marco Aurélio Bezerra de Melo, julg. 22 nov.
2011. Em posic¢do contrdria, a favor da teoria natalista: BRASIL. Tribunal de Algada do Rio Grande do Sul.
Apelacdo Civel n. 195123112, oitava cdmara civel, Relator Desembargador Luiz Ari Azambuja Ramos, julg. 28
nov. 1995.
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Rafael Garcia Rodrigues ja apontou que “independentemente da opcdo de conferir
personalidade apenas aqueles individuos com vida extra-uterina, ou seja, aos nascidos com
vida”, é preciso reconhecer a prote¢do ao nascituro, levando-se em consideracgdo, inclusive,
uma “série de situacdes existenciais envolvidas no processo de formagdo de uma nova pessoa
e 0s bens juridicos, especialmente aquelas de carater ndo patrimonial, que mesmo antes do
nascimento ja envolvem o nascituro”.!*

A insuficiéncia das orientacGes doutrinarias tradicionais relativas ao nascituro
demonstra que o demasiado apego da doutrina tradicional aos confins do tecnicismo
conceitual — embora de extrema importancia — ndo pode descurar da necessidade de tutela dos
interesses ndo patrimoniais do nascituro, sob pena de por em risco a possibilidade de uma
vida digna no futuro.

Mais do que a necessidade de enquadrar o0 nascituro, enquanto ser ja em gestacéo,
dentro de categorias preconcebidas, deve-se verificar a luz dos preceitos constitucionais em
jogo e diante do caso concreto qual interesse devera prevalecer. Ndo se deve desconsiderar 0s
direitos do nascituro (se pessoa ou ndo) e nem funcionalizar a vida dos seres ja nascidos
(principalmente gestantes, diante de sua vulnerabilidade), pois a progressdao geométrica dos
direitos do nascituro pode em alguns casos descurar dos direitos das pessoas humanas e de
sua dignidade.

A partir da analise das principais teorias formuladas pela doutrina juridica nacional a
respeito da qualificacdo juridica do nascituro em nosso ordenamento se infere que ha uma
predominancia do debate em torno do momento em que se atribui a personalidade,
descurando-se que, por vezes, determinados centros de interesses merecem tutela mesmo
antes da existéncia, ou melhor, do inicio da pessoa natural, que nos termos do atual Cédigo se
inicia com o0 nascimento com vida. A titularidade de situacGes juridicas extrapatrimoniais
prescinde da atribuicdo em abstrato da personalidade juridica, tendo em vista que a existéncia
de centros de interesses merecedores de tutela por parte do ordenamento civil-constitucional
brasileiro permite a concessdo da titularidade de direitos extrapatrimoniais peculiares a fase

de formacdo do nascituro no Utero da mulher.

17 RODRIGUES, Rafael Garcia. A pessoa e 0 ser humano no Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.).
A parte geral do novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 2. ed., rev. e atual. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 6.
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1.2.2.1 A contribuicdo da doutrina portuguesa para a justificacdo da protecdo do

nascituro

Além das teorias debatidas pela doutrina nacional, mencionam-se, ainda, a luz da
doutrina portuguesa, as teses dos direitos sem sujeito, dos meros estados de vinculagdo, da
retroacdo da personalidade ao momento da constituicdo do direito e da personalidade parcial,
reduzida, fracionéria.'’”

Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de Sousa defende, posicionando-se a favor da
ultima teoria exposta anteriormente, que “é necessario reconhecer no concebido uma entidade
parcialmente dotada de forca jurisgénica, pois podem existir lesdes e ilicitos
juscivilisticamente tutelados nos casos em que o concebido morra antes do nascimento e para
0 esclarecimento de tais efeitos juridicos mostra-se ainda mais adequada a construgdo do
concebido como uma personalidade juridica parcial”.}’® Criticas idoneas sdo feitas aos
defensores dessa tese, na medida em que a fragmentacdo da personalidade pré-natal ndo se
afigura como um entendimento razoavel para a protecéo integral do nascituro, ainda que tal
tutela deva sempre ser sopesada com os direitos da gestante. Na verdade, a mesma critica a
teoria da personalidade condicional pode ser aplicada aqui, em razdo de ndo se admitir
restricdes ou gradacdes a personalidade civil.

Pedro Pais de Vasconcelos, em sentido contrario, defende que o “nascituro € um ser
humano vivo com toda a dignidade que é prépria a pessoa humana. Ndo é uma coisa. Nao é
uma viscera da mée”.}’” O autor sustenta que “a sua qualidade pessoal [do nascituro] impde-
se ao Direito, que ndo tem o poder de negar a verdade da pessoalidade, da hominidade, da
humanidade do nascituro. N&o pode, pois, deixar de ser reconhecida, pelo Direito, ao
nascituro a qualidade de pessoa humana viva, o0 mesmo é dizer, a personalidade juridica”.*"®
Desse modo, parece se filiar a tese concepcionista, na medida em que reconhece a
personalidade ao nascituro, sem fazer ressalvas e restricbes. Segundo o mencionado autor,
“numa perspectiva personalista, como a nossa, em que a personalidade juridica é conatural a
vida humana, ndo pode ser aceite[a] a construcdo da condicdo suspensiva”.}”

Alguns autores defendem a existéncia dos direitos sem sujeito como forma de explicar

determinadas “situacdes, como a atribuicdo de bens, por doacéo ou por sucessdo causa mortis,

175 Essas teses sdo0 expostas em CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de
personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 361-364.
76 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade, p. 363-364.
177 \/ASCONCELOS, Pedro Pais. Teoria geral do direito civil, p. 74.
178

Id.
79 |bid. p. 77.
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a um nascituro ou até a um concepturo [...], em que parece existir um direito sem titular activo
entre 0 momento da doacéo ou da morte e o nascimento do beneficiario™.'® Carlos Alberto da
Mota Pinto leciona, nesse sentido, que “certas situacbes parecem so poder ser juridicamente
enquadradas numa categoria de direitos sem sujeitos”.*** Para o mencionado autor, ndo ha
“inconveniente ou obstaculo l6gico na admissibilidade dos direitos sem sujeito”, pois “nédo
sdo casos de permanente inexisténcia do sujeito; sdo situagBes provisérias, durante as quais a
relagdo se mantém duma forma imperfeita ou h4 uma indeterminac&o transitéria do titular”.'®?

A formulacdo da teoria dos direitos sem sujeito se apresenta como uma excecao a
relacdo juridica entendida em sua concepc¢édo tradicional, a qual se traduz num poder do
sujeito ativo em contraposi¢cdo a vinculagdo (dever juridico ou sujei¢do) do sujeito passivo,
exigindo, portanto, a existéncia de sujeitos para sua formacdo e caracterizacdo. A escapatoria
possivel é justificar dogmatica e conceitualmente que, em algumas situacOes, ante a
inexisténcia de sujeitos se admite, ainda assim, a existéncia de direitos.

A contradicdo é a principal critica enfrentada por seus defensores, na medida em que
“tratar-se-ia de um absurdo l6gico, dado que o poder, em que o direito subjectivo se traduz,
tem de pertencer a alguém”.** Manuel A. Domingues de Andrade, um dos criticos da
doutrina dos direitos sem sujeito, expde que “constituem minoria aqueles autores que
sustentam a possibilidade de direitos sem sujeito, notando-se alias que ndo admitem a falta
completa e definitiva deste elemento, por maneira que o direito possa surgir, viver e extinguir-
se sem ele, mas s6 uma falta temporaria ou proviséria, por maneira que a certa altura a
situac&o se resolve ou num ndo-direito ou num direito com titular”.***

Pedro Pais de Vasconcelos expde que a “construcdo positivista formalista da
personalidade juridica s6 consegue ultrapassar esta dificuldade considerando que, antes do
nascimento, os direitos atribuidos ao nascituro sdo direitos sem sujeito, o que constitui uma
contradicdo nos proprios termos e uma solucéo artificial”.**®

Para Manuel A. Domingues de Andrade € inconcebivel a figura dos direitos sem
sujeitos, uma vez que o direito subjetivo é definido como o poder de exigir ou pretender

concedido pelo ordenamento juridico a uma pessoa, sendo essa justamente o sujeito de

18 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil. 4. ed. por Anténio Pinto Monteiro e Paulo
Mota Pinto. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 196.

181 |bid. p. 196.

182 |bid. p. 197.

183 |d

184 ANDRADE, Manuel A. Rodrigues de. Teoria geral da relacéo juridica, p. 35.

185 \VASCONCELOS, Pedro Pais. Teoria geral do direito civil, p. 77 (grifos no original).
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direito.’® Com base na ideia de poder caracteristico do direito subjetivo, o autor compreende
que “todo poder tem, necessariamente, de estar conexionado a um sujeito”.*®’

Fiel & necessidade de um sujeito para a existéncia do direito subjetivo e, por
consequéncia, da configuracdo da relacdo juridica, Manuel A. Domingues de Andrade advoga
a tese de meros estados de vinculagdo de certos bens, “em vista da possivel superveniéncia de
um titular para eles e portanto de um direito que lhes corresponda”, eis que o “possivel
objecto de certo direito, em vez de estar livre, encontra-se vinculado, como que em
expectativa adequadamente tutelada, reservado para 0 mesmo direito, se vier a surgir com o
respectivo titular”.®

Tanto a teoria dos direitos sem sujeito quanto a dos meros estados de vinculagdo
apresentam problemas por se manterem atadas a uma concepc¢do individualista do direito
subjetivo, sob a qual o dogma do poder da vontade reina. A primeira ndo responde a todas as
indagacgdes na medida em que foi elaborada para excepcionar a formulagéo cléssica da relagédo
juridica, que exige a presenca do sujeito como elemento para sua definicdo. Por sua vez, a
segunda teoria, em razdo do apego demasiado a estrutura do direito subjetivo, impede sua
reformulacdo, impondo o afastamento das situacGes titularizadas pelos entes
despersonalizados do ambito das relagdes juridicas e mantendo-as como meros estados de
vinculagdo, que, no fundo, se equiparam a uma espécie de salvaguarda da expectativa de
direitos.

A contribuicdo da doutrina lusa ao debate sobre a condicdo juridica do nascituro é
salutar na medida em que se desprende do momento da atribuicdo da personalidade civil. No

entanto, ndo é suficiente para resolver a questdo como demonstrado anteriormente.

1.3 Os nascituros e a titularidade das situacdes juridicas subjetivas: exegese do art.
2° do Cadigo Civil de 2002

Indispensavel aprofundar a interpretacdo do art. 2° do Codigo Civil, de modo a
verificar a possibilidade de o nascituro ser titular de situac6es juridicas subjetivas, ainda que
ndo Ihe seja atribuida a personalidade juridica e, em consequéncia, ndo seja considerado

pessoa para a dimensdo normativa.

186 ANDRADE, Manuel A. Rodrigues de. Op.cit, p. 34-35.
87 |bid. p. 35.
188 |d
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Para tanto, é necessario examinar a insuficiéncia da nocao tradicional de direito
subjetivo como meio de estruturar a aquisicdo de titularidades no campo do direito civil,
passando-se a analisar as situacdes juridicas subjetivas e suas titularidades a luz da
metodologia do direito civil-constitucional, notadamente no que tange a tutela
extrapatrimonial do nascituro no direito brasileiro.

O enfoque precipuamente individualista e patrimonialista na compreenséo do direito
civil contemporaneo mostrou a insuficiéncia das concepgfes classicas acerca do direito
subjetivo como Unica forma de reconhecer comportamentos humanos admitidos ou permitidos
pelo direito objetivo diante de um cenério de liberdade do individuo. O desenvolvimento das
teorias formadoras da categoria do direito subjetivo encontrou ambiente propicio no periodo
liberal, tornando-se figura central do direito civil oitocentista.**® Em contraposicdo ao direito
objetivo (norma agendi), o direito subjetivo compreendido como a facultas agendi €
justificado em doutrina como “as prerrogativas do individuo asseguradas pelo direito
objetivo”.**° J& se afirmou que é impossivel “construir o direito sem a nocéo de que o homem,
submetido embora a regra social, nunca deixa de constituir um ser individual, e que,
coexistindo a sociedade e a norma geral, existe o individuo™.!**

Em que pese a existéncia de teorias antissubjetivistas, capitaneadas, sobretudo, por

193

Hans Kelsen'®? e Le6n Duguit,'*® a nocdo de direito subjetivo foi amplamente disseminada a

189 De acordo com Marcelo Benacchio, “as construcdes doutrindrias iniciais do direito subjetivo foram calcadas
no liberalismo que, também como pensamento politico, pregava a liberdade como garantia da igualdade,
resultando na analise cientifica do individuo, que se firma e explica socialmente por meio de sua liberdade”
(Direito Subjetivo — Situagéo Juridica — Relagdo Juridica. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore.
Teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 190).
1% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. v. 1, 23 ed., rev. e atual. por Maria Celina Bodin
9961 Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 27.

Id.
192 «“Na concepgdo da jurisprudéncia o sujeito juridico — como pessoa fisica ou juridica — com os seus deveres e
direitos, representa o Direito num sentindo subjetivo; a titularidade juridica (Berechtigung) designada como
direito subjetivo é apenas um caso especial desta no¢do compreensiva. E o Direito neste sentido subjetivo mais
amplo situa-se em face do Direito objetivo, da ordem juridica, quer dizer, em face de um sistema de normas,
como se fosse um dominio distinto. A Teoria Pura do Direito afasta esse dualismo ao analisar o conceito de
pessoa como a personificagdo de um complexo de normas juridicas, ao reduzir o dever e o direito subjetivo (em
sentido técnico) & norma juridica que liga uma san¢do a determinada conduta de um individuo e ao tornar a
execuc¢do de sancdo dependente de uma acdo judicial a tal fim dirigida; quer dizer, reconduzindo o chamado
Direito em sentido subjetivo ao Direito objetivo. Desta forma, supera-se aquela posicdo subjetivista em face do
direito a cujo servico se encontra o conceito de direito em sentido subjetivo [...]. A atitude da Teoria Pura do
Direito €, inversamente, uma atitude inteiramente objetivista-universalista. Ela dirige-se fundamentalmente ao
todo do Direito na sua objetiva validade e procura apreender cada fendmeno particular apenas em conexdo
sistematica com todos os outros, procura em cada parte do Direito apreender a fun¢éo do todo juridico. Neste
sentido, € uma concepcdo verdadeiramente organica do Direito.” KELSEN, Hans, 1881-1973. Teoria pura do
direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 212-213.
193 «Q “direito subjetivo’, por sua vez, constitui um poder do individuo que integra uma sociedade. Esse poder
capacita o individuo a obter o reconhecimento social na esfera do objeto pretendido, desde que o0 seu ato de
vontade possa ser considerado deliberadamente legitimo pelo direito objetivo. [...] Estabelecido o direito objetivo
na solidariedade social, o direito ‘subjetivo’ dai deriva, direta e logicamente. E sendo todo individuo obrigado
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partir das construcdes produzidas pela doutrina alema no século X1X. No interior das teorias
classicas do direito subjetivo, tornou-se célebre o embate entre a proposicdo voluntarista ou
psicoldgica do direito subjetivo, formulada por Windscheid, na esteira dos ensinamentos de
Savigny, na qual se enxergava o elemento volitivo como essencial para a caracterizagdo do
direito subjetivo; enquanto, Ihering, a partir de um enfoque normativo, defendia o direito
subjetivo como um interesse legitimamente protegido, deslocando a nocdo central da
categoria do poder da vontade para o interesse.

Caio Mério da Silva Pereira registra que, dentre os defensores da teoria da vontade,
“uma gama de valoracdes aparece, desde a que o erige em fator todo-poderoso a sujeitar-lhe
as vontades dos outros individuos, até a que restringe o elemento volitivo a um poder de
vontade nos termos em que o permite o direito objetivo™.*** Ressalva, ainda, que as criticas
feitas por Ihering ao mesmo tempo em que ndo € “de todo procedente, nem a ideia por ele
aventada ¢ de todo insustentavel”.*® Da oposic&o entre as teorias da vontade e do interesse,
proliferaram as teses conciliatorias, que procuravam integrar os elementos teleoldgicos e
psicologicos. Sob esse aspecto, ja se disse que o direito subjetivo “é a expressdo de uma
vontade, traduz um poder querer, que ndo se realiza no vazio, sendo para perseguir um
resultado ou visando & realizacdo de um interesse”.’® E, portanto, da simbiose entre o
elemento interno (a vontade) e o externo (a finalidade) que, conjugados, retrataria a formula
da facultas agendi.

O direito subjetivo traduzido como poder do titular corresponde de imediato a um
dever exigivel de outrem, passando a ser encarado a partir do bindmio poder-dever insito a
essas relacdes juridicas. Nesse sentido que Caio Mario da Silva Pereira obtempera que “o
dever pode ser um tipo variavel: dar, tolerar ou abster-se; enquanto o direito serd sempre o
mesmo, isto &, o poder de exigir o cumprimento do dever”.**’

Sob a otica do direito civil-constitucional, a crise do direito subjetivo é exasperada na
medida em que se visualiza que “enquanto este [o direito subjetivo] nasceu para exprimir um

interesse individual e egoista”, por outro lado, a “complexidade das situacfes subjetivas —

pelo direito objetivo a cooperar na solidariedade social, resulta que ele tem o ‘direito’ de praticar todos aqueles
atos com os quais coopera na solidariedade social, refutando, por outro lado, qualquer obstaculo & realizagdo do
papel social que Ihe cabe. O homem em sociedade tem direitos; mas esses direitos ndo sdo prerrogativas pela sua
qualidade de homem; s&o poderes que Ihe pertencem porque, sendo homem social, tem obrigacfes a cumprir e
precisa ter o poder de cumpri-las.” DUGUIT, Léon. Fundamentos do Direito. Traducdo de Marcio Pugliese. S&o
Paulo: Editora icone, 2006, p. 7-8 e 27.

19 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, p. 27.

19 |bid. p. 28.

19 |bid. p. 29.

197 1d. (grifos no original).
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pela qual em cada situacdo estdo presentes momentos de poder e de dever, de maneira que a
distingdo entre situagdes ativas e passivas ndo deve ser entendida em sentido absoluto -
exprime a configuraco solidarista do nosso ordenamento constitucional”.*®

Ao considerar, portanto, que a nocdo de direito subjetivo ndo mais se mantém
inc6lume no direito contemporaneo, seja porque encerra posicdes individualistas ou porque as
limitagBes sdo externas, é preciso percorrer a qualificacdo e os perfis das situacdes juridicas,

e, assim, analisar a questdo da titularidade por parte dos nascituros.

1.3.1 As situacOes juridicas subjetivas no direito civil-constitucional e a titularidade

potencial do nascituro

As situacdes juridicas subjetivas nascem de um fato juridico cuja eficacia diz respeito
a um centro de interesses que encontra sua justificativa no manto do merecimento de tutela
realizado a partir do projeto constitucional. Conforme licdo de Pietro Perlingieri, “fato
juridico é qualquer evento que seja idoneo, segundo o ordenamento, a ter relevancia
juridica”.**® Assim, o fato juridico, o ser, adquire relevancia juridica na medida em que o
ordenamento lhe confere eficécia juridica. Com a ocorréncia de um acontecimento humano ou
natural, um fato, que confrontado com o enunciado normativo abstrato previsto em lei,
verifica-se. a partir do processo de qualificacdo do fato juridicamente relevante, quais sdo 0s
efeitos juridicos que o ordenamento como um todo ird lhe emprestar. Assim, “o fato concreto,
quando se realiza, constitui o ponto de confluéncia entre a norma e a transformacdo da
realidade: é o modo pelo qual o ordenamento se concretiza”.?®® Dessa maneira, da intensa
relacdo dialdgica entre norma e realidade que surge a disciplina do caso concreto.

E, portanto, ao fato da vida social, 0 “ser”, que o ordenamento juridico confere um
efeito juridico, que se traduz como o “conjunto simples ou complexo de constituicdo,
modificacdo ou extincdo de situacdes juridicas”.?’* Assim, o efeito juridico é, na verdade, um
“dever ser”,? que depende da concretizac&o da norma disposta no ordenamento juridico, cuja

realizacdo implica a ocorréncia de um fato concreto no mundo do “ser”.

198 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil. Traducdo de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,
2002, p. 107.

199 |d. Direito civil na legalidade constitucional. Traducdo de Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 635.

200 pERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional, p. 636.

2% 1hid. p. 668.

202 1hid. p. 667.
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Na linha do pensamento perlingeriano, as situagdes subjetivas juridicamente relevantes
se revelam como “a eficécia do fato com referéncia a um centro de interesses, que encontra a
sua imputagdo em um sujeito destinatario”.?®® O conceito geral de situagdo juridica, de acordo
com esse raciocinio, abarca, por exemplo, “o direito subjetivo, o poder juridico (potesta), o

interesse legitimo, a obrigacdo, o 6nus”,?** entre outros, tratando-se, portanto, de categoria

ampla e abrangente.?®

Considerando a necessidade de superar o enfoque individualista e patrimonialista que
circunda a analise das situacGes subjetivas, Pietro Perlingieri propde que elas devem ser
compreendidas “sob diversos perfis entre eles concorrentes”, mas que devem ser entendidas
de forma unitéria. Somente assim, alerta o autor, é possivel ter a “exata dimensdo” das
situacdes juridicas subjetivas.

Sob o perfil do efeito, considera-se que toda “situacdo é efeito de um fato, ou seja,
encontra a sua origem em um fato, natural ou humano, juridicamente relevante”.?®® E a partir
do acontecimento do fato concreto, portanto, que o ordenamento Ihe atribui uma qualificagdo
e disciplina. Segundo Pietro Pelingieri, o “fato concreto, quando se realiza, constitui o ponto
de confluéncia entre a norma e a transformacdo da realidade: ¢ o modo pelo qual o
ordenamento de concretiza”.?%” Assim, afirma-se que a “norma existe a sua realizacio, quando
é individuada pelo intérprete em relagéo ao caso concreto: 0 momento fatico atribui a norma a
concretude e a historicidade que Ihe séo essenciais”.?*

As situacdes subjetivas encontram seu fundamento justificador no interesse, que pode
se revestir da natureza “patrimonial, existencial ou, por vezes, um e outro juntos, ja que
algumas situacOes patrimoniais sdo instrumento para a realizagcdo de interesses existenciais ou
pessoais”.?%® Ana Carolina Brochado Teixeira e Carlos Nelson Konder explicam que, “embora
o perfil do interesse e do efeito sejam também importantes para se refletir acerca a normativa

59 210

aplicavel a cada situacdo, hoje o perfil funcional € o mais relevante nessa distingdo”,” tendo

em conta que “funcionalizar um instituto € descobrir sob qual finalidade ele serve melhor para

203 1hid. p. 668.

204 |d

2% pietro Perlingieri esclarece que “a categoria geral das situacdes subjetivas inclui uma multiplicidade de
figuras, classificadas como situacg@es subjetivas ativas ou passivas™ (Direito civil na legalidade constitucional, p.
672).

26 pERLINGIERI, Pietro. Op.cit., p. 669.

27 1bid. p. 636.

208 |d

299 1hid, p. 669.

219 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson de Paula. Situacdes juridicas daplices:
controvérsias na nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson (orgs.). Dialogos sobre direito civil. v. l1l. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 6.
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0 cumprimento dos objetivos constitucionais, qual seja, a tutela da pessoa humana na
perspectiva ndo apenas individual, mas também solidarista e relacional”.?** O préprio Pietro
Perlingieri j& ressaltava a importancia do perfil funcional da situacéo juridica na medida em
que se trata de “aspecto particularmente importante para a qualificacdo da situacdo, isto &,
para a determinacéo da sua funcdo no ambito das relagdes sécio-juridicas”.?*?

Em que pese a proeminéncia do perfil funcional, no atual contexto de funcionalizagio
dos institutos juridicos, é preciso analisar, ainda, os perfis dindmico, do exercicio e nhormativo,
para concluir o itinerario analitico para a compreensdo integral das situacdes juridicas
subjetivas. Em relacdo ao perfil dindmico, que se assenta na continua qualificacdo de uma
pluralidade de comportamentos que constituem a situacdo juridica, Pietro Perlingieri aduz que
o “ordenamento vigente conforma a funcdo de cada situacdo subjetiva em sentido social”,?*®
operando a inversdo do enfoque individualista em prol de um entendimento mais solidario e
global das situacdes juridicas merecedoras de tutela. Além disso, a melhor doutrina ja
asseverou que “a ideia fundamental é que a fungdo pode acompanhar as mudancas da
sociedade, sendo, portanto, um conceito contextual e socialmente construido”.?*

Na linha da doutrina perlingeriana, deve-se atentar igualmente para o perfil do
exercicio que se relaciona com a imprescindibilidade da manifestacdo de vontade de um
sujeito para 0 exercicio da situagdo, mas “ndo necessariamente do titular do interesse”.?"®
Seria 0 caso da legitimidade de tutores para o exercicio das situacdes cujo interesse em jogo €
titularizado pelos filhos menores, nos termos do art. 1.728 do atual Codigo Civil. E como
esclarece Pietro Perlingieri: “um conto é o sujeito titular do interesse, outro, aquele que o
exerce.”

Em relacdo, por fim, ao denominado perfil normativo ou regulamentar, se justifica “na
medida em que atribui relevancia juridica a situacdo, a qual, para ser juridica, deve ter valor
normativo”.?” Todo fato concreto é dotado de juridicidade, embora nem sempre a norma lhe
atribua efeitos juridicos individualizaveis e determinados. Para Pietro Perlingieri, “fato
relevante ndo é somente aquele produtor de consequéncias juridicas bem individualizadas,

mas qualquer fato que, enquanto expressao positiva ou negativa (fato ilicito) de valores ou

1 1bid. p. 7.
212 PERLINGIERI, Pietro. Op.cit., p. 670.
213
Id.
214 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson de Paula. Situagdes juridicas ddplices:
controveérsias na nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade, p. 6.
215 pERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional, p. 670.
216
Id.
27 1bid. p. 672.
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principios presentes no ordenamento, tenha um significado proprio segundo o direito”*'®

Nessa direcdo, a juridicidade de determinado fato concreto permite que o destinatario de um
centro de interesse possa realizar ou exigir que outros realizem ou se abstenham de
determinados atos, desde que amparados por normas dispostas no ordenamento. E com
assento nesse aspecto que “a situagdo constitui uma norma de conduta que pode significar
atribuicdo ao sujeito — no interesse proprio ou de terceiros, no interesse individual e/ou social
— do poder, as vezes, de realizar, outras, de ndo realizar determinados atos ou atividades”.?*
A compreensdo das situacOes subjetivas sO se satisfaz dentro de uma relacdo juridica.
A indissociabilidade entre as no¢des de situacBes subjetivas e relacdo juridica se deve ao fato

7220 pasta. Do

daquelas encontrarem “sua justificacdo e o seu proprio ponto de confluéncia
ponto de vista estrutural, a relacdo juridica é a ligacdo entre situacfes subjetivas. Contrapor
centros de interesse € uma exigéncia de uma visdo conforme o principio da solidariedade
social, tendo em vista que “o conceito de relacdo representa a superacdo da tendéncia que
exaure a construgdo dos institutos civilisticos em termos exclusivos de atribuigdo de
direitos”.?*! Eis a razdo pela qual Pietro Perlingieri afirma que o “ordenamento é ndo somente
um conjunto de normas, mas também um sistema de relages”.??

Sabe-se, contudo, que a doutrina tradicional do direito civil entendia a relagéo juridica
como vinculo entre sujeitos. Conforme Rose Melo Vencelau Meireles, “a pessoa, nessa
perspectiva, seria elemento subjetivo da relaco juridica e, portanto, seu elemento interno”.?%

Manuel A. Domingues de Andrade leciona que sdo varios 0s sentidos do termo relacao
juridica. Mais especificamente, numa acepc¢do mais ampla, relacdo juridica seria “toda a
situacdo ou relacdo da vida real (social), juridicamente relevantes (produtiva de consequéncias
juridicas), isto &, disciplinada pelo Direito”.?** Em seu sentido restrito, relacdo juridica “vem a
ser unicamente a relacdo da vida social disciplinada pelo Direito, mediante a atribuicdo a uma
pessoa (em sentido juridico) de um direito subjectivo (sic) e a correspondente imposi¢do a
outra pessoa de um dever ou de uma sujeicdo”.?* Patente, portanto, a ligacdo entre o viés

tradicional da teoria da relacdo juridica e a construcdo doutrinaria do direito subjetivo.

218 1hid. p. 639.
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228 MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana, p. 17.

224 ANDRADE, Manuel A. Domingues. Teoria geral da relac&o juridica. vol. I, sujeitos e objecto, reimp.,
Coimbra: Almedina, 1997, p. 2.

22 ANDRADE, Manuel A. Domingues. Teoria geral da relac&o juridica, p. 2.
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Sob o pélio da metodologia civil-constitucional, no entanto, concebe-se a relagdo
juridica, do ponto de vista estrutural, como a ligacdo entre situagGes juridicas subjetivas.
Assim, Pietro Perlingieri pontua que “o sujeito € somente um elemento externo a relacao
juridica porque externo a situacdo: € somente o titular, as vezes ocasional, de uma ou de
ambas as situacdes que compde a relaco juridica”.?*®

Pietro Perlingieri alude que “o sujeito ndo é elemento essencial para a existéncia da
situacdo, podendo existir interesses — e, portanto, situacbes — que s@o tuteladas pelo
ordenamento apesar de ndo terem ainda um titular”.?*" Torna-se patente, portanto, que o
“sujeito nao € parte imanente da situacao subjetiva, mas que no maximo ¢ elemento essencial
para a individuaco da titularidade da propria situagdo™.??

Em que pese a titularidade se qualifique como a ligagdo entre sujeito e situagéo
subjetiva, Pietro Perlingieri afirma que “existem situacdes existenciais que sdo juridicamente
relevantes antes mesmo da existéncia do sujeito”.?*® Assumindo que a subjetividade se
constitui para as pessoas naturais com 0 nascimento com vida, a0 menos sob a Otica
tradicional, o autor entende que em hipoteses “determinadas e especificas” é possivel se ter
um centro de interesses juridicamente relevante “apesar da inexisténcia (0 ndo nascimento) do
sujeito titular do interesse”.?*°

A inexisténcia ou indeterminacdo do sujeito titular da situacdo juridica subjetiva
demonstra que ha certos interesses que merecem tutela por parte do ordenamento, mesmo que
ndo exista uma pessoa nos termos da codificacdo atual. Convem perquirir, porém, se diante
dessas situacdes é possivel vislumbrar a titularidade, ainda que sob o manto de spettanza.

Diferente da titularidade atual, que pode ser traduzida em termos de pertinéncia

231

(appartenenza),”*" surge a forma da titularidade potencial ou virtual que se “exprime com a

nocao de spettanza, a qual indica a potencialidade da situacao, isto €, a existéncia de um titulo
idéneo para a aquisicdo da titularidade definitiva”.*%

De modo a exemplificar uma aplicacdo dessa noc¢do, Pietro Perlingieri traz a hipotese
de disposicdo causa mortis a favor de um nascituro. Segundo o autor italiano, “o ato de

disposicéo incide na esfera patrimonial e cria uma titularidade, em termos de spettanza, que se

226 pERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional, p. 734.

227 1bid. p. 715.
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229 |bid. p. 721.
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281 Conforme Pietro Perlingieri: “Atual ¢ a titularidade existente e imediatamente relevante, que pode ser
indicada em termos de pertinéncia (appartenenza): a situagao pertence ao sujeito. Isso vale para qualquer
situacdo patrimonial.” (Direito civil na legalidade constitucional, p. 716)

%2 pERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional, p. 716.
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transforma em pertinéncia no momento do nascimento do sujeito”. Assim, “a ligacdo de
titularidade, ainda que potencial, entre a situagdo e o0 sujeito que esta para nascer, impede que
se defina aquela situacdo como sendo sem titular”.?*®

A partir da explanacdo feita anteriormente, depreende-se que a inexisténcia do sujeito
para a configuragdo de interesses tutelados pelo ordenamento ndo se traduz na auséncia de
titularidade. O que se percebe € que, mesmo nos casos em que o sujeito titular de determinada
situacdo juridica subjetiva ainda ndo tenha nascido, ja se constituiu a titularidade a partir dos
interesses em jogo e que merecem tutela. Mas que ainda é em sua modalidade potencial,
transformando-se em titularidade atual no momento em que se verificar 0 nascimento com
vida do sujeito titular ainda inexistente ou indeterminado daquela situacéo protegida.

A titularidade potencial explica a existéncia de situa¢fes patrimoniais ao nascituro,
porém, acaba por deixar descoberta as situacdes extrapatrimoniais. Ainda assim, € preciso
ressaltar que, muito embora encapsulada dentro de uma perspectiva de potencialidade, Pietro
Perlingieri ja avanga ao incluir a titularidade virtual dentre as formas de titularidade. Trata-se,
portanto, de um passo importante rumo ao entendimento de que a titularidade prescinde da
concessao da personalidade civil para a existéncia da situacdo merecedora de tutela. Resta
saber se a individuacdo da titularidade para fins de tutela dos direitos extrapatrimoniais

necessita do nascimento com vida.

1.3.2 Os nascituros e a titularidade das situacdes juridicas subjetivas

Uma indagacdo central ao desenvolvimento do presente trabalho diz respeito a
possibilidade de se entender que a titularidade de situacdes juridicas subjetivas prescinde da
personalidade civil. Ou seja, a titularidade de situacGes juridicas ndo possui como requisito a
aquisicao da personalidade civil e nem a ela fica condicionada. O préprio legislador ordinario
(art. 2°, CC/2002) reconheceu que a existéncia de direitos ndo se confunde com a atribuicdo
da personalidade ao titular dos direitos. Desse modo, embora tenha estabelecido como marco
0 nascimento com vida para a concessao da personalidade, ndo se conteve ao assegurar 0S
direitos do nascituro.

Com base nos ensinamentos de Pietro Perlingieri, Ana Carolina Brochado e Renata de
Lima Rodrigues expdem que é possivel reconhecer a existéncia de uma relacdo juridica entre

0 nascituro e uma pessoa natural, na medida em que se considera que “a titularidade ¢é

2% |bid. p. 716 [nota 172].
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elemento adicional da situacdo juridica”, configurando, assim, a “existéncia de relagdes
juridicas unissubjetivas, nas quais apenas um dos centros de interesse conectados
juridicamente possui titular, ou de relagfes juridicas em que os centros de interesses sao
titularizados por sujeitos de direito distintos”.?*

No entanto, as autoras vao além do entendimento adotado pelo doutrinador italiano e
defendem que “havera situagdes em que ¢ igualmente possivel atribuir titularidade juridica ao
nascituro”, sem que isso implique na atribui¢do da ‘“subjetividade ou personalidade ao
nascituro em todas as hipOteses, para que ele venha a titularizar direito ou deveres
correspectivos”.235

A linha de argumentacdo do raciocinio proposto pelas autoras se assenta na
necessidade de “abandonarmos a teoria classica da personalidade e de sua atribuicdo como
uma categoria estanque — ou seja, uma qualificagdo que deve acompanhar o sujeito por toda
sua existéncia —, é possivel atribuir titularidade ao nascituro ou ao morto apenas em
determinadas situacdes juridicas”.>® A titulo de exemplo do entendimento esposado,
mencionam a positivacdo em lei do direito a alimentos gravidicos e afirmam que se esta
diante de uma atribui¢do da “personalidade juridica ao nascituro em uma situagdo especifica,
transformando-o em um referencial de imputacdo correspondente ao reconhecimento de uma
esfera de liberdades e de ndo liberdades, analisada concretamente diante dessa situacao
juridica”.237

Em arremate a concepcdo apresentada, Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de

Lima Rodrigues sustentam:

[...] é preciso abandonar a concepgao oitocentista de atribuigfo de personalidade e a
consequente nogdo estanque das categorias de pessoas naturais e juridicas. A partir
disso, é possivel atribuir personalidade juridica de maneira dindmica, diante de
situagBes juridicas concretas, o que elimina o problema sempre persistente dos
chamados “entes despersonalizados”, dentre eles o nascituro.

Acredita-se, contudo, que a atribuicdo da personalidade juridica se trata de uma
escolha politica-legislativa, o que impediria a forma dindmica e alternativa de atribuicdo de
personalidade juridica aos nascituros, a depender de positivacdo em lei de determinado direito
como os alimentos gravidicos. Sustenta-se, desse modo, a concepc¢do dinamica das

titularidades como forma mais razodvel de viabilizar a tutela dos direitos de cunho

234 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias entre a norma e
a realidade. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 13.
235
Id.
2% 1hid. p. 15.
237 |d
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extrapatrimoniais do nascituro, independentemente de previsdo especifica em nossa
legislacdo. E de todo desarrazoado admitir que a atribuicdo da personalidade juridica fique a
mercé da vontade legislativa e da positivacdo de direitos, quando, na verdade, 0s interesses
eventualmente albergados pelos nascituros devem ser processados a partir do método do
merecimento de tutela desse centro de interesse com arrimo no ordenamento unitario. Em
outras palavras, pode-se dizer que é possivel que os direitos do nascituro sejam merecedores
de tutela mesmo nas hip6teses em que ndo ha previsdo legal. Insista-se que o legislador ao
assegurar os direitos do nascituro no art. 2° do Codigo Civil ndo o fez de maneira a restringir
esses direitos a futura previsdo legal.

Assim, muito mais razodvel entender a titularidade de situacdes juridicas como
conectada a situacdo concreta e, portanto, dotada de dinamicidade. Devem-se percorrer as
situacOes juridicas extrapatrimoniais concretamente consideradas de modo a visualizar os
vinculos existentes entre 0s sujeitos e as situagdes e determinar a titularidade de direitos por
parte do nascituro. Com essa finalidade, igualmente é preciso superar a noc¢ao de sujeito de
direitos subjetivos a fim de a visualizar o0s sujeitos como titulares de centros de imputacdo de
interesses legitimamente merecedores de tutela pelo ordenamento juridico a luz da legalidade
constitucional. Conforme ja visto, ha outros entes que titularizam situacdes juridicas, mesmo
que o ordenamento nao tenha lhes atribuido a personalidade, e, assim, a qualidade de pessoa
em termos juridicos.

Nos termos da doutrina classica, a personalidade juridica sempre foi considerada uma
categoria abstrata e estanque que, na forma da lei, atribui por forca de escolha politica-
legislativa a aptiddo para adquirir direitos e contrair obrigacGes. Conforme visto, hd muito se
perdeu o sentido univoco de personalidade, abrangendo, hoje, igualmente os atributos
essenciais a dignidade da pessoa humana — os chamados direitos da personalidade. Esse
mesmo movimento colocou em foco as perplexidades e dificuldades da doutrina em explicar
dogmaticamente a protecdo pré-natal e post-mortem?*® da personalidade. E debatido pela
doutrina se seria necessario estender a personalidade civil, em seus termos classicos, para
proteger a personalidade em seu perfil objetivo para antes do nascimento com vida e para
depois da morte, ou se se protege esses atributos, mas sem se falar em personalidade

subjetiva.

2% \Jer a respeito: TEPEDINO, Gustavo. Tutela da personalidade apds a morte. In: Revista Trimestral de Direito
Civil, Editorial, ano 12, v. 46, abr./jun., 2011. MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e
dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 161-182.
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De fato, sdo questdes que devem ser tratadas de formas distintas. Ao que nos interessa,
a questdo da protecdo da personalidade pré-natal deve ser encarada como tutela dos direitos
extrapatrimoniais titularizaveis pelos nascituros e que sdo aqueles moldados pelo
ordenamento juridico a partir do merecimento de tutela, tendo em vista que a existéncia de
situacBes juridicas extrapatrimoniais cujo titular € o concebido ndo depende de previsédo legal
especifica.

Nesse sentido, é que se entende que a titularidade de situacBes juridicas subjetivas
prescinde da personalidade civil. O préprio legislador ordinario (art. 2°, CC/2002) reconheceu
que a existéncia de direitos ndo se confunde com a atribuicdo da personalidade ao titular dos
direitos. Desse modo, em que pese tenha estabelecido como marco o nascimento com vida
para a concessao da personalidade, ndo se conteve ao assegurar os direitos do nascituro.

José Carlos Barbosa Moreira sentencia que, se a legislacdo determinou que se
pusessem a salvo, desde a concepgédo, os direitos do nascituro, “ndo ha de se ter usado
impensadamente sem compromisso com a propriedade terminologica, a palavra direitos.
Poderia ter dito interesses; ndo o fez, preferiu dizer direito”.?*°

O mencionado autor defende que o nascituro € titular de direitos que sdo compativeis
com sua peculiar fase de formacdo, nomeadamente aqueles extrapatrimoniais. Em passagem

elucidativa de seu pensamento, José Carlos Barbosa Moreira expde:

Direitos é termo técnico, e em principio deve ser entendido na acepcdo técnica;
sobre quem o conteste, em todo caso, recaira o énus da prova [...]. Pouco importa,
aqui, o modo pelo qual, no plano dogmaético, se justificara a atribuicdo de direitos a
alguém que, nos termos da primeira parte do dispositivo, ainda ndo tem
personalidade. E assunto para disposicdes tedricas, sem ddvida importante e
sedutoras. Seja como for, porém, nenhuma proposta nesse plano podera minimizar,
nem a fortiori desprezar, o dado claro e inequivoco do texto legal: é de direitos que
se cuida, e ndo de qualquer outra forma juridica [...]. Em suma, no ordenamento
brasileiro, seja qual for a explicacdo dogmatica, o nascituro, conquanto ainda néo
haja adquirido personalidade juridica, tem direitos; e estes ndo sdo apenas 0s
indicados e disposicdes especificas.?*°

Uma das teses formuladas para explicar a existéncia de direitos atribuidos aos
nascituros se funda na teoria dos sujeitos de direito sem personalidade. Tércio Sampaio Ferraz
Junior entende que a nocao de sujeito juridico é “mais ampla dos que o de pessoa fisica ou
juridica”, razdo pela qual afirma que “toda pessoa fisica ou juridica é um sujeito juridico”. No

entanto, adverte que “a reciproca [...] ndo é verdadeira”.?*" Conforme licio do mencionado

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito do nascituro & vida. In: Revista Brasileira de Direito de Familia,
ano VII, n. 34, fev./mar., 2006, p. 144-145.

249 1bid. p. 145 e 148.

2! EERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacéo. 6. ed., 4.
reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 127.
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autor, “o sujeito nada mais é do que o ponto geométrico de confluéncia de diversas normas.
Esse ponto pode ser uma pessoa, fisica ou juridica, mas também um patriménio. A ele se
atribuem, nele convergem normas que conferem direitos e deveres”.?*?

César Fiuza, nessa linha de inteleccdo, também defende que “ha determinados entes,
no ordenamento juridico brasileiro, que, embora ndo sejam pessoas, sao tratados como se
fossem”.2** Constata que “para estas entidades, a doutrina formulou, ao longo dos anos, vérios
nomes, embora nenhum deles retrate com fidelidade a verdadeira natureza desses entes”.?**
Considerando que em algumas situacfes esses entes sdo tratados como se pessoas fossem,
apesar de ndo serem ontoldgica e juridicamente, César Fiuza rechaca a ideia de conceber esses
entes como ‘““quase pessoa”, eis que “a teoria da quase pessoa, oriunda de uma analogia com a
teoria dos quase contratos do Direito Romano, fala muito e ndo diz nada. Que significa ser
uma quase pessoa?”**, indaga, por fim, o autor. A resposta a tal indagacio, o préprio nos
fornece: “receber tratamento de pessoa, sem o ser. Ora, isso ndo explica a natureza desses
entes, assim como a figura do ‘quase contrato’ ndo explicava a natureza dos fatos juridicos
que recebiam tratamento de contrato, embora ndo o fossem”.?*°

Igualmente critica a tese dos entes despersonalizados, por entender que tampouco
explica o fendmeno que se esta a analisar. Para César Fiuza, “a unica diferenca desta teoria
em relacdo a precedente é que se Ihes reconhece aqui a natureza de organismos, de entidades.
Mas ndo se explica qual a natureza dessas entidades, a qual lhes garante, em algumas
situacBes, tratamento de pessoa, mesmo sem o serem”.%*’

A utilizacdo da expressdo “grupos com personificacdo anémala” por parte da
doutrina®® ndo passa sem criticas. Segundo César Fiuza, sdo duas as razdes pelas quais a
expressdo nao € das mais felizes: “em primeiro lugar, hd casos em que ndo ha grupos de
pessoas, mas apenas acervo patrimonial, como a heranga jacente.” Em seguida, acentua,
ainda, que, “em segundo lugar, a expressao ‘personificacdo anémala’ traduz a ideia de que se
trata de um organismo que deveria ter adquirido personalidade, mas ndo o fez da forma
correta, constituindo, assim, uma anomalia”.?*°

A tese dos entes de personalidade reduzida € censurada por César Fiuza. Em seu

entendimento a “personalidade é ou ndo é”, visto que “ndo se pode admitir reducdo de

%2 EERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducéo ao estudo do direito, p. 127.

23 ElUZA, César. Teoria filosofico-dogmatica dos sujeitos de direito sem personalidade, p. 75.
2% 1bid. p. 85.
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28 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. vol. 1, 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 265.

29 F|lUZA, César. Teoria filoséfico-dogmatica dos sujeitos de direito sem personalidade, p. 86.
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personalidade”.?° De fato, a concessdo da personalidade juridica ndo admite gradacdes, sendo
uma qualidade que adjetiva o ser humano durante a sua existéncia, ou seja, do nascimento
com vida até a sua morte (real ou presumida).

A formulacdo da teoria dos entes de personalidade judiciaria igualmente ndo se
mantém incdlume, tendo em vista que “a esfera dos sujeitos sem personalidade ndo se reduz a
esfera judiciaria”.?® Registra César Fiuza que ha “direitos que independem de qualquer
atuacdo processual, como o direito & vida do nascituro”.**?> Com efeito, a protecéo desses
entes, em especial do nascituro, ndo se confunde com a legitimidade processual para pleitear
seus direitos em sede jurisdicional, haja visto que a preocupacdo € justificar no plano
dogmaético a existéncia de direitos merecedores de tutela atribuidos ao nascituro no
ordenamento nacional, mesmo que a esses sujeitos ndo lhes tenha sido concedida a
personalidade juridica.

Sobre a investigacao cientifica a respeito da justificacdo do fenémeno dos entes sem

personalidade, expde Cesar Fiuza:

A verdade é que este problema s6 surge dada nossa ansia por conferir ao Direito
sistematicidade e légica formal, mais adequadas a outras ciéncias. Se néo
estivéssemos muito preocupados com classificagdes rigorosas, este problema nao
teria surgido. De qualquer forma, é caracteristica de nosso sistema essa metodologia
cientifica que, no mais das vezes, é muito Util, conferindo certa seguranca ao
ordenamento.?*®

Essa preocupacdo cientifica é de todo relevante e ndo constitui em mero preciosismo
da doutrina juridica. Os fen6menos juridicos devem ser explicados e fundamentados do ponto
de vista metodoldgico, ainda que no campo dos efeitos praticos as consequéncias sejam as
mesmas ou semelhantes. E tal tarefa incumbe a doutrina, que deve se esmerar em fornecer um
tratamento sistematico e metodoldgico aos fendmenos que se apresentam. E nesse sentido que
a teoria dos sujeitos de direito sem personalidade se mostra adequada a justificar a atribuicéo
de direitos a entes ndo personificados.

Para os defensores dessa teoria, faz-se necessario superar 0 “dogma na doutrina
juridica que sO as pessoas sdo sujeitos de direito”, eis que “pessoa € uma coisa, sujeito de
direitos é outra”.?** Segundo César Fiuza, enquanto “sujeito de direitos é o titular de direitos e

deveres na ordem juridica”,” a pessoa “ndo é um simples sujeito de direitos, mas um ser

250 |d
251 |d
252 |d
253 |d
2% EJUZA, César. Teoria filoséfico-dogmatica dos sujeitos de direito sem personalidade, p. 87.
255
Id.
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complexo, inserido num meio complexo, titular de direitos e deveres também complexos, que
lhe garantem o epicentro do ordenamento juridico”.?®® Por isso, emerge a afirmativa no
sentido de que a “esséncia dos sujeitos de direitos ndo é a personalidade, mas a titularidade de
direitos e deveres na esfera do Direito”. %’

Deve-se, contudo, evitar um tratamento unitario a todos os sujeitos de direitos sem
personalidade, visto que cada um deles demanda uma tutela especifica e os direitos
respectivos séo assegurados pelo ordenamento por justificativas diferentes. Nao se pode, por
exemplo, tratar como idénticas as situacdes juridicas que sdo titularizadas pelo nascituro,

2% & massa falida.”®® Aos acervos patrimoniais despersonificados a funcéo

heranca jacente
merecedora de tutela é completamente diferente daquela pretendida pelo legislador quando
assegura os direitos do nascituro, cuja protecdo da vida intrauterina objetiva o alcance da
qualidade de pessoa humana, que, apds 0 nascimento com vida, se encontra no centro do
ordenamento brasileiro por for¢a do principio da dignidade da pessoa humana.

H4, entretanto, que se ressalvar que os direitos cujo nascituro € titular, mesmo sem a
concessao da personalidade, ndo se confundem com a cléssica concepgdo dos direitos
subjetivos, estrutura de ha muito considerada insuficiente para exteriorizar 0s interesses
merecedores de tutela imputados aos seus titulares. Se tal nogdo ja se mostra incompativel
com as situacOes patrimoniais titularizadas pelos nascituros, cuja pertinéncia e exigibilidade
depende do nascimento com vida, mais problematica se torna a tutela das situacGes

extrapatrimoniais do nascituro, visto que a pertinéncia se efetiva ainda no curso da gestacao.

2% |hid. p. 85.

27 |hid. p. 87.

%8 gegundo Orlando Gomes, “a natureza da heranca jacente néo é definida pacificamente. [...] A heranca jacente
constitui, realmente, distinta massa de bens que formam uma unidade, para fim certo. A esse acervo faltam os
pressupostos indispensaveis a personificagdo. Os interesses compreendidos na sua unificacdo podem ser
atendidos mediante outros processos técnicos, que ndo o da personalidade juridica. A nomeacéao de um curador é
suficiente. E a heranca jacente, em suma, um ndcleo unitario [...]” (Sucessdes, p. 77); Para Guilnerme Calmon
Nogueira da Gama, “no direito brasileiro, a heranca jacente é tratada como ente despersonalizado, um
patriménio temporariamente sem titular atual, que deve ser guardado e administrado para ser entregue ao
herdeiro que aparega ou, eventualmente, ao Municipio, Distrito Federal ou Unido, caso venha a tornar-se heranca
vacante, atendidos outros pressupostos” (Direito Civil: sucessdes, p. 79-80); Em sentido contrario, Caio Mario
da Silva Pereira sustenta que “ndo obstante esta auséncia de personificacéo legal, o tratamento dado & heranca na
qualidade de massa sucessoria é o de uma pessoa juridica, a0 menos aparente. Dai a observacdo de Anna Maria
Villela, no sentido de que a heranca néo é dotada de personalidade, mas possui todos os elementos necessarios a
tornar-se uma pessoa moral” (Institui¢des de Direito Civil, v. VI, rev. e atual. por Carlos Roberto Barbosa
Moreira, 18. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p. 56-57).

9 Milena Donato entende que “a massa falida constitui patriménio afetado a realizagdo do ativo para liquidagdo
do passivo, com vista a satisfacdo dos credores. O falido € titular da massa falida, embora ndo tenha o poder de
administré-la. O administrador desta néo representa o falido e néo deve agir de acordo com os interesses deste,
mas no sentido de realizar o0 escopo unificador da massa falida” (Patrimdnio separado — heranca, massa falida,
securitizacdo de créditos imobiliérios, incorporacdo imobiliaria, fundos de investimento imobiliério, trust. Rio de
Janeiro: Renovar, 2009, p. 295).
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Diante das consideracfes acima, conclui-se que a titularidade de situagdes juridicas
extrapatrimoniais prescinde da atribuicdo em abstrato da personalidade juridica, tendo em
vista que a existéncia de centros de interesses merecedores de tutela por parte do ordenamento
civil-constitucional brasileiro permite a concesséo da titularidade de direitos extrapatrimoniais
peculiares a fase de formacgdo do nascituro no Utero da mulher.

As situacdes juridicas subjetivas, sob o perfil do interesse, podem possuir natureza ora
patrimonial, ora extrapatrimonial e, por vezes, duplice. Com base em interpretacdo do art. 2°
do Cadigo Civil, o legislador civil preferiu ndo restringir os direitos do nascituro aqueles de
natureza patrimonial e previstos em lei, razdo pela qual é possivel a existéncia de direitos
extrapatrimoniais do nascituro mesmo sem previséo legal.

O Superior Tribunal de Justica, ao analisar um caso sobre o direito a reparacdo de
seguro obrigatorio de “Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre”
(DPVAT) em razéo de abortamento provocado por acidente de trénsito, debateu recentemente
a questdo da titularidade de direitos por parte do nascituro. O REsp. 1.120.676°%° foi provido,
tendo sido vencido o relator, julgando-se procedente o pedido. Embora o objeto da
controvérsia tenha se centrado “se o aborto, compreendido, nos dizeres dos recorrentes, como
a morte do nascituro, decorrente de acidente automobilistico, confere ou ndo aos genitores, na
qualidade de beneficiarios do natimorto, o direito a indenizacdo do referido seguro
obrigatorio”, o debate havido acerca da extensdo da protecdo do nascituro no direito brasileiro
tangenciou a questdo da titularidade, fornecendo subsidios valorosos para a analise do tema.

Embora o voto do ministro relator Massami Uyeda tenha restado vencido, na

fundamentacédo do voto de sua lavra, ele aduz que:

A despeito da controveérsia existente na doutrina, acerca do momento em que se
inicia a personalidade civil, infere-se das teorias que se propéem a resolvé-la, como
ponto em comum, gque 0 nascituro, assim compreendido como o ser ja concebido,
mas ainda inserido no meio intra-uterino, titulariza, sim, alguns direitos. Alias, a
parte final do supracitado dispositivo legal é expresso em assentar que a lei pde a
salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro.?*

No direito brasileiro, o nascituro é titular de direitos, ou melhor, titular de situacGes
juridicas subjetivas, ndo obstante o ordenamento ndo lhe tenha provido a personalidade.

Assentado, portanto, que o nascituro é titular de situacbes juridicas subjetivas, seja de

260 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n. 1.120.676-SC. Terceira Turma. Relator: Ministro Massami
Uyeda. Relator para Acorddo: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Julg. em 07 set. 2010. Publ. em 04 fev.
2011.

%61 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n. 1.120.676-SC. Terceira Turma. Relator: Ministro Massami
Uyeda. Relator para Acorddo: Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. Julg. em 07 set. 2010. Publ. em 04 fev.
2011.
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natureza patrimonial, extrapatrimonial ou duplice, ainda que ndo tenha lhe sido atribuido a
personalidade juridica e, portanto, ainda ndo seja considerado pessoa em termos juridicos,
convém percorrer 0s fundamentos da protecdo do nascituro, de modo a compreender a

extensdo e os limites dessa tutela no ordenamento pétrio.
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2 OS FUNDAMENTOS JURIDICOS DA PROTECAO DO NASCITURO NO
ORDENAMENTO BRASILEIRO

Uma vez enfrentado o tormentoso tema da qualificagdo juridica do nascituro no direito
brasileiro, cabe percorrer os fundamentos juridico-constitucionais de sua protecdo. Embora as
atencbes se voltem precipuamente a analise do art. 2° do Cddigo Civil no que tange ao
tratamento normativo da tutela do nascituro, acredita-se que € necessario examinar 0S
fundamentos dessa protecdo, até mesmo para adensar e delimitar a extensdo e os limites dos
direitos do nascituro, que sdo salvaguardados desde a concepcédo, segundo a diccéo do proprio
texto codificado.

Os aludidos direitos do nascituro foram assegurados pelo legislador, mas este ndo os
restringiu aos previstos legalmente, tampouco indicou o interesse justificador da tutela, que
pode assumir a natureza patrimonial ou extrapatrimonial e, as vezes, duplice. Na verdade,
percorrer os fundamentos da protecdo dispensada ao nascituro significa definir o ambito de
extensdo dos interesses merecedores de tutela, e que, a partir dai, precisam ser reconhecidos e
afirmados, com o fito de conceder uma protecdo adequada a um ser, que embora ndo goze da
condicdo de pessoa na dimensdo juridica, definitivamente, merece guarida legal pela
qualidade humana que ostenta. E intuitivo, ademais, que como se trata da fase antecedente de
confirmacdo plena da condicdo de pessoa em nosso ordenamento, a protecdo deve ser
adequada e robusta a ponto de assegurar os peculiares interesses de ser humano em gestacao.

Partindo-se da premissa ja assentada de que o nascituro é o ser humano em fase de
gestacdo no utero feminino, impde-se a consideracdo de que o reconhecimento dos chamados
direitos reprodutivos na esfera internacional e, no plano interno, a matriz constitucional do
direito ao livre planejamento familiar, reforcou a afirmacdo da autonomia reprodutiva, cujos
efeitos se espraiam no ambito da tutela do concebido, eis que a liberdade assegurada no
campo reprodutivo enseja a fixacdo de responsabilidades decorrentes da consciente e
responsavel decisdao em procriar. Ndo se pode descurar que a concep¢do do nascituro decorre
da liberdade reprodutiva, seja através da conjuncao carnal ou das vias procriativas artificiais,
ou seja, o livre exercicio dos direitos reprodutivos pode implicar a concepg¢do de um novo ser

humano, que merece tutela desde sua formacao e desenvolvimento na fase intrauterina.
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Tanto é assim que o constituinte vinculou o principio do livre planejamento familiar
aos principios da paternidade responsavel e dignidade da pessoa humana, que se dirigem tanto
aos genitores quanto aos concebidos, na medida em que impde deveres as pessoas que
exercem o0s direitos reprodutivos, amparados no livre planejamento familiar
constitucionalmente assegurado. Decorre dai, portanto, que a ordem constitucional resguardou
os interesses do nascituro por forca da interpretacdo sistematica e axiologica dos art. 226, 8§
7°, cumulado com o art. 1° inciso Ill, uma vez que naquele dispositivo imp0s de forma
expressa a observancia do principio da dignidade da pessoa humana também aqueles que
exercem o planejamento familiar, mas especialmente aos concebidos, ou seja, nascituros.
Pretendeu o legislador constituinte antecipar a aplicacdo do principio da dignidade humana
aos nascituros. Isso se deu ndo por eles serem dotados de personalidade juridica, logo,
considerados pessoas em termos juridicos, mas por entender que o ser humano em formacéo
no ventre feminino, além da indiscutivel qualidade humana, é fruto da ampla liberdade de
procriar assegurada as pessoas, e, entdo, impde o respeito a dignidade daqueles que ainda irdo
nascer.

Assim, os interesses justificadores da tutela dos direitos do nascituro encontram o
fundamento juridico constitucional no ordenamento patrio nos principios da parentalidade
responsavel e da dignidade da pessoa humana, que fundam o direito ao livre planejamento
familiar, o qual, em seu aspecto conceptivo, da inicio a todo o processo de formacédo de um

ser humano, fazendo surgir a figura juridica do nascituro.

2.1 As transformacdes da reproducdo humana

Com a profunda modificacdo da dindmica familiar nas Gltimas décadas, a familia ndo

2 mas sim através da

mais se define a partir de uma tipologia de formas ou estruturas,®®
construcdo e da manutencdo da relacdo de seus membros, informada pela solidariedade
familiar e calcada na comunhdo de afetos. Da familia fundada no casamento a uma familia
sem modelos,?®® foi esse o percurso das transformacdes no ambito familiar, que ndo deixou

incélume as relacBes de parentalidade e suas formas de realizagéo.

%62 Cabe destacar que a Gnica estrutura familiar legalmente admitida no ordenamento até o advento da
Constituicdo de 1988 era a fundada no casamento.

263 cf. LOBO, Paulo. Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, v. 12, p. 40-55, 2002; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado.
Novas entidades familiares. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 16, out./dez., p. 3-30, 2003;
MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Em busca da nova familia: uma familia sem modelo. In: FACHIN, Gustavo;
TEPEDINO, Gustavo (Org.). Pensamento critico do direito brasileiro. Curitiba: Jurug, 2011, p. 215-226.



77

Ainda que, socialmente, a parentalidade possa estar associada a conjugalidade, em
termos juridicos, a Constituicdo da Republica de 1988 coroou a desvinculagdo entre a filiacdo
e 0 casamento. Em outras palavras, o estado de filho adquiriu independéncia frente a situacdo
conjugal dos genitores®® a partir do reconhecimento da plena igualdade entre os filhos®®® e da
superagdo da discriminatoria e odiosa diade entre prole legitima e ilegitima. O
estabelecimento do vinculo paterno-filial independe da constancia de justas napcias entre seus
genitores, ou seja, 0 projeto reprodutivo ndo mais se vincula ao casamento.

Se antes atrelado a valores matrimoniais e patrimoniais, o desejo de ter um filho
constituia uma das finalidades do casamento, como “consequéncia natural da satisfacdo do
‘débito conjugal’”.?®® Agora, desvinculado das exigéncias de uma unido formal, passa a ser
concebido como um projeto de vida, intimamente relacionado a autonomia reprodutiva e ao
préprio desenvolvimento da personalidade de quem almeja ser genitor.”®’ Nada obstante, as
possibilidades de concretizagdo do desejo parental aumentaram potencialmente com o recurso
as técnicas de reproducdo assistida, as quais trouxeram novos problemas a familiaridade
contemporanea.

O desenvolvimento das ciéncias biotecnoldgicas e biomédicas a partir da segunda

metade do século passado, mais apropriadamente das técnicas de reproducdo assistida®®® n

|,269

0
altimo quarte rompeu com a exclusividade do ato sexual como forma de concretizacdo do
projeto parental, permitindo novas formas de reproducdo em laboratorio. Inicialmente, as

tecnologias reprodutivas artificiais eram direcionadas aos casais heterossexuais com

24 BARBOZA, Heloisa Helena. Novas relacdes de familia e paternidade. In: Anais do Congresso Brasileiro de
Direito de Familia, Belo Horizonte: Del Rey, 1999, p. 136.

285«Art, 227, § 6° - Os filhos, havidos ou néo da relacdo do casamento, ou por adocdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer designagdes discriminatorias relativas a filiagdo”.

2% BARBOZA, Heloisa Helena. Direito & procriagio e as técnicas de reproducéo assistida. In: LEITE, Eduardo
de Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 157.
%7 Heloisa Helena Barboza leciona que “o conceito de ‘procriar’ compreende, sobretudo, o fato meramente
genético, ou seja, de dar origem a um filho que derive do proéprio patrimdnio genético. Acresceu-se
posteriormente um conteldo positivo ao direito de procriar, consistente no direito de desenvolver, em concreto, a
funcdo de genitor” (Reproducdo humana como direito fundamental. In: Carlos Alberto Menezes Direito; Antdnio
Augusto Cangado Trindade; Antdnio Celso Alves Pereira [Org.]. Novas perspectivas do direito internacional
contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 780).

%68 gegundo Marilena Vilela Corréa, reproducéo assistida: [...] é o termo que define um conjunto de técnicas de
tratamento medico paliativo, em condices de in/hipofertilidade humana, visando & fecundacdo. Essas técnicas
substituem a relacéo sexual na reproducéo bioldgica e envolvem a intervencdo, no ato da fecundagdo, de pelo
menos um terceiro sujeito, o médico, e as vezes de um quarto, representado pela figura do doador do material
reprodutivo humano”. CORREA, Marilena Villela. Novas tecnologias reprodutivas: limites da biologia ou
biologia sem limites? Rio de Janeiro: EQUERJ, 2001, p. 110 e 112.

29 fertilizagdo in vitro (FIV) — método de reproducdo humana assistida extracorpérea — é utilizada com sucesso
desde 1978 quando nasceu o primeiro “bebé de proveta” do mundo, Louise Joy Brown, que concretizou a
possibilidade da concepgdo de um ser humano in vitro. BARBOZA, Heloisa Helena. Prote¢do juridica do
embrido humano. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes. Biotecnologia e suas
implicaces ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 248.
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problemas de fertilidade e que se encontravam em idade reprodutiva. Com o transcurso do
tempo, outros grupos sociais se beneficiaram dessas técnicas, a exemplo dos homossexuais e,
mais recentemente, de casais com idade mais avancgada, o que é possivel através da doacgdo de
gametas e da gestacdo de substituicao.

Os métodos contraceptivos, ao lado das técnicas de reproducado assistida, permitiram a
desvinculacdo entre o ato sexual e a reproducdo humana. Além disso, fomentaram uma
verdadeira revolugdo nos tradicionais modelos de sexualidade e parentalidade, na medida em
que a reprodu¢do humana passou de “obra da natureza” para uma decisdo consciente e
responsavel sobre a oportunidade, distancia e quantidade de filhos — o direito ao planejamento
familiar.

Mas nédo sé de progressos cientificos se alimentam as transformacées sociais. Em prol
da emancipacdo da mulher no cenério politico-social, o movimento feminista,?” desde o final
dos anos 60, se destacou, principalmente, na luta pela descriminalizacdo do aborto,?”* em
defesa da garantia da autonomia da mulher sobre o proprio corpo.

Os progressos cientificos e as transformacGes socioculturais estimularam uma
verdadeira revolucdo no campo da reproducdo humana, afastando a procriacdo como dadiva e
imposicao social decorrente do casamento para uma decisdo livre individual ou conjunta,
calcada na chamada autonomia reprodutiva. Assim, parte-se para algumas consideracoes
sobre a reproducdo humana e sua qualificacio como direito fundamental, passando pela
protecdo constitucional da autonomia reprodutiva, abarcado pelo direito ao planejamento

familiar, assegurado pela Constituicdo da Republica, em seu art. 226, § 7°.

219 A respeito da articulacdo do movimento feminista no campo reprodutivo, Martha Ramirez-Galvez registra:
“Na década de 1970, o movimento de mulheres langou a méxima our bodies, ourselves, que cristalizava a
reivindicacdo do controle reprodutivo como condi¢do essencial para a autodeterminacgéo das mulheres. A posse e
0 consequente controle do préprio corpo se tornaram fundamentais para o seu acesso a cidadania. Ainda que essa
méaxima tenha tido suas particularidades nos diferentes contextos locais, seu significado norteou muitas das
politicas e das a¢Bes que se seguiram nas décadas posteriores. Nesse momento, reivindicar o direito a
contracepc¢do e ao aborto ia contra uma ordem hegeménica. Isto €, constituia uma resposta a ‘cédigos’
tradicionais, nos quais ‘as mulheres eram apenas receptaculos da norma, do discurso proferido sobre elas e sobre
0 uso do seu corpo’ (Avila e Gouveia, 1996, p. 164). Além do mais, tais direitos foram formulados n&o s6 como
oposi¢do a uma maternidade obrigatoria, mas em paralelo ao direito a concepgao, entendido como o direito a
viver a gravidez e o parto com seguranca e dignidade. Nesse processo, separar sexo e reproduc¢ao se tornou um
aspecto essencial, viabilizado em funcdo do desenvolvimento de tecnologias reprodutivas, entre as que se
encontram as contraceptivas e as conceptivas. As primeiras permitiram o sexo sem reproducdo. Em termos
gerais, permitiram as mulheres, sujeito privilegiado de saber e de politicas no campo da reproducéo, se
desvencilharem do determinismo biolégico, jogando um papel de grande importancia na escalada social das
mulheres e transformacdes no nivel macrossocial, assim como o acesso a dimensao ludica e prazerosa da
sexualidade” (A fertilizacdo tecnoldgica de nossos corpos. In: FERREIRA, Veronica; AVILA, Maria Betania;
PORTELLA, Ana Paula [orgs.]. Feminismo e novas tecnologias reprodutivas. Recife: SOS CORPO - Instituto
Feminista para a Democracia, nov., 2006, p. 23).

21 cf., por todos, SARMENTO, Daniel. Legalizacéo do aborto e Constituigdo. In: SARMENTO, Daniel;
PIOVESAN, Flavia (Coords.). Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos
direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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2.1.1 Autonomia reprodutiva no direito brasileiro

Uma analise mais ampla do tratamento juridico do nascituro, especialmente dos
fundamentos de sua tutela, impde o exame da autonomia reprodutiva no ordenamento juridico
nacional, eis que a liberdade conferida aqueles que pretendem concretizar o projeto parental
implica a assuncdo de deveres em relacdo a futura crianca a ser gestada. Para tanto, é
necessario investigar seu alcance e seus limites no direito brasileiro.

A despeito de as reivindica¢fes de grupos feministas em torno da liberdade sexual e
reprodutiva remontarem a década de 60 do século passado, Maria Betania de Melo Avila
esclarece que “a formalizagdo da ideia em termos de direitos reprodutivos é bastante
recente”.’’? O discurso feminista privilegiou, a0 menos num primeiro momento, “a luta pela
descriminalizacdo do aborto e o acesso a contracep¢ao”, em virtude da opressao e submissao
da mulher ao modelo de familia chefiado pelo homem e cristalizado no matriménio.

Para Maria Betania de Melo Avila, “a tensio entre a maternidade obrigatoria,
concebida como elemento de dominagdo do homem em relacdo a mulher, e a contracepcao,
entendida como forma de libertacdo”, caracteriza as demandas do feminismo em relacdo a
reproducdo. O aspecto conceptivo dos direitos reprodutivos, ou seja, o direito a ter filhos, ndo
fazia parte do rol de reivindicacbes do movimento feminista, a0 menos em um primeiro
momento.

Com o desenvolvimento das ciéncias biotecnologicas e biomédicas, em especial das
tecnologias reprodutivas, tornou-se possivel 0 acesso a situacdo parental as pessoas estéreis.
Embora, em principio, destinadas a casais heterossexuais inférteis, ndo tardou para que grupos
sociais ndo contemplados inicialmente pelo discurso biomédico se servissem dessas técnicas
como meio de constituir uma familia, a exemplo de pessoas solteiras, homossexuais e
transexuais.?”®

Se, primeiro, 0s métodos contraceptivos fomentaram uma verdadeira revolucdo na vida

reprodutiva das pessoas, ao passo em que permitiram o planejamento familiar consciente e

212 AVILA, Maria Betania de Melo. Modernidade e cidadania reprodutiva. In: AVILA, Maria Betania de Melo;
BERQUO, Elza. Direitos reprodutivos: uma questio de cidadania. Brasilia: Centro Feminista de Estudos e
Assessoria - CFEMEA, 1994, p. 9.

273 Sobre o direito & reproducao dos transexuais remete-se & Heloisa Helena Barboza. Direito dos transexuais a
reproducdo. In: Maria Berenice Dias (Org.). Direito das familias. Contributo do IBDFAM em homenagem a
Rodrigo da Cunha Pereira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 264-279.
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responsavel, foram as técnicas de reproducdo assistida que alteraram profundamente os
modelos familiares.?”

O atual entendimento em torno dos direitos reprodutivos,”” em sentido contraceptivo e
conceptivo, deve-se, segundo Maria Betania de Melo Avila, a “redefini¢do do pensamento
feminista sobre a liberdade reprodutiva”, posto que “a concep¢do e o exercicio da
maternidade eram possibilidades que, do ponto de vista moral, j& estavam dadas, inclusive
como prerrogativas fundamentais ou essenciais da existéncia das mulheres”.*"®

Acrescenta Miriam Ventura que o privilégio referente “[...] a protecdo do nascituro e a
constituicao e estabilidade familiar” determina “uma interdependéncia entre os direitos das
mulheres e os da crianca ou da familia que, na forma ou na pratica, desconsidera aspectos
fundamentais da posicdo das mulheres como titulares de direitos proprios e o fato de que os
riscos e custos da procriacao se dao em seus corpos”.277

Flavia Piovesan sustenta que o conceito de direitos reprodutivos “tem sido assim
ampliado, no sentido de abarcar todo o campo relacionado com a reproducéo e sexualidade
humanas, passando a compreender direitos reprodutivos e sexuais, concebidos no @mbito dos
direitos humanos”.?’®

Nessa linha, Flavia Piovesan reconhece que “a emergéncia dos direitos reprodutivos
como direitos humanos é um fendmeno contemporémeo”,279 isto &, os direitos sobre a

sexualidade e a reproducdo “chegaram tardiamente”.”® Tais direitos foram consolidados

2" Heloisa Helena Barboza descreve que: “O controle da concepcdo com o uso da pilula anticoncepcional,
método simples e eficaz, revolucionou a sociedade no século passado. Maior revolugdo, contudo, vem
ocorrendo, ironicamente, em decorréncia do surgimento de técnicas que permitem a concepgdo. Embora tais
técnicas ndo tenham, ainda, alcancado o patamar de utilizagdo ocupado pelo pilula anticoncepcional, as
repercussdes que provocam e as alternativas que ensejam sdo muito mais amplas e profundas, alcang¢ando as
raias da ficcdo” (BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducdo humana como direito fundamental, p. 778-779).

25 cf. VENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos? De que direitos estamos falando? In: LOYOLA, Maria
Andréa (Org.). Bioética, reproducdo e género na sociedade contemporanea. Rio de Janeiro: Associacdo
Brasileira de Estudos Populacionais (ABEP); Brasilia: LetrasLivres, 2005, p. 115-138; e, Direito reprodutivos no
Brasil. Publicacdo do Fundo de Populagéo das Nagbes Unidas - UNFPA, fev., 2004.

2% AVILA, Maria Betania de Melo. Modernidade e cidadania reprodutiva, p. 9.

2T \JENTURA, Miriam. Direitos reprodutivos? De que direitos estamos falando? Op.cit.,, p. 117-118.

2’8 PJOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2003, p. 242. Esclarece,
ainda, Flavia Piovesan que os direitos reprodutivos correspondem a uma gama diversificada de casos, como o
aborto, o adultério, a esterilizagdo cirurgica, estupro, dentre outros, ressaltando, por isso, que a “abrangéncia do
tema dos direitos reprodutivos dificulta a pesquisa sistematica”. PIOVESAN, Flavia; PIROTTA, Wilson R.
Bugquetti. Direitos Reprodutivos e o Poder Judiciério no Brasil. In: OLIVEIRA, Maria Coleta; ROCHA, Maria
Isabel Baltar da (Orgs.). Satde reprodutiva na esfera publica e politica na América Latina. Campinas, SP:
Unicamp/Nepo, 2001, p. 157.

1% PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 272.

280 Ressalta Cristina Zurutuza que “a primeira mengio a que o tamanho da familia deva ser “de livre opgdo do
casal’ aparece na Declaragdo Geral da ONU de 19667, acompanhada pela Declaragdo de Teera de 1968, que
incorporou o planejamento familiar como direito. ZURUTUZA, Cristina. Para uma convencao interamericana
pelos direitos sexuais e reprodutivos. In: OLIVEIRA, Maria Coleta; ROCHA, Maria Isabel Baltar da (Orgs.).
Saude reprodutiva na esfera publica e politica na América Latina. Campinas, SP; Unicamp/Nepo, 2001, p. 192.
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somente com a edi¢do dos instrumentos internacionais de protecdo dos direitos humanos nos
anos 90 do século passado, em especial pela Declaracdo e o Programa de Acdo sobre
Populacéo e Desenvolvimento do Cairo de 1994 e pela Declaracdo e o Programa de Acao de
Pequim de 1995.%%

O Programa de Acdo da Conferéncia Internacional sobre Populacdo e
Desenvolvimento, realizado no Cairo, relaciona o conceito de direitos reprodutivos com a
definicdo de salde reprodutiva, em observancia aos preceitos emitidos pela Organizacdo
Mundial de Saude. Tal programa assegura que “[...] satde reprodutiva pressupde a capacidade
de desfrutar de uma vida sexual segura e satisfatéria e de reproduzir-se, contando com a
liberdade de fazé-lo ou ndo, quando e com que freqliéncia”. Encontra-se implicito, ainda, [...]
o direito de homens e mulheres a obtencdo de informacdo e a ter acesso a métodos de
planejamento familiar de sua escolha que sejam seguros, efetivos, disponiveis e aceitaveis,
bem como a outros métodos de regulacéo da fertilidade de sua escolha nio contrarios a lei”.?®?

No ordenamento patrio, embora o termo “direitos reprodutivos” ainda ndo tenha
adquirido assento legal, a Constituicdo de 1988, em seu art. 226, paragrafo 7°, ao dispor sobre
o direito ao planejamento familiar, fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel, permitiu a introducdo, mesmo que de modo indireto, da
autonomia reprodutiva®®® no sistema juridico-constitucional brasileiro.

Para Heloisa Helena Barboza, o exame do paragrafo 7°, do art. 226, da Constitui¢do
Federal de 1988, “permite reconhecer a introdugdo em nosso sistema de denominada
‘autonomia reprodutiva’”. Com isso, assegurasse “o acesso as informagdes e meios para sua
efetivacdo, ao se atribuir ao Estado o dever de propiciar recursos educacionais e cientificos
para o exercicio desse direito, e ao se vedar qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas”.?®*

Segundo Daniel Sarmento, o fundamento da autonomia reprodutiva pode ser extraido da

“propria ideia de dignidade humana da mulher (art. 1° IIl, CF), bem como nos direitos

81 P|OVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 272.

82 programme of action of the UNICPD. Reproductive rights and reproductive health: basis for action, item
7.2, apud, PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 243.

28 O principio ético da autonomia reprodutiva é um dos eixos fundamentais das teorias bioéticas. Atualmente, o
discurso bioético enfrenta o problema sobre a “imposi¢do ou ndo de limites ao exercicio da autonomia
reprodutiva”, em virtude, principalmente, da fragilidade do “idealismo universalizante” dos principios éticos
gerais universais capazes, supostamente, de mediarem grande parte dos conflitos morais tipicos da cartilha
bioética, evidenciando a “faléncia universalista da teoria principialista”. DINIZ, Debora. Autonomia reprodutiva:
um estudo de caso sobre a surdez. In: Cadernos de Salde Publica, v. 19, n. 1, Rio de Janeiro, 2003, p. 177, ¢
DINIZ, Debora; GUILHEM, Dirce. O que é bioética. 8. ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense (Cole¢do Primeiros
Passos), 2012, p. 33.

28 BARBOZA, Heloisa Helena. Reprodugdo humana como direito fundamental, p. 788.
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fundamentais a liberdade e a privacidade (art. 5°, caput e inciso X, CF)”, sendo dotada,
portanto, “de inequivoco fundamento constitucional”.?®®

Sem embargo, o conteldo da autonomia reprodutiva é preenchido pelo direito ao
planejamento familiar, que foi previsto no art. 226, § 7°, da Constituicdo da Republica de
1988. Esse pode ser compreendido tanto sob seu aspecto negativo (ou contraceptivo) quanto
em seu Viés positivo (ou conceptivo). Neste trabalho interessa o exame do direito a
reproducdo, tendo em vista que decorre do exercicio desse direito os fundamentos para a
protecdo do nascituro.

A trajetoria de reconhecimento da reprodugdo humana como um direito é recente.?®

Na experiéncia juridica brasileira, a procriacdo foi, durante um longo periodo, considerada
como mera faculdade, sendo controversa sua qualificagdo como direito fundamental.?®’
Mesmo que a reproducdo humana seja um fato social atrelado aos valores judaico-cristaos
como finalidade do matriménio e perpetuacdo da espécie humana, desde a ultima década do
século XX se percebe que diversos instrumentos legais internacionais e domesticos asseguram
a chamada ‘“autonomia reprodutiva”, através do reconhecimento do direito de escolha de
mulheres e homens, em unido, formal ou informal, ou individualmente, a respeito do namero
de filhos e da distancia entre eles. Asseguram também o acesso as informag6es aos métodos e
técnicas disponiveis e cientificamente aceitos tanto para a contracep¢do quanto para a
procriacao.

O direito & procriacao®®

até pouco tempo atrds sempre fora visto como mera
faculdade. Eduardo de Oliveira Leite sustenta que esse “[...] ‘direito’ invocado é apenas uma
faculdade, ou melhor, uma liberdade”.?®® A partir das reflexdes de Catherine Labrusse-Riou e
J. L. Baudoin, o autor expde que “existe uma liberdade de engendrar filhos. Quando a

natureza se opde, o direito médico e social criaram um verdadeiro direito a cura da

% SARMENTO, Daniel. Legalizacdo do Aborto e Constituido. In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia
(Coords.). Nos Limites da Vida: Aborto, Clonagem Humana e Eutanasia sob a Perspectiva dos Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 43-44.

28 Cf. PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. S&o Paulo: Max Limonad, 2003; e, VENTURA, Miriam.
Direitos Reprodutivos no Brasil. 2. ed., Brasilia: UNFPA - Fundo de Populacéo das Nagdes Unidas, 2004.
BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducio humana como direito fundamental, cit., p. 777-801.

88 Heloisa Helena Barboza, em obra pioneira sobre o assunto, ja alertava que a quest&o do direito a se ter filhos
“ndo tem natureza meramente tedrica, visto que tal definicdo impora os rumos que se devam dar & matéria”,
argumentando que “se entendido como direito fundamental, ndo ha que se criar qualquer impedimento as
técnicas que resultem na auséncia de um dos genitores, como ocorre na inseminacao artificial de mulheres
solteiras” (4 filiagdo em face da inseminagdo artificial e da fertiliza¢do “in vitro”. Rio de Janeiro: Renovar,
1993, p. 37-38).

%89 | EITE, Eduardo de Oliveira. Procriacdes artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos,
éticos e juridicos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 356.
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esterilidade tentando vencer esse handicap e permitindo o exercicio da liberdade de procriar.
Entretanto, procriar ndo ¢ um direito [.]°.%%°

Heloisa Helena Barboza relata, com base nos ensinamentos de Encarna Roca i Trias,
que ja na década de 80 do século passado, época de expansdo no uso das técnicas de
reproducdo medicamente assistida, mais precisamente no ano de 1987, em “[...] consulta ao
Comité Diretor dos Direitos Humanos (CDDH) sobre a existéncia ou ndao do direito de
procriar, mas precisamente sobre a garantia, na Carta Européia, de um direito absoluto de
procriar, incluido no direito a vida”, obteve-se uma resposta negativa do Comité. A autora
reconhece que “em sentido estrito, nem a Comunidade Européia, nem Declaragdes e
Convénios Internacionais, reconhecem explicitamente o direito de procriagdo como tal, mas
apenas o ‘de fundar uma familia’”.?*!

Essa, inclusive, ja havia sido a recomendacdo do Relatorio Warnock, primeiro
documento de consulta sobre as tecnologias reprodutivas tido como marco ético para o debate
legislativo internacional. Produzido em 1984, na Gra-Bretanha, se sugere nele que “[...] como
uma regra geral, € melhor para as criangas nascerem em uma familia composta por pai e mae,
apesar de se reconhecer a impossibilidade de determinar-se ou predizer com certeza quanto
tempo tal relacionamento durara”.2%

Duas linhas de orientacdo bem distintas se formaram a partir da década de 80 a
respeito da existéncia ou ndo de um direito a reproducdo. Enquanto alguns paises europeus
preferiram a restricdo imediata, calcada na suposta protecdo do bem-estar da crianca a ser
gerada, em oposicao a esse entendimento, teve-se o amplo reconhecimento do direito de ter
filhos, com base no direito a privacidade, inexistindo distincdo se por meio de relacdo sexual
ou tecnologias conceptivas, como é o caso dos Estados Unidos.?*®

No entanto, em que pese a formacao dessas duas linhas de entendimento, na América

Latina, optou-se, a0 menos num primeiro momento, pelo ocultamento dessas questdes.** O

20| EITE, Eduardo de Oliveira. Procriages artificiais e o direito, p. 356.

21 BARBOZA, Heloisa Helena. Reprodug&o humana como direito fundamental, p. 780-781.

22 QUEIROZ, Arryanne. Tecnologias Reprodutivas e Direito: algumas conexdes. In: DINIZ, Debora;
BUGLIONE, Samantha (Eds.). Quem pode ter acesso as tecnologias reprodutivas? Diferentes perspectivas do
direito brasileiro. Brasilia: Letras Livres, 2002, p. 28-29.

2% BARBOZA, Heloisa Helena. 4 filiagio em face da inseminagdo artificial e da fertiliza¢do “in vitro”, p. 38.
2% Segundo Debora Diniz e Rosely Gomes Costa “[...] A questdo do acesso foi um debate esquecido na América
Latina, em especial na ultima década quando houve um enorme crescimento das clinicas de reproducdo
assistida”, e complementam que “[...] foi somente com o inicio do debate legislativo em diferentes paises latino-
americanos que o tema da elegibilidade foi seriamente enfrentado como uma das questfes centrais a
regulamentacdo do uso e acesso as tecnologias” (Infertilidade e Infecundidade: Acesso as Novas Tecnologias
Conceptivas. In: SérieAnis, n. 37, Brasilia: LetrasLivres, 2005, p. 1).
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tardio debate legislativo brasileiro, desse modo, inclinou-se no sentido do entendimento
adotado em alguns paises europeus.?*®

O reconhecimento do direito a reproducdo enfrenta resisténcia no campo doutrinario e
legislativo, sobretudo, em virtude da possibilidade de pessoas solteiras e casais
homossexuais®® recorrerem as técnicas de reproducdo assistida como forma de concretizacdo
do projeto parental. Se a reproducdo humana for considerada como um legitimo direito
merecedor de tutela por parte do ordenamento juridico, inexistiriam 6bices a formacéo
consciente e programada de familias monoparentais e casais homossexuais poderiam ter filhos
biologicamente vinculados, mesmo que através das técnicas de reproducdo assistida.

Ainda quanto a vigéncia da Resolucdo n. 1358/92 do Conselho Federal de Medicina

297 3 doutrina se

(CFM), no que concerne aos usuarios das técnicas de reproducdo assistida,
posicionava no sentido de somente permitir que mulheres casadas ou em unido estavel se
submetessem a reproducdo artificial. Busca-se, dessa maneira, evitar o risco de posterior
auséncia do vinculo paterno,®® deixando inequivoca a tendéncia pela exigéncia da
biparentalidade.

Rose Melo Vencelau Meireles entende que “acolher a possibilidade de uma pessoa ser
concebida sem pai, € frustra-la do convivio familiar e, principalmente, afrontar a sua
dignidade. A crianca tem direito a biparentalidade”. A autora refuta a possibilidade de
argumentacao com base na protecdo as familias monoparentais conferida pela constituinte de
1988, “pois o que se pretende com a norma do §4° do art. 226 da CF ¢ que também tenham
protecdo do Estado, uma vez que venham a se formar tais circunstancias”. A autora segue
uma tendéncia da doutrina nacional, na medida em que interpreta esse dispositivo
constitucional como uma protecdo as familias, mas ndo como um estimulo a sua constituicao.

Rose Melo Vencelau Meireles afirma que “diferencia-se a hipdtese do legislador estimular

2% Heloisa Helena Barboza j4 sinalizava, em obra publicada no mesmo ano do inicio do debate legislativo
brasileiro sobre a reproduco assistida, que, diante dos preceitos esculpidos na Constituicdo de 1988, parece
“mais condizente com nossa ordem constitucional o entendimento do Parlamento europeu” (A filiagdo em face
da inseminacao artificial e da fertilizac&o “in vitro”, p. 39).

2% cf. DINIZ, Debora. Quem pode ter filhos? In: DINIZ, Debora; COSTA, Sérgio. Ensaios: Bioética. S&o Paulo:
Brasiliense; Brasilia: Letras Livres, 2006.

%97 Nos termos da Resolugdo CFM n. 1.358/1992, II, 1 e 2: “Il - USUARIOS DAS TECNICAS DE RA. 1 —
Toda mulher, capaz nos termos da lei, que tenha solicitado e cuja indicagdo ndo se afaste dos limites desta
Resoluc¢do, pode ser receptora das técnicas de RA, desde que tenha concordado de maneira livre e consciente em
documento de consentimento informado. 2 — Estando casada ou em unido estavel, serd necessaria a aprovacao do
cbnjuge ou do companheiro, apos processo semelhante de consentimento informado.”

2% Nesse sentido, se posicionam: FACHIN, Luis Edson. Direito de Familia: elementos criticos & luz do novo
cadigo civil brasileiro. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 256; BARBOZA, Heloisa Helena. A filiagdo em
face da inseminagdo artificial e da fertilizagdo “in vitro”. Rio de Janeiro: Renovar, 1993, p. 67-72 e 113; no
entanto, a autora sinaliza, em texto mais recente, sua mudanga de posicionamento em Reprodu¢do humana como
direito fundamental, p. 777-801.
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certas situagdes, daquela em que se protege uma situacdo em que venha ocorrer, cOmo na
concretizacdo da familia monoparental”.?*

Segundo Guilherme Calmon Nogueira da Gama:

N&o ha como reconhecer, em regra, o direito a reproducdo em relacdo a pessoa
sozinha, levando em conta especialmente o principio do melhor interesse da (futura)
crianca que, privada do pai ou da mae, se sujeitaria a estrutura familiar parcial,
tornando-a desigual em relacdo as demais pessoas desde 0 momento da concepcgao.
Tal regra, no entanto, nao deve ser absoluta, especialmente a luz da ordem civil
constitucional instaurada em 1988 no direito brasileiro. A lei n°® 9263/96, no seu
artigo 3°, autoriza a monoparentalidade na reproducdo assistida, desde que
observados, no caso concreto, 0s principios constitucionais relacionados ao
planejamento familiar e a assisténcia do Poder Publico, além da prdpria esterilidade
da pessoa.>®

Resisténcias a parte em relegar a formacdo da monoparentalidade somente a causas
imprevisiveis, desde a promulgacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069, de
13 de julho de 1990) se reconheceu a possibilidade de planejamento da formacdo da
comunidade familiar monoparental, ante a possibilidade de pessoas solteiras, maiores e
capazes, voluntariamente e deliberadamente constituirem um vinculo paterno-filial com base
na socioafetividade. Isto é, através da adocdo.’™ Uma das possiveis explicacbes para a
restricdo nas hipoteses de reproducdo assistida se assenta no carater de solidariedade social
geralmente atribuido ao ato de adocdo, enquanto que na procriacdo artificial se opera o
inverso, como se gerar um filho sem Ihe possibilitar, ainda que futuramente, o reconhecimento
da paternidade/maternidade fosse um ato egoista.

E claro que ao se reconhecer o direito & reproducdo ¢ indispensavel que se considerem
os direitos fundamentais da crianga, mesmo nao concebidas ou nascidas, estabelecidos, no
plano internacional, na Convencao Internacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente da
Organizacédo das Nac6es Unidas e, na ordem interna, no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
visto que a decisdo sobre procriar ou ndo interfere de modo decisivo na esfera de interesses do
filho a nascer. Que tal confrontacdo deve necessariamente ser harmonizada ndo ha davidas,
em virtude da protecdo antecipada ao desenvolvimento da personalidade da futura crianca.
Porém o que se debate é a existéncia controversa do direito da futura crianca a

biparentalidade, e se este deve integrar o principio do melhor interesse da crianca.

299 \VENCELAU, Rose Melo Vencelau. O elo perdido da filiagdo: entre a verdade juridica, bioldgica e afetiva no
estabelecimento do vinculo paterno-filial. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 56.

%0 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiacdo: o biodireito e as relacdes parentais: o
estabelecimento da parentalidade — filiacdo e os efeitos juridicos da reprodugdo assistida heteréloga. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 1.004.

0Leart, 42. Podem adotar os maiores de 18 (dezoito) anos, independentemente do estado civil. (Redacao dada
pela Lei n. 12.010, de 2009)”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
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A propria convengdo, em seu art. 7°, afirma que “a crianca deve ser registrada ao
nascimento a ter direito a um nome, e o direito a adquirir uma nacionalidade e, na medida do
possivel, tem o direito de conhecer seus pais e de se criada por eles”, reconhecendo a
importancia da convivéncia familiar caracterizada pela “triangularizagdo” do vinculo paterno-
filial. Contudo, mitiga tal imposicdo ao aceitar que nem sempre é possivel e, muito menos,
indispensavel & dupla figura parental.>*

Em que pese a preponderancia dos interesses da futura crianca, essa deve ser entendida
como a capacidade de fornecer todas as condi¢Ges necessarias para que o filho se desenvolva
com dignidade e afeto, ndo havendo incompatibilidade entre a doutrina do melhor interesse da
crianga € a monoparentalidade programada. Belmiro Pedro Welter observou que “[...] a
familia deste século ndo se identifica apenas pela existéncia da face triade: pai, mée e filho,
mas também na imagem bifronte: pai ou mée e filho™.3%

Em 6 de janeiro de 2011, o CFM editou a Resolugdo n. 1.957, que revogou in totum a
Resolucdo n. 1.358, de 19 de novembro de 1992, estabelecendo novas regras, ainda que de
cunho deontologico, relativas a reproducéo assistida. Dentre as inovagfes, a nova resolucao
ampliou o rol subjetivo dos pleiteantes ao dispor que “todas as pessoas capazes podem ser
receptoras das técnicas de reprodugdo assistida”, diferente da resolugdo anterior que restringia
0 acesso as mulheres sozinhas, casadas ou em unido estavel. Atualmente, se encontra em vigor
a Resolucdo n. 2.013, de 16 de abril de 2013, que revogou a Resolucdo n. 1.957/2010. No
tocante aos pacientes das técnicas de reproducdo assistida a nova Resolucdo alterou

substancialmente a disposicédo anterior, estabelecendo o seguinte:

1 - Todas as pessoas capazes, que tenham solicitado o procedimento e cuja indicacdo
ndo se afaste dos limites desta resolucéo, podem ser receptoras das técnicas de RA
desde que os participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos
sobre a mesma, de acordo com a legislacéo vigente.

2 - E permitido o uso das técnicas de RA para relacionamentos homoafetivos e
pessoas solteiras, respeitado o direito da objecdo de consciéncia do médico.

A nova Resolucdo acertadamente abrangeu a possibilidade de pessoas solteiras e casais
homoafetivos recorrerem as técnicas de reproducdo assistida. A orientacdo sexual e o estado
civil ndo devem excluir, a principio, o direito ao planejamento familiar, ainda que

individualmente exercido. Ndo devem tampouco afasta-lo diante de uma suposta presuncéo de

%2 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. A monoparentalidade projetada e o direito do filho & biparentalidade. In:
Estudos Juridicos, v. 31, n. 83, Sdo Leopoldo — RS, set./dez., 1998, p. 151.

%3 WELTER, Belmiro Pedro. Igualdade entre a filiagao bioldgica e socioafetiva. In: Revista Brasileira de
Direito de Familia, n. 14, jul./set., 2002, p. 160.
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ofensa da doutrina da protecdo integral da (futura) crianga e do principio da parentalidade
responsavel pela auséncia prévia do vinculo paterno ou materno.

A intencdo inequivoca de constituir uma familia ndo pode ser encarada como um mero
desejo de ter filhos, mas como um direito legitimo de autodeterminagdo quanto as escolhas
reprodutivas. Apesar de muitos encarem como um ato de egoismo por parte de quem
individualmente recorre a reproducédo assistida, em virtude da privacdo do convivio familiar
da futura crianga com um duplo vinculo parental, essa visdo ndo merece prosperar, pois a
inicial auséncia pode ser suprida durante a vida através de outras figuras como avés, tios e
padrinhos. Na verdade, emerge a parentalidade como funcéo de cuidado com o filho, em vez
de se manter atrelada a estrutura biparental e heterossexual.

Convém destacar que se entende como discriminatorio restringir o acesso a reproducdo
assistida nos casos em que somente por meio dessa via é possivel a concretizacdo do desejo
parental na medida em que, pelas circunstancias e infortanios da vida, € impossivel o direito
assegurar o direito a biparentalidade.

N&o se entende possivel extrair nem do principio do melhor interesse da (futura)
crianga, nem ser um pressuposto do principio da parentalidade responsavel o direito a
biparentalidade do filho a porvir, na medida em que se utiliza de um discurso de protecédo
integral ao futuro desenvolvimento da personalidade da crianca, tdo caro ao direito
contemporaneo, com fins de manutencdo do modelo familiar heterossexual e fundado no
casamento e restricdo do direito ao planejamento familiar de grupos socialmente minoritarios,
tais como 0S homossexuais e 0s transexuais.

A afirmacdo da autonomia reprodutiva dentro do ordenamento juridico nacional,
mesmo que por via obliqua, € o reconhecimento do aspecto conceptivo (ou positivo) do
direito ao planejamento familiar embasam a existéncia de um direito & procriacio.*** Tal
direito embora ainda questionavel seu status juridico dentro do ordenamento pétrio, se mera
faculdade, direito subjetivo ou direito fundamental, tendenciosa tem sido a doutrina

contemporanea em acatar o Gltimo enquadramento.®®

%% Heloisa Helena Barboza defende que “o reconhecimento do direito a reprodugdo, em seus aspectos positivo e
negativo, ndo pode conferir-lhe carater absoluto” (Reprodug¢do humana como direito fundamental, p. 786).
Guilherme Calmon Nogueira da Gama também sustenta que o “[...] direito a reprodugdo nao é absoluto — como
nenhum direito fundamental também ndo o é — e, desse modo, somente deve ser exercido dentro dos limites que
lhe sdo impostos pelo proprio ordenamento”. (A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais, p. 723).

%95 Cf.,, por todos, Heloisa Helena Barboza. Reprodugdo humana como direito fundamental, p. 777-801.
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2.1.2 A medicalizacdo da reproducdo humana e a autodeterminacdo corporal da mulher
gravida

Os avancos da biotecnologia e da biomedicina no Gltimo quartel do século passado
atingiram centralmente a reproducdo humana, operando verdadeiras transformacdes no antes
tido como natural fato da gestacdo e, consequentemente, no nascimento. A crescente
interferéncia (bio)médica na reproducdo humana integra o chamado processo de
medicalizagdo da vida humana,®*® que, segundo Heloisa Helena Barboza, constitui “fendmeno
social difuso nas sociedades ocidentais, que se instaurou talvez de modo nao deliberado, mas,
sem ddvida, definitivo”.%" Tal processo foi acelerado “no século XX, gracas a marcante

5 308

atuacéo da biomedicina”.

Conforme observou Heloisa Helena Barboza:

nascimento, desenvolvimento e preservagdo da vida, € mesmo a morte deixaram de
ser fatos naturais, transformando-se em agOes médicas, de todo influentes para o
direito. Nascimentos e mortes ocorrem em hospitais, para grande parte da populacéo
brasileira, incluidos os mais carentes. A medicina determina como nascer, quando
morrer, como viver: 0 que comer, o que fazer ou ndo, num processo continuo de
acompanhamento do individuo, de forma direta ou indireta, como a que ocorre por
meio de campanhas ou orientacdo pelos meios de comunicacio em massa.>*

Nesse cenario de medicalizacdo da vida humana ja se observou que “é possivel falar
em uma maior concentracdo de intervencdo médica (praticas e discursos) sobre o corpo

feminino se comparado ao masculino”,*

especialmente no campo da reproducdo humana.
Marilena C. D. V. Corréa e Maria Cristina R. Guilam, por exemplo, afirmam que a gravidez é
“[...] um dos momentos mais medicalizados da vida da mulher. Por meio do discurso

biomédico, a mulher gravida se vé cercada, hoje, de uma rede de vigilancia de seu corpo,

%% Marilena C. D. V. Corréa e Maria Cristina R. Guilam registram que: “A espetacular expansio da
medicalizacdo a qualquer aspecto da existéncia individual e da vida social permite ao discurso médico englobar
virtualidades — os riscos — alterando de forma fundamental a topologia daquele discurso. Antes referido
estritamente a positividade dos sinais e sintomas circunscritos aos corpos individuais, o discurso médico passa a
englobar “estilos de vida” (comportamentos individuais) e os mais diferentes fatores ‘de risco para a saude’
(qualidade do ar, da &4gua, habitos culturais etc.)” (O discurso do risco e o aconselhamento genético pré-natal.
Cadernos de Sadde Publica, Rio de Janeiro, v. 22, n. 10, out. 2006, p. 2.142).
%7 BARBOZA, Heloisa Helena. Reproducdo humana como direito fundamental. In: DIREITO, Carlos Alberto
Menezes; TRINDADE, Antonio Augusto Cangado; PEREIRA, Antbnio Celso Alves (Org.). Novas Perspectivas
(310% direito internacional contemporaneo. 1. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 778.

Id.
% |bid. p. 778-779.
%19 CORREA Marilena C. D. V.; GUILAM Maria Cristina R. O discurso do risco e 0 aconselhamento genético
pré-natal, p. 2.142.
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passando a ser responsabilizada ndo s6 pela prdpria saude, mas também pela producdo de um
feto saudavel”. >

De obra da natureza, o processo reprodutivo foi medicalizado desde a possibilidade de
fertilizagdo dos gametas em laboratdrio, passando pela exigéncia médica de acompanhamento
pré-natal até a indicacdo da técnica mais adequada no momento do parto. Todas essas fases
foram, indiscutivelmente, medicalizadas, viabilizando novas possibilidades de exames,
diagndsticos e tratamentos in utero.

Embora pareca um fenémeno irrefredvel hodiernamente, deve-se ter cautela em
relacdo a situacdo de vulnerabilidade na qual se encontra a gestante, seja por razbes médicas
ou psicoldgicas. 1sso ndo quer dizer reducdo da capacidade, mas sim um estado de fragilidade,
que é realcado pelas prescricbes médicas, subjugando as gravidas a um modelo de
comportamento condizente e compativel com um discurso médico de “‘gestacdo saudavel” e,
consequentemente, com o nascimento de uma “crianga perfeita”. Em que pese, conforme se
verd mais a frente, algumas situa¢Oes juridicas extrapatrimoniais, titularizadas pelos
nascituros como merecedoras de tutela, impinjam a mulher gravida alguns deveres, ensejando
limitacGes a sua autonomia corporal, € preciso demarcar que a sua liberdade ndo pode ser
subtraida, sendo que, ao contrario, em inumeros casos deve preponderar o direito a
autodeterminacdo da gestante face os direitos do nascituro.

E necessario, portanto, um olhar critico do Direito quanto ao discurso médico de
aconselhnamento e acompanhamento durante a fase pré-natal, que precisa coincidir com os
valores albergados no ordenamento, sob pena de se desconsiderar a autodeterminacao
existencial da mulher gravida.

Por outro lado, a partir das modernas técnicas de diagnostico pré-natal e do avanco da
engenharia genética, tém se ampliado as possibilidades de escolhas reprodutivas,®*? sendo
que, nesse caso, a irresponsabilidade dos pais nas escolhas genéticas que interferem na
formacdo do nascituro ndo deve ser acobertada pelo Direito, sob pena de demasiada
interferéncia na vida da futura crianca; por outro lado, ndo se pode desconsiderar que certas
preferéncias reprodutivas integram a autonomia concedida, sobretudo, a gestante. Assim, a
tutela da reproducdo humana no ordenamento patrio deve ser sopesada com os direitos da

futura crianca, respeitando-se prioritariamente sua integridade psicofisica, eis que €

' CORREA, Marilena C. D. V.; GUILAM, Maria Cristina R. O discurso do risco e o aconselhamento genético

pré-natal, p. 2.142.

*12 Debora Diniz ja analisou o caso da surdez, no qual a comunidade Surda defende a preferéncia pelo
nascimento de criancas surdas como forma de manutencéo da identidade cultural surda, discutindo-se os limites
das decisdes reprodutivas dos futuros pais no desenvolvimento de seus futuros filhos (Autonomia reprodutiva:
um estudo de caso sobre a surdez, passim).
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fundamental preservar o quanto possivel e desde a gestacdo o melhor interesse da crianga a
ser gerada. E, ainda, atender aos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, que, juntos, fundam o livre planejamento familiar (art. 226, § 7°, CR).

2.2 O direito ao planejamento familiar entre a liberdade e a solidariedade

A Constituicdo da Republica de 1988 estabeleceu em seu art. 226, § 7°, o direito ao
planejamento familiar como “livre decisdo do casal”. O texto determina que o Estado
disponibilize para o exercicio desse direito os recursos educacionais e cientificos cabiveis,
além de vedar qualquer forma de coercéo por parte de instituicdes oficiais ou privadas que
interfira no livre planejamento familiar.

Em que pese o meritorio esforco dos constituintes em contemplar o direito ao
planejamento familiar em sede constitucional, sua inclusd@o em artigo disposto no capitulo “Da
familia, da crianga, do adolescente, do jovem e do Idoso” demonstra o apego demasiado de
regular os temas relativos a reproducéo e a sexualidade dentro do ambiente familiar. Muito
mais razoavel e democratico seria tutela-los na esfera do direito a satde, o que impediria as
posicOes tradicionais que vinculam tal direito as exigéncias de unido entre as pessoas —
casamento ou unido estavel. Sua localizacdo topografica na Constituicdo de 1988 ndo obsta
um entendimento do planejamento familiar livre das amarras da tradicional familia
aristocratico-burguesa,®* visto o reconhecimento de entidades familiares outras que n&o as
fundadas no casamento, como as unides estaveis e a familia monoparental, e a tendéncia a
sedimentacdo do carater meramente exemplificativo do rol do art. 226 da Constituicdo de
1988, ndo encerrando qualquer espécie de numerus clausus.*

O art. 226, 8§ 7°, da Constituicdo de 1988 foi regulamentado através da Lei n. 9.263, de
12 de janeiro de 1996, que trouxe um grande avancgo ao dispor que o planejamento familiar é
um direito de todo cidaddo, ndo mais contemplando como destinatario unicamente as pessoas
casadas ou em unido estavel. Com a promulgacdo da lei, dissiparam-se as possiveis duvidas
em relacdo ao exercicio individual de homens e mulheres ao planejamento familiar,

entendimento muito mais consentaneo com o0s principios constitucionais.

%13 Sobre a construgdo de um novo modelo familiar democrético e suas caracteristicas juridicas no cenario
nacional remete-se a Maria Celina Bodin de Moraes. A familia democratica. In: Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 207-234.

%1% Sobre a ndo taxatividade do rol de entidades familiares na Constituigdo, remete-se a Luiz Paulo Netto Lobo.
Entidades familiares constitucionalizadas: para além do numerus clausus. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha
(coord.). Familia e cidadania — Anais do 111 Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte:
IBDFAM, 2002, p. 89-107.
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O Cadigo Civil de 2002 introduziu, de maneira acritica, um dispositivo especifico
relativo ao planejamento familiar no § 2°, do art. 1.565.3"> Na intencdo de harmonizar o
anacronico projeto do Codigo Civil de 1975 com a Constituicdo promulgada em 1988, o
Caodigo Civil acabou por corroborar com a ligagdo do direito ao planejamento familiar com a
familia fundada no casamento. Primeiramente, isso se deu por manter o termo ‘“casal” ja
modificado na lei do planejamento familiar, em consonéancia com os tratados internacionais e
uma interpretacdo sistematica da Constituicdo, e, segundo, por inseri-lo no capitulo referente a
eficacia do casamento. O direito ao planejamento familiar, como afirmado, além de ndo ser
restrito as pessoas casadas, em nada comunga com a producao de efeitos do casamento.

A regulamentagdo infraconstitucional do direito ao planejamento familiar (Lei n.
9.263/1996) ndo contemplou, contudo, os efeitos do exercicio desse direito sobre 0s arranjos
familiares, deixando, por exemplo, a controvertida hipotese do recurso a reproducdo assistida
por pais que pretendem gerar um novo filho geneticamente compativel para o transplante
“inter vivos” de orgdos para o filho doente, na auséncia de doadores compativeis no circulo
familiar.3'® Os limites éticos e juridicos das técnicas de selecio genética de embries precisam
de exame apartado, excedendo os limites do presente trabalho. No entanto, integra o temario
dos limites ao planejamento familiar, o que deve servir de orientacdo no tratamento juridico
especifico sobre o estatuto a ser aplicado aos embrides humanos,®*” bem como deve se evitar
0s riscos da eugenia e de instrumentalizacdo da futura crianca.

Essa e outras situacdes ainda permanecem nebulosas para o direito, principalmente em

virtude da morosidade do legislador em regulamentar a protecdo dessas novas familias.

315 «Art. 1565, [...] § 2° — O planejamento familiar é de livre decisio do casal, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e financeiros para o exercicio desse direito, vedado qualquer tipo de coercédo por parte de
instituicdes privadas ou publicas.”

%16 Recentemente, os meios de comunicacao divulgaram o nascimento do primeiro bebé brasileiro selecionado
geneticamente em laboratdrio para ser totalmente compativel com a irmé e ndo carregar genes “doentes”. O caso
que desperta a atencdo da midia ainda ndo teve um debate sobre os limites éticos e juridicos a respeito da sele¢do
genética para este fim. No caso especifico, “Maria Clara Reginato Cunha, de apenas 4 dias, nasceu no Hospital
Séo Luiz, em S8o Paulo, para salvar a vida de Maria Vitéria, que tem 5 anos e convive com transfusdes
sanguineas a cada trés semanas e toma uma medicagao diéria para reduzir o ferro no organismo desde os 5
meses. Maria Vitoria sofre de talassemia major, uma doenca rara do sangue que, se ndo for tratada corretamente,
pode levar & morte. As células-tronco colhidas no sangue do corddo umbilical de Maria Clara serdo usadas para
um transplante de medula em Maria Vitoria”. CASAL brasileiro gera filha selecionada geneticamente para curar
a irma, Veja online, Salde, 15 fev. 2012. Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/noticia/saude/casal-brasileiro-
gera-filha-selecionada-geneticamente-para-curar-a-irma>. Acesso em: 5 mar. 2012.

*7 Sobre os aspectos éticos no manejo de embrifes humanos, sugere-se a leitura de Heloisa Helena Barboza.
Estatuto Etico do Embri&o Humano. In: Daniel Sarmento; Flavio Galdino (Orgs.). Direitos Fundamentais:
estudos em homenagem ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 527-549; e, para
um exame juridico dos limites da protecéo juridica dispensada aos embrides, remete-se a Heloisa Helena
Barboza. Protec¢do juridica do embrido humano. In: Carlos Maria Romeo Casabona; Juliane Fernandes Queiroz
(Orgs.). Biotecnologia e suas implicagdes ético-juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 248-270.
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Todavia, a inexisténcia de legislacdo pertinente ndo é obstaculo para o debate e muito menos
para a possibilidade de aplicacdo direta da Constituigéo.

O livre planejamento familiar, assegurado na Constituicdo, deve ser exercido dentro
do contexto de solidariedade imposto pelo desenho constitucional. Segundo Maria Celina
Bodin de Moraes, o “principio da solidariedade [...] € a expressdo mais profunda da
sociabilidade que caracteriza a pessoa humana”.**® Dentre os objetivos fundamentais da
Republica brasileira, encontra-se disposto no art. 3°, inciso I, da Constituicdo de 1988, a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.**® Dai, afirmar-se que, “no contexto
atual, a Lei Maior determina — ou melhor, exige — que nos ajudemos, mutuamente, a
conservar a nossa humanidade porque a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria
cabe a todos e a cada um de nés”. 3%

Indispensavel, portanto, examinar os limites do direito ao planejamento familiar,

previsto no art. 226, § 7°, no ambito da legalidade constitucional.

2.2.1 Os limites do direito ao planejamento familiar na legalidade constitucional

O proprio dispositivo constitucional estampado no art. 226, 8§ 7°, diz que o direito ao
planejamento familiar se funda nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade (parentalidade) responsavel, o que demonstra, expressamente, 0S Seus
fundamentos e os parametros aceitaveis para seus limites. Sao esses principios que devem
servir como norte valorativo para a interpretacdo das limitacGes ao direito ao planejamento
familiar, que, em principio, deve ser exercido de forma livre e sem interferéncias alheias. E
preciso destacar que o planejamento familiar ndo é um direito absoluto, mas sujeito a limites
que podem se encontrar além dos expressos no dispositivo citado.

O principio da dignidade humana resguarda tanto os interesses das pessoas que
desejam concretizar o desejo parental — na medida em que se considera o direito fundamental
a ter familia,**! a liberdade de viver em familia e o entendimento desta como um espaco
adequado para o desenvolvimento da personalidade de cada membro —, quanto os do filho a
porvir. Afinal, seus interesses tém que ser preservados desde o inicio da gestacdo para a

promocdo de uma vida digna no futuro.

%18 BODIN DE MORAES, Maria Celina. O principio da solidariedade. In: Na medida da pessoa humana:
estudos de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 250-251.

319 «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | — construir uma sociedade
livre, justa e solidaria.”

20 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op.cit., p. 251.

%21 EACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 37.
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O principio da paternidade (parentalidade) responsavel associado ao direito ao
planejamento familiar, cada vez mais, implica a assungéo de responsabilidades decorrentes do
exercicio desse direito. E, a partir de um projeto reprodutivo consciente e responsavel,
também impBGe o estabelecimento de deveres aos casais, ou a homens e mulheres
individualmente, para a tutela do nascituro.

Sem embargo, o principio da parentalidade responséavel remete ao principio do melhor
interesse da crianca, ou nesse caso a salvaguarda dos direitos da futura crianga, ambos com
envergadura constitucional. Assegurar e promover uma vida digna a crianca a porvir implica
atender previamente as condi¢Bes necessarias para seu melhor desenvolvimento, o que ndo se
confunde com o tradicional modelo de biparentalidade heterossexual. S&o as condigdes de
afeto e cuidado que devem ser resguardadas, e ndo a manutencdo de estruturas parentais
convencionais.

Na medida em que se reconhecem e se afirmam os direitos ligados a sexualidade e a
reproducdo, seja no plano internacional ou no doméstico, reforcam-se, por outro lado, as
responsabilidades decorrentes do exercicio cada vez mais livre daqueles, mas que devem ser
exercidos com autonomia e informacdo. O livre planejamento familiar enseja o
reconhecimento da liberdade de decisdo a respeito do desejo de se ter filhos, do nimero e
espacamento entre eles. A liberdade reprodutiva implica, portanto, a assuncdo de
responsabilidades resultantes do exercicio do direito ao planejamento familiar.

A doutrina juridica contemporanea ja afirmou que ndo existem direitos absolutos, mas

323 530 atributos dos

que todos os direitos sdo relativos.®* A historicidade e a relatividade
institutos juridicos, se o direito é visto como realidade sociocultural, fenbmeno do qual o
direito civil-constitucional ndo se distancia, muito pelo contrario, o incorpora. Tal constatacdo
tem especial importancia na interpretacdo e na aplicacdo do direito ao planejamento familiar,
tendo em vista que suas limitacdes foram expressamente vinculadas pelo legislador no art.
226, 87°. Trata-se, inclusive, de resultado das transformagdes sociais mais recentes no ambito

familiar e da redefinicdo dos papéis sociais dos pais no atual estagio da historia.

%22 «por forca do principio da unidade, inexiste hierarquia entre normas da Constituicdo, cabendo ao intérprete a
busca pela harmonizagéao possivel in concreto, entre comandos que tutelam valores ou interesses que se
contraponham. Conceitos como o de ponderacdo ou concordancia pratica sdo instrumentos de preservacdo do
principio da unidade, também conhecido como principio da unidade hierarquico normativa da Constitui¢do”
(BARROSO, Luis Roberto. A nova interpretacéo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relagdes
privadas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 362).

%23 para essa orientacio metodoldgica relativa a historicidade e a relatividade dos institutos juridicos, remete-se,
por todos, a PERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional. Traducéo de Maria Cristina De
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 137-143.
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Os principios da dignidade da pessoa humana e da parentalidade responsavel,
previstos no art. 226, § 7°, da Constituicdo de 1988, remetem ainda ao principio do melhor
interesse da futura crianga. Essa triade ao mesmo tempo em que funda e informa o direito ao
planejamento familiar atua ainda como seu limite.

No tocante as limitacbes ao direito ao planejamento familiar, Guilherme Calmon
Nogueira da Gama escreveu que ‘“no sistema juridico-constitucional brasileiro, interesses
meramente egoisticos da pessoa que pretende obter o auxilio de técnica de procriacao
artificial, como, por exemplo, escolher o sexo do filho, ter gémeos ou escolher o tipo fisico da
crianga, ndo podem autorizar tal pratica”.®** H& que assinalar, ainda, que os limites atuam néo
somente quando o exercicio do direito ao planejamento familiar ocorre através das técnicas de
reproducdo assistida.

A liberdade reprodutiva, entendida como aspecto positivo do direito ao planejamento
familiar, deve necessariamente ser compreendida dentro do contexto de solidariedade familiar

estabelecida pelo constituinte de 1988.

2.3 O nascituro e o principio da parentalidade responsavel

I 325-326
H

O principio da parentalidade responsave ao lado da dignidade da pessoa

humana, funda e informa o direito ao planejamento familiar, previsto no art. 226, § 7°, da

Constituicdo da RepUblica de 1988. O escopo do exercicio da parentalidade responsavel,®’ a

¥4 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Paternidade responsavel e o cuidado: algumas reflexdes. In: Andréa
Ferreira, Fernando G.; Galvdo, Paulo Braga (Org.). Direito contemporaneo: estudos em homenagem a Sergio de
Andréa Ferreira. Rio de Janeiro: De Andréa & Morgado, 2009, p. 317-338.

2 Em que pese a expressa mengdo ao termo “paternidade responsavel” no art. 226, § 7°, da Constituigio da
Republica de 1988, deve-se conjugar este dispositivo com o art. 229, o qual atribui aos pais o dever de assistir,
criar e educar os filhos menores, razéo pela qual se prefere denominar de principio da parentalidade responsavel.
326 Guilherme Calmon Nogueira da Gama esclarece que “o termo ‘paternidade responséavel’ ndo abrange o
contetdo material do limite previsto no § 7°, do artigo 226, da Constituicdo Federal de 1988, porquanto somente
se refere a paternidade, como se a maternidade pudesse ser irresponsavel. [...] 0 exame mais aprofundado do
proprio dispositivo, aliado a outras normas constitucionais — por exemplo, a igualdade entre homem e mulher em
direitos e deveres —, permite a conclusdo de que o constituinte disse menos do que queria, provavelmente por ter
sido induzido em equivoco diante da tradugdo do termo parental responsability’ que, no entanto, possui outra
significacdo no &mbito do direito inglés”. Assim, sem o cuidado que se deveria ter no transplante juridico da
nocdo inglesa para o direito brasileiro, o constituinte empregou o termo paternidade responsavel quando na
realidade o sentido é de parentalidade responsével. De outro lado, é possivel encontrar explicagdo linguistica que
justifica o emprego do termo ‘paternidade responsavel’ ao considerar que adotou o plural ‘pais’ para designar
ambos os ascendentes — das linhas paterna e materna —, e, por conseguinte, fez-se alusdo a paternidade
responsavel, enquanto referéncia derivada. De todo modo, é fundamental que se constate que o termo néo se
limita a0 homem, mas logicamente se refere também & mulher que, desse modo, terd varios deveres decorrentes
das consequéncias e efeitos juridicos — no campo da filiagdo — do exercicio dos direitos reprodutivos e sexuais”
(Paternidade responsavel e o cuidado: algumas reflexdes, p. 326-327).

%27 De acordo com Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza, 0 “principio da responsabilidade parental,
mencionado de forma timida no art. 226, § 7° da Constituicdo, expande seu sentido ao ter sua interpretacdo
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partir da livre e consciente decisio sobre a liberdade de procriar,3® se assenta na assuncéo de
deveres em relacdo ao filho a porvir, seja durante a fase gestacional, em que deve se garantir o
sadio desenvolvimento in utero do nascituro e lhe assegurar condicfes dignas de existéncia,
seja a partir do nascimento com vida da pessoa do filho, em que se efetiva, em concreto, 0s
deveres de assisténcia, criacdo e educacdo dos pais em relagdes aos filhos menores, conforme
disposto no art. 229 da Constituicdo da Republica.

Nessa perspectiva, Guilherme Calmon Nogueira da Gama leciona que:

[...] a consciéncia a respeito da paternidade e maternidade abrange ndo apenas o
aspecto voluntario da decisdo — de procriar —, mas especialmente os efeitos
posteriores ao nascimento do filho, para o fim de gerar a permanéncia da
responsabilidade parental principalmente nas fases mais importantes de formacéo e
desenvolvimento da personalidade da pessoa humana: a infancia e a adolescéncia,
sem prejuizo logicamente das consequéncias posteriores relativamente aos filhos na
fase adulta.®*

Deve ser afastada a simplista nocdo de parentalidade responsavel como fundamento do
estabelecimento do estado de filiagdo, como se a funcdo desse principio se destinasse
exclusivamente para fins de reconhecimento do vinculo paterno-materno-filial, para entender
que “[...] a parentalidade responsavel representa a assuncdo de deveres parentais em
decorréncia dos resultados do exercicio dos direitos reprodutivos — mediante conjuncéo

s5 330

carnal, ou com recurso a alguma técnica reprodutiva”.”> Qualquer tendéncia de diminuicéo

da potencialidade e colorido que o principio da parentalidade responsavel®®! detém afronta a

preenchida pela norma do art. 227, caput, que coloca a familia como um dos entes devedores de respeito aos
direitos fundamentais das criancas e adolescentes, e pelo art. 229, que imp6e o dever reciproco de cuidado para
os pais e filhos, a depender da vulnerabilidade de cada um no decorrer da vida e do desenvolvimento da relacdo
parental” (SancOes decorrentes da irresponsabilidade parental: para além da destituicdo do poder familiar e da
responsabilidade civil. In: Civilistica.com — Revista Eletrénica de Direito Civil, a. 2, n. 2, 2013, p. 25. Disponivel
em: <www.civilistica.com>. Acesso 28 jun. 2013).

%28 Guilherme Calmon Nogueira da Gama ressalva que “a parentalidade responsavel decorre n4o apenas do
fundamento da vontade da pessoa em se tornar pai ou mae, mas também pode surgir em razéo do risco do
exercicio da liberdade sexual — ou mesmao reprodutiva no sentido mais estrito — no campo da parentalidade”
(Paternidade responsavel e o cuidado: algumas reflexdes, Op.cit., p. 328-329).

%9 GAMA, Guilherme Calmon Nogueira. Principio da paternidade responsavel. In: Revista de Direito Privado,
n. 18, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, abr./jun., 2004, p. 31.

3% |bid. p. 30.

%1 Ainda que o principio da paternidade responsével se encontre positivado na ordem constitucional desde 1988,
é recente a preocupacdo da doutrina juridica, sendo escassos 0s artigos e textos juridicos sobre o contetdo,
abrangéncia e aplica¢@es do referido principio, salvo honrosas excecdes. Dentre elas é possivel destacar: GAMA,
Guilherme Calmon Nogueira da. Principio da Paternidade Responséavel. Revista de Direito Privado, S&o Paulo,
v. 18, abr./jun., 2004, p. 21-41; Paternidade responsavel e o cuidado: algumas reflexdes. In: FERREIRA,
Fernando G. de Andréa; GALVAO, Paulo Braga (Org.). Direito contemporaneo: Estudos em homenagem a
Sergio de Andréa Ferreira. Rio de Janeiro: De Andréa & Morgado, 2009, p. 317-338; e, Principio da Paternidade
Responsavel. In: Ricardo Lobo Torres; Eduardo Takemi Kataoka; Flavio Galdino (Org.). Dicionario de
Principios Juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 927-945; BARBOZA, Heloisa Helena. Paternidade
Responsavel: o Cuidado como dever juridico. In: Tania da Silva Pereira; Guilherme de Oliveira (Org.). Cuidado
e Responsabilidade. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 85-96; SOUZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. Principio
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unidade da Constituicdo, que, ainda que o tenha mencionado de forma timida no art. 226, § 7°,
estendeu seu &mbito de aplicagéo e abrangéncia se examinado conjuntamente com o art. 227 e
229 da Lei Maior.

Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza ja afirmou que “o principio da
responsabilidade parental, realizada uma interpretacdo sistematica, encontra fundamento nos
artigos 226, 8 7°, 227, caput (que traz a previséo dos direito fundamentais das criancas e
adolescentes) e 229 (que institui o dever de cuidado reciproco entre pais e filhos)”.**?

A respeito da abrangéncia e do alcance do principio da parentalidade responsavel,
Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza entende que sua area de incidéncia “é vasta,
alcancando o planejamento familiar, o nascimento e a satisfagdo das necessidades fisicas e
psiquicas inerentes ao crescimento humano até que seja alcancada a maioridade, momento em
que objetivamente se presume a independéncia e a maturidade necessarias para justificar o
afastamento das atribuicdes parentais™.>*

N&o ha dbice para o entendimento de que o principio da parentalidade responsavel
também alcanca e, portanto, fundamenta a responsabilidade dos envolvidos no projeto
parental de modo a impor deveres em relacdo ao concebido in utero desde 0 momento da
concepcdo.®* Ora, na medida em que o préprio ordenamento juridico, como j& visto,
reconhece e tutela a liberdade no campo reprodutivo das pessoas que desejam concretizar o
desejo de procriar, por outro lado, deveres lhes sdo imputados em relacdo ao nascituro, de
maneira a assegurar os direitos deste que sdo merecedores de tutela. Assim, a aplicagdo do
principio da parentalidade responsavel abrange e reforca a protecdo do nascituro no direito

brasileiro, notadamente em face dos futuros pais.**

constitucional da paternidade responsével: diretrizes para a reinterpretacéo do art. 1614 do Cddigo Civil. Revista
Brasileira de Direito das Familias e Sucessfes, v. 31, 2013, p. 17-39.
%2 SOUZA, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio. Sangdes decorrentes da irresponsabilidade parental: para além da
(Sjggstituigéo do poder familiar e da responsabilidade civil, p. 5.

Ibid.
%34 Nesse sentido, Guilherme Calmon Nogueira da Gama j& exp6s: “O desejo de procriar, insito s pessoas em
geral, ndo enfeixa apenas beneficios ou vantagens a pessoa, mas impde a assuncao de responsabilidades das mais
importantes na sua vida cotidiana a partir da concepcéo e do nascimento do filho” (Paternidade responsével e o
cuidado: algumas reflexdes, Op.cit., p. 328). Ainda nessa linha, Vanessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza afirma
que “a responsabilidade parental é postura imposta pela Constituicdo desde antes do nascimento (art. 226, § 7°)
até a maioridade do filho (art. 227 e art. 229), momento em que se presume sua autonomia para a realizacéo de
escolhas de natureza existencial e patrimonial” (Principio constitucional da paternidade responsavel, Op.cit., p.
17).
% Guilherme Calmon Nogueira da Gama ressalta que “ha responsabilidade individual e social das pessoas do
homem e da mulher que, no exercicio das liberdades inerentes & sexualidade e & procriacdo, vém a gerar uma
nova vida humana cuja pessoa — a crianga — deve ter priorizado o seu bem-estar fisico, psiquico e espiritual, com
todos dos direitos fundamentais reconhecidos em seu favor” (Principio da paternidade responsavel, Op.cit., p.
30).
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Uma questdo que merece ser analisada € a situacdo da gestante de substituicdo diante
da afirmacdo de que o principio da parentalidade responsavel se apresenta como um dos
fundamentos da tutela do nascituro no ordenamento juridico nacional. Se a mulher que se
propde a gestar para terceiro(s), este(s) sim desejoso(s) e participante(s) do projeto parental e
que, assim, se encontra(m) no exercicio do direito ao planejamento familiar, ainda que através
da via procriativa artificial, cabe a indagacdo se também devem ser imputado a esta 0s
deveres provenientes da parentalidade responsavel. Com efeito, a gestacdo de substituicdo €
uma situacdo peculiar e que, portanto, demanda algumas ressalvas. Por mais que o desejo de
procriar, calcado no livre exercicio do direito ao planejamento familiar e cuja observancia da
parentalidade responsavel, seja imputado a mulher ou homem que teve que se socorrer para a
concretizacdo do projeto parental, ndo se pode simplesmente excluir os deveres inerentes a
condicdo de gestante. Seria um contrassenso permitir que a mulher que consentiu em gestar
para outrem se escusasse de determinadas condutas em prol da integridade fisica e do
desenvolvimento incolume do nascituro, desde que ndo descarte ou diminua o direito a
autodeterminacdo corporal da gestante, que igualmente tem sua tutela assegurada pelo
ordenamento.

Observa-se que a responsabilidade parental foi imposta pela Constituicdo desde o
inicio da gestacdo em decorréncia do livre exercicio do planejamento familiar e como forma
de tutelar os direitos do nascituro assegurados no art. 2° do Codigo Civil, impondo, assim,
determinados deveres aqueles que participaram consciente e voluntariamente do projeto

parental, ou assumiram o risco proveniente da liberdade reprodutiva.

2.3.1 A autoridade parental em face do nascituro

Em sede infraconstitucional, pode-se dizer que uma das dimensbes do principio da

parentalidade responsavel se converte no minus da autoridade parental,®*®

em que, de acordo
com o art. 1.634 do Codigo Civil, compete aos pais 0 exercicio conjunto desta em face do
dever de cuidado com os filhos menores, a ser guiado pelo principio constitucional do

prioritario interesse das criancgas e adolescentes, conforme o art. 227 da CRFB/1998.

%% \anessa Ribeiro Corréa Sampaio Souza ressalva que “a parentalidade responsavel vai além do poder familiar,
0 que se comprova principalmente pela compulsoriedade do ato de reconhecimento da filiagdo e pela persisténcia
do dever de alimentar ap6s a sua perda (destitui¢do)” (Principio constitucional da paternidade responsavel, p.
25).
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O poder familiar, ou, como alguns autores preferem, a autoridade parental,**” foi um
dos institutos da oOrbita do direito civil que foram centralmente atingidos pelos fenémenos da
constitucionalizacdo e funcionalizagdo do Direito, ganhando nova roupagem, bem distante da
conformagdo original moldada a uma sociedade patriarcal e machista, na qual se
desconsiderava a autonomia dos infantes e lhes retirava a condi¢do de sujeitos de direitos.
Assim, da pretérita conformacdo do patrio poder, cuja origem deita raizes no direito
romano,*® até o atual contetido do poder familiar, ndo foram poucas as transformacdes pelas
quais passou o instituto nas Gltimas décadas.?*

O legislador ordinario previu uma série de atribuicdes aos pais em relacdo aos filhos
no art. 1.634 do Cédigo Civil,>* reforcando a responsabilidade parental ja estabelecida na
Constituicao (art. 226, § 7° e art. 229, 12 parte) e o prioritario interesse que lhes é assegurado,
por forga do art. 227. A autoridade parental se reveste como instrumento de valorizagdo da
autonomia existencial de criancas e adolescentes e cuja finalidade se volta para a promocéo
do livre desenvolvimento da personalidade destes que mereceram tutela especial em sede
constitucional. A autoridade parental deve ser compreendida, a partir do desenho
constitucionalmente previsto, como “relagdo pedagégica direcionada & autonomia do filho”,**
no qual, por um lado, se procura garantir o direito a liberdade dos menores, mas, por outro, se

acentua o dever de cuidado dos pais.>*? J4 se afirmou sobre a autoridade parental que “entre a

37 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar,
2009; TEPEDINO, Gustavo. A disciplina da guarda e a autoridade parental na ordem civil-constitucional. In:
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 17, 2004, p. 33-49.

%38 José Carlos Moreira Alves ensina: “A patria potestas (patrio poder) é o conjunto de poderes que o pater
familias tem sobre seus filii familias. Segundo Gaio — e isso € exato, pois, nos tempos histéricos, ndo se encontra
em nenhum outro povo instituto juridico com caracteristicas semelhantes —, a patria potestas é uma instituicdo
exclusiva do direito romano. A principio, os poderes do pater familias enfeixados na patria potestas sdo
absolutos: o pater familias pode ser comparado a um déspota. A pouco e pouco, porém — e essa tendéncia se
avoluma decididamente a partir do inicio do periodo pés-classico —, 0s poderes constitutivos da patria potestas
se vao abrandando, até que, no direito justinianeu — mudado o ambiente social, alteradas fundamentalmente as
funcdes e a estrutura da familia romana [...]” (Direito Romano, Op.cit., p. 621).

%39 para um profundo estudo a respeito dessas transformacdes, seja consentido remeter a Marcos Alves SILVA.
Do patrio poder & autoridade parental: repensando os fundamentos juridicos da relagéo entre pais e filhos. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002.

340 «Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores: | — dirigir-lhes a criacdo e educagao; 11 —
té-los em sua companhia e guarda; 111 — conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para casarem; IV —nomear-
Ihes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos pais ndo Ihe sobreviver, ou o sobrevivo ndo
puder exercer o poder familiar; VV —representa-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 — reclaméa-los de quem
ilegalmente os detenha; VII — exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servicos proprios de sua idade e
condigdo.”

1 SILVA, Marcos Alves. Do patrio poder & autoridade parental: repensando os fundamentos juridicos da
relacdo entre pais e filhos. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

%2 Com clareza, expde Gustavo Tepedino que: “A luz dos principios constitucionais [...], ha de se encontrar o
equilibrio entre o exercicio dos direitos fundamentais dos filhos e a autoridade parental dos pais, de modo a
concretizar a liberdade da crianca e dos adolescentes no processo educacional que atenda as exigéncias
constitucionais de igualdade e solidariedade. Do ponto de vista da capacidade para o exercicio de direitos, mais



99

liberdade e o cuidado cerca-se a atual configuracdo desse importante instituto do direito de
familia”. 3%

Segundo Ana Carolina Brochado Teixeira, “a autoridade parental deve ser um
instrumento de garantia dos direitos fundamentais do menor, bem como uma forma de
resguardar seu melhor interesse, tendo em vista que deve ser voltada exclusivamente para a
promocéo e desenvolvimento da personalidade do filho”.3** Com efeito, as disposicdes
constitucionais e estatutarias impuseram uma reformulacdo do conteudo da autoridade
parental, que passa a ter como finalidade precipua a promoc¢éo da personalidade e a dignidade
dos filhos, considerando a situagdo peculiar de pessoa em desenvolvimento dos infantes (art.
6°, ECA*) e a condigdo de sujeitos de direito (art. 15, ECA®**), bem como o principio do
prioritario interesse das criancas e adolescentes (art. 227, CRFB/1988).

A par das consideracdes ja tecidas, cabe indagar se o exercicio da autoridade parental
se da com o inicio da gestacdo ou se somente tem inicio a partir do nascimento com vida da
crianga, ou seja, quando o filho ja nasceu. Ainda na vigéncia do Codigo Civil de 1916, que
continha dispositivo idéntico ao do Codigo atual, salvo a alteracdo do termo patrio poder para
poder familiar, José Antdnio de Paula Santos Neto considerava nascituro como sujeito

passivo347 do entdo patrio poder, afirmando que “se a nomeagdo de curador ¢ admitida

somente na auséncia do péatrio poder, reconhece a lei a possibilidade do exercicio deste no

intensa sera a atuacdo dos pais quanto maior a falta de discernimento. Na medida em que, gradualmente, no
curso do processo educacional, os filhos adquirem aptiddo para valorar e tomar decisdes, a ingeréncia dos pais
deve diminuir, de modo a incentivar o exercicio autbnomo de escolhas existenciais” (A tutela constitucional da
crianca e do adolescente. In: Temas de direito civil, t. 3, Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 211-212). Nesse
sentido, acertadamente, também leciona Ana Carolina Brochado Teixeira: “As relagdes parentais giram em torno
dos filhos, orientando-os para uma formagéo com autonomia, ndo obstante a imposicdo de limites. Diante disso,
a verdadeira finalidade do instituto é a promogao do autogoverno progressivo dos filhos, proporcionalmente a
possibilidade deles assumirem responsabilidades na conducédo da propria vida, de acordo com seu
discernimento” (Familia, guarda e autoridade parental, Op.cit., p. 218).

3 MEIRELES, Rose Melo Vencelau; ABILIO, Vivianne da Silveira. Autoridade parental como relacéo
pedagdgica: entre o direito a liberdade dos filhos e o dever de cuidado dos pais. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson. Dialogos sobre direito civil, v. 11, Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 353.

*** TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental, p. 85.

35 «Art. 6° Na interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do
bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condi¢do peculiar da crianca e do adolescente
como pessoas em desenvolvimento.”

6 «Art. 15. A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas humanas
em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na Constitui¢do
e nas leis.”

7 Adotou-se a nomenclatura da época e a visdo de sujeitos passivos para reforcar a ideia de que ndo é de hoje
que se estende o poder familiar aos nascituros. N&o se olvida, contudo, que a atual conformagéo da autoridade
parental ndo entende que os filhos sdo meros sujeitos passivos da relagéo juridica. Como bem observa Ana
Carolina Brochado Teixeira, “tendo em vista que a Constitui¢do e o Estatuto da Crianca e do Adolescente
conferiram-lhes o papel de protagonistas do proprio processo educacional, também séo sujeitos ativos da propria
historia” (Familia, guarda e autoridade parental, Op.cit., p. 98).
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tocante a0 nascituro”.3*® Ressalta, contudo, que “dada a particularidade da condi¢do do

beneficiado, ndo pode [0 potestade paternal] ser exercida em sua plenitude”, sendo reduzido o
seu ambito de incidéncia.*

Realmente, a leitura da atual disposi¢do contida no art. 1.779 do Codigo Civil permite
0 entendimento da atribuicdo da autoridade parental desde o inicio da gestagcdo, uma vez que
prevé a curatela do nascituro nas hip6teses de falecimento do pai e perda do poder familiar da
mée. Dai, a conclusdo que o instituto da autoridade parental se estende aos nascituros®® por
forca de diccdo expressa do legislador ordinario, nos termos do art. 1.779 combinado com o
art. 1.634, ambos do Cddigo Civil, segunda a qual aos pais o poder familiar em relacdo aos
filhos menores. Cabe ressaltar que ndo se estd a equiparar 0s nascituros aos filhos menores
absolutamente incapazes, pois como ja visto a melhor interpretacdo do art. 2° da Lei Civil é
aquela que considera o nascituro como titular de situagdes juridicas subjetivas, mesmo que
desprovidos de personalidade civil. Portanto, nem caberia falar de capacidade juridica.

A atribuicdo da autoridade parental aos pais em relacdo ao nascituro ndo so se justifica
pela interpretagdo sistematica dos arts. 1.779 e 1.634, mas decorre, sobretudo, das
responsabilidades parentais estabelecidas pelo legislador constituinte ao dispor do direito ao
planejamento familiar (art. 226, § 7°, CRFB). Como o principio da parentalidade responsavel
é um dos fundamentos do exercicio dos direitos reprodutivos, compreendidos pelo sentido
positivo do planejamento familiar, autorizando a extensdo do poder familiar também aos

nascituros.

8 SANTOS NETO, José Antonio de Paula. Do patrio poder. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 105.
9 1bid. p. 105-106.

%0 Nesse sentido se posiciona Maria Berenice Dias: “Os encargos decorrentes do poder familiar surgem quando
da concepcéo do filho, tanto que a lei pde a salvo desde a concepcéo os direitos do nascituro (CC, art. 4°).
Mesmo antes do momento em que o pai procede ao registro do filho, esta por demais consciente de todos os
deveres inerentes ao dever familiar” (Alimentos e poder familiar. Disponivel em: www.mariaberenice.com.br.
Acesso em 10 maio 2013). Na jurisprudéncia, vale transcrever a seguinte ementa, cuja integra do acérdéo esta
acobertado pelo segredo de justica: “AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DE FAMILIA. PEDIDO DE
FIXACAO DE ALIMENTOS PROVISORIOS A FAVOR DE FILHO MENOR E EX-MULHER.
FUNDAMENTOS DIVERSOS. PODER FAMILIAR. DEVER DE MUTUA ASSISTENCIA. A obrigagéo de
prestar alimentos entre os conjuges decorre do dever de mitua assisténcia inerente ao vinculo conjugal.
Peculiaridades do caso, em que o0 senso comum indica as dificuldades da recolocacdo no mercado de trabalho de
uma mulher gravida. Fixacdo de alimentos a favor do ex-conjuge, a fim de assegurar sua sobrevivéncia digna
durante e ap6s o periodo gestacional, evitando maiores prejuizos nao s6 a ela, mas também ao nascituro ou ao
recém-nascido, até que readquira condicGes plenas de atividade laborativa. Alimentos provisérios. Possibilidade
de revisédo a qualquer tempo. Manutencéo dos alimentos fixados a favor da crianca. Obrigacdo alimentar
decorrente do poder familiar fixada em patamar razodvel. Conhecimento e parcial provimento do recurso.”
BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n. 0044559-
57.2011.8.19.0000, 9% Camara Civil, Relator: Des. Rogerio de Oliveira Souza, julg. em 31 dez. 2012.
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Contudo, se observa que, embora o Codigo Civil reconheca a extensdo da autoridade
parental aos nascituros,®! por meio do previsto no art. 1.779, ndo se pode olvidar que o
mesmo Codigo ao tratar do poder familiar nos arts. 1.630 a 1.638 edifica um regramento
voltado para os filhos ja nascidos e enquanto menores, ndo se cogitou em fazer ressalvas ou
dispensar um dispositivo especifico voltado ao poder familiar destinado aos interesses do
nascituro. E papel da doutrina, diante da omissdo legislativa, moldar o alcance e o contetdo
desse instituto nos casos em que 0s centros de interesses encapsulados nas situagdes juridicas
subjetivas forem imputados ao nascituro em uma determinada relagdo juridica.

O contetdo do principio constitucional da parentalidade responsavel e, em sede
infraconstitucional, da autoridade parental durante a fase gestacional diferem em relacdo a sua
aplicacdo as criancas e aos adolescentes. Estes Ultimos sdo destinatarios de direitos
fundamentais assegurados na Constituicdo e gozam do interesse prioritario em razdo da
condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, e que, por isso, a fun¢do pedagogica
emerge como central para a formacdo das responsabilidades infanto-juvenis na medida do
grau de discernimento. Para além do dever de criacdo e assisténcia, acentua-se o dever de
educacéo e cuidado atribuido aos pais, uma vez que é fundamental para promover o direito a
liberdade, respeito e dignidade das criancas e adolescentes (art. 15, ECA).

Por outro lado, durante a fase gestacional, a autoridade parental se reveste dos deveres
atribuidos aos pais no tocante a protecdo da formacédo e ao desenvolvimento do nascituro no
curso da gravidez, de modo a evitar a coisificacdo do concebido. Isto pode se dar através de
interferéncias pré-natais indevidas e que ndo encontram respaldo no ordenamento, seja para a
tutela da vida e da satde da gestante ou dos interesses extrapatrimoniais do nascituro.

Ana Carolina Brochado Teixeira defende que o “dever de criar comeca com a
concepcao, pois tem sua génese no inicio da existéncia da crianca. A partir dai, dura enquanto
obrigacéo juridica até que o filho alcance a maioridade”.**> O dever de criacio difere em seu
contetdo em relacdo ao nascituro, uma vez que se volta a protecdo dos direitos do nascituro
merecedores de tutela, que, conforme visto, sdo distintos daqueles assegurados as criancas e
aos adolescentes.

O dever de criacao dos filhos ja nascidos é compreendido como “ato de promover o

seu sadio desenvolvimento, e assegurar a prole, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos

%! pontes de Miranda ja observava: “Se o nascituro tem quem, nascendo éle, exerceria o patrio poder, néo se
pode pensar em curatela do nascituro, porque entdo, havendo titular do patrio poder, j& se tem quem vele pelo
concebido” (Tratado de direito privado, parte especial, tomo IX [Direito de Familia: Direito parental: Direito
pretectivo], 4. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, p. 350).

*Z TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental, p. 134.
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direitos inerentes a vida, a salude, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitéria (artigos 227 da CF e 4° do ECA)”.** Em outros termos, é possivel dizer que a
“criacdo esta diretamente ligada ao suprimento das necessidades biopsiquicas do menor, o que
a atrela & assisténcia, ou seja, & satisfacdo das necessidades basicas”.*** E patente, portanto,
que as necessidades do nascituro sdo diferentes em relagdo a crianca e ao adolescente, uma
vez que se encontram em estagios de desenvolvimento distintos. Ao nascituro ainda em
formacdo no utero feminino — mesmo ndo tendo alcancado o momento de atribuicdo da
personalidade civil e ndo tendo se tornado pessoa em termos juridicos — ja lhe é destinada
tutela que lhe assegura os direitos peculiares a sua fase de desenvolvimento da vida
intrauterina.

Paralelamente ao dever de assisténcia dos pais se encontra o dever de sustento, que é
inerente ao poder familiar.®*> Assim, em reforco a tese do exercicio do poder familiar desde a
concepcdo, mais especificamente do dever de sustento, advieram os chamados alimentos
gravidicos, regulamentados pela Lei n. 11.804/2011. Controverte a doutrina a respeito do real
destinatario da norma, se a gravida ou o nascituro, em razdo da aparente opc¢éo legislativa em
beneficiar o direito de alimentos da mulher gestante, nos termos do art. 1° da citada Lei.**®
Contudo, parece mais acertado que o escopo da Lei de alimentos gravidicos é tutelar o
desenvolvimento e as necessidades do nascituro, mas que, durante a gestacdo, se encontram
vinculados, necessariamente, aos interesses da propria gestante, o que justifica sua
legitimacao como representante legal para pleitear os chamados alimentos gravidicos.**’

O que justifica a imposicdo do encargo alimentar ao suposto pai, de modo a suportar
as despesas decorrentes da gestacdo,*® é exatamente o desenvolvimento sadio e incélume do

nascituro, a fim de permitir o nascimento saudavel e assegurar uma vida digna no futuro.

%3 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 501-502.

** TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, guarda e autoridade parental, p. 135.

%% Convém destacar que dever de sustento e obrigacéo alimentar néo se confundem. O dever de sustento decorre
do poder familiar, o que gera a presuncdo de necessidade do filho, uma vez que se discute apenas o valor da
prestacdo alimenticia. Quanto & obrigagdo alimentar, que contempla o dever alimentar em face de parentes
maiores, cbnjuges ou companheiros, deve ser comprovada a necessidade, tendo em vista que o alimentante ndo
esta sujeito & arcar com a subsisténcia destes automaticamente, mas somente nos casos em que restar
demonstrado a necessidade do alimentando e a possibilidade do alimentante, com base no principio da
solidariedade familiar.

6 «Art, 1° Esta Lei disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a forma como seré exercido.”

%7 0 assunto sera abordado no capitulo 3.

%8 «Art. 2° Os alimentos de que trata esta Lei compreenderéo os valores suficientes para cobrir as despesas
adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepcédo ao parto, inclusive as referentes a
alimentacéo especial, assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares, internagdes, parto,
medicamentos e demais prescrigdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do médico, além de outras
que o juiz considere pertinentes.”
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Como preveé a prdpria lei, a obrigacdo alimentar durante a fase gestacional decorre do dever
de sustento dos pais, insito ao poder familiar, e que, portanto, s6 reforca seu exercicio desde a
concepcdo do nascituro. Ademais, tal dever ndo se direciona exclusivamente ao suposto pai,
mas igualmente alcanca a gestante, uma vez que o paragrafo Unico do art. 2° da Lei assevera
que “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 proporcéo dos recursos de ambos”. Nem poderia ser diferente a referida
disposicéo contida na Lei, afinal o poder familiar deve ser conjuntamente exercido pelos pais,
0 que engloba o dever de sustento durante a fase gestacional. A responsabilidade é parental, e
ndo somente paterna ou materna, mas de ambos que comungaram do desejo de concretizar o
projeto parental®*® ou assumiram o risco por meio do exercicio dos direitos reprodutivos.

Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues igualmente concluem
que “a lei que determina a possibilidade dos alimentos gravidicos ressalta, de forma
indubitavel, a responsabilidade parental, principalmente do pai, e reafirma a tendéncia do
direito de familia de corroborar o exercicio da autoridade parental, que deve se iniciar desde a
concepcéo”. 3

Com efeito, entre a vulnerabilidade da gestante e o cuidado ao nascituro como dever
juridico é que deve se guiar a responsabilidade parental ainda durante a fase gestacional, uma
vez que, a0 mesmo tempo em que 0 ordenamento assegura os direitos do nascituro desde a
concepcdo e impde a observancia da parentalidade responsavel a partir do exercicio do
planejamento familiar, por outro lado, ndo se deve subtrair os direitos fundamentais
direcionados a tutela da mulher, que estando em estado gravidico, merece maiores atencoes e
uma protecao adequada, sob pena de torna-la refém de seu préprio corpo.

Outro ponto que precisa ser enfrentado diz respeito ao fato de os nascituros serem
considerados filhos ndo nascidos, que parece ser a intencdo do legislador quando, ainda que

timidamente e em sentido negativo, previu a possibilidade de a gestante vir a perder o poder

%9 |nsta consignar que o planejamento familiar pode ser exercido tanto individualmente quanto por casais
homossexuais, 0 que imp0e interpretar o dispositivo de acordo com o principiologia constitucional. Assim, a Lei
de alimentos gravidicos se destina as pessoas diretamente envolvidas no exercicio do direito ao planejamento
familiar, o que deve afastar aqueles que participam, por exemplo, como doadores de material genético ou
gestante substituta. Nessa linha, se o recurso a reprodugdo assistida for uma vontade individual, consciente e
responsavel, com fins & formacéo da familia monoparental, ndo se pode demandar em face do doador do sémen;
e, se o casal beneficiario da técnica artificial for homossexual, mesmo que uma delas (ou um deles) ndo participe
com a doacio do material genético ou a gestacdo em si, € possivel pleitear em face do outro beneficiario. E um
dever juridico imposto por lei em decorréncia da atribuicdo da responsabilidade parental desde a concepgo,
assim, ndo se pode excluir deste 6nus as pessoas e casais, ndo fundados na conjugalidade heterossexual e
matrimonial, eis que em prejuizo do verdadeiro destinatario dos alimentos gravidicos, que € o nascituro.

%0 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias entre a norma e
a realidade, p. 21.
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familiar, conforme o art. 1.779 do Cddigo vigente. Sobre essa questdo parece ndo haver dbice,
uma vez que o reconhecimento de paternidade, nos termos do art. 1.609, paragrafo Gnico, do
|361

Caodigo Civil™-, é possivel antes do nascimento do filho, o que é também disposto no art. 26,

paragrafo Gnico, da Lei n. 8.069/1990.%%

Tal observacdo deve ser entendida com ressalvas, pois considerar 0 nascituro como
filho ndo nascido ndo enseja doté-lo de personalidade nem considera-lo pessoa em termos
juridicos. A parentalidade se constitui mediante ato complexo decorrente do exercicio dos
direitos sexuais e reprodutivos, sendo que o reconhecimento da paternidade é uma declaragéo
de vontade que visa a formalizacdo do vinculo de parentesco, com conteddo meramente
declaratério. O vinculo juridico da paternidade ndo surge com o reconhecimento, que somente
tem o conddo de declarar sua existéncia para fins legais. Pode, no entanto, decorrer da
vontade consciente e responsavel em se tornar pai ou mée, bem como pode surgir em razéo do
risco do exercicio dos direitos reprodutivos, e que, portanto, tera efeitos no campo da
parentalidade. E dessa vontade consciente em procriar ou da assun¢ao do risco que se forma o
vinculo juridico da paternidade.®®®

A parentalidade é, em esséncia, uma decisdo pessoal, individual ou conjunta, em
relacdo a vontade de ter filhos (e, assim, fundar uma familia), e, mais, quantos filhos e quando
serdo concebidos, todos esses aspectos compreendidos pelo direito ao planejamento familiar.
Por outro lado, o exercicio irresponsavel da liberdade sexual que vier a dar inicio a uma
gestacdo impde a assuncdo das responsabilidades parentais, 0 que, obviamente, ndo obsta o

aborto nos casos permitidos em lei e que, em certas situacdes, merecem ser ampliadas,*** sem

%1 «Art. 1.609. O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e ser4 feito: [...] Paragrafo
Gnico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar
descendentes.”

%2 «Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderao ser reconhecidos pelos pais, conjunta ou
separadamente, no proprio termo de nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro documento publico,
qualquer que seja a origem da filiacdo. Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho
ou suceder-lhe ao falecimento, se deixar descendentes.”

%3 Guilherme Calmon Nogueira da Gama defende que “o principio da parentalidade responsavel fundamenta o
estabelecimento da paternidade, maternidade e filiagdo com base no simples risco, a par de também néo excluir a
vontade livre e consciente, como fontes geradoras de tais vinculos” (Paternidade responsavel e o cuidado:
algumas reflexdes, p. 329).

%% para Anderson Schreiber, embora a decisdo do STF no julgamento da ADPF n. 54 se aplique estritamente &
anencefalia, “o raciocinio tragado pela Corte pode e deve, contudo, ser estendido a outras situagdes patologicas
que, radicando na mesma caracteristica fundamental da anencefalia, evidenciem o elevado risco de morte do feto
antes, durante ou logo ap6s o parto (como ocorre, por exemplo, em certas hipoteses de ma-formacao 6ssea). Nao
h& razdo para que a interrupcéo da gravidez nesses casos seja considerada crime, se ja ndo o € na hipdtese de
anencefalia” (Aborto de feto anencéfalo e tutela dos direitos da mulher. In: Direito civil e constituicdo. Sdo
Paulo: Atlas, 2013, p. 338).
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descurar da urgente necessidade de se colocar em pauta o debate sobre a legalizagdo dessa
pratica.*®®

A partir das linhas que até aqui foram tracadas pode-se concluir que o poder familiar
em relacdo aos nascituros deve encara-los ndo como meros sujeitos passivos. Deve encaré-los,
contudo, como titulares de situagdes juridicas subjetivas cujos interesses resguardados Ihe séo
assegurados pelo proprio ordenamento juridico, e, por isso, merecedores de tutela e
exigibilidade, e que devem ser sopesados com os direitos da mulher gravida, mormente em
atencdo ao direito a autodeterminacao corporal.

Tanto a autoridade parental atribuida aos pais em relacdo aos nascituros quanto a
curatela ao nascituro na hipotese de falecimento do genitor e que a gestante ndo detinha o
poder familiar devem ser vistos como institutos de protecdo da esfera patrimonial e
extrapatrimonial do nascituro, exigindo que os responsaveis atuem em prol dos legitimos
interesses do ser em gestacdo que devem ser extraidos das balizas gerais concedidas pelo
proprio ordenamento juridico.

A tutela do nascituro em nosso ordenamento deve, portanto, priorizar o carater
preventivo, atribuindo aqueles que levaram a cabo o projeto parental — seja através da
conjuncéo carnal ou via reproducéo assistida — as responsabilidade advindas do livre exercicio
do planejamento familiar. Torna-se razoavel entender que a autoridade parental se inicia com
a gestacdo por forca do principio da parentalidade responsavel, previsto no art. 226, § 7°, da
CRFB/1988 e da interpretacdo sistematica dos arts. 1.634 e 1.779, ambos do Cédigo Civil. Os
mesmo deveres, guardadas suas peculiaridades, devem se estender ao curador do nascituro,
nas hipdteses previstas em lei.

Apos investigar a extensdo do poder familiar aos filhos ainda ndo nascidos — o0s
nascituros —, chegando-se a conclusdo positiva, mesmo que o conteudo ndo seja idéntico, uma
vez que os direitos da gestante devem ser levados em consideracao, cabe perquirir acerca da
aplicabilidade das consequéncias juridicas em razdo do descumprimento dos deveres inerentes
ao exercicio do poder familiar. Vale, assim, indagar se realmente é possivel e em quais

hipoteses a suspensdo®® e a destituico®®’ do poder familiar em relagéo ao nascituro.

%5 Cf. SARMENTO, Daniel. Legalizacio do Aborto e Constitui¢do. In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN,
Flavia (Coords.). Nos Limites da Vida: Aborto, Clonagem Humana e Eutandsia sob a Perspectiva dos Direitos
Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

%6 «Art. 1.637. Se o pai, ou a mée, abusar de sua autoridade, faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando
os bens dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou 0 Ministério Publico, adotar a medida que lhe
pareca reclamada pela seguranga do menor e seus haveres, até suspendendo o poder familiar, quando
convenha.Paréagrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder familiar ao pai ou a mée condenados
por sentenca irrecorrivel, em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisdo.”
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A hipotese de perda ou suspensdo do poder familiar durante a gestacdo parece ser
remota, mas a experiéncia jurisprudencial brasileira j& teve que enfrentar o caso. Em um dos
episddios submetido ao Judiciario, o Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPRJ)
requereu a suspensdo do poder familiar dos pais em favor do nascituro, uma vez que havia
fortes indicios de que os genitores ndo se apresentavam em condicbes de prover as
necessidades essenciais da crianca por nascer. O MPRJ ja havia pedido a destituicdo do poder
familiar em relacdo aos seus outros filhos em razdo de noticias de mendicéncia e alcoolismo,
em conduta altamente prejudicial ao melhor interesse dos menores. Quando se teve noticia de
que a méde estava gravida novamente, o parquet requereu a inclusdo do nascituro no processo,
por temer que apds o nascimento a mae fosse embora da maternidade e desaparecesse.**® No
entanto, nascida a crianca, ordenou-se a colocacdo do recém-nascido no cadastro de adocéo,
em vez de se determinar um estudo prévio quanto ao risco que a mée, de fato, representava.
Irresignados com a deciséo, 0s pais procuraram a Defensoria Publica que interpds agravo de

instrumento. O acérdao restou assim ementado:

Direito do Nascituro. Suspensdo do Poder Familiar. Excepcionalidade da Medida.
Inobservancia da Exigéncia Legal. Necessidade de Procedimento Judicial.
Observancia do Contraditério. Agravo de Instrumento - Direito de Familia.
Suspensdo do Poder Parental com relacdo a nascituro — Entrega do mesmo a pessoa
constante do cadastro de adotantes — Decisdo proferida nos autos de representacao
gue tem por finalidade apurar infracdo com relacdo a outros filhos dos agravantes —
Inobservancia da regra contida no art. 24, do ECA — Necessidade de instauracdo de
procedimento préprio, com a garantia de aplicacdo dos principios constitucionais do
contraditério, ampla defesa e devido processo legal — Medida extrema que impde a
cautela imposta pela lei — Precedente do Colendo STJ — Guarda que, entretanto, ante
os antecedentes dos genitores, e atendendo as necessidades do recém nato, deve
permanecer com os guardides, respeitada a visitacdo pelos pais bioldgicos e o
aleitamento, se comprovadas estas possibilidades. Recurso a que se da parcial
provimento.**®

A decisdo parece acertada, na medida em que exige a instauracdo de procedimento
proprio para a suspensdo do poder familiar, garantindo-se o direito ao contraditério e a ampla
defesa, pois um dos principios norteadores do Estatuto da Crianca e do Adolescente é o da

prevaléncia da familia natural, disposto em seu art. 19. Tal principio reforca a

%67 «Art. 1.638. Perderé por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que: | — castigar imoderadamente o filho;
Il —deixar o filho em abandono; 111 — praticar atos contrarios @ moral e aos bons costumes; IV — incidir,
reiteradamente, nas faltas previstas no artigo antecedente.”

%8 O caso foi noticiado pela midia e recebeu a manchete, equivocada, de “Justica tira guarda da mae antes de
bebé nascer”. Disponivel em: http://g1.globo.com/Noticias/Rio/0,,MUL1237522-5606,00-
JUSTICA+TIRA+GUARDA+DA+MAE+ANTES+DE+BEBE+NASCER.html. Acesso em 20 abr. 2013.

%9 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n.
003837034.2009.8.19.0000, 42 Camara Civel, Relator Desembargador Ricardo Couto de Castro, julg. em 12 jan.
2010.
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excepcionalidade da medida judicial concernente a perda ou a suspensdo do poder familiar
(art. 24),*"° 0 que igualmente deve ser observado ainda durante o curso da gestac#o.

A possibilidade de destituicdo ou suspensdo do poder familiar em relagdo ao nascituro
cabe em hipdteses excepcionais, nas quais se antecipa o requerimento judicial e cuja
decretacdo pode ocorrer ainda durante o periodo gestacional, mas cujos efeitos materiais
(como a institucionalizacdo ou colocacdo na familia extensa ou substituta) somente serdo
observados apds o nascimento com vida da crianga. Em rol meramente exemplificativo, pode-
se aventar que é cabivel tal medida nas hipdteses de gravidas usuarias de substancias

31 alcoolistas,*”* portadoras do virus HIV que néo

373
l,

entorpecentes (por exemplo, crack),
consentem com o tratamento para prevencao da transmisséo vertica entre outras, nas quais
se submete 0 nascituro a graves e severos riscos durante o desenvolvimento no Utero, por

mero capricho ou negligéncia da gestante. E preciso constatar que os genitores ndo retinem as

37 O procedimento que disciplina a perda e suspenséo do poder familiar se encontra regulado nos arts. 155 a 163
da Lei n. 8.069/1990.

311 “APELACAO CIVEL. MEDIDA PROTETIVA EM FAVOR DE NASCITURO. ECA. ABANDONO DE
MENOR PELOS PAIS BIOLOGICOS. ABRIGAMENTO COM VISTAS A ADOGCAO. PREVALENCIA DO
INTERESSE DACRIANCA. PRECEDENTES. SENTENCA CONFIRMADA. Situacdo de fato em que a menor
foi abrigada logo apds o seu nascimento prematuro por meio de medida protetiva, em decorréncia do abandono
pelos pais bioldgicos, sendo a genitora usuaria de substancias entorpecentes (crack), ndo apresentando condicoes
de cumprir com os deveres decorrentes do poder familiar, ndo havendo prova nos autos de alteracdo positiva
dessa situacdo, tampouco condi¢des de manter a crianga inserida no nucleo familiar dos genitores (familia
extensa), dadas as circunstancias que ilustram o caso concreto. Estudo social e psicoldgica a medida. Histérico
pregresso que comprova a ndo manutencdo da guarda pela méde também sobre seus outros seis filhos. APELO
DESPROVIDO" (BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel n.
70053268694, 72 camara civel, Relatora Desembargadora Sandra Brisolara Medeiros, julg. em 08 mai. 2013).

372 A Sindrome Alcodlica Fetal (SAF) decorre do eventual abuso do alcool durante a gravidez, sendo que, pela
intensidade das manifestacdes, as lesdes ocorrem, na forma classica, predominantemente nos primeiros trés
meses. A SAF caracteriza-se por microcefalia, dismorfias craniofaciais e retardo mental, foi descrita em 1968 e
ratificada em trabalhos cientificos de 1973. Sobre o assunto, ver José Mauro Braz LIMA. Alcool e gravidez:
Sindrome alcodlica fetal — SAF — Tabaco e outras drogas. Rio de Janeiro: Medbook, 2008.

33 O problema do risco de transmissao vertical (TV) do virus HIV da mulher gestante soropositiva ao feto ou
recém-nascido € enfrentado por equipes multiprofissionais (composto por médicos, psicélogos, assistentes
sociais, entre outros) em algumas situacfes. Os progressos cientificos possibilitaram o dominio de terapéutica
eficaz e adequada mediante protocolo de profilaxia que reduz drasticamente os riscos de passagem do virus HIV.
Por isso, a adesdo da gestante soropositiva é fundamental para o controle da transmisséo vertical e,
consequentemente, a reducédo da incidéncia de criangas infectadas. No entanto, existem casos em que a gestante
soropositiva se recusa a se submeter ao tratamento, mesmo devidamente informada sobre os beneficios para a
futura crianca e, inclusive, para a prépria mulher. De acordo com dados do Ministério da Salde, "a transmisséo
vertical do HIV ocorre através da passagem do virus da mée para o bebé durante a gestacdo, o trabalho de parto,
0 parto propriamente dito (contato com as secre¢des cérvico-vaginais e sangue materno) ou a amamentacéo,
sendo que cerca de 35% dessa transmissdo ocorre durante a gestacdo, 65% ocorre no peri-parto e h& um risco
acrescido de transmissdo através da amamentacéo entre 7% e 22% por exposi¢do (mamada). Com uma
prevaléncia de 0,41% de infec¢do pelo HIV em gestantes, estima-se que 12.456 recém-nascidos sejam expostos
ao HIV por ano” (Protocolo para a prevencgao de transmissao vertical de HIV e sifilis: manual de bolso /
Ministério da Salde, Secretaria de Vigilancia em Salde, Programa Nacional de DST e Aids — Brasilia:
Ministério da Saude, 2007). Cf., ainda, 0 amplo estudo: Brasil. Ministério da Saude. Secretaria de Vigilancia em
Saude. Programa Nacional de DST e Aids. Recomendac®es para Profilaxia da Transmissdo Vertical do HIV e
Terapia Antirretroviral em Gestantes: manual de bolso/ Ministério da Saude, Secretaria de Vigilancia em Salde,
Programa Nacional de DST e Aids. — Brasilia: Ministério da Saude, 2010.
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condicBes para assegurar os direitos essenciais ao nascituro, sendo que tal analise ndo pode se
sustentar com base na condi¢do socioecondmica dos pais, conforme previsto no art. 23 do
ECA.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul ja se manifestou sobre a
hipotese de destituicdo do poder familiar em relagdo ao nascituro em casos nos quais era
manifesta a conduta da gestante em comercializar o recém-nascido, seja porque havia fortes
indicios ou em virtude de reiterada conduta de negligéncia e comercializacdo em relacdo a

filhos anteriores. Nesse sentido, prolatou a seguinte decisao:

APELACAO CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DE PODER FAMILIAR.
NASCITURO. COMERCIALIZACAO DO RECEM-NASCIDO. MELHOR
INTERESSE DO INFANTE. Demonstrada satisfatoriamente a comercializacdo do
recém-nascido, correta a decisdo que, buscando salvaguardar o seu melhor interesse,
destituiu a genitora do poder familiar, mormente quando ja apresentava historico de
burla as normas pertinentes a adocdo relativamente as gestacbes anteriores.
NEGARAM PROVIMENTO.*"

Em qualquer caso, ap0s 0 nascimento da crianga deve-se, contudo, permitir a visitagdo
dos genitores bioldgicos e o aleitamento, desde que comprovadas tais possibilidades. Deve-se
também determinar a realizacdo de um estudo psicossocial para apurar se 0s pais biolégicos
ainda ndo retinem condi¢fes mesmo apds 0 nascimento de prover as necessidades essenciais
da crianca. Trata-se de uma precaucao que se impde em razdo da medida extrema adotada e
da prevaléncia da manutencdo do infante no seio da familia natural, sendo a excegdo a

colocagédo em familia substituta.
2.3.1.1 A representacdo legal do nascituro
Considerando, pelas razdes ja apresentadas, que o ordenamento atribuiu o poder

familiar aos pais desde o inicio da gestacédo, cabe a eles agir judicialmente e realizar os atos de

direito material, como verdadeiros representantes legais do nascituro, conforme interpretacédo

374 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacéo Civel n. 70037657434, 82 cAmara
civel, Relator Desembargador Alzir Felippe Schmitz, julg. em 24 fev. 2011. Ainda nesSe sentido: “Familia.
Destituicdo do pétrio poder familiar. Negligéncia, maus-tratos e venda de nascituros. Relato dos conselheiros
tutelares e funcionarios de programas assistenciais que acompanham a situacéo da familia. Tentativas infrutiferas
de melhorar a conduta dos genitores. Denuncia contra os pais pela oferta de recém-nascido em troca de dinheiro.
Processo de ado¢do da menor em andamento. Apelacido desprovida” (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul. Apelacédo Civel n. 70015458276, 82 cAmara civel, Relator Desembargador Luiz Ari
Azambuja Ramos, julg. em 17 ago. 2006).
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sistemética dos arts. 1.634, inciso V,*” e 1.779 do Cédigo Civil. E necessério analisar a forma
de efetivacdo da tutela do nascituro. Embora tenha timidamente tratado do assunto, o
legislador dispds da figura do curador do nascituro (art. 1.779 do CC) nas hipdteses em que o
pai estiver falecido e a mulher gravida néo tiver o poder familiar. Logo, é razoavel afirmar
que a sistematica do Codigo Civil atribui aos pais a representacdo legal do nascituro na forma
da autoridade parental, pois ndo se pode admitir que essa representacdo se limite a uma
legitimagdo processual ou a realizagdo de atos materiais de conservagdo de direitos
patrimoniais. Mas sim como forma de garantir os direitos assegurados ao nascituro,
notadamente aqueles de carater extrapatrimonial, que, em ultima analise, encontram respaldo
no principio da dignidade da pessoa humana e adquirem viés de direito fundamental em nosso
ordenamento.

N&o ¢ de hoje, contudo, que a doutrina busca explicar coerentemente a existéncia do
instituto da representacdo do nascituro, uma vez que o proprio Codigo Civil ressalvou que a
personalidade civil sO se inicia com o nascimento com vida. Sobre essa aparente contradicao,

André Franco Montoro e Anacleto de Oliveira Faria expuseram:

Dentro de uma ordem ldgica rigorosa, o Cédigo Civil ndo deveria estabelecer ésse
(sic) instituto, porque afirmando o inicio da personalidade civil do nascimento com
vida e negando capacidade juridica ao nascituro, ndo poderia dar-lhe representacdo
legal, pois o objetivo deste é, pura e simplesmente, o exercicio de direitos do
incapaz3 %e agir por si mesmo, o que sup@e, necessariamente (sic) a capacidade de
direito.

Pontes de Miranda igualmente ja apontou essa aparente ilogicidade ao expor que “a
politica do Cddigo Civil foi prover a protecdo do nascituro, sempre que fésse (sic) preciso e
daf opormos & letra do Cédigo Civil a sistematica do préprio Codigo™.>”’

Em que pese tal contradi¢do, a doutrina reconhece a representacdo legal do nascituro
que € atribuida, em regra, aos pais, e, excepcionalmente, ao curador. Nesse sentido, Silmara J.
A. Chinelato e Almeida leciona que “em regra, a representacdo do conceptus pertence a quem
sobre ele tenha o patrio poder”.*® André Franco Montoro e Anacleto de Oliveira Faria, em
abono a tese do direito de representacdo, fundamentavam ainda com arrimo no entdo art.
1.169 do Cddigo de 1916, que tratava da doagdo ao nascituro. Afirmavam os autores: “com

referéncia a representacdo legal do nascituro, se no capitulo sébre (sic) ‘O pétrio poder’, o

375 «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, apos essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;”

% MONTORO, André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira. Condigéo juridica do nascituro no direito
brasileiro, Op.cit., p. 45 (grifos no original).

¥ PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito de Familia. Rio de Janeiro: Max Limonad, p. 312.

8 ALMEIDA, Silmara Juny Chinelato e. Tutela civil do nascituro, p. 229-230.
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Codigo Civil é omisso, o art. 1169, fala expressamente na pessoa dos ‘pais’ como
representantes do ser concebido: ‘A doacdo feita ao nascituro valera sendo aceita pelos
pais™.>"

Insta destacar, todavia, que os autores citados defendem que o nascituro é considerado
pessoa, €, desse modo, a representacdo legal recairia sobre a pessoa do nascituro. Necessario
investigar se é possivel concluir pela representacdo legal mesmo se ndo se considerar o

380 consiste,

nascituro como pessoa em nosso ordenamento. A técnica da representacdo
basicamente, na atuacdo em nome de outrem. Extrai-se do art. 115%*! do Cédigo Civil de 2002
que a representacdo pode ser legal ou voluntaria, a depender se decorre da lei ou da vontade
das partes. Em relacdo as espécies de representacdo adotadas pelo codificador, Anderson

382

Schreiber® expde que:

A classificacdo, consagrada pela doutrina, ndo estd imune a criticas. Alguns autores
tém sustentado que a representacdo legal ndo se configura propriamente como
representacdo e deve ser afastada do género. Isto porque, [...] a atuacdo do
representante é plenamente independente da vontade do representado [...]. Nada
obstante, isto ndo parece suficiente para retirar o carater representativo da atuacao
dos representantes legais, ja que agem em nome dos representados, e ainda no
interesse dos mesmos, sofrendo a sua atividade o controle do poder publico.

Levando-se em consideracdo que a representacdo legal decorre da lei e a atuagdo do
representante se volta para os interesses do representado, ndo parece haver 6bice quanto ao
entendimento favoravel de estender a representacdo legal do nascituro no direito brasileiro aos
titulares da autoridade parental, e, excepcionalmente, para resguardar os direitos do nascituro,
ao curador, na forma do art. 1.779 do CC. Embora a representacao legal tenha por finalidade a
atuacdo em nome dos interesses da pessoa do representado, quis o legislador péatrio que
também fosse possivel defender os interesses do nascituro por meio da atribuicdo do poder
familiar aos pais, e, portanto, estender-lhes a representacdo, uma vez que a interpretacdo
sistematica dos dispositivos do Codigo Civil permitem inferir tal assertiva. A par disso,
corrobora a aplicacdo do principio da parentalidade responsavel desde o momento da

concepcao do nascituro, uma vez que decorre do exercicio do planejamento familiar.

7% MONTORO, André Franco; FARIA, Anacleto de Oliveira. Condigéo juridica do nascituro no direito
brasileiro, p. 44.

%89 ¢f., por todos, Gustavo Tepedino. A Técnica da Representagdo e os Novos Principios Contratuais. In: Temas
de Direito Civil. tomo 2. Rio de Janeiro: Renovar, 2009; e, SCHREIBER, Anderson. A representacdo no novo
Cadigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). A parte geral do novo Cadigo Civil: estudos na perspectiva
civil-constitucional. 3. ed., rev., Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

%81 «Art. 115. Os poderes de representagdo conferem-se por lei ou pelo interessado.”

%2 SCHREIBER, Anderson. A representacdo no novo Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). A parte
geral do novo Cdadigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 3. ed., rev. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 239.
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Desse modo, a representacdo legal do nascituro ndo decorre da atribuicdo da
personalidade civil, mas da determinacdo legal de que cabe aos pais zelar e defender os
direitos do nascituro desde a concepgdo (art. 2°, CC), afinal, o ordenamento j& lhes imputa
deveres em relacdo ao filho por nascer. Como destacado, a atuacdo do representante se da em
nome e em favor dos interesses legitimamente assegurados ao nascituro, independentemente
da concessdo da personalidade, uma vez que ja sdo titulares de situacbes juridicas
merecedoras de tutela.

Convém ainda mencionar que, no plano processual, o legislador instrumentalizou a
garantia legal contida no art. 2° do Cddigo Civil em uma hipétese especifica. Assim, previu
nos arts. 887°% e 888%* do Codigo de Processo Civil o procedimento judicial cautelar
autdnomo chamado de posse em nome do nascituro,®® cujo escopo se restringe ao resguardo
dos interesses sucessorios.*®® Tal ac&o se presta a comprovar o estado gravidico de mulher que
necessite de tal prova para se imitir na posse dos direitos do nascituro de ordem sucessoria.
Atestada a gestacdo, 0 juiz mediante sentenca investira a requerente na posse dos direitos que
assistam ao nascituro, conforme art. 878 do CPC. Desse modo, a doutrina processualista

adverte que a “acdo de posse em nome do nascituro visa a dupla constituicdo — prova da

383 «Art. 877. A mulher que, para garantia dos direitos do filho nascituro, quiser provar seu estado de gravidez,
requerera ao juiz que, ouvido o 6rgao do Ministério Pablico, mande examina-la por um médico de sua
nomeagdo. § 1° O requerimento serd instruido com a certiddo de 6hito da pessoa, de quem o nascituro é sucessor.
§ 2° Sera dispensado o exame se os herdeiros do falecido aceitarem a declaragdo da requerente. § 3° Em caso
algum a falta do exame prejudicara os direitos do nascituro.”

$4eprt. 878. Apresentado o laudo que reconheca a gravidez, o juiz, por sentenca, declarara a requerente
investida na posse dos direitos que assistam ao nascituro. Paragrafo Unico. Se a requerente ndo couber o
exercicio do patrio poder, 0 juiz nomeara curador ao nascituro.”

%5 A finalidade restrita do procedimento cautelar e a morosidade no julgamento, ndo raras s vezes, inviabilizam
0 Seu manejo, visto que o nascimento com vida no curso do procedimento enseja a sua extin¢do com base na
perda do objeto. Neste sentido, transcrevem-se as seguintes ementas: “Posse em nome do nascituro. Nascimento
no curso do procedimento. Perda do objeto. Extin¢do. A posse em nome de nascituro é procedimento cautelar
gue tem por escopo resguardar os direitos hereditarios do ente em formacédo. Assim, ocorrendo o0 nascimento no
curso do procedimento, impde-se a sua extingdo por falta de objeto, porquanto a partir dai o recém-nascido
adquire personalidade que lhe atribui legitimidade para, em nome préprio, pleitear o seu direito. Recurso
desprovido” (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo n. 0009806-
02.1996.8.19.0000, Segunda Camara Civel, relator: Desembargador Sérgio Cavalieri Filho, julgado em 5 nov.
1996); AGRAVO DE INSTRUMENTO. POSSE EM NOME DO NASCITURO. Tendo a gravidez,
obrigatoriamente, chegado ao seu termo final, em razéo do transcurso do prazo de 42 semanas, desaparece 0
objeto do presente agravo. Isto porque a genitora podera representar o recém nascido em juizo,
independentemente da presente cautelar, uma vez que este ja tera personalidade civil. NEGADO
SEGUIMENTO. DECISAO MONOCRATICA" (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Agravo de Instrumento n. 70010722866, Oitava Camara Civel, relatora: Catarina Rita Krieger Martins, julgado
em 25 mai. 2005).

%8 Nesse sentido, ja se afirmou: “Cabe acdo de posse em nome do nascituro sempre gue em jogo 0s seus
interesses sucessorios. Nao envolvendo o resguardo de interesses dessa ordem, ndo cabe acao de posse em nome
do nascituro.” MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Cddigo de processo civil comentado artigo
por artigo. 4. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 800.
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gravidez (art. 877, CPC) e investidura da gravida ou de curador na posse dos direitos do
nascituro (art. 878, CPC)”.%*’

De acordo com o art. 887, pode a mulher®® que precisar comprovar sua gravidez para
resguardar os direitos sucessorios do “filho nascituro™ requerer ao juiz, ouvido o Ministério
Publico, que ela seja examinada por médico nomeado para atestar seu estado gravidico e,
assim, mediante sentenca ser determinada sua imisséo na posse dos direitos do nascituro. No
entanto, a teor do § 2° do art. 877 do CPC, pode ser dispensado o exame se 0s demais
herdeiros aceitarem expressamente a declaracéo de gravidez. O estatuto processualista ainda
dispde que a falta do exame ndo pode prejudicar os direitos do nascituro, nos termos do § 3°
do art. 887. Desse modo, “pode ocorrer excepcionalmente ndao ser possivel esse exame, seja
por n&o ser possivel encontrar a gravida, seja por essa se recusar submeter-se ao exame”.**°

Tal procedimento, nos termos em que foi disposto na lei processual, revela uma
preocupacdo demasiadamente atada a tutela dos direitos patrimoniais do nascituro, que se
revestiriam dos interesses hereditarios. Além disso, o procedimento se mostra de pouca
utilidade, tendo em vista que as formalidades estabelecidas em lei, no mais das vezes,
inviabilizam sua efetividade.

Pode-se concluir que a responsabilidade parental e a atribuicdo legal do dever de
representacdo aos pais iniciam-se desde o inicio da gestacdo, sendo que o ambito de atuacdo
deve ser conformado a luz do melhor interesse do nascituro. Nao se pode admitir que os pais
por mero capricho, por exemplo, realizem intervencdes in utero que coloquem em risco a
integridade do concebido no dtero. Por outro lado, ndo se pode desconsiderar que 0S
interesses do nascituro encontram limites quando conflitam com os direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados a mulher gravida, notadamente o direito a vida, a salde e a

integridade psicofisica.

2.3.2 A curatela do nascituro

Nos termos do art. 1.779 do Cddigo Civil, se o pai falecer e a mée gravida néo tiver o

poder familiar, sera nomeado um curador ao nascituro. Ndo pode, como ja afirmado por

%7 MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Cddigo de processo civil comentado artigo por artigo,
p. 800.

8 Quanto a legitimidade ativa da acio de posse em nome do nascituro, a doutrina processualista leciona que “é
da mulher gravida (art. 877, CPC). Néo tendo a mulher o poder familiar (arts. 1.637 e 1.638, CC), tem
legitimidade para propor a agéo de posse em nome do nascituro o seu curador (art. 1.779, CC)”. MARINONI,
Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado artigo por artigo, p. 800.

¥ MARINONI, Luiz Guilherme. MITIDIERO, Daniel. Cdigo de processo civil comentado artigo por artigo,
p. 800-801.
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Pontes de Miranda, “o nascituro ficar & mercé de azares quanto aos seus direitos e interésses
(sic)”.>* Tal preocupacdo consistia, sobretudo a partir da légica patrimonialista do Cédigo
Civil de 1916, em resguardar os direitos patrimoniais assegurados ao nascituro, como a
heranca e a doagéo.

Para Maria Berenice Dias “ndo hd muita justificativa para a determinacdo de
nomeacao de curador ao nascituro. [...] N&o se atina como se possa afastar o poder familiar da
méae, quando ainda ndo nascido o filho”.** A critica da autora, em parte, tem sentido,
considerando-se que, de fato, sdo excepcionais as hipdteses de perda do poder familiar da
gestante, embora possa ocorrer como demonstrado. No entanto, tendo em vista que a
finalidade do instituto reside no resguardo dos direitos do nascituro, assegurados desde a
concepcdo (art. 2°, CC) e cada vez mais alcangando a esfera extrapatrimonial, a curatela do
nascituro € um instrumento habil a dirimir eventuais conflitos entre os interesses da gestante e
do nascituro, além de se fazer presente nas hipdteses legais previstas de falecimento do pai e
afastamento do poder familiar da mulher em estado gravidico.

A curatela do nascituro ja se encontrava prevista no art. 462 do Cadigo Civil de 1916,
no caso de o pai ter falecido e estando a mulher gravida privada do antigo poder familiar
(atual poder familiar), sendo nomeado um curador para garantir os direitos do nascituro. A
feicdo da familia patriarcal subsiste na literalidade do dispositivo atual (art. 1.779, CC), eis
que parece que a gravida somente iria exercer o poder familiar na hipotese de falecimento do
marido. Esclarece Pontes de Miranda que, “se o nascituro ja é filho legitimo, ou se ja foi
adotado, ou reconhecido, o que é possivel (art. 357, paragrafo unico [CC 1916]), fica mais
tarde sob o patrio poder do pai, que sera, em tal hipotese, desde ja, o seu protetor legitimo. Na
falta do pai, o patrio poder compete & mae”.>%

A ldgica hoje € distinta. Em primeiro lugar, o poder familiar compete aos pais (art.
1.634, CC), alicercado na igualdade constitucional entre os conjuges (art. 226, 8§ 5°) e,
sobretudo, na expressa mencgdo aos pais no art. 229 da CFRB/1988. No entanto, um segundo
ponto deve ser trazido a baila. Conforme visto, sempre que os direitos do nascituro
conflitarem com os direitos da gestante, a decisdo referentes as questdes ligadas a integridade
psicofisica somente diz respeito a prépria, uma vez que nao se pode permitir que uma

intromissdo demasiada no ambito do direito a autodeterminacdo existencial da mulher

%0 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, p. 351.
¥1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, p. 561.
> MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, p. 351.
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gravida, cabendo, em alguns casos, a submissdo ao poder jurisdicional para a ponderacdo dos
interesses contrapostos.

Uma critica feita por Pontes de Miranda ainda sob a égide do Cédigo Civil de 1916,
mas que se mantém valida na codificacdo vigente, reside no fato da desarrazoada restricdo da
aplicacdo da curatela do nascituro a hipotese de falecimento do pai. Conforme Pontes de
Miranda, “a morte ndo é a Unica falta do pai. Pode estar vivo o genitor, e ndo reconhecer o
filho, ou mesmo reconhecé-lo e achar-se sob curatela, ou por outro motivo impossibilitado de
exercer o patrio poder”.**® Realmente, a restricdo demasiada pode gerar alguns inconvenientes
na solucdo de casos concretos, deixando descoberta a garantia dos direitos do nascituro em
alguns casos. Nesse sentido, expde Pontes de Miranda que “seria desamparar 0 nascituro o
querer-se presumir protecao impossivel. Salvo se a lei quisesse que s6 o filho legitimo tivesse
curador, o que seria absurdo”.>*

A curatela do nascituro é um instrumento juridico que deve se fazer presente sempre
que a gestante ndo tiver o poder familiar, o pai for falecido ou estiver impossibilitado de
exercer 0 munus (por exemplo, em caso de interdi¢do), for desconhecido ou criar obstaculos a
defesa dos direitos do nascituro diante da contestacdo da paternidade (e seja necessario
aguardar o nascimento com vida para a realizacdo do exame de DNA), de modo a evitar
possivel risco desses direitos, desguarnecendo de efetividade a tutela do nascituro. Quando a
gravida se encontrar interditada, reza o paragrafo Unico do art. 1.779 do Cédigo Civil**® que o
seu curador serd também o do nascituro.

Conforme visto, o conteddo da autoridade parental em relacdo ao nascituro € distinto
da que lhe é insita em relacdo aos filhos ja nascidos e menores, tendo em vista que a protecao
constitucional da autonomia corporal da mulher, calcada na tutela da integridade psicofisica
da gestante, impede que o0 pai se imiscua no campo de decisdo que € proprio e intimo da
mulher gravida. Além disso, deve-se contrapor os direitos extrapatrimoniais do nascituro, que
possuem funcdo distinta daqueles assegurados aos filhos ap6s o nascimento. Sendo assim, a
autoridade parental se volta a promocéo e a protecdo do sadio desenvolvimento do nascituro
no Utero feminino, e tal concepcao deve se refletir no instituto da curatela do nascituro, pois
ela ndo mais se destina exclusivamente a garantia dos direitos patrimoniais, mas também

daqueles de carater nao patrimonial.

*» MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado, p. 351. Nesse mesmo sentido, expde Maria Berenice

Dias: “ndo s6 no caso de morte do genitor haveria de se cogitar da nomeag@o. Desconhecido, ausente ou incapaz
0 genitor, cabe a nomeagdo” (DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias, p. 561).

394 Id

395 «Art. 1.779: Paréagrafo Gnico. Se a mulher estiver interdita, seu curador ser& o do nascituro.”
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A esse respeito, Rolf Madaleno ja disse que a atuacdo do curador ao nascituro
nomeado para a garantia dos direitos tutelados pelo ordenamento ndo deve restar circunscrita
as medidas protetivas “dos eventuais bens do nascituro. Mas, em outra esfera processual que
transcende as disposicOes dos arts. 877 e 878 do Caodigo de Processo Civil”, devendo também
servir para “assegurar o direito ao desenvolvimento e ao nascimento sadio de um nascituro™3%
na hipdtese de a gestante ndo deter mais o poder familiar e o pai estiver falecido ou
impossibilitado de exercer a autoridade parental. Nessa linha, a curatela do nascituro surge
sempre que a gestante for destituida do poder familiar ou mantiver “conduta em conflito com
os interesses do concebido, por exemplo, quando faz uso de drogas e como dependente
quimica pde em risco a salde do nascituro”.®®’ Afirma Rolf Madaleno que, nos casos
anteriormente mencionados, deve ser nomeado curador ao nascituro, “nos termos do artigo 2°
do Cddigo Civil e de acordo com a doutrina da Protecdo Integral da Crianca e do Adolescente,
e com suporte no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/1990), artigos 7°, 8° e 9°,
desenvolver todas as politicas sociais publicas que permitam 0 nascimento e o0
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicdes dignas de existéncia™.*®®

E necessario distinguir, portanto, a curatela do nascituro, que possui um escopo bem
mais amplo — sempre que o pai e mde ndo puderem exercer o0 poder familiar desde o inicio da
gestacdo ou se houver conflito entre os interesses do nascituro e da gestante —, da acdo de
posse em nome do nascituro. Conforme visto, esta Ultima é cabivel sempre que estiverem em
jogo seus direitos sucessorios, levando-se em conta que 0 nascituro € legitimado a suceder se
ja concebido no momento da abertura da sucessdo (art. 1.798, CC). Embora a curatela do
nascituro também seja uma medida possivel, por forca do paragrafo Unico do art. 878, nos
autos da acao de posse em nome do nascituro nos casos em que a requerente nao couber o
exercicio do poder familiar, é certo que o art. 1.779 do Codigo Civil ndo restringiu suas
hipdteses a defesa dos interesses sucessorios.

A curatela do nascituro serve como um instrumento preventivo e de carater temporario
dos direitos do nascituro, uma vez que com 0 nascimento com vida a crianca devera ser
colocada sob tutela (art. 1.728, 1I). Evita-se, assim, a periclitacdo dos mesmos e volta-se sua
atencdo, sob a atual légica de todo o sistema normativo, para 0s interesses extrapatrimoniais

do nascituro.

%% MADALENO, Rolf. Novos horizontes no direito de familia. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 70.
397

Id.
398 Id
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2.4 A dignidade da pessoa humana e a tutela do nascituro

A consagracdo da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica
brasileira no art. 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal de 1988, foi uma conquista decisiva da
ordem juridica contemporanea, impondo uma verdadeira releitura de todo o sistema
normativo infraconstitucional. Se, por um lado, sua centralidade nos ordenamentos juridicos
dos paises ocidentais democraticos parece incontroversa apés a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos,3*°

sendo progressivamente incorporado nas Constituicbes dos paises
signatarios, por outro, ainda é aceso o debate no que tange a seu conceito, natureza e
aplicacbes, em que pese o esforco da doutrina nacional em determinar o conteudo e,
consequentemente, os parametros minimos para a aplicagdo do principio.“®

Cumpre delimitar a discussdo em torno da abrangéncia e dos destinatarios do principio
da dignidade da pessoa humana, de modo a responder se 0 nascituro é titular de dignidade ou
se somente a partir do nascimento com vida é que a dignidade surge. Em outros termos,
impde-se a analise da extensdo do principio da dignidade humana no que diz respeito a tutela
do nascituro no ordenamento patrio. A questdo é tormentosa e impele algumas consideracdes
prévias, de maneira a fincar algumas premissas metodoldgicas para o deslinde da questdo
posta.

Desse modo, antes de mais nada, deve-se examinar 0 conceito e a natureza juridica da
dignidade da pessoa humana na ordem civil-constitucional brasileira, bem como seu contetdo
e critérios de aplicacdo, a fim de investigar se a protecdo do nascituro também é acobertada

pelo referido principio.

2.4.1 A dignidade da pessoa humana: conceito e campo de aplicacdo

Em sua origem historica que remonta a Roma Antiga, a ideia de dignidade (dignitas)
esteve associada a de status pessoal de alguns individuos, posicdo social ou a determinadas

funcbes puablicas. Dignidade, portanto, tinha uma conotacdo aristocratica ou de poder,

399 «Art. I: Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relacdo umas as outras com espirito de fraternidade.”

40 cf., por todos, BODIN DE MORAES, Maria Celina. O principio da dignidade humana. In: BODIN DE
MORAES, Maria Celina (Org.). Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1-
61; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 9. ed. Porto Alegre/RS: Livraria do Advogado, 2012, passim; e, BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da
pessoa humana no direito constitucional contemporéneo: a constru¢do de um conceito juridico a luz da
jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Férum, 2012, passim.
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identificando a condicdo superior de certas pessoas ou dos ocupantes de determinados
cargos.*™ J4 se registrou que o termo dignidade “também ja foi utilizado para qualificar certas
instituicGes, como a pessoa do soberano, a coroa ou o Estado, em referéncia a supremacia dos
seus poderes”.**? Dai a afirmacdo de Luis Roberto Barroso de que “até o final do século
XVIII a dignidade ainda nio estava relacionada com os direitos humanos”.**

A nocdo contemporanea de dignidade humana possui origem secular no campo
filosofico, cujo inicio coincide com o pensamento classico e tem como marcos “a tradicdo
judaico-cristdo, o lluminismo e o periodo posterior ao fim da Segunda Guerra Mundial”.**
De acordo com Luis Roberto Barroso, a “dignidade humana, como atualmente compreendida,
se assenta sobre o pressuposto de que cada ser humano possui um valor intrinseco e desfruta
de uma posicao especial no universo”.*®

A ideia classica concernente a formulacdo moderna de dignidade decorre, em larga
medida, do pensamento do filésofo Immanuel Kant. No “reino dos fins”, segundo a ética
kantiana, tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando algo é mensuravel e substituivel por
equivalente, pode ser-lhe estabelecido um preco; contudo, quando algo ndo admite
substituicdo por qualquer equivalente exatamente por se encontrar acima de todo preco e por
sua intrinseca natureza, tem-se a dignidade.*®® Desse modo, as coisas possuem um preco,
enquanto as pessoas sao dotadas de dignidade.

Maria Celina Bodin de Moraes esclarece, com base em Kant, que “enquanto o preco
representa um valor exterior (de mercado) e manifesta interesses particulares, a dignidade
representa um valor interior (moral) e ¢ de interesse geral”.*”” Dessa elaboracdo resulta que o
“valor moral se encontra infinitamente acima do valor de mercadoria, porque, ao contrario
deste, nio admite ser substituido por equivalente”.*®

Com efeito, a moral kantiana, baseada na chamada autonomia da vontade, conduz a

classica formula que funda a concepcao de que o homem deve sempre ser concebido como

0L A respeito da origem e evolucdo do principio da dignidade da pessoa humana, remete-se a BARROSO, Luis
Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a construgdo de um conceito
juridico a luz da jurisprudéncia mundial, p. 13-19.

2 1hid. p. 13.

403 |d

%% 1bid. p.15.

“% Ihid. p. 14.

498 Nas palavras do filosofo: “No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo prego, e por
isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.” KANT, Immanuel. Fundamentacéo da
metafisica dos costumes e outros escritos. Tradugdo de Leopoldo Holzbach. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006, p.
65.

“7 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. In: MORAES, Maria Celina Bodin de.
Principios do direito civil contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 12.

“% MORAES, Maria Celina Bodin de. O Principio da Dignidade Humana, p. 12.
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um fim em si mesmo, impedindo-o de ser considerado como um meio para atingir outras
finalidades. Trata-se, para Kant, de uma exigéncia cardeal decorrente do imperativo
categérico, na medida em que “afirma a dignidade dos seres humanos como pessoas”.*®

A influéncia do pensamento kantiano se propagou, “[...] sendo ainda hoje referéncia
central na filosofia moral e juridica”.**® No entanto, ressalvas devem ser feitas quanto &
apreensdo juridica, visto que, embora nele respaldado e fundamentado, ndo se pode
desconsiderar a contribuicdo de outras correntes filosoficas, bem como o método e a
sistematica proprios do Direito. Dito de outro modo, ndo se pode confundir a atual
configuracdo do conceito de dignidade na contemporanea experiéncia juridica nacional com o
pensamento desenvolvido por Kant, ainda que esse se converta em sua raiz filos6fica
principal.**!

A definicdo de dignidade encontra obstaculos de diversas naturezas e nos mais
variados campos do conhecimento. Algumas das maiores dificuldades decorrem
principalmente pela polissemia, vaguidade e porosidade do conceito, sendo exatamente a
auséncia de um significado especifico ou substantivo um dos argumentos contrarios ao uso da
dignidade humana como conceito juridico.*?

Em que pesem tais criticas, a dignidade da pessoa humana € uma conquista do direito
contemporaneo, sendo que a auséncia de um conceito rigido ou fechado ndo é motivo
suficiente para o ocaso de sua aplicacdo. Pelo contrario, como ja alertou Ronald Dworkin,
“seria lamentavel abandonar uma ideia relevante ou mesmo um nome conhecido pelo risco de
malversacdo”.*** Nesse sentido, Luis Roberto Barroso entende que “a dignidade humana, néo
menos do que indmeros outros conceitos cruciais, precisa de boa teoria, debate publico,
consenso sobreposto e juizes prudentes”, a fim de que se possa “encontrar um contetdo

minimo para a dignidade humana, que possa garantir a sua utilizacdo como um conceito

99 1hid. p. 11.

01 eciona Luis Roberto Barroso: “Immanuel Kant (1724-1804), um dos filésofos mais influentes do
lluminismo, é uma referéncia central na moderna filosofia moral e juridica ocidental. Muitas das suas reflexdes
estdo diretamente associadas a ideia de dignidade humana e, consequentemente, ndo é surpresa que ele seja o
autor mais frequentemente citado nos trabalhos obre a matéria” (A Dignidade da Pessoa Humana no Direito
Constitucional Contemporaneo: A Construcgdo de um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial, p. 68).
1 Em que pese tal ressalva, ja se observou que a “dignidade kantiana ainda ¢ um pardmetro para a maioria da
doutrina”. MEIRELES, Rose Melo Vencelau. Autonomia privada e dignidade humana. Rio de Janeiro: Renovar,
2009, p. 99.

2 A respeito das criticas, vide BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito
Constitucional Contemporaneo: A Construcdo de um Conceito Juridico a Luz da Jurisprudéncia Mundial, p. 55-
60.

3 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge, MA: Harvard University Press, 2011, p. 204, apud,
BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo, p. 60.
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significativo e consequente, compativel com o livre arbitrio, com a democracia e com 0s
valores seculares (laicos)”.**

E papel da doutrina, portanto, concretizar e definir o conceito de dignidade da pessoa
humana, ainda que se reconheca que seja multifacetado e inacabado, impedindo uma
conceituacao estangue. No entanto, ha que se investigar um contetido minimo e consensual de
modo a permitir a aplicacdo coerente da dignidade da pessoa humana.

Maria Celina Bodin de Moraes, na tarefa de extrair o substrato material da dignidade,

fornece um importante esquema tedrico segundo o qual:

O substrato material da dignidade assim entendida se desdobra em quatro
postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica de que é
titular; iii) é dotado da vontade livre, de autodeterminagdo; iv) é parte do grupo
social, em relacdo ao qual tem a garantia de ndo vir a ser marginalizado. Séo
corolarios desta elaboracdo os principios juridicos da igualdade, da integridade fisica
e moral — psicofisica -, da liberdade e da solidariedade. **°

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, nos casos de conflito entre situacdes
juridicas subjetivas amparadas por um dos principios juridicos que compde a dignidade da
pessoa humana, esta sempre sera o “fiel da balanca”, “a medida da ponderacdo”. Afinal,
somente “os corolarios, ou sub-principios em relacdo ao maior deles, podem ser relativizados,
ponderados, estimados. A dignidade, do mesmo modo como ocorre com a justica, vem a tona
no caso concreto, quando e se bem feita aquela ponderagdo™.**°

Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, a dificuldade de conceituacéo da dignidade da pessoa
humana decorre de ‘“sua ‘ambiguidade e porosidade’, assim como por sua natureza
necessariamente polissémica. [...] razdo pela qual ha de se reconhecer que se trata de conceito
em permanente processo de constru¢do e desenvolvimento”.*'” Reconhecida, assim, a
multidimensionalidade da dignidade da pessoa humana, o autor destaca que “[...] tais
dimensdes, por sua vez, ndo se revelam como necessariamente incompativeis e
reciprocamente excludentes”.*® Desse modo, em busca da sintese entre as diversas dimensdes

da dignidade da pessoa humana, o autor propde conceitua-la como:

“* BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a

construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial, p. 60.

> MoRrAES, Maria Celina Bodin de. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85.

8 1d. O principio da dignidade da pessoa humana. In: Na medida da pessoa humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 85.

“T SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia do STF. In:
SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (coord.). Direitos fundamentais no Supremo Tribunal Federal:
balanco e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 39.

“18 1bid. p. 42.
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[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condicdes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacgao ativa e co-responsavel
nos destinos da propria vida em comunh&o com os demais seres humanos, mediante
o devido respeito aos demais seres que integram a teia da vida.**°

Luis Roberto Barroso compreende que a “melhor maneira de classificar a dignidade
humana é como um principio juridico com status constitucional, e ndo como um direito
autbnomo”. A dignidade humana como um “valor fundamental que é também ¢é também um
principio constitucional, [...] funciona tanto como justificagdo moral quanto como fundamento
juridico-normativo dos direitos fundamentais™.*?° Decorrem, ent#o, duas fungdes centrais da
dignidade humana: “a de fonte de direito — e, consequentemente, de deveres —, incluindo os
direitos ndo expressamente enumerados” e o de “informar a interpretacdo dos direitos
constitucionais, ajudando a definir o seu sentido nos casos concretos”.*** A partir do exposto,
Luis Roberto Barroso, embora admita uma nogdo da dignidade “aberta, plastica e plural”,
compreende que minimamente se possa identificar o seu contetdo a partir dos seguintes

elementos: (a) o valor intrinseco de todos os seres humanos,*??

(b) a autonomia de cada
individuo®?; e, (c) os valores comunitérios.**

A dignidade da pessoa humana é um valor essencial no ordenamento brasileiro,
revestido da natureza de principio fundamental, que na ordem constitucional nacional alcanca
a centralidade como principio fundante de todo sistema normativo (art. 1°, 11I, CR). Em que

pese a abertura e a flexibilidade conceitual, é necessario repisar a utilidade dos principios

19 1hid. p. 51.
20 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
Ezt)lnstrugéo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial, p. 66.

Ibid.
22«0 valor intrinseco &, no plano filoséfico, o elemento ontolégico da dignidade humana, ligado & natureza do
ser. Corresponde ao conjunto de caracteristicas que sdo inerentes e comuns a todos os seres humanos, e que lhes
confere um status especial e superior no mundo, distinto do de outras espécies.” BARROSO, Luis Roberto. A
dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a construgdo de um conceito juridico a
luz da jurisprudéncia mundial, p. 76.
423 «A autonomia é o elemento ético da dignidade humana. E o fundamento do livre arbitrio dos individuos, que
Ihes permite buscar, da sua propria maneira, o ideal de viver bem e de ter uma vida boa. A nogéo central aqui é a
de autodeterminacdo: uma pessoa autbnoma define as regras que vio reger a sua vida.” BARROSO, Luis
Roberto. Op.cit., p. 81.
#24 <O terceiro e Gltimo elemento, a dignidade humana como valor comunitario, também chamada de dignidade
como restri¢do ou dignidade como heteronomia, representa o elemento social da dignidade. Os contornos da
dignidade sdo moldados pelas relagdes do individuo com 0s outros, assim como com o mundo ao seu redor.”
BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo, p. 87.
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fundamentais,*” sobretudo a dignidade da pessoa humana, que imp&e a supremacia das
situacOes existenciais sobre as patrimoniais e a releitura de todo o tecido normativo
infraconstitucional. A partir dessas consideracdes é que se passa a examinar a incidéncia da

dignidade humana na protecéo legal conferida ao nascituro no direito brasileiro.

2.4.2 A aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana na tutela do nascituro

Para aqueles que sustentam a atribuicdo de personalidade civil ao nascituro desde a
concepcao e reconhecem sua condicdo de pessoa humana ainda durante o curso da gestacéo, é
induvidoso que o principio da dignidade da pessoa humana seja aplicavel ao nascituro, uma
vez que ndo ha 6bice para tal consideracdo.*”® Contudo, pretende-se aqui averiguar se o
campo de abrangéncia da dignidade da pessoa humana alcanca a tutela do nascituro, mesmo
para aqueles que ndo mantém tal entendimento.

Como se viu, um dos elementos do contetdo minimo da dignidade da pessoa humana
é o valor intrinseco ligado a natureza do ser humano, que se afigura como seu elemento
ontoldgico. Trata-se da razdo que impede a instrumentalizacdo do ser humano, vedada sua
coisificacdo, visto que € um valor em si mesmo e que ndo tem preco. Tal protecdo foi
antecipada pelo legislador, na medida em que ndo se permite uma concepcao instrumental do
nascituro e se proibem condutas que atentem contra a vida e a integridade fisica do
nascituro.*’

Parece que o préprio constituinte quis também proteger o nascituro ao estabelecer o
principio da dignidade da pessoa humana, ao lado da paternidade responsavel, como

fundamentos do direito ao planejamento familiar, no art. 226, § 7° da Constituicdo. A

2> BODIN DE MORAES, Maria Celina. A utilidade dos principios na aplicacdo do direito. In: Civilistica.com —
Revista eletronica de direito civil, editorial, a. 2, n. 1, 2013. Disponivel em: www.civilistica.com. Acesso em 23
maio 2013.

426 Nesse sentido, afirma Clayton Reis: “[...] ao conferir a tutela a que faz jus o nascituro, o Estado agira em
conformidade com o estatuido em seu ordenamento maior, assegurando-lhe o exercicio da dignidade
consubstanciado no direito & vida e prote¢do aos seus direitos de personalidade” (A dignidade do nascituro. In:
CORREA, Elidia Aparecida de Andrade; GIACOIA, Gilberto; CONRADO, Marcelo. Biodireito e dignidade da
pessoa humana. Dialogo entre a Ciéncia e o Direito. 1. ed., 2. tir. Curitiba: Jurua, 2007, p. 46). Cf., ainda,
MENEZES, Joyceane Bezerra de. A vida e a dignidade da pessoa humana na fase pré-natal: uma defesa da
personalidade do nascituro. In: MENEZES, Joyceane Bezerra de (Org.). Dimensdes da personalidade no
ordenamento constitucional brasileiro. Floriandpolis, SC: Conceito Editora, 2010, p. 337-364.

*2" Guilherme Calmon Nogueira da Gama entende que a protecéo estendida as situacdes existenciais que
envolvam o nascituro “encontra guarida em sede constitucional, pois o nascituro, entendido como o embrido
implantada no ventre materno, é abrangido pelo principio da dignidade da pessoa humana por se tratar de ente
dotado de vida” (Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 13). Nesse sentido, ainda, expde Antdnio
Junqueira de Azevedo: “Constitucionalmente, ndo ha, por fim, como negar que o feto assim constituido esta
protegido tanto pelo principio da dignidade da pessoa humana, que pressupde o direito a vida, quanto pelo caput
do art. 5° da C.R.” (Caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa humana. Revista trimestral de direito civil, n.
9, jan./mar., 2002, p. 15).
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dignidade humana tanto € direcionada as pessoas que pretendem concretizar o projeto
parental, seja individual ou conjuntamente, e independentemente da orientagdo sexual, quanto
se destina a tutelar o nascituro havido da vontade dos genitores ou do risco por eles
assumidos, e que agora, salvo motivos razoaveis, deve resguardar o desenvolvimento sadio in
utero e uma vida digna no futuro.

Mesmo que o nascituro ndao ostente a condi¢do de pessoa humana, em sentido técnico,
no direito brasileiro, sua qualidade de ser humano em gestacdo no Utero lhe assegura a
antecipacdo da aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana,*?® mormente para
fins de protecdo extrapatrimonial, uma vez que impede sua instrumentalizagéo e lhe assegura

direitos desde a concepg¢do, ou melhor, desde o inicio da gestacao.

2.5 A clausula geral de tutela extrapatrimonial do nascituro

Conforme visto, ha toda uma rede de protecdo concedida ao nascituro, ainda que
expressamente o legislador pétrio tenha praticamente se limitado a disposi¢do genérica do art.
2° do Cédigo Civil, no qual ficam assegurados, desde a concepcéo, os direitos do nascituro*?®
e, recentemente, da discussdo em relacdo a Lei de alimentos gravidicos. Os genericamente
enunciados direitos do nascituro possuem natureza tanto patrimonial quanto extrapatrimonial,
sendo possivel ainda visualizar aqueles com teor ddplice. Além disso, é possivel observar que
0 legislador ordinario deixou um campo aberto para a salvaguarda dos direitos que o
ordenamento, a partir dos valores e principios albergados, Ihe prové. E certo, ainda, que 0s
direitos expressamente ou ndo previstos na legislacao infraconstitucional devem ser sopesados
com os direitos das gestantes e demais envolvidos na relacdo juridica, de modo a permitir a

solucéo do caso concreto com base em uma interpretacdo conforme os valores constitucionais.

%28 Na obra O futuro da natureza humana, Jirgen Habermas reflete o seguinte sobre a vida pré-natal: “Antes de
ser inserida em contextos publicos de interacdo, a vida humana, enquanto ponto de referéncia dos nosso deveres,
goza de protecdo legal, sem ser, por si s6, um sujeito de deveres e um portador de direitos humanos. Disso ndo
devemos tirar concluses erradas. Os pais ndo apenas falam sobre a crianca que cresce in utero, mas, de certo
modo, também j& se comunicam com ela. N&o € apenas a visualizacdo dos tragos inegavelmente humanos do feto
na tela que faz da crianga que se move no Utero materno um destinatario, no sentido de uma anticipatory
socialization [socializagdo por antecipagdo]. Obviamente, temos para com ela e em consideracéo a ela deveres
morais e juridicos. Além disso, a vida pré-pessoal, anterior a um estagio em que se pode atribuir a ela o papel
destinado a uma segunda pessoa, a quem se pode dirigir a palavra, também conserva um valor integral para a
totalidade de uma forma de vida eticamente constituida. Nesse aspecto, da-se a distingdo entre a dignidade da
vida humana e a dignidade humana garantida juridicamente a toda pessoa - uma distin¢do que, de resto, reflete-
se na fenomenologia da nossa maneira sentimentalizada de tratar os mortos” (O futuro da natureza humana: a
caminho de uma eugenia liberal? Traducdo de Karina Jannini; revisdo da traducéo Eurides Avance de Souza. 2.
ed., Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010, p. 50-51).

429 0 Cédigo Civil previu direitos de cunho patrimonial a exemplo da doagao ao nascituro e a legitimagao para
suceder.
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A partir dos fundamentos civil-constitucionais da tutela do nascituro, é possivel
conformar os direitos do nascituro aqueles que merecem guarida do ordenamento juridico por
serem compativeis com sua peculiar fase de formacdo e desenvolvimento e que encontram
amparo nos interesses albergados na Constituicao.

A protegdo do nascituro na ordem civil-constitucional brasileira deve levar em
consideracdo, por forca do art. 226, § 7°, da Constituicdo da Republica de 1988, os efeitos que
o livre planejamento familiar, calcado na dignidade da pessoa humana e na parentalidade
responsavel, implicam no reforco da responsabilidade parental e, portanto, do exercicio da
autoridade parental desde a concepgédo. Isto porque o direito ao planejamento familiar,
garantido constitucionalmente, se funda nos principios da parentalidade responsavel e
dignidade da pessoa humana, que sdo dirigidos tanto as pessoas que desejam concretizar o
projeto parental quanto aqueles concebidos (nascituros). Assim, o préprio principio da
dignidade humana tambeém se aplica a tutela do nascituro, haja vista que o constituinte assim
0 vinculou ao prever expressamente no ambito do direito ao planejamento familiar e que,
portanto, deve ser estendido aos concebidos in utero.

A segunda parte do art. 2° do Codigo Civil de 2002, ao assegurar os direitos do
nascituro desde a concepgéo, e o art. 226, § 7°, da Constituicdo de 1988, que vincula o
exercicio do direito ao livre planejamento familiar aos principios da parentalidade responsavel
e da dignidade humana, devem atuar de forma coordenada. E, juntos, servirem como
“clausula geral”*®® de tutela dos direitos do nascituro, notadamente aqueles de caréter
extrapatrimoniais, em prol do sadio e inc6lume desenvolvimento in utero do concebido.

Ao salvaguardar genericamente os direitos do nascituro na segunda parte do art. 2° do
Cadigo Civil, o legislador, ainda que intencionalmente, se valeu de uma disposi¢do normativa
“aberta” e “vaga”,**' que carece de preenchimento pelo intérprete a partir dos valores
constitucionalmente albergados e merecedores de tutela nas situacBes que envolvem o

nascituro.

%0 segundo Judith Martins Costa, “as clausulas gerais constituem uma técnica legislativa, caracteristica da
segunda metade deste século, época na qual 0 modo de legislar casuisticamente, tdo caro ao movimento
codificatério do século passado — que queria a lei clara, uniforme e precisa’, como na célebre diccéo voltaireana
—, foi radicalmente transformado, de modo a assumir a lei caracteristicas de concreg¢do e individualidade que, até
entdo, eram peculiares aos negécios privados” (O direito privado como um “sistema em construcdo” — As
cléusulas gerais no projeto do Caodigo Civil brasileiro. Revista dos Tribunais, ano 87, v. 753, jul., 1998, p. 27).
31 Judith Martins Costa arremata: “[...] do ponto de vista da técnica legislativa, a clausula geral constitui uma
disposi¢do normativa que utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente ‘aberta’,
“fluida’ e ‘vaga’, caracterizando-se pela ampla extensdo do seu campo semantico” (O direito privado como um
“sistema em construcdo” — As clausulas gerais no projeto do Cédigo Civil brasileiro, Op. cit., p. 29).
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E de todo razoavel ressaltar que os direitos assegurados pela clausula geral s&o os
peculiares a fase de formacao e desenvolvimento do nascituro no Gtero feminino, englobando,
sobretudo, o direito & conservagdo da vida intrauterina e a integridade fisica. Gozam de
oponibilidade ndo s6 em face da gestante, mas igualmente do genitor (por exemplo, no caso
de prestacdo de alimentos gravidicos), da equipe médica envolvida no aconselhamento e
acompanhamento pré-natal e de terceiros que venham a obstar ou prejudicar o curso natural
da gestacéo.

Os direitos do nascituro assegurados por forca da “clausula geral” de protecdo contida
nos arts. 2° do Cddigo Civil e 226, § 7°, da Constituicdo da Republica ndo comportam direitos
absolutos. Devem também se conformar a partir dos interesses peculiares ao nascituro, que,
via de regra, serdo contrastados com os direitos das gestantes e que tém por objetivo evitar a

todo custo a sua coisificacdo.
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3 ATUTELA EXTRAPATRIMONIAL DO NASCITURO NO DIREITO
BRASILEIRO

O Cadigo Civil de 1916 se preocupou essencialmente com a garantia dos direitos
patrimoniais do nascituro, que somente viriam a ser adquiridos com o nascimento com vida.
Mesmo para 0s concepcionistas, os direitos patrimoniais, em regra, ficariam condicionados
suspensiva ou resolutivamente ao nascimento com vida. A mesma atencdo, todavia, ndo foi
observada em relacdo aos direitos extrapatrimoniais do nascituro, que ndo mereceram um
tratamento legal adequado ante sua qualidade de ser humano.

De fato, foi a preocupacdo com os direitos do nascituro ligados a interesses de
natureza extrapatrimonial que tornou nitida a insuficiéncia das diversas teorias que procuram
explicar a situagéo juridica do nascituro. A predominancia da teoria natalista ja ndo satisfazia
as necessidades entdo emergentes de tutela ja necessaria, pois o desenvolvimento da medicina
pré-natal permitiu novas formas de “acesso” ao nascituro, seja através de modernos meios de
captacdo de imagens fetais, seja por intermédio de diagnostico e tratamento realizados ainda
in utero. Questdes ligadas a formacao e ao desenvolvimento do feto passaram a centralizar o
debate acerca de sua protecdo juridica, tornando menor a preocupacdo patrimonial, ou seja, de
garantir a preservacdo e administracdo do patrimdnio doado ou herdado se houver o
nascimento com vida.

Essa mudanca de perspectiva reflete o movimento de repersonalizacdo ou
despatrimonializacdo do direito civil contemporaneo, na medida em que se constata que a
preocupacdo central do ordenamento brasileiro é a protecdo e a promocdo do livre
desenvolvimento das potencialidades da pessoa humana, atendendo-se ao principio fundante
da dignidade humana. Isso resultou na franca expansdo e relevancia que os direitos da
personalidade adquiriram no direito brasileiro, sobretudo por forca do fendémeno da
constitucionalizacéo do direito civil, que contribuiu decisivamente para a aplicacdo direta dos
direitos fundamentais as relac@es de direito privado.

Paralelamente a todo esse movimento de colocar a pessoa humana no epicentro do
ordenamento juridico, fortaleceu-se a defesa pela extensdo da personalidade juridica aos
nascituros, reconhecendo-lhes a condicdo de pessoa humana. Por conseguinte, estenderiam-se
igualmente os direitos da personalidade aos nascituros, garantindo-lhes os mesmos direitos

que sdo assegurados as pessoas humanas.
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Como a tese de haver mera expectativa de direitos para 0 nascituro ndo mais
correspondia aos anseios de efetiva protecdo do concebido no dtero, procurou-se uma
alternativa para assegurar seus direitos de forma ampla, de modo que se antecipou a atribuicdo
da personalidade civil para considerar o nascituro pessoa desde a concepgdo. Para o0s
concepcionistas, portanto, hd uma paridade ontologica entre os seres humanos concebidos no
utero da mulher, porém, ainda ndo nascidos, e as pessoas humanas ja nascidas.

Entretanto, considerar o nascituro como pessoa humana desde a concepg¢do nao parece
do ponto de vista juridico a ideia mais condizente com o ordenamento vigente, uma vez que
cada fase da vida humana demanda uma tutela juridica especifica e peculiar. Defender que o
nascituro possui personalidade juridica desde sua concepg¢do, sendo, portanto, pessoa em
termos juridicos, ndo condiz com a fase de formacdo e desenvolvimento in utero na qual se
encontra, que exige tratamento juridico especifico. Também ndo parece razoavel relegar ao
nascituro a categoria de ente despersonalizado e detentor de mera expectativa de direito, uma
vez que o legislador assegurou muito mais que expectativas, mas sim direitos, como ja
demonstrado.

O art. 2° do Cédigo Civil contém duas partes, que segundo alguns doutrinadores**
seriam contraditorias: como estabelecer que a personalidade civil come¢a do nascimento com
vida e, a0 mesmo tempo, assegurar os direitos do nascituro desde a concepcao? A melhor
interpretacdo parece ndo se encontrar nos extremos, mas no equilibrio buscado pelo
legislador. Dai ser possivel sustentar que, embora o nascituro ndo tenha personalidade
juridica, ele é titular de direitos, e que tal titularidade é atual no que concerne aos interesses
extrapatrimoniais.

Forcoso repisar que o ordenamento juridico assegurou a protecdo aos interesses do
nascituro desde a concepcdo, sendo que, em vez de impor uma taxatividade aos direitos
reconhecidos ao concebido no utero, preferiu somente exemplificar alguns deles. Tal abertura
textual do art. 2° do Codigo Civil — que ndo restringiu os direitos do nascituro aqueles
previstos em lei — ndo pode ser vista como resguardo de todo e qualquer direito, muito menos
como todos os direitos assegurados a pessoa humana nascida. Os direitos do nascituro
somente merecem tutela na medida em que atendem aos seus interesses peculiares, que devem
encontrar na Constituicdo seus fundamentos. Tais interesses merecedores de tutela

correspondem a uma situacdo juridica que se justifica pelos valores que permeiam o

%32 Cf. por todos, ALMEIDA, Silmara Juny Chinelato e. Tutela civil do nascituro, passim.
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ordenamento civil-constitucional e que sdo atribuidos a um titular que ainda ndo deve ser
qualificado como pessoa, pois ainda esta em gestacéo.

Sob essa perspectiva, mesmo que ndo se defenda a atribuicdo da personalidade civil
desde a concepcao, é possivel assegurar os direitos ndo patrimoniais do nascituro.*** Segundo
Guilherme Calmon Nogueira da Gama, “[...] ndo ha como negar que a tutela aos interesses do
nascituro se inicia pela assisténcia que deve ser prestada durante o periodo de gravidez da
mulher, pois antes da aquisicao de qualquer direito patrimonial [...] é fundamental o resguardo
das condicdes dignas de existéncia da futura pessoa humana”.***

Indispensével, portanto, examinar o alcance e a extensao dos direitos extrapatrimoniais

do nascituro, bem como seu carater exemplificativo.
3.1 O alcance e a extensdo dos direitos extrapatrimoniais do nascituro

A partir da premissa da titularidade de direitos por parte do nascituro, ndo obstante a
lei civil Ihe tenha expressamente vedado a atribuicdo da personalidade, nos termos do art. 2°
do Caodigo vigente, é possivel reconhecer a existéncia de centros de interesses merecedores de
tutela, que tém natureza peculiar e transitoria e que clamam por melhor apreciacédo do alcance
e extensdo dos direitos que Ihe séo inerentes.

Como j& observado, ndo se cogitou de maneira expressa em nenhuma das duas
codificac@es civis, dos legitimos interesses extrapatrimoniais do nascituro, restringindo-se as
preocupacdes ao campo patrimonial. Salvo a discussdo em torno do direito a vida, sobretudo

utilizada para fins de debate a respeito da legalizagdo ou ndo do aborto,**

percebe-se que 0
estudos sobre o nascituro tém se focado na atribuicdo ou ndo da personalidade civil, o que
prejudica a construcdo de uma protecdo condizente com a situacao peculiar e transitéria em
que se encontra: ser humano em formacdo e que ndo goza sequer de individualidade
biologica. Especialmente ap6s os avancos meédico-cientificos que permitem ndo sé o acesso,

mas a intervencdo fisica em nascituros, torna-se indispensavel o reconhecimento de direitos

#33 Nessa linha, se posiciona Guilherme Calmon Nogueira da Gama: “Pondo de lado a contenda entre a teoria
natalista e as demais quanto ao inicio da personalidade e consequente titularidade em potencial de direitos e de
obrigacdes civis, € curial assinalar que o resguardo aos interesses do nascituro independe daquela, e faz bem o
Cadigo de 2002, na segunda parte de seu art. 2°, em afirmar tal tutela. Referida protecdo, ndo obstante a doutrina
mais tradicional a exemplifique com casos concernentes a valores patrimoniais em jogo, pode e deve ser
estendida as situagdes existenciais que envolvam o nascituro” (Direito civil, p. 13).

¥ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. Efeitos patrimoniais do biodireito com relagdo ao nascituro e ao
filho postumo. In: Revista da Escola de Magistratura Regional Federal, v. 14, 2011, p. 41.

*% Hoje considerado crime nos termos dos arts. 124 a 126 do Cédigo Penal.
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do nascituro, que possam tutelar a situacdo Unica em que se encontra, notadamente aqueles de
ordem extrapatrimonial.

A necessidade de tutela dos interesses extrapatrimoniais do nascituro se acentuou nos
altimos anos, razdo pela qual tem se observado o reconhecimento de responsabilidades dos
pais desde a concepcdo. O exemplo mais recente foi a promulgacao da Lei n. 11.804, de 5 de
novembro de 2008, que disciplina os alimentos gravidicos, ainda que dissensos existam
quanto ao beneficiario da lei, isto é, se a gestante ou o nascituro. A orientacdo jurisprudencial
que ja havia se firmado foi consagrada na lei, no sentido de assegurar ao nascituro o direito
aos alimentos, sob o fundamento de que os alimentos sdo imprescindiveis para o
desenvolvimento sadio no Utero feminino.

No entanto, os direitos extrapatrimoniais ndo se restringem aos alimentos, cuja
natureza é ddplice, consoante melhor entendimento da doutrina contemporanea.**® A Lei n.
8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) assegurou o direito a assisténcia pré-natal
(art. 8°), 0 que, mesmo que por via indireta, tutela a saide do nascituro, exigindo a prestacéo
estatal positiva no tocante aos servigcos medicos de saude para o nascimento sadio. Por sua
vez, a Lei n. 9.434/1997 resguarda também o direito a saude e a integridade fisica do
nascituro ao proibir a gestante de dispor de tecidos, rgdos ou partes do corpo (art. 9°, § 79).*

Além desses direitos extrapatrimoniais amparados por dispositivos especificos no
direito brasileiro, é possivel mencionar ainda o direito ao nome na hipotese de natimorto, o
direito a identidade genética e, mesmo, o direito a imagem. A tutela do natimorto mereceu um
enunciado especifico do Conselho da Justica Federal, na | Jornada de Direito Civil, no qual se
afirmou o seguinte: “Enunciado 1: Art. 2% A protecdo que o Codigo defere ao nascituro
alcanca o natimorto no que concerne aos direitos da personalidade, tais como: nome, imagem
e sepultura.”

Tal enunciado confere tutela a trés aspectos de carater extrapatrimonial do ser em
gestacdo, mesmo que este ndo nasca com vida e possa ser considerado natimorto. Com maior
razdo se evidencia a necessidade de se assegurar, durante a gestacdo, os direitos daquele que

um dia vira a nascer com vida e passara a ser considerado pessoa.

% TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. Situaces juridicas daplices: controvérsias
na nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Org.). Di&logos sobre direito civil. v. 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 3-24.

87 «Art. 9°. [...] § 7° E vedado a gestante dispor de tecidos, 6rgdos ou partes de seu corpo vivo, exceto quando se
tratar de doagdo de tecido para ser utilizado em transplante de medula dssea e o ato ndo oferecer risco a sua
salde ou ao feto.”
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Insta mencionar também a previsdo do art. 53 da Lei n. 6.015, que determina a feitura
do assento do natimorto com os elementos que couberem, dentre os quais se inclui 0 nome.**
A protecdo dada ao natimorto infirma a tese da expectativa de direitos ou mesmo a que
condiciona a aquisicdo de direitos com o nascimento com vida, pelo menos, no que tange aos
direitos extrapatrimoniais.

Constata-se que ndo basta estender uma tutela que foi erigida para as pessoas ja
nascidas ao nascituro, visto que afirmar que este possui direitos da personalidade nédo resolve
os problemas relativos a protecdo extrapatrimonial de que necessita.

E preciso, portanto, identificar os direitos de natureza extrapatrimonial do nascituro,
que nao se confundem com os direitos da personalidade. H& de se ressalvar, desde logo, que,
enquanto os direitos da personalidade visam ao livre e pleno desenvolvimento das
potencialidades da pessoa, a construcdo de sua identidade, os direitos extrapatrimoniais do
nascituro se ocupam de assegurar a sua sadia formacdo em utero, bem como resguardar os
atributos que integrardo sua futura personalidade juridica, proporcionando-lhe, enfim, as
condigdes necessarias para 0 nascimento com vida e dignidade preservada.

N&o parece razoavel se estender ao nascituro os direitos da personalidade, da mesma
forma que a doutrina do direito civil-constitucional ja alertou dos problemas em se reconhecer
os direitos da personalidade as pessoas juridicas.**® De maneira alguma esta a se comparar a
figura do nascituro ao da pessoa juridica, mas tdo somente se procura esclarecer que cada ente
seja pessoa humana ou juridica, ou, ainda, o nascituro que ndo se enquadra em nenhuma das
categorias anteriores exige uma tutela apropriada a uma situacdo especifica e que a
importacdo acritica de uma construcdo tedrica nem sempre se mostra a melhor saida.

O nascituro também tem uma esfera de protecdo extrapatrimonial, mas que ndo se
equipara a dos chamados direitos da personalidade. Estes tém a personalidade como
pressuposto e visam ao livre desenvolvimento da personalidade de cada pessoa humana,

enquanto que os direitos extrapatrimoniais do nascituro possuem um escopo diferenciado, de

438 «Art. 53. No caso de ter a crianca nascido morta ou no de ter morrido na ocasido do parto, sera, no obstante,
feito o assento com os elementos que couberem e com remisséo ao do 6bito” (renumerado do art. 54, com nova
redacdo, pela Lei n. 6.216, de 1975).

“8 1° No caso de ter a crianca nascido morta, sera 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 crianga morrer na ocasido do parto, tendo, entretanto, respirado, serdo feitos os dois assentos,
0 de nascimento e o de 6bito, com os elementos cabiveis e com remissdes reciprocas” (incluido pela Lei n.
6.216, de 1975).

39 A\ esse respeito ver Maria Celina BODIN DE MORAES. Danos & pessoa humana: uma leitura civil-
constitucional dos danos morais. 42 tir., Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 191-192. Em sentido contrario, ver,
por todos, Alexandre Ferreira Assumpcdo ALVES. A Pessoa Juridica e os Direitos da Personalidade. Rio de
Janeiro: Renovar, 1997.



130

natureza tutelar, que é proteger sua formacéo e desenvolvimento na fase de gestacdo para que
possa ter uma vida digna no futuro, sob os aspectos fisicos, psiquicos, sociais e morais.

Tal distingdo ndo se presta a um mero refinamento tedrico, mas sim a construgdo de
uma categoria que melhor se conforme as necessidades de protecdo do nascituro em sua
esfera de cunho ndo patrimonial. Além disso, a diferenciacdo se mostra Gtil na medida em que
se evita a confusdo entre a pessoa humana e 0 nascituro — categorias distintas —, 0 que se
justifica em razéo da posicéo central ocupada pela pessoa humana no ordenamento brasileiro.

A doutrina, no entanto, parece preferir a extensdo dos direitos da personalidade aos
nascituros.**® Nessa senda, se posicionam os defensores da tese concepcionista, como Maria
Helena Diniz, para quem ‘“poder-se-ia até mesmo afirmar que na vida intrauterina tem o
nascituro [...] personalidade juridica formal, no que atina aos direitos da personalidade, visto
ter carga genética diferenciada desde a concepcéo”.**! A autora cinde a personalidade juridica
em formal e material, sendo aquela ligada aos direitos da personalidade — cujo nascituro é
detentor desde a concepcédo —, e esta relacionada com os direitos patrimoniais — cuja aquisicdo
depende do nascimento com vida.

Silmara J. A. Chinelato e Almeida ja defendia ainda sob a vigéncia do Codigo Civil de
1916 que o “nascituro € titular de direito da personalidade, o que decorre da qualidade de
pessoa, a qual sdo conferidos todos os direitos compativeis com sua condicao especial de estar
concebido, no ventre materno, e ainda ndo ter sido dado & luz”.*** Nessa linha, Thiago
Ferreira Cardoso Neves também ja sustentou que “desde o surgimento da vida, com a
aquisicdo de condicdo de pessoa e consequentemente a qualidade de ser humano, passa-se a
ser titular dos direitos da personalidade. Af inclui-se, logicamente, o nascituro™.**?

Para os defensores da antecipacdo da concessdo da personalidade civil ao nascituro
desde a concepcdo, ndo ha obice ao entendimento de que os direitos da personalidade também

se aplicariam aos entes concebidos no utero por nascer. Alias, considerando que os direitos

440

CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Direitos da personalidade do nascituro. In: Revista do Advogado
(Sao Paulo), Sao Paulo, n. 38, 1992, p. 21-30, e Bioética e direitos de personalidade do nascituro. In: Scientia
luris (UEL), v. 7/8, 2003, p. 87-104. V., ainda, NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da
personalidade. Rio de Janeiro: GZ, 2012. De acordo com Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:
“Infere-se, com convicgdo, que para o sistema juridico brasileiro o nascituro dispde de direitos da personalidade
e, portanto, de uma protecao juridica fundamental. De fato, é induvidoso o reconhecimento ao nascituro dos
direitos necessarios para que venha a nascer vivo (direitos da personalidade), enfim, dos direitos ligados a sua
condicdo essencial para adquirir personalidade, tais como o direito a reclamar alimentos, a assisténcia pré-natal e
a indenizacdo por eventuais danos causados pela violacdo de sua imagem (como no exemplo de uma clinica de
assisténcia pré-natal que explora a imagem da ultrassonografia) ou de sua honra” (Curso de direito civil, p. 317-
318).

“1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 1° volume: teoria geral do direito civil. 24. ed., rev. e
atual. de acordo com a Reforma do CPC. Séo Paulo: Saraiva, 2007.p. 196 (grifo no original).

*2 ALMEIDA, Silmara Juny Chinelato e. Tutela civil do nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 292.

3 NEVES, Thiago Ferreira Cardoso. O nascituro e os direitos da personalidade, p. 71.
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patrimoniais somente seriam adquiridos pelo nascituro no nascimento com vida, com maior
razdo pode se afirmar que os direitos da personalidade — para 0s concepcionistas — seriam o
principal objeto de tutela do nascituro, pois tais direitos seriam adquiridos no momentos da
concepgao.

No Brasil, o debate em torno do nascituro, especialmente no que tange a extensdo dos
direitos da personalidade, se reacendeu no meio juridico e na sociedade civil com a
propositura do Projeto de Lei n. 478/2007, conhecido como Estatuto do Nascituro,*** de
autoria dos Deputados Federais Luis Bassuma e Miguel Martini. Os proponentes justificam a
apresentacdo do referido Projeto de Lei nos seguintes termos:

O presente projeto de lei, chamado “Estatuto do Nascituro”, elenca todos os direit0s
a ele inerentes, na qualidade de crianca por nascer. Na verdade, refere-se o projeto a
expectativa de direitos, 0s quais, como se sabe, gozam de protecdo juridica, podendo
ser assegurados por todos os meios moral e legalmente aceitos. Varios desses
direitos, ja previstos em leis esparsas, foram compilados no presente Estatuto. Por
exemplo, o direito de o nascituro receber doacdo (art. 542. Cadigo Civil), de receber
um curador especial quando seus interesses colidirem com os de seus Pais (art.
1.692, Cddigo Civil), de ser adotado (art. 1.621, Codigo Civil), de se adquirir
heranca (art. 1.798 e 1.799, Codigo Civil), de nascer (Estatuto da Crianca e do
Adolescente, art. 79), de receber do juiz uma sentenca declaratéria de seus direitos
apos comprovada a gravidez de sua mae (arts. 877 e 878, Cddigo de Processo
Civil).**®

Os autores da proposicéo legislativa justificam que o principal objetivo do referido
Estatuto seria o de proteger os direitos da personalidade do nascituro — definido pela proposta
de lei como o ser humano concebido, mas ainda ndo nascido, o que incluiria os embrides
humanos fertilizados in vitro, mas ndo implantados no Gtero.**® Nesse sentido, os autores da
proposicdo, na justificativa apresentada, explicam:

O presente Estatuto pretende tornar integral a prote¢do ao nascituro, sobretudo no
que se refere aos direitos de personalidade. Realga-se, assim, o direito a vida, a
salide, a honra, & integridade fisica, & alimentacdo, & convivéncia familiar, e proibe-
se qualquer forma de discriminacdo que venha a priva-lo de algum direito em razdo

do sexo, da idade, da etnia, da aparéncia, da origem, da deficiéncia fisica ou mental,
da expectativa de sobrevida ou de delitos cometidos por seus genitores.

Desse modo, a proposta de lei estabelece que o nascituro goza da expectativa dos

direitos da personalidade, dentre eles o direito a vida, a integridade fisica, a honra, a imagem,

% O Projeto de Lei tem sido alvo de severas criticas do meio juridico, em razéo de disposicdes que representam
verdadeiros retrocessos, especialmente para as mulheres, como as disposi¢des previstas no art. 13, seus incisos e
paragrafo Gnico, que ficaram conhecidas como “bolsa estupro”.

% Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=
F9029E14154329931BC2739076 AB3825.nodel?codteor=443584&filename=PL+478/2007>. Acesso 10 jun.
2013.

8 Projeto de Lei n. 478/2007: “Art. 2° Nascituro é o ser humano concebido, mas ainda n&o nascido. Paragrafo
anico. O conceito de nascituro inclui os seres humanos concebidos 'in vitro', os produzidos através de clonagem
ou por outro meio cientifica e eticamente aceito.”



132

muito embora afirme que a aquisicdo da personalidade juridica somente se dad com o
nascimento com vida. A redagdo do dispositivo da proposta que visa assegurar os direitos da
personalidade ao nascituro em forma de expectativa, definitivamente, ndo prima pelo rigor

técnico, restando assim estabelecida:

Art. 3° O nascituro adquire personalidade juridica ao nascer com vida, mas sua
natureza humana é reconhecida desde a concepcdo, conferindo-lhe protecéo juridica
através deste estatuto e da lei civil e penal.

Paragrafo Unico. O nascituro goza da expectativa do direito a vida, a integridade
fisica, a honra, a imagem e de todos os demais direitos da personalidade. (grifos
N0oSsOo)

De fato, a redacdo do caput do art. 3° da proposta é contraditéria. Ao declarar que a
personalidade juridica se inicia com o nascimento com vida, reforca-se a tese natalista e
descura de toda a construcdo doutrindria concernente a tutela do nicleo de interesses
enderecados ao nascituro e assegurados no art. 2° do Codigo Civil; por outro lado, diz que a
natureza humana do nascituro é reconhecida desde a concepg¢édo. O dispositivo nos termos em
gue se encontra proposto parece um retrocesso, uma vez que reafirma o que ja é previsto no
art. 2° primeira parte, do Cddigo Civil, além de resvalar na redundancia, eis que a natureza
humana do nascituro sequer é controvertida. O que se vergasta € a respeito da condicdo de
pessoa, e ndo sobre a qualidade humana do nascituro.

Ademais, parece retroceder, ainda, quando repisa a formula da mera expectativa de
direito no que tange aos direitos da personalidade. Ha& toda uma doutrina contemporanea que
identifica exatamente o problema de se proteger somente a expectativa do direito ou
condicionar os direitos da personalidade, que necessitam de eficacia atual a fase da gestacao,
diferentemente dos direitos patrimoniais, que se consolidam somente com o nascimento com
vida.

Ha de se ressalvar a criticavel opcao do projeto de lei em se referir aos direitos da
personalidade, pois estes sdo definidos como direitos essenciais a tutela da pessoa humana,
notadamente ligados & sua dignidade e integridade.**” Como j4 se afirmou, é preciso evitar a
equiparacdo entre as pessoas humanas ja nascidas e o ser humano em gestacdo, uma vez que
cabe ao Direito proteger de maneira diferenciada cada etapa do desenvolvimento bioldgico da

vida humana.**

“T TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro, p. 26.

8 Nesse sentido se destaca a manifestagdo do Supremo Tribunal Federal: “ O Magno Texto Federal néo dispde
sobre o inicio da vida humana ou o preciso instante em que ela comeca. N&o faz de todo e qualquer estadio da
vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que ja é propria de uma concreta pessoa, porque
nativiva (teoria ‘natalista’, em contraposi¢do as teorias ‘concepcionista’ ou da ‘personalidade condicional’). E
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O denominado Estatuto do Nascituro®* suscita graves e diversificadas repercussées
juridicas, mobilizando, inclusive, a sociedade civil organizada em prol da rejei¢do da proposta
legislativa, bem como seu substitutivo e apensos.*®® O presente trabalho n4o objetiva analisar
0 mencionado projeto de lei, pois tal empreendimento requer o exame integral da propostas a
partir de diferentes perspectivas (a penal e a processual) que vao além do reduzido escopo
deste trabalho. No que atina especificamente ao cerne deste estudo, torna-se imperioso
afirmar que o art. 3° da proposta de lei, em especial, é de todo dispensavel, visto que o art. 2°
do Cadigo Civil ja assegura, com maior técnica, os direitos do nascituro desde a concepcéo,
sejam eles de natureza patrimonial ou extrapatrimonial, em vez de tdo somente reconhecer a
natureza humana do concebido no Utero e a expectativa de direitos. Um mal de que, insta
frisar, padece todo projeto de lei é a repeticdo desnecesséria de direitos e instrumentos ja
assegurados ao nascituro pela legislacéo infraconstitucional, o que se distancia da boa técnica
legislativa.

A proposta incorre ainda em temerarias imprecisdes, como a confusdo conceitual entre
0 embrido humano ja fertilizado em laboratorio, mas ainda ndo implantado no utero da mulher

para o desenvolvimento da gestacdo, do nascituro em si — termo que deve ser reservado para 0

quando se reporta a “direitos da pessoa humana’ e até dos ‘direitos e garantias individuais’ como clausula pétrea
esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos direitos fundamentais ‘a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca 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 ordinéria. A potencialidade
de algo para se tornar pessoa humana ja é meritéria o bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra
tentativas levianas ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisiol6gica. 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 néo existir
pessoa humana embrionéria, mas embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de Biosseguranga (‘in
vitro’ apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto Ihe faltam possibilidades
de ganhar as primeiras terminagdes nervosas, sem as quais o ser humano néo tem factibilidade como projeto de
vida autébnoma e irrepetivel. O Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do
desenvolvimento biolégico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser
objeto de prote¢do pelo direito comum. O embrido pré-implanto é um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa
no sentido biogréfico a que se refere a Constituigdo (ADI 3.510, Rel. Min. Ayres Britto, julg. em 29 maio 2008).
9 Assim compreendidos o Projeto de Lei n. 478/2007, o seu substitutivo e os seus apensos (PL's 489/2007,
1763/2007, 3748/2008 e 1085/2011).

0 A Comisséo de Bioética e Biodireito da Ordem dos Advogados do Brasil — Secéo do Estado do Rio de
Janeiro (CBB/OABRJ) apresentou parecer acerca do Projeto de Lei 478/2007, do seu substitutivo e seus apensos,
posicionando-se favoravelmente a rejeicao integral do Estatuto do Nascituro, tendo em vista a proposta de lei
revela “graves inconstitucionalidades e ndo se mostra adequada juridicamente como politica social. Assim,
concluem que “a proposta atropela principios ético-juridicos e constitucionais, derroga leis existentes, e destroi
conquistas duramente obtidas, como a admissdo de pesquisa com células-tronco, além de ignorar os direitos
fundamentais das mulheres e legitimar a violéncia contra a mulher, ao se propor que elas sejam 'pagas" pelo
Estado para terem um filho gerado por estupro”. O Instituto Brasileiro de Direito de Familia (IBDFAM) também
se manifestou contrariamente ao PL 478/2007, tendo em vista que “em desrespeito aos direitos fundamentais da
mulher, padece de inconstitucionalidade a referida proposta legislativa, em legitimacdo do Estado, da
paternidade ao estuprador e sujeitar a gestante a relages pessoais com o ofensor, nos casos de estupro. O Estado
democrético de Direito € construido a partir do respeito pleno a liberdade, que, no caso, se expressa pela garantia
de acatamento a escolha da gestante ou do casal de pais quanto a continuidade da gestagao de feto, em casos de
estupro, risco de vida na gravidez para a gestante e, anencefalia. Esse € o exercicio dos direitos humanos”.
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ser humano j& implantado no Utero e no contexto da gestacdo. Desse modo, de acordo com o
art. 2° e paragrafo Unico do Projeto de Lei, 0 conceito de nascituro incluiria o embrido
humano, mesmo aquele concebido in vitro e ndo transferido para o Gtero da mulher que
pretende levar a termo a gestacao, abarcando, portanto, 0s embrides excedentarios.

Por essas consideracdes tecidas, além das graves violacdes aos direitos da gestante,***
0 Projeto de Lei n. 478/2007 (seu substitutivo e apensos) carece ndo s6 de correcbes formais
no tocante a ma técnica legislativa empregada e a imprecisdo conceitual. Contudo,
principalmente nos termos em que se encontra proposto, ja nasceria para 0 mundo juridico
eivado de inconstitucionalidade, pois é fortemente discriminatério e cerceador dos direitos e
conquistas da mulher, como a ndo criminalizag&o do aborto em caso de estupro ou para salvar
a vida da gestante.**?

Por fim, pode-se apontar que o equivoco em se ampliar o campo de abrangéncia dos
direitos da personalidade aos nascituros se assenta na diversidade (e consequente intensidade)
de principios e valores que informam a tutela da pessoa humana, centro da atencdo do
ordenamento, e do nascituro — cuja protecdo encontra fundamento na dignidade humana. Por
conseguinte, o intérprete deve estar atento as diferencas entre os direitos da personalidade,
categoria relacionada a tutela da pessoa humana, e os direitos extrapatrimoniais do nascituro,
categoria especial devotada a protecdo do ser humano em formacgdo. Ambas comungam a
caracteristica da extrapatrimonialidade — ou seja, ndo sdo passiveis de avaliacdo pecuniaria —,
mas possuem fungdes distintas, uma vez que — repisa-se — 0s direitos da personalidade visam
ao livre desenvolvimento da personalidade, enquanto os direitos ndo patrimoniais do nascituro
se preocupam em assegurar 0 sadio desenvolvimento em Utero e 0 nascimento em condi¢coes

de ter uma vida digna.

1 O parecer da Comisséo de Bioética e Biodireito da Ordem dos Advogados do Brasil — Se¢éo do Estado do
Rio de Janeiro (CBB/OABRJ) expe 0 seguinte a respeito da violagao dos direitos fundamentais das mulheres:
“Pelo projeto em tela, retornariamos a fase da triste memdria para a humanidade quando a mulher era
considerada mero receptaculo ou veiculo da vida por nascer, cabendo a mulher desenvolver apenas o papel de
‘incubadora’ — triste que, na aurora do novo milénio, algo que consagre pensamento medieval e anacrénico ainda
esteja sendo discutido no Parlamento brasileiro. As restri¢des ao direito da mulher e gestante sdo muito maiores
do que os beneficios trazidos ao nascituro ou embrido. Comparando as duas situagdes nos termos postos pelo
‘Estatuto’, a situagdo da mulher termina por se destacar negativamente, ocorrendo uma restricao de direitos que
ndo é acompanhada por quaisquer ganhos ou formas de prote¢ao, pois ha sérias violagdes ao direito de liberdade
da mulher gestante, & sua dignidade, autonomia, seguranca e ao seu direito & salide, visto que a legislacéo ora
proposta termina por criar uma prevaléncia ou prioridade do embrido sobre a mulher, que se torna mero
instrumento para viabilizar o nascimento com vida do nascituro.”

%2 Nos termos do art. 128, incisos | e Il do Cédigo Penal.
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3.2 Direitos extrapatrimoniais do nascituro: uma clausula aberta

O legislador ordinario, quer no Cdédigo Civil, quer em outros diplomas legais, nao
delimitou o campo dos direitos assegurados ao nascituro desde a concepgdo, 0s quais podem,
portanto, assumir feicdo patrimonial, extrapatrimonial ou diplice. Ndo ha taxatividade, nem
pode o intérprete estabelecé-la.

A tutela do nascituro, como ja se viu, encontra amparo na clausula geral de tutela dos
direitos do nascituro (arts. 226, § 7° da CRFB/1988 e art. 2° do CC/2002) que atua
notadamente no que tange aqueles de carater extrapatrimonial, em prol do sadio e inc6lume
desenvolvimento in utero e do nascimento com vida e dignidade. A existéncia dessa “clausula
aberta” permite a conformacdo dos interesses juridicos tutelados as situacdes concretamente
consideradas. Na verdade, a ndo taxatividade assume primordial importancia em razdo dos
crescentes avangos da medicina e da biotecnologia, as quais, a cada momento, apresentam
novos meios e instrumentos de acesso fisico e virtual ao nascituro, possibilidade ndo cogitada
até data recente. Se por um lado tais recursos muito podem contribuir para a saide do feto,
por outro, criam situacdes ineditas, que produzem efeitos ndo raro desconhecidos, inclusive,
relativos aos atributos que integrardo sua futura personalidade juridica.**® Existem meios de
interferir — quando ndo determinar diretamente — sobre aquele que vai nascer, 0 que pode
alterar decisivamente sua vida, que deve transcorrer, desde o nascimento, em condi¢fes de

dignidade, sob os aspectos fisicos, psiquicos, sociais e morais.

Nessa ética, Silmara J. A. Chinelato e Almeida defende que “os direitos do nascituro
ndo sdo taxativos, sendo-lhe reconhecidos todos os compativeis com sua caracteristica de
pessoa por nascer”.*® Mas ndo somente os concepcionistas entendem que direitos do
nascituro sdo meramente exemplificativos. José Carlos Barbosa Moreira entende que “no
ordenamento brasileiro, seja qual for a explicacdo dogmatica, o nascituro, conquanto ainda
ndo haja adquirido personalidade, tem direitos; e estes ndo sdo apenas os indicados em
disposicdes especificas”.**®

E possivel inferir, portanto, que o nascituro goza de uma tutela geral durante a fase

gestacional. Isto é, sua protecdo ndo se restringe aos direitos expressamente previstos na

%3 E 0 caso da selecdo de embrides surdos para a garantia da identidade intrafamiliar por desejo dos pais surdos.
Segundo Debora Diniz, a pergunta central é “como as decisdes genéticas dos futuros pais podem expandir ou
limitar as possibilidades futuras de seus filhos, considerando que a surdez é uma condicéo fisica, até o0 momento,
irreversivel” (Autonomia reprodutiva: um estudo de caso sobre a surdez, Op.cit., passim).

** ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato. Tutela civil do nascituro, p. 169.

*® MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito do nascituro a vida, p. 148.
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legislacdo nacional, mas amplia-se de modo a abarcar mesmo aqueles sem previséo legal
especifica, que emanam dos principios e valores constitucionais, em particular, da clausula
geral de tutela do nascituro. A delimitacdo dos direitos do nascituro destoaria de uma
compreensdo sistémica do ordenamento juridico.

Assim, os direitos extrapatrimoniais do nascituro ndo encerram qualquer limitacéo
legal, mas objetivam a salvaguarda da formagéo e o desenvolvimento sadio do concebido in
utero e de uma vida digna no futuro. O caréter exemplificativo, contudo, ndo significa que tais
direitos sejam absolutos, visto que devem ser ponderados com outros direitos
constitucionalmente tutelados, notadamente os da gestante, como ja mencionado.

Depreende-se, portanto, que, embora os direitos extrapatrimoniais do nascituro nao
admitam qualquer taxatividade legal, por outro lado, eles devem ser reconhecidos se

encontrarem respaldo no ordenamento juridico.

3.3 A amplitude dos direitos extrapatrimoniais do nascituro no direito brasileiro

Em que pese a natureza numerus apertus dos direitos extrapatrimoniais do nascituro, o
legislador ordinario ndo se furtou a prever alguns deles, muito embora, de forma assistematica
e incidental, tenha delegado ao intérprete a tarefa de identificacdo, localizacdo e
sistematizacdo das normas destinadas a proteger o nascituro em sua esfera existencial.

A escassez de normas infraconstitucionais destinadas a tutelar os direitos
extrapatrimoniais do nascituro ndo impede uma protecdo efetiva de sua peculiar e transitéria
condicdo do ente por nascer. A partir dos fundamentos constitucionais e legais extraidos a
partir do préprio ordenamento, € possivel afirmar, conforme conclusdo j& apontada no
segundo capitulo, que o art. 226, § 6°, da Constituicdo da Republica de 1988, combinado com
0 art. 2° do atual Codigo Civil constituem uma clausula geral de protecdo do nascituro,
sobretudo quanto a tutela extrapatrimonial deste, por forca do principio da dignidade humana.

Ainda que a clausula geral de protecdo do nascituro contemple de forma integral as
situacbes que envolvam sua protecdo, tendo em vista a flexibilidade e elasticidade naturais
das clausulas gerais, convém identificar as normas que tratam da tutela especifica dos direitos
extrapatrimoniais do nascituro.

H4, todavia, que se assinalar, desde logo, que os direitos extrapatrimoniais sdo aqueles
que abrangem a tutela dos peculiares interesses do nascituro como ser em gestacdo e que,

portanto, é titular de situagGes juridicas subjetivas cujo ordenamento tutela desde a concepcéo
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no Gtero. Por conseguinte, indispensavel rastrear alguns dos interesses merecedores de tutela

do ordenamento que se destinam a protecdo do nascituro.

3.3.1 O direito a nascer com vida**®

O jurista italiano Francesco D'agostino suscitou a seguinte indagagdo: “Quais 0s
direitos devem ser reconhecidos a um nascituro?” A resposta, diz o autor, pode ser dada de
forma réapida, porém apropriada: “apenas um, o de nascer.”*’ Em sua justificativa, expoe:

o direito de nascer é realmente o primeiro de todos os direitos, ndo apenas - como
poderia parecer num primeiro momento — em sentido cronoldgico, mas
principalmente em sentido axiolégico: ou seja, o direito de nascer inclui em si e
fundamenta todos os direitos constitutivos da pessoa, o direito de ser respeitado na
prépria identidade, de ndo ser instrumentalizado por nenhuma razdo, de ser

considerado portador de uma dignidade especifica, que ndo pode ser reduzida a de
nenhum outro ser humana, e o direito, por fim, de ser reconhecido como pessoa. **®

De fato, ao se considerar que a tutela do nascituro encontra um de seus fundamentos
na procriacdo consciente e responsavel, o direito de nascer com vida afigura-se como o nucleo
dos direitos essenciais para o concebido no utero feminino. O nascimento com vida atende ao
critério definido pelo Codigo Civil para atribuicdo da personalidade civil, ou seja, a
qualificacdo como pessoa para todos os fins perante o Direito. Enquanto ndo se qualifica
como pessoa no mundo do Direito o ordenamento assegura a protecdo do ser humano ja
concebido no ventre feminino, mas de modo diferenciado, especialmente no que tange a
esfera extrapatrimonial.

O direito a vida é um dos direitos fundamentais encartados no art. 5° caput, da
Constituicdo de 1988.*°° Para José Afonso da Silva, a vida “constitui a fonte primaria de todos

0s outros bens juridicos”, tendo em vista que “de nada adiantaria a Constituicdo assegurar

“%% Cabe esclarecer que ndo ha qualquer ponderacio pressuposta ou tomada de posicdo quanto aos direitos da
gestante, especialmente no que diz respeito a interrupcdo da gravidez. Trata-se no caso do direito & vida do
nascituro que é resultado de um projeto parental desejado ou cujo risco foi assumido, como desde o inicio
definido, afastada por conseguinte qualquer cogitacéo de aborto.

7 D'AGOSTINO, Francesco. Bioética segundo o enfoque da filosofia do direito. S&o Leopoldo, RS: Unisinos,
2008, p. 279.

%8 1hid. p. 284.

%9 Conforme José Afonso da Silva: “Vida, no texto constitucional (art. 5°, caput), ndo sera considerada apenas
no seu sentido bioldgico de incessante autoatividade funcional, peculiar & matéria orgénica, mas na sua acepgao
biografica mais compreensiva. Sua riqueza significativa € de dificil apreensdo porque é algo dindmico, que se
transforma incessantemente sem perder sua propria identidade. E mais um processo (processo vital), que se
instaura com a concepcao (ou germinacao vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que
muda de qualidade, deixando, entdo de ser vida para ser morte. [...] A vida humana, que € objeto do direito
assegurado no art. 5°, caput, integra-se de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais)”
(Curso de direito constitucional positivo. 35. ed., rev. e atual. até a Emenda Constitucional n. 68, de 21.12.2011.
Sao Paulo: Malheiros, 1992, p. 197-198) (grifos no original).
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outros direitos fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se ndo
erigisse a vida humana num desses direitos”.*®® Sob essa 6tica, se considera que o direito a
vida é condicionante, pois condiciona a existéncia dos demais direitos.*®*

José Carlos Barbosa Moreira entende que, “se 0 nascituro tem direitos, ndo pode
deixar de ter, antes e acima de quaisquer outros”, o direito a vida, eis que “recusar ao
nascituro o direito a vida, a rigor, importa recusar-lhe qualquer direitos, contrariando
frontalmente o disposto no art. 2°, segunda parte”.*®> O mencionado autor conclui que o
direito a vida do nascituro € indisponivel e, “fora das hipOteses expressamente previstas em
lei, é ineficaz a autorizacio de quem de quem quer seja para a pratica de ato que o viole”.**®

A luz do direito italiano, Pietro Perlingieri também entende que o nascituro concebido
tem direito a vida, tendo em vista que o ordenamento “ndo tutela o aborto de forma
generalizada. O concebido ndo pode ser suprimido sem que exista uma razdo que merega
tutela por parte do ordenamento. O interesse a conservacdo da vida é juridicamente
relevante”.

No ordenamento juridico brasileiro, a conservagdo da vida intrauterina também
constitui um interesse juridicamente relevante, eis que o legislador civil ndo so assegurou
direitos ao nascituro desde a concepg¢éo, na forma do art. 2° do Codigo Civil, mas na seara do
direito penal restringiu as hipoteses de aborto aos casos de risco a vida da mulher gravida e de
gestacdo resultado de estupro. A existéncia de tais exce¢des na legislacdo penal ja ensejaria a
afirmativa de que, embora o nascituro goze da protecdo legal a vida ainda durante a fase
gestacional, o legislador ndo o considerou absoluto, a ponto de permitir que, em alguns casos,
o direito a vida do nascituro possa ser afastado em razdo da prevaléncia de outros valores
constitucionalmente albergados, como a vida e a salde psiquica da gestante. Sem se
considerar a preméncia de uma discussdo mais enérgica em relacéo a legalizacdo do aborto no
Brasil, é preciso ainda verificar que as exce¢fes merecem ser ampliadas. Tanto que o
Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n. 54 decidiu que a prética de antecipacao
terapéutica do parto em caso de gravidez de feto anencefalico ndo configura crime de aborto

tipificado pelo Cddigo Penal.*®

%80 S1LVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 198.

%81 Nesse sentido, afirma Silmara J. A. Chinelato e Almeida: “O Direito primordial do ser humano é o direito &
vida, por isso denominado direito condicionante, j& que dele dependem os demais” (Bioética e direitos de
personalidade do nascituro, p. 96).

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O direito do nascituro a vida, p. 148.

**3 |bid. p. 152.

*** PERLINGIERI, Pietro. Direito civil na legalidade constitucional, p. 716.

“6% Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 12 jun. 2012.
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Sob a édtica do direito penal, Claus Roxin esclarece:

A protegdo da vida em formacdo apds a implantagdo do embrido no corpo da méae é
tratada de modo bastante diverso em diferentes culturas, e mesmo dentro da maioria
dos paises € uma questdo bastante controvertida, por motivo de diversas visdes de
mundo. As solucBes extremas — no sentido de que se trate o embrido que se
desenvolve no corpo da mde como um homem ja nascido, protegendo-o através dos
tipos de homicidio, ou no sentido de que se autorize por completo o aborto até o
instante do nascimento — ja mal sdo sustentadas ou praticadas internacionalmente.
Elas deveriam ser recusadas também pelos motivos que ja& mencionei ao tratar da
protecdo ao embrido: se a vida daquele que nasceu é o valor mais elevado do
ordenamento juridico, ndo se pode negar a vida em formacgédo qualquer protegao;
ndo se pode, contudo, iguala-la por completo ao homem nascido, uma vez que 0
embrido se encontra somente a caminho de se tornar um homem, e que a simbiose
com o corpo da mée pode fazer surgir colisdes de interesse que terdo de ser
resolvidas através de ponderagdes.*®°

Desse modo, o reconhecimento do direito a vida do nascituro ndo induz,
necessariamente, a afirmacao de que o nascituro goze da protecédo a vida humana no mesmo
patamar concedido as pessoas nascidas. Em boa hora a doutrina vem reconhecendo o direito a
vida do nascituro, embora com intensidade diferente das pessoas humanas ja nascidas.
Segundo Daniel Sarmento, “a ordem constitucional brasileira protege a vida intrauterina, mas
[...] esta protecdo € menos intensa do que a assegurada a vida das pessoas nascidas, podendo
ceder, mediante uma ponderacdo de interesses, diante de direitos fundamentais da
gestante”.*®’

O ordenamento juridico protege o direito a vida do nascituro, embora ndo com a
mesma intensidade concedida a vida das pessoas. Tal posicdo intermediaria parece
contemplar coerentemente os valores constitucionais postos em jogo, uma vez que permite a
ponderacdo entre a protecdo constitucional conferida a vida humana, mas sem desatender a
primazia da tutela da dignidade da pessoa, que ocupa o apice do ordenamento constitucional.
Por isso, Daniel Sarmento expde que o entendimento que “reconhece a tutela constitucional
da vida intra-uterina, mas atribui a ela uma protecdo mais débil do que a concedida a vida
extra-uterina € a que tem prevalecido amplamente no mundo”, sobretudo porque “as posicoes
mais radicais, que equiparam esta tutela a conferida a vida de pessoas nascidas, ou que negam
qualquer protecdo juridica ao nascituro, ja ndo seduzem quase ninguém?.*®®

A doutrina contemporanea esclarece ainda que a protecdo da vida intrauterina nao é

uniforme durante todo o periodo de gestacdo, pois a tutela dispensada vai aumentando

%6 ROXIN, Claus. A protecéo da vida humana através do Direito Penal. Conferéncia realizada no dia 7 mar.
2002, no encerramento do Congresso de Direito Penal em Homenagem a Claus Roxin, Rio de Janeiro.
Disponivel: <http://www.mundojuridico.adv.br/sis_artigos/artigos.asp?codigo=134>. Acesso em: 07 jun. 2013.
T SARMENTO, Daniel. Legalizagdo do Aborto e Constituic&o, p. 36.

“%8 1bid. p. 33.
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progressivamente na medida em que o nascituro se desenvolve até adquirir viabilidade
extrauterina.*®® Daniel Sarmento afirma que “o tempo de gestacdo é, portanto, um fator de

extrema relevancia na mensuracdo do nivel de protecdo constitucional atribuido a vida pré-

natal”."°

Nessa linha, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira lecionam:

A Constituicdo ndo garante apenas o direito a vida, enquanto direito fundamental
das pessoas. Protege igualmente a propria vida humana, independentemente dos seus
titulares, como valor ou bem objectivo. [..] Enquanto bem ou valor
constitucionalmente protegido, o conceito constitucional de vida humana parece
abranger ndo apenas a vida das pessoas, mas também a vida pré-natal, ainda néo
investida numa pessoa [...] E seguro, porém, que (a) o regime de proteccdo da vida
humana, enquanto simples bem constitucionalmente protegido, ndo € o0 mesmo que 0
direito a vida, enquanto direito fundamental das pessoas, no que respeita a colisdo
com outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos (v.g., sadde,
dignidade, liberdade da mulher, direitos dos progenitores a uma paternidade e
maternidade consciente); (b) a proteccdo da vida intra-uterina ndo tem que ser
idéntica em todas as fases do seu desenvolvimento, desde a formacéo do zigoto até o
nascimento; (c) os meios de proteccdo do direito a vida - designadamente os
instrumentos penais - podem mostrar-se inadequados ou excessivos quando se trate
de proteccdo da vida intra-uterina.*’*

Embora a tendéncia internacional seja a de adotar uma postura intermediaria no que
tange a tutela da vida do nascituro, como referido anteriormente, o direito brasileiro parece
seguir uma orientacdo mais rigida ao permitir somente a pratica do aborto ndao punivel nas
hipdteses de risco a vida da gestante e gravidez resultante de estupro, na forma da lei penal.
Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal quando admite a ndo punibilidade da interrupcéo
antecipada de gestacdo de feto anencefalico foi extremamente restritivo ao limitar tal
possibilidade ao caso de anencefalia, afastando qualquer outro caso de grave anomalia fetal. A

2

doutrina também parece atada a tal rigidez e, salvo honrosas exce¢des,’’”> mantém-se

fortemente restritiva em relacdo a ampliag&o das hip6teses de aborto.*”®

%89 Consoante ligdo de Daniel Sarmento, “[...] pode-se afirmar que a tutela da vida do nascituro é mais intensa no
final do que no inicio da gestacédo, tendo em vista o estagio de desenvolvimento fetal correspondente, sendo certo
que tal fator deve ter especial relevo na defini¢do do regime juridico do aborto” (Legaliza¢o do Aborto e
Constituicdo, Op.cit., p. 36).

7 SARMENTO, Daniel. Legalizacio do Aborto e Constitui¢do, Op.cit., p. 33.

L CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicio da Republica Portuguesa Anotada. 2. ed., v. I,
Coimbra: Almedina, 1985, p. 175.

472 SCHREIBER, Anderson. Aborto de feto anencéfalo e tutela dos direitos da mulher. In: Direito civil e
constituicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 338.

473 parece corroborar a afirmativa de rigidez na postura politico-legislativo brasileira nos Gltimos anos em
relacdo a saude da mulher, especialmente da gestante, a edi¢do da Medida Proviséria n. 557, de 26 dez. 2001,
publicada no dia seguinte no Diario Oficial, que instituiu o "Sistema Nacional de Cadastro, Vigilancia e
Acompanhamento da Gestante e Puérpera para Prevencdo da Mortalidade Materna, no &mbito da Politica de
Atencdo Integral & Saude da Mulher, coordenada e executada pelo Sistema Unico de Saude (SUS), com a
finalidade de garantir a melhoria do acesso, da cobertura e da qualidade da atencéo a salide materna,
notadamente nas gestacdes de risco"”, na forma do art. 1°. Tal sistema visava 0 “cadastramento universal das
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A luz do principio da dignidade da pessoa humana, imp@e-se conferir ao nascituro
uma tutela peculiar e prépria, desvinculada das categorias ja existentes, a fim de evitar sua
instrumentalizacdo. Se, por um lado, o ordenamento juridico (seja no ambito civil, penal e
constitucional) assegura a protecdo da vida intrauterina, por outro, permite que os direitos
fundamentais da gestante preponderem em alguns casos, como nas hipoteses de estupro, risco
a vida da gravida e anencefalia.

Assim como ndo ha direitos absolutos titularizados por pessoas ja nascidas, tampouco
existem direitos absolutos dos seres humanos ainda por nascer. Por mais que se assegure 0
direito a vida ao nascituro, por forca de aplicagdo do art. 5° caput, da CRFB/1988, 0 mesmo
deve ser sopesado com outros direitos constitucionalmente estabelecidos.

Sob o amparo do direito civil-constitucional é possivel sustentar que nem o direito a
vida da pessoa é tido por indisponivel e absoluto, eis que € a dignidade da pessoa humana que
ostenta posicéo central na hierarquia dos valores constitucionais. E, portanto, possivel afastar
a protecdo da vida do ser humano nascido sempre que haja colisdo de interesse com a
dignidade humana.*’* Com maior razdo, deve-se entender que o direito & vida do nascituro

475

ndo e igualmente absoluto,”” visto que pode ceder tanto diante da impossibilidade de Ihe ser

gestantes e puérperas, de forma a permitir a identificacdo de gestantes e puérperas de risco, a avaliacdo e
acompanhamento da aten¢do a salde por elas recebida durante o pré-natal, parto e puerpério” (art. 2°), sendo
coordenado pela Unido, por intermédio do Ministério da Salde, e executado em cooperacdo com Estados,
Distrito Federal e Municipios. O cadastro e aconselhamento compulsério de gestantes como estabelecido na MP
n. 557/2011, acentua a vigilancia estatal em individuos saudaveis, desrespeitando o livre planejamento familiar,
assegurado no art. 226, § 7°, da Constituicdo, além de colocar em risco a privacidade da mulher gravida no que
tange a autodeterminacao reprodutiva e corporal, na medida em que as subjugaria a um modelo de gestacéo
saudavel, sem levar em consideraco a reserva de intimidade da gestante. Tal postura excessivamente
paternalista foi duramente criticada por setores da sociedade civil que enxergavam no cadastramento
compulsério um mecanismo para vigiar a vida reprodutiva das mulheres e, assim, identificar e denunciar aquelas
que optassem pela interrupcéo da gestacdo. A Medida Provisdria teve seu prazo de vigéncia encerrado em 31 de
maio de 2012, uma vez que ndo se chegou no Congresso Nacional a um consenso minimo que permitisse a sua
aprovacdo, tendo perdido sua vigéncia antes de ser apreciada pelo Plenério da Camara dos Deputados e enviada
ao Senado Federal. A Medida Proviséria n. 557/2011 e o Estatuto do Nascituro demonstram que as instancias
legislativa e executiva nacionais parecem ir na contramdo da tendéncia mundial em equilibrar a protecdo do
nascituro com a tutela da mulher gravida, entendendo-se que embora o ordenamento reconhega a vida como um
direito do nascituro, ndo obstante concedeu-lhe em intensidade menor do que a vida e dignidade da gestante.

" De acordo com Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber: [...] se algo deve ser tido por indisponivel e
absoluto no contexto constitucional ndo é a vida (art. 5°), mas a dignidade da pessoa humana (art. 1°, I11). Mesmo
em ndo se reconhecendo, consoante o entendimento majoritario entre os constitucionalistas brasileiros,
hierarquia normativa entre os dispositivos do Texto Maior, seguramente ostenta a dignidade humana,
fundamento da Republica, superioridade axioldgica frente a outros interesses reconhecidos pelo Constituinte
como merecedores de tutela. E a dignidade humana, e ndo a vida, a diretriz suprema da legalidade constitucional.
Cumpre, assim, reconhecer que toda pessoa humana tem ndo apenas um direito & vida, mas um direito & vida
digna [...]” (O Extremo da Vida: Eutanasia, accanimento terapeutico e dignidade humana. In: Revista Trimestral
de Direito Civil, ano 10, v. 39, jul./set., 2009, p. 9).

#7® H4 autores, no entanto, que entendem que o direito & vida do nascituro é absoluto. Nesse sentido, se posiciona
Silma Mendes Berti: “A vida de todo ser humano deve ser, desde 0 momento da concepgao, absolutamente
respeitada. O nascituro tem direito a vida, resguardado pelo art. 5°, caput, da Constituicdo da Republica.
Relevante observar que tal dispositivo constitucional garante a inviolabilidade do direito a vida, isto €, prevé a
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assegurada uma vida digna no futuro, do mesmo modo em que cederia em confronto com uma
ofensa a dignidade da mulher grévida. Nessas situacGes, hd de ser preservada, como valor
constitucional supremo, a dignidade humana da gestante e do ser humano ainda por nascer.

A partir do momento em que se considera como ndo absoluto o direito a vida do
nascituro, sustenta-se que a ponderacdo dos interesses € o método interpretativo habil a
solucionar os eventuais casos de colisdo entre os direitos extrapatrimoniais do nascituro e o
direito a autonomia corporal da gestante. Embora, como ja afirmado anteriormente, o tema do
aborto ndo seja objeto de analise do presente trabalho, ndo se pode furtar da afirmacéo que a
existéncia do direito a vida do nascituro ndo obsta ou impede os debates acerca da legalizagdo
do aborto, mesmo porque ao passo em que se sustenta que o legislador optou por antecipar, no
que for compativel com a peculiar e transitéria condicdo do nascituro, a tutela
extrapatrimonial, com base na dignidade humana, é igualmente sabido que a autonomia
corporal e integridade psicofisica da gestante sdo direitos igualmente albergados na
Constituicdo de 1988, e que encontram fundamento também no principio da dignidade da
pessoa humana.

Atualmente, o debate em torno do direito a vida do nascituro ndo se reduz a
problematica a respeito da legalizacdo da pratica do aborto. As intervencdes meédico-
cirurgicas, para fins de diagndstico ou terapia, no ser em formacdo no Utero feminino
aumentaram sensivelmente com o desenvolvimento da medicina pré-natal.*’® De fato, da
concepcao no utero até o nascimento pode haver uma miriade de intervencdes pré-natais que
sequer eram cogitadas ha alguns anos. Com isso, o Direito depara-se com situacdes inusitadas
como o debate acerca da existéncia do direito a indenizacéo pela violagdo do direito de nao
nascer nos casos em que houve o diagndéstico de doenca congénita ou ma-formacéo fetal. E,
mesmo assim, nos paises onde o aborto € permitido, a gestante decidiu levar a cabo a gestacéo
ou, ainda, na hipdtese de culpa do médico que ndo diagnosticou a tempo a doenca e

impossibilitou a gestante de interromper a gravidez. A indagacédo parece ficcional, no entanto,

preservacao do direito & vida sem qualquer restri¢do da fase da vida humana de que se trata. A preocupagdo com
a preservacdo do direito a vida do nascituro deve, em muitos casos, ser até mesmo superior a que diz respeito
aos demais seres humanos, pois, além de o nascituro se encontrar em situacdo de extrema vulnerabilidade, em
total dependéncia de pelo menos uma outra pessoa para viver, e de estar seu desenvolvimento pouco exposto
aos olhos da sociedade, somente se garantida sua vida é que chegara a nascer. Sem garantia da vida do
nascituro, ndo havera recém-nascido, nem crianca, nem adulto, nem idoso” (Direito a Satde do Nascituro. In:
Revista Brasileira de Estudos Politicos, v. 99, jul./dez., 2009, p. 196) (grifos nosso).

48 MELO, Helena Pereira. O diagndstico pré-natal e o eugenismo. In: RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite;
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado (coords.). Bioética e direitos da pessoa humana. Belo Horizonte: Del Rey,
2011, p. 149-195.
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a Corte de Cassacdo francesa ja teve que enfrentar um caso de dificil solu¢do como o que
ficou mundialmente conhecido como Affaire Perruche.*’’

Em 1982, Josette Perruche, entdo gravida, procurou assisténcia médica sob a suspeita
de ter contraido rubéola, tendo declarado sua intencdo de interromper a gravidez*’® caso o
diagnéstico se confirmasse e o feto fosse vitima da sindrome de Gregg.*”® Apds exame
médico e laboratorial, Josette foi informada de que ndo se tratava de rubéola e que, portanto, o
nascituro ndo corria nenhum risco. Em 14 de janeiro de 1983, Nicolas Perruche nasceu com
problemas neuroldgicos e cardiacos graves, surdez bilateral, olho direito cego e esquerdo com
glaucoma, sendo constatado que o recém-nascido era portador da sindrome de Gregg. Em
julho de 1989, seis anos ap6s o nascimento de Nicolas, seus pais, representando o filho,
ingressaram com demanda indenizatdria em face do médico e do laboratério. A Corte de
Cassacdo francesa confirmou o direito de Nicolas Perruche de pleitear indenizagéo, tendo em
vista que em razdo da negligéncia do medico e do laboratorio Josette ficou impedida de
exercer seu direito de exercer a interrup¢do da gravidez a fim de evitar o nascimento de uma
crianca debilitada.*®® Conforme esclarecem Maria Celina Bodin de Moraes e Carlos Nelson
Konder, “apesar de parecer estar em causa o direito de aborto de Josette Perruche, o que esta
em causa é justamente sua contrapartida, o direito subjetivo de Nicolas de néo nascer”.*

Apos a decisdo do Affaire Perruche, a sociedade civil organizada se manifestou
contraria, eis que 0 nascimento de uma crianca nao poderia ser considerado um dano, além de
organizacdes de defesa dos deficientes sustentarem que o direito de ndo nascer ensejaria num

ato de discriminacdo da vida do portador de deficiéncia. Diante das manifestacGes

" Sobre o caso recomenda-se na literatura juridica nacional: GODOY, Gabriel Gualano de. Ac6rddo Perruche e
o direito de ndo nascer. Dissertacdo (Mestrado em Direito das Rela¢Ges Sociais) — Universidade Federal do
Parand — UFPR. 2007; Sobre as repercussdes da decisdo favoravel ao reconhecimento do direito de ndo nascer na
Franca sugere-se a leitura: CHANTEUR, Janine. Condamnés & mort ou condamnés a vivre? Autour de l'arrét
Perruche. Paris: Editions Factuel, 2002; e, CAYLA, Olivier; THOMAS, Yan. Du droit de ne pas naitre — A
propos de I' Affaire Perruche. Paris: Gallimard, Le Débat, 2002.

478 O aborto é permitido na Franca no inicio da gravidez e, posteriormente, nas hip6teses em que a gestago
submeta a mulher a perigo ou tenha o feto contraido doenga séria incuravel. V. BODIN DE MORAES, Maria
Celina; KONDER, Carlos Nelson de Paula. Dilemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2012, p. 177-178.

479 «Trata-se de sindrome que aflige criancas que contrairam rubéola durante o processo embrionario. Seus tragos
—surdez, cegueira, problemas cardiacos e mentais — se manifestam, em maior ou menor grau, inexoravelmente
tendo havido o contagio. A mée contaminada com a doenca antes da 112 semana e gravidez tem imensa chance
de transmiti-la ao embrido.” BODIN DE MORAES, Maria Celina; KONDER, Carlos Nelson de Paula. Op.cit. p.
177-178.

80 O caso é minuciosamente relatado em Maria Celina Bodin de Moraes e Carlos Nelson de Paula Konder.
Dilemas de direito civil-constitucional, p. 177-186, com a transcri¢do do acordao n. 457, de 17 nov. 2000, da Lei
n. 2002-303, de 4 mar. 2002, que ficou conhecida como Lei “Anti-Perruche” e com a sugestao de bibliografia
sobre o tema.

**1 BODIN DE MORAES, Maria Celina; KONDER, Carlos Nelson de Paula. Op.cit., p. 178-179.
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desfavoraveis, foi promulgada em marco de 2002 a chamada Lei “Anti-Perruche”,** na qual

ficou estabelecido que ndo ha dano injusto pelo nascimento de uma vida.

Em situacio oposta, ocorreu no sul da Alemanha o caso Marion Ploch,**

no qual uma
gestante com treze semanas de gestacdo sofreu acidente de carro. Os médicos informaram a
familia que ndo havia chances de sobrevivéncia da gestante, no entanto se dividiram em
relagdo & sobrevivéncia do nascituro. Mesmo depois de confirmada a morte cerebral de
Marion Ploch, a equipe médica, com a autorizacdo de seus pais, conseguiu manté-la viva com
a ajuda de aparelhos na esperanca que o concebido viesse a nascer. Mesmo diante dos
esforgos médicos, um aborto espontaneo p6s fim a tragica histéria. Enquanto que no caso
anterior invocava-se o direito a ndo nascer, neste se perscrutam os limites do direito a vida, se
é que ha, do nascituro e seus efeitos sobre os direitos da gestante.

Diante das consideracdes anteriores, é possivel concluir que o ordenamento civil-
constitucional brasileiro assegura a protecdo a vida intrauterina, embora ndo com a mesma
intensidade conferida a tutela da vida das pessoas humanas, visto que o direito a vida do
nascituro poder ceder, por meio de criterioso recurso a ponderagdo, diante dos direitos
fundamentais da gestante. Mesmo se afirmando que a tutela da vida do nascituro como bem
juridicamente relevante seja, em alguns casos, mais débil, ndo se pode desconsiderar que tal
centro de interesse é protegido pelo ordenamento e que somente pode deixar de prevalecer em
face de direito fundamental da gestante, como o direito a vida, integridade psicofisica e saude.

O direito a vida do nascituro pode se desdobrar no chamado direito de nascer com vida
ou no direito de ndo nascer, embora este Gltimo seja restrito no direito brasileiro devido a
politica legislativa sobre o aborto vigente no pais. Por forca da dignidade da pessoa humana —
igualmente assegurada ao nascituro, mesmo com intensidade menor —, deve-se assegurar 0O
direito a uma vida digna no futuro, ndo merecendo tutela do ordenamento intervencdes
médicas-cirurgicas durante a gestacdo que ndo objetivem preservacdo da integridade fisica e

da saude do feto.

3.3.2 O direito a integridade fisica e a tutela da satude do nascituro

A tutela da integridade fisica e da salde do nascituro encontra previsao na legislacéo

infraconstitucional, além de ser contemplada na Constituicdo de 1988. A integridade

%82 |_ei 2002-303, de 4 mar. 2002. E possivel encontrar a lei na integra em BODIN DE MORAES, Maria Celina;
KONDER, Carlos Nelson de Paula. Dilemas de direito civil-constitucional, p. 184-185.

*8 O caso é narrado por Joaquim CLOTET em Bioética: uma aproximagao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p.
40.
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psicofisica, diz Maria Celina Bodin de Moraes, “é um dos mais tradicionalmente aspectos da
dignidade humana.*®* Na Lei Maior, é possivel rastrear a protecdo do corpo humano tanto a

partir da perspectiva penal (por exemplo, a vedacdo a tortura e ao tratamento desumano ou

485 486

degradante™ e respeito a integridade fisica do preso)™ quanto no campo da Previdéncia

Social, quando o constituinte permite a adocdo de critérios diferenciados de concessdo de

aposentaria para os trabalhadores submetidos a atividades que afetem a salde e atividade

fisica tanto para os servidores publicos*’

|.488

como para os contemplados pelo regime de
previdéncia gera
Embora a Constituigdo brasileira de 1988 tutele o direito a integridade psicofisica em
uma série de dispositivos, 0 mesmo ja se encontra abrangido pela clausula geral de protecdo e
promogéo da pessoa humana, eis que um dos mais importantes atributos da personalidade e
corolario da dignidade humana. Em sede infraconstitucional, o legislador ordinario se
restringiu a tratar do direito a integridade psicofisica sob a perspectiva dos atos de disposi¢céo
do corpo humano. Segundo Anderson Schreiber, “a codificacdo veio cuidar tdo somente da
relagdo entre a protecdo ao corpo e a vontade de seu titular, procurando determinar em quais
circunstancias pode uma pessoa ‘dispor’, no todo ou em parte, do seu préprio corpo”.*®
Mesmo tendo se limitado aos atos de disposi¢do do proprio corpo em vida — nos arts.

13 ¢ 15" ou ap6s a morte, nos termos do art. 149

, todos do Cddigo Civil —, esses
dispositivos ndo passam imunes as severas criticas por parte da doutrina, que tem observado e

ressaltado a insuficiéncia dos critérios apontados*®® e a necessidade de se afirmar a autonomia

*#* BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade, p. 129.

85 «Art. 59, 111 - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.”

486 «Art, 50, XLIX — é assegurado aos presos o respeito & integridade fisica e moral.”

87 «Art. 40. [...] § 4°, 11l cujas atividades sejam exercidas sob condic@es especiais que prejudiquem a saide ou a
integridade fisica. (Incluido pela Emenda Constitucional n. 47, de 2005)”

88 «Art. 201, § 1° E vedada a adocdo de requisitos e critérios diferenciados para a concessao de aposentadoria
aos beneficiarios do regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob
condicdes especiais que prejudiquem a salde ou a integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores
de deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 47, de
2005)”

89 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade, p. 33.

490 «Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicéo do proprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.”

9% «Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencdo cirdrgica.”

492 «Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicao gratuita do préprio corpo, no todo ou
em parte, para depois da morte. Paragrafo Gnico. O ato de disposi¢do pode ser livremente revogado a qualquer
tempo.”

493 \Jer, por todos, BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade, p. 129-135; e,
SCHREIBER, Anderson. Op.cit., p. 31-67.
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no que tange a disposicdo do proprio corpo,®* desde que tal ato importe em determinada
finalidade que obtenha o merecimento de tutela na legalidade constitucional.

A restricdo do Cddigo Civil ao tutelar a integridade fisica somente no que tange aos
atos de disposicdo do préprio corpo demonstra que tais enunciados normativos néo
contemplaram a integridade psicofisica da mulher durante o estado gravidico nem a do
préprio nascituro.**® Como se pode mais uma vez comprovar, apesar de o legislador ter se
preocupado em assegurar direitos ao nascituro desde a concepcdo, na forma do art. 2° do
Codigo Civil, por outro lado, ndo os regrou de maneira especifica quanto aos direitos de
natureza extrapatrimonial. Nao obstante consideravel doutrina venha apregoando a extensdo
dos direitos da personalidade ao nascituro, percebe-se que tais dispositivos foram elaborados
para a pessoa humana — ou seja, 0 ser humano ja nascido —, o que dificulta a aplicacdo aos
concebidos no Utero.

Parte da doutrina considera, no entanto, que o direito a integridade fisica do nascituro
decorre da tutela do direito a vida intrauterina. Segundo Silma Mendes Berti, a integridade
fisica do nascituro se encontra contemplada na protecdo a vida, visto que “dada a sua
condicdo fatica de extrema vulnerabilidade, qualquer ofensa séria a sua integridade fisica
pode, em tese, conduzir & sua morte”.*®

Contudo, observam-se nas ultimas décadas algumas leis infraconstitucionais que
reforcaram a protecdo do nascituro no que diz respeito a sua integridade fisica, ainda que tal
tutela sempre se encontre atrelada a da gestante. Afinal, ainda que ndo mais se considere o
nascituro como as visceras da mae, como no direito romano, € certo que ndo se pode
desconsiderar a relagdo simbiotica e de dependéncia do feto em relacdo a gestante, uma vez
que aquele se desenvolve no interior do Utero da mulher. Assim, ha inevitavelmente uma
relacdo de interdependéncia no que toca a tutela da integridade fisica da gestante e do
nascituro. Embora algumas normas se destinem a proteger, em primeiro plano, a integridade

psicofisica e a saude da mulher gravida, é de se reconhecer que também se esta a tutelar o

49 Sobre 0 assunto, remete-se a TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Satde, corpo e autonomia privada. Rio de
Janeiro: Renovar, 2010, passim; DALSENTER, Thamis. Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro
(PUC-Rio). Departamento de Direito. Corpo e autonomia: a interpretacao do art. 13 do Cédigo Civil

Brasileiro. 2009. 161 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Pontificia Universidade Cat6lica do Rio de Janeiro,
Rio de Janeiro, 2009.

%% Em sentido contrério, defende Silma Berti Mendes que “aplica-se ao nascituro a previso do art. 13 do
Cadigo Civil, segundo o qual é proibido o ato de disposi¢ao do corpo humano, quando importar diminui¢do
permanente da integridade fisica, a menos que decorra de exigéncia médica, a fim de preservar o0 nascituro e sua
vida” (Direito & Satde do Nascituro, p. 197-198).

% Ainda, de acordo com a autor, “ao prever, no art. 5° III, que ninguém serd submetido a tortura ou a
tratamento desumano ou degradante, a Constituicdo néo exclui da protecdo qualquer ser humano, de modo que
também o nascituro merece tal resguardo”. BERTI, Silma Mendes. Direito & Sadde do Nascituro, p. 197.
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préprio nascituro. Isso se da porque a atencdo especial voltada a saude da mulher gravida se
justifica exatamente em razdo de seu estado gravidico, sendo também destinado a proteger a
formacdo e o desenvolvimento sadio do feto in utero.

A Constituicdo da Republica de 1988 garante a protecdo da gestacdo em uma série de
dispositivos. De forma expressa, a “protecdo a maternidade, especialmente a gestante” é um
dos principios que a previdéncia social deve atender, nos moldes do art. 201, inciso 11.*%’
Alem disso, garante como direito da trabalhadora urbana ou rural a licenga maternidade, sem
prejuizo do salario e do emprego, pelo prazo de 120 dias, conforme estabelecido no art. 7°,
inciso XVII1.*%® A protecdo constitucional da gestante ainda se encontra no direito ao
planejamento familiar (art. 226, § 7°), uma vez que esse contempla ndo s6 a assisténcia a
concepcdo e contracepcdo a mulher, a0 homem ou ao casal, mas também alberga o
atendimento pré-natal, além da assisténcia ao parto, ao puerpeério e ao neonato. A propria Lei
n. 9.263/1996, que regulamenta o dispositivo constitucional, expressamente prevé em seu art.
30

Art. 3° O planejamento familiar é parte integrante do conjunto de acdes de atencéo a
mulher, ao homem ou ao casal, dentro de uma visao de atendimento global e integral
a salde.

Paragrafo Unico — As instancias gestoras do Sistema Unico de Salde, em todos 0s
seus niveis, na prestacdo das acBes previstas no caput, obrigam-se a garantir, em
toda a sua rede de servicos, no que respeita a atencdo a mulher, ao homem ou ao
casal, programa de atencdo integral a saude, em todos os seus ciclos vitais, que
inclua, como atividades béasicas, entre outras:

| —a assisténcia a concepgdo e contracepcao;

Il — o atendimento pré-natal;
111 —a assisténcia ao parto, ao puerpério e ao neonato;

[-]

|499

O direito a assisténcia pré-natal™” as gestantes foi igualmente determinado pela Lei n.

8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente) consoante art. 8°.°°° Pode-se dizer que o

97 «Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e de
filiacdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos
da lei, a: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n 20, de 1998) (Vide Emenda Constitucional n. 20, de
1998) [...] Il - protecdo a maternidade, especialmente & gestante; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n.
20, de 1998)” (grifo nosso).

498 «Art. 7° SAo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicio
social:[...] XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salério, com a duracdo de cento e vinte
dias.”

499 Ressalta Ténia da Silva Pereira que “as medidas preventivas devem ser aplicadas no periodo pré-concepcional
(antes da gravidez), pré-natal (durante a gestacao), perinatal (no momento do parto) e pds-natal (apds o
nascimento)” (Direito da crianca e do adolescente. Uma proposta interdisciplinar. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2008, p. 643).

300 «Art, 80 E assegurado a gestante, através do Sistema Unico de Sadde, o atendimento pré e perinatal .”
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atendimento materno-infantil®®* decorre do imperativo constitucional de assisténcia integral a
salde da crianca e do adolescente, cujo dever é imputado ao Estado, conforme art. 227, § 1°,
inciso 1.°° O préprio ECA estabelece que incumbe ao poder publico propiciar apoio

alimentar®®

e assisténcia psicolégica® & gestante. Assim, observa-se 0 robusto arcabougo
protetivo da gestante no que tange a assisténcia integral durante a fase gestacional, sendo que
tais medidas igualmente visam tutelar a integridade fisica e o proprio direito do nascituro a
nascer com satide.>®

O art. 7° do ECA, que trata do direito a vida e a salde de criangas e adolescentes,
antecipa a prote¢do a vida e a satde do nascituro, na medida em que impGe “a efetivacdo de
politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condicdes dignas de existéncia”.>®® O exame de tal dispositivo permite a
conclus@o de que o ordenamento protege o direito do nascituro a saude, seja diretamente
atraves do art. 7° do ECA, seja indiretamente por meio das normas que asseguram a protecédo
da gestante.

O direito a saude do nascituro implica a obrigacdo do poder publico na prestacéo
positiva de assisténcia médica, tratamentos, cirurgias e fornecimento de medicamentos
necessarios a preservacao da vida e da satde do nascituro, de modo a evitar qualquer prejuizo
do desenvolvimento no dtero e permitir 0 nascimento em condi¢6es dignas de existéncia. O
direito a vida e a saude do nascituro oponivel ao Estado ja foi reconhecido no julgamento do

Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1045750/RS pelo Superior Tribunal de Justica, o

% De acordo com o § 1° do art. 8° da Lei n. 8.069: “A gestante sera encaminhada aos diferentes niveis de
atendimento, segundo critérios médicos especificos, obedecendo-se aos principios de regionalizacéo e
hierarquizacdo do Sistema.”

%02 «Art. 227: [...] § 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a saide da crianca, do adolescente
e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e
obedecendo aos seguintes preceitos: (Redagdo dada Pela Emenda Constitucional n. 65, de 2010) | - aplicacéo de
percentual dos recursos publicos destinados a salide na assisténcia materno-infantil.”

203 «Art. 8°, [...] § 3° Incumbe ao poder pablico propiciar apoio alimentar & gestante e & nutriz que dele
necessitem.”

04 «Art. 8°. [...] § 4° Incumbe ao poder publico proporcionar assisténcia psicolégica a gestante e & méae, no
periodo pré e pds-natal, inclusive como forma de prevenir ou minorar as consequéncias do estado

puerperal. (Incluido pela Lei n. 12.010, de 2009)”

*% Defende Silma Mendes Berti que “em decorréncia da protegéo do direito & vida e do direito & integridade
fisica do nascituro, impde-se o reconhecimento da titularidade do direito & satde, que deve ser preservado pelo
Estado e por toda a sociedade. Aplica-se ao nascituro a previsdo contida no art. 196 da Constituicéo [...]”
(Direito a Saide do Nascituro, Op.cit., p. 201).

%06 «Art. 79 A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a satide, mediante a efetivaco de politicas
sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condicfes dignas de
existéncia.”
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qual se tratava de internacdo hospitalar de gestante hipossuficiente em estado critico de
satide.””’

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro igualmente reconheceu a protecao
da vida e da salde do nascituro ao impor ao Municipio de Teresopolis a obrigacdo de
transferir a gestante para um hospital com unidade de tratamento intensivo neonatal em

virtude de gravidez de alto risco.’®

>07 “bROCESSUAL CIVIL. GESTANTE. ESTADO CRITICO DE SAUDE. ACAO CIVIL PUBLICA.
LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. DIREITO INDISPONIVEL. 1. A demanda envolve interesse
individual indisponivel na medida em que diz respeito a internacdo hospitalar de gestante hipossuficiente, o que,
sem sombra de ddvidas, repercute nos direitos a vida e a salde do nascituro e autoriza a propositura da acao
pelo Ministério Publico. 2. ‘Tem natureza de interesse indisponivel a tutela jurisdicional do direito a vida e a
salde de que tratam os arts. 5°, caput e 196 da Constituicdo, em favor de gestante hipossuficiente que necessite
de internacdo hospitalar quando seu estado de salde é critico. A legitimidade ativa, portanto, se afirma, ndo por
se tratar de tutela de direitos individuais homogéneos, mas sim por se tratar de interesses individuais
indisponiveis’ (REsp 933.974/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJU 19.12.07). 3. Agravo regimental ndo
provido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp. n. 1045750/RS, Segunda Turma,
Rel. Min. Castro Meira, julg. 23 jun. 2009, publ. 4 ago. 2009).

%8 “AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO CONSTITUCIONAL. GRAVIDA COM CERCA DE 07
(SETE) MESES DE GESTACAO, QUE SUPORTA COLICAS E PERDA DE LIQUIDO. GRAVIDEZ DE
ALTO RISCO. NECESSIDADE DE TRANSFERENCIA DA PACIENTE PARA MATERNIDADE COM
SUPORTE DE UTI NEONATAL. AGRAVADA QUE NAO DETEM CONDICOES FINANCEIRAS DE
CUSTEAR A INTERNACAO. DECISAO QUE DEFERE A TUTELA ANTECIPADA E DETERMINA A
TRANSFERENCIA DA GESTANTE PARA NOSOCOMIO QUE GARANTA O ATENDIMENTO DE SUAS
NECESSIDADES E AS DO NASCITURO, SOB PENA DE MULTA DIARIA DE R$ 5.000,00 (CINCO MIL
REAIS). DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. A SAUDE E DIREITO DE TODOS E DEVER DO
ESTADO, INDEPENDENTEMENTE DA ESFERA ADMINISTRATIVA. PRESERVACAO DA SAUDE E DA
VIDA DA GESTANTE E DO NASCITURO. APLICACAO DO VERBETE N° 59, DA SUMULA DE
JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE DESTE TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO AO QUAL SE NEGA
SEGUIMENTO, NA FORMA DO ART. 557, CAPUT, DO CPC” (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro. Agravo de Instrumento n. 0055348 18.2011.8.19.0000, 132 C.C., Rel. Des. Gilda Carrapatoso,
julg. 27 out. 2011). No mesmo sentido: APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. ACAO
ORDINARIA. INTERNACAO DE GESTANTE E NASCITURO EM UTI NEONATAL. ILEGITIMIDADE
PASSIVA AD CAUSAM DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA.
CHAMAMENTO AO PROCESSO. DENUNCIACAO A LIDE. | PRELIMINARES. — A responsabilidade pelas
acdes e servicos publicos de salide é solidaria entre Unido, Estados e Municipios. — A responsabilidade solidaria
da Unido, Estados e Municipios pelas acdes e servicos piblicos de saide ndo imp&e o deferimento do pedido de
chamamento ao processo da Unido e do Municipio nem a denunciacéo a lide do Municipio. Tratando-se de
demanda que exige rapida solucao, pois em discussdo direito a vida e a salde de gestante e de nascituro, pode o
juiz indeferir o alargamento do pdlo passivo com fulcro na regra constante do paragrafo Unico do art. 46 do CPC,
gue se apresenta como verdadeiro complemento do disposto no inciso 11 do art. 125, também do CPC.
Precedentes da Corte. Il MERITO. — Aos entes da federacéo cabe o dever de fornecer gratuitamente tratamento
médico a pacientes necessitados, inteligéncia dos arts. 6° e 196 da Constituicdo Federal. — A observancia das
normas constitucionais garantidoras do direito fundamental a salde corresponde ao verdadeiro alcance do
conteldo politico das disposicfes constitucionais, bem como a efetivacdo do Estado Democratico de Direito,
descabendo considera-las a titulo de meros programas de atuacdo. — O direito a salide é assegurado com
prioridade absoluta em favor das criancas e adolescentes, nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal, bem
como arts. 7° e 8° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. — A propria Carta Constitucional imp&e ao Estado o
dever de proceder a reserva de verbas publicas para atendimento a demanda referente a satde da populacéo,
havendo, portanto, previsdo orcamentaria. — Nao infringéncia ao principio da independéncia entre os Poderes,
posto que a autoridade judiciaria tem o poder-dever de reparar uma lesdo a direito art. 5°, inciso XXXV, da
Constituicdo Federal. — A Lei n. 8.666/93 autoriza a dispensa da licitacdo nos casos de emergéncia ou de
calamidade publica, quando caracterizada urgéncia de atendimento de situacdo que possa ocasionar prejuizo ou
comprometer a seguranca de pessoas, obras, servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares...
(art. 24, inc. V). REJEITARAM AS PRELIMINARES DO AGRAVO RETIDO, DESPROVENDO-O,
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Percebe-se, assim, que o ordenamento assegura o direito a vida e a satde do nascituro,
de modo vinculado ou ndo a protecdo da gestante, oponivel ao Estado. No entanto, a tutela
desse centro de interesse merece cautela quando contraposto ao direito a vida e a integridade
psicofisica da gestante. Em alguns casos a propria legislacdo ja realizou previamente essa

ponderacdo. Conforme ja visto, a Lei n. 9.434/1997°%°

resguarda o direito a salde e a
integridade fisica do nascituro ao proibir a gestante de dispor de tecidos, 6rgdos ou partes do
corpo, salvo se for doacdo de tecido para fins de transplante de medula ¢ssea e o ato ndo
importar em risco & satide da gravida e do nascituro, segundo disposto no art. 9°, § 7°.°*°

Esse dispositivo permite visualizar de forma mais clara que sempre que o ordenamento
protege a integridade fisica da gestante trata-se de uma tutela com escopo duplo, uma vez que
igualmente se destina a tutelar a integridade fisica e a vida do nascituro. Diante da umbilical
ligagdo entre gestante e nascituro ndo parece razoavel entender-se em contrario, pois seria um
retrocesso conceber uma tutela da mulher gravida — ou seja, fundada em seu estado
gestacional — desvinculada da prépria defesa do nascituro. Isso, contudo, ndo significa
subjugar os interesses da gestante ao do nascituro, visto que a protecdo da integridade fisica
do nascituro igualmente goza de uma tutela cuja intensidade é inferior a da pessoa ja nascida.
A légica aqui empregada deve ser a mesma ja utilizada no tratamento do direito a vida. A
medida que o nascituro se desenvolve, igualmente progride a sua protecdo da integridade
fisica, mormente se ja verificada sua viabilidade extrauterina.

A restricdo aos atos de autonomia sobre o préprio corpo da gestante também € vista
nos casos de pesquisa com seres humanos. A Resolucdo n. 466,°'! de 12 de dezembro de
2012, do Conselho Nacional de Saude, que trata de pesquisas cientificas envolvendo seres
humanos, estabelece que tais pesquisas devem atender aos fundamentos éticos e cientificos
pertinentes, sendo que a eticidade, nos casos de pesquisa que envolvem gravidas, conforme

item 11, letras r e s, implica:

r) levar em conta, nas pesquisas realizadas em mulheres em idade fértil ou em
mulheres gravidas, a avaliacdo de riscos e beneficios e as eventuais interferéncias
sobre a fertilidade, a gravidez, o embrido ou o feto, o trabalho de parto, o puerpério,
a lactacgdo e o recém-nascido;

NEGARAM PROVIMENTO AO APELO, E CONFIRMARAM A SENTENGCA EM REEXAME
NECESSARIO (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Apelacdo e Reexame
Necessario N. 70009461807, Terceira Camara Civel, Relator: Matilde Chabar Maia, Julgado em 18 nov. 2004).
%99 A Lei n. 9.434/1997 dispde sobre a remocao de drgos, tecidos e partes do corpo humano para fins de
transplante e tratamento e da outras providéncias.

*10 «E vedado & gestante dispor de tecidos, 6rgdos ou partes de seu corpo vivo, exceto quando se tratar de doagio
de tecido para ser utilizado em transplante de medula 6ssea e 0 ato ndo oferecer risco a sua saiide ou ao feto.”

1 A Resolugdo n. 466/2012, do Conselho Nacional de Satde (CNS) revogou as resolucdes n. 196 , 303 e 404 da
Comiss&o Nacional de Etica em Pesquisa.
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s) considerar que as pesquisas em mulheres gravidas devem ser precedidas de
pesquisas em mulheres fora do periodo gestacional, exceto quando a gravidez for o
objeto fundamental da pesquisa;

Diante dos dispositivos mencionados, vé-se que em razdo do ndcleo de interesses
referentes a garantia da integridade fisica do nascituro, o ordenamento imp&e algumas
limitagBes a disposicdo do corpo da gestante, além daquelas ja previstas nos arts. 13 e 15 do
Cadigo Civil. Isso demonstra que a tutela da integridade fisica do nascituro encontra respaldo
no direito brasileiro, mas que tal protegdo se vincula a da gestante. Essa vinculagdo pode
ensejar, em algumas hipéteses, conflitos entre a protecdo da salde e integridade fisica da
gestante em face da tutela garantida ao nascituro. Nesses casos, deve-se recorrer a0 método da
ponderagdo para equacionar tais conflitos, sendo que, em regra, prepondera a autonomia
corporal da mulher gravida, uma vez que seus direitos existenciais — e, entre eles, o direito a
integridade psicofisica — possuem uma intensidade mais forte em relacdo aqueles assegurados
a0 nascituro.

|”512

As situagOes decorrentes de eventual “conflito materno-feta ndo séo de simples

resolucdo. Casos de intervengdo cirdrgica fetal, sem consentimento da gestante e

% submissdo coercitiva da mulher gravida a

exclusivamente em beneficio do nascituro,™
cirurgia cesarea, quando julgado pela equipe médica como melhor alternativa a satde do
nascituro,”™* ou mesmo, internacdo compulséria em casos de consumo de substancia que

afetem o desenvolvimento do nascituro,>*® parecem descortinar situacdes-limite, uma vez que

*2 sequndo Sérgio Costa e Debora Diniz, “a propria existéncia do termo “conflito materno-fetal® é factualmente
incorreta. O termo ‘materno’ sugere a existéncia de obrigacéo parental, quando, de fato, a mulher somente se
tornard mée quando do nascimento do feto que carrega consigo durante o periodo da gestagdo. Apesar de o termo
‘conflito’ ter se popularizado na literatura bioética, algumas criticas mais recentes sugerem a substitui¢do pela
expressdo ‘dilemas éticos que surgem no cuidado da mulher gravida™ (Existe conflito materno-fetal? In: DINIZ,
Débora; COSTA, Sérgio. Ensaios: Bioética. Sdo Paulo: Brasiliense; Brasilia: Letras Livres, 2006, p. 56).

*13 Sjlma Berti Mendes descreve o seguinte caso: “Ha determinadas situacdes, na prética médica, em que uma
intervencdo cirdrgica fetal é necessaria, pois o risco de morrer € bem maior que o de uma intervencdo in Gtero.
Por exemplo, em um feto portador de hérnia diafragmatica pulmonar, que pode causar um hipodesenvolvimento
pulmonar, possibilitando o nascimento de uma crian¢a portadora de um quadro de insuficiéncia respiratdria
grave, com consequente 6bito. A realizacdo da cirurgia, em tempo certo, ou seja, antes do nascimento, possibilita
a necessaria cura, de modo que o pulmé&o volte a se desenvolver, salvando a vida da crian¢a” (Direito & Salde do
Nascituro, p. 202).

>4 Relatam Sérgio Costa e Debora Diniz: “A propésito, esta questéo foi enfocada em uma série de casos em que
as mulheres foram obrigadas a submeter-se a operagdes cesarianas sob o0 argumento de preservar a vida ou a
salide do feto. Um desses casos, Jessie Mae Jefferson v. Griffin Spalding County Hospital Authority, foi
decidido pela Corte Suprema do Estado da Georgia, nos Estados Unidos, que ordenou a realizacdo de uma
operacao cesarea” (Existe conflito materno-fetal?, p. 54).

*!% De acordo com o entendimento de Silma Berti Mendes: “O nascituro tem direito a que as demais pessoas,
particularmente sua mée, abstenham-se de praticar qualquer ato danoso a sua satde ou adotem qualquer conduta
que possa prejudicar-Ihe o desenvolvimento. Tem direito, até mesmo, a que sua mée seja impedida de consumir
substancias que possam afetar-lhe negativamente a sadde, podendo ser pleiteadas judicialmente medidas nesse
sentido, ainda que envolvam internacdo compulsoéria” (Direito a Salde do Nascituro, p. 202-203).
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entram em rota de colisdo centros de interesse albergados pelo ordenamento. Sobre a questé&o,

a partir da perspectiva bioética, ja se observou:

Levando-se em conta o principio da autonomia reprodutiva das mulheres, compete a
mulher fazer a escolha que julga ser melhor para si e para o feto. O ponto de partida
deve ser a constatacdo de que as mulheres desejam o melhor para seus futuros filhos
e filhas. Por isso, quando se fala em autonomia reprodutiva, é preciso oferecer a
mulher o direito de interromper ou continuar a gestacdo mediante condicGes dignas,
isto é, amparada pelo Estado. Por outro lado, uma mulher que resolve levar a
gestacdo a termo tem uma responsabilidade moral de esforcar-se por preservar a
salde fetal. Todavia, essa responsabilidade moral ndo implica necessariamente em
um dever de aceitar procedimentos ou tratamentos com a finalidade de beneficiar
exclusivamente o feto.>°

De fato, a situacdo é delicada, uma vez que se contrapdem interesses da gestante e do
nascituro, ambos resguardados pelo ordenamento. No entanto, por forca do principio da
dignidade da pessoa humana, sabe-se que os direitos fundamentais reconhecidos a mulher
gravida, notadamente o direito a vida e a integridade psicofisica, sdo prevalentes em caso de
conflito com os diretos do nascituro, eis que gozam de uma intensidade menor, embora haja
um aumento da protecdo na medida em que se desenvolve a gestacao.

Observa-se que o ordenamento juridico assegura a vida e a integridade fisica do
nascituro como interesses merecedores de tutela, tendo em vista que séo direitos compativeis
com a condicdo peculiar de ente concebido no Utero.

Em decorréncia de tais centros de interesse se reforca que a tutela da sadde também
alcanca a esfera extrapatrimonial do nascituro no direito brasileiro, garantindo uma vida digna
no futuro. A protecdo da salde do nascituro se encontra intimamente vinculada a tutela de sua
integridade fisica. Nos termos do art. 196 da Constituicdo, a saude € um direito de todos,
inclusive do nascituro, e um dever do Estado. Hodiernamente, o conceito de satde™'’ é amplo
e ndo se restringe a assisténcia médica. O concebido no utero também ¢ titular do direito a
salde, reclamando atencdo integral a sua salde e a da gestante, tendo em vista a simbiose e a
dependéncia organico-funcional daquele a esta.

Nos casos de colisdo entre a preservacao da salde do nascituro e da gestante, deve-se
vedar qualquer medida que ofenda a sua dignidade da mulher, como internagdo compulsoria
ou submissdo a qualquer outro ato médico, sob pena de se desconsiderar o principio do
consentimento informado. Assim, por mais que a gravida se abstenha ou recuse em aderir a

determinado tratamento ou a se submeter a alguma intervencao em prol da satde do nascituro

> DINIZ, Débora; COSTA, Sérgio. Existe conflito materno-fetal?, p. 56.
" \er SCLIAR, Moacyr. Histéria do conceito de satde. In Physys: Revista de Satde Coletiva, v. 17, n. 1, Rio
de Janeiro, abr. 2007.
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ndo se pode impor nenhuma medida de carater coercitivo, salvo o encaminhamento a

assisténcia psicologica,”® de modo que o aconselhamento e a informagao possam persuadi-la.

3.3.3 O direito a imagem e a identidade pessoal

A imagem da pessoa humana recebeu protegdo constitucional no art. 5°, inciso X, ao
lado da intimidade, da vida privada e da honra. O préprio comando da Constituicdo da
Republica de 1988 concedeu autonomia aquele direito, determinando sua inviolabilidade e
assegurando sua reparacdo em sede material e moral nas hipéteses de violagdo. E certo que
essa inviolabilidade ndo é absoluta, quer em virtude do confronto com a liberdade de

expressdo” >20

quer em oposicdo ao direito a informacdo,” situacBes nas quais se impde a
necessaria ponderacdo, com o fito de que se determine qual direito deve preponderar.

Em sede infraconstitucional, o Codigo Civil de 2002 nao parece ter sido feliz ao
disciplinar o direito & imagem®?* em seu art. 20, através de um enunciado rigido, fechado e
demasiadamente restritivo, que ndo soluciona os conflitos entre o direito a imagem e a
liberdade de expressédo e de informacéo.

N&o é em véo que alguns autores ja se inclinaram pela inconstitucionalidade do citado
art. 20 do Codigo Civil, em virtude de sua incompatibilidade com os principios

constitucionais.”?> Melhor solucdo é relé-lo & luz da centralidade e da supremacia da

*18 Tal medida, inclusive, encontraria amparo no art. 8°, § 4° do ECA.

M9 «art, 5°, [...] IX - € livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenca;”

20 «Art, 5°, [...] XIV - é assegurado a todos o acesso & informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;”

*2L Cf. por todos, SOUZA, Carlos Affonso Pereira de. Contornos atuais do direito & imagem. In: Revista
Trimestral de Direito Civil, v. 13, jan./mar., 2003. Sobre as implica¢des do uso de imagens de arquivo e fora de
contexto, seja consentido remeter a Vitor de Azevedo ALMEIDA JUNIOR. A imagem fora de contexto: o0 uso
de imagens de arquivo. In: SCHREIBER, Anderson (Org.). Direito e Midia. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 158-183.
%22 Nesse sentido, afirma Luis Gustavo Grandinetti Castanho de Carvalho: “O art. 20 do novo Codigo Civil, que
representa uma ponderacgdo de interesses por parte do legislador, é desarrazoado, porque valora bens
constitucionais de modo contrério aos valores subjacentes & Constitui¢do. A op¢do do legislador, tomada de
modo aprioristico e desconsiderando o bem constitucional da liberdade de informac&o, pode e deve ser afastada
pela interpretagdo constitucional.” (Direito a Informagéo x Direito a Privacidade. O Conflito de Direitos
Fundamentais. In: Férum: Debates sobre Justi¢ca e Cidadania, Revista da AMAERJ, n. 5, 2002, p. 15). Em artigo
publicado no jornal O Globo, em 26 de fevereiro de 2011, Daniel Sarmento, ao tratar sobre as decis6es dos
tribunais brasileiros proibindo a publicacdo de obras biogréaficas a respeito de pessoas publicas sem autorizacéo,
defendeu que: “j& € juridicamente inaceitavel condicionar a publicacdo de obras biograficas a qualquer tipo de
autorizacdo. Esta exigéncia ndo é compativel com a Constituicdo Federal, que protegeu energicamente as
liberdades de expresséo e de imprensa, bem como o direito & informagao, banindo qualquer forma de censura. O
Cadigo Civil é norma inferior & Constitui¢do e ndo pode ser interpretado e aplicado de forma que contrarie 0s
principios e valores democraticos da nossa Lei Maior”. E conclui que: “[...] basta interpretar corretamente a
nossa Constituicdo cidada para reconhecer a impossibilidade juridica de se condicionar a publicacdo de obras
biogréficas sobre figuras publicas a autorizagdo do biografado ou de sua familia” (O direito a informagéo, O
Globo, Opinido, 26 fev. 2011).
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Constituicdo, que contém os principios que devem orientar a composicdo dos conflitos
inerentes ao dominio da protecdo da imagem da pessoa.

Consoante Maria Celina Bodin de Moraes, a tutela da imagem da pessoa humana
comporta hoje o perfil da “imagem-retrato”, que consiste no “aspecto fisiondmico, a forma
plastica do sujeito”, e contempla a “imagem-atributo”, que se traduz no ‘“conjunto de
caracteristicas decorrentes do comportamento do individuo, de modo a compor a sua
representagdo no meio social”.**

A partir da atual protecdo concedida a imagem, cabe examinar se tal protecdo se
estende ao nascituro. Ou seja, se dentre os direitos extrapatrimoniais titularizados pelo
nascituro se encontra o direito a imagem. Trata-se ndo de mera extensdo do direito & imagem,
elaborado e construido para as pessoas, que hodiernamente ultrapassa o aspecto fisiondémico,
para abranger o conjunto de caracteristicas decorrentes do comportamento, em especial as que
se exteriorizam no meio social.

Parte da doutrina defende que, em razdo dos requintados processos tecnologicos que
possibilitaram a captura, a manipulacéo e a divulgacéo de imagens do nascituro, seria possivel
lhe assegurar o direito & imagem. E patente que, especialmente nas Gltimas décadas, “a
elaboracdo grafica das imagens fetais e o refinamento de sua ‘precisdo’ cada vez maior por
fim modificaram 0 nosso modo de pensar e de pensar sobre nés”.>** Sobre as transformagdes
que as imagens fetais provocaram no imaginario social a respeito do periodo intrauterino,
descreve Claudia Pancino:

A partir do momento em que a representacdo grafica demonstra uma intencéo cada
vez maior de verossimilhanca e visibilidade do feto, a figura que emerge disso é
cada vez mais contrastante com a caracteristica de obscuridade e de ocultacdo que,
de outra parte, acompanha existéncia do nascituro no ventre. Somente o parto, no
estado “natural” da formagdo humana, sanciona a visibilidade e é o “gesto inaugural
de toda a vida”, j& que somente depois do parto a crianca é formada e ndo mais em
formagdo, parida e ndo mais carregada. “Como revelam as expressfes ‘trazer ao

mundo’ e ‘dar a luz’, o bebé vem de uma outra realidade, da escuriddo protetora e

vital ainda a ser descoberta, de um mundo diferente, do qual o parto constitui o
95 525

limiar”.
Com as modernas formas de captacdo da imagem in utero através, por exemplo, de
ultrassonografia e radiografias, ha quem sustente que o nascituro seja titular do direito a

imagem. Silma Mendes Berti aduz que o “nascituro tem direito de que o aspecto exterior de

%23 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliando os direitos da personalidade. In: Na Medida da pessoa
humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 136.

%24 PANCINO, Claudia. Como nés éramos. Nascituros e fetos na historia: entre imagens e imaginario, p. 39.
525
Id.
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seu corpo ndo seja indevidamente captado, fotografado ou de outro modo registrado e
divulgado sem autorizac&o de seu representante legal”.>?

Silmara J. A. Chinelato e Almeida também entende que como a ultrassonografia
permite a reprodugdo do nascituro € necessario o “consentimento do titular da imagem, por
seu representante legal: o pai, ou a mae ou o curador, conforme o caso”.>?’

Com efeito, ndo se pode simplesmente equiparar a tutela da imagem da pessoa humana
a protecdo da imagem do nascituro. A primeira observacdo que se faz necessaria €, de plano,
afastar qualquer extenséo da imagem-atributo em relacdo ao concebido em Gtero, uma vez que
a construcdo da identidade externada por meio do conjunto de comportamentos humanos no
meio social depende da relacdo intersubjetiva de modo a compor sua representacdo na
sociedade. E verdade que a chamada imagem-atributo construida pela jurisprudéncia italiana
em tanto se desprendeu da concepcdo originaria da imagem como representacdo fisica da
pessoa, que ja se observou que aquela deu origem a um direito de personalidade autdnomo,?
que vem sendo denominado de direito a identidade pessoal.

O direito a identidade pessoal possui contetido e abrangéncia proprios, por isso mesmo
diante da auséncia de previsdo expressa no direito brasileiro ndo se impede a construcdo de
parametros e a definicdo de sua extensdo por parte da doutrina, de modo a facilitar sua
utilizagdo pelos tribunais. No Brasil, somente os direitos a0 nome®>*° e & imagem — elementos
estaveis da identidade pessoal — foram contemplados pelo Codigo Civil de 2002 (arts. 16 a
20). No entanto, o principio da dignidade da pessoa humana, inserto no art. 1°, inciso Ill, da
Constituicdo da Republica de 1988, atua como clausula geral de protecdo e promocao da
pessoa humana no ordenamento juridico nacional, razdo pela qual se supera a discussdo a
respeito da tipicidade ou ndo dos direitos da personalidade. Por isso, embora ndo previsto
expressamente, o direito a identidade pessoal encontraria respaldo suficiente para sua
protecdo nessa clausula.

Segundo Raul Choeri, a identidade da pessoa humana deve ser encarada de modo
amplo, em sua unidade e complexidade, a partir de duas dimensdes coexistentes: uma estavel

e outra dindmica. A dimensao de caracteristica estavel — e ndo estatica, pois seus elementos

%26 BERTI, Silma Mendes. Direito a salide do nascituro, p. 198.

>’ ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Bioética e direitos de personalidade do nascituro, p. 102.

528 Neste sentido: REIS, Antonio dos. Novas perspectivas sobre o direito a honra: estudos sob a metodologia
civil-constitucional. No prelo. Texto gentilmente cedido pelo autor.

%29 Cf,, por todos, BODIN DE MORAES, Maria Celina. Ampliagdo da protecio ao nome da pessoa humana. In:
TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RIBEIRO, Gustavo Pereira Leite. Manual de teoria geral do direito civil.
Belo Horizonte: Del Rey, 2011. Seja consentido, ainda, remeter a ALMEIDA, Vitor. A protecdo do nome da
pessoa humana entre a exigéncia registral e a identidade pessoal: a superacdo do principio da imutabilidade do
prenome no direito brasileiro. In: Revista Trimestral de Direito Civil, v. 52, 2012, p. 203-243.
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sdo passiveis de mudanga em alguns casos e sob certas condigdes — compreende o “nome,
todos os elementos de identificacdo fisica da pessoa — imagem, voz, impressdes digitais,
genoma, 0S gestos, sua escrita, etc. — e 0s elementos informativos que integram o status
juridico — estado civil, estado familiar e estado politico”.530

A dimensdo estdvel, conforme Raul Choeri, compreende “os elementos que
respondem pela materialidade da identidade, de visibilidade imediata e de vocacdo
duradoura”. No entanto, ressalva que “a identidade da pessoa humana ndo se confunde com
sua identificacdo pessoal nem com seu status juridico, pois ndo se restringe aos dados e
elementos de mera individualizagdo fisica da pessoa”.531

A segunda dimensdo, de natureza dinamica, retine “todos os atributos e caracteristicas
psicossociais, a historicidade individual, compreendida pelo perfil ideologico e pela heranca
cultural da pessoa, adquirida através da sua interagao social”’, sendo constituida, portanto, pela
“ideologia, espiritualidade, moralidade, forma de pensar, de julgar, de pertencer a
determinado grupo social, pela historicidade de cada pessoa, que a distinguem das demais e a
tornam Unica e 1'1‘repetivel”.532

A partir do reconhecimento da dupla dimensdo — estavel e dinamica, Raul Choeri
leciona que “o direito fundamental a identidade inclui o direito de toda pessoa expressar sua
verdade pessoal, ‘quem de fato ¢’, em suas realidade fisica, moral e intelectual”’, impedindo,
assim, que se falseie a “verdade” das pessoas.”® Nesse ponto é que a ideia da existéncia de
um direito fundamental & identidade®** de natureza aberta se revela compativel com os valores
constitucionais e condizente com a clausula geral de dignidade da pessoa humana, pois,
segundo Raul Choeri, “a identidade constitucional da pessoa humana ¢ aquela a ser forjada
por cada um a partir dos direitos fundamentais, consagradores da liberdade, da igualdade, da

solidariedade e da pluralidade”.>*®

>% Raul Choeri. O direito & identidade na perspectiva civil-constitucional, p. 163-164.

>3 1bid. p. 163.

>3 1bid. p. 163-165.

*% bid. p. 244.

%% Raul Choeri entende que “o direito a identidade é um direito fundamental de quarta dimensdo, fruto do
pluralismo do mundo moderno. Esta apoiado nos principios da liberdade, igualdade e solidariedade
(fraternidade), consagrados no texto das Constitui¢des nacionais, ao longo do dltimo século, como direitos
fundamentais de primeira, segunda e terceira dimensdes, mas também se firma no principio do pluralismo da
sociedade atual, de vocagao nitidamente voltada para a incluséo social, respeitando as diferencas e as identidades
culturais que emergem permanentemente de seu seio” (O direito & identidade na perspectiva civil-constitucional,
p. 284).

>% Raul Choeri. Op.cit, p. 283.
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Expde Raul Choeri, irretocavelmente, que o “direito a identidade, como instrumento
de incluséo social, de reconhecimento de diferencas, de fomento do pluralismo, de revelacéo
da ‘verdade pessoal’, constitui a chave juridica para a realizacdo da dignidade humana”.>*

Por todo o exposto, € possivel afirmar que tanto a tutela da imagem-atributo quanto o
direito a identidade pessoal decorrem da consagracdo em nosso ordenamento da expressao em
concreto da pessoa humana na vida em relacdo, sua projecéo da personalidade no meio social.
Visam, portanto, tutelar a construcdo e desenvolvimento da personalidade no ambiente das
relacbes intersubjetivas, tornando-se incompativel com a condicdo peculiar do nascituro,
motivo pelo qual ndo se entende possivel estender tais direitos ao ser humano concebido in
utero.

Convém investigar se é possivel estender ao nascituro a protecdo a imagem em sua
vertente de imagem-retrato. A tutela da imagem da pessoa humana em sua acepgéo estatica
visa resguardar a utilizacdo indevida e sem autorizacdo da representacdo fisiondmica da
pessoa retratada e que a particulariza frente as demais. Contudo, a captura da imagem fetal,
por si sO, ndo identifica e nem particulariza o nascituro. Protege-se o aspecto fisiondmico da
pessoa humana, enquanto atributo da personalidade, em razdo do reconhecimento do outro,
pois a representacdo grafica ndo merece tutela em si mesma como direito da personalidade,
mas sim porque diz respeito a individualidade de alguém. E essa individualidade € construida
no decorrer da vida extrauterina, a partir da dimensao de sociabilidade da vida humana.

A representacdo grafica da pessoa humana encapsulada sob qualquer forma — seja uma
imagem fotografica, pintura, desenho, entre outros meios que permitam a identificar
fisionomicamente o individuo — s € tutelada sob o manto dos direitos da personalidade na
medida em que nela se encontram estampada a figura plastica da pessoa, que necessita ser,
portanto, reconhecida pelo outro, uma vez que a imagem que é protegida sO é reconhecida ou
reconhecivel num contexto relacional.

Como se sabe, ndo s6 a imagem da pessoa humana é protegida em nosso ordenamento.
As obras fotograficas e as produzidas por qualquer processo andlogo ao da fotografia e as
obras de desenho, pintura, gravura, escultura e litografia, mesmo que ndo retratem a pessoa
humana, gozam de protecdo para fins de direito autoral, nos termos do art. 7°, incisos VII e
VI, da Lei n. 9.610/1998. Todavia, tal protecdo ndo se confunde com a tutela da imagem da
pessoa humana que é tida como um dos mais relevantes atributos da personalidade e um

direito fundamental (art. 5°, X).

%% Raul Choeri. O direito a identidade na perspectiva civil-constitucional, p. 302.
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Ainda que ndo se estenda a protecdo da imagem da pessoa humana ao nascituro, deve-
se, em alguns casos, criar mecanismos que impeg¢am o uso indevido de imagens fetais fora da
finalidade com a qual foram captadas. Assim, ndo seria licito que o médico ou a clinica na
qual foi realizada a ultrassonografia negociem com terceiros a venda das imagens obtidas.
N&o se trataria de violacdo do direito a imagem do nascituro em si, mas de tutela da
privacidade da gestante, uma vez que a mesma autorizou a realizacdo dos exames que
permitem captar a imagem do nascituro para a finalidade médica e pessoal e ndo para a
divulgacéo a terceiros. Com efeito, a autorizacdo cabe a gestante, pois a obtencdo ou captura
da imagem fetal depende de seu consentimento para intervengdo em seu corpo.

Desse modo, ndo se entende que o nascituro seja titular do direito a imagem em si, seja
no que tange a vertente de imagem-retrato ou, principalmente, na de imagem-atributo. Assim,
embora 0 nascituro seja titular de direitos extrapatrimoniais, nos ultimos ndo se inclui o

direito a imagem.

3.3.4 O direito a honra

O direito a honra mereceu assento constitucional no art. 5° inciso X, ao lado da
intimidade, da vida privada e da imagem. Em sede infraconstitucional, no entanto, o direito a
honra ndo mereceu um tratamento sistematico. O Codigo Civil de 2002 nao lhe dedicou um
dispositivo especifico, mas 0 mesclou indevidamente com os direitos ao nome e a imagem,

nos arts. 17°*" e 20,>*® respectivamente. Como ja se observou em doutrina:

O Cddigo Civil deveria ter separado melhor as fronteiras entre o direito a honra e
outros direitos da personalidade. A confusdo ndo se deve, contudo, a historica da
tutela da honra explica, por exemplo, a mengéo a honra no tratamento do direito de
imagem, direito ao qual a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia nao reconhecia
autonomia na década de 1970, época da elaboracdo do projeto que deu ensejo ao
Caodigo Civil. A miscelanea ndo advém, portanto, de uma negacdo do direito a
honra, mas da insisténcia em enxerga-lo como fundamento de outros direito cuja
independéncia s6 anos mais tarde viria a ser reconhecida.>*®

O conceito de honra no ambito do direito civil brasileiro sempre sofreu grande

influéncia da construcdo realizada pelo direito penal, tanto que os civilistas adotaram a

%37 «Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicacdes ou representacdes que a
exponham ao desprezo publico, ainda quando ndo haja intencdo difamatéria.”

>3 «Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias & administracdo da justica ou @ manutencdo da ordem
publica, a divulgacédo de escritos, a transmissdo da palavra, ou a publicacdo, a exposicdo ou a utilizacdo da
imagem de uma pessoa poderao ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que couber, se
Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se destinarem a fins comerciais.”

%% SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade, p. 72-73.
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dicotomia da honra em seu sentido objetivo e subjetivo,**

apesar de seu uso acritico,
sobretudo, para fins de extensdo do direito a honra a pessoa juridica, “o qual seria embasado
na honra objetiva, supostamente aferivel por pardmetros mais gerais”.>** Assim, enquanto a
honra objetiva seria entendida como a “reputacéo de que goza a pessoa no meio social”,**? ou
seja, 0 bom nome e o renome,>* a honra subjetiva consistiria no “sentimento que a prépria
pessoa ostenta em relacdo & sua integridade moral”.>** O Superior Tribunal de Justica ja
afirmou que a honra subjetiva “tem termémetro proprio inerente a cada individuo. E o decoro,
é o0 sentimento de auto-estima, de avaliacdo propria que possuem valoragdo individual, ndo se
podendo negar esta dor de acordo com sentimento alheios”.>*

Embora, a partir das definicGes anteriores, pareca dificil manejar o direito a honra ao
nascituro, parte da doutrina entende ser possivel tal extensdo. Para Silmara J. A. Chinelato e
Almeida o direito a honra “existe desde 0 momento da concepc¢éo e € violado, por exemplo,
quando ao nascituro é imputada a bastardia”.>*® Silma Mendes Berti, no mesmo sentido,
entende que o nascituro é titular do direito a honra, tendo em vista que:

[...] caso haja ameaca de ofensa a honra do nascituro (por exemplo, mediante
publicacdo de informacdo potencialmente desonrosa sobre sua paternidade), podera
ser pleiteada judicialmente a adocdo de medidas inibitorias da possivel violagdo, em

nome do nascituro, e ndo de sua mée, cuja honra, inclusive, pode sequer ser atingida,
a ndo ser de modo reflexo, pela divulgacio de tal noticia.>*’

Um episddio que se tornou notdrio na midia brasileira foi a suposta violagdo a honra
da cantora Wanessa Camargo e de seu “filho”, ainda em gestacdo, em virtude da frase
proferida pelo humorista Rafael Bastos Hocsman, conhecido pela alcunha de Rafinha Bastos,
no programa de televisdo Custe o que Custar (CQC), em 19 de setembro de 2011, veiculado

pela Rede Bandeirantes, cujo contetudo era: “Eu comeria ela e 0 bebé, ndo tdé nem ai! T6 nem

> Consoante Anderson Schreiber, “no &mbito infraconstitucional, é marcante a atencdo que o Codigo Penal
dispensa ao tema, regulando especificamente crimes de injdria, caldnia e difamacdo. A manutencdo desses tipos
penais na atualidade é bastante discutivel. Para muitos penalistas, as violagfes & honra poderiam ser solucionadas
exclusivamente por meio da responsabilidade civil, sem necessidade de se criminalizar essas condutas. De fato, a
incorporacdo da matéria ao Codigo Penal atende a razdes historicas, vinculadas ao intuito estatal de reduzir o
elevado nimero de conflitos derivados da viola¢do a honra até o fim do seéculo XIX. Afrontas e desaforos
desaguavam, ndo raro, em rixas e duelos, justificando a repressdo de cunho criminal. Esse enfoque penal
influenciou de modo inegavel a tutela civil da honra, bem mais recente. O Cédigo Civil de 2002, como seu
antecessor, emprega, em inimeras oportunidades, os termos injuria, caltnia e difamagéo, tomando por
empréstimo as nogdes do direito penal” (Direitos da personalidade, Op.cit., p. 70) (grifos no original).

*! TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constitui¢do da Republica. 2. ed., rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 55.

%2 SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade, p. 70.

>3 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; BODIN DE MORAES, Maria Celina. Op.cit., p. 55.

>* SCHREIBER, Anderson. Direitos da personalidade. Op.cit. p. 70.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 270.730, 32 T., Rel. p/ Ac. Min. Nancy Andrighi, julg. 19 dez.
2000, publ. 7 maio 2001).

6 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Bioética e direitos de personalidade do nascituro, p. 102.

" BERT], Silma Mendes. Direito a saide do nascituro, p. 199.



160

ail” Apds grande repercussdo midiatica, Marcus Buaiz, marido da ofendida, Wanessa Godoi
Camargo Buaiz e José Marcus Doutel de Camargo, este nascituro na época da ofensa,
propuseram acdo indenizat6ria por danos morais.

A sentenca afirmou que o nascituro € titular do direito a honra e & imagem e que as
ofensas dirigidas aos autores da demanda, na verdade, configuram “ofensa disfarcada de
humor, ndo havendo que se falar em exercicio regular de liberdade de expressao e de criagdo
artistica”, condenando o réu ao pagamento de dez salarios minimos para cada autor a titulo de
danos morais.>*®

Inconformado, o réu — Rafinha Bastos — recorreu da decisdo proferida em primeira
instancia, insistindo na preliminar de ilegitimidade ativa de José Marcus Doutel de Camargo —
nascituro na época da ofensa — e, no mérito, aduzindo que seu comentario estaria protegido
pelo direito a liberdade de expressdo e exercicio profissional, ambos garantido pela
Constituicdo, levando-se em conta que tal frase foi dita em um programa que “é conhecido
por tratar fatos politicos, artisticos e esportivos da semana de maneira satirica e
humoristica”.>*%>%

Em relacdo a preliminar de ilegitimidade ativa do nascituro para reclamar o
ressarcimento por danos de natureza moral, o acérddo do Tribunal de Justica de Sdo Paulo

assim decidiu:

[...] o antes referido nascituro tem capacidade ativa a ele garantida pelo fato de ter a
lei posto a salvo seus direitos desde a concepc¢do, na forma do art. 20, do Cddigo
Civil.

Esta condicdo legal confere ao nascituro legitimidade ativa, capacidade de estar em
juizo, na defesa de tais direitos, ainda que, a principio, o faga por intermédio de seus
representantes legais, 0 quanto ocorreu nestes autos.

O nascimento com vida aparece como pressuposto néo para obtencdo de comentados
direitos, porém, para o seu exercicio, sendo certo que, como se deu no caso em tela,
ocorrido o nascimento de José Marcus, este passou a titularizar os direitos a ele
resguardados, ficando investido na titularidade da pretensdo de direito material

> BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacio n. 0201838-05.2011.8.26.0100. Relator Des.
Jodo Batista Vilhena. Julg. em 6 nov. 2012. Consta na fundamentacgéo do referido acorddo o seguinte: Sobreveio
sentenca de procedéncia (fls. 135/144), cujo relatorio se adota. Na fundamentagéo, o0 MM. Juiz a quo consignou,
em resumo, que o nascituro é titular do direito & honra e & imagem, podendo figurar no polo ativo; ter ficado
configurado o insulto aos autores, ofensa disfarcada de humor, ndo havendo que se falar em exercicio regular de
liberdade de expresséo e de criacdo artistica; que a liberdade de imprensa deve ser exercida com
responsabilidade, algo ndo verificado no caso concreto; e quero conduta do réu se torna ainda mais censuravel
por ter envolvido um nascituro; razGes palas quais ndo se pode admitir esse tipo de comportamento, que
desrespeita ao proximo e ao publico, por ndo observar o minimo de civilidade e educagdo. Nessa toada, o
requerido foi condenado a pagar indenizacdo de dez salérios minimos para cada um dos requerentes".

%9 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelagio n. 0201838-05.2011.8.26.0100. Relator Des.
Jodo Batista Vilhena. Julg. em 6 nov. 2012.

%% Sobre o direito de satira, cf. COELHO, Ivana Pedreira. Direito de satira: conflitos e parametros de
ponderacgdo. In: SCHREIBER, Anderson (Coord.). Direito e midia. S&o Paulo: Atlas, 2013, p. 97-117.
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exposta na inicial, na espécie, do direito de obter reparacdo moral por dano a sua
personalidade provocado pelo réu.***

Nos termos do art. 6°, do Codigo de Processo Civil, e levando-se em conta a teoria da
assercao, legitimidade se assenta na afirmacdo de ser o autor o titular do direito afirmado.>*
Desse modo, se reconheceu na decisdo em comento a legitimidade ad causam ativa do
nascituro para a defesa dos direitos contemplados na segunda parte do art. 2° do Cédigo Civil.
Todavia, embora em inimeros casos realmente o nascituro tenha tal legitimidade, ha que se
fazer algumas ressalvas quanto a titularidade do direito a honra do nascituro.

Conforme visto, as nogdes de honra objetiva e subjetiva ndo comportam a extensédo
desse direito ao nascituro ante sua condicdo de ser em desenvolvimento no Utero. O nascituro
nem poderia gozar de uma reputacdo no meio social — pois nem nascido ainda é —, muito
menos ter 0 sentimento pessoal em relacdo a sua autoestima e valoracdo individual da sua
integridade moral. Poder-se-ia aventar que tal dicotomia ndo se aplicaria no caso do nascituro,
devendo-se formular critérios mais objetivos para a defesa da suposta honra do concebido no
atero.

De fato, na sociedade contemporanea nao parece mais fazer sentido manter no ambito
do direito civil a distincdo entre honra objetiva e subjetiva, devendo-se recorrer a parametros
mais consistentes e objetivos, a partir da perspectiva da legalidade constitucional, razéo pela
qual Antdnio dos Reis “propde o abandono da vetusta dicotomia honra subjetiva/objetiva para

adotar uma ideia honra normativa”.>*®* Segundo o autor:

[...] sob a perspectiva civil-constitucional, considerando-se, portanto, a historicidade
do instituto e do conceito, bem como reconhecendo a supremacia do valor da pessoa
humana inserida pela Constituicdo de 1988, pela tbua de valores liderada pela
dignidade da pessoa humana, o contetido nuclear da honra reside ndo na defesa da
reputacdo, do bom nome ou da boa fama, como direito subjetivo da pessoa, mas na
pretensdo de respeito que é devido a toda pessoa humana enquanto tal, pelo simples
fato de existir como ser racional autdbnomo e, destarte, detentor de dignidade,
prescindindo de referéncia expressa a reputacdo, bom nome ou boa fama.”**

E de se indagar, portanto, se a pretensdo de respeito que toda pessoa humana detém
enquanto tal, derivada da prépria dignidade, também abracaria a tutela do nascituro. Parece,
contudo, que ndo seria viavel essa possibilidade, eis que, independentemente da posicéo

adotada, seja pela permanéncia da dicotomia da honra objetiva e subjetiva, seja pela adoc¢édo

1 BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacio n. 0201838-05.2011.8.26.0100. Relator Des.
Jodo Batista Vilhena. Julg. em 6 nov. 2012.
%2 «Art, 6° Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.”
%3 REIS, Antonio dos. Novas perspectivas sobre o direito & honra: estudos sob a metodologia civil -
g&nstitucional. No prelo. Texto gentilmente cedido pelo autor.

Ibid.
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da honra normativa, fato é que a pretensdo de respeito surge das relagdes intersubjetivas,
descabendo falar em honra do nascituro.

N&o foi esse, contudo, o entendimento no litigio envolvendo a cantora Wanessa
Camargo e Rafinha Bastos. Retornando ao caso, o Tribunal de Justica de S&o Paulo ndo so
reconheceu a legitimidade do entdo nascituro — atualmente o absolutamente incapaz José
Marcus Doutel de Camargo, representado pelos seus pais —, bem como negou seguimento a
apelacéo, provendo, contudo, o recurso adesivo interposto pelos autores para a majoragéo do
quantum arbitrado a titulo de danos morais, fixando em cinquenta mil reais para cada um dos
autores — a cantora Wanessa, seu marido e seu filho.>> Ainda, assim, h& que se repisar que o
direito a honra ndo é um dos direitos extrapatrimoniais do nascituro, eis que ndo é compativel

com sua peculiar condicdo de ser em desenvolvimento no Utero.

3.3.5 Os alimentos gravidicos

A doutrina®™® e a orientagdo jurisprudencial®’

ja haviam firmado entendimento
favoravel ao direito do nascituro aos alimentos, sob o fundamento de que esse €
imprescindivel para o desenvolvimento sadio no Gtero. A doutrina contemporanea sustenta

que o direito de exigir prestacdo alimenticia, que se funda na solidariedade familiar, possui

%% 0 acordao restou assim ementado: ACAO INDENIZATORIA — NASCITURO — ILEGITIMIDADE ATIVA
— Inocorréncia — Inteligéncia do art. 2°, do CC — Capacidade ativa, de ser parte; estar em juizo — Nascimento
com vida que leva a investidura na titularidade da pretensdo de direito material exposta na inicial. DIREITO
DE EXPRESSAO — ABUSO — Configurag&o — Uso deste que deve se dar com responsabilidade —
Impossibilidade de se tentar justificar o excesso no bom uso de tal direito, sob a alegacéo de que apenas se
pretendeu fazer humor — Agressividade contida nas palavras trazidas na vestibular que afasta se tome o dito
como piada. SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA - Comprometimento - Situag&o
que leva ao sopesamento dos direitos envolvidos - Precedéncia, no caso, da dignidade da pessoa humana sobre
a liberdade de expresséo - Inteligéncia dos art. 1°, inc. I11; 5°, inc. IX e X; 220, § 2°; e 221, inciso |, todos da
CR. DANO MORAL - Ocorréncia — Indenizagéo — Valor que merece incremento em virtude da
gravidade da conduta do réu e de suas consequéncias. Recurso de apelacdo improvido. Recurso
adesivo ao qual se da provimento (BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado de S&o Paulo. Apelagdo n.
0201838-05.2011.8.26.0100. Relator Des. Jodo Batista Vilhena, julg. em 6 nov. 2012).

>%¢ Cf., por todos, CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Direito do nascituro a alimentos: uma contribuicéo do
direito romano. In: Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, n. 54, Sdo Paulo, 1991, p. 52-
60; CARVALHO, Volnei de Batista. Alimentos ao nascituro: ensaios. Itajai, SC: Grafica da UNIVALI, 1994.
**7 «“Agravo regimental. Recurso especial ndo admitido. Acdo cautelar de alimentos provisionais para nascituro.
1. Entendeu o Tribunal que sem a demonstracdo do vinculo de paternidade ndo poderia ser deferido o pedido
contido da acdo cautelar. Este fundamento restou inatacado, no especial, restando deficiente a peca recursal”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 256812/RJ, Relator Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, julg. 9 dez. 1999); “AGRAVO DE INSTRUMENTO. ALIMENTOS PROVISORIOS. NASCITURO.
CABIMENTO. PRELIMINAR. A decisdo que fixa os alimentos provisérios em prol do nascituro, sem por fima
demanda, desafia agravo de instrumento e ndo apelacdo. O agravante ndo nega o relacionamento amoroso
mantido com a representante do nascituro, tampouco que tenha mantido relacdo sexual com ela a época da
concepcdo. Alegacédo de divida sobre a paternidade nédo infirma o disposto no art. 2° do CC quanto a protecédo
aos direitos do nascituro” (BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Al 70021002514, 8?
CC, Rel. Des. José Ataides Siqueira Trindade, julg. 15 out. 2007).
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carater duplice, tendo em vista seu fundamento ser de cunho existencial, mas 0 mesmo se
materializar, via de regra, em prestacdo pecuniaria.”®® Em que pese os alimentos ndo se
constituam como exemplo de situacdo juridica extrapatrimonial em sentido estrito,
configurando-se como de natureza duplice, tendo em vista que ele serve ao suprimento das
necessidades vitais e de sobrevivéncia do alimentando, optou-se por inclui-lo dentre o0s
demais direitos extrapatrimoniais assegurados ao nascituro, uma vez que imediatamente
ligado ao préprio direito a vida e integridade fisica do concebido no utero.

Apds a promulgacdo da Lei n. 11.804, de 5 de novembro de 2008, que disciplinou os
alimentos gravidicos,” reacendeu-se o dissenso em relagdo ao real beneficiario da lei, se a
gestante ou o0 nascituro, bem como outras controvérsias decorrentes da aplicacdo do citado
diploma normativo.

Essa lei foi recebida com entusiasmo pela doutrina, que comemorava a positivacdo da
garantia dos alimentos aos nascituros, confirmando, assim, a tendéncia jurisprudencial. Maria
Berenice Dias entende que “a obrigacdo alimentar desde a concepgéo ja estava mais do que
implicita no ordenamento juridico, mas nada como a lei para vencer a injustificavel
resisténcia de alguns juizes em deferir direitos ndo claramente expressos”.>®°A autora chega,
inclusive, a afirmar que: “Enfim esta garantido o direito a vida mesmo antes do
nascimento.”®*

Em que pese a comemoracao, a primeira questdo decorrente da edi¢cdo da chamada Lei
dos alimentos gravidicos se funda na controvérsia existente sobre quem, de fato, € o
destinatario desses alimentos, uma vez que o legislador optou pela utilizacdo da terminologia
“méae gestante”, consoante o art. 1°.°° A doutrina, todavia, aponta o equivoco, defendendo
que o real beneficiario dos alimentos gravidicos s@o 0s nascituros. Cabe repisar que 0 escopo
da Lei dos alimentos gravidicos visa tutelar o desenvolvimento e as necessidades do

nascituro, os quais, durante a gestacdo, encontram-se vinculados, em alguma medida, aos

8 TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; KONDER, Carlos Nelson. Situaces juridicas daplices: controvérsias
na nebulosa fronteira entre patrimonialidade e extrapatrimonialidade. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz
Edson (Org.). Dialogos sobre direito civil, v. 3, Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p. 3-24.
%9 Sobre a lei de alimentos gravidicos, recomenda-se a leitura de: PEREIRA, Tania da Silva; Franco, Natalia
Soares. O cuidado e o direito aos alimentos do nascituro e da gestante: consideragdes sobre a lei n. 11.804-2009.
In: Tania da Silva Pereira; Guilherme de Oliveira (Orgs.). Cuidado e Vulnerabilidade. S&o Paulo: Atlas, 2009, p.
96-104; CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu. Alimentos gravidicos e os direitos do nascituro. In:
CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu; SIMAO José Fernando; FUJITA, Jorge; ZUCCI, Maria Cristina
(Orgs.). Direito de Familia no novo milénio. Estudos em homenagem ao Professor Alvaro Villaga Azevedo. S&o
Paulo: Atlas, 2010, p. 611-634; ALMEIDA JUNIOR, Jesualdo Eduardo de. Alimentos gravidicos. In: Revista
dos Tribunais, n. 882, abril, 2009.
%0 DIAS, Maria Berenice Dias. Alimentos gravidicos: alimentos para a vida. In: Revista magister de direito civil
(5961processual civil, v. 27, Porto Alegre: Magister, 2008, nov./dez., p. 87.

Ibid.
>%2 «Esta Lei disciplina o direito de alimentos da mulher gestante e a forma como seré exercido.”
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interesses da propria gestante, o que justifica sua legitimacdo como representante legal para
pleitear os chamados alimentos gravidicos.

Na verdade, essa lei reforga a responsabilidade parental desde a concepg¢éo, impondo o
encargo ao suposto pai de modo que ele participe, conjuntamente com a gestante, das
despesas ainda durante a gestacdo. Como sustenta Maria Berenice Dias, “a tendéncia sempre
foi reconhecer a obrigacao paterna exclusivamente depois do nascimento do filho e a partir do
momento em que ele vem a juizo pleitear alimentos”,*® o que foi superado com os alimentos
gravidicos, tendo em vista que se pode obrigar o suposto pai a pensdo alimenticia ainda
durante a fase gestacional.

Ademais, poder-se-ia concluir que a Lei também beneficia, mesmo que mediatamente,
a propria gestante, pois é dificil distinguir as necessidades do nascituro e da grévida durante o
curso da gestacdo. Tanto € que a propria lei ao enumerar as despesas da gestante no art. 2° traz
exemplos que parecem se destinar primeiro a gestante, como a assisténcia psicologica e
alimentacdo especial. Embora o efetivo beneficiario da lei seja o nascituro, ndo se pode
menosprezar que o estado gravidico — e, assim, a simbiotica ligacdo entre feto e gestante —
permite dizer que a lei, ainda que ndo em primeiro plano, visa atender as necessidades da
mulher gravida enquanto tal, de modo que possa atender a sua finalidade precipua, que € a
protecdo do nascituro. O entendimento que sustenta ser exclusivamente o0 nascituro o
destinatario do conjunto de regras presentes na lei parece coisificar a gestante aos interesses
daquele, sendo que, decididamente, a protecdo de um nédo exclui o do outro e vice-versa.

Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues defendem que o
nascituro seria o destinatario dos alimentos gravidicos, visto que ele “teria provavel e futuro
parentesco com o pai, causa motivadora da acdo de alimentos. Afinal, a made que nao for
casada ou nao viver em unido estavel com o suposto pai ndo teria legitimidade que justificasse
a propositura dessa modalidade de alimentos”.>*

A rigor, a prépria lei se contradiz, na medida em que estabelece no paragrafo Unico do
art. 6° que “apOs o nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam convertidos em

pensao alimenticia em favor do menor até que uma das partes solicite a sua revisdo”. Como

> DIAS, Maria Berenice Dias. Alimentos gravidicos: alimentos para a vida, p. 87.

%% Cabe expor que as autoras fazem a seguinte ressalva: “O fato de concordamos com a possibilidade de o titular
dos alimentos ser o nascituro ndo significa que aderimos & teoria concepcionista, mas apenas que consideramos
que nessa situacdo juridica concreta o nascituro se revela para a ordem juridica como um legitimo referencial de
imputacdo de direitos e deveres e, por isso, possui personalidade juridica para figurar nessa relagdo processual e
material. Esta afirmacéo se justifica no argumento de que, ante a realidade fatica que rodeia aquela gravidez, sem
os alimentos prestados pelo pai, o feto pode néo se desenvolver e, por conseguinte, sequer vir a nascer”
(TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias entre a norma e a
realidade, p. 16-17).
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explicar a determinacdo legal de conversdo automética, sem necessidade de ajuizamento de
acdo propria de alimentos, se for considerada a mulher gestante como destinataria dos
alimentos previstos na lei. Além do mais, dispde que deverd a gestante contribuir com as
despesas na propor¢do de seus recursos, sendo, assim, convocada a cumprir com tal encargo
alimentar, nos termos do paragrafo unico do art. 2°. Novamente, se visualiza o equivoco da
lei, uma vez que ndo se pode atribuir a mesma pessoa a qualidade de alimentante e
alimentada. Com efeito, verifica-se que o legislador se esforcou para escapar das eventuais
controvérsias relativas ao reconhecimento do direito aos alimentos do nascituro, mas acabou
incorrendo em outras ao dispor que tais alimentos caberiam a mulher gestante.

A lei traz quais sdo as despesas contempladas pelos alimentos gravidicos, enumerando
exemplificativamente no art. 2°:

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
concepcdo 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.

Conforme ja se salientou em doutrina, mesmo que a Lei tenha instituido uma nova
modalidade de alimentos no ordenamento, deve-se utilizar o binbmio necessidade versus
possibilidade, nos termos do art. 1.694 do Cédigo Civil,*®® como baliza. Assim o juiz poderé
fixar os valores a serem pagos, “de modo a evitar o enriquecimento ilicito e satisfazer as
necessidades da crianga por nascer, principalmente médicas, para que a gravidez ocorra da
melhor forma possivel”.>®®

Além do mais, embora socialmente a Lei objetive obrigar o suposto pai a arcar com as
despesas mesmo antes do nascimento do filho, corretamente dispds no paragrafo Unico do art.
29°°" que tal encargo alimentar é dever juridico dos pais, tanto a mulher gestante quanto o
suposto pai, na proporcéo de seus recursos. 1sso decorre do préprio imperativo constitucional
previsto no art. 229 que impde aos pais o dever de assistir, criar e educar os filhos. Assim, a

positivacdo dos alimentos gravidicos corrobora a tese da incidéncia do principio da

%85 «Art. 1.694. Podem os parentes, 0s conjuges ou companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que
necessitem para viver de modo compativel com a sua condi¢do social, inclusive para atender as necessidades de
sua educagdo.”

%% Afirmam Ana Carolina Brochado Teixeira e Renata de Lima Rodrigues: “Tais despesas s30 numerus apertus,
para que o juiz possa verificar as peculiaridades inerentes ao nascituro, que demandem gastos mais especificos,
que devem ser contrastados com as possibilidades dos pais” (O direito das familias entre a norma e a realidade,
p. 17).

87 «Art. 20, [...] Paragrafo Gnico. Os alimentos de que trata este artigo referem-se & parte das despesas que devera
ser custeada pelo futuro pai, considerando-se a contribuigdo que também devera ser dada pela mulher gravida, na
proporc¢ao dos recursos de ambos.”
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parentalidade responsavel desde a concepcdo, atribuindo aos pais as responsabilidades
cabiveis e compativeis com a condi¢do do nascituro, a exemplo dos alimentos. Desse modo,
ndo se acolhe a tese que considera os alimentos gravidicos como de natureza indenizatoria a

gestante,®®

eis que a Lei ndo objetiva indenizar a gestante pelas despesas com a gestacdo, mas
sim assegurar o direito & vida e a integridade fisica do nascituro.

Diferente da prova pré-constituida de paternidade da Lei n. 5.478/1968,°%° a Lei de
alimentos gravidicos se contentou com os “indicios de paternidade”, o que causou certo
estranhamento, a principio, por parte da doutrina. A propdsito, foi vetado o art. 8° que
dispunha sobre a necessidade de realizagdo de exame pericial em caso de oposi¢do de
paternidade.>™® As razdes do veto se assentam na justificativa de que a manutencdo de tal
dispositivo na Lei condicionaria a sentenca de procedéncia a realizacdo de exame pericial, 0
que afronta a sistematica processual civil vigente que estabelece que a prova pericial €
somente uma prova necessaria quando ausente outros elementos probatorios para a livre
conviccdo do juiz.>™ No entanto, o argumento principal para excluir a possibilidade de
realizacdo do exame de DNA é o de possivel prejuizo ao nascituro que a retirada do material

genético pode causar.’"

Além disso, a realizacdo dessa prova implicaria na compulsoriedade
de se submeter a gestante a consentir com interven¢do em seu corpo, mesmo que por mero
capricho do suposto pai em ndo assumir a paternidade.

A dispensa do exame de DNA, todavia, ndo exime a gestante de demonstrar fundados
indicios de paternidade, sob pena de se exigir do indigitado pai que produza prova negativa.
Assim, por exemplo, se enquadrariam as hipoteses do art. 1.597 do Codigo Civil e os filhos
havidos no ambito da unido estavel. Nos demais casos, cabe a mulher gestante comprovar que
existiu relacionamento sexual com o suposto pai durante o periodo em que foi concebido o

nascituro, ainda gue isso envolva a intimidade dos envolvidos.

*%8 Nesse sentido, cf. BERALDO, Leonardo de Faria. Alimentos no Cédigo Civil: aspectos atuais e
controvertidos com enfoque na jurisprudéncia. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 85-95.

%69 «Art. 20 O credor, pessoalmente, ou por intermédio de advogado, dirigir-se-4 ao juiz competente,
qualificando-se, e expora suas necessidades, provando, apenas o parentesco ou a obrigacdo de alimentar do
devedor, indicando seu nome e sobrenome, residéncia ou local de trabalho, profissdo e naturalidade, quanto
ganha aproximadamente ou os recursos de que dispde.”

>0 «Art. 8% Havendo oposicéo a paternidade, a procedéncia do pedido do autor dependera da realizacio de exame
pericial pertinente.”

> Nos termos das razdes do veto: “O dispositivo condiciona a sentenca de procedéncia a realizacéo de exame
pericial, medida que destoa da sistematica processual atualmente existente, onde a pericia ndo é colocada como
condicdo para a procedéncia da demanda, mas sim como elemento de prova necessario sempre que ausente
outros elementos comprobatérios da situacdo juridica objeto da controveérsia.”

%72 «Q argumento para a dispensa do exame de DNA é com base em possivel prejuizo ao feto que a retirada do
material genético pode causar. Por isso, em razdo do melhor interesse da crianga, dispensar-se-ia 0 exame,
bastando os indicios, para que se constituisse a relacdo processual” (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado;
RODRIGUES, Renata de Lima. O direito das familias entre a norma e a realidade, p. 18).
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Além da prova indiciaria de paternidade, é preciso que a mulher faca prova da

gravidez, mesmo que o art. 4° da Lei tenha sido vetado.’” 574

As razfes que ensejaram 0 veto
se assentam na obrigacdo que seria imposta a gestante de juntar na peticdo inicial laudo sobre
a viabilidade da gravidez. Com efeito, deveria ser exigido somente laudo que ateste a gravidez
da mulher, uma vez que ndo poder ser afastada a obrigacdo alimentar somente porque a
gravidez ndo é viavel. Isso significaria impor a gestante um dnus desarrazoado, na medida em
que se ndo demonstrada a viabilidade deveria a gestante arcar sozinha com todas as despesas.
E preciso, a0 menos, comprovar a gravidez para o deferimento dos alimentos pleiteados,
sobretudo para a fixacdo dos provisérios, nos termos do art. 6°.>"

Os alimentos gravidicos sdao devidos a partir da concepcdo do nascituro, ou seja, desde
0 inicio da gestacdo, muito embora a sentenca de procedéncia do pedido de alimentos
gravidicos tenha natureza condenatodria, e, portanto, em regra, teria como termo inicial a
citacdo do réu, nos termos do art. 219 do Codigo de Processo Civil. Todavia, o art. 9° da Lei
que previa que os alimentos seriam devidos desde a citagdo do réu foi vetado.>”® De fato, tal
regra processual prejudicaria a efetividade da Lei de alimentos gravidicos, eis que qualquer
morosidade no ato citatorio ou eventual obstaculo criado pelo réu para o cumprimento do
mandado de citag@o poria em risco o0 objetivo da Lei, que é tutelar a vida e a integridade fisica
do nascituro, garantindo o desenvolvimento saudavel no Utero. Na tentativa de assegurar a

efetividade da Lei e garantir que sua finalidade seja alcancada, muito mais consentaneo com o

73 “prt. 4° Na peticdo inicial, necessariamente instruida com laudo médico que ateste a gravidez e sua
viabilidade, a parte autora indicara as circunstancias em que a concep¢do ocorreu e as provas de que dispde para
provar o alegado, apontando, ainda, o suposto pai, sua qualificagdo e quanto ganha aproximadamente ou os
recursos de que disple, e expora suas necessidades.”

> Nos termos das razdes do veto: “O dispositivo determina que a autora tera, obrigatoriamente, que juntar a
peti¢do inicial laudo sobre a viabilidade da gravidez. No entanto, a gestante, independentemente de a sua
gravidez ser vidvel ou néo, necessita de cuidados especiais, o que enseja dispéndio financeiro. O proprio art. 2°
do Projeto de Lei dispde sobre o que compreende os alimentos gravidicos: ‘valores suficientes para cobrir as
despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepcédo ao parto, inclusive
referente & alimentacdo especial, assisténcia médica e psicoldgica, exames complementares, internagdes, parto e
demais prescricdes preventivas e terapéuticas indispensaveis [...]". Esses gastos ocorrerdo de qualquer forma, ndo
sendo adequado que a gestante arque com sua totalidade, motivo pelo qual é medida justa que haja
compartilhamento dessas despesas com aquele que viria a ser o pai da crianga.”

375 «Art. 6° Convencido da existéncia de indicios da paternidade, o juiz fixara alimentos gravidicos que
perdurardo até o nascimento da crianga, sopesando as necessidades da parte autora e as possibilidades da parte
re.”

"8 As razdes do veto assim se justificam: “O art. 9° prevé que os alimentos seréo devidos desde a data da citacéo
do réu. Ocorre que a pratica judiciaria revela que o ato citatério nem sempre pode ser realizado com a velocidade
que se espera e nem mesmo com a urgéncia que o pedido de alimentos requer. Determinar que os alimentos
gravidicos sejam devidos a partir da citacdo do réu é condend-lo, desde ja, & ndo-existéncia, uma vez que a
demora pode ser causada pelo préprio réu, por meio de manobras que visam impedir o ato citatério. Dessa
forma, o auxilio financeiro devido a gestante teria inicio no final da gravidez, ou até mesmo apds o nascimento
da crianga, o que tornaria o dispositivo carente de efetividade.”
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sistema juridico que os alimentos gravidicos sejam devidos a partir da concepg¢do no Utero, em
consonancia com o art. 2° do Codigo Civil.

Se o termo inicial parece gerar controvérsia, a Lei foi mais clara no tocante ao termo
final. Assim, os alimentos gravidicos cessam com o nascimento com vida da crianca,
convertendo-se automaticamente em pensdo alimenticia em favor do menor, ressalvada a
possibilidade de ajuizamento da agdo revisional, conforme consignado no paragrafo tnico do
art. 6° da Lei de alimentos gravidicos.

Maria Berenice Dias ressalta que a transformacdo dos alimentos em favor do filho
acorre independentemente do reconhecimento da paternidade”.””” Nessa senda, a autora
defende que “caso o genitor ndo conteste a acdo e ndo proceda ao registro do filho, a
procedéncia da acdo deve ensejar a expedicdo do mandado de registro, sendo dispensavel a
instauracdo do procedimento de averiguacdo da paternidade para o estabelecimento do
vinculo parental”.®’

Embora a Lei ndo tenha contemplado tal hipotese, questéo relevante é possibilidade de
pleitear alimentos gravidicos em face de outros parentes da linha materna e paterna. A questdo
€ mais delicada no que tange a imposicdo de obrigar os parentes da linha paterna, a exemplo
dos avos. Como se sabe, os alimentos gravidicos s@o exigidos do suposto pai, uma vez que
ndo se exige a prova inequivoca da paternidade, mas sim indicios. Nessa toada, os parentes
paternos também ndo teriam seu vinculo cabalmente comprovado. Considerando que 0S
alimentos gravidicos também sdo irrepetiveis, eventualmente 0s supostos avOs paternos
podem ficar no prejuizo.

Embora a priori ndo parece razoavel exigir alimentos também dos demais parentes
sem a certeza do parentesco, o siléncio da Lei parece ndo afastar a incidéncia do art. 1.698 do
Codigo Civil.°’”® Ou seja, desde que respeitado o critério da proximidade e
complementariedade, ndo ha dbice ao entendimento de os alimentos gravidicos serem devidos
pelos parentes mais proximos, desde que 0 montante do pai proporcionalmente cumulado com
0 da gestante ndo seja suficiente para arcar com as necessidades do nascituro. Essa, inclusive,
foi a conclusdo de acérddo julgado no Tribunal de Justica de Sdo Paulo, no qual restou
firmado o seguinte entendimento: “Os avds, assim, tém legitimidade para figurar no polo

passivo da demanda ora em aprego, sendo certo que, na hipotese de restar demonstrada a

*”7 DIAS, Maria Berenice Dias. Alimentos gravidicos: alimentos para a vida, p. 88.

*’® Ibid.

79 «“Art. 1.698. Se 0 parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver em condicdes de suportar
totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a
prestar alimentos, todas devem concorrer na proporcao dos respectivos recursos, e, intentada agdo contra uma
delas, poderédo as demais ser chamadas a integrar a lide.”
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capacidade ou incapacidade econbémica dos pais, outro ndo é o julgamento adequado quanto
aqueles senéo o de mérito (arts. 1.696 e 1.698).7°°

Comemorada por muitos como medida salutar na defesa do nascituro no ordenamento
juridico brasileiro, a Lei de alimentos gravidicos — a comecar pelo nome — enfrenta sérias
controveérsias no tocante a sua interpretacéo e aplicacdo. Uma lei que ja nasceu podada, tendo
em vista que, dos doze dispositivos originarios, teve seis vetados. Talvez isso demonstre que
esse ato normativo ndo estava maduro para ingressar no universo juridico, embora sua
finalidade seja das mais louvaveis. Todavia, deve-se exigir do intérprete ndo 0 esmorecimento
diante do “remendo legal”, mas a unido de esforgos para solver as perplexidades advindas da
nova ldgica instituida e alcancar o objetivo pretendido, que é convocar 0os homens a uma
participacdo mais ativa durante todo o projeto parental, imputando-lhe deveres desde a
gestacdo, de modo a concretizar o principio da parentalidade responsavel e assegurar a
protecdo do filho a porvir. O que justifica a imposi¢do do encargo alimentar ao suposto pai, de
modo a suportar as despesas decorrentes da gestacdo, é exatamente o desenvolvimento sadio e
incélume do nascituro, a fim de permitir o nascimento saudavel e, assim, assegurar uma vida

digna no futuro.

3.4 O cabimento da reparacdo civil por danos de natureza extrapatrimonial ao

nascituro: alguns questionamentos

O reconhecimento de situacdes juridicas de cunho extrapatrimonial titularizadas pelo
nascituro suscita a analise dos seus efeitos sobre o campo da responsabilidade civil, uma vez
que eventuais lesbes aos direitos extrapatrimoniais podem gerar o dever de reparagédo civil
pelo ofensor. A questdo é fortemente controversa, mas vem angariando defensores em sede

doutrinaria®® e jurisprudencial.>®

%80 O acordio foi assim ementado: “ALIMENTOS GRAVIDICOS — A inexisténcia de comprovagao ab initio de
que 0s supostos genitores ndo tém capacidade financeira a suportar os alimentos é circunstancia relacionada ao
mérito da demanda — Legitimidade passiva dos avds — Recurso provido.” (BRASIL. Tribunal de Justi¢a do
Estado de S&o Paulo. Al 994.09.332008- 5, 92 Camara de Direito Privado, Rel. Des. Piva Rodrigues, julg. 26
jan. 2010)

8. Cf. DINIZ, Maria Helena. Reflexdes juridico-filoséficas sobre a problematica das novas técnicas cientificas
de reproducdo humana assistida e a questdo da responsabilidade civil por dano moral ao pré-embrido e nascituro.
In: Livro de estudos juridicos, v. 8, Sdo Paulo, 1994, p. 207-231; CHINELLATO, Silmara Juny de Abreu.
Bioética e dano pré-natal. In: Revista do Advogado (S&o Paulo), S&o Paulo, n.58, 2000, p. 62-77; e, OLIVEIRA,
Euclides Benedito de. Indenizagdo por danos morais ao nascituro. In: DINIZ, Maria Helena; LISBOA, Roberto
Senise (Coord.). O direito civil no século XXI. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 145-166.

%82 \Jer, dentre outros, BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 399028/SP, 42 T., Rel. Min. Salvio de
Figueiredo Teixeira, julg. 26 fev. 2002, publ. 15 abr. 2002; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp
931556/RS, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 17 jun. 2008, publ. 5 ago. 2008.
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A propdsito, um dos argumentos favoréveis a extensdo dos direitos da personalidade
aos nascituros € exatamente a admissdo jurisprudencial, em algumas hipOteses, de
ressarcimento por danos morais ao concebido em Utero, mesmo para aqueles que adotam a
concepgdo subjetiva dos danos morais. O caso mais emblematico de reconhecimento do
direito & indenizagdo por danos morais ao nascituro € a morte provocada do pai ainda durante

a fase gestacional. Yussef Said Cahali sustenta, por exemplo:

[...] também ao nascituro se assegura o direito de indenizagcdo por danos morais
decorrentes do homicidio de que foi vitima seu genitor. E desimportante o fato de ter
nascido apenas apos o falecimento do pai. Mesmo que nédo o tenha conhecido, por
certo, terd o menino, por toda a vida, a dor de nunca ter conhecido o pai e vem a
perdé-lo. Todavia, isso sO influi na gradacdo do dano moral, eis que sua ocorréncia é
incontroversa. Todos sofrem com a perda de um familiar, mesmo aquele que nem o
conheceu. Isso é normal e presumido. O contrario é que deve ser devidamente
provado.>®

O Superior Tribunal de Justica ja decidiu favoravelmente a tese, pronunciando-se
que “o nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai, mas a circunstancia
de n&o té-lo conhecido em vida tem influéncia na fixacdo do quantum”.*®* Por outro lado, em
julgamento mais recente, a Corte parece reconhecer a equivaléncia dos valores devidos por
danos morais aos filhos ja nascidos e ao nascituro.*®®

Ha de se assinalar, contudo, que nas hipéteses de falecimento do pai durante a fase
gestacional o que ocorre, de fato, é a frustracdo apds o nascimento de ndo ter conhecido o
genitor. Nao se pode falar de dor sofrida pelo nascituro, mas de futura frustragcdo ao convivio
familiar. Para que isso ocorra, no entanto, deve restar demonstrado que o falecido, de fato,
participou do projeto parental — seja consciente ou responsavelmente ou, ainda, assumindo os
riscos provenientes dos direitos reprodutivos —, devendo-se excluir, desses casos, a
monoparentalidade planejada, ou seja, as hipoteses onde desde o inicio se optou pelo
exercicio individual do planejamento familiar. Ndo se poderia aqui argumentar que tal dano é
proveniente de ofensa ao direito a biparentalidade de per si, mas de frustracdo do direito a
convivéncia familiar. De todo modo, o direito a convivéncia familiar ndo é um direito

extrapatrimonial do nascituro cuja exigibilidade seja imediata. Trata-se de caso no qual o

%8 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 162.

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 399028/SP, 42 T., Rel. Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, julg.
26 fev. 2002, publ. 15 abr. 2002.

%8 «“Impossivel admitir-se a redugdo do valor fixado a titulo de compensacao por danos morais em relagio ao
nascituro, em comparacdo com outros filhos do de cujus, ja nascidos na ocasido do evento morte, porquanto o
fundamento da compensacéo é a existéncia de um sofrimento impossivel de ser quantificado com preciséo.”
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 931556/RS, 32 T., Rel. Min. Nancy Andrighi, julg. 17 jun. 2008,
publ. 5 ago. 2008)
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evento ocorreu durante a fase gestacional, mas que seus efeitos e, portanto, o dano €
verificado ap6s o nascimento.

Por outro lado, determinados danos que atingem a esfera de protecéo do direito a vida
e a integridade fisica sdo proprios do periodo gestacional, cujos direitos ja sdo titularizados
pelo nascituro. Se os centros de interesse ja sdo de titularidade do nascituro e merecem tutela
do ordenamento juridico, ndo ha dbice para considerar que eventuais lesfes a essas situacdes
juridica implicam a obrigacdo de reparar, cuja exigéncia pode ser imediata, através da
representacéo legal de seus pais ou curador.

Na doutrina portuguesa, por exemplo, Jodo Castro Mendes confere um direito a
indenizacdo a uma crianga que nasce com alguma deformacéo em virtude de acidente sofrido
pela gestante por culpa de terceiro.”®® Orlando de Carvalho também defende, com base no

\

direito a integridade fisica, “o direito a ndo sofrer lesdes mesmo na fase intra-uterina ou
embrionaria”.®" E, por fim, Pereira Coelho afirma que “o nascituro ja pode adquirir um
direito de indenizacdo por danos sofridos antes do nascimento (em consequéncia, v. g., de
lesdo de que a mée foi vitima no estado de gravidez e de que veio a resultar para o filho
qualquer deformacao ﬁsica)”.588

Sob a perspectiva do direito brasileiro, é de todo razoavel admitir que, a partir do
reconhecimento de direitos extrapatrimoniais do nascituro no ordenamento brasileiro, ébice
ndo ha para a aceitacdo do surgimento da obrigacdo de reparar os danos causados ao
nascituro. Deve-se, contudo, atentar para as especificidades dos direitos extrapatrimoniais do
nascituro, que ndo se confundem com os chamados direitos da personalidade, e diferenciar o
conceito, a funcdo e a valoracdo dos danos ao nascituro dos chamados danos morais,
entendidos como danos a pessoa humana.

O reconhecimento de direitos do nascituro merecedores de tutela do ordenamento
juridico impde a responsabilizacdo por eventuais lesdes a esses direitos e a reparacdo pelos
danos patrimoniais ou extrapatrimoniais sofridos. Desse modo, assentada a titularidade de
situacOes juridicas, sejam de cunho patrimonial ou extrapatrimonial, ha que se reconhecer o
direito a exigir reparacdo pelos danos sofridos. Nessa linha, os tribunais brasileiros ja se

pronunciaram favoréveis ao ressarcimento de danos morais ao nascituro.>®

*% CASTRO MENDES, Jodo. Direito Civil. Teoria Geral. v. I. Lisboa: AAFDL, 1978, p. 228.

%7 ORLANDO DE CARVALHO. Teoria Geral do Direito Civil. Sumarios Desenvolvidos. Coimbra: Centelha,
1981, p. 187.

*% PEREIRA COELHO, Francisco. Direito das Sucessdes, cit., 1992, p. 205, apud, CAPELO DE SOUZA,
Rabindranath Valentino Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 163.

%8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 931.556 - RS. Relatoria: Ministra Nancy
Andrighi, Brasilia, 17 jun. 2008. Disponivel em:



172

Tal posicionamento, a priori, confrontaria com a concepg¢édo de danos morais segundo
a metodologia do direito civil-constitucional. Conforme Maria Celina Bodin de Moraes, 0s
danos morais sdo, na verdade, os danos a pessoa humana, ou seja, qualquer lesdo a dignidade
da pessoa humana, que é decomposta em quatro subprincipios, a saber: a liberdade, a
igualdade, a integridade psicofisica e a solidariedade social.®® Sob esse viés, ou se
consideraria 0 nascituro como pessoa desde a concepcao para que ele pudesse ser titular do
direito & reparacdo por danos morais, ou ndo se poderia aceitar a hipotese de ressarcimento
pelos danos morais ao nascituro.

Contudo, o campo da responsabilidade civil tem sido alvejado por constantes e velozes
transformacgdes nas uUltimas décadas, o que tem impedido, inclusive, uma sistematizacdo e
unificacdo da matéria. A melhor doutrina tem observado o fendmeno da expansdo dos danos
indenizaveis,”®* que seriam aqueles decorrentes de toda e qualquer lesdo as situacdes juridicas
subjetivas merecedoras de tutela por parte do ordenamento juridico. Se a lei civil resguardou
direitos ao nascituro desde o nascimento, sem a previsao de condi¢fes para a sua titularidade,
se deveria ter como errbnea qualquer interpretacdo que limite tais direitos aqueles
expressamente estabelecidos na forma da lei e aquela que impde reservas a titularidade ao
marco do nascimento com vida.

De fato, as situacOGes extrapatrimoniais ndo se reduzem em nosso ordenamento a
protecdo da pessoa humana, muito embora, por forca do principio da dignidade da pessoa
humana, essa se situe no apice do sistema normativo. Outros interesses extrapatrimoniais ndo
vinculados mediata ou imediatamente a tutela da pessoa humana séo igualmente merecedores
de tutela e, portanto, quando violados sdo habeis a gerar o dever de indenizar. Por exemplo,
sdo as hipoteses de danos institucionais, que visam resguardar os bens ndo avaliaveis
pecuniariamente da pessoa juridica, e 0os danos ao meio ambiente, que seriam aqueles que
agridem a um bem coletivo e de uso do povo.

Se as ofensas as situacOes juridicas subjetivas merecedoras de tutela juridica séo
objetos do dever de reparar, deve-se encampar a ideia de que nem todos os danos

extrapatrimoniais sdo danos a pessoa humana, mas que eles constituem a principal categoria

<https://ww2.stj.gov.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=780826&sReg=200700483006&sData=20
080805&formato=PDF>. Acesso em: 31 mar. 2012. Para uma anélise mais detalhada do julgado remete-se a
NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; LIMA, Taisa Maria Macena de. Direito & reparacdo do nascituro por
morte do genitor em acidente de trabalho dano moral e personalidade do nascituro. In: Revista do Tribunal
Regional do Trabalho 32. Regido, v. 51, 2010, p. 113-136.

%0 BODIN DE MORAES, Maria Celina. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. 42 tir., Rio de Janeiro: Renovar, 2009.

%% Cf., por todos, SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros de
reparacdo a dilui¢do dos danos. 3. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2011.
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em razdo da clausula geral de protecdo e promocéo a pessoa humana. Considerando que 0s
nascituros possuem centros de interesse de natureza ora patrimonial, ora extrapatrimonial, e,
por vezes, diplices, é de todo razoavel se entender também que os danos a esfera
extrapatrimonial do nascituro geram o dever de indenizar, sem, contudo, se subsumir a légica
e funcdo dos danos a pessoa humana.

A obrigacdo de reparar os danos causados ao nascituro pode recair tanto sobre a

conduta da gestante®*

quanto por atos de terceiros, a exemplo da equipe médica. Com relacdo
a primeira hipétese, de todo controvertida, é preciso estabelecer parametros rigidos, sob pena
de funcionalizar o corpo da gestante ao discurso médico de boa gestacdo.**?

Conclui-se que a violacdo dos direitos extrapatrimoniais do nascituro impde o dever de
indenizar, eis que ndo parece razoavel deixar sem reparacdo, principalmente, aqueles direitos

ligados ao sadio desenvolvimento do nascituro e a preservacao da futura existéncia digna.

%92 cf., na doutrina nacional, o pioneiro estudo de BERTI, Silma Mendes. Responsabilidade civil pela conduta
da mulher durante a gravidez. Belo Horizonte: Del Rey, 2008.

%93 «“Nestes casos, porém, ser4 imprescindivel diferenciar: de um lado, os danos causados por terceiros a
nascituros, que venham depois a repercutir em sua vida quotidiana; por outro, os danos eventualmente causados
pela mée durante a gestagéo, em decorréncia de seu estilo de vida, principalmente da falta de exames pré-natais,
alcoolismo, obesidade mérbida, tabagismo ou drogas. Na primeira situacdo, ha numerosos precedentes,
principalmente na jurisprudéncia estrangeira: casos de rubéola ndo diagnosticada; de transfuséo de sangue
contaminado; de aborto mal sucedido. No segundo caso, as hip6teses se tornam bastante raras, podendo
entender-se que o direito ao préprio corpo, da mulher, é mais abrangente ou, por outra, da mesma forma como
ocorria no Direito Romano, o inicio da personalidade juridica se d& apenas com o nascimento com vida, ndo se
considerando o ndo-nascido como pessoa; é, portanto, parte do corpo da mae, portio mulieris vel viscerum; ou,
ainda, que tais prejuizos, em relagdo ao nexo de causalidade, sdo eventuais e de dificil prova. Cabe lembrar,
enfim, que as mencionadas circunstancias de danos causados pelas prdprias genitoras séo, na atualidade, no mais
das vezes, consideradas patologias de ordem psicofisica e ndo mera expressao de sua vontade.” TEPEDINO,
Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de (Coords.). Cadigo Civil interpretado
conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 9-10.
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CONSIDERACOES FINAIS

A questdo do nascituro e seu tratamento do ponto de vista moral e juridico sdo temas
ha muito tempo debatido. A controvérsia que envolve o status da vida pré-natal parece téo
profundamente indefinida que Jingen Habermas, em sua obra O futuro da natureza humana,
escreveu que “fracassa toda tentativa de alcancar uma descricdo ideologicamente neutra e,
portanto, sem prejulgamentos, [...] que seja aceitavel para todos os cidaddos de uma sociedade
secular”®®. Essa afirmacdo expde com clareza a dificuldade para se chegar a consensos em
um assunto tdo controvertido e do perigo de se examinar essa questdo a partir de concepcdes
neutras.

A partir desse desafio € que foi desenvolvido o presente trabalho. Em primeiro lugar,
ndo se desconhece que ha séculos grandes filosofos e juristas se debrucaram para solucionar a
questdo do nascituro, o que impde levar em consideragdo a extensa construcdo doutrinaria ja
produzida. Por outro lado, parece que permanece sem aprofundamento tedrico a protecéao
extrapatrimonial do nascituro, o que motivou a elaboracao deste estudo.

Para tanto, se alinhou a metodologia do direito civil constitucional para investigar o
conteldo e a extensdo dos direitos extrapatrimoniais do nascituro, levando-se em conta a
necessidade de se construir uma categoria especifica para a protecdo de seus interesses
existenciais. Procurou-se examinar tal questdo a partir dos principios e valores constitucionais
albergados pelo ordenamento juridico brasileiro, 0 que ja demonstra que ndo se pretendeu
agasalhar a neutralidade como percurso metodolégico. Em um Estado Democratico de Direito
ndo parece razoavel que razdes de ordem religiosa sejam utilizadas para uma analise juridica
sobre o tema.

A partir dessas linhas, foi possivel chegar a algumas conclusdes:

1. Os conceitos de pessoa e personalidade sdo centrais para a dogmatica juridica e atravessam
o ordenamento civil-constitucional brasileiro em toda sua extensdo. A mudanca paradigmatica
operada pela Constituicdo da Republica de 1988, por forca do principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1° Ill, CRFB), elevou a pessoa humana a categoria central do

ordenamento juridico brasileiro.

** HARBERMAS, Jiingen. O futuro da natureza humana, p. 44.
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2. Na legalidade constitucional, a pessoa humana é mais do que mero titular de situacdes
juridicas subjetivas, sendo alvo de todo arcabouco protetivo dos atributos essenciais a sua
dignidade, voltados a tutela e promogdo do livre desenvolvimento da personalidade em
sentido objetivo. A pessoa humana se torna, portanto, categoria central e valor nuclear do

ordenamento juridico.

3. E preciso reconhecer que o atual conceito de sujeito de direito é mais amplo do que o de
pessoa. Pode-se dizer que as pessoas sdo sempre titulares das situacdes juridicas subjetivas,
nas quais o centro de interesse tutelado pelo ordenamento lhe € pertinente, conquanto nem
sempre 0 nucleo do interesse merecedor de tutela encontre um titular qualificado como
pessoa, mas pode-se ser atribuido a um titular desprovido de personalidade, como é o caso do
nascituro. Percebe-se, dessa maneira, que titularidade e personalidade nem sempre coincidem.
Na medida em que se distinguiu a nocao classica de “direito subjetivo” e se passou a adotar a
de “situagOes juridicas subjetivas”, a titularidade pode ser destacada do exercicio,
oportunizando, assim, que a titularidade de determinada situacdo fosse atribuida a um ente

despersonalizado.

4. Para fins deste trabalho, delimitou-se o conceito de nascituro como todo ser humano cuja
formacdo e desenvolvimento se encontra em fase intrauterina, independentemente de a
gestacdo ocorrer ou ndao no Utero da mulher que serd juridicamente mae, pois com o
desenvolvimento da biotecnologia se tornou possivel que outra mulher (gestante substituta)
geste no lugar daquela que planejou e deseja se tornar mae. E, portanto, o estado gravidico — e

ndo a determinacdo da maternidade — que caracteriza a existéncia de um nascituro.

5. A titularidade de situacdes juridicas extrapatrimoniais prescinde da atribuicdo em abstrato
da personalidade juridica, tendo em vista que a existéncia de centros de interesses
merecedores de tutela por parte do ordenamento civil-constitucional brasileiro permite a
concessao da titularidade de direitos extrapatrimoniais peculiares a fase de formacdo do

nascituro no Utero da mulher.

6. O nascituro € titular de direitos, ou melhor, titular de situacdes juridicas subjetivas, ndo
obstante o ordenamento nao Ihe tenha atribuido personalidade. Desse modo, conclui-se que o
nascituro é titular de situagbGes juridicas subjetivas, seja de natureza patrimonial,

extrapatrimonial ou duplice, ainda que ndo seja considerado pessoa em termos juridicos.
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7. A ordem constitucional resguardou os interesses do nascituro por forca da interpretacéo
sistematica e axiologica dos artigos 226, § 7°, cumulado com o art. 1°, inciso I1l, uma vez que
naquele dispositivo impds de forma expressa a observancia do principio da dignidade da
pessoa humana também aqueles que exercem o planejamento familiar, mas especialmente aos

concebidos (rectius: nascituros).

8. A tutela da reproducdo humana no ordenamento pétrio deve ser sopesada com os direitos
da futura crianga, respeitando-se prioritariamente a sua integridade fisica, pois é fundamental
preservar o quanto possivel e desde a gestacdo o melhor interesse da crianca a ser gerada, bem
como atender aos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel,
que, juntos, fundam o livre planejamento familiar (art. 226, § 7°, CR).

9. A luz do direito brasileiro, pode-se entender cabivel a aplicacdo do principio da dignidade
humana aos nascituros, ndo por serem dotados de personalidade juridica, logo, considerados
pessoas em termos civis, mas por se tratar de um ser humano em formacdo no ventre
feminino, que, além da indiscutivel qualidade humana, é fruto da ampla liberdade de procriar
assegurada as pessoas, cujo exercicio so € admissivel se resguardada a dignidade daqueles que

ainda irdo nascer.

10. O principio da parentalidade responsavel também alcanca e, portanto, fundamenta a
responsabilidade dos envolvidos no projeto parental de modo a impor deveres em relacdo ao

concebido in utero desde o inicio da gestacéo.

11. A aplicacdo do principio da parentalidade responsavel abrange e reforca a protecdo do
nascituro no direito brasileiro, notadamente em face dos futuros pais. A responsabilidade
parental foi imposta pela Constituicdo desde o inicio da gestacdo, em decorréncia do livre
exercicio do planejamento familiar e como forma de tutelar os direitos do nascituro
assegurados no art. 2° do Cddigo Civil, impondo, assim, determinados deveres aqueles que
participaram consciente e voluntariamente do projeto parental, ou assumiram 0 risco

proveniente da liberdade reprodutiva.
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12. A leitura da disposicdo contida no artigo 1.779 do Codigo Civil permite o entendimento
da atribuicdo da autoridade parental desde o inicio da gestacdo, uma vez que prevé a curatela
do nascituro nas hipdteses de falecimento do pai e perda do poder familiar da mae.

13. A curatela do nascituro (art. 1.799, CC) se destina a resguardar os direitos do nascituro
desde a concepgéo (art. 2°, CC) — que como Visto ndo encerra uma limitacdo aos direitos
expressamente previstos e aos interesses patrimoniais — sempre que 0 pai ou a mae se
encontrarem impossibilitados ou haja conflito entre os direitos da gestante e do nascituro. Tal
dispositivo serve como um instrumento preventivo e de carater temporario — uma vez que
com 0 nascimento com vida a crianga devera ser colocada sob tutela — para a protecdo dos
direitos do nascituro.

13. E possivel se inferir que tanto a autoridade parental atribuida aos pais em relagdo aos
nascituros quanto a curatela ao nascituro na hipdtese de falecimento do genitor e perda do
poder familiar pela gestante devem ser vistas como institutos de protecdo da esfera
patrimonial e extrapatrimonial do nascituro que exigem atuacao dos responsaveis em prol dos
legitimos interesses do ser em gestacéo, 0s quais emanam das balizas gerais concedidas pelo

proprio ordenamento juridico.

14. A perda ou suspensdo do poder familiar como consequéncia do descumprimento dos
deveres inerentes a autoridade parental também é possivel em relacdo ao nascituro. Por forca
do art. 226, § 7° da Constituicdo de 1988, o principio da parentalidade responsavel incide
desde a concepc¢do do nascituro, e, em sede infraconstitucional, uma interpretacdo sistematica
(arts. 1.634 e 1.779, CC) permite concluir que o poder familiar se inicia também a partir da

gestacao.

15. E razoavel afirmar que pela sistematica do Codigo Civil se atribui aos pais a representacao
legal do nascituro na forma da autoridade parental, pois ndo € razoavel que tal representacdo
seja limitada a legitimacdo processual ou a realizacdo de atos materiais de conservagdo de
direitos patrimoniais. Impde-se reconhecé-la como instrumento para garantia dos direitos

assegurados ao nascituro, notadamente aqueles de carater extrapatrimonial.

16. Ainda que o nascituro ndo tenha a condicdo de pessoa humana, em sentido técnico, no

direito brasileiro sua natureza de ser humano em gestacdo lhe assegura a antecipagdo da
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aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana, mormente para fins de protecéo
extrapatrimonial, uma vez que impede sua instrumentalizagéo e lhe assegura direitos desde a

concepgdo, ou melhor, desde o inicio da gestacéo.

17. Os direitos do nascituro, assegurados por forca da “clausula geral” de protecdo contida
nos artigos 2° do Caédigo Civil e 226, § 7° da Constituicdo da Republica, ndo sdo absolutos e
devem se conformar a partir dos interesses peculiares ao nascituro, que, via de regra, seréo
contrastados com os direitos das gestantes. Além disso, eles tém por objetivo precipuo evitar a

sua coisificagao.

18. O nascituro também tem uma esfera de protecdo extrapatrimonial, mas que ndo se
equipara a dos chamados direitos da personalidade, que tém a personalidade como
pressuposto e que visam o livre desenvolvimento da personalidade de cada pessoa humana.
Os direitos extrapatrimoniais do nascituro, por sua vez, possuem um escopo diferenciado, de
natureza tutelar, que é proteger sua formacéo e desenvolvimento na fase de gestacéo, para que

possa ter uma vida digna no futuro.

19. O intérprete deve estar atento as diferencas entre os direitos da personalidade, categoria
relacionada a tutela da pessoa humana, e os direitos extrapatrimoniais do nascituro, categoria
especial devotada a protecdo do ser humano em formacdo. Ambas comungam a caracteristica
da extrapatrimonialidade, ou seja, ndo sdo passiveis de avaliagdo econdmica. Contudo,
possuem funcdes distintas, uma vez que os direitos da personalidade visam ao livre
desenvolvimento da personalidade, enquanto os direitos ndo patrimoniais do nascituro se
preocupam em assegurar o sadio desenvolvimento em Gtero e 0 nascimento em condigdes de

ter uma vida digna.

20. O legislador ordinario, quer no Cdédigo Civil, quer em outros diplomas legais, néao
delimitou o campo dos direitos assegurados ao nascituro desde a concepcdo, 0s quais podem
assumir a feicdo patrimonial, extrapatrimonial ou ddplice. Ndo ha taxatividade, nem deve o

intérprete estabelecé-la.

21. Observa-se que o ordenamento juridico assegura a vida e a integridade fisica do nascituro
como interesses merecedores de tutela, tendo em vista que sdo direitos compativeis com sua

condigdo peculiar de ser humano em formacdo. Em decorréncia de tais centros de interesse, se
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reforca que a tutela da salde também alcanca a esfera extrapatrimonial do nascituro para

garantir, assim, uma vida digna no futuro.

21. E possivel concluir, ademais, que o ordenamento civil-constitucional brasileiro assegura a
protecdo a vida e a integridade intrauterina, embora ndo com a mesma intensidade conferida a
tutela da vida das pessoas humanas, visto que o direito a vida e integridade do nascituro poder
ceder, mediante recurso a criteriosa ponderacao, diante dos direitos fundamentais da gestante.

22. Néo parece razoavel entender que o nascituro seja titular do direito a imagem em si, seja
no que tange a vertente de imagem-retrato ou, principalmente, na de imageme-atributo, tendo
em vista que é a partir do nascimento com vida que se entra no contexto de interacdo
intersubjetiva e a individualidade passa a ser construida. Assim, embora o nascituro seja

titular de direitos extrapatrimoniais, nesses ndo se inclui o direito a imagem.

23. As nogdes de honra objetiva e subjetiva ndo comportam a extensdo do direito a honra do
nascituro ante sua condicdo de ser em desenvolvimento no Gtero. O nascituro nem poderia
gozar de uma reputacdo no meio social — pois nem nascido ainda é —, muito menos ter o
sentimento pessoal em relagdo a sua autoestima e valoracdo individual da sua integridade
moral. Assim, o direito a honra ndo é um dos direitos extrapatrimoniais do nascituro, afinal,

ndo é compativel com sua peculiar condicdo de ser em desenvolvimento.

24. A Lei n. 11.804, de 5 de novembro de 2008, que disciplinou os alimentos gravidicos, se
justifica a partir da aplicacdo desde o inicio da gestacdo do principio da parentalidade
responsavel. Desse modo, a imposicdo do encargo alimentar recai sobre 0 suposto pai e a
gestante. O objetivo da mencionada lei é exatamente o desenvolvimento sadio e inc6lume do

nascituro, a fim de permitir o nascimento saudavel e assegurar uma vida digna no futuro.

25. No que tange ao cabimento da reparacdo civil ao nascituro, conclui-se que a violagédo de
seus direitos extrapatrimoniais impde o dever de indenizar, pois ndo parece razoavel deixar
sem reparacdo, principalmente, aqueles direitos ligados ao sadio desenvolvimento do

nascituro e a preservacdo da futura existéncia digna.
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