O STATUS DO NASCITURO NO DIREITO BRASILEIRO

FRANCISCO AMARAL

1. INTRODUCAO. A IMPORTANCIA DO TEMA.

A revolugdo cientifica e tecnolGgica que se desenvolve na sociedade
contempordnea implica uma necessaria revisdo nos postulados do pensamento
juridico ocidental da modernidade, e convoca os juristas a reflexdo sobre a
crise de paradigmas que afeta o Direito, no seu conceito, nas suas categorias,
¢ na metodologia de realizagdo... Essa crise dever mudar a visdo tradicional
de mundo que nos foi legada e, consequentemente, a nossa ordem juridica, na
sua estrutura, fungdes, e fundamentos. E exige do jurista que desperte do sono
dogmitico do normativismo moderno que o levou a aceitar, passivamente, um
dos mitos dessa modernidade, a categoria do sujeito abstrato de direito. Hoje
a pessoa humana volta a ser o tema central da reflexdo juridica, considerada
na sua concretude e substdncia ontolégica e, por isso mesmo, valor fundamen-
tal... Permanece, como sempre, determinante para o direito.

Os temas que presidem este encontro, “Verdade, Pessoa Humana e
Ordem Politico-Juridica”, justificariam, cada um de per si, tratamentos espe-
cificos, cada qual mais importante. Em conjunto, tornam-se um desafio para
os juristas e fildsofos que aqui prazerosamente comparecem, para uma reflexio
conjunta sobre os problemas que a pessoa humana ainda suscita na sociedade
contemporanea, tecnoldgica, complexa, pluralista. Os progressos da medicina,
com novas técnicas de tratamento, transplantes de 6rgios e estudos sobre a
morte, e da biologia, com o controle da reprodugdo humana (inseminacio
artificial, e fecundagio in vitro), da hereditariedade (engenharia genética), do
sistema nervoso (psicofarmacologia, da neurobiologia), assim como o desen-
volvimento das ciéncias da comunicagdo, levantam problemas que a ética e o
direito sdo chamados a resolver, a partir de uma ordem axiolégica e juridica
que tenha necessariamente a pessoa humana como centro e valor fundamental
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de uma sociedade e de um direito democratico. Um dos problemas cruciais
que se apresenta nesse contexto € o da personalidade juridica do nascituro,
que surge “como a questdo central do novo biodireito, cujo rumo e destino
dependem em grande medida das opgdes que se fizerem a respeito daquele
problema™"

A esta mesa redonda compete discutir, portanto, sobre a pessoa humana,
mais particularmente, a situag@o juridica do nascituro no direito brasileiro.

Na reflexdo sobre esse tema, que desde hd muito, duas décadas pelo
menos, suscita nosso interesse, ressalte-se a importante e decisiva contribui¢do
de Mario Emilio Bigotte Chordo, em escritos e conferéncias, tanto em Portugal
como em outros paises, entre os quais destaco o Brasil, pelo interesse que nele
tém suscitado suas idéias acerca da pessoa humana. E 0 nosso homenageado
um notéavel pensador de inclina¢@o antipositivista, sempre preocupado com os
“principios éticos concernentes a vida humana”, matéria que desenvolve no
seu livro “Pessoa Humana, Direito e Politica”, oportunamente editado agora
pela Imprensa Nacional-Casa da Moeda. Nele sustenta, como esséncia do
realismo personalista, que “a personalidade juridica ndo é produto da simples
determinagdo da lei, mas radica na personalidade natural e adquire-se, ndo
apenas com o nascimento, mas desde a concepgdo”*. Mostra-se assim, intré-
pido defensor da concepgio realista da personalidade humana.

Nesta matéria, minha ilustre colega a Doutora Silmara Chinelato e Al-
meida, professora da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, ea
maior especialista brasileira nessa matéria, e eu, pessoalmente, defendemos o
reconhecimento da personalidade juridica do nascituro, ndo s6 como convic-
¢do prépria mas também como singela homenagem aos juristas brasileiros que
defenderam essa tese com ardor, Teixeira de Freitas, Nabuco de Aratjo,
Felicio dos Santos, Clévis Bevildqua e, j4 no nosso tempo, Rubens Limongi
Franca. Com esse sentido e, principalmente, com o intuito de associar-me,
embora modestamente, a justa homenagem a Mario Emilio Bigotte Chordo,
seja-me, portanto, permitido, tecer brevissimas consideragOes sobre o tema no
direito brasileiro, hoje enriquecido com as disposi¢des do Codigo Civil, de 10
de janeiro de 2002 que, sistema aberto dotado de principios, valores, cldusulas
gerais e conceitos indeterminamos, tem no personalismo ético seu principal
fundamento, a implicar nova perspectiva de realizagdo do direito privado.

2. 0 ESTATUTO JURIDICO DO NASCITURO NO DIREITO
BRASILEIRO. ESTRUTURA E FUNDAMENTO.

Acerca do inicio da personalidade juridica do nascituro confrontam-se
historicamente duas teorias, a) a natalista que, aparentemente, € a do Cddigo
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Civil brasileiro, segundo a qual a personalidade come¢a do nascimento com
vida, e b) a teoria concepcionista, que defende comegar a personalidade da
concepgdo. H4 ainda uma terceira, variante da segunda, que defende a exis-
téncia de uma personalidade condicional, isto €, a personalidade comecaria da
concepgdo, mas subordinada a condi¢io do nascimento com vida®. Diga-se, de
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imediato, que a divergéncia € mais académica do que real, pois, inde-

' pendentemente do Codigo Civil estabelecer no seu art. 2° que a personalidade

come¢a do nascimento com vida, o sistema juridico brasileiro reconhece no
nascituro a titularidade de direitos e sua respectiva prote¢io, o que, na pratica
implica reconhecé-lo como sujeito de direito e, portanto, pessoz. Inde-
pendentemente da sua natureza juridica, o direito civil sempre protecgeu os
interesses do nascituro e suas situagdes juridicas subjetivas, rectius, sua sub-
jetividade juridica.

Sob o ponto de vista normativo, a condi¢do juridica do nascituro no
direito brasileiro decorre de principios e normas que, em conjunto, formam
aquilo que se pode considerar o seu estatuto juridico. Ponto de partida € o Art.
2° do Codigo Civil segundo o qual “A personalidade civil da pessoa comeca
do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepg¢do, os direitos
do nascituro.” Repete esse artigo, quase que integralmente, o disposto no
Cédigo Civil de 1916, no seu Art. 4°: “A personalidade civil do homem
comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo desde a concep¢do os
direitos do nascituro”. A Unica mudanga € a substituicdo da palavra homem,
do Cédigo de Bevildqua, pela palavra pessoa, do Codigo de 2002, o que ja
tem especial significado, pois considera o homem, como categoria formal e
genérica, equivalente a pessoa.

A interpretacdo literal desses dois dispositivos leva, naturalmente, a
conclusdo de que o Direito Civil brasileiro, tanto no Cédigo antigo como no
atual, adota a teoria natalista, segundo a qual a personalidade juridica comeca
do nascimento, concep¢o alids, dominante no direito civil contemporaneo,
brasileiro e europeu. Essa opinido demonstra o predominio do normativismo
formal no pensamento juridico que presidiu o processo de codificagio civil,
que via o direito como objeto e como forma, imposto pelo poder politico
independentemente de compromissos éticos e sociais, do que resultou consi-
derar a pessoa como simples sujeito abstrato, categoria adequada ao desenvol-
vimento da ordem econdmica e juridica do liberalismo imperante a época®. De
tudo isso se deduz que a questdo da personalidade juridica do nascituro seria
puramente de politica legislativa, pois existem c6digos que a reconhecem e
outros que a negam. Fundamental, porém, € a concepg¢do axioldgica que legi-
time as disposi¢Oes de direito positivo sobre a matéria.
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Nesta matéria, como em outras questdes que dizem respeito 2
conceptualizagdes fundamentais do direito, mais propriamente a sua teoria
geral, é necessdria uma incursdo na histdria do direito, que nos permita nio
s6 compreender a génese e evolugdo do conceito de pessoa, como também
desenvolver uma reflexd@o critica que revele a cristalizagdo de um mito da
modernidade em torno desse conceito’.

A teoria natalista nfio era, porém, a dominante no pensamento dos nossos
primeiros e hoje cldssicos juristas, designadamente Teixeira de Freitas, Nabu-
co de Araujo®, Felicio dos Santos’. Todos eles, que se substituiram no honroso
encargo de elaborar um cddigo civil para a nagdo brasileira, consideravam que
a personalidade juridica do ser humano tinha inicio na concepg¢do, ndo no
nascimento. Adotavam, assim, a teoria concepcionista nos seus respectivos
projetos de Codigo Civil.

Teixeira de Freitas comecava a sua Consolidagdo das Leis Civis com o
artigo 1° que assim dispunha: “As pessoas consideram-se como nascidas,
apenas formadas no ventre materno; a lei lhes conserva seus direitos de
sucessdo para o tempo do nascimento” . Baseava esse artigo em disposic¢des
das Ordenagdes Filipinas Livro 3° Titulo 18, § 7 °, e Livro 4°, Titulo 82, § 5°,
e digesto, 1.7,26. Posteriormente, no Esbogo de Cédigo Civil, dispunha no art.
53: “Sdo pessoas por nascer as que, ndo sendo, ainda nascidas, acham-se,
porém, jd concebidas no ventre materno”, e no art. 221: “Desde a concepgio
no ventre materno comega a existéncia visivel das pessoas, e antes do seu
nascimento elas podem adquirir alguns direitos, como se jd estivessem nasci-
das..” Em notas a esse artigo Freitas dizia que a existéncia das pessoas antes
do nascimento era uma existéncia real, seus efeitos juridicos ndo deixam
duvidar, sobre eles ndo ha divergéncia alguma; e citava, em abono de sua tese
o art. 22 do Codigo Austrfaco, o art. 29 do Cédigo da Luisiana e o art. 3° do
Cdédigo do Peru.

Clovis Bevilacqua escrevia no seu livro “Resumo das Licoes de legisla-
¢do comparada sobre o direito privado, 2° edi¢do, 1897”, p. 124-125: “A
existéncia das pessoas fisicas inicia-se com a concep¢do, porque, desde entdo,
é possivel para elas a aquisi¢do de direitos, e, entdo, o direito penal protege-as
contra as agressoes criminosas, e mesmo contra alguns fatos ilicitos, ndo
capitulados entre os crimes que ameacam prejudica-lhes a vida”. E a doutrina
de Teixeira de Freitas que merece aceitagdo por conciliar o direito civil com
o criminal e com a légica. Ndo serd efetivamente ilégico atribuir direitos ao
nascituro e fazer comegar a existéncia das pessoas, isto é, dos agentes do
direito, da época de seu nascimento?”. E no art. 3° do seu Projeto: “A
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personalidade civil do ser humano comeg¢a com a concepgdo, sob a condi¢do
de nascer com vida” .

Carlos de Carvalho, em Direito Civil Brasileiro Recompilado, dispunha
no seu art. 74: “As pessoas por nascer, estejam ou ndo, jd concebidas, a lei
conserva seus direitos para o tempo do nascimento, contanto que nascam
vidveis.”

No Cddigo Civil frances, de grande influéncia nos cédigos que se lhe
seguiram, admite-se que a personalidade comega com a concepgdo: “Art. 16
La loi assure la primauté de la personne,... et garantit le respect de [’étre
humain dés le commencement de sa vie...”

Do direito romano, nfo obstante a variedade de textos que se sucederam
a0 longo dos treze séculos da experiéncia juridica romana, pode deduzir-se
um principio geral que € o principio da paridade entre o concebido e o nascido,
salvo algumas excecodes de algumas partes do direito®. “O principio geral é
claramente afirmado no livro I, titulo V (De statu hominum) do Digesto, e
encontra correspondéncia terminoldgica no livro 50.1,5.26”°. Nas Ordenagdes
do Reino'® é de admitir-se que a personalidade comegava da concepgio.

O Cadigo Civil argentino acolheu esse critério no seu art. 70, e da mesma
forma os c6digos mais modernos, como o mexicano (art. 22), o venezuelano
(art. 17), o peruano (art. 1). Também o Cédigo Civil suico, no art. 31, 2: “O
nascimento com vida torna, na mesma ocasido, o ente humano sujeito de
direito e, em conseqiiéncia, transforma em direitos subjetivos as expectativas
de direito que lhe tenham sido atribuidas na fase da concep¢do.” Ora, de
acordo com o disposto no par. 2° do art. 6° da Lei de Introdugio ao Cédigo
Civil, expectativa de direito é direito subjetivo com eficdcia suspensa ou em
formagdo. Assim, falar-se em condigdo ou em expectativa de direito é reco-
nhecer-se 0 nascituro como titular de direitos em formagio, o que pressupde
titularidade, obviamente, personalidade.

O Cadigo Civil brasileiro de 2002, no seu art. 2°'' repete a férmula do
art. 4° do Cdédigo Civil de 1916, com a substituigio da palavra homem, pela
de pessoa. Mantém-se ambos fiéis ao formalismo imperante no século XIX, o
século das codificagdes, que via no Estado o monopélio da criagio juridica,
na lei a suprema fonte de direito e de justica, e na pessoa um abstrato sujeito
de direito, aspectos representativos do que veio a ser conhecido como o
paradigma da modernidade, o direito do Estado liberal. Surgia, assim, uma
relagdo de dependéncia do ser humano ao direito'?, que se manteve na grande
maioria dos cédigos civis subseqiientes.
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3. A INTERPRETACAO DO SISTEMA

Em face dos enunciados juridicos assinalados nos dois Cédigos Civis
brasileiros, parece poder afirmar-se que, a primeira vista, nada se alterou
quanto ao inicio da personalidade, permanecendo em nosso direito positivo e
em nossa doutrina a ja tradicional resposta a pergunta ““o nascituro tem per-
sonalidade juridica?” ou, de outro modo, “quando se inicia a personalidade
humana, com a concepg¢do ou com o nascimento?” A doutrina dominante no
Brasil nega personalidade juridica ao nascituro, conforme a redacdo do art. 2°
do Cédigo, mantendo-se a férmula tradicional do Cédigo Civil de 1916 e o
pensamento segundo o qual a personalidade civil da pessoa comega do nas-
cimento com vida. Nao obstante essa tendéncia, a interpretacdo do sistema do
juridico brasileiro permite conclusdo diversa.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil reconhece no art.1°,
item III, a dignidade da pessoa humana como um dos principios fundamentais
do Estado democratico de direito. Reconhece também, como manifestagio
desse principio, o do direito a vida'?, isto €, o direito subjetivo a vida, que se
configura, obviamente, quando a vida comeca, isto €, da concepgio, que é
quando também comeca a personalidade juridica do ser humano, ja que supe-
rada estd a tese de direitos sem sujeito. “Fundado na natureza, na biologia, o
direito civil responde aqui as exigéncias da vida: é a vida que exige ser
reconhecida™'*. O nascimento ndo é condi¢do para que a personalidade exista,
mas para que se consolide'®. Além disso, para a personalidade basta a indivi-
dualidade, que decorre do cdédigo genético, do genoma, que surge com a
concepgdo, e ndo a autonomia, que significa auto-suficiéncia'®.

No Cédigo Civil brasileiro, os artigos 542 (doacdo feita ao nascituro) e
1.779 (curatela do nascituro), permitem considerar o nascituro como sujeito
de direitos. Ele pode, ainda, por meio de seu representante legal, receber e
aceitar doagdo (art. 542). Tem legitimidade para suceder hereditariamente
(arts. 1.798 e 1.799), pode ser beneficiario de um contrato a favor de terceiro
(art. 436) e de um seguro de vida (arts. 792 e 542), tem direito a alimentos
(art. 1.694), direito de indenizag@o por morte de seus genitores (art. 948, II).
Tem direito a curatela (art. 1.779), tem direito a ser reconhecido como filho
(art. 1.609, paragrafo unico).

No direito processual, tem capacidade para ser parte. A jurisprudéncia
brasileira tem reconhecido a capacidade processual ativa do nascituro'” e
também capacidade processual passival'®. De tudo isso se conclui que o nasci-
turo € titular do direito a vida, a heranga, a curatela, a doacio, ao reconheci-
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mento como filho, a ser contemplado como herdeiro, a receber alimentos, a
ser beneficiado por seguro, a ser parte ativa ou passiva em acgido judicial.

De modo sintético pode-se, portanto, dizer que no direito civil brasileiro
0 nascituro pode ser titular de diversas situagdes juridicas. Tem direito subje-
tivo a vida, a titularidade da propriedade dos bens doados ou herdados, a
curatela, a ser beneficidrio de contratos, como o de seguro, a ser reconhecido
como filho, a ser protegido pelas leis trabalhistas e previdencidrias, a indeni-
zagdo por ato ilicito contra parentes seus, a alimentos, a participar em relagdes
processuais civis, a ser reconhecido como filho. A titularidade dessas situacdes
justifica a tese da sua personalidade juridica, pois s6 pode ser titular de direitos
quem tem personalidade, e ter personalidade é ser pessoa, considerando-se
superada hoje a tese da possibilidade de direitos sem sujeito titular.

Conclui-se portanto que, se em termos imediatos, o enunciado formal do
art. 2° do Cédigo Civil brasileiro permite afirmar ser o nascituro destituido de
personalidade juridica, uma andlise sistemética permite, porém, chegar a con-
clusdo diversa pois, sendo o nascituro sujeito de direito, ¢, também, e por isso
mesmo, pessoa...

4. O CONCEITO E FUNDAMENTO DA PESSOA HUMANA E
A NATUREZA JURIDICA DO NASCITURO.

Acerca do conceito e da natureza da pessoa a doutrina divide-se em duas
concepgdes basicas, a cldssica, realista ou naturalista, e a formal, idealista, ou
juridica, esta predominante'®.

Para a concepgio cléssica, todos os individuos tém personalidade, con-
siderada inerente a condigdo humana como atributo essencial do ser humano,
dotado de vontade, liberdade e razdo. Pressupde a coextensividade entre pes-
soa natural e juridica, a no¢@o substancialista da pessoa (A pessoa é substdncia
individual, de natureza racional, um individuo concreto dotado de natureza
ontolégica, Boécio, séc. XVI) e o principio da dignidade humana.

O principio da dignidade da pessoa humana positiva a idéia de que a
pessoa, por sua qualidade intrinseca, € um valor em si mesmo, absoluto, ndo
um meio de realizag@o de interesses alheios, merecendo o respeito e conside-
ragdo social. E um imperativo categérico que exige o respeito a integridade
fisica, moral e intelectual da pessoa. E, assim, um valor normativo. E o
principio da concretude, um dos principios norteadores do legislador brasilei-
ro, no campo da metodologia de realizacdo do direito, orienta no sentido do
ser humano ser considerado in concreto, circunstanciado, ndo o sujeito de
direito in abstracto, do direito da modernidade.
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Para a concepgdo formal, idealista, ou juridica, tipica do positivismo, a
pessoa € um conceito e, como tal, compreende todos os entes que possam
desempenhar fungdes descritas adrede, e a personalidade uma atribuigdo do
direito. Pessoa e ser humano ndo seriam categorias coincidentes. Pessoa nio
seria o ser humano dotado de razdo, mas simplesmente o sujeito de direito
criado pelo direito objetivo.

A concepgdo naturalista, mais atualizada a meu ver, considera que pes-
soa traduz a qualificagdo juridica da condi¢@o natural do individuo, em uma
transposi¢do do conceito ético de pessoa para a esfera do direito privado,
reconhecendo serem insepardveis as construgdes juridicas da realidade social,
na qual se integram e pela qual se justificam.

O valor fundamental da ordem juridica brasileira, de natureza constitu-
cional e civil, ¢ a pessoa humana. Demonstra-o o fato da Constituicdo da
Republica ter como um de seus fundamentos o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1°, IIT), e o Cédigo Civil de 2002 recepcionar a disciplina
geral do direito da personalidade (arts. 11 a 21), o que ndo se verificava no
direito anterior.

No que diz respeito ao nascituro, o Cédigo Civil brasileiro, adota, no
seu art. 2°, como jd o fazia o Cédigo de Bevildqua no seu art. 4°, a concepgio
formal, idealista, da personalidade juridica, admitindo ser a lei ou o sistema
juridico a causa eficiente da personalidade juridica. Outras disposi¢des do
Cddigo e da Constituicdo, e os valores que as legitimam, como j4 referido,
permitem, porém, deduzir o contrario, permitindo que se afirme ser, no sistema
juridico brasileiro atual, dominante a concepgdo realista da personalidade.

Ser humano significa ser pessoa, ainda que determinadas caracteristicas
mais complexas de sua natureza racional se manifestem de acordo com um
processo evolutivo proprio de sua espécie. E ser pessoa € ser sujeito juridico.
O nascituro € sujeito de direito, consequentemente é pessoa. Tem personali-
dade juridica.
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