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1 INTRODUCAO

O “DNA” ¢ o nome bioldgico do individuo, ¢ o que a torna
unica, mas € preciso um exame médico para conhecé-lo, razao pela
qual pode ser considerado o nome oculto da pessoa. Ja o prenome
e o apelido, ou sobrenome, constituem o nome civil das pessoas:
o nome civil € o aparente, o evidente, o que ¢ conhecido mesmo
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antes de se ver a pessoa ou de se ser a ela apresentados formalmente.
Tanto o “DNA” quanto o nome civil sdo igualmente importantes,
pois constituem direitos da personalidade.

A Constitui¢gdo de Portugal, em seu artigo 1.°, estabelece
que o pais ¢ uma Republica Soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular, empenhada na construgdo
de uma sociedade livre, justa e solidaria. A Constitui¢ao enfatiza a
legalidade democratica ao prever que todos os cidaddos tém direito
ao gozo dos direitos e também tém a obrigacdo de se sujeitarem
aos deveres previstos em lei. O Estado Democratico de Direito
estd assente ndo apenas na legalidade, mas principalmente na
legitimidade democratica, exigindo respeito aos direitos, liberdades
e garantias dos cidadaos, como leciona Jorge Miranda (apud PIRES;
TRINDADE; AZNAR FILHO, 2017, p. 128). Somente existe justica

na presenga de igualdade entre as pessoas.

O conceito de justiga permeia a ordem juridica enquanto
fundamento do pressuposto ético (BASTOS, 2013, p. X-XI). O
legislador, no seu tempo e no seu espaco, capta os valores da justica
no momento da elaboracdo da norma juridica. A Constituicdo exerce
controle formal e também substancial das demais leis, garantindo os
direitos individuais, conservando em si a fonte de legitimacdo das
politicas publicas e de validade para as normas juridicas, bem como
de garantia de acesso as liberdades fundamentais (PIRES, 2016, p.
194-195).

O objetivo deste trabalho ¢ analisar se o nascituro tem ou ndo
direitos da personalidade e, em consequéncia, direito a um nome.
Para compreensdao do tema, sera necessario trazer o conceito de
“nascituro”, conforme doutrina do Brasil e de Portugal. Em seguida,
buscar-se-a responder as perguntas a seguir: o que sao direitos da
personalidade? O nascituro, também chamado de feto ou de embrido,
¢ uma pessoa humana e tem direitos da personalidade, entre os quais
o nome? Qual a posicao da jurisprudéncia em Portugal e no Brasil
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sobre os direitos do nascituro? Em caso de obito fetal, pode ser
atribuido um nome ao nascituro?

2 OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

O “DNA” ¢ o nome bioldgico do individuo, é o que a torna
Unica, mas ¢ preciso um exame médico para conhecé-lo, razio pela
qual pode ser considerado o nome oculto da pessoa. Ja o prenome
e o apelido, ou sobrenome, constituem o nome civil das pessoas. O
nome civil é o aparente, o evidente, o que ¢ conhecido mesmo antes
de se ver a pessoa ou a ela se ser apresentado formalmente. Tanto o
“DNA” quanto o nome civil constituem direitos da personalidade.

Pontes de Miranda define direitos da personalidade como
todos os direitos necessarios a realizagdo da personalidade e a
inser¢do da pessoa nas relacdes juridicas. Para ele, o primeiro dos
direitos da personalidade ¢ o da personalidade em si mesma, que nao
se trata de direito sobre a pessoa. O direito de personalidade € o direito
que se irradia do fato juridico da personalidade (MIRANDA, 2000,
p. 39). Para Carlos Alberto Bittar s3o “direitos inatos (originarios),
absolutos, extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis,
impenhoraveis, vitalicios, necessarios € oponiveis erga omnes”
(BITTAR, 1995, p. 11). A intransmissibilidade dos direitos da
personalidade resulta da infungibilidade da pessoa, ou seja, do fato
de ser a pessoa insubstituivel e unica (MIRANDA, 2000, p. 32).

A pessoa ¢ “célula origindria, realidade estruturante do
direito” (CHORAO, 1999, p. 261-262). Os direitos da personalidade
asseguram a dignidade da pessoa humana, que € o alicerce sobre o
qual se edifica o ordenamento juridico, segundo o qual a pessoa € o
pressuposto e o fim do direito: € a sua realidade primeira e basica. A
personalidade juridica € a suscetibilidade de ser sujeito das relagdes
juridicas. Portanto, possuem personalidade juridica os individuos
humanos. Outras entidades, por analogia e de maneira derivada,
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receberam também da ordem juridica a personalidade, mas ndo ha
davida de que os bens e interesses dos homens concretos sao os que
estdo na raiz da ordem juridica.

E preciso distinguir personalidade juridica de capacidade
juridica. A personalidade juridica designa a suscetibilidade de
ser sujeito de relacdes juridicas. Nao hd meio-termo quanto a
personalidade juridica: a pessoa ¢ ou nao €. A capacidade juridica,
por outro lado, ¢ uma medida variavel, abrangendo os direitos
e as vinculagdes de que a pessoa pode ser titular ou destinataria,
denominada capacidade de gozo, ou o poder de exercer por si mesma
e livremente os direitos, chamada de capacidade de exercicio ou
capacidade de agir. A personalidade juridica ¢ um pressuposto da
capacidade, ndo havendo duvida de que a toda pessoa pertence a
capacidade de gozo de direitos, mas a capacidade de exercicio ndo
é genérica, de modo que certas pessoas nio a possuem (CHORAO,
1999, p. 262).

Questao de importancia crucial ¢ a relativa ao momento de
aquisi¢ao da personalidade pelos individuos humanos. Ha duas teses
sobre o tema: a natalista, baseada no nascimento, € a concepcionista,
com fundamento na concepgao.

Para se prosseguir na analise do tema, deve-se estabelecer
o conceito de nascituro. A palavra nascituro deriva do latim
“nasciturus”, ou seja, aquele que ha de nascer. Em Portugal, Mario
Bigotte Chordo defende um conceito amplo de nascituro, designando
o “fruto da geragdo humana desde a fecundacdo ao nascimento.”
(CHORAO, 2006, p. 421).

No Brasil, De Placido e Silva (1973, p. 1.051) assim
conceitua o termo nascituro: “designa, assim, o ente que esta gerado
ou concebido, tem existéncia no ventre materno: esta em vida
intrauterina. Mas, ndo nasceu ainda, ndo ocorreu o nascimento dele,
pelo que ndo se iniciou sua vida como pessoa”. Para Maria Helena
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Diniz (2005, p. 378), o conceito de nascituro é: “Aquele que ha
de nascer, cujos direitos a lei poe a salvo”. Ja para Flavio Tartuce
(2018), o nascituro ¢ “aquele que foi concebido e ainda ndo nasceu”.

Silmara Juny de Abreu Chinellato, referéncia brasileira sobre
tutela civil do nascituro, afirma que “nascituro € aquele que esta por
nascer, ja concebido”. Melhor explicando, complementa: “o conceito
amplo de nascituro — o que ha de nascer — pode abarcar tanto o
implantado como o embrido pré-implantatério” (CHINELLATO,
2007, p. 51).

O nascituro titula ou ndo os direitos da personalidade? Para
dar resposta a essa questdo, deve-se considerar que ndo ¢ possivel
que exista um individuo humano dotado de personalidade juridica e
desprovido de direitos, também ndo sendo concebivel que existam
direitos sem sujeito’. O direito é sempre algo de alguém. Assim, ou
ndo se reconhecem direitos ao nascituro, ou ndo podem ser a ele
negados esses direitos. Trata-se de uma indagacdo com enorme
alcance ético-juridico, refletindo “o abismo ontologico existente entre
o ser da pessoa, como sujeito e fim-em-si-mesma, e a realidade das
coisas, enquanto instrumentos e meios ao seu servico” (CHORAO,
1999, p. 263-265).

O doutrinador Mario Emilio Bigotte Chordo defende o
personalismo auténtico ou realista’, apontando que, para essa
corrente, existem as seguintes implicacdes juridicas fundamentais:
“a) a centralidade da pessoa na ordem juridica; b) o reconhecimento
da personalidade juridica de todos os seres humanos enquanto
pessoas em sentido natural; ¢) a aplicacdo a todos os individuos

3 Para Pontes de Miranda (1970, p. 149-150), é uma contradigdo a ideia do direito
sem sujeito, ndo podendo ser aceita nem no terreno juridico positivo, nem no
logico.

* Que se contrapde ao personalismo idealista, que desloca a sede do direito para o
pensamento ¢ a vontade, transferindo para a lei a causa da personalidade juridica,
que passa a ser um produto racional, de carater mais ou menos formal ou abstrato,
explicavel como fendmeno cultural.
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humanos do principio da capacidade genérica de gozo de direitos; d)
a garantia da efectividade dos direitos.” (CHORAO, 1999. p. 279).

Em Portugal, o artigo 66.°, 2, do Cédigo Civil, ndo reconhece
a personalidade juridica do nascituro, adotando a teoria natalista ao
afirmar: “Os direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem
do seu nascimento” (CODIGO, 2017, p. 23). Entretanto, para Stela
Barbas, existe doutrina significativa que se inclina no sentido de que
ha vida e personalidade a partir da concepcao (BARBAS, 2006, p.
71-73).

Também no Brasil, o Codigo Civil adotou a teoria natalista,
somente reconhecendo personalidade juridica a crianga apds o
nascimento com vida. Estabelece o artigo 2.° do Codigo Civil: “A
personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas
a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro.”.

No entanto, o Brasil ¢ signatario do Pacto de San José¢ da
Costa Rica, o qual afirma que a vida deve ser protegida a partir da
concepgdo. Dispoe o Decreto 678, de 06-11-1992, que aprovou no
Brasil o Pacto de San José da Costa Rica: “ARTIGO 4.° Direito a
Vida. 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da
concepcao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente [...]".

E deve ser verificado que o Supremo Tribunal Federal ja
definiu que tratados e convengdes acerca de direitos humanos sao
recepcionadas com “‘status” de norma supralegal (STF. Recurso
Extraordindrio 466343-1/SP). Logo, no Brasil, os tratados e
convengdes acerca de direitos humanos prevalecem sobre as leis
e produzem diretamente direitos e deveres para os habitantes do
territorio nacional.

A protecao da pessoa humana ¢ o tema do momento do Direito
Civil de Portugal e também do Brasil. Para Flavio Tartuce, € preciso
reconhecer a prevaléncia de um Direito Civil amparado na proteg@o
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da pessoa, distanciado de uma visdo anterior, que era essencialmente
patrimonialista, sendo que a visdao personalista tem grande relevo no
estudo das questdes atinentes ao nascituro (TARTUCE, 2018).

O estudo da personalidade juridica ganha importancia com
a revolucdo biotecnologica e com a discussao do estatuto juridico
do embrido, sendo questdo fundamental de Direito Constitucional,
nao apenas do Biodireito ou do Direito Civil. O Direito € uno, ¢
um sistema, e a defini¢do da personalidade juridica do nascituro tem
repercussao em todas as areas, inclusive no que se refere ao nome
civil do nascituro.

3 O NASCITURO E PESSOA HUMANA E TEM
PERSONALIDADE?

A necessidade de repersonalizacdo do Direito, para proteger a
dignidade da pessoa humana e a sua identidade unica e irrepetivel, €
defendida por Stela Barbas. Por isso a importancia de ser estudado o
conceito de pessoa humana, buscando a Filosofia (BARBAS, 2006,
p. 197), estando atento para o fato de que ndo ¢ possivel “isolar a
filosofia da ciéncia nem a ciéncia da filosofia”. E certo que a “filosofia
que deve compreender o que € a pessoa”, mas a filosofia ndo € capaz
de determinar “qual € ou deve ser o substrato juridico da pessoa”.
A filosofia, pois, limita-se a “integrar o facto de que pessoa nao ¢
possivel sem este substrato biologico” (RENAUD apud BARBAS,
2016, p. 167-168).

A ideia de pessoa como hoje se entende comecou com o
cristianismo, que acolheu a teoria de que todos os seres humanos
possuem igual dignidade, por terem sido concebidos a imagem e
semelhanca de Deus. Para Santo Tomas de Aquino (apud BARBAS,
2016, p. 169), a “pessoa ¢ o que ha de mais perfeito em todo o
universo”, ¢ um ser dotado de racionalidade, de espiritualidade e
de liberdade. Antes do cristianismo, ndo havia universalidade do
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conceito de pessoa, apenas alguns possuiam este “status”, de modo
que, na Grécia de Aristoteles, escravos e mulheres nao eram pessoas:
eram seres intermediarios entre os homens e os animais (BARBAS,
2016, p. 169).

Kant destaca o aspecto é€tico na constituicdo de pessoa,
definindo-a como centro de liberdade e independéncia perante
0 mecanismo da natureza. A pessoa ¢ um fim em si mesma e nao
pode ser tratada como coisa ou ser substituida por outrem. O
carater transcendental do homem, ser capaz de autodeterminagao,
demonstra-se na capacidade de superar as limitagdes fisicas e sociais
especificas do homem enquanto individuo (KANT apud BARBAS,
2016, p. 171).

Max Scheler (apud BARBAS, 2016, p. 172), fildsofo alemao,
no Século XX, afirmou que o Direito deve estar a servigo da pessoa,
o que esta de acordo com a posi¢do adotada por Stela Barbas, para
a qual o homem ¢ o macrocosmo em relagdo ao microcosmo, pois a
pessoa € um “ser corporeo, racional e espiritual”, superando o mundo
material. O homem, por ser homem, esta dotado de dignidade. Por
consequéncia, a dignidade ¢ propria de todos os homens e todos os
homens sao iguais em dignidade. Além disso, a dignidade ¢ exclusiva
do ser humano: as coisas ¢ os animais ndo possuem dignidade
(BARBAS, 2016, p. 174). A concordancia ¢ com Stela Barbas, para
quem “A pessoa ¢ um todo, uma unidade e nio apenas uma parte. E
o ponto de referéncia, o valor, o fim e ndo o meio para atingir o fim,
¢ a realidade transcendente para o Direito, a Economia, a Politica, a
Ciéncia, a Histéria.” (BARBAS, 2016, p. 174).

Para o doutrinador brasileiro Gustavo Tepedino, ha
dois aspectos da personalidade. Considerando o ponto de vista
estrutural, ou seja, os atributos da pessoa humana, que a habilitam
a ser sujeito de direito, tem-se a personalidade como capacidade,
indicando a titularidade das relagdes juridicas. Por outro ponto de

r

vista, a personalidade ¢ “o conjunto de caracteristicas e atributos
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da pessoa humana, considerada como objeto de protecdo por parte
do ordenamento juridico” (TEPEDINO, 2004, p. 27). Em linha
do que foi apresentado por Tepedino, Flavio Tartuce defende que
personalidade nao se confunde com a capacidade de direito, prevista
no art. 1.° do Codigo Civil do Brasil (cujo texto dispde que “Toda
pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil”’) que vem a ser
a condi¢do que a pessoa tem de ser sujeito de direitos e deveres, na
ordem privada.

Considerando o segundo aspecto mencionado por Gustavo
Tepedino, por que razao o nascimento completo e com vida € requisito
para a obteng¢do da personalidade? Ha alguns posicionamentos que se
consideram absurdos, mas aos quais se deve referir para questionar
os limites hoje existentes para que um ser humano seja considerado
pessoa. Hugo Tristan Engelhardt, Professor de Filosofia e médico,
afirma que alguns individuos ndo sdo considerados pessoas, como
os fetos, os bebés, os débeis mentais e os individuos em coma. Para
ele, falta-lhes a autoconsciéncia, razao pela qual ndo t€ém o “status”
de pessoa (ENGELHARDT apud BARBAS, 2016, p. 179-180).
Nao sendo pessoas, falta a eles o reconhecimento dos direitos da
personalidade, inclusive o direito a vida. Soa totalmente absurdo, mas
ndo sera igualmente absurdo tentar colocar limites para considerar
que um ser humano seja uma pessoa?

Para o realismo juridico ou personalismo jusnaturalista, ndo
ha davida de que o nascituro possui personalidade juridica. Trata-
-se de uma pessoa com capacidade de gozo de direitos, sofrendo,
no entanto, de absoluta incapacidade de exercicio dos referidos
direitos (CHORAO, 1999, p. 280-281), razdo pela qual seus
interesses devem ser protegidos. No entanto, a leitura do artigo
66.°, 1, do Cddigo Civil de Portugal ou do art. 2.°, do Codigo Civil
brasileiro, pode levar a interpretagao de que a personalidade juridica,
enquanto suscetibilidade para os direitos e deveres, comeca com o
nascimento com vida. Se o nascituro ¢ titular de direitos, porque tem
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suscetibilidade para o ser, por que a personalidade sé tem inicio com
0 nascimento com vida?

Menezes Cordeiro (apud BARBAS, 2006, p. 78), ja4 em
1987, alertava sobre a urgéncia de repensar o conceito juridico da
personalidade, considerando as técnicas de reproducdo assistida.
Mais recentemente, os Professores Diogo Leite de Campos e Stela
Barbas fazem referéncia a biologia e a moderna embriologia para
afirmar que a partir do momento da concepgdo ja surge a vida
humana, ndo havendo duvida de que ¢ sempre o mesmo individuo,
unico e insubstituivel, que se desenvolve, amadurece e morre, de
modo que o nascimento ¢ apenas uma nova etapa de uma vida que
ja teve inicio com a fecundagdo. Como o ser humano ¢ uma entidade
pré-juridica, impde-se reconhecer a sua personalidade juridica, que
ndo ¢ construida pelo ordenamento juridico, consistindo um direito
inato que caracteriza todas as pessoas. A proposta dos doutrinadores
Diogo Leite de Campos e Stela Barbas ¢ o fim do “instituto juridico
do nascimento” e a sua conclusao ¢ de que comegam com a concepgao
tanto a vida humana quanto a pessoa humana e a personalidade
juridica (CAMPOS; BARBAS, 2001, p. 1.257-1.268).

Stela Barbas ensina que, a partir do momento em que
as modernas técnicas da reproducdo assistida tornaram viavel a
criagdo e desenvolvimento da vida humana em um ventre artificial,
sem o ato natural de nascer, a tese de que a personalidade juridica
surge apenas com o nascimento ficou desvalorizada. Para ela, esta
perdida no tempo a norma constante do art. 66.° do Cédigo Civil (de
Portugal), que determina que a personalidade juridica tem inicio com
0 nascimento, pois existe a vida desde a concepgao. “O nascimento
ndo produz o milagre de converter em humano algo que ndo o era”.

Qual seria o tratamento juridico para aqueles que ndo tém
nascimento propriamente dito, porque provém de ventre artificial?
Nao teriam eles personalidade juridica porque ndo nasceram, ja que
o nascimento ¢ condi¢do essencial de atribuicao de personalidade
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juridica? Trata-se de um absurdo logico-juridico (BARBAS, 2006,
p. 71-73, passim). Stela Barbas ressalta que o embrido ja ¢ uma nova
entidade tnica e irrepetivel (BARBAS, 2006, p. 178). O embrido ¢
aquilo que eu ja se foi (BARBAS, 2006, p. 84), o nascituro “nao ¢
um nada humano” (CARVALHO apud BARBAS, 2006, p. 84).

Juristas franceses, como Jean-Louis Baudouin e Catherine
Labrusse Riou (apud BARBAS, 2006, p. 213), defendem a
personalidade desde a concepgdo, fazendo mesmo oposi¢do a
inseminagdo artificial, para que a “crianca da ciéncia” ndo seja
tratada como um objeto. Essa também € a posi¢ao oficial do Vaticano,
contestada por setores catdlicos, inclusive por Stela Barbas, para
quem a insemina¢ao homologa, respeitadas certas condi¢des, nao
viola valores essenciais e reforca o direito a procriagdo (BARBAS,
20006, p. 213).

Em Portugal ¢ reconhecida a dignidade do embrido.
Analisando a atual jurisprudéncia, que vem admitindo indenizag¢ao
por dano sofrido pelo nascituro, Manuel Carneiro da Frada defende
que, se sdo tutelados os interesses do nascituro, e ndo interesses
singulares de outrem, “entao for¢oso se torna aceitar a personalidade
juridica do nascituro titular de tais interesses”. Mas o proprio
doutrinador reconhece que a questao do estatuto juridico do embrido
representa um tema multifacetado e complexo, importante cada vez
mais tendo em vista o avango da ciéncia médica (FRADA, 2010).

No Brasil, Carmen Lucia Antunes Rocha (2004, p. 47) ensina
que, se a Constituicdo protege o direito a vida do ser humano, do
“humanum genus”, ndo ha davida de que o embrido esta incluido
na sua prote¢do juridica, pois o “embrido ¢ ser e ¢ humano”. Mas,
Mario Luiz Delgado (2018) adverte que existem posi¢des em sentido
contrario, que afirmam ndo haver o constituinte se manifestado sobre
o termo “a quo” dos direitos da personalidade, dentre eles o direito
a vida.
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Para Flavio Tartuce (2018), o nascituro ¢ pessoa humana,
gozando de ampla protegdo legal, sendo necessario virar as paginas
bibliograficas que defendem as outras teses relativas ao nascituro e
que ndo lhe atribuem personalidade juridica o que, para um Direito
Civil Personalizado, ¢ inadmissivel. Também pelo surgimento da
quarta geracdao ou dimensdo de direitos, aqueles relacionados com
a protecdo do patrimonio genético da pessoa humana, as teses que
negam personalidade ao nascituro estdo totalmente ultrapassadas.

Outra questao ¢ se o Codigo Civil de Portugal e a Lei Civil do
Brasil, ao tratar do nascituro, englobam ou nao o embrido. Tartuce
(2018) explica que, para Maria Helena Diniz, nascituro e embrido
nao se confundem, sendo o embrido o produto da fecundagdo do
o6vulo pelo espermatozoide, tendo vida extrauterina. Por isso, a
doutrinadora elaborou proposta legislativa pela qual se alteraria
o Codigo Civil do Brasil para prever que a personalidade civil da
pessoa comega com 0 nascimento com vida, mas a lei pde a salvo,
desde a concepcgao, os direitos do embrido e do nascituro. Tartuce
(2018) também menciona entendimento da Professora Heloisa
Helena Barboza de que a figura do nascituro ndo se confunde com
o embrido, defendendo ela que nascituro e embrido t€ém tratamento
diferenciado, principalmente no tocante aos direitos sucessorios.

Ja para Silmara Juny Chinellato, também citada por Tartuce
(2018), a expressao nascituro engloba o embrido. Tendo em vista os
avangos das técnicas de reprodugao assistida, trazendo a necessidade
de ser considerado o embrido pré-implantatorio, Chinellato defende
que ndo ¢ a melhor tese a que faz coincidir a personalidade com
a implantacdo do ovo ou do embrido “in anima nobile”. Para a
doutrinadora, garantir a viabilidade de desenvolvimento da gravidez
ndo coincide com negar a natureza ontoldgica e biologica do ser
humano. “E preciso que os juristas se preocupem com a tutela civil e
penal, a ser definida expressamente pela legislagdo do embrido pré-
-implantatdrio, impropriamente denominado pré-embrido, enquanto
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ainda in vitro ou crioconservado” (CHINELLATO apud TARTUCE,
2018).

Tartuce (2018) traz o posicionamento de Giselda Maria
Fernandes Novaes Hironaka, para quem “o conceito tradicional
de nascituro — ser concebido e ainda nao nascido — ampliou-se
para além dos limites da concepg¢do in vivo (no ventre feminino),
compreendendo também a concepcao in vitro (ou crioconservacao)”.
Para a doutrinadora, a “ampliacdo no conceito se deu por causa
das inovacdes biotecnologicas que possibilitam a fertilizagao fora
do corpo humano. O nascituro permanece sendo o ser concebido
embora ainda ndo nascido, mas sem que faga qualquer diferenga o
lugar da concepgao.”.

Apesar de toda a argumentacdo anterior, no Brasil, o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento de Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) proposta pelo Procurador-Geral da
Republica em face do artigo 5.° da Lei de Biossegurancga, declarou,
em maio de 2008, que nem todo embrido humano desencadeia
uma gestagdo humana, em se tratando de experimento “in vitro”,
condicionando a introduc¢do do 6vulo ja fecundado no colo do utero
feminino para que seja ele considerado um ser humano. Em virtude
disso, foi autorizada pesquisa com células-tronco embriondrias. Para o
Tribunal Constitucional do Brasil, portanto, “um embrido congelado,
que jamais sera gerado, nao pode gozar dos direitos de protecao da
vida e da dignidade da pessoa humana.” (STF. ADI 3510).

O Supremo Tribunal Federal trata o embrido que nao foi
ainda implantado no Gtero como coisa € nd0 como pessoa, como se
pode observar do seguinte extrato: “O embrido pré-implanto ¢ um
bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido biografico a que
se refere a Constitui¢ao.” (STF. ADI 3510).

Em razdo da importancia do referido Acérddo para
compreensdo do posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal
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Federal, abaixo sdo reproduzidas as partes mais relevantes da sua
ementa:

CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE. LEI DE BIOSSEGURANCA. IMPUGNACAO
EM BLOCO DO ART. 5.° DA LEIN.° 11.105, DE 24 DE MAR-
CO DE 2005 (LETI DE BIOSSEGURANCA). PESQUISAS
COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS. INEXISTEN-
CIA DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA. CONSITU-
CIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO EM-
BRIONARIAS EM PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS
TERAPEUTICOS. DESCARACTERIZACAO DO ABORTO.
NORMAS CONSTITUCIONAIS CONFORMADORAS DO
DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA, QUE
PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO PLANEJAMENTO
FAMILIAR. DESCABIMENTO DE UTILIZACAO DA TEC-
NICA DE INTERPRETACAO CONFORME PARA ADITAR
A LEI DE BIOSSEGURANCA CONTROLES DESNECES-
SARIOS QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E
TERAPIAS POR ELA VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL
DA ACAO.

I - O CONHECIMENTO CIENTIFICO, A CONCEITUACAO
JURIDICA DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E
SEUS REFLEXOS NO CONTROLE DE CONSTITUCIONA-
LIDADE DA LEI DE BIOSSEGURANCA. As “células-tronco
embrionarias” sdo células contidas num agrupamento de outras,
encontradicas em cada embrido humano de até¢ 14 dias (outros
cientistas reduzem esse tempo para a fase de blastocisto, ocor-
rente em torno de 5 dias depois da fecundagdo de um 6vulo fe-
minino por um espermatozoide masculino). Embrides a que se
chega por efeito de manipulagdo humana em ambiente extracor-
péreo, porquanto produzidos laboratorialmente ou “in vitro”, e
ndo espontaneamente ou “in vida”. Nao cabe ao Supremo Tribu-
nal Federal decidir sobre qual das duas formas de pesquisa ba-
sica ¢ a mais promissora: a pesquisa com células-tronco adultas
e aquela incidente sobre células-tronco embrionarias. A certeza
cientifico-tecnoldgica esta em que um tipo de pesquisa ndo inva-
lida o outro, pois ambos s3o mutuamente complementares.

II - LEGITIMIDADE DAS PESQUISAS COM CELULAS-
-TRONCO EMBRIONARIAS PARA FINS TERAPEUTICOS
E O CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. [...] A escolha
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feita pela Lei de Biosseguranga ndo significou um desprezo
ou desapreco pelo embrido “in vitro”, porém u’a mais firme
disposicao para encurtar caminhos que possam levar a superago
do infortnio alheio. [...].

Il - A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A
VIDA E OS DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS DO
EMBRIAQO PRE-IMPLANTO. O Magno Texto Federal nio

dispde sobre o inicio da vida humana ou o preciso instante
em que ela comeca. Nao faz de todo e qualquer estadio da

vida humana um autonomizado bem juridico, mas da vida que
ja é propria de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria
“natalista”, em contraposicdo as teorias ‘“‘concepcionista”
ou da “personalidade condicional”). E quando se reporta a

3

“direitos da pessoa humana” e até dos “direitos e garantias
individuais” como cldusula pétrea esta falando de direitos
¢ garantias do_individuo-pessoa, que se faz destinatirio dos
direitos fundamentais “a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca ¢ a propriedade”, entre outros direitos e garantias
igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade
como direito a saude e ao planejamento familiar). Mutismo
constitucional hermenecuticamente significante de transpasse de
poder normativo para a legislacdo ordinaria. 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 fisiologica. Mas as
trés realidades ndo se confundem: o embrido é o embrido, o feto

¢ o feto e a pessoa humana ¢ a pessoa humana. Donde néo existir
pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana. O
embrido referido na Lei de Biosseguranca (“in vitro” apenas)
nio ¢ uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova,
porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras

terminagdes nervosas, sem as quais o ser humano ndo tem
factibilidade como projeto de vida auténoma e irrepetivel. O

Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa

do desenvolvimento bioldgico do ser humano. Os momentos
da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de

protecédo pelo direito comum. O embrido pré-implanto ¢ um bem
a ser protegido, mas nao uma pessoa no sentido biografico a que

se refere a Constituigdo.

IV - AS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO NAO CA-
RACTERIZAM ABORTO. MATERIA ESTRANHA A PRE-
SENTE ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
E constitucional a proposi¢do de que toda gestagio humana
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principia com um embrido igualmente humano, claro, mas nem

todo embrido humano desencadeia uma gestagdo igualmente hu-

mana, em se tratando de experimento “in vitro”. Situagdo em
que deixam de coincidir concepgdo e nascituro, pelo menos en-

quanto o ovocito (6vulo ja fecundado) ndo for introduzido no
colo do ttero feminino. O modo de irromper em laboratério e
permanecer confinado “in vitro” é, para o embrido, insuscetivel
de progressao reprodutiva. Isto sem prejuizo do reconhecimento
de que o zigoto assim extracorporalmente produzido e também
extracorporalmente cultivado e armazenado ¢ entidade embrio-
naria do ser humano. Ndo, porém, ser humano em estado de
embrido. A Lei de Biosseguranca ndo veicula autorizagdo para
extirpar do corpo feminino esse ou aquele embrido. Eliminar ou
desentranhar esse ou aquele zigoto a caminho do endométrio, ou
nele ja fixado. Nao se cuida de interromper gravidez humana,
pois dela aqui ndo se pode cogitar. A “controvérsia constitucio-
nal em exame ndo guarda qualquer vinculagdo com o problema
do aborto.” (Ministro Celso de Mello).

V - OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A AUTONOMIA
DA VONTADE, AO PLANEJAMENTO FAMILIAR E A
MATERNIDADE. A decisdo por uma descendéncia ou filiagdo
exprime um tipo de autonomia de vontade individual que a propria
Constituicdo rotula como “direito ao planejamento familiar”,
fundamentado este nos principios igualmente constitucionais da
“dignidade da pessoa humana” ¢ da “paternidade responsavel”.
A conjugacao constitucional da laicidade do Estado e do primado
da autonomia da vontade privada, nas palavras do Ministro
Joaquim Barbosa. A op¢do do casal por um processo “in vitro”
de fecundag@o artificial de 6vulos é implicito direito de idéntica
matriz constitucional, sem acarretar para esse casal o dever
juridico do aproveitamento reprodutivo de todos os embrides
eventualmente formados e que se revelem geneticamente viaveis.
O principio fundamental da dignidade da pessoa humana opera
por modo binario, o que propicia a base constitucional para um
casal de adultos recorrer a técnicas de reproducéo assistida que
incluam a fertilizacdo artificial ou “in vitro”. De uma parte, para
aquinhoar o casal com o direito publico subjetivo a “liberdade”
(preambulo da Constituicao e seu art. 5.°), aqui entendida como
autonomia de vontade. De outra banda, para contemplar os
porvindouros componentes da unidade familiar, se por eles optar
o casal, com planejadas condigdes de bem-estar ¢ assisténcia
fisico-afetiva (art. 226 da CF). Mais exatamente, planejamento
familiar que, “fruto da livre decisdo do casal”, ¢ “fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel” (§ 7.° desse emblematico artigo constitucional
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de n.° 226). O recurso a processos de fertilizagdo artificial ndo
implica o dever da tentativa de nida¢do no corpo da mulher
de todos os ovulos afinal fecundados. Nao existe tal dever
(inciso II do art. 5.° da CF), porque incompativel com o proprio
instituto do “planejamento familiar” na citada perspectiva
da “paternidade responsavel”. Imposi¢do, além do mais, que
implicaria tratar o género feminino por modo desumano ou
degradante, em contrapasso ao direito fundamental que se 1€ no
inciso II do art. 5.° da Constituicdo. Para que ao embrido “in
vitro” fosse reconhecido o pleno direito a vida, necessario seria
reconhecer a ele o direito a um tutero. Proposi¢ao ndo autorizada
pela Constituigao.

[...]

VIII - SUFICIENCIA DAS CAUTELAS E RESTRICOES
IMPOSTAS PELA LEI DE BIOSSEGURANCA NA
CONDUCAO DAS PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS. A Lei de Biosseguranga caracteriza-se como
regracao legal a salvo da macula do agcodamento, da insuficiéncia
protetiva ou do vicio da arbitrariedade em matéria tao religiosa,
filosofica e eticamente sensivel como a da biotecnologia na area
da medicina e da genética humana. Trata-se de um conjunto
normativo que parte do pressuposto da intrinseca dignidade
de toda forma de vida humana, ou que tenha potencialidade
para tanto. A Lei de Biosseguranca ndo conceitua as categorias
mentais ou entidades biomédicas a que se refere, mas nem por isso
impede a facilitada exegese dos seus textos, pois ¢ de se presumir
que recepcionou tais categorias e as que lhe sdo correlatas com
o significado que elas portam no ambito das ciéncias médicas e
bioldgicas. IX - IMPROCEDENCIA DA ACAO. Afasta-se 0 uso
da técnica de “interpretacdo conforme” para a feitura de sentenca
de carater aditivo que tencione conferir a Lei de Biosseguranca
exuberancia regratoria, ou restricdes tendentes a inviabilizar
as pesquisas com células-tronco embriondrias. Inexisténcia
dos pressupostos para a aplicacdo da técnica da “interpretagdo
conforme a Constituigdo”, porquanto a norma impugnada ndo
padece de polissemia ou de plurissignificatidade. Agao direta de
inconstitucionalidade julgada totalmente improcedente. (grifo
N0sso).

Em termos pessoais, discordamos da posi¢ao firmada no
Brasil pelo Supremo Tribunal Federal, que entendemos ser extrema-
mente perigosa para a pessoa humana. Para nos, o termo “nascituro”
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deve ser lido em sentido amplo, incluindo o embrido que se encontra
crioconservado.

’

E importante ressaltar que a todos os seres humanos ¢
reconhecida a personalidade juridica e a titularidade de direitos.
Todos os seres humanos sdo pessoas®. Com o avango cientifico, ja é
possivel o desenvolvimento de um embrido em um ttero artificial,
0 que ja afasta a argumentagao defendida no Acordao anteriormente
mencionado. A autonomia, a consciéncia, a visdo, a capacidade
de experimentar prazer ou dor, ndo podem ser requisitos para
diferenciar o ser humano da pessoa. Assim, tanto o nascituro quanto
o recém-nascido, o alienado mental e o individuo em coma sdo
pessoas e possuem direitos. A personalidade ¢ atributo inseparavel
do homem dentro da ordem juridica, qualidade que ndo decorre do
preenchimento de qualquer requisito (BARBAS, 2016, p. 183-184).

Apesar do entendimento do Supremo Tribunal Federal
do Brasil, tanto o Superior Tribunal de Justica brasileiro quanto
o Supremo Tribunal de Justica de Portugal t€ém reconhecido a
personalidade juridica do nascituro, para fins de indenizacdo,
inclusive equiparando os direitos dos filhos nascidos aos daqueles
por nascer. E o que sera demonstrado no topico seguinte.

4 A JURISPRUDENCIA PORTUGUESA E A BRASILEIRA

Em Portugal, o Supremo Tribunal de Justi¢a ja reconheceu
a personalidade juridica do nascituro no acordao 436/07.6TBVRL.

> Afirma Carmen Lucia Antunes Rocha que ha que os direitos humanos ¢ a
dignidade ndo dependem do nascimento com vida: “Em geral, os sistemas
juridicos afirmam que ser considerado pessoa em direito, vale dizer, dotar-se de
personalidade para os fins de titularizar direitos, depende do nascimento com
vida. Todavia, quanto aos direitos humanos, os direitos que cada ser humano
titulariza, ndo se ha fazé-los depender da personalidade. [...] O embrido €, parece-
-me, inegavel, ser humano, ser vivo, obviamente, que se dota da humanidade que
o dota de esséncia integral, intangivel e digno em sua condigdo existencial.”
(ROCHA, 2004, p. 47).
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P1.S, de 03 de abril de 2014, declarando expressamente que
0 nascituro nao consiste apenas em uma simples massa organica, nao
sendo parte do organismo da mae, mas um ser humano, que possui
dignidade, independentemente de as ordens juridicas de cada Estado
lhe reconhecerem ou ndo personificagdo juridica®.

¢ O sumario do mencionado Acordao, por sua importancia, abaixo se reproduz:
“I - Repugna ao mais elementar sentido de justica—e viola o direito constitucional
da igualdade — que dois irmaos, que sofrem a perda do mesmo progenitor, tenham
tratamento juridico diferenciado pela circunstancia de um deles ja ter nascido a
data do falecimento do pai (tendo 16 meses de idade) ¢ o outro ter nascido apenas
18 dias depois de tal acontecimento fatidico, reconhecendo-se a um e negando-
-se a outro, respectivamente, a compensagao por danos ndo patrimoniais proprios
decorrentes da morte do seu pai.
I - Seguindo o entendimento magistral do Prof. Pedro Pais de Vasconcelos, o art.
66.°, n.° 1, do CC, deve ser entendido como referindo-se a capacidade de gozo,
e ndo propriamente a personalidade juridica — como alias sucedia com o art. 6.°
do Codigo de Seabra e com o § 1 do BGB —, uma vez que o reconhecimento da
personalidade de seres humanos esta fora do alcance e da competéncia da lei,
seja ela ordinaria ou constitucional.
IIT - O nascituro ndo ¢ uma simples massa organica, uma parte do organismo
da mae, ou, na cléssica expressao latina, uma portio viscerum matris, mas um
ser humano, com dignidade de pessoa humana, independentemente de as ordens
juridicas de cada Estado lhe reconhecerem ou ndo personificacdo juridica.
IV - Ainda na fase intrauterina os efeitos da supressao da vida paterna fazem-
-se sentir no ser humano, sendo os danos ndo patrimoniais dai decorrentes —
traduzidos na falta desta figura, quer durante o periodo de gestacao, quer depois do
nascimento, com o vazio que tal auséncia provoca—merecedores de compensacao.
V - No momento do nascimento, completo e com vida, as lesdes sofridas
pelo nascituro tornam-se lesoes da propria crianga, ou seja, de um ser com
personalidade (Heinrich Ewald Hoérster, in ‘A Parte Geral do Codigo Civil
Portugués’, Almedina, 1992).
VI - Nao constitui 6bice ao reconhecimento de tal direito o argumento da
exigéncia da contemporaneidade da personalidade com a lesdo uma vez que: (i)
nos Estados de Direito contemporaneos ¢ cada vez mais frequente a demanda
civel e a responsabilizagdo de agentes cujos actos se produzem a longo prazo
(de que sdo exemplo transmissao de doengas cujos efeitos se manifestam anos
depois, catastrofes cujos efeitos se revelam a posteriori e traumatismos causados
por acidentes cuja evolugdo para neoplasias malignas acontece a consideravel
distancia cronologica); (ii) a relacdo entre a causa e o efeito ndo implica
necessariamente que os danos ocorram imediatamente, apenas se exigindo o
‘nexo umbilical’ que determine que o efeito ocorreu devido ao evento causado
por terceiro (cf. voto de vencido do Exmo. Sr. Conselheiro Mario Cruz, no
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Do inteiro teor do mesmo Acérdao ¢ importante destacar o
seguinte trecho, no qual o Supremo Tribunal de Justica equipara os
direitos do nascituro aqueles de uma crianga ja nascida, conforme o
principio da igualdade:

3 - Acresce que o art. 26.° da Constitui¢@o, reconhecendo a todos
o direito a identidade pessoal, ndo estaria a ser cumprido, se se
interpretasse o artigo 496.° do CC de uma forma discriminativa
e limitativa, atribuindo o direito de indemnizagdo por danos nédo
patrimoniais aos filhos que ja tenham nascido ¢ ndo reconhecendo
esse mesmo direito a quem esteja apenas concebido (nem
que seja com um dia ou meras horas de diferenga) ainda que
comungando da mesma fonte de identidade ou genética da
personalidade progenitora.

4 - Violaria, por outro lado, também, o direito constitucional da
igualdade em que seriam colocados os descendentes no mesmo
grau, do mesmo progenitor, relativamente ao enunciado direito,
sendo certo que tanto um como outro provém das mesmas
pessoas ¢ que a identidade fisica do filho nascido ¢ a mesma
do filho nascituro enquanto encerrado no ventre materno, ¢ que
se desenvolve ininterruptamente desde a concepgdo. De trazer a
colagdo os art.”. 24.°, 25.° ¢ 13.° da Constituigao.

No Brasil, assim como ocorre em Portugal, ha Acérdaos do
Superior Tribunal de Justi¢a reconhecendo a personalidade juridica

Acordao do STJ de 17-02-2009, proc. n.° 08A2124).

VII - Considera-se justa ¢ adequada a quantia pedida pela Autora (filha da vitima)
de € 20 000,00, a titulo de danos ndo patrimoniais proprios decorrentes da perda
do seu pai.

VIII - Na fixa¢ao do quantum indemnizatorio por danos patrimoniais futuros, a
utilizacdo de critérios matematicos contidos em diplomas legais ndo se mostra
proibida — desde que se mostrem facilitadores do calculo para a determinagao
da pensao justa —, mas ndo substitui a devida ponderacdo judicial com base na
equidade.

IX - Os arts. 805.° ¢ 566.° do CC, ao estatuirem sobre o calculo da indemnizagao
e efeitos da mora, ndo fazem qualquer destringa entre danos patrimoniais € nao
patrimoniais, razao pela qual os juros serdo devidos desde a sentenga ou desde a
citacdo apenas e tao somente com base na existéncia, ou ndo, na sentenga de um
raciocinio actualizador.”
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do nascituro para fins de indenizagdo. De fato, em 04 de setembro
de 20147, o referido Tribunal proferiu Acordao (Recurso Especial

" Tendo em vista sua clareza, abaixo reproduz-se a ementa do referido acordao:
“CODIGO CIVIL. ACIDENTE AUTOMOBILISTICO. ABORTO. ACAO
DE COBRANCA. SEGURO OBRIGATORIO. DPVAT. PROCEDENCIA DO
PEDIDO. ENQUADRAMENTO JURIDICO DO NASCITURO. ART. 2.° DO
CODIGO CIVIL DE 2002. EXEGESE SISTEMATICA. ORDENAMENTO
JURIDICO QUE ACENTUA A CONDICAO DE PESSOA DO NASCITURO.
VIDA INTRAUTERINA. PERECIMENTO. INDENIZACAO DEVIDA. ART.
3.2, INCISO I, DA LEI N. 6.194/1974. INCIDENCIA.

1. A despeito da literalidade do art. 2.° do Codigo Civil — que condiciona a
aquisicdo de personalidade juridica ao nascimento —, o ordenamento juridico
patrio aponta sinais de que ndo ha essa indissoluvel vinculagao entre o nascimento
com vida e o conceito de pessoa, de personalidade juridica e de titularizagdo de
direitos, como pode aparentar a leitura mais simplificada da lei.

2. Entre outros, registram-se como indicativos de que o direito brasileiro confere
ao nascituro a condi¢do de pessoa, titular de direitos: exegese sistematica dos
arts. 1.°, 2.°, 6.° e 45, caput, do Cddigo Civil; direito do nascituro de receber
doacdo, heranga ¢ de ser curatelado (arts. 542, 1.779 e 1.798 do Codigo Civil);
a especial protegdo conferida a gestante, assegurando-se-lhe atendimento pré-
-natal (art. 8.° do ECA, o qual, ao fim e ao cabo, visa a garantir o direito a vida
e a saude do nascituro); alimentos gravidicos, cuja titularidade ¢, na verdade,
do nascituro e ndo da mae (Lei n. 11.804/2008); no direito penal a condi¢io
de pessoa viva do nascituro — embora nio nascida — ¢ afirmada sem a menor
cerimoOnia, pois o crime de aborto (arts. 124 a 127 do CP) sempre esteve alocado
no titulo referente a “crimes contra a pessoa” ¢ especificamente no capitulo “dos
crimes contra a vida” — tutela da vida humana em formagao, a chamada vida
intrauterina (MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. volume II.
25. ed. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 62-63; NUCCI, Guilherme de Souza. Manual
de direito penal. 8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 658).

3. Asteorias mais restritivas dos direitos do nascituro —natalista ¢ da personalidade
condicional — fincam raizes na ordem juridica superada pela Constitui¢ao Federal
de 1988 e pelo Codigo Civil de 2002. O paradigma no qual foram edificadas
transitava, essencialmente, dentro da orbita dos direitos patrimoniais. Porém,
atualmente isso ndo mais se sustenta. Reconhecem-se, corriqueiramente, amplos
catalogos de direitos ndo patrimoniais ou de bens imateriais da pessoa — como a
honra, o nome, imagem, integridade moral e psiquica, entre outros.

4. Ademais, hoje, mesmo que se adote qualquer das outras duas teorias restritivas,
ha de se reconhecer a titularidade de direitos da personalidade ao nascituro, dos
quais o direito a vida ¢ o mais importante. Garantir ao nascituro expectativas
de direitos, ou mesmo direitos condicionados ao nascimento, s6 faz sentido
se lhe for garantido também o direito de nascer, o direito a vida, que ¢ direito
pressuposto a todos os demais.
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1.415.727-SC-2013/0360491-3) reconhecendo a titularidade de
direitos da personalidade ao nascituro, dentre eles o direito a vida.
Em razdo disso, foi julgado procedente o pedido de indenizagdo
referente ao seguro DPVAT, com base no preceito legal que garante
indenizagdo por morte, tendo em vista ter havido o perecimento de
uma vida intrauterina.

Do inteiro teor do voto do Ministro Luis Felipe Salomao,
no ja referido Recurso Especial 1.415.727-SC-2013/0360491-3,
destaca-se a afirmacao de que, “a despeito da literalidade do art.
2.° do Codigo Civil — que condiciona a aquisi¢do de personalidade
juridica ao nascimento —, [...] ndo ha essa indissolivel vinculacao
entre o nascimento com vida e o conceito de pessoa, de personalidade
juridica e de titularizacdo de direitos”. Para o mencionado Ministro,
“se toda pessoa ¢ capaz de direitos, nem todo sujeito de direitos ¢
pessoa, construgdo essa que pode, sem maior esforco, alcancar o
nascituro como sujeito de direito, mesmo para aqueles que entendem
nao seja ele uma pessoa.”.

Outro aspecto observado pelo Relator é o de que o Codigo
Civil brasileiro ndo confunde os conceitos de “existéncia da pessoa”
e de “aquisicao da personalidade juridica”. Para ele, ¢ apenas em um
dado momento da existéncia da pessoa, o nascimento, que se tem
por iniciada sua personalidade juridica. “Donde se conclui que, antes
disso, se ndo se pode falar em personalidade juridica — segundo o
rigor da literalidade do preceito legal —, ¢ possivel, sim, falar-se em
pessoa.”.

A principal conclusdo a que chega o Ministro, no mesmo
inteiro teor ja mencionado, ¢ de que, se a existéncia da pessoa natural

5. Portanto, ¢ procedente o pedido de indenizagdo referente ao seguro DPVAT,
com base no que dispde o art. 3.°da Lein. 6.194/1974. Se o preceito legal garante
indenizagao por morte, o aborto causado pelo acidente subsume-se a perfei¢ao
ao comando normativo, haja vista que outra coisa ndo ocorreu, senao a morte do
nascituro, ou o perecimento de uma vida intrauterina.

6. Recurso especial provido.”
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tem inicio antes do nascimento, nascituro deve ser considerado
pessoa e sujeito de direito, pois, por forca do art. 1.° do Codigo
Civil brasileiro, “toda pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem
civil”. E, seguindo a mesma logica de que o nascituro ¢ uma pessoa,
o art. 1.798 do Cddigo Civil reconhece legitimacao para suceder nao
sO das “pessoas nascidas”, mas também das pessoas “ja concebidas
no momento da abertura da sucessdo”. Refor¢a o entendimento a
mencao de que o nascituro tem o direito de receber doacao (art. 542
do Cédigo Civil), de ser curatelado (art. 1.779 do Codigo Civil),
a especial protecdo conferida a gestante, (art. 8.° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que tem como objetivo garantir o direito
a vida e a saude do nascituro), e a Lei n. 11.804/2008 tratou dos
alimentos gravidicos, cuja titularidade ¢ do nascituro. Por fim, no
Direito Penal, a condi¢ao de pessoa viva do nascituro ¢ ainda mais
evidente, posto que o crime de aborto (arts. 124 a 127 do CP) esta
previsto no titulo referente a “crimes contra a pessoa”, no capitulo
“dos crimes contra a vida”.

O voto arremata esclarecendo que o ordenamento juridico
brasileiro como um todo “alinhou-se mais a teoria concepcionista
para a construcdo da situagdo juridica do nascituro, conclusdo
enfaticamente sufragada pela majoritaria doutrina contemporanea”.
Ressalta, por fim, que “o fato de nem todos os direitos poderem
ser titularizados ou exercidos pelo nascituro ndo ¢ relevante para
a constatagdo de que o nascituro pode ser considerado uma pessoa,
haja vista que nem todas as pessoas exercem de forma plena todos os
direitos, como € o caso dos incapazes e presos” (ainda o inteiro teor
do Recurso Especial 1.415.727-SC-2013/0360491-3).

No mesmo sentido ja havia o Superior Tribunal de Justica
do Brasil se posicionado em 07-12-2010 (Recurso Especial
1.120.676-SC.2009/0017595-0)%, devendo ser destacado, do

8 Reproduz-se, a seguir, a ementa do referido Acordao: “RECURSO ESPECIAL.
DIREITO SECURITARIO. SEGURO DPVAT. ATROPELAMENTO DE
MULHER GRAVIDA. MORTE DO FETO. DIREITO A INDENIZACAO.
INTERPRETACAO DA LEIN.° 6194/74. 1 - Atropelamento de mulher gravida,
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inteiro teor do voto do Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, a
afirmacao de que, no julgamento da constitucionalidade da Lei da
Biosseguranga, Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.510/DF,
o Relator, Ministro Carlos Ayres Brito, apesar de ter manifestado
adesdo a teoria natalista, ndo deixou de registrar o transbordamento
do principio da dignidade da pessoa humana ao ser em formagao.
Portanto, “a questao ndo esta em saber quando, como e de que forma
a vida humana tem inicio ou fim, mas como o Estado deve atuar
na protecdo desse organismo pré-natal diante das novas tecnologias,
cujos resultados o proprio homem nao pode prever”. Em conclusao,
o Ministro afirmou ndo ver espago, para fins de indenizacdo, para
diferenciar o filho nascido daquele plenamente formado, mas ainda
no utero da mae.

Apesar de a doutrina e a jurisprudéncia estarem evoluindo
sobre a protecdo ao nascituro, o Poder Legislativo, em Portugal e no
Brasil, ndo tem legislado como deveria. Sabe-se que as regras que
disciplinam o Direito de Familia s3o de ordem publica, de modo
que o Estado deve interferir fixando e disciplinando tais questdes
(BARBAS, 2006, p.48).Olegislador deve assegurar que aleipreencha
trés requisitos: 1) responder a uma utilidade social, melhorando o
bem estar do maior nimero possivel de pessoas; 2) ter subjacente
preocupacoes de Justica; 3) ndo negligenciar consideragdes de
natureza moral (JACQUES ROBERT, apud BARBAS, 2006, p. 50).

Ha diversas leis que tratam da protecdo ao Homem. A
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem reconhece a todo

quando trafegava de bicicleta por via ptblica, acarretando a morte do feto quatro
dias depois com trinta e cinco semanas de gestagdo. 2 - Reconhecimento do
direito dos pais de receberem a indenizagdo por danos pessoais, prevista na
legislacdo regulamentadora do seguro DPVAT, em face da morte do feto. 3 -
Protecgdo conferida pelo sistema juridico a vida intrauterina, desde a concepgao,
com fundamento no principio da dignidade da pessoa humana. 4 - Interpretagao
sistematico-teleoldgica do conceito de danos pessoais previsto na Lein.® 6.194/74
(arts. 3.° ¢ 4.°). 5 - Recurso especial provido, vencido o relator, julgando-se
procedente o pedido.”.
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individuo direitos essenciais, sendo que os mesmos principios por ela
enunciados se encontram no Pacto das Nagoes Unidas. A Declaracao
Internacional dos Direitos da Crianga, aprovada pela ONU em 1959,
refere-se a prote¢ao da crianga antes do nascimento e a Assembleia
Parlamentar do Conselho da Europa pela Recomendacao 874 (1979)
declara que a crianca tem direito a vida desde a concepgdo, o que
deve ser reconhecido pelos governos nacionais (BARBAS, 2006, p.
50-51).

Concorda-se com Stela Barbas sobre ndo existir em Portugal
legislacdo suficiente para a protecdo do ser humano, envolvendo
questdes relativas a procriagdo assistida e as novas tecnologias
(2006, p. 61-62). No Brasil, também ¢ escassa a legislagao que trata
da protecao ao nascituro. Mas, o Supremo Tribunal Federal, em 16
de junho de 2016, indeferiu Agravo de Instrumento no Mandado
de Injungdo (AgR MI 0052561-53.2016.1.00.0000 DF 0052561-
53.2016.1.00.0000), que tinha por objetivo o reconhecimento de
imposicao constitucional do dever de legislar sobre os direitos do
nascituro, ao fundamento de que o Mandado de Injungdo exige
que seja demonstrado que a falta de norma regulamentadora torna
invidvel o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania.
Logo, para o Supremo Tribunal Federal do Brasil, ndo h4d norma
constitucional que determine ao legislador que regulamente os
direitos do nascituro, razao pela qual nao ha que se falar em omissao
legislativa.

Mesmo na falta de lei que proteja definitivamente o ser
humano que ainda ndo nasceu, a doutrina e também a jurisprudéncia
de Portugal e do Brasil tém avangado no sentido de reconhecer
personalidade juridica ao nascituro, que possui dignidade de pessoa
humana.

Passa-se a verificar, pois, se ao nascituro pode ser atribuido
um nome.
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5 O NOME COMO DIREITO DA PERSONALIDADE E O
DIREITO DO NASCITURO AO NOME

Stela Barbas ensina com extrema precisdo que o ser humano
¢ herdeiro da carga genética de seus pais, mas também do seu
patrimonio social, ja que fica inserido em um conjunto de relagdes
sociais que ndo precisou escolher. E ainda herda o patriménio
cultural da sua familia: fala sua lingua, aprende seus modos e hébitos
e recebe seu nome (BARBAS, 2006, p. 166).

Neste topico, tratar-se-a especificamente do nome da pessoa.

Desde Socrates € certo que o conhecimento dos nomes nao
¢ negdcio de importincia somenos (PLATAO apud CABRAL;
VIEGAS, 2007, p. 13). A doutrina atual de Portugal reconhece
que realmente ¢ assim, pois 0 nome constitui a manifestacdo mais
expressiva e sensivel da personalidade. Para Silva (1965, p. 133):
“Nada, na ordem juridica como na construgdo cientifica do direito,
pode partir de postulados formais, estranhos a personalidade, antes
tudo tem de assentar no respeito do fim dignidade do homem”.

Os direitos de personalidade decorrem da dignidade humana
(ASCENSAO, 2008, p. 277-299), que ¢ um principio constitucional
supremo, nao apenas um entre varios outros principios, mas a
base sobre a qual se assenta todo o edificio constitucional, sendo a
dignidade reconhecida como o “principio dos principios” (NOVALIS,
2015, p. 17-21). Canotilho (2003, p. 396) esclarece que, dentre os
direitos de personalidade estdo os direitos distintivos da pessoa,
como o direito a identidade; os direitos de estado, como o direito de
cidadania; os direitos sobre a propria pessoa, como o direito a vida;
o direito a privacidade; os direitos de liberdade, como a liberdade de
expressao.

A Constituicao deve exercer um controle formal e substancial
das leis, de forma a garantir os direitos individuais € a conservar
em si a fonte de legitimagdo de validade para as normas juridicas

AMAGIS JURIDICA - ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS | BELO HORIZONTE | v.13 | N.2 | mAl0-AGO. 2021



ASSUMPCAO, L. F. M. O nome do nascituro como direito da personalidade 241

e também de garantia as liberdades fundamentais (PIRES, 2016, p.
194-195). Em Portugal, os direitos da personalidade tém tratamento
constitucional e s3o objeto de protecio pelo ordenamento juridico. O
Codigo Civil Portugués trata da protecdo ao nome e ao pseudonimo
(CODIGO, 2017, p. 24-25). Também no Brasil, 0 nome ¢ protegido
pela Constituicdo. E o Codigo Civil brasileiro declara que o nome
da pessoa nao pode ser empregado por outrem em publicagdes
ou representacdes que a exponham ao desprezo publico, ainda
quando ndo haja intencdo difamatoria (art. 17), sendo vedado, sem
autorizagdo, o uso de nome alheio em propaganda comercial (art.
18). Da mesma forma que em Portugal, o “pseudonimo” adotado
para atividades licitas tem a mesma protecao que se da ao nome (art.
19 do Cédigo Civil Brasileiro).’

Onome € o primeiro e o fundamental elemento de identificagao
das pessoas. Para fins juridicos, o conhecimento do nome ¢ dado por
meio de meng¢do no ato de nascimento, feito nos Servigcos de Registo,
em Portugal, ou Registro, no Brasil, responsaveis pelas Pessoas
Naturais. Nesses assentos constam o nome atribuido a pessoa, bem
como todas as suas alteragdes posteriores, razao pela qual ha intima
conexao entre as normas materiais do direito ao nome e os preceitos
registrais que as regulamentam (CARVALHO, 1989, p. 17). Pode-
-se afirmar que o direito ao nome deriva direta e imediatamente da
personalidade, sendo seu eficaz complemento (PERREAU apud
CARVALHO, 1989, p. 29). Em Portugal, o Supremo Tribunal de
Justica (Acérdao 02B1669) afirmou que o nome ¢é o cerne do direito
a identidade pessoal das pessoas, perante os outros € por ela propria
(Acordao 03B3153). No Brasil, o Supremo Tribunal Federal, como

° “Pseuddénimo” é o chamado “nome artistico”. O termo “apelido”, no Brasil, é
sindnimo de “hipocoristico”, que ¢ o vocabulo familiar carinhoso. Em Portugal,
no entanto, “apelido” ¢ utilizado no sentido de “sobrenome”, razdo pela qual
algumas leis brasileiras adotam o termo “apelido” em lugar de “sobrenome”.
Sao exemplos de “apelidos”, no sentido de “hipocoristico”, utilizado no Brasil:
Zezinho, Bidu, Chico, Didi, Lula, Xuxa, entre outros. E o que esclarece Nélson
Oliver (2005, p. 36).
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ocorre em Portugal, reconhece que o “direito a0 nome insere-se no
conceito de dignidade da pessoa humana e traduz a sua identidade, a
origem de sua ancestralidade, o reconhecimento da familia” (Recurso
Extraordinario RE 248869-SP).

Em Portugal, oregistro damorte fetal € disciplinado pelo artigo
209.° do Codigo do Registo Civil. O mencionado Cédigo, entretanto,
ndo esclarece sobre a atribuicdo de nome ao feto, restringindo-se a
estabelecer que, no caso de um feto sem vida deixar o ventre materno
com 22 semanas ou mais, devera ser apresentado e depositado o
respectivo certificado médico em qualquer conservatoria do Registo
Civil. Existe disposi¢ao no artigo 209.°, 3, de que sdo aplicaveis ao
deposito do certificado médico de morte fetal os preceitos relativos
ao assento de Obito, com as necessarias adaptagdes. Mas, permanece
a duvida: pode ser inserido nome para o nascituro?

O registo de obito € regido pelo artigo 201.° do Codigo do
Registo Civil, sendo requisitos especiais o nome completo, sexo,
idade, estado, naturalidade e ultima residéncia habitual do falecido.
O nome completo, pois, ¢ elemento essencial do registo de obito.
Mas, o nome do embrido que deixou o utero sem vida também deve
ser considerado elemento do registo do dbito fetal, sendo colocada a
disposi¢do dos genitores a op¢ao por atribuir um nome ao feto?

No Brasil, o registro do natimorto € objeto de tratamento na
Lei de Registros Publicos, Lei 6.015, de 31-12-1973, que, em seu art.
53, determina que, no caso de ter a crianga nascido morta, sera feito o
registro feito em livro especifico, denominado “C Auxiliar”’, com os
elementos que couberem. A lei ndo esclarece, de forma clara, sobre
a possibilidade de dar ou ndo um nome a crianca que, ja sem vida,
foi expulsa do ventre. Por outro lado, no caso de a crian¢a morrer na
ocasido do parto, tendo respirado, a lei estabelece que serdo feitos
os dois assentos, o de nascimento € o de obito, ndo havendo duvida,
pois, sobre a necessidade de ser atribuido nome a crianga.
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Apesar de a lei ser omissa sobre a atribui¢cdo de nome ao
natimorto, o Codigo de Normas do Extrajudicial de Minas Gerais,
Provimento Conjunto TIMG/CGIJMG 93/2020, de 18 abr. 2020, e
publicado em 23 junho de 2020, autoriza que os genitores nomeiem
a pessoa que nasceu sem vida. De fato, estabelece o referido Codigo
que:

Art. 630. O registro de natimortos serd feito no Livro “C -
Auxiliar” e contera, no que couber, os elementos de registro
do nascimento e do o6bito, facultando-se aos pais dar nome ao
natimorto.

Alguns artigos antes, consta do Provimento Conjunto TIMG/
CGIMG 93/2020:

Art. 548. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos
o prenome ¢ o sobrenome, ou nome de familia.

Também a doutrina comeca a tratar do tema, tendo o
doutrinador Zeno Veloso afirmado que no assento do natimorto

devem ser inseridos o prenome ¢ o sobrenome, em respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, numa compreensao
abrangente, inclusiva, até em solidariedade com os pais que
geraram 0 nascituro ¢ merecem que seja lembrado o nome que
escolheram para ele, minorando a dor e o sofrimento da familia
(VELOSO, 2016, p. 431).

E facil concorda com Zeno Veloso, pois, no atual estadio de
tecnologia, a partir da décima terceira semana de idade gestacional,
por meio de exame de ultrassom, ja se pode identificar o sexo do
bebé com grande precisdo. O bebé dentro do tutero, hoje, ndo ¢
mais uma suposi¢do ou um segredo. Seus movimentos ja podem
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ser observados. Seu desenvolvimento pode ser acompanhado pelos
genitores. E natural que lhe seja atribuido um nome.

J& existe uma nova perspectiva hermenéutica quanto a
lei de Portugal e também quanto a lei do Brasil, no que tange ao
reconhecimento da personalidade aquele que nasceu com vida, sob
o enfoque dos principios constitucionais: as leis de ambos os paises
se referem a prova da existéncia da vida humana. Portanto, se for
demonstrado que o nascituro existe, imediatamente deixa de existir
obstaculo para a tutela dessa pessoa que ainda esta no utero materno.
Nao hapossibilidade ou necessidade de se atribuir capacidade juridica
de exercicio de direitos ao nascituro. A capacidade de exercicio pode
ser condicionada ao nascimento. Trata-se de uma solugdo perante o
método juridico, qual seja a interpretacdo conforme a Constitui¢do
do art. 66.° do Codigo Civil de Portugal e também ao art. 2.° do
Cddigo Civil do Brasil, para reconhecer os direitos da personalidade
ao nascituro, inclusive o direito ao nome.

Nahipotese de o feto ja sem vida deixar o utero, principalmente
nas situacdes em que ja ultrapassada a décima terceira semana de
idade gestacional, caso os genitores queiram que o nome pelo qual
vinham tratando seu bebé conste do registro de obito fetal, qual
seria 0 obstaculo? O nome ¢ o primeiro e o fundamental elemento
de identificacdo das pessoas. E o nascituro ¢ uma pessoa humana.
Os genitores representam seus filhos enquanto menores. Defende-se,
pois, que os genitores possam optar por dar nome ao seu bebé, no
caso de Obito fetal.

Para a concretizagdo desse direito do nascituro ao nome,
¢ preciso que a lei o reconheca, pois o conceito de justica deve
permear a ordem juridica enquanto fundamento do pressuposto ético
(BASTOS, 2013, p. X-XI). Os valores da justica devem ser captados
pelo legislador no momento da elabora¢do da norma juridica, no seu
tempo e no seu espacgo. Negar o direito do nascituro ao nome ¢ fazer
prevalecer uma desigualdade que € inconstitucional.

AMAGIS JURIDICA - ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS | BELO HORIZONTE | v.13 | N.2 | mAl0-AGO. 2021




ASSUMPCAO, L. F. M. O nome do nascituro como direito da personalidade 245

A Constitui¢do exerce controle formal e também substancial
das demais leis, garantindo os direitos individuais, conservando em
si a fonte de legitimagdo das politicas publicas e de validade para
as normas juridicas, bem como de garantia de acesso as liberdades
fundamentais (PIRES, 2016, p. 194-195). Os principios sdo vetores
interpretativos para as regras juridicas e principio da igualdade entre
os filhos ndo admite que haja qualquer prevaléncia dos direitos ou
deveres de um em face do outro.

Assim, levando em conta a importancia da legalidade, mas
como a legitimidade ¢ essencial, ¢ preciso que seja alterada a lei
de Portugal e também a lei do Brasil para que elas reflitam o atual
estagio tecnoldgico e os valores da sociedade, passando a permitir
que os nascituros, no caso de 6bito fetal, recebam um nome.

6 CONCLUSAO

Neste trabalho foram respondidas as seguintes questdes: o que
sao direitos da personalidade? O nascituro, também chamado de feto
ou de embrido, ¢ uma pessoa humana e tem direitos da personalidade,
entre os quais o nome? Qual a posicao da jurisprudéncia em Portugal
e no Brasil sobre os direitos do nascituro? Em caso de obito fetal,
pode ser atribuido um nome ao nascituro?

Para que fosse possivel a resposta as questdes apresentadas,
foi examinada a personalidade juridica do nascituro e o reflexo do
entendimento de que o nascituro ¢ uma pessoa humana no que se
refere ao seu nome civil. Foi apresentado o paralelo existente entre
o “DNA”, que ¢ o nome bioldgico do individuo e o nome civil
das pessoas, sendo que ambos sdo igualmente importantes, pois
constituem direitos da personalidade.

Foi examinada a Constituicio de Portugal e também a
Constitui¢do do Brasil, pois ambos os paises fundamentam a ordem
juridica na dignidade da pessoa humana. Foi observado que o Estado
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Democratico de Direito esta assente ndo apenas na legalidade, mas
principalmente na legitimidade democratica, exigindo respeito aos
direitos, liberdades e garantias dos cidadaos.

Foi demonstrado como o conceito de justica permeia a
ordem juridica enquanto fundamento do pressuposto ético € como
a Constituicdo exerce controle formal e também substancial das
demais leis, garantindo os direitos individuais, conservando em si
a fonte de legitimagao das politicas publicas e de validade para as
normas juridicas, bem como de garantia de acesso as liberdades
fundamentais. Assim, foi verificado que devem ser aperfeicoadas
as normas a fim de que demonstrem claramente que a aquisicao
da personalidade ja se d4 com a concepgao, reconhecendo que o
nascituro ¢ sujeito de direitos, sendo-lhe garantida a tutela desses
direitos conforme a sua natureza.

Essa alteragdo normativa deve abarcar também o nome do
nascituro, pois, existindo a vontade dos genitores de fazer constar
do registro de morte fetal o nome pelo qual seu bebé vinha sendo
chamado dentro do tutero, ndo ha obstaculo para tanto. O nome ¢ o
primeiro e o fundamental elemento de identificagdo das pessoas e
0 nascituro ¢ uma pessoa humana. Os genitores representam seus
filhos enquanto menores. Assim, 0os genitores podem optar por dar
nome ao seu bebé, na hipdtese de obito fetal.

Foi provado que a questao na atualidade ¢ demonstrar que o
nascituro existe. Existindo essa prova, imediatamente deixa de existir
obstaculo para a tutela dessa pessoa que ainda esta no utero materno.
Nao ha possibilidade ou necessidade de se atribuir capacidade juridica
de exercicio de direitos ao nascituro, a capacidade de exercicio pode
ser condicionada ao nascimento. Trata-se de uma solucdo perante
o método juridico, que ¢ a interpretacdo conforme a Constitui¢ao
do Codigo Civil para reconhecer os direitos da personalidade ao
nascituro.
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O estudo trouxe a doutrina de Zeno Veloso, segundo o qual,
no assento do natimorto, deve ser inserto o seu nome, o que esta
de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, numa
compreensdo inclusiva, ¢ até mesmo em solidariedade com os
genitores, que merecem que seja lembrado o nome que escolheram
para seu filho.

Foi apresentado o ensinamento de Stela Barbas no sentido
de que o ser humano ¢ herdeiro da carga genética de seus pais,
mas também do seu patrimonio social e ainda herda o patrimdnio
cultural da sua familia: fala sua lingua, aprende seus modos e habitos
e recebe seu nome. O nome ¢ direito da personalidade e o nascituro,
representado por seus genitores, também tem esse direito.
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