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1. Imiroducdo. O problema da condicdo juridica do nascituro

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05
de outubro de 1988, estabelece, como principios fundamentais
do sistema juridico brasileiro, dentre outros, o da dignidade
da pessoa humana (art. 1.°) e o da garantia de todos os resi
dentes no pais & inviolabilidade do direito & vida, & liberdade,
4 igualdade, & seguranca e A propriedade (art. 5.°).

Consagram-se, assim, no texto constitucional, de modo
concreto, efetivo e plenamente eficaz, valores fundamentais que
justificam e legitimam a nova ordem juridica, congquista da
sociedade brasileira mobilizada em torno de um projeto na-
cional de redemocratizacdo politica e juridica, no qual a pessoa
humana é referencial bdsico e primeiro da sistematizacido cons
titucional, ao contrario da Constituicio anterior, que dava

* Comunicacio apresentada no Semindrio Internacional sobre “El
Cddigo Civil espafiol como puente de wunidn entre las codificaciones
europeas y el derecho latino-americano” realizado em Burgos, nos dias
13 e 14 de outubro de 1989.
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prioridade & organizacio e ordenacdc do Estado. Emerge, as-
sim um personalismo ético, na medida em que se erige, como
principio fundamental, a dignidade da pessoa humana e o di-
reito & vida, em toda a sua extensao.

Além da protecdo constitucional, ¢ bem juridico que € &
vida humana, esteja a pessoa ja formada ou ainda no periodo
de sua formacao, dispoe de tutela especifica no campo do di-
reito penal, que tipifica e condena os crimes de homicidio e
aborto (Cédigo Penal, arts. 121 a 126).

Nao s6 a vida, mas também outros interesses do ser hu
mano, que formam o substrato dos chamados direitos funde
mentais, (quando vistos em relacdo ao Estado), ou dos direi
tos da personalidade, (quando postos em confronto com os de-
mais titulares das relacbes de direito privado), sdo também
objeto de protecdo juridica no Cddigo Civil, cujo art. 4.° esta
belece que “a personalidade civil do homem comeca do nasci-
mento com vida, mas a lei pbe a salvo desde a concepg¢ac os
direito do nascituro”. Tal dispositivo ainda se conjuga com
outros do mesmo codigo (art. 337, da filiagao legitima; art. 353,
da legitimacio; art. 357, pardg. tnico, do reconhecimento de
filho ilegitimo; art. 372, da adocdo; art. 384, V, da representa-
cdo; art. 458 (da curatela) e art. 462, da curatela; art. 1.169, da
doacdo; art. 1.718, da capacidade de adquirir por testamento),
e do Cddigo de Processo Civil (art. 877), dispondo expressa-
mente sobre a protecio juridica dos direitos do nascituro.

E de concluir-se, portanto, que o direito brasileiro consi
dera a pessoa como centro e destinatdrio da ordenacio juri-
dica, elegendo o perscnalismo ético como pressuposto e fun-
damento idecldgico do sistema de direito civil.

Admitindo-se a unidade e a coeréncia do sistema juridico
brasileiro, qual o sentido e o alcance de todas essas normas
quanto & condicio juridica do nascituro no direito brasileiro,
entendendo-se aqui nascituro como o ja concebido? !

1 Cf. Pierangelo Catalano. Osservazioni sulla “persona” dei nascituri
vlla luce del diritto romano (da Giuliano a Teireira de Freitas), in Ras-
segna di diritio civile, Roma, Edizioni Scientifiche Italiane, 8/88, ps. 47/
48. .
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Essa quest@o, que periodicamente se repde, nio & despi-
cienda no direito contemporaneo. O progresso das ciéncias bio-
l6gicas, médicas e da engenharia genética, os problemas juri:
dicos da inseminacdo artificial, da fecundacgfo in vitro, da trans-
feréncia do embrido, da contracepcao, do aborto etc., suscitam
problemas sobre o direito das pesscas e coloca em primeiro
plano a relacdo entre as novas técnicas de reproducao e os
direitos da personalidade, sabido que a pessoa € o valor cen-
tral do direito civil.? Colocam-se questdes que a ciéncia juri
dica termn de enfrentar, elaborando solucdes adequadas, de
acordo com os principios fundamentais do direito e os valores
especificos de cada sociedade. Renova-se, por isso, o interesse e
a conveniéncia, se ndo a necessidade, de se voltar & controvér-
sia da condicdo juridica do nascituro. Em tltima andlise, o que
se coloca € a necessidade de se assinalar um status juridico ao
concebido ou nascituro, entendendo-se este como o embrido
vivente no tutero até o parto, a partir do que, todas as questdes
que g ciéncia contemporanea coloca podem ser enfrentadas.

Acresce a tais circunstancias o fato relevante de se encon-
trar o Brasil em fase final de elaboracio de um novo Cédigo
Civil, cujo projeto se desvia da sua prépria tradicdo e da ten-
déncia dominante no direito contemporaneo, que é a de reco-
nhecer a personalidade juridica do nascituro. 3

2. A questdo de direito e seus termos

Garantidas na Constituicdo a dignidade da pessoa humana
e 0 direito & vida, e reafirmado, assim, o primado da pessoa
como sujeito de direitos e da personalidade como titulariedade
desses direitos e, por isso mesmo, como instituicio bésica do
direito civil, a questdo que se coloca é a de estabelecer, como
j& assinalado, a situagdo juridica do nascituro. No caso parti-
cular do direito brasileiro, além da interpretacio 16gico-siste-
mdtica das normas que dispdem sobre a matéria, impoe-se

- 2 Federico de Castro y Bravo. Derecho Civil de Espafia, 11, Madrid,
Civitas, 1984, p. 20.
3 Catalano. Op. cit., p. 59.
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precisar os termos em que se desenvolveu a experiéncia juri-
dica brasileira nesse particular, vale dizer, levar em considera-
cdo as concepcdes que influiram ao longo de seu processo evo-
lutivo. Caracterizando-se o direito civil como um direito de
formacdo histérica e jurisprudencial, forjado ao longo dos tem-
pos com a contribuicdo do direito romano, germénico e ca-
nénico e no caso brasileiro ainda com as contribuicoes do di-
reito francés, portugués, italiano, espanhol e alemao, € com
elementos dessas ordens que o direito civil brasileiro se forma,
tendo presente, e em primeiro lugar, a realidade social a que
se destina. Impde-se, portanto, a compreensao do Processo
evolutivo, pois que ndo percebe o sentido histérico do direito,
dele s6 ters uma visdo estdtica. O direito deve ser visto como
um conjunto de normas resultantes e dirigidas a uma realidade
social concreta, e que se orienta por principios e categorias
que se vém construindo ao longo dos séculos.

Precisar a natureza juridica do nascituro no direito bra-
sileiro &, portanto, tarefa que impGe a0 intérprete considerar ©
direito positivo e a ciéncia juridica da atualidade como expres:
soes de uma longa experiéncia juridica que se protrai ao longo
dos tempos e que, no caso brasileiro, se orienta pelas matrizes
romanas e candnicas, através do direito ibérico, do qual &s
codificacbes espanholas e portuguesas sa0 O traco de unifo
entre o direito comum, de origem romana, € O direito que hoje
disciplina e orienta os povos da Ameérica do Sul.

3. A-experiéncia juridica portuguesc COmO elemento de ‘tran-
sicdo entre o direito romano e o direilo brasileiro

O art. 4° do Cédigo Civil brasileiro, dispondo que “a per-
sonalidade civil do homem comeca do nascimento com' vida,
mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nasci-
turo”, cristaliza uma experiéncia juridica muiltissecular que co-
meca no direito romano, passa pelo direito medieval e chega
do direito brasileiro através do direito portugués, cuja fungaf)
intermediadora se torna interessante realcar.
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Como € que o direito justinianeu foi recebido em Portugal?

Inicialmente, através do direito canénico. Desaparecido o
império romano do Ocidente com a queda de Roma em 476 d.C,
permanece 0 seu direito como a lex terrena da Igreja, aplican-
do-se “sempre que nido contrariasse o candnico. Recorda-se o
principio de Graciano no Decretum: Totius legibus imperato-
rum in ecclesiasticis negotis utendum est, quoties sacris cano-
nibus obviare non inveniuniur”.* Caminham juntos os dois di-
reitos, o espiritual e o temporal (utrumque ius). Desse modo,
“a recepcdo do direito romano em Portugal, assim como nou-
tros reinos europeus, € precedida e condicionada pela recepcio
do direito romano no direito candénico”.’ Noticia disso nos d4a
o testamento do Bispo do Porto D. Fernando Martins, faleci-
do em 08 de novembro de 1.185 onde se diz: “Mando Portuga-
lensi: Ecclesiae decreta mea et institutiones et autenticam et
rovellam sicut sunt in uno volumine et sumam decretorum et
institutionum et codicis siti in alio volumine ... Mando Bra-
charensi Ecclesice codicem meum et digestum vetus et novum
in tres partes cum isforciato, et psalterium glosulatum”.

Na referéncia as obras de ambos os direitos estd o exem-
plo da unidade espiritual dos direitos candnico e romano.

Antes disso o primeiro rei de Portugal, D. Afonso Henri-
que, em documentos de 1129, j&é se referia, ao fazer uma doa-
¢80, & lei romana, juntamente com a lei dos francos e dos
godos: “Ego infans Adefonsus secundum auctoritatem dona-
tionum legum Romanorum atque Francorum seu Gothorum
de hac hereditate quam tibi Monio Ruderici libera irrevocabili
voluntate concessi et cartam fieri iussi manibus meis illom tibi
roboro”, embora haja controvérsia sobre a autenticidade de
tal documento.

A recepgéo do direito romano em Portugal também se fez
através da influéncia castelhana, tanto da doutrina quanto da

4 Nuno Espinosa Gomes da Silva. Histéria do Direito Portugués,
I, Lisboa, Fundagiio Calouste Gulbenkian, 1985 P. 154

5 "Idem, p. 155.

6 -Martim e Rui de Albuquerque. Histdria do Direito Portugués, I,
Lishoa, 1985, p. 274.
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iegislacao mandada compilar pelo rei Afonso X, o Sabio (1252-
1284), na qual a presenca romana era mais nitida e mais real.
A introducdo do direito justinianeu em Portugal da produgao
castelhana deve-se a varias circunsténcias, como a do idioma,
pois, essa legislacio era escrita em lingua de mais facil com-
preensdo do que o latim ou grego, além do fato de ja serem sin-
teses das decisdes justinianeias, revestidas de aspectos cultu:
rais ibéricos, o que os aproximava dos juristas e letrados por-
tugueses. Tais obras compreendem a produgdo doutrindria de
Jacome Ruiz, como as Flores de Derecho, Suma ou Flores de
las Leyes e os Nueves Tiempos del juicio, e a producdo legis-
lativa, como o Fuero Real, (1255) e o Cédigo das Siete Parti-
das, este traduzido para o portugués ainda no século XIII, €
de aplicacdo comprovada no século XIV,7 vindo parte de seus
textos a integrar as Ordenacbes Afonsinas, a primeira compi-
lacdo portuguesa. _

As Partidas, verdadeiro monumento literdrio e juridico, sao
no dizer de Castan Tobefias, “o instrumento mais representa-
tivo da recepcdo do direito romano ndo s6 em Castela como
em toda a Espanha, dado o prestigio e a influéncia que adqui-
riram. 8 E no que diz respeito acs direitos do nascituro, ja dis-
punha na Quarta Partida, Tit. XXII, Ley III: “PDemientra que
estouiere la criatura en el vientre de su madre, toda cosa que
se faga, o se diga, a pro della, aprouechase ende, bien assi como
si fuesse nascida: mas lo que fuesse dicho o fecho a dafio de
su persona, o de sus casas, nom le empesce”. '

A necessidade de se sistematizar o direito existente, para
proporcionar melhor conhecimento e, por isso mesmo, maior
seguranca &s relacfes juridicas, faz com que O rei D. Jogdo I
de Portugal determine a reforma do direito portugués em 1446,
o que leva ao surgimento das Ordenagdes Afonsinas, em ho-
menagem a0 principe, e depois rei, Afonso V, que efetivamente
as promulgou.

7 Gomes da Silva. Op. cit., p. 161.

8 José Castan Tobefias. Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, Tomo
Primeiro, Undecima Edicion, Revista por José Luis de Los Mozos, Ma-
drid, Reus S.A., 1975, p. 183. '
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- Fssas ordenacdes, que refletem a centralizacao do poder
politico e do poder juridico nas maos do rei, paralelamente &
decadéncia do poder local e consuetudindrio, organizam-se 2
semielhanca das Decreiais de Gregorio IX, dividindo-se em cin-
co livros, por sua vez divididos em titulos e parégrafos, e cons-
tituem a “sintese do processo que, desde a fundacio da nacio
nalidade. .. afirmou e consolidou a autonomia do sistema ju-
ridico nacional no conjunto peninsular”. E representam, ma-
terislmente, a “compilacio, compreendendo a leis anteriores,
decisdes das Cortes concordias, concordatas, costumes, nor-
mas das Siele Partidas e disposicOes dos direitos romanos e
candnico”.

Com as Ordenacdes Afonsinas fica assim organizado o sis
tema das fontes de direito em Portugal: Primeiro, devia apli-
car-se o direito nacional, manifestado em lei, estilo da Corte
ou em costume. Secundariamente o direito romano, em maté
ria nfo religiosa e que nio envolvesse pecado, ou o direito ca
ndnico se se tratasse de assuntos espirituais ou temporais que
envolvessem pecado. E ainda, a glosa de Actirsio, a opinido de
Bartolo ou a decisdo do rei, na falta de norma aplicavel de
direito romano ou candnico.

A importancia das Ordenactes Afonsinas estd no fato de
serem o substrato da experiéneia juridica portuguesa da época
medieval, consistindo ainda na base do processo evolutivo do
direito portugués, considerando-se que as compilacdes subse-
giientes viriam a ser mera atualizagio dos preceitos anterior-
mente reunidos nas Ordenacbes Afonsinas.

s

No gue diz respeito & matéria desta comunicacdo, manti-
da ficou a tradicio romana, no Livro IV, Titulo LXXXIII, do
Tetor, ou Curador testamenteiro, que he dado ao meor ent
alguum testamento: “Estabelecido he per direito, que o Padre,
e Avoo podem dar tetor, ou curador em seu testamento a seu
filho, ou a seu neto, que estever em seu poder, em todo casoc
que for meor de hidade comprida, a saber, de vinte cinco
annos. E esto podem também fazer aos filhos nados, como aos
que son no ventre de sua Madre. .”
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A referéncia gos filhos “que son no ventre de sua Madre”,
reconhecendo a esses a possibilidade de serem representados
por futor ou curador, demonsira a permanéncia na experién-
cia medieval portuguesa da regra justinianea Bonorum verniris
nomine curatoriem dari opportet (D. 27, 10, fr. 8, e ainda D. 37,
9 todo o titulo e fr. 1, pp 17 e 18), na linha da tradicdo ibérica
ja demonstrada na Lei das Siete Partidas.

Depois das Ordenacbes Afonsinas nova compilacio se faz
em 1514, ja no reinado de D. Manuel, pelo que adotocu o nome
de Ordenagbes Manuelinas. A razdo de ser desta nova obra es-
tava no fato das Afonsinas nao terem tido a divulgacio devida,
o que prejudicou 0 necessdrio conhecimento e efetiva aplica-
cdo, sendo preciso que, depois de mais de cingiienta anos de
compilacdo afonsina, se elaborasse um novo texto, atualizado,
do direito portugués, para ser divulgado agora com a ajuda
da imprensa. O sistema adotado € o mesmo das Ordenacdes
Afonsinas: cinco livros, cada um dividido em titulos, e estes
em parsgrafos, contendo basicamente a mesma matéria da
compilagdo anterior, sem, todavia, a referente aos judeus, ex-
pulsos do reino em 1496, e a referente 3 Fazenda Real, que
passou a ser objeto de legislacio especifica. E no que diz res
peitc as fontes do direito, a hierarquia é a mesma: a lei, os es
tilos da Corte, os costumes, o direito romano canénico, a glosa
de Actrsic, a opinido de Bartclo e, finalmente, a decisio do
rei, sendo que o direito romano se aplica, como norma subsi-
didria, pela boa razdo em que ¢ fundado (as quaes lex impe-
ricges mandamos somente guardar pela boa razam em que Sam
fundadas). As leis romanas aplicavam-se imperio rationis e niao
ratione imperis. Era o direito romano a ratio scripta.®

Nas Ordenacbes Manuelinas, no Livro I1I, referente ac pro-
cesso judicial, Titulo XXVIII, par. 7°, também se protegia ¢
nascituro ao dispor: “Item poderd ouvir, e julgar sobre deman
da que faca alglia mulher que ficasse prenhe, pedindo que &
metessem em pose dalgufis bens que lhe pertencessem, per ra
zam da crianca que tevesse no ventre”. B a posse em nome

9 Gomes da Silva. Op. cit.,, p. 211.
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do nascituro, hoje disciplina no Cdédigo de Processo Civil bra-
sileiro, arts. 877 e 878. ,

A mesma orientacdo vai-se encontrar nas Ordenagdes Fili-
pinas, nova compilagao do direito portugués elaborada por Or-
dem de Filipe I, concluidas em 1595 e vigentes a partir -de
1603, ja no reinado de Filipe II, a qual maniém a mesma es-
trutura das ordenacoes anteriores (cinco livros, estes divididos
em titulos e estes em pardgraios) e delas representando, ape-
nas, mera atualizagdo. Algumas disposicoes referem-se direta-
mente acs interesses e & protecdo do nascituro, como no Livro
III, Titulo XVIIi, par. 7°, que repete disposicdo das Ordena-
cdes Manuelinas, com o idioma da sua época: “E poderda ou-
vir e julgar sobre demanda que faga alguma mulher que ficas-
se prenhe, que a metam em possse de alguns bens, que lhe
pertencerem por razio da crianga, que tem no ventre”. Ou no
Livro IV, Titulo 82, par. 5.°: “Outrosi, se o pai, ou mée ao tem:
po do testamento ndo tinha filho legitimo, e depois lhe sobre-
velo, ou o tinha, e nfio era disso sabedor, e he vivo ao tempo
da morte do pai, ou méie, assi o testamento, como 0s legados
nele contetidos sio nenhuns e de nenhum vigor”. E a doutrina
era do mesmo entendimento. 0

4. O processo de codificac@o brasileira

O processo de codificacdo do direito civil brasileiro passa
por vérios projetos, que se iniciam com Teixeira de Freitas até
finalizar com Clévis Bevildqua. o

Freitas considera o nascituro como pessoa. O art. 1.° da suz
Consolidacdo das Leis Civis (1858), dispde claramente: “As pes-
soas consideram-se nascidas, apenas formadas no ventre ma-
terno; a lei lhes conserva seus direitos de sucessido para o tem-

10 Coelho da Rocha. Instituicbes de direito civil portugués, I, Coim-
bra, 1886 p. 54: “O homem ou € nascido ou ¢ embrido. Estes, em tudo
o que é do seu interesse, sio pelas leis equiparados aos nascidos, e
conservam até o nascimento, todos os direitos que lhes competiriam’
se estivessem j4 nascidos no momento em que os adquiriram, contanto
gue nascam capazes de viver.
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po do nascimento”. Tal disposicdo repete-a mais tarde, no art.
53 do Esboco de Codigo Civil (1864). “Sao pessoas por nascer
as que, ndo sendo ainda nascidas, acham-se, porém, ja conce-
bidas no ventre materno”, e no art. 221: “Desde a concepcao no
venire materno comeca a existéncia visivel das pessoas, € antes
de seu nascimento elas podem adquirir alguns direitos, como
se j& estivessem nascidas”. Também ja no art. 44, 1.°, em ma-
téria de protecdo aos incapazes, dispunha: “Incumbe a repre-
sentacao dos incapazes:” 1.° “Das pessoas por nascer, a Seus
pais; e, na falta ou incapacidade destes, a curadores”. Tais dis
posiches sao coerentes com a conviccdo de Freitas de gue ndo
hd “ente com suscetibilidade de adquirir direitos, sem que haja
pessoa”. (Esbogo, art. 16)

Em todoes esses dispositivos, e ainda na Consolidacio, arts.
199 e 1.015, Freitas cristaliza os preceitos ja contidos nas Or-
denacodes Filipinas (L. 3.°, T. 18, par. 7°, e 1. 4°, T. 28, par. 5.°),
citando, em nota ao art. 1° da Consolidagdo, o conhecido
aforismo nasciturus pro iam mnato habetur quotiens de eius
commodis agitur, e ainda as passagens de Paulo e de Juliano,
respectivamente no D. 1, 5, 7 e D. 1, 5, 26 e de Paulo, D. 50, 16,
153 e D. 50, 16, 231.

Em comentario ao art. 221 do Esbocgo, Freitas reconhece a
divergéncia existente no Direito Romano, acerca da existéncia
das pessoas antes do nascimento, escrevendo: “O Direito Roma-
no estabelece em varios textos que, durante a gestacio, o fitho
ngo € ainda criatura humana: partus nondum editus homo non
recte fuisse diciturpartus enim, anltequam edatur mulieris
poriio est, vel viscerum.” Outros textos, ao contrario, reconhe-
cem a realidade assemelhando ao nascituro, o filho ja nascido:
qui in utero suni, in toto pene jure civili intelliguntur in rerum
natura esse. E passa a criticar Savigny, segundo o qual a pri:
meira regra exprimiria a realidade das coisas em seu estado
presente, sendo a segunda uma simples ficcdo, aplicdvel so-
mente a uma ordem de fatos especialmente determinada. “N&o
concebo (afirma Freitas) que haja ente com suscetibilidade de
adquirir direitos as pessoas por nascer, posto que, como diz
Savigny, em uma ordem especial de fatos, se os nascituros szo
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representados no caso do art. 54 (do Esbogo,) dando-se-lhes
Curador, que se tem chamado Curador Ventre, é forcoso con-
cluir que ja existem e que sdo pessoas, pois 0 nada nio se re-
presenta”.

O anteprojeto Felicio dos Santos (1891) sufragava idénti-
ca opinido, dispondo no seu art. 148: “a existéncia legal de toda
a-pessoa natural principia do momento da concepcdo no ventre
materno: os direitos, porém, que lhes sdo conferidos ficam
suspensos até o momento da nascimento”.

A nova Consolidacao das Leis Civis, de Carlos de Carvalho
(1889) também dispde no seu art. 74: “As pessoas por nascer,
estejam ou ndo concebidas, a lei conserva seus direitos para o
tempo do nascimento, contanto que nascam vidveis”. E no ar-
tigo seguinte: “A gravidez autoriza a posse em nome do ventre
e a nomeacao de um curador especial sempre que competir &
pessoa por nascer algum direito que se hd de tornar efetivo pelo
nascimento”.

O projeto inicial de Clévis Bevildqua (1899) dispunha no
art. 3°: “A personalidade civil do ser humano comeca com a
concepcao, sob a condicdo de nascer com vida”. Mas a revisdo
feita pela comissdo especial da Cimara dos Deputados (1900)
dava-lhe nova redacdo: (“A personalidade civil do homem co-
meca do nascimento com vida; mas desde a concepcio a let
garante os direitos eventuais do nascituro”) que ainda seria
mudada para a férmula atual do art. 4.° do Cédigo Civil.

Embora Freitas considerasse o nascituro como pessoa, e
tal entendimento ndo fosse o adotado pelo Cédigo, os fins vi-
sados pelo art. 1.° da Consolidacio e pelo art. 4° do Cddigo
Civil sao idénticos, vale dizer, a lei conserva os direitos do nas-
cituro para o tempo do nascimento.!* embora existam direitos
que possam ser exercidos independentemente do nascimento,
por via do respectivo representante legal, os pais ou o curador.

Os diversos projetos que se sucedem no processo de codi-
ficacio brasileira mostram a permanéncia dos preceitos legais
do direito moderno e medieval portugués que, por sus vez,

11 Milciades Mario de S8 Freire. Manual do Cdédigo Civil Brasileiro,
IT, Rio de Janeiro, Jacinto Ribeiro dos Santos, Editor, 1930, p. 43.



mantém as regras do direito de Justiniano no que diz respeito
3 personalidade juridica do nascituro. O direito portugués apre-
senta-se, assim, como um elemento de unido e de transigdo
entre o direito romano e o direito brasileiro, passando pelo
direito comum e pelo direito espanhol.

5. O sistema do cddigo civil brasileiro. Fidelidade ou repudio
& tradicdo romano-ibérica?

‘A sedes matriae da questdo reside no art. 4° do Codigo
Civil brasileiro, que consagra uma experiéncia juridica milenar,
de Justiniano a Freitas, passando pelos direitos espanhol e por-
tugués. Mas nao se mantém totalmente fiel & tradi¢do, na me-
dida em que faz concessdes ao conceitualismo abstrato da Pan-
dectistica, como bem demonstra Catalano. *?

- Esse dispositivo apresenta-se, portanto, de modo contradi-
tério, reconhecendo, simultaneamente, direitos do nascituro e
dispondo que a personalidade comega do nascimento com vida,
como se fosse possivel separar a personalidade da subjetivida-
de juridica. Como se justifica tal contradicdo?

E certo que se apresentam nesta matéria, dificuldades ter-
minoldgicas e conceituais, devendo porém considerar-se que os
conceitos e as categorias histéricas, se ndo correspondem inte-
gralmente & realidade, deles nio se pode prescindir, pois na
ciéncia do direito os fatos ndo se apresentam em si mesmos
mas através de palavras e conceitos, pois a linguagem € a re-
sidéncia do ser. (Heidegger) 3

Qual entdo a orientacio do direito brasileiro? Aparente-
mente a dos que adotam a tese de que a personalidade come-
ca do nascimento com vida mas, na verdade, a outra, a que
reconhece a concepcio como o inicio da personalidade. **

12 Catalano. Op. cit., p. 49.
18 Ricardo Orestano. Il fatti di nomazione nell esperienza romana
arcaica, Torino, Giappicheli, 1967, p. 20.
Sérgio Cotta. Persona (Filosofia del diritto), Enciclopédia del diritto,
XXXIII, p. 159.
14 Acerca da natureza juridica do nascituro existem basicamente
dois sistemas. Um considerando a concepgido como o inicio da perso-
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. Rdpida referéncia doutrindria permite compreender a apa-
rente contradicao.
Para a maioria dos juristas contemporaneos a elaboragio
do Cddigo, “personalidade” era sindénimo de “capacidade de di-
reito”, ambas deferidas como “aptiddo genérica para adquirir
direitos e contrair obrigagdes”, sendo pessoa “0 ser a que se
atribuem direitos e obrigagbes”. Embora reconhecendo a ca-
pacidade como a “extensdo dada aos poderes contidos na per-
sonalidade”, Bevildqua afirmava que “a capacidade de direito
confunde-se com a prépria personalidade”, s seguindo a opinifo
de Kohler (“mennt man de Personlichkeit, auch Rechsfihi-
gkeit”), 16
Ja outros consideram a personalidade como condicio pré-
via de todos os direitos e deveres, 7 e outros ainda como atri-
buto formal da ordem juridica. *®* De modo genérico, entendia-
se a personalidade juridica como aptidio para ter direitos e
obrigagées, e pessoa como o sujeito, o titular desses direitos
e deveres. ' :
Recorde-se que, a partir da paridade ontoldgica entre o
concebido e o jé nascido, fixada pelo direito justinianeu como

15 Clévis Bevildqua. Teoria geral do direito civil. Ed. revista e atua-
lizada por Caio Mdrio da Silva Pereira, Rio de Janeiro, Editora Rio e
Francisco Alves, 1975, pardg. 4.°.

18 Fduardo Espinola. Tratado de direito civil brasileiro, X, Rio de
Janeiro, Ed. Freitas Bastos, 1941, ps. 411 a 418, onde cita outros auto-
res alemdes da mesma opinido, como Unger, Crome, Yellinek, Rudorf,
Krainz.

17 Enneccerus, Ruggiero. Apud Espinola, Op. cit.,, p. 287.

18  Pugliati, Coviello, Ferrara. Apud Espinola, p. 291.

nalidade civil do homem, outro que estabelece o nascimento com vida
como termo inicial desse estado. Adotam a primeira orientacio os cé-
digos civis da Argentina, Austria, México, Peru, Paraguai. Seguem a se-
gunda os da Espanha, Portugal, Franca, Alemanha, Suica, Japdo, Chile,
Ttdlia, entre outros. Uma terceira corrente, a da personalidade condi-
cional, dita concepcionista, segundo a qual “a personalidade comeca com
a concepcio sob a condicdo do nascimento com vida” (por todos, cf.
Silmara Chinelato e Almeida, O nascituro no Cddigo Civil e no direito
constituendo do. Brasil, Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, n.0 97,
jan/mar. 1988, p. 184.
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principio de caracter geral,’” e da id€ia de que o nascituro devia
considerar-se como nascido desde que se tratasse de seus in-
teresses, como exprime o principio nasciturus pro iam nato
habetur quotiens de eius commodus agitur, a pessca vem & co-
locar-se no centro da experiéncia juridice, como sintese do
“homem”, como categoria natural e bioldgica, com a “peasoa
categoria ética e espiritual.

Jd 0 conceito de capacidade juridica, de elaboracio con-
ceitual estranha ao direito romano,?® é criacdo recente do pen-
samento juridico que s6 na idade moderna lhe dé conceituacgio
unitaria. #*

Capacidade, de capazr (que contém), de capere (conter,
compreender), designando inicialmente uma idéia de continén-
cia, remete a ideia de quantidade, de medida, distinguindo-se da
subjetividade juridica, ou personalidade, que pressupde um
fato juridico verificado (a concepcao-nidagdo). Temos, entdo
que pessoa é o individuo, o ser humano, e a personalidade, &
qualidade que lhe ¢ intrinseca e em virtude da qual ele € su
jeito e titular de direitos. Pessoa € relacdo, que j4 existe no
nascituro. Capacidade de direito é atributo da personalidade.

6. Conclusdo.

O art. 4.° do Cédigo Civil brasileiro compreende duas id€ias
aparentemente contraditérias: a) o nascituro é titular de direi
tos (e o Cdodigo em intmeros artigos especifica tais direitos,
independentemente do disposto na Constituicio); b) mas nioc
é pessoa, pois a personalidade comeca do nascimento com
vida, como dispde.

A férmula adotada refiete a influéncia da doutrina alem3,

cedendo a concepcdo concreta e naturalista de Freitas e Be-
\rllaqua, que consideravam o nascituro como pessoa, ao con-

19  Catalano. Op. cit., p. 53.

20 Alberto Burdese. Capacita, Enciclopédia del diritto, VI, p. 1.

21 Domenico Mattei, Capacita (dir. interm), Enciclopédia d°1 diritto,
Vi, p. 3.
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ceptualismo abstrato e positivistico da pandectistica que, utili-
zado no plano normativo, alterava essa paridade.

Dessa concess@o resulta-lne um aspecto contraditério gue
ndo resiste, porém, a uma interpretacio ldgico-sistemadtica, da
Constituicao e do Cddigo Civil, de que resulta a convicgido de
persistir no direito brasileiro, como de outros paises sul-ame-
ricancs, a tradicdo romano-ibérica que considera © nascituro
COmo -pessoa, e a concepcdo como termo inicial da personali-
dade, sendo o nascimento apenas o fato juridico que a con-
solida.
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