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CAPITULOI

PESSOAS NATURAIS

1. PERSONALIDADE (CAPACI-
DADE DE AQUISICAO DE DI-
REITOS)

O art. 1° do Codigo Civil informa que foda

pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civil. Isto quer dizer que qualquer ser humano,

sem distingdo, tem total possibilidade de ad-
quirir direitos ou obrigacdes.

Nossa legislacdo atual, diversamente de
outras, estrangeiras ou mais antigas, reconhe-
ce personalidade a qualquer ser humano, inde-
pendentemente de quaisquer outros atributos
ou caracteristicas. Por isso, o sujeito adquire
personalidade independentemente de:

Ou seja, ainda que a ciéncia afirme,
peremptoriamente, que o feto, ao
ser expulso do ventre materno,
nao tera vida viavel, considerar-se-
-a pessoa capaz de adquirir direitos
desde que nas¢a com vida (art. 2°);

Legislagdes mais antigas nao atri-
buiam ao ser humano de forma
exotica a personalidade juridica;
para adquiri-la, era necessario que
o ser nascido apresentasse forma
padrao reconhecida como huma-
na, circunstancia nao exigida pela
legislacdo, até porque contréria ao
postulado da dignidade da pessoa

O direito romano, por exemplo, ndo
atribuia personalidade a certas clas-
ses de pessoas, como Os escravos.
Numa relacéo juridica, eram tratados
como objetos e ndo como sujeitos. O
direito atual, por inspiracao das ideias
iluministas consagradas na revolucéo
francesa, nao concebe diferenciagbes
na possibilidade de aquisicéo de direi-

humana;

tos pela condicdo da pessoa.

Devemos lembrar que, segundo a norma le-
gal, o sujeito, desde que tenha personalidade,
tem capacidade plena para adquirir direitos e
obrigacdes (capacidade de direito), o que ndo
se confunde com a capacidade para exercer
esses direitos (capacidade de exercicio ou ca-
pacidade de fato), o que s6 se da com o imple-
mento de alguns requisitos, dentre eles, princi-
palmente, a maioridade.

1.1. Inicio da personalidade

O Cddigo Civil afirma que a personalidade
civil somente tem inicio a partir do nascimento
com vida (art. 2°), entretanto, de acordo com o
mesmo dispositivo, a lei pde a salvo, desde a
concepgao, os direitos do nascituro (ser conce-
bido mas ainda nao nascido).

Portanto sdo necessarios dois eventos, sem
0s quais ndo se adquire a personalidade civil,
que s3o exatamente o “nascimento” e “com
vida”

Nascimento = saida do nascituro para
o mundo exterior, ndo precisa de se cortar o
cordao umbilical (isso significa a separacdo da
crianga do corpo da mae, ndo o nascimento em
si), pode ser por meio natural ou cirurgico, tan-
to faz que o nascimento se dé a termo (nove
meses) ou nao.

Com Vida = depreende-se pela respiracao,
pela entrada de ar nos pulmdes. Se entrar ar nos
pulmdes respirou e, se respirou fora do ventre
materno, adquiriu personalidade, tornou-se ca-
paz de adquirir direitos e contrair obrigagdes.
Se houver duvidas quanto a ocorréncia da res-
piragdo ou nao se langam mao de exames mé-
dicos legais, o mais comum ¢ a docimasia hi-
drostatica de Galeno, onde um pequeno pedaco
do pulmaio ¢é retirado ¢ colocado em uma solu-
¢do hidrostatica, se o pedago flutuar é porque
houve respiragdo, € a crianga nasceu com vida,
ao contrario, se afundar, é porque ndo houve
respiracdo, e a crianga nasceu sem vida.
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Hoje em dia ha outros exames médico-le-
gais possiveis, como as chamadas docimasias
indiretas ¢ os exames de ultrassonografia, que
apontam a existéncia de ar no estbmago ou nas
trompas de Eustaquio, por exemplo.

Observe-se que a Lei de Registros Publicos
(Lei 6.015/1973) disciplina, em seu art. 53, a
diferenca dos atos registrais caso o nascimento
se dé com vida ou quando se tem a figura do
natimorto (crianga nascida sem vida), justa-
mente diferenciando as situagdes pela ocorrén-
cia da respiracdo. Literalmente:

Art. 53, Lei 6.015/1973: No caso de ter a crian-
¢a nascido morta ou no de ter morrido na ocasido
do parto, sera, ndo obstante, feito o assento com
os elementos que couberem e com remissao ao do
obito. § 1°. No caso de ter a crianga nascido morta,
sera o registro feito no livro “C Auxiliar”, com os
elementos que couberem. § 2°. No caso de a crian-
¢a morrer na ocasido do parto, tendo, entretanto,
respirado, serdo feitos os dois assentos, o de nas-
cimento e o de Obito, com os elementos cabiveis e
com remissoes reciprocas.

Portanto, se a crianga morrer logo ap6s o
parto serdo feitos dois registros, nascimento e
obito, entretanto, se ndo nascer com vida, se se
tratar de natimorto, sera feito apenas o Termo
de Registro de Nascimento Sem Vida, no cha-
mado livro “C Auxiliar”.

A aparente contradi¢do de termos do art.
2° do Codigo Civil pde em xeque a interpreta-
cdo literal de sua primeira parte, que ha muito
estd arraigada na doutrina que adota a chama-
da teoria natalista, pela qual a personalidade
civil comeca somente a partir do nascimento
com vida.

Assim, podemos elencar, basicamente, trés
teorias que explicam o momento de inicio da
personalidade civil:

a) Teoria natalista: resulta da interpretagdo
literal do art. 2° do Cédigo Civil, resultando
dai que a pessoa natural s6 adquire direi-
tos a partir do momento em que nasga com
vida, embora a lei ponha a salvo esses di-
reitos (futuros) desde a concepcao. Dentre
outros, podemos citar, como adeptos dessa
teoria os ilustres Silvio Rodrigues, Silvio
Venosa e, com ressalvas, Pablo Stolze Ga-
gliano e Rodolfo Pamplona Filho;

b) Teoria concepcionista: sustentada, den-
tre outros, por Clovis Bevilaqua, Silmara
Chinelato e Almeida, Cristiano Chaves de
Farias, Nélson Rosenvald, Carlos Roberto
Gongalves e Francisco Amaral Santos, a
teoria concepcionista supde que a persona-
lidade juridica da pessoa natural comeca a
partir da concepc¢ao, donde resulta concluir
que, uma vez adotado, tal sistema afirma
que o nascituro, ainda antes de nascer, ja
adquire direitos;

¢) Teoria da personalidade condicionada:
aqui, considera-se que o nascituro tem
personalidade desde a concepcdo, mas se
trata de personalidade sujeita a uma con-
di¢do suspensiva, qual seja, o nascimento
com vida. E, de fato, uma condigio, pois
0 nascimento com vida, é evento futuro a
concepcao e incerto, pois a gestacdo pode
ser interrompida por fatores diversos ou o
feto pode, ainda, nascer morto (natimorto)
hipotese em que, ndo implementada a con-
di¢do, ndo adquiriu personalidade, muito
menos direitos e obrigacdes. Sdo adeptos
desta linha, dentre outros, Arnoldo Wald,
Serpa Lopes.

A excecio da teoria concepcionista, qual-
quer dos dois outros sistemas adotados im-
plica em que o nascituro, enquanto ainda nao
nascido, ndo adquire, de fato, direitos; se che-
ga a nascer com vida, ainda que viva poucos
minutos ou segundos, adquirira direitos, como
no exemplo dado por Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona: “se o recém nascido — cujo pai ja
tenha morrido — falece minutos apds o parto,
terd adquirido, por exemplo, todos os direitos
sucessorios do seu genitor, transferindo-os
para sua mde. Nesse caso, a avo paterna da re-
ferida crian¢a nada poderad reclamar” (2004,
p- 90).

Por outro lado, embora o Cddigo pareca,
efetivamente, ter refutado a teoria concepcio-
nista, ndo ha como negar que o nascituro ad-
quire, de fato, varios direitos, principalmente
os chamados direitos da personalidade (basta
lembrar o direito a vida, ja que o aborto ¢ cri-
me tipificado pelo Cddigo Penal), mas tam-
bém tem outras prerrogativas, como a de re-
ceber doagdo (Codigo Civil, art. 542), legado
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ou heranga, cujo quinhdo, com a nova redagdo
do CPC, devera ficar reservado em poder do
inventariante até o seu nascimento (CPC, art.
650), do direito ao reconhecimento da filiagao
(CC, art. 1.609, paragrafo unico) e, ainda, su-
plemento financeiro para garantir a sua subsis-
téncia na vida intrauterina, garantida pela Lei
11.804/08 (lei dos alimentos gravidicos).

Para solucionar a questdo, ndo vemos
outra explicacio que nio seja, afinal, a da
personalidade condicionada, por que: 1°) ndo
ha como negar que o nascituro merece prote-
¢do juridica e encontra, de fato, na lei, varios
atributos, principalmente no que se refere aos
direitos da personalidade; 2°) por outro lado, a
lei ndo garante, de plano, aquisi¢do de direitos
patrimoniais ao nascituro (personalidade mate-
rial), mas apenas fornece formas de assegurar
a sua aquisicdo para apds 0 nascimento com
vida, como a aceitagdo da doagdo por seus
representantes, nomeacao de curador para de-
fender seus (futuros direitos) etc.; 3°) se ainda
ndo adquiriu os direitos, mas os pode adquirir,
inclusive podendo defender o direito eventual,
através de terceiros, nao ha como deixar de ad-
mitir a personalidade ao nascituro (personali-
dade formal), mas esta se encontra condiciona-
da (com exce¢ao dos direitos personalissimos)
ao nascimento com vida.

No caso da doag@o ao nascituro, por exem-
plo, embora possa ser aceita por seus futuros
representantes legais (genitores), ndo ha como
registra-la em seu nome, tendo em vista a au-
séncia de registro formal de sua existéncia.

O Supremo Tribunal Federal, todavia,
adotou, de certa forma, a teoria natalista, ao
julgar a ADI 3510/DF, quando, pelas palavras
do Ministro Aires Brito, afirmou que “o Mag-
no Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da
vida humana ou o preciso instante em que ela
comega. 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
contraposi¢do as teorias “concepcionista” ou
da “personalidade condicional”).

Portanto, s6 com o inicio da personalida-
de é que se confere ao individuo os atributos

basicos como nome, estado, domicilio, capa-
cidade (de aquisi¢cdo e exercicio de direitos) e
a fama.

1.2. Consideracoes especiais sobre o
nascituro e o Embriso

1.2.1. Nascituro

Vimos que o nascituro é o ser humano
que ja foi concebido e se encontra no ventre
materno, ainda em gestacao e que, pelo texto
legal, segundo nossa opinido, tem personalida-
de condicionada ao nascimento com vida.

Varios métodos sdo utilizados para se de-
terminar se o ser expulso do ventre materno
atingiu a vida ou ndo. Para a doutrina, no en-
tanto, como ensina Walter Ceneviva, “hd nas-
cimento e ha parto quando a crian¢a, deixan-
do o utero materno, respira” (1979, p. 109). A
respiragdo ¢ aferida, em geral, pelo exame de
docimasia hidrostatica de Galeno, pelo qual se
conclui que o bebé falecido apds o nascimen-
to respirou se seus pulmdes, mergulhados em
agua, boiarem, tendo em vista a presenca do ar
aspirado apoés a saida do ventre.

Com relacdo ao nascituro, observa-se que,
além do art. 2° do Codigo Civil albergar pre-
visdo de resguardo de seus direitos, a propria
consideracdo de seu direito a vida (CF, art. 5°)
leva a consequéncias diversas. Dentre elas po-
demos citar:

a) a Lei dos Alimentos Gravidicos (Lei
11.804/08), que confere a gestante o direi-
to de, por indicios de paternidade, receber
quantia mensal que lhe garanta a subsis-
téncia, protegendo, em ultima andlise, o
nascituro;

b) a protecio aos direitos da personalidade
do nascituro, da qual se extraem importan-
tes normas, como, por exemplo:

b1)a protecao do direito a vida, com a tipifi-
cacao penal do crime de aborto. Sobre essa
consequéncia criminal do atentado contra
a vida do nascituro, tem-se, atualmente,
o estabelecimento de importantes exce-
¢oes a esse sistema: bl.1) excegdes legais
ao tipo penal previsto nos arts. 124 ¢ 126
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do Cddigo Penal, nos casos de gravidez
resultante de estupro ou para o resguardo
da vida da propria gestante (CP, art. 128);
b1.2) a consideragao sobre a viabilidade do
feto, como nos casos em que se tem autori-
zado judicialmente o abortamento eugené-
sico de feto anencéfalo, garantindo-se, as-
sim, a aplica¢do do principio da dignidade
da pessoa humana em favor da gestante ou
mesmo do casal (CF, art. 1°, III). A respeito,
o STF culminou por adotar 0 mesmo en-
tendimento, no julgamento da ADPF 54, na
qual, em resumo, a Corte Suprema decidiu
que “ndo deve ser considerada como abor-
to a interrupgdo médica da gravidez de um
feto sem cérebro”.

Importante destacar, entretanto, que a deci-
sdo da Suprema Corte resguardou o direito de
escolha da gestante, que pode levar a gestagao
até o seu termo, fazendo nascer o feto anencé-
falo. Neste caso, o recém-nascido, embora —
cientificamente — ndo tenha expectativa de vida
consideravel, adquire personalidade e todos os
direitos dela emanados, devendo ser registrado.

Mais recentemente (29.11.2016), o Su-
premo Tribunal Federal foi ainda mais além
e afirmou, em sede de habeas corpus julgado
pela 1* Turma, que a Constituicdo Federal ndo
recepcionou o Codigo Penal (que ¢é de 1940)
quanto a tipifica¢do do crime de aborto durante
o primeiro trimestre da gestagdo (HC 124306,
Relator(a): MARCO AURELIO, Relator(a) p/
Acérdio: ROBERTO BARROSO, Primeira
Turma, julgado em 09/08/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-052 DIVULG 16-03-
2017 PUBLIC 17-03-2017).

b2)o direito ao reconhecimento da filiacio,
previsto no art. 1.609, paragrafo inico, que
reza: “Art. 1.609. O reconhecimento dos
filhos havidos fora do casamento é irrevo-
gavel e serd feito: [...] Pardagrafo unico. O
reconhecimento pode preceder o nascimen-
to do filho ou ser posterior ao seu faleci-
mento, se ele deixar descendentes”;

¢) aprotecio do seu direito a imagem (tanto
para o nascituro quanto para o natimorto),
valendo, aqui, uma interpretacdo extensi-
va do Enunciado 1 da Jornada de Direito
Civil, que trata do natimorto da seguinte

forma: “A prote¢do que o Codigo defere ao
nascituro alcang¢a o natimorto no que con-
cerne aos direitos da personalidade, tais
como nome, imagem e sepultura”. Destar-
te, violados os direitos personalissimos do
nascituro, vinculados a sua imagem, cabe
falar em indeniza¢do pelo dano moral dai
advindo, substituindo-o processualmente
para defesa desse direito.

1.2.2. Embriao

1.2.2.1. Natureza juridica

A vida, do ponto de vista cientifico, come-
¢a muito antes do nascimento ou expulsdo do
ventre materno. Em verdade, do ponto de vis-
ta biologico, qualquer célula ¢ uma porcao de
matéria viva.

Em uma transposicao radical desse enten-
dimento para o direito, qualquer matéria viva,
inclusive gametas (espermatozoides e évulos),
como matérias vivas, seriam considerados vida
do ponto de vista legal.

Mas ndo ¢ esse o sentido que o legislador
empresta a situagdo. Vale, no entanto, a dis-
cussdo a respeito da consideracio da vida a
partir da jun¢do dos gametas, donde resulta
a formacio do embrido humano.

Necessario, portanto, responder a pergunta:
do ponto de vista legal, o embrido ¢ considera-
do vida? E mais, pode ser considerado pessoa?

O Supremo Tribunal Federal, ainda na ADI
3510-DF, segundo o voto do Ministro Aires
Brito, se posicionou:

A potencialidade de algo para se tornar pessoa hu-
mana ja ¢ meritéria o bastante para acobertd-la,
infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas
ou frivolas de obstar sua natural continuidade fisio-
logica. Mas as trés realidades ndo se confundem: o
embrido ¢ o embrido, o feto é o feto e a pessoa hu-
mana ¢ a pessoa humana. Donde néo existir pessoa
humana embrionaria, mas embrido de pessoa huma-
na. O embrido referido na Lei de Biosseguranca (“in
vitro” apenas) ndo ¢ uma vida a caminho de outra
vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam pos-
sibilidades de ganhar as primeiras terminagdes ner-
vosas, sem as quais o ser humano no tem factibili-
dade como projeto de vida autdnoma e irrepetivel. O
Direito infraconstitucional protege por modo varia-
do cada etapa do desenvolvimento biologico do ser
humano. Os momentos da vida humana anteriores
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ao nascimento devem ser objeto de protecao pelo
direito comum. O embrido pré-implanto ¢ um bem
a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido bio-
gréfico a que se refere a Constituigdo.

Dai resulta a conclusdo de que o embrido,
simplesmente, ainda nao ¢ considerado pelo
direito como vida, portanto nao € pessoa; ja o
feto é o embrido que ganha este nome apos
atingir oito semanas de vida embrionaria,
até o parto. No periodo fetal, ja se podem ob-
servar bragos, pernas, olhos, nariz e boca.

Pela decisdo da suprema corte, no entanto,
o momento decisivo para se entender que o em-
brido deixe de ser um mero bem a ser protegido,
passando a ser pessoa (no sentido constitucional)
n3o ¢ o da passagem para o estagio fetal, mas sim
o da aquisicao de terminagoes nervosas. Brilhan-
te o entendimento, pois ¢ a partir da possibilidade
de percepgdo sensorial que a vida se veste de ca-
racteristica humana, com a formagao do sistema
nervoso e a capacidade de sentir e, no caso huma-
no, com o tempo, de racionalizar.

Observa-se, portanto, que, no que tange ao
embrido, as principais discussdes prendem-se a
sua natureza juridica, se de res (coisa) ou nao.
Evidentemente que ndao podemos concordar
com a considera¢gdo do embrido (muito menos
do nascituro) como coisa, muito embora a dis-
ciplina dada ao tema, por vezes, possa levar a
uma conclusdo apressada nesse sentido.

A respeito, veja-se a opinido de FARIAS e
ROSENVALD: “O direito a vida deve ser pre-
servado e respeitado em qualquer circunstan-
cia. Por isso, ha de se enxergar a matéria com
o0 espirito de proteger a vida humana em todas
as suas manifestagoes, inclusive no caso dos
concebidos in vitro. In dubio pro vita, sempre”.
(2009, p. 193-194).

O embrido, portanto, nio é coisa, mas
uma expectativa de pessoa que pode se reve-
lar viavel ou nio.

1.2.2.2. Formacdo do embrido

Diversamente das condi¢des passadas, o
direito atual tem que se debater com questdes
surgidas dos avancos cientificos. Esses avangos
tém ocorrido, em larga escala, na reprodugdo
humana. O coito deixou de ser, principalmente

a partir da década de 70, com o nascimento de
Louise Brown (primeiro bebé de proveta do
mundo, nascido em Bristol, Inglaterra), em de
25 de julho de 1978, a unica forma de se for-
mar o embrido.

Muito embora a gestagdo do ser humano
ainda tenha que ser intrauterina, a formagao do
embrido pode se dar por técnicas de reprodugdo
humana assistida, seja ela através da chamada
inseminacgdo artificial (introdugdo mecénica
do gameta masculino no aparelho genital da
mulher) ou da fertilizagdo in vitro (uniao dos
dois gametas em ambiente laboratorial, para
posterior inser¢do na cavidade uterina).

Além da Lei 11.105/06, que estabelece
normas de seguranca e mecanismos de fis-
calizagdo de atividades que envolvam orga-
nismos geneticamente modificados — OGM e
seus derivados, ainda ndo existe direito positi-
vo em sentido estrito sobre o tema relativo as
técnicas de reprodug@o humana assistida, mas
apenas regulamentagdes no ambito médico
(Resolucao 2.320/2022, que revogou a Reso-
lugdo 2.1682017. Esta revogara a Resolugao/
CFM 2.121/2015, que ja havia revogado, em
24 de setembro de 2015, a Resolucao/CFM
2.013/2013, que, por sua vez, havia revogado
a Resolugdo 1.957/2010, também do CFM, a
qual, ainda, havia substituido, in fotum, a Re-
solugdo 1.358/92 do mesmo 6rgdo) ¢ projetos
de lei em tramitagdo na Camara Federal (desta-
cando-se os PL 2.855/97 e 120/03).

Em verdade, as consideragdes juridicas
acerca do embridao vém se avolumando, mais
¢ mais em fun¢do da adogdo cada vez mais
frequente das técnicas médicas de reproducio
assistida, dado que, em virtude das circunstan-
cias da vida moderna, varias pessoas tém mani-
festado dificuldades de concepgdo natural.

Em resumo ao tema, podemos identificar,
nos termos da Resolu¢do/CFM 2.1682017,
alguns regramentos bdsicos no que tange a
protegdo juridica do embrido e as técnicas de
reprodugdo assistida:

a) Restricdo a finalidade procriativa ou de
preservacio social de gametas para fina-
lidades médicas ou ndo médicas: proibe-se
a utilizacdo de técnicas de reproducao assis-
tida para outras finalidades que ndo sejam a
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b)

da procriagdo humana. Assim, ainda que se
permita, excepcionalmente (Lei 11.105/05)
a utilizagdo de embrides excedentarios para
a realizagdo de pesquisas em células-tron-
co, ndo se admite a formagao deliberada de
embrides para essa ou outras finalidades di-
versas da procriagdo, a ndo ser que se trate
(alteragdo introduzida pela Res. 2.168) de
preservagdo social ou oncoldgica de game-
tas, embrides ¢ tecidos germinativos. Com
a resolucao 2.320, alargou-se essa possibi-
lidade, passando a permitir-se a preservacao
social de gametas para finalidades médicas
e ndo médicas, desde que preservados os
demais principios da propria normativa.
Trata-se a preservagao social de gametas ou
embrides de solugdo para o planejamento re-
produtivo de casais que necessitam das téc-
nicas de RHA, ou seja, possibilitando-lhes a
criopreservagdo desses materiais para trans-
feréncia futura para o ambiente uterino. Ja a
preservagdo oncologica se refere a manuten-
cdo de gametas, embrides e tecidos germina-
tivos para auxilio no tratamento de neopla-
sias malignas que podem acometer aqueles
que formaram ou cederam o material. Entre-
tanto, mantém-se que a fecundag@o de ooci-
tos humanos ndo pode ser realizada para ou-
tra finalidade que ndo a procriacdo humana;

Proibicdo de escolha do sexo e de quais-
quer outras caracteristicas biolégicas do
futuro filho: no regime adotado pela Reso-
lugdo/CFM 2.168/2017, proibe-se, no Brasil,
o procedimento de escolha do sexo dos em-
brides, ao contrario do que ocorre em outros
paises como India, Coreia do Sul, Estados
Unidos, Israel e Italia. Proibe-se também a
escolha de outras caracteristicas bioldgicas,
como cor de olhos, espécie de cabelo, ou en-
fim, quaisquer configuragdes genéticas que
impliquem no que se tem chamado de euge-
nia, que pode ser definida como a selegdo de
caracteristicas visando um pretenso melho-
ramento racial da prole, o que, de fato, ndo
bastasse ser ilusoério (ja que ndo existem ra-
cas de ser humano, mas apenas a raga huma-
na), ¢ antiético. Repetindo os regramentos
mais recentes, no entanto, a atual resolugio
abre excegdo para a escolha do sexo ou de
outras caracteristicas biologicas para evitar
doengas no possivel descendente;,

©)

d)

Transferéncia multipla e proibicdo de
reducio embrionaria: como a fecunda-
¢do in vitro ndo garante aos conceptores
a certeza da gravidez, costuma-se trans-
ferir para o interior do Gtero um nimero
multiplo de embrides. A Resolugcao/CFM
2.168/2017 limita a transferéncia no quan-
titativo maximo de quatro embrides, no en-
tanto, considerando a evolugao das técnicas
de reprodu¢@o humana assistida, adota um
escalonamento de acordo com a faixa etaria
da receptora, da seguinte forma, respeita-
da a idde maximde 50 anos: (c¢1) mulheres
com até 35 anos: até dois embrides); (c2)
mulheres entre 36 e 39 anos: até trés em-
brioes; (€3) mulheres com 40 anos ou mais:
até quatro embrides. Uma vez constatado
que todos os embrides vingaram, proibe-se
a pratica da redugdo embrionaria, qual seja,
a retirada de algum deles apds a constata-
cdo da gestagdo, em respeito ao principio
do direito a vida. Nas situagoes de doagao
de oocitos e embrides, considera-se a idade
da doadora no momento da coleta dos o6ci-
tos. O nimero de embrides a serem transfe-
ridos ndo pode ser superior a quatro;

Pacientes: O texto do item 1 do Capitulo II
da Resolu¢ao/CFM 2.168/2017 prevé, ge-
nericamente, que “fodas as pessoas capa-
zes, que tenham solicitado o procedimento
e cuja indicagdo ndo se afaste dos limites
desta resolugdo, podem ser receptoras das
técnicas de RA desde que os participantes
estejam de inteiro acordo e devidamente
esclarecidos, conforme legislagcdo vigen-
te”. Considerando, no entanto, as questdes
legais e fisicas, podemos dizer, assim como
se disciplinava na regulamentagdo revoga-
da, que sdo admitidos como pacientes da
reproducdo assistida: (d1) Mulher soltei-
ra: Toda mulher, capaz nos termos da lei,
que tenha solicitado e cuja indicacdo nao
se afaste dos limites desta Resolugdo, pode
ser receptora das técnicas de RA, desde que
tenha concordado de maneira livre e cons-
ciente em documento de consentimento
informado. Embora a norma mencione a
capacidade, em geral, ha de observar que,
embora menor, pode a mulher ser capaz se
se verificarem alguns dos casos previstos
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na lei para a sua emancipagdo, nos termos
do art. 5°, paragrafo inico do Codigo Civil
(Casamento, emancipagao, colagdo de grau,
emprego publico, economia propria); (d2)
Casal: Se a mulher que pretende recorrer a
reprodugdo assistida estiver casada ou em
regime de unido estavel, sera necessaria a
aprovacao do conjuge ou do companheiro;
(d3) Unides homoafetivas: deve-se esten-
der o conceito de casal, para o fim de se
possibilitar o recurso a reprodugdo assisti-
da, as unides homoafetivas ou de pessoas
do mesmo sexo, o que ja encontra ampa-
ro, inclusive, na jurisprudéncia (cf., v.g.,
Embargos Infringentes N° 70011120573,
Quarto Grupo de Camaras Civeis, Tribunal
de Justica do RS, Relator: José Carlos Tei-
xeira Giorgis, Julgado em 10/06/2005).

Na mesma esteira desse pensamento, encon-
tra-se o Enunciado 608 da VII Jornada do CJF,
segundo o qual “é possivel o registro de nas-
cimento dos filhos de pessoas do mesmo sexo
origindrios de reprodug¢do assistida, diretamen-
te no Cartorio do Registro Civil, sendo dispen-
savel a propositura de agdo judicial, nos termos
da regulamentagdo da Corregedoria local”.

Registre-se, a titulo de esclarecimento, que
o comentario a respeito da decisdo proferida
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
conjunto da ADI 4.277 e ADPF 132 sera fei-
to por ocasido da parte relativa ao Direito de
Familia.

Dispoe também a Resolucdo/CFM 2.168/
2017 (item II-2), em refor¢o ao entendimento
em favor dos casais homoafetivos e das pessoas
solteiras, que as técnicas de RA estdo disponi-
veis a eles, mas ressalva o “direito da objecao
de consciéncia do médico”. Entendemos, com a
devida vénia, que ai se abre indevida valvula de
escape para a prevaléncia de dogmas pessoais
sobre direito fundamental do paciente, até mes-
mo na condi¢cdo de consumidor, contra quem
ndo se pode recusar atendimento. Respeitar o
direito de qualquer paciente, independente de
estado civil ou orientagdo sexual, ¢ postura pro-
fissional e exigida de todos, razdo pela qual nos
posicionamos contra a referida ressalva.

Enfim, ainda quanto as pessoas habilitadas
a receberem as técnicas de RA, a Resolugdo/

CFM 2.168/2017 culminou por limitar a ida-
de maxima da mulher ao patamar de 50 anos,
assim como a anterior. E o fez tendo em vista
a prevencao dos riscos apresentados a gestan-
te ¢ ao feto em idades superiores a essa. Mas
excepcionou essa hipotese, ao permitir a aces-
so as técnicas de RA para mulheres acima de
50 anos se “determinadas, com fundamentos
técnicos e cientificos, pelo médico responsd-
vel e apos esclarecimento quanto aos riscos
envolvidos ™.

e) Doacdo de gametas ou embrides: Tendo
em vista o carater humanitario da evolugao
médica das técnicas de reproducdo assis-
tida, admite-se a doacdo de gametas e até
mesmo de embrides, o que, em tese, pode-
ria caracterizar a situacdo de coisa dessa
entidade. Entretanto, esse preceito atende
ao principio da solidariedade (CF, art. 3°,
I). Essa doagdo (tanto de gameta como de
embrido) deve atender a dois principios
basicos: (el) Proibi¢ao da intengdo comer-
cial, pois essa doag@o nunca podera ter fi-
nalidade lucrativa ou comercial, sob pena,
até mesmo, de incursdo nas penas do art.
15 da Lei 9.434/97; (e2) Sigilo reciproco:
exige-se o sigilo reciproco entre ambas as
partes (doadores ¢ donatarios), a fim de
resguardarem-se as relagdes familiares que
surgirdo. Dispdoe a Resolugao 2.168/2017
que “nas situacoes de doagdo de ovulos e
embrioes, considera-se a idade da doado-
ra no momento da coleta dos ovulos”. A
idade limite para a doagdo de gametas ¢ de
37 anos para a mulher e de 45 anos para o
homem.

Em que pese a proibi¢do da intengdo co-
mercial, a Resolugao/CFM 2.013 (reprisada
pela Res. 2.121) havia inovado ao permitir
que, resguardado o sigilo reciproco, a doadora
de um o6vulo possa receber da donataria uma
contrapartida em custeio para seu proprio tra-
tamento de RA, desde que configurado que
ambas sofram problemas de infertilidade. O
texto da Resolugdo 2.168 reproduz o preceito,
da seguinte forma:

E permitida a doacdo voluntaria de gametas, bem
como a situagao identificada como doagéo comparti-
lhada de odcitos em RA, em que doadora e receptora,
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participando como portadoras de problemas de re-
produgdo, compartilham tanto do material bioldgico
quanto dos custos financeiros que envolvem o pro-
cedimento de RA. A doadora tem preferéncia sobre
o material biolégico que sera produzido.

@)‘» ATENCAO! Aqui surge a intrincada
questao de eventual alegagao de di-
reitos do sujeito que, tendo nascido

em virtude da doagdao de gametas ou embrides,
tenta impor a prerrogativa de descobrir os seus pais
genéticos e invoca direitos de filiacao, alimentos e
sucessao. A respeito, o PL 2.855/97 trata da matéria
em seus arts. 19 a 22, in verbis: "Art 19 Fica vedada a
inscrigdo na certidédo de nascimento de qualquer ob-
servagdo sobre a condigdo genética do filho nascido
por técnica de RHA. Art 20 O registro civil ndo poderd
ser questionado sob a alegagdo do filho ter nasci-
do em decorréncia da utilizagdo de técnica de RHA.
Art 21 A revelagdo da identidade do doador, no caso
previsto no pardgrafo Unico do artigo 9°, paragrafo
Unico, desta lei, ndo serd motivo para determinagédo
de nova filiagdo. Art 22 E vedado o reconhecimento
da paternidade, ou qualquer relagdo juridica, no caso
de morte de esposo ou companheiro anterior a utili-
zagdo médica de alguma técnica de RHA, ressalvados
os casos de manifestagéo prévia e expressa do casal’.
Ja o PL 120/03 o faz da seguinte forma: "Art. 6°-A. A
pessoa nascida de técnicas de reprodugdo assistida
tem o direito de saber a identidade de seu pai ou mde
bioldgicos, a ser fornecido na agdo de investigagdo de
paternidade ou maternidade pelo profissional médico
que assistiu a reproducdo, ou, se for o caso, de quem
detenha seus arquivos. Pardgrafo tnico: A maternida-
de ou paternidade bioldgica resultante de doagdo de
gametas ndo gera direitos sucessorios”

f) Obrigacao de criopreservacio: Como vi-
mos, as técnicas de reproducgdo assistida in-
duzem a concepgdo de multiplos embrides,
0s quais nem sempre sdo integralmente trans-
feridos para o utero da pretendente. Em sen-
do assim, impde-se a criopreservagdo (con-
gelamento) dos embrides excedentarios, ja
que a eles também se aplica o direito a vida.
A Resolugao/CFM 2.168/2017 permite, no
entanto, o descarte dos chamados embrioes
inviaveis (que ndo tém condi¢des de se de-
senvolver), ao determinar a obrigatoriedade
de criopreservagao, apenas, dos embrides vid-
veis. Enfim, ainda nos termos da mencionada
resolugdo (Capitulo V, item 3), “No momento
da criopreservagdo, os pacientes devem ex-
pressar sua vontade, por escrito, quanto ao
destino a ser dado aos embrioes criopreser-
vados em caso de divorcio, doengas graves

ou falecimento, de um deles ou de ambos, e
)

quando desejam dod-los.”.

Também aqui a Resolugdo 2.168 repete as
Resolugdes 2.121 e 2.013, ao permitir o des-
carte dos embrides congelados ha mais de cin-
co anos, se for a vontade dos pacientes, inde-
pendente de viabilidade ou de utilizagdo para
pesquisas com células-tronco embrionarias.

g) Pesquisas com células-tronco embrio-

narias: a Lei de Biosseguranca (Lei
11.105/05) permitiu a utilizagdo de em-
brides excedentarios para a realizagdo de
pesquisas com células-tronco embriona-
rias, a fim de se averiguar a possibilidade
de tratamento terapéutico de determinados
males, desde que preenchidos os requisitos
expostos em seu art. 5°, in verbis:
Art. 5°. E permitida, para fins de pesquisa e terapia,
a utilizagdo de células-tronco embrionarias obtidas
de embrides humanos produzidos por fertilizagao
in vitro e néo utilizados no respectivo procedimen-
to, atendidas as seguintes condi¢des: I — sejam em-
brides inviaveis; ou II — sejam embrides congela-
dos ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagdo
desta Lei, ou que, ja congelados na data da publica-
¢ao desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos,
contados a partir da data de congelamento. § 1°.
Em qualquer caso, é necessario o consentimen-
to dos genitores. § 2°. Instituicdes de pesquisa e
servigos de saude que realizem pesquisa ou terapia
com células-tronco embrionarias humanas deverdo
submeter seus projetos a apreciagdo e aprovagao
dos respectivos comités de ética em pesquisa. § 3°.
E vedada a comercializagio do material bioldgico
a que se refere este artigo e sua pratica implica o
crime tipificado no art. 15 da Lei n® 9.434/97.

Questionada a sua constitucionalidade jun-
to ao Supremo Tribunal Federal, foi afastado
esse vicio no julgamento da ADIN n° 3526.

h) Diagnostico e tratamento de embrides: Po-
dem ser feitos exames prévios e diagnosticos
sobre embrides, para avaliagdo de sua viabi-
lidade ou detec¢do de doengas hereditarias,
mas com finalidade meramente preventiva e
terapéutica, a fim de tratar doencas ou impe-
dir sua transmissdo, ¢ para que sejam trans-
feridos aqueles que se apresentarem indenes
de quaisquer males, mas nunca para descar-
ta-los ou extermina-los, observado o tempo
maximo de quatorze dias, para a sua manu-
tencdo in vitro. Proibe-se, portanto, como ja
vimos, que embrides sejam manipulados para
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a finalidade de escolha de caracteristicas fisi-
cas, como cor de olhos e cabelos etc. Sobre
o tema, alias, a Lei 11.105/06 estabelece, em
seu art. 6°, que “fica proibido: [...] Il — en-
genharia genética em organismo vivo ou o
manejo in vitro de ADN/ARN natural ou re-
combinante, realizado em desacordo com as
normas previstas nesta Lei; Il — engenharia
genética em célula germinal humana, zigoto
humano e embrido humano, IV — clonagem
humana”, inclusive com a cominagédo de san-
¢do penal (arts. 25 e 26) em caso de realizagdo
dessa pratica. Quanto ao diagndstico genético
pré-implantagdo de embrides. A Resolugdo
2.168/2017 do CFM dispde (Capitulo VI):

1 — As técnicas de RA podem ser utilizadas aplica-
das a selec@o de embrides submetidos a diagnosti-
co de alteragdes genéticas causadoras de doengas —
podendo nesses casos serem doados para pesquisa
ou descartados.

2 — As técnicas de RA também podem ser utilizadas
para tipagem do sistema HLA do embrido, no intui-
to de selecionar embrides HLA-compativeis com
algum(a) filho(a) do casal ja afetado pela doenga
e cujo tratamento efetivo seja o transplante de cé-
lulas-tronco, de acordo com a legislagao vigente.

3 — O tempo maximo de desenvolvimento de em-
brides in vitro sera de 14 dias.

i) gestacdo de substituicio ou doacio tem-
poraria do itero (barriga de aluguel): E
possivel, mas deve se submeter as seguin-
tes regras basicas:

As doadoras tempordarias
do Utero devem pertencer
a familia de um dos par-
ceiros em parentesco con-
sanguineo até o quarto
grau (primeiro grau - mae;
segundo grau — irma/avé;
terceiro grau - tia; quarto
grau — prima). Demais ca-
s0s estao sujeitos a autori-
zagao do Conselho Regio-
nal de Medicina.

Aqui também se aplica o
principio da gratuidade
obrigatdria, impondo-se
que a doagdo temporaria
do Utero ndo podera ter
carater lucrativo ou co-
mercial.

No mais, dentro do item
1.2.2.1 (ps. 102-107), subs-
tituir as referéncias a Reso-
lucdo 2.168 por Resolucdo
2.320/2022.

Ter ao menos 1 (um) filho
vivo

j) reproducio assistida post mortem: Por
fim, a Resolu¢ao-CFM 2.168/2017 mante-
ve o senso de que é permitida a reproducdo
assistida post mortem desde que haja auto-
rizagdo prévia especifica do(a) falecido(a)
para o uso do material bioldgico criopreser-
vado. A respeito, disciplina o Art. 1.597, 11
do Codigo Civil: “Presumem-se concebi-
dos na constdncia do casamento os filhos:
[...] III — havidos por fecundagdo artificial
homologa, mesmo que falecido o marido”.

Nesse particular, anote-se que, conforme
exposto no Informativo 706 do Superior Tri-
bunal de Justica, aquela Corte optou por exigir
forma especial para a declaragido de vontade
no sentido de autorizar a utilizacao de ma-
terial genético daquele que ja faleceu. Com
efeito, na oportunidade, decidiu-se que “a de-
claragdo posta em contrato padrao de prestagdo
de servigos de reproducdo humana ¢ instru-
mento absolutamente inadequado para legiti-
mar a implantagdo post mortem de embrides
excedentarios, cuja autorizagdo, expressa € es-
pecifica, deve ser efetivada por testamento ou
por documento analogo” (REsp 1.918.421-SP,
Rel. Min. Marco Buzzi, Rel. Acd. Min. Luis
Felipe Salomio, Quarta Turma, por maioria,
julgado em 08/06/2021, DJe 26/08/2021).

Concordamos com as premissas do julga-
mento e com sua conclusdo, uma vez que, no
caso, ndo se deve confundir a declaragdo de
vontade que autoriza a utilizagdo de material
genético do sujeito para formagao de embrido
em momento em que ainda vivo com a situagao
em que ele o manifesta para apds a sua morte.
Nessa ultima circunstancia, trata-se de disposi-
¢do para depois da morte e, como tal, deve se-
guir as regras das disposi¢oes de tltima vonta-
de, como, no caso exemplificado, o testamento.

1.3. Registro publico das pessoas na-
turais

Exigéncia da tradicdo eminentemente car-
torial de nosso direito, principalmente em fun-
¢do da fonte portuguesa, prevé a lei a anota-
¢do, em registro publico, dos atos referentes
a existéncia, estado e capacidade das pessoas
naturais.
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A exigéncia faz parte da forma com que
nosso direito se utiliza para caracterizar e in-
dividualizar a pessoa natural, tornando publi-
cos os dados referentes ao inicio e ao fim de
sua personalidade e as mudangas do seu estado
civil.

Por isso, o art. 9° do Codigo Civil sujeita ao
registro publico: / — os nascimentos, casamen-
tos e obitos; Il — a emancipagdo por outorga
dos pais ou por senten¢a do juiz; Il — a inter-
di¢do por incapacidade absoluta ou relativa;
1V — a sentenca declaratoria de auséncia e de
morte presumida.

Relembremos também aqui o conteudo do
Enunciado 608 da VII Jornada do CJF, segun-
do o qual “é possivel o registro de nascimento
dos filhos de pessoas do mesmo sexo origind-
rios de reprodugdo assistida, diretamente no
Cartorio do Registro Civil, sendo dispensavel
a propositura de a¢do judicial, nos termos da
regulamentag¢do da Corregedoria local”.

Observa-se, portanto, que, quanto ao nas-
cimento, o Obito e a sentenca declaratéria de
auséncia ou morte presumida, a lei determina
o registro em func¢do da existéncia da pessoa;
com relagdo ao casamento, o registro refere-
-se ao estado civil; por fim, quanto a emanci-
pacdo e a interdi¢ao, havera o registro publico
quanto a capacidade da pessoa.

Entretanto, nem todas as mudangas de
capacidade serdo levadas a registro publico.
Com efeito, a aquisi¢do da capacidade pelo
alcance da idade legal de dezoito anos, por
exemplo, ndo depende de registro.

Entenda-se por registro civil, portanto, o
ato de anotar, em registro publico proprio,
os atos que se referem a afirmacgdo ou nega-
¢do da existéncia, estado ou capacidade das
pessoas naturais, quando exigido por lei como
condicdo de publicidade e efetivagdo juridica
dessas qualidades.

1.3.1. Averbacdo

O art. 10 do Codigo Civil determina a
averbacao, em registro publico, dos seguintes
atos: I — das sentengas que decretarem a nuli-
dade ou a anulagdo do casamento, o divorcio,

a separagdo judicial e o restabelecimento da
sociedade conjugal; II — dos atos judiciais
ou extrajudiciais que declararem ou reco-
nhecerem a filiagdo (ex.: reconhecimento de
paternidade).

Observa-se, portanto, que, quando se fala
em averbagdo, diferentemente do registro,
tem-se um ato que, no dizer de Ceneviva, ¢
“acdio de anotar, 2 margem de assento exis-
tente, fato juridico que o modifica ou cance-
la” (1993, p. 168).

Para melhor esclarecimento: enquanto o
registro é ato que visa afirmar ou negar a
existéncia, estado e capacidade da pessoa
(exs.: nascimento, 6bito, casamento, eman-
cipacio, interdicdo), a averbagdo é ato que
visa modificar ou cancelar o proprio regis-
tro. Por exemplo, quando se averba, no regis-
tro civil do casamento, a sua anulacdo, estar-
-se-a cancelando esse registro. Por outro lado,
quando um pai reconhece o filho, far-se-a a
averbacgdo no seu registro de nascimento, pro-
vocando, assim, a sua modificagdo, pois, onde
ndo tinhamos a anotacdo da filiagdo paterna,
passaremos a té-la.

A averbacdo ¢, portanto, uma consequén-
cia da afirmacdo ou negacdo de algum fato ou
direito que se deve fazer constar no registro.
Assim, como decidiu o STJ, “ndo consubs-
tancia, em si, um direito subjetivo autonomo”
(RMS 56.941-DF, Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, por unanimidade,
julgado em 19/05/2020, DJe 27/05/2020), tam-
pouco se confunde com o proprio direito. Con-
sequentemente, “a providéncia de averbag¢do
da sentenga, por essa razdo, ndo se submete a
qualquer prazo, seja ele decadencial ou pres-
cricional” (Informativo n°® 672).

1.4. Estado da pessoa natural

O estado da pessoa natural ¢, também,
importante caracteristica de sua individua-
lizagdo, pela qual se identifica a pessoa nos
ambitos politico, familiar e individual.

Quanto ao estado politico, esclarecem
GAGLIANO e PAMPLONA que ¢ uma “cate-
goria que interessa ao Direito Constitucional,
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e que classifica as pessoas em nacionais e es-
trangeiros”. (op. cit., p. 127)

Quanto ao estado familiar, a pessoa sera
considerada:

a) quanto ao matrimonio: casada, solteira,
vitiva, divorciada ou separada judicial-
mente. A esse respeito, alias, grassa a di-
vergéncia doutrindria quanto a manuten-
¢do do estado civil das pessoas separadas,
mas ainda ndo divorciadas, em fung¢do
da Emenda Constitucional 66/2010, que
aboliu a separagdo judicial e possibilitou
a dissolucdo do casamento simplesmente
pelo divorcio, independentemente de pré-
via separacdo judicial por um ano ou de
fato por dois anos. Entendemos que, ape-
sar de a separag¢@o judicial ter sido abolida
pela nova ordem constitucional, aqueles ja
separados (mas ainda nao divorciados) ao
tempo da emenda preservam a prerrogati-
va de se manterem nesse estado enquanto
for de seu interesse;

b) quanto ao parentesco, termos parentes
por: (b1l) consanguinidade (ascendentes,
descendentes, irmdos etc.) ou por afini-
dade (sogros, cunhados); (b2) parentesco
na linha reta (ascendentes, descendentes,
sogros) ou colateral (irmaos, tios, primos,
cunhados etc.).

Quanto ao estado individual, a pessoa
sera considerada de acordo com o seu poder
de agir ou de praticar os atos da vida civil, po-
dendo ser, portanto: (a) menor ou maior; (b)
capaz ou incapaz; (¢) homem ou mulher.
Quanto a essa ultima classificacdo, deve-se
observar que a consideragdo do sexo ocorre
ndo para se conferir mais ou menos direitos
a um ou a outro, mas para se verificar: (c1)
a legitimidade para a pratica de determinados
atos (assim, ndo existia, até ha pouco tempo,
casamento entre pessoas do mesmo sexo; o
marido necessita de autorizacdo da esposa
para alienar bens iméveis nos regimes de co-
munhdo de bens e vice-versa etc.); (¢2) a de-
signag¢do em atos da vida civil, dizendo, por-
tanto, marido, mulher, conjuge vardo, conjuge
virago etc.

No que tange ao estado referente ao género,
o Superior Tribunal de Justiga, no julgamento

do REsp 1626739/RS, deu total procedéncia a
pretensao de pessoa transexual, para o fim de
permitir-lhe a modificagdo do sexo constan-
te em seu registro civil, independentemente
da realizagdo de cirurgia de transexualizagdo.
Argumentou-se que a ‘“exegese contrdria re-
vela-se incoerente diante da consagragdo ju-
risprudencial do direito de retificagdo do sexo
registral conferido aos transexuais operados,
que, nada obstante, continuam vinculados ao
sexo biologico/cromossémico repudiado. Ou
seja, independentemente da realidade biologi-
ca, o registro civil deve retratar a identidade de
género psicossocial da pessoa transexual, de
quem ndo se pode exigir a cirurgia de transge-
nitalizag¢do para o gozo de um direito” (REsp
1626739/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
09/05/2017, DJe 01/08/2017).

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez,
em decisdo majoritaria (ADI 4275/DF, rel.
orig. Min. Marco Aurélio, red. p/ o acordao
Min. Edson Fachin, julgamento em 28.2 e
1°.3.2018. (ADI-4275) Parte 1: Parte 1: (Infor-
mativo 892, Plenario), aprofundou ainda mais
essa concepe¢do, para o fim de ndo so afastar
a necessidade da cirurgia de transexualiza-
¢do, como, também, de: a) comprovacao de
requisitos tais como certificagoes médicas ou
psicoldgicas, ou outros que possam resultar
irrazoaveis ou patologizantes; b) submissao
do pedido a via jurisdicional, que “constitui
limitante incompativel com essa protegdo”.

Para chegar a essa conclusdo, o plenario
da Corte Suprema considerou que “o direito
a igualdade sem discrimina¢oes abrange a
identidade ou a expressdo de género. A iden-
tidade de género é manifestagdo da propria
personalidade da pessoa humana e, como tal,
cabe ao Estado apenas o papel de reconhecé-
-la, nunca de constitui-la. A pessoa nao deve
provar o que é, e o Estado ndo deve condicio-
nar a expressdo da identidade a qualquer tipo
de modelo, ainda que meramente procedi-
mental”. Por conseguinte, a defini¢do de tran-
sexualismo dependera, no minimo, dos se-
guintes critérios: “/) Desconforto com o sexo
anatomico natural; 2) Desejo expresso de
eliminar os genitais, perder as caracteristicas
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primarias e secunddrias do proprio sexo e
ganhar as do sexo oposto; 3) Permanéncia
desses disturbios de forma continua e consis-
tente por, no minimo, dois anos, 4)Auséncia
de outros transtornos mentais”.

2. CAPACIDADE DE FATO (CA-
PACIDADE DE EXERCIiCIO DE
DIREITOS)

2.1. Nogoes gerais

A capacidade para o exercicio dos direitos
envolve, para muito além da mera personalida-
de, o preenchimento de requisitos legais para
que o sujeito de direitos possa, além de adqui-
rir direitos, exercé-los plenamente.

Esses requisitos sdo firmados pela lei civil
com a inten¢do de proteger a situacao de de-
terminadas pessoas que, por imaturidade ou al-
guma outra condicdo especial, podem adquirir
direitos mas ndo podem exercé-los sendo atra-
vés de representante ou assistente, conforme o
caso.

2.1.1. Capacidade e legitimidade (ou
legitimacdo civil)

Nao se confundem, entretanto, capacidade
e legitimidade (legitimagdo civil para determi-
nados atos).

A legitimidade civil ou legitimidade ma-
terial ¢ a exigéncia legal de que o agente os-
tente determinadas condi¢des juridicas para
praticar determinados atos.

Diferente dos casos de incapacidade, que
fazem ser necessario que o agente pratique os
atos da vida civil, em geral, sempre através de
representante ou assistente, os casos de ilegiti-
midade em nada afetam a capacidade geral do
agente, mas apenas a validade do ato que ele
pratique em desacordo com a norma.

E o caso, por exemplo, da venda de ascen-
dente a descendente (art. 496), dos impedimen-
tos para o matrimonio (art. 1.521), da proibi-
¢do da aquisicao de bens do pupilo pelo tutor
(art. 1.749, 1), da vedagdo a nomeacao de cer-
tas pessoas como herdeiras ou legatarias (art.

1.801) e outros que podem ser encontrados na
legislagdo.

Observe-se que, nesses casos, 0 agente nao
se considera incapaz para a pratica dos atos da
vida civil, mas apenas para os atos especificos
previstos na norma, caso em que, praticado o
ato vedado, a consequéncia serd a invalidade,
no grau que a lei determinar.

2.1.2. A figura do representante/assis-
tente e a questdo da substituiciao

Devemos afigurar, nesse ponto, que, quan-
do o sujeito de direitos é incapaz, alguém
deve praticar os atos da vida civil em nome
dele. A esse agente da-se o nome de represen-
tante, em caso de incapacidade absoluta ou as-
sistente, em caso de incapacidade relativa.

Veremos mais adiante quais sdo os casos de
incapacidade absoluta e relativa e, ainda mais a
frente, as regras sobre a representacao.

Neste momento, porém, queremos chamar
a atengdo para o fato de que, quando se fala
em sujeito de direito incapaz, seja essa inca-
pacidade absoluta ou relativa, o representante
ou assistente age em nome alheio para o res-
guardo de interesse alheio, qual seja, do agente
incapaz.

Assim, por exemplo, quando os pais fir-
mam contrato de prestacdo de servigos com
uma escola primaria, o contrato mencionara,
como parte contratante, o menor incapaz, re-
presentado naquele ato por um ou ambos o0s
genitores, pois o papel destes é o de suprir a in-
capacidade e ndo o de serem partes no negdcio.
Por isso se fala em agir em nome alheio para
resguardo de interesse alheio.

Coisa diversa acontece, no entanto, quando
o sujeito de direitos em questdo tem a sua exis-
téncia formal incompleta ou irregular.

Veja-se, por exemplo, o caso do nascituro,
cuja existéncia, como sujeito de direitos pa-
trimoniais, condiciona-se ao nascimento com
vida. No entanto, pode receber doagdo (art.
542), detém direitos hereditarios (art. 1.798)
e tem a prerrogativa de invocar estado de
filiacdo.
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Para esses casos, diz a lei e a jurisprudéncia
que o nascituro sera representado, como pode-
mos observar:

a) do texto do art. 542: “A doagdo feita ao
nascituro valerd, sendo aceita pelo seu re-
presentante legal”.

b) do texto do art. 1.779: “Dar-se-a curador
ao nascituro, se o pai falecer estando gra-
vida a mulher, e ndo tendo o poder familiar.
Paragrafo unico. Se a mulher estiver inter-
dita, seu curador serd o do nascituro”.

¢) e de antiga jurisprudéncia:

Investigagdo de Paternidade. Nascituro. Capacida-
de para ser parte. Ao nascituro assiste, no plano do
direito processual, capacidade para ser parte, como
autor ou como réu. Representando o nascituro,
pode a mée propor a a¢do investigatoria, e o nasci-
mento com vida investe o infante na titularidade da
pretensdo de direito material, até entdo apenas uma
expectativa resguardada. Acdo personalissima,
a investigatoria somente pode ser proposta pelo
proprio investigante, representado ou assistido, se
for o caso; mas, uma vez iniciada, falecendo o au-
tor, seus sucessores tém direito de, habilitando-se,
prosseguir na demanda. Inaplicabilidade da regra
do art. 1621 do Cddigo Civil. (TJRS, 1* Camara Ci-
vel, Apelagao Civel n® 583052204, rel. Des. Athos
Gusmao Carneiro, j. 24.04.84).

Entretanto, ainda que se adote a teoria con-
cepcionista pura, pela qual o nascituro tem per-
sonalidade plena, ha de se admitir que a sua
existéncia formal é pelo menos incompleta,
uma vez que: | — ndo detém registro civil de
pessoa natural e II — consequentemente, nao
ostenta ainda o principal sinal individualizador
da personalidade, que ¢ o nome (muitas vezes
sequer se sabe ainda o sexo do futuro ser).

Por isso, entendemos que, nesses casos,
ndo se trata, exatamente, de representacao (que
¢, repita-se, agir em nome alheio no resguardo
de interesse alheio), mas, sim, substituicio,
através da qual se age no resguardo de interes-
se alheio, mas em nome proprio, ja que esse
terceiro, cujo interesse se resguarda, ainda nao
tem existéncia formal completa, passando a té-
-la em plenitude apenas ap6s o nascimento.

Podemos inferir que a Lei 11.804/08 (Lei
dos alimentos gravidicos) adotou, indireta-
mente, esse entendimento, pois, em que pese
a doutrina sempre se referir ao direito do

nascituro aos alimentos para a sua subsistén-
cia, a lei conferiu a gestante a legitimidade
para pleitea-los (art. 1°), convertendo-os em
favor da crianga somente apds o seu nasci-
mento com vida (art. 6°, paragrafo Ginico).

A necessidade de se estabelecer a figura
da substitui¢do no direito civil se acentua ain-
da com mais vigor quando divisamos, na lei,
a possibilidade de estabelecimento de direitos
em favor dos chamados concepturos, ou seja,
pessoas ainda sequer concebidas, mas para as
quais se podem atribuir direitos, como o caso
da instituicdo de heranga ou legados em seu fa-
vor (art. 1.799, 1) e, de forma clara, no caso do
fideicomisso. Vejam-se, para esclarecimento,
os arts. 1.951 e 1.952 do Cédigo Civil:

Art. 1.951. Pode o testador instituir herdeiros ou
legatarios, estabelecendo que, por ocasido de sua
morte, a heranga ou o legado se transmita ao fidu-
ciario, resolvendo-se o direito deste, por sua morte,
a certo tempo ou sob certa condi¢do, em favor de
outrem, que se qualifica de fideicomissario. Art.
1.952. A substitui¢do fideicomissaria somente se
permite em favor dos ndo concebidos ao tempo da
morte do testador. Paragrafo unico. Se, ao tempo da
morte do testador, ja houver nascido o fideicomis-
sario, adquirira este a propriedade dos bens fidei-
cometidos, convertendo-se em usufruto o direito
do fiduciario.

A mesma situagdo entendemos que ocorre
com as sociedades ndo personificadas (socie-
dades em comum e em conta de participagdo),
pois, em nao tendo elas existéncia regular (no
caso das sociedades em comum ou de fato) ou
ostensiva (no caso das sociedades em conta de
participag@o), serdo verdadeiramente substitui-
das pelos so6cios nos atos da vida civil, tanto
¢ que estes respondem ilimitadamente pelas
obrigacdes sociais, no caso das sociedades em
comum (art. 990) ou exercem a atividade so-
cial em seu proprio nome, no caso da socieda-
de em conta de participagdo (art. 991).

2.2. Incapacidade

2.2.1. Incapacidade absoluta

Ja vimos que a lei assegura a toda pessoa a
capacidade de direitos e deveres na ordem ci-
vil. Como pudemos observar, esta capacidade,
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assegurada pelo art. 1° do Codigo Civil, € so-
mente de direito, ou seja, ndo envolve a capa-
cidade de exercer os direitos.

Para que a pessoa adquira a capacidade
de exercicio, é necessario que implemente al-
gumas condi¢oes legais (art. 3°). Em verdade,
a verificagdo de tais condi¢des se da pela au-
séncia de algumas circunstancias, quais sejam,
aquelas que atribuem ao sujeito a incapacidade
absoluta ou relativa.

Nao tém capacidade de exercicio, portanto,
aqueles a quem a lei diz serem absolutamente
incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil. De acordo com o art. 3° do Cddigo
Civil, estes sdo:

a) os menores de dezesseis anos. Afora os ca-
sos excepcionais em que o menor de dezes-
seis anos pode adquirir capacidade precoce,
como nas hipoteses contempladas por alguns
dos incisos do art. 5°, como veremos adiante,
sera ele sempre absolutamente incapaz. Nao
se avalia a condigdo pessoal do individuo,
se tem ou nao discernimento, etc. Guarda-
das as diferengas, se assemelha a regra ge-
ral de imputabilidade do Direito Penal, que
preconiza como inimputaveis os menores de
18 anos (art. 27 do CP), ndo exigindo que
sejam inteiramente incapazes de entender o
carater ilicito do fato ou de determinarem-se
de acordo com esse entendimento.

Devemos observar que, embora se fale,
via de regra, em invalidade absoluta dos atos
praticados pelos absolutamente incapazes, so-
bretudo os menores de dezesseis anos, deve se
conferir regularidade a sua vontade quando for
adequada e suficiente para a situagdo em con-
creto, sob pena de limitagdo indevida ao seu
desenvolvimento.

Com efeito, figure-se o caso do menor que,
em escola primaria, entrega valores a lancho-
nete e adquire o seu lanche, durante o intervalo
das aulas: evidentemente, existiu negocio juri-
dico perfeito ¢ valido pelo qual o incapaz ad-
quiriu propriedade e a consumiu, ndo havendo
que se falar em intervencao estatal para invali-
dar essa relagdo juridica.

Nesse sentido, a IIT Jornada de Direito Ci-
vil do CJF aprovou o Enunciado 138, pelo qual

“a vontade dos absolutamente incapazes, na
hipotese do inc. I do art. 3° é juridicamente
relevante na concretiza¢do de situacoes exis-
tenciais a eles concernentes, desde que de-
monstrem discernimento bastante para tanto”.

Para mais informagdes, remetemos o leitor
ao item 3.2.1.1 do Capitulo V desta parte geral,
em que tratamos da categoria dos atos-fatos
juridicos.

As pessoas absolutamente incapazes de
exercer seus direitos devem ser representadas
para a pratica dos atos da vida civil, sob pena
de nulidade do ato ou negocio.

Sdo representantes legais dos menores de
dezesseis anos (incapazes absolutos plenos) os
pais, a ndo ser que sejam 6rfaos ou cujos pais
tenham sido destituidos do poder familiar, caso
em que submetem a representagdo por tutores
nomeados judicialmente.

A Lei 13.146, de 6 de julho de 2015(Esta-
tuto da Pessoa com Deficiéncia), que entrou
em vigor 180 (cento e oitenta) dias apds a sua
publicacdo, alterou profundamente o sistema
de incapacidades estatuido pelo Codigo Civil.
Pela nova sistematica, sdo absolutamente inca-
pazes somente os menores de dezesseis anos.
Todos os demais, inclusive os que por deficién-
cia mental, ndo tiverem o necessario discerni-
mento para a pratica dos atos da vida civil e os
que por causa transitoria, ndo puderem expri-
mir a sua vontade, passam a ser relativamente
incapazes.

2.2.1.1. Senectude

Nao se cogita, legalmente, de limite legal
de idade para a capacidade, em ordem a se di-
zer que a senilidade ou senectude ndo impli-
cam, por si s6, nem em incapacidade automati-
ca, nem autorizam, de per se, a sua declaragdo.

O que pode ocorrer ¢ que, em virtude de
males diversos (Alzheimer, Parkinson etc.), a
falta de discernimento possa conduzir a neces-
sidade de declaracdao de incapacidade e con-
sequente interdi¢do. Esses males, no entanto,
embora muitas vezes se vinculem, estatistica-
mente, a pessoas de idade avangada, podem
atingir outras faixas etarias.
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Nao obstante, o Codigo Civil de 2002 man-
teve, em seu art. 1.641, II, a adocdo de regime
obrigatorio de separagdo de bens para o casa-
mento dos maiores de setenta anos (original-
mente esta vedagdo alcancava os maiores de
sessenta anos, mas foi alterada para setenta
pela lei 12.344/2010), a nosso ver, indevida-
mente, pois em violagdo ao principio consti-
tucional da liberdade (no mesmo sentido: FA-
RIAS e ROSENVALD, op. cit., p. 196).

Outra discriminag¢do decorrente do critério
etario — chancelada pela jurisprudéncia do Su-
perior Tribunal de Justica — reside na restri¢iio
ao direito de obtencéo de crédito. Com efei-
to, a praxe bancaria tem apontado no sentido
de que, a depender da soma da idade do contra-
tante com a do niamero de prestagdes a serem
pagas pelo empréstimo, legitima-se vedar a
concessao do crédito, tendo em vista a poten-
cialidade de inadimplemento apds a morte do
mutuario.

Dirimindo as questdes acerca da validade
dessa pratica, o Superior Tribunal de Justiga
destacou que “o critério de vedagdo ao cre-
dito consignado — a soma da idade do cliente
com o prazo do contrato ndo pode ser maior
que 80 anos — ndo representa discrimina¢do
negativa que coloque em desvantagem exa-
gerada a populacdo idosa” (REsp 1783731/
PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TER-
CEIRA TURMA, julgado em 23/04/2019, DJe
26/04/2019 — Informativo 647). Dentre outros
fundamentos, destacou-se que o idoso pode se
socorrer de outras modalidades de acesso ao
crédito bancario e que o proprio Codigo Civil
se utiliza de critério positivo de discriminacgao
ao instituir, por exemplo, que ¢ obrigatorio o
regime da separacdo de bens no casamento da
pessoa maior de 70 anos (art. 1.641, II).

E necessério ter muita cautela na aplicagdo
desse entendimento. E que, ndo raro, pessoas
idosas t€m patrimonio suficiente para oferecer,
inclusive, como garantia real a obtengdo de
crédito bancario; em outras situagdes — como
no caso do empréstimo consignado — poder-se-
-ia aventar a hipotese de se prever, com anuén-
cia do sucessor, a permanéncia do desconto
na correspondente pensdo — lembramos aqui,
alias, que, segundo a jurisprudéncia do STJ, “¢

incabivel (...) quitagdo do empréstimo consig-
nado em folha em virtude do falecimento da
consignante, porquanto a Lei 1.046/50, que
previa a extingdo da divida em caso de faleci-
mento do consignante — e que ndo estd mais em
vigor — ndo teve seu texto reproduzido pela Lei
10.820/2003, aplicavel aos celetistas, tampou-
co pela Lei 8.112/90, aplicavel aos servidores
civis” (Aglnt no REsp 1414744/CE, Rel. Mi-
nistro RAUL ARAUJO, QUARTA TURMA,
julgado em 05/09/2019, DJe 25/09/2019).

Portanto, ¢ necessario frisar que, para nds,
anegativa de crédito baseada no critério de fai-
xa etaria do mutuario deve ser baseada ndo s
na disponibilizacao de outras modalidades de
empréstimo, mas também em justificativa se-
gura de potencial risco de inadimplemento, ris-
co este que se compreende afastado nos casos
em que o contratante oferece opg¢des plausiveis
para a sua exclusdo ou diminuigao.

2.2.2. Incapacidade relativa

Sao incapazes, relativamente a certos atos,
ou a maneira de os exercer (Codigo Civil, art.
4°): (a) os maiores de dezesseis e menores de
dezoito anos; (b) os ébrios habituais e os vi-
ciados em toxico; (c) aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, nio puderem ex-
primir sua vontade; (d) os prodigos.

A incapacidade relativa deriva da preocu-
pacdo do legislador de conferir a certas pessoas
a protecdo de outras, ou seja, conquanto aque-
las ja tenham condigdes de praticar os atos da
vida civil, devem ser assistidas por estas, para
que ndo sejam lesadas em fung@o de sua inex-
periéncia ou situagdo peculiar.

Reside a diferenca da incapacidade relativa
da absoluta justamente no fato de que os ab-
solutamente incapazes nio podem praticar
o ato diretamente, porque sempre serio re-
presentados para a defesa de seus interesses;
ja o relativamente incapaz pratica o ato em
pessoa, sendo apenas assistido por quem de
direito nessa pratica.

Em confronto com a regra da legislacdo
revogada, o novo Codigo diminuiu o periodo
de incapacidade relativa, que, antes, somen-
te terminava aos vinte ¢ um anos. O novo
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regramento procurou se adequar ao fato de que
a idade de dezoito anos ja vinha sendo ado-
tada como parametro para outras situagdes ju-
ridicas, como, por exemplo, a imputabilidade
penal; a capacidade para obter-se a habilitagdo
para dirigir veiculo automotor; os direitos elei-
torais ativos e o alistamento militar.

A expressdo incapazes relativamente a cer-
tos atos, ou a maneira de os exercer quer dizer
que, com relacdo a pratica de alguns atos, ou ao
exercicio de certos direitos, os relativamente
incapazes podem pratica-los sem necessidade
de autorizagdo ou assisténcia. Carvalho Santos
fornecia uma lista desses casos, de acordo com
o Codigo de 1916:

[...] Mesmo sem autorizagdo podem esses me-
nores ser mandatarios extrajudiciais (art. 1.298/
CC-2002, art. 666); fazer testamento (art. 1.627, 1/
CC-2002, art. 1860, paragrafo unico); ser testemu-
nha nos atos juridicos; ser comerciante ou ter es-
tabelecimento civil com economia propria (art. 9°,
paragrafo tnico, n° V/CC-2002, art. 5°, par. Unico,
V), caso em que se emancipa. Podem também con-
trair casamento, desde que obtenham autorizagdo
da pessoa sob cuja autoridade estiverem [...], e na
falta dessa autorizagdo, se for suprido o consen-
timento pelo juiz (CARVALHO SANTOS, J. M,
op. cit., p. 269-270).

Tem sido motivo de debates a aplicagdo da
nova regra de maioridade para outros efeitos,
como, por exemplo, para as medidas socioedu-
cativas previstas no Estatuto da Crianca e do
Adolescente (os arts. 2°, paragrafo tinico e 121,
§ 5° da Lei n°® 8.069/90 permitem a aplicagao
de seus preceitos e da pena de internagéo até os
vinte e um anos), a prescri¢ao penal pela meta-
de para os menores de vinte e um anos (CP, art.
115) e a nomeagao de curador, no processo pe-
nal, para o acusado menor de vinte e um anos
(CPP, art. 262).

Como ja vimos, lex specialis derogat lex
generalis. O Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente ¢ lei de carater especial ao Codigo Civil
e, por outro lado, quando previu que algumas
de suas disposi¢oes poderiam ser aplicadas
até os vinte e um anos, ja tinha em mente a
maioridade penal aos dezoito anos, portanto,
nao se mostra incompativel com o novo regra-
mento do art. 4°, I. O Superior Tribunal de Jus-
tica adotou esse entendimento em regime de

recursos repetitivos (Tema 992), dizendo que
“a despeito da maioridade civil (18 anos) ad-
quirida posteriormente, o agente era menor de
idade na data em que cometeu o ato infracio-
nal analogo ao delito tipificado no art. 157 do
Codigo Penal, portanto se faz possivel o cum-
primento da liberdade assistida cumulada com
prestacdo de servigos a comunidade até os 21
anos de idade nos termos da Lei n. 8.069/1990”
(RECURSO ESPECIAL No 1.705.149 — RJ
(2017/0269292-3) RELATOR : MINISTRO
SEBASTIAO REIS JUNIOR. Julgado em
13.06.2018).

O mesmo se diga quanto a prescri¢do penal
pela metade em favor dos maiores de dezoito e
menores de vinte e um anos (Coédigo Penal, art.
115), ja que o legislador penal ndo quis pro-
teger pessoas consideradas pela lei civil como
incapazes, mas sim, por critério puramente eta-
rio, pessoas menores de vinte € um anos.

Enfim, para fins previdencidrios, também
se tem interpretado no sentido de que a dimi-
nuicdo da maioridade civil ndo exerce qualquer
influéncia, pois a Lei 8.213/91 dispde, em seu
art. 16, I, que os filhos menores de 21 anos do
segurado sdo beneficiarios do Regime Geral de
Previdéncia Social na condi¢ao de seus depen-
dentes. Veja-se, ainda, o teor do Enunciado 3
da I Jornada de Direito Civil do CJF, pelo qual
“a redugdo do limite etario para a defini¢do
da capacidade civil aos 18 anos ndo altera o
disposto no art. 16, I, da Lei n° 8.213/91, que
regula especifica situagdo de dependéncia
econémica para fins previdenciarios e outras
situagoes similares de proteg¢do, previstas em
legislagdo especial”.

O mesmo, entretanto, ndo se aplica quanto
a necessidade de nomeagao de curador para o
réu menor de vinte e um anos no Processo Pe-
nal (CPP, art. 162), eis que, neste caso, a lei vi-
sava justamente a nomeagao de pessoa que re-
presentasse o menor relativamente incapaz no
processo criminal, algo que ndo persiste, por-
quanto ndo existe mais a dita menoridade (cf.,
nesse sentido, REsp 799.493/SP, Rel. Ministro
FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado
em 14/06/2007, DJ 10/09/2007, p. 292).

Sdo, também, relativamente incapazes para
a pratica dos atos da vida civil, e devem ser





