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RESUMO

O nascituro € o ser humano em desenvolvimento, que esta concebido no ventre
materno, prestes a nascer. Tem seus interesses juridicamente protegidos, sem, no
entanto ser reconhecido como pessoa. Sendo assim, tem o presente trabalho o
objetivo de analisar o tratamento dispensado ao concebido a luz do Cédigo Civil e
entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios. Foram abordadas as teorias natalista,
da personalidade condicional e a verdadeiramente concepcionista, apontando-se as
criticas, tentando unificar os posicionamentos atualmente existentes. Buscamos
também estabelecer os direitos concedidos ao nascituro ao longo da legislagao civil
e menorista. Justifica-se o estudo na existéncia de divergéncia dos entendimentos
jurisprudenciais e doutrinarios sobre a possibilidade ou ndo de ser reconhecida a
personalidade juridica do nascituro, visando a busca de um entendimento concreto,
claro e unissono sobre o tema, de modo a influenciar nossos legisladores e
operadores do direito. No desenvolvimento foi utilizada a metodologia de estudo
bibliografica, com analise de artigos e doutrinas de diversos autores que tratam do
referido assunto, realizando-se uma abordagem histérica e comparativa com outros
ordenamentos juridicos, e também apreciando o Cddigo Civil, o Cédigo Penal e o
Estatuto da Crianga e do Adolescente que prevéem direitos ao nascituro. Com este
estudo, observar-se-a que independentemente da teoria adotada o nascituro possui
direitos e estes devem ser respeitados.

Palavras-chaves: Nascituro. Inicio da personalidade juridica. Direitos do nascituro.



ABSTRACT

The unborn child is the developing human being who is conceived in the womb,
about to be born. They have their interests legally protected, without, however, be
recognized as a person. Thus, the present work has the purpose to analyze the
treatment devoted to the unborn in Brazilian Civil Code, case law and doctrinal
understandings. We have crossed the birth theory, the conditional theory of
personality and the conceptionist theory, critically, attempting to unify the positions
currently available. We also aim to establish the rights granted to the unborn child in
the civil and minors laws of Brazil. It is justified the study in the existence of
divergence in jurisprudential and doctrinal understandings about the possibility of
being recognized or not the legal status of unborn child, searching to reach a
concrete understanding and a clear voice on the subject, so as to influence our
legislators and legal professionals. In the developing, the methodology used was the
literature study, with analysis of articles and doctrines of many authors who treat of
that subject, performing a historical and comparative approach with other
jurisdictions, and also appreciating the Brazilian Civil Code, Criminal Code and the
Child and Adolescent Law, which provides rights to unborn child. With this study, will
be observed, regardless of the theory adopted, that the unborn child has rights and
these should be respected.

Keywords: Unborn. Begin of legal personality. Rights of the unborn.
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INTRODUGAO

O estudo das pessoas sempre ocupou lugar de destaque na teoria geral de
Direito Civil, gerando discussdes e polémicas desde a antiguidade classica. E neste
campo que se insere um dos temas mais arduos da disciplina juridica, a conferéncia
de personalidade juridica ao nascituro, aquele ser humano em desenvolvimento, que
esta concebido no ventre materno, prestes a nascer.

Ja no artigo 2° do Cddigo Civil fica estabelecido que a personalidade tem
inicio com o nascimento com vida, passando, a partir dai, a ser ente suscetivel de
direitos e obrigagdes. Entretanto, a segunda parte do referido dispositivo legal pde a
salvo os direitos do nascituro, desde a concepc¢io, sem reconhecé-los, no entanto,
como pessoa, restando a duvida: quando se inicia efetivamente a personalidade?

Dada essa disposicdo do Coédigo existe grande controvérsia entre os
estudiosos quanto a possibilidade de ser conferida ou ndo personalidade a estes
seres ainda nao nascidos. Tendo surgido varias teorias para solucionar a questao,
merecem destaque trés, quais sejam: a natalista, a da personalidade condicional e a
verdadeiramente concepcionista.

Assim, o presente trabalho, visa explanar as teorias acerca da personalidade
do nascituro, bem como os direitos a eles conferidos, e a partir dos textos legais,
como o proprio Cédigo Civil, demonstrar a possibilidade do mesmo ser sujeito de
direitos.

A proposta metodologica adotada no presente estudo foi a pesquisa
bibliografica, analisando-se artigos cientificos e doutrinas de diversos autores que
tratam sobre o assunto, realizando-se uma abordagem historica e comparativa com
outros ordenamentos juridicos, e também apreciando o Cdédigo Civil, o Cédigo Penal
e o Estatuto da Crianca e do Adolescente que prevéem direitos ao nascituro.

Foi o presente trabalho monografico € divido em quatro capitulos. O primeiro
traz um breve historico do tratamento dispensado ao nascituro ao longo dos séculos,
comegando pela Grécia Antiga, passando por Roma e pela Idade Média, até chegar
ao ordenamento patrio atual. Em seguida, é feito um estudo de Direito Comparado
com diversos paises do mundo.

No segundo Capitulo, os estudos foram direcionados para conceitos
correlatos, importantes para a compreensao do tema, como o que vém a ser

personalidade, capacidade e quando se da o inicio da vida.
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Ja no terceiro capitulo, foram tragcados comentarios acerca das teorias
doutrinarias relacionadas ao objetivo dessa monografia, analisando-as uma por uma,
apontando posicionamentos dos doutrinadores e fundamentagao legal delas.

No ultimo capitulo, fizemos uma analise dos direitos reconhecidos ao
nascituro, a saber, a protegcdo a vida, o direito a filiagéo, a sucessao, a adogéo, ao
recebimento de doagdes, a alimentos e a representacao, além de uma abordagem
sobre o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Portanto, tal estudo demonstra sua importancia em virtude do amplo conflito
doutrinario que envolve a matéria, vez que chega a repercutir na jurisprudéncia,
havendo inumeras decisbes conflitantes, que demonstram a falta de regulamentacao
clara quanto a personalidade juridica do nascituro, fato este que causa uma
incerteza juridica, que reflete no ambito social, ante a duvida gerada, um verdadeiro
constrangimento.

Além disso, muitas discussdes bioéticas travadas atualmente relacionam-se
estreitamente com o posicionamento acerca do tema, como é o caso do uso de
células embrionarias, da permissao legal para outras hipoteses de aborto, do uso de
pilulas do dia seguinte, da clonagem humana, do congelamento e descarte de

embrides nos processos de fertilizagao in vitro, da inseminacgéo artificial e outros.
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1 AEVOLUGAO DA NATUREZA JURIDICA DO NASCITURO

A gravidez € o periodo de crescimento e desenvolvimento do concebido
dentro da mulher. Comega com a fecundacao do 6vulo pelo espermatozéide, com
devida fixacdo do zigoto' na parede do Utero. Desde este momento até o
nascimento, o ser ali gerado € chamado de nascituro, e tem despertado o interesse
dos povos desde o inicio da civilizagdo. Mas ao longo dos séculos, qual o

tratamento que os Ordenamentos lhe dispensaram?

1.1 Grécia antiga

Como se sabe a Grécia teve grande influéncia na formagéo da cultura e
politica da civilizagdo ocidental, tendo sido, os gregos, os primeiros a falar sobre
democracia, o “governo do povo’.

Investigadores do seu passado foram criadores da pesquisa histérica. Dentre
estes relatos, destacamos a Vida de Licurgo, escrito por Plutarco, que conta a
histéria do personagem legendario criador da legislacdo da cidade de Esparta,
conhecida pelo monopdlio politico dos cidadaos-guerreiros. Vejamos o trecho:

Polidectes, o qual morreu logo depois sem herdeiros; de
maneira que todos estimavam que Licurgo devia ser rei, como
também o foi, até que se conheceu que a mulher de seu irméao
tinha ficado gravida: logo que ele o percebeu, declarou que o
reino pertencia ao filho que nascesse, se fosse homem; e
depois administrou o reino como tutor do rei somente.?

Como se pode ver, era admitida capacidade do nascituro, tendo Licurgo
renunciado ao papel de rei em fungao da gravidez da mulher do seu irmao, ou seja,
aquele ser havia adquirido o direito de governar Esparta.

Outra forma de se observar os direitos conferidos ao nascituro aquela época
€ analisando a punicao conferida em caso de aborto. Em Tebas e em Mileto, a
retirada da vida do concebido era punida severamente, sendo possivel a pena de
morte. Respeitando a diferengca entre as podlis, em Atenas ndo ha registro de
punigdo a esta conduta. Ja os legisladores Sélon e Licurgo puniam o aborto com

uma pena pecuniaria, forma de reparagéo aos danos causados a familia.

! Zigoto é o produto da reprodugdo sexuada.
2 PLUTARCO, Vida de Licurgo. Disponivel em:
< http://www.consciencia.org/plutarco licurgo.shtml>. Acesso em: 09 set. 2010



http://www.consciencia.org/plutarco_licurgo.shtml
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Filésofos de grande prestigio também elaboraram comentarios sobre o
aborto. Para Platdo, seria permitido apenas para melhoria da raga humana, o
chamado aborto eugénico, pensamento compartilhado por Aristoteles, que também
o admitia em razao do controle demografico.

Nota-se que 0s gregos ja reconheciam o nascituro e asseguravam-lhe
direitos, concep¢do que se perdeu com o passar dos milénios como veremos

adiante.

1.2 Posigao do direito romano

Situada na peninsula Italica, Roma foi o maior império da antiguidade, tendo
herdado dos gregos grande parte de sua cultura, sendo sua propria religido uma
adaptacao da grega. Porém, foi seu Cddigo de Leis o maior legado para o povo
ocidental. Compondo-se do Jus Naturale, compéndio de filosofia juridica; Jus
Gentium, direito das gentes; e Jus Civile, leis aplicaveis aos cidaddos de Roma,
esta obra € um marco para o Direito.

Na origem etimologica do termo pessoa, tem-se o costume que os romanos
tinham de frequentar espetaculos teatrais. Neles, os atores se apresentavam em
anfiteatros ao ar livre para milhares pessoas, sendo necessario o uso de uma
mascara para fazer ressoar sua voz. Esse objeto era chamado de persona, palavra
de origem etrusca (persu), que significava mascara de teatro, vindo posteriormente
a significar o proprio ator e depois os papéis do mundo juridico.

Para o direito romano, pessoa e homem eram conceitos distintos. Enquanto
este era o conceito biolégico, comegando com o nascimento e terminando com a
morte; aquela era conceito juridico, necessitando o homem reunir duas condi¢des
para atingi-lo, sendo elas: o nascimento perfeito e o status.

O status consistia em trés elementos: 1) status libertatis (ser livre -
liberdade); 2) status civitatis (ser cidadao — cidade); 3) status familae (ser sui juris —
familia).

Quanto ao natural, deveriam ser preenchidos trés requisitos:
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a) nascimento com vida: de acordo com o Digesto® 50, 16, 129, aqueles
que nasciam mortos eram considerados como se nao tivessem
nascido. A vida era provada através de sinais. Para os sabinianos* era
bastante a respiracdo, enquanto que os proculeanos, além desta,
esperavam que o nascido produzisse sons, tendo Justiniano decidido
pela primeira teoria. Haveria ainda de ter o total desprendimento das

visceras maternas (Digesto 35, 2, 9,1) °

, OU seja, rompimento do
corddo umbilical. Se, de alguma forma, permanecesse ligado a mae,
ainda seria parte das entranhas desta, nao tendo vida prépria;

b) forma humana: o bebé deveria nascer com aparéncia humana, se
fosse portador de malformagéo que |he retirasse essa caracteristica,
poderia ser morto pelo pai, ja que seria considerado um monstro ou
prodigio. (Digesto 1.5.14).

C) maturidade fetal ou viabilidade: atingida geralmente depois do sexto
més da concepgao.

Quanto as causas restritivas da capacidade de fato, os romanos elencaram
trés, a saber: 1) sexo: apenas homens eram capazes, estando excluidas mulheres
e criangas; 2) idade: a maioridade dos homens era atingida aos 25 anos, quando
adquiriam plena capacidade de agir; 3) saude: aqueles que tivessem certas
enfermidades fisicas permanentes ou alienagdo mental necessitavam de curador.

Portanto, para os romanos, a personalidade se iniciava com o nascimento,
antes disso, ndo havia como se falar em sujeito ou objeto de direitos. No entanto,
isso ndo quer dizer que os romanos n&o levavam em conta a existéncia do
nascituro, conforme conclui Windscheid, para a doutrina da época: “o feto no utero
ainda ndo é homem, porém, se nasce capaz de direito, a sua existéncia se computa

desde a época da concepgéo” ©.

® O Digesto, conhecido igualmente pelo nome grego Pandectas, é uma compilagdo de
fragmentos de jurisconsultos classicos

* A escola Sabiniana era uma das duas escolas mais importantes de direito durante os
séculos | e Il. Estava formada por juristas que se dedicavam ao direito como profissédo, a
diferenca da escola Proculeyana que o considerava como um exercicio livre da nobreza.

® Partus antequam edatur mulieris portio est vel viscerum; partum nondum editus homo no
recte fuisse dicitur.

® WINDSCHEID apud BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do direito civil. Edig&o rev.
e atual. por: prof. Caio Mario da Silva Pereira. 2a. edigdo. Rio de Janeiro: Editora
Rio, 1980, p.77.


http://pt.wikipedia.org/wiki/L%C3%ADngua_grega
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No Digesto 1.5.7 encontramos o seguinte ensinamento: “Qui in Gtero est,
perinde AC si in rebus humanis esset custoditur, quotiens de commodis ipsius
partus quaeritur” que significa: “Protege-se aquele que se encontra no utero como
se ja se encontrasse entre os nascidos, sempre que se trate de seus interesses”.
Cabia ao chamado Curator ventris, figura semelhante ao curador dos dias atuais,
defender esses interesses.

Quanto aos direitos patrimoniais, podia aquele que ainda estava para nascer
ser instituido herdeiro em testamento. Também quanto a heranga, cabe citar Luiz
Antonio Rolim:

O pai de sangue, possuidor de bens, falecia deixando a
esposa gravida. Seus bens deveriam ser repartidos com o
feto, o nascituro, em igualdade de condigées com os filhos
vivos’

Inspirado no Direito Romano, a legislagao brasileira adotou o nascimento

como marco inicial da personalidade.

1.3 Idade média e o pensamento da igreja catélica nos dias atuais

A Idade Média é marcada pela forte presenga da igreja. Esta exercia um
monopolio cultural tao forte, refletido na mentalidade da época, que passou a ser
chamado de teocentrismo cultural.

No direito, tal padréao filoséfico proporcionou mudangas, 0 homem passou a
ser considerado sujeito de direitos, e ndo objeto, tendo contribuido para o conceito
de pessoa e direitos da personalidade atuais.

A doutrina crista, dominante no periodo, defendia o respeito a vida humana,
mantendo puni¢cao para a interrup¢ao da vida intra-uterina.

Exercendo sua forte influéncia, a Igreja enraizou no Direito a concepgao de
que o aborto constitui uma praga social, tendo os antigos concilios o punido como
forma de homicidio.

Ao longo dos séculos, a Igreja catolica manteve sua doutrina defensora da

vida. A Enciclica® de Pio XI e a Sacra Congregacdo do Santo Oficio, datadas do

" ROLIM, Luiz Anténio. Instituicbes de direito romano. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista do
Tribunais,2003, p.136.

8 E um documento pontificio dirigido aos Bispos de todo o mundo e, por meio deles, a todos
os fiéis



http://pt.wikipedia.org/wiki/Documento_pontif%C3%ADcio
http://pt.wikipedia.org/wiki/Bispo
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final do séc. XIX inicio do séc. XX, enunciam que ndo ha nenhuma forma de aborto
licito.
Ainda podemos citar trecho da Enciclica “Mater et Magistra” de Joao XXIII:

A vida humana é sagrada: mesmo a partir da sua origem, ela
exige a intervengdo direta da agao criadora de Deus. Quem
viola as leis da vida ofende e enfraquece a Divina Majestade,
degrada-se a si e ao género humano e enfraquece a
comunidade de que é membro®.

Nao ha licitude, ainda que diante de necessidade ou legitima defesa de
alguma lesdao, nem mesmo quando a mae tema por sua vida ou a infancia do bebé.
Sendo abortado, o ser fica privado do batismo, causando dano a sua alma.

Segundo o Cddigo Canbnico, promulgado pelo Papa Jodo Paulo Il, quem
provoca aborto incorre em excomunhao, exceto quando aborto indireto™°.

Portanto, os catdlicos véem o nascituro como uma verdadeira pessoa, ainda
que incompleta, assegurando-lhe o direito a vida. Mesmo com o avango da
sociedade e admissibilidade de certos tipos de abortos, a Igreja se mantém

reticente na sua posicao de defensora da criagcao divina.

1.4 Direito Comparado

Mister se faz o estudo do Direito Comparado, vez que nao estando sozinho
no universo juridico, o Brasil influencia e sofre influéncia de outros ordenamentos.
Para melhor situar o nascituro no direito patrio, veremos como alguns paises do
mundo tratam o tema.

Atualmente, apenas trés paises adotam em lei a concepgdo como sendo
ponto de inicio da personalidade, sendo eles: a Argentina, de forma absoluta, e
Venezuela e Austria, com algumas variantes.

Na Argentina, enuncia o artigo 70 do seu Cdédigo Civil:

Desde a concepgdo no utero materno comega a existéncia
das pessoas; e antes de seu nascimento podem adquirir
alguns direitos, como se ja tivessem nascido. Esses direitos
ficam irrevogavelmente adquiridos se os concebidos no utero
materno nascerem com vida, ainda que do lado de fora por

® Carta Enciclica “Mater et Magistra”: 1984 apud ALMEIDA, Silmara J.A. Chinelato e. Tutela
civil do nascituro. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2000: p.103.
' Causado pelo efeito colateral de alguma ac&o inapta por si mesma a matar o feto.
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pequeno lapso de tempo depois de estar separado de sua
mae. (traducdo nossa)”’

Esclarecendo o artigo, o doutrinador argentino Roland Arazi'? afirma que as
pessoas naturais ou de existéncia visivel adquirem capacidade para ser parte,
desde sua concepgao e a perdem com sua morte.

Continuando a leitura do referido Cédigo, encontramos no art. 54" que os
nascituros seriam absolutamente incapazes, tendo o art. 63" conceituado aqueles
como sendo os que ndo tendo nascido estdo concebidos no utero materno.

Por sua vez, na Espanha optou-se por iniciar a personalidade com o
nascimento. O art. 29 do Cddigo Civil daquele pais estabelece o seguinte:

O nascimento determina a personalidade, porém, o concebido
se tem por nascido para todos os efeitos que lhe sejam
favoraveis, sempre que nasca com as condicdes que
expressa o artigo seguinte. '

Essas condi¢cdes seriam ter forma humana e viver vinte quatro horas
separado do corpo da mae, como traz o art. 30"® do ja mencionado Cédigo.

Quanto ao aborto, o Cédigo Penal espanhol trata da matéria nos artigos 411
a 417, o permitindo nas seguintes hipdteses: para salvar a vida da mae; para
preservar a saude materna; para preservar a saude mental da genitora; quando
tiver havido estupro; quando o concebido apresentar fortes defeitos fisicos e
psiquicos.

Na ltalia, também se estabeleceu como marco inicial da personalidade o
nascimento. O Caddigo Civil italiano, em seu titulo Delle persone fisiche (Das

pessoas fisicas), artigo 1° prescreve que: “A capacidade juridica se adquire no

" “Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia de las personas; y antes

de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos
derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno
nacieren con vida, aunque fuera por instantes después de estar separados de su madre”.

'2 ARAZI, Roland. Derecho procesal civil y comercial, T. |. Buenos Aires: Rubinzal —
Culzoni Editores, 1999, p. 112.

'3 “Tienen incapacidad absoluta: 1° Las personas por nascer”.

' “Son personas por nacer las que no habiendo nacido estan concebidas en el seno
materno’.

'® “E| nacimiento determina la personalidad; pero el concebido se tiene por nacido para
todos los efectos que le sean favorables, siempre que nazca con las condiciones que
expressa el articulo siguiente”.

'® “Para los efectos civilis, sélo se reputara nacido el feto que tuviere figura humana y viviere
veinticuatro horas enteramente desprendido del seno materno”.
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momento do nascimento. E o direito que a lei reconhece em favor do concebido é
subordinado ao evento do nascimento” 7 (tradug&o nossa).

Em Portugal, sdo reconhecidos direitos ao nascituro, ficando estes
condicionados ao nascimento com vida, ja que é quando se adquire personalidade,
conforme preconiza o art. 66'® daquele Cédigo Civil.

Nascimento, para os portugueses, € o individuo sair do ventre da mae e ficar
totalmente separado dela, pois, enquanto alimentado pelo sangue materno, a
crianga nao tem vida propria. Sendo assim, se o 6bito ocorrer durante o parto, nao
chega a haver personalidade juridica ou capacidade para a aquisicao de direitos.

A legislagcao chilena, apesar de n&o reconhecer personalidade juridica ao ser
humano em desenvolvimento no utero, Ihe assegura o direito a vida, permitindo
acao popular para a protecdo desta em todas as fases do desenvolvimento
embrionario. Transcrevemos agora o artigo 74, inc. | e o 75 do Codex daquele pais:

Art. 74, inc. | - A existéncia legal de toda pessoa comega ao
nascer, isto €, ao separar-se completamente de sua mae. A
criatura que morre no utero materno, o que perece antes de
estar completamente separada de sua mé&e, o que nao haja
sobrevivido a separagao um momento sequer, se reputara nao
haver existido jamais.'® (traducdo nossa).

Art. 75 - a lei protege a vida do que esta por nascer. O juiz, em
consequéncia, tomard, a pedido de qualquer pessoa ou de
oficio, todas as providéncias que Ilhe parecam convenientes,
para proteger a existéncia do ndo nascido, sempre que julgar
que ha perigo. Todo castigo a mae, que puser em perigo a
vida ou a saude do individuo que tem em seu seio, devera ser
adiado até depois do nascimento®(tradugéo nossa).

' “La capacita giuridica si acquista dal momento della nascita. | diritti che la legge riconosce

a favore delconcepito sono subordinati all’evento della nacita (462, 687, 715. 784; Cost. 22)”.
'8 1. A personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida. 2. Os
direitos que a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento”.

' “La existéncia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al separarse
completamente de su madre. La criatura que muore en el vientre materno, o que perece
antes de estar completamente separada de su madre, o que no haya sobrevivido a la
separacion un momento siquiera, se reputara no haber existido jamas”.

20 “La ley protege la vida del que esta por nacer. El juez, en consecuencia, tomara, a peticién
de cualquiera persona o de oficio, todas las providencias que le parezcan convenientes para
proteger la existencia Del nacido, siempre que crea que de algun modo peligra. Todo castigo
de la madre, por el cual pudiera peligrar la vida o la salud de la criatura que tiene en su
seno, debera diferirse hasta después del nacimiento”.
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México, Peru, Colébmbia, Suica e China também sé reconhecem
personalidade aqueles ja nascidos, resguardando, no entanto, a vida do que esta
por nascer.

Pelo que se pode observar, a grande maioria dos paises adota o nascimento
com vida como marco inicial para a personalidade juridica. Pensamento este que ja
era adotado em Roma, permanecendo nos paises que se inspiraram em sua

legislagao.

1.5 O nascituro na historia do direito brasileiro

O Brasil esta incluido entre aqueles paises cuja legislagao foi inspirada no
ordenamento romano. No periodo da colonizagdo era o pais regido segundo as
Ordenagdes do Reino de Portugal, principalmente as Filipinas.

Aquela época em Portugal, somente com o nascimento com vida, que os
individuos adquiriam os seus direitos subjetivos. Tendo essa linha de pensamento
sido seguida pelo cdédigo civil brasileiro de 1916. No entanto, antes mesmo da
vigéncia desse cddigo, doutrinadores como Teixeira de Freitas e Clovis Bevilacqua
defendiam que a doutrina concepcionista deveria ser acolhida pelo Direito
Brasileiro, e n&o a natalista.

Ja no artigo 221 do seu esbogo, Teixeira de Freitas assim se pronunciava:
“‘Desde a concepgédo no ventre materno comega a existéncia das pessoas naturais,
e, antes do nascimento, elas podem adquirir alguns direitos como se ja fossem
nascidos”. Apesar de ndo ter sido diretamente utilizado no Brasil, tal esbogo
influenciou os trabalhos posteriores no pais, resultando no Cédigo Civil de 1916,
como também os codigos do Paraguai, do Uruguai e da Argentina, o qual constitui
base.

Seguindo o pensamento de seu antecessor, Clovis Bevilacqua em seu
Anteprojeto se manifestou: “A personalidade civil do ser humano comega com a
concepgao, sob a condigdo de nascer com vida™.

Apesar de tais esbogos, o Cadigo Civil vigente, datado de 10 de janeiro de
2002, no artigo 2°, adota a teoria natalista, conforme se vé: “A personalidade civil
da pessoa comecg¢a do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a

concepgao os direitos do nascituro”.
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2 NOGOES PRELIMINARES

Para melhor compreensao do tema direitos do nascituro, cabe primeiramente
estabelecer conceitos fundamentais correlatos.

Assim sendo, partindo do Direito Romano, nosso berco juridico, citamos
Justiniano: “Vejamos antes as pessoas, pois € conhecer pouco o direito, se

desconhecemos as pessoas, em razdo das quais ele foi instituido” 2.

2.1 Pessoa

Juridicamente € o sujeito de direitos e deveres, ou seja, capaz de adquirir
direitos e contrair obrigagdes, podendo ser fisica ou juridica. No entanto, para o
presente estudo, s6 a primeira nos interessa.

Lembra Paulo Nader®:

Pessoa fisica ou natural é o ser dotado de razéo e portador de
sociabilidade®, condigdo que o leva a convivéncia. Por sua
constituicdo corporea integra o reino da natureza e se sujeita
as leis da fisica em geral. O que o distingue, todavia, é a
espiritualidade — dom divino que o singulariza no conjunto da
escala animal.

Este pensamento é compartilhado com Alexandre Marlon da Silva Alberton?,
que especifica que o ser humano é composto de duas partes: uma material e outra
espiritual.

Tratando do tema, Maria Helena Diniz, em sua obra Teoria Geral do Direito

Civil*®, faz uma abordagem sobre o posicionamento Kelseniano:

21 “Et prius de personis videamus. Naum parum est jus nosse, si personae, quarum causa
constitutum est, ignorentur” (Institutas, |, 2, 12). Ver in As entidades familiares e a nova
principiologia do direito de familia. Disponivel em:
<http://www.drummond.com.br/read/1asentidades.pdf>. Acesso em: 09 set.2010
22NADER,Paulo. Curso de Direito Civil — Parte Geral. Vo.l 1. 2 ed.. Rio de Janeiro:Forense,
2004, p.144.

2 “Sociabilidade é o principio imanente aos seres humanos normais e que os impele a viver
e participar da sociedade. E o ‘carater daquele que gosta de viver em sociedade com os
outros, ou aptiddo de viver em sociedade’. Ver in Gerard Durozoi e André Roussel,
Dicionario de Filosofia, Papirus, 1990, p. 440.

24 ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O direito do nascituro a alimentos. 12. Ed. Rio de
Janeiro: Aide, 2001, p.22s.

%5 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 1° volume: teoria geral do direito civil.
24 .ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 114.
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Para Kelsen, o conceito de sujeito de direito ndo € necessario
para a descricao do direito, € um conceito auxiliar que facilita
a exposi¢cdo do direito. De forma que a pessoa natural, ou
juridica, que tém direitos e deveres, € um complexo destes
direitos e deveres, cuja unidade é, figurativamente, expressa
no conceito de pessoa. A pessoa €é tdao somente a
personificagdo dessa unidade. Assim sendo, para esse autor a
‘pessoa’ ndo €, portanto, um individuo ou uma comunidade de
pessoas, mas a unidade personificada das normas juridicas
que Ihe impdem deveres e lhe conferem direitos. Logo, sob o
prisma Kelseniano € a ‘pessoa’ uma construgéo da ciéncia do
direito, que com esse entendimento afasta o dualismo: direito
objetivo e direito subjetivo?.

A mesma autora, no entanto, discorda de tal posicionamento, entendendo
que pessoa nao é apenas uma unidade personificada, um complexo de direito e
deveres, mas na verdade um ser, ao qual vém a ser atribuidos direitos e

obriga¢des, vindo a ser tal conceito fundamental para o Direito.

2.2 Personalidade juridica

Personalidade Juridica € a aptidao genérica para adquirir direitos e contrair
obrigagcdes. Nao se confunde com personalidade do ponto de vista da Psicologia,
vez que nesta ciéncia, se trata da maneira de ser, agir e reagir, ou seja, 0 modo
individual de cada pessoa.

Caio Mario faz algumas consideragdes:

A personalidade, como atributo da pessoa humana, esta a ela
indissoluvelmente ligada. Sua duragéo é a vida. Desde que
vive e enquanto vive, o homem ¢é dotado de personalidade. O
problema de seu inicio fala de perto a indagagado de quando
tem comego a existéncia do ser humano, confundindo-se
numa sé resposta ambas as perguntas. 2’

Este pressuposto de inser¢do e atuagcao na ordem juridica é estendido a
todos os seres humanos, consagrando, de acordo com Haroldo Valaddo®, na

legislacao civil e nos direitos constitucionais, vida, igualdade e liberdade.

% KELSEN, Teoria pura do direito, 2. Ed.. 1962, v.1, p.320 e s.

27 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de Direito Civil. Vol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 216.

28 \VALLADAO, Haroldo. Capacidade de Direito, in Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 13,
p.34.
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No passado, porém, nem toda pessoa era considerada sujeito de direitos, a
exemplo dos escravos, que eram considerados coisas. Atualmente, estdo excluidos
0sS animais e as coisas, sendo estes, eventualmente, objetos de direito, tendo as
leis em torno deles mero carater protetivo a atividade do homem.

Dispde o Caodigo Civil em seu artigo 1°: “Toda pessoa € capaz de direitos e
deveres na ordem civil’, reconhecendo a personalidade em sentido de
universalidade, nao fazendo distingdes, nem mesmo entre a natural e a juridica.
Note que o termo utilizado é pessoa, diferentemente de homem, dando a idéia de

igualdade irradiada pela Constituicao Federal.

2.3 Capacidade juridica

Também abrangida pelo artigo 1° do Cdédigo Civil esta a capacidade, que
pode ser conceituada como a aptidao para adquirir direitos ou exercé-los, por si ou

por outrem, seria a medida da personalidade ou nos dizeres de Teixeira de Freitas,

a “manifestacéo do poder de acdo implicito no conceito de personalidade” %°.

Diverge a doutrina quanto a equivaléncia ou ndo da capacidade com a
personalidade. Silvio Rodrigues®® admite que afirmar que o homem tem
personalidade € o mesmo que dizer que ele tem capacidade para ser titular de
direitos. No entanto, a grande maioria dos estudiosos admite a distingdo entre os
institutos, senao, vejamos o posicionamento trazido por Paulo Nader:

Nao se confundem os conceitos de personalidade juridica e
de capacidade juridica. Impde-se a distingdo, pois enquanto
que o conceito de personalidade juridica € absoluto, uma vez
que dela ninguém possui graus, a capacidade juridica é
relativa, pois comporta alguma variagdo. Assim o0s
estrangeiros possuem personalidade juridica perante a
legislacdo brasileira, mas a sua capacidade juridica sofre
restricdes, pois ndo podem, por exemplo, ocupar certos
cargos publicos que s&o privativos de brasileiros. '

2 CHAVES, Antdnio. Capacidade Civil, in Enciclopédia Saraiva do Direito, v.13, p.2.

%0 RODRIGUES, Silvio, Direito Civil, Sao Paulo: Saraiva, 1980, p.35.

¥ NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, parte geral — vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p.145.
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Venosa também congrega a gama de doutrinadores que distinguem os
institutos, afirmando “A capacidade é elemento deste conceito; ela confere o limite
da personalidade”.®?

Portanto, podemos entender que para se adquirir personalidade, basta o
nascimento com vida ao ser humano. No entanto, para ser capaz ha necessidade
de preenchimento de requisitos.

A capacidade esta dividida em duas, sendo elas, a de direito e a de fato. A
aptidao para adquirir direitos na vida civil da-se o nome de capacidade de direito, ja
a aptidao para utiliza-los e exercé-los por si mesmo € capacidade de fato. Quando
se possui as duas espécies, temos a capacidade plena; quem, porém, s6 ostenta a
de direito, sofre limitagcdo, necessitando que outra pessoa substitua ou complete

sua vontade, sdo os “incapazes”.

2.4 Nascituro

A palavra nascituro deriva do latim nasciturum e significa “que devera
nascer’. Chinelato o define como “pessoa [...] ja4 concebida no ventre materno, a

qual é conferida todos os direitos compativeis com sua condi¢cdo especial de estar

concebido no ventre materno e ainda nio ter sido dado a luz”.%®

Para Maria Helena Diniz:

Nascituro €& aquele que [..] na vida intra-uterina tem
personalidade juridica formal, no que atina aos direitos de
personalidade, passando a ter personalidade juridica material,
alcangando os direitos patrimoniais, que permaneceriam em
estado potencial, somente com o nascimento com vida. **

Outro posicionamento € o do doutrinador Caio Mario da Silva, que ao tratar
do tema n&o desmembra o conceito de personalidade como faz Maria Helena, mas
também se refere a seus direitos como estando em estado potencial, vejamos:

O nascituro ndo é ainda uma pessoa, néo € um ser dotado de
personalidade juridica. Os direitos que se |lhe reconhecem
permanecem em estado potencial. Se nasce e adquire
personalidade, integram-se na sua trilogia essencial, sujeito,
objeto e relagdo juridica; mas, se se frusta, o direito ndo chega

%2 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. 6.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p.124.
¥ ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2000, p.6-7.

34 DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, v.3, 1998.
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a constituir-se, e ndo ha que se falar, portanto, em
reconhecimento de personalidade ao nascituro, nem se
admitir que antes do nascimento ja é ele sujeito de direito. Tao
certo é isto que, se o feto ndo vem a termo, ou se ndo nasce
vivo, a relagdo de direito ndo chega a ser formar, nenhum
direito se transmite por intermédio de natimorto, e a sua
frustracdo opera como se ele nunca tivesse sido concebido, o
que bem comprova a sua inexisténcia no mundo juridico, a
n&o ser que tenha nascimento. %

Ha de se ressaltar que nao se confundem os conceitos de nascituro com o de
prole eventual, que sdo aqueles filhos ndo concebidos, que podem ou ndo sé-lo.
Este encontra protecdo no inciso | do artigo 1799 do CC, concedendo-lhes
capacidade testamentaria passiva: “os filhos, ainda n&do concebidos, de pessoas
indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao”. Acrescenta
Rubens Limongi Franga:

[...] nascituro [...] Distingue-se da prole eventual. Também
protegida pelo Direito e a diferenga especifica, face a ciéncia
juridica, esta no fato de ser, o nascituro, o ente ja concebido no
ventre materno”. %

Conclui o mesmo autor que:

Filosoficamente, sem que nos seja necessario o apoio de uma
corrente respeitabilissima do pensamento humano (aristotélico
- tomista) o nascituro é pessoa porque ja traz em si o germe de
todas as caracteristicas do ser racional. A sua imaturidade nao
€ essencialmente diversa da dos recém — nascidos, que nada
sabem da vida e também nao sao capazes de se conduzir. O
embrido esta para a crianga como a crianca esta para o adulto.
Pertencem aos varios estagios do desenvolvimento de um
mesmo ser: 0 homem, a pessoa. ¥

Assim, para a ciéncia juridica, todo ser humano esta dotado de uma dignidade
e € necessariamente pessoa, sujeito de direito. Em sendo humano, por que néo
seria 0 nascituro pessoa? Pensamento ja esposado por Teixeira de Freitas em seu

esboco do Cédigo Civil®.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de Direito Civil. Vol. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 217.

% FRANCA, Rubens Limongi. Instituigées de Direito Civil. 42 Ed., S&o Paulo: Saraiva, 1996,
p. 48.

* FRANCA, Rubens Limongi. Op. Cit., p.50.

% OLIVEIRA, José Lamartine Correa de. A teoria das pessoas no esbogo de Texeira de
Freitas; superacao e permanéncia in Revista de Direito Civil Imobiliario Agrario e
Empresarial, v. 11, n° 40, abr./jun. 1987, p.10.
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Acrescentamos que conceito de nascituro abrange hoje, com o avango da
ciéncia, o feto, o embrido, e de acordo com alguns, o préprio zigoto. Chinelato>®
considera que o nascituro surge com o fendmeno da nidagao, ou seja, da fixagéo do
ovo na parede do utero materno. De acordo com este pensamento, ficam excluidos
do conceito de nascituro os embrides fertilizados in vitro ainda ndo implantados no
organismo materno, ja que ainda ndo ha gravidez, que assegura a sobrevida e o
desenvolvimento do ovo, ndo possui, portanto, viabilidade.

No entanto, tal pensamento ndo € unanimidade entres os doutrinadores. Para
Antonio Chaves® a fecundacdo marca o inicio da vida, ja que a partir deste instante
0 ser passa a ter carga genética prépria e individual, que ndo se confunde nem com
a do pai nem com a da mae, e o uso de qualquer método artificial para destrui-lo,

pode fim a vida.

2.5 Inicio da vida: personalidade juridica do nascituro

Prescreve o artigo 2° do Cddigo Civil: “A personalidade civil da pessoa
comecga do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepg¢io, 0s
direitos do nascituro”. Retira-se do conceito que dois sdo os requisitos para a
caracterizagcao da personalidade: o nascimento e a vida.

Segundo a Resolucao n. 1/88 do Conselho Nacional de Saude, nascimento
com vida é a “expulsdo ou extracdo completa do produto da concepg¢édo quando,
apds a separacao, respire e tenha batimentos cardiacos, tendo sido ou ndo cortado
o cordao, esteja ou nao desprendida a placenta”. Analisemos separadamente cada
um dos caracterizadores da personalidade.

O nascimento ocorre quando o feto é separado das visceras maternas,
podendo ser feito naturalmente ou com o auxilio de instrumentos obstétricos,
resultando no fim da unidade biolégica, constituindo mée e filho duas unidades
distintas.

A vida caracteriza-se com a respiracdo pulmonar, sendo este o primeiro
indicio de que a crianga ja nao se alimenta através do organismo materno. Vive o

bebé que tiver inalado ar atmosférico, ainda que pere¢ca em seguida. Pode ser

%9 ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato e. Tutela Civil do Nascituro. Séo Paulo:
Saraiva, 2000, p. 10/11.

0 CHAVES, Anténio. Direito a Vida e ao Préprio Corpo (intersexualidade, transexualidade,
transplantes). 22 Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994, p.16.
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provados por todos 0os meios, como choro, movimentos ou ainda pelo exame clinico

denominado docimasia hidrostatica de Galeno, que conforme leciona Roberto

Goncgalves:

Baseia-se essa prova no principio de que o feto, tendo
respirado, inflou de ar os pulmdes. Extraidos do corpo do que
morreu durante o parto e imersos em agua, eles sobrenadam.
Os pulmdes que ndo respiraram, ao contrario, estando vazios e
com as paredes alveolares encostadas, afundam. '

Nascendo vivo, ainda que morra em seguida, o novo ente chegou a ser

pessoa, adquiriu direitos, e com sua morte os transmite.

Outros codigos ao redor do mundo exigem outros requisitos além dos dois ja

mencionados. O direito francés requer que o nascido seja viavel, ou seja, possua

compleigéo fisioldgica para viver, estando presentes todos os 6rgdos essenciais. O

Cadigo Espanhol, em seu artigo 30, exige a forma humana, além da permanéncia

em vida por ao menos vinte e quatro horas.

No tocante ao Direito brasileiro, preleciona Carlos Alberto Bittar:

Adotou-se sistema em que se tem como inicio da
personalidade o nascimento com vida, mas se respeitam os
direitos do nascituro, desde a concepg¢ao, ou seja, quando
formado o novo ser. Conforme esse entendimento, ficam sob
condicdo da vinda a Ilume os direitos do nascituro,
considerando-se como tal a exalagdo do primeiro sopro de vida
apo6s a separagao da méae, que demonstra afirmagado da nova
existéncia, diversa da genitora, cabendo dai, ao filho todos os
direitos reconhecidos a pessoa humana no plano juridico.
Mesmo que venha a falecer em seguida, consideram-se
adquiridos os direitos, para todos os efeitos proprios,
protegendo-se assim os interesses do nascituro e do respectivo
circulo familiar. *?

1 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. Vol.1. Sado Paulo: Saraiva, 2007,

p.78.

“2 BITTAR, Carlos Alberto. Curso de direito civil. Sao Paulo: Forense Universitaria, 1994. V.

1. P.79.
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3 TEORIAS SOBRE O INiCIO DA PERSONALIDADE JURIDICA

O grande questionamento envolve o status da pessoa do ser concebido. Sdo
incessantes as discussdes sobre o inicio da vida, da personalidade do ser humano e
de sua caracterizagdo como sujeito de direitos.

Desde o Direito Romano, ha uma grande hesitagcdo entre os juristas e a
legislagao para definir e demarcar quando passamos a ser sujeito de direitos.

Dentre as muitas teorias surgidas para solucionar a quest&o, no Brasil, trés
merecem destaque, sendo elas: a natalista, a da personalidade condicional e a

verdadeiramente concepcionista. Explicitaremos agora cada uma delas.

3.1 A Teoria Natalista

Esta corrente doutrinaria atribui a personalidade somente ao ente que nasceu
vivo, portanto, aquele que esta por nascer ndo a possui, sendo detentor apenas de
uma expectativa de personalidade.

Reconhecida legalmente na primeira parte do artigo 2° do nosso Cadigo Civil,
cujo conteudo merece transcrigdo: “A personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida, mas a lei pde a salvo, desde a concepgao, os direitos do
nascituro”.

Conforme leciona Caio Mario: “Pelo nosso direito, portanto, antes do
nascimento com vida ndo ha personalidade. Mas a lei cuida, em dadas
circunstancias, de proteger e resguardar os interesses do nascituro.” **

Uma vez que é mera expectativa de pessoa, o nascituro possui apenas
expectativa de direitos e € considerado como existente desde sua concepcgéao
somente para aquilo que lhe for juridicamente proveitoso. Residindo aqui uma das
grandes criticas a presente teoria, ja que o Cdédigo fala expressamente em direitos,
nao fazendo uso do termo expectativas.

Entre os juristas que se posicionam a favor desta corrente temos: Eduardo
Espinola, Pontes de Miranda, Caio Mario Pereira da Silva, Vicente Rad, Silvio

Rodrigues e Ferrara. Para estes, o ser humano ainda no ventre, ndo tem existéncia

*3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbées de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
vol. | p.. 218.
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propria, € parte das visceras maternas, conforme tradigdo romana. Como néo tem
personalidade, consequentemente também lhe falta capacidade de direito.

Criticam aqueles que admitem a personalidade do que esta para nascer, pois
em sendo titular de direitos, seria o nascituro também sujeito passivo de obrigagdes.
Igualmente, também seria a possivel a sua sucessao hereditaria, caso tendo obtido
posse de heranga enquanto nascituro, ndo viesse a viver fora da barriga da mae, o
qgue nao ocorre conforme aponta Pontes de Miranda:

[...] No utero, a crianga ainda ndo € pessoa, se n&o hasce viva,
nunca adquiriu direitos, nunca foi sujeito de direitos, nunca foi
pessoa. Todavia, entre a concepg¢ao e o nhascimento, o0 ser vivo
pode achar-se em situagao tal que se tem de esperar o
nascimento para saber se algum direito, pretensdo, agdo ou
excegao lhe deveria ter ido. Quando o nascimento se consuma,
a personalidade comeca. *

Também sobre o tema, Carlos Alberto Bittar se posiciona da mesma maneira,
justificando que em nascendo morto e ndo havendo aquisigédo de direitos, nunca
houve personalidade, sendo, vejamos:

Contudo, nos termos codificados, a personalidade somente se
exterioriza com o nascimento, devendo a crianga estar viva,
para que ingresse no cenario juridico, evidenciando-se o fato
por sinais inequivocos, como respiragdo natural, o choro, a
movimentacao independente e outros compativeis. Todavia, se
porventura nascer morto o feto, ndo havera aquisicao de
direitos, como se ndo tivesse vindo a luz. Com isso, nem
recebe, nem transmite direitos. *°

Os natalistas entendem que caso os direitos do nascituro ndo fossem
taxativos, como sustentam os concepcionistas, ndo haveria necessidade do Cdadigo
declina-los um a um, sendo ele pessoa todos os direitos lhe seriam conferidos
automaticamente.

Outro ponto em que fundamentam sua doutrina € o Cédigo Penal, admitindo
que a protegcdo dada ao nascituro ndo seja a mesma da pessoa ja nascida, havendo
desigualdade desta para aquele que ndo nasceu, facilmente perceptivel quando

comparamos as penas conferidas ao aborto com as do homicidio. Ainda neste

“ PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Parte geral. 2. Ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1954.

% BITTAR, Carlos Alberto. Curso de direito civil. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1994,
V.1, p. 79.
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Cédigo, admitem que no aborto humanitario*® o sentimento de repulsa da gestante
sobrepde o direito a vida do nascituro, num sentido claro de n&o se esta diante de
conflito de bens iguais.

Para Sérgio Semido*’ a presente doutrina é a mais moderna e légica frente a
questdes como a biogenética, se adaptando a esta sem se contradizer. E que,
segundo ele, ao ndo se reconhecer a personalidade juridica do concebido permite-
se a destruicdo de embrides excedentes, que enquanto nao implantados no utero
nao sao viaveis, ndo sobrevivendo mais do que quatro a seis dias fora dele.
Acrescenta o autor que o direito a vida é concedido somente aos ja nascidos, uma
vez que a Constituicdo se refere a brasileiros e estrangeiros, cujos conceitos estao
diretamente ligados a nacionalidade e consequentemente ao nascimento.

Silmara Chinelato e Almeida tece severas criticas a esta teoria, apontando
que o texto do artigo 2° do nosso Cdédigo ndo traz a expressao “expectativas de
direitos” e sim reconhece direitos ao concebido, e estes lhe sédo efetivamente
atribuidos ao longo da legislagao civil, como o “status” de filho pelo artigo 1.778 e o
direito de ser adotado pelo 1621, entre outros.

Portanto, concluimos que, para esta corrente, o nascituro € um ser humano
por nascer, que carece de personalidade. A lei, no entanto, lhe reconhece
expectativa de direitos, tomando-o por nascido sempre que se tratar do seu

interesse.

3.2 A Doutrina da escola concepcionista

Para essa escola, a personalidade civili do ser humano comega com a
concepgdo e ndo com o nascimento como ensina a escola anterior. E também
chamada de verdadeiramente concepcionista para se diferenciar da teoria da

personalidade condicional.

%% Aborto Sentimental ou Humanitario - também chamado legal pela excludente, permitindo o
aborto em caso de estupro. Justifica-se a permissividade legal pelo fato de que a mulher nédo
deve ficar obrigada a cuidar de um filho resultante de um coito violento, ndo desejado. Nao
necessita de autorizagéo legal, apenas do BO da Delegacia Especial de Atendimento a
Mulher, do exame de corpo de delito do ITEP e decisdo da comissao multiprofissional de
avaliacdo. Critérios objetivos. OMS até 22.2 semana ou 500 g, alguns hospitais admitem 12
semanas apenas. Vitimas incapazes necessitam de autorizagdo dos responsaveis.

47 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais e do
biobireito. 2 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 175.
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Segundo Franco Montoro e Anacleto Faria*®, ha de se reconhecer a qualidade
de pessoa do nascituro, uma vez que direitos sdo conferidos a ele, isto porque,
juridicamente, todo titular de direito é pessoa.

Nota-se que muitos dos direitos, além prépria esséncia do nascituro, nao
dependem do nascimento com vida, os direitos da personalidade, o direito de ser
adotado ou de ser reconhecido sdo exemplos disto. Para estes, o nascimento sem
vida equivale a morte dos ja nascidos.

Afinal, como explicar que nascituro tem direito a curatela, a adquirir por
testamento, ter posse em seu nome, sem que seja considerado pessoa? Para esta
teoria, a qual me filio, ao afirmar que ele tem direitos, estar-se-a dizendo que ele é
sujeito de direitos e, consequentemente, pessoa.

Segundo os partidarios desta corrente, o Cédigo Penal Brasileiro ao declinar
os crimes contra a vida em seu titulo dos crimes contra a pessoa inclui o tipo penal
aborto, num claro sinal de que no direito patrio o nascituro € sim pessoa.

Também, de acordo com essa teoria, a Consolidacao das Leis do Trabalho,
guando da protegdo a maternidade, mais especificamente, em seus arts. 392, 393 e
394, almeja precisamente proteger o nascituro.

Ferrenha defensora da escola concepcionista, Silmara Chinelato admite que
0 ja citado art. 2° do Cddigo Civil, ao contrario do que se pensa, consagra a teoria
concepcionista e ndo a natalista, o que vale citar in verbis:

A tomada de posicdo de que o nascituro € pessoa, importa
reconhecer-lhe outros direitos além dos que expressamente lhe
sao conferidos pelo Cédigo Civil, uma vez que se afastam na
espécie, por inaplicavel, a regra de hermenéutica excepciones
sunt strictissimae interpretationis. Reitera nosso modo de ver
quanto a nao-taxatividade dos direitos reconhecidos ao
concebido pelo Codigo, outro postulado de hermenéutica, no
sentido de que a enunciagdo taxativa € indicada
expressamente pelas palavras s6, somente, apenas e outras
similares, inexistentes no texto do art. 4°, que, ao contrario,
refere-se genericamente a ‘direitos do nascituro’. *°

Ou seja, os direitos conferidos ao nascituro pelo Cdédigo nédo se tratam de
excegodes, sdo regras, € em nao fazendo o legislador o uso de nenhuma expressao

restritiva, ndo pode o doutrinador fazer cota taxativa. Sendo assim, a interpretagao

“8 MONTORO, André Franco e FARIA, Anacleto de Oliveira. Condigéo juridica do nascituro
no direito brasileiro. Sdo Paulo: Saraiava, 1953, p.10.

49 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. O nascituro no Cadigo Civil e no direito constituendo
do Brasil in Revista de Informacéao Legislativa, n. 97. Brasilia, p.185 e 186.
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dada ao artigo deve ser a mais ampla possivel, conferindo-se outros direitos além
dos expressamente trazidos pela legislagao civil.

Ainda segundo a autora®, a personalidade n3o se confunde com capacidade
e nao é condicional. De modo que somente alguns direitos dependem do
nascimento com vida, a exemplo dos direitos patrimoniais materiais, como a heranca
e a doacao. Para estes, o fato de nascer garante integral eficacia, o que inclui sua
transmissibilidade. Porém, a posse dos bens herdados ou doados pode ser exercida
por seu representante legal desde a concepgao, legitimando-o a perceber as rendas
e os frutos, através de medida cautelar ou processo de jurisdicdo voluntaria.
Portanto, a plenitude da eficacia desses direitos fica condicionada ao nascimento
com vida.

Quanto aos direitos da personalidade, a citada autora entende que o
nascimento com vida, enunciado positivo de condicdo suspensiva, deve ser
entendido, ao reverso, sendo o nascimento sem vida a condi¢gdo resolutiva para
estes direitos, ja que o artigo 2° do nosso codigo, como ja mencionado, fala em
direitos e n&o expectativa de direitos.

O artigo 1° da Consolidagcdo elaborada por Teixeira de Freitas traz: “as
pessoas considerar-se-40 como nascidas, apenas formadas no ventre materno; a lei

”

conserva seus direitos de sucess&o para o tempo do nascimento.” °' Assim garante-

se direitos ao concebido de forma irrestrita e universal.
Como ja mencionado, o projeto para o Cddigo Civil de 1899 admitia o comego
da personalidade com a concepc¢ao, condicionando ao nascimento com vida.
Transcrevemos agora pensamento de Limongi Franga:

Juridicamente, entram em perplexidade total aqueles que
tentam afirmar a impossibilidade de atribuir capacidade ao
nascituro ‘por esse néo ser pessoa’. A legislagdo de todos os
povos civilizados é a primeira a desmenti-lo. Nao ha nacao que
se preze (até a China) onde nao se reconhega a necessidade
de proteger os direitos do nascituro (Cdodigo chinés, art. 7°).
Ora, quem diz direitos afirma capacidade. Quem afirma
capacidade reconhece personalidade.*

50 . Direito de alimentos: uma contribuicdo do Direito Romano in Revista de Direito

Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial. Sao Paulo, 14 (54): 52-60, out./dez. 1990.

" TEIXEIRA DE FREITAS. Consolidacao das leis civis. 3. ed. Rio de Janeiro: H. Garnier,
1986.

> FRANCA, Rubens Limongi. Instituigbes de Direito Civil. 42 Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1996,
p. 52.
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Apesar de nesta corrente ser o concebido possuidor de personalidade, ele
nao gozaria de capacidade de agir, devendo ser sempre representado. Porém, néo
ha motivos para criticas quanto a isso, ndo se diferenciando em nada da situacao
em que se enquadram os absolutamente incapazes e as pessoas juridicas, que
também dotados de personalidade n&o possuem capacidade de fato.

Como visto no capitulo anterior, outra doutrinadora que admite a
personalidade juridica do nascituro € Maria Helena Diniz, no entanto ela o faz com
ressalvas, conforme traz em seu Curso de Direito Civil Brasileiro: o nascituro possui
personalidade juridica formal quanto aos direitos personalissimos, ja quanto aos
direitos patrimoniais, sua personalidade juridica s6 sera material com o nascimento
com vida, ndo nascendo, nenhum direito patrimonial tera. Vejamos o exemplo que
ela nos mostra:

[...] suponhamos o caso de um homem que, recentemente
casado pelo regime de separacdo de bens, faleca num
desastre, deixando pais vivos e viluva gravida. Se nascer morto,
o bebé nado adquire personalidade juridica e, portanto, n&o
recebe nem transmite a heranga de seu pai que ficara com os
avOs paternos, pois em nosso direito a ordem de vocacao
hereditaria é: descendentes em concorréncia com conjuge
sobrevivente, ascendentes em concorréncia com consorte,
cdnjuge sobrevivente, colaterais até o 4° grau (CC, art. 1829, |
a IV) e o Municipio, Distrito Federal ou Unido havendo
declaragao de vacancia da heranga (CC, art. 1.822). Se nascer
vivo, recebera a heranga e, se por acaso vier a falecer logo em
seguida, a heranga passara a sua mae, provando-se 0 seu
nascimento com vida pela demonstragdo de presenca de ar
nos pulmdes. >3

De acordo com Benedita Chaves®, também partilham do pensamento da
corrente concepcionista os seguintes autores: Cldvis Bevilacqua, Carlos de
Carvalho, Ilves Gandra da Silva Martins, Francisco do Amaral Neto, José Tavares,
Mario Emilio Bigotte Chorao, Marcel Planiol.

Portanto, de acordo com Semido, os principais fundamentos dos
concepcionistas sao:

a) desde a concepgao o ser humano € protegido pelo Direito
como se ja tivesse nascido; b) o Direito Penal pune a
provocagao do aborto como crime contra a vida, protegendo o
nascituro como um ser humano; c) o Direito Processual

3 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007,
p.198.
>* CHAVES, Benedita Inés Lopes. A tutela juridica no nascituro. Sdo Paulo: LTr, 2000, p.26.
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autoriza a posse em nome do nascituro; d) o nascituro pode ser
representado por um curador; e) € admissivel o
reconhecimento de filhos ainda por nascer; f) pode o nascituro
receber bens por doagbes e por testamento; g) enfim, a pessoa
por nascer considera-se ja ter nascido, quando se trata de seus
interesses. >°

2.3 A doutrina da personalidade condicional

Alguns doutrinadores dividem a doutrina concepcionista em duas: a
verdadeiramente concepcionista e a da personalidade condicional. A primeira, como
visto, admite que a personalidade comeca da concep¢do, dependendo apenas
alguns direitos, como os patrimoniais, do nascimento com vida. A segunda sustenta
também que a personalidade tem inicio com a concepgdo, no entanto, sob a
condi¢cao do nascimento com vida.

Noticiada por Eduardo Espinola e Eduardo Espinola Filho, esta doutrina
sustenta que o inicio da personalidade de alguém comeca a partir da concepgao,
mediante condigdo suspensiva do nascimento com vida, ou seja, se 0 nascituro vem
ao mundo com vida, sua personalidade retroage a data de sua concepgao.

Gastdo Grossé Saraiva®®, defensor da presente teoria, interpreta a segunda
parte do artigo 4° do Cddigo de 1916 (atual artigo 2°) da seguinte maneira:
juridicamente o nascituro é titular de direito, no entanto, subordina-se a um evento
futuro e incerto, que é o nascimento com vida e, enquanto este néo se verificar, ndo
adquirira o direito objetivado pelo ato juridico.

De acordo com Silmara Chinelato, seria essa a teoria adotada por Clovis
Bevilacqua no artigo 4° de seu projeto do Cdédigo Civil, sen&o, vejamos o que diz a
autora:

O notavel civilista patrio, embora tenha-se aproximado bastante
da teoria concepcionista, deixa a margem de suas indagac¢des
os Direitos da Personalidade — entre os quais se inclui,

primordialmente, o direito a vida - direitos absolutos,
incondicionais, ndo dependentes, pois, do nascimento com
vida.

%5 SEMIAO, Sérgio Abdalla. Os direitos do nascituro. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 34.
% SARAIVA, Gastao Grossé. Os direitos do nascituro e o art. 4° do Cédigo Civil in Revista
dos Tribunais 131/144.
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E mister observar que o Projeto Bevilacqua, bem como o
Cadigo Civil Brasileiro vigente (sic), sdo datados de época em
que entre nds nao estava plenamente divulgada e alicergada a
Doutrina do Direitos da Personalidade, falha na qual incide o
Projeto do Cddigo Civil atual (sic) ( Projeto n° 634, de 1975,
artigos 11 a 21). *’

Durante a gestacao, teria o nascituro a protecao legal, que |he garantiria
certos direitos personalissimos e patrimoniais, sob a condigcdo suspensiva de nascer
com vida. A fim de garantir-lhe esses direitos, o concebido seria representado por
curador ou por representante legal.

Limongi Franga®® faz criticas a presente teoria, segundo ele, ela inspiraria a
idéia de que a personalidade s existiria depois do nascimento, o que, na sua 6ptica,
€ equivocado, ja que esta comega deste a concepgdo. Conclui dizendo que a
condicdo de nascimento ndo € para que a personalidade exista, mas para que a
capacidade juridica se concretize.

De modo geral, os concepcionistas, sejam eles adeptos da vertente da
personalidade condicional ou ndo, ao verem o tratamento dispensado ao nascituro
pela legislag&o brasileira, tanto penal quanto a civil ou ainda a trabalhista, chegam a
concluséo de que, sendo titular de inumeros direitos, deve ser considerado pessoa,

nao cabendo razao a doutrina natalista.

" ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Direitos da personalidade do nascituro in Revista do
Advogado, n.38. Sao Paulo: AASP, dezembro/92, p.22.

58 FRANCA, Rubens Limongi. Instituigées de direito civil. 42 Ed. Sado Paulo: Saraiva, 1996, p.
48/49.
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4 DIREITOS DO NASCITURO

Como visto, independentemente da teoria adotada, todos os doutrinadores
consideram o nascituro um ser vivo que possui direitos, alguns na forma de
expectativa, pela teoria natalista, outros na forma suspensiva, na teoria da
personalidade condicionada e ainda aqueles que atribuem na forma plena, pela
teoria verdadeiramente concepcionista. Discorrer-se-a agora sobre estes direitos

assegurados ao concebido.

4.1 Direito ao reconhecimento da filiagao

A filiacao pode ser incluida entre os direitos cabiveis ao nascituro, uma vez
que é certo que a relagéo de parentesco surge com a concepgao, estabelecendo um
elo juridico que permanecera unindo genitores e filhos por toda a vida. Oportuno
fazer citacado de Chaves Lopes:

[...] o problema juridico da filiagdo esta intimamente ligado ao
fato da concepcgao, [...] Assim, as relagbes de parentesco se
fixam desde a concepgao, e ndo do momento do nascimento,
surgindo desse fato que estabelecera as caracteristicas
fisiolégicas que determinardo o elo juridico que permanecera
por toda a vida, numa unido permanente de pai e filho. *°

E no artigo 1.609, | a lll, que se encontra a previsdo do reconhecimento dos
filhos, deixando claro o paragrafo unico deste, que o mesmo pode ser feito antes do
nascimento.

O reconhecimento, no caso do nascituro, pode ser feito por declaragao, por
escritura publica ou por testamento, e uma vez feita, torna-se irrevogavel.

A justificativa encontra-se no temor do pai morrer antes do seu filho nascer ou
de contrair doenga que o impossibilite de externar livremente sua vontade, ou ainda,
a incerteza da mae de sobrevivéncia ao parto.

Tanto mae como o pai, em face de equiparagéo do poder familiar, podera
pleitear em nome do nascituro o reconhecimento da paternidade e os direitos a ele

relacionados, a exemplo dos alimentos.

% CHAVES LOPES, Benedita Inez. A Tutela Juridica do Nascituro. Sao Paulo: LTr, 2000,
p.85.
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Quanto aos meios de prova em juizo, poderdo ser feitos por todos os
permitidos, sendo o exame de DNA o mais confiavel, sem riscos para mae ou para o

bebé, podendo ser feito a partir da nona semana de gravidez.

4.2 Direito a adogao

O direito a adogao do nascituro ja vinha previsto no Cédigo Civil de 1916, que
em seu artigo 372 prescrevia: “Nao se pode adotar sem o consentimento do adotado
ou de seu representante legal se for incapaz ou nascituro”. O atual Codigo seguiu a
mesma linha, tratando do tema em seu artigo 1.621.

Acontece que desde o advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente
passaram a vigorar no Brasil dois sistemas de adogdo, o primeiro voltado para
criangas, previsto pelo Estatuto e o segundo previsto pelo Cédigo Civil. Tal fato
dividiu a doutrina, pondo natalistas e concepcionistas em posicionamentos distintos
guanto ao sistema de adog&o do nascituro.

Acreditando que o nascituro € um ser humano e tendo ele menos de doze
anos, os adeptos da corrente concepcionista, incluem o nascituro no conceito de
crianga trazido pelo Estatuto, admitindo ser possivel a adog&o daquele pelas regras
previstas por esta legislagdo. Entendem, portanto, que no caso do ja concebido,
tanto a Lei Civil quanto o Estatuto podem regular sua ado¢ao, sendo, em ambos os
casos, a eficacia plena®.

Sérgio Pereira se posiciona da seguinte maneira:

A adocgéao do nascituro deve ser feita, por analogia, consoante
o sistema do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Se se
entender deva seguir os requisitos do CC, no minimo a
eficacia deve ser plena, aplicada a igualdade constitucional. o1

Para a doutrina natalista, a adog¢&o prevista pelo Estatuto exige um estado de
convivéncia com o possivel adotado, o que na condicdo do nascituro é
biologicamente impossivel. Devendo a adogdo, nesta hipdtese, ser regulada pela Lei

Civil, estando seus efeitos condicionados ao nascimento com vida.

%0 Adogdo plena é a espécie pela qual o menor adotado passa a ser, irrevogavelmente, para
todos os efeitos legais, filho legitimo dos adotantes, desligando-se de qualquer vinculo com
os pais de sangue e parentes, salvo os impedimentos matrimoniais (CF, art. 227, §§ 5° e 6%
Lei 8069/90 (ECA), art. 41).

¢ PEREIRA apud ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do nascituro. Sao Paulo:
Saraiva, 2000, p.223.
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Ha de se concluir que ambas as doutrinas admitem a adogao do nascituro, e
sendo esta realizada, garante alimento e integridade fisica até seu nascimento com

vida, com vistas a possibilitar-lhe um desenvolvimento gestacional seguro e sadio.

4.3 Direito a Curatela e representacgao

Estabelece o caput do artigo 1.779 do Cddigo Civil: “Dar-se-a curador ao
nascituro, se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar”.
O curador ao ventre tera a fungcao de cuidar dos interesses do concebido até o seu
nascimento com vida, tendo este, a partir dai, um tutor.

De origem latina, curador é o individuo encarregado judicialmente de
administrar os bens e os interesses de outrem; no caso do nascituro, impedindo em
favor dele e de terceiros, a suposicao, a substituicéo e a supressio do parto®.

Um exemplo é na hipotese de morrendo o marido, ficar mulher gravida e
toxicbmana, que acaba de perder o poder familiar, sendo necessario conceder
curador ao nascituro para agir em defesa dos seus direitos. Nao havendo perda do
poder familiar, cabem aos que detenham sua representagéo legal, em geral os pais,
resguarda-los.

Observe que se a mée ja tiver sido interditada, o seu curador sera 0 mesmo
para o nascituro, conforme estabelece o paragrafo unico do citado artigo.
Sustentando a doutrina que s6 ha interesse de curador ao nascituro na hipétese de
heranga, legado ou doagao em favor do concebido.

Segundo Cldvis Bevilacqua®, o Cédigo de 1916 e, por conseguinte o atual,
vez que tratou a matéria do mesmo modo, erra ao tratar do tema sob a forma “Da
Curatela do Nascituro”, pois nao considerando o feto possuidor de personalidade,

nao existiria “direito” a curatela. Lembra também da excepcionalidade de tal medida,

62 330 delitos previstos no artigo 242 do Cédigo Penal, consistindo cada um deles em: a)
suposigao do parto - Dar parto alheio como préprio, sendo necessaria que haja a criacéo de
situagao onde gravidez e parto sejam simulados com apresentagao de recém-nascido alheio
como se fosse proprio, ou entdo o parto real com natimorto substituido por filho de outrem
independentemente do falso registro civil; b) supresséo - é a ocultagéo do recém nascido, de
modo a suprimir-lhe o direito ao reconhecimento da personalidade civil, sendo indispensavel
0 nascimento com vida; c) substituicdo - a conduta delituosa se da com substituicdo de
recém-nascido de modo a atribuir o estado civil de um ao outro., sendo desnecessaria a
configuragdo, o registro de nascimento das criangas substituidas. A troca pode ser por
crianca viva ou natimorta.

8 BEVILAQUA, Clévis. Teoria geral do Direito Civil. Rio de Janeiro: Rio, 1980, p.72.
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gue somente existira no caso previsto em lei, sendo o codigo omisso, pois a morte
nao é unica forma de auséncia de pai.
Em sendo o adotado o nascituro, o poder familiar passara para os adotantes,

nao havendo necessidade do uso do presente dispositivo legal.

4.4 Direito de receber doagoes

Sua previsao legal encontra-se no artigo 542 do atual Cadigo Civil, “A doagao
feita ao nascituro valera, sendo aceita pelo seu representante legal”’. O requisito que
se exige € que o donatario ja esteja concebido desde o momento em que é feita, e
nao daquele em que se da a aceitacao.

Para os seguidores da doutrina concepcionista, o presente artigo € mais um
indicio de que no Brasil é adotada tal doutrina, vez que fossem seguidos os rigores
da lei, em especial a primeira parte do artigo 2° do Cdédigo, ndo seria permitida
doagado a pessoa nao nascida.

Sobre o0 assunto, posiciona-se Wagner Barreira:

Ora, ndo ha razao para por a regra de lado nos casos de
doacgdes feitas a nascituros. Nada as distingue, na verdade,
das demais doagdes. Se representarem liberalidades puras e
simples, portanto, deverdo entender-se aceitas pelos pais que
ndo declararem aceita-las. ®

A partir da liberalidade, podera o representante entrar na posse dos bens
doados, percebendo-lhe os frutos, como esta disciplinado nos artigos 877 e 878 do
Cadigo de Processo Civil, cabendo a transcricao deste ultimo: “Apresentado o laudo
que reconhega gravidez, o juiz, por sentenca, declarara a requerente investida na
posse dos direitos que assistam ao nascituro”.

Parte da doutrina entende que o artigo 539 do Cdédigo Civil também deve ser
aplicado a doacao feita ao nascituro, in verbis: “O doador pode fixar prazo ao
donatario, para declarar se aceita, ou ndo, a liberalidade. Desde que o donatario,
ciente do prazo, nao faga, dentro dele, a declaracao, entender-se-a que aceitou, se a

doacgao nao for sujeita a encargo”.

® BARREIRA apud ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do nascituro. Sa0
Paulo: Saraiva, 2000, p.232.
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4.5 Direito de Suceder

E na antiguidade classica que vemos o surgimento do direito a suceder, tendo
tanto a Grécia quanto Roma assegurado direitos sucessorios ao nascituro. Nesta
ultima, tanto no periodo classico quanto no pos-classico, estava ele incluido na
sucessao legitima e na testamentaria, podendo a prole eventual também adquirir por
testamento.

No Brasil, tal direito encontra-se disposto no artigo 1.799 do CC/02, que diz:
“‘Na sucessao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | — os filhos
ainda nao concebidos, de pessoas indicados pelo testador, desde que vivas estas
ao abrir-se a sucessao’.

Pode-se dizer que o nascituro tera plenos direitos a heranga, se ja estiver
concebido no momento da abertura da sucessao, ou seja, no tempo da morte do
autor da heranga, ja esteja a mae gravida. Posiciona-se Maximiliano sobre o
assunto: “Com o direito a sucessao legitima e testamentaria, € necessario para o
nascituro suceder, que, no momento da morte do de cujus ele ja viva e ainda viva”
65_

A condic¢do resolutiva do direito sucessoério do nascituro € o seu nascimento
sem vida, pois sendo natimorto sera considerado como se nunca tivesse existido,
nao vindo a ter qualidade de herdeiro.

Os artigos 1.784 e 2.020 do Cddigo Civil juntamente com os artigos 877 e 878
garantem que desde a abertura da sucessdo, os representantes legais poderao
requerer a imissdo na posse dos bens herdados pelo nascituro, recebendo-lhes os
frutos.

Para parte da doutrina, o artigo 2° do Cddigo Civil bastaria para conferir o
direito & sucessdo legitima ao nascituro, assim como os demais direitos nao
expressos pelo Cdédigo. Neste sentido, posiciona Silmara Chinelato e Almeida:
“Ainda que o Cdédigo Civil ndo contivesse dispositivo expresso sobre a capacidade
passiva para a sucessao legitima do nascituro, reconhecem-na sem divergir a

doutrina e a jurisprudéncia” ®

% MAXIMILIANO: 1937 apud ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do nascituro.
S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.235.

% ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p.234.
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Até mesmo pessoas ainda ndo concebidas ao tempo da morte do autor da
heranca podem herdar, € que na sucessao testamentaria, segundos os artigos 1.798
e 1.799 do Cddigo Civil, o testador pode contemplar filho ou filhos eventuais que
possam ser gerado por pessoas por ele designadas em testamento e que estejam
vivas quando de sua morte.

O direito de suceder é ainda reconhecido pelos Cddigos de Portugal (art.
2.033), Espanha (art.745), Franca (art.906), Argentina (arts. 39 e 3.373), Italia (art.
462) e Suiga (arts. 544 e 605).

4.6 Direito aos alimentos

A finalidade do direito a alimentos € proporcionar a mée 0os meios necessarios
para a sua sobrevivéncia e a do filho concebido, visando-lhe o nascimento com vida.
Trata-se de um direito controverso, somente defendido pelos seguidores da doutrina
concepcionista, que consideram o nascituro como pessoas e titular de direitos
dissociaveis da mae.

Dentre os defensores encontramos Pontes de Miranda que leciona:

A obrigagdo de alimentar também pode comegar antes do
nascimento e depois da concepgao (Codigo Civil, arts. 397 e
4°), pois, antes de nascer, existem despesas que tecnicamente
se destinam a protegdo do concebido e o direito seria inferior a
vida se acaso recusasse atendimento a tais relagbes inter-
humanas, solidamente fundadas em exigéncias da pediatria.
Outro caso, em que o nascituro pode figurar como autor na
acao de alimentos, € aquele que se depreende do art. 1.534,
inciso Il, da lei civil brasileira, onde se estabelece que a
indenizagao por homicidio, consiste, ndo sé no pagamento de
despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da
familia, como também, na prestacao de alimentos as pessoas a
quem o defunto os devia. ®

Apesar de tratar-se do Codigo de 1916, tal posicionamento continua valido,
estando o fundamento correto, estaria o Ordenamento negando o direito a vida se
acaso recusasse protegao ao concebido.

Entende-se por alimento aquilo que for necessario para o bom
desenvolvimento da gravidez, podendo-se incluir neste conceito até mesmo

despesas médicas e medicamentos, visando o nascimento com vida do filho.

67 MIRANDA apud ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do nascituro. Sao Paulo:
Saraiva, 2000, p.240.
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O nascituro por meio de seu representante legal, em geral a mae, podera
pleitear alimentos provisionais ao pai, provando em juizo a gravidez e a convivéncia
com o suposto pai. Devendo-se fundamentar o pedido no dever de amparar e dar a
necessaria assisténcia pré-natal do nascituro. Podendo a paternidade ser provada
de qualquer meio, inclusive por DNA.

Em caso de separacao conjugal, estando gravida a mulher e esta fizer
renuncia a alimentos, nao atingira o nascituro, sendo aqueles ainda devidos a este,
detentor do status de filho (arts. 1.609, caput, | a lll; e 1.778 do Cdodigo Civil).

4.7 Direito a vida

Dentre todos os direitos assegurados ao nascituro, este €, sem duvida, o
principal deles. A respeito da vida humana, leciona Paulo Napoledo Nogueira: “Por
vida humana deve ser entendido um complexo de elementos fisicos, psiquicos,
intelectuais, éticos e morais: € esse conjunto que constitui o que se denomina o que
se entende por ‘ser humano’ [...]" ®. Inerente ao homem, este direito o acompanha
em todas as fases do seu desenvolvimento, da fase do zigoto até o envelhecimento,
encerrando-se com a morte.

Trata-se de um direito condicionante, vez que todos os demais estéo sujeitos
a ele. De acordo com o mesmo, o concebido tem direito de se desenvolver
naturalmente no ventre materno, para que possa nascer e viver dignamente.

Tal direito encontra reconhecimento internacional na Convengdo Americana
de Direitos Humanos de 1969, ratificada pelo Brasil somente em 1992, que em seu
artigo 4°, 1 diz: “Toda pessoa tem direito a que se respeite a sua vida. Esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepg¢ao. Ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente”.

No Brasil, tal direito esta previsto expressamente no caput do artigo 5° da
nossa Constituicao Federal, in verbis: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingédo
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade”.

Sobre esse direito, dispde Santos Cifuentes:

® SILVA, Paulo Napoledo Nogueira da. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro:

Forense, 2003, p.530.
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Falar de um ‘direito sobre a vida’ poderia implicar na
legitimidade do suicidio, uma vez que denota um poder
absoluto, como se a pessoa pudesse dispor sem limites sobre
sua vida. Também se fago uso ‘direito a vida’, mas, como &
inato, é dado desde o comego, ndo sendo apropriado dar a
entender que se tem direito a conseguir a vida. Ela se
consegue ou se obtém de forma automatica; € um
acontecimento natural. Ha outro aspecto. Tem-se direito a que
os outros se abstenham de atacar; a conservagéo da vida e o
gozo dela. O gozo comporta, no plano juridico, a defesa.
(tradugdo nossa).®®

O nosso Cadigo Penal protege a vida nos arts. 121 a 127, nos crimes como
homicidio, aborto e infanticidio.

Do direito a vida emana a protecao do nascituro contra possiveis danos a sua
integridade fisica e moral, visando o seu desenvolvimento saudavel.

Portanto, o direito a vida é inerente ao ser humano, estando ele ja nascido ou

concebido, ndo importando a teoria adotada, cabe sim este ao nascituro.

4.7.1 Indenizagao Civil por Morte causada ao Nascituro

Trata-se de assunto bastante controverso a indenizagdo civil por morte
causada ao nascituro, dividindo-se a doutrina entre aqueles que admitem e aqueles
que sao fervorosamente contrarios a tal possibilidade.

Os natalistas, baseados na primeira parte do artigo 2° do Cddigo Civil,
excluem a indenizagdo do nascituro por nao considerar que ele possua
personalidade civil, ndo tendo, consequentemente, direitos.

Os concepcionistas, admitem ser possivel o nascituro ter direito a tal
indenizagdo, fundamentando-se na segunda parte do citado artigo, que diz: “a lei

pbe a salvo desde a concepcgao os direito do nascituro”. Conforme leciona Zanoni:

%9 “Hablar de un ‘derecho sobre la vida’' podria implicar la legitimidad del suicidio ya que

denota un poder absoluto, como si la persona pudiera disponer sin limites sobre su vida.
También se uso ‘derecho a la vida’, pero, como es innato, nos viene dado por el hecho del
comienzo, no es apropiado dar a entender que se tiene un derecho a conseguir la vida. Ella
se consigue u obtiene con automaticidad; es un acontecimiento natural. Hay otro aspecto.
Se tienes derecho a que los demas se abstengan de atacar; a la conservacién de la vida y al
goce de Ella. El goce comporta, en el plano juridico, la defensa”’. CIFUENTES: 1972, p.180
apud ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p.29%4.
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Mesmo que nao se reconhega personalidade do nascituro,
admitindo-se apenas a existéncia de vida humana, ainda que
sem personalidade, ha de se concordar que existe no
conceptus o direito de nascer, como particular manifestagao

dos direitos de viver. "

Sendo a vida um direito personalissimo incondicional, este ndo depende do
nascimento, ja sendo inerente ao ser humano. Os direitos patrimoniais, este sim
dependem do nascimento com vida.

Nesta agdo caberiam como titulares os pais ou cada um deles em separado,
se um deles ja houver falecido. Ha doutrinadores que nao aceitam a personalidade
do nascituro, mas concordam que a morte seria indenizavel, representando dano
moral aos pais pela morte do filho.

Para Silmara Chinelato Almeida’' n3o ha razdo para indenizar a morte de
recém- nascido, ainda que tenha vivido por alguns minutos, e ndo indenizar a morte
do nascituro. Ainda segundo a autora, a indenizagdo por morte do nascituro pode
ser sustentada com fundamento na transmissibilidade do dano moral, para os que
defendem a tese da personalidade do nascituro ou baseando-se no dano moral
causado aos pais, como direito proprio, para aqueles que nao reconhecem a
personalidade.

Acrescentamos ainda a Sumula 491 do Supremo Tribunal Federal, que diz: “E
indenizavel o acidente que causa morte do filho menor, ainda que nao exerca
trabalho remunerado”, admitem os doutrinadores que no caso da responsabilidade

civil subjetiva podem-se equiparar filhos nascidos e nascituros.

4.8 Direito a Integridade Fisica

O artigo 949 do Cadigo Civil estabelece:

‘No caso de lesdo ou ofensa contra a saude, o ofensor
indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros
cessantes até o fim da convalescenca, além de algum prejuizo
que o ofendido prove ter sofrido”.

0 ZANONI: 1982, p.121 apud ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do nascituro.
Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.305.

" ALMEIDA, Simara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p.307.
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A doutrina entende que o nascituro pode ser incluido como ofendido, ja que
biologicamente é pessoa, e apesar de ligado a sua méae, com ela ndo se confunde,
possuindo, conforme a psicologia, inteligéncia e tragos de personalidade proprios.

Através do exame pré-natal passou a ser possivel o diagndstico de anomalias
fetais, podendo-se identificar lesbes naturais e as causadas por fatores externos.
Assim, se alguém ofende saude do nascituro, pode-se considera-lo ofensor do
direito a integridade fisica do feto, sendo possivel a sua identificagdo, devendo
responder nos moldes do citado artigo.

Esse direito prevalece até sobre a mae, conforme leciona Silmara Chinelato:

O direito a vida, a integridade fisica e a saude sao do nascituro
e ndo da mae, ndo é licito que ela se oponha a tal direito.
Assim sendo, ndo pode a mae recusar-se a ingerir
medicamento destinado a preservar a saude do filho nem a
submeter-se a intervengcdo cirurgica que vise dissolver
medicamento no liquido amniotico, que o feto engole
instintivamente. Nao cabe a méae dispor de direito a vida e a
saude que nao é seu, mas sim de filho nascituro. Pela omissao
podera ser civilmente responsabilizada. "
Lembramos que tal omisséo resultara também em responsabilizagdo penal,
na forma do artigo art. 135 do Cddigo penal.
Concluimos que o reconhecimento a integridade fisica, estando ai incluido o
direito a saude, deve ser concedido desde a concepcao, independente do
nascimento com vida. Podendo a agao pertinente, seja para prevenir o dano, seja

para ressarcir o que ja ocorreu, ser proposta antes do nascimento.

4.9 O nascituro no ECA

Alguns direitos concedidos ao nascituro estdo dispostos na Lei n° 8.069 de
julho de 1990, que dispde sobre criangas e adolescentes, além de outras
providéncias.

Como ja mencionado, no art.27 de tal legislagdo encontra-se a previsdao do

estado de filiagdo, sendo direito personalissimo, indisponivel e imprescritivel.

2 ALMEIDA, Simara J. A. Chinelato e. Tutela Civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p.315.
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Podendo seu exercicio ser feito face aos pais ou seus herdeiros, correndo em juizo
sob segredo de justica.
Outro direito previsto encontra-se no art. 7°, que diz:

A crianga e o adolescente tém direito a protecao a vida e a a
saude, mediante a efetivagcdo de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o0 desenvolvimento sadio e
harmonioso, em condi¢gdes dignas de existéncias.

Nota-se que, de acordo com o que fica estabelecido, criancas e adolescentes
sdo os sujeitos, os titulares dos direitos fundamentais de vida e saude, nao mais
sendo tratados como objetos de direito como se dava anteriormente a Constituicdo
de 1988 e da presente lei. Nesse diapasdo, pode-se entender que o nascituro
também é titular de direitos.

Também no art. 8° encontramos demonstracdo da preocupacdo do
ordenamento para com o bem-estar da gestante e de seu bebé, procurando-se
garantir o bom desenvolvimento do feto, vejamos:

“E assegurado & gestante, através do Sistema Unico de Saude,
o atendimento pré e perinatal.

(...)

§3° Incumbe ao Poder Publico propiciar apoio alimentar a
gestante e a nutriz que dele necessitem”

Para os concepcionistas, este artigo garantiria a exigéncia de alimentos
perante o Estado para o concebido.

Cabe lembrar que tal estatuto estabelece como principio norteador a
Prioridade absoluta para infanto-adolescéncia, podendo ai incluir-se o nascituro. Sob

a influéncia deste, pode-se requerer a efetivacao dos direitos cabidos ao concebido.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho tratou de um dos temas mais relevantes e discutidos
atualmente: o nascituro. Este ser que apesar de ainda nao ter nascido se destaca no
ordenamento juridico brasileiro pela atengao adquirida.

A problematica surge logo no principio do Cddigo Civil, que no artigo 2°
proclama que a personalidade civil do ser humano comega com o0 nascimento com
vida, mas a lei salvaguarda os direitos daquele que ainda esta no ventre materno
desde a concepgao. De ma redagéo, tal artigo transmite incoeréncia, pois como se
pode atribuir direitos aquele que nem sequer é reconhecido juridicamente?

Na busca de uma solugcdo, o estudo averiguou a origem do status e dos
direitos do concebido, vindo a retroceder no tempo e pesquisar na antiguidade
classica as implicagbes legais a favor do nascituro até chegar a legislagéo patria
atual. Vimos que desde aquela época o assunto ja despertava controvérsias, sendo
ao nascituro conferido alguns direitos como a vida e a sucessao patrimonial.

No Direito Comparado podemos também observar divergéncias, tendo os
paises de origem latina optado pela conferéncia de personalidade somente ao
nascer, porém, passando parte consideravel dos paises a admitir a capacidade de
direito desde a concepgéo.

Dada a complexidade do tema, varias teorias surgiram para explicar o inicio
da personalidade e a condigao juridica do nascituro, destacando-se no Brasil trés
correntes: a) natalista — considera como inicio o nascimento com vida; b) da
personalidade condicionada — a personalidade comegaria com a concepg¢ao, sob a
condicdo do nascimento com vida; ¢) concepcionista — considera que o nascituro
tem personalidade desde a concepcao

A primeira teoria encontra grande numero de adeptos, fundamentando-se na
primeira parte do artigo 2° do Cédigo Civil, defendendo que o concebido é possuidor
de mera expectativa de direito. Entretanto, o retro artigo em sua segunda parte
concede direitos desde a concepgao, o que a referida teoria ndo explica.

Ha de se observar também que quando se fala em inicio da personalidade da
pessoa esta se tratando do ser humano. O que € entdo o nascituro? Argumentar que
ele é parte das visceras da mée nao procede, ja que com o avango da ciéncia foi
possivel descobrir que ele possui composi¢céo genética completa, com forma prépria,

igual a um adulto.
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Os concepcionistas, inseridos ai os adeptos da vertente da personalidade
condicional ou da teoria verdadeiramente concepcionista, ao observarem que so6
pessoas sao capazes de serem titulares de direito encontram ai a razdo para se
conferir personalidade ao nascituro.

Apesar desta polémica, todas as teorias admitem que a legislagao traz formas
de protecado dos interesses do nascituro. Esses direitos estdo dispostos ao longo do
Cadigo Civil e do Estatuto da Crianga e do Adolescente, conforme se expbe a
seqguir.

Ao prever no artigo 1.609 o reconhecimento dos filhos ilegitimos, ainda que
antes do nascimento, o Cddigo Civil confere ao concebido o direito ao
reconhecimento de filiagdo, que é feito por declaracdo, escritura publica ou
testamento.

Ja no artigo 1.621, encontramos a previsado do direito a adogao, podendo esta
ser feita nos moldes da legislagdo civil ou do Estatuto da Crianga e do Adolescente,
ficando os adotantes responsaveis pelo alimento e integridade fisica do bebé.

O direito a curatela e representagéo encontra-se no artigo 1.779 do codex,
tendo o curador a fungao de cuidar dos interesses do nascituro até o nascimento.

O concebido tem direito ainda a receber doagdes, conforme diz o artigo 542
do Codigo de 2002, podendo a partir da liberalidade, o representante entrar na
posse dos bens doados, percebendo-lhe os frutos.

Conferido ao nascituro desde Roma, o direito de suceder encontra-se
atualmente disposto no artigo 1.799 da Lei Civil, com pleno direito do concebido a
heranga se ja estava concebido no momento da abertura da sucesséo.

O direito a alimentos encontra previsdo nos artigos 397 e 2° do Cédigo Civil,
com finalidade proporcionar a mae os meios necessarios para a sua sobrevivéncia e
do filho em sua barriga.

O nascituro tem o direito inalienavel de nascer, vir ao mudo, tendo a
Constituicao Federal erigido o direito a vida como fundamental. Assim, a protegao
tem que iniciar desde a concepgao, e ndo apds o nascimento com vida. Objetivando-
se uma ampla prote¢ado do nascituro.

Assim face ao tratamento dispensado pela legislagdo, que remete a protegao
do nascituro desde a concepcéao, atribuindo-lhe direitos, acreditamos ser a corrente
concepcionista a mais acertada, uma vez que se é titular de direitos, ndo ha como

nao ser pessoa. Cremos acertada a posi¢cao de so atribuir-lhe personalidade formal,
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devendo a material ser adquirida somente com o nascimento com vida. Afinal, o
concebido tem resguardados, normativamente, seus direitos, porque desde a

concepgao passa a ter existéncia organica.
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