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RESUMO

A presente monografia de conclusédo de curso tem enfoque no que diz
respeito ao reconhecimento do nascituro como sujeito de direitos, sendo ele, o
ser humano em desenvolvimento, que esta concebido no ventre materno,
prestes a nascer. Seus direitos sao juridicamente protegidos a luz do Codigo
Civil, da Constituicdo brasileira de 1988, Codigo Penal, bem como no Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Para estudo e melhor entendimento, foram
abordadas as teorias Natalista, a teoria Concepcionista e a Teoria da
Personalidade Condicionada. Justifica-se o estudo na existéncia de divergéncia
dos entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios sobre a possibilidade ou nédo
de ser reconhecida a personalidade juridica do nascituro, visando assim, um
entendimento claro e unissono sobre o tema. Na oportunidade, foi utilizada a
metodologia de estudo bibliogréfica, com minuciosa analise nas doutrinas de
varios autores, bem como de artigos, em diversos diplomas juridicos, que tratam

do referido assunto.

Palavras-chaves: Discriminacgéo; Direitos do Nascituro; Direitos Humanos.
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INTRODUCAO

O estudo do ser humano sempre se fez presente dentre os doutrinadores
do Direito, surgindo assim, polémicas e infinitas discussdes desde a antiguidade
classica. Na oportunidade, iremos discorrer sobre o Nascituro, e se 0 mesmo €

sujeito de Direitos, aquele ser em desenvolvimento, que esta prestes a nascer.

No artigo 2° do Cdédigo Civil € estabelecido que a personalidade tem inicio
com o nascimento com vida, adquirindo assim, direitos e obriga¢cdes. Porém
encontramos na segunda parte do referido artigo pondo a salvo os direitos do
nascituro, desde a concepc¢ao, ndo o reconhecendo como pessoa, restando com
isso a duvida: Seria o Nascituro sujeito de Direitos, embora desprovido de
personalidade Juridica? Mesmo que tal vida ainda ndo possua personalidade
juridica, esse embrido ja tem tutelados alguns direitos, como por exemplo, o de
alimentos gravidicos, sendo um auxilio destinados as mulheres que se

encontram no periodo de gestacao.

Existem muitas controvérsias e a acerca destes direitos trataremos
algumas teorias, dentre elas estdo, a Teoria Natalista, a Teoria Concepcionista
e a Teoria da Personalidade Condicionada. A Teoria Natalista defende que a
pessoa so € sujeito de direitos a partir do nascimento com vida, momento em
gue adquire personalidade, de acordo com o artigo 2° do Cddigo Civil, primeira
parte. Esta teoria € defendida por grande parte da doutrina, mas néo é unanime.
Para esta corrente o nascituro ndo é sujeito de direitos, € mero expectador de
direitos, pois s0 sera titular dos mesmos com o nascimento com vida. Ja a Teoria
da Concepcéo ou Teoria Concepcionista preceitua que a pessoa € considerada
sujeito de direitos a partir da concepgéo no ventre, ou seja, desde a concepgéo
0 ser possui personalidade, e merece protecdo juridica, de acordo com o que
dispde o artigo 2° do Cdédigo Civil, segunda parte.

Séo correntes defendidas por alguns doutrinadores e juristas renomados,
como por exemplo, André Franco Motoro que defende a tese concepcionista,

dizendo ser o feto, pessoa com personalidade juridica.

Se o Cadigo fala em “direito” do Nascituro, é porque lhe reconhece a
personalidade, pois, como vimos, todo titular de direitos é pessoa. Se
0S nascituros ndo sdo pessoas, qual o motivo das leis penais e de
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policia, que protegem sua vida preparatéria? Qual o motivo de punir-
se o aborto? E, acrescenta: N&o concebe que haja ente com
suscetibilidade de adquirir direitos sem que seja pessoa. Se atribuirem
direitos as pessoas, por nascer; se 0s nascituros sdo representados,
dando-lhes o curador, que se tem chamado Curador ao ventre; é
forcoso concluir que ja existem, e que sao pessoas; pois 0 hada nao
se representa. Se o0s nascituros deixam de ser pessoas pela
impossibilidade de obrar, também ndo seriam pessoas 0s menores
impuberes, ao menor até certa idade.*

Com tudo outros doutrinadores defendem a tese natalista, sendo para
muitos a doutrina majoritaria. Essa corrente defende que a personalidade juridica
€ adquirida apenas com o nascimento com vida. Nesse sentido, 0 nascituro teria
apenas expectativa de direitos. Em relacdo a essa teoria, leciona Flavio Tartuce
(Manual de Direito Civil, 42 edicéao, 2013, pagina 79) o seguinte:

“a teoria natalista nega ao nascituro até mesmo o0s seus direitos

fundamentais, relacionados com a sua personalidade, caso do direito a vida, a
investigacao de paternidade, aos alimentos, ao nome e até a imagem”.

A Teoria da Personalidade Condicional apresenta-se como uma mistura
das duas teses anteriormente explanadas, apontando alguns autores como uma
subdivisdo da visdo concepcionista da personalidade juridica do nascituro.
Oferece uma visdo onde reconhece a personalidade desde a concepcédo, porém
condicionada ao nascimento com vida.

Os alimentos inerentes ao nascituro estéo relacionado com uma questao
vinculada ao mais essencial direito do ser humano, ou seja, o direito a vida.
Sendo o primeiro direito fundamental do qual todos os demais direitos se
originam e também dependem. O direito a vida necessita de especial protecéo
da norma juridica, ao mesmo tempo que sem ele ndo ha que se falar em uma

tutela eficaz dos direitos fundamentais.

O embrido, ou nascituro, tem resguardados, normativamente, desde a
concepcao, os seus direitos, porque a partir dela passa a ter existéncia
e vida organica e biologica prépria, independente da de sua mée. Se
as normas o protegem é porque tem personalidade juridica. Na vida
intrauterina, ou mesmo in vitro, tem personalidade juridica formal,
relativamente aos direitos da personalidade, consagrados

! MONTORO, André Franco. Introdugdo a ciéncia do direito. 252 ed. Sdo Paulo: RT, 2000.
Disponivel no  site, http://www.ebah.com.br/content/ ABAAAAX_MAF/direitos-nascituro-
controversias-sobre-inicio-personalidade-civil-pessoa-humana-no-direito-brasileiro?part=>5.
Acesso em 13/11/2017
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constitucionalmente, adquirindo personalidade juridica material apés
nascer com vida, ocasido em que sera titular dos direitos patrimoniais,
gue se encontravam em estado potencial, e do direito as indenizacdes
por dano moral e patrimonial por ele sofrido.?

Sendo assim, os alimentos do nascituro, que possui como finalidade
principal possibilitar o nascimento e a concretizagdo do direito a vida,
apresentam-se como fundamentais a uma tutela eficaz da pessoa humana.
Denominando-se alimentos para fins juridicos, tudo aquilo que € necesséario para
garantir a subsisténcia humana.

A nocdo de subsisténcia passou a ser entendida ndo apenas a
alimentacéo propriamente dita, mas compreende também gastos com vestuario,
educacdao, assisténcia médica e até mesmo o lazer.

‘A expressao ‘alimentos’ vem adquirindo dimensdao cada vez mais
abrangente. “Engloba tudo o que é necessario para alguém viver com dignidade,
dispondo o juiz de poder discricionéario para quantificar seu valor”.3

Assim, o0 presente trabalho, visa explanar as teorias acerca da
personalidade do nascituro, bem como os direitos a eles conferidos. A proposta
metodolégica adotada no presente estudo foi a pesquisa bibliografica,
analisando-se artigos cientificos e doutrinas de diversos autores que tratam
sobre o assunto.

Foi o trabalho monografico dividido em trés capitulos. O primeiro capitulo
trataremos de conceituar com a ajuda doutrinaria o nascituro, 0 que vém a ser
personalidade juridica, capacidade juridica e natureza juridica. Traz um breve
historico sobre o0 nascituro ao longo dos séculos, comecando pela Crécia Antiga,
Roma, até chegar no ordenamento patrio atual. Sendo feito um estudo de Direito
Comparado com alguns paises.

No segundo Capitulo trataremos dos Direitos do nascituro, passando
pelas trés teorias doutrindrias, estudando-as, apontando posicionamentos
doutrinérios com fundamentacdo das mesmas.

No nosso ultimo e derradeiro Capitulo, vamos contextualizar os Direitos

do nascituro frente a Constituicdo Federal de 1988, comecando pelo direito a

2 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Direito de Familia. 192 Ed., S&o Paulo:
Saraiva, 2004.

3 DIAS, Maria Berenice. Conversando Sobre Alimentos. 12 Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006.
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vida que é uma garantia fundamental, respeitando assim, a dignidade da pessoa
humana com direitos inerentes ndo apenas aos ja nascidos, mas aos concebidos
gue segundo o nosso ordenamento lhes atribuem alguns. Por fim, buscar
descobrir se 0 nascituro € sujeito de direitos ou processual, ndo deixando de

passar pela analise jurisprudencial.
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CAPITULO | - DO NASCITURO

Nascituro € um feto. Tudo comeca com a fecundacéo do 6évulo, com a
fixacdo do zigoto* na parede do Utero pelo espermatozoide. Desde entédo o ser
ali gerado é chamado de nascituro. E o ser ja concebido e que esta pronto para
nascer, mas que ainda esta no ventre materno. A palavra nascituro se originou
a partir do latim nascitdrus, que significa "que deve nascer".> Segundo Francisco
Amaral “o nascimento é o fato, natural ou artificial, da separacdo do feto do
ventre materno. Com a primeira respiracdo tem inicio o ciclo vital da pessoa,
marcando, também, o nascimento, o inicio da capacidade de direito. ” Significa
gue, verificado o nascimento e o inicio da vida com a penetracdo do ar nos

pulmdes, firma-se a capacidade juridica do recém-nascido.®

Para Caio Mario da Silva:

O Nascituro ndo é ainda uma pessoa, ndo € um ser dotado de
personalidade juridica. Os direitos que se |he reconhecem
permanecem em estado potencial. Se nasce e adquire personalidade,
integram-se na sua trilogia essencial, sujeito, objeto e relac&o juridica;
mas, se frustra, o direito ndo chega a constituir-se, e ndo ha que se
falar, portando, em reconhecimento de personalidade ao nascituro,
nem se admitir que antes do nascimento ja é ele sujeito de direito. Tédo
certo é isso que, se o feto ndo vem a termo, ou se ndo nasci vivo, a
relacéo de direito ndo chega a se formar, nenhum direito se transmite
por intermédio de natimorto, e a sua frustagédo opera como se ele nunca
tivesse sido concebido, 0 que bem comprova a sua inexisténcia no
mundo juridico, a ndo ser que tenha nascimento. ’

Existe uma grande controvérsia se, mesmo tendo vida, um feto pode ser
considerado um ser humano e quais direitos que este ser possui € se 0 mesmo

pode ser considerado como sujeito de Direito.

4 Zigoto, ou célula-ovo, € a célula formada apos a unido do espermatozoide (gameta masculino) com

0 ovocito (gameta feminino). Essa célula é responsavel por formar todo o nosso organismo. SANTOS,
Vanessa Sardinha Dos. "O que é zigoto?"; Brasil Escola. Disponivel em
<http://brasilescola.uol.com.br/o-que-e/biologia/o-que-e-zigoto.htm>. Acesso em 05 de dezembro de
2017.

5 SILVA, De Placido e. Vocabulério juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 942.

6 AMARAL, Francisco. Direito civil: Introducdo. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 219.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituices de Direito Civil. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
217.
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1.1 Pessoa

Juridicamente é o sujeito de direitos e deveres, sendo assim, capaz de
adquirir direitos, contrair obrigacdes, podendo ser na espécie fisica ou juridica.

Mas nesse presente estudo, sO a primeira serd abordada.

Recorda Paulo Nader:8

Pessoa fisica ou natural € o ser dotado de razao e portador de
sociabilidade, condi¢do que o leva a convivéncia. Por sua constituicao
corpdrea 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.

Maria Helena Diniz, em sua obra Teoria Geral do Direito Civil, faz uma

abordagem sobre o ponto de vista Kelseniano:

Para Kelsen o conceito de sujeito de direito ndo é necessario para a
descricao do direito, € um conceito auxiliar que facilita a exposicédo do
direito. De forma que a pessoa natural, ou juridica, que tem direitos e
deveres, é um complexo destes direitos e deveres, cuja unidade é,
figurativamente, expressa no conceito de pessoa. A pessoa é téo-
somente a personificacdo dessa unidade. Assim sendo, para Kelsen
“pessoa” nao é, portanto, um individuo ou uma comunidade de
pessoas, mas a unidade personificada das normas juridicas que lhe
impdem deveres e Ihe conferem direitos. Logo, sob o entendimento
Kelseniano é a “pessoa” uma construcéo da ciéncia do direito, que com
esse entendimento afasta o dualismo: direito objetivo e direito
subjetivo®

As divergéncias a respeito do nascituro ndo sao poucas. Alguns
doutrinadores defendem que € um Direito natural desde a concepgéo o feto ser
pessoa, outros, ja sao adeptos da doutrina natalista, que s6 passa a considerar
como pessoa, a separacdo do feto do ventre materno. Segundo este

entendimento, com a primeira respiracdo tem inicio o ciclo vital da pessoa.

8 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil — Parte Geral. Vo. |. 2 ed.. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p.144.

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Coimbra: Arménio Amado, v.1, 1962, p. 320.
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1.2 Personalidade Juridica

Na atualidade, a personalidade é a capacidade abstrata para possuir
direitos e contrair obrigacées na ordem civil, que é indissociavel da pessoa
humana. A personalidade juridica se da com o0 nascimento com vida
(representado pela respiracdo do recém-nato). Os direitos da personalidade
juridica sdo necessarios, essenciais ao resguardo da dignidade humana,
portanto, universais, absolutos, imprescritiveis, intransmissiveis, impenhoraveis
e vitalicios

O proprio Codigo Civil brasileiro ja reconhece a existéncia do nascituro,
ressalvando-lhe direitos. Conforme dispde in verbis: “Art. 2°: A personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a

concepgao, os direitos do nascituro”.

Dois sdo os requisitos que podemos retirar para a caracterizacao da
personalidade, sendo eles: o nascimento e a vida.

Ainda no artigo 1.798, que "legitimam-se a suceder as pessoas nascidas
ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao" e o art. 1.799, |, norma
gue "na sucessdao testamentaria podem ainda ser chamados a suceder, os filhos,
ainda néo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas

estas ao abrir a sucessao".

No referido artigo encontramos duas situacdes distintas: na hipétese do
art. 1.798, tanto na sucessao legitima como na testamentaria 0os nascituros séo

aptos a suceder, tanto quanto as pessoas ja nascidas.

A teoria dos direitos da personalidade € uma construcdo relativamente
recente, dai as divergéncias e dificuldades existentes na sua aceitacdo e
compreensao. Sua construcao deve-se principalmente: a) ao cristianismo, onde
se impetrou a ideia da dignidade do homem, b) a Escola de Direito Natural,
firmando a nocdo de direitos naturais, c) aos fildsofos e pensadores do

iluminismo que valorizaram o ser em detrimento ao Estado.
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Ensina Caio Mario da Silva Pereira que a “caracteristica essencial da
pessoa € a personalidade, que exprime a aptidao genérica para adquirir direitos
e contrair obrigagdes” 1°. Portanto, personalidade, é atributo juridico que se da a

um ser status de pessoa.

No entendimento de muitos doutrinadores, toda pessoa é dotada de
personalidade. A personalidade é invencéao do direito, é atributo ou valor juridico.
A personalidade ndo é natural. Antigamente havia seres humanos aos quais o
Direito ndo atribuia personalidade. Eram os escravos, considerados coisas

perante o ordenamento juridico.

Para Maria Helena Diniz, “pessoa natural € o ser humano considerado

como sujeito de direitos e obrigagdes”!. Ainda, segundo ela:

Nascituro é aquele que na vida intrauterina tem personalidade juridica
formal, no que atina aos direitos de personalidade, passando a ter
personalidade juridica material, alcancando os direitos patrimoniais,
gue permaneceriam em estado potencial, somente com o nascimento
com vida. *2

E de grande valia ressaltar que ndo se confundem os conceitos de
nascituro com a prole eventual, que sao aqueles filhos ndo concebidos, que

podem ou ndo o ser.'3

Ainda no entendimento de Rubens Limongi Franca, completa: “nascituro distingue-se

da prole eventual. Também protegido pelo direito e a diferenca especifica, face a ciéncia

juridica, esta no fato de ser, o nascituro o ente ja concebido no ventre materno”.'*

10 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, v. 1, 1977,
p. 198.

11 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, v.1, 2007, p. 143

12 DINIZ, Maria Helena. Dicionério Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, v. 3, 1998.

13 “Uma reflexdo interessante sobre o referido dispositivo € se os embrides mantidos em
laboratérios, oriundos de reproducdes artificiais e excedentes ao processo, se encontrariam
amparados pela previsdo. Isso porque ja sdo entes concebidos (embora ndo implantados),
afastando-se, no rigor técnico, tanto da categoria de prole eventual (que conforme a lei, se destina
a seres ainda nao concebidos, ainda nao existentes), quanto da modalidade de nascituros, embora
nada impeca uma interpretacdo analégica’. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. ARAUJO, Ana Tereza
Meirelles. Tutela Juridica do nascituro a luz da Constituicdo Federal. Evocati revista n. 23. Nov.
2007. Disponivel em: < http://www.evocati.com.br/evocati/artigos.wsp?tmp_codartigo=166 >.
Acesso em: 05/12/2017

14 FRANGCA, Rubens Limongi. InstituicGes de Direito Civil. 4°Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1996, p.48
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O instituto da prole eventual, de acordo com o inciso | do artigo 1799 do
Cadigo Civil, caracteriza-se pela possibilidade de ter capacidade testamentaria
passiva aos filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas pelo testador,

desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao.

1.3 Capacidade Juridica

A capacidade é a medida da personalidade, pois para uns ela € plena e,
para outros, limitada. Contudo, nem todas as pessoas possuem a capacidade
de fato, também denominada capacidade de exercicio ou de acédo, que é a

aptiddo para exercer por si s6 0s atos da vida civil.

A pessoa que possui a capacidade de gozo e a capacidade de acdao, tera
capacidade plena. E aquela que tiver apenas a capacidade de gozo, possuira
a capacidade limitada ou incapacidade.

Diverge a doutrina a equivaléncia ou ndo da capacidade com a
personalidade. Silvio Rodrigues admite “que o homem ter personalidade € o

mesmo que dizer que ele tem capacidade para ser titular de direitos”®.

A maioria dos estudiosos admite a distingdo entre os institutos. Vejamos

0 que diz Paulo Nader:

N&o se confundem os conceitos de personalidade juridica e de
capacidade juridica. Impde-se a distingdo, pois enquanto que o
conceito de personalidade juridica é absoluto, uma vez que dela
ninguém possui graus, a capacidade juridica é relativa pois comporta
alguma variacdo. Assim 0s estrangeiros possuem personalidade
perante a legislacdo brasileira, mas a sua capacidade juridica sofre
restricbes, pois ndo podem, por exemplo, ocupar certos cargos
publicos que s&o privativos aos brasileiros natos. 6

1> RODRUQUES, Silvio, Direito Civil, in Enciclopédia Saraiva do Direito, v13, p.2.
6 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, parte geral — vol.1. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p145.
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Portanto podemos entender que para se adquirir personalidade, basta
nascer com vida. Contudo, para ser capaz existem requisitos para serem

preenchidos.

Podemos buscar na prépria legislacéo brasileira que prevé trés estados de
capacidade juridica: a) Capacidade plena: é a possibilidade plena de exercer
pessoalmente os atos da vida civil. B) Incapacidade relativa: situacao legal de
impossibilidade parcial de realizagdo pessoal dos atos da vida civil, exigindo alguém
que o auxilie (assistente). Exemplos: maiores de dezesseis e menores de dezoito
anos, ébrios habituais ou viciados em drogas, entre outros. c) Incapacidade absoluta
- situacao legalmente imposta de impossibilidade de realizacéo pessoal dos atos da
vida civil sendo por representante. Exemplos: menores de dezesseis anos. Com a
insercao do "estatuto da pessoa com deficiéncia, a incapacidade absoluta se resume

apenas a faixa etaria".'’

1.4 Natureza Juridica do Nascituro
1.4.1 Grécia Antiga

Na Grécia antiga podemos constatar que se admitiu a capacidade do
nascituro, manifesta numa antiga historia contada por Plutarco. Que dizia o
seguinte:

Polydecte morreu cedo, sem filhos, e todos acreditavam que Licurgo
seria 0 Rei. E o foi, mas apenas enquanto se ignorou a gravidez da
Rainha, sua cunhada. Desde que ela foi conhecida, porém, Licurgo
declarou que, se a Rainha tivesse um filho, seria ele que a coroa

pertenceria. Desde esse momento, ele administrou o reino apenas na
qualidade de tutor.*®

Pode se ver aqui, que era admitida capacidade do nascituro, com a
rentncia de Licurgo da funcéo de rei devido a gravidez da mulher do seu irmdo,
ou seja, aquele ser havia adquirido o direito de governar Esparta. O primeiro
ordenamento a admitir direitos ao nascituro foi na Grécia Antiga. Em Tebas,

havia penalidades para quem praticasse o0 aborto, tutelando assim, de certa

17.Cédigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vademecum OAB e concursos. Obra. 11.
ed. atual. Sao Paulo: Saraiva, 2017. Art.1 ao 6.

18 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e.Tutela Civil do Nascituro, 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000
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forma, os direitos do nascituro. Platdo, s6 admitia o aborto em casos de interesse
estatal. Aristoteles, admitia a préatica de aborto no caso em que o feto contrair

com alguma deformidade.®

Os gregos, apesar de divergirem em relacdo a legislagcdo, proibicdo e
punicdo do aborto; apresentavam uma concepcgao inovadora, se comparada ao
Direito Romano: eles reconheciam o nascituro como pessoa e assegurava-lhe
direitos. Mesmo sendo antiga, a Grécia, talvez por inspiracdo de seus grandes
filosofos, possuia opinibes e senso critico, que muitos povos ainda hoje nao os

tém.

1.4.2 Roma Antiga

Roma herdou dos gregos muito de sua cultura. Contudo, foi seu Codigo
de leis 0 maior legado para o povo ocidental. Portando nele o Jus Naturale,
legado de filosofia juridica; Jus Gentium, direito das gentes; Jus Civile, leis do

ordenamento romano, aplicaveis aos cidadaos da época.

No direito romano, pessoa e homem possuiam conceitos distintos.
Porquanto este era o conceito biologico, iniciando ao nascer e terminando com
a morte; aquela era conceito juridico, sendo obrigado duas condi¢cbes: o

nascimento perfeito e o status.

Para se ter estatus deveria ser titular de trés elementos: 1) status libertatis;
2) status civitais; 3) status familae.

J& o natural, seria outros trés requisitos:

a) nascimento com vida: de acordo com o Digesto?® 50, 16, 129, os que
nasciam ja mortos era como se nao tivessem nascido. Sendo provada a vida
somente com a respiracdo ou com sons, tendo Justiniano aceito que seria

necessario apenas a respiracdo. Porém para ser titular de direitos deveria ainda

19 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e.Tutela Civil do Nascituro, 12 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2000, p.17
20 O Digesto, conhecido igualmente pelo nome grego Pandectas, € uma compilacdo de
fragmentos de jurisconsultos classicos.  Digesto de Justiniano,liber primus

:introducéo ao direito romano. 3. ed. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 1999, p50, 16, 129
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de ter o total desprendimento das visceras maternas, ou seja, rompimento do

corddo umbilical.?t.

b) Forma humana: deveria ter aparéncia humana e se fosse portador de
deficiéncia fisica, poderia até ser morto pelo pai. Ja que seria considerado um

monstro.22

C) Maturidade fetal ou viabilidade: atingida geralmente depois de seis meses

da concepcgao.

Os Romanos também possuiam trés causas restritivas da capacidade de
fato: 1) sexo: sendo apenas 0s homens capazes, sendo excluidas mulheres; 2)
idade: os homens eram considerados maiores apenas aos 25 anos, tendo so
entdo plena capacidade de agir; 3) Saude: os que ndo tivessem certas
enfermidades fisicas, ou alienacdo mental permanentes. Com tudo isso ndo quer
dizer que os romanos n&o levavam em conta a existéncia do nascituro. Pois nas
palavras de Windscheid, na doutrina da época: “o feto no utero ainda nao é
homem, porém, se nascer capaz de direitos, a sua existéncia se considera desde

a época da concepgao??

A protecdo daqueles que se encontram no Utero como se nascidos
fossem. Cabia ao curador ventris, semelhante ao curador dos dias atuais,

defender esses interesses.?*

1.4.3 |Idade Média

Na Idade Média, o posicionamento da igreja fazia muita diferenca,
exercendo um monopdlio forte que refletia na forma de ser e de viver dos
cidadaos da época. A doutrina cristd, que até entdo era dominante, era de aplicar

punicdo para os que interrompiam a vida intrauterina. Assim, exercendo sua forte

2! Digesto 35, 2,9, 1

22 Digesto 1.5.14

23 WINDSCHEID APUD BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil. Edigdo rev. E atual por:
prof. Caio Maria da Silva Pereira. 22, Edi¢cdo. Rio de Janeiro: Editora Rio, 1980, p. 77.

24 Digesto 1. 5. 7
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influéncia o catolicismo fortaleceu a autoridade do homem, dentro da célula

familiar, tornando-o chefe absoluto.

O Direito Canénico na Idade Média tratava o nascituro como pessoa, pois
conforme a tradicdo religiosa da época julgava que ele tinha alma, portanto, era
sagrado. Interessante ressaltar que para Santo Agostinho e Sdo Tomas de
Aquino, “o feto passaria a possuir alma apenas quando tomasse forma humana”,
0 que s6 acontecia a 40 dias de gestacédo de feto homem e 90 dias para mulher.?®
Assim, Sao Tomas de Aquino negava que a alma humana estivesse no embrido,
pois era considerado apenas como matéria prima de um ser humano. Esse
embrido inicial, pensava ele, “é apenas a matéria prima de um ser humano cujo
desenvolvimento é dirigido por uma série de almas, cada qual apropriada ao

estagio que alcancou e cada qual corrompida e substituida pela seguinte”.?®

Com o passar do tempo, o direito vai se adaptando a necessidade da
época, para poder atender aos anseios do ser humano. Com isso, é necessario
fazer um breve estudo do Direito Comparado e assim, podermos entender um

pouco mais do assunto.

1.4.4 Direito Comparado

Para melhor situar o nascituro no direito brasileiro, se faz necessario o
estudo do direito comparado. Pois o Brasil sofre influéncia e até mesmo
influencia outros ordenamentos. Na oportunidade, veremos como alguns paises

se posicionam.

%5 O feto ndo tem uma alma intelectual ou racional no momento em que é concebido, mas que a
adquire em algum momento posterior-quarenta dias no caso de um feto masculino, segundo a
doutrina catdlica tradicional, e mais tarde no caso de um feto feminino. (DWORKIN, Ronald.
2003.p.56

% Aborto Inseguro: é necessario reduzir riscos. Disponivel em: http://aads.org.br/arquivos/.
Acessado em: 16 nov. 2017.
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Apenas trés paises adotam na lei a concepc¢éo sendo ponto de partida da
personalidade: Argentina, de forma absoluta, e Austria e Venezuela, com

variantes em seus ordenamentos.

Na Argentina, no artigo 70 do seu Cadigo Civil:

Desde a concepcdo no Utero materno comeca a existéncia das
pessoas; e antes de seu nascimento podem adquirir alguns direitos,
como se ja tivesse nascido. Esses direitos ficam irrevogavelmente
adquiridos se os concebidos no Utero materno nascerem com vida,
ainda que do lado de fora por pequeno lapso de tempo depois de estar
separado de sua méae. %’

Com isso, o doutrinador argentino Roland Arazi afirma que as pessoas
naturais ou de existéncia visivel adquirem capacidade para ser parte, desde a

concepcdo e a perdem com sua morte.

Ja na Espanha a personalidade se inicia com o hascimento. Encontramos
no artigo 29 do Cdédigo Civil Espanhol o seguinte: “O nascimento determina a
personalidade, porém, o concebido se ter por nascido para todos os efeitos que
lhe sejam favoraveis, sempre que nasgca com as condi¢des que expressa o artigo

seguinte”.?®

No artigo 30 do ja mencionado Cddigo, encontramos que deveria ainda
para essas condicdes ter forma humana e viver vinte quatro horas literalmente

separado do corpo materno.??

Na Italia, também se estabeleceu o nascimento sendo o marco inicial da
personalidade. Tendo como titulo: Delle Persone Fisiche (Das pessoas fisicas),

em seu artigo 1° diz o seguinte: “A capacidade juridica se adquire no momento

27 “Desde la concepciodn en el seno materno comienza de las personas; y antes de su nacimiento
piedem adquirir algunos derechos, como si ya hubiesen nascido. Esos derechos quedan
irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el seno materno nacieren com vita, aunque
fuera por instantes después de estar separados se su madre”. ARAZI, Roland. Derecho Procesal
Civil y comercial, T. I. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores, 1999, p.112.

28 “Cadigo Civil Espanhol: Real Decreto de 24 de julio de 1889, Gaceta de Madrid Disponivel
em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763,Acesso em:20/11/2017

29 Art. 30 del Codigo Civil Espanhol: Real Decreto de 24 de julio de 1889, Gaceta de Madrid de
la edicion reformada del Codigo Civil



23

do nascimento. E o direito que a lei reconhece em favor do concebido é

subordinado ao evento do nascimento”0.

O Cddigo Civil portugués reconhece direitos ao nascituro, dependendo,
porém, do nascimento com vida, momento este que adquire personalidade

juridica.®!

Nascimento para os irmaos portugueses, é o individuo sair do ventre da
mae e ficar totalmente separado dela, pois enquanto alimentado pelo sangue

materno, a crian¢a nao tem vida propria.

Segundo Pedro Pais de Vasconcelos,*? “o nascituro € um ser humano vivo
com toda a dignidade que € propria a pessoa humana. Nao € uma coisa. Nao é
uma viscera da mae”3. O entendimento do ilustre professor foi usado como
fundamento pelo Supremo Tribunal de Justica de Portugal para decidir que um
bebé tem direito de receber indeniza¢do por danos morais porque seu pai morreu

antes dele nascer.3*

No entendimento do Superior Tribunal de Justica Portugués: “a partir do
momento da concepcao, ja existe um ser humano dotado de personalidade

juridica. Nao cabe a lei retirar esse direito”.3®

No entanto, o tribunal de segunda instancia, entendeu de maneira
diferente: “o artigo deixa claro que o nascituro ndo tem personalidade juridica e

ndo pode, por isso, ter a sua dignidade ofendida”.*¢

30Codice Civile Italiano, REGIO DECRETO 16 marzo 1942 , n. 262, Art, 1° capacita giuridica
si acquista dal momento della nascita. | diritti che la legge riconosce a favore del concepito
sono subordinati all'evento della nascita.

LA personalidade adquire-se no momento do nascimento completo e com vida. 2. Os direitos
gue a lei reconhece aos nascituros dependem do seu nascimento.

32 professor da Faculdade de Direito de Lisboa.

33Aline Pinheiro, Revista Consultor Juridico, 26 de abril de 2014.Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2014-abr-26/nascituro-personalidade-juridica-stj-portugal, acesso
em: 18-11-2017.

34Aline Pinheiro, Revista Consultor Juridico, 26 de abril de 2014.Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2014-abr-26/nascituro-personalidade-juridica-stj-portugal, acesso
em: 18-11-2017.

35CASSETARI. Arquivo do més: abril 2014.28 DE ABRIL DE 2014 - 18:04.Disponivel em:
https://profcassettari.wordpress.com/2014/04/, acesso: 18-11-2017

$CASSETARI. Arquivo do més: abril 201428 DE ABRIL DE 2014 - 18:04.Disponivel em:


https://profcassettari.wordpress.com/2014/04/
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Pelo que se pode observar, existe uma grande divergéncia entre
doutrinadores pelo mundo afora, porém grande parte dos paises adotam o
nascimento com vida como marco inicial para a personalidade juridica.
Entendimento este que ja era adotado em Roma, que muito inspirou a maioria

dos paises como tal entendimento em seus ordenamentos.

1.4.5 Nascituro No Cédigo Civil Brasileiro

O Brasil se inclui entre os paises que adota o nascimento com vida sendo
marco inicial para a personalidade juridica. Pensamento este, como ja

mencionado acima, da maioria dos paises.

No Cadigo Civil de 2002 dispde em seu artigo 2° que “a personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei p6e a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro”. Entdo, segundo o Codigo Civil, nascituro é
um ser ja concebido e que podera ser sujeito de direitos no futuro, dependendo
do nascimento, tratando-se de uma prole eventual; isso faz pensar na nocao de
direito eventual, isto é, um direito em mera situacéo de potencialidade para quem
nem ainda foi concebido®’. Assim, basta que se nas¢a com vida para que seja

adquirida a personalidade.

A lei brasileira foi fortemente influenciada pela Igreja, e embora o Estado
seja laico, a sacralidade da vida prevalece, é o que aponta Oliveira Queiroz: “O
Direito Brasileiro foi fortemente influenciado pelo Direito Candnico. As igrejas
cristas justificam-se a doutrina de fé baseada no respeito a vida humana e, com

isso, sempre manteve puni¢cdo para a interrupgao da vida intrauterina”.38

O Cddigo Civil, em seu artigo 2°, segunda parte mostra que a lei coloca a

salvo os direitos do nascituro, in verbis: “A personalidade civil da pessoa comeca

https://profcassettari.wordpress.com/2014/04/, acesso: 18-11-2017

37 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 45. ed. Revista e atualizada
por Ana Cristina de Barros Monteiro Franga Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v. 1. p. 59.

38 Paula de Abreu Pirotta Castilho, Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/31789/teorias-sobre-
o-inicio-da-personalidade-e-a-protecao-do-nascituro.Acesso em: 18-11-2017
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do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo, desde a concepcao, os direitos

do nascituro”.

Nos dizeres de Oliveira Queiroz:

E importante que se tenha em mente a nocéo clara de personalidade
civil e 0 momento e seu comeco, pois é a partir de sua obtencéo que a
pessoa adquire direitos e contrai obrigacfes. Os direitos do nascituro
séo tutelados pela lei civil, que os pde a salvo desde a concepcéo, e
também pela lei penal, tendo em vista a punigdo do aborto, do
infanticidio durante o parto, da periclitacdo da vida e da saude, entre
outros.*

Na segunda parte do mencionado artigo do Cdédigo Civil, foi adotada a
teoria concepcionista que considera o direito da personalidade logo apds a

concepcao.

De acordo com Moura Alessandro:

Entende-se por nascimento a ciséo entre mae e filho, isto é, a retirada
da crianca do utero materno, seja no periodo adequado ou néo, por
meio de parto normal ou procedimento invasivo. E o inicio da vida
extrauterina, 0 momento em que o nascituro se desvencilha do corpo
materno para adquirir ou ndo vida prépria. Para o nascimento com vida,
exige-se que o individuo tenha respirado, isto é, realizado ao menos
uma troca oxicarbénica com o meio ambiente, ainda que nao se tenha
cortado o corddo umbilical*

A delimitacdo do inicio da personalidade civil se faz influéncia para a
caracterizacao de sujeito de direito e obriga¢des. Segundo Caio Alberto da Mota
Pinto, a nogao de personalidade juridica esta atrelada a “aptidao para ser titular

auténomo de relagdes juridicas”.

O autor lusitano, que, em conformidade a legislacédo portuguesa, acredita

gue o inicio da personalidade se d4 com o nascimento e a separacdo completa

OLIVEIRA, José Sebastidao de. QUEIROZ, Meire Cristina. A tutela dos direitos do nascituro e o
biodireito. Disponivel. http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/11_378.pdf,
acessado dia 12.09.2013.

40 MOURA, Alessandro. AS TEORIAS DO NASCITURO E O CONTEXTO JURIDICO NACIONAL,
p.09, Disponivel em:
http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/viewFille/538/380
Acessado dia 05.11.2017

41 MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2005.p.201


http://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/index.php/cadernovirtual/article/viewFille/538/380
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e com vida do filho do corpo da genitora, entende que até o nascimento estamos

diante da problematica de direitos sem sujeitos.

A controvérsia decorre de questionamentos tais como se o individuo
passa a contrair direitos e obrigacfes a partir de sua personalidade juridica ou

mesmo antes dela.
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CAPITULO 2 - DIREITOS DO NASCITURO

Muitos ainda séo os questionamentos acerca dos direitos do nascituro,
bem como a forma pela qual devem ser tutelados. Como ja vimos, nascituro é
aquele ser que ainda ndo nasceu, mas estd em vias de nascer. Embora esteja
em desenvolvimento, o0 nascituro pode ter seus direitos resguardados e é
possivel, inclusive que seja parte em acéo judicial, desde que representado por

sua genitora ou outro responsavel.

Desde tempos remotos, como se viu no capitulo anterior, se discute
acerca dos direitos daquele que foi gerado, mas ainda ndo nasceu. Em Roma,
existia a teoria da condicao da viabilidade, aceita por alguns doutrinadores ainda

nos dias de hoje como Reinaldo Porchat que,

s6 é pessoa aquele que nasce vivo e tem condi¢des para continuar a
viver, em virtude de ter completado, no Gtero materno, o tempo natural
de gestacdo perfeita. Essa indagacéo era importante também para se
determinar a legitimidade do filho. Cai sob patrio poder e, portanto, é
filho legitimo o nascido de justas nupcias, gerado durante elas.*?

Assim os direitos daqueles gerados antes do casamento eram
irrelevantes, se nascidos, ndo eram reconhecidos, desde que assim nao fosse a

vontade do poder patriarca.

Para Almeida, “feto imaturo que ndo consegue sobreviver fora do utero,
para a teoria da viabilidade, ndo merece ter direitos tendo em vista que nao

vivera para tanto”. 43

Sendo assim, segundo o referido doutrinador, se uma crianga nasceu com
uma doenca que a levara a morte em poucos dias, ndo havera a aquisicao da

personalidade.

42 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e.Tutela Civil do Nascituro, 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000.p.25

43 ALMEIDA, Silmara J. A. Chinelato e.Tutela Civil do Nascituro, 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.
P.26
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Estabelece o art. 1° do Cdédigo Civil de 2002 que com excecao dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e

irrenunciaveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.
Ressalta Maria Helena Diniz:

Faz-se necessaria uma “biologizagao” ou “medicalizagdo” da lei, pois
ndo ha como desvincular as “ciéncias da vida” do direito. Assim a
bioética e o biodireito caminham pari passu na dificil tarefa, de separar
0 joio do trigo, na colheita dos frutos plantados pela engenharia
genética, pela embriologia e pela biologia molecular, e de determinar,
com prudéncia objetiva, até onde as “ciéncias da vida’ poderao
avancar sem que haja agressoes a dignidade da pessoa humana, pois
€ preciso evitar que o0 mundo desadgue numa crescente e temivel
“confusdo diabdlica”, em que os problemas da humanidade, sejam
“solucionados” pelo progresso tecnologico.*

O direito a vida € uma garantia fundamental prevista no artigo 5°, caput
da Constituicdo Federal Brasileira, direito este, que leva a alguns juristas
oferecerem uma certa resisténcia de tal entendimento de ceifar o direito de

nascer do nascituro com anomalias.

2.1 Escolas Doutrinarias

Para melhor conceituarmos se o nascituro € sujeito de direitos ou néo, no
presente trabalho, vamos levantar trés das principais teorias, quais sejam, a
teoria natalista, a condicional e a teoria concepcionista. Além destas, alguns

pareceres de doutrinadores adeptos as referentes teorias.

2.1.1 Teoria Natalista

Esta teoria defende que a pessoa s6 é sujeito de direitos a partir do
nascimento com vida, momento em que adquire personalidade, de acordo com

o artigo 2° do Cadigo Civil, primeira parte. E defendida por grande parte da

4 DINIZ, Maria Helena, O estado atual do Biodireito. 9° Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p 10-15.
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doutrina, mas nado € unanime. Entretanto, a corrente tem embasamento somente
na primeira parte do dispositivo, ndo justificando o reconhecimento presente no
mesmo artigo aos direitos do nascituro. Residindo aqui uma das grandes criticas
a presente teoria, ja que o Cdédigo fala expressamente em direitos, ndo fazendo

uso do termo expectativa.

Os principais partidarios da teoria natalista foram os comentaristas e
doutrinadores classicos do Cdédigo Civil de 1916, como Caio Mario da Silva

Pereira, Silvio Rodrigues, Eduardo Espinola e Vicente Raé.

Para os mesmos, o ser humano ainda no ventre, ndo tem existéncia
propria, € parte das visceras maternas, conforme tradicdo romana. Nao tendo

personalidade, consequentemente também lhe falta capacidade de direitos.

Nos dizeres de Caio Méario da Silva Pereira:

O nascituro ndo é ainda uma pessoa, ndo é 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 relagéo juridica;
mas, se se frustra, o direito ndo chega a constituir-se, e ndo ha falar,
portanto, em reconhecimento de personalidade ao nascituro, nem se
admitir que antes do nascimento ja ele é sujeito de direito.*

Ainda segundo ele: “Pelo nosso direito, portanto, antes do nascimento
com a vida ndo ha personalidade. Mas a lei cuida, em dadas circunstancias, de

proteger e resguardar os interesses do nascituro”#6,

O autor Flavio Tartuce critica a teoria natalista*’ tendo em vista que esta
acaba por considerar o nascituro como uma coisa, a partir do momento em que
ele sO teria mera expectativa de direito. Outra critica presente no panorama

civilista atual com relacdo a teoria natalista € que esta se encontra totalmente

4 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituicdes de direito civil: introducdo ao direito civil — teoria geral
de direito civil. 232 ed. rev. e atual. por Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Forense, 2009,
vol. 1, pp. 184; 186.

4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2004, vol. |
p.218.

4 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 22 Ed. S&o Paulo: Método, 2012, p. 70 - 71.
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distante do surgimento das novas técnicas de reproducédo assistida, bem como
da protecdo dos direitos do embrido, temas estes que ndo podem mais ser

ignorados, haja vista a desenvolvimento da ciéncia da Medicina nesse sentido.

Nesse sentido, explana o autor Flavio Tartuce:

Do ponto de vista pratico, a teoria natalista nega ao nascituro até
mesmo os seus direitos fundamentais, relacionados com a sua
personalidade, caso do direito a vida, a investigacdo de paternidade,
aos alimentos, ao nome e até a imagem. Com essa negativa, a teoria
natalista esbarra em dispositivos do Cdédigo Civil que consagram
direitos aquele que foi concebido e ndo nasceu. Essa negativa de
direitos é mais um argumento forte para sustentar a total superagéo
dessa corrente doutrinaria.*®

Os adeptos dessa tese defendem que a titularizacdo de direitos e
personalidade juridica seriam conceitos vinculados, de modo que, inexistindo
personalidade juridica anterior ao nascimento, a consequéncia logica € que

também néo ha direitos titularizados pelo nascituro, mas mera expectativa.

2.1.2 Teoriada Personalidade Condicional

A teoria da personalidade condicional reconhece a personalidade juridica
da pessoa humana no momento da concepgao, entretanto, sendo esta de
maneira condicional. Segundo tal entendimento, a personalidade civil comeca
com o nascimento com vida, mas os direitos do nascituro estdo sujeitos a uma

condicdo suspensiva, ou seja, sao direitos eventuais.

Os adeptos afirmam que nascendo com vida, a existéncia do individuo,
no tocante aos seus interesses, retroagiria ao momento da concepcdo. Os
direitos assegurados ao nascituro se encontrariam em estado potencial, ou seja,
esperando a realizacdo do nascimento com vida para que fossem seguramente

efetivados.

A condicdo suspensiva esta disciplinada no artigo 125 do Caodigo Civil

brasileiro, sendo este 0 pressuposto para que a pessoa possa se tornar titular

48 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 22 Ed. S&o Paulo: Método, 2012, p. 70 - 71.
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dos direitos em face da ocorréncia de um evento futuro e incerto, ou seja,

enguanto nao ocorrer tal evento, a pessoa tem apenas expectativa de direito.

Aqui, para o nascituro, a condi¢cao estabelecida é o nascimento com vida,
ou seja, a respiracao fora do ventre materno, e a tese da existéncia de direitos
sob condicao suspensiva encontra-se confirmada no artigo 130 do atual texto do
Cddigo Civil in verbis: “ao titular do direito eventual, nos casos de condi¢cao

suspensiva ou resolutiva, € permitido praticar os atos destinados a conserva-lo”.

No entendimento dessa teoria, o nascituro pode ser representado pela
mae, a suspensao do inventario, em caso de morte do pai, estando a mulher
gravida e nao havendo outros descendentes, para se aguardar o nascimento.
Pode, ainda, propor medidas acautelatérias em caso de dilapidacao por terceiro

dos bens que |he foram doados ou deixados em testamento.

Nos dizeres de Miguel Maria de Serpa Lopes:

De fato, a aquisicéo de tais direitos, segundo o nosso Caodigo Civil, fica
subordinado a condicdo de que o feto venha a ter existéncia; se tal se
sucede, da-se a aquisicdo; mas, ao contrario, se ndo houver o
nascimento com vida, ou por ter ocorrido um aborto ou por ter o feto
nascido morto, ndo ha uma perda ou transmissédo de direitos, como
devera se suceder; se ao nascituro fosse reconhecida uma ficta
personalidade. Em casos tais, ndo se da a aquisi¢éo de direitos.*°

Para Claudia Regina Magalh&es Lourenco, “a personalidade se inicia com
a concepcéao desde que se nasga com vida, entretanto, coloca em cheque o fato
de os direitos de personalidade serem irrenunciaveis, absolutos,

independentemente do nascimento com vida”*°

Assim, ocorrendo 0 nascimento sem vida, todos os direitos adquiridos

sdo tidos como nunca existentes.

Como afirma Carlos Roberto Gongalves:

Poder-se-ia até mesmo afirmar que na vida intra-uterina tem o embriéo,
concebido in vitro personalidade juridica formal, no que atina aos
direitos personalissimos, visto ter carga genética diferenciada desde a

4 LOPES, Miguel Maria de Serpa. PUSSI, Willian Arthur. Personalidade juridica do nascituro. Curitiba: Jurua,
2005, p. 94.

%0 |LOURENCO, Claudia Regina Magalhdes. Introducdo do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva,

2009.P.118
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concepcao, seja ela in vivo ou in vitro, passando a ter personalidade
juridica material, alcangando os direitos patrimoniais, que se
encontravam em estado potencial, somente com o nascimento com
vida. Se nascer com vida adquire personalidade juridica material, mas
se tal ndo ocorrer, nenhum direito patrimonial tera.>!
Com tudo, tal teoria é criticada pelo apego sob questbes patrimoniais, ndo
tendo como foco os direitos pessoais ou da personalidade a favor do nascituro.

Aqui, os direitos da personalidade estéo sujeitos a condic¢oes.

2.1.3 Teoria Concepcionista

Tal teoria preceitua que a pessoa € considerada sujeito de direitos a partir
da concepcao no ventre, ou seja, desde a concepc¢ao o ser possui personalidade,
e merece protecao juridica, de acordo com o que dispde o artigo 2° do Codigo
Civil, segunda parte.

Surge como uma busca de inovacdo no pensamento de alguns
doutrinadores, 0s quais passam a admitir que o nascituro é pessoa humana,
tendo direitos resguardados pela lei. A principal precursora da tese

concepcionista no Brasil foi Silmara Juny Chinellato, a qual explana que:

O nascimento com vida apenas consolida o direito patrimonial,
aperfeicoando-o. O nascimento sem vida atua, para a doagédo e a
heranca, como condicao resolutiva, problema que ndo se coloca em se
tratando de direitos néo patrimoniais. De grande relevancia, os direitos
da personalidade do nascituro, abarcados pela revisédo nao taxativa do
art. 2°. Entre estes, avulta o direito a vida, a integridade fisica, a honra
e a imagem, desenvolvendo-se cada vez mais a indenizac¢do de danos
pré-natais, entre nds com impulso maior depois dos Estudos de
Bioética.5?

A citada autora levanta o argumento de que o nascimento com vida néao
€ 0 marco inicial para o alcance dos direitos patrimoniais, mas apenas consolida
0Ss mesmos, na medida em que passa a se tornar perfeita a possibilidade de
defendé-los. Quanto aos direitos da personalidade referente a vida, a integridade

fisica, a honra e a imagem, estes seriam atributos do nascituro desde o momento

51 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
82.

S2ALMEIDA, Silmara J. A. Chionelato e. Tutela civil do nascituro. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p
134.
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da sua concepcéao, razédo pela qual deve ser protegido pela possibilidade de

indenizacao pelos danos que lhes sejam causados.

A tese sustentada por Silmara Juny Chinellato restou acompanhada por
diversos doutrinadores, como Pontes de Miranda, Rubens Limongi Franca,

Flavio Tartuce, Gustavo Rene Nicolau, Renan Lotufo e Maria Helena Diniz.

Esta teoria prevalece entre os autores contemporaneos do Direito Civil
Brasileiro, os quais conferem direitos efetivos e reconhecidos ao nascituro desde

0 momento da sua concepcgao.

O ordenamento juridico brasileiro abrange varios dispositivos que
conferem direitos aos concebidos e ainda ndo nascidos, como por exemplo a Lei
Federal n° 11.804/2008, Lei dos Alimentos Gravidicos, a qual fora responsavel
pelo reforco do debate entre o momento de aquisicdo dos direitos da
personalidade, confrontando as teorias aqui levantadas.

No dia 5 de Junho de 2013, a Comisséo de Financas e Tributacdo da

Céamara aprovou um substitutivo para o Projeto de Lei 478/2007.

Esse substitutivo institui o Estatuto do Nascituro, que concede as
criangas que nascerem devido a um abuso sexual, por exemplo, o direito de

receber uma penséao alimenticia (no valor de um salario minimo).

De acordo com o texto, ja aprovado como substitutivo na Comissao de
Seguridade Social e Familia, nascituro € o ser humano concebido, mas
ainda nao nascido. Ele tera assegurado o direito a vida, a salude e a
politicas publicas que garantam o seu desenvolvimento.

Segundo a proposta, 0 nascituro concebido a partir de estupro tera
direito a assisténcia pré-natal e a ser encaminhado para adogéo, caso
a mée assim deseje. Se a mée vitima de estupro néo tiver condi¢des
econdmicas para cuidar da crianc¢a, o Estado arcard com uma pensao
até que o estuprador seja identificado e responsabilizado pelo
pagamento ou a crianca seja adotada, se for vontade da mae.>?

>3 Ana Raquel Macedo. Agéncia Camara Noticias”. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITOS-HUMANOS/444095- ESTATUTO-
DO-NASCITURO-E-APROVADO-PELA-COMISSAO-DE-FINANCAS-E-TRIBUTACAO.html. Acessado
em: 20/11/2017
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Acerca da referida lei, Flavio Tartuce sustenta:

Os citados alimentos gravidicos, nos termos da lei, devem
compreender os valores suficientes pata cobrir as despesas adicionais
do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da concepcao
ao parto, inclusive os referentes a alimentacdo especial, assisténcia
médica e psicolégica, exames complementares, internacdes, parto,
medicamentos e demais prescrices preventivas e terapéuticas
indispensaveis, a juizo do médico, além de outras que o juiz considere
como pertinentes.>*

Os alimentos inerentes ao nascituro estao relacionados com uma questao
vinculada ao mais essencial direito do ser humano, ou seja, o direito a vida.
Sendo o primeiro direito fundamental do qual todos os demais direitos se
originam e também dependem. O direito a vida necessita de especial protecdo
da norma juridica, ao mesmo tempo que sem ele ndo ha que se falar em uma

tutela eficaz dos direitos fundamentais.

Maria Helena Diniz defende que:

O embrido, ou nascituro, tem resguardados, normativamente, desde a
concepcgao, os seus direitos, porque a partir dela passa a ter existéncia
e vida organica e bioldgica prépria, independente da de sua mae. Se
as normas o protegem é porque tem personalidade juridica. Na vida
intrauterina, ou mesmo in vitro, tem personalidade juridica formal,
relativamente aos direitos da personalidade, consagrados
constitucionalmente, adquirindo personalidade juridica material apés
nascer com vida, ocasido em que sera titular dos direitos patrimoniais,
gue se encontravam em estado potencial, e do direito as indenizac¢oes
por dano moral e patrimonial por ele sofrido.%®

Sendo assim, os alimentos do nascituro, que possui como finalidade
principal possibilitar o nascimento e a concretizacdo do direito a vida,
apresentam-se como fundamentais a uma tutela eficaz da pessoa humana.
Denominando-se alimentos para fins juridicos, tudo aquilo que é necessario para

garantir a subsisténcia humana.

5 TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 22 Ed. S&o Paulo: Método. 2012. p. 74.
%5 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito, 22 Ed.:S&o Paulo, Saraiva, 2002, p. 114.
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A nocdo de subsisténcia passou a ser entendida ndo apenas a
alimentacao propriamente dita, mas compreende também gastos com vestuario,
educacdo, assisténcia médica e até mesmo o lazer.

‘A expressédo ‘alimentos’ vem adquirindo dimensdo cada vez mais
abrangente. Engloba tudo o que é necessario para alguém viver com dignidade,
dispondo o juiz de poder discricionario para quantificar seu valor”.>®

O vinculo familiar entre o alimentado e o alimentando é fundamental para
gue possa haver a prestacéo de alimentos por parte do alimentando.

Os alimentos seréo fixados com base na necessidade de quem
reclama e na possibilidade da pessoa obrigada, baseado no Principio
da Proporcionalidade. S&o avaliadas as condi¢cdes do alimentante
através dos seus rendimentos e as necessidades para que o
alimentado mantenha a sua condicdo social. Os rendimentos poderdo

ser obtidos através da quebra de sigilo bancario, ou até mesmo
declaragdes de imposto de renda.%”

A doutrina e a jurisprudéncia vém reconhecendo o0 nascituro ja como um
filho concebido, essencialmente levando em consideragdo as despesas que a
genitora tem para resguardar uma gestacao saudavel, bem como as despesas

do parto.

Desde o momento da concepgdo, o ser humano — por sua estrutura e
natureza — € um ser carente por exceléncia; ainda no colo materno, ou
ja fora dele, a sua incapacidade ingénita de produzir meios necessarios
a sua manutencao faz com que se lhe reconhecga, por um principio
natural jamais questionado, o superior direito de ser nutrido pelos
responsaveis por sua geragao. 8

A responsabilidade em alcancar alimentos aos seus filhos € reciproca dos
genitores, conforme a suas possibilidades econémicas, o0 que nao altera o dever

de prestar alimentos.

Incube aos genitores — a cada qual e a ambos conjuntamente,
sustentar os filhos, provendo-lhes a subsisténcia material e moral,
fornecendo-lhes alimentagdo, vestuario, abrigo, medicamentos,
educacao, enfim, tudo aquilo que se faca necessario a manutencao e
sobrevivéncia dos mesmos.*®

%6 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 3° Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, P. 407

7 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias, 3° Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2006, P. 433.

8 CAHALLI, Yussef Said. Dos Alimentos, 42 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003.p. 29.
> CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 42 Ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003.p.30.
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Silmara Juny Chinellato especifica direitos dos quais o0 nascituro é titular
desde o momento da sua concepcdo, fundamentando, assim, a sua tese
concepcionista.

O nascituro é pessoa desde a concepcdo. Nem todos os direitos e
estados a ele atribuidos dependem do nascimento com vida, como, por
exemplo: o estado de filho (art. 458 do CC) — antes da Constituicédo de
1988 tinha o status de filho “legitimo” (art. 338 do CC) e de filho
“legitimado” (art. 353 do CC) —, o direito & curatela (arts. 458 e 462 do
CC) e arepresentacgdo (art. 462 caput c/c arts. 384, V e 385, todos do
CQC), o direito ao reconhecimento (paragrafo unico do art. 357 do CC e
paragrafo Unico do art. 26 do ECA), o de ser adotado (art. 372 do CC),
o direito a vida, o direito a integridade fisica (lato sensu), ambos direitos
da personalidade, compreendendo-se, no Ultimo, o direito a integridade
fisica (stricto sensu) e a saude — direitos absolutos — e o direito a
alimentos, reconhecido ao nascituro desde o Direito Romano,
respaldado no Brasil por expressiva doutrina e novos acérd&os.®

Sendo assim, os alimentos do nascituro, que possui como finalidade principal
possibilitar 0 nascimento e a concretizacdo do direito a vida, apresentam-se como

fundamentais a uma tutela eficaz da pessoa humana.

80 CHINELATO, Silmara Juny. Tutela Civil do Nascituro. Publicado em 02/05/2001 no sitio
www.saraivajur.com.br. Acesso em 05 dez 2017
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CAPITULO 3 - DIREITOS DO NASCITURO FRENTE A MAGNA CARTA DE
1988

3.1 Direito a vida

A Constituicdo Federal Brasileira, em seu exaustivo rol de garantias
fundamentais, consigna expressamente o direito a vida. Com efeito, esta
protecdo ndo abrange, tdo somente, a vida extrauterina, como também a
intrauterina, pois se ao contrario fosse, a Lei ndo seria plena e coerente, uma

vez que, a partir da concepgao, ja existe vida.

Nesta defesa a vida, o Estado, acertadamente, pde a salvo os direitos do
nascituro, sendo proibida a pratica abortiva. O aborto, assunto de fartas
discussBes sociais e morais, sob um conceito juridico, é a interrupcdo da

gravidez, tendo por consequéncia a morte do feto.

A lei brasileira, entretanto, prevé trés hipoteses em que ndo havera
punicéo para quem praticar o aborto: a) a primeira esta descrita no art. 128, |, do
Caddigo Penal e diz respeito a possibilidade de ndao haver outro meio de salvar a
vida da genitora; b) a segunda é o julgamento da ADPF n.54 de 12-04-2012, que
decidiu por maioria de votos, julgar procedente a acdo para declarar a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo o qual a interrupcéo da gravidez
de feto anencéfalo é conduta tipificada no referido inciso; ¢) Ja a terceira hipotese
€ insculpida no inciso seguinte do mesmo artigo e se refere ao caso de a gravidez
ter sido consequéncia de um estupro e que haja o consentimento da gestante,
ou se esta for incapaz, de seu representante legal. Observe-se que num caso a
lei preocupa-se estritamente com o direito a vida da gestante, enquanto noutro

caso a lei atem-se especificamente ao aspecto de ordem moral.

O direito a vida é uma garantia fundamental prevista no artigo 5°, caput
da Constituicdo Federal Brasileira, in verbis: Art. 5°. “Todos séo iguais perante a
lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a seguranga e a propriedade”.
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Ela garante protecdo a vida e trata-se de um direito inviolavel conforme
afirma Marcelo Novelino.®? Segundo o mesmo autor esse Direito pode ser
entendido, como o Direito a "permanecer vivo", quanto a ter uma existéncia
digna. Antes de proteger qualquer outro direito € dever do Estado se preocupar
com aquele que € o mais importante: o direito a vida humana, que sem este,

todos os demais ficam sem fundamento.

O nascituro é titular de direitos personalissimos, como o direito a vida,
tanto é que o aborto é tipificado como crime (artigos 124 a 128 do Codigo Penal).
E o direito a protegcéo pré-natal, conforme o artigo 7° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (ECA): “a crianga e o adolescente tém direito a protegéo a vida
e a saude, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de

existéncia”.

Segundo Alexandre Alberton: “Deve ser feita uma interpretagéo do art. 2°
do Cadigo Civil em consonéancia com o art. 5° da Constituicdo Federal, sendo,
portanto, o nascituro titular do direito a vida, e também aos alimentos, o que ira

garantir a subsisténcia”®?.

Paulo Gustavo Gonet Branco, em seu livro Direito Constitucional, diz que:

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais
direitos e liberdades disposto na Constituicdo e que esses direitos tém
nos marcos da vida de cada individuo os limites maximos de sua
extensdo concreta. O direito a vida é a premissa dos direitos
proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer
outro se, antes, nao fosse assegurado o proprio direito estar vivo para
usufrui-lo. O seu peso abstrato, inerente a sua capital relevancia, é
superior a todo outro interesse. %3

A Constituicao Patria prevé, como principio fundamental, a dignidade da

pessoa humana, ou seja, 0 minimo necessario para garantir a subsisténcia do

61Apostila de Direito Constitucional - Marcelo Novelino

Disponivel em: https://www.passeidireto.com/arquivo/6305667/apostila-de-direito-
constitucional---marcelo-novelino---lfg-intensivo-i. p.103. acessado dia 18-11-2017

62 ALBERTON, Alexandre Marlon da Silva. O direito do nascituro a alimentos. Rio de Janeiro:
Aide Editora, 2001, p. 85.

6 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional.
7.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.289.
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ser humano. Este principio nos remete a obrigacdo alimentar, ou seja, o

indispensavel para a sobrevivéncia.

A esse respeito, assinala Sergio Gilberto Porto e Daniel Ustarroz:

Sem adentrarmos na discussdo sobre a dignidade da pessoa humana
tratar-se ou ndo de um principio de carater absoluto, entendemos que
a dignidade da pessoa deve ser vista como elemento inspirador das
decis@es judiciais concessivas ou denegatorias de alimentos, implicita
ou explicitamente demonstrada no texto da edi¢do, pois ndo se admite
atualmente que o julgador desconsidere este valor fundamental, sendo
gue os alimentos, em especial, devem ser vistos sob o prima do
principio da dignidade porque afetam diretamente a vida do ser
humano.®

Nesse sentido, as decisdes de nossos tribunais vém caminhando com o
entendimento de protecdo absoluta ao nascituro, julgando os casos de acordo

com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

A Magna Carta, apesar de néo se tratar especificamente dos direitos do
nascituro, ela imp&e principios que embasam e preservam os direitos aplicados
ao nascituro. Esses principios, junto com o Cdédigo Civil Brasileiro, garantem o

direito a vida e a dignidade do nascituro, fundamentando o direito ao alimento.

3.1.1 Sujeito de Direitos ou Processual

Ante o0 exposto, pode-se observar que o nascituro, de acordo com a Lei
Federal n® 10.406, de 10/1/2002 (Novo Cadigo Civil), ndo € pessoa e sO 0 sera
se vier a nascer com vida. Contudo, o conflito na doutrina acerca da condicéo do
nascituro deve-se aos termos empregados na segunda parte do artigo
supracitado ("mas a lei pde a salvo, desde a concepcdo, os direitos do

nascituro.").

Orlando Gomes, em seu livro Introducéo ao Direito Civil®®, explica que:

% PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel (Orgs.) Tendéncias constitucionais no direito de
familia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, p. 152.
5 GOMES Orlando. Introduc&o ao Direito Civil, Ed. Forense, Rio, ed. 1957, n. 75, p. 135.
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ao lado da personalidade relevante existe a personalidade presumida
e entre os casos de personalidade presumida tem-se a do nascituro,
isto porque a lei protege os direitos daquele que foi concebido.

Ainda ndo tem personalidade, pois que esta comeg¢a com o
nascimento, mas, desde a concepg¢do, € como se a possuisse, Visto
gue a propria lei reconhece no nascituro aptiddo para ter direitos.

Com tudo, veremos uma breve exposicao de alguns dos artigos dispostos

pelo Cadigo Civil, Cédigo de Processo Civil e Cédigo Penal.

Art. 542, Codigo Civil: a doacéo feita ao nascituro valera, sendo aceita

pelo seu representante legal.

Art. 1.779, Cédigo Civil: dar-se-a curador ao nascituro, se o pai falecer
estando gravida a mulher, e ndo tendo o poder familiar. Paragrafo unico. Se a

mulher estiver interdita, seu curador sera o do nascituro.

Art. 650, Cadigo de Processo Civil: Se um dos interessados for nascituro,
o quinhdo que Ihe cabera seré reservado em poder do inventariante até o seu

nascimento.

Art. 733, Cbdigo de Processo Civil: O divorcio consensual, a separacao
consensual e a extingdo consensual de unido estavel, ndo havendo nascituro ou
filhos incapazes e observados os requisitos legais, poderao ser realizados por
escritura publica, da qual constardo as disposicoes de que trata o art. 731. Art.
124, Codigo Penal: Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lhe

provogue: Pena - detencdo, de um a trés anos.

Art. 125, Cdédigo Penal: Provocar aborto, sem o consentimento da

gestante: Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126, Codigo Penal: Provocar aborto com o0 consentimento da
gestante: Pena - reclusdo, de um a quatro anos. Paragrafo Unico. Aplica-se a
pena do artigo anterior, se a gestante ndo € maior de quatorze anos, ou €
alienada ou débil mental, ou se o consentimento é obtido mediante fraude, grave

ameaca ou violéncia.

Art.127, Codigo Penal: As penas cominadas nos dois artigos anteriores

sdo aumentadas de um terco, se, em consequéncia do aborto ou dos meios
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empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesdo corporal de natureza grave;

e sao duplicadas, se, por qualquer dessas causas, Ihe sobrevém a morte.

Depara-se com os artigos acima o direito do nascituro em receber doacéo,
heranca e de ser curatelado, além de ter seus direitos resguardados no caso de
divorcio de seus futuros pais bem como ao seu quinhdo correspondente do

inventario existente.

Na seara penal, observa-se a prote¢cao ao direito de nascer do nascituro,
repreendendo todo e qualquer ato que possa vir a provocar o seu aborto, com

as devidas cominacdes legais.

3.2 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Nunca restou duvida, no entendimento doutrinario e jurisprudencial
brasileiro quanto a aplicacdo da teoria natalista, qual seja, a pessoa natural
comeca sua existéncia com o nascimento com vida e, com isso, a sua
capacidade juridica. Contudo, a novidade permeia-se na crescente aplicacéo da
teoria concepcionista, a qual garante, certa equiparacao ente os nascidos e 0s

ainda viventes no ventre materno.

Ainda que timidamente o Cadigo Civil ja garanta em seu artigo 2° protecdo
aos direitos daqueles que possam vir a ser titulares, ainda lhes nega a

personalidade juridica.

O ex-ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, ao julgar Recurso Especial o
gual foi levado ao STJ com intuito de modificar julgado de indenizacédo a filhos
cujo pai faleceu em atropelamento, sendo um deles ainda nascituro na ocasiao

do fato, & época anunciou a Corte, por unanimidade de votos que:

0 nascituro também tem direito aos danos morais pela morte do pai,
mas a circunstancia de néo té-lo conhecido em vida tem influéncia na
fixacdo do quantum. (...) certo, esta dor € menor do que aquela sentida
pelo filho que ja conviveu por muitos anos com o pai e vem a perdé-lo.
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Todavia, isso sO influi na gradacdo do dano moral, eis que sua
ocorréncia é incontroversa.5®

A mesma Corte, em meados 2007, j& sob a vigéncia do atual Cédigo Civil,

anuncia pela voz da llustre doutrinadora a ministra Nancy Andrighi que:

€ impossivel admitir-se a reducdo do valor fixado a titulo de
compensacdo por danos morais em relacdo ao nascituro, em
comparacgdo com outros filhos do de cujus, ja nascidos na ocasido do
evento morte, porquanto o fundamento da compensacéo é a existéncia
de um sofrimento impossivel de ser quantificado com precisdo.
Determinados fatos tém como consequéncia uma dor moral néo
diretamente ndo quantificavel — esta aceita de forma unanime como
base do sistema — e a de que a dor pela perda de um pai é menor para
aquele filho ainda ndo nascido na data do infort(inio.5”

Ou seja, € perfeitamente possivel falar em direitos reais e concretos ja
garantidos ao nascituro, ndo apenas em mera expectativa de efetivagdo com o
nascimento com vida. Pode-se dizer assim, que tal julgado abre caminhos para

passos significativos.

Outro direito resguardado ao nascituro é o direito aos alimentos,
estipulado pelo artigo 6° da Lei Federal n® 11.804/08 onde o juiz fixa alimentos
gravidicos que perdurardo até o nascimento da crianca se estiver convencido
dos indicios da paternidade. Desta maneira, da condicdo ao pré-natal deste
nascituro, respeitando o principio da dignidade da pessoa humana. Hoje a
jurisprudéncia se mostra favoravel a tese do nascituro postular acdo de

alimentos, conforme demonstra a jurisprudéncia abaixo transcrita:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE ALIMENTOS GRAVIDICOS.
POSSIBILIDADE, NO CASO. 1. O requisito exigido para a concesséo dos
alimentos gravidicos, qual seja, “indicios de paternidade”, nos termos
do art. 6° da Lei n® 11.804 /08, deve ser examinado, em sede de
cogni¢do sumaria, sem muito rigorismo, tendo em vista a dificuldade
na comprovacao do alegado vinculo de parentesco jA no momento do
ajuizamento da acao, sob pena de ndo se atender a finalidade da lei,

% DIREITO DO NASCITURNO. STJ opta por aplicacdo da teoria concepcionista. 14 de junho de
2011, 13h02. Por Thaise Formigari Fontana. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2011-
jun-14/stj-opta-aplicar-teoria-concepcionista-direito-nasciturno acessado em 19-11-2017
7 DIREITO DO NASCITURNO. STJ opta por aplicacdo da teoria concepcionista. 14 de junho de
2011, 13h02. Por Thaise Formigari Fontana. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2011-
jun-14/stj-opta-aplicar-teoria-concepcionista-direito-nasciturno acessado em 19-11-2017
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gue € proporcionar ao nascituro seu sadio desenvolvimento. 2. No
caso, considerando a carteira de gestante, as fotografias e
especialmente as declaracbes de que as partes mantiveram
relacionamento amoroso no ano de 2014, em periodo concomitante a
concepgdo, ha plausibilidade na indicagdo de paternidade realizada
pela agravante, restando autorizado o deferimento dos alimentos
gravidicos em 30% do salario minimo. AGRAVO DE INSTRUMENTO
PROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70065086043, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl,
Julgado em 20/08/2015).58

O STJ dispde da abusividade das clausulas contratuais que
estabelecam prazo de caréncia para situacdes de emergéncia, em que
a vida do segurado ou do nascituro encontram-se em risco, tendo em
vista que o valor da vida humana se sobrepde a qualquer outro
interesse (AgRg no AREsp 570.044/PE). Outro julgado sobre a
abusividade de clausulas diz respeito aquelas que excluem do contrato
de plano médico o custeio dos meios necessarios ao melhor
desempenho do tratamento, em respeito ao Principio da dignidade da
pessoa humana e o tratamento médico (AgRg no AREsp 364.606/CE).
Tem-se, ainda, jurisprudéncia a respeito da possibilidade do
pagamento de indenizacdo por danos morais a ofensa da imagem do
nascituro e até mesmo pelo ocasionamento de seu aborto, como nos
casos do seguro DPVAT, quando o aborto é provocado pelo acidente
de transito. (REsp 1415727/SC).%°

Ementa: REEXAME ~ NECESSARIO. DIREITO A  SAUDE.
REALIZACAO DE CESAREANA EM GESTANTE PORTADORA DE
HIV POSITIVO. CUSTEIO DA ANESTESIA. PRESERVACAO
DOS INTERESSES DO NASCITURO. 1. Em face do precedente do
Superior Tribunal de Justica (EREsp 699545/RS) que uniformizou a
jurisprudéncia se tratando de reexames necessarios em sentencas
iliquidas desfavoraveis aos Entes Publicos, é de ser conhecido o
reexame necessdrio. 2. Verificada a necessidade de realizacdo de
cesariana para fins de preservacao dos interesses do nascituro, como
forma de garantir seu direito constitucional a vida e & saude, é de ser
confirmada a sentenca atacada por seus proprios e juridicos
fundamentos. CONFIRMARAM A SENTENCA, EM REEXAME
NECESSARIO. UNANIME. (Reexame Necessario N° 70055198873,
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Luiz Felipe
Brasil Santos, Julgado em 29/08/2013)"°

®8 JusBrasil.Disponivel em: https://laurenfernandes.jusbrasil.com.br/artigos/459393813/quais-
sao-os-direitos-do-nascituro. Aceso em: 20/11/2017

9 FERNANDES. JusBrasil.Disponivel em:
https://laurenfernandes.jusbrasil.com.br/artigos/459393813/quais-sao-os-direitos-do-
nascituro. Aceso em: 20/11/2017

70 FERNANDES. JusBrasil.Disponivel em:
https://laurenfernandes.jusbrasil.com.br/artigos/459393813/quais-sao-os-direitos-do-
nascituro. Aceso em: 20/11/2017


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/127799/lei-do-seguro-dpvat-lei-8441-92
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Diante ao exposto, pode-se chegar a conclusdo de que os direitos do
nascituro estdo resguardados tanto pelo Direito Constitucional quanto pelo
Direito Civil. Cabe a doutrina e a jurisprudéncia o papel de preencher lacunas ou

obscuridades para a melhor efetivacao destes direitos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ainda sdo muitas as teorias e poucas certezas referentes aos direitos dos
nascituros, tendo em vista que pelo direito brasileiro a personalidade juridica, ou
seja, a capacidade para se ter direitos e deveres se inicia com 0 nascimento com
vida, entretanto, o préprio dispositivo civil coloca a salvo os direitos dos

nascituros.

O ser humano precisa ser protegido desde a sua origem posto que todo e
cada nascituro podera um dia nascer e vir a se tornar de fato um ser humano

detentor de dignidade humana.

A Constituicdo Federal de 1988, apesar de néo se tratar especificamente
dos direitos do nascituro, ela impde principios que embasam e preservam 0S

direitos aplicados ao nascituro.

Esses principios, junto com o Cédigo Civil Brasileiro, garantem o direito a

vida e a dignidade do nascituro, fundamentando o direito aos alimentos.

A teoria natalista nega quaisquer direitos ao nascituro antes que este
nasca com vida; a teoria condicionalista submete o nascituro a uma condi¢cao
suspensiva de diretos e a teoria concepcionista, concede ao nascituro certos
direitos. sua concepcéo, independente do nascimento com vida para que o

nascituro possa ser considerado um sujeito de direitos.

Independentemente da teoria adotada, é consenso entre os doutrinadores

de que o nascituro é um ser vivo e que tem direitos desde a sua concepcao.

Assim, diante deste estudo, a possibilidade de reivindicar alimentos,
baseado no dever de sustento dos pais em relagcéo aos filhos, principalmente
nesta etapa da vida dentro do utero materno, onde as necessidades sao
inUmeras, indo desde gastos médicos e hospitalares, até a vivéncia sadia da
mae, faz com que a teoria da concepcdo, no nosso entendimento, seja a mais

adequada.
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