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RESUMO

TUTELA CONSTITUCIONAL E CIVIL DO NASCITURO

Teve como objetivo analisar a situagcdo do nascituro quanto pessoa de direitos no lapso temporal
histérico-atual, analisando na perspectiva doutrinaria e legislativa. O respectivo tema “Tutela
Constitucional e Civil do Nascituro” teve como finto tratar de como se deu a tutela do nascituro no
ordenamento juridico brasileiro ao decorrer do tempo e como estd sendo aludida atualmente,
trazendo também a controvérsia existente quanto ao inicio da personalidade juridica do nascituro
sendo referenciadas as teorias atualmente abordadas. A pesquisa foi realizada a partir de uma
abordagem qualitativa, através do uso de livros, artigos, legislagdes e sites de pesquisa. Contanto, o
referido trabalho teve sua abordagem histérica, conceitual e legislativa, sobre os direitos
constitucionais e civis resguardados ao nascituro.

PALAVRAS-CHAVE: Nascituro. Personalidade Juridica. Direitos. Divergéncia.



ABSTRACT

CONSTITUTIONAL AND CIVIL PROTECTION OF THE UNBORN
CHILD

The purpose of this study was to analyze the situation of the unborn child as a person with rights in the
historical-current time span, analyzing it from a doctrinal and legislative perspective. The theme
"Constitutional and Civil Guardianship of the unborn child" had as a goal to deal how the guardianship
of the unborn child was given in the Brazilian juridical order in the course of time and as it is being
alluded to today, bringing also the existing controversy regarding the beginning of the juridical
personality of the unborn child the with referenced the theories currently addressed. The research was
carried out from a qualitative approach, through the use of books, articles, legislation and research
sites. However, the present study had its historical, conceptual and legislative approach, on the
constitutional and civil rights reserved to the unborn child.

KEYWORDS: Unborn child. Legal personality. Rights. Divergence.
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INTRODUGAO

O tema abordado: “Tutela Constitucional e Civil do nascituro”, analisou
historicamente e atualmente a situacdo do nascituro na legislagdo brasileira como
pessoa dotada de direito, da mesma forma, discorreu sobre a abordagem doutrinaria
e legislativa. Os questionamentos e as controvérsias se situam quanto ao inicio da
tutela dos direitos do nascituro, do inicio da vida e da personalidade juridica deste,
ratificando que o mesmo ainda ndo nasceu, sendo a personalidade juridica
necessaria para exercer direitos e adquirir obrigacdes, a legislagdo resguarda ao
nascituro direitos desde a concepgao, porém especifica que so tera pleno gozo dos
direitos apds o nascimento.

Anteriormente, no Direito Romano, o nascituro era considerado como
parte das visceras da mulher ndo reconhecendo como pessoa, no entanto ainda sim
era |lhe resguardado alguns direitos. No decorrer do tempo a tutela do concebido foi
evoluindo junto com os questionamentos, sendo elaborado diversos
posicionamentos a respeito da personalidade juridica deste, como a criagdo das
teorias explicativas do inicio dessa personalidade. Da mesma forma, no Brasil teve
sua progresséo tanto no direito constitucional como no civil.

Até os tempos atuais ainda ha existéncia dessa divergéncia, tomando
mais forgca diante do debate vigente, sobre o aborto, que vem a ser tomado entre a
populagao e o legislativo, instaura-se o principal questionamento, ou seja, quando se
comega a vida, ou melhor, quando se inicia a personalidade juridica, para a
obtencdo desses direitos, onde que se encontra o entdo questionamento, as
doutrinas divergem quanto ao inicio se dividindo em teorias, 0 que sera explicado
em topico especifico.

Destarte, é notavel quanto a importancia de ser analisado a existéncia
dos respectivos direitos do ser ainda ndo concebido, por ainda néo possuir vontades
préprias, se questiona também quanto a eficacia de sua amparacgéo juridica.
Analisando a legislacdo constata-se que os direitos do nascituro sdo previstos no
cédigo civil e é amparado constitucionalmente. O nascituro ndo possui uma grande
importancia no Brasil, como nos demais paises, levando-se em conta quanto aos
questionamentos sem fins e por se tratar de um tema polémico devido o inicio de

seus direitos e da vida e também quanto a bifurcacdo dos direitos do nascituro e da
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gestante que se impactam sempre nos debates de ambos direitos.

Na Constituicdo Federal de 1988 ¢ tratado do direito a vida e de forma
indireta quanto a dignidade da pessoa humana e dentre outras pontificacbes
protetivas da gestante, servindo como interpretagdo das demais legislagbes. No
Caodigo Civil rege direitos do nascituro, como de heranga, alimentagao, curatela,
doacéo, filiagdo, sendo também interpretada em prol do concebido os direitos a
danos morais. Tem como projeto de Lei n. 478/2007 — Estatuto do nascituro, no qual
ainda nao foi aprovado e se encontra arquivado apés prejudicado a solicitagao de
desarquivamento, sendo assim, verificou-se quanto a sua pretensdo inicial de
direitos no texto legal.

Teve como finto analisar a evolugéo histérica do tratamento juridico do
nascituro dado pela civilizagcdo. Tanto quanto a tutela do nascituro na perspectiva
doutrinaria, no Direito Constitucional e o Civil do nascituro. Utilizando uma
abordagem qualitativa, através do uso de livros, artigos, legislagbes e sites de
pesquisa. Sendo realizada uma analise na area Constitucional e Civel com finto de
abordar mais especificamente o tema. Conceituando a definicdo de nascituro das
teorias explicativas do inicio de sua personalidade. Para chegar a conclusdo quanto
o conceito de nascituro, sua situacdo Constitucional e Civil do ordenamento
brasileiro e quanto a problematica da definicdo do inicio de sua personalidade e dos

direitos.
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CAPITULO 1: EVOLUGAO HISTORICA DA TUTELA DO NASCITURO
1.1 Nogao de Nascituro

Inicialmente far-se-a necessario a distincdo entre concepturo e nascituro,
para melhor compreensao do instituto, por se tratarem de termos relativamente
parecidos, porém de significados distintos.

Concepturo é aquele que ainda nao foi concebido, porém ha a expectativa
de que venha a ser. A doutrina profere ser apenas uma identificacdo de um ente
juridico para alegagdes de direitos, por se tratar também de um ente sem vida
humana. E abordado nos direitos das sucessées, sendo situado no Cédigo Civil
Brasileiro de 2002 em seu: “Art. 1.799 - Na sucessao testamentaria podem ainda
ser chamados a suceder: | - os filhos, ainda ndo concebidos, de pessoas indicadas
pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a sucessao”.

O concepturo e o nascituro possuirdo direitos no futuro, no caso do
concepturo, este tera mediante duas condi¢gdes que € a de ser concebido e nascer
vivo, enquanto o nascituro tem apenas uma condicdo que é a de nascer vivo, pois
este ja foi concebido, ou seja, se encontra no ventre materno.

Tratando-se da figura do nascituro, Stolze e Pamplona Filho (2015)
explanam que este ja € concebido, contudo, ainda ndo chegou a nascer, falando no
termo propriamente dito da palavra, o qual se encontra no ventre materno;
possuindo apenas expectativa de vir ao mundo com vida, e por isso, também, com
ele, a possibilidade de ja existirem seus direitos.

Almeida (2000, p. 22) define nascituro como: “pessoa por nascer, ja
concebida no ventre materno (in anima nobile), a qual sédo conferidos todos os
direitos compativeis com sua condicdo especial de estar concebido no ventre
materno e ainda nao ter sido dado a luz”.

Percebe-se que na definicdo abordada pela autora Aimeida (2000), ja se
refere ao nascituro como pessoa, ratificando quanto a divergéncia existente, &
considerado pessoa quando esta é dotada de personalidade, pois se entende que
pessoa € aquela contrai direitos sendo possuidora de personalidade juridica
(PEREIRA, 2015).

Nao indo mais além no ponto da personalidade, que sera tratada em
tépico especifico, dara relevancia quanto a compreensdo de pessoa para O
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abarcamento de nascituro e sua atual situacéo legislativa e doutrinaria. Segundo
Diniz (2015, p.129):

Pessoa ¢ o ente fisico ou coletivo suscetivel de direitos e obrigacdes,
sendo sinbnimo de sujeito de direito. Sujeito de direito € aquele que é
sujeito de um dever juridico, de uma pretensdo ou titularidade
juridica, que é o poder de fazer valer, através de uma acado, o0 nao
cumprimento do dever juridico, ou melhor, o poder de intervir na
producao da deciséo judicial.

Diante da conceituacdo da respectiva autora, a mesma destaca em sua
obra duas teorias que se referem a pessoa, sendo a Teoria tradicional, discorrendo
que pessoa é aquela possuidora de direitos e deveres, juridicamente impostos,
tornando esta detentora de personalidade juridica.

Na Teoria kelseniana, Diniz (2015, p. 163) conceitua que “pessoa néo é,
portanto, um individuo ou uma comunidade de pessoas, mas a unidade
personificada das normas juridicas que Ihe impdem deveres e Ihe conferem direitos”.
Ou seja, respectiva teoria explana que pessoa é aquela vista socialmente e
juridicamente detentora de direitos e deveres.

Levando-se em consideracdo que pessoa € aquela que € possuidora de
direitos e deveres juridicos, tornando-lhe detentora de personalidade, pensa-se a
respeito de que o nascituro possui amparo legal tornando contraditério. Quanto a
questao de que o nascituro ndo possui personalidade, alegando que s6 possuira a
partir do nascimento com vida, levando a crer que esse nao € pessoa. Wald (2015,
p. 173) alega que:

O nascituro ndo € sujeito de direitos, embora meregca a protegao
legal, tanto no plano civil como no plano criminal. A protecdo do
nascituro explica-se, pois ha nele uma personalidade condicional que
surge, na sua plenitude, com o0 nascimento com vida e se extingue
no caso de ndo chegar a viver.

Para a garantia da tutela, fica a cargo dos pais, curador ou responsavel
legal, assegurar a eficacia dos direitos suspensos ao nascituro. Tem-se ainda por
questionamento quanto a diferenciacdo dos termos ‘nascituro’, ‘embrido’ e ‘feto’.
Nascituro é o termo utilizado na area juridica dado ao ser intrauterino desde a
concepgao até o nascimento. Embrido e feto sdo termos utilizados na medicina para
a diferenciagdo das fases da gestacdo. ‘Embridao’ sera na fase inicial da gestacgéo

enquanto que a terminologia ‘feto’ € utilizada na fase final (SILVA, 2015).
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1.2 Evolucao Histoérica da tutela do nascituro no direito romano, comparado e

brasileiro

1.2.1 Romano

No direito romano s6 era considerado homem aquele que viesse a luz,
nascesse. O feto era considerado como parte da mulher, s6 havia a separagao com
a ruptura do corddo umbilical e ndo somente com o nascimento, como indaga Alves
(2018, online) em sua obra “Direito Romano”:

O feto, segundo os juristas romanos, é apenas parte das visceras da
mulher (“partusenimantequamedatur, mulierisportio est ueluiscerum’
= o feto antes de vir a luz é por¢cédo da mulher, ou de suas viceras) e
nao podia, portanto, ser considerado homem (“partusnondumeditus
homo non rectefuissedicitur’ = o feto que ainda nao foi dado a luz
ndao se diz que seja um homem). De que nao bastava, para
configurar o nascimento, que o feto fosse expulso do ventre materno;
seria necessaria, ainda, a ruptura do corddo umbilical, pois até que
ela se verificasse nao haveria total separagao dos dois organismos (o
da genitora e o do filho).

O nascituro ndo era considerado ser humano, por ndao possuir um dos
principais requisitos, que € a existéncia como homem, nascimento. N&o possuia
direitos, porém eram resguardados desde a concepgao, pela expectativa de vier a
nascer com vida. A genitora que pleiteava os direitos do nascituro, e quando algo
fosse vantajoso ao nascituro, considerava-se este como vivo (ALVES, 2018).

A ordem juridica romana nao considerava qualquer homem dotado de
direitos, lhes impuseram condigdes para serem possuidores de personalidade e
capacidade juridica, sendo estas distintas, de acordo com Alves (2018, online): “A
personalidade juridica (aptiddo de adquirir direitos e de contrair obrigagbes) e a
capacidade juridica (o limite dessa aptidao)”.

No direito romano, salienta Marky (1995.p. 29 apud RIZZARDO, 2015,
online), que: “para ter a completa capacidade juridica de gozo, isto é, para ter a
idoneidade de ter direitos e obrigagdes, era necessario, no direito romano, que a
pessoa fosse: 1°) livre; 2°) cidaddo romano; e 3°) independente do patrio poder (sui
iuris, paterfamilias)’.

A capacidade e personalidade juridica variavam com a condigdo e
situacao da pessoa, por exemplo, no direito romano se nascia homem livre ou

escravo, ou seja, 0s escravos tinham menor capacidade juridica e isso quando
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tinham. Em Roma, os escravos eram considerados como coisa, objetos sem
nenhum direito, nem a moradia (Alves, 2018). Nascendo o nascituro um escravo,
dificilmente se tornava detentor de direitos, salvo nas hipoteses previstas na
legislagao local daquela época.

No direito romano, ndo possuia um conceito preciso para designar
‘pessoa’, mesmo nao possuindo, veio a ser relacionada com a pessoa do homem,
possuidora de direitos e obrigagbes (ALVES, 2018).

No entanto, haviam requisitos para ser reconhecido ‘homem dotado de
personalidade juridica, uma pessoa idénea, as quais deveriam a pessoa ser livre e
cidadao romano. O status libertatis era regra, possuindo como excegao 0s escravos.
A escravidao se dava por diversas formas dentre elas, Alves (2018, online) cita:

A captura pelo inimigo e o nascimento. No direito pré-classico,
tornavam-se escravos: o que nao prestava declaragdes ao censo; o
que, convocado, ndo se apresentava ao exército; o desertor; aquele
gue 0s romanos entregavam ao inimigo ou a nagao estrangeira que
ele tivesse ofendido; o ladrao preso em flagrante; o devedor
insolvente; e o filius familias vendido pelo pater familias. No direito
classico, quase todas essas causas ou ja ndo existem, ou caem em
desuso. Em compensacgdo, surgem outras. Assim, nesse periodo,
tornam-se escravos: o condenado a morte ou a trabalhos forgados
nas minas; a mulher livre que, notificada trés vezes pelo dono do
escravo a nao continuar mantendo relagdes carnais com este, néo
atendesse as notificagdes; o maior de 20 anos que, fingindo-se
escravo, se deixasse vender como se o fosse, para dividir o preco
com o comparsa que o alienara; a principio, aquele podia reivindicar
sua condicdo de homem livre, mas, no direito classico, ndo mais o
pode fazer, pois, com a pratica do ato, se torna realmente escravo; e
o liberto que fosse ingrato ao seu antigo dono.

Por possuir normas explicitando que o cidaddo romano nao poderia ser
rebaixado a escravo em Roma, deveriam ser vendidos ao estrangeiro. Quanto ao
nascimento, dependeria da condicdo da mae, se esta fosse escrava a crianca
nasceria em tal situagdao, mesmo o pai sendo livre, porém também poderia mudar de
condigcao, ou seja, se a genitora era livre no momento da concepg¢éo e apos se torna
escrava, entdo a crianga sera como tal.

Desta forma, Alves (2018) salienta que era questionavel de qual momento
seria determinado a situacdo do nascituro. No direito classico, determinavam a
situacado do instante do nascimento, enquanto que no direito pds-classico adotou o
principio de que quando algo beneficia o nascituro, retroagiria em seu proveito, isto

€, uma vez que a genitora foi livre, o nascituro nascera na devida conjuntura.
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O contexto juridico do escravo n&o era de grande relevancia em Roma,
uma vez que este era tratado como ‘coisa’, destarte, sendo um objeto do direito
subjetivo (contexto juridico onde a pessoa busca pela efetivagdo do direito objetivo,
normas), ndao havia legalidade na unido de ambos, mesmo sendo com uma pessoa
livre, ndo podia ser parte em juizo, ficando inteiramente a servigos do proprietario,
tendo este plena autonomia sobre ele.

O escravo podia ser liberto, por meio de dispositivos expostos na lei e por
manumissao, que é o feito de seu senhor de liberta-lo. Enquanto que na lei deveria
preencher requisitos, das quais eram por tempo vivido como pessoa livre; por
abandono de seu senhorio; por questao religiosa, caso fosse cristdo e era adquirido
por pessoa nao ortodoxa (ALVES, 2018).

No Direito Romano, havia duas distingbes de pessoas livre o “ingénuo” e
o ‘liberto”. O ingénuo seria 0 que nunca foi escravo, enquanto que o liberto era
aquele que ja foi, isto €, poderia ter nascido na liberdade, porém se tornou escravo e
posteriormente recuperou sua situagao anterior e vice-versa.

Alves (2018) alega que, como o liberto ja teria sido escravo antes, e
mesmo com sua liberdade, este sofria restricbes, como que a capacidade juridica
ser menor que a do ingénuo, e ainda continuava servindo ao seu patrono devido a
vitaliciedade, porém nao eram transmitidas aos seus filhos, nascendo estes
‘ingénuos’.

A restricdo de capacidade juridica se dava no Direito Publico (proibigao
em pertencer a grandes cargos como de senadores) e no Direito Privado, que
inicialmente era vedado a unido com um (a) ingénuo (a), entretanto foi abolido
posteriormente, permanecendo apenas a vedacao de relacdo com pessoas de
grandes cargos. Ratificando que o liberto poderia conseguir a ingenuidade por meio
de decisao do imperador (ALVES, 2018).

Quanto a cidadania romana a qual possuia plena capacidade juridica,
como proferido por Alves (2018, online) “se adquire ou pelo nascimento ou por fato a
ele posterior”, quando o pai era casado devidamente nos termos legais, entendia-se
que o nascituro era cidaddo romano desde a concepc¢do, no entanto, uma vez o
casamento ser ilegitimo definia-se a nacionalidade com a da mde no momento do

parto.
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Ao analisar a Lei das Doze Tabuas' é perceptivel quanto a presenca
robusta do poder patriarcal, onde o pai tinha a permissao e autonomia para decidir
entre a vida e a morte do filho conforme expressa a tabua quarta, fragmento 1° e 2°
da Lei das Doze Tabuas: “1. E permitido ao pai matar o filho que nasceu disforme,
mediante o julgamento de cinco vizinhos. 2. O pai tera sobre os filhos nascidos de

casamento legitimo o direito de vida e de morte e o poder de vendé-los. ”

1.2.2 Direito Comparado

Como visto no direito romano o nascituro s6 era considerado ser humano
apdés o nascimento com vida e a persisténcia nesta e quanto ao poder patriarcal
sobre os filhos podendo o pai decidir a vida e morte do filho, como foi estabelecido
na Lei das Doze Tabuas.

Segundo Semiao (1998), com a influéncia do pensamento aristotélico no
ocidente, acreditava-se quanto a um tempo determinado para que a alma se
apossasse do feto, fazendo com que este em um determinado tempo nao possuia
alma, ou seja, era uma ‘coisa’ onde se era possivel a autorizagdo para o aborto.
Semiao (1998) aborda que Platdo defendia tal teoria pela preocupagdo com o
aumento da populagdo, da mesma forma Aristoteles, porém ele também se
preocupava quanto a situacao do feto.

Na idade média, assim como no Direito Romano tinha-se a expectativa do
nascimento do nascituro. Aimeida (2000) profere que durante a Idade Média Santo
Agostinho acreditava que a alma somente se apossava do feto quando este tomava
forma humana, tanto que estipulavam tempo para ambos os sexos, que o homem
seria dotado de alma aos quarenta dias e a mulher aos trés meses. Observado esse
periodo podia-se realizar aborto sem configuragcdo de crime, verificando quanto a
alma do feto.

Atualmente, como se deu a evolucido da tutela do nascituro, este se
encontra em situagdes diversificadas, agindo em concordancia com entendimento
abordado em cada espacgo social. Em Portugal € previsto no artigo 66, inciso | e Il do
seu respectivo Cédigo Civil de 1966, que a personalidade do nascituro se inicia a

partir de seu nascimento, tendo durante esse periodo de concepcdo mera

! Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/12tab.htm>. Acesso em: 02 de mar de 2019
as 18h45min.
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expectativa de direito vindo a serem reconhecidos com seu nascimento.

No entanto, a legislagdo portuguesa prevé direitos resguardados ao
nascituro desde a concepg¢ao, como a capacidade sucessoria prevista no artigo
2.033 do Cddigo Civil Portugués, que retrata a legitimidade das “pessoas nascidas
ou concebidas ao tempo da abertura da sucessdo, ndo exceptuadas por lei” para
obtencao desta capacidade. O mesmo artigo ainda explana sobre a possibilidade do
nao concebido em suceder, desde que vivos do tempo da sucessao.

O Cddigo Civil Portugués também prevé o direito de filiagdo ao nascituro,
estipulado nos artigos 1.847, 1.854 e 1.855. O art. 1.847 retrata sobre “o
reconhecimento do filho nascido ou concebido fora do matriménio efetuado por
perfilhacdo ou decisdo judicial em acdo de investigacdo”, sendo abordado na
legislagao as determinagdes necessarias para a perfilhagao.

Uma das determinagdes previstas encontra-se no artigo 1.854 proferindo
que o reconhecimento paterno e/ ou materno podera ser a qualquer tempo, antes ou
depois do nascimento e depois da morte da crianga. No artigo 1855 indaga que a
reconhecimento de filiagdo do nascituro s6 podera ocorrer depois da concepgcado com
o reconhecimento da mée pelo pai.

A doacgdo ao nascituro também €& abordada pelo Cdédigo Civil Portugués
no artigo 952, salientando que as pessoas concebidas e ndo concebidas poderao
receber doacido desde que vivas no tempo da declaracdo da vontade do doador. O
mesmo artigo na segunda parte explana que “na doagao feita ao nascituro presume-
se que o doador reserva para si 0 usufruto dos bens doados até ao nascimento do
donatario”.

A legislagao portuguesa também prevé o direito aos alimentos durante a
gestacéo, previsto no artigo 1884, regula que o pai estando separado da mae devera
prestar assisténcia a esta. Diante do apontamento do respectivo artigo, é perceptivel
quanta a preocupacgao do legislador em amparar o nascituro mesmo através de sua
genitora.

No Direito Italiano em seu artigo 1° do Cddigo Civil de 1942, da mesma
forma que no direito portugués, os direitos sdo concebidos ao nascituro a partir de
seu nascimento. Ribeiro (2010, p. 43) indaga que na legislagdo italiana esta
expresso que: “a personalidade juridica se adquire com o nascimento com vida, bem

como que os direitos que a lei reconhece ao concebido ficam subordinados ao
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nascimento com vida.” No entanto, a mesma afirma que ha divergéncias quanto a
segunda parte do artigo 1°, que aborda a capacidade juridica adiantada do
nascituro.

No artigo 30 do Cddigo Civil Espanhol de 1889, aborda que a
personalidade do nascituro se da com o nascimento. Ribeiro (2010) afirma que se
dara desde que vivendo por 24 (vinte e quatro) horas desvinculado da mae, durante
esse periodo o ser intrauterino ndo possuira a personalidade, possuindo apenas
quando cumprido o requisito estabelecido pelo respectivo artigo.

Assim como no Direito Portugués, o Direito Espanhol é explicito quanto
ao inicio da personalidade juridica, porém, ainda sim resguarda alguns direitos ao
nascituro com o direito a doacdo, sendo destacado no art. 627, que profere que o
nao nascido sé podera receber a doagao pelo responsavel legal se caso ja estiver
verificado o nascimento.

Prevé da mesma forma a sucessao, prevendo a nomeacdo de uma
pessoa de confianga para a entrega dos bens ao nascido (art. 961), do mesmo modo
prevé quanto a viabilidade do ser intrauterino de herdar os bens, ficando expresso
que ocorrendo o aborto, sera este excluso da sucessao. O Cdédigo Civil Espanhol
resguarda os requisitos da possibilidade de heranga nos artigos 959 a 967, e ainda
ratifica que a viuva devera informar aos outros herdeiros tal como a possibilidade da
gravidez e do aborto.

No Cddigo Civil Francés de 1804, também renomado como Cddigo
Napolebnico, n&do trata especificamente da personalidade juridica do nascituro,
porém, ainda sim, ressalta alguns direitos resguardados ao ser intrauterino como a
sucessao abordada no artigo 725, onde trazem os requisitos para suceder, deixando
explicito quanto a necessidade de existéncia, de tal forma, aponta que nao podera
suceder os dotados de incapacidade, citando o ser ainda ndo concebido, criatura
abortiva e a pessoa civilmente morta.

Da mesma forma, estipula quanto a doagao ao nascituro especificada no
artigo 906 do Cddigo Civil Francés, que refere que para a obtencdo da doacao entre
vivos, basta que ja tenha sido concebido no momento do ato e por vontade tem que
ser concebido o momento da morte do testador. O referido artigo real¢a na ultima
parte que: “no entanto, a doagdo ou testamento s6 tera efeito quando a crianca

nascer viavel.” Ou seja, so se dara os efeitos legais apds 0 nascimento.
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Olhando pelo viés do artigo 906 do Cddigo Civil Francés denota-se
quanto a presuncdo de existéncia do nascituro, quando alega em sua ultima parte
quanto a existéncia do direito do nascituro a sucessao e a doacao, considerando
gue no artigo 725 menciona quanto a necessidade de existéncia para a obtencao do
direito de sucesséo.

De acordo com Ribeiro (2010, p. 42), “embora exista esse posicionamento
doutrinario mais protetor da qualidade de pessoa do nascituro, a legislagcao francesa
ainda indica um outro caminho, 0 que nao reconhece o status de pessoa ao
nascituro.” Um dos motivos da existéncia desse outro viés é a legalidade do aborto
praticado pela propria genitora ou por terceiro.

Entrando agora para o enfoque do nascituro no histérico legislativo
brasileiro, cita-se as Ordenagdes Filipinas que é uma legislagdo portuguesa e
brasileira, promulgada em 1603 e vigorou até a promulgagdo do primeiro Cddigo
Civil Brasileiro em 1916. Quanto ao nascituro, no livro Ill, titulo 18, §7° das
Ordenacdes Filipinas, ja previam em seu regimento quanto aos direitos do nascituro,
ficando a genitora e ao feto resguardado no utero, o direito as sucessoes.

A partir da analise das Ordenagdes Filipinas, percebe-se que o nascituro
€ abordado na legislagdo brasileira desde seus primordios, e olhando pela
atualidade, os direitos do nascituro foram ampliados conforme a evolugdo social,
fazendo-se de sua situagéo ser mais presente no ordenamento juridico, mesmo nao
reconhecendo este como titular de personalidade juridica.

No Brasil, o Codigo Civil de 1916 ja afirmava em seu artigo 4° da
necessidade do nascimento para a adogao da personalidade, visto que a lei ja previa
direitos desde a concepg¢ao, da mesma forma foi mantido o texto do artigo no Cddigo
Civil de 2002 sendo identificado no artigo 2° da nova lei. Além, abrangeu-se no
Cadigo Civil de 2002 quanto aos direitos do nascituro ainda no ventre materno.

Com o novo Codigo Civil de 2002, houve mudangas nas normas em
relacdo ao Codigo Civil de 1916, da mesma forma foram mantidas algumas
regulamentagdes. No CC/16, ja era regulamentado quanto a situagéo do nascituro,
tal como a previsdo do inicio da personalidade, em seu art. 4°, como ja citado; da
doacdo ao intrauterino (art.1.169); da adogdo (art. 372), proferindo que para a
efetuagao do ato deveria ter o consentimento do representante legal quando tratasse

de incapaz ou do nascituro.
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Do mesmo modo, estabelecia a curatela (art. 458 e 462 do CC/16),
estando pontuado no art. 458 que, “a autoridade do curador estende-se a pessoa e
bens dos filhos do curatelado, nascidos ou nascituros”. Quanto ao art. 462 estipula
da possibilidade da curatela usando da ocorréncia da faléncia do pai, estando a mae
interdita sera seu curador o do nascituro.

No CC/02 foram mantidos alguns artigos e outros atualizados conforme a
legislagao vigente e a situagao social atual, ratificando que o direito acompanha a
evolugao da sociedade. O artigo que retrata da doacéo, foi mantido praticamente ele
todo, da mesma forma o art. 458 e 462 do CC/16, no entanto, ambos foram
mantidos de forma atualizada. Ou seja, desde os primérdios do Codigo Civil ja vem
retratando quanto aos direitos e situacdo do nascituro sendo adaptados conforme
situagdes atuais.

No Cddigo Civil de 2002 ja trata vastamente os direitos do ser n&o
nascido, estipulando sua situacdo especificadamente no direito das sucessdes,
curatela, filiacdo, doacéo, alimentos e danos morais que podera ser interpretado a
favor do concebido, sendo estes direitos tratados posteriormente.

As constituigcbes federais nao trataram do direito do nascituro de forma
direta, porém algumas normas regulamentadas serviram de interpretacdo em prol do
nascituro, como € previsto no historico constitucional sobre a gestagdo e
amamentagao, que trata de forma especial a mulher gravida, dando a entender o
zelo e a importancia que a Constituicdo atribuiu a mesma, levando a crer da
preocupacao do nascituro ainda em situacédo de vulnerabilidade.

Somente a partir da Constituicdo Federal de 1934 comecgou a ser tratado
da protegao nascituro ainda que implicitamente. No artigo 121, §1°, alinea “h” aborda
quanto a importancia das condigdes de trabalho da gestante e a necessidade de
assisténcia médica e sanitaria, e, ainda, assegurando descanso a mesma. No §3° do
mesmo artigo e nos artigos 138, alinea “c” e 141, prevé da obrigatoriedade do
amparo a maternidade?; e no art. 170, item 10, explana acerca do direito de licenga
de 3 (trés) meses a funcionaria gestante.

Na Constituigdo Federal de 1937 era previsto da assisténcia médica e

higiénica a trabalhadora gestante em seu artigo 137, alinea “I’; porém com a

2 Segundo o dicionario online Michaelis é o “estado ou qualidade de mae. Relagdo de parentesco que
liga a made a seu(s) filho(s)’. Disponivel em:<https://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/maternidade/>. Acesso em: 06 de mai de 2019 as 14h34min.
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declaragédo de estado de guerra em territério nacional pelo decreto n® 10.358/1942
foi suspenso tal direito, regendo apenas sobre a situagdo da gestante no art. 156,
alinea “h”, que rezava sobre a licenga trimestral da mesma.

Quanto a CF de 1946, em seu artigo 141, caput prevé da inviolabilidade
do direito a vida e incriminando quanto aos crimes cometidos contra a mesma no §
28 do mesmo artigo. No art. 157, incisos X, XIV e XVI, profere quanto a condig&o
dos trabalhadores, especificando da situacéo da gestante, regendo do seu direito de
descanso, assisténcia sanitaria, hospitalar e médica e também reza da assisténcia
da previdéncia em favor da maternidade. Reafirma ainda, no art. 164, da
obrigatoriedade do amparo a maternidade. A respectiva constituicdo ja deu inicio a
um grande passo frente as suas antepassadas, versando sobre o direito a vida e da
assisténcia médica e da previdéncia a gestante.

Na CF de 1967, em seu art. 150, caput, reza quanto ao direito a vida,
sendo incriminando sua inviolabilidade no §18 do mesmo artigo. No art. 158, incisos
Xl e XVI, assegura a situagao dos trabalhadores, especificando os direitos da
gestante, deixando explicito o descanso remunerado, da previdéncia social, seguro
desemprego e da protegcdo a maternidade. Ratificando no art. 167, §4° quanto a
assisténcia a maternidade.

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 foram especificados diversos direitos relacionados ao nascituro, presentes nos
direitos fundamentais, cita-se a dignidade da pessoa humana (art. 1°, lll) e o direito a
vida (art. 5°, caput). E tratado em especial a gestante, tendo como objetivo sua
protegéo no trabalho, concedendo-lhe direito a licenga (art. 7°, XVIII), da previdéncia
social (art. 201, 1), da vedacgao de dispensa estando a mulher gravida (art. 10, I, “b”
- Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias), da prote¢cao a maternidade (arts.
6° e 203, ). Assim como na Constituicdo Federal, o nascituro possui amparo nas leis
esparsas, como no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA).

A CF/88, também renomada como Constituicdo Cidada, a qual faz jus ao
nome, uma vez que especificou todos os direitos aos quais as constituicdes
anteriores ndo estabeleceram. No caso da situagcdo do nascituro, as constituicbes
nao tras em si o termo, porém tratam a respeito das gestantes, que indiretamente
protegem o ser concebido, pois protegendo estas, também os protegera. A Carta

Magna de 1988 abordou detalhadamente os direitos da gestante, amparando a
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maternidade, cita-se todos direitos elencados no artigo 6°, e quanto a sua
preocupacao desta ficar desamparada prevendo da vedacdo de ser despedida

estando a mesma gravida.
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CAPITULO 2: PERSONALIDADE DO NASCITURO CONFORME AS
TEORIAS EXPLICATIVAS

2.1 Personalidade do nascituro

A personalidade do nascituro passou por diversas contextualizagdes no
decorrer do tempo, tendo suas diversas abordagens e divergéncias, que de fato nédo
se encerraram, e ainda hoje encontra discussdes a respeito, devido ao conflito de
definigdo do inicio da vida e com isso o da personalidade, sendo esta necessaria
para a aquisicdo de direitos. No entanto, para abordagem mais especifica acerca do
assunto, tratar-se-a a respeito da conceituacdo e nogcao de personalidade. Pereira
(2015, p.181) se refere que:

A ideia de personalidade esta intimamente ligada a pessoa, pois
exprime a aptidao genérica para adquirir direitos e contrair deveres.
Esta aptiddo é hoje reconhecida a todo ser humano, o que exprime
uma conquista da civilizagao juridica. Como o ser humano € o sujeito
das relagdes juridicas, e a personalidade a faculdade a ele
reconhecida, diz-se que toda pessoa é dotada de personalidade.

O autor citado profere que toda pessoa € reconhecida como possuidora
de personalidade, tratando-se de forma ampla, entendendo-se que (tal
reconhecimento se da como requisito essencial para a aquisicdo de direitos e
obrigacdes, a pessoa, tornando-a ligada as relagdes juridicas.

Norbim (2006, p. 23) define que: “os direitos de personalidade
transcendem a positivagao, pois sao direitos inerentes e indissociaveis a condi¢cao
humana e obrigatoriamente, ndo podem ser tachados de forma a limita-los”. O
respectivo autor aborda que os direitos da personalidade seriam direitos naturais
inerentes a pessoa, por serem condicionados a vida humana e dos valores sociais.

De acordo com o dicionario online Michaelis® personalidade é a
“‘qualidade ou condicdo de uma pessoa”, desta forma, sendo esta suscetivel a
direitos civis esta possuira personalidade civil, ou seja, ela é reconhecida perante a
sociedade detentora de direitos e obrigagdes.

A situacdo do nascituro encontra-se em conflito devido a incerteza do

inicio da personalidade no meio juridico, fazendo a criagdo de diversas teorias para

® Disponivel em: <http://michaelis.uol.com.br/busca?id=A8k7m>. Acesso em: 19 de abr de 2019 as
08h51min.
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responder esse questionamento. No Cddigo Civil Brasileiro de 2002, esta expresso
em seu artigo 2° que “a personalidade civil da pessoa comega do nascimento com
vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro”.

Apesar do Cddigo Civil Brasileiro discorrer sobre inexisténcia de
personalidade civil do nascituro ainda no ventre materno, a legislagdo lhe concede
direitos concatenados, como os direitos fundamentais, o direito a identidade e a vida,
direitos os quais estao estipulados na Constituicao Federal do Brasil de 1988, eles
tém por viés valorizar a pessoa como detentora de tais protegdes juridicas
(RIZZARDO, 2015).

Diniz (2005) classifica a personalidade em formal e material. A formal é os
direitos de personalidade, sendo a material os direitos patrimoniais. Segundo a
mesma autora, o nascituro ja possui personalidade juridica, assim sendo que
quando este nascido com vida concedera os direitos patrimoniais, possuindo
enquanto ser intrauterino, a formal.

Como ja citado, no direito romano s6 se considerava o feto com vida apos
0 nascimento, sendo esse anteriormente era compreendido como parte do corpo da
genitora, sendo o nascituro desconsiderado como pessoa (Pereira, 2015), ou seja,
ele ndo sendo considerado como tal, da mesma forma ndo obtinha direitos sendo
desconsiderada a existéncia de personalidade juridica.

De acordo com Pereira (2015), a legislacao brasileira aborda que sé sera
reconhecida a personalidade a partir do nascimento com vida, que a pds o
nascimento sera uma pessoa dotada de direitos e obrigagdes e antes disso tera
apenas direito meramente em potencial, a expectativa deste. Nascendo, mesmo que
por pouco tempo permanecido com vida e falecendo depois, entende-se que este
veio a ser pessoa, porém faleceu, ou seja, uma pessoa falecida, adquiriu direitos e
com sua morte os transmite, ndo sendo o mesmo que natimorto, aquele que ja
nasce morto, isto €, ndo chegou a nascer com vida entdo nado foi dotado de
personalidade.

De certo que toda pessoa € reconhecida como possuidora de
personalidade, se perpetuando por toda vida e se extinguindo com a morte, no
entanto é notavel que seja tratado sobre os direitos de personalidade, também
denominados como direitos individuais ou direitos personalissimos, o respeitado

doutrinador Wald (2015, p. 200) se refere aos mesmos como sendo:
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Uma categoria especial de direitos, diferenciada dos direitos
obrigacionais (entre as pessoas) e reais (das pessoas com os bens).
Trata-se de direitos inerentes a todo ser humano pelo fato de ser
uma pessoa, como o direito a vida, a integridade fisica, a imagem, a
voz, a honra, a intimidade, a vida privada, entre outros.

Diante da conceituacao do referido autor, entende-se que é um direito
inerente ao ser humano sé pelo fato dele ser pessoa, obtendo um vinculo intrinseco
a ele, de fato que quando infringido, como por exemplo, o direito a vida, estara
violando os direitos de personalidade dessa pessoa, podendo recorrer na justica
para a protecdo e amparo legal.

Os direitos individuais s&o reconhecidos como direito subjetivo, mesmo
havendo autores que negam tal reconhecimento alegando a existéncia de conflito
quanto ao objeto e sujeito na pratica. Mas esse reconhecimento se da com
fundamento de que sao direitos previstos na legislagéo, tanto no penal como no civil,
Wald (2015) cita como exemplo, o crime de calunia, difamacao, injuria e o art. 11 do
Cadigo Civil de 2002, que quando lesionados ha ressarcimento para suprir os danos

causados.

2.2 Capacidade Juridica

No art. 1° do Cdédigo Civil de 2002, comega a tratar da nogao capacidade,
abordando da extensao dos direitos e deveres da pessoa. Chaves (1977, p.2 apud
DINIZ, 2015, p.168) fala que “o termo capacidade advém do latim capere, isto é,
agarrar, prender, tomar nas maos, apoderar-se, apreender, apanhar. Capax é aquele
que tem essa aptidao, capacitas”.

Desde o Direito Romano diferencia-se a personalidade da capacidade
Juridica. Atualmente, continua-se tal distingdo. Diniz (2015, p.131) se refere a
capacidade juridica como “a medida juridica da personalidade. E a condigéo ou
pressuposto de todos os direitos”. Olhando por esse viés, é perceptivel que a
referida autora, tratou da distingcao entre ambas.

Alves (1983 apud GONCALVES, 2015) alega que apesar de existir
autores que afirmam que a capacidade e a personalidade sdo termos sinénimos,
assegura que é necessario a distingdo de ambas, sustentando que a personalidade
juridica possui uma definicdo completa, existe ou ndo, enquanto que na capacidade

possui relevancia em sua conceituacao, havendo variagdes quanto sua existéncia,
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podendo ter mais ou menos da mesma. A capacidade € a potencialidade de possuir
direitos, regulando um limite.

Gongalves (2015) apresenta diversificagdes de capacidade, como a
capacidade de direito ou de gozo ou de aquisicao de direitos, € proporcionado a
qualquer ser humano sem distincdo, podendo herdar, receber doacédo etc. Ja a
capacidade de fato ou de exercicio ou de agdo, nao € abrangida a todos, pois esta é
a possibilidade de exercer por si s6 todos os atos da vida civil, sendo
descompensadas algumas pessoas pela falta de requisitos materiais, como saude,
maioridade etc.

Obtendo as duas espécies, tem a capacidade plena, isto &, a propria
pessoa pode desempenhar o exercicio de seus atos. Possuindo apenas a
capacidade de direito, sera a limitada, ou seja, dispde de adquirir direitos, porém n&o
pratica, fazendo-se de ‘incapaz’ (menor de idade, casos de saude, problemas de
desenvolvimento metal etc.), ou melhor, ficando uma pessoa responsavel, um
representante (pais ou curadores) para responder por tais direitos*.

Diniz (2015, p. 131) profere que “para ser pessoa basta que o homem
exista, e, para ser capaz, o ser humano precisa preencher os requisitos necessarios
para agir por si, como sujeito ativo ou passivo de uma relagdo juridica”. Tais
requisitos sao estipulados em lei (ndo pode atender as tipificagdes estipuladas nos
arts. 3° e 4° do CC/02 que trata sobre a incapacidade civil), trazendo um conjunto de
normas que regulariza tal conduta e suas excegbes, em todas as possiveis
situacoes.

Segundo Gongalves (2015), a personalidade e a capacidade estao
interligadas, dependendo uma da outra. O mesmo autor afirma que a negacéo total
da capacidade geraria um conflito com a personalidade que acarretaria na extingéo
da pessoa no ambito juridico. Como ambas s&do dependentes, ndo haveria a
existéncia de uma sem a outra, ou seja, onde faltar personalidade ndo havera
capacidade, nem a de aquisicao de direitos, o referido autor cita o caso do nascituro
como exemplo.

Contemplando tal exemplo, pensa-se quanto a situacdo do nascituro, que

possui direitos suspensos, sendo exercidos apds 0 nhascimento, mas por vezes sofre

* Ibidem.
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efeito ex tunc® retroagindo em beneficio do préprio, sendo que antes ndo possuia
personalidade e da mesma forma capacidade, conforme a legislagao, trazendo uma
controvérsia acerca do assunto.

Ratificando que legitimagdo ndo € o mesmo que capacidade. Sendo a
primeira, a aptiddo de exercer determinados atos juridicos, Gongalves (2015) cita
como exemplo, o tutor, que tem a capacidade, mas n&o tem a legitimidade de

receber bens em nome do tutelado, expresso no art. 1.749, |, do CC/02.

2.3 Teorias definidoras da personalidade e da tutela do nascituro

Além dos conflitos encontrados nas legislagdes relaciona-se também,
como ja dito, ao inicio da vida, que apresenta um debate sem fim, por tratar de um
tema polémico ndo s6 na medicina, mas também no meio juridico por estar
relacionado a obtencao e exercicio de direitos tanto do feto como da gestante.

Como alegado, existem diversas teorias para a explicagdo da
concatenacao do inicio da vida com o inicio da personalidade, destarte, trés delas
sao as principais, sendo as mais abordadas no Brasil, que sdo a teoria natalista, a

personalidade condicional e a concepcionista

2.3.1 Teoria Natalista

O Cddigo Civil Brasileiro, de acordo com as doutrinas classicas, adota a
teoria natalista, mesmo dando a entender que é condicional, pois a natalista nao
concede nenhum direito ao nascituro desde que ele nasgca com vida, e a condicional,
da mesma forma, ndo concede, porém, resguarda alguns direitos com efeito
suspensivo. A teoria natalista esta expressa no artigo 2° do Cédigo Civil Brasileiro de
2002, estando presente desde o Cdédigo Civil de 1916 em seu artigo 4°.

Norbim (2006) profere que a presente teoria estipula que a personalidade
civil do ser humano comega-se com o nascer com vida. Nesta teoria o nascituro
somente tem expectativa de direito, sendo até mesmo incapacitado, somente aborda

os direitos deste, caso nas¢a com vida.

® “Termo juridico em latim que determina que a decisao, o ato/fato/negdcio juridico ou a lei nova tem
efeito retroativo, ou seja, atinge situagédo anterior, produzindo seus efeitos também no passado.”
Disponivel em: <https://www.direitonet.com.br/dicionario/exibir/884/Ex-tunc>. Acesso em: 26 de mai
de 2019 as 21h14min.
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Os doutrinadores que abordam a teoria natalista tém sua analise por si
s6, somente na primeira parte do artigo 2° do CC/02, que fala sobre a concessao de
personalidade com o nascimento do nascituro, ndo explicando a segunda parte,
onde lhe concede direitos desde a concepcdo, ficando controverso quanto a
definicdo da respectiva teoria, onde alude adog¢do de direitos somente com o
nascimento do feto. Wald (2015, p. 172) explana que a

Corrente natalista defende que a personalidade juridica de um
individuo somente se inicia com o0 nascimento com vida. Trata-se da
corrente mais antiga e tradicional. Assim, o nascituro n&o tem
direitos, posto que s6 os tera quando vier a nascer. Tem 0 nascituro,
portanto, expectativa de direito. Para essa corrente, nascituro ndo é
pessoa.

Quando o referido autor salienta sobre o nascituro ndo ser considerado
pessoa, € pelo fato do reconhecimento da personalidade ocorrer apenas com o
nascimento com vida, vendo pelo viés de que toda pessoa é dotada de
personalidade, mesmo que a legislacdo resguarda direitos que s6 serao efetivados
apds o nascimento.

A personalidade esta ligada a pessoa humana, sendo esta com
durabilidade durante toda a vida, sendo finalizada com a morte (Pereira, 2015). Se a
personalidade esta com a pessoa pela vida toda, faz-se verificar quanto ao inicio da
vida, assim sendo, sera possivel determinar o inicio da personalidade.

Gongalves (2015) indaga que inicia-se a vida com a separagao do feto do
ventre materno, e apds essa separagdo ocorrendo a respiragdo dar-se este como
vivo, mesmo que ainda esteja ligado ao corddo umbilical, ou seja, se respirar deu-se
inicio a vida, mesmo que venha morrer posteriormente. E necessario a separagéo
para a existéncia de dois corpos e nao como anteriormente que O nascituro
dependia do corpo da genitora para sua existéncia.

A doutrina majoritaria adota que a personalidade acompanha a vida se
findando junto com a mesma, especificando que no caso de o nascituro ja nascer
morto (natimorto), ndo sera lhe concedido a personalidade, uma vez que 0 mesmo
nao veio a nascer com vida, sendo necessario a respiragao apos o nascimento para
a concessao da mesma.

Alves (2018, online) profere que a maturidade fetal (¢ a realizagdo de
exames para a comprovagao da plena formacédo do feto, fazendo ainda o teste

pulmonar utilizado como requisito de existéncia na medicina) ndo possui relevancia
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€ nem € necessario considerar como requisito para a determinagcdo do inicio da
existéncia da pessoa fisica.

No entanto, a legislagao brasileira adota o posicionamento dado como a
do autor Gongalves (2015), especificando quanto a presencga de vida apenas apdés o
nascimento, sendo assim abordado no art. 2° do CC/02 do inicio da personalidade
com o nascimento e estando o mesmo com vida, ou seja, apds a crianga ter
respirado inicia-se juntamente a personalidade, seguindo esse viés € a razao pela
qual se é de adotado a teoria natalista.

Cita-se como exemplo, o TJ-ES que em 2016 julgou recurso desprovido
quanto a concessédo de seguro DPVAT (Danos Pessoais causados por veiculos
automotores de via terrestre) aos pais devido a morte do nascituro no acidente
automobilistico, fundamentando quanto ao regimento da lei em proteger a vida e
das ressalvas de prote¢cdo ao nascituro desde a concepg¢do, no entanto ratificam
que a Lei 6.194/74 (Lei do Seguro Obrigatorio de Danos Pessoais causados por
veiculos automotores de via terrestre) ndo resguarda em nenhuma clausula quanto
a indenizagao aos genitores pela morte do feto em acidente de transito®.

No respectivo julgado deixou de reconhecer o nascituro como pessoa
mesmo fazendo mencgédo quanto ao resguardo dos direitos do mesmo desde a
concepgao e ignorando quanto o direito supremo a vida, ignorando estes e dando
énfase quanto a inobservancia do direito de indenizagdo do nascituro pela Lei

6.194/74, optando por esse viés.

2.3.2 Teoria da Personalidade Condicional

A teoria de personalidade condicional se refere que o nascituro possui
direitos desde a concepcédo, porém com efeito suspensivo, até o nascimento com
vida. Durante a gestacdo este tera direitos personalissimos e patrimoniais, no
entanto suspensos. Representantes legais fardo esses direitos com finto de
assegura-los ao nascituro. Nascendo o feto com vida sua personalidade retroage no
tempo da concepgéao, enquanto estava em ventre materno (NORBIM, 2006).

Para Tartuce (2014) a situagdo suspensiva do nascituro € o elemento

® TJ-ES - AGV: 00021115720148080069, Relator: ARTHUR JOSE NEIVA DE ALMEIDA, Data de
Julgamento: 11/04/2016, QUARTA CAMARA CIVEL, Data de Publicagdo: 18/04/2016. Disponivel
em:<https://tjes.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/340017546/agravoapagv21115720148080069?ref=sep
>. Acesso em: 06 mai 2019 as 08h35min.
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fortuito do negocio ou ato juridico que submete a sua aplicabilidade a uma
eventualidade futura e incerta. No caso, essa situacdo € exatamente o nascimento
do concebido. O respectivo autor pondera que a respectiva teoria acaba que isenta o
nascituro de direitos, ja que esta impde condigao suspensiva, sendo estes direitos
eventuais, por conseguinte, uma expectativa de direitos. Por sua vez, Wald (2015, p.
173) indaga que a presente teoria:

Entende que o nascituro ndo é pessoa, posto que a personalidade
civil inicia-se com o0 nascimento com vida, porém, antes do
nascimento ja existem direitos para aquele que ja foi concebido. Tais
direitos sdo de ambito patrimonial e estdo ligados por uma condigao
suspensiva, ou seja, 0 nascimento com vida. Portanto, o nascituro
teria apenas direito eventual relacionado a questbes patrimoniais,
nao tendo direitos da personalidade.

De primeiro momento remete-se quanto a conceituacdo da teoria
natalista, no entanto, logo apds € perceptivel a diferenca, pois esta é condicional,
isto €, a concessao dos direitos ocorre mediante a condigdo do nascimento com
vida. Quando o autor profere a respeito do direito eventual, é pelo motivo dos efeitos
suceder somente com o evento do nascimento, mas fica desde a concepgao
garantidos. O art. 130 do CC/02 permite-se ao titular de direito eventual que quando
houver casos de direitos suspensivos, fizer com que preserve este.

Cita-se o caso de uma mulher gravida, onde ndo ha mais descendentes a
nascer e ocorre a suspensao do inventario, aguardando entdo o nascimento do
entao herdeiro. Pode ocorrer também quando houver gastos excessivos por terceiro
dos bens doados ao ser intrauterino. Mesmo nao reconhecendo a personalidade do
nascituro, a legislagdo compreende que € um ser com a possibilidade de obter vida,
desta forma protege-o como futura pessoa, concedendo-lhe expectativa de direitos
assim como se tem de sua vida.

Monteiro (2001, apud GONCALVES 2015) elucida quanto a discussao da
conceituacdo do nascituro referenciando-se a uma “pessoa virtual”’, “cidaddao em
germe”, uma pessoa em formacado a qual o seus direitos estdo suspenso sob a
expectativa de vida, ratificando que a legislagcdo ndo pode desampara-lo uma vés
que suprindo o requisito suspensivo sera pessoa dotada de personalidade juridica e
ainda salienta que tal condigdo pode-se dar a uma antecipagéo de personalidade, ja
que é resguardado direitos ao concebido desde a concepcgao.

Mesmo a legislacdo especificando que o nascituro s6 adquirira
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personalidade apds o nascimento, ainda sim resguarda-lhes direitos desde a
concepgao, porém, so tera efeitos se nascer com vida, como ja citado. No entanto,
as normas elucidam que seguem a teoria natalista, a qual ndo concede de forma
alguma direitos estando ainda no utero materno, como ja abordado, sé adquire
direitos com o reconhecimento da personalidade e se esses direitos estdo
suspensos, entende-se que a personalidade se encontra em suspensao também, ja
que ambos andam juntos.

Wald (2015) explana que a personalidade do nascituro se encontra em
um efeito suspenso, e surge apds o nascimento, sendo extinta com a morte do
mesmo. Isto €, enquanto nascituro, sua personalidade € suspensa assim como seus
direitos, havendo efeito sob a condicdo de nascer vivo, porém, havendo morte
posteriormente, é extinta, pois a personalidade se extingue com a morte. No entanto,
Almeida (2000) aduz que a personalidade n&o possui efeito condicional, sendo
apenas, classificando o evento apenas como ‘certos efeitos e direitos’ que

dependem do nascimento com vida para sua eficacia.

2.3.3 Teoria Concepcionista

A teoria concepcionista, foi adotada primeiramente pela Franga e discorre
sobre a concessao de personalidade ao nascituro desde a concepcgao, fazendo-o
pessoa detentora de direitos (NORBIM, 2006). Trata-se o nascituro como pessoa e
reconhece a personalidade desde ja ao mesmo, salientando que possua direitos
personalissimos.

Segundo Amaral (2003, p. 223), “nascimento nao é condigdo para que a
personalidade exista, mas para que se consolide”, o referido autor pontua que o
concebido ja possui a personalidade, € uma pessoa, e que com 0 seu nascimento
apenas solidifica aquilo que ja possuia.

De acordo com a vertente ponderada por Diniz (2005), o nascituro possui
direitos desde a concepgdo e apds o nascimento adquire direitos patrimoniais,
alegando a diferenga entre personalidade juridica e patrimonial, como ja explanado,
ou seja, a presente teoria faz com que o nascituro goza de plenos direitos desde a
concepgao deixando de ser mera expectativa. Oportunidade que o autor Wald (2015,
p. 173) aborda que a tocante teoria:

Explica que a personalidade inicia-se desde a concepgédo. Portanto, o
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nascituro possui personalidade juridica. Entre os seguidores dessa
corrente doutrinaria, ha quem defenda que os direitos do nascituro
sdo apenas de ordem personalissima, ndo possuindo direitos
patrimoniais, que somente se concretizardo com o devido
nascimento com vida.

Mesmo o referido autor salientando que o nascituro ndo possui enquanto
ser intrauterino, direitos patrimoniais, a legislagdo prevé o concebido como parte
legitima na sucess&o e também podendo receber doagéo, sendo estes do respectivo
direito por se tratarem de patriménio.

Diniz (2015) indaga que ja a personalidade inicia-se com a concepgao,
sendo arrolada a vitaliciedade, ou seja, se estendendo durante toda a vida, sendo
assim, faz com que ele se torna necessaria e inexpropriavel, isto €, ndo podendo ser
simplesmente retirada, pois nasce com a pessoa fazendo parte dela, no entanto ela
se extingue com a morte, destarte, enquanto viver ela existira.

Outro fato que utilizam como fundamento da presente teoria, € o motivo
pelo qual o Codigo Penal (CP) prevé como crime nos arts. 124 a 126, o aborto, e
ainda, na Constituicado Federal de 1988, salienta quanto ao seguimento no rito do
Juri, o crime do aborto, sendo rito que ocorre dos crimes contra a vida, levando a
crer quanto a importancia que a referida constituicdo da-se ao nascituro, tratando-o
como um ser com vida.

Como é abordado que a personalidade é integral ou ndo €&, sendo
detentor ou ndo, nao obtendo o status de ‘meia personalidade’, sendo a capacidade
a medida da mesma, podendo ser quantificada, ratificando que ndo pode possuir as
duas em separado, Amaral (S/d apud GONCALVES 2015, p. 105) profere que:
‘pode-se ser mais ou menos capaz, mas nao se pode ser mais ou menos pessoa’, 0
referido autor faz uma critica quanto a situacdo do nascituro e do néo
reconhecimento da personalidade do mesmo e com a concessao de direitos mesmo
gque suspensos.

O Superior Tribunal de Justica (STJ) atualmente quando né&o
recepcionando a teoria natalista, esta acolhendo a teoria concepcionista,
concedendo danos morais ao nascituro. Cita-se o caso de que concedeu danos
morais por morte do pai, caso que ocorreu apos 23 (vinte e trés) anos o evento. Teve

como influéncia o fato da crianga n&o ter conhecido o pai, por ainda estar no ventre
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materno’.

O Tribunal Regional do Trabalho (TRT) de Sdo Paulo julgou procedente
quanto a concessdo de tutela a gestante e ao nascituro configurando como
responsabilidade da empresa empregadora, fundamentando que os direitos do
nascituro sao resguardados desde a concepgéo com fulcro no art. 2° do CC/028. Os
tribunais ndo tém apenas uma teoria seguida, recebendo tanto a teoria natalista
como a concepcionista. No entanto, as doutrinas contemporaneas como Diniz (2015)
e Madaleno (2019) defende que o Brasil adota a respectiva teoria, proferindo que

considera-se o nascituro como pessoa desde a concepgao.

" 8Ty, Resp 399.029/SP, 42 T., rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, DJU, 15/04/2002, p.232. apud
GONGCALVES, 2015, p.107.

® TRT-2 - RO: 00007752220145020041 SP 00007752220145020041 A28, Relator: Ricardo Artur
Costa e Trigueiros, Data de Julgamento: 16/06/2015, 42 TURMA, Data de Publicagdo: 26/06/2015.
Disponivel em <https://www.legjur.com/jurisprudencia/busca?g=nascituro&op=com>. Acesso em
01/05/2019 as 16:28.
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CAPITULO 3: TUTELA CONSTITUCIONAL E CIVIL DO NASCITURO
3.1 Protegao Constitucional

O nascituro, assim como em alguns direitos civeis, também possui
protecdo constitucional, como é o caso da dignidade da pessoa humana e o direito a
vida, e também disposicdes estabelecidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA, Lei n°® 8.069/1990). A constituigdo nao trata de forma direta o direito do
nascituro, porém resguarda os direitos da gestante, que de forma implicita esta
protegendo o nascituro, podendo ser interpretado em prol do mesmo.

3.1.1 Dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal de 1988 resguarda no artigo 1°, inciso Ill, um dos
principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, qual seja, a dignidade da
pessoa humana, e para complementar e embasar, o artigo 4°, inciso Il, da CF/88,
esta petrificada a “prevaléncia dos direitos humanos”, isto é, a constituicao reafirma
quanto a importancia da aplicabilidade dos direitos humanos a pessoa, sendo uns
dos basilares da legislagao, o pacto de San José da Costa Rica de 1962, que visa a
protecdo do ser humano em sua plena dignidade. Quanto a conceituagcdo de
dignidade da pessoa humana, Camargo (1994, p.27-8 apud NUNES 2018, online)
aborda que:

Toda pessoa humana, pelo simples fato de existir,
independentemente de sua situagio social, traz na sua superioridade
racional a dignidade de todo ser. Ndo admite discriminagao, quer em
razao do nascimento, da raga, inteligéncia, saude mental, ou crenca
religiosa.

Diante da definicdo do referido autor, 0 mesmo refere-se a dignidade, a
vida da pessoa e dos seu valores fundamentais, os quais podem ser relacionados ao
artigo 5°, caput, da CF/88, que abraga sobre os direitos fundamentais e profere que
toda pessoa tem direitos a vida, a saude, alimentagdo, a moradia, seguranga e entre
outros elencados em lei. Toda essa abordagem é a garantia de que o ser humano
deve ter uma vida digna.

Dworking (1998 apud LIMA JUNIOR e FERMENTAO, S/d, online) aborda

que a dignidade possui voz ativa e passiva, sendo a ativa, aquele que pode buscar
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pelos seus direitos, tendo capacidade para tanto e a passiva € aquela que nao
responde por ele, cita-se os interditos e incapacitados, que mesmo nao havendo o
discernimento deve-se possuir a dignidade como qualquer outro ser humano. Os
referidos autores elucidam quanto ao cabimento do referido posicionamento ao
nascituro, pois ele se enquadra a voz passiva, devendo ter a sua dignidade
reconhecida.

Como abordado anteriormente, a dignidade relaciona-se a vida,
ratificando que a Constituicdo Federal trata o nascituro como um ser dotado de vida,
sendo assim, de acordo com a referida Magna Carta e seu posicionamento, de fato
que o concebido possui dignidade devendo esta ser protegida. Quanto a essa
protecao considera-se ja ser relevada pela legislagédo, pelo amparo a gestante e os
demais direitos resguardados ao nascituro, ndo o deixando desamparado.

Quanto ao art. 5°, caput, da CF/88, como ja citado, € garantido ao
nascituro, vez que, o direito a vida ja € lhe concedido, tanto quanto o direito a saude,
como é previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) o pré-natal, a
moradia e a seguranga pode ser visto pelo viés do aborto, porque quando o feto esta
dentro do dutero, la é sua moradia e seguranga, uma vez fora antes do
amadurecimento para nascer, este pode vir a falecer ou correr risco de vida (Lima
Junior e Fermentao, S/d, online), destarte, sdo aplicados os direitos fundamentais ao

ser intrauterino e protegido sua dignidade.

3.1.2 Direito a vida

No Pacto de San José da Costa Rica de 1969° o qual foi aprovado e
promulgado em 1992 no Brasil, no referente artigo 4°, item 1, pondera: “Direito a
vida. 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela lei e, em geral, desde o0 momento da concepg¢ao. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente”.

Esta expresso no artigo 5° da CF/88, que é inviolavel o direito a vida,
contudo a presente constituicdo ndo especificou o inicio da protegao, levando a crer
qgue seja desde a concepgao, ja que incrimina o aborto (retirada do feto do utero), no
artigo 126 do Caodigo Penal de 1940 (CP/40), citando também nos artigos 5°, inciso

° Disponivel em: http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/instrumentos/sanjose.htm.
Acesso em: 01 mai 2019 as 10h41min.
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XXXVIII, alinea “d” da CF/88 e no art. 74, §1° do Cddigo Processo Penal (CPP),
tratando o aborto como sendo um dos crimes sujeitos ao rito do juri, ou seja, € crime
contra a vida, protegendo dessa forma, o ser intrauterino, considerando-o um ser
dotado de vida. Diniz (2010) defende que o feto € uma pessoa humana dotada de

direito a vida e que ndo incumbe a mais ninguém decidir por ela.

3.1.3 ECA - Pré-Natal

Além da Constituicdo Federal de 1988 e o Cddigo Civil de 2002, o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/ 1990) também prevé direitos ao
nascituro, como € o caso do artigo 7° do ECA, consta que “a crianga e o adolescente
tém direito a protecédo 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”.

O préprio artigo citado ja expde quanto a protegcao a vida e ao nascimento
saudavel, levando em consideragdo quanto ao amparo do nascituro no respectivo
Estatuto, resguardando-o desde o ventre materno e apos o nascimento. Como o
nascituro € um ser intrauterino e ndo responde por si s6, a lei ampara a genitora com
intuito de assegurar melhor aplicagdo da norma quanto ao feto, no artigo 8° da Lei
8069 de 1990, expressa que

E assegurado a todas as mulheres o acesso aos programas e as
politicas de saude da mulher e de planejamento reprodutivo e, as
gestantes, nutricdo adequada, atencdo humanizada a gravidez, ao
parto e ao puerpério e atendimento pré-natal, perinatal e pos-natal
integral no &mbito do Sistema Unico de Saude.

Destarte, proporcionado melhor acompanhamento a gestagdo, também
acompanhara o nascituro enquanto estiver no ventre materno, fazendo com que este
tenha um desenvolvimento saudavel, como é estipulado em lei, direito a saude
(artigo 196 da CF/88).

3.2 Protecao Civil do Nascituro

Assim como na Constituicdo Federal de 1988, o Cddigo Civil Brasileiro de
2002 também ampara o nascituro, a prépria lei aborda que serdo concedidos os

direitos apods seu nascimento, porém resguarda de forma suspensiva desde a
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concepcao. Esses direitos sdo o de filiagdo, doagdo, heranga, alimentos, curatela e

danos morais.

3.2.1 Filiagao

Tartuce (2019) alega que filiagdo € “a relagao juridica decorrente do
parentesco por consanguinidade ou outra origem, estabelecida particularmente entre
os ascendentes e descendentes de primeiro grau”, ou seja, € a relagao existente
entre pais e filhos.

Por conseguinte, em relacdo ao nascituro, Norbim (2006) afirma que a
filiacdo inicia-se desde a concepcdo, desclassificando quanto a assercao de ser
apos o nascimento que € quando ocorre a realizagdo do registro civil da crianga,
possibilitando o reconhecimento de filiagdo pelo pai mediante registro. O mesmo
autor utiliza como fundamento para a sua alegagao o artigo 26 do ECA/90 que
elucida que:

Art. 26. Os filhos havidos fora do casamento poderdo ser
reconhecidos pelos pais, conjunta ou separadamente, no préprio
termo de nascimento, por testamento, mediante escritura ou outro
documento publico, qualquer que seja a origem da filiagao.

Paragrafo unico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do
filho ou suceder-lhe ao falecimento, se deixar descendentes.

Diante da citagdo do referido artigo, € perceptivel que o nascituro podera
ter sua filiagao reconhecida, mesmo que se encontrando em ventre materno, pois o
caput do respectivo artigo aborda quanto a possibilidade do reconhecimento ser por
testamento, escritura publica ou por outro tipo de documento publico, que por sua
vez se tornam irrevogaveis, por possuirem efeitos estabelecidos em lei, no mesmo
contexto é salientado no art. 1.609 do CC/02. Quanto ao paragrafo unico, expressa
nitidamente quanto ao reconhecimento de filiagdo antes do nascimento, isto &, do
concebido.

Santos (1992 apud NORBIM, 2006) indaga que o consentimento para o
reconhecimento de paternidade ser anterior ao nascimento, se da pelo fato do pai
possuir temor de morrer antes do filho vir ao mundo, ou ocorrer qualquer coisa a ele
que impossibilite o reconhecimento quando a crianga nascida. No caso da mae fugir
apos o parto, a declaragdo de gravidez se configura como comprovante de

reconhecimento de maternidade, no entanto, devera ser feita por escritura publica ou

37



testamento.

De acordo com Norbim (2006, p. 49) a comprovagao se dara “por todos
os meios permitidos, inclusive por exame de DNA, que se fara através da coleta de
material do feto em uma amostra da placenta (vilo corial’®)”, em relagdo a semana
gestacional para a realizacdo do exame, existe divergéncia da sua aplicabilidade,
mas o exame ¢é feito principalmente partir da 122 semana de gestagéo”.

Quanto a comprovagao enquanto na constadncia do casamento o art.
1.597 do CC/02 salienta que nascido 180 (cento e oitenta) dias depois da
convivéncia conjugal, 300 (trezentos) dias depois da dissolugdo conjugal e ainda
havido mesmo que falecido o marido havido fecundagao/concepcgao artificial
homodloga e do mesmo modo inseminacéao artificial heteréloga (com autorizagdo do

marido).

3.2.2 Doagao

A legislagdo também prevé quanto da doagao ao nascituro, no artigo 538
do CC/02 define que doagao € “o contrato em que uma pessoa, por liberalidade,
transfere do seu patriménio bens ou vantagens para o de outra”. O artigo 542 do
CC/02 traz a legalidade da doagao ao nascituro: “a doagao feita ao nascituro valera,
sendo aceita pelo seu representante legal’, ou seja, a doagcdo ao nascituro é
possivel, porém dependendo da aceitagdo de seu representante legal, ndo havendo
a dispensa da aceitagao.

A doacgao ao nascituro € um direito suspensivo a qual esta determinado
sob a condigao de nascer vivo, morrendo este, caducara o direito, no entanto, caso o
donatario vem a nascer com vida mesmo que permanecendo nela por pouco tempo,
ainda sim este recebera, transmitindo entdo aos seus sucessores (Tartuce, 2019).
Ha existéncia de decisdes que ja adotaram a possibilidade da concessédo de doagao

a prole eventual, como no caso do TJRJ, que aplicou por analogia quanto a doagao

"0 vilo corial ou vilo coridnico é a estrutura anatébmica responsavel pela formagdo do corddo
umbilical, ainda nas suas primeiras semanas de desenvolvimento embrionario. As vilosidades coriais
estdo associadas a placenta e sdo substancias geneticamente representativas do feto, por serem
iguais as dele. Disponivel em: <
https://www.abc.med.br/p/gravidez/1273623/biopsia+de+vilo+corial+o+que+e+isso+para+que+serve+
quem+deve+fazer.htm>. Acesso em: 19 mai 2019 as 18h53min.

T Disponivel em:
<https://www.abc.med.br/p/gravidez/1273623/biopsia+de+vilo+corial+o+que+e+isso+para+que+serve
+quem+deve+fazer.htm>. Acesso em: 19h11min.
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em prol de casamento futuro'?:

Prole eventual. Art. 1.173. Cddigo Civil de 1916. Interpretagao
analégica. Doacdo. Prole eventual. Feita pelos avos aos netos ja
existentes e outros que viessem a nascer. Aplicagao analdgica das
disposi¢des pertinentes a doagao ‘propter nuptias’. Embora nédo a
tenha previsto expressamente, o nosso Codigo Civil ndo é avesso a
doacdo em favor de prole eventual, tanto assim que a admite na
doacao ‘propter nuptias’, consoante artigo 1.173, norma essa que
pode ser aplicada analogicamente ao caso vertente. A inteligéncia
das Leis é obra de raciocinio, mas também de bom senso, no
podendo o seu aplicador se esquecer que o rigorismo cego pode
levar a ‘summa injuria’. Tal como na interpretacdo de clausula
testamentaria, deve também o juiz, na doagdo, ter por escopo a
inteligéncia que melhor assegure a vontade do doador. Provimento
do recurso (TJRJ, Acérdao 5629/1994, Santa Maria Madalena, 2.2
Camara Civel, Rel. Des. Sergio Cavalieri Filho, j. 08.11.1994)".

O respectivo autor elucida que quando ocorre casos como citado, requer
a aplicabilidade do art. 1.800, §4°, do CC/02, onde profere que quando suceder 2
(dois) anos da iniciagcdo da sucessdo do doador, caso acontecer de nao ser
concebido o doado, sera transmitido aos herdeiros legitimos. Afirmando ainda, que
devera ser aplicado da mesma forma ao embrido, que funciona por condi¢ao

resolutiva™.

3.2.3 Heranga

No artigo 1.784.do CC/02 refere-se que “aberta a sucessao, a heranca
transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e testamentarios”. No referente
coédigo especifica a legitimidade dos herdeiros, que sao pessoas nascidas ou
concebidas, ou seja, o nascituro tem legitimidade para herdar, tal legitimidade esta
explicita no artigo 1.798 do CC/02 expde que “legitimam-se a suceder as pessoas
nascidas ou ja concebidas no momento da abertura da sucessao”.

No artigo 1799, inciso |, do CC/02 ainda discorre que “na sucessao
testamentaria podem ainda ser chamados a suceder: | - os filhos, ainda nao
concebidos, de pessoas indicadas pelo testador, desde que vivas estas ao abrir-se a
sucessao”.

Ha julgados que ja concederam a sucessao ao nascituro, como € o caso

"2 Ibdem.
'3 Ibdem, online.
% Condigao expressa no art. 127, do CC/02.
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do Tribunal de Justica de S&do Paulo julgou em 2012 manteve decisdo da sentenga
da 12 instancia, ndo dando provimento a apelagdo, procedente a concessido de
heranga ao nascituro, entenderam a parte ser legitima para ser herdeiro."

Deste modo Leite (2004, p. 69) aludi que o nascido herdara com o inicio
da sucessao; o nascituro herdara do nascimento, pois retroagira desde a sua
concepgcao como € expresso em lei; 0 nao concebido sera por meio de curador, pois
a heranca sera |lhe deixada com expectativa de vier a ser concebido e nascido,
ocorrido isso, ser-lhe concedido a heranga, sendo regulamentado pelo artigo 1800
do CC/02, tera o prazo de 2 (dois) anos para a concepg¢ado e nascimento, caso
contrario ser-lhe remetido aos herdeiros legitimos.

3.2.4 Alimentos

Conforme Madaleno (2019) os alimentos esta relacionado com o direito a
vida, sendo um dever de amparar parentes, cbnjuges e conviventes, possuindo
estes necessidades econdmicas a serem supridas. Os alimentos sdo advindos por
disposigao legal, possuindo como principal objetivo suprir gastos do dia a dia, como
vestuario, alimentagao, habitagéo e saude, ou seja, o seu préprio sustento, e ainda,
essa ajuda financeira ao alimentando devera ser conforme a condigdo social do
alimentante. Diferencia-se dos alimentos indenizatérios, de contrato e testamento,
pois estes sdo negocios juridicos. Tal definicdo também é explanada no art. 1.694 do
CC/02.

Como ja citado, na CF/88 consta direito a saude e no ECA/90 o
acompanhamento da gestante e nascituro no ventre materno, eis para o feto
também precisa se alimentar e tem certos cuidados a serem tomados na gestagao e
um deles é alimentagcdo. Porém, alimentos n&o apresentam somente quanto a
alimentagao, mas também do minimo necessario para alguém se viver (DIAS, 2008).
A lei 11.804 de 2008 regula quanto aos alimentos gravidicos, apresentando em seu
artigo 2°, caput, que:

Os alimentos compreenderao os valores suficientes para cobrir as
despesas adicionais do periodo de gravidez e que sejam dela
decorrentes, da concepgao ao parto, inclusive as referentes a

' TJ-SP- Apelagao: 180408260060/ SP 0001804-08.2009.8.26.0060. Rel. Alexandre Lazzarini,
Julgamento: 06/09/2012, sexta cdmara de Direito Privado, DJ 06/09/2012. Disponivel em: <https://tj-
sp.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22336932/apelacao-apl-18040820098260060-sp-0001804-
0820098260060-tjsp?ref=topic_feed>. Acesso em: 19 mai 2019 as 22h00min.
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alimentacdo especial, assisténcia médica e psicolégica, exames
complementares, internagbes, parto, medicamentos e demais
prescrigdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do
médico, além de outras que o juiz considere pertinentes.

Tais alimentos, de acordo com o artigo 2°, paragrafo unico, da lei
11.804/2008 sera prestado pelo futuro pai, ndo excluindo a mae da contribuigdo. Em
maio de 2018 o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, fixou alimentos gravidicos
ao nascituro estabelecendo que o suposto pai arcasse com as despesas adicionais
da gestacao até o nascimento da crianca.'®

Serao fixados com a presung¢ao ou comprovagao de paternidade, isto €,
basta a existéncia de indicios de paternidade. Madaleno (2019, online) indaga que
se dara por meio de “fotografias, escritos publicos e particulares, bilhetes, prova
testemunhal, declaracdes e depoimentos, sendo presumida a paternidade no caso
da gestante ser casada com o réu” e da mesma sera aludido das hipéteses do art.
1.597 do CC/02, como ja mencionado.

Caso de separagéao e a genitora negue os alimentos gravidicos, o
nascituro ndo sera atingido, uma vez que este possui status de filho, conforme é
legalizado e abordado pelo artigo 1.610 do CC/02 salientando que uma vez
reconhecido o menor nos termos legais ndo podera este ser revogado, razdo pela
qual os alimentos gravidicos é |he destinado, isto €, possui a relagao de filiagao
sendo lhe tutelado direitos indisponiveis e irrenunciaveis relacionado a sua condigao,
como é o caso dos alimentos, sendo abordado na Sumula 379 do STF (Supremo
Tribunal Federal) e no art. 1.707 do CC/02 salientando sobre a vedagao de renunciar

o direito de alimentos.

3.2.5 Curatela

Madaleno (2019, online) retrata que a curatela “visa prestar assisténcia ao
incapaz, zelar por suas rendas e seus bens e tomar as decisées de seu interesse,

devendo prestar contas, em juizo, dos rendimentos, despesas e bens do

"“Recurso de Apelagdo n° 70077253714, sétima camara civel, Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. Relator(a): LiselenaSchifino Robles Ribeiro, julgado em 30/08/2018. Disponivel em: <https://tj-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/585131359/apelacao-civel-ac-70077253714-rs/inteiro-teor-
585131375%ref=juris-tabs>. Acessado em 16 de out. de 2018.
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interditado.” O mesmo autor afirma que € uma medida extraordinaria, sendo de
acordo com cada caso, mas tem por intengao que a duragéo seja 0 menor possivel.

A legislagado prevé quanto a possibilidade de concessao de curador ao
nascituro, como alude o artigo 1.779 do CC/02 descrevendo que: “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”. O
curador ira reger os bens do curatelado, sendo este impossibilitado administra-lo
(GONGCALVES, 2011).

3.2.6 Danos Morais

Para Gongalves (2015, p.388) dano moral “é o que atinge o ofendido
como pessoa, ndo lesando seu patriménio. E lesdo de bem que integra os direitos
da personalidade como se infere dos arts. 1°, lll, e 5°, V e X, da Constituicao
Federal, e que acarreta ao lesado dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilhagao”.

Em maio de 2017 o STJ reconheceu em um recurso especial que o
nascituro sofra danos morais por perda do pai, estando ainda no ventre materno,
porém nao teve prosseguimento por falta de provas alegadas no recurso.'’Em
fevereiro de 2011 o Tribunal de Justica do Espirito Santo (TJES) deu provimento
parcial a danos morais ao nascituro por erro em diagnéstico de exame, concedendo
indenizacdo.®

Em fevereiro de 2002, o STJ deu provimento parcial ao recurso especial
de danos morais ao nascituro, o referido tribunal entendeu que era direito do filho
uma indenizacao pela morte do pai, mesmo que na ocorréncia do fato a crianca nem
havia nascido, ainda estava em ventre materno, e ainda, a agao foi ajuizada 23

(vinte e trés) anos apds o acontecimento.'®

HES A Agravo em Recurso Especial : AREsp: 1056284 SP 2017/0032354-0, Rel. Ministro Marco
Aurélio Bellizze, julgado em 05/04/2017, DJ 02/05/2017. Disponivel em;
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/455639161/agravo-em-recurso-especial-aresp-1056284-sp-
2017-0032354-07?ref=juris-tabs>. Acesso em: 24 de mai de 2019 as 17h59min.
® TJ-ES- Apelacao Civel: n° 024.030.034.045, Des. Subs. Ewerton Schwab Pinto Junior, Segunda
Camara Civel, julgado em 15/02/2011, DJ 17/03/2011. Disponivel em: < https:/tj-
es.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19201179/apelacao-civel-ac-24030034045-es-
240300340457ref=serp>. Acesso em: 24 de mai de 2019 a 14h22min.
¥ STJ — Resp: 399028 SP 2001/0147319-0, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, julgamento
em 26/02/2002, T4-quarta turma, DJ 15/04/2002. Disponivel em: <
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/293761/recurso-especial-resp-399028-sp-2001-0147319-0>.
Acesso em: 25 de mai de 2019 as 17h47min.
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Diniz (2010) afirma que o nascituro tem seu direito a vida resguardado
desde a concepgdo assim como a integridade fisica e mental, com fundamento do
art. 949 do CC/02 mencionando quanto as possibilidades de dano moral ao
concebido dentre as mengbes tem-se no caso de Diagndstico pré-natal (testes e
exames realizados, gera responsabilidade civii médica por danos causados),
cirurgias intrauterinas (como a hidroencefalia®), auséncia de vacinagéo (caso de
incompatibilidade de Rh dos pais), transfusdo de sangue contaminado no feto,
recusa da transfusdo de sangue por motivo de crenga religiosa, transmissédo de
doengas (como a AIDS), radiagbes (RAIO-X) que podem lesionar o feto, uso de
abortivos (como o DIU) e dentre que sdo elencados pela referida autora.

3.3 Estatuto do nascituro

O estatuto do nascituro (projeto de lei n° 478/2007) visava por resguardar
os direitos do nascituro. No estatuto estaria previsto quanto ao conceito, os direitos
personalissimos do nascituro, dos direitos fundamentais e crimes, este protegeria o
feto por todo seu desenvolvimento intrauterino.

O presente projeto de lei teve como justificativa uma lei aprovada nos
Estados Unidos condenando a crimes praticados contra nascituros, da mesma forma
tinha a intencdo de fazer no Brasil, onde o estatuto iria resguardar direitos ao
concebido e muitos deles ja abordados em leis esparsas. Teria o intuito de unir todas
a protecdes impostas ao mesmo em uma s lei.

O referido estatuto abordava sobre a humanizacdo do nascituro, advindo
de todos os meios de concepcdo desde ao método natural, ao in vitro?, clonagem
ou por outro meio cientificamente aceito. Porém, deixava explicito quanto ao
reconhecimento de personalidade ao concebido apds o nascimento com vida, no
entanto, por ele ser um ser humano era Ihe concedido prote¢cao sendo resguardados

direitos desde a concepgédo. Mesmo nao reconhecendo personalidade juridica desde

2ege aplica a encefalocentese, ou seja, drenagem cerebral ou de hérnia do diafragma, que provoca o
desenvolvimento parcial ou impede o desenvolvimento pulmonar do feto” (DINIZ, 2010, p. 122).

2 A fertilizacao in vitro € um processo em que a fertilizagao do évulo com espermatozodide é feita em
laboratério. Os espermatozéides, com os 6évulos, sdo colocados numa cultura especialmente
preparada e mantida em condi¢des ideais de temperatura em ambiente que simula as trompas. Se o
processo evoluir favoravelmente, os pré-embrides sao transferidos para o utero da mae. Disponivel
em: <https://www.hospitalsiriolibanes.org.br/hospital/especialidades/centro-reproducao-
humana/Paginas/reproducao-humana-fertilizacao-in-vitro.aspx>. Acesso em: 26 de mai de 2019 as
21h29min.
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a concepgao, no paragrafo unico do art. 3° do respectivo estatuto previa quanto ao
gozo de todos direitos personalissimos ao nascituro.

Eram concedidos todos direitos fundamentais e personalissimos, dando a
entender quanto ao reconhecimento da personificagdo do ser intrauterino pelo
projeto de lei, como é tratado no art. 9° do referido projeto de lei que expde o
seguinte texto: “é vedado ao Estado e aos particulares discriminar o nascituro,
privando-o da expectativa de algum direito, em razdo do sexo, da idade, da etnia, da
origem, da deficiéncia fisica ou mental ou da probabilidade de sobrevida.”

Previa quanto a concepcao efetuada por meio de crime, no caso o
estupro, porém ndo trata da penalizagdo e resguarda ‘prioridades’ a genitora e ao
concebido, cita-se os incisos e paragrafo unico do art. 13:

| — direito prioritario a assisténcia pré-natal, com acompanhamento
psicolégico da gestante;

Il — direito a pensédo alimenticia equivalente a 1 (um) salario minimo,
até que complete dezoito anos;

Il — direito prioritario a adogédo, caso a mae nao queira assumir a
crianca apds o nascimento.

Paragrafo unico. Se for identificado o genitor, sera ele o responsavel
pela pensao alimenticia a que se refere o inciso Il deste artigo; se
nao for identificado, ou se for insolvente, a obrigagao recaira sobre o
Estado.

Os direitos estabelecidos por leis eram estipuladas pelo respectivo
estatuto, como no caso do pré-natal, curatela, doagdo, danos morais e materiais
(reparacéo civil), dos crimes cometidos especificamente ao nascituro abordado dos
arts. 22 ao 29 menciona-se como a morte (aborto); manipulagéo para experimento;
palavras, expressdes, imagens depreciativas e injurias; apologia, incitacdo e
induzimento ao aborto.

O mencionado estatuto teve sua tramitagdo bastante conturbada em vista
dos varios arquivamentos e desarquivamentos. 2011 foi arquivado e desarquivado
no mesmo ano e do mesmo modo ocorreu em 2015, em janeiro de 2019 foi
arquivado novamente e em fevereiro do mesmo ano foi solicitado desarquivamento

novamente, restando prejudicado.??

2 Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=345103>. Acesso em:
21 mai 2019 as 15h58min.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Diante exposto, é perceptivel quanto aos questionamentos e as
divergéncias abordadas pelos doutrinadores em relagao da situagdo do nascituro no
ordenamento juridico brasileiro e como isso se prevalece durante o tempo, desde do
Direito Romano, que considerava o concebido como parte das visceras da mulher,
porém |Ihe concedia direitos desde a concepg¢ao e quando preciso for retroagia em
beneficio do nascituro. E, ainda ndo considerava este como pessoa, tal como
detentor de personalidade juridica.

No Direito Romano tinha-se a distingdo de pessoa, e isso influenciava
quanto a situacado do nascituro, como no caso de ser escravo e nascer livre, sendo
que o primeiro possuia restricdo de capacidade, sendo limitada ou até a inexisténcia
desta. Dependendo de ambas as situagcbes o nascituro poderia ter ou nao a
personalidade, vez que poderia ser considerado como coisa.

Ao passar do tempo os direitos do nascituro foram sendo mais
questionaveis, tanto que devido a essa divergéncia paises adotam posicionamentos
diferenciados como lhes convém, porém na questao da personalidade iniciar com o
nascimento Portugal, Italia e Espanha abordam o mesmo posicionamento se
diferindo apenas na aplicagcédo dos direitos, sendo que a legislagdo portuguesa trata
mais amplamente sobre o assunto, ocorrendo que a legislagao lItaliana e Espanhola
se encontra mais restrita. Por sua vez, a Franga nao especifica em sua legislagéao
quanto ao inicio da personalidade, porém resguarda-lhes direitos, mesmo ainda
protegendo o nascituro adota a ndo personificagdo do mesmo, motivo pelo qual &
legalizado o aborto.

Desde os primordios da legislagao brasileira é relatada quanto a protegao
do nascituro, ja possuindo direito a sucessao desde as Ordenacgdes Filipinas. Ja se
via a necessidade de ampliar e reger a protecdo do concebido, pois ele existia e viria
ao mundo em algum momento, vendo por esse viés, foi estendendo-se a protegao e
no Cadigo Civil de 1916 ja previa da doagao, adogéao e curatela.

Nao foi apenas o Cddigo Civil que teve sua evolugao histérica, mas
também a Constituicdo Federal, que n&o trataram de forma explicita dos direitos do
ser intrauterino, porém trataram implicitamente. Foi s6 a partir da Constituicao
Federal de 1934 que comegou a relatar da prote¢cdo da gestante que indiretamente

protege o nascituro, conforme foi renovando as constituicbes federais foi dando
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espaco a protegcédo da gestante e do concebido. Foi na Constituicdo Federal de 1988
que abordou de forma extensa a tutela do intrauterino, mesmo que indiretamente,
pois pode ser interpretado em prol do mesmo. Além da Constituicdo, também é
previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente de forma explicita, por tratar dos
alimentos gravidicos.

Assim como é Ihe concedido os direitos mesmo que de forma suspensiva,
a legislacao nao reconhece o concebido como pessoa dotada de personalidade
juridica, sendo esta de grande importancia para a aquisi¢ao de direitos e obrigagdes,
mas alguns autores ainda persistem no reconhecimento da personalidade juridica do
nascituro, pelo simples fato dele possuir direitos previstos em lei, pois seria
contraditério possuir um e o outro ndo, ainda sim, alega que quanto ao direito
patrimonial 0 mesmo nao possui havendo a necessidade do cumprimento do
requisito de nascer com vida para surgir efeitos.

Diante do conflito do inicio da personalidade do nascituro deu-se a origem
a teorias explicativas acerca do assunto, havendo trés principais que sdo adotadas,
sendo a teoria natalista, que garante direitos ao nascituro somente apds o
nascimento com vida ratificando que até entdo € a adotada pelo Brasil, no entanto
ha divergéncias que indagam que o Brasil opta pela teoria concepcionista, a qual
concede plenos direitos ao nascituro desde a concepgao, contudo os tribunais nao
se posicionam por nenhuma teoria, optando pelo caso quando cabivel tanto a teoria
concepcionista como a natalista, ou seja, aplicam conforme convém o caso e o
entendimento. Quanto a terceira teoria e condicional personalissima que salienta
que o concebido tem personalidade apos o nascimento, todavia lhe resguarda
direitos desde a concepgao de forma suspensiva.

O Cddigo Civil Brasileiro em seu art. 2° explicita que sé sera lhe
concedido personalidade apds o nascimento com vida, levando os doutrinadores a
alegarem da adogé&o da teoria natalista, entretanto na segunda parte alega que sera
Ihe resguardado direitos desde a concepcéo, trazendo a outra controvérsia de que
adota a teoria concepcionista, por outro lado olhando pelo viés que explana em um
mesmo texto da ndo concesséo de personalidade, todavia concede direitos, a teoria
que melhor explicaria tal entendimento seria a condicional como ja explicado.

Tais direitos tanto questionados se encontram na constituicdo, no Codigo

Civil e em leis esparsas como no Estatuto da Crianga e do Adolescente. A
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constituigdo prevé quanto o direito a vida, dignidade da pessoa humana e da
protecdo a gestante, direitos os quais sao implicitos, contudo podem serem
interpretados em prol do ser intrauterino. No ECA possui a protegéo a gestante, lhe
garantindo o direito ao pré-natal. Quanto ao Cédigo Civil, concede o direito a filiagao,
doacado, heranga, alimentos e curatela, no entanto também ha a regulagdo dos
danos morais que pode ser interpretada em prol do mesmo, tanto que os tribunais ja
vem aderindo essa possibilidade, como demonstrado.

O nascituro possui uma quantidade consideravel de direitos, visto por
esse viés, em 2007 foi elaborado um projeto de lei denominado ‘Estatuto do
Nascituro’, o qual visava reger todos os seus direitos e quanto a criminalizagdo de
ato feitos contra ele. E notavel a sua tutela na legislacdo, entretanto no pode ser

deixada de lado a divergéncia existente da sua personalidade.
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